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REFLEXTIONES EN TORNO AL MEMORANDUM ELABORADO POR
LA H. COMISION REDACTORA DE LA REFORMA O LA NUEVA
CONSTITUCION POLITICA

SERGIC GALAZ ULLOA
Departamento de Derecho Pablico

Aun cuando la mayoria de las Constituciones modernas, por
no decir la totalidad, afirman haber sido sancionadas y promul-
gadas por “el pueblo” en quien reside la potestad constituyente
o, para decirlo mds claramente, la Soberania, es lo cierto que el
pueblo” no interviene para nada en la elaboracién de las Cons-
tituciones. Jamds “el pueblo” ha hecho una Constitucién, v en
buena légica jamdés podria hacerla. Una Constitucién, quiérase
que no, traduce y encarna las opiniones y los intereses de sus
autores, del grupo de personas que se retine para dar forma y
contenido al texto fundamental. Es evidente que tales intereses y
opiniones abarcan toda la gama de la vida social, de modo que
no sélo comprenden materias de indole econémica, sino también
religiosa, nacional, familiar, politica, etc. Ahora bien, si se ad-
mite esto se comprenderd que la responsabilidad que pesa sobre
aquellos a quienes se ha confiado tan ardua empresa sea de pro-
porciones muchas veces insospechadas. Creo, por lo tanto, que
siempre serd de utilidad insistir sobre este aspecto, pues en la
medida en que los autores reales del texto fundamental adquie-
ran conciencia de la trascendentalidad de su obra, en esa mis-
ma medida la nueva Constitucién merecerd el respeto v la vene-
racién que los ciudadanos habréan de profesarle por sentir que
en ella se condensan sus mds coras aspiraciones.

Dentro de este orden de ideas, es altamente halagador ance
lizar con cierta detencién el Memorandum elaborado por la Co-
misidén designada por la H. Junia de Gobierno para redlizar la
labor constituyente, en el que se sefalan claramente las metas
u objetivos fundamentales que en su pesada tarea se proponen
alcanzar,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Reflexiones en torno al memorandum elaborado por la H. Comisiéon Redactora de la REVISTA DE DERECHO

reforma o la nueva Constitucion Politica.. UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°161, afio XLI (En-Jun, 1974) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Sergio Galaz Ulloa ISSN 0718-591X (version en linea)

118 REVISTA DE DERECHO

Y digo que es halagador porque tales metas u objetivos ex-
presan principios de valor permeonente que la Ciencia Politica ha
venido plasmande a lo largo de muchos afios, de modo que si
la nueva Constitucién o la Relorma que se provecta es concor-
dante con esa formulacién tedrica vy filoséfica, podemos abrigar
la certeza de que su texto serd, a no dudarlo, un instrumento
eficaz que habrd de garantizar la paciiica, arménica y reclprc}-
camente respetuosa convivencia social.

Lo anterior explica suficientemente lo dificll gue resulia for-
mularle observaciones a un texto tan prolija v acabadamente
elaborado sebre principios tan generales, mdxime si se considera
que esos principios son compartidos por el suscrito. De ahi que
las observaciones que me permito formular a continuacién, han
de tenerse mds gque como cbservaciones al Memordandum, como
simples rellexiones, también de indole muy general, gue tal vez
serla prudente plantecrse con ocasidn del andlisis v discusién
de las diversas materias que el nuevo texto habrd de contener.

Mi primera reflexidén, que pareciera referirse o un aspecto
puramente formal, creo que reviste mdas importancia de la que
comunmente se le alribuye por los cultares de la Ciencia Politica.
Soy un decidido partidario de la conveniencia de que la Cons-
titucién sea breve, sobria. Siempre he sostenido en mis trabajos
Y publicacicnes que la Constitucidn sdlo puede regular los as-
pectos fundamentales de la vida estatal, perque es una normati-
vizacién de la totalidad, del conjunto, v, por consiguiente, no
puede descender a detalles particulares, sine gque he de limitarse
a establecer unos cuantos principios firmes sobre los gue repose
el resto de la estructura del Estado v del Derecho, pues de ofro
modo, se haria inoperante, perderia solemnidad, firmeza vy efi-
cacia ¥ se desvirtuaria al perder su cardcter fundamental. Por eso
concuerdo plenamente con el Presidente del Tribunal Supreme de
los Estados Unides John Marshall, cuandoe, con ocasidn del caso
MecCulloch versus Maryland, en 1819, expresé: “"Para que una
Constitucién incluya el detalle exacto de todas las subdivisiones
que sus grandes poderes admiten, v de todos los medios que
@stos pueden poner en accidon, deberia tener la prolijidad de un
cédigo legal y la mente humana dificilmente podria abarcarla,
El piblico probablemente no la comprenderia. La naturaleza de
una Constitucién requiere, por tanto, que sdlo se establezean sus
grandes lineas, que se consignen tnicamente sus objetivos prin-
cipales ¥ gue los ingredientes menores que lds componen sean de-
ducidos de la naturaleza misma de estos objetivos’”. A la pregun-

"iQué debe contener una Constitucién?” podria responderse,
pues, brevemente: "Lo minimo, y este minimo traducirse en nor-
mas legales”. Caracteristica esencial de la Constitucidon ideal se-
riag su mdaxima brevedad posible. |
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Pero hay, ademds, otras razones que estimo revisten sin-
gular importancia v que procuraré resumir en la forma mds clara
posible.

Si una Constitucidn es ante todo un texto legal, una superle-
galidad, para emplear la expresién mds adecuada, es cbvio qus
su objetive no es otro gue establecer normas legales supremas.
De ahi que, en lo posible, debe limitarse a proclamar normas
legales, no opiniones, aspiraciones, direclivas o tendencias poli-
ticas. "Ademds, si ha de proclamar normas legales v si de modo
especial estas normas han de ser Ley Suprema, vinculando el
cuerpo legislative igualmente con el poder ejecutive y con el po-
der judicial —y ésta es la maniliesta intencién de la mayor par-
te de las Constituciones—, estas normas deberdn ser poco nu-
merosas, generales v fundamentales. Asimismo deben referirse a
materias aptas v propias para ser descritas vy ordenadas en for-
ma de norma legal. Finalmente el lengudgje empleado, inevita-
blemente general v lato en muchas materias, deberia a su vez
evitar en lo posible la ambigiiedad, la emetividad y lo tenden-
cioso. S se desea que una Constitucién evogue no sclamente el
respeto debido a la Ley, sine también la complementaria vene-
racion gue se debe a la Ley Suprema, lo mds seguro vy prudente
serd excluir de sus confines, en la medida de lo posible, todo
aquelle que no deba ser considerade una norma legal. En todo
caso esta es la ferma en que conciben una Constitucién las per-
sonas formadas en lo gue podria llamarse perspectiva inglesa
de la ley constitucional’.

Con todo, conviene tener presente que para muchas per-
sonas una Constitucién es algo mdas que una seleccidén de nor-
mas legales supremas. Muchas veces es un manifiesto, un credo
o un testamenio politico, ¥, en consecuencia, puede argilirse que
inspira el respeto, la aleccion, v de hecho la cbediencia del pue-
blo en un sentido gue ningln documento exclusivamente legal
puede inspirar. Por eso, es corriente distinguir hoy en dig, en
una Constitucion dos partes: una que viene denomindndose des-
de antiguo, parte dogmdtica, en gue se hace una declaracién
de derechos, v otra ergénica en donde estd la organizacién de
los poderes. Ahora bien, es en esta primera parte o tabla de de-
rechos donde se ha renido la mds ardua batalla del pueblo con
la técnica, porque todo un proceso de aspiraciones, de ansias v
de programas cue las gentes desean ver inscritas en la Constitu-
cién, han ensanchado su restricto radio de antes poara hacerlo
mucho mds henchido de problemas.

Pienso, no obstante, que el papel mds relevante que debe asig-
ndrsele a una Constitucién es el de garantizar la libertad de los
ciudadanos. Por lo demds, histéricamente, las Constituciones nee
ciercn, precisamente, para garantizar la libertad y evitar los abu-
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sos v las demasias de quienes detentaban el poder. Y quisiera
senalar desde el comienzo que al uiilizar la expresidn libertad
estoy, afortunadamente, utilizando esta mimética v omnimoda pa-
lobra desde un punto de vista concreto: el de libertad politica.

Nuestra propia y reciente experiencia nacional nes ha de-
mostrado la fragilidad de esta esencial garantia, sin la cual aca-
so la vida no mereciera la pena de ser vivida.

En realidad, y simplificando ol méximo, podriamos decir que
lo que pedimos de la libertad politica es proteceién. ¢Cémo po-
demos obtenerla? En Gltimo andlisis desde los tiempos de Solén
hasta nuestros dias, la solucién se ha buscado siempre en la
obediencia a las leyes ¥ no a los amos. Como expresd tan acer-
tadamente Cicerdn, legum servi summus ut liberi esse possimus,
somos sirvienles de la ley para poder ser libres. ¥ el problema
de la libertad politica siempre ha estado entrelazado con la cues-
tién de la legalidad, pues se remonta hasta el problema de con-
tener el poder haciéndolo impersonal, i

Hay, pues, una muy especial conexién entre la libertad po-
litica y la juridicer.

Haciendo una vigorosa reduccién, recordemos muy somera-
mente que Montesquieu, quien todavia se atenia a la proteccién
de la ley natural, pudo muy simplemente afirmar que somos li-
bres porque estaomes sujetos a “leyes civiles”. Pero nuestro pro-
blema empieza exactamente donde su declaracién terming, pues
estamos obligados a hacer la pregunta que Montesquieu (asi
como Rousseau) podia pasar por alto y gue es: ¢(Cudles leves
son "leyes civiles"?

Para comenzar: ;Qué es derecho? En la tradicidn romeanc
lus —el término derecho en latin— ha cquedado inextricable-
mente conectado con iustum (lo que es justo); v con el curso del
tiempo, la antigua palabra lating gue significaba derecho se
ha convertido en el término inglés (e italiano y francés) que sig-
nifica justicia, En sumda, ius es tanto “derecho” como “justo”, Es-
to quiere decir que el derecho no se ha concebide como cudl-
dquiera regla general impuesta per un soberano (iussum) sino
como la regla que representa y expresa el sentido de justicia
{lustum) de la comunidad. En otras palabras, se ha pensado en
&l derecho no sélo como una norma que tiene le “forma’ de ley,
sino también como un “contenido”, es decir, como la norma que
tiene asimismo el valor v la cualidad de ser justa.

Este ha sido el sentido general acerca de la naturaleze del
dereche hasta hace poco. Sin embargo, en la prdactica se nos
presenta un problema muy serio, pues el derecho no se da, tiene
que hacerse. Sdlo las sociedades primitivas v tradicionalistas
pueden pasarse sin hacer leyes de manera deliberada v manifies-
ta, por lo que tenemos que contestar estas preguntas; ;Quién
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elabora el derecho?, icémo? y, ademds, iquién interpreta las
leyes? Para que podamos ser gobernados por leves; o. mds bien,
por medic de leyes, los propios creadores del derecho deben es-
tar sujelos o normas juridicas. pasro esto es obviamente una for-
midable y fatigosa empresa. El problema tiene gque resolverse
dentro del Estado Ceonstitucional, disponiendo el procedimiento le-
gislative de ial manera que la “forma de ley” constituya también
una garantic e implique un control de su contenide. Un gram
numero de arbitrios constitucionales se ha destinado a crear las
condiciones para un proceso legislative en el que el ius siga li-
gado al iustum, en &l que el derecho siga siendo la ley justa
Per esta razén se confia la legislacién a cuerpos electos que
deben responder periddicamente ante el electorado ¥y por la mis-
ma causa no se da carta blanca a los funcionarics electos, sino
gue se les considera como depositarios del poder, restringidos v
sujetos @ un papel representativo.

Pero esta solucién, o digamos situacién, ha reaccionado so-
bre nuestro concepto del derecho. Por lo tanto, la remisién que el
texto constitucional suele hacer o lo que disponga la ley, o en
la forma que la ley determine, ¢ en conformidad a la ley, u
otros giros semejantes, pueden no revestir ninguna garantic.
Quiero decir que las llamadas leyes corgdnicas encargadas de
reglamentar los preceptos constitucionales —especialmente las ga-
rantias individuales— pueden o la postre terminar por desvirtuar
esas garantias v, en delinitiva, no garantizar nada.

La razén es sencilla, aunque creo gue no se ha reparade
suficientemente en ella, En efecto, tenemos ahora un sentimien-
tc diferente acerca de la naturaleza del derecho, pues, por una
parte la jurisprudencia analitica (que evoca el nombre de John
Austin) y el positivismo juridico (del tipe de Kelsen) por la
cira, han acabado por dar al derecho ¥y concretamente a la ley
positiva, una delinicidén de pura forma, es decir, por identificar
la ley con la forma de la misma. Este cambio es en realidad con-
secuencia un tanto cbvia del hecho de gue la existencia del
Estado de derecho parece eliminar la posibilidad misma de una
ley injusta, permitiendo con ello que el problema del derecho
se reduzca o un problema de forma mds bien gue de contenido.
Pero, por desgracia, los formalistas pasan enteramente por alte
esta circunstancia, o sea, el hecho de que la delinicién formal
de la ley presupcne la exislencia del Estado Constitucional. Per
esto el alto nivel de refinamiento sistemdtico y técnico alcanza-
dc con este método, no puede liberarlo del cargo de hober sa-
cado conclusiones sin prestar atencién a las premisas vy de ha-
ber levantade asi una estructura cuya perfeccidn légica es minc-
da por su falta de cimentacidn,
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El resuliado de esta inadvertencia, en lo que atafie al pro-
blema politico que la legalidad constitucional trata de resclver,
es que Austin, Kelsen y sus numerosos discipules han creado,
aungue sin intencién, un estado de cosas muy triste. Tendemos
hoy a aplicar el concepto de "Constitucién” a cualquier tipo de
organizacién de un Estado, vy el de "Ley” a cualguier mandato
del Estado que se exprese en la lorma establecida por el propio
soberano, Ahora bien, si el derecho ya no es una cosa que se
califique por su valor —un ius que es lustum— vy si la idea de
la ley se limita por una parte a los mandatos que llevan la marca
de la voluntad del soberanc y por oira se extiende hasta toda
crden que el scberano quierg imponer, es clao que una ley
asi definida ya no puede resolver nuestros problemas. Segiin la
deflinicién de pura forma, una ley sin rectitud es, pese o todo,
una ley. Por lo tante, la legislacién puede ser rudamente tirémi-
ca ¥, sin embargo, no sélo se la puede llamar legal sine que
también se la puede respetar como juridica. De esto se despren-
de que tal concepto de la ley no permite que se piense en ella
como salvaguardia de la libertad.

Si los métodos andliticos - positivistas de la jurisprudencia
moderna no son tranquilizadores —al menos para quienes se
ccupan de la libertad politica— debe admitirse que el desarrcllo
de facto de nuestros sistemas constitucionales lo es menos ain.
Lo gue los padres lundadores del constitucionalismo liberal te-
nian presentes, en relacidén con el proceso legislativo, era llevar
el imperio del derecho hasta el interier del Estado mismo, es de-
cir, extender la esfera de jurisdicho al propio campo del guber-
naculum (gobierng). El constitucionalismo inglés se originé real-
mente en esta forma, ya que muchos principics bdsicos de la
Constitucién de ese pals son inducciones o generalizaciones de-
rivadas de las decisiones dictadas en cada caso por los tribunales
en relacién con los derechos de los individuos en particular. Y
como la préctica constitucional inglesa ha inspirado siempre a
los constitucicnalistas continentales, la teoria del goarantismo asi
como la del Estado de Derecho (en su primera etapa) conside-
raba precisamente que era necesario revestir al gubernaculum
con un manto de jurisdictio. Me pregunto a manera de simple
reflexién, ipuede concebirse un principio mds sabio gue éste?
Y me pregunto, también, con cierta perplejidad no exenta de
angustia, ¢serd realmente necesario, como se expresa en el pun-
to 7¢ del Memocorandum, gue para que el sistema que se propone
instaurar sea realmente operante y eficaz, sea menester “la exis-
tencia de un Gobierno f{uerte, impersonal y dotado de amplios
poderes”? (referida la expresién gobierne al Ejecutivo).

Sin embargo, debe sefalarse que una vez transcurride un
periodo relativamente corto, el constitucionalismo cambié, cun-
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aue menos répida y completamente, en los paises de habla in-
glesa, de un sistema basado en el imperio del derecho a otro
centrado en el gobierno de los legisladores. Y no tiene objeto
negar el hecho de gue esta transformecién modifica per se, de
manera considerable, la naturaleza y concepto del derecho.

Hay muchas desventajas prdcticas, por no decir peligros, en
nuestro concepto legislativo del derecho. En primer lugar, el go-
bierno de los legisladores se estd convirtiendo en una verdadera
manic de hacer leves, en una temible inflacién del derecho po-
sitive. Dejando de lado la cuestién de cémo podrd la posteridad
entendérselas con centenares de miles de leyes, cuyo nimero
crece en proporcién gigantesca. El hecho es que la inflacidén de
éstas descredita por =i sola el derecho. No es solamente la can-
tidad excesiva sino también la mala calidad de ellas lo que dis-
minuye su valor. Nuestros legisladores son malos elaboradores
de leyes, lo que se debe a que el sistema no fue hecho para
permitirles que reemplazaran a los juristas y a la jurisprudencia.
A este respecto conviene recordar que cuando la teoria cldsica
del consiitucionalismo encomends la garantia institucional de la
libertad a una asamblea de representantes, no asigné a dicha
asamblea la labor de cambiar las leyes, sino por el contrario,
la de impedir al monarca cambiarlas unilateral y crbitrariamente.
Por lo que a la funcién legislativa respecta. los parlamentos no
se concibieron como cuerpos técnicos especializades, ni mucho
menos comeo instrumentos destinados a acelerar la produccion
de leyes.

A mayor abundamiento, las leyes excesivamente numerosas
v de mal acalidad no sélo desacreditan el derecho actual sino
que minan también lo que nuestros antepasados construyeron
es decir. un relativamente estable y espontaneo derecho de la
tierra, comiin para todos y basado en reglas de aplicacidn ge-
neral; pues de manera inevitable, "los cuerpos legislativos son
por lo general indiferentes y hasta ignorantes con respecto o las
formas v concordancias bdsicas del patrén juridico. Imponen su
voluntad por medic de reglas confusas que no pueden ser apli-
cables en términos generales; buscan ventajas parciales por me-
dio de reglas especiales que destruyen la naturaleza de la ley
misme’’,

Afddase a lo anterior que en la politica conformadora del
Estado actual, que le ha llevado a invadir los campos mds in-
sospechados de la actividad individual en su obsesidn de ate-
nazar agotadoramente el {enémeno social, se ha puesto de ma-
nifiesto una cierta incapacidad de la Ley para servir de vehicu-
lo del intervencionismo estatal, por la pesadez y falta de agili-
dad del procedimiento legislativo. La consecuencic inmediata a
la que asistimes en nuestros dias, es unda "desparlamentariza-
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—

cidon” de la norma en beneficic del Foder Ejecutivo. Loz mds
claros sintomas de este proceso son, a mi juicio, los siguientes:
la conversién de la Ley formal en vehiculo de actos puramente
administratives, como es el caso de las llamadas leyes de planes
(Massnahmegesetz, segin la conocida terminologia alemana), que
se resisten a ser encuadrados bajo el tradicional concepto de
Ley; en segundo lugar, la "reglamentarizacién” de materias tra-
dicionalmente ocogidas o una reserva legal; es el cdso de la
Constitucién francesa de 1958, cuyo art. 34 establece, en realidad,
una cldusula general de competencia reglamentaria, hasta aho-
ra desconocida, que la Ley no puede invadir; finalmente, la pér-
dida de la independencia del Parlamento respecio del Gobierng,
ya que éste logra un incondicicnal apoyo a sus proyectos de ley
por la mayoria parlamentaria, a la que generalmente pertenece,
(no séle en los sistemas parlamentarios sino gque también en los
de tipo presidencial) ¥ por ser el Gobierno el que mejor puede
disponer de los informes v datos necesarics para la elaboracién
de las futuras disposiciones. Es bien evidente cue de tode esto
se deduce la gubernamentalizacion creciente de las leyes ac-
tuales y bien puede decirse que éstas son, mdas que el producto
de auténticos "parlamentos”, frute de verdaderos "aclamentos”.
Tampoco es sélo una cuestidén de la generalidad de la ley.
La fabricacién de leyes en masa acaba por perjudicar también
el otro requisito fundamental del derecho, o seq, su certidumbre;
la gque no sélo consiste en una redaccidn precisa de las leyes o
que éstas sean escritas, sino también en la certeza general de
que serdn duraderas. Y o este respecto, el presente ritmo de fa-
bricacién de leyes estatutarias nos trae a la memoria lo ccurrido
en Atenas, donde "Las leyes eran ciertas (esto es, expresadas
con precisién en una {érmula escrita), pero nadie estaba seguro
que cualguier ley valida achora, podria durar hasta manana”.
Tampoco esto es todo, En ka préctica, la concepcidén legisla-
tiver del derecho acostumbra a aguelles a guienes se dirigen las
normas a acatar todos y cada uno de les mandatos del Estado,
esto es, aceptar todo iusum como ius. La legitimidad se convierte
en legalidad, en una legalidad de mera forma por cierto, ya que
el problema de cue la ley sea injusta se descarta como metaju-
ridico. De esto se sigue gue el paso de la libertad a la esclavitud
puede ocurrir silenciosamente, sin sclucién de continuidad, casi
sin percibirse. Una vez que el pueblo se acostumbra al gobierno
de los legisladores, el gubernaculum ya no tiene que temer a la
oposicién de la jurisdictio. Ha quedado despejado el camino para
la supresién legal de la legalidad constitucional. Quien haya te-
nido la oportunidad de cbservar, por ejemplo, cémo se alirmé
el facismo en el poder —y lo mismo reza para el marxismo en
Chile— sabe lo fécil que es manipular el orden juridico existen-
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le para servir los fines de una dictadura sin que el pais se dé
realmente cuenta de ello. Resulta superfluo hablar chora de los
rescuicios legales.

No llegaré al extremo de decir que la decadencia del go-
bierno constitucional —entendida como el hdbito de considerar:
las leyes como instrumentos del Estado v no el Estado en tér-
mines juridicos— nos ha privado ya de la sustancia de la pro-
teccién juridica, pero quiero hacer hincapié en que hemos lle-
gado o un punto en el que dicha proteccién depende exclusiva-
mente de la supervivencia de un sislema de garantias constitu-
cionales, Como nuestros derechos ya no estan protegidos por
nuestro concepto del dereche ya no estamos amparados por el
imperio de éste (usando la terminclogia de Mosca) Unicamente
por recursos de 'Delensa jurldica”. ¥ como muy pocas personas
parecen darse cuenta coabal de este hecho, es importante que
llamemos la atencién scbre el mismo. Por dequiera, peroc espe-
cialmente en las democracias racionales —como la nuestra—
hay una demanda de racionalizacién de las Constitucicnes. Aho-,
ra bien, esta demanda no revela otra cosa que el constanie des-
gaste de las técnicas del garantismo. El ideal de estos relorma-
dores es transformar el derecho en una franca legislacién v ésta,
d su vez, en un gobierno de legisladores liberado de los grilletes
de un sistema de contenciones y equilibrios. En suma, su ideal
son Constituciones tan democrdticas que, propiamente hablando,
dejen de ser Constituciones. Esto signilica que ellos v, desgracia-
damente la mayoria de las demds personas, no pueden compren-
der que cuantoc mds sean socavadas las realizaciones del cons-
titucionalismo liberal por el llamado constitucienalisme democrd-
tico, mds nos acercameos a la solucidn a que llegaron los griegos
v cue determinéd su caida, o sea, que el hombre estaba sujeto a
leves gque podian cambiarse tan fdcilmente, gue resultaban im-
potentes para dar la proteccién del derecho, conferme al prin-
cipio de que quod populo placuit legis habet vigorem, lo que
place al pueblo tiene fuerza de ley.

Viendo el sistema griego desde el punto de vista avanzado
de nuestros conocimientos, observamos que lo que folteba o su
concepcién juridica era precisamente la nocién de “limitocién”,
nocidén gue como se descubrié después, es inseparable de ella.

Es evidente, entonces, que ''per Gobierno se entiende algo
mds gue gobernar con arreglo al texte de una Constitucién. Sig-
nifica gobernar con arregleo a normas, por cposicién a gobier-
no arbitrario; quiere decir gobierno limitado por los preceptos
de una Constitucién, ¥ no solamente limitado por el deseo v la
capacidad de los que ejercen el poder. Podria ocurrir, por tanto,
que, cun cuande el gobierno de un pals particular sea con-
ducide con arregle a los términocs de una Constitucién, éesta no
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hiciera otra cosa que establecer las instituciones de gobierno,
dejando que éstas después funciocnen con plena libertad., En este
caso diffcilmente podria hablarse de gobierno constitucional. La
verdadera justificacién de las constituciones, el concepto que pre-
side su origen, es el de limitar la accién gubernamental exigien-
do que los que gobiernan se amolden a la ley ¥ a las normas”.

"Si el gobierno constitucional es un gobierno limitado, dedi-
cese que cualquier forma de absclutismo serd uno de sus ene-
migos. Evidentemente un centre de opinién y un movimiento or-
ganizado que aspiren o establecer un gobiernc omnipotente es
una fuerza opuesta al gobierno constitucional. El absolutisme
aparece en miultiples nombres y formas; puede llamdrsele tota-
litarismo, dictadura del proletariado, facismo, o nocismo, y es-
culpirsele incluso en una Constitucién, pero es incompatible con
el gobierno constitucional por cuanto aspira a ser ilimitade vy
supremo. En consecuencia, las perspectivas del gobierno consti-
tucional dependen de la fuerza del absolutismo en sus distintas
formas. Si este avanza, el gobiernc constitucional retrocede. A
mediados del sigleo XX dos terceras partes de la poblacidn mun-
dial vive bajo alguna forma de gobiernc absclulo.

":Puede concluirse, entonces, que la democracia es requisito
previo indispensable para el gobierno Constitucional? Si demo-
cracia sdélo significa sulragio universal o igualdad de condicic-
nes, no se deduce en abscluto gque ha de producir el gobierno
constitucional. El suifragio universal puede crear y apoyar la ti-
rania de una mavoria, de una minoria o de un sole hombre. De
Tocqueville en su monumental obra "La Democracia en América”
dijo que "es mds [dcil establecer un gobierno abscluto y despé-
tico sobre un pueblo cuyas condiciones de vida social son igua-
litarias que scbre otro pueble cualguiera”. El absolutismo del
siglo XX por lo general se ha apoyade en el sulfragic universal, v
cdemds en el sufragio universal obligatorio. ¢(No han sido las
modernas tiranias instaladas en el poder por mayorias de mas
del 90%7".

Solo cuande democracia signilica a la vez libertad e igual-
dad puede preverse con alguna confionza que se produzea el
gobierno cecnstitucional. Si los hombres pueden no sélo votar,
sino hacerlo en faver de un gobierno distinto del que ostenta el
poder, ¥ si estdn garantizados sus derechos incluso frente al mis-
mo Estade, entonces se da la posibilidad de gue el gobiernc li-
mitade exista. Muchas veces en una democracia los individuos
valoran mas la igualdad que la libertad, y cuando lo creen ne-
cesario crrojan la libertad para asegurar la igualdad. Si un go-
biernc democrdatico ha de ser constitucional, debe proteger la li-
bertad. Democracia, tal como se entiende por ejemplo en los Es-
tados Unides v en los palses de la Commonwealth britdnica,
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quiere decir libertad, y en efecto coloca a ésta en prime: lugar,
ain antes que la misma igualdad cuando &s preciso escoger.
En estos paises gobierno democrdtico y gobierno constitucional
son cosl ung mismda cosd.

Esta es la razén de que nuestra tradicién jurldica sea roma-
na v no griega. Lo ocurride a los griegos es, pues, bastante im-
portante precisomente porgue nos muesira como no proceder si
cqueremos libertad conforme a derecho.

Hay, entonces, come vemos, innumerables motivos de alar-
ma. En tante que el derecho, como anteriormente se entendia, era
en efecto un sélido digque contra el poder arbitraric, la legislacién,
tal como chora se entiende, no es, o puede llegar a no ser, nin-
guna garanticn

Auncue los limites de estas reflexiones nos impiden profun-
dizar en el estudio de este fendmeno, es importante de todos mo-
dos insistir en gue la Ley ha dejado de ser el poderose y autén-
tico simbolo de libertad de otro tilempe para convertirse casi en
un instrumento de qutéantica opresién; el ciudadane se siente ca-
da vez mads viclima que beneficiario de la Levy, vy, lejos de bus-
car proteccién en ella, la busca contra ella; el ciudadano siente
la esclavitud de la Ley. En la misma medida en que paulating-
mente se logra la identificacién entre Estado v sociedad, que ha
sido sefialada como una consecuencia del creciente intervencic-
nismo estatal, se produce un divorcio cada vez mds intenso en-
tre el Estado y el individuo, y al presentir éste el sccavamiento
de su libertad individual, experimenta una reaccién en el senti-
do de supervalorar el sistema de proteccidn juridica de sus de-
rechos frente a aguella accién totalizadora y absorbente, ¥ vuel-
ve sus ojos confiadamente hacia el Poder Judicial que aparece
como ultimo balucrie de delensa de su libertad y de sus dere-
chos, Es altamente signilicative o este respecto, y bien wvaldria
la pena meditar en ello, el que la Constitucién francesa de 1958
definag precisamente a la autorided judicial como la salvaguardia
de la libertad individual.

Es verdad gque los historiadores modesnos han desarrollade
una aguda sensibilidad para la diversificacién de los eventos.
Cada suceso se considera como Unico, de lo que se desprende
que la actitud de los historiadores de nuestros dias podria ex-
presarse mejor con la {érmula: “La historia nunca se repite” que
con la méxima de Ciceron.

Sin duda alguna, los acontecimientos histéricos son Unicos
cuando se ven desde la perspectiva de los historiadores profesic-
nales. Si utilizamos lentes tan poderosos como los de ellos, cada
manzana parecerd también que es (nica. No obstante, no guie-
re decir que en boténica no podamos hablar de “la manzana”
en general. Cada ser humano en particular también es unico,
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pero los socidlogos v demas personas que se ocupan de las cien-
cias sociales fendrian que buscarse ofro empleo, si no reconocié-
ramos el hecho de que, para ciertes fines, podemos conside-ar
a los individucs como si fueran iguales. Mutatis mutandis, hay
bastantes repeticiones en la historia para permitirnos aprender,
si sabemos cémo, una buena cantidad de cosas del pasado por-
gque éste no es sdlo lo pretérito. Asi pues, todo lo que estoy dis-
puesto a conceder es gue desgraciadamente es enteramente cler-
to —como Bernard Shaw agudamente cbservi-— que aprendemos
por experiencia que los hombres nunca aprenden por experiencia.
Sin embargo, ésta no es razdén pora exaltar la ignorancia, ¥y clerta-
mente no estaremos mejor sin visién ni conocimientos histdricos.

En realidad, no tenemos alternativa. Explicita o implicitamen-
te, muchas de nuestras aseveraciones se basan en ejemplos v
pruebas sacados del pasade. Y es dificil concebir cémo podria
ser de otra manera y cémo podrian prescindir la teoria y la cien-
cia de la politica del campo de prusbas de la historia. En la in-
vestigacién empirica, la légica es un instrumento de rectificacion,
es decir, el método légice es solamente un método que no puede
probar per se gue una declaracion empirica tenga que ser cier-
ta, Por otra parte, la historia es el tnico laboratorio experimental
en gran escala gue tenemos. Asi, la teoria vy la ciencia politica
llegan a conclusiones empiricamente vdlidas hasta el grado en
que elaboren un conjunto sistemdtico de predicciones basadas
en el testimonio histérico.

Por consiguiente, creo que hoy como ayer, libertad v lego-
lidad estan ligadas, porgue la tnica lorma en que sabemos or-
ganizar un sistema politico gque no sea opresivo consiste en des-
personalizar el poder, colocando el derecho por encima de los
hombres. Pero esta vinculacién nunca ha side tan precaria co-
mo achora. Cuando el imperio de la ley se convierte en el go-
bierno de legisladores, queda abierto el camino, al menos en
principio, hacia una opresion "en nombre de la ley”, que no
tiene precedente en la historia de la humanidad. Queda abier-
to, repito, a menos que retornemos al Estado Constitucional con
rencvado vigor ¥ alencién despierta.

Esta tesis no tiene nada de legalista. Crec en la ley como
instrumento esencial de la libertad politica, pero sélo mientras
esta libertad sea la base y condicidn de todo lo demds. En otras
palabras, nuestras libertades estdn protegidas hoy dia por los
“derechos” ¥ no por la ley-como-forma, a la que tantos juristas
parecen atenerse. Y nuestros derechos son lg institucionalizacién
de una libertad de. el atavio juridico de una libertad concebida
como ausencia de restriccién. Es en este sentido, v estrictamente
en estas condicicnes, en que he subrayado que sélo la libertad
conforme a derecho, sdlo un sistema constitucional que sea ins-
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trumento regulador impersonal (ne el peder popular como tal),
han sido, ¥ siguen siendo los quardianes de las scciedades libres.

No quiero decir de ninguna manera con esto que el probles
ma de la libertad se haya agotade con la solucién liberal, o que
no sed importante complementar una libertad vista como no res-
triccién, anadiéndole una libertad para y un poder sustantivo
para, Pero es igualmente impeortomte llamar nuevamente la aten-
cion hacia el debido enfoque del problema de la libertad poli-
tica, porque es la libertad de ¥ no la libertad para la gue marca
la linea diviscoria entre la libertad v la opresién politicas. Cuando
definimos la libertad como poder para, el peder para ser libres
(de los ciudadanos) v el poder para ejercer coercién (del Estado)
se entremezclan fdcilmente, lo que se debe o que esa libertad
positiva puede usarse en todas direcciones v para cualguier fin.

Por lo tante, las libertades llamadas democrdticas, social ¥
econédmica presupeonen la técnica liberal de manejar el problema
del poder. ¥ quiero acentuar el calificativo de liberal, porque ha
venido a ser importante no confundir la nocidén liberal de liber-
tad, que es perfectamente clara, con las multiples y oscuras no-
ciones que pueden derivarse de la {érmula de las "libertades
democrdticas” de que tante se ha abusade. Cierto es que los
ideales democrdticos dan fuerza o la libertad del liberalismo al
convertir una "posibilidad de” en un “poder pora’’, sumando al
derecho de ser iguales, las condiciones de igualdad. Pero, por
mucho que la democracia impregne el liberalismo y le amolde
a sus metas, no veo cémo podamos distinguir v extraer de la
necesidad de libertad comeo no restriccién, una segunda forma de
libertad politica sui generis. A la pregunta de si podemos opo-
ner a la libertad de otras formas mds tangibles de libertad, yo
contestaria: Otras libertades si, desde luego, pero oira clase de
libertad peolitica no, puesto que no existe.

No se me oculta, por otra parte, cudn ardua serd la tarea
de la Comisién si, come aparece de la enunciacién de propésitos,
lo que se desea estructurar en Chile es un sistema demecerdtico,
como quiera que la democracia politica es la mas dificil de to-
das las empresos democ-aticas, es decir, la que funciona en las
condiciones mds precarias. Aungue la democracia en su senti-
do politico representa la connotacién mds entigua y persistente
de la idea de democracia, su large historial sélo confirma que
es la realizacién mds decepcioncnte. Como sistema politico, 1o
democracia tiene que someter las multiples voluntades de millo-
nes de personas dispersas a una sola autoridad y esto significa
aue las condiciones en que tiene que cbrar no son sino una re-
mota apreximacion a las circunstancias éptimas gue prevalecen
en los grupes primarios ¥ en las peguefias comunidades inte-
gradas.
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Creo que tanto el jurista como el politico han prestado po-
ca atencién al hecho de que entre una democcracia de persona
@ personda y un sistema democrdtico en gran escala hay un abis-
mo. En electo, cuando se acufié la palabra democracia, el pue-
blo a que se referfa era el demos de una peolis griega, esto es,
una pequena comunidad estrechamente unida. De ahf que cuan-
do se habla de pueblo acuda a nuestra mente el recuerdo del
demos griego, pero la verdad es que mientras mayor ze haga
una poblacién, mencs puede el concepto de puebla designar una
comunidad real, y mds tiende a denotar una ficcién légica.

Las anteriores observaciones se vinculan con el propésito que
se advierte en los redactores de la reforma de lograr u obtener
una participacién mdas activa del pueblo en la gestién guberna-
mental, en la inteligencia que mientras mayor sea la participa-
cién que se acuerde al pueblo, mds democratico es el sistema
que asi lo consagra. Pienso, sin embargo, que la participacién
por si sola poco o nada aporta a la solucién de los problemas
que debe encarar el Estado moderne. Y me atreveria a anadir
que ninguna solucién aporta al problema de la libertad politica.

En electo, como se ha expresado, hoy no vivimos en una
polis, ni siquiera en una metrépolis, nuestra sociedad es ung
megaldpolis. Nada hay mds opuesto a ese todo orgdnico deifi-
cado por los romdnticos que la seciedad moderna. Hoy el pue-
blo" representa una sociedad sumamente inesioble, atomizada
y sin normas. ¥ ha sido la recalda en las solucicnes dictatoria-
les la que ha lamado la atencién de los escritores contempord-
neos hacia esta realidad del demos moderne, cuya sensacién de
aislamiento y el correlativo miedo « la libertad lo singularizeamn.
For esto es por lo que en la actualidad se cbserva una tendencia
cada vez mdas acentuada a usar el vocable “las masas” en lu-
gar de “el pueblo”, en razén de la profunda transfoermacién pro-
ducida por la pérdida de la comunidad. "La estructura de gru-
po primarico de nuestra sociedad se ha allojado, ciertamente, y
las relacicnes inmediatas de vecindad, empleo ¥y asociacién son
incapaces de llenar el enorme vaclo gue nuestro impetucse mun-
do nueve ha producide. El individuo se siente aislado, extrafo
¥y gjeno a si mismo. En una palabra, se siente desarraigado. Es
por esto que pedimos tan insisteniemente la integracidn social,
¥ que hablemos tanto de la socializacién del hombre. Y esta es
la razén de que la denominacién adecuada poara nuestra sccie-
dad deba ser "sociedad de masas”. Ahora bien, debe subrayarse
cque hombre de masa v pueblo de masa estdn en las antipodas
de la sociedad equilibrada y ordenada que requiere un gobier-
no del pueblo. Se ve pues que el demos a que aludian los grie-
gos en su definicidn fue sepultade hace siglos v que sl no tene-
mos esto presente, edificamos sobre cimientos gque ya no existen,
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Para que la democracia sea real la asignacién nominal del
poder ¥ su ejercicio efective no deben quedar en las mismas
mecnos, De manera cque poder del pueble” es solamente una
expresidn eliptica. En efecto, esa frase deseribe unicamente el
inicio del proceso politice, pero lo deja suspendido en el aire,
porque es evidente que el poder se ejerce sobre alguien y gober-
nar presupone la existencia de los gobernados, de modo que lo
pertinente seria preguntar: jPoder del pueblo sobre quién? Mdas
claramente formulada la pregunia: jqguidnes son los sibditos de
la soberania populer? Si la expresidn se ampliara, dirla: "De-
mocracia es el poder del pueble sobre el pueble”. Pero es evi-
dente que en tal caso el problema tomo un aspecto completa-
mente diferente, toda vez que el punto critico y decisivo es el
retorno del poder y no su ida. Si no se vigila este paso, si en
el proceso de transmisién del poder los controladores pierden el
control sobre los controlados, el gobierno sobre el pueblo estd
en peligro de ser totalmente ajenc al gobierno del pueblo.

En razén de lo ecmterior, creo que podemos convenir en que
Democracia es un sistema politico en el cual el pueble ejerce
el poder hasta el punto en que tiene focultad para cambiar a sus
gobernantes pero no hasta el punto de gobernarse a s{ mismo.
De esto se desprende gque la dnica manera en gue el pueblo
soberano puede conservar el grado de poder que necesita v que
es capaz de ejercer, es no dando g sus gobernantes un podes
ilimitado. Esto significa que un sistema puede subsistir como de-
mocracia, solo curmdo el principio "Todo el poder para el pue-
ble"”, se va medificando gradualmente o medida que la demo-
cracia se aproxima a su plenitud, hasta llegar al "Todo el po-
der para nadie”.

Podemos convenir en gue la cuestidn de que la democracia
directa sea preferible e3 una de aquellas que la razén contes-
taria en una forma, pero que la experiencia histérica nos induce
a contestar en otra. Como cuestién de principio, es probable
que nadie niegue que quien ejerce el poder por si mismo debe-
ria estar en mejor situacién que gquien lo delega en alguien mas
¥ que un sistema basado en la participacién es mas seguro que
otro basado en la representacién. ¢Y cémo podemos negar &
gicamente que la democracia directa es una democracia mds
genuina? Sin embargo, es imposible tener democracia directa
a distancia, tener un sistema de cutogobierno cara a cara entre
ausentes. Cuanto mayor sea el ntmerc de personas afectadas
menos efectiva es su participacién. En este aspecto cuantitativo,
la nocién de autogobierno se diluye fdcilmente hasta el punto
de desaparecer. -

Los dos sistemas no son, por lo tanto, alternativas entre
las que se puede escoger basdndose en gustos personales. Creo
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que sélo nos estamos engafiando si consideramos el referendum
v la iniciativa popular de legislacién como equivalentes y sus-
titutos modernos de la democracia directa,

Aunque las llamadas formas de integracidén directa de la
democracia representativa funcionaren como agradaria a guie-
nes por ellas abogan (y no es tal el caso), seguirdn siendo in-
capaces de transformar un sistema representativo en semidirec-
to. Como dice un jurista con innegable acierto, si pongo und
gota de tinta en la bafiera, puedo decir que he producide agua
teniida o tinta aguadea; pero subsiste el hecho de que, cungue
podria cémodamente tomar un bafio en esa agug, no me seria
posible usarla para escribir v el efecto real de introducir el re-
ferendum y la iniciativa popular legislativa, come formas de “in-
tegracién directa” de la democracia es aproximadamente el mis-
mo; sdlo hace més dificultoso el sistema representativo. La prin-
cipal razén de esto, es que en las presentes circunstancias las
técnicas de gobierno directo se revelan como lo que realmente
son: como técnicas muy rudimentarias gue solamente pueden
funcionar en situaciones muy sencillas para resolver problemas
elementales.

Creo, ademds, que la participacién del ejercicio del poder
no implica necesariamente la libertad individual. Mi libertad vis
a vis del poder politico, no puede derivarse de la particula in-
finitesimal de ese poder, por medio de la cual concurro con los
demds en la creacién de las reglas o que deberé estar sujeto.
For le tanto, nuestre principic de la limitacién y control del po-
der no significa que estemos obteniendo mds por pedir menos,
sino mds bien que tratamos de resolver el problema de propor-
cionar libertad segura a cada individuo.

Es, por lo tanto, necesario encarar con la mayor claridad el
problema de la soberania popular o “poder popular” a fin de
que ella no funcione como una aplanadora como ocurrid en
Grecia en donde todo lo que la mullitud aprobaba se convertia
en ley, sin trabas en el ejercicio de un poder ilimitado. Bryce
pudo asi comentar con toda razén que “Impacientes ante las
restricciones, aun ante aguellas que por ley se habian impuesto,
ellos (el pueblo) gobernaban comeo un déspota, justificendo la
mdéxima de que nadie es lo bastante bueno para gue se le con-
fie un poder dbsoluto”, Y, tal vez por lo mismo, Hamilton tenia
toda la razén cuando expresd sus temores diciendo: "Dad todo
el poder a los muchos y oprimirdn « los pocos. Dad iodo el po-
der « los pocos ¥ oprimirén a los muchos”. Esto es perfectamen-
te cierto, pero el secreto de la democracia radica precisamente
en no dar todo el peder ni a los pocos ni a los muchos, sino en
distribuirlo por turnos y conjuntamente entre uncs y otros.
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Si la soberania popular estd llamada a desempenar un pa-
pel constructivo, no debe absorber todos los demds elementos
del proceso politico, sino que, por el contrario, debe ser absor-
bida por ellos. En el proceso de tomar decisiones de los siste-
mas liberal-democrdticos, el elemento puramente democrdtico es
el mds perceptible, pero de ninguna manera es el factor determi-
nante. No es la soberania popular en si, como quiera que se la
interprete, la causante del correcto funcionamiento de nuestros
sistemas politicos. Tienen que entrar en juego otros factores de-
cisivos, si se quiere que el principio de democracia produzca un
resultado democrdtico, esto es, una sociedad libre en la que el
pueblo, por ser libre, estd en situacién de ejercer realmente un
poder que le pertenece.

Aunque la deontologia asigna un lugar prominente a la
soberania popular, todos sabemos gque la democracia no puede
reducirse a eso. Siempre que el pueblo ha hecho uso de su
soberania para sancionar el advenimiento de un Dictador ——y
desgraciadamente el caso ya no es raro— hasta el mds fervien-
te demdlatra sostiene que tal régimen no es democrdtico. ¢(Con
qué derecho? Porque, evidentemente, no creemos que la demo-
cracia equivalga sélo al poder popular., De otra manerda, ten-
driamos que considerar democrdtico cualquier sistema que el
pueblo pareciera consentir.

Quiero expresar, finalmente, que también habia formulado
algunas reflexiones relativas a la descentralizacién administra-
tiva que el Memorandum no considerabad, por lo menos de ma-
nera expresa, pero habiendo informado recientemente la prensa
que la reforma en este punto ya ha sido despachada y some-
tida a la consideracién de la H. Junta, detentora del Poder Cons-
tituyente, he preferido como es obvio, suprimir todo lo concer-
niente a este punto.
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