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SUMARIO

1.- La normalidad, 2.- La normalidad demoeratica. 3.- El equilibrio de los poderes. 4.- La potestad legisla-
tiva. 5. La disolucién de la Camara fiscalizadora. 6. La extrafia composicifn del Senado. 7.- El sistema
de los derechos fundamentales y su ejercicio. 8.- Restricciones a los dirigentes gremiales y politicos. 9.-
Disposiciones antijuridicas de los Estados de Excepcidn. 10.- La democracia protegida del art. 8°.

1. LA NORMALIDAD

Esta expresitn admite tres connotaciones. La primera permite asimilarla a una meta; constituye el
fin del proceso de regularizacidn o —visto desde otra perspectiva— el inicio de un trayecto regularizado.
La segunda tiene que ver can un estilo de vida y, particularmente, con fa voluntad de practicarlo. La ter-
cera se refiere al conjunte orgdnico de normas que la sustentan, haciéndola posible.

La normalidad come meta de la etapa de transicion palitica fue definida asi por el propio Jefe del
Estado en su célebre discurso de Chacarillas'. Pero aparece con relieves més definidos en el Documento
“Proposiciones e Ideas Precisas™ remitido al Presidente por la Comision de Estudios de la Nueva Consti-
tucion? el 16 de agosto de 1978 y en el Informe del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de
aquélla3, En estos tres documentos se disefia el cumplimiento de la promesa solemnemente empefiada par
fa H. Junta de Gobierno al asumir el poder, de restablecer la institucionalidad quebrantada?, en tres eta-
pas sucesivas: la de recuperacion, concluida al promulgarse [a Constitucién de 1980; la de transicion,
propuesta con "una duracion de cinco afos” por el Consejo de Estado® y establecida por un periodo de
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ocho @ nueve por la JuntaB; y la de normalidod o consolidocion institucional que ahora nos
ocupa.

La voluntad de normalizar la vida politica del pais, que debid cimentarse vigorosamente desde el co-
mienzo de la etapa de transicidn —no obstante su trascendencia— no es el objeto de este estudip. En &l
nos limitaremos a analizar la normativa permanente de la Carta Fundamental con el objeto de aislar y so-
meter a examen aquellas disposiciones que —a nuestro modesto entender— pudieran constituir seriog
gbstéculos al logro de la normalidad democratica que todos deseamos como estilo de vida en el Chile del
futuro.

2. LA NORMALIDAD DEMOCRATICA

El cardcter democratico de la normalidad que se proyecta, obliga a una reflexion substancial. Es ob-
vio que no s trala de reinstaurar un sistema que hizo crisis, reproduciendo todos sus defectos. Pero tam-
hién es evidente que un pals como Chile —que, de ser colonia de una monarquia europea, llagd a consti
tuirse en la replblica mas stlida y estable de Iberoamérica— logrd desarrollar raices muy hondas que es
preciso alirmar y restablecer sin injertos fordnens.

Chile consiguid, antes que ningln otro pals iberoamericane, despersonalizar el poder —maximo sig-
no de madurez republicana— y afianzar los dos drganos bésicos de conduccitn politica: el Congreso Na-
cional? y el Presidente de la Repdblica. La autoridad de estos drpanos descansaba en el hecho de estar
constituidos por representantes del pueblo soberana v en ser ellos directamente elegidos por éste®.

Tuvo cardcter definitario de nuestra nervadura instilucional que las Fuerzas Armadas y el Cuerpo
de Carabineros fueran esencialmente cbedientes a la auordad civil y que ningdn cuerpe armade
pudiera delibesard.

Supimos remontar, con 1anta resistencia como obstinacion, el Aspero camino gque conduce desde |a
discriminacitn religiosa, econbmica y social'D hasta |a igualdad més completa que haye existido en el
mundo occidental, Chile llegd a constituir, asi, un arquetipo de democracia libre, pluralista, igualitaria y
participativall, sin lograr, en cambio, armonizar el nivel de su desarrollo politico con las dimensiones so-
cial, econamica y cultural de la demacracia.

El mejor modo de saber qué grado de desarrollo alcanzamos es averiguar como nos veian desde el
exterior. "De acuerdo a |a tabla elaborada por el eminente profesor Robert A. Dahl, Chile se clasificaba,
en los afios ‘50, delante de los Estados Unidos en desarrollo politico. El indice de democratiza-
cién determinado por los autores Flavegan ¥ Fogleman para el periodn 19001950, situaba a Chile en el
6° lugar, @ continuacidn de Canada, Inglaterra, Estados Unides y Suiza, pero antecediendo a naciones
europeas coma Francia, [talia y Alemania" 119, En opinidn del investigador K.H. Silvert, el sistema de par-
tidos que caracierizi la politica chilena durante siglo y medio fue "uno de los sistemas pluripartidistas
mas estables de América Latina” 114,
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Es cierto que esta evolucion no siempre fue pacifica. Chile tuvo que sufrir —otrora— las crisis de
1829, la de 1891 y la de 1924; y, ahora, la que culmind en 1973 y en la que todavia estamas inmersos.

Sin embargo, se ha dicho, con razon, que Chile tiene una geografia loca pero que ostenta una histo-
ria cuerda. Las crisis nos han servido para convencernos de que nuesiros problemas internos no admiten
soluciones trasplantadas de contextos exdticos, ajenos a nuestra tradicidn e idiosincrasia.

Esa es la principal inquietud que anima este estudio. Hemos llegado al convencimiento de que
muchas de las disposiciones que intentan regir nuestra normalidad democratica contradicen nuestra tra-
yectoria institucional y se contraponen aiin con aquelios principios de la propia Carta de 1980 que ha sa-
bido recoger nuestro ancestro histérico.

En Ia imposibilidad de hacer un examen exhaustiva de toda la Constitucitn y de su sistema politico,
limitaremos nuestro andlisis al agudo desequilibrio de poderes que se introduce por la doble via de dotar
al Presidente de la Repdblica de prerrogativas exorbitantes sobre el Congreso y de desvalorizar —al mis-
mo tiempo— a composicion y las atribuciones de éste; a las consecuencias antijuridicas que, en la vigen-
cia y amparo de los derachos fundamentales, provocan ciertas normas que regulan los estados de excep:
cién constitucional y aun otras que regiran en situaciones normales; e intentaremos, también, enjuiciar el
controvertido art. 8% en el contexto de la tradicidn juridica chilana y de los principios y valores que la
propia Constitucibn consagra.

3. EL EQUILIBRIC DE LOS PODERES

Decia Montesquies —el mas preclaro precurser de la doctring de la separacion de los Poderes— que
“ _gs una eterna experiencia que todo hombre que tiene poder propende &l abuso, ¥ no se detiene 5o
cuando encuentra limitaciones”. De alli —agregaba— gue sea necesario que, por la disposicidn misma de
las cosas, “el poder detenga al poder” 12,

Con toda, v @ pesar de que las ideas de Montesquieu penetraran tan profundamente en el congtitu-
cionalismo, que en |a Declaracién de Derechos de Virginia de 1776 se lee “que los poderes Legislativa,
Ejecutivo y Judicial deben estar separados y ser diferentes’13: y que la Declaracitn de los reve.
lucignarios franceses da 1879 proclama que “Toda sociedad en la cual... no esté determinada la separa:
cibn de poderes, no tiene Constitucidn™ 14, ha sido impasible una disociacidn de los poderes, y aun una
completa separacidn de las funciones de los drganos politicos, considerandose que el postulado de la se-
paracion de los poderes sdlo es funcianal en la medida en que cada drgano fundamental sea independien-
te y cumpla una funcidn preponderante; que ella no pueda ser coartada, pero si controlada por los ofros
de acuerda a reglas objetivas; que ningin drgano tenga tanto poder que pueda supeditar o anular a log
demés; y que ese equilibrio se haga efectivo mediante lo que los norteamericanos aplican como ""un siste:
ma de frenos y contrapesos” y los europeos denominan “los medios de accibn recipraca”™

Este conjunto de condiciones que hace viable a la democracia —y que la Constitucion de 1926 y
sus reformas lograren en forma incompleta pero perfectible— corre el riesgo de quedar paralizado por las
normmas y sistemas, ajenos a nuestra revalucion republicana, introducidos en fa Constitucidn de 1980, a
las que vamos a referirmos.
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4. LA POTESTAD LEGISLATIVA

Si existe un acto que deje trashucir el grado de madurez democritica de un pueblo v que exprese
ton mayor plenitud su soberania, ese acto es la ley. Por eso nuestro Codiga Civil la define como “una
declaracién de la veluntad soberona que, manifestada en la forma preserita por la Constity-
ciin, manda, prohlbe o permite™.

Y 5i existe un drgano que refleje mejor la composicion social, econdmica y politica de un pais y que
lo represente con mayor fidelidad en el amplio espectro de sus ideas e intereses, ese drgano es el
Congreso. Por alguna razdn, las dos grandes Constituciones que ha tenido Chile —la de 1833 y la de
1925 situaron las normas del Congreso antes que as del Presidente de la Repdblica.

Pues bien, si la funcion predominante del Congreso fue siempre la de legislar, ya era suficiente limi-
lacidn y contrapesd el conjunta de facultades legislativas reconocidas al drgano de gobierno —que es el
nica gue en Chile no comparte con otro peder— gue van desde la iniciativa exclusiva del P. de la R. para
legislar sobre importantes materias!d, prosiguen con su intervencitn en el proceso lepislative —convoca:
toria & legislatura extraordinaria, presentacidn de proyectos, urgencias, indicaciones, participacion en los
debates'6— y culminan con la enérgica prerrogativa del veto presidencial! 7.

La Constitucidn de 1980 ha ido més lejos. Ha mutilado la esencia de la potestad legislativa, limi-
tandola. ¥ mas alla del marco resiriclivo de las materias enumeradas en el art. 60, que son las onicas
en que el Congreso puede legislar, ha otorgado al P. de la R. la prerrogativa exclusiva de regular las res-
lantes. De esta manera, a sus funciones ya desmesuradas de Jefe de Estada, Jefe del Gobiemo, Jefe de
la Administracion, colegislador, cogenerador de todos los cargos judiciales, legislador delegado y desig-
nante absaluto —can facultad de remover— de todes los cargos de gobierno interior, de la representacifin
diplomdtica exterior, de los representantes de Chile ante Iog organismos internacionales y de todos los je-
fes de servicios y funcionarios de su exclusiva confianza, el Presidente de la Repiblica afade ahora fa po-
testad normativa autdnoma para regular —por la via del decreto supremo— todas las materias no
comprendidas en el art. 60.

Tanto el art. 28 (37 ariginall de la Carta de 1833 como el art. 44 de la de 1925 comenzaban di-
ciende: “Sdlo en virtud de una ley se puede...”. Esle encabezamianto queria decir dos cosas: —que lasim-
portantes materias enunciadas a conlinuacion 18 sélo podian <er inicialmente reguladas por una ley—; ¥
gue, no obstante, el Congreso podia legislar en cualquier otra materia en gue estimare necesaria ''una
declaracidn de la voluntad soberana™ de la nacitn, y cuya decisidn no estuviere expresamente atribuida a
otro poder o autaridad,

Pero tenia también un significado implicito: si ni siquiera el Congreso, que era e legislador principal,
podia obrar con prescindencia del drgano colegislador, mucho menos pedia hacerlo éste, en circunstan-
cias qua sus funciones predominantes eran ejecutivas v de pobierna.

De alli que la potestad reglamentaria del P. de la R., en ambas Constituciones, consistia en la facul-
tad de “dictar los reglamenteos, decretos e instrucciones que crea convenientes para lo ejecucion de
las leyes" 19,

Don Jorge Hunneus —el mas certero comentarista de la Constitucién de 1833— decia acerca de
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esta potestad: "Ninguna atribucidn més sencilla que la presente ..J. la Ley creq dereches & imporie
obligaciones L...). El Poder Ejecutivo, coma lo indice su nombre, dicta medidas para hacer ejecutar la
ley; pero no puede alterar en ningin sentide ni los derechos ni las obligaciones por ella creadas, debiendo
limitarse a determinar la manera de cumpliflas”. Y agregaban més adelante: “No hay wratado de Derecho
Piblica, de mediana importancia, que na indique claramente las diferencias que existen entre Ia Ley y el
decreto, tan claras y perceptiblos como las que existen entre el derecho y @ hecho, segln Maca-
rel. ¥, sin embargo, no hay confusién en que se incurra mas a menudo que en |a de pretender legislar
por medio de decretos”* 20,

Don José Guillermo Guerra, participe y comentarista de la Constitucién del 25, se limitd a senalar
que se trata de una " Atribucién administrativa” y que es la misma del texto de 183321,

Comentando las atribuciones legislativas enunciadas en el art. 44 de la Constitucitn Politica de
1925, Don Alejandro Silva Bascufian ha sedalado que dicho articulo ™., no envuelve unia enumeracidn
excluyente, puesto que 3 lo largo de la propia ordenacidn fundamental se confian muchas otras materias
a la ley, ademas de las que se contemplan en el precepto citado”. ¥ luego de sentar que “el legislativa
representa la emanacidn inmediata, superior ¥ directa de la soberania politica que ejerce con tal amplited
como para atribuirse el rango del drgano que expresa con mas generalidad la voluntad del electorade”,
cantluye que “'stio puede, entonces, ordenarse por ley en las materias qua la Carta Fundamental precep-
t0a que de este modo se rija, pero, ademds, el legislador estd facultado para pronunciarse también por
gsa via sobre cualquier asunfo que no implique atropello a la Garta Fundamental y a las atribu-
ciones confiadas a otras autoridades’ 22,

Todo este sistema, perfectamente coherente y equilibrado, en que el Congreso era legisiador, no
exclusive, pero tampoco excluido del proceso normative original; y en que el Presidente era colegisladar y
gjecutar de 1a ley, pero no legisiedor autdnomo por decreto, ha sido derribado por el juego de los arts. BD
y 32 N° B de la actual Constitucidn; el primero de los cuales coarta las prerrogativas del Congreso, que
stlo puede legislar en las materias contempladas en sus veinte numerandas, ¥ en ninguna otra; y el se.
gundo faculta al Presidente de la Repiblica para “ejercer la potestad reglamentaria en todos
aquellos materias que no sean propias del dominio legal”, sin perjuicio de la facultad de
dictar los demds reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecucion de las
loyes”.

Este cambio de sistema convierte al P, de 1a R. en un legislador paralelo al Congresa que —no obs-
tante su Ambito residual— goza de una autonomia de la que éste no dispone.

Se podria pensar gue s exagerado afirmar esto; y que no debe confundirse la polestad legislativa
del Congreso con |a postestad reglamentaria autbnama del P. de la R.

Sin embargo, la propia Constitucion resuelve este punto. Le disposicion transitoria 6" sefiala gue
no ohstante esta nueva potestad del P. de Ja R., mantendrén su vigencia los preceptos legales que a la
fecha de promulgacitn de la Carta hubieren regulado materias no comprendidas an el articulo BO,
mientras ellas no sean expresamente derogadas por ley. Queda claro, entonces, que si el P. de la R. puede
incursionar ahora en campos en que antes sdlo el Congreso podia hacerlo ¥ que su dnica limitacién con-
siste en no poder derogar las leyes vigentes en esas materias, en substancia el Presidente lepista por
decreto en lo que —por un juego de palabras— no son ahora materias de ley. El Presidente i giguiera ne-
cesita autorizacion |egislativa para regular lo que antes se reservaba al Cangreso; ya que el art. 61 de la
Constitucion le exige delegacitn de facultades sblo “sobre materias que correspandan al dominio de la
ley".
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Dijimos ya que al Congreso se le ha privado de su potestad legislativa general, que es de la esen-
cia de su funcién predominante. Afadimos ahora que esta mutilacion es andloga a la que sufriria el P. de
la R. si s ls mantuvieran solamente las otribuciones especiales que le asigna el art. 32; pero, en
cambio, se entregara a otro Grgano la prerrogativa general de gobierno v administracion que le confiere el
art. 24.

Se cumple asi el argumento —ingenioso, pero torcido— con ¢l que don Federico Errdzuriz, sienda Mi-
nistro de Guerra y Marina, defendid en la Cimara de Diputados, en 186723, Ia facultad del Presidente de
dictar decretos que reglamentaran la Constitucitn, porque “también ésta es Ley”. Le reprochd entonces
don Jorge Hunneus haber olvidado que la Constitucion es “la Ley de Jas leyes”, y que, por lo mismo,
“no puede ser reglamentada sino por la Ley, asi como ésta puede serlo par el decreto, si no se quiere
echar por tierra toda la base en que reposa la generacion y division de los Poderes Piblicos™24,

Esta cita de Hunneus nos trae a la memoria lo que advini el Bardn de Montesquieu hace ya més de
dos siglos: ""Cuando en la misma persona o el mismo cuerpo de magistrados la potestad legislativa va uni-
da a la gjecutiva, no hay libertad, porque pueda 1emerse que el mismo Monarca o el misme Senado haga
leyes tirdnicas para ejecutarlas tirdnicamente’,

Constituye un obstaculo para fa vida democratica y para el Estado de Derecho —una de cuyas con-
diciones consiste en la separacién de los Poderes— el cercenamiento de la polestad fundamental del
Congreso para legislar con generalidad, su entrega al drgano precisamente encargado de ejecutar la ley
y el grave desequilibrio que este trasplante de prerrogativas ocasiona en ls ecuacién del poder palitico.

5. LA DISOLUCION DE LA CAMARA FISCALIZADORA,

5.1. La pérdida de gravitacidn del Congreso continda a través de este riesgo ominoso que pende
sobre la Camara encargada precisamente de “fiscalizar los actos del Gobierno” {art. 48 N*® 1.C_Pol), y
cuya activacidn corresponde a gste.

Dice el art. 32 N® 5: "Son awibuciones especiales del Presidente de |a Repiblica: 5* Disolver la
Camora de Diputados por una sola vez durante su periodo presidencial, sin que pueda ejercer asta
atribrecion en &l Gltimo afio del funcionamisnto de alla™.

Esta dltima kimitacion no estd dirigida a potenciar la actividad fiscalizadora de la Cémara durante el
afig en que concluye sU perledo, sino que estd motivada por la falta de interés que habria en participar en
una campafia electoral para cargos que tendrian una duracitn inferior a un ano,

Es cierto que la prerrogativa de disolver la Cémara o la Asamblea Legislativa figura en numerosas
Constituciones extranjeras.

5.2. Asi, la Constitucitn de Italia de 1947, en su articulo BB, dispone:
“El Presidente de la Repiblica podra, después de escuchar a los Presidentes respectives, disolver

ambas Camaras o una sola”.
Sin embargo, el art. 94 contempla también, como contrapartida, la caida del Gobierno al establecer

lo siguiente:
"El Gobierno debera gozar de la confianza de ambas Cémaras”.
“Cada Camara otorgard o revocard su confianza mediante mocidn razonada y votada por llema:

miento neminal’,
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“Dentra de los diez dias siguientes a su constitucion el Gobierno se presentara ante las Camaras
para obtener su confianza™.

“No acarreara obligacién de dimitir el voto contrario de una de las CAmaras o de ambas sobre una
propuesta del Gobierne”.

“La mocidn de desconfianza deberd it firmada por la décima parte, como minimo, de los componen-
tes de Ia Gamara y no podrd ser discutida antes de haber transcurrido tres dias de su presentacion''25,

5.3. La Constitucion de la Republica Federal Alemana de 1949 dispone —en su art. 68.1— gque “si
una macién de voto de confianza del Canciller Faderal no fuere aprobada por la mayoria de los miembros
del Parlamento Federal, el Presidente Federal, a propuesta del Canciller, podra disolver el Parlamento Fe-
deral dentro de un plazo de 21 dias”.

Sin embargo, & Gobierno debe actuar con cuidadd, pues la misma disposicidn agrega que "¢l de-
recho & la disolucién expirard 1an pronto como el Parlamento, por la mayoria de sus miembros, elijo
afre Canciller Federal”26. Esto es posible parque entre la mocion del Canciller y su puesta en votaciin
deben transcurric 48 horas; de tal moda que si el Canciller fuerza al Parlamento a una decisidn que no
cuente con el respalde de |a mayoria, corre el riesgo de ser removido de su cargo. Lo cual, evidentemente,
no esta previsto en el sistema de la Constitucidn chilena.

5.4. La nueva Constitucién de Grecia de 1875 establece —en su art. 41.1.— que “el Presidente de
la Repiiblica podrd, oido el Consejo de la Repiblica, decretar la disolucion de la CAmara en caso de que
Esta se encuentre en manifiesto desacuerdo con el sentir popular o si su composicion no garantiza la es:
tabilidad gubernamental™.

Pero también contempla —en ef arl, 84— |a necesidad del Gobierno de “gozar de a confianza de la
Camara” v la facultad de &sta de removerlo, si asi no ocurre. Dice el art. 84.2.: “La Cémara podrd, me-
diante resolucion, denegar la confianza al Gobierno o a uno cualquiera de sus miembros”27, Esta facultad
no aparece entre las atribuciones de la Camara en la Constitucion Politica chilena de 1980,

5.5, La Constitucibn espanola de 1978 1ambién contempla esta prerrogativa. Dice en su art. 115

"1 El Presidente del Gobierno, previa deliberacion del Consejo de Ministros, y bajo su exclusiva res-
ponsabilidad, padrd proponer la disolucion del Congreso, del Senado o de las Cortes Generales, que sard
decretada por el Rey. El decreto de disolucidn fijara la fecha de las glecciones”.

3 La propuesta de disolucion no podrd presentarse cuando esté en tramite una macidn de censu-
ra”.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que los arts. 108, 113, 114 y 116.5 establecen un sisiema
de contrapesos que se buscaria en vano en la Carta Fundamental chilena.

El primero de ellos establece la responsabilidad solidaria del Gobierno, en su gestion politica, ante la
Camara de Diputados.

El art. 113.1 dispone que “&l Congresa de los Diputados puede exigir |a respansabilidad politica del

_ Gobierno mediante la adopeidn por mayoria absoluta de la macidn de consura’.

El art. 114 prescribe:

*1. i el Congreso niega su confianza al Gobierno, éste presentard su dimision al Rey, procediéndo-
se a continuacion a la designacitn de Presidente del Gobierno, segln lo dispuesto en el art. 99%.

*2. Si el Congresa adopta una mocitn de censura, el Gobierno presentara su dimision al Rey y gl
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candidate incluido en aguélla se entenderd investide de la conlianza de la Camara a los efectos previstos
en ¢l articulo 99. €l Rey le nombraré presidente del Gobierno'28,

Par iltima, el art. 116.5 impide disolver el Congrese de Diputados mientras rija un estado de excep-
cifin constitucional, garantia que tampoco contiene la Constitucién chilena del "80.

5.6. Da la casualidad que todas estas normas —tanto las relativas a la facultad del Gobiemo de di-
solver la Cimara coma las de dsta para hacer caer al Gobierno— provienen de regimenes que se definen
expresamente como PARLAMENTARIDS2S.

Estos, por 50 distinta mecdnica, se sitdan en las antipodas de nuestro sistema presidencial, y reco.
nocen origen en el sistema britdnico de gobierno, el cual no sdlo funciana gracias a la polarizacidn politica
en dos o tres grandes corrientes, y a la “soldadura” —como dice Hauriou— del Gabinete con la mayoria
de la Camara de los Comunes, sing que permite la eficaz alternancia de aquéllas en el poder, merced al
acendrado respeto que el Gobierno demuestra por la oposicidn. En efecto, el Jefe de ella no sdlo es con-
sultado en los asuntos mas importantes de la politica exterior, sino gue 1ambién recibe un tratamiento de
dignidad y hasta un sueldo de Ia Corona3l,

—;Tiene, esta manera de ser, alguna semejania con nuestra tradicidn politica o con el panorama
chileno actual?

5.7, No obstante lo diche, se nos podria representar que la Constitucidn Politica de la V Repdablica
francesa de 1958 —que, seqdn alqunos, consagraria un régimen presidencial reforzade, y segdn otros, un
régimen semipresidencialdl— también atribuye, en su art, 12, al Presidenté de la Repdblica, “previa con-
sulta con el Primer Ministro y los presidentes de las Camaras la faculiad de) decidir lo disolucion
de la Asamblea Nocional "32,

Sin perjuicio de dar esta prerrogativa por sentada, habria que formular |a advertencia de que ni los
propios constitucionalistas franceses tienen perfectamente clara la clasificacion de su sistema politico.
Marce! Prelot v Jean Boulois sedalan que “examinada en su contenido, la Constitucidn de fa V Repiblica
se caracleriza por... la indeterminocién del régimen politico que ello establece" 33,

Hauriow, Gicquel y Gélard sostienen que “el régimen francés actual es semipresidencial y se-
miparlomentario”, precisando que i bien por una parte es presidencialista, visto desde otro angulo,
“sg Irata de un parlamentarismo mayoritario*?%, Burdeau, después de sostener que el régimen parla-
mentario asegura ¢ equilibrio de poderes, estableciendo entre ellos relaciones que les permiten acluar
reciprocamente uno sobre el otre”, afirma que "la Constitucion de 1958 no repudio este princi-
pio, pero organiza su aplicacién de manera gue el Parlamento no pueda encontrar, en la colaboracion ne-
casaria del Gabierno, la ocasion de subordinarla®. ¥ concluye diciendo que ... la piezo clave del ré-
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gimen porlomenlario se conserva, es detir, |2 responsabilidad del Gobierne, si no ante & Parla-
mento eatero, pof lo menos, ante la Assmblea Nacional”33.

A este punto querfamos llegar. Sea cual fuere [a denominaciin con que se designe el complejo siste-
ma politico francés, ha habido prudencia suficiente para contemplar la disolucién de fa Camara sin dese-
quilibrar el sistema; es decir, 5e ha mantenido su contrapeso, que N0 83 olro Que la censura al Gobierno
por parte de ésta y la necesaria dimisiin de aquél, si es censurado,

Dice el art. 49: “La Asamblea Nacional planteard la responsahilided del Gobierno mediante la vota-
cibn de una mocibn de censura. La mocion sdlo serd admisible si ha sido firmada por la décima parte por
lo menos de los miembros de la Asamblea Nacional. La vatacibn no podrd efectuarsa hasta cuarenta y
ocho horas después de presentada la mocion. Solo se computardn los votos favorables a la mocidn de
censura, que dnicamenta podrd ser adoptada por mayoria de los miembros que compongan la Asamblea.
%i la mocidn de censura es rechazada, sus firmantes na podrén proponer otra derante el mismo periodo de
sesiones, salvo en el caso previsto en el parrafo siguiente’”.

“E| Primer Ministro podrd, pravia delibaracion del Consejo de Ministros, cemprometer |2 responsabi-
lidad del Gobierno ante la Asamblea Nacional sobre I votacidn de un texte. En tal caso, este texto sa
considerara aprobado salvo i la mocion de censura presentada dentro de las veinticuatro horas siquien-
tes g5 aprobada en las condiciones establecidas en of parrafa anterior” 36,

De todo o anterior queremos concluir, una vez mas, que no es prudente copiar —ni s sensata co-
piar mal— sistemas exlranjeros.

Nuestro mayor reprache s dirige al hecho que una naciin como Chile, que ostenta una trayecloria
de progreso reqular de mas de 150 afios, no puede cometer el desatin de imitar a paises que evidencian
un aito grado de inestabilidad y confusibn politica en su higtoria.

Un ilustre profesor de Darecho Piblico francés ha dicho que “la consecuencia {de la Revolucion
Francesa) fue un largo perfodo de inestabilidad politica: en casi ochenta afios (1789-1875, Francia co-
nocié quinca regimenes politicos diferentes y a menudo opuestos; cuatro revoluciones, dos golpes de Es:
tado y tres intervenciones extranjeras™37. Afiadamos a esto dos guerras mundiales, la ocupacion alema-
na, |a descolonizacion forzosa de Vietnam y Cambodia, de Siria y El Libano y de las colonias de Africa; fa
guerra de Argelia, las convulsiones internas de 1968 y la curioss situacion actual de un Jefe de Estado
sacialista que tiene que admitir como Jefe del Gobierno a su peor adversario de la derecha, para comple-
tar un cuadro traumético que sblo personas muy inadvertidas pudieron recomendarnos como modelo.

5.8. En conclusidn, podemos decir:

al Que la diselucion de la Cdmara por el Presidente constituye una interferencia inadmisible en el
sisfema prasidencial;

b Oue su efecto palitico es paralizante. Duverger postula que “de todos los medios de presidn de
que dispone el Ejecutiva en relacidn con la asamblea, el mas eficaz es su disolucidn”. Y afade luego: "'La
simple amenaza de disolucian basta corrientemente para obtener los mismos resultados que fa propia di-
solecidn. Basta con mamfestar tal posibilidad para no verse obligado a utilizarla. Los diputadas, antes de
enfrentarse con el Gobierno, tienen muy en cuenta dos aspectos esenciales: primero, que el enfrentarse
significa correr el riesgo de perder su escafio parlamentario, y segundo, los gastos enarmement e ONEroS0s
de una nueva campafia electoral en el caso de perderlo”3E.

¢ Oue si se injerta esta institucién parlamentaria en un régimen presidencial, e injerto debe ser
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complete y comprender, por tanto, la facultad de la Cédmara de censurar al Gobierno y provocar su dimi
gifn. ¥

d] Que la mantencion del art. 32 N* 5 que se comenta, sblo puede obstaculizar la normalidad de-
mocratica impidiendo ejercer de manera libre e independiente las dos atribuciones esenciales y exclusivas
de la Camara de Diputadnos: fiscalizar los actos del Gobierno v dar lugar a ia iniciacidn del Juicio politico
contra el Fresidente y otras altos funcienarios piblicos39.

6. LA EXTRARNA COMPOSICION DEL SENADO

La accidn demoledora del Cangreso emprendida por la Constitucidn del "B0 prosigue con la desnatu
ralizacidn del cardcter representative del Senada,

Salva log primeros enseyos constitucionales del Libertador don Bermardo 0°Higgins —las Cartas de
1818 y de 1822—, el Senado chileno fue siempre, al igual que la Camara de Diputados, representante
auténtico de |a soberania popular.

Comentando, don Jorge Hunneus —en el pasady siglo— el art. 2® de la Constitugion Politica de
1833, que decla que el Gobierno de Chile &5 Popular Representativo™, sefalaba lo siguiente; “El Gobier-
no de Chile es Popular por cuanto gl poeblo, representado al efecio por los electores, designa las personas
fue deben ejercer las funcienes de Miembros def Congreso, de Presidente de la Repiblica y de Municipa-
les. Es Representativo, porque consistiendo este sistema, segdn Stuart Mill, en que la Naciin entera, o al
MEnos, una parte numerosa de ella, ejerza por medio de representantes elegidos periddicamente, ¢l Poder
de Inspecciin Suprama que | corresponde, |a nacidn chilena lo gjerce, en afecto, por medio de las Cama-
ras, cuyns miembros se eligen y renugvan periddicamanta®.

¥ afadia mas adelante: “Considerand el Sistema Representative como acabamos de indicarlo, no
concebimos como podria la nacidn ejercer 1a Inspeccidn constante y eficaz & que hemos aludide, si ella
misma no elige bos representantes 4 quienes confia ese cargo; y hé aqui cdmo el Sistema Representative,
si ha de ser una verdad, tiene forzosamente que ser Popular™40,

De anéloga manera entendieron los constituyentes de 1925 la expresidn del art. 1° de la nueva
Carta en el sentido de que el Gabierno de Chile es "republicano y democrdtico represantativa™d1. No era
concehible, en nuestra filosofia civica, la existencia de ninguna autoridad politica vitalicia, por su resabio
maondrquica, ni muche menos designada con infraccidn del principio de la soberania popular.

Por otra parte, instrurmentando el cardcter democratico-representativo de nuestro sistema
puolitico, el art. 25 de la Carta de 1925 contenie una instruccidn precisa para el legislador: “En las elec-
ciones de Diputados y Senadores se empleara un procedimiento gue dé por resultado en la priclica una
efectiva proporcionalidad en la representacidn de las opiniones v de los partidos politicos™.

Merced a la observancia de este sistema, a la representacidn en el Congreso de todas las tenden-
cias, asi como a la estatura civica y moral de sus miembros, el Senade chileno Regd a tener destacada re
lieve en todos los estudios de Ciencia Politica hechos en Europa y Norteamérica.

Era de esperar que la Constitucidn de 1980 perfeccionara el sistema, o al menos, lo mantuviera.
Por el contrario, ella ha podado el tronco v las raices hasta dejarle “mutilade”, en la expresidn del ex Se-
nador don Francisca Bulnes Sanfuentess2.

El Senado ha guedado reducido, de 50, a un namero variable de 35 a 36 senadores; el grueso de su
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composicidn representard silo a las dos corrientes electorales predominantes y ef resto carecera de
representatividad; solo podrd legislar en las materias indicadas en el art. 60; a sus miembros les estd
exprasamente prohibido fiscalizar los actos del Gobierno y de las entidades que de &l dependan lart. 43
inc, finall; les estd vedade —bajo pena de perder el cargo— patrocinar una macién o indicacidn que poste-
riormente el Tribunal Constitucional declare manifiestamente contraria @ la Constitucion (art, 57 inc. 7);
y s6lo ser&n inviolables, en el desempefio de sus cargos, en sesiones de sala o de comisidn.

“0 mucho me equivoco —apunta den Francisco Bulnes— o ias innovaciones que acabo de sefalar
convertivan al Senado en un cuerpo sin &lma, en una corperaciin de nombre pomposo, pero dependiente
del Presidente de la Replblica v sin resonancia alguna en el pais™43,

De tadas estas anomalias v excesos evidentes silo nos referiremos al articulo 45, gue termina con
la naturaleza esencialmente representativa y proporcional del Senada,

Dice el art. 45: “El Senado se integrard con miembros elegidos en votacidn directa por cada una de
las trece regiones del pais. A cada region corresponderd elegir dos senadores, en 1a forma que determine
la ley orgdnica constitucional respectiva’”.

“Los senadores elegidos par votacin directa durardn ocho aifios en su cargo y sé ranovarén alterna-
damente cada cuatro afies, correspondiendo hacerlo en un periodo a los represantantes de las regiones de
nimero impar v en el siguiente a los de las regiones de nimero par y Ia Regitn Metropolitana®.

"El Senado astard integrado también por:

“a) Los ex Presidentes de la Republica que hayan desempediado el cargo durante seis afios en forma
continua, salvo que hubiese tenida lugar lo previsto en el inciso tercero del ndmero 1° del articulo 49 de
gsta Constitucion, Estos senadores lo serdn por derecho propio y con cordoter vitolicio, sin
perjuicio de que les sean aplicables las incompatibilidades, incapacidades y causales de cesacidn en el
cargo contempladas en los articulos 55, 56 y 57 de esta Constitucion™;

b} Dos ex Ministros de la Corte Suprema elegidos por Esta en votaciones sucesivas, que hayan de-
sempefado el cargo a lo menos por dos afos continuos"™,

"¢} Un ex Coniralor General de la Repiblica que haya desempenado el cargo a lo menos par dos
afips continuos, elegido también por Ia Carte Suprema”;

“d} Un ex Comandante en Jefe del Ejército, uno de la Armada, otro de la Fuerza Aérea y un ex Ge-
neral Director de Carabineros gue hayan desempefiade el cargo a lo menos por dos afes, elegidos por el
Consejo de Seguridad Nacional;

"o} Un ex rector de universidad estatal o reconocida par el Estado que haya desempeniado el cargo
par un periode no inferior 3 dos afios continvos, designado por el Presidente de la Repiblica; y

“f) Un ex Ministro de Estado que haya ejercido el cargo por més de dos afios continuos, en periodos
presidenciales anteriores a aguel en el cual se realiza el nombramiento, designado 1ambién por &l Presi-
dente de la Replblica®.

“Los senadores a que se refieren lag letras ), cl, dj, e) ¥ f) de este articulo durardn en sus cargos
ocho afos. Si solo ewistisren tres o menos personas que rednan las calidades y requisitos exigidos por las
latras b y f} de este articulo, la designacién correspondiente podré recaer en ciudadanos que hayan de-
sampefiado otras funciones relevantes en los organismos, instituciones o servicios mencionadas en cada
una de las citadas letras”.

“La designacidn de estos senadores se efectuard cada ocho afios dentro de los quince dias siguien-
tes a la eleceifin de senadores que corresponda. Las vacantes se proveerdn en el mismo plazo, comado
desde gue se produjeren’”.

“No podran ser designados senadores quienes hubiesen side destituidos por el Senado conforme al

.artieulo 43 de esta Constitucian”™.

De esta disposicion se calige que existiran tres categorias de senadores: los vitalicios, los designa-

dos y los elegidos.
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Senadores vitalicios; Lo saran los ex Presidentes de la Repiblica en las condiciones previstas,
quienes —ademés— lo serdn por derecho progio.

No conocemas —salvo en el caso de la Gonstitucidn Italiana?*— atra democracia digna de reconoci:
miento donde ocusra una situacidn similar. Pero si en el caso de Italia ello se explica como un venerable
vestigio de su pasado mondrquico, Chile no tiene por qué cargar con lastres ajenos a su limpia historia de-
macratica.

“En cuanto a que los ex Presidentes de la Repiblica —opina Don Francisco Bulnes— sean senado-
res por derecho propio, el sistema es mas que dudoso, porque si bien es un hecho que aportaran canoei-
miento de los negocios pablicos, |a experiencia histdrica nos demuestra que los ex Presidentes de Chile,
cuanda lfegan al Senado, mantienen sus inclinaciones politicas e incluso sus aspiraciones presidenciales,
gue son bastante incompatibles con la calidad de senador por derecho propie, ya que un senador de esta
clase stlo se justifica si es una especie de drbitro, libre de ambiciones politicas y colocado en un plano de
gran altura”45,

Senadores designados: Es sugestivo el hecho de.que en el Proyecto de 2 Comisidn Oridzar
los nueve senadores que aparecen desde la letra b) hasta la f) del art, 45, eran designados por el Presi-
denteE, '

La verdad es que estas designaciones, que constituyen alrededor del 25% del actual Senado, ade-
més de significar una grave interferencia extera en la composicion de éste, carecen de toda convenien-
cia y justificacidn,

“Desde luego —sediala Bulnes— no hay razdn alguna para que el Presidente de la Republica designe
das senadores, pudienda eventualmente decidir de este modo la mayoria del Senado, que es por naturale-
73 un poder independiente del Ejecutivo. Sin necesidad de crear esa anomalia, el Presidente participa pro-
tagbnicamente en la elaboracién de la ley con sus maltiples facultades de co-legistador que Iz permiten
presentar proyectos de ley, hacer indicaciones a llos, participar en su discusitn por intermedio de Mi-
nistros v Subsecretarios, recabar urgencias y sesiones especiales, vetar proyactos ya despachados, for-
mularles observaciones supresivas, aditivas o sustitutivas, convacar a legislaturas extraordinarias, deter-
minar los proyectos de ley que podrén tratarse en ellas, etc. No es necesario, por o tanto, que el Presi-
dente designe senadores para hacer oir en el Senado su voz, que tiene tantas ¥ 1an poderosas formaz de
gxpresidn”,

“Tampoco hay raztn ni conveniencia para que la Corte Suprema elija tres senadores, pudiendo tam-
bién decidir la mayoria del Senado. Los mapistrados de ese alto Tribunal han sido seleccionados como
parsonas idineas para ejercer funciones judiciales, pero no como los més aplos para desempefiar fun-
ciones politicas que son ajenas a su especialidad y de las cuales estén ohligados por ley a mantenerse al
margen. Mezcler en politica a la Corte Suprema, con posibilidad de decidir la mayoria del Senado, es sa-
carla de su rol natural y exponerla a acerbas criticas, con grave mengua del respeto de que debe estar ro-
deado el mas alto Tribunal de la Repdblica™.

“Pagr, todavia —aiade el Sr. Bulnes— me parece la designacion de cuatro senadores por el Consejo
de Sequridad Nacional, que esté compuesto por el Presidente de la Repiblica, el del Senado y el de s
Carte Suprema, y por los tres Comandantes en Jefe de a5 Fuerzas Armadas y el General Director de Ca-

* rabinergs. Camo se ve, cuatra de los siete miembros del Consejo —mayoria absoluia— son las caberas de
las instituciones de la seguridad nacional que, en un régimen normal, deben mantenerse ajenas a la politi-
ca, sin que exista motivo para que puedan decidic la mayoria del Senado. Ademds, esos cuatro miembros
son designades por el Presidente de fa Repiblica y estin subordinados a él, que es su Generalisimo y tam-
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bién Presidente del Canseje. En consecuencia, si los Comandantes en Jefe y el General Director no acatan
|a valuntad del Presidente en materia de eleccidn de senaderes, se creard una situacidn dificil y peligrosa,
con ribeles de insubordinacién, y si la acatan, que s lo mas probable, el Presidente resultara eligiendo no
slo 2, sino B de Yos 35 senadores, lo que le dard en la practica la seguridad casi absoluta de disponer de
mayoria en ¢l Senado o a lo menos del tercio mAs uno que S& necesita para imponer los vetos presiden-
ciales. Esto rampe, indudablemente, el principio de separacidn de los poderes del Estado y lleva el autari-
tarismo del régimen a un extremo findante con la dictadura legal™ 47,

Senodores elegidos: Aungue éstos serdn los dnicos auténticos representantes del cuerpo elec-
toral, lo serdn de vn mode agudamente distorsionade,

En primer lupar, el principio de elegir dos senadores por cada Regitn del pais, igualindolas artificial
mente de esta manera, no tiene justificacitn en un Estado unitario como el nuestro. Lo grave es que |3
Regidn Metropolitana, con una proporcitn estimada en el 40% de los habitantes del pais, elegira los mis-
mos senadores que 1a X1l Region, que tiene apenas el 0,4% de Ia poblacién. Es decir, el voto de un habi-
tante de Puerto Natales serd equivalente a los votos de cien habitantes de Santiago.

Pero, ademas, el hecha que cada Regidn elija dos senadores solamente, fimitard la contienda slecto-
ral a las dos corrientes mayaritanias, dejando a las minorias privadas de toda representacidn,

No es esto Io propio de un sistema democrético, proporcionalmente representativo ni pluralista,

Si el sdlido prestigio del Senado histérico chileno suscitt la admiracidn y el elogio, el que emerge de
la Constitucian del ‘B0 s6ls ha provocado entre los analistas le compasidn y el escamio.

El profesor norteamericann Keith 5. Rosenn ha dicho de él que esta destinado a convertirse en “ca-
sa de reposo de ex funcionarios de alto ranga™26. ¥ don Francisco Bulnes —quien fue un brillante senador
durante 24 anos— concluye que “un Senado mutilado, como el que nos ofrece la Constitueidn del ‘B0,
nos expondré a un autoritarismo sin freno, a una verdadera dictadura legal" 45,

7. EL SISTEMA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y SU FJERCICIO

Sin duda, una de los Capitulos més acabados de la Constitucion de 1980 es el de los derechos hu-
manos fundament ales.

Se |a ha eriticado por significar “un franco retroceso’” con respecto & la Carta de 1925, en lo que
concierne al derecho al trabajo y a una justa remuneracion, a la prevision social, al derecho 2 la educacion
v a la libertad de ensefanzado,

Con tode, la nueva Gonstitucidn contempla una acerlada técnica que distingue entre los derechos
constitucionales, sus limitaciones, sus garantias, y los recursos o acciones judiciales que resquardan el
ejercicio de algunos de eflos; los empalma con las Bases de la Institucionalidad y con los estados de ex-
cepcidn; amplia notablemente €l espectro garanlista de ciertas libertades y derechos y los hace extensi-
vos 2 todas fas personas y a ciertos grupos intermedios coma Ja familia.

La Constitucion del ‘B0 o5 un avance en la técnica de reguiacidn de los D.H.

B. RESTRICCIOINES IMPUESTAS A LOS DIRIGENTES GREMIALES Y POLITICOS

Rasulta, por lo mismo, més notoria y deplorable la disyontiva en que Ia Consticidn coloca a las
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personas que precisamente denotan la noble y generosa vocacidn de participar en los asuntos de interés
colectivo, obligdndoles a optar entre |a vida pelitica y la actividad gremial.

Asl. el art, 23 establece que “'®l cargo de dirigente gremial serd incompatible con la militan-
cicy en un partido politice”.

La misma dispasicibn afade que “la Ley establecerd las sanciones que corresponda aplicar a los di-
rigentes gremiales que intervengan en actividades politico—partidisias y a los dirigentes de los partidos
paliticos que interfieran en el funcionamiento de las organizaciones gremiales y demds grupos intermedios
gue la propia ley sehale”.

El art, 54 prescribe la siguiente inhabilidad parlamentaria: "No pueden ser candidatos a diputados
ni senadares: ... 7) Lag personas que desempenan un cargo directivo de naturaleza gremial o vecinal™.

Esta inexplicable limitacidn llega al extremo cuando la disposicion agrega: “Las inhabilidades es-
tablecidas en este articule seran aplicables a quienes hubieren tenide las calidades o cargos antes men-
cionados deniro de los dos afios inmediatamente antertores a la eleccidn; si no fueren elegidos en ella, no
podrén volver al mismo cargo ni ser designados para cargos andloges & bos que desempefaron hasta dos
anes después del acto electoral”.

La caracterstica principal de los derechos fundamentales es que lodos son fundamentales. To-
des contribuyen a la realizacidn espiritual y material del ser humang; v, precisamente, al bion comin de-
be promaverse por e Estado “con plano respeto a {todos] los derechos y parantias gue esta Congtitucidn
establece” (art. 17 C. Pol. "B0].

Impedir que el hombre ejerza un derecho a pretexto que ya estd ejercitando otro, es limitar indebida-
mente sus posibilidades de realizacidn humana. Pero impedir a una persona que debid renunciar a un car-
go gremial o vecinal dos afios antes de presentarse como candidato a diputade o senador para que pueda
volver a dicho carge, cuando no resultd elegide parlamentario, debienda esperar otros das afos
para peder hacerlo, constituye simplemente una majaderia intolerable.

9. DISPOSICIONES ANTIMURIDICAS DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION

Uno de los principios esenciales que gobiernan estos estados consiste precisamente en su excep:
cionalidad, fa gue tiene —al menos— dos connotaciones: En primer lugar, “los derechos ¥ parantias que la
Constilucion asegura a todas las personas solo pueden ser afectados en las... siluaciones de excepcidn”
(art. 39}. Pero, ademas, “las medidas que se adopten durante los estadas de excepcion, gue no tengan
una duracion determinada, no podran prolongarse mas alla de la vigencia de dichos estades™. (art. 41
Ne 7.

Sin embargo, la misma norma contradice el principio que sustenta cuando agrega: “"No obstante, [as
medidas de expulsidn del territorin de la Repdblica y de prohibicidn de ingreso al pais, que se autorizan en
los nimeros precedentes, mantendrén su vigencia pese a la cesacifn del estado de excepcitn que les dio
grigen en tanto la autoridad que las decretd no las deje expresamente sin efecto”.

Esia norma, pese a formar parte de la Constitucidn vigente, @5 antijuridica —comao ya hemos tenida

" ocasion de demostrario’— no sdlo porgue viola el principio de temporalfidad limitada de las medidas
restrictivas de los derechos humanos en loz estados de excepcion, sino también porque estd en contrapo-
sicitin con otros preceptos bisicos de nuestra institucionalidad como es el que sefala que el ejercicie de
todo poder reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan da la naturaleza
humana’2,
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Mediante la aplicacitn literal de esta disposicidn —es decir, absteniéndose de dictar el decreto que
levante la medida— el Gobierno ha podido mantener en el exilio indefinido a numerosos chilenos, siendo
asi que esta claro en todo el constitucionalismo democrético occidental, que todas las medidas que se
adopten en los estados de excepcian expiran junto con la situacitn que les dio origen53,

Dtra disposicidn, cuya mayor carga de antijuridicidad deriva de su interpretacitn jurisprudencial, es
elart, 41 N° 3 de la Constitucién,

Este precepto establece: “Los recursos a que se refiere el arl. 21 [recursos de amparo) no sercn
procedentes en los estados de asamblea y de sitio, respecto de las medidas adopladas en virtud de
dichas estados por la autoridad competente y con sujecidn a las normas establecidas por la Constilecion
ylaley”.

“F| recurse de proteccion no procederd en los estados de excepcion respecto de los acios de autori-
dad adoptados con sujecitn a la Constitucidn y a la ley gue afecten a los derachos y qgarantlas constity-
cionales que, en conformidad a las normas que rigen dichos estados, han podide suspenderse o restringir:
se,

“En los casos de |0s incisos anteriores, |05 tribunales de justicia no podrén, en caso alguno, entrar 3
galificar los fundamentas de hecho de las medidas que haya adeptade la autoridad en el ejercicio de sus
facultades”.

La jurisprudencia mayoritaria de nuestro Tribunal Supremo se ha inclinado por declarar absoluta:
mente improcedentes, en los estados de sitio, los recursos de amparo, bastdndoles comprobar la vigentia
de dicho estado, y la existencia de un decreto suprema dictado por la autarided competente. No ha hecha
caso del repara consistente en la falia de intimacién legal de una medida de arresto {art. 19 N° 7-ch ni ha
modificadg su criteria frente a la evidencia de carecer, el respective decreto de la autoridad, de los mo-
tivos fundantes de la privacian de libertad. Para obrar asi se ha justificado en que 4 los tribunales les est
prohibido “entrar a calificar los fundamentos de hecho de las medidas que hays adoptado la
autoridad”54,

Mo es esta la correcta inteligencia de la disposicion,

Siendo |a regla general la procedencia del amparo, su improcedencia sélo puede justificarse en el
cumplimiento estricto y cabal, por 1a autoridad, de todos los requisitos que validan la excepcion. Sila or-
den de arresto —a modo de ejemplo— no ha side intimada en forma legal, la autoridad no ha procedido
“gan sujecidn a las normas establecidas por la Constitucion”, de tal manera que la excepcitn de improce-
dencia del amparo no puede quedar justilicada.

Con respecto a los motivos, hemos sefialado latamente en otra ocasidn3 que ellos constituyen un
requisita esencial para la validez de los actos administratives, particularmente cuando stos afectan de-
rechos fundamentales. Hemos sefialade que una cosa es calificar la aptitud o suficiencia que puedan te-
ner determinados fundamentos de hecho para justificar tal o cual medida y que esto esta vedado a fos tAi-
bunales de justicia. Pero que una cosa muy distinta es la existencia de tales molivos, pues si gllos e
existen, la medida no puede adoptarse. Si se arresta a una persona por haber participado con violencia
en una manifestacion de protesta, y esa persona demuestra que en esa fecha estaba en el extranjero, el
motivo no existe y, siendo el arresto improcedente, el amparo debe acogerse.

Hemos afiadido que, ademds de existir efectivamente, los motivos deben ser congruentes y las
medidas, proporcionadas. Estos requisitos se desprenden del art. 41 N° 7 cuando saﬂnla que “las medi-
das que se adopten... sblo se aplicardn en cuanto sean realmente necesarias'”. Estas condiciones,
ademds, suponen la existencia de los molivas,
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Debe tenerse en cuenta, por Gltimo, que la tesis gue afirma gue el art. 41 N® 3 hace improcedentes
los recursos de amparo v proteccitn en los estados de asamblea y de sitio —o en todos los estados de ex-
cepcitn, en su caso— vulnera los arts. 29.2 v 30 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
¢l primero de los cuales expresa que “en el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades,
toda persona estard solamente sujeta a las limitaciones esiablecidas por la ley con el Gnico fin de asegu-
rar el reconacimiento y el respeta de los derechos y libertades de Ios demds, y de satisfacer las justas
exigencias de la moral, del orden piblico y de! bienestar general en una sociedad democratica™; y el se-
qundo prescribe que “nada en la presente Declaracibn podrd interpretarse en el sentido de que confiere
derecho alguno al Estade, 8 un grupe o a una persona, para emprender y desarrollar actividades o realizar
actas lendientes a la supresidn de cualquiera de los derechos y libertades proclamades en esta Declara-
cin™ 8,

Més evidente aun resulta la infraccion del art. 7.6 de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, conotida como Pacto de San José de Costa Rica, de 1969, que establece:

“Toda persona privada de libertad tieng derecho a recurrir ante un juez o tribunal competante a fin
de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su areesto o detencién y ordena su libertad si el
arresto o 12 detencidn fuersn ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se
viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir & un juez o tribunal competente a
fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni aboli-
do. Los recursos podrdn interponerse por si o por otra persona” 37,

Mo pueden sino abstaculizar la vida democritica disposicionas que pugnan con los principios unani-
memente consagrades por |as democracias occidentales en pactos que obligan a Chile, y que se contrapo.
nen también con los principios restrictivos de la extensién de los efectos de los estados de excepcidn, uni.
versalmente sceptados por log paizes civilizados.

10. LA DEMOCRACIA PROTEGIDA DEL ART. 8°

Serla necesario un grueso libro para abordar cabalmente una materia de tanta trazcendencia.

Se ha dicho que |a defensa de la democracia tiene en Chile el importante precedente de la Ley
8.987, del mismo nombre, que rigid el decenio de 1948 a 1958, que proscribié como ilegal al Partido Co-
munista de Chile y que contemplaba numerosas medidas restrictivas de los derechos politicos y sindicales
de sus militantes.

Pero se olvida que esa ley, aprobada por una mayoria de dudasa coherencia —que palrocing un go-
bierno legado al poder con el apoyo de dicho partide, y que contd con [a oposicién resuelta de connota-
dos anticomunistasS€ entre los que destaca el senador don Edvardo Cruz Coke— fue derogada por el go-
bierno de un militar, el General don Carlos |béfiez, con al apoyo de lps dos tercios de los parlamenta-
rins39,

Lo importante, con lode, es recordar Ios efectos de esa ley, Aun dejands sin considerar el trato ve-
jatorio y la persecucion sufrida por los dirigantes sindicales de la izquierda, el resufiade no fue la destruc

 cin ni el descenso de la influencia del Partido Comunista, sino al revés. Este partido se fortalecit en la
clandestinidad; sus lideres y militantes adquirieron aureclas de mértires; infiltraron e influyeron a otras
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gorrientes politicas y —cuanda volvieron a la luz del dia— constituian |a fuerza mas prestigiada, mas com-
bativa y mejor estructurada de la izquierda marxista. Pareciera ser que en Chile, donde tanto se cultiva la
historia, poco se aprende de ella.

Para el andlisis del articulo B® distinguiremos dos nociones: |a idea de proteger la esencia dal siste-
ma dermocratico mediante sy autelutela constitucional; y la forma cémo esta idea esta desarrollada en
dicha disposicidn,

La idea de tutelar el sistama democratico tiene tres vertientes de expresin constitucional. Una
consiste en declarar la irreformabilidad de ciertos preceptos constitucionales; otra consiste en fortalecer
la democracia misma, eliminando los factores que puedan erosionarla; la tercera intenta defender la de-
macracia declaranda ilicitas e inconstitucionales a ciertos actos, postulados y doctrinas.

En la primera tendencia se alinean las Constituciones de Italia y Francia. Dice el art. 139 de la pri-
mera: “No podria ser objeto de revision constitucional la forma republicana’80. Dice el art. 89 de la se-
gunda: "Na podré ser objeto de reforma el sistema republicano de gobierno” 81,

La segunda postura fue disefiada por primera vez por |2 Constitucin italiana de 1947 —bajo la ins-
piracion del jurista Lelio Basso— y de alli fue recogida por otras Cartas europeas, como la espaiola de
1878 y en América, por la reforma introducida en el art. 10 de la Constitucin chilena, por la Ley N®
17.388 dal 3-1-1971.

Bajo el supuesto de que |2 democracia supone la concrecion de determinados valores como la liber-
tad, la igualdad, la dignidad de la persona y su bienestar; de que esos valores no pueden coexistir plena-
mente sino en el sistema democratico; y de que su realizacién estd, de hecho, impedida por ciertas for-
mas opresivas de relaciones humanas o por agudas desigualdades sociales y econdmicas existenles, el
art. 3° de la Constitucion italiana postuld lo siguiente: “Constituye obligacion de la Replblica suprimir
los obstéculos de orden econdmico y social que, limitando de hecho la libertad y la iguatdad de los ciuda-
danos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la participacidn efectiva de todos los trabaja-
dores en la organizacidn politica, econdmica y social del pais”.

La Constitucion de 1978 establece en Espaia “un Estado social y democratico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenemiento juridica Ia libertad, la justicia, |a igualdad y el plu-
ralisrmo politica’ (Art. 1.1.). Proclama que ella se funda “en la indisoluble unidad da la nacién espa:
aola” [Art. 2). Declara que “los partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la
formacitn y manifestacidn de la voluntad popular y son instrumenta fundamental para la participacidn
politica. Su creacion y el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la Constitucion y a fa
lgy. Su estructura interna y funcionamiento deberén ser democréticos 8.

¥ luege, en su art. 8.2, prescribe que “corresponde a los poderes plblicos promover las candiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
ramover los obstéculos gue impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacibn de todaos los ciuda-
danos en la vida politica, econdmica, cultural y social*B4. Esta disposicion —calificada por Lucas Verdu
como dinamizadora del cambio econdmico, social y cultural®5— ha tenido abundante desarrollo lepislative
v notoria adhesion social®E,
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£l mismo principio transformador fue recogido en Chile —antes que en Espafia— en gl N® 17 intro-
ducido al art. 10 de la C. Pal. de 1925 por la ley de reforma precitada. Decia asi: “La Gonstitucion ase-
gura a todos los habitantes de la Repdblica...: 17.- El derecho a participar activamente en la vida social,
cultural, civica y econdmica con el objeto de logrer el pleno desarrollo de la persona humana y su incorpo-
racian efectiva a la comunidad nacional. El Estado deberd remover los obstaculos que fimiten, en el
hecho, Ia libertad & igualdad de las personas y grupos, y garentizard y promovera su acceso a todos los
niveles de Ia educacion y la cultura y a log servicios necesarios para consequir esos objetivos, a través de
|os sistemas e inslituciones que senale la ley".

“Las Juntas de Vecinos, Centros de Madres, Sindicatos, Cooperativas v demds orgenizaciones so-
ciales mediante las cuales el pueblo participa en la solucién de sus problemas y colabora en la gestion de
los servicios del Estado y de las Municipalidades, serén personas juridicas dotadas de independencia y li-
bertad para el desempefio de las funciongs que por la ley le correspondan y para generar democratica-
menle sus organismos directivos y representantes, a través del voto fibre v secreto de todes sus
miembros”,

“En ningln caso esas instituciones podrdn arrogarse el nombre o representacidn del pueblo, ni in-
tentar ejercer poderas propios de las astoridades del Estado™,

La tercera lendencia constitucional sefalada consiste en eliminar del sistema politico a los grupos,
movimientos o partidos que constituyan un peligro para la subsistencia de la democracia, bajo el postula-
do general de que la democracia no puede olergar armas a quienes las utilizan para destruiria.

Este es el limpio postulado —y al decir “limpio” queremos subrayar su ausencia de connotaciones
ideligicas particularizadas— que inspira el art. 21.2. de la Constitucitn Federal Alemana, que dice: "Los
partidos que por sus fines o por actitud de sus adherentes tiendan a desvirtuar o destruir el régimen fun-
damantal de libertad v democracia, o & poner en peligro la existencia de la Repiblica Federal de Alemania,
gon inconstitucionales. Sobre la inconstitucionalided decidira la Corte Constitucional Faderal”,

Y asi como esta disposicién segrega a tales partidos —que pueden ser tolalitarios, violentistas, o
antidemocraticos de derecha o de izquierda— declardndolos inconstitucionales, el ant. 18 priva de
ciertos derechos a quienes, para combatir la democracia, abusen de kos mismos. Dice asi: “'Pierde los de-
rachos fundameniales de la libertad de opmidn, particularmente de la libertad de prensa {articulo 5, inciso
1), la libertad de ensefanza (articulo 5, inciso 3), 1a de reunibn (articulo 8], la de asociacion larticula 9),
¢l secreto de las comunicaciones postales y de las telecomunicaciones (articulo 10, asf como el derecho
de propiedad [articulo 14) y e de asilo (articulo 15, inciso 2] quien para combatir el régimen fundamental
de libertad y democracia abuse de los mismos. La pérdida v el alcance de [a misma serdn dictados por Ia
Corte Constitucional Federal 67,

Conviene recardar que, precisamente, fueron estas disposiciones |as que sirvieron de base en la dis-
cusion habida en el seno de la Comigién Oridzar para asegurar |3 proteccidn de la democracia®e,

Sin embargo, & partir de 1977 —y particularmente a raiz de la renuncia de los comisionados Sres.
Alejandro Silva Bascufisn, Enriqua Evans de la Cuadra y Jorge Ovalle Quiroz, y de la incorporacion de los
Sres. Radl Bertelsen Repetto y Juan de Dios Carmona®®— el debate se radicaliza, sobrepasando larga-
mente las ideas originales de los comisionados Srs. Enrique Ortdzar Escobar y Jaime Guzman Errazuriz,

" hasta producir un sistema de “proteccion de la democracia” frondoso y abrumador que, en sus caracte-
tisticas mas salientes —como luego veremos— discrimina y segrega a determinadas doctrinas sin hacer lo
propio con postulados y acciones de otras que también destruyen la democracia (8° inc. 1°); infringe un
principio juridico tan fundamental como es la irretroactividad de las medidas sancionatorias en relaciin

57 Canmt. afemana ot 2l 117 15
“ug Segaones 1°, 10" 5 177 che D073 em Vil D Lk “Becvas Dleiea”. Teberes Genduness, Sigo 1975,

8 Ralust Liraia  Lenpaida Maber: “Pralecoshs de le Demodeatis”, Bl Judceca, B4, phgs B8y M3y on
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con les conductas sancionadas (8° inciso 4 °); establece el mis dréstico catdlego de castigos constitu:
cignales que se haya reconocide en Chile, creando para los sancionades una verdadera muerte politica &
interdiccion social y civil fart. 8° inc. 4 al 7; 16 N® 3 y 57 inc. 5); extrema la accidn perseculoria hasta
impedir que asuma un Presidente electo o cese an sus funciones quien sté en el ejercicio de un cargo
parlamentario o de la Presidencia de la Repdblica (8" inc. §; 57 inc. 5° y 82 N° 8); crea inevitablemen-
te un factor de inseguridad juridica y de confrontacion social que atenta contra fa unidad y la integracidn
armbnica de todos los sectores de Ja nacion (art. 1° inc. 5); pone en grave riesgo el principio de igualdad
contanido en disposiciones claves de 12 Constitucitn fart. 1% inc. 11 y con ello desarticula la eficacia y
universalidad de su art. 19 (dereches constitucionales); y crea lo que gréficamente el Prof. Francisco
Cumplido ha denominado un "cerrojo constitucional”, haciendo sus disposiciones précticamente irrefor-
mables {art. 118 inc. 2.

El texto del articuls B°, que debe relacionarse con las otras disposiciones sefaladas, es el siguien-
te: “Todo acto de persona o grupo destinade a propagar doctrinas gue atenten contra la familia, propug-
nen la violencie o una concepcitn de la sociedad, del Estado o del orden juridico, de cardcter totalitanio o
fundada en la lucha de clases, es ilicito y contrario al ordensmiento institucional de la Repdblica.

“lLas organizaciones y los movimientas o partidos politicos que por sus fines o por la actividad de
sus adherenies tiendan a esos objetivas, son incanstitucionales”.

“Correspanderd a) Tribuna!l Constitucional conocer las infracciones a ln dispuesto en los incisos an-
terigres”.

“Sin perjuicio de Ias demAs sanciones establecidas en 2 Constitucion o en la ley, las personas que
incurran o hayan incurrido en [as contravenciones sefialadas precedentemente no podran optar 2 fun-
ciones o cargos piblicos, sean o no de eleccidn popular, por el término de diez afios contado desde la
fecha de la resolucian del Tribunal. Tampoco podran ser rectores o directores de establecimientos de edu-
cacion ni ejercer en ellos funciones de ensefianza, ni explotar un medio de comunicaciin social o ser direc-
tores o administradores del mismo, ni desempenar en él funciones relacionedas con 12 emisidn o difusitn
de apiniones o informaciones: ni podrén ser dirigentes de organizaciones politicas o refacionadas con la
educaciin o de cardcter vecinal, profesional, empresarial, sindical, estudiantil o gremial en general, duran-
1e dichn plazo™.

"Si las personas referidas anteriormente estuvieren a la fecha de la declaracion del Tribunal en pe-
sesifn de un emplee 0 cargo piblico, sea o no de eleccidn popular, o perderan, ademas, de pleno
derecha".

“Las personas sancionadas en virtud de este precepta no padran ser objeto de rehabilitacidn duran-
ie el plazo senalado en el inciso cuarto™.

“La duracin de las inhahilidades contempladas en este articulo se elevara al doble en caso de rein-
gidencia”,

Creemas que el art. 8° no es solo una disposicion obstaculizadora de la normalidad demacratica, si-
no gue su aplicacién puede constituir un test de visbilidad o inviabilidad de una convivencia civilizada.

Si en 12 Edad Media pudo explicarse la existencia de una Inguisicion que dirimia |a brecha entre fa
srtodoxia v la herejia, fue porque el valar fundamental de la sociedad cristiana medieval consistia en la
pxistencia v la poreza de una sola religion, de un solo credo, de una sola idenlogia.

Y, sin umhargu.'la historia ha condenada al Tribunal de la Santa Inquisicitn no tanto por ls préctica
de la tortura u otros métodos abaminables, sina porgue en la defensa de un valor de Ia Fe Catdlica, como
es la Verdad, extravit la practica de otro valor —més alto ain— como es el Amor; olvidd Ia vocacion re-
dentora y salvadora del cristianismo. A eso vino Cristo a Ia tierra: a salvar al hombre, no a juzgarlo ni a
condenarlo.

Confiar & un alto Tribunal, de independencia y sebiduria insospechable, la mision de resquardar el
rhgimen demacratico y sus valores de las acciones concretas de guienes pretendan destruirle, nos parece
algo sensalo y nacesario.

Pero descargar en un tribunal, instalado en una sociedad pluralista, la tarea agobiante y peligrosa
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de la Inquisicion, y més ain, transformarle en verdugo de sanciones preestablecidas por conductas ante-
riores a la norma sancionatoria —que al instante de practicarlas eran perfectamente licitas y que, por lo
mismo, no habia motive para evitarlas— nos produce la sensacion de estar viende a un exterminador inte-
ligente armar la guillotina y empujar luego bajo el filo de ella a todos sus adversarios bajo la precisa con-
dicidn de no ser él quien suelte la cuerda que hara caer el cuchillo.

Todos deseamos despertar pronto en la aurora de una normalidad civica que anude el ayer con el
mafana.

Fue de la esencia de nuestro proceso democratico la voluntad de constituir una sociedad pacifica y
tolerante que, teniendo un origen confesional, llegé a ser laica y pluralista. Fue de la esencia de nuestro
modo de convivir, la vocacion libertaria e igualitaria. Fue de la esencia de nuestra institucionalidad politi-
ca el permanente intento de equilibrio de los Poderes, su independencia soberana dentro del orden juridico
y la responsabilidad de sus titulares. Fue de |a esencia de nuestra vida republicana |a subordinacion de las
Fuerzas Armadas a la autoridad politica; la seguridad nacional concebida como proteccion de todos los
elementos de! Estado y —en primer lugar— de su poblacion. Fue de la esencia de la chilenidad ser libres y
sentirnos libres; sabernos unidos todos bajo una misma bandera y —por o mismo— sentirnas cada vez
mas solidarios; mirar con orgullo a nuestros soidados, con respeta a nuestras autoridades y, con razo-
nable confianza el parvenir de nuestros hijos.

En ese Chile y no en otro queremos instalar el regreso a la normalidad democratica.
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