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“ra Historia de Chile es una voluntad de ser”
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PREAMBULO

" Consideramos la necesaria reoriginacién de la Carta Fundamen-
tal chilena, como el problema capital que debe resolver, en el futuro
proximo, la nacién chilena; y —por ende— el problema bdsico a cuya
solucion deben contribuir los estudiosos del Derecho Publico. De alli la
presentacién de la presente ponencia en estas Jornadas,

Como la amplitud v trascendencia del tema excede en mucho los
naturales limites de una ponencia, nos hemos constrefiido a los aspectos
mds fundamentales que —a nuestro modesto juicio— deben impregnar
la nueva institucionalidad.

Esta contribucion parte del siguiente postulado: la Constitucion
no consiste en upa elaboracién de gabinete, por 6ptimo que sea su re-
sultado teérico; debe encarnar, a la vez, la realidad concreta de cémo
un Estado se encuentra constituido y la voluntad de cémo aspira a go-
bernarse y desenvolverse.

De alli ]a necesidad de que la nueva Constitucién recoja, en su
forma y contenido —pero también en su establecimiento—, los valores
esenciales de la tradicion juridica chilena; tanto los encarnados en sus
instituciones politicas, como aquéllos latentes en la conciencia colectiva
de la Nacién.

1.—PODER CONSTITUYENTE ORIGINARIO.

La necesidad de originar una nueva Constitucién, en ausencia de
Poder Constituyente instituido —cuya funcién cumplia, predominante-
mente, el Congreso Nacional— y en sustitucién del ejercicio factico que
de dicho poder se halla investida la H. Junta de Gobierno, nos conduce,
como primera etapa del proceso, a establecer un organo representativo
del Poder Constituyente originario.
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104 REVISTA bE DERECHO

1.1 ESTABLECIMIENTO

En nuestra tradicién v en nuestro actual ordenamiento, la sede
de la Soberania y, por lo mismo, la residencia de todo poder descansa
en la Nacién,

4

Ya el Reglamento Constitucional de 1812 expresaba con admira-
ble claridad v concisién, en su art, 2% “El pueblo harid su Constitucion
por medio de sus representantes’’.

El Capitulo I de la Constitucién de 1818 declaraba que “pertenece
a la Nacién Chilena, reunida en sociedad, por un derecho natural e
inalienable, la soberania o facultad para instalar su Gobierno y DICTAR
LAS LEYES QUE LE HAN DE REGIR". Un concepto similar contiene
el art. 12 de la Carta de 1822,

La declaracién consagrada de que “la soberania reside esencial-
mente en la Nacion”, fue usada en Chile, por primera vez, en el art. 37
de la Constitucidn de 1823 y reproducida por el art. 42 de Ia Carta de
1833; la repetia el art. 2? de la de 1925 y permanece incorporada al texto
del art. 47 del Acta Constitucional N? 2, en actual vigencia.

Es asi que una honda conviccidn democritica recorre la institu-
cionalidad chilena desde las raices de su nacimiento independiente hasta
la actualidad. Y, por consiguiente, debe ser el propio pucble de Chile,
receptaculo de una scherania inalienable, quien ejerza el poder de san-
cionar la nueva Constitucién,

Sin embargo, el ejercicio directo de este poder no seria recomen-
dable, mds por motivos programiaticos que por razones tedricas. Y es
por esos motivos, que movieron 2 naciones como los Estados Unidos
y como Francia a entregar la elaboracién de sus primeras Constituciones
a Convenciones o Asambleas Constituyentes, que descartamos el ejercj-
cio directo de este poder por la Nacion,

Pero tampoco se compadeceria con la madurez civica alcanzada
por nuestro pueblo, ni con su necesario grado de participacién en un
acontecimiento de tanta trascendencia, el procedimiento plebiscitario,
que restringe y condiciona al pueblo soberano, a elegir solamente entre
dos o mds alternativas rigidas y perentorias.

No lo entendié asi el legislador, en 1812, cuando express, de un
maodo rotundo: “El pueblo hard su Constitucién por medio de sus re-.
presentantes’.

Y hace mids de un siglo y medio, con menos preparacién y mucho
menos madurez que en ¢l presente, fueron drganos colegiados de re-
presentacién popular los gue sancionaron las Cartas de 1828 y de 1833.

(1)

e prm "

. (1) Elart. 2¢ de la Ley de 22 de Junio de 1827 reglamentaba el procedi-
miento por el cual las Provincias se pronunciarian sobre la forma de Gobierno
de la Repablica. El art. 7 convocaba un Congreso Constituyente el 12 de
Febrero de 1828, El predimbule de la Constitucién de 1823 dice: “Por cuanto el
Congreso General Constituyente ha decretado..”, ete.

El art. 2* de la Ley de 1? de Octubre de 1831, dispuso la convocatoria de una
Convencién, “con el unico y exclusivo objeto de reformar o adicionar la expresada
Constitucidn” {de I1828). te drgano constituyente se designa como "la Gran
Convencidn de Chile" en el preimbulo de la Carta de 1833
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Por ello —sin perjuicio de la sancién plebiscitaria, que compro-
meta a la Nacién en el acatamiento y defensa de la Constitucion que
sus representantes elaboren— debera Tvmn:edﬂrs-.‘:, en primer lugar, a
establecer un drgano, lldamesele Asamblea o Convencion Constituyente,
que Sea elegidclgirectamente e investido por el pueblo del Poder Cons-
tituyente originario que en ¢l reside y que tenga como misién exclusiva
la de elaborar la nueva Constitucién, (2)

Este 6rgano, como representante legitimo de la Nacién toda, de-
scr absolutamente independiente de toda otra autoridad; y libre
e inviolable para debatir y votar la nueva Carta Fundamental.

1.2. CARACTERES DEL ORGANO CONSTITUYENTE

Antes de entrar en materia, seria oportuno aclarar aqui cudles
son las funciones que atribuimos a la Honorable Comisién cuyos ilus-
tres miembros, con dedicacion admirable, han estado estudiando, por
encargo de la H, Junta de Gobierno, la reforma de la Constitucion.

: Sefialemos, desde luego, que los estudios de esta Comision no
podrian ser limitantes de la potestad soberana del Organo Constituyente,
en el sentido de que éste solo pudiera resolver entre proyectos o alter-
nativas presentados por aquélla. Porque sabemos que la doctrina cons-
titucional es undnime en enfatizar el cardcter libre y soberano del Poder
Constiluyente originario y la condicién de que éste actie sin someti-
miento a ninguna presién, dependencia o condicién limitante.

_ Por consiguiente, la referida Comisién esta llamada a cumplir, a
nuestro juicio, una triple funcién:

1!,—Actuar como érgano informante de uno o de varios proyectos
o alternativas constitucionales.

2 —Actuar como drgano asesor técnico del Organo Constituyente
(Sistematizacion, Terminclogia, Concordancias de la Constitucidn).

32— Servir de 6rgano consultivo en materias debatidas o resuel-
tas en ¢l seno de la Comisidn. e

Pero es preciso decir claramente que, por mucha que sea la admi-
racién o el aprecio gue personalmente podamos sentir por los miembros
de la Comisién o por su labor ejemplar, la doctrina democritica que
inspira esta ponencia nos obliga a sefialar que esta Comisién ha care-
cido de la representatividad v de la universalidad necesarias para sus-
tituir a un érgano aulénlicamente representativo del sentir, del pensar

del querer del pueblo soberano. Por lo demas la H. Comisién jamas
a pretendido estos titulos, toda vez que su funcién consiste en aseso-
rar a la H. Junta de Gobierno de cuya autoridad depende.

—

{2} Parece innecesario, despuds de dos siglos de Constitucionalismo positis
vo —en los cuales Ameérica ha temido un papel protagénico—, tener que fundamen-
tar la necesaria distincidn entre el poder constituyente y los poderes conslituidos
{Dectrina brillantemente expuesta por ¢l abate Sieyes en su obra “Qué es el Ter
cer Estade", vy decumentada en los Archivos Parlamentarios de la primera Cons-
tituyente francesa); ni los principios doctrinarios comunes a los paises de igen
latino v anglosajon —excepcidn hecha del derecho britféinico— zepin los ::Eﬁs:s
ni los poderes constituidos tienen poder para dictar vélidamente una Constitucion,
ni el drgano constituyenie debe transformarse en poder constituido.
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El Organo o Asamblea Constituyente, para tener el titnlo de de-
positario del poder originante de la nueva Constitucicn, debe ser elegido
por sulragio directo y universal, sin restricciones.

Esta expresién significa que, en su generacién, deberian participar
todos los chilenos mayores de edad, cualquiera que sea su cultura, su
oficio —incluyendo a los miembros de las Fuerzas Armadas y de Or-
den— y su rol o responsabilidad social.

Sin embargo, consideramos gque el i)rincipal requisito —previe
¥ prioritario a la peneracion de la Asamblea— consiste en promover
un amplio debate nacional en que pueda participar toda la comunidad,
v en €l cual —a la vez que difundir y permitir la discusion de los diver-
sos proyectos— se eduque al pueblo acerca de las condiciones y los ca-
racteres de la nueva institucionalidad que ellos suponen o proyectan. (3)

2~—REQUERIMIENTOS FORMALES DE LA NUEVA CONSTITUCION.

2.1. Entre las caracteristicas de las Constituciones perdurables
que hemos tenido, figura la de ser desarrolladas.

Sin caer en la extrema concisién de la nueva Censtitucién China
de 1975, que sélo consta de 30 articulos, ni en el detalle pormencrizado
de la de lndia, que cuenta 395, nuestras Cartas de 1833 (168 articulos)
ide 1925 (110 articulos), han sabido combinar la concision propia de

preceptiva sustancial, con un prudente desarrollo para mejor enten-
der los alcances o consolidar la institucién respectiva.

2.2, Rindiendo tributo al principio de la supremacia constitucio-
nal, nuestras Cartas —excepcién hecha de la fluidez del sistema vigen-
te— han tenido también el cardcter de rigidas.

Sin perjuicio de ponderar el cardcter positivo de estos caracteres
formales que debieran perdurar, nos cahe una importante obhservacion
al sistema general empleado para la reforma de la Constitucidn.

A pesar de existir en la teoria y en la historia politica, la dis-
tincién entre el poder constituyente —atribuido al pucblo— ¥ el poder
constituido, no se concedia a aquél ninguna iniciativa de reforma, v ni
siquiera se sometia a referéndum obligatorio las reformas aprobadas
por los poderes constituidos a quicnes se atribuia la potestad consti-
tuyente,

Si hemos de ser consecuentes con el principio de la soberania
nacional, la nueva Constitucién deberd contemplar mecanismos de ini-
ciativa popular, asi como la condicidn del referéndum plebiscitario para

{3} La Macidn chilena ha vivido en estado de trauma desde hace ya varios
afios. Primero fue el sectarisme de las ideologias, chlﬁdﬂﬂ del brote del terrorismo
de la violencia callejera transformada en prictica constante del vivie diarie.
n lo personal sufrio injuria, la vejacidn v la insepuridad generalizada. Yino
el 11 de Septiembre ¥ se produjo el n silencio o la gran pausa que atn no
termina, por la vigencia reiterada de estados de emergencia.

Es asi que ¢l trauma se halla en suspenso. Y no es en estado de trsampa
que pueda resolverse e] folumo institucional de Chile.

Da afli que, en nuestra opinidn, la elaboracidn de la mueva institucionalidad
debe esperar al pleno cjercicio de las libertades, La prdctica de un clerto periodo
de pimnasia democritica ¥ la catarsis de un didlogo generalizade sobre las causas
¥ consecuencias de la crisis institucional que sufrimos, parccen etapas previas
antes de proyectar ese futuro,
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que una reforma entre en vigencia. Asf se establece —a modo de ejem-
plo— en los arts. 118 al 123 de la Constitucion Federal de la Confede-
racién Suiza.

2.3. Como una manera de enfatizar la vocacién republicana y de-
mocritica de la Nacidén chilena, el sistema directo v representativo de
generacion de su Gobierno, asi eomo la estructura unitaria del Estado,
seria recomendable introducir una declaracién —como la que contemplan
el art. 89 de la Constitucién francesa vigente y el art. 79, parrafo 3° de
la Constitucion de la Republica Federal Alemana— que prescriba gue
estos principios fundamentales no pueden ser materia de reforma.

24. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY.

Entre los mecanismos formales que mayor trascendencia revis-
ten para asegurar la supremacia constitucional, consideramos indispen-
sable contemplar el establecimiento de un érganc que asuma el rol
preventivo de control —a semejanza del Consejo Constitucional incor-
porado a la Constitucién francesa de 1958—, y que tenga, al menos, las
atribuciones de que se hallaba dotade —por el art. 78 b) de la Consti-
fucion ::I? 1925, reformada por Ley N° 17.284— nuestro Tribunal Cons-
titucional.

) Innecesario parece detallar las consecuencias antijuridicas v el
deterioro estructural que provocan las leves inconstitucionales. Es pre-
feaiblﬂ, en consecuencia, evitar su nacimiento que lamentar sus resul
tados.

Contribuye a agravar la situacién, el cardcter particular ¥ restric-
tivo que actualmente reviste el control represiva que ejerce la Excma.
Corte Suprema, a través del recurso de inaplicabilidad, Pensamos, al
respecto, que juntamente con restablecer el control preventivo por un
érgano que dé garantias de absoluta independencia y respetabilidad, des
ben extenderse los efectos del recurso de inaplicabilidad, de manera que
—asumiendo en su interposicién el caracter de las acciones piblicas—
s:.;ir. é:nétsecuencias sean las de una declaracién general de incomstitucio-
nalidad.

Resulta, en efecto, inconcebible que mientras una ley que atenta
contra Ia Constitucién se vea privada de sus efectos en el caso particular
en que su inaplicabilidad se declara, los mantenga en cambio en todos
aquellos casos en que no se ejercita el recurse v —lo gque es més grave—
después de comprobada su inconstitucionalidad, siga conservando su
plena vigencia.

25. ORGANO RESOLUTIVO DE CONFLICTOS DE PODER

Supuestas todas las circunstancias conducentes a un desempefio
#rménico de los érganos del Estado; supuesta una clara definicién de
las competencias, una normatividad precisa v exenta de lagunas v am-
bigiiedades; supuesta, inclusive, la intencidn presuntiva —por parte de
loz paderes piblicos— de trasuntar en sus actos el consenso cultural
de la Nacidn, resulta imperioso, siempre, consultar en la preceptiva
constitucional los mecanismos v los dreanos adecuados para dirimir los
conflictos que entre ellos puedan suscitarse v que no havan encontrade
solucidn por las vias auténomas de la conciliacién o la negociacién,
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El conflicto de poderes —sea por causas meramente normativas
o, lo que es frecuente, por motivos de naturaleza ideoldgica— produ-
ce, cuando no cuenta con mecanismos expeditos de soluciém, una pa-
ralisis desgastadora del Gobierno vy de la ciudadania, que desprestigie
el sistema de divisién de las funciones y que conduce a enfrentamientos
estériles que los chilenos hemos sufrido en carne propia.

Estd demostrada la insuficiencia de las normas de los arts. 42
N*® 4, 86 inc. 37 y 78-b) letra [) de la Constitucién Politica de 1925, que
entregaba la resolucién de determinadas contiendas al Senado, a la Corte
Suprema y al Tribunal Constitucional, respectivamente.

En la nueva Constitucién serd preciso establecer un érgano cole-
giado de jerarquia superior —cuyos miembros gocen de absoluta inde-
pendencia y de reconocida capacidad y prestigio— en el que tengan re-
presentacion los poderes constituidos, ¥ cuya competencia a@barque la
resolucién de todos los conflictos de poder que puedan suscitarse.

Y como no es posible que un conflicto de poder quede sin solu-
cién, postulamos que en aquellos casos en que se produzca empate de
opiniones —o no se redna el qudrum necesario para formar acuerdo,
en el evento de que se exigiere un margen superior a la mayoria abso-
luta— deberia consultarse un mecanismo plebiscitario a fin de que sea
el pueblo soberano el que, en 1ltimo término, dirima el conflicto que
se suscite entre los drganos que ejercen el poder en su representacion.

3—REQUERIMIENTOS DE FONDO,

Amplia v rica en contenido deberia ser la sustancia de la nueva
Constitucién, en la misma calidad v medida en que es extenso y pro-
fundo el curso de la historia politica de Chile, de sus instituciones y del
acendrado amor que por ellas siente el pueblo que en ellas encarné su
espiritu.

La necesaria limitacién de este trabajo nos permite sélo poner
énfasis en tres aspectos: el principio de participacion, el derecho al tra-
bajo y la reorganizacion de los cauces de la opinién pablica.

3.1. EL PRINCIPIO DE PARTICIPACION.

Si en los comienzos de nuestra vida republicana la actividad po-
litica se condensaba en los polos del acto de sufragar v el de ser elegido,
produciéndose, después de cada eleccion, un divorcio entre gobernantes
v gobernados, hoy en cambio no es posible concebir en Chile una de-
mocracia que no implique una participacién orginica y permanente de
la ciudadania en la marcha del Estado.

_ Diche en términos vivenciales, nuestra democracia debera ser
participacion o no serd nuestra democracia.

Porque la conciencia de ser parte de drganos vivos de interme-
diacién entre el hombre y el Estado; el anhelo de contribuir, directa-
mente o a través de dichos organismos, al bien comiin; y, en fin, el
grado de madurez alcanzado por la Nacién chilena para participar en
la cosa piblica, son parte de nuestro ser nacional; son, de alguna ma-
nera, la forma como estamos constituidos. Y es eso lo que debe tradu-
cir Edsencialmcnta la Constitucién Politica: la forma como estamos cons-
titaidos,
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- Y no se diga que la necesidad o el grado de liarticipaciﬁn consti-
tuyen una decision de naturaleza politica, vedada a los juristas. Porque
]a participacién no es sélo un proceso politico y una forma cultural; es
al mismo tiempo, un BIEN JURIDICO, que logré consagracion consti-
tucional en el N? 17 del art. 10 de la Carta de 1925 vy en otros nume-
rosos preceptos, como la Ley 16.880 sobre Juntas de Vecinos y Organi-
zaciones Comunitarias; preceptos e instituciones que han sobrevivido
y trascendido al cataclismo institucional del 11 de Septiembre.

No esperemos de los politicos, que no tienen voz, o la tienen des-
provista de influencia y de prestigio, que salgan en defensa del prin-
cipio de participacién,

No esperemos de los militares que sean los promotores mas en-
tusiastas de este proceso que es el meollo de la democracia. Ellos po-
drin tener inspiraciones democrdticas; pero su formacion, los reque-
rimientos de su disciplina, el sistema de decisién jerdrquica; todos me-
dios necesarios, sin duda, a la naturaleza de la institucién castrense, les
apartan del estilo de participacién democritica que no serfa adecuado,
sino contraproducente en la vida militar.

Tampoco esperemos de sus protagonistas, que carecen de medios
de expresién suficiente, que logren formular lo que hoy constituye un
anhelo reprimido; ¥ que es —sin duda— la fuente de muchas frustra-
ciones, en los ambitos gremiales v sindicales, por via de ejemplo.

Somos los hombres de derecho v particularmente los que por
profesar disciplinas universitarias pﬂdimus analizar con serenidzufo ¥
amplitud los fendmenos sociales, quienes tenemos la obligacién de poner
en relieve la necesidad de una participacion que se impone hoy como
la mejor forma de construir la democracia; de preservarla, viviéndola;

de defenderla, por consiguiente, del mismo modo como se defiende

vida. (4).

32. EL DERECHO AL TRABAJO.

) Este derecho fundamental —que es del todo distinto a la libertad
de trabajo— no aparcce incorporado a la Constitucién Politica de 1925
sino hasta la reforma introducida al N? 14 del art. 10, por la Ley N® 17.398.
Actualmente se encuentra en el N? 20 del art. 1° del Acta Constitucional
N 3.

Cuando escuchamos las expresiones Estado de Derecho y Nueva
Institucionalidad, no podemos esquivar las quemantes consecuencias que
derivan de la [falta de implementacién juridica del derecho al trabajo.

(4) Esia afirmacidn no es una tesis. Es un hecho histérico: ¢n la erisis
institucional que vivimos en el régimen de la Unidad Popular, mds que en los
partidos ¥ mas atin que en los poderes constituidos, fue en el seno de los -
nismos intermedios, en que el puchlo tenfa parctlelpacidn, donde se dic la lucha
frontal por preservar la democracia. Fue en las Asecciaciones de Padres ¥ sus

ederaciones donde se combatié la ENU con mayor eficacia. Fue c¢n la orga-
nizacion sindical, en los gremios, cn los Colegios Profesionales, en los Centros
de Madms]y en las Juntas de Vecinos —todos ellos, nicleos de participacién del
pueblo en fa vida civica— donde el marxismo sufrié sus peores y decisivas de-
TTotas. '



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

Articulo: Algunos requerimientos de la nueva Constitucién Politica de Chile REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°165, afio XLIV (En-Dic, 1977) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Lautaro Rios Alvarez ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

112 REVISTA DE DERECHO

Enla ?:r::rca del nacimiento de nuestras repiiblicas, el Estado de
Derecho significaba desarmar al individuo (5) vy privarlo de la posibili-
dad de hacerse justicia por si mismo, bajo el supuesto de que la pro-
teccién de su vida y de sus bienes guedaban a cargo del Estado asi
como el recto ejercicio de la justicia.

De un modo similar, en los tiempos actuales, en que toda o casi
toda la propiedad se encuentra repartida; en que el apoderamiento de
un animal o de un fruto ajeno, o de tierras ajenas para labrarlos, cons-
tituye un delito sujeto a sancion; en que existen vastos estratos sociales
gue carecen de medios de produccién y cuyos miembros acceden a la
vida activa o laboral sin otro recurso que su trabajo, la falta de éste
o la negacién de los medios equivalentes de subsistencia constituyen una
defeccidn social tanto o mas grave que lo que puede ser la denegacidn
de justicia o el abandono de proteccidn al %Dmbre desarmado.

Mis importante que la libertad para el hombre libre es la posibi-
lidad de trabajo para el hombre sin medios Eara producir por si mismo,
que constituye la mayoria de nuestra sociedad.

El hombre, privado de libertad, puede al menos subsistir, El ce-
sante obligado se halla sometido a una condicién inferior al animal.
Imposibilitade de buscar y apropiarse de su alimento —como lo haria
un animal, sin sufrir castigo—, sus facultades mentales v corporales de
que fue dotado para procurarse el sustento, pasan a quedar esterilizadas
por el aparato legal.

‘Su condicién noes trae a 1a memoria las expresiones que von Thering
evoca, en labios del personaje Miguel Koh Thaas, en “La lucha por el
Derecho”. Cuando la autoridad del Principe, haciendo causa comiin con
la injusticia, le cierra todo camino legal, exclama: “El que me niega
la proteccién de las leves, me destierra entre los salvajes del desierto
¥ pone en mis manos la maza con que debo defenderme”,

La cesantia obligada e impotente de quien no encuentra trabajo
en nuestra sociedad contemporinea, conduce inevitablemente a la de-
lincuencia y a la frustracién.

Sin perjuicio de reconocer los esfuerzos que se han hecho en esta
materia, por via de ejemplo, a través del Plan del Empleo Minimo,
creemos que la nueva institucionalidad deberd contemplar la obligacidn
perentoria del Estado de proporcionar trabajo, o medios de subsisten-
cia, a todos aquellos que no lo encuentren en la actividad establecida

que —segnin recientes sondeos del Instituto de Economia de la Uni-
versidad de Chile— alcanzan a un 12,8% de la poblacién activa del pais.

15) En lot primeros textos constitucionales de los Estados de 1z Unidm,
puede encontrarse ¢l derecho de los cindadanos de ir armados, cuando Ja peli
grosidad del territorio ¢ el precario sostén de la awtoridad impedian al Estado
asumir la proteceldn eficag de sus stbditos,
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