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PROLOGO

La Constitucién Politica de 1980 ha sido objeto de numerosos
analisis a la luz de la doctrina juridica constitucional. Paralela-
mente existen abundantes y notables interpretaciones jurisdic-
cionales efectuadas por el Tribunal Constitucional, que sientan
una orientadora jurisprudencia sobre nuestra ley fundamental.
Finalmente, la Constitucién ha sido discutida, controvertida y
hasta impugnada en el nivel politico, sobre todo en lo tocante a
la organizacién constitucional del Estado.

Debe senalarse ademas que, a diferencia de las otras Consti-
tuciones chilenas, ésta fue aprobada por una gran mayoria po-
pular en el plebiscito del 11 de septiembre de 1980 y luego en
el plebiscito del 31 de julio de 1989, que ratific6 el consenso
constitucional, votado a favor por el 85,7 por ciento de los
sufragios emitidos.

Esta Constitucion, tan discutida como desconocida a veces,
es la que ha tenido mds respaldo popular en la historia politica
de Chile.

No obstante la reflexiéon casi permanente que ha suscitado
la Constitucién durante los diecinueve anos de su vigencia, el
punto de vista que aborda el senador Sergio Diez para analizar-
la es original y no se habia destacado ante la opinioén publica
con fuerza comparable a la que ha tenido el debate sobre la
organizacién politica del Estado. En efecto, este libro afirma el
contenido valérico de la Constitucién, profundiza en las nor-
mas que revelan tal contenido, demuestra el caricter obligato-
rio y aun imperativo de esas. normas, y describe el modo como
ellas se infiltran en el complejo ramaje ético-juridico de la Car-
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ta, se dedica a reconocer y definir los derechos de las personas
y las libertades publicas, para terminar con el estudio de los
mecanismos constitucionales de defensa de tales derechos y
libertades.

Sergio Diez Urzda, abogado sobresaliente, parlamentario
desde su juventud, senador, prestigiado constitucionalista, pro-
fesor del ramo en la Facultad de Derecho de la Universidad
Catélica de Chile y miembro de la Comisién Redactora de la
Constituciéon de 1980, tiene autoridad indiscutible para entrar
profundamente en la sustancia de nuestra Carta Fundamental.

La labor del profesor Diez y la de los otros redactores de la
Constitucién se desarrolla en un periodo histérico muy singu-
lar. Después de todo un. siglo sacudido por las luchas y terribles
experimentos humanos de las ideologias globales y totales que
desgarraron el planeta, se vivia el derrumbe de esas iniciativas,
proceso que culminaria con la caida del muro de Berlin. Conti-
nentes y naciones habian hecho sus respectivas experiencias en
estos sistemas cerrados, totales y agresivos. Chile también habia
pasado por la prueba, felizmente por corto tiempo y sin llegar a
los extremos, pero con graves trastornos.sociales y econémicos.
A rafz de esa experiencia, el pais habia aprendido a valorar
bajo una nueva luz el caricter sagrado de la existencia de las
personas, de su dignidad y de su destino.

El valor de las personas como centro y fin de la sociedad, a
veces distorsionado por concepciones individualistas y relativis-
tas, comenzaba a abrirse paso de nuevo y a senalarle un camino
al mundo actual, ansioso de una vida mas digna y mas libre
para todos los hombres y mujeres.

Hubo consenso en la Comision Redactora en el propésito
de sentar bases definidas y defensas eficaces de los derechos de
las personas: Este objetivo no se logré en la Constitucion de
1925, cuyo caricter formal permitia que el Gobierno o mayo-
rias pasajeras endosaran constitucionalidad a conceptos,, politi-
cas y normativas del todo contrarias al espiritu y esencia del
orden constitucional,

La Comision Redactora, en que el autor tuvo parte decisiva,
como lo subraya en estas mismas paginas, advirtié la necesidad
de introducir en el texto de la Carta no sélo disposiciones
orgénicas, sino firmes principios humanistas que superaran la
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neutralidad ideoldgica de la Constitucién de 1925, mediante
unas “Bases de la Institucionalidad” que, pudiendo estar impli-
citas en los antiguos textos constitucionales, llegaron a desco-
nocerse por no existir una formulacién expresa de tales princi-
pios en la Constitucién. La nueva Carta senala tales principios
no como un mero enunciado programatico, sino. como normas
dispositivas plenas que obligan imperativamente a su observan-
cia.

“La Constitucion de 1980, afirma el autor, es esencialmente
una constitucién valérica, porque senala los.valores sociales pre-
ferentes de nuestra sociedad, los explicita y detalla para poder
defenderlos, guiar una conducta legislativa y dar una linea-de
interpretacion eficaz para la aplicacion de su texto.”

En estos valores basicos se apoyan las garantias constitucio-
nales, de tal modo que ellas han de ser interpretadas y respeta-
das en armonia con aquellas bases de la institucionalidad. El
autor anade que la violacion de esos principios hara incurrir en
los correctivos y sanciones previstos para salvaguardar sus nor-
mas, desde los controles preventivos hasta el juicio politico y el
recurso de proteccién.

Punto clave de la innovadora tarea de los redactores. de la
Carta fue determinar si la soberania, que reside en la. Nacién,
es o no absoluta. El texto demuestra que coincidieron en que
la soberania es limitada en su ejercicio. Asi lo dice el inciso 2°
del articulo 5% “El ejercicio de la soberania reconoce como
limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana”. Esta norma vigoriza todo el sistema de
proteccion a los derechos-que establece la Constitucién.

Alo largo del libro el autor se detiene en el analisis porme-
norizado de las bases de la institucionalidad, a saber: la libertad
originaria; la igualdad en dignidad y derechos; la familia como
nicleo de la sociedad; los grupos sociales intermedios; el bien
comun y la seguridad nacional.

El autor demuestra que estos puntos basicos no son una
referencia de portada o una manifestacién meramente declara-
tiva, sino que penetran profundamente en el sistema constitu-
cional y explican y fundamentan las instituciones. Asi, por ejem-
plo, del concepto de libertad nace el respaldo antropoldgico y
Juridico de la propiedad,y a la sombra de ambos principios
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surgen las normas protectoras de la libertad de trabajo y em-
presa, de la libertad de asociarse o de no asociarse y de perte-
necer o no a un sindicato. Asimismo, de la libertad e igualdad
de los individuos y de la nocién de bien comun surge la con-
cepcion de la subsidiariedad del Estado, que exige por una
parte la funcién activa y vigilante de la autoridad, y por otra, la
no intromisién inutil o perjudicial del Estado que apague o
anule la legitima actividad de los particulares. La idea de la
subsidiariedad del Estado no implica debilitamiento o degrada-
cién del poder del Estado, sino que por el contrario reclama la
presencia 4gil de éste como defensor genuino del bien comin,
a fin de que asuma su tarea propia, elevada e insustituible.

Una luminosa explicacién del contenido de los derechos de
las personas y las libertades publicas extiende ante el lector el
amplio y bien trabado sistema de defensa de las personas, que
constituye la esencia de la Constitucién de 1980. Exposicién que
se complementa y enriquece con la descripcién del orden publi-
co econdmico y con los recursos y acciones constitucionales des-
tinados a dar eficacia a sus normas. La presentacién de este
cuadro juridico sélido y armonioso, orientado a la defensa de los
derechos de las personas, justifica plenamente el titulo de este
libro: “Personas y valores. Su protecciéon constitucional”.

El senador Sergio Diez ha mostrado, con la lucidez de pen-
samiento que lo caracteriza, la sustancia auténticamente huma-
nista de la Constitucién de 1980 y la viva actualidad de sus
disposiciones, enteramente acordes con las necesidades y aspi-
raciones de la sociedad moderna, que se caracteriza precisa-
mente por apostar al desarrollo de las personas en un clima de
justicia, libertad y pluralidad.

Esta documentada y esclarecedora investigacion trasciende
los circulos de especialistas y esta. llamada a servir a todos aque-
llos que se interesan por el curso profundo de nuestra vida
politica y de las instituciones democraticas, asi como a muchos
ciudadanos que no han tenido la oportunidad de advertir que
la: Constitucién es un instrumento de gran eficacia para la de-
fensa actual de sus libertades.y derechos.

ARTURO FONTAINE ALDUNATE



INTRODUCCION

Es un gran honor comentar a modo de introduccién, este libro
sobre la Constitucién de 1980 que nos brinda el senador Sergio
Diez Urzua, pues se trata de un documento que emana de un
hombre que ha destinado una parte importante de su vida al
servicio publico, a la ensefnanza y a la reflexion sobre el Dere-
cho, en general, y la estructura del Estado, en particular. Unese
a éstas, de por si, sobresalientés caracteristicas, que el comenta-
rio a la Constitucién de 1980 proviene, ademads, de uno de sus
autores mas destacados.

Sergio Diez Urzia inicié su carrera politica en el afio 1957,
siendo durante tres periodos diputado, para luego ser elegido
senador en el ano 1973. Durante el Gobierno de las Fuerzas
Armadas y Carabineros fue Embajador ante la Organizacién
de las Naciones Unidas, siendo luego elegido en el ano 1989
Senador por la XV Circunscripciéon (Novena Region de la
Araucania Sur) y reelecto en el ano 1997. En la Camara alta
ha jugado un rol determinante en la Comisién de Constitu-
cién, Legislacidn, Justicia y Reglamento como en la Comisién
de Educacién, siendo Presidente del Senado entre los anos
1996 y 1997. Esta dilatada y fructifera vida piiblica, unida a
una exitosa actividad profesional como abogado, ha otorgado
a Sergio Diez Urzda una profundidad y amplitud de anilisis
sobresaliente, que le permite mantenerse fiel a los principios
bésicos de nuestra sociedad cristiana occidental ain en los
temas mds complejos, como percibir con facilidad las impli-
cancias practicas de las regulaciones juridicas en el campo
politico, social y econémico.

11
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Sin embargo, una de sus labores mas perdurables ha const-
tuido la ensenanza y el trabajo legislativo, que se ha expresado
en el desarrollo de su vocacion como profesor universitario y de
gestor intelectual de numerosos e importantes cuerpos legales.

De esta manera, el estudio de la Constituciéon de 1980 que
nos entrega el profesor y senador Sergio Diez Urzua, tiene la
virtud de unir en una persona el conocimiento teérico de las
aulas, el juridico del abogado de foro con las vivencias y la
practica respecto de las normas juridicas del hombre piblico.

El senador Diez Urzua tiene el honor de poder decir que la
Constitucion de 1980 empezé a gestarse en su oficina profesio-
nal. Esto es tal, pues incluso antes que la Junta de Gobierno
nominara oficialmente a quienes integrarian la comisién encar-
gada de estudiar y redactar la Constitucién de 1980, mediante
el Decreto Supremo N*° 1.064 de fecha 12 de noviembre de
1973, el hasta entonces senador Sergio Diez Urziia, versado en
estas materias y respetado por sus conocimientos, ya se le habia
encargado, junto a los profesores Jaime Guzman Errazuriz, En-
rique Ortizar Escobar y Jorge Ovalle Quiroz, integrar una co-
mision de reforma Constitucional para Chile. Asi, este grupo,
al cual se unirian luego otros connotados profesores universita-
rios, se reunié el 24 de septiembre de 1973, eligiéndose, a
proposicién del senador Sergio Diez Urzia, a don Enrique Or-
tizar Escobar presidente de la entonces “Comision Constitu-
yente”. Interesante es destacar, que de los miembros de la Co-
misién de Estudio tnicamente el actual senador Sergio Diez
Urzia se encontraba en posesién de un cargo parlamentario a
septiembre de 1973, lo que -permitié- conciliar adecuadamente
los conocimientos doctrinarios con la practica constitucional y
la.técnica legislativa.

En dicha primera sesion de trabajo, don Sergio Diez Urzia
senal6é que “a su juicio, la Comision estd abocada al estudio de
una nueva Constitucién y no sélo a introducirle enmiendas de
parche a la actualmente vigente”, vision que seria sefiera y que se
impondria en definitiva. Igualmente sostuvo la necesidad de pre-
cisar en quién residiria la soberania de la nacién y cudl seria la
proporcién de dicha soberania que corresponderia al sufragio
universal. Si bien estimé importante la participacién de los gre-
mios y organismos colegiados, ésta debia ser minoritaria y para
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fines especificos. Ademas, fue partidario de establecer leyes de
cardcter normativo y general y de incorporar “leyes constitucio-
nales de categoria especial”, aumentando la potestad reglamen-
taria del Presidente de la Republica y estableciendo un estricto
control de constitucionalidad. A la luz de la realidad imperante,
considerd indispensable incorporar en el texto constitucional un
estatuto de los partidos politicos, precisando que debian organi-
zarse democraticamente y dedicarse tinicamente a sus fines pro-
pios. Requirid, igualmente, un estatuto que regulara la participa-
cion de las Fuerzas Armadas en la Constitucién, pues ello “era
evidente y plausible en este momento de nuestra historia”.

De esta manera, la Constitucion de 1980 recibié en mate-
rias trascendentales la gran influencia del comisionado Sergio
Diez Urzua, realizando en esta Comisiéon una fructifera. labor,
interrumpida sélo por el ejercicio de sus labores diplomaticas
ante la Organizacién de las Naciones Unidas.

El libro objeto de este comentario tiene la virtud de estar
escrito por un experto en Derecho Constitucional en un len-
guaje y con un estilo que 1o hace accesible también a quien no
domine con profundidad estas materias. Asi, el autor aprove-
chando su experiencia académica, realiza plenamente su come-
tido de difundir el porqué de las normas constitucionales, como
dichos preceptos se han plasmado en normas legales, los deba-
tes parlamentarios a que han dado lugar su concrecién en el
campo legal e igualmente la forma como el Tribunal Constitu-
cional ha resuelto estos conflictos de constitucionalidad.

Especial dedicacién le ha otorgado el senador Sergio Diez
Urzia a las Bases de la Institucionalidad, pues la Constituciéon
actual difiere, en forma radical, de las Constituciones chilenas
previas, no s6lo porque estd anclada en el concepto de Ia liber-
tad individual, sino porque el ser humano y su dignidad consti-
tuye el fundamento y legitimacién del actuar juridico. En este
aspecto, y gracias a la influencia de Sergio Diez Urzaa y de
otros comisionados, nuestra Constitucién tiene un marco valé-
rico que necesariamente debe ser considerado por el intérpre-
te, pues ella no es una simple estructuracién y organizacién del
poder, toda vez que reconoce los derechos esenciales que ema-
nan de la naturaleza humana como fuente y limitacion del
ejercicio del poder soberano.
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En este sentido, la libertad individual garantizada en todos
los ambitos, expresada con especial fuerza como el derecho
activo a elegir en aspectos politicos, econémicos, culturales,
etc., pero también con energia como el derecho pasivo a no ser
conminado a ejercer dicha libertad y, por tanto, a no asociarse,
expresarse, €tc., es.una caracteristica que el autor analiza con
detencidn, especialmente en materia econémica.

Otra de las caracteristicas relevantes de nuestra Constitu-
€ién estd dada por una especial preocupacién por evitar que el
Estado de Derecho pudiera ser desbordado. A esta idea obede-
ce el surgimiento de nuevos 6érganos constitucionales, tales como
el Banco Central y el Consejo de Seguridad Nacional, pero
también el fortalecimiento del Poder Judicial y de la Contralo-
ria General de la Republica.

La obra del senador Sergio Diez Urzia es especialmente
interesante, pues brinda una interpretacién de la Constitucién
por uno de sus mas destacados autores, aporta un estudio con-
cordado de dichas normas con cuerpos legales actuales y pro-
porciona sdlidos fundamentos para defender sus principios y
valores.

TEODORO RIBERA NEUMANN

Doctor en Derecho



NOTA DEL AUTOR

Este libro pretende introducir a la opinién publica ilustrada, y no
especialista en la materia, en el andlisis de los principios bdsicos y
motivaciones de la Constitucién Politica de la Republica, ley fun-
damental sobre la que estamos construyendo nuestra democracia.

Creemos que esta publicacién es oportuna porque se ha
hecho evidente, en diversos conflictos suscitados en la vida po-
litica o entre los diversos 6rganos del Estado, el desconocimien-
to de la Constitucion.

En la polvareda de interpretaciones mas o menos doctas o
mas 0 menos apasionadas, originadas en el debate politico y
reproducidas por la prensa, se ha desconocido a menudo el
verdadero espiritu y los valores permanentes que nuestra Cons-
titucién juzga necesario y beneficioso esclarecer y defender.

He participado como protagonista o testigo directo de mu-
chos hitos histéricos de los ultimos 50 anos. En particular, for-
mé parte de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucién
Politica de la Repuiblica, que redacté el proyecto constitucional
de 1980, como Profesor de Derecho Constitucional la he ense-
nado, y como Presidente del Senado he debido interpretarla y
defenderla a menudo en el Senado de la Republica.

Pienso que de la lectura de estas paginas se podra apreciar
que la Constitucién de 1980, que. fue precedida de una profun-
da crisis constitucional y naci6 de las cenizas de nuestro Estado
de Derecho, es comparable a las Constituciones mas modernas
de las actuales democracias occidentales y es la causa primor-
dial de nuestra estabilidad politica, del desarrollo social y del
auge econémico que nuestro pais exhibe.

Septiembre de 1999
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CAPITULO 1

ASPECTOS GENERALES
DE LA CONSTITUCION DE 1980

A) REALIDAD JURIDICO-POLITICA

La Constitucion de 1980 marcé profundas modernizaciones en
el Estado chileno.

Es precisamente esta Constitucién, tan discutida a veces en
aspectos intrascendentés u organicos, la que dio nacimiento a
los mas modernos conceptos del Estado y a su nuevo funciona-
miento acorde a los tiempos en que vivimos, conceptos que en
parte importante no existian en las Constituciones que la pre-
cedieron.

En efecto, materias tales como las limitaciones del Estado,
como un todo, frente a las personas, y los medios de defensa de
las personas frente al Estado; las obligaciones de proteger la
naturaleza y preservar el medio ambiente, por citar ejemplos
relevantes, son disposiciones novedosas de esta Constitucién.

En la Constitucién de 1925, a la qué llamariamos “neutra
0 mecanica” no se encuentra ninguna disposicién que se re-
fiera al fin del Estado ni a su esencia; sus disposiciones se
reducian a organizar el funcionamiento de los poderes y érga-
nos del Estado. Este sentido limitado y eminéntemente practi-
co de sus disposiciones desembocé en definitiva en una pro-
funda crisis institucional 'y permitié confundir el Estado con
la sociedad, de tal modo que lo que era bueno para el Estado
era bueno para la sociedad, y al ser administrador del Estado
un determinado gobierno, resulté en definitiva que lo que era
bueno para ¢l gobierno debia ser necesariamente bueno para
la sociedad.

17
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La Constituciéon de 1925. senalaba que la soberania residia
en la Nacién y no tenia limitaciones a su actuacién; se nos
ensenaba que era la fuente del poder y la autoridad supremay
absoluta de la sociedad. En ella el Estado era la cabeza de la
sociedad y nada podria suceder sin ser hecho, ordenado o con-
sentido por el Estado.

Asi, cuando el Presidente Salvador Allende se propuso ha-
cer de este pais un Estado socialista, nada hubo en la Constitu-
cion que se lo impidiera. Tampoco hubo obsticulo a otras po-
liticas indeterminadas e inciertas, como la llamada via no
capitalista para el desarrollo. De esta manera, multitudes de
personas que desconocian en realidad el contenido de estas
teorias o francamente las rechazaban, se vieron empujadas inexo-
rablemente a cambios sustanciales en su modo de vida y de
subsistencia.

El pais entero, su sistema politico, educacional, la propie-
dad de los medios de produccién, el sistema monetario, y hasta
su administracién de justicia, no encontraron en nuestra Carta
Fundamental los asideros sélidos que les permitieran resistir en
forma eficiente los avatares de estos ensayos politicos que los
arrastraban tras si.

Agravé la situacién anterior la inexistencia de mecanismos
que garantizaran el gobierno de la mayoria, porque no existia
una disposicién que obligara a la segunda vuelta en la eleccién
presidencial cuando ninguno de los candidatos obtuviere la
mayoria absoluta, permitiendo con ello que asumiera el poder
un gobierno de minoria, lo cual es especialmente relevante en
un pais en que una gran parte de la soberania esta delegada
precisamente en el Presidente de la Republica.

Lo anterior nos lleva a hacer una declaracién que quizas
sorprenda al lector: la Constitucién de 1925 no era esencial-
mente una constitucion democratica, conforme a nuestro modo
de pensar.

Decia al respecto el profesor constitucionalista don José Luis
Cea, en febrero- de 1977, que:

“en la Constitucion de 1925 quedaron por desgracia defi-
ciencias preceptivas que, no siendo numerosas, eran poten-
cialmente cruciales. Estaban concentradas de preferencia
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en la parte orgdnica de ella y, en su esencia, pueden resu-
mirse diciendo que posibilitaban la imposicién de la volun-
tad de la minoria a la correspondiente de la mayoria.

Este defecto entranaria ulteriormente las peores conse-
cuencias para la legitimidad, estabilidad y eficacia del régi-
men constitucional. Pues.si la minoria estaba en situacién
de dominar el sistema sin quebrar formalmente el marco
legislativo fundamental; ello significaba que la Carta no era
realmente democrdtica, adolecia de auténtica.legitimidad y por
la superposicion de tensiones que provocaria al ser imple-

"]

mentada llevaria en si el motivo de su propia destruccién”.

B) BASES CONCEPTUALES

Los pueblos contemporaneos tienen un problema esencial que
dilucidar. De la respuesta que den a este problema va a depen-
der en gran medida su propia permanencia en democracia y su
propia estabilidad social. Me refiero a las bases en que estd
fundada la sociedad.

Hay personas que afirman que la sociedad estd fundada
principalmente en el respeto a la dignidad y a la libertad de las
personas, y que esto excluye toda posibilidad para‘la sociedad
como tal, de una bisqueda de la verdad, y para la legislacién
de esa sociedad, de imponer normas éticas. En el nombre de la
libertad, estiman quienes creen que las normas éticas objetivas
representan un matiz totalitario, obscurantista o conservador,
que.lo esencial .es que el hombre decida todo por si mismo, y
que su ética sea determinada fundamentalmente por el consen-
so, es decir, creen en una ética relativista.

Otro. grupo de personas sostiene, en cambio, que existen
valores que podriamos llamar absolutos, mas bien definitivos,
que son objetivos y que no pueden ser cambiados por .el con-
senso. Estas personas creen que ni-aun la soberania ejercida

! José Luis Cea, “Contribucién al Estudie de una Nueva Constitucién para
Chile”, volumen 4, Revista Chilena de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de
Chile, 1977, pag. 164.
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plenamente podria modificar los valores que emanan de la
naturaleza del hombre, tales como su, derecho. a la vida, a su
dignidad, a su libertad, lo que llamamos fundamentalmente
“derechos humanos”.

Los relativistas se autodenominan “progresistas” y evidente-
mente respetan los derechos de las personas; sin embargo, de-
bilitan fundamentalmente su base. Si no hay valores objetivos y
todo depende del criterio subjetivo de cada persona, ¢cuiles
serian los fundamentos “sélidos” de los valores que se llaman
“derechos humanos™? Suele sostenerse, en respuesta a esta inte-
rrogante, que en realidad estos valores existen, pero son cons-
truidos por factores externos, sociales, econdmicos, historicos,
etc., que no tienen objetividad en si mismos, es decir, no estan
relacionados con la naturaleza del hombre.

Esta tesis proporciona una muy débil base a los derechos
humanos. Recordemos la historia: ¢acaso no fueron esos facto-
res externos expresados en mayorias las que impusieron los
regimenes totalitarios de Alemania y de Italia después de la
Primera Guerra Mundial? Nadie puede negar hoy, a la luz de
investigaciones histéricas formales, que hubo consenso en la
forma como se ordenaron y.administraron esos paises, cuyos
regimenes causaron a la humanidad tanto dolor, injusticia, muer-
te e ignominia.

Entonces, si no es garantia suficiente la mayoria electoral,
que puede variar de una eleccién a otra, y tampoco el consen-
so, que también obedece a signos externos, que los tiempos
han demostrado poseen cambiante fragilidad, ¢qué queda como
base de los derechos humanos en la conciencia de cada unoy,
en consecuencia, en la sociedad?

Lo absoluto, lo firme, es fundamento indispensable de una
sociedad bien constituida. Si lo absoluto no existe, todo es cam-
biable, incluso la concepcion del hombre y sus derechos; nada
hay fundamental, nada hay inmutable. La existencia de valores
permanentes vy, por decirlo de alguna manera, absolutos y no
relativos, es mirada entonces como un desprecio a la libertad, a
la dignidad de cada uno, al derecho de discernir de cada perso-
na, y no como garantia de su permanencia.

Si no hay valores objetivos sociales y sélo existen los valo-
res subjetivds individuales, de acuerdo a las tesis de los relati-
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vistas, puede sostenerse que limitar la soberania por los de-
rechos que emanan de la naturaleza. humana es un error,
porque significa reconocer algo que es objetivo: la naturale-
za humana.

La aftrmacion con caracter de evidencia es, en resumen: si
no existen valores objetivos y todo es relativo, es débil la base
de la sociedad y en consecuencia el respaldo a los derechos del
hombre. La democracia contemporanea debe responder al di-
lema planteado. La Constitucidn Politica de 1980 ha tomado el
partido de una Constitucion valérica; es decir, se ha edificado
sobre valores objetivos y permanentes y, por lo tanto, ha puesto
fin a esa ambigliedad existente entre los derechos del hombre y
la soberania popular, conceptos que nacieron con la Revolu-
ciéon Francesa, propulsora e inventora de ambos.

Los “progresistas” que realmente quieran defender contra
los avatares de la historia el concepto del hombre, de su digni-
dad y de sus derechos, tienen que admitir que éstos son valores
objetivos, y que, en consecuencia, el relativismo puede aplicar-
se a la moda, a las costumbres, pero no puede ser aplicado a los
valores en si mismos.

Si los derechos del hombre son absolutos, la soberania no
puede ser absoluta. Nuestra Constitucion eligio este camino, al
establecer que la soberania no es absoluta, que estd limitada
“por los derechos que emanan de.la naturaleza del hombre”.

Ese articulo de la Constitucién, que, dicho sea de paso, fue
inicialmente propuesto por el autor de estas lineas, senala la
filosofia central de nuestra Carta Fundamental. De ahi se des-
prenden algunos conceptos fundamentales que vamos a anali-
zar con mayor amplitud mds adelante: el concepto acerca de la
finalidad del Estado, que es promover el bien comiin; el con-
cepto de que los hombres nacen “iguales en dignidad y dere-
chos”; el concepto de que la Constitucion reconoce derechos
anteriores a si misma. Lo cambiante, lo relativo, pueden ser las
disposiciones organicas constitucionales, que dicen relacién con
el manejo politico de las sociedades, pero las lineas ‘gruesas de
convivencia esenciales en una Constitucién Politica, son perma-
nentes y definitivas; son “clausulas pétreas”, como las llamaria
un constitucionalista moderno, y no pueden ser modificadas
por la soberania, porque ella esta imitada en la propia Consti-
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tucion por el poder constituyente originario, en otras palabras,
por los “derechos del hombre”.

Nuestra Constituciéon es, en efecto, como lo hemos demos-
trado y como nadie discute, una Constitucién humanista, es de-
cir, una Constitucién basada en el hombre y en su naturaleza,
pero también esta linea plantea otra incégnita: ¢de qué huma-
nismo estamos hablando?

Al respecto, y frente a las principales corrientes espirituales
de la cultura occidental en relacién al humanismo, me permito
citar, como introduccién al tema, parte de un articulo del pro-
fesor Henri Hude, doctor en Filosofia de la Universidad de
Sorbona, titulado “En torno al respeto”, publicado por 1a Revis-
ta Humanitas de la Pontificia Universidad Catodlica de Chile:

“Nos encontramos en un punto preciso de fricciéon entre las
dos principales corrientes espirituales de nuestra época, un
humanismo cristiano y un humanismo antropocéntrico. Es-
tan ligados por la misma inspiracién humanista, por el mis-
mo deseo de cultivar, liberar y salvar la naturaleza humana,
por la misma aspiracién a la divinizacién y a la libertad
infinita, pero ambas corrientes son inevitablemente diver-
gentes. Para los humanistas antropocéntricos Dios es la hu-
manidad y el hombre se diviniza a si mismo tomando con-
ciencia de su ser o procurando crearse. Los cristianos veran
en esta concepcién la forma indudablemente mas noble,
pero también mas esencial, del orgullo. Entre tanto, una
vez disociado de todo panteismo, el tema de respeto del
hombre-dios no dejaba de encontrar profunda resonancia
en quienes creen que Dios se hace hombre en Jesucristo.
De ahi surge en nuestra cultura la mezcla de dos formas
de respeto a la persona humana, por una parte el respeto
de la persona humana, es decir, la humanidad entendida
como ‘una especie de principio divino inmanente a la hu-
manidad misma; por otra parte, el respeto cristiano de las
personas humanas en razén de su dignidad de criaturas y
del hecho de asumir Dios la naturaleza humana en la encar-
nacion. Asi, en nuestra cultura, €]l respeto del hombre es
una nocién ambigua. Probablemente la nocién del derecho
humano participa también de esta ambigiiedad: ciertamen-
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te'si el hombre no es Dios no podemos atribuirle el tipo de
respeto propiamente debido sélo al primer principio; pero
es licito preguntarse si es posible respetar por mucho tiem-
po al hombre cuando inicamente lo respetamos a é1”.2

En los debates de la Comisiéon Constituyente quedé absolu-
tamente en claro que estabamos hablando de un humanismo
cristiano, y si no incluimos en €l las definiciones expresas de
respeto al derecho natural, se debié a que no quisimos que la
Constitucién tomara partido en una controversia de caracter
filosofico o metafisico, ademas de politico. Los constituyentes
estabamos formados por el concepto de una sociedad cristiana,
y en el debate de innumerables instituciones se dejé constancia
que el sentido que tienen algunas como el matrimonio, la pro-
piedad, la libertad, etc., es precisamente el sentido que el cris-
tianismo les atribuye..

Por otra parte, y a mi juicio, no cabe duda que Chile es una
sociedad cristiana, y que, aunque una fraccién de su poblacién
no forma parte de las iglesias cristianas, la cultura general de la
sociedad, aun de estos grupos disidentes, en su forma de vivir y
de pensar tiene como sustrato de fondo el concepto de una
sociedad occidental y cristiana.

Esta base filoséfica se dejo consignada expresamente entre
las motivaciones del antecedente constitucionial inmediato del
actual Capitulo I de la Constitucién, “Bases de la institucionali-
dad”, cual fue el Acta Constitucional N? 2, “Bases esenciales de
la institucionalidad chilena”, aprobada por el Decreto Ley N®
1.551, de 1976.

El considerando 4° letra a) de esa Ac¢ta Constitucional dis-
puso que entre los valores esenciales en que estas bases se sus-
tentan, coincidentes con la Declaracién de Principios de la Jun-
ta de Gobierno de Chile, de 11 de marzo de 1974, se encontraba:

‘a) La concepcién humanista cristiana del hombre y de
la sociedad, que considera a aquél como un ser dotado

?Henri Hude, “En torno al respeto”, Revista Humanitas, Pontificia Universi-
dad Catélica de Chile, tomo V, pag. 88,
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de una dignidad espiritual y de una vocacion trascenden-
te, de las cuales se derivan para la persona derechos na-
turales anteriores y superiores al Estado, que imponen a
éste el deber de estar a su servicio y de promover el bien
comun.

Dentro de esta concepcion, la familia es el nicleo fun-
damental de la sociedad y es deber del Estado protegerla y
propender a su fortalecimiento, como asimismo es deber
suyo reconocer a los grupos intermedios entre el hombre y
el Estado, conforme al principio de subsidiariedad”.

En cualquier caso, lo que nos interesa subrayar en este mo-

mento es el hecho de que nuestra Constitucién es humanista, y
no relativista; valorica, y no neutra.

Su Santidad el Papa Juan Pablo II al dirigirse al Consejo

Pontificio de Justicia y Paz, en noviembre de 1996, sobre el
tema “Democracia.y Valores”, expreso:

“El tema central de vuestra asamblea plenaria es la relacion
entre la democracia y los valores, que ya he recordado mu-
chas veces. Se trata de una serie de cuestiones entre las mas
actuales y decisivas para mantener y mejorar los sistemas de-
mocraticos. La doctrina social de la Iglesia condena todas las
Jormas de totalitarismo, puesto que niegan la dignidad tras-
cendente de la persona humana (cf. Centesimus annus, 44);
y, ademas, expresa su estima por los sistemas democrdticos (cf. ib.,
46), concebidos para asegurar la participacion de los ciudada-
nos (cf. Gaudium et spes, 75), segiin el sabio criterio del prin-
cipio de subsidiariedad. Este principio supone que el sistema
politico reconoce el ‘papel esencial de las personas, de las
familias y de los diferentes grupos que componen la socie-
dad civil.

Sin embargo, existe un motivo de inquietud: en nume-
rosos paises la democracia, tanto si se ha afirmado después
‘de mucho tiempo como si ha comenzado recientemente,
puede correr peligro por puntos de vista o conductas que
se inspiran en la indiferencia o el relativismo en el campo
moral, ignorando el auténtico valor de la persona humana.
Una democracia que no se funda en los valores propios de
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la naturaleza humana corre el riesgo de comprometer la

pazy el desarrollo de los pueblos”.?

Estas consideraciones también motivaron a la Constitucion
de 1980, nacida después de la mas profunda crisis de nuestra
historia, a preocuparse no sélo de lo organico, sino, ademas, de
introducir en su texto los principios filoséficos basicos que. ins-
piran la organizacion social de la Reprblica. Esos mismos prin-
cipios que, aunque considerados ticitamente implicitos desde
siempre en nuestra sociedad humanista, no habian sido respe-
tados, porque no tenian apoyo claro en el texto de la Constitu-
cién.

La Comisién Constituyente discutié largamente la conve-
niencia o inconveniencia de redactar un articulado que contu-
viera los principios bdsicos que la motivaban. Hubo- posturas
dentro de ella contrarias a introducir en la Carta Fundamental
declaraciones tedricas o doctrinales, pero la mayoria constato.
su necesidad. Se decidi6é incluirlos en los primeros articulos
para senalar claramente que ellos eran los inspiradores, con .l
fin de que su contenido iluminara la interpretacién de las nor-
mas sigulentes.

El solo nombre del Capitulo I: “Bases de la institucionali-
dad”, senala la importancia que le dio el constituyente y tam:
bién la esfera de su aplicacion, que evidentemente esta extendi-
da a toda la Constitucion.

La necesidad de que este capitulo contuviera reglas que con-
sagraran principios basicos de orientacién del ordenamiento cons-
titucional fue apoyada, en mayor o menor medida, por todos los
miembros, y la discusion se centrd en la forma de introducirlos
para darles un efecto normativo claro y determinante.

El autor de estas lineas incluso afirmé en esa oportunidad
que, siendo enemigo de las declaracionés tedricas, era partida-
rio de establecer en el texto constitucional no sélo la declara-
cion de principios como una declaracién programatica, sino
también como una‘parte dispositiva:

3Juan Pablo II, “Democracia y Valores”, Revista Humanitas, Pontificia Univer-
sidad Caiélica de Chile, tomo V, pdg. 147.
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“Confiesa que una de las cosas que mds le preocupa es que
la colectividad, cuando cambie este concepto humanista por
otro, tenga conciencia de lo que estd cambiando y que, en
consecuencia, necesita modificar o el preambulo o la decla-
racién de principios de la Constitucidn, y que no se preten-
da usar esta misma Constitucién concebida con un criterio
humanista, para construir un régimen absolutamente con-
trario a la idea fundamental que tuvo en vista el constitu-
yente. En este orden, el Gobierno anterior expresoé que
usaria la ‘legislacion burguesa’ para construir una sociedad
totalmente contraria a la idea matriz de la Constitucién,

interpretacion que es inaceptable” !

La diferencia de interpretacion entre lo programatico o
meramente declarativo y lo dispositivo que manda, prohibe o
permite, es en la vida moderna muy difusa, ya que ciertas dispo-
siciones para unos resultan meramente programaticas y para
otros son imperativas. Por eso, es necesario reafirmar el carac-
ter imperativo e imponer las sanciones posibles para resguar-
dar los principios y evitar que ellos aparezcan como meras de-
claraciones programaticas.

Pero aun cuando en algunas ocasiones no puedan imponer-
se medidas coercitivas, por la naturaleza de una disposicién,
vale la pena consagrar en el texto algunas disposiciones que
contengan principios fundamentales, con la intencién de orien-
tar la vida de la Constitucién, su interpretacion, la jurispruden-
ciay la vida politica.

La Constitucién de 1980 es esencialmente una constitucién
valérica, porque senala los valores sociales preferentes de nues-
tra sociedad, los explicita y detalla para poder defenderlos, guiar
una conducta legislativa.y dar una linea de interpretacién efi-
caz para la aplicacion de su texto.

Los valores que seriala la Constitucion Politica de 1980 sirven de
marco de referencia. para determinar, en definitiva, lo que es politica-
mente legitimo, y se han estructurado en base a principios y garantias

* Actas Oficiales de la Comision Constituyente, volumen 1, capitulo primero,
septiembre 1973 a julio 1974, Sesiones 1-54. Talleres Gréficos Gendarmerfa de
Chile, Santiago 1975. Sesién 37, celebrada en 2 de mayo de 1974, pag. 12.
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que recorren todo el campo de la vida y actividad de. las personas en los
ambitos sociales, culturales, economicos, elc.

En su articulado especifico, las garantias constitucionales
son desarrolladas de acuerdo con los valores contenidos en
la Constitucion, senalandose en forma precisa las posibles
limitaciones a su ejercicio, que son de caracter excepcional y
por tener tal caricter, siempre deben interpretarse restricti-
vamente.

Por otra parte, la conveniencia de contener principios y
valores en el texto constitucional es que permite difundirlos,
compartirlos, ensenarlos, y asi facilitar la organizacién de la
sociedad en torno a ellos. Del grado de correspondencia entre
los valores que se promueven y las instituciones llamadas a
hacerlos efectivos dependerd, en gran medida, la estabilidad y
la coherencia de la Repiiblica.

En resumen, los principios y valores que se. exponen en
nuestra Constitucién Politica no constituyen una declaracién
romantica de buena voluntad, sino son parte de la norma que
permite ilustrar una interpretacién integral, poseen la fuerza
vinculante aun en ausencia de una norma positiva especifica, y
determinan el marco dentro del cual debe constrenirse el ejer-
cicio de la autoridad.

La violacién de estos valores y principios encuentra en la
Constitucidon la correccion o sancién correspondiente, meca-
nismos tales como el control previo del Tribunal Constitucio-
nal; el recurso. de inaplicabilidad ante la Corte Suprema; el
Jjuicio politico y los récursos de amparo y proteccion.

C) LA SOBERANIA Y SU LIMITACION

La soberania consiste en la facultad que tiene un pueblo para
darse la organizacién. politica que estime mds conveniente. Fa-
cultad originaria, porque no deriva de ninguna autoridad esta-
blecida; suprema, porque no tiene otra autoridad superior y es
en consecuencia independiente; poder moral, porque precisa
el fin de la sociedad que rige y la conducta de personas o
grupos. Finalmente su principal caracteristica es que goza de
“imperio”, que refuerza con medidas de “coaccién”.
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En la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion no
hubo duda alguna que la soberania residia esencialmente en la
Nacién y tampoco que su ejercicio se hace efectivo por medio
de elecciones periddicas o a través del plebiscito y por las auto:
ridades que ella establece. De estos conceptos, quizas lo unico
que convendria explicar es la ultima expresion.

De los poderes del Estado, el Poder Judicial, por ejemplo,
ejerce soberania: hace cumplir obligatoriamente sus resolucio-
nes; tiene poder'y ese poder emana de la Constitucién, pero no
directamente del sufragio universal.

Por otra parte, todas las autoridades que la Constitucién
establece, en forma mads cercana o mas lejana, se originan des-
de la Nacion, que es el titular de la soberania.

Hemos citddo el Poder Judicial como ejemplo que €émana
de la soberania indirectamente, porque, en el caso de los mi-
nistros de la Corte Suprema, es el Presidente de la Republica,
elegido por votacién popular, el que los designa de las quinas
que hace la misma Corte, con acuerdo del Senado, adoptado
por los dos tercios de sus miembros en ejercicio. A su vez, los
ministros que elaboran las quinas han sido también nombrados
por un Presidente de la Republica. La Constitucién quiso-dejar
constancia de que estas autoridades tienen soberania, es decir,
gozan de poder. '

Al establecer esta disposicion, el constituyente tuvo presen-
te fundamentalmente al Poder Judicial, cuyas resoluciones fue-
ron desconocidas por el Poder Ejecutivo durante los tltimos
anos de la vigencia en plenitud ~formalmente— de la Constitu-
cién de 1925.

El verdadero debate en esta materia se produjo al analizar
la inclusion de la siguiente frase en el texto constitucional:

“el ejercicio de la soberania reconoce,como limitacién el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la natura-
leza humana”.

Esta disposicién es nueva. No estaba en las Constituciones:
anteriores, y tampoco se encuentra en la mayoria de las Consti-
tuciones contempordneas, en la forma y con el alcance que
aqui se expresa.
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El texto corresponde al concepto general, manifestado tan-
tas veces en las Actas de la Comisién de Estudio de la Nueva
Constitucion Politica de la Republica, que la sociedad que se
pretende reglar es una sociedad occidental, cristiana y huma-
nista. En consecuencia, ¢l hombre es superior al Estado y al ser
el hombre superior al Estado, era necesario y 16gico afirmar
que el hombre no podia ser atropellado por el gjercicio de la
soberania.

En Ia sesion 40, celebrada el 14 de mayo de 1974, se dio
cuenta de la siguiente indicacion del autor de este libro:

“En el ordén interno, la soberania no reconoce otras limita-
ciones que las que impone esta Constitucion, especialmente

en lo relativo a las garantias fundamentales”.

Este planteamiento dio origen a un debate acerca de si la
soberania debia ser o no limitada, lo que se discutié en muchas
sesiones, y en definitiva se lleg6 a una conclusiéon que expreso
el profesor constitucionalista don Enrique Evans con mucha
claridad en la sesion 49, de 27 de junio de ese ano:

“no s6lo es legitimo establecer limitaciones a. la soberania

sino ademadas conveniente” .’

En la misma sesion 49 sostuve que esta disposicion:

“nacié de una indicacion que presenté a la Comision y que
tenia por objeto, primero, dejar constancia de que la sobe-
rania no es absoluta, que tiene limitaciones, y luego, salvar
la dificultad que era establecer que la soberania estaba limi-
tada por el derecho natural, porque eso significaba. entrar
en un aspecto conceptual que no es conveniente disponer-
lo en la.Constitucion”.

5 Actas Oficiales de la Comision Constituyenle, volumen 1, ya citado, anexo
sesién 40, pag. 23.

5 Actas Oficiales de la Comision Constituyente, volumen 1, ya citado, sesién 49,
pag. 15.
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Expresé en seguida que:

“los derechos fundamentales del hombre y su expresién
politica, que es el régimen democratico, son su limitacién,
pero no el funcionamiento ni los 6rganos, ni las garantias,
ni la implementacién de estas dos cosas. Por eso, le gusta
mucho mas la redaccién propuesta por don Enrique Evans,
que dice: ‘la soberania no reconoce otras limitaciones que
las que imponen el régimen derndcritico y las garantias
fundamentales que esta Constituciéon establece’. Es decir,
la soberania estd limitada a la esencia del régimen demo-
cratico y no al funcionamiento; esta limitada por la esen-
cia de las garantias individuales y no por la forma-en que
éstas se deben hacer efectivas o la forma cémo se puedan
proteger”.

Conclui senalando que:

“Aqui sélo cabe dejar constancia de la declaracién doctrinaria
que la soberania no es absoluta, que estd limitada por los derechos
Sfundamentales del hombre y por su expresion politica que es el

régimen democrdtico”.”

En el curso del debate, en Ila misma sesion, el ex sena-

dor profesor don Jaime Guzmin manifesté que estaba de
acuerdo con la inspiracién de este inciso, pero no asi con
su materializacién, porque crefa que la soberania no puede
tener ni tiene ningdn limite en el campo del derecho posi-
{1vo:

“Estima que pretender establecer limites en este orden lleva
a la doctrina de las llamadas clausulas pétreas de la Consti-
tucidn, sistemas de reforma de la Constitucién extremada-
mente exigentes que le parecen irreales y que, ademas, difi-
cultan la adecuacién de la estructura constitucional a la
evolucion social.

7Idem nota 6, pig. 16.
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Cree que no puede haber normas de la Constitucion
que se pretendan irreformables; no debe admitirse la no-
cién de clausulas pétreas ni tampoco pretenderse que por
la via de la exigencia de quérum exagerados en materias
de reformas constitucionales, es como deben preservarse
determinados valores. Le parece que eso es dar una solu-
cién muy rigida a un problema que siendo tan valido re-
quiere soluciones mds profundas y siempre reales dentro
de una comunidad y no simplemente escritas en un texto.
En ese sentido, considera que decir que el régimen demo-
cratico-es un limite a la soberania no es correcto, no tiene
sentido, porque por régimen democratico se puede enten-
der muchas cosas y muy diferentes, sobre todo st se puede
estimar de la esencia del régimen democritico aspectos
opuestos por las diferentes personas. Si la mayoria del pue-
blo chileno el dia de manana quiere darse un régimen
distinto, cree que tiene perfecto derecho a hacerlo, aunque
seguramente ese régimen también se llamara democracia.
Recuerda que los regimenes de las naciones. marxistas
leninistas se denominan democracias populares, porque
en el mundo hoy dia ningian régimen acepta no ser demo-
cratico. Todos se llaman asi, sélo que se caracterizan de
manera diversa.

En su opinion resulta mucho peor todavia sostener que
los limites son las garantias fundamentales que ésta Consti-
tucién contempla. La Constitucion no esta obligada a con-
templar todas las garantias fundamentales de la persona
humana”.

En seguida el senor Guzman agrega:

“que-en el fondo la solucién estd en la idea que don Sergio
Diez se limit6 a soslayar sin concretar: la soberania tiene un
solo limite fundamental, que es el derecho natural. Con-
cuerda en no decirlo como tal, porque es una expresion
vaga, para muchos doctrinaria, y tal vez innecesariamente
conflictiva. Pero si se podria hablar del respeto ‘a los dere-
chos fundamentales que arrancan de la persona humana’.
Ese le parece que es un limite de la soberania, porque tiene
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que ser algo que esté por-encima del derecho positivo para
que limite a la soberania”.?

El senor Ortuzar declara:

“que la disposicién en la forma que se esti proponiendo
conforma un régimen en la Carta Fundamental que ni si-
quiera por la via de la reforma constitucional o por la del
plebiscito podria destruirse, y eso es de extraordinaria tras-
cendencia”.

Solicita, en seguida, el acuerdo para aprobar el inciso
redactado en los siguientes términos: “La soberania no re-
conoce otra limitacién que el respeto a los derechos que
arrancan de la naturaleza humana”.

“El sefior Ovalle anuncia su voto en contra por las razo-
nes que dio en la sesiéon anterior y que pueden resumirse
en una oposicién a toda declaracién teérica sin sentido dis-
positivo. Por las mismas consideraciones fue contrario a con-
sagrar el principio de la soberania en la forma en que lo
aprob6 la mayoria de la Comision”.

“El sefior Ortuzar (Presidente) declara aprobado el inci-

so con el voto en contra del senor Ovalle” ?

He creido importante;, por la naturaleza de lo debatido,
citar aqui los puntos. fundamentales de la discusién sobre la
limitacién de la soberania suscitada en la Comisién de Estudio
de la Nueva Constitucién.

De ella se desprende con claridad que ningun intérprete
puede discutir el alcance del concepto que la soberania esta
limitada por los derechos que emanan de la naturaleza del
hombre. De esta manera la Constitucion chilena, en su disposicion
quizds mds relevante, establece la limitacion del origen del poder y
seniala que los derechos del hombre no pueden ser conculcados por el
gjercicio de aqueél.

En la discusién don Jaime Guzmin expres6, como se ha
visto en la cita, que €l no era partidario de las clausulas pétreas;

8Idem nota 6, pag. 17.
91dem nota 6, pag. 19.
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pero que al mismo tiempo creia que el derecho positivo no
odia violentar la naturaleza del hombre.

Felizmente, como se desprende del texto, el presidente de
Ja Comision, don Enrique Ortdzar, al poner en votacién la
disposicion que se senala, dejé claramente establecido, como se
lee en su propia intervencién, que ésta es verdaderamente una
clausula pétrea.

Al contrario de la tesis del senor Ovalle, el autor estima que
la disposicién tiene un gran sentido practico, porque sirve para
la interpretacion de la Constitucion, y otorga facultades al Tri-
bunal Constitucional para declarar inconstitucional una ley con-
traria a la naturaleza del hombre.

Un ejemplo, que puede ser objeto mafiana de una controver-
sia, seria una ley que autorizara, en contra de la naturaleza del
hombre, la eutanasia o la eugenesia. Dicha ley seria inconstitucio-
nal, porque excederia el alcance de la soberania, y, en consecuen-
cia, sobrepasaria los limites del Poder Legislativo que la.aprobé.

El significado de la disposicion del articulo 5° acerca del
ejercicio de'la soberania, al afirmar como limitacion de la mis-
ma.los derechos esenciales que emanan de la naturaleza huma-
na, es aplicable a todas las instituciones de la Constitucién.

En efecto, si el origen del poder, que es la soberania, tiene
esta limitacién, con mayor razén y fuerza ella abarcaa todos los
delegatarios del mismo poder.

Si se analiza esta disposicion con los.articulos que la siguen
a continuacién en la Constitucion, la conclusién anterior no
s6lo parece légicamente indiscutible, sino que es confirmada
por el texto del articulo 62, que dispone:

“Los é6rganos del Estado deben someter su accién a la Cons-
titucién y a las normas dictadas.conforme a ella”.

A su vez el articulo 7° dispone, en su.inciso 2%

“Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de per-
sonas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstan-
cias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que
expresamente se les hayan conferido:en virtud de la Const-
tucidn o las leyes..
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Todo acto en contravencién a este articulo es nulo y ori-
ginard las responsabilidadesy sanciones que la ley senale”.

Las consideraciones anteriores no constituyen, pues, un mero razo-
namiento tedrico, sino que tienen significacion especial para inierpretar
el alcance y modo de ejercer las facultades de los estados de excepcion
constitucional a que se refiere el articulo 39.

Los articulos anteriores obligan a someterse a la Constitu-
cién a todos los 6rganos del Estado y prohiben expresamente
la invocacién de la figura juridica de “circunstancias extraordi-
narias”.

En materia de derechos de las personas el constituyente fue
atn mas cuidadoso en su proteccion, al consagrar en el articu-
lo 19 N* 26:

“La seguridad de que los preceptos legales que por manda-
to de la Constitucién regulen o complementen las garantias
que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella
lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni
imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su
libre ejercicio’.

El articulo citado es una reafirmacién de la limitacién al
ejercicio de la soberania, y un llamado de atencién al legislador
acerca del respeto debido a la jerarquia que dentro.de la Cons-
titucion tienen sus diversas disposiciones.

El contenido del articulo 5% en comento constituye, a juicio
del autor, una de aquellas disposiciones constitucionales inmo-
dificables por el poder constituyente derivado, como se deno-
minan en doctrina al Poder Legislativo y al Presidente de la
Republica cuando modifican la Constitucion.

Los tratadistas llaman a estas disposiciones constitucionales
“clausulas pétreas”. En algunas Constituciones su naturaleza esta
expresamente seilalada en el texto, como aquellas en que se
prohibe sustituir el régimen democrdtico por otro, en el caso
de paises que estuvieron histéricamente sometidos a gobiernos
autoritarios de diversa naturaleza.

En nuestro pais no cabe duda de que ésta es una “disposi-
cién pétrea”, ya que a ella estin sujetos los titulares del poder
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constituyente derivado. Aun mas, en recta filosofia juridica y de
acuerdo con la primacia del hombre sobre el Estado, ella no es
ni siquiera modificable por el poder constituyente originario
que se ejerce mediante plebiscito.

D) FINALIDAD DEL ESTADO

Desde las primeras reuniones habidas para establecer el pro-
yecto del texto definitivo de nuestra Carta Fundamental, se
hizo evidente 1a necesidad de senalar explicitamente el concep-
to de bien comin como finalidad del Estado.

Los acontecimientos politicos anteriores a la aprobacién de
esta nueva Constitucién se produjeron precisamente porque el
Gobierno que existié hasta 1973 sostuvo que la finalidad de su
accién era transformar a este pais en un Estado socialista y no
propender al bien comtn, todo ello contraviniendo el espiritu
de la Constituciéon de 1925, mas no su letra, ya que no existia
texto expreso que senalara cudl era la finalidad del Estado.

Dada la importancia del tema, el analisis de los fines del
Estado y sus obligaciones se hara conjuntamente con el analisis
del articulo 1° de la Constitucién, disposicién en la que el consti-
tuyente estableci6 los principios basicos de la Carta Fundamental
y cuyo debate enriquece la interpretacion de todo su texto.

E) BASES DE LA ORGANIZACION POLITICA

En sus aspectos propiamente politicos, podemos senalar que la
Constitucién de 1980 ¢onsagra resueltamente el fortalecimien-
to de la autoridad presidencial de acuerdo a nuestra tradicion
histérica y a nuestra realidad prictica, siguiendo una linea de
continuidad con las tres grandes reformas constitucionales que
la precedieron, impulsadas por don Arturo Alessandri Palma
en 1925, don Juan Antonio Rios en 1943 y por don Eduardo
Frei Montalva en 1970, quienes también pretendieron robuste-
cer el poder presidencial frente al Parlamento.

Historicamente, las excesivas influencias parlamentarias han
tenido resultados nefastos en la tradicién politica chilena, ya
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que los parlamentarios, a veces empujados por el electoralismo
y sin la limitacién que impone la responsabilidad del ejercicio
del gobierno, impusieron durante épocas determinadas un go-
bierno a merced de los grupos de mayor presion social, lo que
impedia o perjudicaba el desarrollo normal de la sociedad.

La Constitucion de 1980 tomoé opcion por el presidencia-
lismo, pero limitado por el concepto de Estado subsidiario (lo
analizaremos en detalle mas adelante); mantuvo las atribucio-
nes parlamentarias para legislar precisando su ambito y com-
petencia; robustecio el poder del Congreso para acusar y juz-
gar constitucionalmente a las mas altas autoridades del pais,
pero no extendié ni dio eficacia a la facultad fiscalizadora de
la Camara de Diputados sobre los actos del Gobierno.

Como contrapeso al poder del Estado en su conjunto, con-
sagré también un fortalecimiento de los derechos personales,
principalmente con la creacion del recurso de proteccion, que
afianza y amplia la eficacia de los tribunales de justicia para
velar que sean respetados.

Ademas, otorgé al Poder Judicial imperio para ordenar di-
rectamente a la fuerza publica llevar a efecto sus resoluciones,
lo que bajo la Carta de 1925 no era posible, sino a través de la
autoridad politica, con todas las consecuencias que conocimos
de la subordinacién de la justicia al poder politico. Es pertinen-
te recordar la frase del Presidente Allende, quien dijo que se
reservaba el derecho a formular “juicios de valor y oportuni-
dad” frente al cumplimiento, por la fuerza piblica, de las reso-
luciones judiciales.

La Constitucion de 1980 materializé6 la existencia de un
‘Tribunal Constitucional compuesto por personalidades de ca-
racter profesional, dotado de imparcialidad politica e indepen-
‘dencia respecto del Gobierno de turno, capaz de resguardar la
supremacia constitucional y ajeno a las presiones del poder
‘publico.

Restringié los decretos de insistencia s6lo al caso en que la
.Contraloria represente el decreto por ilegalidad, porque su-
‘primio la posibilidad de dictarlos y obligar al Contralor Gene-
ral de la Republica a tomar razén, cuando se trate de decretos
inconstitucionales o dictados fuera del marco de la ley delega-
toria. Esta materia fue traspasada al Tribunal Constitucional,
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cuya decision es inapelable, para resguardar el Estado de De-
recho.

Prohibié a la Contraloria dar curso a los decretos de gastos
que excedan el limite senalado en la Constitucion, ordenando-
le que, al igual que en. el caso anterior, remita copia integra de
los antecedentes a la CAmara de Diputados.

Elevé el Banco Central a rango constitucional, de manera
de separar la politica del manejo econémico y financiero, pro-
hibiendo al Estado y a sus empresas endeudarse o constituirse
en aval frente al mismo, para evitar el despilfarro del Estado y
clarificar el manejo de las finanzas publicas.

Por ultimo, la Constitucién de 1980 establecié un Consejo
de Seguridad Nacional, que permite a las Fuerzas Armadas y
Carabineros participar junto con las mas altas autoridades del
pais en el quehacer nacional de una manera institucional y
eficaz, y ejercer por este medio su calidad de garantes de la
institucionalidad democratica.

Algunos de estos temas seran tratados mds extensamente en
los capitulos siguientes.

Podemos concluir con certeza que la Constitucién chilena
consagré un Estado de Derecho, en el cual existe una division
de poderes del Estado, un imperio de la ley entendida como
una expresion de la voluntad general, un reconocimiento real
y una proteccidn efectiva de los derechos y las libertades funda-
mentales, y una Administracion del Estado que debe sujetarse a
un principio de legalidad controlada judicialmente.

En otras palabras, la Constitucién Politica es un reflejo de
la realidad chilena, un producto surgido de la discusion con
partictpacién de diferentes sectores sociales y politicos, que fue
aprobada en un referéndum que expresé la voluntad general, a
pesar de sus imperfecciones y carencias. La historia muestra
que ha obtenido la realizacion efectiva de una vida constitucio-
nal y politica, en el mds amplio sentido de estos términos.

Bajo el imperio de esta Constitucién, el Estado es s6lo una
parte de ia sociedad con funciones especificas que cumplir y no
esta al servicio de las ideas politicas, que si bien pueden ilumi-
nar el camino del bien comun, no pueden apropiarselo, como
lo hicieron en el pasado.
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“El Estado no es mas que un érgano habilitado para hacer
uso del poder y la coercién y compuesto de expertos o
especialistas en el orden y el bienestar piblicos; es un ins-
trumento al servicio del hombre. Poner al hombre al servi-
cio de este instrumento es una perversion politica. La per-
sona humana en cuanto individuo es para el cuerpo politico,
y el cuerpo politico es para la persona humana. Pero el
hombre no es en modo alguno para el Estado. El Estado
para el hombre”."?

10 Jacques Maritain, El Hombre y el Estado, traduccién de Juan Miguel Pala-
cics. Coedicién de la Fundacién Humanismo y Democracia con Encuentro Edi-
ciones. Primera edicién espanola, Madrid, julio 1983, pig. 27.



CAPITULO [II

BASES DE LA INSTITUCIONALIDAD
Y SU IMPORTANCIA.

A) LA LIBERTAD

Articulo 1% inciso 1:
“Las personas. nacen libres...”

El articulo 1? se inicia destacando que los hombres nacen li-
bres; éste es el concepto fundamental de la Constitucién. Inter-
pretar esta frase en un sentido tan restrictivo y pobre como
decir que “nacen libres” significa que en Chile no hay esclavos,
es evidentemente una interpretacién errénea, por incompleta
y al mismo tiempo antihistdrica.

Al hablar de libertad, la Constitucion se esta refiriendo al
concepto amplio y ontolégico de libertad, no sélo al concep-
to sociolégico-de la misma, que significa ausencia de esclavi-
tud o de cualquiér sometimiento de la persona a la voluntad.
de otras.

“Nacen libres” significa que los hombres son libres desde el comienzo
de su vida; que la libertad no es un bien o un derecho. adquirido, sino
inseparable de la condicion humana y consecuencia de su naturaleza.

El hecho de que la libertad comience con el nacimiento no
excluye que su ejercicio sea el que corresponde a la edad de
cada persona; pero tiene el valor de afirmar que siempre se es
libre y que, de manera adecuada y racional, debe permitirse el
ejercicio de esta libertad en cualquier época de la vida.

Comienza la Constitucién diciéndonos que los hombres na-
cen libres, después que en el pais se intent6 la construccion de

39
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un régimen colectivista con otro concepto del hombre, del
Estado, de sus funciones y derechos.

“Nacen libres” significa que cada cual posee la libertad, es
decir la posibilidad de elegir entre alternativas legitimas que se
presenten a su entendimiento o a su vida. De manera que no es
el Estado el que debe tomar la eleccién por los individuos, sino
las personas las que deben tomar su propia decision.

Esto no es s6lo una declaracion programatica, es una dispo-
sicion de caracter dogmatico. Ademads, es imperativa y, en con-
secuerncia, sirve para interpretar el sistema juridico; ésta es una
interpretacion con certeza, por el sentido natural de la expre-
sion, la historia del establecimiento de la norma, la precisién
de los textos usados, y la concordancia con el resto de la Carta
Fundamental y la legislacion en general.

La ldgica nos indica que en presencia de una Constitucion
que proclama y garantiza la existencia de un hombre libre, no es vilida
cualquier interpretacion del contenido del concepto de bien comin que
pueda significar un concepto colectivista. Un Estado de hombres libres
ng puede ser un Estado que sacrifique la libertad personal del hombre,
con cualquier propésito que sea.

En nuestra sociedad la decisiéon la toma el hombre, y al
hacerlo con libertad, afronta la responsabilidad por sus accio-
rtes. De manera que aqui la iniciativa y la accién corresponden
a la persona y, como consecuencia, la responsabilidad también.

Me atreveria a afirmar que si la legislacion colocara al hom-
bre en la necesidad de pedir permiso del Estado para hacer
cosas que no son delitos, estariamos contraviniendo el articulo-
de la Constitucién y su espiritu. Cosa diversa es cumplir con los
requisitos de cada acto. El sentido de todo el sistema constitu-
cional es la existencia de la libertad de las decisiones y de los
actos de cada.cual.

Para entenderlo, basta dar como ejemplo la libertad de pren-
sa, donde esta establecido el correcto sentido de la libertad,
porque las opiniones se pueden emitir sin permiso y sin censu-
ra, pero se responde por ellas. Esta es la normal aplicacién de
nuestro sistema juridico.

La propia Constitucion no sélo establece y consagra el prin-
cipio de la misma, sino que incluye en detalle los aspectos de la
libertad que le parecen mas relevantes, como lo veremos en el
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capitulo de los derechos y deberes fundanientales de la perso-
na. Por eso, prohibe la obligatoriedad de pertenecer a colegios profesio-
nales, sindicatos o cualquier otra’ asociacion: la Constitucion Politica
no acepta la libertad creadora que atenta contra la libertad de otros.

En esto la Constitucién de 1980 es concordante con el prin-
cipio amplio de libertad, y demuestra lo primitivo y limitado
del concepto en la Constitucién de 1925.

Al exaltar la libertad, la Constitucién se limita a reconocer
un hecho objetivo propio de la naturaleza humana, de la esen-
cia del espiritu del hombre, cual es su capacidad de decidir
entre el bien y el mal, empleando su inteligencia y su voluntad,
porque posee objetividad, universalidad, goza de posibilidad de
conceptualizacién y tiene conciencia de si mismo, a diferencia
del animal, determinado por el entorno y el instinto.

Al mismo tiempo de reconocerla, la Constitucién la garanti-
za, porque ella adquiere su pleno valor sélo cuando es libertad
garantizada.

Esto implica la obligacion del Estado de proveer el compo-
nente material indispensable para una existencia real de la li-
bertad, y de las medidas institucionales y procesales que permi-
tan su efectividad.

El ejercicio de la libertad esta intimamente relacionado con
el derecho de propiedad y asi lo ‘consideré la Comisién Consti-
tuyente desde sus primeras sesiones.

“Serd menester fortalecer el derecho de propiedad, base
esencial de las libertades, ya que el control economico es el
medio de ejercer el control politico; todo con las debidas

limitaciones que exija el bien comuin”."

La libertad no sélo se relaciona con la propiedad, sino con
el sistema econdémico de una sociedad, como lo demuestra la
historia. Por ello el autor, en la sesién N2 36, de 30 de abril de
1974, de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién,
sugirié que la subcomisién relativa al derecho de propiedad

W Actas Oficiales de la Comision Constituyente, volumen 1, va citado, sesién 3%,
celebrada el 26 de septiembre de 1973, pdg. 3.
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estudiara la formulacién de las lineas basicas de la actividad
economica.

“El senor Diez senala, con el objeto de aclarar la idea que
planted, que no esta solicitando a la Subcomision se aboque
en detalle al estudio del régimen econémico, porque ello
no le corresponde; pero los principios generales de una
sistemdtica econémica si que son propios de la Constitu-
cién. Decir, por ejemplo, que la economia esta al servicio
del hombre y que, en consecuencia, debe sujetarse a deter-
minadas normas; que hay libertad para desarrollar ciertas
actividades; que el Estado no puede pretender monopolizar
algunas actividades econémicas, etcétera, son principios de
caracter constitucional que la Comisién debe considerar y
que, a su juicio, son indispensables consagrar después de la
época que ha vivido el pais, en que gran parte del concepto
del marxismo radica principalmente en la centralizacion
del capital y de las actividades econémicas en manos del
Estado. En consecuencia, una Constitucién que se empieza
a elaborar después de esa época de marxismo, es obvio que
tiene que consignar los principios generales de la sistemati-
ca economica. No pretende el senor Diez que la Constitu-
cién consagre el tipo de empresa, ni tampoco el estatuto de
la actividad minera o industrial, ya que no tienen por qué
estarlo. Pero los principios generales que rigen la filosofia de una
democracia en cuanfo ésta se traduce en algunas normas econémi-
cas —porque la filosofia politica tiene alguna traduccion en las

normas econémicas— deben estar en la Constitucion ™12

Respecto del ejercicio de la libertad, la Comision Constitu-
yente se plante6 el problema dela “justa distribucién de liber-
tad” en la comunidad, que no se soluciona espontaneamente.
Al respecto, se consignd en la primera minuta que elaboré
sobre las Metas Fundamentales para la Nueva Constitucion que:

12 Actas Oficiales de la Comisién Constituyente, volumen 1, ya citado, sesién 36,

pig. 17.
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“Debera asegurarse ¢l corrécto y adecuado ejercicio de las
libertades publicas a fin de evitar que su abuso lesione el
derecho de los demads. En’el caso particular de la libertad
de expresion, deberan contemplarse disposiciones que ve-
len eficazmente por las buenas costumbres y por la honra
de los ciudadanos”."®

Sera rol del Estado delimitar racionalmente el campo del ejer-
cicio de las libertades de las personas, solo con el objeto de resguardar el
respeto a los derechos de cada una de ellas y el funcionamiento pacifico
del cuerpo social, sin alterar su esencia.

Por ultimo, por su vigencia actual y como corolario de las
reflexiones precedentes, me permito citar nuevamente a Maritain:

“Desde el ultimo periodo del siglo XIX la intervencion del
Estado se ha revelado necesaria para compensar la indife-
rencia general respecto de la justicia y la solidaridad huma-
na que habia prevalecido en las primeras fases de la revolu-
ci6n industrial”. !

“Para las democracias de hoy el esfuerzo mas urgente es
el de desarrollar la justicia social y mejorar la organizacién
economica mundial y el de defenderse ellas mismas contra
las amenazas totalitarias del exterior y contra la expansion
totalitaria en el mundo. Mas la prosecucién de esos objetivos
entranard. inevitablemente el riesgo de ver demasiadas fun-
ciones de la vida social controladas desde arriba por el Esta-
do y nos veremos inevitablemente obligados a aceptar ese
riesgo mientras nuestra nocion del Estado no haya sido res:
taurada sobre verdaderos y auténticos fundamentos demo-
craticos y mientras el cuerpo politico no haya renovado sus
propias estructuras y su conciencia de si, de tal manera que
el pueblo se encuentre preparado de modo mas eficaz para
la practica de la libertad y el Estado llegue a ser verdadera-
mente un instrumento al servicio del bien comiin de todos”.®

13 Actas-Oficiales de la Comision Constituyenle, volumen 1, ya citado, sesién 3%,
de 26 de septiembre de 1973, pag. 3.

4Jacques Maritain, El Hombre y el Estado, obra citada, pig. 33.

‘5_]acques Maritain, El Hombre y el Estado, obra citada, pag. 32.
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B) LAIGUALDAD

Articulo 12 inciso 1%
“Las personas nacen libres e iguales
en dignidad y derechos”.

Esta igualdad referida a la dignidad y los derechos no es la
simple igualdad; en efecto, los hombres naturalmente no son
ni nacen iguales. Al relacionar la igualdad con la dignidad y los
derechos, la Constitucion estd serialando una meta al Estado: lu-
char por construirla propendiendo hacia la igualdad de oportunidades
y creando las condiciones sociales para que estos hombres libres alcan-
cen un desarrollo digno.

Como sostiene el cientista politico y profesor Georges Bur-
deau, el principio fundamental de la democracia social es la
igualdad, no sélo la igualdad politica, sino la igualdad de opor-
tunidades y de medios, asi como lo concerniente a los prove-
chos y a las cargas, que deben ser repartidas equitativamente
entre todos los miembros de la comunidad nacional.

Pienso que.los.hombres que viven en una sociedad democra-
tica aprecian y valoran sus derechos, tienen conciencia de que
ellos deben ser respetados y de que el sistema juridico debe
proveer de elementos para defenderlos en forma permanente.

Resulta inconcebible una democracia en que los derechos o
su ejercicio sean distintos para personas o sectores de la pobla-
cién, cualquiera que sea el grado de diferencia que entre ellos
se cree. La norma que senala que los hombres “nacen iguales
en derechos”, es la inspiradora de toda la Constitucién y debe
tenerse siempre presente al interpretarla.

Esto; que parece obvio, no es siempre tan claro, sobre todo
en el campo de la creacién de la ley, donde las materias regla-
das y sus circunstancias, los intereses y reclamos de las partes
afectadas, hacen a menudo perder de vista la organizacién ge-
neral del cuerpo social y el respeto a sus normas basicas.

La “igualdad en dignidad y derechos” es la regla general
que el Estado debe considerar determinante en esta materia,
como se explica al estudiar las garantias constitucionales relati-
vas a las personas.
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Obviamente, la existencia de los’ derechos de libertad y de
igualdad plantea un conflicto en todas las democracias modernas,
yla solucion de este conflicto pasa por la idea de solidaridad.

El concepto de solidaridad es cominmente usado, pero qui-
zas sin entender con claridad su contenido y origen.

Juan Pablo II, en el discurso que pronuncié en la CEPAL el 3
de abril de 1987, nos dijo a los chilenos:

“La solidaridad como actitud de fondo implica, en las deci-
siones econémicas, sentir la pobreza ajena como propia,
hacer carne de uno mismo la miseria de los marginadosy, a
la vista de ello, actuar con rigurosa coherencia.

No se trata s6lo de la profesion de buenas intenciones,
sino también de la decidida voluntad. de buscar soluciones.
eficaces en el plano técnico de la economia, con la clarividen-
cia que da el amor y la creatividad .que brota de la solidaridad.

Creo.que en esa economia solidaria ciframos todas nuestras
mejores esperanzas para.la region. Los mecanismos economi-
cos mas adecuados son algo asi como el cuerpo de la econo-
mia; el dinamismo que les da vida y los torna eficaces —su
‘mistica interna’- debe ser la solidaridad. No otra. cosa signifi-
ca, por lo demas, la reiterada ensenanza de la Iglesia sobre la
prioridad de la persona sobre las estructuras, de la conciencia
moral sobre las instituciones sociales que la expresan”.!®

La dignidad se refiere al respeto debido a toda persoiia en
su calidad de tal, y-es un atributo de las personas en cuanto a
seres creados a imagen y semejanza de Dios que la Constitucion
reconoce, al mencionar como su finalidad su mayor realizacion
espiritual y material posible.

Siendo el hombre espiritu encarnado, su dignidad exige
niveles basicos de provisiones materiales y es deber del Estado
permitirle el acceso a ellos, velando por suprimir, las condicio-
nes de vida que atentan contra la dignidad del hombre. Asi el

1% Juan Pablo II, discurso pronunciado en la Comisién Econdmica para
América Latina (CEPAL), el 3 de abril de 1987. En El Papa Juan Pablo Il. Recado a
Chile. Editado por la Fundacién de Beneficencia Hogar de Cristo, Santiago,
diciembre de 1987, pags. 83-84.
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Estado asume la obligacién de proyectar para los ciudadanos
determinados niveles de bienestar y seguridad, aunque senale
s6lo ideales de su ordenamiento juridico y metas de actuacio-
nes politicas y administrativas.

Cualquier legislacion o acto que ocasione diferencias y discri-
mine en favor de. unos o en perjuicio de otros, o desmejore a un
grupo en el goce de su libertad y derechos, serd inconstitucional,
y cualquier ley que discrimine en razén de raza, credo o condi-
cién social, no s6lo serd injusta, sino ademds inconstitucional.

La dignidad es independiente de la edad; también tiene dignidad el
que esia por nacer. _

Es también independiente de la capacidad intelectual y el
estado de conciencia; es decir, la dignidad humana es consustan-
cial a la existencia de vida humanay, por lo tanto, un atributo que
pertenece s6lo a las personas naturales a causa de la existencia
dnica e irrepetible de cada individuo.

Esta dignidad es la importancia que se concede a un ser
con independencia de la forma como se comporta. Ni siquiera
un comportamiento indigno priva a la persona de alguno de
los-derechos que le son inherentes en cuanto tal.

Podriamos’ afirmar, para mayor claridad del contenido del
concepto, que dignidad es el tratamiento que corresponde a las
personas de acuerdo a su naturaleza. Asi ha sido recogido en
diversos instrumentos internacionales y cartas fundamentales.

A titulo ejemplar, el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos le dedica los dos primeros parrafos de.su predm-
bulo, consagrandolo como uno de sus principios inspiradores:

“Considerando que, conforme a los principios enunciados.
en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y
la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la digni-
dad inherente a todos los miembros de la familia. humanay de sus
derechos iguales e inalienables.

Reconociendo. que estos derechos se derivan de la dignidad
inherente a la persona humana...”.

Por otro lado, el Pacto de San José de Costa Rica estatuye
en su articulo 11.1 que “toda persona tiene derecho al respeto
de su honray al reconocimiento de su dignidad”.
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La Constitucién alemana declara que “la dignidad del hom-
bre es sagrada y constituye deber de todas las autoridades del
Estado su respeto y proteccién” (articulo 1°); la espariola afirma
que “la dignidad de la persona, los derechos inmutables que le
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto
alaleyy alos derechos de los demds son fundamento del orden

olitico y de la paz social” (articulo 10.1), y la italiana establece
ue “todos los ciudadanos tendran la misma dignidad social”
(articulo 3% inciso 1°9).

Como dice el tratadista espanol Luis Sanchez Agesta, el res-
peto de esa dignidad es la base del derecho, y un Estado de
Derecho significa no sélo que los ciudadanos y los poderes
publicos estdn sujetos a la Constitucion y al resto del ordena-
miento juridico, sino que éste debe realizar lo que es adecuado
para que la persona tenga su plena dignidad y pueda desarro-
llar libremente su personalidad.

El texto original de la Constitucién de 1980 decia “Los hom-
bres nacen...” fue modificada por la expresiéon “Las personas
nacen...” por reforma constitucional de fecha 16 de junio de
1999, con el objeto de usar una expresion neutra que compren-
diera “hombres. y mujeres” para asegurar la no discriminacién
en razén de sexo. Reforma gramaticalmente initil porque el
plural “hombres” .comprende también a las mujeres; pero se
plante6 y aprob6é como manera de dar ¢abida a lo que la sena-
dora Carmen Frei llamé una respuesta “a una de las aspiracio-
nes mas sentidas por las mujeres de nuestro pais, como es esta-
blecer con rango constitucional la‘igualdad de las personas sin
consideraciones respecto a su sexo”.

Como algunos parlamentarios expresaron su temor que esto
debilitaria la proteccién de los no nacidos y facilitaria el aborto
interpretando torcidamente el Cédigo Civil que el autor expreso:

“Deseo dejar constancia de que, a mi juicio, la reforma no
puede ser entendida, bajo ningun punto de vista, como un
pronunciamiento, una legalizacién o una apertura hacia el
aborto. Ello ni siquiera ha sido tomado en cuenta en la
discusion del proyecto; al contrario, sélo existen salvedades
para;senalar que €so no ocurra.

Estimo que los debates de la Comision de Estudios de la
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Nueva Constitucién, al acordar tanto el articulo 12 como el
numero 1° del articulo 19 de la misma, no dejan duda alguna
de que el aborto es contrario a nuestro sistema constitucional.

Ademas, decidi6 traspasar a la Carta Fundamental la.
disposicién del Codigo Civil que establece: ‘La ley protege
la vida del que -esta por nacer’. De manera que cualquier
legislaciéon que afecte a la vida dél que estd por nacer re-
-quiere de una reforma constitucional.

Asimismo, deseo llamar la atencion sobre el texto del
inciso segundo del nimero 12 del articulo 19 de la Consti-
tucién Politica que dice: ‘La ley protege la vida del que
estd por nacer’. No habla de ‘la persona’, sino ‘dél que
estd por nacer’, ‘del ser que estd por nacer’, haciendo uso
exacto de-la contraccién de los términos ‘de’ y ‘el’. Por tal
motivo, la norma. establecida en ella evita toda duda al
respecto”.

El texto propuesto por la Comisién de Estudio de la Nuevar
Constitucién expresaba textualmente “El hombre y la mujer:
gozan de iguales derechos”, inciso que fue eliminado del N* 2
del articulo 19 sin que se conozcan los fundamentos, segura-
mente por considerarlo innecesario frente a todo el texto cons-
titucional. La reforma citada lo reprodujo al expresar: “Hom-
bres y Mujeres son iguales-ante la ley”.

C) LA FAMILIA

Articulo 1% tnciso 2%

“La familia es el nicleo fundamental
de la sociedad”.

Articulo 12 inciso 5%

“Es deber del Estado resguardar la se-
guridad nacional, dar proteccién a la
poblacién y a la familia, propender al
fortalecimiento de ésta...”

Adherimos a la definicién de familia como “aquella primera
sociedad natural perfecta que tiene como finalidad la propaga-
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cién de la especie humana sobre la base de la union estable
entre un hombre y una mujer”.

La realidad familiar adquiere desde sus inicios un conteni-
do socio-juridico, como consecuencia de la aplicaciéon en su
interior de ciertas normas, identificacién de funciones, respon-
sabilidad de roles, principios de autoridad, etc. A través de ella
el individuo se enlaza con la mas amplia estructura social.

Tenemos clara conciencia del momento de transicién que
atraviesa la familia hoy dia, y estamos acostumbradosya a consi-
derar dos realidades antagénicas en la familia: un modelo que
confiere a la familia la primacia sobre sus respectivos compo-
nentes individuales y otro que concede la prioridad de los com-
ponentes por encima de la familia. Ambos modelos son parcia-
les y encierran una cierta verdad.

No puede dudarse que la dimension institucional de la fa-
milia constituye un valor que debe respetarse, en cuanto garan-
tiza el compromiso y la duracién; pero tampoco es posible.cues-
tionar el hecho de que la persona, dentro de la familia, puede
legitimamente  obtener proteccién y promocién de sus exigen-
cias privadas. Esta claro que el vinculo juridico de la familia
debe conjugarse con otros valores, porque:la ausencia de estos
valores empobrece la comunién familiar 'y puede reducirla a
una asociaciéon de socorro mutuo.

Nosotros estamos por la definicién -de familia contenida en
la “Carta de los Derechos de la Familia”, de la Santa Sede, de
fecha 22 de octubre del ano 1983, ‘que la definié6 como unar
comunidad de amor y solidaridad, una comunidad que no en-
cuentra su fundamento dltimo ni en la ley que la reglamenta,
ni en la utilidad que pueden sacar de ella sus componentes,
sino en la capacidad. tipica del hombre de amar familiarmente
y de fundar sobre este amor una.comunidad dé vida.

En esta definicién de familia no hay privilegios del todo
sobre las partes, ni de las partes sobre el todo, porque, como
una comunidad de amor y solidaridad, la familia satisface las
més profundas exigencias del ser del hombre, un ser que pide
amor y puede dar amor, que pide solidaridad y puede dar soli-
daridad.

Esta definicién contradice la de aquellos que sostienen que
la familia es una construccion sociolégica fortuita nacida de no
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se sabe qué. situaciones de poder y autoridad y de las estructu-
ras econémicas que la sostienen, o que se trata de la unién
socialmente aprobada de un hombre, una mujer y sus hijos. Asi
s6lo puede presentarla quien considere al propio hombre como
un resultado de la casualidad y vea en la utilidad material de la
existencia familiar su elemento mas caracteristico.

Al referirse a la familia como el nucleo, la Constitucién
quiere decir que ella es el centro y el elemento primordial de la
sociedad toda, reconociéndola como la célula basica y la agru-
pacidn mds importante del hombre, tras la cual coexisten otras
comunidades menores.

La familia es, pues, la primera sociedad.

Leén XIII, en su enciclica Rerum Novarum, se expresaba de
la familia como sigue:

“Ninguna ley humana puede quitar al hombre el derecho
‘natural y primario que tiene a contraer matrimonio, ni puede
tampoco ley ninguna humana poner en modo alguno limi-
tes a la causa principal del matrimonio cual la establecié la
autoridad de Dios, en el principio: Creced y multiplicaos.
He aqui la familia o sociedad doméstica, pequena, a la ver-
dad, pero verdadera sociedad y anterior a todo Estado, y
que, por lo tanto, debe tener derechos y deberes suyos pro-

pios, y que de ninguna manera dependan del Estado”."

Y decia en otra parte de esta enciclica:

“Como la familia o sociedad doméstica se concibe y de he-
cho existe antes que la sociedad civil, siguese que los dere-
chos y deberes de aquélla son anteriores y mis inmediata-

mente naturales que los de ésta’.!®

Cien anos mas:tarde, Juan Pablo II insistia en estos conceptos:

17 Enciclica Pontificia Rerum Novarum, de 8.8, Leén XIII, sobre la Cuestién
Obrera, de 15 de mayo de 1891, Editorial del Pacifico S. A., Santiago de Chile,
1953, parrafo 22, pags. 9-10.

8 Enciclica Pontificia Rerum Novarum, ya citada, parrafo 23, pdg. 10.
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“La primera estructura fundamental a favor de la ‘ecologia
humana’ es. la familia, en cuyo seno el hombre recibe las
primeras nociones sobre la verdad y el bien; aprende qué
quiere decir amar y ser amado, y por consiguiente qué quie-
re decir en concreto ser una persona. Se entiende aqui la
familia fundada en el matrimonio, en el que el don reciproco
de si por parte del hombre y de la mujer crea un ambiente.
de vida en el cual el rnino puede nacer y desarrollar sus
potencialidades, hacerse consciente de su dignidad y prepa-

rarse a afrontar su destino dnico e irrepetible”."

Por estos motivos, conviene destacar que la familia a la cual
se le otorga proteccién .constitucional no es cualquier familia,
como se ha querido interpretar, sino el modelo mayoritario de la
familia chilena, conformada de acuerdo a los hdbitos de la civili-
zacién occidental cristiana, o sea, la fundada en el matrimonio..
No es cualquier otra organizacién que pueda constituir “familia”
conforme a las normas de otras.culturas y civilizaciones.

Ya mencionamos que el Acta Constitucional N¢ 2, de 1976,
dejé constancia de que uno de los valores esenciales de las
bases de la institucionalidad es “la concepcién humanista cris-
tiana del hombre y de la sociedad”, y. que:

“Dentro de esta.concepcion, la familia es el nicleo fundamental
de la sociedad y. es deber del Estado protegerla y propender
a su fortalecimiento...” {(Considerando 4%, letra a).

El articulo 2%, inciso 3% de esa Acta Constitucional, que
recogié esas ideas y es el precedente directo de la norma vigen-
te, establecié que:

“La familia es el nicleo fundamental de la sociedad. El
Estado la protegera y propendera a su fortalecimiento”.

No pueden caber dudas de que, dentro de la concepcién
humanista cristiana del hombre y de la sociedad, la familia es

19 Juan Pablo II, Centestmus Annus. Carta enciclica en el centenario de la
Rerum Novarum, Ediciones Paulinas, Santiago de Chile, mayo de 1991, pag. 77.
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una comunidad fundada en-el matrimonio, porque sélo con los
elementos caracteristicos de éste, en cuanto-a su unidad e indiso-
lubilidad, pueden cumplirse en plenitud los fines de la familia,
que se encaminan al bienestar de los hijos'y la complementacion
entre un hombre y una mujer. El constituyente, orientado clara-
mente por esa precisa concepcién filoséfica, no dejé abierta la
posibilidad, como algunos han pretendido sostener, de que el
legislador sea quien defina, en cada momento historico, lo que
se entiende por familia. Vulneraria la Carta Fundamental la ley
que pretendiera. reconocer al grupo originado en una unién
extramatrimonial una calidad similar o idéntica a aquel que ema-
na del matrimonio, sin perjuicio, por cierto, de admitir que la
mera convivencia pueda traer consigo efectos juridicos.

Examinando la historia de la discusiéon que precedié a la
aludida norma en la Comisién Constituyente, se advierte que
en la sesién N® 191, de marzo de 1976, hubo acuerdo en que la.
Constitucién se. refiriera a la familia como la que debe ser
objeto de proteccion y de fortalecimiento por parte del Estado,
en su caracter de célula basica de la sociedad. Sin embargo,
fueron objeto. de discusién los deberes precisos que ‘permitian
concretar estos objetivos.

Personalmente, manifesté mi deseo de que. la Constitucién,
recogiera el concepto de “integridad de la familia”, y advertido
por el Presidente de la Comision que de esta manera se prohibia
la disolucién del vinculo matrimonial, ratifiqué esa intencién.?

De esta manera, al consagrar la obligacion del Estado de
defender la integridad deé la familia, la aprobacién manana de
cualquier ley de divorcio con disolucién de vinculo requeriria
previamente de una reforma constitucional. Reitero aqui, como
lo dije entonces, que no se trata de la imposicion de una deter-
minada creencia religiosa, sino que se trata simplemente de
una prevencién, politica, por cuanto se ha demostrado que la
exigencia basica de un ordenamiento social pasa por evitar la
desintegracién de la familia.

20 Actas Oficiales de la Comision Constituyente, volumen 6, Capitulo Tercero,
enero a mayo 1976, sesiones 182-214, Talleres Grificos Gendarmeria de Chile,
Santiago, 1977, sesion 191, pags. 20-21.
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La sugerencia no fue aprobada por la Comisién Constitu-
yente, y en definitiva quedo redactada la referencia a la familia,
como figura actualmente, en dos incisos diferentes del articu-
lo 1. Se dej6 constancia expresa que la resolucion del proble-
ma de la disolucién de la familia es.de resorte del legislador.

Consagra a la familia, en el inciso 22 del articulo 1%, del
Capitulo I, entre las Bases de la Institucionalidad, declarandola
el nicleo basico fundamental de la sociedad, situidndola a con-
tinuacion de la.disposicién que reconoce la igualdad, libertad y
dignidad de los hombres, y encabezando la institucién de los
grupos intermedios.

Luego en el inciso 5%, donde se detallan los deberes del
Estado, incluye el de dar proteccién a la familia y propender a
su fortalecimiento.

La familia constituye uno de los grupos intermedios a los
cuales la Constitucion otorga proteccion, pero es también supe-
rior a todos los grupos intermedios, por cuanto compromete
integramente a la persona.

En la familia, el interés general en favor del grupo familiar
estd antes que el interés particular de las personas-que la con-
forman. De esta manera, la familia no puede considerarse s6lo
como una institucién de caracter privado, sino que cumple una
funcién ético-social de gran importancia; es por eso que la
Constitucion la reconoce y la ampara.

Incluso algunas Constituciones han detallado ciertas carac-
teristicas suyas, imponiendo deberes al Estado en relacion con
la familia, y a la familia con respecto al Estado.

Es también de comiin ocurrencia en los anales constitucio-
nales que el Estado no sélo en forma meramente declarativa,
sino que imperativamente, promueva su formacioén y conserva-
cion mediante la consagracién de diferentes medidas, incluso
de orden econdmico, en relacién con el suministro de em-
pleos, exenciones tributarias, preferencias en la adjudicacién
de viviendas, etc.

Entre las Constituciones europeas, por ejemplo, la espanola
declara que “los poderes piiblicos aseguran la proteccién. so-
cial, econémica y juridica de la familia” (articulo 39.1); la ale-
mana establece que “el matrimonio y la familia gozarin de
especial proteccién del ordenamiento estatal” (articulo 6.1), y
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la italiana dispone que “la Reptiblica reconoce los derechos de
la familia como sociedad natural fundada en él matrimonio”
(articulo 29, inciso 12). .

En América Latina, la Constitucién de la Republica de Ve-
nezuela senala que “el Estado protegera a la familia como célu-
la fundamental de la sociedad y velard por el mejoramiento de
s situacién moral y -econdémica” (articulo 73, inciso 1%); la
Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos expresa que “el
varén y'la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la orga-
nizacién y el desarrollo-de la familia” (articulo 42, inciso 2°) yla
Constituciéon de la Nacién Argentina encomienda a la ley “la
proteccién integral de la familia” (articulo 14, inciso final).

Similar reconocimiento de la importancia de la familia consta
en diversos instrumentos internacionales. El Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, suscrito
en Nueva York, en diciembre de 1966, dispone en su articulo
23 N* 1.

“La familia es el elemento natural y fundamental de la so-
ciedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del
Estado”™.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pac-
to de San José de Costa Rica), de 1969, declara en términos
similares en su articulo 17:

“La familia es el elemento natural y fundamental de la so-
ciedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”.

También se han referido a ella el articulo 16 de la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos (1948); el articulo 6° de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre (1948), y el articulo 10 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econ6émicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas
(1966), el cual sostiene que debe concedérsele la mas amplia
proteccion y asistencia posibles, “especialmente para su consti-
tucion”.

'Sin embargo, no podemos dejar de mencionar que el con-
cepto de familia en occidente se encuentra en entredicho, den-
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tro del contexto de una crisis generalizada de valores, inserta
en el relativismo ético y el hedonismo que sufre el hombre
actual, que concluye inexorablemente modificando toda la es-
tructura de pensamiento del individuo sobre su existencia y sus
metas.

En este contexto, la proteccién-constitucional de que goza
la familia en Chile se ha visto afectada én diversas iniciativas
legales, lo que demuestra de paso la importancia de incluir en
la Constitucién Politica materias valoricas. Me referiré sélo a
dos de ellas, a via de ejemplo.

1. REGIMEN DE FILIACION

El primer tema que reviste especial trascendencia en relacién
con la familia es el de la filiacion, objeto de la Ley N*® 19.585, de
1998, que modificé el Codigo Civil.

El fundamento de esta ley fue la situacién de injusticia de
los ninos ilegitimos o naturales en relacion con sus derechos y
deberes respecto de sus padres. Naturalmente no hay hijo sin
padres, y hoy las pruebas biologicas permiten determinar con
certeza la paternidad y la :maternidad. Nadie puede estar de
acuerdo con la situacién anémala de no conocer a sus progeni-
tores, que es a todas luces perjudicial para el hijo, y-se origina
en falta de responsabilidad de sus padres.

Era sin duda necesaria una reforma legal que permitiera al
sistema de reclamacion de paternidad y maternidad hacer uso
de las ventajas cientificas.

La iniciativa comenzé por dejar de lado la distincién entre
hijos legitimos, naturales y simplemente ilegitimos del Cédigo
Civil, propia de una época donde la prueba de la filiacion de-
pendia s6lo de la buena voluntad del padre y de la madre y que
involucraba un sentido peyorativo que siempre debié aplicarse
mas bien a éstos. Se reglamentaron asimismo en sus disposicio-
nes los procedimientos de reclamacién de paternidad y mater-
nidad, de impugnacién de estas calidades, prescripcién, etc.

La ley dispone denominarlos a todos “hijos”, sin apelativos,
y concederles los mismos derechos. Pero no pudoe desconocer que
la forma de determinar la filiacion es diferente si hay matrimonio o no
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lo hay, por lo que cred las categorias de filiacion matrimonial y fliacion
no matrimonial. La primera se produce por el ministerio de la ley, por el
solo hecho de que la criatura nazca dentro del matrimonio de sus
padres. La segunda, en cambio, ha de ser probada, y exige el reconoci-
miento de los padres o la determinacion judicial de la paternidad o
maternidad mediante sentencia firme.

Tampoco pudo desconocer que la modalidad del ejercicio
de sus derechos y obligaciones por parte de los padres y de los
hijos, reciprocamente, es distinta segtn la vinculacién que ten-
gan los progenitores, en cuanto a si viven juntos o separados.

Ello es una consecuencia légica de la existencia o no exis-
tencia de matrimonio entre sus padres, es un hecho objetivo,
que naturalmente da lugar a consecuencias distintas, sin que
ello importe una discriminacién arbitraria.

Durante el debate presenté una serie de indicaciones al
proyecto, todas ellas tendientes a la proteccién de la familia y
de sus miembros, porque consideré que las soluciones simplis-
tas podrian acarrear nuevas injusticias, esta vez para los hijos
nacidos bajo el imperio del matrimonio de sus padres —incluso
contraido con posterioridad a su nacimiento— o para los cényu-
ges, que verian afectados su patrimonio por {a concurrencia de
nuevos herederos sobre la misma masa de bienes, casi siempre
constituida por la vivienda familiar; o, aplicandose sin pruden-
cia, las acciones judiciales y las pruebas podrian destruir situa-
ciones consolidadas de paternidad y maternidad incluso de or-
den matrimonial, sin que resultase beneficiado el kijo,
produciendo una inestabilidad perjudicial en la familia, lo que:
nuevamente plantearia cuestiones de constitucionalidad, pues-
to que significa apoyar conductas que desincentivan el matri-
monio.

No es posible prescindir de la naturaleza misma de lo que
es una familia, porque en ésta no sélo se dan los obvios vincu-
los biolégicos, sino también los afectivos, de espiritualidad, de
auxilio, de solidaridad, de unidad, de pertenencia a una institu-
cién determinada, formada en el amor, de un modo tan impor-
tante que nuestra Constitucién la considera como nicleo fun-
damental de la sociedad.

Seria absurdo que nuestra Carta Fundamental la considera-
ra asi, ordenara prestarle proteccién y lé adjudicara una rele-
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vancia que supera esta organizacion por encima de los indivi-
duos particulares que la componen, si ella fuera pura y exclusi-
vamente el resultado de una relacién biologica.

La familia, por su propia naturaleza, es una unidad, y por
eso a una familia no se le pueden extraer miembros, y tampoco
admite que artficialmente se le introduzcan miembros que es-
tuvieran fuera de la vida en comun, que es la caracteristica de
ella.

Por eso, buscando el bien de los hijos nacidos fuera del
matrimonio, no pueden vulnerarse innecesariamente los dere-
chos de los otros hijos de la familia e ignorar el hecho de que
la gran mayoria de las familias chilenas estin basadas en el
matrimonio. En una de las encuestas serias sobre la familia,
realizada en 1993 por CEP Adimark, se seniala que él 87% de
quienes viven en pareja declaré hacerlo felizmente casado con
su conyuge legal y recordé que el matrimonio era para toda la
vida. El propio censo de 1992 clasificé a la poblacién civil ma-
yor de 21 anos, constatando que el 58,5% estaba casado; el
25%, soltero, siendo los convivientes un 6,2% vy los separados el
3,9%. De.manera que, en el caso de los hijos que son concebi-
dos fuera del matrimonio, se demuestra que los padres mantie-
nen la ilusién de contraer matrimonio y lo hacen poco tiempo
después del nacimiento del hijo.

Lo ideal seria que todos, sin excepcién, pertenecieran a
una familia y pudieran disfrutar plenamente de ella, participan-
do de esta manera de todas las ventajas, virtudes y afectos que
conlleva. Sin embargo, ello no ocurre. Existe un nimero im-
portante' de. personas que, por diversas causas, participan. de
una familia distinta, en grados diferentes y en relacién a grupos
familiares mas o menos incompletos, hecho que motiva tam-
bién diversidades en sii legislacién y esencia.

Esos problemas familiares importantes deben solucionarse
para mejorar la situacion de las personas. Pero constitucional-
mente no es posible hacerlo a un costo que desmerezca el
concepto de familia y la limite, en el hecho, ala pura relacién
sexolégica del hombre.

Una familia basada. en el matrimonio, institucién civil regula-
da por ley, da origen a situaciones civiles de cardcter matrimonial,
que se desprenden de la naturaleza juridica del matrimonio. Hay



58 PERSONAS Y VALORES. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL

otras relactones familiares que estin basadas en situaciones de
hecho, distintas de la matrimonial, y que, en consecuencia, se han
originado fuera de la institucién del matrimonio.

Las disposiciones legales que diferencian la situacién de los
hijos se limitan a ordenar el estado civil, sin ninguna preten-
sibn de menoscabo, sino como modo de calificar 1a situacidon
civil en que se encuentra una persona determinada.

En el caso de los hijos, el hecho de haber sido concebidos o
nacidos dentro del matrimonio o sin que medie matrimonio
entre sus padres en nada afecta su condicion social, ni su valor
como persona. Las relaciones familiares organizadas en torno
al contrato matrimonial no pueden ser iguales a las que lo.son
por situaciones de hecho. En definitiva, la no discriminacién e’
igualdad de derechos no puede significar que la ley desconozca
que algunas personas se rigen por las normas generales relati-
vas al matrimonio, por pertenecer a familias constituidas de
acuerdo a. preceptos legales establecidos, mientras que otras
requieren de normas especiales, porque no se encuentran en la
misma situacion.

Las diferencias creadas artificialmente molestan con razén,
porque atentan contra la virtud de la justicia, eterna aspiracién.
de los hombres. Nosotros somos entusiastas partidarios de eli-
minar las discriminaciones entre los hijos, efectuadas por laley
en razén de una situacion familiar que en definitiva nunca
dependid de ellos mismos.

No corresponde hacer diferencia. entre los hijos.en relacién.
con quienes han sido efectivamente sus padres, porque el as-
pecto esencialmente igual en. cualquier organizacién de familia
es la relacién entre los padres y los hijos, relacién que ha ema-
nado de la misma naturaleza del hombre, y que vincula al pa-
dre o la madre, o a ambos, con su hijo. Ella no puede en forma
alguna, y de hecho, verse alterada por el solo ministerio de la
ley.. Es precisamente en ese vinculo donde se da la igualdad
plena, cualquiera que sea el marco juridico que se produzca,
justamente porque estd basada en la propia naturaleza. Todos
los hijos son iguales con respecto a su padre en su situacién
pecuniaria, en sus derechos hereditarios, en su situacién ali-
mentaria, en su sometimiento a la patria potestad y a la admi-
nistracion de sus.bienes.
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En cambio, sostuve en el Senado, la relacién padre-madre e
hijo se extiende de manera distinta a los hermanos y ascendien-
tes, dependiendo de si hay o no situacién. de matrimonio de los
padres, y €sta es una realidad que no se puede obviar, porque
emana de la convivencia al interior de una familia.

Este es el motivo por el cual estimé que las obligaciones que
se pretenden imponer, en beneficio de los hijos, a otras perso-
nas de la familia ligadas a ella sé6lo por vinculos de sangre, no
pueden aceptarse, salvo que estén basadas en la libre voluntad
de las personas, 0 en una convivencia que permita suponer la
existencia real, aunque no institucional, de una familia.

En esta vinculacién afectiva se basa la voluntad de los abue-
los, por ejemplo, de cooperar en la mantencién y educaciéon
de sus nietos, de hacerlos participes de su herencia. Ellos
pueden obligarse voluntariamente, o incorporarlos entre sus
herederos. Pero esta obligacién debe estar basada en la exis-
tencia de un vinculo afectivo, el que s6lo puede establecerse
con la convivencia familiar, y no por el ministerio de la ley.
Preocuparse de establecer sin otra consideracién el vinculo
biologico produce situaciones socialmente destructivas de la
armonia de la familia.

La cadena biolégica prolongada mas alla del padre o de la
madre significa dar a la vinculacién biolégica el caricter legal
de un hecho juridico, con consecuencias para terceros que no
concurrieron al hecho en que se originan las obligaciones y
que a lo mejor ni siquiera conocen a los beneficiarios de los
derechos. Esto resulta basicamente injusto y puede ser objeto
de toda clase de reconocimientos y manipulaciones para alte-
rar las situaciones patrimoniales y hereditarias de las familias.

Por lo tanto, traté de proteger los intereses legitimos de las
familias legalmente constituidas en torno de un matrimonio
que reune toda la calidad humana (del amor, el auxilio, la
solidaridad}, sin. desmerécer la necesidad de que se inste a los
padres a asumir su responsabilidad con sus propios hijos; parte
importante del propésito se cumplié con la reafirmacién de la
filiacion matrimonial a través de las presunciones del Cédigo
Civil y la. prohibicion absoluta a terceros de poder impugnarla,
lo que hace primar el matrimonio sobre la investigacién biolé-
gica como causa de filiacion.
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Lo hice porque creo que defender a la familia no significa
solamente reconocer las obligaciones de los progenitores hacia
los hijos que han ayudado a concebir, sino que admitir que mas
alla de la biologia, el hombre vive una realidad espiritual y
afectiva que a nuestro ordenamiento juridico le corresponde
proteger.

Mi posicién, compartida por varios senadores, en particular
por el senador Hernan Larrain, no logré.en definitiva el respal-
do de la mayoria en el Senado, frente a lo cual, no obstante,
procuramos lealmente contribuir a perfeccionar la iniciativa.
~ Creo que lo conseguimos, no sélo porque los cambios que
la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamen-
to que integramos fueron aprobados por el Senado en el se-
gundo tramite constitucional y por la Cimara de Diputados en
el tercero, sino por las disposiciones sustantivas que se incorpo-
raron al Codigo Civil en esta materia, que hace que la iniciativa
se enmarque dentro de las normas sobre proteccion de la fami-
lia que establece la Constitucién Politica.

En efecto, se indican diferencias entre las filiaciones y los
padres unidos en matrimonio y los que no lo estan. Es decir,
establece una diferencia en la filiacién, y no sélo hablamos del
parentesco por consanguinidad, sino también del surgido por
afinidad. De manera que estamos en presencia de dos filiacio-
nes: una amparada por la presunciéon de paternidad. que ema-
na del matrimonio, y la otra determinada mediante el acto
voluntario del reconocimiento o la declaracién judicial.

Por otro lado, ningun tercero puede. pretender impugnar
la.paternidad o maternidad del hijo nacido en el matrimonio.
Sélo esta permitido al marido, dentro de los términos que fija
la ley; a la madre; al hijo o a los herederos. Respecto de estos
ultimos, no es'novedad juridica, por cuanto son los continua-
dores de la persona del difunto. Esto es realmente importan-
te: el matrimonio estd defendido, en la presuncién de la filia-
cion matrimonial de sus hijos, por disposiciones absolutamente
claras de nuestra legislacién, que primero senalan a quiénes
corresponde la accion, y, en seguida, precisan que exclusiva-
mente tendran derecho a ejercerla los titulares que indica. De
manera que el matrimonio ha sido diferenciado; las presun-
ciones matrimoniales han sido respetadas; las impugnaciones
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son de diversa clase, y se ha protegido el matrimonio frente a
terceros. ‘

Ademas, la iniciativa se pfeocupa fundamentalmente de
aquellos matrimonios que necesitan de la proteccion de la ley,
que son los de nivel socioeconémico medio o bajo, por el cami-
no de favorecer al conyuge sobreviviente.

Por un lado, se establece el caracter de heredero que ten-
dra el conyuge sobreviviente 'y el hecho de corresponderle el
doble de la legitima rigorosa de un hijo, como regla general.

Pero se llegd atin més alla: en el hecho la casa familiar de
los hogares modestos adquiridas generalmente a través del
plan habitacional chileno, es practicamente el inico bien im-
portante en cientos de miles de casos. Los que tenemos expe-
riencia parlamentaria hemos podido comprobar que son las
mujeres las que constituyen los comités para lograr una vi-
vienda. Ellas son quienes hablan con las-autoridades y quienes
han demostrado su voluntad de lucha inquebrantable para
obtener una casa.

A estas mujeres, fallecido el marido -y lo digo porque,
segun las estadisticas, los conyuges sobrevivientes son en su
mayoria mujeres—, se les podria presentar una situacion suma-
mente dolorosa si no alcanzando el valor de su cuota heredi-
taria para adjudicarse la casa, tuvieran que abandonarla. Al
respecto, esta iniciativa dispone que si ello sucede, la mujer
podrd pedir en su favor derechos de uso y habitacién con
caracter de gratuitos y vitalicios, para seguir viviendo en su
casa y usando su mobiliario.

Por lo tanto, la proteccién al matrimonio:. que contemplara
el Cadigo Civil es muy clara. Honestamente, no podria decir
que la imagen de protecciéon al matrimonio consagrada por la
Constituciéon se ha visto disminuida, porque se consiguieron
dos cosas: .en primer lugar, establecer la igualdad entre los hi-
Jjos, lo que, evidentemente, significa el cumplimiento no sélo
de la Carta Fundamental, sino también de los principios mora-
les mas profundos que tenemos, y en segundo lugar, proporcio-
nar al matrimonio una situacion diferenciada que, evnidente-
mente, demuestra toda la simpatia y proteccion del legislador
hacia la familia.
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2. DIVORCIO VINCULAR.

Es claro que la institucién consustancial a la familia es el matri-
monio, por cuanto la familia perfecta, la que mejor permite “a
todos y cada uno de los integrantes de la comunidad su mayor
realizacién espiritual y material posible”, es la que esta basada
en el matrimonio indisoluble. Por este motivo es posible con-
frontar los proyectos de ley de divorcio con el imperativo de
proteccidén a la familia establecido en nuestra Carta Fundamen-
tal, concluyendo que cualquier proyecto de ley relativo al ma-
trimonio involucra a la familia y debe respetar, por tanto, los
preceptos constitucionales al respecto.

Reconocen los detractores del matrimonio indisoluble que,
durante los ultimos mil anos la estructura de la familia occiden-
tal ha persistido invariable, pero esto debe cambiar, dicen, por-
‘que la familia estd al servicio del hombre y el hombre actual es
muy diferente, debido a que tiene nocién de su “autonomia
personal y de su valoracién social”. Tampoco, dicen, se puede
poner al hombre al servicio de instituciones. A su juicio, es la
familia 1a que estd al servicio del hombre. En definitiva, buscan
“modernizar” la institucién del matrimonio para adecuarla a
un concepto “de familia actual”, que resulta mas conveniente
para las iniciativas que propugnan.

Estos argumentos no resisten ninguna légica. sHabra -que
cambiar cada concepto que presente excepciones o que no
pueda ser respetado? Y si se trata de poner la institucién de.la
familia al servicio de sus miembros, ;qué pasa cuando los pro-
positos de sus miembros son contrapuestos? Obviamente en
este tema ya han hecho su eleccién los propulsores de estas
iniciativas, en favor-del mas fuerte.

El fundamento de esta aspiracién, que no se oculta, es in-
cluir “familias en las que no se dan todas las relaciones que se
dan en el matrimonio”: familias en crisis, violentas, donde han
desaparecido el respeto, los afectos, las lealtades, “que también
socializan y también educan”. Nuevamente el argumento es
ilégico: ¢qué modificacion del cardcter indisoluble del matri-
monio podra ayudar a las familias en crisis?

Variadas son las iniciativas legales que aspiran establecer
una ley que permita el divorcio vincular y, no siendo el objeto
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especifico de este texto el andlisis de las mismas, nos referire-
mos. 2 ellas s6lo globalmente, agrupiandolas en dos grandes
categorias:

Las que propugnan directa o indirectamente un matrimonio disoluble

En general estos proyectos plantean derechamente que por
definicién el matrimonio sea un contrato disoluble, sea por
fallecimiento de uno de los cényuges o por sentencia de di-
vorcio. Este ultimo puede ser solicitado, en algunos proyectos,
por ambos cényuges, o uno con el consentimiento del otro, o
s6lo por uno.

Los fundamentos de estas mociones dicen relaciéon con
adecuar las normas juridicas del matrimonio a los principios
constitucionales que garantizan la igualdad, la libertad y la
justicia. Consideran a la familia como niicleo importante de
socializacién y estiman ‘que necesita ser redefinida porque
en muchas de ellas no se dan todas las relaciones que se dan
en el matrimonio. La ley que define al matrimonio como
indisoluble es una aspiracién que no se compadece con la
realidad. Las exigencias de la sociedad moderna han provo-
cado cambios de los roles tradicionales. El matrimonio no
puede ser considerado un. fin en si mismo, sacrificando en
funcién de este fin la vida de los conyuges e hijos. La familia
estd al servicio del hombre. Se trata de reconocer las faltas
éticas del sistema legal chileno, que basado en viejos tabues,
prolonga artifictalmente una supuesta union y acepta solu-
ciones deshonestas, como recurrir al fraude de la incompe-
tencia del oficial del Registro Civil.

Las que propugnan un matrimonio-indisoluble, pero con causales de
nulidad mds amplias que las actuales

Basan su presentacién en argumentos tales como el perfeccio-
namiento de la legislacién sobre el matrimonio, atendiendo a
la mayor autonomia personal que trae consigo la modernidad.
Consideran que el matrimonio se plantea como indisoluble,
pero la naturaleza imperfecta del hombre no siempre lo permi-
te. El divorcio, dicen, seria una excepcion.
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La mayoria de estos proyectos.incluyen causales de nulidad
de matrimonio extraidas del derecho canodnico, y suprimen la
posibilidad de anular un matrimonio por incompetencia del
oficial del Registro Civil ante el cual se celebré.

Estos proyectos en general propenden a un divorcio con
disolucién de vinculo, otorgado por diferentes motivos que se
originan en causales determinadas en la propia ley, basadas
tanto en la culpa de alguno de los c6nyuges, como en causas
objetivas no imputables a ninguno de ellos, cuando previa-
mente ha transcurrido un tiempo de separacién.

Como sostuve en la Comisiéon de Estudio de la Nueva Cons-
titucion, la defensa de la integridad de la familia es obligacion
del Estado. Eso supone que la accién permanente del Estado se
encuentra destinada a promover la integridad de la familia ya
dificultar las causas que atenten contra ella. El Estado no pue-
de luchar contra los hechos. Si un matrimonio vive separado, el
Estado no falta a su concepto fundamental si no lo obliga a
juntarse. Pero la legislacién si debe tender a que marido y
mujer vivan juntos, con sus hijos.

Ello, porque este tema concierne a una obligacién funda-
mental del Estado, y no a una simple decisién de los indivi-
duos. No hay en esto un punto de vista religioso, sino un punto
de vista de la organizacion de la sociedad, porque es indispen:
sable para una sociedad democritica la estabilidad e integridad
de la familia.

Una de las crisis importantes que sufre la sociedad contem-
poranea, y que abre paso a una serie de males, es ]a desintegra-
cién de la familia y la pérdida de los valores morales que nacen
de una familia desintegrada. Esta circunstancia va intimamente
asociada a la debilidad con que las legislaciones han estableci-
do las obligaciones respecto de esta institucion, y quisiéramos
mantener un ordenamiento social que haga imposible que ello
suceda en Chile.



BASES DE LA INSTITUCIONALIDAD Y SU IMPORTANCIA 65

D) GRUPOS INTERMEDIOS

Articulo 12 inciso 3%

“El Estado reconoce y ampara a los grupos
intermedios a través de los cuales se or-
ganiza y estructura la'sociedad y les ga-
rantiza la adecuada autonomia para
cumplir sus propios fines especificos”.

Podriamos définir las sociedades intermedias como los grupos
que forman personas con una misma vocacion o con intereses
comunes, que unen sus esfuerzos en forma duradera con miras
a obtener objetivos que superen la capacidad y los medios de
que disponen individualmente cada uno de ellos.

Las sociedades intermedias o grupos intermedios se han
multiplicado a medida que la sociedad se hace cada vez mas
compleja, de modo tal que hay objetivos que son practicamente
inalcanzables para las posibilidades y acciones individuales.

Bajo el amparo de la Constitucién de 1980, surgen como
manifestacién de la libertad de asociacion, de manera que to-
das pueden existir libremente, cualquiera que sea su proposito,
salvo que tengan objeto ilicito o atenten contra la moral o
buenas costumbres.

A menudo se confunde la libertad de asociacion, que es la
fuente de los grupos intermedios, con la personeria juridica, es
decir, con la aptitud para poseer derechos y contiaer obligacio-
nes, referentes fundamentalmente al plano patrimonial.

Los grupos intermedios pueden constituirse, tener sus pro-
pios estatutosy actuar en la sociedad, sin que sea necesario que
tengan personalidad juridica constituida o reconocida. Ejem-
plo de lo anterior son los miles de clubes deportivos que exis-
ten en esta condicién en el pais y nuevas comunidades religio-’
sas. Numerosas sentencias de la Corte Suprema lo han
reconocido, por ejemplo una de 30 de junio de 1981:

“Los cuerpos intermedios de la sociedad que conforman en-
tes de hecho, sin personalidad juridica, han sido reconocidos
en la Carta Fundamental en forma expresa. Ellos tienen, en .
consecuencia, derechos en el plano constitucional, acorde
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con su peculiar naturaleza, por ejemplo de asociacion, de
reunién, de expresién, consustanciales a su existencia”.?

La garantia constitucional respectiva, contemplada en el ar-

ticulo 19, N? 15, de la Carta Fundamental, diferencia tres situa-
ciones con claridad: el derecho de asociacion, que puede ser
ejercido en forma directa por cualquier persona, con el Ginico
limite de que no afecte la moral, el orden publico o la seguri-
dad del Estado; 1a concesién de personalidad juridica, que debe
ser obtenida de acuerdo a la ley, y el caso particular de los
partidos politicos.

El Tribunal Constitucional, en sentencia de- 24 de febrero

de 1987, Rol N2-43, ha sefnalado con precision:

“112 Que de un analisis de esta disposicion se deriva, con
claridad meridiana, que la Carta Fundamental regula tres
institutos: juridicos a los cuales les atribuye distintos alcan-
ces, no obstante su intima vinculaciéon. Ellos son: el derecho
de asociacién en general; las asociaciones que deseen gozar
de personalidad juridica y los partidos politicos.

122 Que el derecho de asociacién concebido en su mas
pura y natural expresion, como la facultad de una persona
para unirse con otras, en forma voluntaria y con cierto gra-
do de permanencia para la realizacion comin de un fin
determinado, se encuentra ampliamente asegurado por el
corstituyente; quien ni lo somete a prescripcién legal algu-
na para su ejercicio ni dispone que réquiera de permiso
previo, imponiéndole sélo la limitacién de no ser contrario
a la moral, al orden piblico o a la seguridad del Estado.

Cualquier persona al solo amparo de la norma constitu-
cional puede ejercer este derecho sin mas restriccién que la
antes anotada.

13° Que, en este primer aspecto, la Constitucién de 1980
garantiza el derecho de asociacién en forma mas amplia
que la Carta de 1925, ya que mientras hoy el ejercicio de

2 Repiertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas. Constitucién Politica de la Repri-
blica de Chile 1980; Editorial Juridica de Chile, Santiago, marzo de 1993, pag. 2.
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este derecho no esta subordinado a la ley, en cambio en la
Constitucién anterior si lo estaba, desde el momento que su
articulo 10, N° 5 lo asegurdba a todos los habitantes de la
Republica, sin permiso previo, pero siempre que se ¢jercie-
ra de acuerdo a la ley.

Sin embargo, cabe destacar, desde luego, que esta ma-
yor amplitud no se observa en el actual ordenamiento cons-
titucional cuando se trata de conceder la personalidad juri-
dica ni tampoco en lo concérniénte a los partidos politicos,
como se evidencia en los considerandos siguientes.

142 Que, en efecto, tratindose de la personalidad juridi-
ca de las asociaciones, la actual Constitucién dispone que
para gozar de ella ‘deberan constituirse en conformidad a
la ley’. De lo anterior se infiere que las entidades que de-
seen formarse como un ente juridico distinto de los miem-
bros que la integran, habilitado para actuar en el campo
juridico por si mismo, ¢jerciendo derechos y contrayendo
obligaciones, debe cenirse a los requisitos y tramites que la
ley exija para ello,

De este modo, la diferencia que establece la Constitu-
cién entre'el derecho de asociacién en general y el derecho
de asociacion con personalidad juridica resulta evidente. El
primero, el género, no requiere de ley para su ejercicio; el
segundo, la especie, debe cumplir las prescripciones que
establezca el legislador con tal objeto.

15% Que, por tultimo, tratindose de partidos politicos,
otra forma de expresién del derecho de asociacién, la Cons-
titucién va mas lejos y no s6lo entrega a una ley organica
constitucional regular las materias que les coriciernan, con,
la amplitud que quedé demostrada en el considerando 6%
de esta sentencia, sino que entra a imponer directamente
otras limitaciones, en orden a la actividad de los partidos
politicos, a su rol en la participacién ciudadana, a sus regis-
tros y contabilidad y, en fin, a sus estatutos, en-cuanto éstos
deberan garantizar una efectiva democracia interna”.?

2 Fallos del Tribunal Constitucional pronunciados entre el 23 de diciembre de 1985 y ¢l
23 de junio de 1992. Recopilacién e indices de Rafael Larrain Cruz, Secretario del
Tribunal Constitucional, Editorial Juridica de Chile, febrero de 1993, pags. 36-37.
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En lo que atane a las asociaciones que deben gozar de per-
sonalidad juridica, es preciso observar que la Constitucion de
1925 le entregaba al Presidente de la Republica la atribucion
de conceder personalidad juridica a las corporaciones privadas
y cancelarla, lo que fue eliminado en la Carta de 1980.

No obstante, sobre la base. de que ésta, en su articulo 19, N¢
15, inciso 29, prescribe:

“Para gozar de personalidad juridica, las asociaciones debe-
ran constituirse en conformidad a la ley”,

el Tribunal Constitucional ha entendido subsistente el Titulo XXX
del Libro I del Cédigo Civil, que responde al antiguo concepto
estatal, declarando:

“que existiendo las normas legales contenidas en el Cédigo
Civil relativas al otorgamiento y privacién. de la personali-
dad juridica de las corporaciones y fundaciones, el Presi-
dente de la Republica estd facultado para dictar los decre-
tos respectivos en tal sentido ejerciendo la potestad
reglamentaria de ejecucion de ley que le otorga el articulo
32, N? 8 de Ia Constitucién Politica” (Sentencia de 18 de
junio de 1991, Rol N® 124, considerando 13°).%

Para lograr la plena armonia entre la Constitucién de 1980
y el Codigo Civil, hay un proyecto de ley presentado por el
autor, ya aprobado por el Senado, :que se encuentra pendiente
en la Camara de Diputados y que persigue. hacer efectivo el
proposito del constituyente de liberalizar la existencia de las
personas juridicas.

Con ello no se hace sino seguir la tendencia del legislador,
que desde hace anos opté por mantener sin- modificaciones las
reglas del Cédigo Civil, pero ha aprobado leyes especiales que
permiten la creacién de asociaciones para fines determinados,
las cuales deben someterse a procedimientos mucho mas expe-
ditos para obtener su personalidad juridica.

23 Fallos del Tribunal Constitucional..., abra ya citada, pag. 386.
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En lineas generales, el procedimiento reduce la injerencia
de la Administracién del Estado a la recepcién de los estatutos,
que se depositan en una entidad publica, la inscripcién en el
respectivo registro de esas personas juridicas, y la posibilidad
de formularles observaciones dentro de un plazo preestableci-
do. Por el solo hecho del depésito, queda constituida la nueva
persona juridica. Si posteriormente se les formulan objeciones
a los estatutos, ésta debe corregirlos, bajo apercibimiento de
tener por caducada la personalidad.

Ese es el mecanismo que se aplica para constituir organiza-
ciones sindicales, esto es, sindicatos, federaciones, confedera-
ciones y centrales sindicales (Codigo del Trabajo, articulos 222,
223, 269, 282 y 283), asociaciones de funcionarios del sector
publico (Ley N® 19.296, articulos 9%y 10°) y juntas de vecinos
(Ley N® 19.418, articulos 4°y 7¢), por ejemplo.

Las asociaciones gremiales y las asociaciones de pensiona-
dos, a las que son aplicables sus disposiciones, tienen algunas
particulan'dades en su constitucion, como son que la personali-
dad juridica se obtiene por el hecho de publicar en el Diario
Oficial un extracto de su acta constitutiva, incluyendo €l nime-
ro de registro en el Ministerio de Economia, Fomento y Re-
construccion que se asigné al momento. de depositar el acta, y
que la cancelacién de la personalidad juridica, si no se subsa-
nan las deficiencias de su constitucién o no se conforman sus
estatutos a las observaciones que formule el Ministerio, se pro-
duce mediante resolucién que éste dicta al efecto.

Las principales caracteristicas de estos procedimientos, que
consisten. en la obtencion de la personalidad. juridica de pleno
derecho, y su caducidad también por el solo ministerio de la
ley si no se conforman sus estatutos al marco legal —salvo en el
aludido caso de las asociaciones gremiales—, esto es, con funda-
mento directo en las disposiciones legales y no.en actos admi-
nistrativos, se ajustan mucho ‘mas al espiritu y a la letra de la
Constitucién que la féormula consagrada en el siglo. pasado en
nuestro Codigo Civil.

Considero importante destacar el hecho que los grupos in-
termedios han nacido como una proyeccién de la libertad del
hombre, una manifestacién de su capacidad juridica y de la
autonomia de su voluntad, de manera que la Constitucién sé6lo
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reconoce estos derechos, pero no se los otorga, puesto que son
consustanciales en la naturaleza humana.

Este concepto por si mismo da seguridad a la accién social
del hombre, restringe las facultades de la ley; esta protegido
por la limitacién de la soberania establecida en el articulo 52, y
por la seguridad que los preceptos legales no pueden afectar
los derechos. en su esencia ni limitar su libre ejercicio, de con-
formidad al articulo 19, N2 26, de la Constitucién.

El Tribunal Constituciorial ha debido pronunciarse en va-
rias ocasiones para. determinar si el legislador.al establecer re-
quisitos para la constitucion de determinadas personas juridi-
cas, lo hizo respetando la libertad de asociacién o.conculcandola,
por entrabarla mds alld de lo razonable o hacerla irrealizable.

En relacién con las juntas de vecinos, advirtié lo siguiente:

“Que si bien el .inciso segundo del citado N® 15 del articu-
lo 19 de la Constitucién preceptia que ‘para gozar de perso-
nalidad juridica; las asociaciones deberan constituirse en con-
formidad a la ley’, no podria entenderse que el contenido
que tuvieran las disposiciones de esa legislacién fueran con-
gruentes con las normas constitucionales si a través de esas
disposiciones el legislador pudiere imponer requisitos de tal
naturaleza a la concesion de personalidad: juridica que. ellos
llegaren a significar una imposibilidad de constituir una de-
terminada asociacién, una restriccién a asociarse que no es-
tuviera fundada en las prohibiciones que la propia Constitu-
cién establece, o una desigualdad de oportunidades para
€jercer el derecho de asociacién y para poder actuar con
plenitud en el cumplimiento de sus fines” (Sentencia de 14;
de mayo de 1991, Rol N2 126, considerando 72).2¢

Por ello, primero estimé inconstitucional la exigencia pues-
ta en el proyecto de ley, s6lo podia existir una junta de veci-
nos en cada unidad vecinal, y a su vez en. una misma comuna
unicamente podia constituirse una unién comunal de juntas,
de vecinos.

24 Fallos del Tribunal Constitucional..., obra va citada, pag. 395.
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Posteriormente considerd asimismo inconstitucional el pre-
cepto contenido en otro proyecto sobre la materia, que exigia
para constituir una junta de vecinos, la concurrencia de a lo
menos un. veinte por ciento de los vecinos residentes en la
unidad vecinal.

Tuvo en cuenta para ello-que ese porcentaje del 20% se
elevaba sustancialmente al aplicarse sobre el total de los veci-
nos que tengan mas de 18 anos de edad, requisito que también
se establecié; que la determinacion de esas personas es una
cifra cambiante dia a dia y con obvias caracteristicas de impre-
cisién, debido a que las personas cumplen esa edad en diferen-
tes fechas y a que constantemente varia la poblacién vecinal,
por traslados, nacimientos y defunciones, y que los volimenes
poblacionales de las diferentes unidades del pais son eminente-
mente diversos, con lo cual la exigencia en cuanto al nimero,
de personas-que pueden dar origen a una junta de vecinos sera
muy distinta en cada caso.

Todo lo anterior lo llevo a concluir que.la referida exigencia...

“entra a configurar un requisito que impide el libre ejerci-
cio del derecho de asociacién en una junta de vecinos y
afecta el principio de igualdad de oportunidades para origi-
nar y constituir una organizacién comunitaria como es una
junta de esta especie, vulnerandose de esta manera lo esta-
blecido en el numeral 26 del articulo 19 de la Constitucién,
Politica de la Republica y lo dispuesto en el articulo prime-
ro de la misma Carta Fundamental” (Sentencia de 14 de
noviembre de 1994, Rol N 200, considerando,132).2°

Respecto. de la autonomia de los grupos intermedios para
darse la organizacion interna que estimen mds conveniente, ha
dicho con acierto la Corte Suprema en sentencia de 23 de
enero de 1985:

“La autonomia de los grupos intermedios garantizada
por la Constitucion permite a éstos incorporar a sus estatu-

% Atn no publicada.



72 PERSONAS Y VALORES. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL

tos, escrituras o acuerdos, finalidades propias y especificas

no previstas en la ley”.*

Hay que hacer notar que la obligacién de los grupos inter-
medios de acatar sus propios estatutos obedece a razones de
seguridad juridica, que persiguen .que puedan desarrollarse en
paz y eficazmente, y también de autotutela, que significa que
sus conflictos se resuelvan internamente, de modo que solo
lleguen a los tribunales si sus érganos maximos de decision
adoptan medidas contrarias-a los propios estatutos por los que
deben regirse.

Los particulares estin también sujetos a la supremacia
constitucional, y en el aspecto a que aludimos, al respeto a
garantias como el debido proceso o la no discriminacion
arbitraria. Si una decisién, como la expulsiéon de uno de los
asociados, se toma con manifiesto desconocimiento de tales
principios, es susceptible de ser revisada y, en su caso, en:
mendada por los Tribunales de Justicia, sin que pueda acep-
tarse la invocaciéon de la autonomia del cuerpo intermedio
como justificante de una actuacién inconstitucional de sus
6rganos de administracion.

Por ultimo, no esta de mas resaltar que el reconocimien-
to y amparo a los grupos intermedios que consagra el articu-
lo 12 de la Constitucion se explica porque en una Nacion bien
constituida hay siempre un proposito de integracion de la sociedad
en el Estado. Esta sociedad la conforman obviamente las personas,
la familia y estos grupos intermedios. Todos ellos se integran a la
sociedad para asumir funciones y cumpliy tareas, de tal manera que
al Estado sélo le corresponde asumir directamente aquellas que las
personas y las sociedades intérmedias no estdn en condiciones de
cumplin, o porque desbordan sus posibilidades o porque son de tal
importancia para la colectividad que no es aconsejable dejarlas en-
tregadas a grupos particulares, como la defensa nacional, la preven-
ciom masiva de la salud, eic.

* Repertorio..., ya citado, pag. 2.
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E) BIEN COMUN

Articulo 1% inciso 4%

“El Estado esta al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover el bien
comiin, para lo cual debe contribuir a
crear las condiciones sociales que per-
mitan a todos y a cada uno de los inte-
grantes de la comunidad nacional su
mayor realizacién espiritual y material
posible, con pleno respeto a los dere-
chos y garantias que esta Constitucién
establece”.

Es indispensable definir el bien comiin, ya que constituye el fin
supremo del Estado. Precisar su contenido aparece como nece-
sario, porque no estd de mas recordar que en aras de este
mismo concepto, se han organizado estructuras politicas esen-
cialmente injustas, en que el bien comun ha sido politicamente
manejado para justificar la existencia de tales formas de organi-
zacion.

El concepto basico del humanismo cristiano nos ayuda a
iniciar el conocimiento del tema. Jacques Maritain recuerda:

“La persona esta directamente ordenada a Dios como a su
fin 1ltimo absoluto; y esta ordenacién directa a Dios tras-
ciende todo el bien comin creado, bien comiin de la socie-
dad politica y bien comtin intrinseco del universo”.?

Esta fue la posicién tomista, basada en la doctrina de Arist6-
teles. El propésito fundamental del bien comin es asegurar
que ninguna interferencia rompa el orden de la creacién, y en
ese orden esta el desarrollo de la personalidad humana con sus
requerimientos naturales y sociales; por su parte, la sociedad
tiene la obligacién positiva de' contribuir a crear un entorno
que facilite la obtencién del fin Gltimo del hombre.

7 Jacques Maritain, La persona y el bien comiin, versién castellana de Leonar-
do Sesma. Dedebec, Ediciones Descleé, de Brouwer, Buenos Aires, Argentina,
1948, pag. 17.
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La persona no es lo mismo que el individuo. En cuanto
somos individuos, cada uno de nosotros es una parte de la espe-
cie, una existencia material sometida al determinismo del mun-
do fisico; pero al mismo tiempo somos personas, y en cuanto a
personas, cada uno de nosotros existe por la realidad de tener
un alma espiritual, y ésta es un principio de unidad creadora,
de independencia y libertad.

En esta tradicion metafisica occidental se caracteriza a la
persona por su independencia, como una realidad que, subsis-
tiendo espiritualmente, constituye un universo aparte, un todo
independiente del gran todo del universo y cara a cara al Todo
Trascendente.

La dignidad de la persona humana proviene en lo mas
hondo y esencial de ser imagen de Dios, de parecérsele en
propiedad.

El individuo y la persona son realidades distintas, pero co-
existentes-en el ser. Todo yo soy individuo en razén de lo que
poseo por la materia, y todo entero, persona, por lo que poseo
ademas por el espiritu.

El hombre no sera verdaderamente una persona sino en la
medida que ejerza su libertad, teniendo en cuenta su realidad
espiritual y su naturaleza material.

La sociedad debe proporcionar a la persona las condiciones
de existencia y desenvolvimiento que necesita, porque la perso-
na humana requiere en la vida en sociedad, para su perfeccién
y para la atencion de las necesidades que derivan, de su indivi-
dualidad material.

Asi tenemos a la persona como “unidad social” enfrentada
al bien comun, como fin del todo social. Ahora bien, el fin de
la sociedad es el bien del cuerpo social, pero se trata de un
cuerpo social constituido por personas.

Debemos distinguir que el “bien comin” no es sinonimo de bien
publico, ni es la simple coleccion de los bienes privados, ni el bien
propio de un todo que se beneficia con el sacrificio de las partes. Este
bien comun es comun al todo y a las partes, sobre las cuales se.
difunde y que con €l deben beneficiarse, si no quiere desvirtuar
su misma naturaleza.

Implica y exige el reconocimiento de los derechos funda-
mentales de la persona, y encierra como valor principal el mas
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elevado acceso posible de las personas a su vida de tales y a su
libertad, desenvolvimiento y perfeccién ultima.

El bien comun incluye, como elemento esencial, la maxima posibili-
dad de libertad, de modo que las personas concretamente alcan-
cen en la mds alta medida posible la independencia, siempre
sin perjudicar al bien de otros; independencia que debe ser
asegurada por las garantias sociales, politicas y econémicas, y
ejercida con propiedad de derechos politicos, de las virtudes
morales y la cultura de espiritu.

Es importante destacar que en el funcionamiento de la so-
ciedad las personas comprometen sus valores mas importantes,
sus vidas, sus bienes y su honor. El bien comiin se desnaturaliza
si no es el bien de todas las personas.

Lo contrario ocurre en otros grupos intermedios, donde en
su bien comun sélo estin comprometidos los intereses exclusi-
vos del grupo.

En el orden. material el bien comun detodos es superior al
bien individual; sin embargo, la persona estd por sobre la comunidad
politica. Por eso la comunidad jamas podra legitimamente cerce-
nar su libertad; el hombre ha sido hecho para Dios 'y para la vida
eterna antes de ser parte de la sociedad; también es parte de la
sociedad familiar antes de ser parte de la sociedad politica.

En el hecho, la definicién ordinaria sostiene que bien comun
es el bienestar general de la poblacion. Esta definicion es politicay
filos6ficamente incorrecta, porque bienestar general de la nacion
lleva a concluir necesariamente que el cuerpo social, en si mismo,
necesita de un bien‘comun, prescindiendo de las personas.

Seria este bien comiin una especie de valor estadistico, que:
pretenderia que toda la soci¢édad expresada en una cifra o por-
centaje esté mejor, aunque bajo este bienestar general se ocul-
ten desbalances graves entre grupos sociales que no afectan el
calculo estadistico del bienestar-general, de bienes y servicios.

Es impreciso e incorrecto hablar del bien comun como el
bienestar general, porqué el bien comin es en realidad el bien
de todos, es decir, el bien de cada una de las personas que
forman la sociedad. De esta manera, se precisa y sefiala una
finalidad fundamental del Estado, presente en la Constitucién
Politica de 1980 y ‘en la legislacion en general, cual es la fun-
cién asistencial del Estado.
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En otras palabras, es parte de'la promocion del bien comin
tratar de lograr que todas las personas alcancen un cierto nivel
de bienestar. Al definir el bien comuin como el bien de todos y
de cada uno, se logra incluir en este concepto el bienestar de
grupos sociales postergados, y no se habra conseguido en pleni-

-tud el bien comin si persisten condiciones desfavorables para
estos grupos, aunque la estadistica muestre buenos indices de
bienestar general.

Un segundo-aspecto del bien comiin que es necesario preci-
sar se refiere a ampliar este concepto a otros ambitos. En efecto,
es erréneo pensar que el bien comun consiste exclusivamente en
la suma de bienes y servicios que se ofrecen a las personas..

Esta conclusién limitarfa al bien comiin a un aspecto exclu-
sivamente economicista, proximo al concepto marxista, que pos-
tula que lo econémico es esencial en el funcionamiento de la
sociedad, omitiendo de paso aspectos fundamentales, més pro-
fundos o incluso mds importantes para el fin del hombre, que
no dicen relacién con bienes y servicios a los que puede aspirar
y cuya obtencién y providencia forma también parte de la fuin-
cién del Estado; como la promocién de una sociedad valérica,
donde tengan lugar e importancia otros aspectos que, en si
mismos, no constituyen algo material, pero que son fundamen-
tales en la vida de las personas.

Asi, por ejemplo, la educacion no es sélo un servicio al cual
el Estado directa o indirectamente coopera o presta a las perso-
nas para impartirles conocimientos y capacitarlos para determi-
nado trabajo o ‘profesién, sino que comprende otros aspectos
que el bien comun no puede omitir, y que son los aspectos
valéricos, de moralidad y de conducta, de principios y habitos
esenciales para construir una sociedad que cumpla con su pro-
posito en forma integral.

Limitar la accion del Estado a una lucha contra la pobreza da a la
accion del Estado un acento parcial y por lo tanto distorsionado. El
bienestar de la persona comprende no sélo los bienes y servicios a los que
accede, sino también su derecho a una sociedad que le permita adquiriy,
cultivar y trasmitir valores fundamentales.

De esta manera, por ejemplo, la funcion de bien comin del
Estado comprende el deber de velar porque los medios de:
comunicacién respeten la moral y las buenas costumbres, y
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comprende también las acciones destinadas a promover habi-
tos de convivencia social.

En este sentido, sin ir mas lejos, podemos citar las acciones
que en el pasado reciente emprendi6 el Estado y los agentes
politicos con el propésito -de crear un. clima de reconciliacién
nacional después de la violencia que habia imperado en las
ultimas décadas, accién que evidentemente constituye una fun-
cion destinada a los propésitos de bien comiin que hemos se-
nalado. En efecto, tales acciones no constituyeron bienes o ser-
vicios ni se tradujeron en bienestar material alguno, sino que
pretendieron inducir un comportamiento social destinado a
olvidar las divisiones, aunando las voluntades de las personas
frente a su destino comun.

El analisis del contenido del concepto de bien comin resul-
ta importantisimo y fundamental para el modelo de sociedad y
en consecuencia para el modelo politico que un pais elige,
porque la expresién “bien comun” ha permitido una serie de
variadas y contradictorias interpretaciones. Por ejemplo, la in-
terpretacion marxista lo transforma en el bien de una colectivi-
dad que disminuye y aplasta el desarrollo de las personas. Sin
embargo, los fil6sofos y estadistas marxistas han considerado
que éste es el concepto del bien comun.

¢De qué concepto de “bien comin” estd hablando nues-
tra Constitucién? No cabe duda de que es el que hemos
estado senalando, no sélo porque asi esta expresado en las
actas de estudio de la Constitucion, sino porque séria impo-
sible cumplir con el texto de este articulo en analisis si se.
adoptara un criterio diferente. Es el mismo texto de la Cons-
titucion el que nos permite precisar el sentido de la expre-
sion “bien comiin”.

Constituye un grave error de interpretacion considerar el
concepto de bien comun, consagrado. en la Constituciéon como
finalidad del Estado, como un valor puramente moral, y, en.
consecuencia, carente de valor imperativo y de fuerza vinculan-
te respecto de la ley y de las demas normas juridicas.

El bien comun que senala la Constitucion y que se indica
como meta del Estado es una norma moral, pero también una
norma juridica que tiene una fuerza imperativa respecto de
todos los 6rganos ptiblicos.
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De acuerdo con la. Constitucion, esta finalidad de bien co-
miin debe orientar la accién del Estado y debe hacerse con
pleno respeto de los derechos y garantias que esta Constitucion
establece.

Asi, si el Estado o cualquiera de los 6rganos piiblicos utiliza-
ran algunas de estas potestades piblicas lesionando total o par-
cialmente derechos y garantias establecidos por la Constitucién
en favor de las personas, bajo el pretexto de un hipotético bien
comun, el dcto seria inconstitucional y, por lo tanto, nulo, y
ademds podria perseguirse la responsabilidad. del Estado y la
del funcionario que tomé parte €n esa decision.

Cuando. el autor de estas lineas propuso, en las primeras
reuniones en que se trataba el articulado de la Constitucion,
incorporar en el articulo 1¢ el deber del Estado de promover el
bien comtn, tuvo muy presente la idea de que las palabras se
usan en sentido distinto y por eso son necesarias las precisio-
nes.

Por este motivo propuse a la Comisiéon Constituyente, como
consta en la Sesion N° 40, de fecha 14 de mayo de 1974, con-
cretamente para el articulo 12 de la Constitucion, establecer
que la accion del Estado “estd encaminada al bien comun, a.
procurar un desarrollo pleno de la personalidad humana y a
asegurar su libertad y el respeto a su dignidad”.®

De esta manera, se contenia la finalidad del Estado de pro-
pender al bien. comun, y se senalaba que €l mismo debe procu-
rar el desarrollo pleno de la personalidad humana. Por ltimo,
como puede existir una-accién del Estado que no respete, con
el pretexto de desarrollar plenamente al hombre, ni su digni-
dad ni su libertad, se establecian dos limitaciones a la accién
del Estado en la aplicacién del concepto de-bien comiin: asegu-
rar la libertad.y respetar la dignidad del ser humano. Esta frase
fue reemplazada por la expresiéon mds general de respetar los
derechos y-garantias de la Constitucién.

Esta redaccién cumplia dos objetivos muy précisos: por una
parte, recogia la idea del bien comiin como inseparable. del

B Actas Oficiales de la Comisién Constituyente, obra ya citada, sesion 40, pag. 23.
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pleno desarrollo de la personalidad humana, y por la otra man-
tenia un criterio de latitud para que el término “bien comin”,
al igual que otros términos como “orden publico” y “buenas
costumbres”, manteniendo su esencia, tengan el alcance con-
creto que cada generacion les vaya dando, como corresponde a
una Constitucién Politica llamada a trascender.

A medida que el hombre va comprendiendo y progresando
en sus instituciones comienza a descubrir nuevas ‘aplicaciones
de este principio, lo que demuestra la utilidad de contemplarlo
en forma expresa, porque obliga al legislador y al intérprete a
someterse, en su busqueda del bien comun, a las disposiciones.
constitucionales que reglan los derechos de las personas. Aque-
llas leyes que se aparten de €stos principios deberan ser decla-
radas inconstitucionales por los 6rganos encargados de velar
por la supremacia de la Constitucién.

El autor no duda que la accién del Estado sera enriquecida
paulatinamente por el estudio, el pensamiento, el desarrollo y
el progreso de las ideas politicas en Chile.

Pero la explicitacion de algunos aspectos que dicen rela-
cién con el bien comun, no podra realizarse sino a la luz de
este articulo 1% a la luz de una sociedad de hombres libres, y
de un Estado cuya finalidad es facilitar a hombres libres el
cumplimiento de sus fines individuales.

F) SEGURIDAD NACIONAL

Articulo 1% inciso 5%
“Es deber del Estado resguardar la se-
guridad nacional...”

El concepto de seguridad nacional que contiene este inciso
quinto del articulo 1° comprende la misién de resguardar la
integridad del territorio del Estado, la defensa de la soberania'y
el mantenimiento del orden.

Estos conceptos de seguridad nacional fueron tratados por
la Comision Constituyente en su sesion N2 59, que celebr6 el 1¢
de agosto de 1974. La primera discusiéon que se suscité dijo



80 PERSONAS Y VALORES. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL

relacién con el criterio de incorporar en el capitulo preliminar
del texto constitucional alguna disposicién que hiciera referen-
cia a la seguridad nacional.

Sus miembros concordaron en que la preservacion de la
seguridad nacional era tarea fundamental de las Fuerzas Arma-
das, pero que se trataba de incorporar en la Constitucién un
concepto de seguridad nacional que comprendiera todos los
valores que se encierran dentro del concepto contemporaneo
de seguridad.

Se discutié entre los miembros de la Comisién acerca de la
conveniencia de introducir estos conceptos en el capitulo preli-
minar, y fui partidario de introducir precisamente un texto
escueto sobre seguridad nacional, ya que en ese capitulo se
contenian los conceptos doctrinarios fundamentales y la filoso-
fia de lo que debian ser las funciones del Estado.

En el apéndice del acta de la sesién a que he aludido, se
consignaron algunos conceptos de seguridad nacional, entre
ellos el siguiente:

“Es 14 condicién de orden y estabilidad que permita un
desarrollo minimo que satisfaga el bien comin de los ciu-
dadanos y que permita enfrentar las eventuales calamidades
publicas y los conatos contra la paz social y el orden publico
interior y los atentados extranjeros contra la soberania y
autodeterminacién de la Republica”.®

Y una definicién mds escueta, que senala:

“Es la capacidad que tiene la Nacion para obtener sus fines
y que le permite afrontar con éxito situaciones de catastro-

fes, conmocién interna o guerra”.®

En los Estados modernos este concepto tiene especial tras-
cendencia y comprende no sélo la defensa de la integridad
territorial y de la soberania nacional, sino también el logro del
desarrollo en el pais, pues obviamente un pais que se encuen-

% Actas Oficiales de la Comision Constituyente, obra ya citada, sesién 59, pag. 10.
301dem, pag. 11.
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tra desarrollado esta en mejores condiciones economicas para
precaver y superar con €xito cualquier situacién de emergencia
que pueda afectarlo.

En relacion con la materia, el libro Lucha. ideologica en torno
a la seguridad nacional, de Arturo Lane, contiene conceptos cla-
rificadores:

“La seguridad nacional de un Estado democratico en el ambito
interno debe servir al propésito de afianzar la libertad del ciudada-
no y al progresivo desarrollo econémico y social de la poblacion.
Sélo es posible realizar tales fines si la sociedad logra orga-
nizar unas instituciones publicas capaces de proporcionar
seguridad al pueblo en el orden interno y, ademas, cautelar
lo externo.

Cada nacion debe formularse su propia concepcién de la seguri-
dad nacional. Ella depende de factores objetivos relativos a.
la geografia, recursos naturales y humanos, historia nacio-
nal y valores éticos y culturales.

Porqué se trata de una funcion politica del Gobierno de un
Estado y no de una técnica militay;, corresponde al ordenamiento
Juridico y politico. La seguridad nacional garantiza el marco
dentro del cual funciona el sistema politico. Servird su obje-
tivo segun sea el cardcter del sistema al que pertenece. Sera
un elemento decisivo para el funcionamiento de la demo-
cracia si las instituciones del pais son democraticas y si las
Fuerzas Armadas estan imbuidas de los principios que le

sirven de fundamento”.3!

Hay en estos parrafos tres conceptos esenciales que tradu-
cen fielmente la inquietud del constituyente, responden a una
Constitucidn finalista y valdrica, y son inseparables de una Cons-
titucién democrdtica:

Primer concepto. La seguridad nacional tien€é por principal
objeto el garantizar la libertad y favorecer el desarrollo de la
sociedad.

3t Arturo Lane Ortega, Lucha ideologica en torno a la seguridad nacional,
CEDENAC, Centro de Estudios de la Nacionalidad, Santiago de Chile, 1989,
Prélogo, pag. 9.
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Segundo concepto. Cada Nacion debe darse su propia concep-
cion de seguridad nacional, es decir, ella se desprende de la
tradicion del pais, de su ordenamiento juridico y de su sistema
politico. En consecuencia, no es vélida la interpretacién basada
en filosofias politicas o contenidas en doctrinas ajenas a la reali-
dad propia de cada Nacion.

Es frecuente el principio y la critica del concepto de “segu-
ridad nacional”, identificindola con posturas mas o menos to-
talitarias de origen foraneo. Ello es un error, que confunde y es
peligroso, porque puede originar una interpretacién ajena a
nuestra propia concepcion de seguridad nacional.

Tercer concepto. Como es “un deber del Estado” y no una
materia técnica militar, su resguardo corresponde al ordena-
miento juridico y politico.

Dentro de este sistema juridico y politico hay un rol propio para
las Fuerzas Armadas que la propia Constitucion senala; pero una
cosa debe quedar muy claramente: explicitada: las Fuerzas Armadas
actian dentro de la ley, la que no pueden ni siquiera interpretar,
porque esta funcién corresponde a otros poderes publicos.

En nuestro sistemna, el Consejo de Seguridad Nacional, como
se vera en el capitulo respectivo, es el principal 6rgano para
recibir el aporte de las Fuerzas Armadas en el importante tema
de la seguridad nacional.

Sostiene este autor que. la seguridad es una condicién para
la realizacién del bien comun, y encuentra su base en el temor
al “peligro”.

Asi, la doctrina de la seguridad nacional se fundamenta en
la naturaleza del hombre, en la experiencia de la sociedad, en
la_historia social, sin que tenga ninguna asociacién con escuelas
filosoficas.

Por otra parte, la practica de la seguridad nacional es un
concepto relativo. La primera condicion para tener seguridad es:
ébviamente la disposicién humana de enfrentar los desafios'y no
la de construir barreras fisicas coritra potenciales enemigos.

Todos los pueblos han tenido su propia nocién del proble-
ma de la seguridad y Chile ha sido una nacién particularmente
sensible a este problema. La seguridad ha sido histéricamente
una constante preocupacion: las guerras de Arauco, los conflic-
tos externos y los terremotos han estado presentes en la vida
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nacional. Chile no necesita que nadie le invente una doctrina
de la seguridad nacional a la medida de otro pais.

Nadie puede discutir que una de las funciones dél Estado es
asegurar la seguridad nacional, es decir, asegurar en primer
lugar su propio régimen politico y crear los instrumentos juri-
dicos que permitan defenderlo. En consecuencia, la sociedad
tiene derecho a establecer toda clase de instituciones, procedi-
mientos, acciones que preserven el Estado de Derecho y el
orden publico y, al mismo tiempo; establezca las atribuciones y
limites dentro de los cuales las instituciones y sus Fuerzas Arma-
das puedan garantizar la vigencia del sistema politico.

Por otra parte, no hay que perder de vista que el dereche humano
mds importanie es el derecho a no ser victima de un delito, y. esto supone
una organizacion social capaz de prevenir estos hechos y de sancionar a
los culpables de manera de evitar su repeticion y aumento. Nosotros
hemos vivido recientemente esta dimensién del orden publico.
Es deber del Estado garantizar un derecho humano que no
estd escrito en la Constitucién, pero que sine duda es el com-
pendio de lo que ella contiene.

La sociedad contemporianea debe pesar debidamente dos
situaciones que al respecto se presentan: primero, la. obligacion
social de promover y permitir la rehabilitacién de las personas
que han cometido delito, y la segunda, que es la mas importan-
te, garantizar a la poblacion que su sistema de funcionamiento
social la resguarda de ser victima de delito. La realidad ha
demostrado que muchas veces un sentimiento rehabilitador mal
entendido ha traido dolorosas, tragicas y generalizadas conse-
cuencias para el resto de la poblacién.

También son importantes las reflexiones siguientes:

“La discusion en torno a la doctrina de la seguridad nacional
es un debate respecto al régimen politico. L polémica ha sido
llevada al extremo de cuestionar la idea misma de la seguridad
nacional. En consecuencia, no se trata s6lo de discutir sobre
una determinada doctrina. Se ha llegado a cuestionar el dere-
cho de la sociedad a otorgarse los instrumentos juridicos que:
le permitan defender al propio régimen politico.

Quienes sostienen el principio de que la sociedad tiene
derecho a establecer instituciones que preserven el Estado
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de Derecho y el orden piblico mediante una doctrina cons-
titucional que establezca las atribuciones y limites dentro de
los cuales puede actuar la fuerza armada para garantizar la
vigencia del sistema politico, ven cuestionada esta premisa
esencial para la supervivencia de cualquier régimen de .con-
vivencia civilizada.

Ciertamente, hay varias opciones politicas, segun sea la
concepcién del hombre y la sociedad que se sostenga. Esta
es la fuente, en consecuencia, de la cual se extraen los
fundamentos ideolégicos del sistema politico y de la doctri-
na de la seguridad que servira de sostén al régimen estable-
cido. Hay diferencias esenciales entre la doctrina de la segu-
ridad nacional de un Estado totalitario y otro democritico.
Afirmar por ello que toda doctrina de seguridad nacional
€s opresiva constituye un error.

Su contenido depende del régimen politico a cuyo ser-
vicio se encuentra. Si éste es democratico, .dicha doctrina
sera garantia de la libertad, de la justicia, del humanismo
integral. S6lo en este caso puede hablarse de seguridad de,
la nacién. Porque bajo un régimen totalitario lo que se

persigue es solo la seguridad del Estado™.*

G) INTEGRACION ARMONICA Y PARTICIPACION

Articulo 12 incisg 5%

Es deber del Estado... “promover la inte-
gracién armoénica de todos los sectores
de la Nacién y asegurar el derecho de
las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional”.

1. INTEGRACION ARMONICA

Este parrafo del inciso 5%, que dispone que .el Estado debe
promover la “integracién armoénica” de todos los sectores de la

32 Arturo Lane, obra citada, pags. 198-199.
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Nacion, apunta a la necesidad de conservar y preservar la uni-
dad basica del cuerpo social, que es también un deber esencial
del Estado.

La expresidon “integracién armoénica” debe ser entendida en
el sentido que nos indica el bien comin, es decir, buscando
que ningun sector ténga poder dominante sobre otro.

Con estas palabras nuestra Constitucién estd seiialando im-
plicitamente que rechaza la doctrina que considera la sociedad
como escenario de enfrentamiento de clases sociales y propen-
de en cambio a la unidad nacional, a través de iniciativas y
propositos de integracién arménica de todos los sectores de la
vida naciconal. Esa unidad es la que en definitiva hara posible la
obtencion de los objetivos de mayor importancia y mas gravi-
tantes para la preservacion de la integridad fisica del territorio
y moral de la nacién y su identidad histérico-cultural.

En ese sentido se pronuncié expresamente el constituyente
en el Acta Constitucional N2 2, de 1976, “Bases esenciales de la
institucionalidad chilena”.

El articulo 28, inciso 22 de ese texto fundamental declaré:

“El Estado propendera a la integracion armoénica de todos
los sectores de la Nacién. En consecuencia, se rechaza toda
concepcion de la sociedad inspirada en el fomento de anta-
gonismos sociales”.

Los fundamentos fueron, asimismo, consignados con clari-
dad en los considerandos 12y 4° letra b) de esa misma Acta. De
acuerdo con ellos, entre los valores de las bases esenciales de la
institucionalidad se encuentra:

“b) El concepto de unidad nacional, expresado a través de
un propdsito de integracién arménica de todos los sectores
de la Nacién que persigan los grandes objetivos. sefialados
en el considerando primero —o sea, la.soberania de la Na-
cidn, los valores superiores y permanentes -de la chilenidad,
la identidad histérico cultural de la Patria y su grandeza
espiritual y material- y rechaza, en consecuencia, toda con-
cepcion que formente antagonismos sociales”.
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Pero lo cierto es que la Constitucion tendria un alcance
muy limitado si la exigencia de promover la integracién armé-
nica de “todos los sectores de la Nacién” se entendiera referida
solamente a los sectores ideoldgicos o corrientes de pensamien-
to que coexistan en su interior.

El sector es un grupo o una colectividad que presenta carac-
teres peculiares, que lo distinguen de otros. En la medida en
que las personas habitan en distintos lugares geograficos -de
nuestro pais, no escapa al requerimiento de la Carta Funda-
mental que se procure la integracién arménica entre ellas, tam-
bién desde el punto de vista territorial.

Por ello, la reforma constitucional contenida en la Ley
N®19.097, de 1991, incorporé expresamente en el articulo 104
de la Constitucién Politica, la‘idea de que en materias de go-
bierno y administracién interior del Estado:

“Se observara como principio basico la bisqueda de un desa-
rrollo territorial arménico y equitativo. Las leyes que se dicten al
efecto deberan velar por el cumplimiento y aplicacién de
dicho principio, incorporando asimismo criterios de solidari-
dad entre las regiones, como al interior de ellas, en lo referen-
te a la distribucién de los recursos ptiblicos”.

Lo que es valido para la regién y las provincias lo es tam-
bién para las comunas y al interior de ellas. Por tal motivo, en
virtud de la reforma constitucional contenida en la Ley
N2 19.526, de 1997, se establece en el articulo' 107 de la Cons-

titucion que:

“Las municipalidades podran establecer en el ambito de las
comunas o agrupacién de comunas, de conformidad con la
ley organica constitucional respectiva, territorios denomina-
‘dos unidades vecinales, con el objeto de propender a un desa-
rrollo equilibradoy a una adecuada canalizacion de la participa-
cién ciudadana”.

Ese postulado también tiene una manifestacién explicita en
el ambito financiero municipal: la existencia de “un mecanis-
mo de redistribucién solidaria de los ingresos propios entre las
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municipalidades del pais con la denominacién de fondo co-
mun municipal” (articulo 111).

Desde otro punto de vista, constituyen asimismo “sectores
de la Nacion” las distintas comunidades €tnicas que viven en
Chile, particularmente aquellas que se encontraban en este suelo
desde antes de la conquista espanola.

La Ley N* 19.253, de 1993, ha sido el ultimo de los cuerpos
legales sistemdticos que han abordado la tarea de reforzar la
integracién de esas comunidades, sin ahondar la pérdida de su
respectiva identidad, que se ha visto inexorablemente afectada
por los inevitables cambios culturales que se registran en toda
sociedad.

Sin perjuicio de las observaciones que pueda merecer la
regulacion juridica contemplada en ese cuerpo legal o la apli-
cacién practica que se haya hecho de sus disposiciones, no cabe
duda de que los supuestos sobre los cuales descansa, y que
estan reflejados en su articulo 1%, se inscriben perfectamente
dentro.del deber del Estado que estamos comentando:

“Articulo 1°. El Estado reconoce que los indigenas de Chile
son los descendientes de las agrupaciones. humanas que exis-
ten en el territorio nacional desde tiempos precolombinos;
que conservan manifestaciones étnicas y culturales propias
siendo para ellos la tierra el fundamento principal de su
existencia y cultura.

El Estado reconoce como principales etnias indigenas de
Chile a: la Mapuche, Aimara, Rapa Nui o Pascuenses, la de las
comunidades Atacamenas, Quechuas y Collas del norte del pais,
las comunidades Kawashkar o Alacalufe 'y Yamana o Yagan de
los canales australes. El Estado valora su existencia por ser parte
esencial de las raices de la Nacién chilena, asi como su integri-
‘dad y desarrollo, de acuerdo a sus costumbres y valores.

Es deber de la sociedad en general y del Estado en parti-
cular, a través de sus instituciones respetar, proteger y pro-
mover el desarrollo de los indigenas, sus culturas, familias y
comunidades, adoptando las medidas adecuadas para tales
fines y proteger las tierras indigenas, velar por su adecuada
explotacion, por su equilibrio ecolégico -y propender a su
ampliacién”.
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Otro esfuerzo del Estado en el sentido de dar cumplimien-
to a su deber de promover la integracion arménica de todos los
sectores de la Nacién es el contenido en la Ley N® 19.284, de
1994, cuyo objeto, segiin se declara en su articulo 12, es:

“Establecer la forma y condiciones que permitan obtener la
plena integracion de las personas con discapacidad en la sociedad,
y velar por el pleno ejercicio de los derechos que la Consti-
tucién y las leyes reconocen a todas las personas”.

Podriamos agregar numerosos otros ejemplos de la forma
en que el legislador, primordialmente, ha procurado “promo-
ver la integracién arménica de todos los sectores de la Nacién™.

Bastan los senalados, no obstante, para confirmar que el
cumplimiento de este deber por parte del Estado ha de expre-
sarse en forma concreta; se trata que €l Estddo provea los
medios que estime prudentes para obtener esta unidad de sus
habitantes y para que todos ellos convivan en mutuo respeto y
en pleno derecho. La concrecién de este deber implica para
el Estado una labor muy compleja, en la que se encuentran
involucradas la educacion y la formacién civica de los ciuda-
danos, inica manera en que puede llevarse a efecto esta inte-
gracién armoénica a la que le obliga la Constitucidn Politica de
la Republica.

2. PARTICIPACION VECINAL

La “participacién en igualdad de oportunidades en la vida na-
cional” supone la actividad permanente de biisqueda de moda-
lidades que contribuyan a crear en cada persona, la capacidad
necesaria para que pueda construir en libertad su propia vida.
En este campo la educacién aparece nuevamente como ele-
mento irreemplazable de una politica destinada a crear condi-
ciones de igualdad.

El concepto de participacion implica: “formar parte” de la
vida nacional, y ello se puede hacer individual o colectivamen-
te. En este ultimo caso, la garantia se relaciona con libertad
para asociarse y constituir grupos intermedios de la sociedad, a
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que acabamos de referirnos. Sin esta capacidad de asociarse no
solo se disminuye la participacién en si misma, sino que tam-
bién la igualdad de oportunidades se hace mas dificil de lograr.

Ast lo determiné expresamente el Tribunal Constitucional,

al examinar las juntas de vecinos y las uniones comunales, que
constituyen las organizaciones comunitarias de caracter territo-
rial mas difundidas:

“4® Que los referidos grupos intermedios constituyen una
de las vias contempladas por la Constituciéon Politica para
favorecer la participacion de las personas en la vida nacio-
nal y, por lo mismo, de conformidad con el inciso final del
articulo 1% de la Carta Fundamental, constituye un deber
del Estado asegurar que el derecho a esta participacion se

ejerza “con igualdad de oportunidades”.®

Los requisitos que se pretendian imponer de que en cada

unidad vecinal solo existiese una junta de vecinos y que en una
comuna s6lo hubiese una unién. comunal, desde este punto de
vista fue considerado inconstitucional, acertadamente, tenien-
do en cuenta:

“112 Que no resulta posible considerar estos impedimentos
para asociarse como una simple consecuencia de la aplica-
cién de requisitos para obtener personalidad juridica,. pues
las normas impugnadas no estarian dando.ninguna oportu-
nidad a los que no desearen incorporarse a la junta de
vecinos tnica a constituir otra que tuviere similar naturale-
za, funciones y reconocimiento, lo que atenta incuestiona-
blemente al principio constitucional de asegurar que la par-
ticipaciéon de la comunidad se pueda 'materializar ‘con
igualdad de oportunidades’, como lo sernala el articulo 1°
de la Carta Funddamental en su inciso final;

122 Que de las disposiciones impugnadas en examen
se deduce irredargiiiblemente que la junta tinica de veci-
nos que de acuerdo con ellas se permitiria constituir en
la unidad vecinal correspondiente, adquiriria una singu-

33 Fallos del Tribunal Constitucional..., obra citada, pigs. 394y 396.
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laridad excluyente de toda otra entidad de similar natu-
raleza, advirtiéndose que ld alternativa que se ofrece a los
ciudadanos de no incorporarse a ella y de dar origen a
otra organizaciéon distinta, no les permitiria actuar en
igualdad de condiciones en comparacién con aquella jun-
ta unica ni disponer de personalidad juridicda con homé-
logo tratamiento” (Sentencia de 14 de mayo de 1991, Rol
N¢ 126).3

3. PARTICIPACION COMUNAL Y REGIONAL

El caracter de érgano de participacién en la vida comunal que
tienen las unidades vecinales ha sido reconocido expresamente
por el constituyente en el inciso séptimo del articulo 107, a'que
ya nos hemos referido, que entrega a la ley organica constitu-
cional de municipalidades la posibilidad de establecer:

“territorios denominados unidades vecinaleés, con el objeto
de propender a un desarrollo equilibrado y a una adecuada
canalizacion de la participacion ciudadana”.

A esa ley le corresponde también establecer:

“las modalidades y formas que. debera asumir la, participa-
cién de la comunidad. local en las actividades municipales”
(inciso 22 del articulo 107).

Lo anterior es:absolutamente pertinente desde el momento
en que la Carta Fundamental, al definir a las municipalidades,
les asigna dos grandes finalidades:

“satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar

su participacion en, el progreso econémico, social y cultural
de la comuna” (inciso 4° del articulo 107).

3 Fallos del Tribunal Constitucional. .., obra citada, pags. 394 y 396.
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En la region, el concepto de participacién es también el
que inspira la creacién del consejo regional, el cual, conforme
a la Constitucion, es el

“encargado de hacer efectiva la participacién de la ciudada-
nia regional” (articulo 102, inciso 1°).

Es importante destacar que tanto en el caso de la participa-
cién comunal como de la participacién regional, a través de los
mecanismos que desarrollan las respectivas leyes orgdnicas cons-
titucionales, se trata de una actuacién no frente al Estado, sino
que al interior del Estado, en que las personas coadyuvan en los
procesos.de adopcion de las decisiones regionales y comunales.

Pero la participacion de las personas al .interior de sus co-
munas, por ejemplo, seria absolutamente ilusoria si las decisio-
nes que se tomasen estuviesen condicionadas o sujetas a una
fiscalizacién externa.

Por eso, aunque aparezca como un tema desvinculado de la
participacion, la autonomia municipal es un elemento indis-
pensable, que permite hacerla realidad y darle eficacia.

Ese es uno de los motivos por el cual el autor de estas lineas
se opuso decididamente durante 1991, en el curso de la trami-
tacion de la reforma constitucional que se tradujo en la Ley
N2 19.097, a que se. estableciera una suerte de fiscalizacién del
Ejecutivo sobre las municipalidades, que se intenté justificar en
la administracion de los recursos piiblicos que éstas efectian.

Recordé en aquella oportunidad:

“El Alcalde dispondra de mayores facultades, segin la Ley
Organica de Municipalidades, y sera fiscalizado por el Con-
cejo, organo elegido por los habitantes de la comuna en.
votacién popular. Pero no existe la fiscalizacion por parte,
del Ejecutivo. Eso es indiscutible. Estamos en presencia de
un organismo auténomo. Si pretendemos contar con entes
de cardcter, de integracién comunal y con concejales elegi-
dos por sufragio universal, debemos correr los riesgos de la.
autonomia. Y lo que se hace, de acuerdo con la Constitu-
cién y con el texto aprobado por la Comisidén, es precisa-
mente correr los riesgos de esa autonomia”. '
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Agregué lo siguiente:

“Por ello, no se justifica la preocupacién de dejar ‘munici-
pios sueltos’, como aqui se ha dicho generalmente. ;Sueltos
para qué? Lo que estamos haciendo nos molesta un poco.
Nos. cuesta, en nuestra evolucién politica, admitir que tam-
bién la libertad individual es un riesgo y que también los
hombres andamos sueltos. Estamos creatido organismos lbres,
auténomos, lo que también tiene riesgos. jDios quiera que éstos no
sean grandes, porque creo que vale la pena correrlos en aras de una
organizacion municipal auténoma y participativa! Ademas, vamos
a contar con Concejos Comunales, Economicos y Sociales
que podra establecer la ley. Y me parece que la Ley Organica
de Municipalidades tiene una tarea que emprender en esta
materia. Constitucionalmente, la ley no podria otorgar pode-
res fiscalizadores al Presidente de la Republica; pero no hay
duda de que puede fortalecer los poderes fiscalizadores del
Gobierno central respecto de los fondos que entrega y au-
mentar las atribuciones fiscalizadoras del Concejo Municipal
y asi disminuimos los riesgos y mantenemos el principio
“muy importante, a mi juicio- de la autonomia municipal
per se” (Sesion del Senado de 27 de agosto de 1991).

Esos ‘planteamientos se relacionaban con la necesidad de
que las municipalidades no se transformasen en. rganos' de-
pendientes del Poder Central, sino que tuvieran una autoridad
real. También, sin embargo, decian relacién:con que la prego-
nada participacién comunal de las personas se tradujese en los
hechos en una verdadera influencia en las resoluciones que se
adoptasen y, por ende, en la consecuente actividad comunal
que se realice. Lo otro seria, lisa y llanamente, un engano para
la: comunidad, porque se le haria: creer que sus opiniones y
esfuerzos serian considerados, y, como es natural, desemboca-
ria prontamente en una discusion mas, en justificadas criticas, y
en el abandono de actividades que nuestra Carta Fundamental
considera relevantes, desde el momento en que-no se puede
dejar exclusivamente a 6rganos del Estado y a los grupos de
poder que los controlan la obtencion del bien comun, que es
tarea de todos.
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Por .otro lado, es pertinente senalar que esta disposicién
que asegura para todas las personas la posibilidad de participar
con igualdad de oportunidades en la vida nacional, supone que
hemos terminado con el “Estado Proveedor” que se limitaba a
subsanar los sintomas. de las enfermedades sociales, y hemos
vuelto, en cambio, al Estado que estd obligado a precaver estas
enfermedades sociales, proveyendo a las personas de niveles de educa-
cion que les permitan efectivamenite ejercer en condiciones de igualdad
todas las oportunidades que se ofrecen.

4. PARTICIPACION POLITICA

El concepto de participaciéon que menciona este inciso 5% del
articulo 1? comprende, entre otros aspectos, el de tomar parte
en el poder politico del Estado, ya sea mediante el sufragio
para generar el poder politico o participando directamente en
el mismo como.representante electo.

Ya decia Santo Tomds que todo régimen politico debe per-
mitir la expansion y el libre desarrollo responsable de la perso-
na, la necesidad de participar activa y efectivamente en el go-
bierno. Cualquier sistema o régimen politico qué no contemple
estos elementos atenta contra el desarrollo de la plenitud de las
personas y contra los derechos esenciales del hombre. Anadia
que la buena organizacién exige una condicién esencial, a sa-
ber, que todos tengan alguna parte en el gobierno.

De manera que en el concepto mismo de participacién esta
también la idea de ejercer una parte del poder politico del
Estado. Es utépico pensar que todos los ciudadanos puedan
participar de manera inmediata en todas las decisiones politi-
cas, pero la aspiraciéon de la democracia es que las decisiones
estatales sean tomadas en la forma mds participativa posible.

La aplicacion de la norma que comentamos a la participa-
cion en la vida politica del pais tampoco ha escapado a la visién
del Tribunal Constitucional:

“El inciso final de este articulo senala como uno de los
deberes fundamentales del Estado, ‘asegurar el derecho de
las personas a participar con igualdad de oportunidades en
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la vida nacional’. Esta norma es de vastas proyecciones, pero
sin duda adquiere especial relevancia en los procesos elec-

torales v plebiscitarios, ya que a través de ellos el pueblo

ejerce la soberania nacional manifestando su parecer sobre
las personas que estaran a cargo de llevar adelante las fun-
ciones basicas del Estado en procura de obtener su finali-
dad primordial: contribuir a crear las' condiciones sociales
que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y mate-
rial posible, con pleno respeto a los derechos y garantias
que esta Constitucién establece” (Sentencia de 5 de abril de
1988, Rol N2 53, Considerando 122).%

La participacién a la que se refiere este inciso de nuestra

Constitucion Politica comprende, por tanto, matices muy ricos,
que encierran una participacién regional, una participacién
comunal, una participacién politica, una participacién vecinal
y en diversos otros ordenes, pero también implica oportunida-
des de participar-en todos los beneficios que el Estado ofrece a
sus ciudadanos.

Eso es lo que desea la Constitucién, porque participacion

implica que el hombre es parte de la vida nacional, por lo que
€s necesario que asuma su protagonismo, su papel, su funcion,
dentro de ella.

3 Fallos del Tribunal Constitucional..., obra ya citada, pags. 130-131.



CAPITULO I1I

LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS Y LAS
LIBERTADES PUBLICAS EN LA CONSTITUCION
DE 1980

El hombre, por el hecho de existir, ha tenido que enfrentarse a
realidades individuales, familiares y sociales, y tuvo en conse-
cuencia derechos'y deberes relativos.a esos érdenes; estos dere-
chos fueron conformando a través de la historia institucionesy
sistemas destinados a protegerlos y a limitar su ejercicio en
proteccién de los demas.

Su existencia y andlisis como concepto empirico para Occi-
dente se remonta al mundo clésico greco-romano, enriquecido
por la cultura judeo-cristiana, que da relevancia a la dignidad
del hombre en cuanto a persona.

A) CONCEPTOS

Se han entregado numerosas definiciones de la expresion “de-
reéchos humanos™ Unas son meramente formalés, que no ex-
presan su contenido y se limitan a sefalar que corresponden a
todos los hombres y que de ellos nadie puede sér privado;
otras, que son llamadas “definiciones tautologicas”, se refieren
a ellos como derechos que se desprenden de la naturaleza y les
corresponden a todos por el sélo hecho de ser hombres.

Las “definiciones teleolégicas” ponen el acento en el aspec-
to valorico, senalando que son aquéilos imprescindibles para el
perfeccionamiento de la persona humana, para el progreso
social y el desarrollo de la civilizaciéon. Definiciones todas éstas
que contienen aspectos importantes de los derechos humanos
que compartimos plenamente.

95
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Sin embargo, desde un punto de vista constitucional, los de-
rechos del hombre son espacios que la Constitucién Politica re-
conoce que pertenecen a la persona para que ejerza plenamente
todas sus potencialidades y obtenga su realizacién como ser.

Asi, los devechos del hombre serian el conjunto de garantias, facul-
tades e instituciones que en un momento de la historia concretan las
exigencias de la existencia, dignidad, libertad ¢ igualdad humanas,
corresponden a todos los hombres y estin destinadas a permitirles el
logro de sus fines en armonia con su naturaleza.

Estas garantias y facultades se encuentran reconocidas y am-
paradas por los ordenamientos juridicos de cada Estado y sus
Constituciones Politicas, siendo anteriores y superiores a ellos.

En este sentido, citamos a Jacques Maritain, quien sostiene:

“La persona humana tiene derechos por el hecho de ser
una persona, un todo dueno de si y de sus actos, y que por
consiguiente no es sélo un medio, sino un fin; un fin que
debe ser tratado como tal. La dignidad de la petsona huma-
na: esta frase no quiere decir nada si no.significa (que) por
la ley natural la persona tiene el derecho de ser respetadayy,
sujeto de derecho, posee derechos”.*

De manera que los derechos del hombre existen y los posee
el sujeto, independientemente de que hayan sido o no recono-
cidos por el derecho; vale decir, no dependen en su esencia del
derecho positivo. Estan por lo tanto fuera de la voluntad y
merced de quienes detentan el poder estatal.

Estos conceptos permiten sostener que los derechos del hom-
bre son:

— imprescriptibles, porque no son susceptibles de perderse
por el no uso voluntario o compulsivo;

— necesarios, porque derivan de las exigencias de la misma
naturaleza humana;

—inalienables e irrenunciables, precisamente porque perte-
necen indisolublemente a la esencia del hombre;

% Jacques Maritain, Los derechos del hombre 3 la ley matural, traduccién de
Alfredo Weiss y Héctor F. Miri, Coleccién Orfeo, Biblioteca Nueva, Buenos Aires,
Argentina, 1* edicién, septiembre de 1943, pag. 75.
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— absolutos, ya que su respeto se puede exigir indetermina-
damente;

— universales, toda vez que pertenecen a todos los hombres;
y son inherentes a todos los seres humanos desde el momento
en que comienzan su existencia.

La evolucién histérica ha demostrado que la consagracién
de los derechos humanos en el orden juridico positivo, prime-
ro interno y luego internacional, ha sido una labor de siglos.

Una de las grandes aspiraciones de Naciones Unidas es pre-
cisamente lograr el respeto universal de los derechos del hom-
bre; asi, en el Ambito internacional la violacidén grave y sistema-
tica de estos derechos puede llegar a significar incluso un crimen
de Estado. El mantenimiento de la paz; el derecho de la libre
determinacién de los pueblos; las obligaciones especiales para
la salvaguardia del ser humano, tales como los acuerdos que
prohiben la esclavitud, el genocidio y el apartheid; la protec-
cién de la naturaleza y del medio ambiente, y la obligacién de
tomar medidas contra la contaminacién masiva de la atmosfera
o de los mares, son metds de la Carta de Naciones Unidas, en
esta su mas importante esfera de accién.

Para que existan estos derechos son necesarios, a la vez, la
garantia de su ejercicio normal,. la proteccién de la sociedad y
el respeto de terceros frente a los mismos.

Toda persona tiene derecho a la libertad; pero ‘¢l ejercicio
de su derecho esta condicionado por razones de interés gene-
ral. La ley debe conciliar la libertad de cada uno con la de los
demas, para la mantencién del bien comin de todos.

Los derechos del hombre pueden ser solo restringidos por
ley en los casos especiales que la Constitucion autoriza; por cuan-
to sélo 1a ley es la expresion legitima de la voluntad de la Nacién.

Al ser consustanciales los derechos del hombre con la pro-
pia persona, el Estado no puede suprimirlos. Sin embargo, en
estados'de excepcion puede suspender o restringir el ejercicio
pleno de ciertos derechos por un tiempo limitado; teniendo
siempre presente que debe guardar la proporcionalidad y razo-
nabilidad de las medidas, para que no sean discriminatorias ni
violatorias de los derechos del hombre.

El Tribunal Constitucional ha precisado que es posible:
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“distinguir en Ia aplicacién de la ley lo' que sean ‘restriccio-
nes’ a una determinada garantia constitucional por limitar-
se a ‘circunscribir o reducir a menos limites’ temporalmente el ejerci-
cio de un determinado derecho amparado por esa garantia,
y la ‘suspension’ de ese determinado derecho al impedirse
temporalmente su ejercicio, o al dejar temporalmente sin vigor
todos los derechos contenidos en esa garantia.

En otros términos, habra suspensiéon no sélo cuando se
impida del todo temporalmente el ejercicio de la garantia
constitucional misma, sino también en aquellos casos en los
cuales se impida temporalmente del todo €l ejercicio de un
determinado derecho amparado por esa garantia” (Rol
N¢ 29, sentencia de 7 de junio de 1985, considerando 7¢).%

La Constitucién quiere prevenir los intentos del legislador
de reducir el alcance o contenido que los derechos humanos
tienen en su esencia o de entrabar su libre ejercicio por cir-
cunstancias que, a veces, tienen s6lo un contenido politico con-
tingente y no necesario; con esta finalidad y como garantia de
la eficiencia de si misma, establecio en su articulo 19 N2 26:;

“La seguridad de que los preceptos legales'que por manda-
to de la Constitucién regulen o complementen las garantias
que ésta establéce o que las limiten en los casos en que ella
lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni
imponer condiciones, tributos. o requisitos que impidan su
libre ejercicio”.

También en concepto del Tribunal Constitucional, ‘puede
decirse que:

“un derecho es afectado en su ‘esencia’ cuando se le priva
de aquello que le es consustancial de manera que deja de ser
reconocible y que se ‘impide el libre ejercicio’ en aquellos

87 Fallos pronunciados por el Excmo: Tribunal Constitucional entre el 4 de mayo de
1981 y el 24 de septiembre de 1985. Ley Orgdnica Constitucional del Tribunal Constitu-
cional y Autos Acordados, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, junio de
1986, pag. 192.
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casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo hacen
irrealizable, lo entraban ‘mas allé de lo razonable o lo privan de
tutela juridica” (Rol N? 43, sentencia de 24 de Tebrero de
1987, considerando 21).%8

Ahora bien, es necesario tener presente, como advierte el
Tribunal Constitucional:

“que toda pretendida limitacién .o restriccién a un dere-
cho constitucionalmente asegurado, puede establecerse Uni-
camente en los casos o circunstancias que en forma preci-
sa y restrictiva indica la Carta Fundamental; y que, ademas,
tales limitaciones deben ser senaladas con absoluta preci-
sién, a fin de que no sea factible una incorrecta o contra-
dictoria interpretacién. Asimismo, esa exigida precision
debe permitir la aplicacién de las restricciones impuestas
de una manera igual para todos los afectados, con pardme-
tros incuestionables y con una indubitable determinacién
del momento en que aquellas limitaciones nacen o cesan”
(Rol N2 226, sentencia de 30 de octubre de 1995, conside-
rando 47).%

En ese sentido, el Tribunal Constitucional ratifica la plena
vigencia del principio de legalidad que condiciona la conducta
de las autoridades piblicas, y que ademas, en una sociedad
democratica, esta vinculado al principio.de la legitimidad cons-
titucional.

Por otra parte, el principio de legalidad es complementado
con el principio de la razonabilidad; asi las leyes que restrinjan
el goce y el ejercicio de los derechos del hombre han de ser
dictadas por razones de interés general, su aplicacion debe
conformarse al propésito para el cual fueron dictadas, y no
deben perder de vista que su unico fin es asegurar el bien
comun para permitir a los demads ejercer también sus.derechos,
preservando la seguridad de todos.

38 Fallos del Tribunal Constitucional..., obra ya citada, pdg. 38.
3 Adn no publicada.
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La Convencién Americana sobre Derechos Humanos estable-
ce que los derechos de las personas a la vida y a la integridad
personal; la prohibicién de la esclavitud y servidumbre; el princi-
pio de legalidad y retroactividad; la libertad de conciencia y de
religion; la proteccién a las familias; el derecho al nombre; los
derechos del niiio; la nacionalidad y derechos politicos, nunca
pueden ser suspendidos, por grave que sea la emergencia.

La principal garantia del respeio de los derechos humanos es la
vigencia plena de un régimen democrdtico, enlendido no sélo como
medio de elegir las autoridades, sino como una organizacion politica al
servicio del hombre. Derechos humanos y sistemas democrdticos apare-
cen como inseparables en la historia politica conlempordnea.

La democracia en si misma no evita la posibilidad de que
estos derechos sean violados, no sélo por la autoridad, sino
también por otras personas; pero contiene por su propia natu-
raleza recursos efectivos para su proteccion, fuertes y eficaces
frente a las autoridades, apoyados por una opinién publica
informada y libre, que es capaz de responsabilizar a sus actores
y sancionar sus abusos mediante la alternativa del poder.

El mundo contemporaneo, que se caracteriza por la univer-
salizaciéon de una gran parte de sus realidades, es también ga-
rantia para las personas, por la existencia de compromisos in-
ternacionales sobre la materia, cada vez de mayor alcance,
incorporados como tales en. muchos Estados a su legislacién
interna para asegurar su cumplimiento, y la gran incidencia
que la conducta de los Estados con respecto de los derechos
del hombre tiene en las relaciones internacionales.

B) ANTECEDENTES HISTORICOS DEL CAPITULO III

Desde sus inicios, en 1973, la Comisién Constituyente comenzé
a debatir sobre los derechos humanos y garantias constitucio-
nales y acerca de la conveniencia de introducirlos o0 no en el
texto de lo que seria el Proyecto de Constitucion Politica.

En la Sesion N? 11, de 30 de octubre de ese ano, don
Gustavo Lorca expuso diversas ideas de juristas de Valparaiso,
algunas de las cuales no compartia, entre la que se consignaba
la siguiente:
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“Es dudoso determinar si deberia o no estar contemplada
en el cuerpo de la Carta una seccién referente a derechos
humanos o garantias constitucionales, puesto que la mera
adhesion a la Carta de los respectivos Derechos de Nacio-
nes Unidas podria salvaguardar dentro del derecho interno
lo que allf el pais se ha comprometido a respetar, y en todo

caso una mencién expresa bastaria”.*

En la misma sesién se acord6 delegar en algunos comisio-
nados la redaccion de un memorandum que se someteria a la
consideracion de la Junta de Gobierno, y en-el que se conten-
drian los objetivos de la nuevd Carta Fundamental.

En la Sesion N2 18, de 22 de noviembre de 1973, se debatié
ese memorandum, que elaboraron los senores Diez, Evans, Or-
tazar y Ovalle, el cual fue aprobado luego por la Junta de
Gobierno. Se denomind: “Metas u objetivos fundamentales para
la nueva Constitucién Politica de la Republica”.

A proposito de los derechos humanos, este documento en
su Capitulo 2 —que se reproduce integramente por su impor-
tancia tanto en la interpretaciéon de la Constitucién como en la
comprensién global de la misma- expresd. textualmente:

“Desde la iniciacién de nuestra vida republicana indepen-
diente hasta la ultima reforma, conocida como Estatuto de
Garantias, la evolucién constitucional chilena se ha caracte-
rizado por un proceso de perfeccionamiento de sus precep-
tos en materia de Derechos Humanos.

La Constitucion, cuya finalidad bésica es, precisamente,
regular la convivencia colectiva de una sociedad de ‘pleno
respeto a los Derechos Humanos, mantendra y robustecera
el cuadro completo de libertades piblicas' v derechos esen-
ciales, que denomina. Garantias Constitucionales, y que, sin
discriminaciones, ampara a todos los habitantes del territo-
rio de la Reptiblica.

Tendra, ademas, fundamentalmente presente tanto la
senalada tradicién de la institucionalidad chilena, que reci-

 Actas Oficiales dela Comision Constituyente, obra ya citada, sesién 11, pdg. 17.
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be del pasado hispanico el sentido de la ley y de la dignidad
humana, como el contenido de los documentos internacio-
nales que se han ocupado de la vigencia de los Derechos
Humanos en el mundo contemporaneo, entre los que so-
bresalen la Declaracién Universal de los Derechos del Hom-
bre, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre y la Declaracion de los Derechos del Nino.

Conforme a esas inspiraciones, la normativa constitucio-
nal se fundara en los siguientes principios:

1) La afirmacién de que los derechos esenciales del hombre
tienen como fundamento los atributos de la‘persona humana y no
nacen del reconocimiento que les brinde determinado Estado, sien-
do, por tanto, anteriores y superiores a todo ordenamiento
juridico;

2) La comprobacién histérica de la fe del pueblo de Chile
en un sistema de convivencia basado en los derechos fundamentales
del hombre, en su dignidad y en la igualdad de los derechos
del hombre y de la mujer;

3) La certidumbre de que la sociedad civil tiene como fun-
damento el que todo ser humano es persona dotada de inteligencia y
voluntad libre, y con derechos y deberes inviolables e inalienables, y

4) La aceptacion de que el cumplimiento del deber de cada
uno es exigencia del derecho de todos, y de que los derechos y los
deberes se integran reciprocamente en toda actividad o re-
lacion social y-politica, en términos de que si los derechos
expresan la libertad, los deberes sostienen la dignidad de
esa libertad.

La Constitucién chilena, por consiguiente, ampliando y
perfeccionando los preceptos que le son tradicionales, reco-
nocera y asegurara a todos los habitantes las garantias de
igualdad, fundadas en la igualdad ante la ley; las libertades
de conciencia, de culto y de enseiianza; la de libre expresion,
consultando una efectiva responsabilidad por los delitos y
abusos en que se incurra; la personal, la de residencia y en-
trada y-salida del pais; la protecciéon contra la privacién arbi-
traria de libertad y contra los apremios personales ilegitimos.

Fortalecera, asimismo, el derecho de propiedad, al cual
es inherente una funcion social. Sin él, las libertades publicas
constituyen una ilusién. Es un hecho, en efecto, que la inter-
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vencion excesiva del Estado en las actividades econdmicas
deja entregada la subsistencia de los ciudadanos al entero
arbitrio de las autoridades publicas, con lo cual el ejercicio
real de todas las libertades se resiente o desaparece.

La nueva estructura constitucional afianzara también el
derecho de los padres a educar a sus hijos, sin perjuicio de
las funciones propias del Estado; la libertad de trabajo; la
inviolabilidad del hogar y de las comunicaciones; los dere-
chos de reunidn, peticidn, asociacion y participacién; todos
los beneficios sociales que amparan al trabajador; el dere-
cho de asociacion sindical y gremial en general; los dere-
chos de la madre, del nino, del anciano, y los que emanan
de las mas modernas expresiones de la seguridad social.

El Estado reconocera el libre acceso a ia salud, considerin-
dola como un todo indivisible en sus acciones para promover-
la, protegerla, restituirla o revalidarla. Serd su deber, en cumpli-
miento de su fundamental mision de velar por la vida de los ciudadanos,
implicita en todas las Constituciones del mundo, consagrar normas
que tiendan a evilar la contaminacion del medio ambiente.

La nueva Constitucién sefialara igualmente un conjunto
de deberes fundados en valores como el patriotismo, la soli-
daridad, la responsabilidad, la honradez y el mutuo respeto
y la convivencia fraterna, a fin de destacar la existencia de
obligaciones de servicio a la Nacién y a la comunidad, de
trabajo, de obediencia a la ley y de participacion civica. El
sistema educacional sera elemento fundamental para crear
y desarrollar en la ninez y en la juventud la adhesion cons-
ciente a esos valores, de tanta relevancia para su formacion
civica y moral y para el futuro de la Nacidon.

Finalmente, y como instrumento esencial para la ade-
cuada proteccion de los Derechos Humanos, la Constitu-
cién chilena establecera mecanismos expeditos para prestar
eficaz e inmediato amparo al afectado, en todos los casos en
que una garantia de. libertad o un derecho bésico esté o
pueda estar amenazado, restringido o coartado por actos u

omisiones arbitrarios de una autoridad o de particulares”.*!

41 Actas Oficiales de la Comisidn Constituyente, obra ya citada, sesién 18, pags. 23
a 25,
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El parrafo relativo a establecer normas que eviten la conta-
minacién del medio ambiente habia sido propuesto por el au-
tor de estas lineas y acogido por la Comisién después del si-
guiente debate:

“El senor Ovalle estima que, desde el punto de vista de los
principios del Derecho Constitucional, la contaminacién del
medio ambiente no puede figurar en la Carta Fundamental,
porque si bien es cierto que es un deber del Estado buscar
los arbitrios necesarios para asegurar las mas 6ptimas condi-
ciones ambientales para el desarrollo fisico y moral de las
personas, no es menos cierto que dicha materia —por impor-
tante que sea— no debe tener, en este aspecto, jerarquia o
rango constitucional.

El senor Diez expresa que su sugerencia obedece a que
la mantencién de un ambiente sano es un derecho de todos
los hombres, razén por la cual considera adécuado estable-
cerlo en el texto mismo de la Constitucion.

El senor Silva. Bascuidn sugiere tratar el tema relativo a
la contaminacién en el capitulo quinto, acerca del Estado,
porque ésta debe ser una de las preocupaciones preferentes
del Estado, inserta en su objetivo fundamental que es el
bien comun.

El senor Evans estima que esta materia debe tratarse
conjuntamente con las garantias y derechos individuales,
porque la preocupacién. por el medio ambiente forma. par-
te de la superestructura de la seguridad social.

El senor Ortazar (Presidente) expresa'que también de-
ben incorporarse en el memorandum algunas ideas relati-
vas al derecho a la salud, en términos que el Estado recono-
cera el libre acceso a la salud, considerindola como un
todo indivisible en sus acciones para promoverla, proteger-
la, restituirla o revalidarla.

A indicacion del sefior Diez, se acuerda tratar conjuntamente
los temas relacionados con el derecho a la salud y sanidad del
medio ambiente, en el capitulo relativo a los Derechos Humanos”**

2]dem nota 41, pdg. 19.



LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS Y LAS LIBERTADES PUBLICAS 105

La cita anterior se hace completa para precisar el alcance
del Capitulo III de la Constitucion, titulado “De los derechos y
deberes constitucionales”, que se originé a partir del documen-
to mencionado.

El Capitulo III de nuestra Constitucién merecid el si-

uiente juicio al distinguido jurista aleman Dieter Blumenwitz,
profesor de la Universidad Bévara Julio Maximiliano de Wiirz-
burg:

“Se reitera la parte correspondiente a los derechos funda-

mentales de la Constitucidon de 1925. Las siguientes garan-

tias constitucionales de 1925 fueron ampliadas.y suplemen-

tadas:

- Laigualdad ante la ley.

- Distribucién equitativa de los impuestos.

— El derecho a la libertad y seguridad individual.

— Prohibicién de la sancién de la confiscacién de bienes.

— Derecho.a indemnizacion en caso-de equivocacién judi-
cial.

— Derecho de reunién.

— Derecho de peticion.

— Derecho de asociacion.

— La libertad de opinién y de informacion.

- Lalibertad de educacién.

- El derecho de propiedad.

— El derecho de minas.

— El derecho de aguas.

— El derecho a la salud.

— El derecho de seguridad social.

— El derecho de formar asociaciones profesionales.

A las anteriores se sumaron las siguientes innovaciones:

— El derecho a la vida.

- La igualdad en materia de derechos.

— El derecho a la dignidad.

~ El derecho a la educacioén.

- La libre iniciativa privada para el despliegue de las activi-
dades econ6émicas.

~ La igualdad de trato econémico por parte del Estado u
organismos y autoridades del Estado.
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— El derecho a vivir en un mundo no contaminado.
- El derecho a la propiedad”.**

Concluyé que:

“En resumen, todo indica que la reserva de derechos a la
libertad de la Constitucién de 1925 fue conservada y aun
ampliada y precisada, fortaleciéndose también la garantia
legal”, y que:

“aparte de los derechos fundamentales a la libertad, la
nueva Constitucién de Chile reconoce también derechos
sociales fundamentales y con un grado de extension sin
precedentes en una Carta Fundamental”.**

Eso fue lo que la Comisién pretendié en definitiva: que los
derechos de la persona humana, su libertad, .su iniciativa crea-
dora y su dignidad, principios anteriores y superiores al Estado
y al ordenamiento juridico, encontraran definitivamente en la
Constitucion de 1980 un reconocimiento explicito, asegurando
para ellos, de parte del Estado, una eficaz y amplia proteccién.

Una vulneracién de estos principios constituird un acto ili-
cito contrario al ordenamiento institucional, y como tal se pro-
veen los medios para evitar su ocurrencia y permitir su sancion.

C) CLASIFICACION

Por simples motivos pedagégicos podemos clasificar los dere-
chos del hombre en:

1. Los derechos de la persona, encontrandose dentro de éstos
los derechos que afirman la integridad fisica y moral de la
persona, como expresiones concretas de su derecho a'la vida,
dignidad y libertad.

# Dieter Blumenwitz, La nueva Constitucién de la Reprblica de Chile, traduc-
cién de Martin Bruggendieck, Editorial Andrés Bello, con la colaboracion de la
Pontificia Universidad Catélica de Chile,junio de 1983, pags. 80-81.

# Dieter Blumenwitz, obra citada, pdg. 23.
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De los derechos senalados nacen el derecho a la intimidad,
inviolabilidad de domicilio, honor, secreto de las comunicacio-
nes, nacionalidad, y légicamente a la vida y a la integridad
fisica.

Por su parte, los valores de la libertad ven su expresion en
los derechos que consagran la libertad y la seguridad personal,
]a libertad de residencia y circulacion, la libertad ideolégica de
conciencia y religiosa y las libertades consustanciales a una de-
mocracia, como son la libertad de expresion, de reunién, de
asociacién y de ensenanza.

2. Los derechos civiles son los del ciudadano; constituyen este
grupo el derecho a la debida investigacion penal y al debido
proceso, a la defensa y legalidad penal, a la proteccion de la
persona, materializado en el recurso de amparo const_ituci‘onal;
también son parte de los derechos civiles la independencia de
la justicia y el derecho a recibir indemnizacién por errores
judiciales.

3. Los derechos politicos, entre los cuales se encuentra el dere-
cho a la participacién politica y al sufragio, tanto activo como
pasivo, es decir, para ser elector y ser elegible, el derecho de
asociacion politica, de reunién, peticién, etc. Es a través del
ejercicio de estos derechos que se posibilita la legitimacién de-
mocritica del poder. ‘ ‘

Los derechos que hemos, senalado constituyen una gran
familia de los derechos del hombre, a los que se han llamado
las libertades publicas. B

Luego tenemos otro gran rubro, que son:

4. Los derechos economicos, sociales y culturales, 1os cuales expli-
citan las exigencias de los valores de igualdad y solidaridad, asi
como las libertades piblicas concretan y desarrollan los valores
de la libertad y la dignidad humana.

Objetivamente entendemos por derechos sociales el con-
junto.de normas a.través de las cuales el Estado lleva a cabo su
funcién de bien.comun de disminuir las desigualdades sociales;
en un sentido subjetivo implica la facultad individual y de gru-
po para participar de los beneficios de la vida social traducidos
en derechos, y en el acceso a prestaciones determinadas por
parte de los poderes publicos.
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a) Los derechos economicos son los derechos que han ido
incorporando las Constituciones modernas, al recoger las.ex-
periencias que indican. que sobre los derechos econdmicos
se basa el ejercicio real de una libertad garantizada.

Los derechos econdémicos resaltan la libertad de trabajo, de
emprender actividades en el marco de una economia social de
mercado, el derecho de propiedad y el derecho a herencia para
los individuos, y la libertad para adquirir el dominio de toda
clase de bienes.

Es deber de los poderes publicos remover los obstaculos y
promover las condiciones econémicas para que ellos sean efecti-
vos; sin perjuicio de proveer paralelamente formas de propiedad
publica o bienes de dominic publico subordinados al interés
general, como patmnomo histérico, artistico, cultural, riquezas .
naturales del pais, etc.

En relacién con la actividad econdémica la Constitucién es-
tablece la obligacién del Estado de proteger la naturaleza,

b) Por su parte, dentro de los derechos sociales encontra-
mos el derecho a la libre sindicalizacién; a la libre eleccién
de la profesion u oficio; a la remuneracién justa y suficiente;
el fomento de las p011t1cas de pleno empleo; el derecho 4
negociacién colectiva, que implica el derecho a huelga; el
mantenimiento de un régimen publico de seguridad social;
la seguridad e higiene en el trabajo; limitaciones de la jorna-
da laboral; el derecho al descanso y a las vacaciones pagadas.
También forman parte de los derechos sociales, el derecho a
la proteccién de salud y a una adecuada politica de previ-
sién. '

c) Los derechos culturales, por ultimo, se refieren al derecho
a la educacion y a la cultura, ya que no puede darse un ejerci-
cio pleno de la libertad humana y un funcionamiento efectivo
de una sociedad democratica, si ambas no estin sustentadas en
una base cultural.

La educacién y la cultura suponen prolongaciones dé la
libertad de ideas y maniifestacién del pensamiento; tienen como
actores principales al hombre, a la familia y al Estado en subsi-
dio; y son condicion indispensable para la existencia de una
mas completa libertad.

Es sobre estas grandes clases de derechos sobre los que
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giran todas las Constituciones democriticas del mundo y tam-
bién la nuestra, que es una de las mas completas y modernas.

D) LOS DERECHOS HUMANOS Y LOS COMPROMISOS
INTERNACIONALES DE CHILE

En la reforma constitucional de 1989 se modificé el articulo 5°
de la Constitucién Politica, que dice relacion con la soberania.
El texto original, como lo hemos analizado, senala como limita-
ciéon de la soberania. el respeto a los.derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana.

La aludida reforma agregé al final la frase siguiente:

“Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuen-
tren-vigentes”.

De manera que nuestra legislacion. positiva en materia de derechos hu-
manos 1o estd integrada sélo por la Constitucion Politica, sino que también
por los convenios internacionales que al respecto Chile ha ratificado.

Estos convenios son, principalmente, el Pacto de los Dere-
chios Civiles y Politicos, cuyo texto promulgatorio es el Decreto
N¢ 778, publicado en el Diario Oficial el 29.4.89; el Pacto Inter-
nacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
promulgado por Decreto N° 326, publicado el 27.5.89, y la.
Convencion Americana sobre Derechos Humanos denominada
“Pacto de San José de Costa Rica”, promulgado. por el Decreto
N¢ 873, publicado el 5.01.91.

Algunos tratadistas incluyen entre las obligaciones de Chile
en materia de derechos humanos los acuerdos o declaraciones
de la Asamblea. de. Naciones Unidas sobre la materia. Sin em-
bargo, los acuerdos no son obligatorios, salvo que se transfor-
men en instrumentos generados y ratificados como tratado. Las
Unicas resoluciones obligatorias para los Estados partes son las
adoptadas en tal cardcter por el Consejo de Seguridad.

La disposicion constitucional en comento puede originar
dos problemas juridicos; el primero dice relacién con la apro-
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bacién de los tratados futuros, que se refieran a disposiciones
relativas a los derechos humanos; y el segundo con las disposi-
ciones constitucionales relativas a los estados de excepcion cons-
titucional.

1) APROBACION Y CUMPLIMIENTO DE LOS TRATADOS SOBRE LA MATERIA

El primer conflicto se presenta porque la Constitucion requie-
re para la modificacién del capitulo relativo a los derechos
constitucionales un quérum de los dos tercios de los senadores
y diputados en ejercicio, y en cambio la aprobacion de los
tratados internacionales se obtiene por simple mayorfa.

En el hecho, cada vez que el Congreso ha aprobado un
tratado internacional que ha tenido relacién coh materias de
leyes de quérum especial, ha adoptado el criterio. de exigir ese
mismo quérum para aprobarlos. Esta interpretacion de la Cons-
titucién es la correcta, porque respeta la coherencia interna de
sus disposiciones, aunque literalmente solo disponga en esta
parte: “La aprobacién de un tratado se sometera a los tramites
de una ley” y no se refiera de modo expreso a los quérum para
su aprobacién.

La interpretacion constitucional que ha motivado esta prac-
tica legislativa fue consagrada en un informe de la Comisién de
Constituciéon, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, de
19 de octubre de 1993, en €l cual se efectuaron los siguientes
razonamientos:

“1) De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 50, N° 1, de la
Constitucién Politica, la aprobacién de los tratados debe
someterse a los tramites de una ley, lo que significa que en
el procedimiento aprobatorio deben cumplirse las formali-
dades y requisitos contemplados en.los.preceptos de la Car-
ta Fundamental que contienen las normas que regulan la
formacion de las leyes.

2) En términos generales, los tratados internacionales.
son instrumentos por los cuales un Estado se relaciona con
otro, por lo que, en principio, no deberian significar modi-
ficaciones a la legislacion interna vigente. Sin embargo, en
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aquellos casos en que un tratado modifique una norma
legal de quérum calificado u orgdnica constitucional, €l pro-
yecto de acuerdo respectivo debe cumplir los tramites co-
rrespondientes, de la misma forma que los proyectos de'ley,
incluidos los requisitos existentes en materia de quérum,
en atencion a que tales requisitos tienen por objeto dar
estabilidad a nuestra legislacién.

En efecto, el propdsito del constituyente al establecer la
existéncia de las leyes organicas constitucionales y de quérum
calificado fue asegurar que la regulacion de ciertas materias
particularmente importantes sélo pudiera ser acordada por
las mayorias especiales que la propia Ley Suprema estable-
ce, por lo que una interpretacién armonica y sistematica
del texto constitucional lleva a concluir que la exigencia de
que concurran tales mayorias debe aplicarse a cualquier
normativa modificatoria de las mismas, aunqué la disposi-
cién de que se trate no revista formalmente las caracteristi-
cas de una ley propiamente tal. De otra manera la inten-
cién del constituyente podria ser facilmente burlada
mediante el expediente de sancionar por simple mayoria
proyectos de acuerdo aprobatorios de conveniosinternacio-
nales que incidan en materias que, de acuerdo a la Consti-
tucién; necesitan de quérum especiales de aprobacién..

3) El inciso tercero .del articulo 50 de la Carta Funda-
mental estatuye que, “en el mismo acuerdo ‘aprobatorio de
un tratado, podra el Congreso autorizar al Presidente de la
Repuiblica a fin de que, durante la vigencia de aquél, dicte las.
disposiciones con fuerza de ley qué estime necesarias para su
cabal cumplimiento, siendo en tal caso aplicable lo dispuesto
en los incisos segundo y siguientes del articulo 61”.

Sobre el particular, cabe destacar que entre las normas.
que son aplicables a la mencionada autorizacién, de acuer-
do a lo senalado en el precepto anteriormente indicado,
est la contenida en el inciso segundo del aludido articulo
61, que establece que ella no podrd extenderse, entre otras
materias, a aquellas “que deban ser objeto de leyes organi-
cas constitucionales o de quérum calificado”. Es decir, si el
Congreso Nacional resuelve delegar facultades en el Presi-
dente de la Republica para la ejecucion de los preceptos o:
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acuerdos de un tratado, tal delegacion no puede recaer en
materias respecto de las cuales el precepto senialado la pro-
hibe, lo que significa que el constituyente entiende que el
nivel normativo de las leyes puede, segin la materia de que
se trate, ser aplicado a las disposiciones de un tratado inter-
nacional, por cuanto, de no ser asi, no le habria hecho
aplicable la norma citada del régimen de delegacién de
facultades legislativas, y

4) Segun lo preceptuado en el inciso segundo del tantas
veces mencionado articulo 50 de la Ley Suprema, “las medi-
das que el Presidente de la Reptiblica adopte o los acuerdos
que celebre para el cumplimiento de un tratado en vigor
no requeririn nueva aprobacién del Congreso, a menos
que se trate de materias propias de ley’.

De lo expuesto se desprende que tanto el Presidente de
la Republica como, en su oportunidad, el Congreso Nacio-
nal deben discernir si-en un tratado existen o-no normas
que versen sobre materias que sean propias de ley, sin que
haya motivo para excluir de ese andlisis lo concerniente-a la
mayoria requerida para la aprobacién de aquellas disposi-
ciones que sean propias de ley”.

En relacién con los tratados que impliquen una reforma de
la Constitucién el problema es distinto, ya que para su reforma
la Carta Fundamental tiene reglamentaciones especificas, dis-
tintas a los tramites de un proyecto. de ley, que estin estableci-
das en su capitulo final.

La situacién podria presentarse politicamente de la siguien-
te manera:

1) El Presidente de la Reptiblica al encontrarse abocado a
la celebracién de un tratado que implique modificaciones cons-
titucionales, opta por el camino légico de no celebrarlo mien-
tras no haya sido modificada la Constitucién, ya que ello no
esta bajo la esfera de su competencia exclusiva.

2) Celebra el tratado y, con anterioridad a pedir su aproba-
cién por el Congreso, espera la vigencia de la reforma constitu-
cional respectiva, procedimiento que también responde a la
16gica.
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3) Celebra el tratado y lo envia al Congreso para su aproba-
cién sin mas tramite:. En este tltimo caso, el Congreso podria
rechazar el tratado por inconstitucional, o suspender su tramita-
cién mientras se aprueba la reforma constitucional respectiva.

Si se pretendiera aprobarlo con la Constitucién vigente, sin
modificar, se estaria violando la Constitucion, salvo que se con-
siderara el tratado, como sucede a menudo con los converios
originados en las organizaciones internacionales, como un con-
junto de normas de conducta de los Estados, en cuanto €stos
deben, dentro de su legislacién positiva, adoptar las medidas
indispensables para cumplir con ellos. Todo esto, siempre que
la naturaleza del tratado lo permita, lo que serd probable, ya
que convenios que reformen la Constitucion s6lo pueden refe-
rirse a normas de conducta de los Estados y no propiamente a
obligaciones en materias determinadas.

De esta manera, estariamos en presencia de un compromi-
so del Estado de reformar la Constitucién, por lo que solo
podria contraerse con la aprobacién de los respectivos quérum
de reforma constitucional, de acuerdo a la interpretaciéon acer-
tada del Congreso Nacional aplicada a las materias regladas por
leyes de quérum calificado. Por lo demds, la sola prudencia
aconseja este modo de proceder, ya que el Congreso, como
parte del Estado, estaria voluntariamente contrayendo dicho
COMpPromiso.

De esta manera, las personas no pueden invocar los derechos que
estos tratados les otorgan o reconocen mientras la legislacién positiva no
los haya incorporado como tales al sistema juridico, con los procedi-
mientos y los quérum que son propios a la materia de que s trate.

El autor- participa de este modo de pensar, porque en la
aprobacién de los tratados internacionales el Congreso se ve
limitado a aprobar o a rechazar de un modo global la proposi-
cién-del Ejecutivo; de manera que no es racional que la partici-
pacion de los representantes de la soberania en materia tan
importante como los derechos de las personas se vea circunscri-
ta a una mera aprobacion o rechazo de todas las disposiciones,
en circunstancia que algunas de ellas puede que no estén de
acuerdo con nuestra evolucién o nuestra idiosincrasia, pero
otras, en cambio, lo estén, y sean convenientes.
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Es obligaciéon de los Estados adaptar su legislacion a las
normas de conducta contenidas en los tratados que celebren, a
través de una ley nacional, dentro de los procedimientos y
quoérum constitucionales establecidos; todo esto no sélo por la
logica del sistema constitucional vigente, sino porque los dere-
chos de las personas estan protegidos en la Constitucién con
recursos especiales, como el dé amparo y proteccién, lo que
obligaria para cumplir de buena fe los tratados internacionales,
a extender estos mecanismos de garantia a los nuevos dere-
chos, en consonancia con la obligacion de respeto y promocién
de los derechos que contempla el inciso 2° del articulo 5°

Los tratados vigentes con anterioridad a la Constitucién tienen
fuerza legal obligatoria, porque ésta expresamente asi lo dice.

De manera que los tratados futuros que modifiquen, en
general, materias constitucionales deben seguir en el Congreso
el sistema de aprobacién de los tratados v, en su caso, obligan a
presentar un proyecto de reforma constitucional para cumplir
con sus disposiciones.

En esto también estd envuelto el principio de la supremacia
de la Constitucién. La Constitucién no puede ser reformada
sino en la forma que ella lo establece, y en consecuencia hay
que aplicar su capitulo relativo a la reforma constitucional cada
vez que se pretendan alterar, en un sentido o en otro, las dispo—
siciones relativas a los derechos de las personas.

No resulia sustentable la tesis contraria, de que se podria seguir la
norma general de aprobacion de los tratados internacionales por la
simple mayoria de la Camara de Diputados y el Senado, sin someter-
se ni siquiera a la garantia del quérum que figura er la Consti-
tucién, para modificar el Capitulo III “De los derechos y debe-
res constitucionales”. Este modo de pensar contraria todas las
reglas de interpretacién, la jurisprudencia y la doctrina.

La eventual contradiccién entre una regla dé derecho inter-
nacional publico convencional sobre derechos humanos y un.
precepto de la Constitucién Politica, por tanto, como ha sefia-
lado el Tribunal Constitucional,

“resulta improcedente, habida consideracién de que de exis-
ur tal conflicto, él deberia ser resuelto, como bien lo afirma
Kelsen, ‘sobre la base del derecho nacional correspondiente’ (Prin-
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cipios de Derecho Internacional Publico, pag. 359), esto es, en el
caso en estudio, de. acuerdo con la Constitucion Politica de Chile.
De conformidad a ella, segin se infiere del contexto de los
articulos 62, 32 N° 172, 50 N® 12y 82 N? 22, entre otros, las
normas constitucionales en el orden interno prevalecen so-
bre las disposiciones contenidas ‘en los tratados internacio-
nales.

28) Que la prevalencia, en el orden interno, de los preceptos
constitucionales sobre las disposiciones de un tratado resulta por lo
demds del todo consecuente con el sistema juridico, ya que la inter-
pretacion contraria significaria permitir la reforma de la Carta
Fundamental por un modo distinto del establecido en sus articulos
116 al 118. De alli que dicha prevalencia, tanto en la.doctri-
na nacional como extranjera, sea la generalmente aceptada,
salvo en aquellos casos eéxcepcionalisimos en que la propia
preceptiva constitucional respectiva establezca lo contrario”
(Rol N? 46, sentencia de 21 de diciembre de 1987, conside-
randos 27 y 28) %

2. REGLAMENTACION INTERNACIONAL DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION
CONSTITUCIONAL-

El segundo problema se refiere a la reglamentacién de los esta-
dos de excepcidén constitucional, contenida en los tratados que
ya tenemos celebrados y que se encontraban vigentes a la fecha
de entrada en vigor de la reforma constitucional de 1989. Estos
tratados establecen ciertas normas con respecto a la restriccion
de las libertades personales. Al efecto, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 4°, dispone:

“l1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la
vida. de la nacién y cuya existencia haya sido proclamada
oficialmente, los Estados Partes en el presente Pacto po-
dran adoptar disposiciones que, en la medida estrictamente
limitada a las exigencias de la situacién, suspendan las obli-

45 Fallos del Tribunal Constitucional..., obra ya citada, pag. 73.
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gaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre que
tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obli-
gaciones que les impone el derecho internacional y no en-
tranen discriminacién alguna fundada inicamente en moti-
vos.de raza, color; sexo, idioma, religién u.origen social.

2. La disposicién procedente no autoriza suspension al-
guna de los articulos 6, 7y 8 (parrafos 1y 2), 11, 15, 16 y 18.

3. Todo Estado Parte en el presente Pacto que haga uso
del derecho.de suspensién deberd informar inmediatamen-
te a los demas Estados. Partes en el presente Pacto, por
conducto del Secretario General de las Naciones Unidas, de
las disposiciones cuya aplicacion haya suspendido y de los
motivos que hayan suscitado la suspension. Se hard una
nueva comunicacién por el mismo.conducto en la fecha en
que haya dado por terminada tal suspension”.

La suspensién que no autorizan los articulos que se han
citado se refiere al derecho a la vida; a la prohibicién de tortu-
ra; a la no aplicacién de penas inhumanas o degradantes, escla-
vitud o servidumbre; a no ser encarcelado por el solo hecho de
no cumplir con una obligacion contractual;a no ser condena-
do por hechos u omisiones que no fueren delictivos segiin el
derecho nacional o internacional; a las garantias procesales que
tiene todo ser humano; al reconocimiento de su personalidad
juridica, y a conservar su libertad de pensamiento, de concien-
cia o religién, coh todas sus consecuencias.

Estos derechos no pueden .ser suspendidos en los estados
de excepcion constitucional. Como este tratado estaba vigente
en el momento que se promulgé la reforma..constitucional de
1989, la disposicion citada es obligatoria para el gobierno chile-
no y, a mi juicio, no es contradictoria con los textos actuales de
nuestra Constitucién ni con la practica constitucional chilena.

La Convencién Americana de Derechos Humanos, que en-
tré :en vigencia interna después de la aludida reforma constitu-
cional, agregé en su articulo 27 algunos derechos que tampoco
puedén ser suspendidos, como el derecho de proteccién a la
familia; el derecho al nombre; los derechos del nifio; el dere-
cho a la nacionalidad; los derechos politicos y las garantias
judiciales indispensables para Ia proteccion de los derechos.
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Tampoco en esas materias la Convencién contradice ni el
texto de la Constitucion ni la practica de la aplicacién de los
estados de excepcion en Chile; pero contiene una cosa que es
muy importante: la prohibicién de suspender las garantias judi-
ciales indispensables para la proteccion de los derechos rige en los esta-
dos de excepcion.

E) ALGUNOS DERECHOS RECONOCIDOS
POR LA CONSTITUCION

La Constitucidén Politica asegura a todas las personas diversos
derechos, como el de peticion, que es esencial en el régimen
democratico y cuyo propoésito es garantizar la existencia de un
permanente didlogo entre gobernantes y gobernados, de ma-
nera.que los primeros-conozcan los reclamos y opiniones de los
otros.

Tenemos. también, en este sentido, la libertad de reunidn,
inherente a todo sistema politico democritico, que importa la
libertad de los individuos de organizar y participar en reunio-
nes, sean éstas individuales, colectivas, publicas o privadas, es-
pontaneas o convocadas.

El principio que rige esta materia es el de la libertad de
reunion, sin permiso previo de la autoridad, siempre que la
reunion sea pacifica'y sin armas.

Sin embargo, cuando la reunién se efectiia en lugares de uso
pliblico, debe sujetarse a las disposiciones generales de policia.
Estas.se encuentran contenidas en el decreto. supremo N® 1.086,
del Ministerio del Interior, de 1983, v consisten, basicamente, en
la necesidad de dar aviso al intendente o gobernador ‘con dos
dias hébiles de anticipacién, a lo menos, y en la atribucién que
tienen estas autoridades para no autorizar la reunion en calles
de circulacién intensa o la que perturbe el transito publico, en
plazas y paseos en las horas que se ocupan habitualmente para el
esparcimiento o descanso de la poblaciéon o en parques, plazas,
jardines y avenidas con sectores plantados.

A continuacién me referiré a algunos de los derechos que
reconoce y garantiza la Carta Fundamental, que, a mi juicio,
merecen comentarios especiales.
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1. EL DERECHO A LA VIDA
a) Concepto

Articulo 19 N® 1%
“El derecho a la vida y a la integridad
fisica y psiquica de la persona.

La ley protege la vida del que estd
por nacer.

La pena de muerte sélo podra esta-
blecerse por delito contemplado en ley
aprobada con quérum calificado.

Se prohibe la. aplicacién de todo
apremio ilegitimo”.

El derecho a la vida implica el derecho a disfrutar plenamente
de la vida humana desde la concepcién hasta la muerte natu-
ral. La privacién de este derecho constituye el dano mas grave,
mas severo que pueda sufrir un ser humano, dado su caracter
definitivo e irreparable.

Forma parte también del. derecho a la vida el derecho a una
muerte natural. También el derecho a la vida implica el dere-
cho a la integridad fisica y psiquica.

El derecho a la vida aparece en todos los textos de las Cons-
tituciones del mundo y comprende el derecho.a que laviday la
integridad fisica y psiquica de cada persona no sean amenaza-
das, perturbadas, limitadas o destruidas; también a defender la
propia vida y a gozar de la protecciéon de la ley a partir del
momento de la concepcién y hasta la muerte.

Relacionadas con el dereécho a la vida estan las normas lega-
les sobre. la pena de muerte, la prohibicién del aborto, la euge-
nesia y la eutanasia; la fecundacion asistida y la donacién de
érganos; todas ellas no se pueden apartar del pleno goce y
ejercicio del derecho a la vida y a la integridad fisica, desde la
penetracion del gameto masculino o espermatozoide en el ga-
meto femenino, u 6vulo, hasta la muerte de la persona. de
acuerdo con la ciencia médica. Una correcta interpretacion
lleva, en casos de dudas, a respetar el derecho a la vida. por
sobre otra consideracion.



LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS Y LAS LIBERTADES PUBLICAS 119

Respecto del derecho a la vida dice Maritain:

“El simple hecho de existir, digamoslo de paso, ni es el bien
supremo ni ninguno de los bienes absolutos a los que la
persona como tal estd ordenada; es no obstante la primera
condicion que se requiere para su ordenacién a estos bie-
nes. Ménos preciosa que el bien moral v que el deber de
asegurar la salud de la comunidad, y que el patrimonio
humano y moral de la comunidad, y que el papel humanoy
moral asignado a lo largo de los siglds a la comunidad, la
vida de un hombre es sin embargo, en cuanto es la vida de
una persona, un bien superior a cualquier valor de simple
utilidad social, por tratarse de la vida de una sustancia dota-

da de un alma espiritual y con derecho a su existencia”.*

Como apunta la doctrina, el derecho a la integridad fisica y
psiquica implica Ia preservacion sin detrimento-del cuerpo y de
la mente, y excluye por tanto las penas, procedimientos y trata-
mientos que tengan por resultado la privacién o la inhabilita-
cion intencional de alguna parte del cuerpo o de-algunas de las
facultades de'la mente. S6lo se. exceptuarian ciertos fines medi-
cinales, como los casos de trasplantes de 6rganos consentidos
entre personas vivas.

a.1) El derecho a la vida frente a actos propios

Una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 9 de
agosto de 1984, contiene una serie de elementos importantes
para precisar ¢l sentido que da nuestra legislacion al derecho a
la vida. La sentencia recay6 en un recurso de proteccién pre-
sentado por los directivos de una universidad en contra de un
grupo de alumnos, que estaban en huelga de hambre por mas
de un mes en el interior de una parroquia que les habia sido
facilitada por el parroco.

El razonamiento de la Corte de Apelaciones de Santiago es
rico en,puntos de vista fundamentales; establece textualmente:

*6Jacques Maritain, La persona y el bien comin, obra citada, pags.72-73.
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“El atentado contra la vida y la integridad fisica que estan
realizando los ayunantes es un hecho ilegal e ilegitimo, que
si bien no estd penado por la ley, infringe todo nuestro
sistema social y juridico que impide y sanciona todo atenta-
do contra la vida, ya sea bajo la forma de homicidio o la de
colaboracién al suicidio”.

Citando un tratadista, expresa:

“Que la imposibilidad de sancionar a su autor, si éste ha
consumado su propésito, no legitima de ningin modo el
hecho aludido. Donde se aprecia claramente la ilegalidad
‘en que estin inmersos la tentativa de suicidio y ‘el suicidio,
es en la sancién que se aplica al cooperador de este acto
ilicito”.

Prosigue afirmando:

“Los huelguistas y el cura, quien estaba al momento de la
interposicién del presente recurso prestindoles albergue
para la realizacién de su propésito, han procedido con arbi-
trariedad, esto es, contrariando a la razén y a la justicia,
pues es de derecho natural que el derecho a la vida es el
que tenemos a que nadie atente contra la nuestra, pero de
ningin modo consiste €n ‘que tengamos dominio sobre nues-
tra vida misma, en virtud del cual pudiéramos destruirla si
quisiéramos, sino en la facultad de exigir de los otros la
inviolabilidad de elia”.

Cita a continuacién lo expresado por el Profesor don Ra-
fael Fernéndez Concha, en su Tratado de Filosofia del Derecho, con
el que estudiamos en la Universidad:

“El derecho a la vida no consiste ni se funda en el dominio
directo sobre la vida, por cuanto tal dominio no lo tiene
ningun hombre, respecto de la propia. En efecto, el domi-
nio importa necesariamente una relacion entre un sujeto y
un objeto diferente, en tanto que el hombre y su vida se
identifican y son una misma cosa”.
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Siguiendo este razonamiento, la Corte afirma:

“La inviolabilidad de la vida por uno mismo, o por otra
persona, es fruto de la civilizacion judeo-cristiana, que ha
inspirado toda nuestra legislacién y ha sido recogida inva-
riablemente por la Teologia y el Derecho Natural, ya sea en
sus corrientes tomistas o racionalistas”.

Basada en todas estas consideraciones, la Corte acogié el
recurso de proteccién, ordené poner término de inmediato a
la huelga por parte de las personas que la estaban haciendo;
puso término al permiso concedido por el cura, y ordené a la
Asistencia Publica prestar la atencién médica necesaria.*’

Esta sentencia establece con claridad que nosotros no so-
mos duenos de nuestra vida. Que lo que se llama el derecho a la
vida es el derecho para que nadie atente contra la nuesira, pero que en
ningun caso consiste en que nosotros seamos duernios de nuestra existen-
cia y podamos tomar decisiones sobre ella.

a.2) Elderecho a la vida y las creencias religiosas

La preeminencia que da nuestro sistema constitucional al de-
recho a la vida aparece en evidencia en el caso de una perso-
na enferma que se negé a recibir transfusion de sangre por
sus convicciones religiosas contrarias y fue objeto de un recur-
so de proteccién presentado por el director del establecimiento
hospitalario. La sentencia fue pronunciada por la Corte de
Apelaciones de Rancagua y confirmada por la Corte Suprema
el ano 1995.
Considerd6 la Corte que:

“Constituye una obligacién de los médicos tratantes de la
persona en cuyo favor se ha recurrido el procurar por todos
los' medios y técnicas que integran la lex artis médica, el
mantener la vida de sus pacientes utilizando la transfusién

4 Revista Gaceta Juridica N° 50, pag: 76.
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de sangre cuando fuere necesario, aun contra la voluntad
del paciente y de sus familiares que por motivos religiosos
se niegan a aceptar tal tratamiento, en razén de que debe
primar la preservacion de la salud y la vida de las personas
sobre cualquiera otra consideracién, aunque sea de indole
religiosa, que ponga en riesgo innecesariamente la vida del
enfermo”.

Termina la sentencia ordenando notificar al director del
establecimiento hospitalario para que disponga, aun contra la
voluntad del enfermo o de sus familiares, la transfusion de
sangre y la terapia que sea necesaria para la enfermedad que
éste padece, incluida la transfusion sanguinea para recuperar
su salud y mantenerlo con vida.*

Hemos citado esta sentencia porque aqui hay varios hechos
que conviene destacar: primero, la absoluta primacia del dere-
cho a la vida sobre cualquier otro derecho de las personas;
segundo, la primacia del derecho a la vida sobre las considera-
ciones de la misma persona, aunque estas consideraciones sean
las que mas respeta nuestro sistema juridico, como son las reli-
giosas; tercero, la obligacion de los médicos y de las personas
encargadas de la salud de las personas de aplicar todos los
conocimientos de su profesion, que la Corte llama “lex artis
médica”, para salvar su vida.

Esta jurisprudencia corresponde absolutamente a la idea
general de nuestra Constitucién. Nuestra Constitucion es una
Constitucién humanista: lo primero es el hombre, y lo esencial
del hombre es salvar su vida contra cualquiera, aun contra si
mismo y sus propias ideas.

a.3) Integridad psiquica

Existe otra sentencia, recaida en un recurso de proteccién, que
dice relacion con el concepto de integridad psiquica, inter-
puesto por una sefnora contra su yerno, quien se negaba a
abandonar la casa habitacién de su suegra, a pesar del hecho

8 Revista Gaceta Juridica N® 184, pags. 51 a 54.
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de no vivir ya en ella su mujer. La recurrente pide amparo a sus
derechos constitucionales, invocando en primer lugar su dere-
cho a la integridad fisica y psiquica (articulo 19 N°® 1¢), y la
supresién de las circunstancias que afectan el respeto a su vida
privada y minima tranquilidad para vivir en lo suyo.

La Corte Suprema, revocando el fallo de la Corte de Apela-
ciones de Santiago que desestima el recurso, dejé en claro que
de acuerdo con la sentencia de primera instancia, la casa estaba
ocupada por el yerno de la recurrente contra su voluntad, no
obstante que la cényuge ya no estaba en la casa, y que esto
perturbaba el derecho de dominio de la suegra respecto a su.
facultad de usar y gozar exclusivamente el bien constituido por
su casa habitacién. En seguida agrego: si bien lo expuesto pre-
cedentemente es bastante para acoger el recurso intentado en
autos, debe dejarse constancia que el recurrido también ha
vulnerado el derecho de la integridad psiquica, articulo 19 N*® 1° de la
Constitucion Politica, al imponerle por la via de hecho su permanencia
en la vivienda después que las continuas dificultades coni su
mujer obligaron a ésta a alejarse, todo lo cual provoca a la
autora una neurosis de angustia que justifica asimismo la medi-
da cautelar solicitada.

Es feliz el fallo de la Corte Suprema, pronunciado el 8 de-
enero de 1986, cuando dice que alguien que causa una neuro-
sis o la angustia injustificada a una persona, estd atentando
contra la integridad psiquica protegida por la Constitucién, y
que esta proteccién-obliga a los tribunales a disponer las medi-
das destinadas a cautelarla en la especie, ordenando al recurri-
do retirarse del inmueble inmediatamente de notificado el ciim-
plase de la sentencia, bajo apercibimiento de ser lanzado de la
propiedad con el auxilio de la fuerza piblica.®

El caso aparece menor; las consideraciones juridicas, esca-
sas, y los razonamientos no convenientemente desarrollados;
pero con una certera decision final: la integridad psiquica de
una persona esta amparada por la Constitucién, y aquel que
injustificadamente causa a una persona angustia o le provoca
una neurosis, esta actuando en contra del sistema juridico. Esta

49 Revista Gdceta Juridica N°® 67, pag. 28.
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vulnerando un derecho establecido, y en consecuencia puede
ser objeto de las medidas que, con la latitud. que da el recurso
de proteccién, pueden adoptar los tribunales para proteger los
derechos del ofendido.

b) Pena de muerte

En nuestra legislacion se mantiéne la pena de muérte como
una sancién penal impuesta para delitos muy graves en cumpli-
miento de una séntencia ejecutoriada de un tribunal compe-
tente, dictada en conformidad con una ley de quérum califica-
do que haya establecido tal pena con anterioridad a la comisién
del delito. Toda persona condenada a muerte tierie dérecho a
solicitar el indulto o la conmutacién de la pena, y mientras esta
solicitud esté pendiente de decision, no puede ejecutarse la
sentencia que la establecio.

Es conveniente dejar constancia que la pena de muerte en
estos casos es siempre una facultad de la justicia, ya que las
penas tienen una escala que a veces termina en la muerte, y es
el juez el que decide, de acuerdo al mérito-del proceso. Ade-
mas, para imponerla se necesita la unanimidad del tribunal
colegiado que siempre la revisa; es decir, basta.que uno de sus
miembros manifieste su voto disidente para que se aplique la
pena inmediatamente inferior.

Las circunstancias antes descritas hacen de la pena de muerte
una sancién impuesta con muy poca frecuencia en nuestro-
pais, transcurriendo a veces varios anos de intervalo entre un
caso y otro. Podriamos decir, sin temor a equivocarnos, que la
pena de muerte tiene, en nuestra legislacién, un efecto presen-
cial y disuasivo.

Juan Pablo I1, en la carta enciclica Evangelium Vitae, de 1995,
manifiesta que la autoridad publica debe reparar la violacién
de los derechos personales y sociales mediante la imposicién al
reo de una adecuada expiacién del crimen, como condicién
para ser readmitido al ejercicio de la propia libertad. De este
modo, la autoridad alcanza también el objetivo de preservar el
orden publico y la seguridad de las personas, no sin ofrecer al
mismo reo estimulo y una ayuda para corregirse y enmendarse.
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Considera evidente que para, conseguir todas esas finalidades,
la medida y la calidad de la pena deben ser valoradas y decidi:
das atentamente, sin que se deba. llegar a la medida extrema de
eliminacion del reo salvo en casos de absoluta necesidad, es decir,
cuando la.defensa de la sociedad no sea posible de otro modo.
Estima que hoy, gracias a la organizacién cada vez mas adecua-
da de la institucién penal, estos casos son ya muy raros, por no
decir prdcticamente inexistentes.

Las disposiciones procesales chilenas estrictisimas para apli-
car la pena de muerte; las politicas de indulto para rebajar la
pena a presidio perpetuo; la gravedad extrema de solo algunos
delitos en que eventualmente se puede aplicar, y la creciente
opinién en su contra, hacen que la legislacion y las practicas
chilenas estén muy préximas al pensamiento de juan Pablo II.

c) Aborto y fecundacion asistida

La Constitucién expresa: “La ley protege la vida del que esta
por nacer”.

En nuestro pais, el estudio en el Senado de una ley .que.
regula las técnicas de la fecundacion asistida ha planteado una.
profunda interrogante sobre el concepto del inicio de 14 vida
humana: ;desde cuidndo hay vida?, ¢cuando comienza. la vida
humana que goza de la proteccién de la Constitucion?

Muchos procedimientos experimentaies y cientificos han.co-
menzado a distinguir entre “vida” y “vida humana”, o entre
“vida” y “persona humana”, argumento que permite experi-
mentar y destruir vidas humanas. Para quienes asi piensan, la
vida. que protege la Constitucién seria la vida humana o la
persona humana, la que comenzaria su existencia en momen-
tos que la ciencia estaria en condiciones de precisar.

Para que exista vida es indiscutible que se necesita algo mas
que la materia. No hay vida en la materia misma; ella requiere de
una fuerza, de una energia que la dinamice, energia que ya Arist6-
teles llamé alma, substancia y causa de vida de la materia, que es la
forma.del ser viviente. Por lo tanto, sin alma no hay vida.

La persona humana, entonces, se encuentra presente desde
el inicio de la vida, desde la concepcién, aun cuando el embrién
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sea persona en potencia y el bebé sea persona en acto, porque la
vida que protege la Constitucién no puede ser sinola vida desde
el primer instante de la fecundacién y hasta la muerte.

Luego, la disposicién constitucional citada significa que en
Chile también goza del derecho a la vida el ser que ha comen-
zado a gestarse y que ain no nace, al contrario de lo que existe
en muchos paises, donde no se garantiza la vida del que esti
por nacer, donde no se la considera digna de proteccion, y se
autoriza el aborto.

Son paises donde por sobre el derecho a la vida del que no
puede ejercer ni defender su derecho, prima la voluntad de la
madre, su autonomia, el derecho de ésta a ejercer su libertad
de optar por no dejarlo nacer.

El texto de nuestra Constitucién es claro y terminante; de
manera que cualquier ley que autorice o permita el aborto por
cualquier causa es inconstitucional.

La manipulacién de embriones humanos o incluso de 6vu-
los fecundados, primera expresién de vida humana, no es en-
tonces ajena al derecho constitucional que garantiza la vida del
que estd por nacer; pese a la legislacion de corte liberal que
mantienen muchos paises, que sorprendieron con la inmensa
cantidad de embriones que las técnicas de fecundacion asistida
desechan o abandonan. En. Chile estas técnicas, en la medida
que atenten .contra la vida del producto de la concepcién en
cualquiera de sus etapas, representan un atentado. contra el
derecho a la vida que la Constitucién.consagra.

Por este motivo, estamos conscientes de la necesidad de.
una legislacién que encauce e] curso de la ciencia, que en el
campo. de la medicina reproductiva ha registrado importantes
avances acerca de la vida humana, para que su.incursion en los
secretos mismos del origen de la vida esté realmente al servicio
de la vida misma, por encima de intereses cientificos experi-
mentales siempre presentes o de utilitarismos meramente ma-
terialistas.

Las técnicas de fecundacién asistida fueron desarrolladas
en un comienzo como una solucién médica para parejas infér-
tiles; pero, con el tiempo, la técnica superé largamente los
propositos. terapéuticos y significé la posibilidad de engendrar
un hijo para personas que naturalmente eran incapaces de lo-
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grarlo por motivos perfectamente. naturales, como ‘s el caso de
parejas mayores y de parejas del mismo sexo, y asimismo de
ersonas entre las cuales no existe ningun tipo de vinculo.

Considero que.el primer deber de la sociedad, que se dice
pluralista, es el respeto de la vida humana, que en definitiva
hace posible €l ejercicio de la libertad. Sin embargo, en aras de
una verdadera idolatria por la libertad individual, amplios sec-
tores justifican la manipulacion de la vida e incluso han logra-
do obtener de numerosos gobiernos la impunidad y la autoriza-
cién, y hasta la colaboracién gratuita, para practicar las t€cnicas
de manipulacion de la vida con absoluta libertad.

La destrucciéon de mas de tres mil embriones humanos con-
gelados en Gran Bretana es un hecho concreto.y real. A esto se
suman los mas de tres millones de abortos anuales que se lega-
lizan en Gran Bretana, segin informa una editorial del diario
Daily Telegraph de julio de 1996. El origen de esta sobrepobla-
cién de embriones humanos en Gran Bretana puede encon-
trarse en una muy liberal ley de fecundacién asistida. Existen
leyes similares en muchas partes del mundo que estan creando
una gigantesca superpoblacién de embriones humanos, perso-
nas para quienes creemos que la vida se inici6 desde el instante
mismo de la concepcién.

La Organizaciéon Mundial de la Salud, en un informe emiti-
do a propésito del éxito de estas técnicas de fecundacion asisti-
da, ha dado a conocer que, por su propia naturaleza, estos
tratamientos arrojan excedentes de alrededor de cinco millo-
nes de embriones humanos que estin almacenados en el mun-
do, y su nimero aumenta en razon de cincuenta mil por afno.
Ello, porque el 6vulo fecundado presenta mejores cualidades
que los gametos para las técnicas de la criopreservacion, esto
es, para su conservacién en frio.

"Para nosotros, reiteramos, la existencia de un individuo hu-
mano por nacer, que menciona nuestra Constitucién Politica,
comienza desde que se inicia la fecundacion, es decir, desde
que la cabeza de un determinado espermio penetra en el évulo
y produce automaticamente la impermeabilizaciéon de éste, de
manera que ningun otro sera admitido y se da comienzo a su
existencia como un cigoto determinado, un ser humano, que
contiene en si toda su organicidad, toda su identidad.
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Filoséficamente, la fecundacién marca el inicio de una per-
sona humana distinta, Ginica e irrepetible, persona que debe ser
protegida por mandato constitucional. Las caracteristicas de este
proceso de criopreservacién de embriones, atentatorio contra la
vida por su propia naturaleza, ha llevado a sus partidarios a
buscar distinciones sutiles en el proceso de gestacion que les
permitan diferenciar etapas segun su conveniencia, de manera
de dejarse espacios que la ley no regule y por lo tanto no proteja.

Para algunos parlamentarios s6lo deberia protegerse el pro-
ducto de la concepcién desde la singamia, que equivale a una
fotografia de un momento en el proceso, aquel en que se pro-
duce la alineacion de los cromosomas, diferen¢iando un nuevo
individuo distinto de sus padres. Pero el proceso completo no.
dura mas de veinte horas. Por este motivo. nos inclinamos por
fijar el instante de la concepcién en el momento de la fecunda-
cion, es decir, cuando la cabeza del espermio penetra en el
6vulo e inicia este proceso. Por lo demds, para precisar si se
cumple o no con la ley, ;qué autoridad se atrevera a ordenar la
descongelacién de un embrién con el riesgo inminente de cau-
sarle la muerte s6lo para averiguar si su morfologia correspon-
de a una u otra etapa?

Pretendemos que la ley regule estrictamente todas las técni-
cas de fecundacion asistida que operen con embriones, para
que, respetando el derecho a la vida, concluya exigiendo la
implantacién de todos los 6vulos que se fecundaron con una
real oportunidad-de sobrevivencia y desarrollo. No pueden jus-
tificarse los verdaderos homicidios cometidos al deshacerse de
embriones humanos sobrantes.

Tangencialmente, debemos mencionar que la fecundacién
asistida podria afectar indirectamente a la familia, que esta cen-
trada en el matrimonio, en la medida que se permitiera que
aspiren. a estas técnicas también las “parejas estables”. Con ello
no solo se crearia un nuevo estado civil, el de “pareja estable”,
sino que se desprotegeria al nino, que tiene derecho a-que sus
padres le proporcionen.desde los primeros instantes de su exis-
tencia la estabilidad, Ia. proteccién juridica y el rango de una
familia bien constituida.

Por lo demds, la creaciéon de esta institucién de pareja esta-
ble no se compadece con la -estrictez con que el legislador
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examina hoy, dé€ acuerdo a su ley de adopcién, a los potenciales
padres adoptivos, ni con la preocupacioén que se ha demostra-
do con el status juridico de los ninos ‘nacidos fuera del matri-
monio.

Un ultimo aspecto importante en este proyecto de ley de
fecundacion asistida es el hecho de admitir la donacién de
gametos, lo que constituye una suerte de manipulacién, que ha
provocado ya toda clase de conflictos juridicos en paises donde
esta permitido, en relacién a la voluntad del donante y a la
filiacién del futuro embrién. Creemos que esto es moralmente
ilicito, porque la capacidad generadora del padre o de la ma-
dre es una capacidad personalisima, que no admite subrogacio-
nes. que conforman una abierta violacién a su dignidad. Esta
donacion de gametos contradice en si misma el espiritu tera-
péutico de la fecundacién asistida, porque no se trata ya de la
ciencia médica puesta para ayudar a parejas infértiles, en la que
uno o ambos cényuges sufren del problema de la infertilidad,
sino que se trata de sustituir al miembro de la pareja culpable
de la infertilidad, o de sustituirlos a ambos, en lo que constitu-
ye una manipulacién atentatoria contra la dignidad misma de
los coényuges y el orden de la naturaleza. Manana esta técnica
servira para determinar el sexo y las caracteristicas genéticas
del nuevo ser. La ingenieria genética de hoy es capaz de produ-
cir seres humanos a pedido, como no lo imaginé ni el mismo
Huxley en sus premonitorias crénicas modernistas.

Pero, con prescindencia de la aprobacién en el futuro de
esa iniciativa de ley que regula la fecundacién humana asistida,
lo cierto es que en la actualidad, sélo existe sobre la materia
una Resoluciéon Exenta, N 1.072, de 1985, del Ministerio de
Salud, que no se hace cargo de la complejidad ética. de este
tema, y a cuyo amparo se estin aplicando estas técnicas. Esto
es, un aspecto tan crucial como. la vida humana se encuentra
regulado por un mero acto administrativo.

Esta situacidon habria causado extraordinarias dificultades
con la reciente modificacién del Cédigo Civil en materia de
filiacion, que facilita la indagacién de la paternidad y materni-
dad biolégica. Por ello, mediante la Ley N® 19.585 el Senado
incorporé un nuevo articulo 182 al Cédigo Civil, en cuya vir:
tud:
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“El padre y la madre del hijo concebido mediante la: aplicacion de
técnicas de reproduccion humana asistida son el hombre y la muger que
se. sometieron a ellas”, no un extrano, ni siquiera en caso de que
se utilizaran gametos de un tercero. El padre y la madre son
quienes se sometieron al proceso de fecundacién, quienes que-
rian recibir un hijo y que lo consiguen de esa manera. En
virtud de dicha norma y mientras no se dicte una ley en contra-
rio, ellos tres tendran entre si la relacién de filiacion.

Y para reafirmar eso se la separa de todos los métodos de
investigacion de paternidad (entre ellos el andlisis del ADN), al
preceptuarse, en el inciso segundo: “No podra impugnarse la filia-
cion determinada de acuerdo con la regla precedente, ni reclamarse una
distinta”. Es decir, aquella pareja que ha decidido someterse a
estos procedimientos para.engendrar un descendiente, tiene la
certeza de que la filiaciébn no puede ser contradicha por terce-
ros extranos, bajo ningin pretexto.

Por esa razén -y inicamente por esa razén—, porque habra
ninos que nacerian mientras se tramita la ley sobre reproduc-
cién humana asistida, voté a favor de aprobar el articulo.

d) El derecho a la muerte natural

En el extremo opuesto al derecho a la vida, estd el derecho a la
muerte natural.

La Constitucién no menciona expresamente el derecho a
la muerte, pero un suceso como éste, que hasta hace poco
tiempo aparecia tan evidente e inevitable, poco a poco ha
dejado de serlo. En efecto, las nuevas técnicas médicas han
implementado terapias de resucitacién hasta limites inconce-
bibles, y el apoyo de la funcién cardiaca y de la respiratoria
por respiradores artificiales, junto con los sistemas de alimen-
tacion parenteral, permiten mantener con vida a pacientes
que, en cualquier otro contexto, estarian inexorable y natu-
ralmente muertos.

Como todas las técnicas médicas, en su origen fueron plan-
teadas para suplir momentdneamente Ia ausencia de estas fun-
ciones vitales en pacientes accidéntados, mientras se realizaban
las intervenciones quiriirgicas o se superaban los traumatismos
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que permitirian lograr la sobrevida del paciente. Pero el éxito
de la técnica super6 estas expectativas, y aun cuando no sea ya

osible devolver la salud al paciente, los sistemas de apoyo se-
nalados demuestran ser capaces de sustituir con bastante efi-
ciencia los sistemas naturales colapsados.

Profusamente han aparecido en la prensa los casos de per-
sonas que llevan anos en coma cerebral profundo, pero se en-
cuentran perfectamente “vivos” gracias al empleo de estas téc-
nicas.

¢Cudn cierta o cuanta “vida” hay en esas personas? ¢Hasta
cuando debe mantenerse el auxilio médico extraordinario que
les permite “vivir’? No hay en Chile legislacion al respecto,
por lo tanto, ¢dependera del criterio de la familia, a quien
corresponde la decisién sobre su aplicacion primero y luego
sobre su suspension? ¢En beneficio de quién debe utilizarse
esta técnica?

Inicialmente el prondstico acerca de la posibilidad de recu-
peracién del paciente indicaba cuindo debian aplicarse estas
técnicas o cuidndo debian suspenderse. Pero hoy el asunto no
es sencillo; complejos y legitimos intereses de terceros interfie-
ren con esta decision, que pertenece al uinico afectado: el pa-
ciente,

Entre estos terceros se encuentran pacientes cuya sobrevida
o mejores condiciones de sobrevida dependen exclusivamente
de la posibilidad de acceder a un trasplante de érganos, que
precisamente los cadaveres, o las personas en proceso de muer-
te encefalica, estin en condiciones de proporcionar.

Para estos efectos, se habia vuelto insuficiente y anacrénica
la ley de “Aprovechamiento de érganos, tejidos o partes del
cuerpo de un donante vivo y de la utilizacion de cadaveres o
parte de ellos con fines cientificos o terapéuticos” que existia
en Chile ya desde el ano 1982, con el N° 18.173. Esa ley de
trasplante de 6rganos habia sido incorporada en el Libro IX
del Cédigo Sanitario, bajo el titulo transcrito, constando de 8
articulos. El objetivo de esta norma fue igualmente permitir a
las personas donar gratuitamente y con fines terapéuticos sus
6rganos después de la muerte o en vida. En definitiva, como lo
sostiene su titulo, se referia mas. bien a trasplantés entre vivos
(donacién de 6rganos como riniones, etc., que permiten al do-
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nante continuar viviendo) o donaciones de partes u érganos de
cadaveres de personas (corneas, por ejemplo) acorde con la
realidad médica de ese tiempo, pero sus normas resultaban del
todo insuficientes para la realidad médica actual en materia de
trasplantes.

En efecto, ese cuerpo legal no contenia normas especificas
suficientes para el caso de los pacientes que, en realidad, no
eran caddveres, sino que se encontraban sélo encefalicamente
muertos, ni, lo que resultaba mas grave para los practicantes de
esta técnica, contenia normas para suplir eficientemente la vo-
luntad del donante que nada hubiera manifestado al respecto.

Para que fuese posible realizar un trasplante de 6rganos, la
norma antigua exigia que se acreditase la muerte mediante el
certificado de dos facultativos, los que no podian pertenecer al
equipo que realizaria el trasplante, uno de los cuales debia.ser
neurdlogo o neurocirujano. La certificacion se otorgaba. luego
de comprobarse la abolicion total e irreversible de todas las
funciones encefilicas, requisito que no siempre resulta facil de
cumplir por la ausencia de los equipos adecuados y de especia-
listas. Por otra parte, la voluntad de ser donante debia expre-
sarse por escrito, mediante un acta suscrita en el hospital don-
de se efectuaria el trasplante con las formalidades dispuestas en
el reglamento, acta que también debia suscribir un médico que
debia informar al donante sobre los riesgos que correria con
motivo del trasplante, todo por supuesto sin posible aplicacién
en el caso de muerte encefilica. Las donaciones debian inscri-
birse, por ultimo, en un registro que llevaba el Ministerio de
Salud.

Este. modo de operar, como puede concluirse, n6 se compa-
decia en nada con la creciente necesidad de 6rganos para tras-
plante ni con el progreso alcanzado por la ciencia médica en
esta materia.

Originalmente, como disponia la ley antigua, esta técnica
médica consideraba el trasplante consentido por el donante y
el donatario. Pero por un lado la posibilidad de mantener “arti-
ficialmente” vivo a un ‘potencial donante, significé, sin duda,
una probabilidad mayor de contar de manera mas permanente
con potenciales donantes, reduciendo los costos de tratamien-
tos y operaciones; al mismo tiempo, la enorme cantidad de
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accidentes del transito aporta circunstancialmente, como posi-
bles donantes, a una cantidad de jévenes, quienes tampoco se
habian planteado como posibles donantés voluntarios.

Por otro lado, los pacientes que dependen de la técnica del
trasplante para sobrevivir, en la medida que la técnica consigue
ser exitosa, también se han incrementado.

Estimo sin duda que es loable el propésito de dar vida y es
también beneficioso que la ciencia permita la posibilidad de que
un 6rgano que no sirve .a alguien permita la sobrevivencia de
otra persona; sin embargo, durante la discusion misma de la ley,
se planteo la inexistencia. de un diagnéstico undnime y universal
sobre el momento de la muerte, que sin duda oscurece €l tema.
Porque resultdé no ser indiferente la determinacion de ese mo-
mento ni para la ley ni para la técnica del trasplante.

Para la medicina, el concepto de muerte, sobre todo des-
pués del éxito en el uso de los sistemas de resucitacién, es
relativo o seria, mds bien, un proceso con cdracteristicas de
consideracion individuales segun cada paciente. Asi, la ciencia
no puede responder-con precisién cuando se puede hablar de
muerte, o su definicién en lenguaje familiar seria algo asi como
“la muerte se produce cuando ya no se pueda hacer nada”; en
otras palabras, para la medicina el éxito de estas técnicas repre-
senta un triunfo que permite ilusionarse con la derrota, al me-
nos transitoria, de la muerte.

Para la fe catblica, la. muerte es el fenémeno natural e irre-
versible que permite la separacién del alma del cuerpo. Tampo-
co ha precisado €l momento en que se produce.

Pero la ley, llamada a resguardar y proteger prioritariamen-
te la vida, requiere de una certeza objetiva sobre la muerte
como un hecho irreversible. para permitir la extraccién de 6r-
ganos de un paciente. De otro modo, se estaria legislando. so-
bre.un ilicito, que significa autorizar una muerte.

Circunstancialmente, de la oportunidad de concluir la cali-
dad de muerto encefalico de una persona, depende en gran
medida el éxito de las técnicas de trasplante de 6rganos, puesto
que el organismo humano, como una unidad, estd expuesto a
detertorarse rapidamente; en otras palabras, no es indiferente a
esta técnica la mayor o menor premura en obtener esta califica-
cion respecto de un paciente determinado.
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Ademas, frente a este hecho a menudo concurren intereses
contrapuestos; para quien espera ansiosamente y depende de
un trasplante para sobrevivir, mientras antes se declare a un
sujeto, potencial donante de 6rganos, clinicamente muerto, me-
jor; para los familiares, mientras persista un halito de vida ain
hay esperanza, sin reparar que mantener con vida a un pacien-
te con estos métodos extraordinarios implica altos costos que,
por ultimo, constituyen ingresos para los centros médicos, que
les permiten financiar mas y mejores equipos.

Todos estos acontecimientos plantearon la necesidad urgente
de una legislacion; en primer lugar para que, en resguardo de
la vida y de sus derechos como persona, se informara a los
eventuales donantes de la posibilidad de consentir en la dona-
cién de 6rganos en caso de encontrarse en situacién de ser
declarado muerto encefilico, y luego, formalizar y obtener el
consentimiento del presunto donante, antes que se encuentre
incapacitado de prestarlo, o el de sus familiares cuando ya no
le sea posible hacerlo. También era. necesario determinar legal-
mente, de acuerdo con los Gltimos descubrimientos de la cien-
cia, cuiando y en qué circunstancias puede, responsable y certe-
ramente, declararse la muerte encefilica de una. persona, a
partir de la cual es posible hacer efectiva su declaraciéon de
voluntad o la de otros que la suplieron y, en consecuencia,
proceder a extraer sus érganos para trasplante.

Con estos propositos se aprobo en 1996 ia Ley N2 19.45],
sobre nuevas normas de trasplante de 6rganos, que consta de
18 articulos y un articulo transitorio.

En directa relacion con el derecho a la vida, merecen citar-
se algunas de sus normas. En primer lugar, a diferencia de las
normas anteriores, esta ley se. refiere .especificamente, en su
titulo III, a la extraccion de 6rganos a “personas en estado de
muerte”. Para estos efectos, crea otro tipo de muerte, diferente:
a la natural, senalando en su articulo 7° que: “para los efectos
de la presente ley se considerara como muerte la referida en el
articulo 11”7 (de la misma ley); este otro tipo de muerte es la
muerte clinica, que sufre quien gracias a apoyos artificiales pre-
senta signos vitales de funcionamiento cardfaco y respiratorio,
pero padece de muerte cerebral, de manera que sus organos
pueden ser utilizados para trasplante.
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Poco afortunada considero esta disposicién, porque permi-
te que subsistan distintos tipos de muerte, la comiin y la encefa-
lica, las cuales 'ademis no son siquiera compatibles. La muerte
es sin duda un hecho natural que produce consecuencias lega-
les, y no puede confundirse la certificacién de la muerte, exigi-
da para efectos legales, con la muerte misma. Por estos moti-
vos, no puede la ley establecer la circunstancia de la muerte
respecto de nadie y ésa es la razén por la que el Cédigo Civil
habla de “muerte presunta” cuando busca que se produzcan las
consecuencias legales que origina la muerte respecto de una
persona desaparecida; no la declara muerta, sino “presunta-
mente” muerta, y regla los efectos de su eventual reaparicién.

El citado precepto, contenido en el articulo 11, no hace
otra cosa que reglamentar los requisitos exigidos para acreditar-
la. existencia de este nuevo tipo de muerte, mencionandose,
entre otros, la necesidad de un certificado undnime e inequivo-
co otorgado por un equipo de médicos (la ley deja al Regla-
mento determinar el nimero de médicos que constituyen un
equipo), uno de los cuales debe ser neurocirujano .o neurdlo-
go. El certificado se otorgara cuando se haya logrado la certeza.
diagnostica de que hay abolicion total e irreversible de todas las
funciones encefalicas. Dispone la ley que el Reglamiento debe
considerar como minimo para declarar la muerte encefilica de
una persona que se cumplan las siguientes condiciones: Ausen-
cia de movimiento voluntario observado durante una hora; Ap~
nea luego de tres minutos de desconexion .del ventilador y
Ausencia de reflejos troncoencefalicos.

No senala la ley el orden en que deben tomarse los exame-
nes, lo que no parece una consideracién banal: indudablemen-
te, el ultimo de los senalados debe ser el primero y la verifica-
cién que requiere que se desconecte al paciente, la dltima,
porque .es riesgosa para el paciente y puede inducir a que los
otros sintomas se presenten.

En segundo lugar, en el articulo 10 se contiene una serie de
disposictones cuyo objetivo es sustituir la voluntad del donante
que se encuentra en estado de muerte encefilica, o sea, “que
esta muerto para los efectos de esta ley”. Dispone este articulo
que se pueden extraer los 6rganos de personas en estado de
muerte, aunque no hayan expresado su. autorizacién en los
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términos de esta ley, o de menores de edad o legalmente inca-
paces, si asi lo autoriza el cényuge o en subsidio su. represen-
tante legal; a falta de ambos, la mayoria de parientes consan-
guineos en linea recta presentes; a falta de éstos, otros
consanguineos, y a falta de ellos, los colaterales hasta tercer
grado. Si se considera lo dispuesto en la misma ley, puede cole-
girse que se transparenta la intencién del legislador de promo-
ver el trasplante, aunque esto signifique no respetar el sistema
de expresar la voluntad del donante.

En efecto, el articulo anterior (articulo 9°?) dispone que la
voluntad positiva puede manifestarse: ante notario; al renovar
su cédula de identidad, oportunidad en que debe ser-informa-
do y consultado al respecto; al renovar su licencia de conducir,
donde debe también ser informado y consultado de la misma
forma, y finalmente, al ingresar a un establecimiento hospitala-
rio. Puede concluirse entonces que una persona que no hizo
uso de ninguna de estas oportunidades para. entregar la dona-
cién, simplemente no quiso ser donante.

Por estos motivos, se suscitd durante su tramitacién una con-
troversia de constitucionalidad de los articulos comentados, pero
en definitiva el requerimiento no prospero y el Tribunal Consti-
tucional solo declaré inconstitucional la referencia al reglamen-
to que hacia el articulo 11. De este modo, quedan como requisi-
tos para determinar la calidad de muerto para los efectos de esta
ley, los senalados en esa norma. Inquietante situacidén, puesto
que los presuntos muertos encefilicos pueden tener estos sinto-
mas en diferentes grados; hay quienes se han recuperado com-
pletamente, incluso una mujer encefalicamente muerta llevé a
término un proceso de gestacién y dio a luz su hijo; también
algunas drogas producen sintomas similares de muerte encefali-
ca transitoria, y los ninos no responden a los mismos pardmetros
para determinarla. Es evidente que, eliminada la referencia al
reglamento, la ley quedé incompleta en esta importante materia.

2. LIBERTAD PERSONAL Y SEGURIDAD INDIVIDUAL

La Constitucion, dada la importancia de la materia, tiene una
disposicion inusualmente extensa sobre ella que cubre valiosos
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aspectos, algunos de los cuales vamos a estudiar por su relevan-
cia y por los problemas que al respecto se han originado.

a) Libertad de residencia, de circulacion y las limitaciones
de su ejercicio

El derecho de circulacién y residencia se refiere a la libertad de
que goza el individuo para entrar, permanecer, transitar o salir
del territorio del Estado chileno.

Sin embargo, este derecho no és absoluto, y de hecho se imponen
requisitos y limitaciones para su ejercicio, en lo relativo a la circulacion
internacional, pasaportes, visas, permisos de trabajo, etc. El au-
tor no duda que esta situacién no responde fielmente a la tesis,
aceptada por la mayoria de los paises, de que el hombre es
superior al Estado o a los acuerdos entre Estados.

Antes de la Constitucién de 1980 se impusieron requisitos
para salir del pais. En general, fueron de dos categorias; el
primero, estar al dia en las obligaciones tributarias, y el segun-
do, pagar un impuesto que se denomind impuesto de viaje.

El autor sostuvo en el Parlamento, con anterioridad a 1973,
que ambas situaciones eran abiertamente inconstitucionales,
porque ninguna disposicion constitucional habia permitido un ab-
surdo de tales proporciones: vincular los derechos de las personas al
pago de impuestos de cualquier naturaleza, y, mds atin, establecer gra-
vdmenes para gozar de derechos que emanan de la naturaleza del
hoinbre. No obstante lo anterior, el sistema fue aplicado.

Bajo el imperio de la Constitucién vigente esto resulta im-
posible, no s6lo por su espiritu, sino. por su texto expreso, ya
que la Carta Fundamental dispone que la ley no puede afectar a la
esenicia de los derechos ni' entrabar su libre ejercicio. A nadie cabe
duda que el Tribunal Constitucional objetaria las leyes o decre-
tos que pretendieran imponer tales tributos. Ademds, este dere-.
cho a la libre circulacién estd amparado por el recurso de pro-
teccion.

Por otra parte; las omisiones de la autoridad que entraban el
ejercicio de los derechos también son objeto del recurso de proteccion.
Esto impide que se repita lo que sucedi6 en el pasado tantas
veces: la demora en entregar pasaportes o documentos de
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viaje mientras no se acreditara el cumplimiento de los requisi-
tos de impuesto.

Los pasaportes son medios de establecer el derecho a la nacionali-
dad, que implica que todo ser humano debe ser considerado de
una determinada nacionalidad, de manera que goce de un am-
paro juridico y de la proteccién de un Estado. De otro modo se
le estaria privando de la totalidad de sus derechos politicos y de
todos los derechos civiles que se basan en la nacionalidad del
individuo, ya que la nacionalidad es un vinculo. juridico-politi-
co que liga a una persona con un Estado determinado, y por
medio de este vinculo el ciudadano se obliga con relaciones de
lealtad y fidelidad hacia el Estado y se hace acreedor de su
proteccion.

b) Derecho ala libertad personal

La Constitucién garantiza que nadie puede ser privado de la
libertad, como también que ésta no puede ser restringida sino
en los casos y formas determinados por la Constitucién vy las
leyes. Estas ultimas deben someterse a las disposiciones consti-
tucionales, no sélo en cuanto a su letra, sino que también en lo
relativo a su espiritu, en una materia tan importante como la
reglamentacién de la libertad.

En seguida, la Constitucion entra a explicitar la forma como
se¢ puede perder la libertad y establece que nadie puede ser
arrestado o detenido sino por orden- de un funcionario publi-
co, expresamente facultado por la ley y después de ceiirse a
todos los procedimientos legales, salvo que hubiese sido sor-
prendido en delito flagrante, y, en este caso, con el Ginico obje-
to de ser puesto a disposicién del juez competente dentro de
las 24 horas.

También, para prevenir situaciones anémalas, dispone- que
si cualquiera autoridad ordena arrestar-a una persona o dete-
nerla, tiene que ponerla a disposicién del juez competente den-
tro de 48 horas. Esto significa poner fisicamente al detenido a disposi-
cion del juez compelente; no signifi¢a. sélo dar aviso al juez
competénte que lo tiene detenido. La Constitucién le da al
juez la posibilidad de ampliar este plazo hasta por cinco dias,
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que puede ser necesario para la investigacién, y hasta por diez,
en €l caso que se investiguen conductas terroristas.

En su finalidad. de proteger al detenido, la Constitucién
ordena que el lugar del airesto o la detencion no puede ser sino el
domicilio del detenido o lugares priblicos destinados a este objeto. Esta
precision es importante, porque de ello depende no sélo la
seguridad del detenido y la transparencia del proceso, sino su
defensa y la posibilidad de hacer valer sus derechos. Los luga-
res publicos estin sometidos a una reglamentacién que la pro-
pia Constitucion se encarga de precisar: para recibir en ellos a
cualquier persona en calidad de detenido tienen que dejar cons-
tancia de la orden correspondiente, ver que ella emane de una
autoridad legal y establecer esto en un registro, que serd publi-
co. Esto no se podria cumplir si las personas pudiesen ser dete-
nidas en’lugares distintos de los puiblicos.

La Constitucién establece ademds responsabilidades y obli-
gaciones para el encargado de la casa de detencién; le da facul-
tades de conversar con el detenido aun cuando el juez lo haya
declarado incomunicado, La Constitucion es terminante en el senti-
do de que ninguna incomunicacion: puede impedir que el funcionario
visile al arrestado o detenido que se encuentra en la casa que esta
a su cargo. Este detenido tiene la facultad de pedir al encarga-
do de la casa de detencién que transmita al juez competente
copia de la orden de detencién, porque ésta puede emanar de
otras autoridades; o si el detenido no tiene copia, puede pedir-
la para hacer efectivos sus derechos. Cabe llamar la atencién
sobre el hecho de que la Constitucion entra en detalles como si
fuera una legislacion especifica, por la importancia que tiene
para los derechos de las personas el actuar en libertad.

En seguida, en el mismo articulo de la libertad personal se
encuentra un tema que ha sido muy discutido: la libertad provi-
sional. La Constitucién sefala que esta libertad provisional la
otorga el juez y que ella procederda a menos que. la detencion o prision
preventiva sea necesaria para la investigacion o para la seguridad del
ofendido o de la sociedad.

Todo esto lo deja la Constitucion al criterio del juez. Es el juez el
que tiene que decidir si mecesita lenerlo detenido -0 preso porque es
necesario para la investiga_cz_'én, o si esta persona es peligrosa para el
ofendido o para la sociedad. Su criterio, fundado en la apreciacion, de
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los hechos de cada caso concreto, es el Gue esti llamado a predominar
siempre, porque cualesquiera que sean las disposiciones legales
que se aprueben sobre la materia, la Constitucién tiene supre-
macia sobre ellas; de manera que ninguna ley podria privar al
juez de esa facultad de decision.

De manera que muchas criticas que se han oido acerca de los
defectos de la legislacion por €stas libertades provisionales én el
caso de reincidentes o de delincuentes que han participado en
hechos graves y repetidos, como robos con violencia o intimida-
cién, etc., no tienen justificacion, atendida la letra de la Constitu-
cion. Parece logico que un juez considere peligroso para la socie-
dad el caso de un reincidente y también parece l6gico que el juez
considere con sumo cuidado la situacién de aquellos delincuentes
que cometen robos a viviendas o en la.-via publica, por el peligro
que estos hechos envuelven para la vida social y familiar. No entra-
remos aqui a analizar las legislaciones que se han dictado, pero si
a-precisar que la Constitucion es muy clara: nadie que sea considerado
peligroso para la sociedad por el juez, pruede estar en libertad.

Si bien la Constitucién deja al juez de la causa la determiina-
cion si concede o no la libertad provisional, teniendo en cuen-
ta principalmente la existencia o no de una peligrosidad social
por la libertad del procesado, ello no es obsticulo para que la
ley le senale circunstancias que ‘debe corsiderar al respecto,
tales como la reincidencia, la violacién ‘de la libertad condicio-
nal o vigilada, sus condenas no cumplidas, €l actuar en grupo o
banda o pandillas, étc.

Esta legislacion ha sido necesaria por la repeticién de deli-
tos graves contra las personas cometidos por delincuentes o ex
delincuentes que se encontraban en las-situaciones descritas.

La libértad provisional en los delitos que constituyen con-
ductas terroristas debera sieimpre elevarse en consulta, y ésta o
la apelacién de las resoluciones que se pronuncien sobre la
excarcelacion, deberdn ser conocidas por el tribunal superior,
compuesto exclusivamente por miembros titulares; no por abo-
gados integrantes. La Constitucion €n este caso es‘sumamente
cuidadosa, casi reglamentaria, y requiere que el acuerdo que
apruebe la libertad tiene que séer por unanimidad, es decir,
‘basta que un ministro de la Corte exprese su reserva para que
la libeitad sea denegada.
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La Constitucién chilena mantiene también una disposicion
similar a lo que se llama la “quinta enmienda” de la Constitu-
cién norteamericana, ya que establece que en las causas crimi-
nales no se podrd obligar al inculpado a que declare bajo juramenio
por hecho propio; ni tampoco podran ser obligados a declarar los
ascendientes, descendientes, conyuge y demds personas que se-
nale la ley en contra del inculpado. Por eso es que a menudo se
oye la frase “no presto declaracién porque esto me incrimina”.

En el mismo parrafo de la libertad y la seguridad individual, la
ley establece una serie de garantias de carcter patrimonial, algu-
nas importantes como la que prohibe como sancién la pérdida de los
derechos previsionales; es decir, ninguna ley en ningin caso puede
establecer como consecuencia de cualquier delito la pérdida de
los derechos previsionales del inculpado. Esta prohibicién se in-
corpor6 en la Constitucién porque en el pasado se establecio:
como sancion por ciertas conductas la pérdida de. esos derechos,
lo que es incongruente con la circunstancia de que, por su natura-
leza de seguridad social, estin pensados para atender estados de
necesidad que afecten a la persona, como la vejez, la invalidez, etc.

Tampoco puede la ley establecer la pena de la confiscacion de bie-
nes, es decir, ninguna sentencia puede privar-de bienes al incul-
pado. Esto significa una confirmacién del derecho de propie-
dad que corresponde. a la filosofia de la Constitucién: una
persona responde de ‘sus delitos personalmente, y para que
responda con parte ‘de sus bienes, se establecen los casos de
multa; también responde de los efectos de sus hechos delictuo-
sos debiendo indemnizar a los perjudicados; pero la pena por
si misma no puede significar g confiscacién de bienes, salvo en el
caso de las asociaciones ilicitas. Todo lo anterior es sin ‘perjui-
cio de la disposicién constitucional que permite a la ley penal
establecer el comiso, esto es, la pérdida del producto del delito:
-0 sea, las cosas que se adquirieron gracias a él-y de los instru-
mentos con, que se ejecuto.

Al mismo tiempo, se establece la indemnizacion por los
errores judiciales, al consagrarse el derecho de toda persona
que hubiese sido sometida a proceso o condenado en cualquier
instancia por una resolucién que la Corte Suprema declare
injustificadamente errénea o arbitraria, a ser indemnizada por
el Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que haya
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sufrido. A esta materia nos referiremos en el capitulo referido a
las acciones constitucionales.

3. IGUAL PROTECCION DE LA LEY EN EL EJERCICIO DE SUS DERECHOS

La Constituicién de 1980 es mucho mas explicita que la de 1925
en materia de proteccién al ejercicio de los derechos; sigue de
esta manera su conducta general en materia de derechos de las
personas: garantizarlos y al mismo tiempo crear las condiciones
para que estas garantias constitucionales no sean ‘meramente
tedricas o tengan tales defectos en la forma de su aplicacién
que se dificulte su pleno ejercicio.

Este inciso en primer lugar establece el derecho de defensa
juridica, en forma que ninguna autoridad o persona pueda im-
pedir, restringir o perturbar la accién de un abogado si hubiese
sido requerida. Al mismo tiempo ordena a la ley arbitrar los.
medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quien
no tiene los recursos para hacerlo. En cumplimiento de esta
obligacién impuesta al legislador existen las Corporaciones de
Asistencia Juridica y estd recién iniciando su tramite el proyecto
de Defensoria Publica.

En seguida, asegura la imparcialidad de la judicatura y el
correcto proceder de la misma al disponer “nadie puede ser
juzgado por comisionés especiales, sino 'por el tribunal que le
senale la ley y que se haya establecido con anterioridad-‘por
ésta” y al mismo tiempo obliga que toda sentencia de cualquier
organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en. un proceso
previo legalmente tramitado.

Esta disposicion del llamado en la doctrina “debido proce-
so™ fue incluida a peticién del autor, el que ademas insistié6 en
dejar constancia que las exigencias del “debido proceso” se
aplica también a todo 6rgano que ¢jerce jurisdiccion. Es decir a
las autoridades administrativas o de otro orden.

A continuacién la Comstitucidn obliga a la ley establecer siempre
las garantias de un “racional y justo procedimiento”. Hoy la exigen:
cid es extendida también a la investigacion por el Ministerio
Publico, a indicacion del autor en el Proyecto de Reforma Cons-
titucional que lo creé.
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Sobre esta materia el Tribunal Constitucional al pronun-
ciarse sobre la Ley Organica del Ministerio Pablico expresé:

“17°. Que, es conveniente recordar que el precepto constitu-
cional del articulo 19, N® 3%, inciso quinto, fue modificado por
el articulo 1° de la Ley de Reforma Constitucional que con-
templ6 el nuevo Capitulo VI A, Ministerio Publico, por esti-
marse, precisamente, que la norma constitucional sobre el dé-
bido proceso no sélo debia regir para los 6rganos que ejercen
jurisdiccién, sino también para aquellos que, como el Ministe-
rio Publico, no tienen tales facultades, por lo que se estim6
indispensable incorporar, también, a las exigencias de que sea
el legislador €l que fije 1a racionalidad y justicia de los procedi-
mientos, los relativos a la direccion de la investigacion que se
le encomienda al nuevo organismo aiiténomo que se crea;

182 Que, aun cuando la actual norma del articulo' 19
Ne® 32 inciso quinto de la Carta Fundamental, es de meridia-
na claridad, respecto a lo sostenido. en el considerando ante-
rior, es conveniente tener presente que la modificacién perti-
nente tuvo su origen en una indicacién de los senadores
senores Diez y Pifiera que la formularon en el seno de la
Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento
del Senado, que estudi6 la reforma constitucional ‘pertinen-
te. Fundando la indicacion, el senor Diez expresé que ella:
‘apuntaa exigir que la investigacion que pudiéra-dar-lugar a
un proceso se:debera cenir también a los requisitos de justi-
cia y racionalidad. Si se tiene en cuenta que el proyecto en
informe deja claramente sentado que la pesquisa que realice
el Ministerio Piblico. no tiene cardcter jurisdiccional, resulta
imperativo, entonces, sujetarla también, y expresamente, a
las exigencias que la Carta Fundamental impone al procedi-
miento’. (Diario.de Sesiones del Senado, Sesion N¢ 53 (anexo
de documentos), de. mayo de 1997, pag. 6200.) Rol 293, de
28 de septiembre de 1999, atin no publicado”.

Es conveniente recordar la sentencia del Tribunal Constitu-
cional al pronunciarse sobre Inscripciones Electorales y Servi-
cio Electoral del anio 1986 que establecia la inconstitucionali-
dad de la autorizacién legal para cancelar una inscripcién sin
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establecer “entre otras garantias ni el emplazamiento a la per-
sona respectiva, ni la oportunidad de defenderse, ni tampoco
la posibilidad de deducir recurso alguno”, sentencia que tiene
el valor de precisar las caracteristicas generales del debido pro-
ceso; conocimiento, derecho a defenderse, a rendir pruebasy a
interponer recursos ante otras autoridades.

La disposicién en andlisis continlia su preocupacién por esta-
blecer las reglas apropiadas para el proceso y garantizar el dere-
cho a su objetividad, requisito imprescindible del derecho de de-
fensa, al disponer: “La ley no puede presumir de derecho la responsabilidad
penal”. Es decir no sélo la presuncién de inocencia mientras no
sea declarado culpable; sino, ademas, la existencia garantizada de
poder siempre alegar la inocencia y destruir las presunciones de
culpabilidad por los medios que la ley permite o establece.

La Constitucion de 1980, preocupada de varios precedentes
de las llamadas “leyes penales en blanco”, o leyes genéricas
sobre conductas delictuales no especificamente determinadas,
las prohibe términantemente: “Ninguna ley podrd establecer penas
sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita.en ella”.

El Tribunal Constitucional en sentencia de 2 de abril de
1999, atin no publicada al pronunciarse sobre la ley que fortale-
ce las atribuciones de la Fiscalia Nacional Econémica, sujeta a
su control, declaré inconstitucional el siguiente articulo 30 A:

“Articulo 30 A. Las personas que entorpezcan las investiga-
ciones que instruya la Fiscalia Nacional Econémica en el
ambito de sus funciones, podran ser apremiadas con arres-
to hasta por 15 dias.

El que, sin perjuicio de lo anterior, continuare entorpeciendo
la investigacion o se rehusare a. proporcionar antecedentes
que conozca o que obren en su poder, sera penado con presi-
dio menor en su grade minimo. Si se tratare de un funciona-
rio publico serd, ademads, penado con la'pérdida del empleo.
La orden de drresto y el proceso criiminal, en su caso, se
dard e instruird, respectivamente, por el juez letrado con
Jjurisdiccién en lo criminal que sea competente seguin las
reglas generales, a requerimiento del Fiscal Nacional Eco-
noémico, previa autorizacién de la Comisién Resolutiva”.
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El tribunal al respecto, con la evidente intencién de reafir-
mar su criterio sobre la prohibicién de las “leyes penales en.
blanco” senala con precision la interpretacion del texto consti-
tucional en su considerando N2 6:

“Que, el inciso 2° del articulo 30 A, sometido a control de
constitucionalidad, vulnera lo preceptuado en e] articulo 19
N2 32 inciso final de la Constitucidén, pues la conducta que:
proyecta sancionar como delito no cumple con la exigencia
de encontrarse expresamente descrita en €L

En efecto, la vaguedad e imprecisién con que se encuen-
tra redactado el precepto no se compadece en forma alguna
con el principio de certeza juridica que inspiré al constitu-
yente al disponer la exigencia de tipificar las figuras delictivas
y, por el contrario, abre un peligroso espacio al subjetivismo
para el intérprete de la norma. La descripcién del delito que
se hace en ella, sin ninguna otra exigéncia o complementa-
ci6n, es extraordinariamente genérica y ello permite que cual-
quier conducta pueda ser calificada como suficiente para con-
figurar el delito que se propone establecer.

A mayor abundamiento, las hipétesis delictivas consultadas
en la disposicién en referencia, pueden erosionar seriamente
las garantias del imputado, particularmente la contemplada
en la letra f) N2 72 del articulo 19 de'la Carta Fundamental”.

4. LA LIBERTAD RELIGIOSA, SU APLICACION Y VIGENCIA

Las libertades espirituales e intelectuales dicen relacién con la
libertad de religion y la libertad de culto, e involucran el dere-
cho a educar a los hijos en las propias creencias, el de no pade-
cer discriminaciones que tengan como fundamento motivos reli-
giosos, el de contar con asistencia espiritual en establecimientos
penitenciarios, militares u hospitales, y €l de no ser obligado a
participar en actos o ceremonias propias de otras creencias ni a
prestar juramento contrario a los preceptos de la fe.

Asi también las iglesias y asociaciones.religiosas ejercen ple-
namente los derechos a organizar y desarrollar los actos reque-
ridos por sus dogmas y principios. Los limites al ejercicio de
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este derecho estin constituidos por el derecho de los demas y
representados por el orden, la moral publica y por la ley penal.

Al escribir estas lineas, el Congreso Nacional acaba de fina-
lizar el tratamiento de la ley que regula la “constitucién juridica
y el funcionamiento de iglesias y organizaciones religiosas”.

Esta ley pretende desarrollar la garantia constitucional de
libertad religiosa y de.igualdad ante la ley en este ambito; regla-
mentar- la personalidad juridica de las iglesias; regularla pose-
sién.y transferencia de sus bienes, otorgandoles franquicias tri-
butarias, y reafirmar la libertad de darse sus propias reglas
constitutivas y.de funcionamiento. '

La ley en andlisis se yefiere mds bien al derecho de asociacion que a
la libertad de conciencia, perfectamente contenida en la Carta Funda-
mental, cuya interpretacion no ha originado-duda alguna:

“Art. 19 N 62 La libertad de conciencia, la manifestaciéon
de todas las creencias y el ejercicio. libre de todos los cultos
que no opongan a la moral, a las buenas costumbres o al
orden publico.

Las confesiones religiosas podrdn erigir y conservar tem-
plos y sus dependencias bajo las condiciones de seguridad e
higiene fijadas por las leyes y ordenanzas.

Las iglesias, las confesiones e instituciones religiosas de
cualquier culto tendran los derechos que otorgan y recono-
cen, con respecto a los bienes, las leyes actualmente en
vigor. Los templos y sus dependencias, destinados exclusiva-
mente al servicio de un culto, estaridn exentos de toda clase
de contribuciones”.

La libertad de conciencia supone el derecho a crear organi-
zaciones religiosas, a- fundar iglesias, y'a que dichas organizacio-
nes o iglesias gocen de personatidad juridica que les permita
actuar en la vida civil, adquirir bienes y tener patrimonio. La
ley llena -este vacio creando- la “perSonalidad religiosa” para
diferenciarla de la simple personeria juridica; pero a la 'vez
separandola dél Estado, al ‘que lo relacionaria una “personali-
dad juridica de derecho publico”.

Parrafo aparte en estas materias merece la situacién de la
Iglesia Catélica, no porque ella pretenda privilegios que afec-
tan ‘a igualdad ante la ley en esta delicada ‘y- personalisima.
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garantia, sino por la realidad historica. La Iglesia Catélica exis-
te antes que el Estado chileno, goza de personalidad juridica
reconocida internacionalmente; éstuvo unida al Estado dée-Chi-
le hasta la Constitucidon de 1925; fue la religion oficial segin las
Cartas Fundamentales anteriores.

La Iglesia Catolica se rige por su derecho, el derecho cané-
nico, que senala sus autoridades y procedimientos.

Esta ley no varia la situacion de la Iglesia Cat6lica, ni la de
la Arquidiécesis Catélica Ortodoxa de Chile, ambas regidas por
disposiciones anteriores a esta ley que les reconocen su perso-
nalidad juridica y su derecho a darse sus propias reglas.

Lo que dispone la ley eit comento es un trato de acuerdo
con la “igualdad ante la ley” establecida en la Constitucién que
actualmente gozan esas instituciones, de manera que la legisla-
cion actual de las Iglesias Catdlica y Ortodoxa no es signo de
diferencia alguna en el trato de la ley, sino un reconocimiento
a su situacién histérica que se mantiene idéntica.

La posicién de la Iglesia Catélica sobre la libertad religiosa
es absolutamente clara desde el Concilio Vaticano II, donde
afirmoé que la libertad religiosa pertenece a todo hombre, con
todas sus consecuencias.

La enciclica Dignitatis Humdnae, de 7 de diciembre de 1965,
declara que la persond humana tiene derecho a la libertad reli-
giosa. Esta libertad consiste en que todos los hombres deben estar
inmunes de coaccion, tanto por parte de personas particulares como
de grupos sociales y de ‘cualquier potestad humana, y ello de tal
manera que, en materia religiosa, ni se obligue a nadie a obrar contra
su conciencia, nii sé le impida que actiie conforme a ella en privado y en
publico, solo o asociado cor otros, dentro de los limites debidos.

Sobre los derechos de las asociaciones religiosas, sostiene
que las comunidades religiosas tieneri el derecho de no ser impedi-
das por medios legales o por la accion administrativa de la autoridad
ctvil en la seleccion, formacion, nombramiento y traslado de sus propios
ministros, en la comunicacion con las autoridades y comunida-
des religiosas que tienen su sede en otras partes del mundo, en
la ereccién de edificios religiosos y en la adquisicién y disfrute
de los bienes convenientes.

A juicio del autor, no podria resumirse mejor €l contenido de
nuestro propio sistema juridico, tanto constitucional como legal.
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Por ultimo, para evitar dudas, la Constitucién Pastoral Gau-
dium_et Spes advierte que la Iglesia Catélica no pone su esperan-
za en privilegios dados por el poder civil; mas aun, renunciard al
ejercicio de ciertos derechos legitimamente adquiridos tan pronto como
conste que su uso puede empanar la pureza de su testimonio o las
nuevas condiciones de vida exijan otra disposicion.

5. LA LIBERTAD DE EXPRESION

La “libertad de expresion” corresponde a lo que la Constitucién
denomina libertad de opinion y libertad de informacién, que tie-
nen particular trascendencia en el caso de los medios de comuni-
cacion.

La prensa escrita, radio y television contribuyen a la formacion de
la opinién publica. Por esa razon, el ejercicio de la libertad de
expresion a través de los medios de comunicacién debe alcan-
zar su maximo nivel de proteccién; pero debemos tener pre-
sente que de ningtn modo la formacién de opinién publica es
misién exclusiva de los medios de comunicaciéon.

Algunos autores afirman que [a libertad de expresion es todavia
una libertad a medias, que requeriria de una participacion plural e
igualitaria en el acceso y utilizacion de los medios de comunicacion
social, para constituirse y para estimular un discurso verdadera-
mente libre en todos los temas, y no sélo sobre los que han
seleccionado los grupos de opinién dominante.

Este planteamiento ha de tomarse, a lo menos, con mucha
cautela, porque se traduce en una eventual justificacion para
imponer la obligacion de informar o para establecer limitacio-
nes a la propiedad de los medios de comunicacién, alternativas
que presentan serios problemas de constitucionalidad.

El Tribunal Constitucional ha sido enfatico al puntualizar
que no puede obligarse a los medios de comunicacién social a
publicar o difundir ciertos hechos u opiniones. Entre otras ra-
zones, sOStuvo que:

“No debe olvidarse que, a este respecto, la libertad de ex-
presion, opinién, o informacién, supone la libre eleccién
—sin interferencias de nadie— de las noticias u opiniones
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que se difundan, en cuanto los titulares de los medios de
comunicacion consideran que son de importancia, trascen-
dencia o relevancia, en concordancia con sus principios o
linea editorial. Interferir en ello es precisamente vulnerar
esta libertad y el pluralismo de medios que se persigue”.

Anadié que también se vulnerarian las facultades esenciales
de uso y goce propias del derecho de propiedad,

“al interferir gravemente sus atribuciones de administracién
referente a lo que se ha de informar o no, la oportunidad de
divulgacion o difusién, y su forma, extensién o alcance. Des-
de que se interfiere en sus facultades de administracion, ello
significa en el mismo momento violar la autonomia de este
ente asociativo y, por tanto, el articulo 19, inciso tercero, de la
Carta Fundamental. Cabe agregar atin que se da también
una clara vulneracién de un atributo esencial del derecho de
propiedad, como es su exclusividad, desde que esta interfe-
rencia que plantea el proyecto permite la intervencién de un
tercero ajeno en las decisiones del medio de comunicacién
sin que tenga titulo juridico valide para ello” (Rol N2 226,
sentencia de 30 de octubre de 1995, considerandos 35 y 36).%

En cuanto a la limitacién. deél dominio de los medios de
comunicacién, sea estableciendo un porcentaje del mercado
informativo, o restringiendo el niimero de medios de comuni-
cacién que pueden tenerse en dominio por una misma perso-
na, el Tribunal Constitucional concluyé que, entre: otras infrac-
ciones, violarian el derecho a desarrollar cualquiera autoridad
econdmica licita, y el derecho de propiedad, que permite limi-
taciones solamente en la ‘medida que deriven de su funcién
social, y no consistan en privacién del derecho, como es el caso
{misma sentencia, considerandos 41 y 46).

La forma apropiada de abordar este tema es a través de la
normativa general destinada a evitar abusos'y anomalias deriva-
dos de situaciones contrarias a la libre competencia, porque,
en rigor, las actividades de los medios de comunicacién social

5 Adn no publicada.
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no estan excluidas-de la proscripcién legal de todo hecho, acto
o convencién que tienda a impedir la libre competencia dentro
del pais, y que es aplicable a todas las actividades econOmicas.

En el seno de la Comisiéon Constituyente se tomoé en cuen-
ta que el derecho de emitir opinién y el de informar tienen
como contrapartida el derecho de recibir las expresiones gue
los demds quieren transmitiy, o sea; la informacién que se dé. Este
aspecto ha sido recogido por el Tribunal Constitucional, quien
manifesté que:

“si bien en la letra de la Ley Fundamental no aparece con-
sagrado expresamente el derecho a recibir las informacio-
nes, éste forma parte natural y se encuentra implicito en la
libertad. de opinion y de informar, porque de nada sirven
estas libertades si ellas no tienen destinatarios reales” (fallo
recién citado, considerando 19).

Precis6, coincidiendo con el criterio de la. Comision, que
este derecho a recibir informaciones sélo se ajusta:a la Carta
Fundamental en el entendido de que:

“se refiere a que, proporcionadas, por los medios de comunica-
cion, nace el derecho. Ello no significa en ningiin caso que se
pueda obligar a alguna persona o-a algin medio a entregar determi-
nadas informaciones. Si asi fuera y se entendiera que la autori-
dad puede obligar a las personas o a los medios a informar,
se estaria atentando contra claros preceptos constitucionales,
como son la autonomia de los grupos intermedios, que esta
consagrada en el articulo 1%, inciso tercero, de nuestra Ley
Fundamental y la libertad de opinar y de informar sin censu-
ra previa” (misma sentencia, considerando 21).

Reflexioné el Tribunal Constitucional:

“Tan sensible es esta libertad, que su reconocimiento desde
antiguo en nuestro régimen republicano se ha expresado
con férmula lapidaria: ‘sin censura previa’, término cuyo quid
conceptual hoy no es otro que ‘sin interferencias’ de nadie” (consi-
derando 31 del fallo mencionado).



LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS Y LAS LIBERTADES PUBLICAS 151

La libertad de expresion es condicion necesaria para el ejercicio de
otros derechos fundamentales, porque si no hay una amplia liber-
tad de expresién, el ejercicio de¢ derechos de participacién poli-
tica, el derecho a voto, el derecho a constituir partidos politicos
o grupos de interés, se reduciria a veces a un puro formulismo;
asi, cualquier limitacion a la libertad de: expresion repercutira
en el correcto desenvolvimiento de los otros derechos, perjudi-
cando la vida democratica.

La libertad de expresion constituye un importante medio de control
politico, y siendo la democracia un sistema de gobierno someti-
do continuamente al control de los ciudadanos, es necesario
que este ‘control, tradicionalmente ubicado en las instituciones
parlamentarias, sea también ejercido por los medios-de comu-
nicacion; cuya tarea es la de informar plenamente sobre los
asuntos de interés colectivo y sobre los privados en cuanto inci-
dan en materias de interés general. A través de todos estos
controles podrd lograrse una transparencia en -el ejercicio del
poder y producirse la critica: necesaria para que la democracia
funcione y las irregularidades y la corrupcidn sean descubiertas
y sancionadas.

Paralelamente con este derecho coexiste el derecho de acla-
racion o de rectificacién, que puede ser ejercitado por cual-
quier persona que haya sido ofendida o injustamente aludida
por algin medio de comunicacidn social.

Este derecho se relaciona con la advertencia que hace la
Constitucién en el sentido de que el ejercicio de estas liberta-
des es correlativo a la obligacién de responder de los delitos o
abusos que se cometan, en conformidad a la ley, que debe ser
de quérum calificado.

Como ha dicho el Tribunal Constitucional, es:

“sin perjuicio de las responsabilidades consecuenciales por
el delito o abuso que se haya cometido en el ejercicio de tal
libertad y sin perjuicio del respeto que el aludido ejercicio ha de
tener de los derechos de las personas, comb su honra, privacidad u
otros ™ (sentencia citada, considerando 31).

La circunstancia de-que el derecho de aclaracién o de recti-
ficacion sea de rango legal no tiene nada de particular,
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“puesto que universalmente tanto la doctrina como nuestra
Constitucién Politica reconocen la existencia de derechos
aunque no estén consagrados en el texto constitucional, a
menos que esta consagracion implique una violacion a las
normas fundamentales.

Nuestra Carta Politica en el articulo 5%, inciso segundo,
establece que el €jercicio de la soberania reconoce como
limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana.

Esta dltima expresién significa que los hombres son titu-
lares de derechos por ser tales, sin que sea menester ‘que se
aseguren constitucionalmente para que gocen de la protec-
cién constitucional.

Es asi como bajo el texto de la Constitucion de 1925 no
estaba consagrado el derecho a la vida, derecho que jamas
nadie se atrevié a negar. Igualmente, hay derechos que los
reconoce la ley, como, por ejemplo, el derecho de réplica
antes de la reforma de la Carta de 1925, que era de jerar-
quia legal y nunca se alegé su inconstitucionalidad por ser
rango legal” (considerando 25).

Esta materia nos lleva al tema de la relacion entre la liber-
tad de expresion y el respeto a la vida privada y publica ya la
honra de la persona y de su familia. *

6. LA VIDA PRIVADA Y LA HONRA

En efecto, al referirse al respeto a la vida privada y a la honra,
el N2 4° del articulo 19 de la Constitucién lo relaciona de
inmediato con los medios de comunicacion social:

“El respeto y proteccién a la vida privada y publicay a la
honra de la personay de su familia.

La infraccién de este precepto, cometida a través de un
medio de comunicacion social, y que consistiere en la im-
putacién de un hecho o acto falso, o que cause injustifica-
damente dano o descrédito 4 una persona o a su familia,
serd constitutiva de delito y tendrd la sancién que determi-
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na la ley. Con todo, €l medio de comunicacién social podra
excepcionarse probando ante el tribunal correspondiente
la verdad de la imputacién, a menos que ella constituya por
si misma el delito de injuria a particulares. Ademas, los
propietarios, editores, directores y administradores del me-
dio de comunicacién social respectivo serdn solidariamente
responsables de las indemnizaciones que procedan”.

Es indudable que este derecho amplia el margen de protec-
cién constitucional preexistente y que se mantiene en el nime-
ro siguierite del mismo articulo 19, que. asegura “la inviolabili-
dad del hogar y de toda forma de comunicacién privada”.

La inviolabilidad del domicilio comprende todo el ambito.
en el cual, aunque fuere en forma transitoria, se desenvuelve la.
actividad humana; asi, salvo en casos de extrema urgencia, la
autoridad no podra ingresar en el domicilio de una persona.sin
una orden judicial. Dentro de la inviolabilidad de las comuni-
caciones se ampara, por su parte, el secreto profesional y la
reserva de las conversaciones telefénicas, grabaciones, fotogra-
fias e incluso los datos de informatica.

Nuestra Carta Funidamental prefiri6é no. entrar en definicio-
nes ni en especificaciones acerca de los derechos que se com-
prenden en la vida privada, para evitar que fuese entendida
restrictivamente y, al mismo tiempo, pdara ofrecer suficiente fle-
xibilidad, toda vez que es uno de aquellos “conceptos juridicos
indeterminados” de que habla la doctrina espanola, que dejan
entregada la apreciacion de la concurrencia de alguno de sus
elementos a la labor judicial. Por razones sistematicas, Unica-
mente puede. entenderse excluyente de los aspectos que la pro-
pia Constitucién trata en forma separada, como los ya aludidos
de la inviolabilidad del hogar y de las comunicaciones privadas,
aun cuando, en estricto:rigor; también los incluyen.

Al proteger la vida privada, la Constitucién estd amparando
el derecho a la propia imagen, a la intimidad personal y fami-
liar, al anonimato y la reserva; en suma, a una vida tranquila,
sin hostigamientos ni perturbaciones.

El derecho a la imagen consiste en la facultad de la persona
de reproducir su imagen externa y publicarla si lo desea, o de
prohibir que terceros lo hagan. La intimidad, por su parte, es
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aquella zona espiritual y reservada de una persona que, princi-
palmente pero no tnicamente, se identifica con la familia, y la
Constitucién asegura a las personas el control sobre los dere-
chos y la informacién que se refieren a ellas y a sus familias. El
anonimato.y la reserva, por su parte, son expresiones del dere-
cho de cada cual a estar solo 0 inicamente en la compania que
desee. Ellos son solamente algunos de los aspectos que estin
incluidos en este derecho.

La determinacion de las fronteras de la vida privada-de una
persona, y la precision de la esencia. del derecho a la honra, es
una tarea que la doctrina y la jurisprudencia deben abordar de
manera urgente, puesto que, de otra manera, tendra que ser el
legislador quien la asuma, como ocurrié en Espana, que ‘apro-
b6 una ley sobre estas materias en 1982.

Numerosas veces no se los ha tratado como derechos auté-
nomos, sino que se ha subordinado uno al otro; o se ha en-
tendido que es preciso que se haga una afirmacién falsa de
una persona para que se lesione sus derechos, en circunstan-
cia que son dos cosas diferentes. Si se entiende que lo privado
es todo aquello que legitimamente se mantiene fuera del co-
nocimiento publico, habra de admitirse Ia posibilidad de que
se cause dano con la sola divulgacién, independientemente
del que emane de la eventual deshonra que pueda seguirse de
la difusién.

La necesidad de precisar el dambito de proteccién que com-
prenden los distintos derechos se aprecia con mucha claridad
de dos situaciones idénticas, resueltas de modo distinto por los
tribunales.

En un caso los padres recurrieron de proteccién en contra
de un diario que habitualmente publica fotos de mujeres lige-
ras de ropa, por el hecho de que publicé fotografias de sus
hijas menores de edad, que disfrutaban sus vacaciones en la
playa, y estaban naturalmente vestidas con trajes de bano, por-
que las consideraron afectadas tanto por la publicacién en ese
medio de comunicacién social como: por las leyendas de tono

' pretendidamente festivo que las acompanaron.

La\Corte de Apelaciones rechazé el recurso creyendo que
bastaba que los hechos se hubiesen desarrollado en un lugar
piblico para concluir que [a persona no los consideré privados,
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y de ello desprendié que no pudo afectarse la honra de la
afectada y de su familia.?!

En cambio en otro caso, en 1993, por el contrario, razoné que
la circunstancia de que el periddico presenta frecuentemente en
su portada fotograffas de mujeres jovenes, en poses sugestivas,
exhibiendo las partes eréticas del cuerpo, al desnudo o ‘medio
cubiertas, con sélo sus prendas intimas, “crea, obviamente, una
imagen en el publico desfavorable a la dignidad, respeto y consi-
deracién de quien aparece en ese recuadro, y por ese solo hecho”.
Al haberse publicado las fotos sin contar con el conocimiento de
la menor y menos con su anuencia o la de sus padres, seé afectd
indudablemente su vida privada y su honra, en el circulo de quie-
nes la conocen y pudieron percatarse de que era ella, “al quedar
expuesta a que se la asocie, en alguna medida, con aquellas muje-
res que exhiben su cuerpo en forma hiviana y aun provocativa,
situacién que resulta inconfortable e inconveniente”

Los dos ejemplos anteriores demuéstran la necesidad de
profundizar el estudio sobré la esencia de estos derechos garan-
tizados constitucionalmente, nadie puede sostener en este gra-
do de progreso del derecho queé la diferencia entre la vida
publica y la vida privada de una persona depende unicamente
del lugar en que realice sus actividades, como sostiene el pri-
mero de estos fallos; ademds, ellos ponen en evidencia la estre-
cha relacién quie existe, en general, entre los atentados de ma-
yor gravedad contra estos derechos y las actividades informativas
de los medios de comunicacién social, por la difusién masiva
que éstos tienen debido a su propia naturaleza.

Esa fue una de las consideraciones que llevé al Presidente
del Consejo de Estado de la época, don Jorge Alessandri, a
proponer que se mcorporara un precepto en la linea del actual
inciso segundo del ndmero que se comenta:

“Los avances logrados en los medios de publicidad han sido
extraordinarios, ellos tienen ahora un alcance y una influen-
cia que resultaban inconcebibles hace dos siglos, y ocurre

51 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXXXVI, sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago.de.1? de agosto de 1989, pégs. 126 a 129.

52 Revista Gaceta Juridica N? 160, sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago de 26 de abril de 1993, pags. 143 a 145.
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que cualquier individuo puede fundar un érgano informati-
vo y lograr éxito con una receta muy simple: explotar el
escandalo y el sensacionalismo” (Sesién 60 del Consejo de
Estado, de 26 de diciembre de 1978, pag. 374).

El equilibrio entre ambos grupos de derechos, el de las personas a su
vida privada y a su honra y la libertad de expresion, toca un punio
valdrico, indispensable para el funcionamiento democrdtico de la soctedad,

En parecer de algunas personas, deberia primar la libertad
de expresion, por tratarse de un derecho que beneficiaria a la
comunidad en general, ya que permite evaluar ideas y conduc-
tas publicas, en términos de que la sociedad puede juzgarse a si
misma; y porque quienes mantienen que debe indemnizarse a
los afectados en su vida privada o su honra estin creando una
limitacién gravisima a la libertad de expresion, en la medida
que generaria una prensa timida, opaca, lo que es peligroso
para la sociedad, en su conjunto.

Para otros, la prioridad Ia tiene Ia proteccién a Ia vida priva-
da y a la honra, porque son atributos de particulares muchas
veces indefensos; porque es un principio general de derecho
que todo dano que se cause debe ser reparado, y un medio de
comunicacién social no queda exento de esta obligacion.

Lo cierto es que no puede entenderse uno de estos dere-
chos como absoluto frente al otro. Vale la pena acotar que la
Constitucion espanola de 1978, en su articulo 20, da expresa-
mente primacia a los derechos de la esfera privada por sobre la
libertad de informacién, pero la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espanol ha precisado que, cumpliéndose ciertos
requisitos, prevalece la libertad de informacién.

En todo caso, es evidente que la protecciéon de la honra
adquiere connotaciones distintas si el afectado es un personaje
publico 0 un particular, puesto que en el primer caso hay consi-
deraciones de valor social que explican que el amparo de la
libertad de expresion sea mds intenso que en la otra situacion.

7. LA LIBERTAD DE TRABAJO

La libertad de trabajo encuentra también consagracién constitucio-
nal. El individuo tiene el derecho a escoger la actividad licita en la
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que quiere trabajar, seaen el comercio, la industria o en cualquier
otro rubro, que se encamine a la satisfaccion de sus necesidades.

El trabajo es una.de las fuentes de realizaciones humanas y
del derecho de propiedad; en la libertad de trabajo se comprende el
derecho a elegir el trabajo que se desee, a cambiarlo o a terminarlo vy el
derecho de percibir una compensacion justa fijada de comiin acuer-
do, por el trabajo realizado.

Esta es una “libertad”, no un “derecho al trabajo”, porque
no implica que se pueda exigir al Estado o a los particulares un
puesto laboral. No es un derecho subjetivo, sino que debe en-
tenderse como una obligacién de la comunidad y del Estado, la
de crear o estimular el crecimiento de la economia de manera
tal que se generen fuentes de trabajo.

La Constitucidon establece en su articulo 19 N° 16° que el
Estado no puede prohibir ninguna clase de trabajo, salvo que €l se
oponga a la moral, a la seguridad o .1a salubridad publica, o que
lo exija el interés nacional y una ley lo declare asi.

También establece una prohibicion que tiene antecedentes
historicos: nadie puede exigir como requisito para desarrollar una acti-
vidad o trabajo, la afiliacion a entidad alguna. Es decir, se establece
la prohibicién constitucional de la practica que perturb6 nuestro
desarrollo laboral: exigir la pertenenciaa un sindicato para efec-
tuar determinado trabajo; ejemplos histéricos fueron los portua-
rios, panaderos, taxistas, etc. Los miembros de esa organizaéién
laboral monopolizaban la oferta de mano de obra, impidiendo
que trabajaran pérsonas extranas a la entidad, de modo tal que
la calidad del miembro del sindicato constituia un privilegio re-
servado para unos pocos. En el caso de los trabajadores portua-
rios, como las agencias maritimas sélo podian recurrir a un gru-
po reducido de personas, se llegé al extremo de que un mismo
trabajador resultaba llamado para desempenarse simultineamente
en la estiba o desestiba de varias naves, lo que le permitia “arren-
dar” los puestos de trabajo.a otras personas, a cambio de recibir
la mitad del salario del efectivo trabajador. A esto se le llamé
“medio pollo”, e incluso “cuarto de pollo” cuando a su vez el
tercero subarrendaba la plaza de trabajo vacante, y constituye
casi un e¢jemplo digno de la mafia de Chicago.

Por otra parte, tampoco se puede exigir la desafiliacion de cualquier
institucion como requisito del trabajo. Es inconstitucional deman-
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dar una renuncia a la asociacién a que pertenezca el trabajador
para que éste pueda ingresar o:mantener su ocupacion.

La no prohibicién de actividades legitimas y [a no exigencia
de afiliacién o desafiliacién a asociaciones constituyen la esen-
cia de esta garantia.

Dentro de la libertad econdémica, y como una limitacion a
su ejercicio, existe la intervencién estatal de la economia y el
principio de subsidiariedad del Estado, materias que no seran
mencionadas en .este capitulo, puesto que se trataran en el
Capitulo IV, que se refiere al orden publico econémico.

8. EL DERECHO DE PROPIEDAD

Entre los derechos patrimoniales merece destacarse especial-
mente el derecho de propiedad, definido simplemente como el
derecho del hombre a poseer bienes de cualquier clase. Corresponde
por naturaleza a todos los seres humanos, quienes pueden usar
y disponer libremente de sus bienes y de los frutos de sus bie-
nes y transmitirlos por herencia.

Es consecuencia del trabajo poder retener o traspasar el producto del
mismo. He aqui uno de los fundamentos de la legitimidad del derecho
de propiedad.

La doctrina social catélica, proclamando ambos aspectos,
agrega la obligacién de responder a una funcién social, al sos-
tener que existe un deber moral de emplear las riquezas para.
aliviar las necesidades de los demas. Asi lo ha senalado en nu-
merosos documentos, entre los cuales destacamos las enciclicas
Rerum Novarum, de Leon XIII, Quadragesimo Anno, de Pio XI, y
Centesimus Annus, de Juan Pablo II.

En palabras del Papa Pio XII:

“El reconocimiento de este derecho se mantiene firme o se
desploma con el reconocimiento de la dignidad personal
del hombre, con el reconocimiento de los derechos y debe-
res imprescriptibles, inseparablemente inherentes a la per-
sonalidad humana, que ha recibido de Dios. Sélo quien
rehusa al hombre esta dignidad de persona libre puede
admitir la posibilidad de sustituir el derecho a la propiedad
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privada (y, por consiguiente, la propiedad privada misma)

por no sabemos qué sistema de seguros o garantias legales

de derecho publico”.%*

“Si es verdad que la Iglesia ha reconocido siempre ‘el
derecho natural de propiedad y de transmision hereditaria
de los bienes propios’ (enciclica Quadragesimo Anno), no es
menos cierto, sin embargo, que esta propiedad privada es
de manera especial el fruto natural del trabajo, el producto
de una intensa actividad del hombre, que la adquiere gra-
cias a su voluntad enérgica de asegurar y desarrollar con sus
fuerzas su existencia propia y la de su familia, de crear para
si y para los suyos un campo de justa libertad no sélo econé-
mica, sino también politica, cultural y religiosa”.

“La Iglesia aspira mds bien a conseguir que la institucion
de la propiedad privada sea cual debe ser, conforme a los
designios de la divina sabiduria y a las disposiciones de la
naturaleza: un elemento del orden social, un presupuesto ne-
cesario para las iniciativas humanas, un impulso al trabajo en
beneficio de los fines temporales y trascendentes de la vida, y;
por lo tanto, de la libertad y de la dignidad del hombre, crea-
do a imagen de Dios, Quien desde el principio y para su
provecho le concedié el dominio sobre las cosas materiales” >
La Comisién de Estudios para la nueva Constitucién nom-

bré una subcomisién especial para tratar esta materia, la que
elaboré un informe notable, que hoy se debe tener presente
cuando se quiere profundizar en la interpretacion de las dispo-
siciones respectivas.

Existen limites al derecho de propiedad y han sido fijados
en la propia Constitucién, que permite la expropiacién de la
propiédad por razones de interés publico, para ser empleada
en provecho de la comunidad, pero exige como contrapartida

5% Alocucién a los congresistas del Instituto Internacional para la Unifica-
cién del Derecho Privado, de 20 de mayo de 1948. Citada en La Economia Social
en el pensamiento de Pio XII. Seleccién y ordenamiento_de textos pontificios por
César H. Belatnde, Instituto Catdlico de Cultura, Emecé Editores S.A., Buenos
Aires, Argentina, 1954, pag. 120.

54 Parrafos del radiomerisaje en el 52 aniversario de la Segunda Guerra
Mundial, 12 de septiembre de 1944. Citado en La Economia Social..., obra ya
mencionada, pags. 122y 123.
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una indemnizacién, que corresponde al dafio patrimonial efec-
tivamente causado.

En el capitulo relativo al orden publico econémico, analiza-
remos el alcance de este derecho.

9. EL DERECHO A VIVIR EN UN AMBIENTE LIBRE
DE CONTAMINACION

Articulo 19 N® 8%

“El derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacién. Es de-
ber del Estado velar para que este de-
recho no sea afectado y tutelar la
preservacién de Ja naturaleza.

La ley podrd establecer restricciones,
especificas al ejercicio de determinados
derechos o libertades para proteger el
medio ambiente”.

Cuando se explicaron los antecedentes historicos de los dere-
chos constitucionales, se citd el documento relativo a las metas
u objetivos fundamentales de la nueva Constituciéon Politica,
aprobado sobre la base del memorandum elaborado por los
seniores Diez, Evans, Ortizar y Ovalle, en el que se incluyo, a
indicacién mia, la necesidad de evitar la contaminacién del
medio ambiente, estableciendo normas que conduzcan a ese
fin para dar proteccién al derecho a la vida de los ciudadanos,
implicito en todas las Constituciones del mundo.

Posteriormente, en la sesion 186, del 9 de marzo de 1976, al
analizar el texto de los “Derechos y deberes constitucionales”,
el miembro de la Cormision de Estudio de la Nueva Constitu-
cion profesor don Enrique Evans propuso un texto para esta-
blecer el derecho a vivir en un ambiente libre de contamina-
cion. Para su explicacién y contenido, quizas la mejor forma es
citar, aunque sea parcialmente, el debate de la Comision de
Estudio de la. Nueva Constitucion:

“Prosigue el senior Evans diciendo que desea recordar a la
Comisién cudl ha sido el desarrollo de estas ideas.
Expresa que, en primer lugar, fue el serior Diez quien planted en
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esta Comision la necesidad de que el texto constitucional contuviera
preceptos relativos al medio.ambiente, la no contaminacion y al equi-
librio ecologico en general. El tema pareci6 al senor Evans ex-
traordinariamente atrayente, por lo que solicité al Profesor
de Derecho Politico don José Luis Cea Egana —quien estuvo
becado en los Estados Unidos, pais en el cual este tema cons-
tituye preocupacién primordial, en todos los Estados de la
Unién— que le entregara sus ideas en un anteproyecto sobre
la materia. El senor Cea le hizo llegar un trabajo-muy intere-
sante, del cual recogié las ideas matrices de una proposicion;
ésta se trajo a la Comision y luego se envié a la Comisién
Nacional de Investigacion Cientifica y Tecnolégica, que emi-
ti6 dos informes, uno preliminar y otro definitivo. El informe
definitivo contiene el documento a que se ha aludido. Debe
reconocer que, esencialmente, dicho informe recoge las ideas
que habian considerado, primero, el sefior Diez y, luego, el
senior Cea, las cuales el sefior Evans vacié en su indicacién” 5

“El senior Diez manifiesta que se felicita de la redaccién
que ha propuesto el senor Evans, pues considera que es
mas precisa que la de CONICYT.

Desde luego; anade, establece el derecho a vivir en un
ambiente libre de contaminacién. La tnica observacién que
tiene consiste en que suprimiria la palabra ‘toda’, porque la
civilizacién lo ha hecho imposible,.y dejaria, simplemente,
la frase ‘libre de contaminacién’. Esta expresién la entien-
de referida al sentido natural de un ambiente que permita
desarrollar la vida humana en condiciones normales, por-
que, en realidad, no existe en la civilizacién un ambiente
libre de ‘toda’ contaminacién” %

En esta sesion la indicacion de los seniores Evans y Diez fue
resistida por el profesor don Alejandro Silva Bascunan, no en
su concepto, sino porque fue partidario:

“de que no se estatuya como derecho que se asegura a
todos los habitantes de la Repiiblica, debido a que lo funda-

% Actas Oficiales de la Comision Constituyente, volumen 6, obra ya citada, sésién
186, pag. 6.
% Idem nota 53, pag. 7.



162

PERSONAS Y VALORES. SU PROTECCION.CONSTITUCIONAL

mental que se asegura a todos es que el Estado va a ser
manejado dentro del bien comin. Y ello no es materia de
una enunciacién de tabla de derechos”.?”

Reproducimos las expresiones de los seniores Ortuzar y Diez,

en el mismo debate.

El senior Ortuzar expone:

“que no ve inconveniente alguno para que el medio ambiente figure
como. garantia fundamental, no obstante la relacién que reco-
noce que puede haber entre el bien comun y la garantia
relativa al medio ambiente. Indudablemente, se trata de un
derecho intimamente vinculado al derecho a la vida e int-
mamente vinculado al derecho a la salud. Y el derechoa la
salud es también muy genérico. También podria decirse
que resulta dificil en un momento dado usar los m€canis-
mos de proteccién que la propia Constitucion establece, y
no por eso, sin embargo, va a dejar de€ consagrarse como
garantia constitucional”.’®

“El senor Diez indica que, primero, esta en desacuerdo
con el senor Silva Bascunan, porque, tal como el senior Pre-
sidente, cree que éste es un derecho. Y, ademas, es un dere-
cho 'de las personas individualmente consideradas; es un derecho
individual a vivir en ambientes libres de contaminacion, por lo que
debe ser puesto entre los derechos. Que la manera de hacer efec-
tivo este derecho todavia no aparezca claro no es obstaculo,
porque una institucién tiene que partir con algo. Debe partir-
se con que es un derecho de las personas, de todos los habitantes de
la Republica, el vivir en un ambiente libre de contaminacion.™

“Piensa que la Comision debe establecerlo como derecho indivi-
dual, para dar a las personas o a los grupos de personas o a
instituciones la oportunidad de recurrir a los tribunales. Todos los
derechos individuales establecidos en la Constitucion deben cubrirse
con algun tipo de recurso. Debe estudiarse alguna formula que
permita dar competencia a algin tribunal para que pueda velar

571dem nota 55, pag. 10.

8 Idem nota 55, pig. 10.
591dem nota 55, pag. 11.
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por tales derechos. Por eso le agrada que se establezca como
derecho individual”.%

La Comision, después de este debate, se preocupé de darle
sentido a estas declaraciones de “asegurar la vida en un am-
pbiente libre. de. contaminacion”, determinando las conclusiones
constitucionales que habia que incorporar si se. queria hacer
efectivo ese derecho. Al efecto, adopté dos resoluciones: prime-
ro, senalar como deber del Estado proteger este derecho de
vivir en un ambiente libre de contaminacién 'y velar porque no
sea afectado, y, segundo, establecer también como obligacién
del Estado la de preservar la naturaleza.

Aungque ubicada en el pdrrafo de los derechos de las personas, por su
relacion con el ambiente en que ellas viven, la obligacion de preservar la
naturaleza es en realidad uno de los fines del Estado. La Constitucion le
encomienda una labor que no puede ser desarrollada en la extension y
perspectiva adecuada por ningiin otro organismo, sino sélo por el Estado,
por lo que a este respecto éste serd siempre principal y nunca subsidiario.

Esta funcién comprende finalidades mas alla de la protec-
cién del medio ambiente. En este sentido la expresiéon “preser-
var la naturaleza”, dentro.de una adecuada interpretacion fina-
lista de la Constitucién, deja al legislador un amplio campo que
le permite Tecoger el progreso de las ideas sobre la materia y
los avances de la técnica y cada dia tendra mds relevancia. El
autor de estas lineas propuso la incorporacién.de este mandato
en la Constitucién, porque siendo esta Constitucién una Cons-
titucién finalista, no podia dejar de considerar esta materia.

En relacion con los derechos de las personas, se aprobé por
la Comisién el inciso 2?2 que establece:

“La.ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio
de determinados derechos o libertades para proteger el me-
dio ambiente”.

El autor de estas lineas recordé que nosotros habiamos sus-

crito y ratificado el Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos, y que habia derechos que no se podian restringir, lo

% Idem nota 55, pag. 12.
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que se analizard en este mismo capitulo al analizar los derechos
humanos y los tratados internacionales. '

También se dejé constancia de que la libertad de trabajo
puede ser restringida para proteger el medio ambiente, y que
lo mismo sucede con la libertad de movimiento. Incluso €]
senor Evans. apunté que podia ocurrir con algunas facultades
del dominio. El senor Diez

“agrega también que algunas faciltades del derecho de pro-
piedad pueden ser restringidas para salvaguardar el dere-
cho a un medio ambiente libre de contaminacion; pero que
no se podrian restringir aquellas libertades que realmente
son fundamentales, y ello bajo ninglin respecto. Por eso,
insiste, le agrada la ubicacion del derecho y es partidario de

consignar el inciso segundo”.®!

El legislador advirtié la necesidad de regular este. derecho
para cautelar en mejor forma que sea efectivamente respetado,
y aprobd en 1994 la Ley N® 19.300, sobre bases generales del
medio-ambiente.

Entre las medidas preventivas que contempla ese cuerpo
legal, esta la creacion de un sistema de evaluacién de impacto
ambiental, aplicable a determinados proyectos que sélo pue-
den ejecutarse o modificarse previa evaluacién de su impacto
ambiental, y la obligacién de inférmar a la comunidad organi-
zada para que pueda participar en ese procedimiento de eva-
luacion. Asimismo, se confia a2 decretos supremos la dictacién
de normas primarias de calidad ambiental, que definan los
niveles que originan situaciones de emergencia; normas sobre
emisiéon y planes de prevencion o de descontaminaciéon de
cumplimiento obligatorio en zonas latentes o saturadas. Tam-
bién se contempla un Fondo de Proteccién Ambiental, desti-
nado a financiar proyectos o actividades orientadas a la pro-
teccion o reparacion del medio ambiente, de preservacién de
la naturaleza o la conservacion del patrimonio ambiental.

Por otro lado, dicha ley consagra la obligacién de indemni-
zar perjuicios que recaesobre el que causa dano ambiental, y-

81 Idem nota 55, pag. 13.
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establece una “accién ambiental”, cuyo vinico propésito es ob-
tener la reparacién del medio ambiente, y que puede ejercer
no sélo quien haya sufrido el dafio, sino que las municipalida-
des, por los hechos acaecidgs en sus respectivas comunas, y el
Estado, por intermedio del Consejo de Defensa del Estado.

Dicha accién ambiental es sin perjuicio del amparo que
tiene este derecho por medio del recurso de proteccién, en la
forma que se estudiard en el capitulo relativo a las acciones
constitucionales.

F) EL ACCESO A LA INFORMACION DEL ESTADO.

Buena parte de los derechos reconocidos por la Constitucion
Politica no podrian ejercerse apropiadamente si las personas
desconocieran las actuaciones que realizan los 6rganos del Es-
tado y los documentos én que se basan.

Tampoco podria la opinién publica fiscalizar adecuadamen-
te el desempeno de las autoridades y cerciorarse de que -esta
efectivamente encaminado hacia el bien comun.

Por eso, desde hace tiempo se ha planteado la necesidad de-
que la funcion publica se ejerza con transparencia, lo que invo-
lucra la posibilidad cierta que tengan los ciudadanos .de tomar
conocimiento de lo que hacen los 6rganos estatales.

Haciéndose cargo de esos planteamientos, la. Comisién Na-
cional de Etica Publica, que creé el Presidente Eduardo Frei
Ruiz-Tagle.en 1994, considerd evidente:

“que el buen éxito de una politica de promocién de la ética
publica depernde, en parte fundamental, del nivel de infor-
macion, compromiso y organizacién.de la sociedad civil para.
desempenar un rol de activo contralor en esta materia.

El control social sypone, en primer lugar, suficiente y
oportuna informacién respecto de lo piblico. Chile goza
de amplia libertad de prensay expresion. No obstante, nues-
tro pais carece de una legislacién que garantice el acceso
periodistico a la informacién relacionada con la gestién pi-
blica. Adicionalmente, y por lo general, en nuestro pais no
existe la tradicion, ni la obligacién legal, que hagan exigi-



166 PERSONAS Y VALORES. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL

bles a los 6rganos del Estado rendir cuentas publicas y pe-
riédicas de sus planes, objetivos, actividades y resultados”.®?

“La Comisién considera que sélo los ciudadanos debida-
mente informados acerca de lo que ocurre en la gestion publi-
ca pueden ejercer un control activo a su respecto. La transpa-
rencia, sistematicidad y fluidez de la informacién publica es,
por tanto, un objetivo social de primera importancia.

A partir de tal convencimiento, la Comision estima ne-
cesario legislar sobre el acceso de la ciudadania a la. infor-
macion, estadisticas e informes sobre materias ptblicas que
hayan sido generados en, u obren en poder de, la Adminis-
tracién Publica”.?

En 1996, con motivo de un proyecto. de reforma constitu-
cional presentado por el Ejecutivo, que introducia diversas en-
miendas a la Carta Fundamental, se planteé la consagracién en
un nuevo articulo 8¢, de los principios de probidad y transpa-
rencia en la funcién publica, de modo quefuesen considerados
como integrantes de las bases de la institucionalidad.

El principio de transparencia se traducia .en la afirmacién
constitucional de la publicidad de las actuaciones de los 6rga-
nos estatales y de los documentos que la ley estableciere, sin
perjuicio del secreto o reserva de tales actuaciones o documen-
tos por causas excepcionales, que eran el debido cumplimiento
de las funciones de los érganos del Estado, los. deréchos de las
personas, la seguridad de la.Nacién o el interés nacional.

La propuesta fue compartida. en los diferentes sectores del
Senado; pero en la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justi-
cia y Reglamento;, algunos Senadores propusieron incorporar el
principio de probidad en el articulo 38 sobre bases de la Admi-
nistracion del Estado, y el de publicidad de las actuaciones de los
6rganos del Estado en la norma sobre libertad de expresion, asi
como también hacer aplicables estos principios al Congreso Na-
cional y al Poder Judicial, en los-correspondientes capitulos.

82 Informe de la Comision Nacional de Etica Publica: Etica Publica, Probidad, Trans-
parencia y Responsabilidad al servicio de los ciudadanos. Santiago de Chile, julio de
1994, pag. 52. ’ '

%3 1dem, pag. 53.
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El Gobierno discrepd de ese punto de vista, estimando pre-
ferible que los referidos principios quedaran consagrados en el
articulo 8%, que forma parte de las bases de la institucionalidad,

or la importancia que revisten y a fin de enfatizar que son
aplicables a todos los 6rganos del Estado, al igual que acontece
con los articulos 62y 72, que lo precederian.

Propuse, junto con el entonces Senador Miguel Otero, que
se dejara entregado no a una ley comun, sino que a una ley
organica constitucional; determinar las funciones y actuaciones
a que se referfa ese nuevo articulo, establecer las excepciones
de reserva y secreto y regular las responsabilidades por infrac-
cion a tales normas.

El Ministro Secretario General de la Presidencia de la épo-
ca, don Genaro Arriagada, no estuvo de acuerdo con huestro
punto de vista, sosteniendo que era

“necesario aplicar la posibilidad de establecer excepciones
justificadas al principio de publicidad, toda vez que de lo
contrario se puede afectar seriamente el funcionamiento
del Estado, los derechos de las personas o la seguridad e
interés nacionales.

Apunté que en determinados casos la reserva es indispen-
sable, como por ejemplo el secreto judicial en la fase del
sumario, ciertas deliberaciones de las autoridades econémi-
cas, algunas diligencias de los érganos de fiscalizacion, etc.

Por lo expuesto, considers -que entregar la regulacién
de este asunto a una ley organica constitucional, como lo
propone la indicacién de los HH. Senadores Diez y Otero,
es rigidizar demasiado la materia, por lo que el Gobierno
no éstad de acuerdo con esta parte de la proposicion, esti-
mando que ello debe hacerse mediante una ley comin.

El H. Senador senor Diez, a su vez, hizo presente que le
parecia una .cuestién de principio y de minima coherencia
éstatuir que la materia relativa a la reserva sea regulada por
una ley, a lo menos, de quérum calificado, toda vez que hay
indicaciones, tanto de los HH. Senadores seniores Hamilton y
Zaldivar (don Andrés), como del H. Senador senor Otero y
suya, en el sentido de incluir en el articulo 19, nimero 122, de
la Carta Fundamental, el derecho de las personas a ser infor-
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madas de las actuaciones de los 6rganos del Estado y de los
documentos que obren en su poder, destacando que la dispo-
sicién vigente también remité a una ley de quérum calificado
la regulacion de la forma en que se responderd de los delitos y
abusos que se cometan en ejercicio de la libertad de emitir
-opini6n y de informar” (Informe de la Comisién de Constitu-
cion, Legislacién, Justicia y Reglamento, de 1° de abril de 1996).

La mayoria de la Comisién, en este punto, se inclind por la
postura del Ejecutivo, y en ese sentido se hizo la proposicién a
la sala. En ella, sin embargo, a consecuencia de otras modifica-
ciones que se introducian en la Constitucion Politica, que no.
eran aceptadas mayoritariamente, se deseché la reforma consti-
tucional, al no reunirse el quérum necesario.

El tema fue nuevamente planteado mas adelante con ocasion
del estudio en el Senado del proyecto de ley sobre las libertades
de opinién e informacién y ejercicio del ‘periodismo. En esa
oportunidad, a sugerencia del Senador Hernan Larrain, comple-
mentada por el Senador Otero, se incorporé un articulo. que
establece la publicidad de los actos administrativos de los orga-
nos estatales y de los documentos de cualquier naturaleza u ori-
gen que les sirvan de sustento o complemento, agregando los
informes y antecedentes que las empresas privadas que prestan
servicios de utilidad piiblica proporcionen a las entidades estata-
les encargadas de su fiscalizacién y que sean de interés piiblico.

Ademas, se establecié en forma detallada la forma que per-
mite hacer operativa esa publicidad, en el sentido de que si la
informacion no es proporcionada libremente, el interesado pue-
de requerirla al jefe del servicio. Si éste también deniega su
peticién, o no proporciona la, informacién dentro de 48 horas,
se puede reclamar al juez civil correspondiente, en un procedi-
miento expedito.

Poco después, a propdsito del proyecto de ley sobre probi-
dad administrativa. de los 6érganos de la Administracion del Es-
tado, la referida Comision del Senado resolvié reproducir esa
disposicién también en la Ley N° 18.575, sobre Bases Generales
de la Administracién del Estado, toda vez que, en efecto, estd
llamada a constituir uno de los elementos fundamentales a que
se debe someter la actividad administrativa en nuestro pais.
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Es 1til advertir que esta iniciativa legal, ademas, ajusta la ley
organica constitucional de la Administracién del Estado en me-
jor forma a la Constitucion Politica, considerando las reformas
de que ha sido objeto, fundamentalmente en materia de regio-
nalizacién.

Por eso, el nuevo articulo 3° propuesto reformula las finali-
dades de la Administracion, y hace explicitos los principios en
que debe basar su actividad:

“Articulo 3% La Administracion del Estado esta al servicio
de la persona humana; su finalidad es promover el bien
comiun atendiendo las necesidades publicas en forma conti-
nua y permanente y fomentando el desarrollo del pais a
través del ejercicio de las atribuciones que. le confiere la
Constitucién y la ley, y de la aprobacion, ejecucién y control
de politicas, planes, programas y acciones de alcance nacio-
nal, regional y comunal.

La Administracion del Estado debera observar los principios de
responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordinacién, impulsion
de oficio del procedimiento, impugnabilidad de los actos
administrativos, control, probidad, transparencia y publicidad
administrativas, y garantizard la debida -autonomia de los.
grupos intermedios de la sociedad para cumplir sus propios
fines especificos, respetando el derecho de las personas para
realizar cualquier actividad econémica, en conformidad con
la Constitucion Politica y las leyes”.

En ese contexto, se quiere insertar un nuevo articulo 11 bis,
que en su parte pertinente dispondra lo siguiente: '

“La funcién publica se ejercerd con transparencia, de manera que
permita y promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos
y fundamentos de las decisiones que se adopten en ejercicio de ella.
Son publicos los actos administrativos de los 6rganos de la
Administracién del Estado y los documéntos de cualquier
naturaleza u origen que les sirvan de sustento o comple-
mento, como también los informes y antecedentes que las
empresas privadas que presten servicios de utilidad publica
proporcionen a las entidades estatales encargadas de su fis-
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calizacién y que sean de interés publico. Lo anterior, sin
perjuicio de la reserva o secreto que procedan en conformi-
dad a la ley, o en caso de que la publicidad afecte el debido
cumplimiento de las funciones de tales 6rganos, los dere-
chos de las personas, la seguridad de la Nacion o el interés
nacional”.

Tanto el proyecto de ley sobre las libertades de opinién e
informacién como el que modifica las bases generales de la
Administracién del Estado se encuentran concluyendo su tra-
mitacion legislativa.

Cuando entren en vigéncia, el Congfeso Nacional habra
consagrado el principio general de la transparencia y publici-
dad de las actuaciones y documentos de los érganos del Estado,
incluyendo tanto los documentos originados por ellos como los
que reciban, lo que importa una. transformacién radical de la
practica tradicional que éstas han mantenido desde la época
colonial, que rodea a las actuaciones de los poderes piiblicos
de la reserva y el sigilo.

Si bien se analiza, esa consagracion legal, en rigor, solo
importara el reconocimiento de uno de los derechos esenciales
de la persona que no aparecen mencionados en forma expresa
en la Constitucién Politica. Su confirmacién en la ley, sin em-
bargo, promovera de manera mds eficiente el adecuado conoci-
miento ciudadano de los fundamentos de las resoluctones adop-
tadas en ejercicio de la funcién piblica, contribuyendo de
manera importante a “asegurar el derecho de las personas a
participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”,
y la actuacion del Estado con “pleno respeto a los derechos y
garantias que esta Constitucién establece”, como exige el ar-
ticulo 12 de la Carta Fundamental.



CAPITULO IV

ORDEN PUBLICO ECONOMICO

A) ANTECEDENTES HISTORICOS

La situacion de la economia chilena en septiembre de 1973 nos
pareceria hoy una pesadilla, por su destruccién total y generali-
zada.

Desde el punto de vista de la propiedad de los medios de
produccién, piedra angular de una economia de mercado, po-
demos senalar que el estatismo era la norma (la banca se en-
contraba nacionalizada en gran parte) y el Estado dominaba el
sistema financiero.

La Corporacién de Fomento de la Produccién, ente estatal,
controlaba mas de quinientas empresas industriales y comercia-
les; habia 4.490 predios agricolas expropiados, que abarcaban
6,5 millones de hectireas, equivalentes al 74% de la superficie
disponible para la agricultura, entre las regiones Vy XI:

Permanecia bajo el control del Estado el 40% de la indus-
tria nacional; el 70% del transporte; el 85% de la mineria; el
85% del sector financierc; el 100% de las producciones de
electricidad, agua y gas. Es decir, el Estado habia llegado practi-
camente a absorber y a ocupar los espacios que la actividad
privada normalmente debia tener en sus manos.

El manejo de esas empresas habia contribuido mayoritaria-
mente a originar un déficit fiscal cercano al 30% del producto
interno bruto, y la inflacién en los doce meses anteriores a
septiembre de 1973 alcanzaba el récord de un {400% anual!

El Estado dominé la economia, intervino directamente el
mercado, impuso el control de precios, que extendié no sélo a

171



172 PERSONAS Y VALORES. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL

los productos que denominaba esenciales, sino a muchos otros
que producian en ese entonces los sectores ptiblico y privado.

El resultado fue el desabastecimiento en grado critico para
la poblacion de articulos tan basicos como harina, pan, leche,
carne, aceite, detergentes y hasta pasta dentifrica, vestuario,
productos para el hogar, etc., y la apariciéon de un creciente
mercado negro, cuya fuente de abastecimiento eran precisa-
mente las empresas estatizadas y los organismos oficiales o poli-
ticos de distribucién.

Para aplicar las politicas econémicas senaladas, que formal-
mente aparecian respetando la legislacion, el gobierno de la
Unidad Popular aplicé lo que se llamo “teoria de los resquicios
legales”; ubicar dentro de la legislacion vigente palabras o con-
ceptos que permitieran construir a través de ellos una medida
con apariencia legal, pero arbitraria, distinta o ‘violatoria del
espiritu de la legislacion y contraria a la prictica de la vida
chilena.

El autor de estas lineas, en su calidad de diputado y después
senador, aprecié personalmente en los hechos cotidianos la
situacion del pais, y vio con angustia ¢cdmo se profundizaba la
destruccion de la economia, lo que, a su vez, fue produciendo
el deterioro del sistema de vida social, desde las normas de
conducta moral y de convivencia, hasta el funcionamiento mis-
mo de los Poderes Publicos.

El resumen anterior tiene como Unica intencién situar al
lector en el tiempo histérico en que se iniciaba el estudio de un
sistema constitucional, -que desedbamos mejor que -el anterior,
que permitié el desastre, y asegurara tener capacidad de resistir
los avatares que producen los gobiernos totalitarios, reforzados
y perpetuados a través de la colectivizacion de la economia.

La caética situacién econdémica, del pais influy6, como era
légico, en 'los miembros de la Comisién de Estudios de la
Nueva Constituciéon y bajo -esa motivacién histérica comenzd
el estudio del proyecto constitucional. Desde las primeras sesio-
nes de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, -el auior de
estas lineas planteo la necesidad de que la Constitucion, estableciera
determinadas gdrantias econdémicas, agrupadas bajo el concepto de
“orden publico econémico”, con jerarquia de norma constitucional,
normas a las cuales estarian sujetos todos los ciudadanos y que obli-
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garian al propio Estado a cumplirlas como principios fundamentales
de funcionamiento social.

Pensaba en ese entonces, como ahora, que una democracia
no se puede construir si no se funda en un sistema econémico
también democritico, porque la influencia desmedida del po-
der econémico de los Estados no sélo es perturbadora, sino
que se encamina siempre a la destruccién de la libertad, base
indispensable de un gobierno democritico.

En efecto, si el Estado es el gran empleador, el gran produc-
tor, y el gran educador, en definitiva es el Estado el que domina
la sociedad. Entonces, la alternancia en el poder se vuelve im-
posible y la libertad de las personas, utdpica y absolutamente
teérica, como sucedia con la antigua Constitucién Politica de la
Unién Soviética, que en forma pomposa y definitiva garantiza-
ba la libertad y derechos permanentemente desconocidos, cuya
existencia no pasé nunca del papel donde estaban escritos. Por
eso, desde las primeras sesiones de la Comisién Constituyente:

“El senor Diez reitera que a su juicio la nueva Constitucion
Politica debe contener las normas bdsicas en que-se debe susien-
tar nuestro régimen institucional, dejando entregada a la ley
complementaria —de caracter intermedio entre la Carta Fun-
damental y la ley ordinaria- el desarrollo de las materias
que haran posible la aplicacién de las disposiciones propia-
mente constitucionales. Estas dirdn relacion, por ejemplo, con.
los principios basicos del sistema, econémico” (Sesion 9%, celebra-
da el 23 de octubre de 1973) .5

Sugeri a.la Comisién Constituyente, y asi quedé consignado
en las “Metas u Objetivos Fundamentales para la Nueva Consti-
tucién Politica de la Republica”, que ésta contemplara las “ba-
ses para el desarrollo econémico”, como se denominé el capi-
tulo 13 de ese documento.

El presidente de la Comisién, don Enrique Ortuzar, expre-
s6 en la sesion 68, de 5 de septiembre de 1974:

5t Actas Oficiales de la Comision Constituyente, obra ya citada, sesién 9%, pig. 9.
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“Al reanudarse la sesion, el senor Ortuzar (Presidente) agra-
dece la presencia de los miembros de la Subcomision de
Derecho de Propiedad y-expresa que la invitacion fue pro-
ducida a raiz de un planteamiento formulado por el sefior
Diez, al tratarse las disposiciones fundamentales que debe-
ria contener el capitulo primero..

Explica que el senor Diez sugirié la posibilidad de consig-
nar algunas normas sobre lo que él llamé ‘el orden priiblico econdmi-
co’, es decir; sobre el gran papel del Estado en la economia, sobre su
[funcion subsidiaria, en cierto sentido, de la actividad: privada v, al
mismo tiempo, acerca de como la economia debe estar al servicio del
hombre, y no éste al servicio del Estado o de la economia. Dicho
planteamiento hizo necesaria la. consulta a la Subcomisién
de Derecho de Propiedad para conocer la opinién de sus
miembros que, en algunos aspectos, entiende que es disimil

del planteamiento del sefior Diez”.®

En efecto, varios miembros de esa Subcomisiéon estimaron
inconveniente la sugerencia, porque, como sucede a menudo
con las cosas nuevas, no se encontraba la férmula de explici-
tar el concepto en la Constitucién, ni tampoco de fijar los
limites que debiera tener esta incursién constitucional en la
economia.

Las principales objeciones planteadas decian relacién con
la oposicidon a que la Constitucién contuviera una definicion
tajante de orden econémico, que de alguna manera significara
que se habia tomado partido por alguna de las doctrinas eco-
némicas existentes, disminuyendo flexibilidad en la materia;
circunstancia que daria a la Constitucién una caracteristica de
temporalidad que queria evitarse, ya que al adscribirla a2 una
orientacién politico-técnica muy niarcada en el campo .econé-
mico; al cambiar la orientacién del gobierno, se haria necesa-
rio modificar la Constitucién.

También se argument6 que incluir preceptos de orden cons-
titucional de caracter econémico significaba en realidad involu-

55 Actas Oficiales de la Comisién Constituyente, obra ya citada, volumen 2, sesidn
68, pig. 12.
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crar grandes principios tedricos y enunciaciones programaticas
que no serian propiamente normas juridicas, como correspon:
de a nuesira concepcidn constitucional,

Por ultimo, también habia una objecién de caracter formal,
porque un orden publico econdmico demasiado definido, com-
prometido, concreto y detallado, podria llevar a que el texto
constitucional fuera muy extenso, porque, siguiendo este or-
den de razonamiento, deberian incluirse otros capitulos, otras
especies de “orientaciones constitucionales” que resultarian fun-
damentales para concretar cualquier ideal de derecho que qui-
siera sostenerla Constitucion.

En sentido contrario opinaron otros miembros de la Sub-
comisién, que concordaron en que cualquier ideal del Estado
de Derecho no se encuentra completamente fundamentado'y
garantizado socialmente si no abarca ademas al aspecto éco-
némico.

Consideraron que los principios generales constituyen un
antecedente de importancia para la interpretacion constitucio-
nal y el funcionamiento de los mecanismos de control constitu-
cional, y que seria muy practico y concreto que la Constitucién
estableciera una linea de separacién ‘entre la actividad estatal y-
la actividad privada en el orden econémico, porque no permiti-
ria que la ley fuese mas alla.

Sostuvieron que nada se obtiene con garantizar el derecho
de propiedad adquirido si, al mismo tiempo, no se garantiza el
ambito de accién patrimonial.

Precisamente porque no se trataba de establecer normas
especificas que regulasen situaciones determinadas, sino de es-
tablecer reglas generales, que respondiesen a las Bases de la
Constitucion, ellas estaban llamadas a constituir normas indis-
pensables enuna Carta Fundamental moderna, de una filosofia,
democratica, comprometida con las personas y no neutra.

Para cumplir con este objetivo, me parecié necesario in-
cluir, en un principio, normas marco de orden ptiblico econé-
mico, dejando los detalles de su concrecion a una ley comple-
mentaria, que definiera, por ejemplo, el estatuto de la empresa,
el régimen de la administracién publica y que estableciera la
descentralizacién del pais, a fin de permitir la existencia y la
participacién de organismos sociales regionales.
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La sola circunstancia de que esas disposiciones sean genera-
les no obsta para que sean precisas y claras, imprescindibles
para conformar la expresién de una definicién del ideal de
derecho que ilumine todo el cuerpo legal, y faciliten la labor
de interpretar los textos de los que forman parte. Incluso era
conveniente para la vida democratica que se pretendia, asegu-
rar y consignar los medios y recursos para lograr su permanen-
cia. De otro modo dejariamos la tarea inconclusa.

Las normas del sistema econémico resultan absolutamente
inseparables, en la vida del hombre moderno, de su libertad
individual y del funcionamiento del sistema politico.

Bajo estos conceptos, la Constitucién debia senalar al Esta-
do cuiles son sus facultades y limites, y reconocer a los particu-
lares el ambito donde éstos desean desarrollar sus actividades.

En las Constituciones anteriores, las actividades econémicas
que podian desarrollar las personas no estaban plenamente
garantidas; esto habia sido evidente en los tres anos del gobier-
no de la Unidad Popular, que habfa vulnerado impunemente
los derechos y las libertades en que descansaban.

Asi, la necesidad de ciertas normas econémicas protegidas
por el rango constitucional resultaba imprescindible, y los mis-
mos hechos hicieron que las reservas de los juristas clasicos, a
quienes les parecia inconveniente que estas disposiciones estu-
vieran en la Constitucién, fueran disipadas, porque estaba de
por medio la urgente necesidad del cuerpo social.

Era preciso crear un sistema que impidiera que actos de
un gobierno, incluso leyes aprobadas por mayorias accidenta-
les, mediante el uso de resquicios juridicos, vulneraran esta
idea central de libertad de la Constitucion. Esto haria obliga-
torio crear un marco definido por ella misma, donde el traba-
jo de las personas y las consecuencias de ese esfuerzo résulta-
ran amparados por disposiciones y acciones constitucionales
suficientes.

La inclusién de estos principios en la Constituciéon no signi-
ficaria, por cierto, desconocer el papel que le corresponde al
Estado como orientador de la economia; ni privarlo de sus.
facultades destinadas a asegurar la libre competencia; simple-
mente fijaria el &mbito de la accién del Estado, de manera que
no invada los campos que la Constitucion entrega a los particu-
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lares, precisamente para que éstos ejerzan su libertad en el
campo econdémico.

Por lo anterior, no se pretendié incluir en la Constitucién
normas-para consagrar €l tipo de empresa, ni los estatutos de la
actividad minera o industrial, sinio s6lo los principios generales
que rigen la filosofia de una democracia, en cuanto ésta se
expresa en normas econémicas; la filosofia politica inspira las
normas econdémicas y en consecuencia éstas deben estar conte-
nidas en la Constitucion:.

No hay duda alguna de que puede sostenerse, validamente, que
esta intencion también estuvo implicita en la Constitucion de 1925,
pero el nuevo constituyente, a la luz de la experiencia histérica, debia
explicitarla. Precisamente porque su contenido implicito no habia sido
suficiente para que en el pasado cercano las libertades economicas fue-
ran respetadas; empezando por la violacion masiva del derecho de pro-
piedad, mediante confiscaciones, expropiaciones y el nombramiento de
interventores estatales en las empresas privadas.

La iniciativa particular no puede existir, mantenerse y pro-
yectarse como lo requiere el desarrollo del pais, sin un fortale-
cimiento del derecho de propiedad, verdadero fundamento de
todas las libertades publicas.

Es por’ este motivo  que los principios generales de un siste-
ma econdmico se han consagrado también internacionalmen-
te, como propios de una Constitucién Politica moderna; la his-
toria los ha mostrado como indispensables para consagrar
firmemente las propias garantias individuales.

Pensé entonces que el orden piblico econémico no logra-
ria establecerse plenamente en este primer intento constitucio-
nal, que las disposiciones que s€ incorporarian sélo constitui-
rian la primera piedra para lograrlo; pero el comportamiento
de estas normas, durante el tiempo transcurrido, ha ido bastan-
te mas lejos y ha logrado una sorprendente asimilacién a nivel
nacional. El convencimiento acerca de la necesidad de su forta-
leza constituye hoy uno de los pilares en el que se apoya nues-
tra idea de democracia.

La inclusién de las normas de orden publico econémico ha
permitido al ciudadano conocer la existencia de un ambito
donde puede ejercer sus actividades con libertad. Es la Consti-
tucion la que le garantiza la creatividad e iniciativa individual,
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dentro del marco del bien comiin al cual la organizacién y el
funcionamiento del Estado debe propender.

Un antecedente valioso para el estudio de las normas de
orden publico econémico fue el andlisis que realizé la senora
Alicia Romo, integrante de la Comisioén de Estudio de la nueva
Constitucién. Estuvo de acuerdo en la necesidad de incorporar
normas sobre esta materia en la Constitucion, considerando
que son muy importantes en la vida moderna, en la que la
politica econémica, segiin el camino que adopte, podria deter-
minar de manera consustancial y absoluta las bases mismas de
la libertad del individuo, y ser paralela a los fundamentos juri-
dicos, incluso de derecho natural. La Constitucion, dijo, debe
desarrollar el principio de subsidiariedad del Estado, senalan-
dole que su actividad debe restringirse sélo a los campos en
que los particulares no quieren ¢ no pueden actuar; y siempre
que una ley especial asi lo disponga. Ello conduciria:

“a consagrar la libre iniciativa en materia econémica como
una expresiéon de la libertad individual, lo que se puede
expresar en los siguientes términos: toda persona tiene derecho
a desarrollar cualquier actividad, ya sea en forma individual 0 a
través de una empresa que organice o adquiera, sin mds limitacio-
nes que aquellas que le imponga la ley en razin de la moral, las

buenas costumbres, el orden y la salubridad piblica”%

Se agregaria que, por estar limitado su campo como conse-
cuencia especifica de la subsidiariedad, el Estado no podra, en
forma directa ni indirecta, por medio de empresas de su domi-
nio o dependientes, desarrollar actividades industriales o co-
merciales, con excepcion de aquellas que expresamente sean
autorizadas por una ley especial.

En definitiva, normas en este sentido tomaron cuerpo en el
texto de la Constitucién, incluyendo algunas reglas basicas del
funcionamiento de la economia, que indudablemente fueron

6 Acias Oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion Politica de la,
Repiiblica. Talleres Gréficos de Gendarmeria de Chile. Santiago de Chile, 1981,
volumen 11, sesiones 371-417. Sesién 384, de 14 de junio de 1978, pag. 2821.
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mucho mas alla de las antiguas garantias de la libertad de tra-
bajo y del derecho de propiedad contempladas en las Constitu-
ciones anteriores.

Ello se explica porque la vida y la ciencia moderna han
creado una serie de actividades econdmicas que deben insertar-
se en el sistema juridico, porque originan derechos y responsa-
bilidades; derechos que tienen que incorporarse a los patrimo-
nios de las personas y responsabilidades que tienen por objeto
proteger los derechos de los demas.

Un ejemplo de esta situacién son las consecuencias de ia
informdtica y los. problemas que origina, tanto respecto del
derecho de propiedad de los programas, los contenidos de la
informacién que se recopila y procesa, y las limitaciones que
debe tener, por los efectos que puede producir en relacién con
la vida privada de las personas.

El debate que se promovié en el seno de la Comision tuvo
relacién con la determinacién de cudles serian estos principios
econémicos que debian contenerse en la Constitucién. Se. opi-
nd que la regulacién de la actividad econémica debia reflejar
no sélo el concepto del derecho de propiedad, sino que tam-
bién el de los otros derechos humanos. Lo anterior no era sino
consecuencia del concepto cristiano del Estado, de la sociedad
y del gobierno como inspirador de las deliberaciones de la
Comisién Constituyente.

Era necesario, ‘en consecuencia, formular constitucionalmente el
principio filoséfico de la economia al servicio del hombre, no en forma
declarativa o teorica, sino precisamente a través de las consecuencias
prdcticas que se obtienen de la aplicacion de ese principio a las diversas.
situaciones que las personas o la sociedad enfrentan en el.drea.

No estimé suficientemente especificos o de clara aplicaciéon
por el legislador o por la justicia, los conceptos que podrian
desprenderse del articulo 1° de la Constitucién. Era necesario
que la filosofia de este articulo se expresara.en forma concreta
en materia econémica; por lo que solicité se incluyeran en el
texto constitucional los principios generales del sistema econé-
mico. No las materias puntuales, del todo cambiantes que no
son propias de una Constitucién y son diariamente modificadas
por-el progreso tecnolégico, cientifico o los habitos mercanti-
les. Estas, por naturaleza, pertenecen a la legislacién comun.y
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no son de rango constitucional; al contrario, lo que se preten-
dia era que los principios generales se tradujeran en tres o
cuatro normas simples, que no entraran en el detalle de reglar
situaciones economicas especificas, pero que hicieran realidad
la intencién del constituyente de promover un sistema juridico
que garantizara al hombre que la economia estaba sometida a
su libertad y la finalidad de ella era su servicio.

En la Comisién hubo. concordancia en buscar la solucion
constitucional sobre la base de principios juridicos de aplica-
cion general, en ciertas materias que resultan indispensables de
abordar en el derecho constitucional moderno. Al respecto, se
recordé que incluso la Constitucion de 1925 habia contempla-
do “materias econémicas” como la Reforma Agraria y la Gran
Mineria del Cobre, que evidentemente constituian, aunque ba-
sadas en equivocadas concepciones, la aceptaciéon de que cier-
tos principios tienen jerarquia constitucional, sin perjuicio de
dejar a la ley el amplio campo de aplicacién de los principios, a
medida que las condiciones lo fueran exigiendo.

La inclusién de esta idea fue compartida por algunos
prestigiosos tratadistas de ideologias politicas distintas a las
del Gobierno Militar, como el ex Ministro de Justicia don
Francisco Cumplido, quien estuvo de acuerdo en establecer
las bases fundamentales de un orden econémico. social de-
mocratico en la Constitucién Politica, dejando entregada la
definicién de los modeélos aplicables a la decisién politica de
las mayorias.

Las posibles bases fundamentales del orden politico so-
cial que deberia consagrar la Constitucion Politica, en su
opinién, eran incluso considerablemente mds amplias. Entre
ellas estaban la plena satisfaccion de las necesidades basicas
de los chilenos, propender a un mayor bienestar colectivo y
a una distribucién cada vez mas justa de la riqueza y del
ingreso, y la creacién de una real y mayor autonomia en
materias .economicas, que impulsen el desarrollo cientifico
tecnologico del pais, mejoren. la calidad de la vida y preser-
ven el medio ambiente.

También propicié una organizacién econémica que fomen-
tara el pleno desarrollo, la iniciativa y la creatividad individual,
para lo cual estimé que. debia consagrarse el funcionamiento
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del mercado como un importante instrumento de asignacién
de recursos. Expreso que correspondia al Estado un rol activo
como promotor del desarrollo nacional, concordando en que
las funciones que le corresponde desempenar en materias eco-
némico-sociales se determinen de acuerdo a la voluntad popu-
lar mayoritaria, segin establezca la Constitucion y la ley, y des-
taco la necesidad de evitar toda concentracién excesiva de poder
econémico que pudiera constituir una amenaza a la vigencia
real de las libertades democraticas.

En relacion con la propiedad y gestion de las empresas, se
pronuncié a favor del pluralismo econémico; en el sentido de
posibilitar la coexistencia, en efectiva igualdad de condiciones,
entre empresas privadas y publicas, mixtas, cooperativas, o au-
togestionadas, o de cualquier otra naturaleza.

Fue partidario también de que la ley estableciera obligato-
riamente la forma en que pueden crearse empresas estatales, o
en que el Estado puede adquirir activos o asociar capital a
empresas privadas nacionales o extranjeras de cualquier tipo.

En definitiva, se aprob6 como “regla de oro™del orden publi-
co economico la contenida en el N® 21° del articulo 19, que se refiere al
derecho a desarrollar cualquiera actividad -econémica que no sea con-
traria a la moral, al orden piblico y a la. seguridad. nacional, sin
perjuicio de que el Estado.y sus organismos puedan desarrollar activi-
dades empresariales o participar en ellas, pero sélo si una ley de quérum
calificado los autoriza.

De marnera que el Ejecutivo no puede libremente decidir,
desarrollar o crear una actividad empresarial o participar en
ella; para hacerlo necesita una ley de quérum calificado. La
Constitucion llega . mds alla para evitar que el rol subsidiario del
Estado sea vulnerado por medios indirectos al disponer textual-
mente: “En tal caso, esas actividades estardn sometidas a la legisla-
cion comin aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones
que por motivos justificados establezca la ley, la que deberd ser, asimis-
mo, de quorum calificado”.

Para asegurar el correcto cumplimiento de esta disposicién
se creod luego el recurso de amparo econémico, que. trataremos
separadamente.
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B) ASPECTOS CONCEPTUALES DE CARACTER GENERAL

El orden publico econémico es el conjunto de “normas marco”
o generales contenidas en la Constituciéon Politica, que regulan
los derechos y libertades de orden econémico de las personas,
la actividad econémica del Estado y las relaciones de caracter
econémico entre ellos.

Las normas de orden publico econdémico o normas sobre
relaciones econémicas comprenden no sélo lo relativo a las
actividades empresariales del hombre y sus bienes, sino, tam-
bién, normas relativas:a los derechos de los trabajadores, previ-
sion, etc. De esta manera, la Constitucién senala algunos para-
metros que corresponden a su filosofia, basada en la tradicién
chilena, humanista y cristiana..

“Debe a este respecto recordarse la definiciéon de orden
publico de don Luis Claro Soiar, cuando lo consideré como:

‘El arreglo de las instituciones indispensables a la exis-
tencia y funcionamiento del Estado y que miran a la cons-
titucioén, a la organizacién y al movimiento del cuerpo
social, asi como a las reglas que fijan el estado y capaci-
dad de las personas’ y agrega que ‘en este sentido orden
publico es sinénimo de orden social’, ob. cit., tomo XI. A
su vez el profesor José Luis Cea Egana, al tratar del or-
den ptblico econdémico, indica que es éste el ‘conjunto
de principios y normas juridicas que organizan la econo-
mia de un pais y facultan a la autoridad para regularla en
armonia con los valores de la sociedad nacional formula-
dos en la Constitucion’. Consiguientemente, el orden pu-
blico; y el orden priblico econémico en especial, estard orientado
y comprenderd el establecimiento de procedimientos obligatorios,
de -efectos inmediatos, inmutables, frente a la autonomia de la
voluntad-de los particulares y orientadé hacia un ordenamienio
adecuado y ractonal de las iniciativas y actividades en materias
econémicas; y, por su parte, las regulaciones de las activi-
dades economicas se refieren a las facultades legales con-
feridas a los 6rganos publicos para fiscalizar, controlar y
supervisar el cumplimiento de las disposiciones generales
o especiales que regulan dichas actividades” (Tribunal
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Constitucional, Rol N? 207, sentencia de 10 de febrero
de 1995, considerando 72).%7

Cabe destacar que estas normas de orden piblico econémi-
co no son exclusivamente garantias individuales; lo son en cuan-
to 1a Constitucién es una garantia de los gobernados frente a
los gobernantes, pero no se ajustan a lo que clidsicamente se ha
denominado garantias:individuales.

No hay duda, por ejemplo, que la propiedad minera, en
virtud de la cual el concesionario es duenno de su concesion,
esta amparada por la garantia del derecho de propiedad; pero
las normas que rigen la propiedad minera no son propiamente
garantias individuales. Concluirlo asi seria extender demasiado
el concepto de garantias individuales y, a la postre, debilitarlo.

Similar cosa ocurre con los derechos de los particulares
sobre las aguas: la propiedad sobre ellos, la forma en que la
establece la ley, esta protegida por la garantia del derecho de
propiedad; pero la reglamentacién de las relaciones entre los
gobernantes y los gobernados con respecto a las aguas no es
propiamente una garantia constitucional.

Contrariamente a lo que ocurre con casi todas las materias
constitucionales, las normas de orden publico econémico no
fueron incluidas en un capitulo especial, sino que se incorpora-
ron entré los diferentes articulos de la Constitucién. Politica,
principalmente en relacién con los derechos y obligaciones del
Capitulo III.

No.fue casual la ubicacion de estas normas en el texto cons-
titucional. Recuerdo haber recibido, mientras era representan-
te de Chile ante Naciones Unidas, una. carta de don Enrique
Ortizar, presidente de la. Comisién Constituyente, en la cual
me consultaba sobre el criterio para decidir la ubicacién y el
desarrollo de estas normas de orden piiblico econémico.

Me manifesté contrario a incluirlas en un solo capitulo bajo
este nombre, 'y preferi distribuirlas en el texto constitucional,
separadas unas de otras segiin la materia a la que aplicaban.
Consideré que, de esta manera, serian menos vulnerables.

$7:A1in no publicada.
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Ellas fueron incluidas en el capitulo de los derechos y ga-
rantias constitucionales, para que resultaran fortalecidas, al re-
querirse para su modificacion el quérum de dos tercios de los
parlamentarios en ejercicio; ser susceptibles de amparo me-
diante el recurso de proteccién, y por altimo, dejarlas también
a cubierto de los excesos de la propia ley, si ésta afecta a su
esencia o a su libre ¢jercicio.

La insercion de estas disposiciones en dicho capitulo facili-
ta, al mismo tiempo, que sean interpretadas en su debido con-
texto, de manera armdnica con los demads preceptos constitu-
cionales.

Asi fluye con claridad de los razonamientos que ha efectua-
do el Tribunal Constitucional:

“41) Que, en lo que se refiere a la violacién del derecho a
desarrollar cualquiera actividad economica licita conviene
senalar que este derecho fundamental amparado y protegido por la
Constitucion, no es sino expresion del reconocimiento de la prima-
cia de la persona humana y de su libre iniciativa para emprender y
asi realizar la plenitud de sus virtualidades para su propio bien y
el de sus semejantes, colaborando en la promocion del bien comin.
Se trata, pues, de un derecho de fundamental importancia
para los individuos, ‘al permitir desarrollar tanto el espiritu
de iniciativa como la subjetividad creadora de cada una de
las personas.

42) Que, el derecho reconocido por el articulo 19,
N¢ 21%, es consecuencia, por lo tanto, de esa primacia de
la persona, que establece de manera precisa y plena de
consecuencias juridicas la Constitucién en su articulo 1%,y
que reitera su articulo 5% al imponer al Estado, y a cada
uno de sus érganos, cualquiera sea su naturaleza, funcién
o jerarquia, el deber de respetar los derechos de las perso-
nas € incluso de promover su ejercicio, a fin de que pue-
dan, ademas, participar con igualdad de oportunidades en
la vida. nacional.

43) Que, como lo ha expresado este Tribunal (Roles
146 y 167), el ejercicio del derecho fundamental que reco-
noce y asegura el referido N® 21° del articulo 19 citado, ha
de realizarse sin contravenir la moral, el orden publico o la
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seguridad nacional ‘respetando las normas legales que las.
regulen’ (inciso primero), es deciy, las normas. que el legislador —y
silo el legislador— dicte al efecto, pero en caso alguno éste puede,
bajo pretexto de regular una actividad economica, Uegar a impedir
su libre ejercicio” (Rol N*® 226, sentencia de 30 de octubre de
1995).%

Ello confirma que la ubicacién de estos preceptos resul-
ta légica, por cuanto se relacionan con diférentes aspectos
de la actividad humana. Visto con la perspectiva de los afios
de vigencia del sistema, la férmula que en definitiva se adop-
t6 ha sido exitosa.

C) PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

La Comision de Estudios de la: Nueva Constitucion se aboco al
analisis de las disposiciones relativas al orden publico econémi-
co en la Sesion N? 384, de 14 de junio de 1978, sobre la base de
ciertos principios fundamentales, en torno a los cuales se desa-
rrolla el concepto.

. PRINCIPIO DE LIBERTAD.

El principio de libertad ‘econémica quedd consagrado en la.
Constituciéon Politica de la Republica, en el articulo 21, que
asegura a todas las personas el derecho a desarrollar cualquier
actividad econémica que no sea contraria .a la moral, al orden
publico ¢ a la seguridad nacional, respetandé-las normas: lega-
les que la regulen.

Significa que, constitucionalmente, existe libertad de empresa,
en el sentido que le da el diccionario a este vocablo, de “intento o
designio de hacer una cosa”, o de “obra o designio. llevado a
efecto, en especial cuando en él intervienen varias personas”.

Equivale a la libertad de trabajo, en la acepcién mas amplia
de este término, que es la de aplicar a un determinado objetivo

88 Atin no publicada.
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la actividad humana, pero generalmente se le da a esta otra
libertad un sentido mas restringido, préximo a la actividad de
tipo personal, realizada en forma mas o menos directa.

El Tribunal Constitucional ha destacado, correctamente, que
la disposicion aludida:

“es una expresiéon de los contenidos filoséfico-juridicos del
Capitulo I de la Constitucion Politica, y viene a ser una
consecuencia del principio de subsidiariedad, como tam-
bién del deber del Estado. de resguardar el derecho de las
personas a participar con igualdad de oportunidades en la
vida nacional”.

Anadiendo que:

“las normas del Capitulo I de nuestra Constitiicion -constitu-
yen un marco de caracter valérico y conceptual que vienen a
limitar la accion del Estado dentro de la sociedad, abriendo el mayor
campo posible @ la iniciativa de los particulares” (Rol N° 167,
sentencia de 6 de abril de 1993, considerandos 92y 10).%

La actividad econémica que se protege debe ser licita, esto
es, no debe ser “contraria a la moral, al orden piblico o a la
seguridad nacional”. Esas tres causas son las iinicas que habili-
tan para que el legislador imponga la prohibicién de ejercer
alguna actividad.

Lo ha dicho expresamente el Tribunal Constitucional:

“De acuerdo al articulo 19, N2.21¢, de la Constitucion Politi-
ca, las unicas prohibiciones que pueden tmponerse al derecho a
desarrollar una actividad economica son las que se sustentan en el
orden priblico, la moral y la seguridad nacional.

El Decreto Supremo N? 357, del Ministerio de Obras
Pablicas, de 1992, cuya constitucionalidad se cuestiona, no
se fundamenta en ninguno de los conceptos mencionados,
muy por €l contrario, tanto el Presidente de la Repiiblica en

63 Atin no publicada.
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su contestacién, como la Contraloria General de la Republi-
ca argumentan sosteniendo la necesidad de proteger el me-
dio ambiente y ademds de que se trataria de un caso en que
la ley permite que la autoridad administrativa reglamente
ciertas limitaciones al ejercicio de los derechos garantizados
por la Carta Politica.

No invocan, en consecuencia, los uinicos sustentos que permiti-
rian prohibir el desarrollo de una actividad econémica. Las nor-
mas reglamentarias no estdn facultadas conforme al articu-
lo 19, N® 8%, que consagra el derecho a vivir en un ambiente
libre. de contaminacién, para restringir, limitar o prohibir el
ejercicio de los derechos constitucionales, pues esta atribu-
cién es exclusiva de la ley. Ademds, para que la autoridad
administrativa pueda reglamentar ciertas limitaciones al ejer-
cicio de los derechos constitucionales, debe estar autoriza-
da por la -Constitucién, autorizacién que no existe en rela-
cién a esta materia en el articulo 19, N2 212, dé la Carta
Fundamental antes transcrito” (Rol N? 146, sentencia de 21
de abril de 1992, considerando 13).7°

Por otro lado, para que merezca proteccién, la actividad
econdmica debe. ejercerse “respetando las normas legales que
la regulen”.

De ello emanan dos consecuencias. La primera es que:

“sujetar una actividad a4 una regulacién significa establecer
la forma o normas conforme a las cuales debe realizarse,
pero en caso alguno puede ser que bajo el pretexto de
regular se llegue a impedir el ejercicio de una actividad”
(misma sentencia, considerando 9).”

Dicho en otras palabras,

“regular una actividad es someterla al imperio de una regla-
mentacion que indique cémo puede realizarse; pero en caso

" Fallos del Tribunal Constitucional..., obra ya citada, pag. 497.
" Fallos del Tribunal Constitucional..., obra ya citada, pag. 496.
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alguno bajo pretexto de. ‘regular’ un accionar privado se
puede llegar hasta obstaculizar o impedir la ejecucién de
actos licitos amparados por el derecho consagrado en el
articulo 19, N2 212, de la Constitucién Politica” ((Rol N2 167,
sentencia de 6 de abril de 1993, considerando 14).7

La segunda es que:

“el constituyente entrega al legislador y no al administrador
la facultad de disponer cémo deben realizarse las activida-
des econdmicas y a qué reglas deben someterse” (Sentencia
del 21 de abril de 1992; considerando 11).7

Vale decir:

“12°. Que, si bien por ‘regular’, conforme al Diccionario
de la Real Academia, debe entenderse: ‘Ajustado y confor-
me a reglas’, ello no podria jamas interpretarse en el senti-
do de que se impida el libre ejercicio. del derecho. Por
otra parte, si bien al regular se pueden establecer limita-
ciones y restricciones al ejercicio de un derecho, éstas cla-
ramente, de acuerdo al texto de la Constituciéon, deben
ordenarse por ley y no mediante normas de caracter admi-
nistrativo. No podriamos entender en otro sentido la ex-
presion “las normas legales que la regulen”, pues ello sig-
nificaria violentar no sélo las claras normas del articulo
19, N® 212, sino que, también, seria aceptar que el admi-
nistrador puede regular el ejercicio de los derechos consti-
tucionales sin estar autorizado por la Constitucion” (Sen-
tencia ya citada de 6 de abril de 1993).

Dentro de ese marco, la Constitucion asegura a. todas las
personas la libertad de producir, de intercambiar bienes y servi-
cios, en general, de realizar cualquier actividad econémica.

72 Alin no publicada.
73 Fallos del Tribunal Constitucional. .., obra ya citada, pdg. 496.
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2. PROPIEDAD: EL DERECHO .DE PROPIEDAD Y LA LIBERTAD
PARA ADQUIRIR EL DOMINIO

La Comision Constituyente fue extremadamente cuidadosa al
analizar la garantia constitucional del derecho de propiedad, y
lo fue por razones obvias: en las décadas precedentes este dere-
cho habia sido nominal, es decir, s6lo aparente, para varias
areas de la economia.

Los tratadistas contemporaneos estin de acuerdo que sin
derecho a la propiedad privada, la democracia no es posible;
las relaciones entre gobernantes y gobernados se alejan del
equilibrio y respeto e impiden la extension del plano de liber-
tad que los gobernados necesitan para ejercer los derechos
caracteristicos de una sociedad democratica.

Un Estado que domine fundamentalmente la actividad eco-
némica o que tenga accién predominante sobre ella, la tiene
también sobre los medios de comunicacién social, tan extensos
y penetrantes en el mundo contemporineo. La democracia es
ilusoria si no existen en estos medios de comunicacion social pluralismo
y libertad para el cumplimiento de su deber de informar en forma veraz
y oportiuna; sin éstos la democracia no existe, o funciona, pero sin
alcanzar sus objetivos.

Algunas personas creen que la defensa del derecho de pro-
piedad dice relacién en forma exclusiva con el patrimonio de
una persona, los bienes familiares y el derecho a herencia. Esto
no es asi, hoy dia hay consenso en aﬁfmar que es esencial para el
Sfuncionamiento de un_ sistema democrdtico una propiedad absoluta-
mente garantida, de contenido amplio, que cubra todas las actividades
del hombre en sus efectos patrimoniales.

El desarrollo econdémico es imposible sin el restablecimien-
to del pleno respeto por el derecho de propiedad, y si éste no
abarca todas las especies de propiedad que el derecho moder-
no ha ido creando o permitiendo.

Por esta razén la Constitucién fue tan detallada con respec-
to al alcance del derecho de propiedad, y los intérpretes no
vacilamos en senalar que por sobre toda circunstancia gue produzeca
efectos patrimoniales, existe- un derecho de propiedad; esto hace que el
concepto de propiedad se extienda con la amplitud necesaria para la
proteccion del patrimonio. En resumen, a cualquier accién del
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Estado o de terceros que origine un .desmedro en la situacién
patrimonial de una persona le es aplicable la proteccion de
esta garantia constitucional.

No debe olvidarse, al analizar el Derecho de Propiedad o
los modos de adquirir que el N2 82 del articulo 19 de la Consti-
tucion, senala “que es deber del Estado tutelar la preservacion. de lq
naturaleza y el medio ambiente” y 1a consecuente facultad que la
misma disposicién otorga a la ley para establecer “restricciones
espectficas al ejercicio de determinados devechos o libertades para prote-
ger el médio ambiente”.

Estas disposiciones tienen como primer efecto el establecer
la “protecciéon de 1a naturaleza” como’ causal de expropiacion,
porque no hay duda que ella, al ser sefialado como “deber del
Estado”, constituye un caso de “interés nacional”. Al mismo
tiempo, tanto el ejercicio del derecho de propiedad como la
reglamentacién de los modos de adquirir, especialmente la ocu-
pacién, que por su esencia tiene relacién con la naturaleza,
como la mineria, la pesca o la explotacién de bosques, pueden
sufrir restricciones especificas en su ejercicio.

Todo esto cambia la vision general del derecho de propie-
dad, que si bien siempre ha tenido como limitacién légica el
bien comin, hoy éste aparece precisado en relacién con la
proteccién de la naturaleza.

En el N2 24° del articulo 19 la Constitucién asegura a las
personas el derecho de propiedad. en sus diversas especies, so-
bre toda clase de bienes, corporales e incorporales. Solo la ley
puede establecer el modo de adquirir la propiedad, usar, gozar,
y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven
de su funcién social. Nadie puede ser en caso alguno privado
de su propiedad, del bien sobre el que récae o de algunos de
los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud
de ley general o especial que autorice la éxpropiacién por cau-
sa de utilidad publica. Siempre habra derecho a reclamar sobre
la expropiacién y, a falta de acuerdo, la indemnizacién debe
ser pagada en dinero efectivo y-al contado.

Era necesario resguardar el derecho de propiedad, aclaran-
do que comprende no sélo el bien en si mismo, sino que los
atributos y facultades esenciales del derecho de dominio; es
decir, cualquier accién que afecte a su caricter de exclusivo,
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absoluto y perpetuo, o al uso, goce o disposicion del bien,
vulnera el ambito protegido del derecho de propiedad.

La jurisprudencia ha ido precisando su sentido en situacio-
nes complicadas por intereses contrapuestos, por ejemplo, en
materia de pensiones integrantes de un sistema de seguridad
social, “esta garantia s6lo ha amparado y ampara el otorga-
miento del respectivo beneficio y el monto global que éste
hubiere alcanzado, pero no se ha.extendido ni se extiende a los
sistemas de -actualizacion, reajustabilidad, reliquidacién u otra
forma de incremento o base. referencial de calculo”, de acuer-
do con la ley interpretativa, N° 18.152, declarada constitucional
por el Tribunal Constitucional, con constancia de que no se
comprende el nuevo sistema de pensiones contenido en el De-
creto Ley 3.500, de 1980.

Tampoco se vulnera el derecho de propiedad cuando el
legislador regula la situacién de los contratos colectivos de tra-
bajo celebrados con anterioridad a la vigencia de la ley y una
vez extinguidos, porque no se viola. derecho adquirido. alguno
que se haya incorporado al patrimonio de las personas involu-
cradas en los contratos de trabajo (Rol N® 15, sentencia de 29
de noviembre de 1982).™

Tampoco se quebranta cuando el legislador impide que los
propietarios de predios provenientes de la reforma agraria ena-
jenen separadamente el predio y los derechos de aprovecha-
miento de aguas, en tanto mantengan pendiente el pago.de la
deuda fiscal, a menos que caucionen el cumplimiento de tal
obligacién en las condiciones que establezca el reglamento.
Ello, porque no priva al dueno del derecho de aprovechamien-
to de aguas de su facultad, inherente al dominio, de disponer
de esé derecho, sino que se limita a establecer determinados
resguardos, tendientes a caucionar el cumplimiénto de su obli-
gacion por el saldo de la deuda que ain mantenga vigente.
(Rol N* 47, sentencia de 1? de septiembre de 1987).™

Por el contrario, se viola en el caso de los duenos de las
fajas adyacentes de los caminos, que en su calidad de propieta-

™ Fallos pronunciados por el Excmo. Tribunal Constitucional..., obra ya citada,
pag. 72.
7 Fallos del Tribunal Constitucional..., obra ya citada, pag. 109.
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rios de dichos espacios s6lo podrian ver afectado el ejercicio de
su derecho de propiedad por normas legales y que ademis
deriven de su funcién social y que no afecten la esencia del
derecho de propiedad, si en virtud de una norma reglamenta-
ria se les han impuesto limitaciones al ejercicio de su derecho
de propiedad sobre estos terrenos, que les impiden usar de
dichos espacios y gozar de los legitimos beneficios que podrian
aportarles los contratos de arriendo u otras convenciones que
celebraren para los efectos de propaganda comercial o publici-
dad caminera (Rol N® 146, sentencia de 21 de abril de 1992,
considerando 18).7

Asimismo, se vulnera el derecho de dominio, sin causa pre-
vista en la Constitucién, si se deroga una disposicion legal que
contempla el derecho de los duenos de las acciones que gozan
de preferencia para acordar que no se les reparta dividendos y
que las sumas que les hubieren correspondido por tal concepto
se capitalicen por el solo ministerio de la ley y se emitan accio-
nes preferidas que tengan derecho al total del dividendo, en la
proporcién resultante entre el aumento del capital pagado y el
total del capital pagado y reservas de la empresa al término del
ejercicio, descontadas las pérdidas acumuladas (Rol N¢ 207,
sentencia de 10 de febrero de 1995, considerandos 54.y.55).7

Por otra parte, era necesario resguardar también el dere-
cho de propiedad: estableciendo procedimientos de expropia-
cién reglados, en que se contemplan con rango constitucional
las principales normas o directrices para cualquier ley futura
que se refiera a ellas, tales como:

— Que son causales de éxpropiacién la utilidad publica o el
interés nacional, calificado por el legislador, de cuya proceden-
cia puede reclamarse ante el juez, el que puede decretar la sus-
pension de la toma de posesién material del bien expropiado.

— Que siempre habrid derecho a indemnizacion por el dafio
patrimonial efectivamente causado, la que, a falta de acuerdo
entre expropiante y expropiado, debe ser cancelada en dinero
efectivo al contado.

7 Fallos del Tribunal Constitucional..., obra ya citada, pags. 498-499.
77 Aiin no publicada.
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La Comision de Estudio de la Nueva Constitucién advirtid,
sin embargo, que era insuficiente la sola garantia .del derecho
de propiedad, porque éste supone la adquisicién del dominio,

se limita, en este aspecto, a entregar a la ley la facultad de
establecer “el modo de definir la propiedad”.

De esa forma, un aspecto decisivo de la garantia, cual es la

osibilidad de adquirir el dominio, aparecia insuficientemente
resguardado.

Por ello, en el articulo 19, N? 232, la Constitucién asegura a
todas las personas la libertad para adquirir el dominio de toda
clase de bienes, excepto aquellos que la naturaleza ha hecho
comunes a todos los hombres o deban pertenecer a la Nacién
toda y la ley lo declare asi. Solo una ley de quérum calificado y
cuando asi lo exija el interés nacional, puede establecer limita-
ciones y requisitos para la adquisicién del dominio de algunos
bienes.

El sentido y alcance de los dos citados numerales del articu-
lo 19 de la Constitucién Politica, el 232y el 242, fueron esclare-
cidos por el Tribunal Constitucional en los siguientes términos:

“212 Que con tal objeto, el Tribunal puntualiza que el Ambi-
to de aplicacion del indicado numeral 23° del articulo 19
de la Carta Fundamental es el correspondiente al derecho a
la adquisicion de bienes cuya propiedad no se tiene, consagrando
una plena libertad ‘para adquirirlos, con' la sola limitacién
de aquellos ‘que la naturaleza ha hecho comunes a todos
los hombres o que deban pertenecer a la Nacién toda y la
ley lo declare asi’;

22% Que debe tenerse presente que, justamente en consi-
deracion a la importancia y trascendencia que la Constitu-
cion ha dado al resguardo de esta ‘libertad para adquirir’, el
inciso segundo de este mismo numeral ha agregado que ‘una
ley de quérum calificado y cuando asi lo exija el interés na-
cional puede establecer limitaciones o requisitos para la ad-
quisicion del dominio de algunos bienes’. El constituyente
ha expresado asi su voluntad, exigiendo que el establecimiento
de limitaciones o' requisitos para ‘adquirir el dominio’ sélo
puede imponerse por medio de una ley aprobada por mayo-
rias superiores a'las que precisa una ley comun;
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23° Que, con el mismo objeto, el Tribunal hace constar
que el ambito de aplicacién del numeral 24° del articulo 19
de la Carta Fundamental, corresponde al derecho de propiedad
que ya existe, séa cual sea su especie y que se radica en ‘toda
clase de bienes corporales o incorporales’. De este derecho
de propiedad, y confirmando con ello ese ambito, es del
que, como en el mismo numeral s€ senala, ‘nadie puede, en
caso alguno, ser privado’ sino en virtud de una expropia-
cién debidamente ajustada a la ley;

24 Que debe observarse debidamente que el mismo
referido numeral 24° agrega en su inciso segundo dos pre-
ceptos diferentes que no corresponde confundir. El pri-
mero de ellos es el que senala que ‘sélo la ley puede esta-
blecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y
disponer de ella’, con lo que el constituyente ha consagra-
do que un modo de adquirir no puede sino provenir de
una norma de caricter legal, negando que pueda originar-
se en una de otra especie. El segundo precepto dispone
que sélo la ley puede establecer con respecto a la propie-
dad ‘las limitaciones y obligaciones que deriven de su fun-
cidén social’ agregando que esta funcién social ‘comprende
cuanto exijan los intereses generales de la Nacidn, la segu-
ridad nacional, la utilidad y la salubridad piblicas y la
conservacion ‘del patrimonio nacional’. En estos casos, al
no exigir quérum o mayoria especial, la ley aplicable para
estos efectos es de caracter comun y en virtud de ella sélo
podran establecerse limitaciones u obligaciones para que
el derecho de dominio de que se goce se adapte en su
ejercicio a las necesidades derivadas de la funcién social
que le es inherente;

252 Que.se desprende de lo expuesto en los considerandos prece-
dentes, que la Constitucion Politica ha: hecho una diferenciacion
entre el acceso a la propiedad y el ejercicio del derecho de dominio,
destinando para cada uno de estos ambitos dos diferentes numera-
les del articulo 19: el 23° para el primero y el 24° para el segundo.

De ello también se:concluye que para establecer ‘limitacio-

nes o requisitos para la adquisicién’ ha exigido que sélo
pueda hacerse por medio de una ley de quérum calificado;
y que para establecer ‘limitaciones u obligaciones’ que se
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deriven de la funcion social de la propiedad, ha preceptua-
do que so6lc pueda hacerse por ley sin adicional requeri-
miento de quérum” (Rol N2 115, sentencia de 3 de diciem-
bre de 1990).7

Es obvio que si el Estado tiene el control de la actividad
econémicay de la voluntad del gobernante depende la posibili-
dad de adquirir ciertos bienes o el mantenimiento de la propie-
dad, el poder que aquél tendra en una sociedad es desequili-
brante, y afectard seriamente’a la libertad del gobernado, incluso
para juzgar actos gubernativos y para actuar en la vida publica,
por el natural temor que existe del poder'que ejercen los 6rga-
nos del Estado y de las medidas que pueden tomar precisamen-
te para acallar personas o grupos que no estan de acuerdo con
el modo de pensar de las autoridades de gobierno.

Por este motivo, las garantias senaladas de libertad para
adquirir el-dominio y del derecho de propiedad se extienden a
personas naturales 'y personas juridicas privadas, como clara
proteccion frente al Estado y a las potestades publicas' de que
esta investido.

3..NO DISCRIMINAGION ECONOMICA

En seguida, entre los derechos de las personas, el N° 222 del
articulo 19 garantiza la no discriminacién drbitraria en el trato
qué.debeén dar el Estado y sus organismos en materia econémica.,

“Por discfiminacion arbitraria se ha entendido siempre una
diferencia irracional o contraria al bien comun”, ha dicho
-el Tribunal Constitucional (Rol N¢ 203, sentencia de 6 de
diciembre de 1996, considerando 11).”

De esta forma, la Constitucion desarrolla una de las mani-
festaciones mas importantes en ¢l dmbito econémico del prin-

™8 Fallos del Tribunal Constitucional..., obra ya citada, pigs. 344-345.
“ Adn no publicada.
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cipio de la igualdad ante la ley y, por extension, como postulan
los especialistas en derecho administrativo, de la igualdad ante
la Administracion.

Esta es una igualdad econémica de las personas o de las
entidades o grupos intermedios que formen las personas frente
al Estado.

El tema ha sido debatido, entre otras ocasiones, con motivg
de la modificacion al articulo 24 del Decreto Ley N*® 3.063, de
1979, sobre rentas municipales, que elevaba €l monto maximo
a pagar por concepto de patentes municipales de mil a cuatro
mil unidades tributarias mensuales.

Concluyé en esa oportunidad el Tribunal Constitucional que:

“La circunstancia de que sélo se modifique el limite maxi-
mo del tributo que, eventualmente, pueda aplicarse por la
autoridad local no significa que se contemplen, por ese solo
hecho, diferencias arbitrarias entre los distintos contribu-
yentes” (Rol N® 203, sentencia ya citada de 6 de diciembre
de 1996, considerando 12).

Ha precisado también el Tribunal que el solo hecho de que
una disposicion legal sea transitoria no constituye discriminacion,
puesto que Unicamente representa la voluntad del legislador en
orden a que no tenga duracion permanente, sino temporal {Rol
Ne 28, sentencia de 8 de abril de 1985, considerando 92) .8

Por otro lado, el N2 222 del articulo 19 de la Carta Funda-
mental exige de ley para beneficiar a un sector, actividad o
zona geografica determinada o para establecer gravamenes es-
peciales, manteniendo el requisito de que con ello no se esté
discriminando arbitrariamente.

A este respecto, dicho numeral precisa en su inciso siguiente:

“S6lo en virtud de una ley, y siempre que no signifique tal
discriminacién, se podrdn autorizar determinados benefi-
cios directos o indirectos en favor de algun sector, actividad
o zona geografica, o establecer gravamenes especiales que

80 Fallos pronunciados por el Excmo. Tribunal Constitucional..., obra ya citada,
pag. 183.



ORDEN PUBLICO ECONOMICQ 197

afecten a uno u otras. En el caso de las franquicias o benefi-
cios indirectos, la estimacidon del costo de éstos debera in-
cluirse anualmente en la Ley de Presupuestos”.

Es importante esta garantia econémica, porque la ley puede
autorizar determinados beneficios directos o indirectos en fa-
vor de algun sector o drea geografica, como existen para las
zonas extremas del pais, pero siempre que ello no signifique
discriminacion arbitraria en el trato que el Estado y sus organis-
mos deben dar a los particulares en materia econémica. Es
decir, debe existir siempre una justificacién constitucional de la
diferencia del trato, con fundamentos reales, aceptables consti-
tucionalmente, que expliquen la desigualdad normativa.

4. ESTADO SUBSIDIARIO
a) Conceptos

La “Declaracién de Principios de la Junta de Gobierno”, de 11
de marzo de 1974, consignod, entre las normas fundamentales
de la sociedad, la caracteristica de subsidiariedad del Estado en
la vida de.la nacion.

Esta conclusion fue fruto de un analisis filoséfico que .com:-
parto y que cito:

“St la sociedad superior nace para cumplir fines que la infe-
rior no puede realizar sola, si ésa es su justificacién, resulta
evidente que no le es legitima la absorcién. del campo que
es propio de la menor, y dentro del cual ésta debe tener
una suficiente autonomia. La orbita de competencia de la
sociedad mayor empieza donde termina la posibilidad de
accion adecuada a la menor.

Tal idea matriz es lo que da origen al llamado principio
de subsidiariedad. En virtud de €l, ninguna sociedad supe-
rior puede arrogarse el campo que respecto de su propio.
fin especifico pueden satisfacer las entidades menores, y, en
especial, la familia, como tampoco puede ésta invadir lo .
que es propio e intimo de cada conciencia humana”.
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El régimen politico-actual, cuya estructura basica es la Cons-
titucién de 1980, es distinto del establecido en la Constitucién
de 1925, vigente en septiembre de 1973. Una de las caracteristi-
cas que originan las mds importantes diferencias entre ambos,
es el principio de subsidiariedad, convertido en una de las ba-
ses de la institucionalidad.

La necesidad de consagrar el principio de la subsidiariedad
del Estado en la Constitucion Politica se explica porque es una
de las claves para la existencia de una sociedad realmente libre,
y aparece como una reaccién originada en €l momento ctispide
del estatismo y de los experimentos socializantes que tuvieron
lugar hasta el afio 1973; experimentos que terminaron ahogan-
do completamente la iniciativa creadora de los empresarios y la
capacidad de los trabajadores chilenos.

De acuerdo con la definicién del Diccionario de la Lengua
Espanola, la palabra “subsidio” significa “socorro, ayuda o auxi-
lio extraordinario”. Estado subsidiario seria el que da o envia
socorro o auxilio extraordinario. Se aplica a la accion o a la
responsabilidad que suple o robustece otra principal.

El objetivo de este principio es, precisamente, establecer como
regla general que el Estado debe abstenerse de intervenir como
agente principal, en todo campo y actividad que son de compe-
tencia y responsabilidad de los particulares. De esta manera se
asegura que en el modelo de sociedad exista un espacio reserva-
do a la iniciativa privada, amplio y seguro, de acuerdo con la
propia naturaleza de la persona y su libertad, permitiendo a su
vez al Estado cumplir con su mision trascendente de bien co-
mun, liberado del peso que supone el desempero. de actividades
que pueden ser asumidas por los particulares.

Es en el concepto de bien comiin donde se fundamenta el
principio de subsidiariedad de nuestra Constitucion Politica,
pues si bien el Estado debe actuar en persecucién del bien
comun, su intervencién no puede ni debe inhibir ni absorber
al individuo o a los grupos intermedios. en sus iniciativas, por-
que una actuacién de este tipo contraria la naturaleza misma
del hombre y su dignidad en libertad; que el Estado esta llama-
do a proteger y respetar.

Pio XI, en su enciclica Quadragesimo Anno, destacé la conve-
niencia de que la autoridad publica suprema deje a las asocia-
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ciones inferiores tratar por si mismas aquellos asuntos que ellas
puedan resolver, de menor importancia, en los cuales por lo
demas perderia mucho tiempo o le seria de grandisimo impe-
dimento para cumplir con mayor libertad, firmeza y eficacia
cuanto a ella sola corresponde, pues es de su exclusiva compe-
tencia, a saber, dirigir, vigilar, estimular, reprimir, seguin los ca:
sos y la necesidad lo exijan. Anadia que, por lo tanto, debian
entender los gobernantes que mientras mds vigorosamente reine el orden
Jerdrquico entre las diversas asociaciones, quedando en pie y a salvo
este principio de la funcion subsidiaria del Estado, tanto mas firme serd
no solo la autoridad, sino también la eficiencia social, y tanto mds
eficaz y mds prospera la condicion del Estado.

Es evidente que la perfeccién humana no es algo que cada
individuo pueda obtener separadamente. El bien del hombre
en si es un bien comin, una perfeccién de la que participan
todos, que se difunde entre los miembros del cuerpo social, de
manera que el bien comun es, ademas, una ‘obra comun que
realizan todos quienes contribuyen a lograrlo.

Es por eso que el bien comin no puede ser solamente responsabi-
lidad del poder politico, sino de todos los miembros de.la sociedad, como
una exigencia de justicia general. Asi, si el individuo y los grupos
tienen responsabilidades propias que permiten lograr este bien comiin,
es obvio que deben lener, al mismo tiempo, derechios para realizar las
acctones que sean conducenles a ese logro.

La accién del Estado debe comprender, principalmente, ‘el
desarrollo de funciones sociales cuya naturaleza misma impide
que. sean realizadas correctamente por los particulares en for-
ma privada. Entre éstas se encuentran actividades tales .como
defensa, justicia y la satisfaccién de las necesidades: basicas en
salud, -alimentacion, educacién, vivienda y algunas obras de in-
fraestructura.

El Estado, abocado al cumplimiento de sus obligaciones de
bien. comiin, debe asumir en plenitud su papel subsidiario. Si
éste se cumple con eficiencia, el poder del Estado resulta forta-
lecido y prestigiado.

Pero en este punto es indispensable destacar que la necesi-
dad de satisfaccion de las necesidades de los mas pobres, en
términos absolutos, es un tema importante en el cual el Estado
debe concentrar recursos y energia.
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Por tal motivo, las ventajas tedricas y practicas del principio
de la subsidiariedad y el mismo principio de libertad que la
subsidiariedad permite, no son compatibles, en su plena vigen-
cia, con un porcentaje elevado de ciudadanos en la miseria,
porque ello afecta la dignidad consustancial a la persona huma-
na y el principio de “servicialidad” del Estado, estampado en el
precepto constitucional que indica que el Estado esta al servi-
cio de Ia persona humana; en esas condiciones algunos sufriran
la tentacién totalitaria de creer que si en este sistema carecen
del minimo para subsistir, quizids la preeminencia del Estado
podria proveerles de un mejor nivel de vida.

La desigualdad de oportunidades puede convertirse realmente en
un factor de descrédito y de debilitamiento del principio de subsidiarie-
dad del Estado, que exige como contrapartida la solidaridad de los
privados.

Juan Pablo II ha sido extraordinariamente preciso para re-
ferirse a esta materia:

“El Papa insiste sobre un principio elemental de sana organiza-
cién politica, a saber, que los individuos cuanto mas indefen-
sos estdn en una sociedad tanto mas necesitan el apoyo y el
cuidado de los demas, en particular, la intervencién de la
autoridad publica”.®

En consecuencia, agrega:

“Para conseguir estos fines el Estado debe participar directa
o indirectamente. Indirectamente y segtin el principio de
subsidiariedad, creando las condiciones favorables al libre
ejercicio de la actividad econdémica, encauzada hacia una
oferta abundante de oportunidades de trabajo y de fuentes
de riqueza. Directamente y segin el principio de solidari-
dad, poniendo, en defensa de los mas débiles, algunos limi-
tes a la autonomia de las partes que deciden las condiciones

81 Juan Pablo II, Centesimus Annus, carta enciclica en el centenario de la
Rerum Novarum, de 1° de mayo de 1991, Ediciones Paulinas, mayo de 1991,
Santiago de Chile, pdg. 21.
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de trabajo, y asegurando en todo caso un minimo vital al

trabajador en paro”.®

La subsidiariedad del Estado feviste una cardinal importan-
cia en relacién con la familia.
Dijo el Papa en la Carta a las Familias:

“Los padres son los primeros y principales educadores de
sus propios hijos, y en este campo tienen incluso una com-
petencia fundamental: son educadores por ser padres. Ellos
comparten su misién educativa con otras personas € institu-
ciones, como la Iglesia y el Estado. Sin embargo, esto debe
hacerse siempre aplicando correctamente el principio de
subsidiariedad. Esto implica la legitimidad e incluso el de-
ber de una ayuda a los padres, pero encuentra su limite
intrinseco e insuperable en su derecho prevalente y en sus
posibilidades efectivas. El principio de subsidiariedad, por
tanto, se pone al servicio del amor de los padres, favore-
ciendo el bien del nicleo familiar”

Advirtié que, en consecuencia:

“El Estado estd llamado entonces a intervenir en base al men-
cionado principio: alli donde la familia es autosuficiente, hay
que dejarla actuar auténomamente; una excesiva interven-
cién del Estado resultaria perjudicial, ademas de irrespetuo-
sa, y constituiria una violacién patente de los derechos de la
familia; sélo alli donde la familia no es autosuficiente, el
Estado tiene la facultad y el deber de intervenir”.®

Es deber del Estado respetar esta autonomia para que las
acciones de los individuos sean. posibles. Respecto de .esas acti-
vidades, la funcién publica del Estado sera .de asistencia, de

82}dem nota 81, pag. 32.

8 Juan Pablo II, Carta a las Familias, de 2 de febrero de 1994, Ediciones San
Pablo y Ediciones Paulinas - Hijas de San Pablo, 1* edicién, Santiago, Chile,
febrero de 1994, pdg. 60.

84 Caria a las Familias, ya citada, Juan Pablo II, pﬁgs. 67-68.
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ayuda y del establecimiento, en general, de condiciones que
hagan posible su accion eficaz. En este sentido, en la Constitu-
cién de 1980 se incluyen importantes disposiciones que, por la
via de regular la actuacién del Estado, contribuyen a reforzar e]
principio de subsidiariedad, principalmente el articulo 19,
N¢ 219, sobre la libre iniciativa econdmica y las excepcionales
actividades empresariales del Estado.

b) Ejemplos de subsidiariedad

El aspecto mas difundido del principio de subsidiariedad es el
relativo a la actividad econémica; sin embargo, hay variadas
funciones de un Estado moderno en las cuales esta subsidiarie-
dad alcanza niveles mas imaginativos que se traducen en un
progreso evidente, porque permiten destinar esfuerzos y dine-
ros publicos a materias y sectores de carencias mas urgentes.

La evolucién de nuestra sociedad presenta claros ejemplos de
lo anterior. Es una funcién del Estado el dirimir las controversias,
funcién que el Estado ejerce directamente a través de la Adminis-
tracion de Justicia. La tendencia moderna es crear un sistera en el
cual algunas materias permanezcan dentro de la competencia del
Estado y otras controversias se resuelvan sin su.intervencion.

En nuestro pais hay un proyecto de ley, ya aprobado por el
Senado, referido d arbitraje, que dispone que determinadas
materias de indole comercial y econémica de cierta cuantia,
deben obligatoriamente ser resueltas por medio de arbitros. La
razén de lo anterior es. disponer que quien tiene capacidad y
recursos, cuando celebre determinados contratos en ciertas ma-
terias mercantiles, debe también prever la forma de solucionar
los conflictos a su propio costo, sin recargar al Estado .con
gastos y tareas que el particular estd en condiciones econémi-
cas y culturales de asumir. De esta manera descongestionamos
nuestra recargada Administracion de Justicia, y le damos mayor
eficacia en areas en que el bien comin requiere una accion
directa del Estado, como es el area penal, familiar, laboral o de
proteccién de incapaces, como ninos o ancianos.

También en materia de reclusién es posible sustituir el rol del
Estado. En el caso de delitos de indole econdémica, o cuando se
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trate de reos que no representan potenciales atentados contra
la seguridad de las personas, es posible y quizas conveniente
delegar en particulares la administracién de los recursos carce-
larios. De hecho; se realiza hoy en algunos estados de los Esta-
dos Unidos de América, que estin empleando con gran éxito-el
sistemna de concesiones privadas para crear y mantener lugares
de reclusion.

La subsidiariedad del Estado en el area de las obras publicas ha
tenido en nuestro pais progresos evidentes a partir de la legisla-
cién de concesiones. Esto ha permitido que la inversién del
Estado se haga en otras dreas donde lo exige el nivel social,
pero en las cuales las rentabilidades econémicas no existen o
son menores.

En el drea de la educacién se ha construido un completo siste-
ma para promover la iniciativa privada desde los estudios basi-
cos hasta los estudios superiores, asi como en capacitaciéon de
los trabajadores, en especial los jévenes que recién se incorpo-
ran a la actividad laboral, mediante subvenciones, aportes fisca-
les, becas, .créditos a los educandos, etc. Los resultados han sido
prometedores y la vinculacién de toda la sociedad al perfeccio-
namiento'y extension de la educacioén y capacitacion demues-
tran lo fecundo que puede ser el protagonismo de los grupos
intermeédios y de las personas en dreas esenciales para el desa-
rrollo.

Andloga expériencia tenemos en salud publica, donde la interven-
cién de instituciones privadas, como clinicas e Isapres, etc., han
mejorado nuestro nivel de atencién de salud y eficiencia, y per-
mitido que el uso de los recursos piiblicos relacionados con este
derecho sean focalizados en los sectores-de menores ingresos.

En nuestro sistema previsional, hoy modelo en el mundo con-
temporaneo, la accién de los particularés y el rol subsidiario
del Estado se expresan también en el régimen de los afiliados a
las administradoras de fondos de pensiones (AFP), que han
tenido un comportamiento excelente'y.cuya experiencia y legis-
lacién se va perfeccionando con el tiempo, llevando tranquili-
dad previsional, de la que carecian los trabajadores chilenos de
cualquier nive] afectados por las contingéencias de vejez o invali-
dez, asi como sus cargas de familia, afectadas por la muerte del
afiliado.
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La subsidiariedad del Estado, entendida como la hemos explicado,
no disminuye las funciones de éste, sino que las concentra y las hace
mds eficaces, permitiendo intervenir en su. cumplimiento a las
personas y los grupos intermedios que muestran su capacidad
creadora y su propia iniciativa; el Estado no s6lo debe asegurar
su autonomia, sino que ha de promover, por medio de sus
politicas publicas, su participacion creciente en la construccién
social. Todo a la luz del bien comiin, cuya consecucion es finali-
dad esencial del Estado.

5. INDEPENDENCIA MONETARIA Y CAMBIARIA

La Constitucién establece que es materia de ley autorizar al
Estado, sus organismos o municipalidades para “contratar em-
préstitos”, los que deben destinarse a fines especificos (en la
Constitucién de 1925 esta limitacién regia s6lo para el Estado y
no existia la obligacién de senalar los fines especificos).

La ley que autoriza al Estado para endeudarse debe tam-
bién indicar las fuentes de recursos con los que se servird la
deuda vy si el plazo excede al periodo presidencial, debe apro-
barse con quérum -calificado (art. 60, N® 72 de la Constitucién
Politica). Con esta norma se pretendié precaver el excesivo
endeudamiento del Estado y que este endeudamiento pudiera
realizarse por via administrativa, al margen del conocimiento
de los ciudadanos e incluso con cargos al ejercicio financiero
de futuros gobiernos, como ocurrio en el pasado.

Estas normas son iniciativa exclusiva del Presidente de la
Republica (art. 62 N® 32),-quien es el directamente responsable
de la administracion financiera del Estado. Por eso, en general,
tiene la iniciativa exclusiva de todas las leyes “que tengan rela-
cién” con “la administracién financiera y presupuestaria del
Estado”. Indirectamente, este sistema contribuye a tener el con-
trol del volumen del dinero circulante y lograr un ajuste de las
cuentas externas, evitar el déficit fiscal y mantener indices ade-
cuados de inflacién.

Con estas finalidades, los articulos 97 y 98 de la Constitu-
cién Politica de la Republica consagran un organismo auténo-
mo, con patrimonio propio, de cardcter técnico, denominado
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Banco Central, y disponer que sélo podra efectuar operaciones
con instituciones financieras, sean publicas o privadas. De ma-
nera alguna podra otorgar a ellas'su garantia, ni adquirir docu-
mentos emitidos por el Estado, sus organismos o empresas.
Prohiben ademas que se financie cualquier gasto publico o

réstamo con créditos directos o indirectos del Banco Central.
Mis adelante nos detendremos en algunas de las disposiciones
por las que se rige €l Banco Central.

Las normas que conforman el orden publico econémico en
la Constitucion no sélo estin comprendidas en instituciones
como el Banco Central o en los derechos o libertades que
hemos mencionado. Hay una serie de otras normas que eviden-
temente podemos catalogar como de orden piblico econémi-
coy a ellas nos vamos a referir en seguida.

D) EL ORDEN PUBLICO ECONOMICO EN OTROS
ASPECTOS RELEVANTES

1. DERECHOS DE LAS PERSONAS

Los derechos y libertades de las personas tienen incidencia en
las distintas actividades del hombre, pero hay algunos que tie-
nen incidencia especifica sobre materias econémicas y que .es-
tan tratadas de maneras muy diversas.

Por ejemplo, en el derecho a la proteccion a la salud se esta-
blece la libertad de las personas para elegir el sistema de salud
al que deseen acogerse, sea éste estatal o privado (N? 9% del
articulo 19).

En el derecho a la educacion se senala que el Estado .debe
financiar un sistema gratuito de educacién basica, destinado a
asegurar el acceso a ella de toda la poblacién. Ello, naturalmen-
te, es sin perjuicio del principio general de que son los padres
los que tienen el derecho preferente y el deber de-educar a sus
hijos (N® 10° del articulo 19).

En la libertad de enserianza. se establece. el derecho de abrir,
organizar y mantener establecimientos educacionales, recono-
ciéndose a la vez el derecho de los padres a escoger libremente
el establecimiento de ensefianza para sus hijos.



206 PERSONAS Y VALORES. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL

También tiene relacién con el orden publico econdmico
la libertad de trabajo, a que ya nos referimos. Cabe agregar que
la Constitucién asegura la libre eleccién de trabajo con una
justa retribucién; y consagra la negociacién colectiva con la
empresa en que laboren como un derecho de los trabajado-
res, ordenando al legislador establecer modalidades y proce-
dimientos para lograr en ella una solucién justa y pacifica.
(N® 162 del articulo 19).

En el derecho a la seguridad social se contempla el otorga-
miento de prestacioneés basicas uniformes a través de institucio-
nes publicas o privadas (N? 182 -del articulo 19).

La propiedad intelectual'y la propiedad industrial, por su parte,
con la particularidad de que se reconocen por el tiempo que
senala la ley, quedan sujetas en todo lo demas a las reglas de la
propiedad comiin (N? 252 del articulo 19).

Si bien aparentemente éstas no son disposiciones que se
refieren al orden publico econémico, no hay duda que contie-
nen principios del mismo. La existencia de dos sistemas de salud, la
libertad para elegir enire uno y otro, la libertad de abriy, organizar y
maniener establecimientos educacionales, y, al mismo tiempo, la liber-
tad para escoger entre ellos, la obligacion del Fisco de financiar la
educacion bdsica, elc., evidentemente tienen un significado econémico,
porque garantizan en estos servicios, la.participacion de la libre inicia-
tiva individual e impiden el monopolio.del Estado.

2. TRIBUTOS

La garantia del N 202 del articulo 19 es decisiva e imprescindi-
ble: la igual reparticién de los tributos en proporcién a. las
rentas o en la progresiéon o forma que fije la ley, y la igual
reparticion de las demas cargas publicas.

En est¢ namero no sélo se encuentra esta norma, que es
claramente de orden publico econémico, sino otras dos que
son igualmente importantes y que no existian en las Constitu-
ciones anteriores. La primera es que:

“En ningun caso la ley podra éstablecer tributos manifiesta-
mente desproporcionados e injustos”.
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He aqui una regla.esencial de orden publico econémico. El
legislador, que tiene libertad para imponer tributos, tiene limitada su
autonomia en esta materia, porque tiene que trespetar la proporcion de
los tributos y la relacion de la justicia del mismo, que. constituye un
derecho de las personas frente al Estado.

El Tribunal Constitucional ha recordado que esta disposicion:

“fue aprobada en la sesion N° 398, de julio de 1978, de la
Comision. de Estudio de la Nueva Constitucién, de cuya
lectura se desprende que la intencién de los comisionados
fue establecer una norma que impidiera que se pudieran impo-
ner tributos de cardcter expropiatorios o confiscatorios o que tmpi-
dieran el ejercicio de una actividad” (Rol N2 203, sentencia de 6
de diciembre de 1994, considerando 82).%

Al conocer el requerimiento que se le hizo para que exami-
nara la constitucionalidad del aumento del monto maximo a
pagar a titulo de patentes municipales, que se contemplaba en
el proyecto de ley modificatorio de la Ley de Rentas Municipa-
les, razon6 del modo siguiente:

“92. Que, este Tribunal ponderando el alza del limite supe-
rior de la aplicacion del tributo de 1.000 unidades tributarias
mensuales a-4.000 unidades tributarias mensuales, ha estima-
do que del mérito del proceso no se desprende que el limite
maximo del tributo sea desproporcionado o injusto.

De aceptarse el criterio sustentado por los requirentes
podriamos llegar a considerar cualquier alza de un tributo
en relacién con el anterior como manifiestamente despro-
porcionada e injusta,

No hay que olvidar, ademas, la historia-de la norma que
quiso evitar que se impusieran. tributos que vinieran a re-
presentar una expropiacion o confiscaciéon o impidieran el
ejercicio de una actividad;

102, Que, en razén de lo expuesto no es posible a este
‘Tribunal entrar a considerar como ‘manifiestamente des-

% Adn no publicada.
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proporcionada o injusta’ el alza del limite del tributo esta-
blecida en la modificacion a la Ley de Rentas Municipales”.

Ademas, las prohibiciones constitucionales deben ser
siempre interpretadas con un criterio restrictivo y no es
posible al respecto que se aplique un criterio amplio o ex-
tensivo para entender prohibiciones de rango fundamental
(misma sentencia recién citada).

Con posterioridad, tuvo nuevamente ocasion. de referirse a

este derecho. Reiteré que el objeto de la disposicion es:

“evitar que el legislador aprobara tributos que tuviesen un
caracter confiscatorio o expropiatorio o que afectasen en su
esencia o impidiesen el derecho de desarrollar una activi-
dad econdmica licita”.

Agregd a continuacion:

“7°. Que esencialmente revinen el cardcter de impuestos confiscato-
rios o expropiatorios aquellos que por su monto afectan el patrimo-
nio o la renta de una persona y asi lo sostuvieron los comisio-
nados cuando trataron la materia y aprobaron la disposicion
constitucional en la sesion N2 398, de 11 de julio de 1978.
En ningun caso, €l constituyente en el inciso segundo del
numeral 202 del articulo 19 de la Constitucion, fijé un mon-
to o rango para este tipo de gravamenes, pero si senalé al
legislador un limite conceptual que le impide despropor-
ciones injustificables o irracionales, y-ellas se producen cuan-
do son manifiestas, ‘esto es, al tenor de la definicién del
Diccionario de la Lengua Espanola, cuando son descubier-
tas, patentes, claras; '

8°. Que en materia de impuestos indirectos que gravan
€l consumo, la desproporcionalidad o-injusticia de la tasa
del tributo es dificil de determinar, pues existen multiples
factores, todos de hecho, que inciden en su calificacion.
Entre ellos cabe destacar la capacidad de pago del contribu-
yente, la calificacién del bien comun como de uso o consu-
mo habitual o de caracter suntuario o prescindible o si con
su imposicién se impide el desarrollo de una actividad eco-



ORDEN PUBLICO ECONOMICO 269

némica, factores todos que implican a juicio de este Tribu-
nal apreciaciones eminentemente valdricas, segiin tuvo opor-
tunidad de senalarlo en el Rol N2 203, de 1994. Se trata de
situaciones de hecho no faciles de precisar y que deben
acreditarse fehacientemente para que puedan fundar una
decision al respecto;

9%. Que no obstante lo anterior, este Tribunal no pue-
de dejar de senalar que un impuesto podria, entre otras. situa-
ciones, ser manifiestamente desproporcionado o injusto si con su
imposicion o monto se impide del todo o se limita de tal manera
que hace imposible el libre ejercicio de una actividad econémica o
impide la adquisicion del dominio de los bienes que afecte el
impuesto. Lo anterior, a juicio del sentenciador; no ocurre
con los impuestos establecidos en 1os articulos 12 y 22 del
proyecto de ley objetado, pues estamos en presencia de
alza de tasas en relacion al monto de un impuesto ante-
riormente existente, sin que haya antecedentes de que la
legislacién que los establecié haya sido objetada constitu-
cionalmente” (Rol N° 219, sentencia de 31 de julio de
1995, considerandos 62 a 9°) %%

La otra norma es la contenida en los incisos restantes de.
este numeral, donde se establece que los tributos no pueden
estar afectados a un destino determinado, salvo los dos casos de
excepcion que se contemplan:

“Los tributos que se recauden, cualquiera que sea su natu-
raleza, ingresardn al patrimonio de la Nacién y no podran
estar afectos a un destino determinado.

Sin embargo, la ley podra autorizar que determinados
tributos puedan estar afectados a fines propios de la defen-
sa nacional. Asimismo, podra. autorizar que los que gravan
actividades o bienes que tengan una clara identificacién
regional o local puedan ser aplicados, dentro de los marcos
que la misma ley senale, por las autoridades regionales o
comunales para el finariciamiento de obras de desarrollo™.

86 Atin no publicada.
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En palabras también del Tribunal Constitucional, lo que:

“se desprende de una interpretacién armoénica de la nor-
ma, y es lo que el constituyente ha querido, es que no
haya una relacién absoluta dependiente y directa entre
lo que se recauda por concepto de impuestos y el destino
que se da a lo recaudado. Asi, el constituyente quiere
evitar un vinculo directo y subordinado de un tributo a
un gasto determinado” (Rol N? 219, antes citado, consi-

derando 29).

Es necesario observar, particularmente respecto de la'prohi-
bicién de imponer tributos manifiestamente desproporciona-
dos o injustos, que ademds del examen que pueda hacer el
Tribunal Constitucional, a requerimiento de.:mas de la cuarta
parte de los miembros en ejercicio de la Camara de Diputados
o del Senado, cuando estos tributos sean eventualmente cobra-
dos judicialmente por el Fisco, cualquiera de los.demandados
tiene derecho a pedir a la Corte Suprema que declare la inapli-
cabilidad de la ley, basindose precisamente en que estos tribu-
tos son desproporcionados o injustos. Serd ese Tribunal de Justi-
cia, en tal evento, el que va a tener que apreciary decidir, segiin las
ctrcunstancias de hecho, la calificacion juridica. correspondiente, o sea,
si el tributo es proporcional a la materia que estd gravando y st respon-
de a la justicia; en este caso hablamos de justicia distributiva, es decir,
de equidad en la distribucion de las utilidades entre el Fisco y los que
las producen.

Esta es una materia muy importante respecto de la cual,
hasta donde conozco, no se han planteado controversias ante
los tribunales. Hemos vivido épocas normales donde ha habido
una estabilidad tributaria razonable, producida por acuerdos
politicos; pero eso no garantiza que en el futuro no se puedan
presentar.

Esta disposicién, en verdad, no sélo es de orden priblico econd-
mico, Sino.que liene una categoria especial, porque limita el poder del
Estado, para impedir que a través de los tributos ejerza tnfluencias
ilegitimas en el campo economico.
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3. ESTADOS DE EXCEPCION CONSTITUCIONAL

Ademas de lo expuesto, existen otras disposiciones en el texto
de la Constitucién que dicen relacién con el orden publico
econdémico, pero que generalmente no son consideradas, como
son las situaciones que pueden presentarse en estados de ex-
cepcién constitucional, regulados en los articulos 39 a 41 de la
Constitucion y en la Ley N? 18.415, Organica Constitucional de
los Estados de Excepcién.
El articulo 39 establece que:

“El ejercicio de los derechos y garantias que la Constitucion
asegura a todas las personas solo puede ser afectado en las
siguientes situaciones de excepcion: guerra externa o inter-
na, conmocién:interior, emergencia y calamidad piblica”.

En caso de guerra externa se puede declarar “estado de
asamblea”; si_hay guerra interna o conmocién interior, “estado
de sitio”; en el tercer caso de los senalados en ese articulo,
“estado de emergencia”, y en el iiltimo, “estado de catdstrofe”.

En virtud de esas declaraciones, que efectia el Presidente
de la Republica con acuerdo del Consejo de Seguridad Nacio-
nal, salvo la segunda, en que se requiere acuerdo del Congreso,
el Primer Mandatario queda facultado para suspender o res-
tringir ciertos derechos, y para adoptar medidas que afectan al
ejercicio del derecho de propiedad.

Los decretos y libertades de orden econdémico, sin embar-
go, especificamente la libertad de trabajo'y €l derecho de propiedad,
s6lo pueden ser afectados en el estado de asamblea, esto es, en
caso de guerra externa; y en ¢l estado de catastrofe, o ‘sea,
cuando ha habido calamidad publica, ocasion en la que se
agrega la posibilidad de restringir el transporte de mercaderias.

El derecho de propiedad sélo se puede afectar-en cuanto el
Ejecutivo puede disponer requisiciones de bienes y establecer
limitaciones al ejercicio del derecho. Pero de adoptarse estas
medidas, el:articulo 41, N® 82, advierte.lo siguiente:

“Las requisiciones que se practiquen daran lugar a indem-
nizaciones en conformidad a la ley. También daran derecho
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a indemnizacion las limitaciones que se impongan al dere-

cho de propiedad cuando importen privacion de alguno de

los atributos o facultades esenciales del dominio, y con ello
se cause dano”.

't

En otras palabras, las actividades econémicas no pueden
restringirse ni suspenderse bajo ningun estado de excepcidn
constitucional, salvo el de asamblea y el de catastrofe, y Ginica-
mente en lo que respecta a la facultad que se confiere al Ejecu-
tivo para “restringir’ la libertad de trabajo, y para disponer
requisiciones de bienes y establecer limitaciones al ejercicio del
derecho de propiedad; adicionalmente en el estado de catis-
trofe, para “restringir” el transporte de mercaderias.

De acuerdo al articulo 12 de la Ley N® 18.415, se restringe
una garantia constitucional cuando “se limita su ejercicio en el
fondo o en la forma”, pero no se impide del todo. Esto es, en
nuestro pais nunca podra impedirse por completo el ejercicio
de la libertad de trabajo ni el transporte de mercaderias.

4. NORMAS DE GASTO PUBLICO

En seguida, tenemos la disposicién que obliga al Congreso Nacio-
nal a financiar todas las leyes que impliqguen gastos. Esta es una
limitacion a la autonomia del Congreso, que se contempla en
el articulo 64:

“No podra el Congreso aprobar ningin nuevo gasto. con
cargo a los fondos de la Nacién sin que se indiquen, al
mismo tiempo, las fuentes de recursos necesarios para aten-
der dicho gasto.

Si la fuente de recursos otorgada por el Congreso fue-
re insuficiente para financiar cualquier nuevo gasto que se
apruebe, el Presidente de la Republica; al promulgar la
ley, previo informe favorable del servicio o institucién a
través del cual se recaude el nuevo ingreso, refrendado
por la Contraloria General de la Repiblica, deberd redu-
cir proporcionalmente todos los gastos, cualquiera que sea
su naturaleza”.
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Esta es una disposiciénn de enorme importancia para la
normalizacién del gasto del Estado, que tiene una influencia
econémica indudable, porque si el gasto no es financiado y se
efectiia, se produce un déficit en el presupuesto. Al producir-
se déficit, no solo se genera la tendencia a aumentar los im-
puestos para financiarlo, sino que se empieza a recorrer ¢l
camino de empujar hacia arriba la inflacién. De esta manera,
la disposicion, aunque no afecte directamente a la actividad privada,
constituye indiscutiblemente una norma de orden publico econdmico
que la protege.

En relacién con las finanzas publicas, la iniciativa del Pre-
sidente de la Repiiblica en cualquier proyecto que lenga incidencia
en la administracion financiera o presupuestaria del Estado, parti-
cularmente los que signifiguen mayor gasto, es también una. norma
de orden publico econémico, porque nos da la garantia de que el
responsable de la administracién del pais no va a ver dificul-
tado su trabajo por iniciativas parlamentarias que, en el pa-
sado reciente, se presentaban con animo de solucionar pro-
blemas existentes en el pais o compensar carencias
educacionales, sociales, de cualquier especie que careciendo
de un financiamiento adecuado, producian efectos contra-
rios a.los esperados, danaban la economia del pais, aumenta-
ban la inflacién y agravaban a la postre las circunstancias
socioeconémicas que querian corregir.

5. SUPRESION DE LOS DECRETOS DE INSISTENCIA SOBRE ‘GASTOS.

Por 0ltimo, podemos estimar como norma que establece garantias
de orden publico econémico, la contemplada en el articulo 88, inciso
primero, en el sentido de que el Presidente de la Repiiblica ya no puede
dictar decretos de insistencia en materia de gastos piblicos sobre el
limite fijado en la Constitucion. Por consiguiente, no resulta posi-
ble hacer lo que ocurria en el pasado, en que, con la firma de
todos los Ministros, se obligaba al Contralor a tomar razén de
un decreto que implicaba gastos no autorizados.

La supresion de los décretos de insistencia en esta maleria
tiene una relacion indirecta con la economia, pero evidentemente pruede
considerarse como una garantia del orden pithlico econdémico, ya que
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generalmente estos decretos de. insistencia aumentaban el gasio priblico
mds alld del presupuesto o violentaban la estructura legal, garantia de
las actividades de las personas.

E) ORDEN PUBLICO ECONOMICO EN SU ASPECTO
INSTITUCIONAL

1. ESTADO EMPRESARIO
a) Antecedentes historicos

A pesar de que las Constituciones que precedieron 2 la actual
no mencionan al Estado como empresario, los antecedentes
histéricos nos permiten afirmar que Chile ha sido y es “Estado
empresario”, desarrollando actividades econdmicas desde los
primeros albores de nuestra historia.

Al principio, participaba en las actividades econémicas a
través de los servicios que integraban la Administracién Publica
Central, pero posteriormente lo hizo también creando institu-
ciones fiscales, dotadas de personalidad juridica, que fueron
abarcando dreas como el crédito, el fomento, actividades indus-
triales y actividades comerciales. Poco a poco, fue quedando de
lado el aspecto social de las primitivas intervenciones para asu-
mir un caracter mayoritariamente economico.

La Constitucién de 1925, en su articulo 45, inciso tercero,
dispuso que era materia de ley, de iniciativa exclusiva del Presi-
dente de la Republica, crear nuevos servicios publicos o em-
pleos rentados, conceder o aumentar sueldos y gratificaciones
al personal de la Administracién Publica, de las empresas fiscales
y en las instituciones semifiscales.

Fue la primera vez que el concepto de empresa fiscal aparecia
en nuestra Constitucion Politica y el término se referia a em-
presas que realizaban actividades industriales y comerciales, que
pertenecian al Estado, pero que tenian personalidad juridica y
patrimonio propio, diferentes de la personalidad juridica y pa-
trimonio del Estado propiamente tal.

La historia de la intervencién econoémica del Estado bajo la
Constitucion de 1925 no sélo se tradujo en este nuevo concep-
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to; sino que, mediante la Ley N® 16.615, de 20 de enero de
1967, se modifico el tenor del articulo 10 N? 10 de la Constitu-
cién Politica de 1925, relativo a la garantia de la propiedad
privada, y se dispuso:

“Cuando el interés de la comunidad nacional lo exija, la ley
podra reservar al Estado el dominio exclusivo de recursos
naturales, bienes de produccién y otros, que declare de
importancia preeminente para Ja vida econémica, social o
cultural del pais”.

La norma recién citada, cuya trascendencia se desprende de su
solo texto, parece hoy como imposible de imaginar, porque deja a la ley,
y en consecuencia al arbitrio del Estado, la facultad de excluir de la
actividad econdmica de los gobernados cualquier tipo de propiedad o
actividad que el Estado decida..

El derecho de propiedad, bajo esta dispésicion, ‘no tenia
relaciéon con el hombre en si mismo ni era inherente a €l, sino
que dependia del Estado, que podia establecer que se reserva-
ba el dominio exclusivo de los recursos. naturales, bienes de
produccion y otros, que tuviesen, en su criterio, importancia
para la vida economica, social o cultural del pais.

La disposicion citada parece hoy realmente increible, y demuestra
hasta qué punto Chile estuvo en el limite de transformarse en un: pais
donde el totalitarismo del Estado era su caracteristica fundamental.
Esta disposicion sélo es posible en paises de capitalismo de
Estado absoluto y sin limites; sin embargo, fue aprobada duran-
te el Gobierno de don Eduardo Frei Montalva, antes del Go-
bierno de la Unidad Popular.

Hago esta reflexién para que el lector pueda ver de qué
manera el pais iba cayendo .en el plano inclinado -de la sociedad
totalitaria, y cudn importante es la preocupacion por participar en la
vida politica, para defender sistemas y derechos que a todos nos parecen
inconmouibles; pero que en el hecho, dependen siempre de las mayorias
politicas.

Histéricamente, primero se cred el concepto de “empresas
del Estado” o “eémpresas fiscales”, pero no existiendo ninguna.
disposicion constitucional que fijara el limite hasta donde po-
dria llegar la actividad -empresarial del Estado, este sector no



216 PERSONAS Y VALORES. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL

quedé sujeto a ninguna restriccién en su crecimiento; de ma-
nera que pudo acceder a la economia con caracter monopdlico
en muchos campos, incluso usando “resquicios legales”, sin nj
siquiera respetar la norma que disponia que para crear nuevas
empresas publicas se requeria autorizacion legal.

A partir de la segunda modificacién constitucional de 1967,
que hemos mencionado, se empezo a conformar fuertemente
un sector estatal en la economia, retroalimentado por el pro-
pio Estado, que asumi6é y mantuvo monopolios en determina-
das actividades econdmicas en abierta discriminacién con los
particulares. Estos, de hecho, pasaron a ser subsidiarios de un
Estado principal en muchos campos de la actividad econémica.

Bajo este espiritu, no extrand la dictaciéon de la Ley
N2 17.450, del 16 de junio de 1971, que modificé nuevamente
el texto de la Constitucidn, esta vez para permitir la nacionali-
zacion de la Gran Mineria del Cobre, comprendiendo ademas
otras materias relativas a la propiedad, nacionalizactén minera
y contratos leyes..

Desde ese momento, no en forma sistematica, sino que con
disposiciones dispersas, pero en una politica congruente y ex-
pansiva, se fue configurando un sector de empresas estatales y
se estimuld el fortalecimiento de las mismas, con evidente des-
mejoramiento del sector privado. Esta actividad empresarial cre-
ciente del Estado fue mermando las libertades publicas y per-
mitiendo incluso su control respecto de los medios de
comunicacién.

Como era previsible, este Estado econémico y politico no
tenia capacidad de mantenerse. El 11 de marzo del afio 1974,
en la “Declaracién de Principios de la Junta de Gobierno” apa-
recieron claramente determinados los principios limitativos de
la actividad del Estado en la economia, motivados por la necesi-
dad imperiosa de devolver los derechos a los ciudadanos y dis-
minuir el poder del Estado, ejercido entre otras maneras a
trav€s de este sinnimero dé empresas estatales que representa-
ban gran parte del patrimonio nacional.

Esclarecedores resultan, al respecto, los conceptos conteni-
dos en el informe que la Comisién de Estudio de la Nueva
Constituciéon dirigié al Presidente de la. Republica el 16 de
agosto de 1978 sobre las ideas precisas que contendria el ante-
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proyecto de Constitucién, en el que se exponen los motivos
ue se tuvieron en vista para establecer la norma que restringia
la actividad del Estado. Dice en lo pertinente:

“En relacion con la necesidad de incentivar la iniciativa pri-
vada y de evitar el mal que significa la proliferacion de las empre-
sas del Estado, se contempla un nuevo derecho constitucional que
tiene por objeto garantizar a todas las personas la libre iniciativa
privada para desarrollar cualquier actividad econdmica, sin mds
limitaciones que las que establezca la Constitucion y siempre que no
sean contrarias al interés nacional y una ley lo declare asi.

Sélo por excepcién podra el Estado desarrollar.activida-
des empresariales o participar en ellas, cuando una ley con
quérum calificado asi lo autorice y, en tal caso, dicha activi-
dad estard sometida a la legislacién comiin que rija este tipo
de actividades para los particulares”.®

b) Legisiacién vigente

Articulo 19 N2 212 inciso 2%

“El Estado y sus organismos podran de-
sarrollar actividades empresariales o
participar en ellas sélo si una ley de
quérum calificado los autoriza. En tal
caso, esas actividades estardn sometidas
a la legislacién comin aplicable a los
particulares, sin perjuicio de las excep-
ciones que por motivos justificados es-
tablezca la ley, la que debera ser, asi-
mismo, de quérum calificado”.

La norma basica de la actividad empresarial del Estado la cons-
tituye entonces, precisamente, el precepto de la Constitucion
recién citado.

87 “Anteproyecto Constitucional y sus Fundamentos”, Comisién de Estu-
dio de la Nueva Constitucién Politica de la Repiiblica de Chile. Santiago, s/f,
pags. 29-30.
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El Tribunal Constitucional se preocup6 de dejar de' mapj.
fiesto la concordancia entre esta norma, que exige quérum
calificado, y el articulo 62, inciso cuarto, de la Constitucién,
que requiere de ley de iniciativa exclusiva del Presidente de I
Republica, para crear nuevosservicios publicos.

Precisé el Tribunal que si bien es cierto que bajo el sistemg
de la Constitucién de 1980 cuando el Estado actiia en la activi-
dad empresarial las empresas deben ser generadas por ley, esa
ley que las crea o que autoriza su creacién debe aprobarse con
quérum calificado.

“De aceptarse el criterio que la Constitucién de 1980 con-
templa dos tipos de empresas puablicas, unas destinadas a
desarrollar actividades empresariales y qué requieren de
ley de quérum calificado y otras que el Presidente de la
Republica podria proponer crear por ley, en conformi-
dad al articulo 62, inciso cuarto, N? 22, de la Carta Fun-
damental, y que serian servicios publicos creados por ley
bajo la forma de empresas, ello significaria que el Estado,
a través de esta facultad, burlaria lo dispuesto en el ar-
ticulo 19, N® 21°, de la Constitucién, pues bastaria para
ello con crear empresas publicas bajo la forma de servi-
cios que ejerzan potestades publicas, con lo que quedaria
sin aplicacién la norma del articulo 19, N? 219, de la
Carta, cuya intencionalidad esti claramente expresada en
su letra, cual es que cada vez que el Estado quiera ejercer activi-
dades empresariales tendrd que hacerlo bajo la forma de empre-
sas creadas por ley de quorum calificado y que se rijan por el
derecho comin y, en consecuencia, no puedan ejercer potestades
publicas” (Rol N® 80, sentencia de 22 de septiembre de
1989, considerando 13).%8

La Contraloria General de la Republica, acertadamente, ha
expresado sobre el alcance de la norma que estamos comen-
tando:

88 Fallos del Tribunal Constitucional..., obra ya citada, pag. 237.
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“A diferencia de lo que ocurre con los particulares, y a
modo de resguardo y garantia del derecho que les asegura,
la Ley Suprema en el inciso. segundo del N® 21° de su ar-
ticulo 19, establece significativas limitaciones para. que el
Estado o sus organismos puedan desarrollar actividades en
el campo empresarial.

Estas disposiciones apuntan a dejar establecido, por una parte,
la preeminencia de la actividad empresarial privada y, por la otra, el
cardcter subsidiario del Estado en el campo economico. De ello se
desprende que la regla general es la libre iniciativa individual
para el desarrollo de cualquier actividad econémica licita,
encontrandose el Estado impedido para actuar en ese ambi-
to, a menos que exista una habilitacién legal de quérum
calificado, y siempre que esa actuacion se realice, sin privile-
gtos ni estatutos especiales, en condiciones de igualdad con
los particulares y sujetindose al régimen juridico comin apli-
cable a éstos, salvo las excepciones que por motivos justifica-
dos se establezcan” (Dictamen N 22.683, de 1996).

Es claro que el texto constitucional se refiere a la actividad
empresarial del Estado, sin distinguir.entre la forma de empre-
sa publica o de empresa privada que adopte para efectuarla, y
que; cualquiera que ésta sea, la deja sometida, por regla gene-
ral, a la legislacién comiin aplicable a los particulares,

De hecho, las empresas puablicas no tienen hoy dia un régi-
men juridico unitario, sino que presentan, al menos, tres posi-
bilidadés de regulacion: hay ‘algunas creadas por ley, .que se
rigen por normas de derecho administrativo, esto es, corres-
ponden propiamente a una modalidad de servicio publico des-
centralizado, ya casi..en desuso; otras, también creadas por ley,
han sido sometidas por el legislador en cuanto a su funcioha-
miento a la legislacion privada, fundamentalmente de socieda-
des anénimas, y por iltimo, existen empresas creadas como
sociedades andnimas abiertas.

Todo ello en el marco del proceso de liberacion de la nor-
mativa aplicable al campo empresarial del Estado, que, con
distintos matices, es compartido por la gran mayoria de los
actores politicos nacionales en la actualidad, y que no hace sino
dar cumplimiento a lo que dispone la Carta Fundamental, en
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el sentido de que la actividad empresarial del Estado debe real;-
zarse dentro de un determinado contexto, dado, fundamental-
mente, por las normas que permitan la libre concurrencia y
por el derecho comun.

Para permitir que el trdfico econémico se realice en igual-
dad de condiciones entre todos los entes que participan en e|
mercado, el legislador no sélo ha autorizado la constitucién de
sociedades anénimas, sino que ha dispuesto directamente, en
los distintos casos, que las antiguas empresas publicas dejen de
ser tales y pasen a actuar como sociedades andnimas abiertas,
regidas por las disposiciones de las sociedades andnimas abier-
tas, sujetas al sistema de estas sociedades y al tipo de control
propio de ellas.

En concordancia con lo anterior, el articulo 62 de la Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administra-
cién del Estado, N® 18.575, ordena lo siguiente:

“Articulo 6°. El Estado podra participar y tener representa-
cién en entidades que'no formen parte de su Administra-
cién sélo en virtud de una ley que lo autorice, la que debe-
ra ser de quérum calificado si esas entidades desarrollan
actividades empresariales,

Las entidades a que se refiere el inciso anterior no po-
drdn, en caso alguno, ejercer potestades publicas”.

En virtud de esa norma organico-constitucional, la ley que
autorice al Estado para actuar como. empresario no sélo tiene
que aprobarse con quérum calificado, sino que deberdictarse
en cada oportunidad en que el Estado trate de desarrollar una
actividad econémica, de manera que en esta materia no existen
“cHeques en blanco”; precisamente. porque otorgarlos seria que-
brantar el importante principio de subsidiariedad.

No sélo existe esta limitacién para las actividades, sino que
también para los aportes que estas empresas reciban, de manera
que cada vez que el Estado o sus organismos quieran aumentar
este aporte, tendran que requerir una nueva autorizacién legal.

Esa es la forma correcta de entender que la participacion
del Estado, mayoritaria o minoritaria, en las empresas debe ser
autorizada siempre por ley.
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No puedo compartir, por tanto, el punto de vista que el
Tribunal Constitucional consigné al conocer un requerimiento
en que se le pidi6 la decldracion de inconstitucionalidad. del
proyecto de ley que autorizaba. el incremento de hasta 3.085
millones de pesos en el Presupuesto de la Corporaciéon de Fo-
mento de la Produccién, con el objeto de aportarlos a la Em-
presa Nacional del Carbén S.A., mediante aumento de capital.

Considerd el Tribunal:

“que no ha habido violacién al articulo 19, N® 21¢, de Ia
Carta Fundamental, con el proyecto de ley en anilisis, pues-
to que cuando en el Presupuesto de la Nacién se contempla
una ‘partida para que el servicio publico Corporacién de
Fomento de Ia Produccién reciba una suma de dinero desti-
nada exclusivamente a aumentar el capital accionario de
una sociedad anénima, de la cual es su principal accionista,
no estd el Estado generando una nueva actividad empresarial ni
participando en ella, ya que la empresa beneficiaria de este aumen-
to, ENACAR S.A., mantiene su misma actividad y objeto social, por
lo que no resulta aplicable el quorum calificado para la aprobacion
de la ley que asi lo autorice” (Rol N® 249, sentencia de 4 de
noviembre de 1996, considerando 62).%°

A juicio del autor, el requisito impuesto en la Constitucion
de exigir ley expresa con quérum especial se aplica no sélo a la
creacion de nuevas empresas, sino también, por simple logica, en cada
caso en que se modifique cualquier circunstancia prevista por el legisla-
dor al autorizar su creacion, entre ellas el aporte de nuevos recursos,.
distintos de los que la misma.empresa genere.

Del fallo del Tribunal Constitucional parece deducirse ques
s6lo es necesario una ley de quérum calificado cuando se
modifica la actividad o el objeto social de la empresa. Para el
autor, el propésito es mas amplio, se requiere este quérum en
cualquier cambio en la situacién de la empresa que signifique
de hecho una empresa distinta, no sélo por el objeto sino
también por el tamano e importancia econémica que ella ten-

8 Aiin no publicada.
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ga en la vida nacional diferente de aquélla que autorizé e|
legislador. Esto significa respetar la intencién de la Constitu-
cioén que exige ley de quérum calificado porque desea que e]
Poder Legislativo conozca y se pronuncie por mayoria espe-
cial sobre la empresa cuya creacion autoriza lo que es indis-
pensable para el equilibrio de los poderes politicos y el cum-
plimiento de la. obligacion del legislador de mantener el ro]
subsidiario del Estado.

Como se puede apreciar, el accionar econémico del Estado
no s6lo ha originado disposiciones constitucionales para limitar
su objetivo y regular las entidades con las que opera, sino que,
ademads, la Constitucion se ha preocupado de fijar normas para
evitar desigualdades entre el Estado y los actores privados en el
campo empresarial, ya que por medio de ellas se crearian privi-
legios contradictorios con el rol subsidiario del Estado.

F) RECURSO DE AMPARO ECONOMICO
1. ANTECEDENTES

La Ley N* 18.971, de mayo de 1990, cre6 un recurso para
resguardar lo dispuesto en el N® 212 del articulo 19 de la Cons-
titucién Politica del Estado, que es la regla basica de la libertad
empresarial y restringe la actividad economica del Estado.

El derecho de las personas a desarrollar cualquier actividad
econdmica a que se refiere el inciso primero del mismo niime-
ro, esta resguardado ademas con el recurso de proteccién.

Este es un recurso distinto del recurso de proteccién por la
materia de que se trata. En el recurso de amparo econémico
hay una accion procesal destinada por una parte a obligar al
Estado a someter su accién en el darea econdmica al imperio de
la:Constitucion, es decir, para sancionar una violacion del siste-
ma juridico de parte del Estado, y por la otra, defender el
derecho a desarrollar libremente una actividad econémica.

Este recurso de amparo econdémico equivale a crear una accion.
popular para obligar al Estado a cumplir la ley cuando ésie la viola en
materia de su actividad empresarial. Por eso es que la Ley N° 18.971
dispone:
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“El actor que lo interponga no necesitara tener interés ac-
tual en los hechos denunciados”.

Para mayor claridad es bueno hacer una comparacién entre
el recurso de proteccién y €l recurso de. amparo econémico:

El titular de la accién en el recurso de proteccién es la

ersona que ve de alguna manera afectados o comprometi-
dos los derechos individuales establecidos en la Constitucién
Politica del Estado. El recurso de amparo econdémico es una
accion destinada exclusivamente a defender la libertad en el
campo de las actividades econdémicas de las personas y a
someter al Estado y a los particulares a la legislacion vigente
en esta materia y en consecuerncia a obligarlos a respetar las
disposiciones que protegen el principio de subsidiariedad
del Estado y la libertad econémica. Es de accion publica,
como se desprende de la disposicion constitucional recién
citada.

En el recurso de proteccién la Constitucidn no senala pla-
70, porque. los derechos de las personas son irrenunciables e
imprescriptibles. El plazo de 15 dias que sefala el auto acorda-
do de la Excelentisima Corte Suprema sobre tramitacién del
recurso, a mi juicio, excede de la facultad de la Corte y contra-
dice el texto de la Constitucion Politica.del Estado, que no fija
plazo para la interposicién dél recurso..

La ley que crea el recurso de amparo €conémico fija 6
meses de plazo para interponerlo, por una razén légica; aqui
hay una situacién juridica que produce efectos patrimoniales,
que no puede quedar en posiciéon dudosa.

Si el Estado desarrolla alguna actividad y nadie ejerce €sta.
accion durante el plazo de seis meses, la ley hace caducar esta.
accion de. manera que la actividad econémica del Estado: no.
puede impedirse o reglarse. por medio de este recurso. Podrad
hacerse por medio de acciones ordinarias cuando perjudique a
alguna persona; pero la. accién popular que cualquiera puede
ejercer, aunque no tenga interés actual comprometido, caduca
al cumplirse el plazo de seis meses.

La existencia de este recurso de amparo econémico no sig-
nifica que no puedan aplicarse también en el campo de la
actividad econdémica.todos los recursos que senala la ley.



224 PERSONAS Y VALORES. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL

El recurso de amparo econémico tiene por principal finali-
dad hacer mas efectivo el resguardo de lo que podriamos lla-
mar “derechos empresariales de las personas”, por eso tiende a
hacer realidad los limites de la actividad empresarial del Esta-
do, para evitar que éste intervenga en dareas productivas en
perjuicio de. los particulares, ya que histéricamente ha sido el
Estado el limitante de esta libertad.

En relacién con el Estado es necesario tener presente que
este recurso se aplica no s6lo para restringir el ambito de sy
accion econdmica, en cuanto a las actividades en si mismas;
sino que también para mantener la libre competencia cuando.
las condiciones en que esta operando una empresa del Estado
impliquen privilegios no gozados por la actividad. privada, con
infraccién a la Constitucién, que obliga a que el Estado, cuan-
do desempena actividades empresariales, esté sometido a las
mismas leyes, reglamentos y principios que la misma actividad
privada, salvo los reducidos casos de excepcién que senala.

La Constitucién contempla diversas acciones para velar por
la aplicacién de sus preceptos, a las que nos referimos en un
capitulo separado; pero este aspecto tan importante y que tiene
tanta influencia en el desarrollo econémico del pais y en el
ejercicio real de libertades publicas, no estaba protegido por
una accion judicial expedita que permitiera reclamar por las
infracciones. El recurso de amparo econémico, en este sentido,
vela por el cumplimiento de las disposiciones constitucionales y
legales que.dicen relacién con las.actividades empresariales.

Los regimenes politicos de América Latina, en el ultimo
cuarto de siglo, han demostrado que el Estado es casi siempre
mal empresario y que no puede compararse ni ensu eficiencia,
ni en su imaginacion, ni en su papel creativo, con el empresa-
rio privado. Muchas de las empresas publicas, aun manejadas
en forma normal, llenaron un campo en que la actividad priva-
da pudo desenvolverse con mucha mayor eficiencia y rendi-
miento; porque el empresario privado, a diferencia de los agen-
tes del Estado, trabaja con lo propio, corre sus propios riesgos
y, en consecuencia, es mucho mas cuidadoso en la administra-
cién de sus recursos.

Conviene, por ultimo, no olvidar que existe el peligro de
que el Estado. conduzca la economia y también sus empresas
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con criterio politico. Vienen a nuestra memoria los casos en
que los gobiernos buscaron satisfacer demandas de diversos
grupos de presién y tendieron a fijar objetivos no econémicos a
las empresas, comportamiento que conduce en definitiva a una
deficiente asignacién de los recursos, con enorme perjuicio
para toda la comunidad. En Chile, quizis el ¢jemplo tipico sea
la empresa.estatal del carbon.

El recurso puede interponerse ante la Corte de Apelacio-
nes respectiva, dentro de los seis meses contados desde que se
produzca la infraccion; el Tribunal debe investigar la infrac-
ci6n denunciada, dar curso progresivo a los autos hasta pro-
nunciar sentencia contra la cual existe un recurso de apela-
cién para ante la Excelentisima Corte Suprema que debe
interponerse dentro del plazo. de cinco dias. Si la sentencia
establece fundadamente que ia denuncia carece de toda base,
el actor que la interpuso sera responsable de los perjuicios
que hubiese causado.

2. APLICACION-CON RELACION AL ESTADO

El primer recurso de amparo econémico fue interpuesto con
fecha 27 de agosto de 1990 ante la Corte de Apelaciones de
Santiago. Desde entonces, se han dictado varias sentencias que
han aplicado, a mi juicio, con un sano criterio interpretativo las
disposiciones constitucionales sobre la actividad empresarial del
Estado. Hay otras, en cambio, que merecen serios reparos.

Merece especial comentario la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago, fechada el 5 de diciembre de 1991,
que redacté el abogado integrante y profesor de Derecho Ad-
ministrativo don Manuel Daniel y recayé en el recurso, inter-
puesto por la Asociacion de Impresores contra el Ejército de
Chile, de quien depende el Instituto Geografico Militar. Esta
sentencia es especialmente feliz en cuanto establece que las
actividades empresariales que puede desarrollar el Estado o
sus organismos son expresa y especificamente aquellas que se
refieren a los fines del servicio. Establece de esta forma un princi-
pio que es muy til recordar: el cardcter excepcional de la actividad
empresarial del Estado.
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El Instituto Geografico Militar, frente al requerimiento de
la Asociacion de Impresores, adujo que estaba actuando en lo
que denominé “Area Marginal”, que aunque no dice relacién
con su fin especifico, esta dentro de sus acciones naturales para
cumplir con el objeto que la ley le ha asignado, lo. que demos-
traria el hecho de haber sido autorizado para confeccionar los
boletos del sorteo de 1a Polla Chilena de Beneficencia.

La sentencia no aceptd ese argumento, haciendo ver que la
especialidad del Instituto son trabajos de indole geograficay de
levantamiento y elaboracién de cartas del territorio nacional, y
que la misma prueba de la limitacién de su actividad estd en
que se necesito una ley para que pudiese imprimir esos boletos,
a pesar de que la Polla Chilena de Beneficencia no percibe
fines de lucro y estd relacionada con el Estado de manera im-
portante.

El Instituto Geografico Militar sostuve que también proba-
ba su competencia el hecho que la ley lo hubiera autorizado
para contratar empleados civiles, que pagaba con los ingresos
por servicios prestados. La sentencia observa, a este respecto,
que el uso de los fondos por los servicios que presta dentro de
su propia competencia y actividad y autorizados por la ley sélo
le permite una relativa autonomia presupuestaria, pero ello no
significa que la ley le esté otorgando por la via indirecta la
potestad para exceder el ambito propio de sus actividades espe-
cificas.

Acogiendo el recurso, la sentencia declaré que el Instituto
Geografico Militar debia abstenerse de realizar trabajos de im-
presién grafica a terceros que no pertenezcan al drea propia de
su especialidad, que estd determinada en las leyes organicas
que lo regulan.®

No han prosperado, en cambio, otras acciones entabladas
contra La Nacién S.A. y la Empresa de Transporte de Pasajeros
Metro S.A.

En cuanto a la primera, afirmaron la Corte de Apelaciones
de Santiago y la Corte Suprema en 1997 que como La Nacién

%0Un comentario favorable a esta sentencia, de-don Waldo Ortizar, aparece
en Informe Constitucional, N® 224, de 20 de diciembre de 1991.
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S.A. se sirve por la legislaciéon comun aplicable a los particulares,
puede constituir otras sociedades —en la especie, “Base de Datos
del Diario Oficial S.A”. o “Anfitriobn S.A”.— sin necesidad de la
autorizacién legal especial que rige la Constitucién Politica.*

Respecto de la segunda, manifestaron en 1998 que al haber-
se interpuesto el recurso respecto de todos los servicios “Metro-
bus”, 'y no solo los que operan en la Linea 5 del Ferrocarril
Metropolitano, el plazo para interponer el recurso estaba venci-
do. Anadieron que la Ley N° 18.772 faculta al Estado para desa-
rrollar actividades empresariales de servicio publico de transpor-
te de pasajeros mediante ferrocarriles metropolitanos urbanos y
suburbanos “u otros medios eléctricos complementarios y servi-
cios anexos”, dentro del cual se comprenderia el “Metrobuis”. 2

En estos casos, por diversos motivos, no se alcanzaron los
propositos tenidos en vista por el constituyente, en circunstan-
cia que es absolutamerite claro que se trata de organismos del
Estado que, directamente o mediante otras sociedades, estin
realizando actividades empresariales que desbordan el campo
determinadé por él legislador.

Es tmportante destacar que sostener que las empresas del Estado,
por el hecho de someterse a la legislacion comiin aplicable a los particu-
lares, podrian constituir las sociedades que quisieran sin autorizacion
legal, conduce a un abierto desconocimiento del tenor y el espiritu del
mandato constitucional,

Un aspecto central de esta materia, en el .que incumbe res-
ponsabilidad tanto al legislador como a los jueces, es la situa-
cion de todos aquellos 6rganos del Estado que realizan activida-
des empresariales y estdn regidos por disposiciones anteriores a
la entrada en vigor de la actual Carta Fundamental.

Respecto de ellos, livianamente podia sostenerse que esas
reglas se encuentran amparadas por la disposicion quinta transi-
toria de la Constituciédn, la-cual entiende que las leyes en vigor a
esa fecha sobre materias que conforme a la Constitucién deben

91 Sentencias de 4 de septiembre de 1997 y 6 de octubre de 1997, respectiva-
mente, comentadas en Informe Constitucional, N* 1.658, de 19 de diciembre de
1997.

92 Sentencias de 24 de abril de 1998 y 14 de mayo de 1998, respectivamente,
comentadas en Informe Constitucional, N® 1.774, de 19 de junio de 1998.
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ser objeto de leyes orgénicas constitucionales o —como ocurre ep
Ia especie-— aprobadas con quérum calificado, “cumplen estog
requisitos y seguiran aplicindose en lo que no sean contrarias
la Constitucién, mientras no se dicten los correspondientes cuer-
pos legales”.

La supervivencia de tales leyes, no obstante, si bien se aprecia, estg
condicionada al hecho de que “no sean contrarias a la. Constitucion”,
Ello obliga al juzgador a examinar esa adecuacion al mandato
constitucional del articulo 19, N2 212, esto es, si esa autoriza-
cién para desarrollar actividades empresariales esta conforme
con el referido preceptofundamental.

Desafortunadamente, al menos en dos casos, la. Corte de
Apelaciones de Santiago y la Corte Suprema se han limitado a
aplicar la disposicion quinta transitoria sin indagar si concurria
ese presupuesto indispensable. Asi ocurrié en 1992 con la Casa
de Moneda de Chile y en 1997 con la Empresa de Correos de
Chile S.A., en sendos recursos ‘de amparo econdémico inter-
puestos en su contra.

Todo ello podria, en el hecho, hacer peligrar la obtencién
de la finalidad de la Ley N® 18.971, cual es complementar la
Constitucién, concediendo una accién judicial para resguardar
el principio de subsidiariedad.

3. APLICACION CON RELACION A LOS.PARTICULARES

La Empresa Hidroeléctrica Pullinque S.A. recurrié de protec-
cion y amparo econémico contra Endesa en 1991, aduciendo
que acciones u omisiones de parte de esta ultima vulneraban el
derecho del recurrente a desarrollar libremente su producciéon
y venta de energia eléctrica. La Corte no consideré acreditados
los hechos y deseché el recurso; pero en su considerando 4°
expresa el alcance del recurso de amparo econémico:

“4®. Que, a su vez, el N® 21° del articulo 19 de la Consti-
tucion asegura a todas las personas el derecho a desarrollar
cualquier actividad econémica que no sea contraria a la
moral, orden publico o la seguridad nacional, respetando
las normas legales que la regulen, lo que significa que todas
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las personas tienen el derecho de que se trata, libremente,
personalmente o en sociedad, organizada en empresas, en
cooperativas o en cualquier otra forma de asociacién licita,
con el tnico requisito de respetar las normas que regulan la
respectiva actividad y con las limitaciones ya indicadas; y la
obligacion de no :atentar en contra de esta garantia no solo se
extiende. al legisladoy, al Estado y a toda otra autoridad, sino
también a otros particulares que actiien en el ambito de la economia
nacional. Una persona, natural o juridica, que desarrolla una
actividad economica dentro de la ley sélo puede salir de ella volun-
tariamente o por ineficiencia empresarial que la leve al cierre o la
quiebra. Pero es contrario & esta libertad, y la vulnera, el empleo
por. otros empresarios de arbitrios, como pactos, acuerdos, acciones y
toda clase de operaciones que tengan por objeto o den o puedan dar
como resultado dejar al margen de la vida de los negocios a quien

estd cumpliendo legalmente una tarea en la economia del pais”®

Esta sentencia tiene la importancia de senalar en el con-
siderando citado. que es “contrario al orden publico econé-
mico” cualquier acuerdo o arbitrio que “den o puedan dar
como resultado dejar al margen de la vida de los negocios a
quien esté cumpliendo legalmente una tarea en la economia
del pais”.

El analisis de la sentencia pronunciada en 1992 en el recur-
so de amparo interpuesto por Entel contra C.T.C. sobre reajus-
tabilidad de tarifas nos permite precisar atiin mds el alcance de
la accién en comento.

La Corte expresa que la accién popular esta establecida para:

“denunciar las infracciones a dicho articulo 19 N® 212 de la
Constitucion Politica, y, por lo tanto, aquellas conductas
que entraben o conculquen el derecho a desarrollar cual-
quier actividad economica dentro del marco en que. dicho
derecho se encuentra garantido, como también el desarro-
llo de una actividad econémica que no se encuadre en el

93 Sentencia de 19 de marzo de 1992, Rol N2 5.770-91, transcrita en El recurso
de amparo econémico, de Ismael Ureta Silva, Editorial Juridica ConoSur Ltda.,
Santiago de Chile, 1997, pag. 113.
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orden moral publico o de seguridad nacional; o bien la in-
fraccion de la normativa legal que regula el desarrollo de unq

actividad econémica”®*

A continuacién precisa que las “normas legales” tienen un
sentido amplio y comprenden las normas emitidas “por la auto-
ridad potestativa del érgano administrativo del Estado”; pero
distingue si ellas tienen alcance general o regulan Gnicamente
aspectos de interés particular.

Finalmente concluye:

“En consecuencia, su transgresion o falta de aplicacion por
una de las empresas concesionarias en su velacion. comercial con
otras de dichas empresas, no ha impedido a la recurrente afectada
por la conducta de su contratante, el desarvollo de su actividad
economica; como tampoco ha infringido el orden piblico econémico
en el sentido que el propio recurrente ha invocado como fundamento
de su recurso, pero dentro de la amplitud y trascendencia
necesarias para el mantenimiento del caracter de accién
popular del recurso de amparo econémico precisadas en el
considerando 7%”.%

4, CONCLUSIONES.DE LA JURISPRUDENCIA

a) El recurso es aplicable al Estado cuando ejerce activida-
des econdémicas no constitucionalmente autorizadas.

b) También es aplicable cuando las actividades del Estado
gozan de privilegios sobre las privadas, salvo las excepciones
constitucionales.

¢) Protege la libertad de emprender actividades econémi-
cas contra cualquier accién u omisién que las perturbe, causa-
das por cualquier entidad o persona, piblica o privada.

d) Comprende las acciones destinadas a hacer cumplir “las
normas legales que rigen la. actividad econémica”, con excep-

* Sentencia de 15 de junio de 1992, Rol N® 2.762-92, transcrita en El recurso
de amparo econdmico, obra citada, pag. 119,
95 Obra citada, pag. 120.
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ci6n de aquellas que regulan situaciones de interés particular y
no impiden dicha actividad.

G) BANCO CENTRAL
1. ANTECEDENTES

La necesidad de la existencia de un Banco Central indepen-
diente del Estado aparecié con mayor evidencia que nunca con
motivo del desenvolvimiento que tuvo nuestra economia entre
los anios 1970 y 1973, en que el pais llegé a tener niveles de
inflacién del 400%, basado fundamentalmente en el endeuda-
miento del Estado con. el Banco Central para obtener recursos
fuera de presupuesto, que gener6 una emisién descontrolada
de dinero.

Por lo anterior, la Constitucién de 1980, a diferencia de las
Constituciones anteriores, contiene normas respecto del Banco
Central, al que dio un caricter auténomo.

La Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion concor-
doé en la necesidad de contar con un organismo independiente
que detentara.la autoridad monetaria y cambiaria'y tuviera un,
reconocimiento constitucional simnilar al de la Contraloria Ge-
neral de la Republica.

La finalidad. de estas disposiciones constitucionales era faci-
litar una politica monetaria y cambiaria que privilegiara la esta-
bilidad, evitando el manejo por parte de los gobiernos de las
cuentas del Banco Central y de las emisiones monetarias.

De esta manera.se pretendia que el Banco Central fuera
el arbitro que marcara la politica econdmica, manejara las
tasas de interés y de cambio, que.son indices indispensables
para realizar los ajustes, fomentar el ahorro y otras medidas
para lograr objetivos macroeconémicos de un pais moderno
y estable.

Asi lo consigné la Comision en el inforime que dirigio al
Presidente de la Republica el 16 de agosto de 1978:

“Es un hecho que el poder polftico ha tenido historicamen-
te, entre otros, dos instrumentos para distorsionar €l proce-
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so econémico: la fijacién de la paridad cambiaria y la emi-
sién del circulante. El uso indebido e inorgdnico de este
ultimo ha sido determinante del fenémeno de la inflacién
que ha debido soportar el pais y que en el hecho constituye
un impuesto regresivo que afecta fundamentalmente a quie-
nes viven de un sueldo y un salario.

A fin de evitar estos problemas que revisten tanta grave-
dad para el futuro nacional y recogiendo la inquietud ex-
presada por V.E. en su oficio a la Comisién de noviembre
ultimo, en el sentido de crear una instancia técnica e inde-
pendiente destinada a procurar que la emisiéon monetaria
no sea manejada como senuelo de promesas o acciones
demagdgicas, el anteproyecto consagra constitucionalmen-
te al Banco Central como un érgano auténomo encargado
de fijar y regular la politica monetaria y cambiaria.

Lo anterior no implica privar al Presidente de la Repi-
blica de la conduccién econémica del pais, sino darle inter-
vencién a un organismo especialmente capacitado para que

tenga facultades en el marniejo de las variables técnicas”.%

El Consejo de Estado anadié la “politica crediticia” a la

politica monetaria y cambiaria, como aquellas que debia fijary
manejar el Banco Central, pero en definitiva, con el objeto de
darle la maxima amplitud a la ley organica constitucional res-
pectiva, se dej6é entregada a ella determinar las funciones y
atribuciones de este organismo.

2. DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES

“Art. 97. Existird un organismo auténomo, con patrimonio.
propio, de cardcter técnico, denominado Banco Central,
cuya composicién, organizacion, funciones y atribuciones
determinard una ley organica constitucional”.

“Art. 98. El Banco Central sélo podra efectuar operaciones
con instituciones financieras, sean publicas o privadas. De ma-

9 Anteproyecto Constitucional y sus Fundamentos, ya citados, pags. 277-278.
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nera alguna podrd otorgar a ellas su garantia, ni adquirir do-
cumentos emitidos por el Estado, sus organismos o empresas.

Ningtin gasto pablico o préstamo podra financiarse con
créditos directos o indirectos del Banco Central.

Con todo, en caso de guerra exterior o de peligro de
ella, que calificara el Consejo de Seguridad Nacional, el
Banco Central podra obtener, otorgar o financiar créditos
al Estado y entidades publicas o privadas.

El Banco Central no podra adoptar ningtin acuerdo que
signifique de una manera directa o indirecta establecer nor-
mas o requisitos diferentes o discriminatorios en relacion a
personas, instituciones o entidades que realicen operacio-
nes de la misma naturaleza”.

La inclusién de estas disposiciones en nuestra Constitucion
Politica no tiene precedentes. El 50lo hecho de dedicarle al
Banco Central un capitulo significa el reconocimiento:de parte
de la Carta Fundamental de 1980 de la trascendencia de las
funciones que tiene la institucién y significa, de paso, ia confir-
macion del propésito de la Constitucién de ajustarse tanto a la
realidad nacional como de reconocer que en el mundo de hoy
la economia de los paises, si quiere ser exitosa, debe respetar
cada vez mas las normas de las ciencias econémicas.

El cardcter técnico del Banco Central hace indispensable la
autonomia del mismo. Si la Constitucion hubiese dispuesto un
organismo técnico, pero dependiente de la autoridad politica, no
hay duda alguna de que su estructura seria débil y contradictoria.
Al establecer la autonomia, es decir, su “no dependencia” de otro,
su libertad para tomar sus propias resoluciories, esta permitiendo
la conservacién, a través de los vaivenes de la politica contingente,
de una politica econémica légica, consistente y que tenga metas
de mediano y largo plazo, dificiles de establecer cuando se depen-
de de autoridades politicas que por la propia naturaleza del siste-
ma democritico se van renovando periédicamente.

La autonomia del Banco Central fue cuestionada cuando la
Junta de Gobierno aprobé el proyecto de ley organica constitu-
cional de dicha entidad. La objecion de inconstitucionalidad se
basé en que esa iniciativa, al otorgarle autonomia al Banco
Central con las atribuciones que contempla, cercenaria faculta-



234 PERSONAS Y VALORES. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL

dés que la Constitucién confiere al Presidente de la Repiblica,
especificamente la de ejercer la administracién econémica de]
Estado, llegandé a sostenerse, por algunos, que constitiliria un
Estado dentro del Estado.

El Tribunal Constitucional dejé constancia que tanto el go-
bierno como la administracién del Estado, que corresponden
al Presidente de la Republica, debe ejercerlos dentro del marco
de la Constitucién y de la ley, por lo que queda sujeto a la
fiscalizacién y control de otros 6érganos del Estado y a las limita-
ciones que la Carta Fundamental establece.

Luego de revisar las distintas restricciones y limitaciones
que la propia Carta Fundamental establece para el Jefe de Esta-
do, concluyé:

“Es de acuerdo a los conceptos anteriormente expresados,
que el articulo 24 de la Carta le confiere al Presidente de la
Reptiblica el gobierno y la administracién del Estado; esto
es, con todas las limitaciones y restricciones que ella establece.

Es por esto que su facultad de administrar no comprende ni
puede comprender a los organismos autonomos que contempla la
Constitucion, como la Contraloria General de la Republica,
el Banco Central y las Municipalidades” (Rol N° 78, senten-
cia de 20 de septiembre de 1987, considerando 13).

Sostuvo mas adelante:

“18. Que ningurnio, pues, de los organismos auténomos que
contempla o permite la Constitucion puede decirse que es-
tén plenamente sometidos al gobierno y administracién del
Estado que compete al Presidente de la Repiblica. Ellos se
rigen por sus respectivas leyes;

19. Que pretender que el Banco Central esté sujeto al
poder jerarquico del Presidente de la Repiblica seria in-
constitucional, pues la Constitucién lo. crea como un ente
auténomo” (Sentencia ya citada).”’

97 Fallos del Tribunal Constitucional..., obra ya citada, pags. 211y 214.
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Con posterioridad, el Tribunal tuvo ocasién de volver sobre
este mismo tema.
Refirio:

“11°. Que de acuerdo a lo anterior la autonomia del Banco
Central de Chile se expresa en el hecho de ser un 6rgano
de rango constitucional y de tener personalidad juridica y
patrimonio propio y que su organizacién y funcionamiento
estan entregados a la Constitucion y a su respectiva ley orga-
nica constitucional;

12°. Que en cuanto a la extension de su autonomia y a
la relacién que debe existir entre la independencia de este
érgano con la autoridad o Poder Central le corresponde al
legislador organico establécer las normas que permitan una
adecuada compatibilizacion de estos principios” (Rol N 216,
de 17 de julio de 1995) %8

Consider6 que:

“la Léy N? 18.840, Organica Constitucional del Banco Cen-
tral, si bien establecié normas que configuran una relacion entre
lds atribuciones de administracion y de gobierno del Presidente de
la Republica y el Banco Central, en ninguna de ellas hay atribucio-
nes del Ejecutivo que impliquen que pueda imponerse la voluntad
del Poder Central sobre el Consejo del Instituto Emisor, el que tiene
a su cargo la direccion y administracion del Banco Central” (Fallo
recién citado, considerando 18).

Reforzando estos conceptos fundamentales, la Constitucién.
tiene disposiciones terminantes que dicen relacién con la Ad-
ministracion del Estado, de acuerdo con las cuales debe finan-
ciarse con sus propios.recursos, y no, como ocurria en el pasa-
do, con préstamos del Banco Central que originaban emisiones
que producian inflacion y que en definitiva hacian que el peso
de la mala administracién recayera fundamentalmente en los

98 Adn no publicada.
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que gozaban de un sueldo, que veian la disminucién del poder
adquisitivo de sus ingresos dia a dia.

Por estas razones, la Constitucion dispone que ningun gasto
publico o préstamo podra financiarse con créditos directos o
indirectos del Banco Central y senala, ademas, que el Banco no
puede adquirir documentos emitidos por el Estado, sus orga-
nismos o sus empresas, cosa que también ocurria ordinaria-
mente. El procedimiento era muy simple, tanto asi que hubo
Ministros de Hacienda que les dijeron a los Presidentes que
mientras ellos estuvieren en el cargo nunca les iba a faltar el
dinero: la Tesoreria General de la Republica emitia pagarés, el
Banco Central compraba los pagarés y el Estado disponia de
dinero cuya circulacion evidentemente causaba un deterioro
econémico y una inflacién que hacia imposible el desarrollo
que el pueblo de Chile tenia derecho a lograr con su trabajo y
su inteligencia.

Por eso es que la Constitucién es tan categérica. La unica
excepcion de todo esto es logica: se trata del caso de guerra
exterior o de peligro de ella, lo que sera calificado, no por el
poder politico, sino que por el Consejo de Seguridad Nacional,
que esta integrado por las mas altas autoridades del pais y tam-
bién por los Comandantes en Jefe de nuestras Fuerzas Arma-
das, con competencia para poder apreciar estas materias pro-
pias de la seguridad nacional.

Por otra parte, no puede olvidarse la reiteracién de un prin-
cipio basico del orden piblico econémico, el de.la'no discrimi-
nacion arbitraria en el trato que el Estado y sus organismos
deben dar a los particulares, que se estimé conveniente incluir
expresamente en el caso .del Banco Central, ‘en. el inciso final
del articulo 98.

El cumplimiento de esta disposicion, en situaciones concre-
tas, ha sido examinado también por el Tribunal Constitucional,
por ejemplo, con ocasién de la intervencion y liquidacién de
varios bancos e instituciones financieras que tuvo que disponer
la autoridad en 1985.

A proposito del proyecto de ley que permitia al Banco Cen-
tral adquirir activos y asumir los pasivos de dichas entidades,
senal¢ el Tribunal:
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“4°. Que en .el analisis de los articulos antes mencionados
en relacién con las disposiciones constitucionales que po-
drian serle aplicables, en particular las referentes expresa-
mente al Banco Central, se debatié en forma especial la
contenida en el inciso final del articulo 98, que sefiala que
“no podra adoptar ningin. acuerdo que signifique de una
manera directa o indirecta establecer normas o requisitos
diferentes o discriminatorios en relacién a personas, institu-
ciones -0 entidades que realicen operaciones de la misma
naturaleza;

5% Que, como se enuncid en el considerando 32, los
articulos sometidos a control constitucional establecen dos
tipos de exigencias que las instituciones financieras deben
reunir para que el Banco Central pueda ejercer la facultad
legal que se le esta otorgando.

El primero de ellos es que se encuentren tales institucio-
nes en una situacién anormal, como es la liquidacién forzo-
sa, en un caso, o bajo administracién provisional con ciertas
condiciones previas, én el otro.

El segundo tipo de exigencias es que €sa situacién legal
anormal exista a la fecha de vigencia de la ley para el pri-
mer grupo de instituciones o al 1? de noviembre de 1984,
para el ultimo;

6. Que la facultad que se otorga al Banco Central, en lo
que dice relacion con el primer tipo de exigencias, o sea, el
de que las instituciones financieras se encuentren en la si-
tuaciéon anormal a que se hizo referencia, comprende a todas
las instituciones en tal situacion, sin hacer distingos, excepciones o
diferencias de ninguna naturaleza.. Por consiguiente, esa norma
desde ningun punto de vista, puede ser calificada como discrimina-
toria;

7°. Que la otra clase de exigencias, en cuanto dispone
que tales instituciones financieras se encuentren en la situa-
cién normal antes aludida a la fecha de vigencia de la ley,
en el primer caso, y al 1° de- noviembre de 1984, en el
segundo, contiene una idea complementaria que no hace otra
cosa que darle a la norma legal el cardcter de transitoria;

8% Que no existe en la Constitucién ni en la legislacion
chilena ningiin impedimento para que una norma legal,
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aun cuando ella sea parte de una ley orgéanica constitucio-
nal, pueda tener el caracter de transitoria;

92. Que el solo hecho de la transitoriedad de una norma legal
no constituye por si misma una discriminacion, sino que repre-
senta la voluntad del legislador en orden a que. la aplica-
cién de esa norma o sus efectos tengan una duracion tem-
poral, en oposicion a lo permanente;

10°. Que, en consecuencia, no siendo discriminatorias
las normas a que se ha hecho referencia, no pueden pasar
a serlo por la sola circunstancia de que puedan tener el
cariacter de transitorias” (Rol N? 28, sentencia de 8 de
abril de 1985).%

3. LEy OrRGANICA CONSTITUCIONAL

Como lo hemos expresado, la Constitucién ordena la aproba-
cién de una Ley Orgénica Constitucional del Banco Central de
Chile, que entré a regir en octubre de 1989, bajo el N* 18.840.

De esta ley orgdnica hay que destacar algunos puntos fun-
damentales:

a) Legislacion aplicable
El articulo 2%, inciso primero, establece.al respecto:

“El Banco, en el ejercicio de sus funciones.y atribuciones, se
regira exclusivamente por las normas de esta ley organica y
no le serdan aplicables, para ningin efecto legal, las disposi-
ciones generales o especiales, dictadas o que se dicten para
el sector publico. Subsidiariamente y dentro dé su compe-
tencia, se regird por las normas del sector. privado”.

Conclusiones que se desprénden de esta disposicién:

% Fallos pronunciados por el Excmo. Tribunal Constifucional. .., obra va citada,
pags. 182-183:
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12. Que al realizar sus actuaciones el Banco Central no tie-
ne que someterse a las normas que rigen los actos de las autori-
dades publicas, sino sélo a'su ley organica.

22, Que no esta sometido a la fiscalizacién de la Contraloria
General de la Republica, porque no se le aplican las normas
del sector publico y tampoco cae dentro de las facultades que
la Constitucién da a la Contraloria.

3% Que, en subsidio, en lo que no disponga la Ley Organica
del Banco Central, a éste le son aplicables las normas del sector
privado y no las normas del sector piblico.

Esta disposicion, ademas de las conclusiones que he senala-
do, significa reafirmar la independencia del Banco Central de
todo el aparato politico y administrativo del pais, con el que se
relaciona en la forma que establece su propia Ley Organica y
que vamos a ver resumidamente mas adelante.

Esta diferencia del Banco Central con la Administracion
Piblica también se extiende al personal del Banco, y asi, el
articulo 81 de la ley orgédnica establece:

“Las relaciones de los trabajadores del Banco con la institu-
cién se regiran por las disposiciones de esta ley y, en subsi-
dio, por las del Cédigo del Trabajo y demas normas legales
aplicables al sector privado. En ningiin caso se aplicaran al
personal del Banco las normas generales o especiales dicta-
das o que se dicten para el sector publico”.

La sola lectura de esta disposicién denota su trascendencia y
la reiteracién de‘su independencia. Los funcionarios del Banco.
Central no estan regidos por las leyes que rigen la Administra-
cién Publica, sino por la Ley Organica del Banco Central y, en
subsidio, por las normas del sector privado. En consecuencia, los
nombramientos, remociones, sanciones, etc., se aplican de acuer-
do con la Ley Organica, que da al Consejo del Banco Central
una amplitud similar a la que existe en el sector privado.

Es preciso apuntar, sin embargo, que esa exclusion normati-
va de las reglas del sector publico, que esta destinada a reforzar
la autonomia operativa o funcional del Banco Central, no le
quita, por cierto, su caracter de 6rgano publico y su pertenen-
cia en términos amplios a la “Administracién del Estado”, como



240 PERSONAS Y VALORES. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL

concepto que agrupa a una serie de entidades que no pertene-
cen ni al Congreso Nacional ni al Poder Judicial.

No obsta a lo anterior el hecho de que el articulo 90 de Ia
Ley Organica establece que no se aplicara al Banco, entre otras
disposiciones, la Ley N® 18.575, Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado.

La Ley N*® 18.575 comprende al Banco Central, junto con
otros 6érganos constitucionales auténomos, como la Contraloria
General de la Repiiblica y las municipalidades, en el concepto
genérico de “Administracién del Estado”.

Ha precisado al respecto el Tribunal Constitucional que:

“El articulo 1° de la citada ley organica, en cuanto mencio-
na los 6rganos y servicios que comprende la Administracién
del Estado, solo se ha limitado a serialar su estructura general con
relacion a los vinculos que puedan existir entre ellos y el Poder
Central” (Rol N2 78, ya citado, considerando 24).'%

A su turno; el articulo 9% de la Ley N? 18.918, Organica
Constitucional del Congreso Nacional, ordena a todos los “or-
ganismos de la Administracion dél Estado” proporcionar los
informes y antecedentes especificos que les sean solicitados por
cualquiera de las Camaras o por los organismos internos que
senalen los reglamentos de ellas.

La Contraloria General de la Republica, frente a una con-
sulta que le efectué la Oficina de Informaciones del Senado,
concluyé que el Banco Central, por ser un organismo integran-
te de la Administracion del Estado, se encuentra obligado a
cumplir esa obligacién, exceptuando los antecedentes sobre los
cuales esté legalmente obligado a guardar reserva, frente a cual-
quier persona que no sea el interesado (Dictamen N2 27.729,
de 1991). Ese pronunciamiento se ha reiterado frente a dos
solicitudes de reconsideraciéon hechas por el Banco Central, en.
los dictimenes N 28.091,-de 1992, y 27.951, de 1993.

100 Failos del Tribunal Constitucional..., obra va citada, pag. 216.
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La ley sobre probidad administrativa de los 6rganos de la Ad-
ministracion del Estado, impone la obligacién de efectuar una.
declaracién de intereses a todas las autoridades y funcionarios
directivos, profesiones, técnicos y fiscalizadores de la Administra-
cién del Estado, que se desempenien hasta el nivel de jefe de
departamento o su equivalente. La misma ley modifica la ley orga-
nica del Banco Central para imponer la misma obligaciéon a los
Consejeros del Banco Central y los demas funcionarios que ocu-
pen cargos hasta el nivel mencionado. Reafirmando as la separa-
ci6on del Banco Central de los otros 6rganos de la administracion.

b) Objeto

El articulo 3° de la Ley se preocupa de precisar el objeto del
Banco y las atribuciones con que cuenta, senalando textualmente:

“El Banco tendri por objeto velar por la estabilidad de la
moneda y el normal funcionamiento ‘de los pagos internos
y externos.

Las atribuciones del Banco, para estos efectos, serdn la
regulacion de Ia cantidad de dinero y de crédito en circula-
cién; la ejecucién de operaciones de crédito y cambios in-
ternacionales, como, asimismo, la dictacién de normas en
materia monetaria, crediticia, financiera y de cambios inter-
nacionales”.

c) Facultades

El Titule III de la Ley se encarga de regular esta materia.

Las mds importantes se refieren a la potestad exclusiva del Banco
para emitir billetes y acufiar monedas de acuerdo con las normas de
esta misma ley, y las facultades para regular la cantidad de dinero en
circulacién y de créditos. '

Los medios que puede usar el Banco Central para cumplir
con su finalidad son de diversa naturaleza, como abrir lineas de
crédito a empresas bancarias, operaciones de descuento y re-
descuento, fijar las tasas de encaje, fijar las tasas de interés,
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comisjones y sistemas aplicables a las operaciones que senale ¢]
Banco Central con entera libertad, sin sujecién a la ley comiin,
sino que s6lo a su ley organica.

Ademads el Banco puede ejecutar una serie de operaciones
en relacién con depositos, documentos, carteras, emisiéon de
titulos, tiene la facultad de comprar y vender en el mercado
abierto valores inmobiliarios, etc.; la verdad que las facultades
del Banco Central son extensisimas en esta materia, destinada 3
regular la cantidad de dinero que estd en circulacion.

En uso de sus facultades, el Banco también regula el sistemq
financiero y el mercado de capitales con una serie de atribuciones
que dicen relacién con las empresas bancarias, sociedades finan-
cieras, cooperativas, captaciones de créditos y fondos del publico
ya sea como depdsito, mutuo, participacion, etc. A esto se agrega
una serie de facultades que antes pertenecian a la Superinten-
dencia de Bancos y que hoy, en lo que dice relacién con lo que
es propiamente la economia bancaria, estin regidas por la Ley
Orginica del Banco Central y bajo la facultad de su Consejo.

El Banco tiene atribuciones en materia internacional, como las de
representar al gobierno de Chile ante los organismos financieros inter-
nacionales y operar con ellos; aplicar las disposiciones de los conve-
nios en que sea parte, ya sea el Estado de Chile o el Banco
Central especificamente; contratar créditos,en €l exterior, otor-
gar créditos a, Estados extranjeros, abrir depoésitos a Estados
extranjeros, mantener y administrar sus reservas internaciona-
les en el pais y en el exterior.

En materia de operaciones internacionales, la Ley Organica
del Banco Central establece el principio de que toda persona
puede efectuar libremente las operaciones de cambios interna-
cionales; pero las somete l6gicamente a la reglamentacion y a
los requisitos que el mismo Banco puede exigir para determi-
nadas operaciones internacionales de cambio. Asi, toda la base
de la regulacion del mercado cambiario formal, informal, etc.,
esta contenida en la Ley Organica del Banco Central por me-
dio de facultades otorgadas al Consejo del mismo.

El Banco Central tiene también la calidad -de Agente Fiscal; es
dectr, a solicitud del Ministro de Hacienda, el Banco puede actuar
como agente del Fisco en la .contratacion de créditos internos y
externos y encargarse del servicio y la amortizacion de la deuda
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externa directa o indirecta que tiene el Estado de Chile. Para
evitar dudas, la ley expresa que el deudor es el Fisco, aun cuan-
do todo o parte de los préstamos haya estado o esté destinado:
al financiamiento de actividades compatibles con las finalida-
des del Banco, y el dinero no haya sido ingresado en arcas
fiscales y sea mantenido en el poder del Banco para cumplir
sus finalidades. El deudor siempre es el Fisco; el Banco Central
es el mandatario e incluso la ley dispone que tiene derecho a
cobrar al Fisco una retribuciéon por este mandato. En conse-
cuencia, se trata de un mandato remunerado.

La Ley Orgéanica del Banco Central se preocupa de precisar
la obligacién del Fisco de proporcionar previamente al Banco,
a través de Tesoreria, los fondos necesarios para el servicio de
los créditos en. que éste actiia. como agente fiscal.

La sola mencién de estas facultades nos demuestra la im-
portancia del Banco Central en la vida econémica nacional.

d) Direccion y administracion

La direccién y administracién superior estin encargadas al Con-
sejo, a quien corresponde cumplir con las funciones del Banco
y ejercer las atribuciones que le da la ley.

El Consejo tiene una conformacion distinta a todos los con-
sejos que contempla nuestra legislacién, primero por su dura-
cién: el Consejo esta constituido por cinco consejeros. que du-
ran diez afios en su cargo y pueden ser renovados. La renovacién
de estos consejeros se hace por parcialidades, cada dos anos, de
manera que a cada Presidente de la Republica en un periodo
de seis anos le corresponde como maximo designar tres conse-
jeros de los cinco del Banco Central, garantizando de esta ma-
nera la permanencia de las politicas monetarias a largo plazo.

Los consejeros son nombrados por el Presidente de la Re-
publica con acuerdo del Senado. El Presidente del Consejo,
que lo es también del Banco, es nombrado por el Presidente de
la Republica de entre los miembros del Consejo y dura cinco
anos en el cargo.

Los miembros del Consejo pueden ser removidos por dos
grandes causales generales: primero, por resolucion judicial.
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Ante una acusacién que fuera interpuesta por el Presidente de
la Republica, por el Presidente del Banco o a lo menos por dos
consejeros, la Corte de Apelaciones de Santiago puede destituir
a un consejero que haya obtenido, para si o para terceros,
beneficios directos o indirectos de su desempeno como tal.

La segunda causal de pérdida del cargo. es la destitucién
por el Presidente de.la Republica, previo consentimiento del
Senado.

El Presidente de la Republica puede destituir al Presidente
del Banco a peticién fundada de tres de los miembros del Con-
sejo del Banco, en razén de incumplimiento de las politicas
adoptadas o de las normas impartidas por el Consejo.

También los demds consejeros pueden ser removidos indivi-
dualmente, o la totalidad del Consejo, por el Presidente de la
Repriblica, previo consentimiento del Senado, fundado en que
el o los consejeros hubiesen votado favorablemente acuerdos
del Banco que impliquen un grave y manifiesto incumplimien-
to de su objeto y siempre que dicho acuerdo haya sido la causa
principal y directa de un dano significativo a la economia del
pais.

En el caso que se produzcan estas circunstancias, corres-
ponde al Presidente de la Republica decidir soberanamente si
pide al Senado la destitucién. El o los consejeros afectados
pueden pedir ser oidos por el Senado.

Esto transforma al Senado en un verdadero tribunal, en
que el Presidente de la Republica es el -acusador, los motivos
estan senalados en la ley ya citada, y los consejeros pueden
ejercer su defensa, de manera que la resolucién del Senado
para acoger esta eventual peticién de destitucién del Presidens
te se asemeja bastante a una resolucion judicial y los tratadistas
podrian calificarla como una de las “atribuciones judiciales del
Senado” de alta trascendencia e importancia.

€) Relaciones con otros poderes priblicos
La regla general es la independencia del Banco Central, pero

el Consejo del Banco, al tomar sus acuerdos, debe tener pre-
sente la orientacién general de la politica econémica del Go-
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bierno. Esta disposicién legal estd complementada por una se-
rie de obligaciones del Banco Central que vamos a analizar a
continuacion.

e.1) Presidencia de la Republica

El Banco Central debe informar al Presidente de la Republica
de sus politicas y de las normas que dicte en el ejercicio de sus
atribuciones y deberd asesorarlo cuando éste lo solicite en to-
das aquellas materias que digan relacion con sus funciones. El
Ministro de Hacienda, representante del Poder Ejecutivo y del
Presidente de la Republica, debe asistir a las sesiones del Con-
sejo. En estas sesiones del Consejo el Ministro tendrd derecho a
voz y no a voto, pero €l Ministro puede proponer al Consejo,
verbalmente o por escrito, la adopcién de determinados acuer-
dos. El Consejo debera pronunciarse sobre estas proposiciones
en la sesion siguiente y debera en consecuencia incluirlo en la
tabla respectiva. Al mismo tiempo, el Ministro de Hacienda
tiene &l derecho de suspender en la misma se$ién a que asista,
la aplicacién de cualquier acuerdo o resolucién que adopte el
Consejo del Banco y esta suspension no podra ser por un plazo
superior a 15 dias.

La excepcion de este dérecho a suspender es que la totali-
dad de los consejeros insistan en su aplicacién, en cuyo caso no
regird la suspensién del acuerdo tomado. Sin embargo, si de
conformidad con estas normas se suspendiera la aplicacién de
algin acuerdo, el Ministro, mientras se encuentre vigente di-
cha suspension, puede requerir al Presidente del Banco que
celebré una sesion extraordinaria con el objeto de analizar la
medida que ha originado la suspension, y esta sesién debe te-
ner lugar dentro de los tres dias habiles siguientes al requeri-
miento del Ministro.

Esta relacién del Banco Central con el Poder Ejecutivo,
Presidente y Ministro de Hacienda, no le resta al Banco Central
su caracter auténomo. Las sugerencias del Ministro de Hacien-
da no son vinculantes para el Consejo del Banco Central. Lo
unico que éste debe hacer es pronunciarse expresamente sobre
ellas; porque ni siquiera el derecho a suspender el cumplimien-
to de acuerdos que tiene el Ministro de Hacienda puede apli-
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carse contra la unanimidad del Consejo del Banco. Todo ello,
siguiendo la norma general de que el Banco Central debe te.
ner en consideracién la politica econémica del Gobierno.

Ahora la pregunta que el lector puede hacerse es: ;qué pasy
en caso de conflictos entre el Banco Central y €l Gobierno? L3
regla general es que en materias propias que la Ley Organica
senala al Banco Central, el Banco Central es autbnomo para
tomar sus resoluciones y el Gobierno debe acatarlas. No obstan-
te, como vimos cuando analizamos las causales de cesaciones
en el cargo, si estas resoluciones implican incumplimiento gra-
ve y manifiesto del objeto del Banco y son causal de un dano
significativo en la economia del pais, el Presidente de la Repu-
blica puede pedir la destitucién de los consejeros que decida y
esta solicitud sera resuelta por el Senado.

e.2) Tribunales

Los miembros del Consejo del Banco no estin obligados a
comparecer ante los Tribunales de Justicia. como, testigos o
para absolver posiciones en los juicios en que el Banco inter-
venga. En tales casos, la declaracion se prestara mediante in-
forme que sera remitido al tribunal dentro del plazo que éste
senale, el cual no podra ser inferior a 10 dias habiles contados
desde el requerimiento. Esto, indiscutiblemente, es una ex-
cepcién al sistema ordinario de funcionamiento de los Tribu-
nales de Justicia. N

También en materia judicial, el Banco Central, con acuerdo
del Consejo, puede pedir la intervencion del Consejo de De-
fensa del Estado en los juicios en que existe un interés publico
comprometido, en que sea parte o tenga interés el Banco.

e.3) Senado

El Banco Central estd obligado a informar al Senado, al igual
como lo esta con el Presidente de la Republica, respecto de las
politicas y normas generales que dicte en el ejercicio de sus
atribuciones. Esto se cumple asistiendo el Consejo del Banco
Central al Senado en sesiones especiales destinadas al efecto,
dos veces al ano, en las cuales él Banco presenta una memoriay
cuadros estadisticos que esta obligado a confeccionar de acuer:
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do con la ley. El Senado debate delante del Consejo del Banco
Central su memoria y, légicamente, se hacen los comentarios y
las sugerencias del caso. Estas sugerencias del Senado no afec-
tan a la independencia del Banco Central, pero indiscutible-
mente tienen influencia en su funciénamiento, ya que es el
Senado el que debe aprobar el nombramiento de los conseje-
ros y el que también debe pronunciarse sobre la destitucion de
ellos cuando sea pedida por el Presidente de la Republica; de
manera que, por esta via indirecta, los planteamientos del Se-
nado tienen peso relativo frente al Consejo del Banco Central.

) Evaluacion actual del Banco Central

La Ley Organica, como lo hemos visto, dispone .que tanto el
nombramiento como la destitucién de los miembros del Conse-
jo del Banco Central, que tienen tal cantidad de poder econé-
mico en sus manos, corresponde a iniciativas del Presidente de
la Repiiblica que deben ser aprobadas por el Senado.

Esta aprobacién del Senado es para garantizar el equilibrio
de sus decisiones, y para que en sus designaciones estén repre-
sentadas las distintas ideclogias politicas con participacion sus-
tancial en el Senado de la Repiiblica. Esto le da al Banco,
ademas, una base politica de representatividad. Respetando este
espiritu, el Presidente Pinochet, en el primer Consejo del Ban-
co, procedié a designar los primeros consejeros; dos de ellos
fueron simpatizantes de la Concertacién; dos de la actual oposi-
cién y un independiente de gran preparacion economica, que
presidié el Banco.

Los anos siguientes no han demostrado a veces s la voluntad
politica de respetar este equilibrio. La tentaciéon de domina-
cién del gobierno de turno lo ha impulsado a reemplazar con
personeros politicamente cercanos al mismo, las sucesivas re-
nuncias o reemplazos por cumplimiento de los periodos de
cargo del Consejo. Se han mantenido, es cierto, las altas exi-
gencias de la calidad académica de los personeros que integran
esta entidad, pero paulatinamente se ha favorecido la politiza-
cion del Consejo. Esta no es una buena senal; el hecho de que
los cargos sean ejercidos por personas capacitadas no es mas
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que una demostracién de buen criterio ejercido dentro de los
parimetros de sus propias ideologias politicas.

La férmula de formacién del Consejo es adecuada, a pesar
de que muchos auguraron en sus primeros tiempos la falta de
independencia que tendria el primer Consejo, no ha sido asj,
El Consejo ha mantenido hasta hoy una altura de miras y sus
decisiones han sido eminentemente técnicas y, pese a desacuer-
dos puntuales con personeros del equipo econémico gober-
nante, que en el hecho se han producido, el Banco ha mante-
nido su posicién, conservando y haciendo respetar su
independencia, que constituye sin duda un pilar de la institu-
cionalidad, sobre el cual se apoya en gran medida nuestro ad-
mirado éxito econdémico.

Ejemplo de esta politica independiente y técnica es la cam-
pana del Banco en contra de la inflacién.



CAPITULO V
LLAS ACCIONES CONSTITUCIONALES

La Constitucion Politica en diversas ocasiones deja entregada al
legislador la determinacién de las acciones judiciales que po-
dra invocar el particular para ‘el resguardo de sus ‘derechos.
Pero en otras oportunidades ha preferido reglar directamente
ciertas acciones que es posible interponer ante los tribunales
de justicia o ante otros 6rganos de rango constitucional.

Estas acciones, que pueden ser ejercidas por cualquier afec-
tado, se agregan a los mecanistos destinados. a proteger la
integridad de las disposiciones constitucionales, a los que ya,
hemos aludido, tal como el recurso de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad, y constituyen ‘también 'medios de proteger
los derechos de las personas reconocidos por la Constitucién.

La filosofia por la cual se prefiri6 establecer estas acciones
en la propia Constitucién Politica y no simplemente en ley
comun o procesal responde, en general, a varias consideracio-
nes. En primer lugar, la Constitucién esta destinada a defender
a la gente frente a la autoridad y a los grupos de poder. Estas
acciones responden al principio de la supremacia de la Consti~
tucién y, por lo tanto, aunque pueden ser propiamente recur-
sos procesales en relacion a determinados derechos, la razén
de su existencia es defender la aplicacién de la Constitucién y
por lo tanto la globalidad de los derechos.

S1 estas acciones o recursos no existieran, la declaracion
extensa y puntualizada de los derechos de las personas y las
libertades publicas que hemos senalado en este mismo texto
serian meramente ilusorias y carecerian de fuerza efectiva y de
eficacia. Por ese motivo, y considerando que quien se encuen-

249



250 PERSONAS Y VALORES. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL

tra con el poder para afectarlos con mayor gravedad es la auto-
ridad, la misma Constitucién que los consagra opté por no
dejarlos entregados al criterio legislador, sino crear y reglar
directamente las acciones para defenderlos e impetrar su cum-
plimiento, ya sea por la autoridad o por cualquier persona.

En segundo lugar, la mayoria de estas acciones son de cono-
cimiento del Poder Judicial, lo que se explica porque a éste le
corresponde fundamentalmente la aplicacién de las normas cons-
titucionales sobre los derechos de las personas. Era imprescindi-
ble que la Constitucién en su postura de defensa de los derechos
de la gente reforzara el ambito de jurisdiccion de los tribunales,
en consonancia con los mecanismos que aseguran la indepen-
dencia de este poder del Estado, quien sera el que decida en
definitiva como, han de hacerse efectivos los derechos y obliga-
ciones que consagran las garantias constitucionales, mediante
sentencia que reviste la autoridad de cosa juzgada.

El Poder Judicial, llamado a conocer de las acciones inter-
puestas, no sélo debe decidir acerca de las mismas, sino que
ademads ha de disponer de medios apropiados y eficaces para
restablecer el imperio de un derecho que ha sido violentado, o
permitir el ejercicio del que no puede ejercerse debidamente,
o declarar la existencia del que no ha sido integralmente reco-
nocido. Estas acciones interpuestas judicialmente corresponden
a los denominados “recursos procesales” de la Constitucién.

El cumplimiento de las resoluciones judiciales por la fuerza
publica no necesita como antes de la autoridad 'administratjva
Es el mismo Poder Judicial el que goza del ° 1mpeno para
hacerlas efectivas.

En tercer lugar, tratindose de ciertos casos especificos, el
érgano competente para conocer de estas acciones no son los
tribunales de justicia, sino que otros organismos de rango cons-
titucional, como el Senado. o los tribunales electorales regiona-
les. Ello explica que el constituyente haya consagrado en la
propia Carta Fundamental las materias que deja entregadas a
su pronunciamiento.

A continuacién, revisaremos las principales disposiciones que
la Constitucién Politica contiene sobre el particular.



LAS'ACCIONES CONSTITUCIONALES: 251

A) NULIDAD DE DERECHO PUBLICO

El articulo 7° de la Constitucién Politica, a que nos hemos
referido con anterioridad, dispone lo siguiente:

“Los 6rganos del Estado actiian validamente previa investi-
dura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y
en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de per-
sonas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstan-
cias extraordinarias, otra autoridad o. derechos que los que
expresamente se les hayan conferido en virtud de la Consti-
tucion o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nuloy originara
las responsabilidades y sanciones que la ley senale”.

La reforma de 1989 hizo desaparecer las dos menciones

que ¢l texto original de la Constitucion Politica hacia a la €xis-

tencia de tribunales especiales en materia contencioso-adminis-
trativa.

Con ello se hizo aplicable la regla general de competencia
de los tribunales ordinarios sobre las “causas civiles y crimina-
les”, en virtud de la cual estin habilitados para conocer no sélo

la responsabilidad patrimonial del Estado que derive de sus

actuaciones, sino que también la declaracién de nulidad. de los
actos de la Administracion del Estado, que corresponde al otro
gran orden. de materias sobre las cuales habrian estado llama-
dos a pronunciarse los tribunales contencioso-administrativos.
En alguna medida, ya habia avanzado en este sentido la
jurisprudencia, al estampar en diversos fallos la doctrina de que
estando obligados los tribunales a aplicar la ley, en caso de que
se hubiese dictado un acto administrativo ilegal, debian dejarlo
sin aplicacion para el caso particular. Esto es, aplicé correcta-
mente el principio de jerarquia de las normas de derecho,
declarando la suprémacia de la ley sobre el acto administrativo.
El legislador ha desarrollado esta accién .de nulidad en di-
versas oportunidades, entre las cuales podemos citar el reclamo
de ilegalidad que procede contra actos municipales de acuerdo
a la Ley Organica Constitucional de Municipalidades, y el recla-



252 PERSONAS Y VALORES. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL

mo de ilegalidad contra actos del Gobierno Regional, en virtud
de la Ley Organica Constitucional sobre Gobierno y Adminis-
traciéon Regional.

B) RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL-ESTADO

En estrecha vinculacién con lo anterior, el articulo 38, inciso
segundo, de la Carta Fundamental dispone:

“Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por
la Administracion del Estado, de sus organismos o de las
municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que
determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que
pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dano”.

La doctrina esta de acuerdo en que se consagra, de esa
manera, la responsabilidad objetiva del Estado por sus actuacio-
nes, sean materiales o juridicas, y sean licitas o ilicitas, en térmi-
nos de que si con ellas lesiona derechos de particulares, queda
obligado a indemnizarlos.

Desarrolla este precepto el articulo. 4? de la Ley Orgénica
Constituctonal sobre Bases Generales de la Administracion del
Estado, N® 18.575, que se estd perfeccionando en el proyecto
de ley sobre probidad administrativa de los 6rganos de la Admi-
nistracion del Estado; y cuya redacciéon aprobada por el Sena-
do, hasta el momento, €3 la siguiente:

“El Estado y los organismos de la Administracién del Estado
con personalidad juridica que lesionen derechos de cual-
quier persona estaran afectos a responsabilidad patrimonial
por los danos que causen, sin perjuicio de la résponsabili-
dad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causa-
do el dano”.

Pero no solamente la Administracion del Estado puede oca-
sionar perjuicios a particulares. Es posible que ellos emanen,
in¢luso, de los mismos tribunales de justicia-que conozcan las
causas criminales.
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Por eso estatuye el articulo 19, N® 79, letra i):

“Una vez dictado sobreseimiento definitivo o sentencia ab-
solutoria, el que hubiere sido sometido a proceso o conde-
nado en cualquier instancia por resolucién que la Corte
Suprema declare injustificadamente errénea o arbitraria,
tendra derecho a ser indemnizado por el Estado de los
perjuicios patrimoniales y morales que haya sufrido. La in-
demnizacién sera determinada judicialmente en procedi-
miento breve y sumario y en €l la prueba se apreciara en
conciencia”.

La Corte Suprema, mediante auto acordado de 10 de abril
de 1996, publicado en el Diario Oficial de 24 de mayo de ese
ano, ha reglamentado el procedimiento aplicable al efecto.

La enorme ‘mayoria de las solicitudes que se han presenta-
do ante la Corte Suprema han sido desechadas, porque si bien
se ha concluido que las resoluciones han sido erréneas o arbi-
trarias, no se ha considerado que el error o la arbitrariedad
haya sido. “injustificada”. Si bien este requisito limita fuerte-
mente la accion, lo cierto es que si se piensa que son los tribu-
nales los llamados a aplicar el derecho, y que existen los recur-
s0s necesarios para que las resoluciones que dicten sean revisadas
por los tribunales superiores, es explicable que la responsabili-
dad del Estado frente a los perjuicios que se causen a los afecta-
dos se vea reducida a aquellos casos excepcionales en que la
resolucién que los sometié a proceso o los condené sea injusti-
ficada.

Ha dicho la Corte Suprema, en fallos de 11 y 16 de agosto
de 1989 (Revista Gaceta Juridica N° 110), que para que una
resolucion tenga el caracter de errénea o de arbitraria en gra-
do de injustificable, es necesario que ademas de ser contradic-
toria con la razon, se haya decretado de ‘manera irregular o
caprichosa. Debe carecer rotundamente de motivacién y racio-
nalidad, porque si tal resolucién, que después resulta errénea,
se hubiere fundamentado en antecedentes que llevaron al juez
a apreciar como hecho punible o como grado de responsabili-
dad un comportamiento que con posterioridad se determine
que no es tal, el error producido en la resolucién que someti6
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a proceso al inculpado o en el fallo condenatorio seria razona-
ble, y por ende no susceptible de indemnizacion alguna.

C) PRIVACION DE LA NACIONALIDAD

La nacionalidad es uno-de los atributos de la personalidad, un
elemento muy importante para la radicacion de diversos efec-
tos juridicos. Es Ia vinculacién juridica de una persona con un
Estado permanente determinado. Ya el Cédigo Civil en su ar
ticulo 56 empieza diciendo:

“Son chilenos los que la Constituciéon del Estado declara
como tales”.

Tan importante es la nacionalidad de una persona, que el
legislador considero necesario que la Constitucién Politica de
la Republica resguardara ese vinculo, para impedir ejercicios
abusivos de la medida de cancelacién de la nacionalidad.

El articulo 12 de la Constitucion Politica expresa lo si-
guiente:

“La persona afectada por acto o resolucién de autoridad
administrativa que la prive de su nacionalidad chilena o se
la desconozca, podra recurrir, por si. o por cualquiérd a su
nombre, dentro del plazo de treinta dias, ante la Corte
Suprema, la que conocerd como jurado y en tribunal pleno.
La interposicion del recurso suspendera los efectos del acto
o resolucién recurridos”.

Cabe destacar que la Corte Suprema “conocerd como jura-
do”, esto es, debe emitir su veredicto en consecuencia, y que
por la importancia que le atribuye el constituyente a este tema,
que consiste en. definitiva en decidir sobre la desvinculacién
juridica de un chileno con.su patria, ha decidido que sea cono-
cido por el pleno de la Corte, lo que es excepcional, puesto
que lo habitual es que funcione dividida en salas.
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D) REHABILITACION DE LA CIUDADANIA

El articulo 17 N*® 22 de la Carta Fundamental establece que la

calidad de ciudadano se pierde por condena a pena aflictiva,

esto es, superior a tres anos y un dia de privacién de libertad.
Anade la primera parte del inciso segundo:

“Los que hubieren perdido la ciudadania por la causal se-
nalada en el nimero 2° podran solicitar su rehabilitacién al
Senado, una vez extinguida su responsabilidad penal”.

Consecuentemente el articulo 49 N? 4) contempla dentro
de las atribuciones exclusivas del Senado la.de otorgar la reha-
bilitacién de la ciudadania, en el mencionado caso.

La Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Regla-
mento del Senado, en informe de 19 de octubre de 1990, que
también suscribi, precisé:

“que el requisito de encontrarse extinguida la responsabili-
dad penal, contenido en el precepto constitucional en ana-
lisis, debe entenderse referido exclusivamente a la pena principal
privativa de libertad, que es temporal y extinguible, y que, en
consecuencia, tal exigencia no se extiende a la pena acceso-
ria de inhabilitacién perpetua para derechos politicos, toda
vez que ésta, atendido su caracter perpetuo y las normas
legales existentes sobre la materia, no seria extinguible, ex-
cepto mediante una ley de amnistia”.

Continuamente el Senado estd conociendo de solicitudes de
rehabilitacién de ciudadania, previo informe de la Comisién es-
pecializada de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania.

E) ILEGALIDAD DE LA EXPROPIACION
E INDEMNIZACION DEL DANO PATRIMONIAL
EFECTIVAMENTE CAUSADO POR ELLA

La garantia real del derecho de propiedad, en 1ltimo término,
no es la prohibicién de ser privado del bien sobre que recae o de
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alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, por.
que esa privacién es posible, en los términos que la Constitucién
senala, sino la de exigir que la expropiacion se haga con arreglo
a la ley, y que se indemnice la totalidad del dano que causa.

El articulo 19: N® 242 incisos tercero —en la parte pertinen-
te—y cuarto, asegura al efecto:

“El expropiado podra reclamar de la legalidad del acto ex-
propiatorio ante los tribunales ordinarios y tendra siempre
derecho a indemnizacién por el dano patrimonial efectiva-
mente causado, la que se fijara de comun acuerdo o en sen-
tencia dictada conforme a derecho por dichos tribunales,

A falta de acuerdo, la indemnizaciéon debera ser pagada
en dinero efectivo al contado”.

Pero la experiencia histérica ha demostrado que una cosa
es que el expropiado litigue durante anos sobre la legalidad de
la expropiacién o sobre el monto de la indemnizacién que le
corresponde recibir, y otra es que durante todo ese tiempo se
encuentie privado del bien, porque. el 6rgano expropiante ya
ha tormado posesion material de €.

Debido a esta circunstancia, anade el inciso quinto del mis-
mo numerando:

“La toma de posesién material del bien expropiado tendra
lugar previo pago del total de la indemnizacion, la que, a
falta de acuerdo, serd determinada provisionalmente por
peritos en la forma que senale la ley. En caso de reclamo
acerca de la procedencia de la expropiacion, el juez podrd,
con el mérito de los antecedentes que se invoquen, decre-
tar la suspension de la toma de posesion”.

F) EJERCICIO DE LA ACCION PENAL

Hasta el 16 de septiembre de 1997, fecha de la publicacién de
la reforma constitucional contenida en la Ley N° 19.519, la
accion penal destinada a perseguir la responsabilidad de los
participes en hechos constitutivos de delito, estaba reglada sola:
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mente en la ley comun, particilarmente en el Codigo de Proce-
dimiento Penal.

Al crearse el Ministerio Publico, que tendra a su cargo
—ademas de dirigir en forma exclusiva la investigacién de los
hechos constitutivos de delito, los que determinen la participa-
cion punible y los que acrediten la inocencia del imputado— el
ejercicio de la accién penal publica, se estimé indispensable
hacer la salvedad de que puede también ejercer la accion pe-
nal, esto es, querellarse quien haya sido ofendido por el delito.

Creo que la facultad de poner en movimiento la institucio-
nalidad represiva de los delitos que tiene el Estado era una
funcién que necesitaba perfeccionarse, pero no podia privarse
a quienes han sido victimas de ellos, o, en su caso, a sus familia-
res, de la posibilidad de ejecutarlos directamente. Asi se consig-
na expresamente en el articulo 80 A inciso 2%

“El ofendido por el delito'y las demas personas que deter-
mine la ley podran ejercer igualmente la accién penal”.

No estd de mas acotar que el propio texto constitucional,
reformado, le encarga asimismo al Ministerio Puablico la adop-
cién de medidas para proteger a las victimas y a los testigos.

En esta forma se logra la coherencia necesaria entre el reco-
nocimiento de un amplio catadlogo' de derechos que asegura la
Constitucién Politica y la posibilidad real de castigo de las con-
ductas que mas gravemente los lesionan, como son los delitos.

G) ADMISIBILIDAD DE LA ACCION DE INDEMNIZACION
DE PERJUICIOS EN CONTRA DE UN MINISTRO
DE ESTADO

El articulo 36 de la Constitucion consagra la obligacion de los
Ministros de Estado de indemnizar el dafio que causen con sus
actos, en los siguientes términos:

“Los Ministros seran responsables individualmente de los
actos que firmaren y solidariamente de los que suscribieren
o acordaren con los otros Ministros”.
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Sin embargo, no es posible para cualquier persona que se
sienta afectada demandar directamente al Secretario de Estado o
a los Secretarios de Estado involucrados. Es preciso, previamen-
te, que solicite al Senado que declare admisible dicha accién.

Lo dispone asi el articulo 49 N° 2), al contemplar dentro de
las atiibuciones exclusivas del Senado la de:

“Decidir si ha o no lugar la admisién de las acciones judicia-
les que cualquier persona pretenda iniciar en contra de
algiin Ministro de Estado, con motivo de los perjuicios que
pueda haber sufrido injustamente por acto de éste en el
desemperio de su cargo”.

La Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Regla-
mento del Senado ha dejado de manifiesto que:

“la referida norma constitucional tiene por unica finalidad
evitar que los Secretarios de Estado puedan ser continuamen-
te perturbados en el ejercicio de sus funciones por demandas
infundadas, que no se sustenten en antecedentes razonables”.

Esa Comisién especializada del Senado

“llegd a la conclusién de que la correcta inteligencia de la
atribucion que confiere al Senado el articulo 49 N° 2) de la
Constitucidn Politica puede ser resumida en los siguientes
puntos:

a) Que la decisién que corresponde adoptar a la Corpo-
raciéon en ejercicio de esta atribucion tiene el caracter de un
simple permiso o pase previo que habilita-al particular para
ocurrir ante los Tribunales de Justicia con el objeto de perse-
guir la responsabilidad civil de los Ministros de Estado;

b) Que al conocer de los casos particulares que se some-
tan a su consideracion, al Senado solamente le corresponde
determinar si se trata de un acto personal del Ministro en
ejercicio de su cargo y si, de los antecedentes que se acom-
panen, aparecen fundamentos racionales de controversia
juridica acerca de la eventualidad de que tal acto pudiere
haber ocasionado perjuicios injustos al solicitante, y
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¢) Que en armonia con lo anterior, la declaracion de
inadmisibilidad por parte de la Corporacién de la accién
judicial pertinente, en los casos de que conozca, no implica
un pronunciamiento de fondo sobre la existencia de los
eventuales perjuicios, ni acerca de si ellos son justos o injus-
tos, materias que por su naturaleza corresponderi a los tri-
bunales de justicia” (Informe de fecha 19 de marzo de 1991).

H) CALIFICACION DE LAS ELECCIONES GENERALES
Y DE GRUPOS INTERMEDIOS

El articulo 85, inciso primero, de la Constitucion establece

“Habra tribunales electorales regionales encargados de conocer
el escrutinio general'y la calificacion de las elecciones que
la ley les encomiende, asi como de resolver las reclamacio-
nes a que dieren lugar y de proclamar a los candidatos
electos. Sus resoluciones seran apelables para ante €l Tribu-
nal Calificador de Elecciones en la forma que determine la
ley. Asimismo, les corresponderd conocer de la calificacion de. las
elecciones de.cardcter gremial y de las que tengan lugar en aquellos
grupos intermedios que la ley seniale”.

Esta disposicion es plenamente congruente con la autono-
mia de los grupos intermedios consagrada en la Carta Funda-
mental, en la medida que establece una accién judicial ante un
tribunal especializado, para asegurar la rectitud de las eleccio-
nes internas. El correcto uso de la autonomia, en cuanto a que
el grupo intermedio o sus dirigentes no intervengan indebida-
mente en actividades ajenas a sus fines especificos, esta también
contemplado en la citada disposicién.

La competencia de los tribunales electorales regionales, de
acuerdo al articulo 10 de su Ley N® 18.593, consiste principal-
mente en:

a) Conocer de las reclamaciones que se interpongan con
motivo de las elecciones de cardcter gremial y de las de cuales-
quiera otros grupos intermedios, las que deben ser formuladas
por, a lo menos, diez de sus miembros, y
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b) Declarar las incompatibilidades que deriven de la aplica-
cién del articulo 23 de la Constitucion Politica y las inhabilida-
des que, de acuerdo a esa norma constitucional, establezca la ley,

El aludido articulo 23 de la Carta Fundamental prevé que:

“Los grupos intermedios de la comunidad y sus dirigentes
.que hagan mal uso de la autonomia que la Constitucién les
reconoce, interviniendo indebidamente en actividades aje-
nas a sus fines especificos, serdn sancionados en conformij-
dad a la.ley. Son incompatibles los cargos directivos superio-
res de las organizaciones gremiales con los cargos directivos
superiores, nacionales y regionales, de los partidos politicos.
La ley establecera las sanciones que ‘corresponda aplicar a
los dirigentes gremiales que intervengan en actividades poli-
tico partidistas y a los dirigentes de los partidos politicos que
interfieran en el funcionamiento de las organizaciones gre-
miales y demas grupos intermedios que la propia ley senale”.

De .esta forma, materias que son de suyo delicadas para el
normal funcionamiento de la sociedad son conocidas por un
tribunal electoral regional compuesto por tres miembros, uno
de los cuales es ministro de la Corte de Apelaciones respectiva 'y
los otros dos son designados por el Tribunal Calificador de
Elecciones, cuyas resoluciones son apelables ante este mismo
tribunal.

I). EL RECURSO DE AMPARO

El recurso de amparo existia ya antes de la aprobacién de la
Constitucién de 1980; sin embargo, por primera vez en la histo-
ria de esta Reptiblica se consagré como una garantia constitucio-
nal en forma expresa, en el articulo 21 del Texto Fundamental.

Vale la pena destacar que la Constitucion de. 1980 reconoce
expresamente la posibilidad de que el recurso de amparo sea
deducido con caricter preventivo, es decir, frente a amenazas
contra el derecho a la libertad personal o a la seguridad indivi-
dual, aunque no se halle consumada ninguna privacién o. per-
turbacién de estos derechos.
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El recurso de amparo puede definirse como el poder juridi-

co que tiene toda persona para pedir al 6rgano jurisdiccional la

roteccién de su derecho a la libertad personal y a la seguridad

individual, en los casos.y en las.formas que determinen la Cons-
titucion y la ley.

Este ‘es el recurso que posee, entonces, cualquier persona
para pedir de la Corte de Apelaciones respectiva la proteccion
de su derecho de libertad personal y de seguridad, y evitar ser
arrestada, detenida o enviada a prisién ilegitimamente, violan-
do las disposiciones de la Constitucién y la ley. Asi, el recurso
puede ser interpuesto en favor de cualquier persona que se vea
privada de libertad o que sufra perturbacién o amenaza en su
libertad o seguridad personal. El recurso puede plantearlo el
propio afectado o cualquiera puede hacerlo en su nombre.

El proceso a que da origen la interposicion del recurso es
también de naturaleza constitucional, sin formulismos procesa-
les, con caracter de urgente y'sumario, toda vez que esta desti-
nado a que se corrijan de inmediato los vicios procesales que
hayan ocurrido en el procedimiento de detencién, notificando
a la autoridad para que ésta proceda a rectificarlo (debe fallar-
se dentro de las veinticuatro horas desde que queda para fallo).

Puede recurrir de amparo todo individuo arrestado, deteni-*
do o preso con infraccién a lo dispuesto en la Constitucién y la.
ley. Puede recurrir-de. amparo también en favor de personas
que ilegalmente sufran privacion, perturbaciéon o amenaza.

Mediante este recurso se solicitard a la autoridad judicial
que ordene se guarden las formalidades legales debidas o se
adopten todas las providencias. necesarias para restablecer el
imperio del derecho y asegurar la debida proteccién -del ciuda-
dano. Interpuesto el recurso, la magistratura que lo recibe pue-
de ordenar que traigan a su presencia a.la persona detenida o,
conociendo los antecedentés, puede decretar de inmediato su
libertad y que se .subsanen los errores legales que motivaron
fuera detenida, o ponerla a disposicién del juez competente.

El objetivo del.recurso, en definitiva, es el resguardo:

1) Del derecho de las. personas para residir y permanecer
en cualquier lugar del pafis, trasladarse y salir del territorio.

Parece dificil imaginarse que este derecho pudiera ser ama-
gado por-autoridad alguna, pero como recordé. en su momen-
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to, bajo el imperio de la Constituciéon de 1925 se impusieron
dos requisitos para salir del pais: el primero, estar al dia en sus
obligaciones tributarias, y el segundo, pagar un impuesto de
viaje, que en la practica conculcaron el derecho de las personas
a viajar fuera del pais.

Si bien la evolucién politica del pais hace que hoy todas las
tendencias estén en desacuerdo con este sistema aplicado por
anos, siempre conviene tener presente que en un tiempo se
aplicaron con la aceptacién-de sectores democraticos.

Bajo el imperio de esta Carta Fundamental, lo anterior re-
sulta absolutamente imposible, ya que, conforme a su articulo
19, nimero 269 la ley no puede afectar a la esencia de los
derechosmni entrabar su libre ejercicio.

Por otra parte, también estan protegidas las personas de las
omisiones de la autoridad. Esto impide lo. que sucedié. tantas
veces, cual era la clasica demora. en otorgar pasaportes y docu-
mentos de viaje por razones politicas. De lo anteriormente ex-
puesto quedé constancia en las sesiones de la Comisién de
Estudio de la Nueva Constitucién.

2) Del derecho a que nadie puede ser privado de su liber-
tad personal, ni pueda ser su libertad. personal restringida, sino
en los casos y en las formas que determinan la Constitucién' y la
ley, al cual también hicimos mencién precedentemente. Impli-
ca que nadie puede ser arrestado o detenido sino por orden de
un tribunal competente, orden de arresto que debe serle notifi-
cada debidamente. Esta la excepcién, en la Constitucién, de las
personas que pueden ser detenidas por delitos flagrantes, pero
para el solo efecto de ser puestas a disposicién del juez compe-
tente dentro de las veinticuatro horas siguientes.

La autoridad esta obligada constitucionalmente a comuni-
car dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al juez com-
petente, el arresto o la detencién de alguna persona para po-
nerla a su disposicién, y s6lo por resolucién fundada podra este
juez ampliar este plazo hasta por cinco dias. En el caso de
conductas calificadas por la ley como terroristas, este plazo pue-
de ampliarse hasta por diez dias para investigar estos he¢hos.

Por su parte, los encargados de las carceles no pueden recibir
en ellas a nadie, en ninguna calidad, sin dqar constancia. de 1a
orden de arresto o de detencién correspondiente, examinando
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que esta orden haya, efectivamente, emanado de una autoridad
que tenia la facultad legal de emitirla, y este registro es publico.

El recurso de amparo estd reglamentado en el Cédigo de
Procedimiento Penal, que desarrolla de esta manera esta garan-
tia procesal.

En la reforma constitucional que crea el Ministerio Piblico, -
Ley N2 19.519 de 16 de septiembre de 1997, se introdujo una
reforma en el N° 3? del articulo 19 de la Constitucion, a indica-
cién del autor de este libro, que consistié en reemplazar la
redaccion -de su inciso 5? expresando textualmente: “Corres-
pondera al legislador establecer siempre la garantia de un pro-
cedimiento y una investigacién racional y justa”.

De manera que ¢l Ministerio Piblico por mandato de la
Constituciéon tiene la norma bésica de su investigacion y ella-
debe ser racional y justa. A juicio del autor, el recurso de ampa-
ro principalmente el recurso de amparo preventivo defiende a
cualquier persona de una investigaciéon que no fuera racional o
no fuera justa; por ejemplo: se cite reiteradamente a una perso-
na a prestar declaracién sobre los mismos hechos respecto de
los cuales ya ha depuesto o se prolongue la investigacién mas
alld de lo debido. Lo anterior autoriza a ejercer el recurso de’
amparo preventivo fijado en la Constitucién de 1980, que equi-
vale a establecer un recurso para proteger el derecho a la vida
tranquila, es decir a la vida sin perturbacién y amenazas.

Presenté la indicacion porque de otra manera los “procedi-
mientos judiciales debian ser racionales y justos”, pero la investiga-
cién que la Constitucién separaba y que entregaba a un organis-
mo especial llamado Ministerio Piblico, no dependiente del Poder
Judicial, quedaba sin un requisito explicito en la Constituciéon y
por éso la indicacion propuesta fue en definitiva aprobada.

En la discusién de la Ley Organica que crea el Ministerio
Publico, en la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y
Reglamento del'Senado y en el primer informe de esta materia,
dejé constancia que a mi juicio las personas estaban protegidas
de la accién del Ministerio Piblico, no soélo por' el Juez de
garantia sino también y, en todo caso, por el recurso de ampa-
ro tanto el recurso de amparo normal, si las circunstancias asi
lo- ameritan, como del réecurso de amparo preventivo cuando
las medidas del Fiscal del Ministerio Publico sin llegar a consti-



264 PERSONAS Y VALORES. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL

tuir violacién de la garantia de libertad, por la forma como son
ejercidas, perturbara o amenazara la vida de las personas.

El texto del inciso 3? del articulo 21 de la Constitucién
expresa textualmente: “El mismo recurso” (refiriéndose al de
amparo), “y en igual forma podra ser deducido a favor de toda
persona que ilegalmente sufra cualquiera otra privacién, per-
turbacion o amenaza en su derecho a la libertad personal y
seguridad individual. La respectiva magistratura dictara en tal
caso-las medidas indicadas en los incisos anteriores qué estime
conducentes para restablecer el imperio del derecho de asegu-
rar la debida proteccién del afectado”.

Al establecer la Constitucion, como obligacion de la investi-
gacion, que ésta sea racional y justa permite a los Tribunales de
Justicia pronunciarse si la accién del Ministerio Publico es ile-
gal o no, es decir si ella tiene las caracteristicas de justicia y
racionalidad que demanda la Constitucion.

Creo que frente a la nueva experiencia del Ministerio Pabh-
co que ha sido objeto de tantas esperanzas de perfecciona-
miento en nuestro procedimiento penal, era necesaria una ac-
cién constitucional directa, como muchas otras que, tiene la
Constitucion, para proteger los derechos de las personas. De
ahi la razon de la indicacion del-autor,

J) EL RECURSO DE PROTECCION
1. ANTECEDENTES

El recurso de proteccion es, sin duda, la novedad mas impor-
tante que en materia de defensa de derechos de las personas se
contempla en la Constitucién de 1980,

Durante el imperio de la Constitucién,-de 1925, algunos
derechos estaban protegidos por el recurso de amparo, prin-
cipalmente; pero la mayoria de los otros derechos no estaban
amparados por ningiin recurso especial. Los hechos hicieron
lamentar que muchos de ellos, relativos a la libertad de traba-
Jo, a las libertades politicas o al derecho de propiedad, no
tuviesen un procedimiento eficaz, urgente, similar al del re-
curso de amparo.
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Por via ejemplar, puede citarse la situacién del derecho de
propiedad. En la época inmediatamente. anterior al comienzo
de los debates de la Comision de Estudios vimos cientos de
ocupaciones de predios agricolas, fundamentalmente media-
nos y pequenos, que quedaron sin proteccion, porque el ejerci-
cio de las acciones penales correspondientes se veia entrabado
por la falta de cumplimiento de las resoluciones judiciales por
parte de la autoridad, que se negaba a proporcionar la fuerza
publica. Asi, el derecho de propiedad en esta drea paso en
realidad a tener un estado sumamente precario, no solo frente
a las acciones administrativas o politicas del llamado proceso
de reforma agraria, sino que también frente a las tomas ilegales
que sucedian a diario en numerosas regiones del pais.

Esta situacion originé que algunos profesores del Departa-
mento de Derecho Publico de la Escuela de Derecho de la
Universidad de Chile elaboraran un proyecto de reforma cons-
titucional que intentaba solucionar el problema. Cuando lo
conoci me parecié adecuado. El proyecto estaba bien hecho,
llenaba un vacio constitucional que existia, y por eso, €jercien-
do las facultades de mi cargo, lo presenté en la Camara de
Diputados, conjuntamente con el diputado senor Mario' Arne-
llo, pero no alcanzé a ser despachado en el ano 1972. Elegido
senador en 1973, persisti en presentar el proyecto, esta vez en
el Senado, acompanindome con st firma el entonces presiden-
te del Partido Nacional, senador don Sergio Onofre Jarpa.

Este proyecto tampoco alcanzé -a ser despachado por la Co-
mision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado, por cuanto las diversas circunstancias surgidas durante
los ultimos meses del gobierno de la Unidad Popular monopoli-
zaron practicamente el trabajo de la Comisién. El dia 11 de
septiembre de 1973:este proyecto estaba en tabla en la Comisiéon
de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado;
la idea era tratarlo -en la legislatura extraordinaria, lo que era
posible bajo la Constituciéon de 1925, conforme a la cual se po-
dian tratar los proyectos de reforma constitucional durante la
legislatura extraordinaria de sesiones, aunque no fueran inclui-
dos por el Presidente de la Republica en su convocatoria.

En esas circunstancias se produjo el pronunciamiento mili-
tar y la Junta nombré la Comisién de Estudios de la Nueva
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Constitucién, de la que formaron parte, inicialmente, Enrique
Ortidzar, Jaime Guzman, Enrique Evans, Jorge Ovalle y el autor
de estas lineas. La primera preocupacion de esta Comision fue
analizar el contenido que tendria su labor y la direccion funda-
mental en que se iba a construir la nueva Constitucion. En |a
primera sesion, celebrada el 24 de septiembre de 1973, en mi
oficina de la calle Agustinas, porque todavia no teniamos lugar
donde sesionar, empezamos el trabajo de la Comision de Estu-
dios. En esa misma sesién yo senialé que:

“la labor fundamental que debe cumplir toda Constitucién
puede resumirse en dos aspectos: a) Dar organizacién al
Estado y b) Garantizar los derechos de los goberniados ante

los gobernantes”.!™

La experiencia historica de los ultimos anos vividos en Chi-
le nos. mostraban con- claridad que la Constitucién de 1925 no
habia cumplido con los objetivos fundamentales de una Consti-
tucion.

De la sesién segunda, celebrada en el mismo lugar, al dia
siguiente, el 25.de septiembre de 1973, el acta deja constancia:

“El sefior Diez manifiesta que en la conversacion con la H.
Junta deben precisarse algunas ideas basicas sobre la institu-
cionalidad futura a fin de que las medidas contingentes que

se adopten puedan irse aplicando en torno de ellas”.?*

Es decir, queriamos establecer una concordancia entre el
actuar diario de la Junta de Gobierno y las ideas fundamentales
que iba a tener la Constitucién; para ello, entre otros, tres
asuntos fundamentales: estricto control de la juridicidad -entre-
gado a los tribunales; generacién, especializacién y autonomia
del Poder Judicial; y proteccion de las personas frente a la
autoridad, como asimismo a todos sus derechos, perseverando

01 Actas Oficiales de la Comision Constituyente, volumen 1, obra ya citada, se-
sion 1%, pag. 7.

192 Actas Oficiales de la Comision Constifuyente, volumen 1, obra ya citada, se-
sién 2%, pag. 5.
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en la voluntad politica de cubrir con un recurso constitucional
todos los derechos de las personas.

El debate de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitu-
cién concluyé en el documento a que antes he hecho referen-
cia, denominado “Metas u Objetivos Fundamentales para la
Nueva Constitucion Politica de la Republica”, que fue entrega-
do a la Junta de Gobierno y que posteriormente se aprobd por
éstay por el Presidente de ]la Republica de ese entonces.

En este documento se incluyd, a peticién del autor, lo si-
guiente, que da cuenta la sesion 18%, del 22 de noviembre de
1973:

“Finalmente, y como instrumento esencial para la adecuada
proteccién de los Derechos Humanos, la Constitucién chi-
lena establecerd mecanismos expeditos para prestar eficaz e
inmediato amparo al afectado, en todos los casos en que
una garantia de libertad o un derecho basico esté o pueda
estar amenazado, restringido o coartado por actos u omisio-

nes arbitrarios de una autoridad o de particulares”.'”

Tanto en la Subcomisién que se preocupod de este estudio
como en la propia Comisién, insisti en la necesidad de aprobar
el proyecto elaborado por los profesores de la Universidad de
Chile y presentado a la Camara de Diputados y al Senado, del
cual hice entrega, y, al mismo tiempo, subrayé que era absoluta-
mente indispensable darle al Poder Judicial el imperio del cual
ya hemos hablado en este libro y tiene tanta importancia.

El proyecto de reforma constitucional, en su articulo 1°,
agregaba al articulo 11 de la Constitucién Politica de 1925 un
inciso del siguiente tenor:

“Quien por procedimientos, actos u omisiones arbitrarios o
ilegales de las autoridades politicas o administrativas o quien
quiera, sea perturbado o privado del legitimo ejercicio de
sus libertades, bienes, trabajo o derechos garantizados por
la Constitucién y las Leyes podra concurrir por si o por

103 Actas Oficiales de la Comision Constituyente, obra ya citada, sesion 182, pag. 25.
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cualquiera a su nombre, a la-Corte de Apelaciones respecti-
va, la que adoptard de inmediato las providencias que juz-
gue necesarias para restablecer el imperio del derecho y
asegurar la debida proteccion -al afectado, sin perjuicio de
las acciones que se ejerciten ante los tribunales correspon-
dientes. La Corte Suprema acordard lo necesario para la
rapidez y eficacia de este procedimiento y del senalado en
el articulo 16, los que estaran exentos de todo tributo”.

Para diferenciar este recurso, especialmente eficiente, del
clasico recurso de amparo, el constitucionalista senor Enrique
Evans propuso en la sesién N® 213 de la Comision Constituyen-
te, de 20 de mayo de 1976, que le llamdramos recurso de pro-
teccion.!® Como da cuenta la sesion N°® 214, de 25 de mayo, no
hubo unanimidad -en la Comisién para aceptar este recurso, e
incluso don Alejandro Silva Bascunan estimo, textualmente, que:

“organizado debidamente lo contencioso-administrativo y
reconocida como funcién propia. de los Tribunales la de
resolver ellos mismos todo problema que surja de la vulne-
racién o quebrantamiento de las libertades y derechos que
la Constitucion establece, el recurso propuesto pudiera ser
no necesario.

Si se piensa en otras instituciones vinculadas a esta ma-
teria, como por ejemplo el caso del Ombudsman en Norue-
ga, Dinamarca, Suecia, etcétera, o el caso del Mediador fran-
cés o el caso de una institucién andloga creadd en Inglaterra
en estos ultimos anos, se ve que son sistemas de garantias
entregados a un funcionario y que tiene la confianza del
Parlamento, supuestamente la confianza de toda la nacio-
nalidad, y que esta llamado a buscar soluciones a los casos
que se presenten o simplemente -a referir los casos que se
presenten al érgano estatal apropiado, pero sin tener €l el
encargo directo de hacerlo”.'®

V04 Actas Oficiales de la Comision Constituyente, volumen 6, obra ya citada, se-
sion 213, pag. 19.

195 Actas Oficiales de la Comision Constituyente, volumen 6, obra ya citada, se-
sion 214, pag. 5.
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Sin embargo, la mayoria de la Comisién estuvo por establecer
el recurso de proteccidn, caracterizandolo como un procedimien-
to de emergencia cuyo objeto era que mientras se discutia ante la
justicia ordinaria en forma lata y profunda el problema planteado,
se restableciera el imperio del derecho que habia sido afectado.

La Comisién concedié especial importancia a la frase conte-
nida en el recurso de proteccion que lo hacia procedente “sin
perjuicio de las acciones que se ejerciten ante los tribunales
correspondientes”, porque esta frase permitia insertar el recur-
so de proteccion en el sistema juridico general, dandole el
caracter de un recurso especial, de accién y resolucion inme-
diata, distinto de la accién corriente de quien se cree afectado
en el disfrute legitimo de sus derechos por accion de otros.

Concordamos en crear este recurso no conocido en nues-
tros habitos juridicos, en materia de garantias constitucionales
era necesario un sistema especial de proteccion que diera a los
tribunales la amplitud para operar frente a todas las situaciones
imaginables que pudieran presentarse y que vulneraran garan-
tias consagradas en la Constitucion.

Para obviar algunas de las dificultades planteadas por don
Alejandro Silva Bascunan, en relacién con eventuales conflictos
de competencia entre los distintos poderes del Estado en la
aplicacion de este recurso, la Comisién concluyé que debian
senalarse cuales serian estos determinados derechos que obten-
drian esta proteccién inmediata. Textualmente cito al senor
Enrique Evans, por la claridad respecto del recurso de protec-
cién contenida en este parrafo:

“para que esas libertades y derechos constitucionales meérez-
can tal proteccion especial a través de un recurso nuevo, de
una ampliacion del recurso de amparo, debe exigirse que
sean. de caracter personal; que sean una garantia que se
ejerce continuamente en la vida diaria de la. gente, en for-
ma general; o una libertad de caracter personal consagrada
en la Constituciéon”. 1%

196 Actas Oficiales de la Comisién. Constiluyente, volumen 6, obra ya citada, se-
sion 214, pag. 9.
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Continué este mismo constitucionalista sefialando:

“que consagraria expresamente cuales son las garantias cons-
titucionales que quedarian protegidas por esta nueva insti-
tucién. Le parece que deben ser la libertad de conciencia
de cultos, la libertad de opinion, la libertad de los medios
de comunicacién social, la inviolabilidad del hogar y de la
correspondencia, el derecho a la privacidad y a la honra
personal, el derecho de propiedad, la libertad de trabajo y
la libertad sindical”.'’

Asi se genero el estudio del recurso de proteccion.

2. FINALIDAD Y ALCANCES

Yo creo importante, antes de entrar a un detalle juridico del
mismo, que esta en los libros de texto, hacer un comentario
inicial acerca de la importancia de este recurso y de su inten-
cién, mas alla de la exposicion de motivos consignados en los
proyectos de reforma constitucional que le dieron origen.

La primera finalidad del recurso es proteger todos los dere-
chos que no tenian proteccion en la Constitucion, a través de
un mecanismo contemplado en la propia Carta Fundamental, y
que estuviese resguardado también frente a la ley, porque ésta
no podria disminuir la eficacia de este recurso, tanto en lo que
atane a la competencia de los tribunales como en cuanto a las
facultades que este recurso les daba. Ubicandose este recurso
en el Capitulo III, relativo a los. derechos de las personas, su
modificacién requiere del altisimo quérum de los dos tercios
de los parlamentarios en ejercicio. De esta manera, .€l recurso
queda fortalecido ante cualquier tentativa politica, que muchas
veces hemos visto en la historia de nuestro pais, de modtficar o
suprimir disposiciones legales que limiten el ejercicio del Po-
der Ejecutivo, ante las quejas de este ultimo de ver perturbada
su accién por los otros poderes publicos.

W7 Actas Oficiales de la Comisién Constituyente, volumen 6, obra ya citada, se-
si6én 214, pag. 9.
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Creo necesario explicar dos efectos que tiene el recurso de
proteccién que no han sido debidamente analizados. El prime-
ro de ellos es que este recurso constituye una puerta para que
la jurisprudencia vaya creando el derecho y los medios de pro-
tegerlo.

El modo especifico de proteccién constitucional frente a la
privacién, perturbacién o amenaza en el gjercicio de los dere-
chos y las garantias de las personas permite al Poder Judicial
precisar el contenido de dichas privaciones, perturbaciones o
amenazas, lo que amplia el campo de interpretacion de las ga-
rantias constitucionales, las que, por otra parte, la Constitucién
explicita y detalla en sus alcances, su extensién y resguardo.

Esto, evidentemente, es de importancia, porque no sélo pue-
de interpretar el contenido, sino que, ademas, la Constitucion
da a los tribunales la facultad de adoptar de inmediato las providen-
cias que juzgue necesarias para dos efectos: restablecer el imperio del
derecho y asegurar la debida proteccion del afectado.

Con la expresién “las providencias que juzgue necesarias” queda
de manifiesto que estamos en presencia de un poder creador de la
Jjurisprudencia para establecer ‘en cada caso concreto las medidas
que mas eficazmente resguarden el imperio del derecho y pro-
tejan a las personas afectadas.

Este caso es una ventana que, mas alla del positivismo juri-
dico, es decir, mas alla de la ley escrita, da a los tribunales la
facultad de apreciar en cada caso concreto lo que es una priva-
cién, una amenaza o una perturbacién, y ademads, lo que es
muy importante, la de aplicar las medidas que considere nece-
sarias. Es decif, la Constitucién deja las medidas al criterio de
los tribunales, lo que evidentemente enriquece el derecho y las
formas de su defensa.

3. FISCALIZACION EN MANOS DE LAS PERSONAS

También creo conveniente analizar la relacién entre la autori-
dad vy las personas a través del recurso de proteccion. Este per-
mite a cualquier persona revisar la conducta de la autoridad,
por actos u omisiones que digan relacién con el amplio campo
de sus derechos individuales, y ademas solicitar a los tribunales
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de justicia todas las medidas que estimen convenientes para
corregir estos actos arbitrarios o ilegales de la autoridad.

Me atreveria a afirmar que esto guarda similitud con la
fiscalizacién, porque la fiscalizacién consiste en juzgar los actos
del Gobierno y senalar frente a él el pensamiento de los repre-
sentantes de la ciudadania. En la situacién en analisis, el poder
juridico de cuestionar un acto del Gobierno corresponde a
cada persona en particular, de forma que bien puede decirse
que la amplitud del campo del recurso de proteccion se tradu-
ce en una extensién del campo de fiscalizacién individual. Por
otra parte, las resoluciones de los tribunales de justicia sobre
los diversos problemas que suscita la accion del Gobierno en
este campo, va contribuyendo a crear normas de conducta para
las autoridades, a medida que se conocen las determinaciones
de los tribunales de justicia sobre la legalidad o arbitrariedad
de sus decisiones o procedimientos.

Los elementos basicos de lo que se- podria llamar fiscaliza-
cion, cuales son. juzgar los actos del Gobierno y tratar de corre-
gir la conducta del mismo, estan presentes en el recurso. Es
cierto que este poder de fiscalizacién individual no tiene la
facultad de juzgar al alto funcionario por su responsabilidad en
hechos, como ocurre en el juicio politico, pero si tiene la posi-
bilidad de obtener que se deje sin efecto ese acto arbitrario o
ilegal y de buscar la correccién correspondiente a través de
resoluciones de los tribunales de justicia. A mi juicio, eso signi-
fica dejar las actuaciones del Poder Publico sujetas al juicio y a la
accion de la ciudadania en un campo tan vasto como son. hoy los
derechos de las personas en la Constitucion. Esto constituye, sin duda
alguna, un perfeccionamiento del accionar del Estado y del sistema
politico ejercido a través de la accion de las personas. Por eso creo
que, aqui, nuestro sistema juridico ha creado una verdadera y
efectiva fiscalizacién individual.

Los tribunales, en los anos que han transcurrido desde la
existencia del recurso de proteccién, han sido sumamente dili-
gentes en entender el contenido del mismo y en imponer, a
través de la jurisprudencia, normas de conducta al Poder Publi-
co que han garantizado la supremacia constitucional en el cam-
po tan importante de los derechos de los gobernados frente, al
poder de los gobernantes.
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4. CONCEPTO

El articulo 20 de la Constitucion Politica establece el recurso
de proteccion senalando:

“El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales
sufra privacién, perturbacién o amenaza en el legitimo ejer-
cicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo
19, nameros 12, 22, 32 inciso cuarto, 4%, 5%, 6%, 92 inciso final,
112, 122, 132, 152, 162 en lo relativo a la libertad de trabajo y
al derecho a su libre elecciéon y libre contratacion, y a lo
establecido en el inciso cuarto, 199, 212, 222, 232, 24° y 25°
podra ocurrir por si 0o por cualquiera a su nombre, a la
Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptarda de inme-
diato las providencias que juzgue necesarias para restable-
cer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién
del afectado, sin perjuicio de los, demas derechos que pue-
da hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspon-
dientes.

Procedera, también, el recurso de proteccion en el caso
del N® 8° del articulo 19, cuando el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién. sea afectado por
un acto arbitrario. e ilegal imputable a una autoridad o per-
sona determinada”.

El recurso de proteccién opera s6lo taxativamente respecto
de las garantias expresamente senaladas en esa-disposicion, vy
una importante caracteristica suya es que su interposicion no
inhibe a quienes lo interponen del derecho a ejercer otras
acciones legalés ante los tribunales correspondientes, paralela-
mente, tanto para obtener un pronunciamiento de fondo res-
pecto del derecho conculcado como para obtener la indemni-
zacion del dano causado, si procede. De manera que el recurso
de proteccién no agota-los recursos, ni los derechos de defensa
de la persona que ha-sufrido la perturbacién, la privacién o la
amenaza en el legitimo ejercicio de sus derechos, porque aun
con la interposicion del recurso de proteccidn, seguira tenien-
do las-acciones para hacer valer otros derechos ante la autori-
dad y los tribunales, por la via ordinaiia de los recursos.



274. PERSONAS Y VALORES. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL

Este recurso no tiene otro objetivo que el de mantener el
statu quo vigente en cuanto a los derechos, impidiendo accio-
nes de hecho que alteren ese orden publico. En consecuencia,
el recurso de proteccién no pretende consagrar derechos patri-
moniales; tampoco sus fallos pueden producir efecto respecto
de quien es el titular de determinado derecho, porque para
esto existen otras acciones e instancias judiciales que iran al
fondo del asunto.

Para interponer el recurso de proteccion se requiere que
exista un acto u omisién arbitrario o ilegal. Arbitrario quiere
decir injusto, motivado en un. acto irracional, contrario a la
justicia y a la razon, e ilegal quiere decir que quebranta de
alguna manera el orden juridico positivo.

La Constituciéon al regular el recurso de protecciéon con
respecto al medio ambiente sustituyo la expresion “actos u omi-
siones arbitrarios o ilegales” que aplica en general al recurso,
por “acto arbitrario e ilegal”. Eliminando como causa las “omi-
siones”, porque ello originaria imprevisibles recursos contra las
autoridades, no postbles de sancionar dentro del actual estado
de nuestro desarrollo; pero al mismo tiempo establecié como
requisitos copulativos “la arbitrariedad” y “la ilegalidad”, lo que
no tiene explicacién logica.

El cambio lo hizo el Consejo de Estado sin que se conozcan
las razones que tuvo para ello.

Hay actualmente en tramite un Proyecto de Reforma Cons-
titucional, que reemplaza la expresién “acto arbitrario e ilegal”
por “acto u omision ilegal”, lo que parece colocar el texto en la
forma correcta ya que desaparecen las exigencias copulativas y
en esta materia se puede con i4gica juridica sancionar la “omi-
sion ilegal”, es decir, el no cumplimiento ‘de obligaciones im-
puestas por la Constitucién y la ley.

Ese acto u omision a lo menos debe constituir una amenaza
para el legitimo ejercicio de los derechos, es decir, puede recu-
rrirse de proteccion cuando los derechos garantizados por la
Constitucion no han sido perturbados ni privados efectivamen-
te, pero existe una posibilidad real de que se vean amagados en
el futuro.

La referencia ‘del articulo al legitimo ejercicio del derecho
se refiere a que se trata de derechos reconocidos, no puede
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servir el recurso de proteccion para la defensa de derechos
patrimoniales eventuales, debe tratarse de derechos adquiridos.

En una ocasion, la Corte de Apelaciones de Santiago se
declaré competente para conocer de un mensaje del Presiden-
te de la Republica al Parlamento, y en otra, la Corte de Apela-
ciones de Valparaiso se declaré6 competente para conocer un
recurso de proteccién que se interpuso contra una decisién
adoptada por el Senado en un juicio politico. Estimamos que
ambas decisiones fueron equivocadas, ya que la amplitud del
recurso de proteccién no puede servir para sostener que con-
fiere a una autoridad, como la judicial, mas facultades o atribu-
ciones que las que expresamente le confiere la Constituciéon
Politica. En el caso del Senado, en el juicio politico se pronun-
ci6 sobre la culpabilidad de un funcionario cuestionado, lo que
es una atribucién exclusiva suya, y es por este motivo que el
Poder Judicial no tiene jurisdiccidn.

Sin embargo, las resoluciones judiciales son susceptibles de
ser recurridas mediante el recurso de proteccién, y se han pro-
ducido casos en que los efectos de una de ellas han afectado
derechos de terceros que han debido recurrir de proteccién a
fin de que les sean respetadas sus garantias constitucionales.
Por ejemplo, en el caso de un juez del crimen que incauté un
automovil de un tercero que habia sido usado en un delito,
estimo la Corte que habia actuado arbitrariamente.

Al referirse a la privacién, perturbaciéon o amenaza en el
ejercicio de los derechos, el legislador se esta refiriendo a la
situacion de anticipacién de un peligro, lo que abre el plazo
para interponer este recurso, ya que la amenaza puede ser
permanente, temporal o ininterrumpida, a la turbacién, entor-
pecimiento, de algin modo, del ejercicio de un derecho, y a
quitarle a alguien un derecho del que gozaba.

Al iniciarse el referido precepto con “el que”, deja en eviden-
cia, que el sujeto activo del recurso de protecciéon puede ser
cualquier persona natural o juridica, e incluso grupos o asocia-
ciones que no tengan personalidad juridica. Cualquier ente indi-
vidual o colectivo puede interponerlo por si, y existiendo acciéon
publica, cualquier otra persona esta habilitada para deducir el
recurso de proteccién en nombre de otro, siempre que el dere-
cho de aquél se encuerntre efectivamente comprometido.
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5. EL RECURSQ EN LOS ESTADQS DE EXCEPCION CONSTITUCIONAL

Cabe destacar, por ultimo, que el recurso de proteccioén, de acuer-
do al articulo 41 N° 3? de la Constitucién Politica, no suspende
los efectos de las medidas decretadas en virtud de los estados de
excepcion, que de alguna manera hayan afectado los derechos y
garantias constitucionales que han debido suspenderse o restrin-
girse, pero ello es sin perjuicio de lo que los tribunales resuelvan
en definitiva respecto de tales.recursos. Esta redaccion, estableci-
da en definitiva por la reforma constitucional de 1989, zanja
adecuadamente esa tensién entre los bienes juridicos muy dife-
rentes que sustentan ambas instituciones, sobre los cuales el au-
tor de estas lineas y en general los miembros de la Comisién de
Estudios tenfan una seria inquietud.

Asi lo hicimos saber cuando el articulo 14 del Decreto Ley
N® 1.553, de 1976, Acta Constitucional N* 4, relativa a los regi-
menes de emergencia, que sefalaba:

“Los recursos, de proteccién y de amparo establecidos en los
articulos 2° y 3° del Acta Constitucional N* 3, solo serin
procedentes en la medida que sean integralmente compati-
bles con las disposiciones legales que rijan las referidas si-
tuaciones de emergencia”.,

fue sustituido al ano siguiente por el Decreto Ley N*® 1.684,
cuyo articulo Unico dispuso:

“Derogase el articulo 14 del Acta Constitucional N* 4, de
1976, y sustitiyese por el siguiente: ‘El recurso de protec-
cién establecido en el articulo 22 del Acta Constitucional
N? 3 sera improcedente en las situaciones de emergencia,
sea de las contempladas en el Acta Constitucional N2 4, de

1%

1976, o en otras normas constitucionales o legales’™

La Comisién de Estudio hizo una declaracién disidente en
este cambio, y a esta situaciéon me referi en la Sesién 276, cele-
brada €l 15 de marzo de 1977:

“El senor Diez expresa que lamenta no haber estado en las
sesiones a que se ha hecho referencia, porque tenia viva
preocupacion, por las noticias de prensa que fue conocien-
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do, de todo el desarrollo de las modificaciones del Acta
Constitucional N2 4.

Hace presente su conformidad con la declaracién, y que
no puede hacer sugerencias por los tramites que ella sufrié.
No obstante, agrega que quisiera dejar constancia, por lo menos
en Acta, de una preocupacion central que tiene: que en la medida
en que existan las situaciones de emergencia y, en consecuencia, las
Jacultades que el Ejecutivo tenga, es necesario que el Poder Judicial
disponga de atribuciones para examinar si esas medidas han sido
tomadas de acuerdo con la ley o no. De manera que cree que estos
recursos —y ellos han tenido cuwidado en no disminuir las atribucio-
nes del Poder Ejecutivo— tienen por finalidad que esas atribuciones,
que no quieren disminuir, sean ejercidas de acuerdo con las normas
generales de la legislacion vigente, y que el Poder Judicial tenga
Jacultad para analizar si el Ejecutivo estd actuando dentro de las
normas fijadas por la ley de emergencia o no; comprendiendo, aun
mas, que en un. caso extremo, que no es el presente, puedan los
iribunales, por la via de estos recursos, pronunciarse y aplicar
incluso la-teoria del abuso del derecho.

Por eso, para él es fundamental la teoria del recurso de
proteccién.

Lamenta, reitera, no haber estado en esas sesiones para
decir dos palabras: que en estos estados de emergencia, y
sin que los recursos constituyan limitacién, es necesario;
mas que nunca, dar competencia a los tribunales para que
examinen si la ley de emergencia se ha cumplido o no.

El senor Ortazar (Presidente) le responde que ello esta
dicho cuando se expresa: ‘...situacién que -corréspondia,
obviamente, ponderar a los Tribunales de Justicia’.

El senor Diez aclara que lo que quiere senalar es que €]
habria recalcado que una de las finalidades para la cual se
crea el recurso de proteccion es, precisamente, dar a los tribunales la
posibilidad de examinar si las atribuciones de un estado de emer-
gencia estan siendo cumplidas de acuerdo con las leyes, y que en
caso extremo, que no es el que estan viviendo, por la fuerza
de la jurisprudencia, incluso pudiesen aplicar la teoria del
abuso del derecho.

El sefior Evans dice que quiere recordar que esta opi-
nion dada por el senor Diez es, en el fondo, la misma que
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sostuvieron el senor Guzman 'y él mismo -no recuerda sj
algiin otro miembro también la tuvo-, la que retrocedié un
poco en su énfasis a raiz de una indicacion de la senora
Alicia Romo, quien encontraba que la referencia al Poder
Judicial, hecha en forma tan categoérica, podria causar pro-
blemas o molestias en determinados sectores, especialmen-
te del Gobierno. De manera que le quiere decir al senor
Diez que su pensamiento coincide plenamente con lo que
por lo menos se habia aprobado al principio. Posteriormen-
te, vuelve a repetir, la redaccién se morigeré, pero la verdad
es que lo primero que se habia aceptado y acordado conte-
nia esencialmente el criterio que acaba de manifestar el
senor Diez, el que estd absolutamente cierto que es compar-

tido por la Comisién”.1%

6. PROCEDIMIENTO

En primer lugar, es preciso senalar que las formalidades del
recurso de proteccién debieron y deben ser minimas, las estric-
tamente indispensables para poder tramitarlo. En segundo lu-
gar, a diferencia de otros procedimientos civiles, aqui se impo-
ne al tribunal un papel inquisitivo, porque basicamente no es
un procedimiento contradictorio y no se fundamenta en dere-
cho. El recurrente y el tribunal son las “partes-en el proceso”,
que es concentrado. No existen periodos de prueba ni de dis-
cusién, ni se exigen las formalidades tipicas de otros recursos,
salvo el de amparo; incluso puede interponerse por fax o telé-
fono.

La Corte de Apelaciones es el tribunal competente para
conocer el recurso de proteccion y la llamada a calificar si ha
existido o no arbitrariedad o ilegitimidad, y su decision es sus-
ceptible de apelacién ante la Corte Suprema.

Por mandato del Acta Constitucional N 3 de 1976 que
consagrd por primera vez en nuestro ordenamiento juridico el

198 Actas Oficiales de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion Politica de la
Repuiblica, volumen 8, Talleres Grificos de Gendarmeria de Chile, Santiago, 1980.
Sesién 276, pags. 727-728.
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recurso de proteccion, la Corte Suprema regulé el mismo me-
diante auto acordado de 29 de marzo de 1977. Luego, ya bajo
la vigencia de la Constitucién de 1980, por auto acordado de
fecha 24 de junio de 1992, publicado en el D. O. el 27 del
mismo mes, la Corte Suprema reemplazé el auto acordado se-
nalado por otro en que modifico la tramitacién del recurso de
proteccién. Senalé la Corte en sus considerandos:

“Que la Constitucién Politica de la Republica no senalé la
forma en que deberia tramitarse la accién de proteccién de
garantias constitucionales que consagra en su articulo 20,
ni entregé expresamente a la ley su reglamentacién”.

“Que hasta ahora, este recurso se ha venido tramitando
en conformidad al procedimiento regulado por esta Corte
mediante el auto acordado de 29 de marzo de 1977, sobre
tramitacion del recurso de proteccién de las garantias cons-
titucionales a que se refiere el articulo 22 del Acta Constitu-
cional namero tres, de 11 de septiembre de 1976 y que se
dicté de acuerdo con la facultad que se le confirié en el
inciso 2° de dicho precepto”.

“Que en estos anos transcurridos desde la respectiva vi-
gencia de la normativa constitucional que establecio el ex-
presado recurso, ha quedado de manifiesto que éste se ha
consolidado como una accién juridica de real eficacia para
la necesaria y adecuada proteccion jurisdiccional de los de-
rechos y garantias individuales sujetos a la tutela de este
medio de proteccién constitucional”,

“Por esta misma circunstancia ha podido apreciarse una
utilizacion cada vez mas creciente del mismo y por ende un
progresivo aumento del volumen de ingreso de estos recur-
sos de las Cortes de Apelaciones del pais y, por consiguiente
también en esta Corte Suprema por la via de la apelacién
de la sentencia recaida en estas causas”.

Estos considerandos dan un testimonio muy interesante de
la importancia y la utilizacién cada vez mas creciente del recur-
so, que ha sido estimado como una accién de real eficacia para
la necesaria y adecuada proteccién de los derechos y garantias
de las personas.
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No puedo dejar de senalar, sin embargo, que la constitucio-
nahdad de este auto acordado es discutible, puesto que la com-
petencia de la Corte Suprema para dictar el auto acordado de
marzo de 1977 estaba claramente establecida en el articulo 2°
del Acta Constitucional N? 3, de 1976. Sin embargo, una vez
dictado éste se agoté con su ejercicio la habilitacién que la
Corte Suprema tenia para estos efectos. Mas aun, el érgano
constituyente que le habia otorgado la competencia se encon-
traba disuelto, y el Acta Constitucional que la habilité en su
momento habid sido organicamente derogada por la Constitu-
cion de 1980, que no dijo nada al respecto.

Es indispensable tener en cuenta, por otro lado, que cual-
quier regulacion procesal de una accién de rango constitucio-
nal que involucre el ejercicio de derechos fundamentales y sus
garantias es materia legislativa y, todavia mas, de competencia
exclusiva del Congreso Nacional, tanto asi que incluso ésta no
lo puede delegar en el Ejecutivo, de acuerdo con el articulo 61,
inciso segundo, de la Constitucién Politica.

Desde el punto de vista' de la armonia del texto fundamen-
tal, puede argumentarse que este auto acordado, no obstante
contener materias de ley de trascendencia. constitucional, ha
escapado de todo control de constitucionalidad, precisamente
al no ser regulado mediante la inica fuente formal del derecho
puesta por el constituyente, cual es la ley.

En este sentido considero peligroso y equivocado queel pro-
pio auto acordado justifique su dictacion en el “ejercicio de las
facultades econémicas de las que estd investida esta Corte”, por-
que dichas facultades econémicas no le confieren a la Corte
Suprema un poder normativo de cardcter general sobre materias
que siguen siendo propias de una ley. Esas facultades apuntan a
otro ambito, cual es regular el régimen interno de los tribunales
de justicia, su administracién, su organizacion, su funcionamien-
to, materias propias de la Corte Suprema como superior jerar-
quico y que s6lo obligan a quienes le estin subordinados.

En esa época tuve la inquietud que la Corte Suprema esti-
mara que podia seguir dictando en el futuro otros autos acor-
dados que fueran estableciendo mayores requisitos para el re-
curso de proteccion y que, quizds con la buena intencién de
hacerlo mas expedito, mds claro, con una tramitaciéon mas pre-
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cisa, impusieran objetivas limitaciones al pleno ejercicio del
recurso, de manera que pudiera restarle eficacia como. un me-
dio de proteccién de las garantias individuales.

Desde la dictacién del primer auto acordado ha promulga-
do ya dos modificaciones a dicho auto acordado modificando
substancialmente su. tramitacion y el contenido de la misma.

Procesalmente “tramitacién” es sinénimo de substanciacién,
por lo tanto la habilitacién que recibié la Corte Suprema por
parte del constituyente fue sélo para regular la tramitaciéon del
recurso, después de ser entablada la accién, perteneciendo todo
lo que dice relacién con el contenido mismo de la accion s6lo a
la ley constitucional y no al auto acordado.

Asi, la accion para interponer €l recurso, como conviene a
su naturaleza, se mantiene siempre como un derecho auténo-
mo, como un-derecho sustantivo para reclamar la intervencion
del tribunal.

En el articulo 1° de su primer auto acordado, la Corte Su-
prema establecié para el recurrente un plazo fatal de 15 dias
corridos desde que tuvo conocimiento de la accion u omistén,
para interponer el recurso de proteccién, disminuyendo el de-
recho substantivo con una caducidad que nunca estuvo con-
templada en la norma que la faculté para establecer su tramita-
cién y que ‘tiende a favorecer el procedimiento juridico por
sobre la justicia y la proteccién qué. $e buscé. en la creacidon de
dicho.recurso.

Es objetable desde todo punto de vista que la Corte Supre-
ma estableciera dicho plazo, al hacerlo vulneré y debilité la
protecciéon a los derechos humanos amparados por este recur-
so que no estan resguardados por el recurso de amparo. De
paso _contradijo expresamente lo expuesto en el considerando
N2 10 del Acta Constitucional N® 3 sobre derechos'y deberes
constitucionales: “Que por muy perfecta que sea una declara-
cién de derechos, €stos resultan ilusorios si no se consagran los
recursos necesarios para su debida proteccién. Uno de los mas
trascendentales lo constituye la creacién de un nuevo recurso
de proteccién de los derechos humanos en general, con lo cual
el resguardo juridico no queda sélo limitado al derecho a la
libertad personal y al recurso de amparo, sino que se extiende
a aquellos derechos cuya naturaleza lo permita”.
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Dificil es pensar que sea posible que la accién establecida
en la propia Constitucién para la proteccion de un derecho
que ella garantiza se “extinga” luego de 15 dias por haberlo
dispuesto asi la Corte Suprema. Volverian a ser ilusorios mu-
chos de los derechos de las personas consagrados en la Const-
tucién y la fortaleza del sistema si por la via de reglamentar su
tramitacién se permitiera legalmente a la Corte Suprema o a
cualquier otro poder del Estado, reducir notoriamente su ejer-
cicio, como en el hecho ha ocurrido con los autos acordados
en comento. .

Pero sin duda alentada por la indiferencia con que el mundo
juridico acepté caducidades no contempladas en la Carta Funda-
mental y presionada por un constante aumento en el nimero de
los recursos interpuestos, la Corte Suprema se permitio dictar un
segundo auto acordado que reformo el primero, esta vez basan-
dose en su capacidad de mejorar lo que ella misma habia hecho.
De manera que habiendo dictado el primero,.sus facultades eran
indefinidas y autosustentables, y asi dispuso:

“Presentado el recurso, el tribunal examinara en cuenta si
ha sido interpuesto en tiempo y si tiene fundamentos sufi-
cientes para acogerlo a tramitacién. Si en opinién undnime
de sus integrantes su presentacién ha sido extempordnea o
adolece de manifiesta falta de fundamento, lo declarara in-
admisible desde luego por resolucion someramente funda-
da, la que no sera.susceptible de recurso alguno, salvo el de
reposicion ante .€l mismo tribunal, el que deberd interpo-
nerse dentro del tercer dia”.

Del inciso transcrito se desprende que para la Corte Supre-
ma cada dia es mas importante en este recurso, por sobre la
esencia de proteccién del derecho que conlleva, el plazo que
ella misma le impuso, convirtiéndose €l requisito de cumpli-
miento del plazo de interposicion en la primera causal sefala-
da para declararlo inadmisible.

Los argumentos expuestos por la Corte en los téngase pre-
sente que anteceden a los articulos reformatorios en el auto
acordado del 1992 nada dicen en relacion a la causa del esta-
blecimiento de este plazo.
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Esclarecedora resulta en este sentido una sentencia del 7 de
junio de 1988, Rol N¢ 12.541, dictada aun antes del segundo
auto acordado, que sostiene en su considerando 6%

“Que el plazo de 15 dias no procede desde la fecha en que
el agraviado dice haber tenido conocimiento del hecho que
se refuta arbitrario e ilegal, por cuanto ello implicaria dejar
a su arbitrio la determinacién del mismo”.

En el acta oficial de la Comision Constituyente, sesién
215, celebrada el miércoles 26 de mayo de 1976, se destaca
que entre las dltimas intervenciones de los senores Silva Bas-
cunan, Ortizar y Lorca, sefialaran que seria inéficaz todo lo
obrado si la reglamentacién del recurso quedara entregada
a la dictaciéon de una ley y que la Corte Suprema tuviera
facultades para dictar el auto acordado que estimara conve-
niente a fin de hacer mas rapida y eficaz la tramitacién del
procedimiento.

Aunque la Comision recalcé siempre como importante el
hecho de que el recurso debia ser tramitado en forma rapida
para que realmente consiguiera reponer los derechos concul-
cados, nunca hubo una intérvencion que sugiriera la intencién
de ponerle un plazo a su interposicién en los que -establecieron
y crearon el recurso.

Es facil imaginarse los multiples casos en que la existencia.
del plazo perjudica gravemente al agraviado, sobre todo si se
considera el hecho que sera el agraviado el que debera pro-
bar que tuvo conocimiento del hecho arbitrario o injusto sélo:
en los altimos quince dias, cosa que muchas veces resulta
dificil probar. Asi el tema del derecho vulnerado es de menor
importancia para la Corte que el requisito del transcurso del
tiempo, y otorga a conductas violadoras de un derecho una
presunta impunidad al suponer que la tolerancia del afectado
la legitima.

El agraviado queda de este modo cargado del peso de la
prueba de la fecha en que comenzé la conducta que vulneraba
su derecho, cosa que hace menos expedita la tramitaciéon de
este recurso y degenera la naturaleza inquisitiva de este proce-
dimiento, desviando la atencién hacia un requisito de naturale-
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za procesal sin duda mucho menos importante que los dere-
chos constitucionales del agraviado, cuya proteccién constituye
la esencia del recurso.

Todo ello ha suscitado un fundado interés en el seno del
Congreso Nacional, de €studiar una ley que regule directamen-
te la tramitacion del recurso de proteccién, y hay iniciativas ya
presentadas con ese proposito.

7. APLICACION'Y JURISPRUDENCIA

Para examinar cémo este recurso, aun con los tropiezos aludi-
dos, ha significado una forma eficiente de resguardo de los
derechos constitucionales, presentaremos la doctrina jurispru-
dencial contenida en diversos fallos emitidos por las Hustres
Cortes de Apelaciones o la Excelentisima Corte Suprema, aco-
giendo recursos de proteccion o rechazandolos.

a) El derecho a la vida

El N® 1 del articulo 19 de la Constituctdn Politica consagra la
garantia constitucional del derecho a la vida y a la integridad
Jisica y psiquica de las personas. Entre los recursos que se han
interpuesto, ya hemos hecho referencia al que se tramité en
1984 ante la Corte de Apelaciones de Santiago, en que se
acogio la proteccidn solicitada en favor de estudiantes uni-
versitarios que estaban en huelga de hambre, en el interior
de una parroquia.

También aludimos al que peimitié a la direccién de un
hospital practicar una transfusién sanguinea a un paciente, aun
contra su voluntad.

.+ En otro recurso de proteccion, presentado en julio de
1993, algunos vecinos reclamaron contra la instalacién de
un servicentro para expendio de parafina, bencina y com-
bustible que se ubicaria en Cerro Alegre de Valparaiso. La
Corte, luego de oir a los organismos piblicos involucrados,
lleg6 a la conclusién de que efectivamente la instalacién del
servicentro afectaba y amenazaba el derecho alavidayala
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integridad fisica de los recurrentes, por lo que acogié el
recurso.!®

También fue acogido un recurso 'de proteccion en septiem-
bre de 1993, mediante el cual se recurria contra un local co-
mercial situado en un edificio que tenia instalados motores de
aire acondicionado;, que producian ruidos molestos por encon-
trarse averiados, .de manera que afectaban la integridad psiqui-
cay fisica de las personas que laboraban en ese edificio."

Multiples son los recursos en que se ha solicitado protec-
cién policial, en atencién a que las personas que los interpo-
nen han sido objeto de reiteradas amenazas contra su vida e
integridad fisica, ya.sea a través de cartas, panfletos o llamadas
telefénicas. En todos estos casos, aun cuando se ha ignorado
quién o quiénes serian los responsables de los hechos denun-
ciados, apareciendo fundados los temores, se han ‘acogido los
recursos de proteccién disponiendo por un plazo determinado
servicio. policial de vigilancia en resguardo de los recurrentes.

En cuanto a recursos rechazados en relacion con esta garan-
tfa constitucional, en 1986 se deseché el que interpuso una Isapre
en contra de una resolucién del Ministerio de Salud, estimando
que ella constituia apremio ilegitimo que conllevaria la inten-
cién de cancelar su registro. La Corte de Apelaciones de Santia-
go establecié que esta garantia dice relacién con la vida psiquica
y biolégica de las personas naturales y con su integridad corpo-
ral, y careciendo de estos atributos, las personas juridicas no
estan amparadas por esta garantia constitucional."!

La resolucién .de la Corte fue ajustada a derecho, por cuan-
to en este mismo nimero se senalan en la Constitucion los
derechos del que esta por nacer y la pena de muerte, de mane-
ra que obviamente se esti refiriendo a la vida de personas natu-
rales.y no a la.extincion de las personas juridicas.

Erradamente, en un caso presentado también en 1986 ante:
la Corte de Apelaciones Presidente Aguirre Cerda, la Corte-
rechazé el recurso interpuesto por la madre de una estudiante

199 Revista Fallos del Mes N? 415, pag. 360.

119 Revista Fallos del Mes N® 418, pig. 746. )

1 Sentencia de 29 de julio de 1986. Revista de Derecho i Jurisprudencia N® 36,
pag. 22.
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universitaria, quien manifesté haber recibido una carta de una
organizacion nacionalista que amenazaba la vida y la integridad
fisica de la menor. El argumento para rechazar el recurso fue el
de ignorar la identidad de los amenazantes y no cénocer la
autoridad la existencia de la organizaciéon frente estudiantil.
Agreg6 el fallo que no podia cumplir con lo dispuesto en el
auto acordado de solicitar informe al causante del agravio y
concluyé diciendo que el recurso no era el medio idéneo para
practicar investigaciones.'?

El fallo parece carente de fundamentacién légica juridica y
no respondié adecuadamente a la naturaleza del recurso que
estaba tramitando. En efecto, mediante este recurso se solicita-
ba la protecciéon de la vida y la integridad fisica ante una ame-
naza grave, y no que se individualizaran o se castigaran los
autores de la misma. Las disposiciones del auto acordado no
pueden ser interpretadas .con caracter restrictivo y formalista.
Encontrandose acreditada la existencia de las amenazas, la Cor-
te debid acoger la proteccion solicitada con independencia de
la identidad de los agraviantes.

La Revista Fallos del Mes de agosto de 1994 consigna un
recurso de proteccién rechazado, mediante el cual un paciente
recurri6 de proteccion contra un médico, quien le habia nega-
do.la entrega de su ficha clinica. El argumento de la Corte fue
que no aparecia de este hecho quebrantada la garantia concer-
niente al derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, y si
bien tiene alguna relacion, esa actuacién no puede. considerar-
se por si sola atentatoria contra su integridad fisica.'"?

La misma revista, en su niumero de enero de 1995, da cuen-
ta de otro recurso de proteccién presentado en contra del Ser-
vicio de Salud de Valparaiso, mediante el cual un particular

‘reclamé contra la instalacién de un establecimiento para enfer-
mos de sida en el inmueble proximo a su casa, estimando con
ello amenazado su derecho a la vida y a la salud. El recurso fue
rechazado, considerando que la autoridad sanitaria habia to-
mado todas las providencias necesarias para evitar todo riesgo

N2 Revista Gaceta Juridica N® 75, pig. 46.
13 Revista Fallos del Mes N® 429, pag. 460.
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de contagio a los habitantes del sector, segin constaba en los
documentos oficiales y técnicos allegados al recurso por el re-
currido.'*

b) Igualdad

En el N* 2° del articulo 19 de la Constitucion Politica se asegura a
todas. las personas la igualdad ante la ley. En Chile no hay personas ni
grupos privilegiados. En Chile no hay esclavos y los que pisen su
territorio quedan libres. Ni la. ley ni autoridad alguna podra establecer
diferencias arbitrarias.

El recurso de protecciéon procede en este caso cuando es la
autoridad la que incurre en discriminaciones arbitrarias, ya que
si es la ley la que las establece, el afectado podra solicitar su
inaplicabilidad por ser inconstitucional a través del recurso pre-
visto en el articulo 80 de la Constitucion.

Ejemplificador de la proteccién prestada a esta garantia cons-
titucional resulta ser el recurso que aparece en la Revista Gaceta
Juridica N® 47 de 1984, mediante el cual reclamoé el padre de un
ex oficial de Carabineros, a quien se le habia negado el conoci-
miento de un sumario instruido por la muerte de su hijo, po-
niéndole como condicién que debia ser entregada su defensa a
un oficial de fila o asimilado a Carabineros de Chile. La Corte
acogi6 el recurso por estimar arbitraria la diferencia que hacia
la autoridad policial, y dispuso el acceso al sumario administra-
tivo por parte de un abogado particular del recurrente.'

También es interesante el recurso de proteccion del que
conocib la Corte de Apelaciones Presidente Aguirre Cerda, ac-
tual Corte de Apelaciones de San Miguel, en el afio 1985. Lo
entablé un médico en coritra de una resolucién dictada por el
Ministerio de Salud, en virtud de la cual, junto con ponerle
término a sus servicios para el Servicio Nacional de Salud, le
prohibia desémpenarse como profesor universitario de Medici-

114 Revista Fallos del Mes, N® 434, pag. 1069.
15 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 11 de marzo de
1984, Revista Gaceta Juridica N® 47, pag. 50.
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na, estimando el recurrente que la ltima restriccién resultaba
arbitraria y lesionaba la igualdad ante la ley. La Corte acogié el
recurso, y dispuso que la autoridad correspondiente debia faci-
litar al recurrente el desempenio de sus labores, considerando
que constituia diferencia arbitraria el impedir a un médico
ejercer labores universitarias por la sola circunstancia de no
tener nombramiento.'®

Ilustrativo, asimismo, de esta garantia constitucional es el
recurso presentado por un socio de un club deportivo, quien
en 1986 recurrié de proteccién ante la prohibicion interpuesta
por el presidente de su institucion para que ingresara a la sede
social. Considerando que las causas en que se fundé la prohibi-
cién no parecian justificadas, la. Corte de Apelaciones dé San-
tiago dejo sin efecto la medida y dispuso que el interesado
podia ingresar como cualquier persona al local.!?

c) Proteccion al ejercicio de:los derechos

El N? 32 del articulo 19 de la Constitucion consagra la igual proteccion
de la ley en el gercicio de sus derechos. Sin embargo, de acuerdo
con el articulo 20 existe la posibilidad de interponer el recurso
de proteccion sélo en lo que se refiera al inciso 4° de este
nimero 3°, que establece la igualdad ante la justicia, disponien-
do que nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, sino
por el tribunal que le senale la ley y que se haya establecido
con anterioridad por ésta.

En relacién con esta garantia, en. 1985 un médico recurridé
contra el Ministerio de Salud por estimar que se le habia aplica-
do una medida punitiva con incidencia en sus labores docentes
universitarias, sin juicio previo y sin. derecho a defensa. La Cor-
te considerd que el académico podria ser sancionado conforme
a los estatutos de la Universidad a que pertenecia, pero que el
Ministro de Salud no estaba llamado a juzgar el desempeno
universitario del docente, de manera que acogié6 el recurso.!'®

Y16 Revista Fallos del Mes N® 323, pg. 681,
W7 Revista Gaceta Juridica N° 67, pag. 54.
V8 Revista Gaceta Juridica N° 64, pag. 41.
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También da cuenta la Revista Gaceta Juridica N° 78, del ano
1986, de un recurso de proteccién interpuesto por un médico
en contra del Colegio Médico de Chile A.G., por cuanto el
Colegio le aplicé en forma arbitraria e ilegal la medida discipli-
naria de eliminacién de los registros de esa entidad. La Corte
Suprema acogié el recurso, estimando que el Colegio habia
traspasado los:limites de su jurisdiccion meramente doméstica
y habia extendido su competencia a asuntos de caracter publi-
co, convirtiéndose en una comisién especial de aquellas que
prohiben el precepto que se examina de la Constitucién.'”

Entre los recursos rechazados hay varios de estudiantes uni-
versitarios que estimaron que su expulsion aplicada por el Rec-
tor era un procedimiento seguido por una comisién especial,
en que sélo podian haber sido sancionados por tribunales del
crimen o de policia local. La Corte rechazé los recursos porque
en materia de alumnado universitario rigen los reglamentos
pertinentes y las medidas habian sido adoptadas por la autori-
dad universitaria, facultada legalmente para juzgar las conduc-
tas relativas a la disciplina estudiantil.'®

d) Vida privada y honra

El N® 4%.del articulo 19 de la Constitucion Politica asegura el respeto y
proteccion a la vida privada y piblica y-a la honra de la persona y su
Jamilia.

Entré los recursos acogidos en relacion con esta garantia
constitucional,; aparece el de un factor de comercio quien en,
1987 recurrié porque la Camara de Comercio se negaba a pu-
blicar la aclaracion de protesto de pagarés, en los cuales figura-
ba como codeudor solidario, pese a haber celebrado un contra-
to de transaccién con el banco tenedor de los mismos. La Corte
Suprema ordend publicar las -aclaraciones, por cuanto no co-
rrespondia a la Cimara de Comercio desconocer los términos
de la transaccién invocada por el recurrente.'*!

119 Revista Gaceta Juridica N°® 78, pag. 17.

120 Revista Gaceta Juridica N° b4, del afio 1984, pdg. 84, y N® 71 de 1985, pag.
33.

121 Revisia Gaceta Juridica N® 84, pag. 107.
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En 1982, un recurso se deseché, por estimar que no atenta-
ba contra esta garantia la publicacién de un album con fotogra-
fias y datos de identificacién de jugadores de fiitbol, sin perjui-
cio de los derechos que puedan hacer valer ante la autoridad o
tribunales correspondientes.'*

Otro recurso de protécciéon desechado en relacién con esta
materia, en 1984, fue el de unindustrial que recurrié en contra
del Superintendente de Bancos, quien habia ordenado a un
banco cerrar su cuenta bancaria. La Corte consideré que la
Superintendencia habia obrado en cumplimiento de lo precep-
tuado en la Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques,
agregando que la actuacién del Superintendente tampoco ha-
bia sido arbitraria, toda vez que habia sido pronunciada en
base a antecedentes precisos y categéricos que la justificaban.'?

e) Inviolabilidad del hogar y comunicaciones

Con respecto al N* 5° del articulo 19 la Constitucion Politica de 1980,
que promueve las garantias de inviolabilidad del hogar y de toda forma
de comunicacion privada, podemos citar el caso de un cliente de
un banco que fue informado por el gerente de su institucién
que Impuestos Internos le habia exigido que exhibiera fotoco-
pias de la cuenta'de ahorro del recurrente y de toda la docu-
mentacién que correspondia. La Corte procedié a acoger el
recurso, por estimar que el Servicio de Impuestos Internos ha-
bia perturbado gravemente esta garantia constitucional y que la
medida excedia las atribuciones de fiscalizacion del.Servicio.'**
En lo que se refiere a inviolabilidad del hogar, en 1984 se
interpuso un recurso de proteccién en contra de una empresa
de agua potable, por cuanto ésta, a peticion de una arrendado-
ra, procedié a cortar el suministro de agua a determinado in-
mueble, en circunstancias que sus pagos estaban al dia. La em-
presa admitié haber actuado de la manera indicada a peticién

122 Revista Fallos del Mes N® 284, pag. 178.
' Revista Gaceta furidica N* 49, pag. 84.
124 Revista Fallos del Mes N® 275, pig. 419.
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de la duena del inmueble, quien mantenia una demanda en
juicio de comodato precario contra el recurrente. La Corte
procedié a acoger el recurso, declarando que no existiendo
sentencia en el juicio de comodato precario, resultaba ilegal y
arbitrario el corte del suministro de agua, que implicaba perju-
dicar gravemente el hogar del recurrente, y ordend que se
restableciera de inmediato el suministro de agua potable.!®

f) Medio ambiente

El N* 6° se refiere a la garantia que consagra el N*® 8° del articulo 19
de la Constitucion Politica de la Repiblica, relativo al derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion.

Durante 1985, al conocer de un recurso de proteccion
presentado por un propietario de un establecimiento fuente
de soda, en contra del administrador de la comunidad del
edificio en que se encuentra su local comercial, debido a la
privacién arbitraria e ilegal del uso del ducto a través del
cual se extraen los gases.e impurezas derivados del ejercicio
de'la actividad comercial, la Corte de Apelaciones de Santia-
go dispuso de inmediato el acceso del propietario al referido
ducto.'?

Otro se interpuso en 1986 contra el dueno de una empresa
recuperadora de plasticos, por cuanto los gases y emanaciones
de su industria resultaban ser altamente toxicos y de mal olor,
contaminando. el ambiente que rodeaba la fabrica. Después de
recibir el informe del Director del Servicio de Salud Metropoli-
tana del Ambiente, cuyo contenido fue desfavorable a la indus-
tria, la Corte decidié acoger el recurso, ordenando la clausura
temporal del establecimiento mientras el propietario no toma-
ra las medidas de prevencion para evitar la contaminacién del
medio ambiente.'?’

En 1987, la Digeder de la VIII Regién recurrié de protec-
cién contra una fabrica de productos alimenticios, porque su

125 Revista Gaceta juridica N® 44, pag. 50.
126 Revista Gaceta Juridica N° 64, pag. 28.
127 Revista Gaceta Juridica N® 67, pig. 51.
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actividad industrial contaminaba el ambiente, teniendo espe-
cial gravedad esta contaminacion, ya que afectaba los espacios
fisicos destinados a la practica de los deportes. Informoé el De-
partamento de Programa dél Ambiente del Servicio de Salud
de Concepcién-Arauco, que la fabrica no habia cumplido con
la exigencia de ventilacién mecdnica exigida. La Corte de Ape-
laciones de Concepcidn, en definitiva, acogio el recurso y orde-
né a la fabrica que se abstuviera de elaborar productos conta-
minantes mientras no cumpliera con las especificaciones técnicas
dispuestas por el Servicio Nacional de Salud.'®

Entre los recursos rechazados presentados por particulares
referentes a esta garantia constitucional, se encuentra el que se
presenté en 1985 contra €l duéno de un local de diversiones
alegando que los equipos de musica causaban grave perturba-
cién a los vecinos. La Corte Suprema lo deseché después de
recibir un informe técnico en el sentido de que los ruidos
emanados del local de diversiones no excedian los limites de
sonoridad permitidos en la disposicién reglamentaria sobre rui-
dos molestos.'®

Interesante también desde un punto de vista juridico es el
recurso de proteccién interpuesto en 1985 por un abogado
contra ¢l intendente de la Regiéon Metropolitana y contra el
alcalde de Santiago y otras autoridades por el acto ilegal y arbi-
trario que cometen -al permitir que circulen por la calle Bande-
ra vehiculos de locomocién colectiva que contaminan el am-
biente de la ciudad emitiendo humos visibles. La Corte considero
que existian mecanismos para controlar la contaminacién, ad-
mitiendo sin embargo que éstos resultaban inoperantes.'*

g) Libertad de ensefianza

El N 112 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Repiblica,
se refiere a la libertad de ensefianza y especificamente incluye den-
tro de ella el derecho de abrir establecimientos educacionales,

128 Revista Gaceta Juridica N” 81, pig. 21.
122 Revista Gaceta Juridica N*® 67, pag. 30.
130 Revista Gaceta Juridica N*® 63, pag. 31.
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organizarlos y mantenerlos, sin més limitaciones que las im-
puestas por la moral, las buenas costumbres, el orden publico y
la seguridad nacional. Complementando estas limitaciones, la
Carta senala que la ensenanza reconocida oficialmente no po-
dra.orientarse a propagar tendencia politico-partidista alguna.

Consagra, asimismo, el derecho de los padres para escoger
libremente el establecimiento de ensenanza para sus hijos.

Por 1ultimo, establece que una ley organica constitucional
establecera los requisitos minimos de exigencia para la ense-
fanza basica y media y las normas de general aplicacion nece-
sarias para que el Estado vele por su cumplimiento. Ademas,
los requisitos para el reconocimiento oficial de los estableci-
mientos de todo nivel.

De las Actas Constitucionales respectivas se pueden extraer
una serie de orientaciones respecto a las ideas fundaimentales
que el constituyente tuvo en cuenta para el establecimiento de
esta garantia en los términos descritos, de las que he extraido
someramente algunas para clarificar el sentido y .alcance de
este literal.

Respecto al primero de los aspectos resenados, esto es, “la
libertad de ensenar”, se sostuvo que podria desarrollarse en
varias vertientes de accién: uno totalmente privado; otro decidi-
damente estatal, y un tercero en que el esfuerzo de los particu-
lares esta llamado a combinarse con el del Estado, todo iello
para lograr el establecimiento de un sistema de educacién que
responda adecuadamente a las necesidades de la comunidad.
Lo anterior se ha materializado en los ambitos municipal; pri-
vado y de financiamiento compartido con que hoy contamos.

En cuanto al segundo —el derecho de eleccién de los pa-
dres—, cabe senalar que esta directamente con la amplitud con
que se concibié el derecho de ensenar, en la medida en que
este ultimo supone que podra impartirse la mas amplia diversi-
dad de concepciones. En otras palabras, garantiza a cada grupo
o individuo que desee entregar determinados conocimientos
en forma sistemdtica, que pueda hacerlo vilida.y libremente,
dindose la estructura que estime conveniente, escogiendo la
orientacién programatica que desee, con las solas limitaciones
constitucionales a que se ha hecho mencién y cumpliendo los
requisitos minimos que la ley establezca.
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En cuanto al ultimo de los elementos tocados ~requisitos
minimos y normas de general aplicacién-, el constituyente esti-
mo que se trata de garantizar que tales requisitos y normas al
reunir condiciones de imparcialidad y objetividad, obliguen
igualmente a establecimientos educacionales publicos y priva-
dos. El tema.se vincula, ademas, con los denominados objetivos
fundamentales y contenidos minimos de los diversos niveles de
ensenanza, esto es, el problema relativo a la extension y profun-
didad de los conocimientos que debe impartir cada uno de
esos niveles.

La perturbacién de esta libertad ha sido invocada en mads
de una oportunidad, conjuntamente con otros derechos con-
culcados, sin que obtenga un pronunciamiento separado y di-
recto de los tribunales, de manera que en la materia hay poca
jurisprudencia.

Entre los fallos, se encuentra la interposicién de un recurso
de proteccién por parte de un grupo-de alumnos de la Univer—
sidad Austral, quienes recurrieron en contra de su Federacion
de Estudiantes, porque promovia actividades que impedian el
desarrollo normal del quehacer docente. La Corte, después de
recibir €l informe del Rector y de la Federacién de Estudiantes,
acogid el recurso y dispuso que las fuerzas de Carabineros de
Chile mantuvieran la debida vigilancia de los accesos a.la Uni-
versidad a fin de que las actividades docentes pudieran realizar-
se en forma normal. La Corte Suprema consideré que si bien la
perturbacion y privacion.de derechos afectaban las garantias de
los N 1 y 24 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la
Repiblica, la principal garantia afectada era la libertad de en-
sefianza.'®!

Acertada y precisa sobre .el ambito de la libertad de ense-
nanza es la sentencia de la Corte Supréma de fecha 30 de
septiembre de 1998, en la apelacién de un recurso de protec-
cién interpuesto contra un establecimiento educacional de. la
ciudad de Valdivia, que habia sido acogido por la Corte de
Apelaciones de dicha ciudad, sobre exigencias del reglamento

13! Revista Gaceta Juridica N*75, pig. 31.
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del colegio. sobre presentacion personal de los alumnos que
impedia el pelo largo y los aros en los varonés y la tintura de
diversos colores en las ninas.

La Corte de Apelaciones estimé que estas exigencias afecta-

ban los derechos constitucionales de los alumnos. La Corte
Suprema al revocar el fallo expreso:

“Que en virtud de la libertad de ensenanza, plenamente
-ejercida, pueden. los establecimientos educacionales impo-
ner normas de presentacién personal y de conducta para
sus alumnos, las que se encuentran naturalmente inspiradas
€n sus propositos de ensenanza, formativos y valorativos que
pretenden transmitir a sus educandos”.

A continuacion, interpretando fielmente la finalidad de Ia

Constitucion en esta garantia, reafirmo los conceptos:

“Que esta pluralidad de visiones de los colegios es esencial
para que los padres de familia puedan ejercer realmente su
derecho a escoger el establecimiento de ensenanza para sus
hijos que establece la Constitucién en el N¢ 112 del articulo
19. Este proceso de elecciéon debe ser precisamente la oca-
sién para que: los padres conozcan los valores que inspiran
la accién éducadora y las normas pedagégicds usadas para
transmitirlos”.

La Federacién de Instituciones de Educacién Particular

(FIDE) al comentar la sentencia citada reproduce las palabras
de Juan Pablo II, aparecidas en L'Osservatore Romano, del 18 de
septiembre de 1998:

“El comienzo de un afno escolar brinda la ocasién para
reflexionar en lo que la escuela estd llamada a ser. En la
organizacién escolar muchas cosas se pueden y, probable-
mente, se deben mejorar. Pero debe quedar ¢lara una cosa:
la escuela no puede limitarse a ofrecer a los jévenes nocio-
nes en los diversos campos del conocimiento; también debe
ayudarles a buscar, en la direccién correcta, el sentido de
la vida.
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De ahi deriva su responsabilidad, especialmente en una
época como la actual, en la que los grandes cambios socia-
les y culturales amenazan a veces con poner en duda inclu-
so los valores morales fundamentales.

La escuela debe ayudar a los muchachos a saber captar
esos valores, favoreciendo el desarrollo armonioso de todas las
dimensiones de su personalidad: la fisica, la espiritual, la cultu-
ral y la relacional. Cumple esta funcién acompanando a la
familia, a la que corresponde la tarea primaria e inalienable de
la educacion. Por eso los padres. tienen, entre otras cosas, el
derecho-deber de elegir la escuela que responda mejor a sus
propios valores y a las exigencias pedagdgicas de sus hijos”.

h) Libertad de opinion

La libertad de emitir opinién y la libertad de informacion estén consa-
gradas en el N* 122 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Repriblica.

En relacién a esta garantia constitucional, puede citarse un
recurso de proteccién interpuesto por la Asociacién Nacional
de Avisadores contra el Consejo Nacional de Televisién, por la
adopcion de un acuerdo del Consejo que ordenaba que “toda
publicidad que se difunda por canales de televisién debe ser
producida en Chile”.

El recurso fue rechazado tanto por la Corte de Apelaciones
como por la Corte Suprema, la que expresd, entre otros argu-
mentos, que el contenido de la garantia constitucional que se
decia trasgredida; entendido de acuerdo a la recta aceptacién
gramatical de su término, no ha sido amenazado ni perturbado
por el acto reclamado, porque dicho acuerdo no impide en
modo alguno el derecho de los recurrentes para informar su
propaganda por medio de la television, sin someter el conteni-
do de esa informacién a censura previa de ninguna clase, ni al
control de especie o autoridad alguna en cuanto a la entrega
oral, escrita o grafica del contenido de lo que va a informarse o
hacerse saber al publico.'*

132 Revista Gaceta Juridica N° 72, de 1986, pig. 13.
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1) Derecho de reunion

El derecho a reunion estd consagrado en el N*® 13° del articulo 19 de la
Constitucion Politica de la Republica.

Podemos ilustrar esta garantia con el fallo recaido sobre un
recurso de proteccién interpuesto por el Comité de Ahorrantes
de Fondos Mutuos en contra del Ministro del Interior, quien
les negd esta autorizacién para reunirse un determinado dia en
un teatro de la capital, sosteniendo que los ahorrantes eran
mas de 150.000 en el pais y no cabian en el teatro, lo que
afectaba la seguridad de los asistentes. La Corte acogi6 el recur-
so y autorizé la reunioén a quienes habian otorgado poder al
Comité, disponiendo que debia ser controlada la entrada y los
asistentes no exceder de 1.500 personas, que correspondian a
la capacidad de la sala.'®

j) Libertad de asociacion

La libertad de asociacion se encuentra consagrada en el N° 15° del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica.

En relacién con eésta garantia, en un recurso de protec-
cién acogido, el representante de una asociacién gremial re-
clamé de proteccion ante las objeciones formuladas a los esta-
tutos por la Subsecretaria del Ministerio de Economia,
Fomento y Reconstruccion, observaciones que habrian sido
efectuadas fuera del plazo fatal de 90 dias que senala la ley
para este efecto. Solicitado el informe a la autoridad, ésta
afirmé que ‘el transcurso del tiempo no produce el sanea-
miento de los vicios que contenian los estatutos de la asocia-
cién gremial en formacién, y argumenté ademas que para las
instituciones publicas no existian plazos fatales. Sin embargo
la Corte, a nuestro juicio en forma. acertada, concluy6é que
efectivamente. las observaciones fueron formuladas fuera del
plazo fatal que establece la ley, y agregé, a mayor abunda-
miento, que el articulo 49 del Cédigo Civil no hace distincién

133 Revista Gaceta Juridica N® 34, del ano 1983, pig.-59.
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alguna entre la persona o la entidad que puede estar sujeta a
un plazo determinado.'®

Se réchazo, en cambio, ‘el recurso interpuesto contra una
resolucion dictada por el Subsecretario del Ministerio de Eco-
nomia, Fomento y Reconstruccion-que declaré disuelta'y orde-
no-la liquidaciéon de una Cooperativa, fundada en un estudio
del Departamento de- Cooperativas que daba cuenta-de la exis-
tencia dé irregularidades comprobadas en la administracién de
esta Cooperativa, lo que configuraba la causal de disolucién del
articulo 51 de la Ley General de Cooperativas. La Corte de
Santiago resolvié que la resolucién administrativa tenia funda-
mento legal y que se encontraba amparada por presuncion de
legitimidad.'%

Un segundo. recurso rechazado es el interpuesto por una
corporacion educacional en contra de un-decreto del ‘Ministe-
rio de Justicia que cancelaba su personalidad juridica, estiman-
do que dicho acto era ilegal y arbitrario. Requerida la autori-
dad, ésta informé que habia actuado en ejercicio de sus
atribuciones legales, acompanando ademas los antecedentes que
acreditaban el incumplimiento de los objetivos para los cuales
habia sido creada la institucién recurrente. Con el mérito de
estos antecedentes, la Corte dictaminoé que el acto de la autori-

dad no era ilegal ni arbitrario.?

k) Libertad de trabajo

La gaiantia constitucional de libertad de trabajo y. su proteccion. estd
senalada en el N* 16° del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica.

Es frecuente observar en los recursos de protecciéon que. se:
invoca la vulneracién de esta garantia conjuntamente con la
del N? 21°, que consagra el derecho a desarrollar cualquier tipo
de actividad econémica, lo que no es de extranar, porque am-
bas corresponden a un mismo género.

134 Revista Gaceta Juridica N° 67, de 1986, pdg. 37.
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Entre los recursos acogidos que ilustran esta garantia cons-
titucional tenemos el de un comerciante que recurrié de pro-
teccién ante la negativa del Jefe de Rentas y Patentes de una
municipalidad para girar la:orden de pago de su establecimien-
to comercial, fundamentada en un reclamo de la junta de veci-
nos por ruidos molestos -originados en el local del recurrente.
La Corte de Apelaciones de Temuco consideré que desde el
punto de'vista legal no se justificaba la medida de la. autoridad
sin antes haber consultado al Servicio dé Salud, de acuerdo al
Cédigo Sanitario.'”’

En otra ocasién un fabricante de grasas recurrié contra una
resolucion del alcalde de Santiago que. ordenaba la clausura de
su establecimiento. El alcalde justificé el decreto de clausura
por el hecho de que los propietarios no habfan cumplido con
el tramite de recalificacién como industria inofensiva. La Corte
de Apelaciones de Santiago, por el mérito del informe, rechazé
el recurso, pero la Corte Suprema revocé el fallo y lo acogié,
por estimar que la industria. cumplia con los requisitos que
evitaban la contaminacién y fiincionaba sin molestar a la comu-
nidad, y por consiguiente la clausura decretada por el alcalde
era arbitraria y perturbaba el legitimo ejercicio de la libertad
de trabajo, ordenando dejar inmediatamente sin efecto la me-
dida.'®® :

Un jugador profesional-de futbol solicité proteccién ante la
negativa de la Asociacién Central de Futbol para otorgarle un
certificado de su caracter de jugador -en libertad de accién,
considerando que ello vulneraba su libertad de trabajo en for-
ma arbitraria. Los recurridos sostuvieron en su informe que
habian actuado dentro del reglamento, pero la Corte conside-
ré que las disposiciones reglamentarias invocadas contradecian
el principio de libertad de trabajo que consagraban la Constitu-
cién y la ley. Acogié el recurso y ordené al club recurrido
conceder al jugador la libertad de accién para poder ser con-
tratado-en cualquier otro club.!*

137 Revista Gacela Juridica N® 57, de 1984, pig. 92.
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1) Derecho de sindicacion

EIN® 192 del articulo 19 de la Constitucion Politica asegura el derecho
de sindicarse en los casos y forma que seriale la ley.

En virtud de este derecho, se ha acogido un recurso presen-
tado por el directorio de un sindicato de trabajadores indepen-
dientes contra el ex presidente de la organizacion, quien se
negaba a hacer entrega al nuevo directorio del local y bienes
patrimoniales del sindicato, argumentando que la eleccién de
directorio se encontraba viciada, por cuanto se cometieron frau-
des. La Corte de Apelaciones de Santiago estimé que acredita-
da la eleccién de la directiva del sindicato de acuerdo con la
ley, y no habiéndose declarado su nulidad, debia concluirse
que ella es valida.'*

También se acogid el recurso presentado por un sindicato
contra Codelco-Chile, cuando reorganizo su -estructura y creé
una nueva divisiéon. Sostuvo Codelco que ésta constituiria una
nueva empresa, en los términos del articulo 3° del Cédigo del
Trabajo, pretendiendo que su sola creacién provocaria la auto-
matica.e inmediata desafiliacién al sindicato de los trabajadores
que laboran en esa seccién. La Corte dio por establecido que la
nueva divisién no constituia una empresa distinta e indepen-
diente de la anterior, por lo cual la posicién asumida por el
recurride de atribuirle la calidad de tal, con las consecuencias
de desafiliacién que ello conlleva, justificaba suficientemente la
aceptacién del recurso. !

m) Libre iniciativa economica

ElLN? 21° del articulo 19 contempla el derecho a desarrollar cualquier
actividad econémica.

Se aceptd el recurso del ocupante de un local comercial,
interpuesto porque la firma propietaria del edificio le habia
cortado el suministro de luz y aire acondicionado, lo que era

140 Revista Gacela Juridica N* 53, de 1984, pag. 46.
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vital para el desarrollo de su actividad comercial. Aunque el
ocupante del local no habfa suscrito un contrato de promesa
de compraventa y no era dueno ni arrendatario, existia un acta
de entrega del local, lo que movié a la Corte a hacer lugar al
recurso, ya que mientras no se fallara la causa que estaba pen-
diente por el incumplimiento de la obligacién de suscribir el
contrato de promesa de compraventa, la firma propietaria no
podia tomar represalias contra el ocupante.'#

Del mismo modo, se acogid el recurso de proteccién de-
ducido por una empresa que concluyé la construccion de un
edificio de departamentos con los permisos municipales per-
tinentes, .contra el Director de Aseo y Ornato de la Munici-
palidad, porque negé el permiso para talar un arbol ubicado
en la vereda frente al edificio, que obstaculizaba el paso de
vehiculos a.los estacionamientos subterrineos. La Corte tuvo
presente que estaba fundada la necesidad de extraer el arbol.
y que, al conceder permiso para construir el edificio con sus
subterraneos, la Municipalidad debi6 verificar el cumplimien-
to integro de las exigencias previstas en la Ley General de
Urbanismo y Construcciones y en las Ordenanzas Municipa-
les aplicables.'*

Asi también se acogié la proteccién solicitada por el due-
no de una panaderia y almacén, porque no obstante cumplir
con -todas las condiciones legalmente exigibles para el otor-
gamiento de la patente definitiva.que amparase su actividad
comercial, desarrollada con un permiso municipal proviso-
rio proximo a vencer, la municipalidad le negé la patente
definitiva mientras no firmara una carta renuncia a toda in-
demnizacién por las mejoras u otras obras respecto de una
parte del inmueble que se encontraba fuera de la linea de
edificacién, y que tenia que ser objeto de expropiacién por
parte del municipio.!#

142 Revista Gaceta Juridica N°® 47, de 1984, pag. 54.
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n) No discriminacion econémica

EIN® 222 del articulo 19 asegura la no discriminacién arbitraria en ¢f
trato que deben dar el Estado y Sus organismos en maleria econémica.

Un factor de comercio recurrié en contra del administra-
dor provisional de un banco, porque al fijar las bases para la
licitacién publica de una empresa, establecié. que no podrian
participar en ellas los oferentes que tuviesen determinado gra-
do.de parentesco con los antiguos accionistas, directores o ad-
ministradores de la empresa intervenida.

La Corte de Apelaciones de Santiago acogio el recurso y la
Corte Suprema confirmo el fallo, teniendo presente que la ope-
racién conducente a la licitacion obedecia a la voluntad de un
agente publico en el ejercicio. de las facultades que en tal cali-
dad le ha otorgado la ley, dentro de aquellas que cérresponden
al servicio del Estado al cual pertenece. De suerte entonces que
las condiciones impuestas a los oferentes para participar como
compradores en el llamado a licitacién publica provenian de
un acto de la autoridad econémica del Estado. Carecia de toda
relevancia que el banco fuera privado, porque lo que se cues-
tionaba era el acto de un funcionario delegado de un organis-
mo del Estado.'*

Ha dicho Ia Corte, en otro caso, que el medio.que disponen
los titulares.de inversiones extranjeras para impugnar normas
juridicas que estimen discriminatorias, e instar 'por la. elimina-
cién de tales discriminaciones, es el previsto en el Decreto Ley
N¢ 600, de 1974, que obliga al Comité de Inversiones Extranje-
ras a pronunciarse sobre la situacién. reclamada dentro de cier-
to plazo. En caso contrario, incurre en una omisién ilegal, en-
mendable por la via del recurso de proteccién.!*

o) Libertad para adquirir el dominio

El N* 23 del articulo 19 de la Constitucion Politica garantiza la
libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepio aque-

145 Revista Gaceta Juridica N® 72, de 1986, pdg. 22.
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llos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que
deban pertenecer a la Nacion today la ley lo declare-asi.

Estim6 primero la Corte de Apelaciones de Santiagoy lue-
go la Corte Suprema, que el Ministro de Bienes Nacionales'y el
Secretario Regional Ministerial Metropolitano; al no concurrir
oportunamente a la suscripcion dela escritura-de venta directa
de un predio, ordenada en un decreto supremo firmado por
S.E. el Presidente de la Repiiblica y tomado de razon por la
Contraloria General de la Repubhca vulneraron esta garantia
constitucional.'¥

Fue aceptado otro recurso interpuesto contra un Secretario:
Regional Ministerial de Transportes, considerando que el dere-
cho que otorga la ley de transito al Ministerio ‘de Transporte
para prohibir, por causa justificada, la circulacién de vehiculos
por determinadas vias publicas, debe ejercerse racionalmente.
Por tanto, estimé la Corte que la prohibicién del transito de
camiones de oriente a poniente, de lunes a viernes en la ruta
“G+421” era arbitraria e ilegal, porque ‘obligaba a los recurren-
tes a transitar esos dias por una ruta muy alejada, perjudicando
el normal desarrollo de sus actividades productivas.'*

+ En cambio se rechazé un recurso deducido contra la Bolsa
de Comercio de Santiago, al haber procedido, en uso de sus
atribuciones legales, al traspaso ‘de una accién determinada,
por cuanto ella se conformaba con el principio registral:de la
seguridad juridica, coincidente con el resguardo de legitimos
derechos de terceros.'*

p) Derecho de propiedad

ELN*® 242 del articulo 19-de-la Constitucion Politica asegura el derecho
de‘propiedad en sus diversas especies, sobre toda clase de bienes, corpo-
rales e incorporales.

Desde un punto de vista ‘estadistico, el niimero de recursos
de proteccidn interpuestos en relacion con este derecho sobre-

Y7 Revista Fallos del Mes N*® 382, de 1980, pag. 480.
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pasa en forma abrumadora los intentados en demanda de tute-
la de los demas derechos y garantias consagrados en el Capitu-
lo III de la Carta Fundamental.

En un caso, representantes de la Unidad Vecinal Comuna
San José de Maipo recurrieron de proteccién en contra del
intendente de la Regién Metropolitana, quien habia dictado
una resolucién privandolos de la via de acceso al bien nacional
de uso piiblico denominado Rio El Ingenio.

Después de recibir informe técnico de la autoridad recurri-
da, la Corte Suprema —con votos de minoria- acogié el recurso
puntualizando que el N® 24° del articulo 19,

“establece un ‘amparo amplio del derecho de propiedad,
cualquiera que sea su significacién patrimonial o la forma
de propiedad, sea ésta individual o comunitaria, de tal ma-
nera que su proteccion incluye a los bienes nacionales de uso
publico, o sea, aquellos que; segiin el articulo 589 del Cédigo Civil,
su dominio pertenece a la nacion toda y cuyo uso corresponde a
todos sus habitantes” 1>

En otra situacién, una sociedad inmobiliaria recurrié de
proteccion en contra del Tesorero General de la Republica,
porque éste denegé su solicitud para el pago de la asignacién
por la contratacién adicional de mano de obra establecida en
la Ley N® 18.229, invocando dictimenes de la Contraloria Ge-
neral de la Reptblica.

La Corte Suprema acogié el recurso por estimar que a la
empresa le correspondia percibir la asignacién reclamada y que
la negativa de la Tesoreria General de la Repiiblica vulneré el
derecho de propiedad, que comprende “todos los bienes cor-
porales e incorporales y, entre estos ultimos, los créditos y derechos
de que sea titular una persona y que estén incorporados a su patrimo-
nio, como era el caso que se analiza, en que el derecho a la asignacion
de la. Ley N? 18.229 por los trabajadores contratados por el recurrente
era un derecho incorporado a su-haber”.>'
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Un transportista recurrié. de proteccién contra el gerente
de la administradora de un terminal de buses, en atencion a
que habia dictado un reglamento interno, que consultaba mul-
tas ‘en beneficio de la Administracién, sin sujecién a norma
alguna legal que las estableciera y sin senalar el 6rgano jurisdic-
cional que las determinaria.

La Corte concluy6 que el reglamento impugnado era ilegal,
por cuanto fue dictado por el administrador sin participacién
de la asamblea de copropietarios ni de la junta de vigilancia.
Acogid el recurso, toda vez que al no haberse considerado al
recurrente en la dictacién de dicho reglamento interno, se ha-
bia afectado su derecho de propiedad en el condominio donde funcio-
na el terminal de buses.'*?

En 1993, la Corte Suprema acogié el recurso presentado en
contra de. los fiscalizadores del Servicio de Impuestos Internos,
que al cumplir la resolucién del Departamento de Investigacio-
nes de Delitos Tributarios, que dispuso medidas conservativas
respecto de determinado contribuyente, consistentes en. la.in-
cautacion de libros de contabilidad de él, incautaron la docu-
mentacién contable de los recurrentes, no comprendidos en la
referida resolucién, los cuales habian entregado esa documen-
tacion al contribuyente referido, en su calidad de asesor. Esti-
mé la Corte que, los recurridos al incautar la documentacion
de los recurrentes, actuaron en forma arbitraria e ilegal.!*®

También el mismo afo estimo6 la Corte Suprema que come-
tié un acto ilegal y arbitrario el Instituto de Normalizacién
Previsional al recalcular unilateralmente el bono de veconocimiento
extendido a nombre del reclamante con posterioridad a su
visacion, porque atentd contra los derechos adquiridos por el
recurrente e incorporados a su patrimonio.’?

En otro caso, teniendo en cuenta que el Estatuto Orgédnico
del Servicio de Tesoreria no contempla la facultad de retener
por exclusiva determinacién de dicho servicio cantidades que
segin la Ley de Impuesto a la Renta deben ser entregadas
oportunamente al beneficiario, y que se habia decretado la
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suspension del cobro de los impuestos reclamados en determi-
nada causa, la compensacion efectuada por el Tesorero Regio-
nal, recurrido de proteccién, con posterioridad a dicha suspen-
sién, constituia un acto ilegal y arbitrario de ese funcionario,
que vulneraba el ejercicio. legitimo del derecho de dominio del
recurrente.!%

Se acogi6 también el recurso presentado por el padre de
una alumna en contra de la directora del colegio. en que
estudiaba, por habérsele notificado que no se renovaba su
matricula.

Consider6 la Corte que si bien era verdad que en el transcur-
so del .ano anterior la alumna registraba varias observaciones
derivadas de una conducta reprochable, ellas no justificaban la
medida que se aplic6, que lo que en realidad correspondia en
forma previa era condicionarle dicha matricula, conforme a las
Normas de.Convivencia Escolar’del colegio; y:que la medida de
no renovarle la matricula impuesta sin mas tramite a la alumna
resultaba excesiva y pecaba de arbitraria, tanto. mas si se consi-
deraba que ella fue aplicada en una época en que no le era
posible, en la practica, ubicar a la menor en otro establecimien-
to educacional similar.

El fallo terminé expresando que.la medida objeto.del recur-
so quebranté 1a garantia en comentario, ya que la alumna tenia
derecho a que se le respetase su calidad de estudiante, sobre la cual tiene
el derecho de propiedad.'*®

Fue acogido, asimismo;’un recurso presentado :contra un
juez civil de Santiago. Declaré la Corte que procede dejar sin
efecto la resolucién judicial que ordené cancelar la inscripcion
de dominio del recurrente, a raiz de una medida precautoria
dictada en un juicio en que aquel no fue emplazado ni oido, en
su condicion de, poseedor inscrito, por lo que la. medida no le
empece, afectando de modo arbitrario. e ilegal su derecho de
propiedad.'®’
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q) Propiedad intelectual e industrial

El N® 25° del articulo 19 de la Constitucion asegura a..todas las
personas el derecho de propiedad.intelectual e industrial.

Un académico de una universidad recurrié de proteccion
contra el decreto de la rectoria que puso término a su calidad
de tal, y contra la orden posterior que se dio al encargado del
sistema computacional central de la universidad para que pro-
cediese al cierre de todas las cuentas que le correspondian al
recurrente en aquel sistema, impidiéndose asi a éste retirar
desde el sistema computacional sus trabajos y comunicaciones.

El recurso se estimé extemporaneo respecto del referido
decreto de rectoria, pero no en cuanto al posterior cierre de
las cuentas que el recurrente tenia para usar el sistema compu-
tacional y el correo electrénico de la universidad. La Ley de
Propiedad Intelectual atribuye al empleador la propiedad inte-
lectual de los programas computacionales generados por sus
dependientes, pero dichos programas son medios, herramien-
tas o sistemas que permiten y facilitan a un individuo la crea-
cion de trabajos, bajo la forma de escritos, férmulas, cilculos,
graficos u otra cualquiera que la tecnologia admita, de manera
que no cabe confundir el medio que permite la generacién de
tales creaciones intelectuales, con las creaciones mismas. Por
mas dominio que la universidad haya tenido sobre los sistemas
computacionales, ello no le permite apropiarse de las creacio-
nes intelectuales de cualquiera especie que el recurrente pudo
generar usando aquel sistema computacional. De igual modo,
aunque el sistema de correo electrénico sea de dominio de la
universidad, ello no le permite acceder o imponerse de las
comunicaciones y documentos privados del recurrente. Por ta-
les consideraciones, y atendiendo lo dispuesto en el articulo 19
N 52y 252 de la Constitucién Politica, se acogié el recurso sélo
en cuanto a restituirse al recurrente el contenido total de las
cuentas y correo electronico que usaba en el sistema compu-
tacional de la universidad.'®

158 Revista Fallos del Mes N® 434, pag. 1124.
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En términos generales, como puede apreciarse, la labor jurispruden-
cial a que abrié paso el recurso de proteccion no solo ha significado
cautelar los derechos individuales en los casos especificos que. se han
sometido a los tribunales de justicia, sino que ha permitido ir enrigue-
ciendo la. doctrina constitucional, demostrando la estrecha vinculacion
que existe entre las normas fundamentales, generalmente miradas por el
comin de la gente como distintas y meramente declaratorias, con la
vida real, y la solucién concreta de las dificultades que las personas
pueden encontrar en el gjercicio legitimo de esos derechos.



CAPITULO VI

CONSEJO DE SEGURIDAD NACIONAL

A) LAS FUERZAS ARMADAS EN LA CONSTITUCION

“Art. 90. Las Fuerzas dependientes del
Ministerio. encargado de la Defensa Na-
cional estdn constituidas tnica y exclu-
sivamente por las Fuerzas Armadas y
por las Fuerzas de Orden y Seguridad
Piblica.

Las Fuerzas Armadas estdn integra-
das sélo por el Ejército, la Armadayla
Fuerza Aérea, existen para la defensa
de la patria; son esenciales para la se-
guridad nacional y garantizan el orden
institucional de la Repiiblica.

Las Fuerzas de Orden y Seguridad
Publica estdn integradas sélo por Cara-
bineros e Investigaciones, constituyen
la fuerza piblica y existen para dar efi-
cacia al derecho, garantizar el orden
piblico y la seguridad publica interior,
en la forma que lo determinen sus res-
pectivas leyes organicas. Carabineros se
integrard, ademds, con las Fuerzas Ar
madas en la misién de garantizar el or-
-den institucional de la' Repiiblica.”

En la Comision de Estudio de la Nueva Constitucién propuse
parte de los conceptos de la disposicién constitucional citada,
que estimo esencial para la estabilidad de la Repiiblica.

309
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Al analizar la motivacién y el significado de la disposicién
en analisis, lo primero que el intérprete objetivo debe darse
cuenta es que esta disposicién impone a las Fuerzas Armadas
una obligacién basica: la de usar su poder para defender el
orden constitucional y no para destruirlo o deteriorarlo.

Conociendo el sentido del deber de nuestras instituciones
militares, no nos cabe duda alguna que esta disposicién resulta
muy importante para cada uno de sus miembros desde el co-
mienzo de su vida militar.

En seguida, ello constituye la base constitucional de una
serie de obligaciones y funciones que la ley encomienda a las
Fuerzas Armadas, y que son claramente garantias del “orden
Institucional” en materias relevantes, como el orden en todo
proceso electoral de la Republica, cuya limpieza, seriedad y
transparencia no escapa a nadie como indispensable para el
funcionamiento de una democracia moderna; también, cuan-
do se trata de los estados de emergencia constitucional, la ley
determina que la autoridad es ejercida por un miembro de las
Fuerzas Armadas en calidad de jefe de plaza.

Histéricamente no s6lo en 1973, sino en numerosas opor-
tunidades, nuestras Fuerzas Armadas han intervenido cuando
la marcha del pais y el bienestar de los ciudadanos fueron
afectados grave y permanentemente por el ejercicio del poder
publico.

Desde la vigencia de la Constitucién de, 1980 la situacién
anterior ha variado en dos aspectos relevantes: primero, existe
un érgano constitucional, legalmente reglado, donde las Fuer-
zas Armadas pueden dar a conocer -sus- opiniones sobre cual-
quier acto, hecho o materia que a su juicio atente gravemente
en contra de las bases de la institucionalidad o' puedan compro-
meter la seguridad nacional: este érgano es el Consejo de Segu-
ridad Nacional.

Las opiniones o juicios de las Fuerzas Armadas se emiten
ante los titulares de los tres poderes del Estado'y la Contraloria
General de la Republica. La opinién asi manifestada no consti-
tuye infraccion a disposicion legal o constitucional alguna; al
contrario, es el gjercicio de una facultad que les.otorga la Carta
Fundamental, que muchas veces puede constituir un :debery
que antes no tenia cauce establecido en la legislacion.
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La segunda. circunstancia esencial es ‘que esta opinién no
puede ser manifestada por cualquier miembro de las Fuerzas
Armadas, sino uinicamente por sus Comandantes en Jefe y por
el General Director de ‘Carabineros. Es, en consecuencia, una
opinion jerarquica, confirmando nuestra tradicién histérica de
Fuerzas Armadas bien constituidas.

Las funciones de garantes del orden institucional no termi-
nan aqui; ademas diversas disposiciones, que regulan decisio-
nes graves para la marcha.del pais, disponen que nuestras Fuer-
zas Armadas deben darles su conformidad a través del Consejo
de Seguridad Nacional.

Ello ocurre no sélo en materias propias de la defensa nacio-
nal, como ser oidos en el caso de declaracién de guerra o
informar previamente la ley que fije el contingente de las Fuer-
zas Armadas o autorice la presencia de fuerzas extranjeras en el
territorio, etc., sino también ‘en situaciones generales de .cardc-
ter delicado en que el acuerdo- del Consejo: es indispensable,
segin la Constitucién, como ocurre en la. reglamentacién de
los estados de excepcidén constitucional.

Las libertades 'y derechos de las personas son esenciales
para el orden institucional de la. Republica Y constituyen su
finalidad; para restringirlos o limitarlos, por-la aplicacion de los
estados de excepcién, el Presidente de la Repiblica debe tener
en algunos casos el acuerdo. del Consejo Nacional de Seguri-
dad. Tal cosa sucede en el caso de guerra interna o conmocién
interior: la.vigencia inmediata del estado de sitio. dntes de que
el'Congreso se pronuncie sobre el proyecto respectivo necesita
la autorizacion del Consejo de Seguridad Nacional, y es 16gico
dque asi sea, porque no se puede dejar la restriccion de las
libertades fundamentales a la decisién de una sola autoridad
politica.

En los casos de emergencia o calamidad publica, en que se
concede al Ejecutivo poderes no ‘normales, también se exige el
acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional para estas faculta-
des. Hay. que recordar, ademds, que el jefe de la zona de emer-
gencia o de catistrofe es un jefe militar, como lo sefnala expre-
samente la Constitucion.

El caracter de garantes del orden institucional de:la Repu-
blica no ha sido bien entendido en algunos sectores, tanto por
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razones politico-partidistas como por consideraciones estricta-
mente juridicas.

Un ejemplo de este ultimo caso ocurrié durante el estudio
de un proyecto de reforma constitucional a que ya hemos alu-
dido, que envié el Ejecutivo en 1996 y que en definitiva fracasé
en el Senado, por referirse junto a materias en que habia con-
senso en otros temas que no fueron compartidos. Uno de los
aspectos que planteaba el proyecto era incorporar los princi-
pios de probidad de los 6rganos del Estado y de publicidad de
sus actuaciones dentro del capitulo relativo a las bases de la
institucionalidad.

Un senor senador manifesté que le parecia inconveniente
esa ubicacion:

“Acotb que las Fuerzas Armadas son garantes de la institucio-
nalidad, segiin lo dispone el inciso. segundo del articulo 90,
manifestando que no le parece adecuado ni propio de la natu-
raleza y finalidades de los institutos armados.que el principio
de probidad deba ser resguardado por ellos, toda vez que la
Carta Fundamental entrega esta funcién a otros 6rganos, como
es el caso de la Contraloria General de la Republica.

Recordé asimismo que, en armonia con lo anterior, €l
articulo 96, letra b), de la Ley Suprema senala entre las
funciones del Consejo de Seguridad Nacional, la de hacer
presente a los 6rganos que indica ‘su opinién frente a al-
gun hecho, acto o materia que, a su. juicio, atente grave-
mente en contra de las bases de la institucionalidad o pue-
da comprometer la seguridad nacional’, lo que corrobora la
idea de que las Fuerzas Armadas sélo son garantes de las bases de
la institucionalidad’.

El representante del Ejecutivo, Ministro Secretario General
de la Presidencia de la Repiiblica, observé que:

“las Fuerzas Armadas no sélo son garantes de las bases de la institu-
cionalidad, sino ‘del orden institucional de la Repiiblica’, afirman-
do que este rol, en su opinién, no es distinto del que corres-
ponde a todos los 6rganos del Estado, en cuanto a respetar la
Carta Fundamental y actuar en conformidad a ella.



{CONSEJO DE SEGURIDAD NACIONAL 313

El H. Senador senor Diez puso de relieve, en primer
término, que a él le correspondié proponer la norma con-
tenida en el inciso segundo del articulo 90 de la Carta Fun-
damental, corroborando que las Fuerzas Armadas son ga-
rantes del orden institucional de la Republica en su
integridad, y no sélo de las bases de la institucionalidad”
(Informe de la Comision de Constitucién, Legislacion, Jus-
ticia y Reglamento, de 1° de abril de 1996).

Y, en efecto, la disposicién que entrega a las Fuérzas Arma-
das el deber de garantizar el orden institucional de la Repiibli-
ca responde de un modo inequivoco a la necesidad que advir-
tié el constituyente de robustecer la estructura constitucional
de nuestro pais, contemplando su intervencién en materias de
suyo delicadas que comprometen los intereses generales y per-
manentes de la Nacion.

B) ORGANIZACION DEL CONSEJO
DE SEGURIDAD NACIONAL

“Art. 95. Habrd un Consejo de Seguri-
dad Nacional, presidido por el Presi-
dente de la Republica e integrado por
los presidentes del Senado y de la Cor-
te Suprema, por los Comandantes en
Jefe de las Fuerzas Armadas, por el Ge-
neral Director de Carabinéros y por el
Contralor General de la Reptiblica.

Participaran también como miem-
bros del Consejo, con derecho a voz,
los ministros encargados del gobierno
interior, de las relaciones exteriores, de
la defensa nacional y de la economia y
finanzas del pais. Actuard como Secre-
tario el Jefe del Estado Mayor de la De-
fensa Nacional.

El Consejo de, Seguridad Nacional
podrd ser convocado por el Presidente
de la Reptblica o a solicitud de dos de
sus miembros y requerird como quérum
para sesionar el de la mayoria absoluta
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de sus integrantes. Para los efectos de
la convocatoria al Consejo y del quérum
para sesionar sélo se considerard a sus
integrantes con derecho a voto. Los
acuerdos se adoptardn por la mayoria
absoluta de los miembros en ejercicio
con derecho a voto.”

El pronunciamiento militar de 1973 demostré que no existia
en la Constitucion Politica de 1925 una instancia institucional
suficientemente ordenada que permitiera intercambiar antece-
dentes en un nivel de igualdad juridica entre los poderes del
Estado y entre la civilidad y las instituciones armadas.

Por eso, desde el primer momento esbocé la conveniencia
de abordar este tema en la Comisién de Estudio de la Nueva
Constitucion:

“Manifest6 el senor Diez que si bien la participacién de las
Fuerzas Armadas era evidente y plausible en este momento
de nuestra historia, podria en algin tiempo mas ser objeto
de criticas, razén por la cual era partidario de incorporar
desde ya su Estatuto Juridico y atribuciones en la Carta
Fundamental para otorgarle vigencia a sus funciones”.'*

En el informe sobre las jdeas precisas que contendria el
anteproyecto de nueva Constitucion, de 16 de agosto de 1978,
la Comisién de Estudio expresa:

“La seguridad nacional, como lo expresiramos al tratar de
las bases esenciales de la institucionalidad, tiene hoy en su
concepcién moderna una amplia y profunda significacion,
ya que no sélo comprende la defensa de la Patria, de la
integridad territorial de la Nacién y de la soberania del
Estado, sino que involucra también el concepto de un desa-
rrollo integral que capacite al pais para lograr el cumpli-
miento de los grandes objetivos nacionales y precaver o

159 Actas Oficiales de la Comision Constituyente, obra ya citada, sesién 1%, en 24
de septiembre de 1973, pag. 9.



CONSEJO DE SEGURIDAD NACIONAL 315

superar con éxito las situaciones de emergencia que pon-
gan en peligro el cumplimiento de estos objetivos.

Por esta razén, serd funcion esencial del Consejo velar
por la seguridad nacional y asesorar al Presidente de la
Republica en su deber primordial de preservarla, cuando
éste lo solicite.

Otra funcién de gran importancia del Consejo, y que
permitird a nuestras Fuerzas Armadas y de Orden cautelar
los principios basicos del ordenamiento fundamental de la
Republica, sera la de representar a cualquier autoridad esta-
blecida por la Constitucién, todo hecho; acto o materia que
a su juicio pueda comprometer la seguridad nacional”.'s®

Respecto de la integracién del Consejo se senalé que:

“Conforme a la doctrina chilena sobre seguridad nacional,
que destaca la responsabilidad que cabe a todos.los chile-
nos en su preservacién, el anteproyecto propone que el
Consejo de Seguridad Nacional, si bien debe tener una in-
tegracién mayoritaria de parte de los mas altos jefes de las
instituciones de la Defensa Nacional, ha de incorporar tam-
bién a €l a los mas elevados exponentes de diversos 6rganos
de gran significacién politico-institucional en relacién con
el tema”.!®!

“Por otra parte, y si bien el Consejo de Seguridad Nacio-
nal debe indudablemente estar encabezado por el Presiden-
te de la Repiiblica, resulta indispensable que su convocato-
ria no quede circunscrita unicamente a la voluntad de éste,
sino que ella también proceda a solicitud de dos de sus
miembros. Dicha férmula robustece 'y da eficacia a la inde-
pendencia que se proyecta para tan importante organismo.

En igual orientacién, se sugiere que formen parte del
Consejo de Seguridad Nacional cuatro Ministros de Estado
que cubran las diversas areas cuya presencia requiere un
ente de esta naturaleza, pero dicha integracién se consagra

160 Anteproyecto Constitucional y sus Fundamentos, obra ya citada, pag. 271.
161 [dem, pigs. 272-273.
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solo con derecho a voz, ya que de lo contrario el Gobierno
pasaria virtualmente a controlar el Consejo.”®

En la reforma constitucional de 1989 se efectuaron cuatro
enmiendas a las disposiciones contempladas en el texto origi-
nal de la Carta Fundamental.

Se agreg6 al Contralor General de la Republica como miem-
bro del Consejo; se establecié el quérum para adoptar acuer-
dos, fijandolo en la mayoria absoluta de los miembros en ejerci-
cio con derecho a voto; se sustituyé el concepto de “representar
su opinién” por el de “hacer presente su opinién”; se acoté la
referencia como destinataria de esa opinion que se hacia a
“cualquier autoridad establecida por la Constitucién”, en el sen-
tido de que los Gnicos eventuales destinatarios son el Presiden-
te de la Republica, el Congreso Nacional y el Tribunal Constitu-
cional.

Las modificaciones perfeccionan las normas constituciona-
les, manteniendo la sustancia de esta institucion.

C) FUNCIONES Y REGLAMENTO DEL CONSEJO

“Art. 96. Seran funciones del Consejo
de Seguridad Nacional:

a) Asesorar al Presidente de la Re-
publica en cualquier materia vinculada
a la seguridad nacional en que éste lo
solicite;

b) Hacer presente, al Presidente de
la Republica, al Congreso Nacional o
al Tribunal Constitucional, su opinién
frente a algiin hecho, acto o materia
que, a su juicio, atente gravemente en
contra de las bases de la institucionali-
dad o pueda comprometer la seguri-
dad nacional;

¢) Informar, previamente, respecto
de las materias a que se refiere el nu-
mero 13 del articulo 60;

162 Anteproyecto Constitucional y sus Fundamentos, obra'ya citada, pig: 273.
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d) Recabar de las autoridades y fun-
cionarios de la administracién todos los
antecedentes relacionados con la segu-
ridad exterior e interior del Estado. En
tal caso, el requerido estard obligado a
proporcionarlos y su negativa serd san-
cionada en la forma que establezca la

ley,y

e) Ejercer las demds atribuciones
que esta Constitucion le encomienda.

Los acuerdos u opiniones a que se
refiere la letra b) seran piblicos o re-
servados, segun lo determine para cada
caso particular el Consejo.

Un reglamento dictado por el pro-
pio Consejo establecerd las demds dis-
posiciones concernientes a su organi-
zacién'y funcionamiento.”

La funcién asesora del Consejo es la primera que senala la
Carta Fundamental y la de mas ordinaria frecuencia y normali-
dad. Resulta conveniente para el Presidente de la Republica
ofr, frente a materias que afectan o puedan afectar la seguridad
nacional, la opinién de las mas altas autoridades del pais en
forma conjunta, confrontarlas entre si, analizar sus puntos de
vista y discutir con ellos las acciones futuras; lo que evidente-
mente puede producir mejores efectos que el oir sus opiniones
en forma aislada. El concepto de seguridad a que se refiere la
Constitucién tiene la amplitud que explicamos cuando trata-
mos su articulo primero.

La segunda funcién constituye en realidad la esencia de la
institucién, como ya lo hemos senalado, y es hacer presente
ante las altas autoridades que toman decisiones obligatorias de
caracter general, Presidente de la Republica, Congreso Nacio-
nal y Tribunal Constitucional, sus opiniones y acuerdos acerca
de cualquier hecho, acto o materia que atente contra las bases.
dé la institucionalidad o contra la seguridad nacional. No se
refiere esta funcion solamente a actuaciones de las autoridades
publicas, mencionadas o no- en el texto constitucional, sino
hechos de cualquier naturaleza u origen o accién o conducta
de cualquier persona, piblica o privada, o cualquier asunto
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que atente gravemente contra la institucionalidad o seguridad
del pais.

Las resoluciones del Consejo de Seguridad no tienen fuerza
legal obligatoria con respecto a las autoridades a las cuales se
les hace llegar el acuerdo, ya sea Presidente de la Republica,
Congreso Nacional o Tribunal Constitucional, los que conser-
van todas las facultades y toda su competencia; pero no hay
duda que por emanar del Consejo integrado de la manera
como lo esta, tiene un peso moral que indiscutiblemente va a
influir en forma notable en las acciones de autoridad hacia las
cuales van dirigidas. Esta influencia esta prevista en la Constitu-
cion, no es inconstitucional, no vulnera el orden juridico de la
Reptiblica y si permite que en momentos dificiles las soluciones
sean adoptadas dentro de un consenso.

Conforme a lo previsto en el mismo articulo, las demads
disposiciones concernientes a su organizacién y funcionamien-
to se contienen en el reglamento que dicté el propio Consejo,
que aparecio publicado, en el Diario Oficial del 11 de mayo de
1988, y se modificé en 1990.

En lineas generales, puede indicarse que el articulo 2° de
este reglamento prevé la subrogacién de los miembros del Con-
sejo, para casos de impedimento temporal, por las autoridades
que correspondan de acuerdo a lo que establezcan las respecti-
vas leyes organicas o reglamentacién correspondiente de los
organos o instituciones que dirijan.

Continua el reglamento fijando la sede del Consejo de Se-
guridad Nacional en el lugar donde reside el Presidente de la
Repiiblica.

El articulo 4° regula la convocatoria, disponiendo que la
citacion para reunir al Consejo debe senalar el dia y la hora de
la reunion, y debe dirigirse un oficio al Secretario del Consejo
para que éste practique las citaciones correspondientes para la
oportunidad que los solicitantes hayan incluido en la convoca-
toria.

El articulo 6° dispone que las consultas que el Presidente de
la Republica formule al Consejo, los debates y los informes que
se produzcan tendran el caracter de reservados, a menos que el
Presidente proponga lo contrario y asi lo acuerde el Consejo
en cada caso.
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Prosigue el articulo 92 del reglamento disponiendo que pre-
sidira el Consejo el Presidente de la Republica, y en ausencia
del Presidente o del Vicepresidente, sera subrogado, en orden
de precedencia, por el Presidente del Senado, el Presidente de
la Corte Suprema, los Comandantes en Jefe titulares de las
Fuerzas Armadas por orden de antigiiedad institucional, el Ge-
neral Director de Carabineros titular y, por ultimo, el Contralor
General de la Republica. '

El articulo 10 senala las atribuciones del Presidente del Con-
sejo, indicando entre, éstas sefalar las materias que dieron ori-
gen a la convocatoria incluidas en la tabla, presidir las sesiones,
dar curso a los asuntos urgentes y disponer medidas necesarias
para que se cumplan los acuerdos adoptados.

Los articulos 11 y 16 se refieren al Secretario del Consejo,
que es €l Jefe del Estado Mayor de la Defensa Nacional, facul-
tindolo para utilizar el apoyo del Estado Mayor y también re-
querir a funcionarios de la administracién del Estado que irdan
en comisién de servicio a trabajar en el Consejo, y senalando
sus funciones.

Los articulos 13, 14 y 15 habilitan al Consejo para solicitar
asesoria a los Ministerios o a sus organismos dependientes o
instituciones que él mismo determine, para constituir comi-
siones especiales de trabajo, y para asesorarse por otros espe-
cialistas.

El articulo 17 del reglamento senala la modalidad de las
votaciones, indicando que éstas seran nominales y se tomaran
en inverso sentido al orden de precedencia del articulo 9¢ del
reglamento, y estipula que, salvo acuerdo en contrario, los miem-
bros emitiran su voto de viva voz e, incluso, podran fundamen-
tar su voto.

Permite el articulo 18 que los miembros con derecho a
voto que discrepen de algun acuerdo adoptado por el Con-
sejo dejen constancia de su opinién en el acta de la sesién
respectiva.

Por dltimo, el articulo 19 contempla la norma de reforma
del reglamento, senalando que puede modificarse con el voto
conforme de la mayoria de los miembros en -ejercicio.del Con-
sejo con derecho a voto.
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Intentos de Reforma del Consejo de Seguridad Nacional

Un proyecto de reforma constitucional presentado por el Eje-
cutivo y rechazado por el Senado en 1996 propuso efectuar
algunos cambios en esta normativa, que perseguian, en definiti-
va, reforzar la figura del Presidente de la Republica.

Primero, se establecia que el Consejo de Seguridad Nacio-
nal necesariamente debia ser convocado por el Primer Manda-
tario, de oficio o a peticién de a lo menos dos de sus miembros.
Esto es, se privaba a sus demas miembros de la iniciativa para
convocarlo, dejandole s6lo derecho a pedir que la convocatoria
se efectie.

En seguida, se concedia al Jefe del Estado voto dirimente
para resolver los empates que se produjeran en las votaciones.
El propio Ejecutivo durante el debate del tema en la Comision
de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado,
manifesté que no insistia en este aspecto.

Por nltimo, se proponia que la facultad del Consejo de
hacer presente su opinién se reemplazara por la de hacer pre-
sentes las opiniones de sus miembros.

Esta disposicién era de considerable trascendencia y el Eje-
cutivo la fundamenté planteando que el Consejo es una instan-
cia de representacion politica del mds alto nivel, que expresa su
opinién como cuerpo, lo que implica efectuar-deliberaciones y
votaciones, con el riesgo de que eventualmente se pudieren
producir confrontaciones entre érganos constitucionales o de
que, en el afin de alcanzar un acuerdo, se desvirtie la particu-
lar opinién de cada uno de sus miembros.

Por ello, sostuvo que el hecho que los miembros del Conse-
j6 puedan expresar individualménte sus opiniones, les permiti-
ria hacerlo con mas fuerza y libertad. Ello en nada obstaria a
que, mediante opiniones individuales, la mayoria de los miem-
bros del Consejo exprese, en el hecho, opiniones coincidentes.

En el seno de la Coniisién se expusieron opiniones discre-
pantes.

Por una parte, se afirmé que la idea de que el Consejo no
pueda expresar su opinién como érgano colegiado desnaturali-
za completamente su razon de ser, que es evitar la repeticion
de situaciones tan serias como la crisis politico-institucional que
vivié el pais en 1973. La funcién del Consejo, asi entendida, no
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es ser fuente de conflictos, sino, muy por el contrario, hacer
frente a situaciones ya producidas con el objeto de superarlas.

Para ello es necesario efectuar votaciones, lo que implica
que quienes representan el criterio de minoria se deben some-
ter a la decisién que adopte el érgano como cuerpo colegiado.
No tendria mayor sentido permitir que los miembros del Con-
sejo expresen sus opiniones en forma separada, toda vez que
siempre tendran la posibilidad de hacerlo, en conformidad al
ordenamiento juridico. El .cambio. significaria, en la prdctica,
que éste pasaria a transformarse en un 6rgano meramente re-
ceptor de opiniones, que no cumpliria ninguno de los impor-
tantes objetivos que actualmente le entrega la Carta Funda-
mental.

Por otra parte, hubo quienes creyeron que no es conve-
niente colocar al Presidente de la Repiblica frente a la posibili-
dad de que personas, entre las cuales hay algunas que le son
subordinadas, puedan imponerle en una votacion un criterio o
posicion frente a determinada materia. Por tanto, les parecié
apropiado el mecanismo planteado en la iniciativa, consistente
en que las autoridades que integran el organo expresen sus
opiniones individuales, destacando que, sin perjuicio de que
esta funcién quedaria referida a las opiniones individuales de
sus miembros, hay otras materias en que sigue siendo necesario
el acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional.

A mi juicio, para evaluar debidamente la norma mas apro-
piada en este caso, no s6lo ha de razonarse bajo las condiciones
de tranquilidad institucional que estamos mirando.

En ese solo sentido, efectivamente la posibilidad de resolver
un tema delicado, como son todos los que conoce el Consejo
de Seguridad Nacional, mediante votacién de sus miembros,
puede dejar en una situaciéon incomoda a quienes hayan sus-
tentado la posicion que resulte minoritaria, lo que, claro estd,
es particularmente sensible en el caso del Presidente de la Re-
publica.

Lo anterior tiene el inconveniente adicional de que obliga
a todos los integrantes del Consejo a tomar partido por alguna
de las posiciones en debate, negandoles la posibilidad de adop-
tar una actitud de prescindencia, que posiblemente prefieran
mantener.
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Con todo, por su naturaleza, la eficacia del Consejo de Se-
guridad Nacional sélo se pondrd a prueba en una. verdadera
crisis, configurada por el atentado grave en contra de las bases
de la institucionalidad o el compromiso de la seguridad nacio-
nal. Quienes vivieron esa época, reconocerdn que es dificil pen-
sar que la situacién que vivié el pais hasta septiembre de 1973,
se hubiese podido superar si, en el evento de que hubiere
existido el Consejo, éste hubiese carecido de la facultad de
adoptar acuerdos por votacién, sino que s6lo le hubiera sido
permitido hacer presente la opinién individual de sus miem-
bros. Mas aun, si el Gobierno de la época desoyo a otros érga-
nos constitucionales del Estado que le representaron la ilegali-
dad de sus actos, como lo hicieron formalmente la Cimara de
Diputados y la Corte Suprema.

Entendiendo al Consejo de Seguridad Nacional como un
6rgano que no estd llamado a causar problemas, sino'a generar
soluciones, es razonable creer que, si €l acto en tela de juicio
ha sido realizado por el Ejecutivo, el Presidente de la Republica
tratard de no exponerse a una votacion desfavorable, sino de
evitarla, haciendo un mayor esfuerzo de alcanzar consenso. In-
cluso, en esta linea de reflexién, puede considerarse que la sola
existencia de la posibilidad de votacién, aunque ésta nunca se
lleve a cabo, hara que el Jefe del Estado evite incluso que se
pida la convocatoria al Consejo, y le servira de poderoso argu-
mento para, eventualmente, atenuar las posiciones mds extre-
mas que haya entre los propios partidarios del Gobierno.



CAPITULO VII

APLICACION DE LAS NORMAS
CONSTITUCIONALES

A) SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

La doctrina entiende por “supremacia constitucional” el principio
que establece la superioridad jerdrquica de las normas de la Cons-
titucién por sobre el resto del ordenamiento juridico nacional.

Esta supremacia estd establecida en el mismo texto de la
Constitucion y protegida por una serie de mecanismos, con el
fin de que ella sea respetada por todo el ordenamiento juridico.

Todo acto de una autoridad contrario -al mandato con ‘el
que se ejerce, ya sea en la forma o en el contenido del mismo,
no tiene valor alguno. Esta apreciacién se aplica en primer
lugar a los actos legislativos. Ningin mandatario es superior al
mandante.

Los limites del derecho estan fijados en la Constiticién, no solo los
limites del poder del Estado. Lo que se aparte de ella ni siquiera
tiene la posibilidad de convertirse en derecho y menos de apli-
carse.

La Constitucién de 1980 establece en forma expresa el prin-
cipio de la supremacia de la Constitucién en diversos articulos,
que por otros motivos ya han sido citados en este libro. El
primero de ellos, el articulo 62, establece que los 6rganos del
Estado deben someter su accién a la Constitucion y a las nor-
mas dictadas conforme a elld, agregando el articulo 7% que.
ninguna persona ni grupo de personas puede atribuirse, ni aun.
a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o
derechos que los que expresamente se les hayan conferido en
virtud de la Constitucion o de las leyes.

323
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El texto de la Constitucion al respecto es sumamente expli-
cito y terminante cuando expresa: “los oérganos del Estado de-
ben someter su accién a la Constitucién”.

A juicio del autor, lo antes senalado no se ha aplicado en su
verdadera extension por parte del Tribunal Constitucional; por
cuanto se ha prescindido de su alcance directo y han validado
decretos supremos con la argumentaciéon de que ellos se han
dictado “en conformidad a la ley” y por esta razén son constitu-
cionales.

En relacién a estos mismos decretos, el Tribunal ha expresa-
do que no tiene competencia para revisar la disposicion legal
vigente, porque su competencia es meramente preventiva y en
consecuencia escapa a su control analizar si el decreto supremo
se ajusta a la Constitucién y principalmente respecto de sus
bases y gararitias,

Con este razonamiento, la supremacia constitucional ha re-
sultado inaplicable, porque ha sido en el hecho sobrepasada por
la ley, que aparece como intermediaria entre el Ejecutivo y la
Constitucion, con eficacia para validar actos inconstitucionales.

Sin embargo, la Constitucién establece el sometimiento di-
recto a ella de las normas juridicas de rango inferior y, en el
caso del decreto supremo, su validez con respecto a la Constitu-
cién no puede limitarse a considerarla a través de la forma en
que la ley autoriza su dictacién.

En caso de conflicto el Tribunal Constitucional no puede
sujetarse al criterio del legislador. Debe presumir que éste ha
actuado aplicando correctamente la Constitucién; pero esto no
puede desligarlo de su obligacién de examinar el fondo del
asunto si asi lo amerita el recurso interpuesto.

Otra interpretacion equivocada que hacen algunos comen-
taristas es sostener que aunque hubiese una disposicién consti-
tucional de caracter general, si no existe una disposicién legal
especifica que la haga obligatoria, la Constitucién no tiene apli-
cacién mientras dicha ley no se dicte. Es decir, la Constitucién
podria ser a2 menudo s6lo de naturaleza programatica, una sim-
ple orden dada al legislador para resolver ciertas cuestiones de
manera determinada.

El razonamiento anterior fue una de las razones que induje-
ron a disponer en el articulo 6%
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“Los 6rganos del Estado deben someter.su accién a la Cons-
titucién’y a las normas dictadas.conforme a ella”.

El sometimiento es primero a la Constitucion y después a
las normas dictadas conforme a ella; y no es 16gico ni valido
expresar que, no existiendo ley que regule la situacién, las.dis-
posiciones de la Constitucién queden sin aplicacién.

Esta disposicién constitucional tipifica tres' tipos de supre-
macia constitucional que.analizaremos separadamente.

Primero: la supremacia normativa constitucional. Esto significa
que el legislador debe someterse para la elaboracién de la ley
no sélo a los tramites de forma que indica la CGonstitucién, sino
que a las reglas sustantivas que ésta contiene, de manera de no
contradecir y ni siquiera apartarse de las disposiciones constitu-
cionales. Esta supremacia normativa dice relacién con la, letra
de la Constitucién, y también con las finalidades que ella tiene
en vista. Al estudiar las normas de interpretaciéon constitucio-
nal, insistiremos sobre esta materia.

La supremacia normativa de la Constitucién hace que ella
no pueda dejar de aplicarse nunca, aunque esté en contradic-
cién con cualquiera disposicién legal.

No tiene valor en este caso el argumento que sostiene que
la disposicion legal es de origen posterior a la Constitucién; ni
tampoco que la disposiciéon legal resuelve un caso especifico y
la Constitucién contiene una disposicién de caracter general.
Estos razonamientos de interpretacién, vélidos cuando se trata
de la interpretacion de la ley, no tienen aplicacién cuando la
ley se enfrenta a la Constitucion, precisamente por este princi-
pio de la supremacia normativa.

Segundo: Sometimiento de los érganos del Estado. Todas las auto-
ridades. deben enmarcar el ejercicio de su poder dentro de las
atribuciones que les ha conferido la Constitucion.

Esto produce ademas un efecto .distinto, qué se desprende
de la sana l6gica: limitar el campo de la ley e impedirle otorgar
mas atribuciones que las que la Constitucién contempla a quie-
nes detentan el poder.

Esta es una aplicacion importante de este principio. Los
autores dicen que la Constitucién “fija los limites del dere-

»

cho”.
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Tercero: el sistema de control de la Constitucion para resguardar
la aplicacion de sus disposiciones, sus principios fundamentales
y el sistema democratico que ha establecido.

El control de constitucionalidad de las normas y de deter-
minadas modalidades de ejercicio del poder esta radicado en el
Tribunal Constitucional; en la Corte Suprema, al conocer el
recurso de inaplicabilidad, y en los tribunales ordinarios de
justicia, especialmente cuando se pronuncian sobre la validez
de actos de la autoridad y fallan los recursos de proteccién.

En definitiva, la supremacia constitucional significa, en el
hecho, que el gobernante debe someterse a la Constitucion,
que es el origen de su poder, y la que fija el campo de su
ejercicio valido.

El Tribunal Constitucional en la sentencia del 27 de octu-
bre del ano 1983, relativa a un requerimiento en contra del
Ministro del Interior, establece textualmente lo siguiente:

“10% Que por su parte, el articulo 6% de la Constitucién
comprende dos conceptos fundamentales.

En sus incisos 1? y 2% consagra principios vitales en los
cuales descansa la nueva institucionalidad,. como lo son: el
de la ‘supremacia constitucional’ sobre todas las otras nor-
mas juridicas que integran nuestro ordenamiento positivo y
el de-la ‘vinculacién directa’ de los preceptos constituciona-
les a las.autoridades publicas y a todos los ciudadanos, sien-
do, por ende, tales preceptos obligatorios, tanto para los
gobernantes como para los gobernados. De alli que prime-
ro se establezca que ‘Los 6rganos del Estado deben.someter
su accion a la Constitucion y a las normas dictadas confor-
me a ella’. Y, acto seguido, se agregue ‘que ‘Los preceptos
de esta Constitucién obligan tanto a los titulares e integran-
tes de dichos érganos como a toda persona, institucién o
grupo’ (Rol N? 19, comsiderando 10¢).'%

Esta sentencia confirma absolutamente los razonamientos
que se han formulado sobre esta materia.

163 Fallos pronunciados por el Excmo. Tribunal Constitucional..., obra ya citada,
pag. 100.
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B) INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION
1. CARACTERISTICAS DE ESTA INTERPRETACION

Interpretar, en su sentido obvio, es precisar el sentido y el al-
cance de una cosa. Interpretar la Constitucién, en consecuen-
cia, es precisar el sentido y el alcance de la Constitucién para su
aplicacién a un caso determinado.

Si la interpretacion de la ley es importante, la interpreta:
cién de la Constitucién es esencial para el correcto funciona-
miento de una sociedad, porque establece los limites del poder,
el alcance de las garantias personales, etc.

Del método de interpretacion y de los criterios que se ten-
gan para aplicarlo, va a depender en gran medida la eficacia de
la Constitucién, el funcionamiento del sistema democratico y
muchas veces la estabilidad social, por cuanto los principios
por los cuales se rige la sociedad estin formulados en la Consti-
tucién Politica, y para su aplicacion esnecesario interpretarla.

Para acotar debidamente el problema, hay que precisar las
caracteristicas de la Constitucién.

La Constitucién es una ley, pero no es una ley cualquiera, es
la ley de las leyes. No contiene o no debiera contener disposi-
ciones detalladas para ninguna situacién juridica; idealmente
deberia limitarse a sefhalar las normas basicas que la rigen, de-
jando a la ley su reglamentacién especifica.

Debe tener en cuenta no sélo la situacién actual, sino pre-
ver las futuras; porque las’ Constituciones estan destinadas a
durar largos afnos y no debieran ser modificadas con la facili-
dad y con la frecuencia que se modifica una ley, precisamente
porque ellas son la base de la estabilidad de la sociedad y de su
convivencia en ella. Hay paises que han gozado de gran estabili-
dad cuyas Constituciones practicamente no han sido modifica-
das, sino que se les han anadido disposiciones de acuerdo con
los requerimientos de los tiempos y se ha dado aplicacion ac-
tual al sentido del texto primitivo. El mejor ejemplo son los
Estados Unidos de América. Entre nosotros, tratadistas sostie-
nen que la Constituciéon de 1925 fue sélo -una reforma de la
Constitucién de 1833 siguiendo sus lineas fundamentales; en
cambio, [a Constitucién de 1980 es realmente una Constitucion
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nueva, por las caracteristicas que hemos senalado al analizar las
bases esenciales de la Constitucién.

La interpretacion de la ley sélo tiene valor para el caso al
que se aplica; esto, agregado a que es interpretada por numero-
sos tribunales, produce variaciones jurisprudenciales muy diver-
sas, como vemos a diario en la interpretacién de nuestra legisla-
cién positiva.

La interpretacién constitucional es menos frecuente y si
bien estrictamente también resuelve el caso puntual sobre el
cual recae, produce efectos mucho mas generales y permanen-
tes; no sélo en la doctrina, frente al sentido que debe ddrsele a
un precepto determinado, sino que, ademas, crea precedentes
que en forma necesaria debe considerar el legislador al apro-
bar nuevas leyes.

Por eso, el criterio interpretativo constitucional resulta
determinante para el correcto cumplimiento de las finalida-
des de los mandatos constitucionales y para permitir, al mis-
mo tiémpo, la evolucion de la Constitucién, que hace posi-
ble que ella abarque situaciones nuevas, a las cuales se puedan
aplicar sus mismas disposiciones de caracter general y princi-
P10s.

Una interpretacion restringida y meramente formalista dis-
minuye el campo de la aplicacion de la norma constitucional y
por lo tanto su eficacia; a la vez que hace crecer la influencia
de la ley comiin en desmedro de la Constitucién y sus garan-
tias. En consecuencia, una interpretacién restringida afecta ese
bien tan inapreciable en una sociedad que se llama la “estabili-
dad juridica”.

2. LOS INTERPRETES

¢Quiénes son los intérpretes de la Constitucién? El primer in-
térprete es el legislador: “s6lo toca al legislador interpretar la
ley de un modo generalmente obligatorio”.

Esta doctrina fue recogida en toda su amplitud en la Consti-
tucion de 1928, que dispuso que el ‘Congreso Nacional era el
encargado de resolver las dudas que ocurrieran sobre la inteli-
gencia de los articulos de esa misma Constitucion.
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Lo mismo establecié la Constitucién de 1833, que en su
articulo 164, aplicado en numerosas oportunidades, expresa
textualmente:

“Solo el Congreso conforme a los articulos 40 y siguientes
podri resolver las dudas sobre la inteligencia de algunos de
sus articulos”.

La Constitucién de 1925 no tuvo ninguna disposicién sobre
interpretacion; la intencién de los constituyentes era afirmar la
Constitucién misma y no querian que a través de la interpreta-
cién se la modificara. Sin embargo, en el hecho, se dictaron
numerosas leyes interpretativas, con el agravante que ‘como no.
tenfan reglamentacién especial, eran leyes comunes, que no
necesitaban de ningin requisito adicional a los de las leyes
ordinarias.

La Constitucién de 1980 toma una posicién distinta: esta-
blece un quérum especial para las normas que la interpreten.
En éfecto, el articulo 63 dispone que las normas legales que
interpreten preceptos constitucionales necesitaran para su apro-
bacién, modificacion o derogacion, de las tres quintas partes
de los diputados y senadores en ¢jercicio.

Mediante este alto quérum que requiere su aprobacién se
pretende dar estabilidad a la Constituciéon exigiendo el mismo
quérum para la ley interpretativa que el que se requiere, como
norma general, para modificar la Constitucién. Asimismo,. las
propias leyes interpretativas no pueden ser modificadas sino
con dicho.quérum, lo que parece logico.

Ademads de lo anterior, la Constitucién contempla entre las
atribuciones del Tribunal Constitucional la de ejercer el con-
trol de constitucionalidad ‘de las leyes que interpreten algun.
precepto de la Constitucién vy, légicamente, de aquellas que
modifiquen o deroguen las leyes interpretativas. En definitiva
es el Tribunal Constitucional el que juzga si la interpretacion se
ajusta a la Constitucion o se aparta de su finalidad o su texto.
Sin su aprobacién, la Constitucién no puede ser interpretada
por el legislador.

Sin embargo, es preciso senalar que varios capitulos de la
Constitucién no pueden ser modificados con el voto conforme

2
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de las tres quintas partes de los diputados y senadores en ejerci-
cio, sino que requieren las dos terceras partes de ellos. Ello
implica que varias disposiciones constitucionales, tales como las
relativas a las bases de la institucionalidad, los derechos de las
personas, las Fuerzas Armadas, ¢l Consejo de Seguridad Nacio-
nal, el Tribunal Constitucional, etc., €n que se necesita un
quérum de dos tercios para la reforma constitucional, se adscri-
ben a una ley interpretativa de exigencia menor. Lo légico y
deseable seria que se estableciera que todas las leyes interpreta-
tivas de los capitulos de la Constitucién estén sujetas al mismo
quoérum aplicable a la reforma de los mismos. Asi, se necesita-
rian los dos tercios de los senadores y diputados en ejercicio
para interpretar los capitulos I, III, VIL, X, XI y XIV. Si el consti-
tuyente, para defender la estabilidad de dichos capitulos, exi-
gié6 un quérum tan alto, debiera sostener el mismo. criterio
para las leyes interpretativas.

A nadie escapa la trascendental funcién del Tribunal Cons-
titucional, que lo coloca incluso por encima del Poder Legisla-
tivo en la decisién acerca del contenido de las normas de la
Constitucion, ya que el Tribunal Constitucional ejerce sus atri-
buciones antes que la ley sea:publicada.

El Tribunal Constitucional tiene un control preventivo de la
ley y es parte de su proceso formativo, de manera necesaria
tratindose de leyes interpretativas de la Constitucién y de leyes
orgdnicas constitucionales, y de modo eventual —si se le formu-
la requerimiento para resolver una cuestién de constitucionali-
dad- respecto de cualquier proyecto de ley. Al ejercer sus fun-
clones se constituye en el principal intérprete constitucional, y
por eso'lo trataremos en forma separada.

Ademas, es intérprete de la Constitucion la Corte Supre-
ma, a través del recurso de inaplicabilidad, y cualquier tribu-
nal que al resolver un conflicto juridico necesite para inter-
pretar la ley el andlisis de la norma general de la Constitucion.
La justicia, asimismo, tiene siempre que interpretar directa-
mente las disposiciones de la Carta Fundamental, en el recur-
so de proteccion.

Contribuye también a la interpretacién de la Constitucién
la doctrina, es decir, los tratadistas y los profesores de Derecho
Constitucional. El andlisis de disposiciones y de su aplicacién
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en Chile, y también en otros paises que tienen una legislacién
similar, influye tanto en el legislador como en el érgano encar-
gado de aplicar las disposiciones.

3. REGLAS DE LA INTERPRETACION

En general, las reglas del Cédigo Civil sobre interpretacion de
la ley, que reproducimos, tienen una aplicacion analdgica im-
portante en la interpretacién de la Constitucion:

“Art. 19. Cuando el sentido de la ley es claro, no se desaten-
dera su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu.
Pero bien se puede, para interpretar una expresién obscura
de la ley, recurrir a su intencién o espiritu, claramente ma-
nifestados en ella misma, o en la historia fidedigna de su
establecimiento.

Art. 20. Las palabras de la ley se entenderan en su senti-
do natural y obvio, segun el uso general de las mismas pala-
bras; pero cuando el legislador las haya definido expresa-
mente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado
legal.

Art. 21. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se
tomarin en el sentido que les den los que profesan la mis-
ma ciencia o arte; a menos que aparezca claramente que se
‘han tomado en sentido diverso.

Art. 22. El contexto de la ley servira para ilustrar el
sentido de cada una de sus partes, de manera que haya
entre todas ellas la debida correspondencia y armonia.

Los pasajes obscuros de una ley pueden ser ilustrados
por medio de otras leyes, particularmente si versan sobre el
mismo asunto.

Art. 23. Lo favorable u odioso de una disposicién no se
tomard en cuenta para ampliar o restringir su interpreta-
cion. La extension que deba darse a toda ley se determinara
por su genuino sentido y seguin las reglas de interprétacion
precedentes.

Art. 24. En los casos a que no pudieren aplicarse las
reglas de interpretacién precedentes, se interpretaran los



332 PERSONAS Y VALORES. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL

pasajes obscuros o contradictorios del modo que mas con-
forme parezca al espiritu general de la legislacién y a la
equidad natural”.

Sin embargo, las normas para la interpretacion de la Cons-
titucién, légicamente, tienen relacion con la naturaleza de las
disposiciones constitucionales.

No se puede aplicar el mismo criterio de interpretacién a
una norma legal que resuelve una situacién especifica cuyo
resultado sélo rige entre las partes, que a otra norma que pre-
tende senalar el sentido y alcance de la Constitucion.

El texto constitucional por su naturaleza es mucho mas bre-
ve y mas general que la mayoria de las leyes comunes vy, a
diferencia de aquéllas, esta destinado a una aplicacién que se-
nala a menudo principios y normas basicos y no desciende a
aspectos circunstanciales o reglamentarios. Esto obliga al intér-
prete a hacer un analisis mas profundo, en €l que debe consi-
derar, con caracter determinante, las causas de la disposicion y
la finalidad que ella pretende, y también usar la imaginacién
para prever razonablemente las circunstancias, futuras o posi-
bles, en que se pudiera aplicar el resultado de sus interpretacio-
nes.

Pero no hay duda que sobre todas estas reglas rigen los
principios que han sido senalados con singular acierto por el
Tribunal Constitucional y por la Corte Suprema.

Sin 4nimo de hacer un anilisis de todos los criterios inter-
pretativos usados por el Tribunal Constitucional, creemos con-
veniénte hacer mencién de los mas relevantes.

El Tribunal Constitucional ha declarado en repetidas oca-
siones. que la Constitucién es un.todo organico. En consecuen-
cia, se.debe:

“Interpretar la Constitucién como un todo organico, en
que el sentido de sus normas se determine de manera tal
que exista entre ellas la debida correspondencia y armonia,
excluyéndose, como lo ha expresado reiteradamente este
Tribunal, toda interpretacién que conduzca a anular o a
privar de eficacia algun precepto de ella” (Rol N® 43, consi-
derando 50, sentencia de 24 de febrero de 1987)..
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Una regla fundamental para determinar el sentido y alcan-
ce de un.precepto constitucional, por tanto, es que:

“el sentido de una norma.de la Constitucién no deriva de la
simple consideracién aislada de un articulo o parte de él,
sino del conjunto de prescripciones que se refieren a una
misma Institucién, regla que, potr lo demads, constituye una
simple aplicacion de un principio elemental de hermenéuti-
ca” (Rol N® 43, ya citado, considerando 5, primera parte).'®

Ese principio, de interpretacién armonica de los distintos
preceptos de la Carta Fundamental, prefiere al primer analisis
que puede efectuarse de uno de ellos de acuerdo a su tenor
literal y con prescindencia del resto de las disposiciones que se
refieren a la misma materia. Asi se resolvié en el fallo aludido
(considerando 4%, y Rol N? 39, sentencia de 2 de octubre de
1986, considerando 16).

Lo anterior no obsta, por cierto, a que coincidan ambas
modalidades de interpretacién. En algunos casos, el Tribunal
ha llegado a una conclusién determinada, en el sentido de que
una.interpretacion, es la correcta, “porque asi lo demuestran la
letra, ¢l sentido y el espiritu de la normativa constitucional”
(Rol N2 53, sentencia de 5 abril de 1988, considerando 33), o,
al revés, ha desechado otra interpretacion porque “no sélo aten-
taria contra .el espiritu € intencién de la Carta Fundamental,
sino contra el propio tenor literal” de un articulo especifico
(Rol N2 67, sentencia de 12 de mayo de 1989, considerando 59,
parte final).

En el contexto descrito, €l Tribunal Constitucional también
ha recurrido a la historia del establecimiento de los. preceptos
constitucionales, especialmente las Actas de la Comisién de Es-
tudio. de la Nueva Constituciéon (Rol N2 46, sentencia de. 21 de
diciembre de 1987, considerando 5% Rol N2 78, sentencia de 10
de octubre de 1989, considerando 14; Rol N° 91, sentencia de
18 de enero de 1990, considerando 30; Rol N2 116, sentencia
de 27 de diciembre de 1990, considerando 82, etc.).

164 Fallos del Tribunal Constitucional..., obra ya citada, pags. 44 y 34, respectiva-
mente.
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Admite el Tribunal Constitucional, sin embargo, que tam-
poco basta para fijar el sentido y alcance de la Constitucion la
sola circunstancia de que se haya expuesto un determinado
planteamiento en la Comisién de Estudio,

“ya que ‘la voluntad de la Constitucion’, claramente expre-
sada en su texto, prevalece sobre ello. Como bien lo afirma
el tratadista Sebastian Soler, no basta que el autor de la
iniciativa haya dicho o pensado un determinado concepto,
‘para que su voluntad se haya efectivamente introducido e
incorporado en el cuerpo dindmico del derecho’. Con suma
frecuencia ocurre que el sistema juridico absorbe sélo apa-
rentemente una pretendida novedad, pero luego la rechaza
por incompatibilidad sisternatica con otros principios juridi-
cos superiores (Interpretacién de la ley pag. 120)” (Rol
N 46, antes mencionado, considerando 23) .1

Por 1ltimo, es necesario destacar que tanto el Tribunal Cons-
titucional como la Corte Suprema han coincidido en seftalar que
no sélo la interpretacién sistemadtica y armonica es un valor esen-
cial en la aplicacién de la Constitucién, sino que han insistido en
que la fuente de interpretacion mas relevante es el Capitulo I, en
que se consagran las bases de la instifuicionalidad.

Transcribimos parte de una sentencia de la Corte Suprema,
citada en la Revista Fallos del Mes N° 415, sobre una apelacidn a
un recurso de proteccion. Dice en su considerando 6%

“que se ha tenido presente que la Constitucion es un orde-
namiento institucional que debe ser interpretado de modo
sistematico y no aisladamente, para que exista correspon-
dencia entre las distintas normas de su texto y que en este
sentido, dentro del capitulo primero de la Carta Funda-
‘mental, que consagra las bases de la institucionalidad, el
articulo primero es la fuente de interpretacion mds relevante,
pues refleja la filosofia que la inspira, marcando el sentido y alcan-
ce de sus normas; en su inciso segundo establece que la fami-

185 Fallos del Tribunal Constitucional..., obra ya citada, pig. 72.
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lia es el nucleo fundamental de la sociedad, senalando que
es deber del Estado ‘promover el bien comiin’, concepto
que define como el ‘conjunto de las condiciones sociales
que permiten a todos y a cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional una mayor realizacion espiritual y ma-
terial posible, con pleno respeto a los derechos y garantias

ka2l

que esta Constitucién establece’.

El Tribunal Constitucional, por su parte, ha efectuado los
siguientes razonamientos:

“19) Que de lo expuesto en los considerandos anteriores se
infiere con nitidez que el ordenamiento institucional estructura-
do por la Constitucion de 1980 descansa sobre ciertos principios y
valores bdsicos, entre los cuales cabe senalar, por su intima
vinculacién con el problema que se analiza, los siguientes:
la libertad del hombre, que los derechos fundamentales de.
la persona humana son anteriores y superiores al Estado y a
la Constitucion, razon por la cual ésta no los crea, sino que
los ‘reconoce y asegura’; que el Estado en cumplimiento de
su finalidad propia, cual es promover el bien comun, debe
darles segura.y eficaz proteccién, debiendo destacarse, en la
especie, ‘la seguridad y certeza juridica’; que el ejercicio de
la soberania, que se realiza por el pueblo y por las autorida-
des que la Constitucién establece, reconoce como limita-
cién el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, y, en fin, que nadie puede ser condena-
do por hechos anteriores a la norma juridica que establece.
la pena.

Que todos estos principios se encarnan.en disposiciones concre-
tas de la Carta Fundamental, como lo son, entre otros; los articulos
1% 4% 5% inciso segundo, y 19, en especial su nimero 3, inciso
séptimo. '

21) Que estos preceptos no son meramente declarativos,
sino que constituyen. disposiciones expresas que obligan a gober-
nantes y gobernados tanto en si mismas, como también en
cuanto normas rectoras y vitales que coadyuvan a desentratiar el
verdadero sentido y espiritu del resto de las disposiciones de la
Constitucion” (Rol N*® 46, ya mencionado).
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El analisis de las sentencias anteriores nos hace concluir
que la interpretacion de la Constitucidén es predominantemen-
te “finalista”, es decir, dirigida a lograr el cumplimiento de las
finalidades de las disposiciones constitucionales, y “principista”,
o sea, orientada hacia la interpretacion que mejor se avenga
con los principios que sustenta la Carta Fundamental.

4. VACIOS CONSTITUCIONALES. PROBLEMAS POLITICOS

Esas reglas de interpretacion restan aplicacion en el campo
constitucional a la norma establecida-en el Cédigo Civil que
expresa que “cuando el sentido de la ley es claro, no se
desatenderd su tenor literal, a pretexto de consultar su espi-
ritu”. Porque la Carta Fundamental se preocupé- precisamen-
te de explicitar sus objetivos y finalidades en el articulo 12,
estas disposiciones tienen un valor interpretativo: general y
predominante, dada su ubicacién y titulo: Bases de la Institu-
cionalidad.

Una aplicacién logica permite preferir el sentido y alcance
que emana de las bases sobre las interpretaciones derivadas del
examen aislado de ciertos preceptos, como quedé expresamen-
te senalado en la discusién sobre este Capitulo I, que no estaba
en la Constitucion de 1925.

Se desprende de lo anterior la obligacion del intérprete de
aplicar los principios basicos fundamentales de la Constitucion
a-aquellas circunstancias que no estan ‘previstas en ella, lo que
podriamos denominar la obligacién de llenar “lagunas” o apa-
rentes vacios constitucionales, esto es, situaciones que no apa-
recen resueltas expresamente en la Carta Fundamental.

Bajo la vigencia de las Constituciones de 1925 y de 1980
encontramos ejemplos de aparentes vacios que fue preciso in-
tegrar, para componer la plenitud del texto fundamental. Di-
chas “lagunas”, incluso, en una primera interpretacién no apa-
recian como tales, sino como situaciones resueltas de modo
expreso en la Carta Fundamental, pero exactamente en el sen-
tido opuesto.
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a) Situaciones ocurridas bajo la Constitucion. de 1925

a.1) Decretos con fuerza de ley

La delegacién de facultades del Congreso Nacional al Presiden-
te de la Republica para que dicte decretos con fuerza de ley,
esto es, sobre materias que de acuerdo a la Constitucion deben
ser reguladas por la ley, no estaba considerada en forma expre-
sa en la Constitucion de 1925.

Era perfectamente posible, entonces, sostener que el Con-
greso Nacional no podia desprenderse de sus facultades legisla-
tivas y entregarlas a otra autoridad, a la que le corresponden
constitucionalmente otras funciones, cuales son las de gobier-
no y administracién del Estado, como es el Presidente de la
Republica, para que fuesen ejercidas también de una manera
distinta, no conforme al proceso de formacién de la ley, sino
que de acuerdo al procedimiento de formacién de los actos
administrativos.

Para respaldar esa conclusién no sélo se contaba con el
tenor del articulo 4 de la Constitucién de 1925 —recogido hoy
en el articulo 72, inciso segundo, de.la Carta de 1980—, sino con,
los antecedentes histéricos. En efecto, la Constitucion Politica
de 1833 (articulo 36 N¢ 69) permitié que el Congreso autoriza-
se facultades extraordinarias al Presidente de la Republica, siem-
pre que se senalaran las facultades y se les fijase un tiempo
determinado-de vigencia. .

Pero esa atribucién fue suprimida en la reforma constitu-
cional de 1874, y al discutirse la Carta de 1925 no hubo acuer-
do en aprobar la proposicion del Presidente don Arturo Ales-
sandri de establecer que una norma autorizara al Congreso
para delegar facultades legislativas en el Ejecutivo. '

En la prictica, sin embargo, el Congreso Nacional delegé
tales atribuciones en mas de 25 oportunidades, desde 1929 a
1964, particularmente mediante las Leyes N* 7.200, 11.151 y
13.305, que dieron origen a numerosos decretos con fuerza
de ley.

El problema se evalué en el Congreso Nacional en distintas
sesiones. Una de ellas se produjo cuando se discutié la Ley N®
4.945, de 1931, que autorizé al Presidente de la Republica, hasta,
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el 21 de mayo de ese ano, “para dictar las disposiciones legales
de caricter administrativo o econémico que exija la buena mar-
cha del Estado”, o sea, se concedié una autorizacion absoluta-
mente general. También se analiz6 con ocasion del proyecto de
ley delegatorio de facultades que envié el Presidente don Juan
Antonio Rios, y que se convirti6 luego en la Ley N¢ 7.200.

En aquella oportunidad, las Comisiones Unidas de Legisla-
cién y Justicia y de Hacienda del Senado, en informe de 28 de
abril de 1942, estimaron constitucionalmente admisible que el
Congreso Nacional determinara en la ley “sélo el enunciado y
las lineas generales, asi como los detalles esenciales de los pro-
blemas que el Gobierno desea o debe encarar y de la manera
de hacerlo, dejando entregada a la potestad reglamentaria del
Presidente de la Republica la tarea de completarlos, rellenan-
dolos, dentro del marco estricto de las definiciones y limitacio-
nes hechas por el Congreso, con todas las disposiciones objeti-
vas o secundarias quie fueran menester para llevar a la prictica
la solucién o medida autorizada”.

Lo cierto es que la Ley N® 7.200 fue mas lejos de lo anuncia-
do por esas Comisiones, porque no se limité a sefialar princi-
pios generales que complementaria el Presidente de la Repu-
blica, sino que lo faculté para crear servicios publicos, modificar
los existentes, suprimir empleos publicos, y regular diversas otras
materias propias de la ley.

Se debatié nuevamente durante la tramitacién de la Ley
N¢ 11.151, y después con motivo del proyecto de ley en que se
establecian normas para la realizacion de la reforma agraria.

En esa oportuni’dad, el Senado acordé consultar a la Comi-
sion de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento sobre
tres puntos:

1¢. Si el proyecto entrana o no delegacion de facultades del
Congreso Nacional en el Presidente de la Republica y si éstas
estan autorizadas dentro de nuestro régimen constitucional;

22, Si en virtud de la potestad reglamentaria puede el Presi-
dente de la Republica dictar decretos que modifiquen, alteren
o sustituyan las leyes, y

32. ¢Qué valor juridico tienen los decretos que no pueden
ser derogados sino por la ley, y si ellos son decretos o leyes, o
tienen otro caracter?
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En informe de mayoria, suscrito el 17 de julio de 1962, la
Comisién estimé, respecto del primer punto,

“que el proyecto de ley en informe no es delegatorio de
facultades y que no soélo esta dentro de los. preceptos de la
Constitucién vigente, sino que constituye lo que esencial-
mente debe ser una ley, esto es, senalar los principios gene-
rales del ordenamiento juridico que se pretende realizar,
dejando. entregada a la potestad reglamentaria de S.E. el
Presidente de la Repriblica los detalles de su aplicacion.

En cuanto al segundo punto de la consulta formulada
por el H. Senador Sr. Pablo, de que si en virtud de su
potestad reglamentaria puede el Presidente de la Repiiblica
dictar decretos que modifiquen, alteren o sustituyan las le-
yes, parece evidente que esto en general no podria produ-
cirse. En el caso presente es esta ley normativa sobre la cual
estamos informando la que modifica, altera o sustituye la
legislacion vigente y que contiene, como se ha dicho, las
pautas, criterios, normas ¢ ideas fundamentales a aplicar,
como asimismo la que senala las instituciones o servicios
que deben crearse y €l Presidente de la Repiblica sélo de-
berd limitarse a cumplir con el maridato legislativo.

Por dltimo, se consulta qué valor juridico tienen los de-
cretos que no pueden ser derogados sino por ley, y si éstos
son decretos o leyes o tienen otro caracter.

Se ha estimado siempre que ellos tienen fuerza de ley,
como es el caso de los dictados con ocasiéon de la ley 13.305
bajo el mismo sistema que la presente iniciativa.

Ya dijimos que no existe disposicion constitucional que senalé
limites entre la potestad legislativa y la reglamentaria y logicamente
es la propia ley la -que fija dichos limites. Es constitucional, por
lo tanto, disponer como lo hace el proyecto que los decre-
tos que se dicten de acuerdo con esta ley no seran modifica-
dos sino. en virtud de otra ley, porque sélo al legislativo le
compete la facultad privativa de modificar o revisar la ley
que dicta y que senala las pautas o ideas esenciales de la
legislacion que se pretende.

El Presidente de la Republica debe por lo tanto circuns-
cribirse a estas bases fundamentales y no podria en ningiin



340 PERSONAS Y VALORES. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL

caso alterarlas o dejarlassin efecto sin aprobacién del Parla-
mento. Por ello,'y para. que no quepa duda en este punto,
el proyecto en informe dispone que sélo por ley podran
modificarse los decretos del Presidente de la Republica dic-
tados para darle cumplimiento”.

Los decretos con fuerza de ley sélo. se incorporaron, en
definitiva, a nuestro ordenamiento constitucional en 1970, como
resultado de la Ley N°® 17.284. El Mensaje con que el Ejecutivo
envio ese proyecto de reforma constitucional explicé que

“La aprobaci6én de esta enmienda pone a tono nuestra Cons-
titucién con las mas recientemente promulgadas, y. con nues-
tras practicas parlamentarias, porque es un hecho que, no
obstante las reticencias constitucionales de algunos, cada
vez que ha existido mayoria politica bastante, las facultades
se han otorgado, y a veces con gran amplitud”.

a.2) Reforma constitucional aprobada

Otra situacién se produjo cuando al recibir un proyecto de
reforma constitucional aprobado por el Congreso Pleno el 16
de octubre de 1966, que sustituia la regulacién del derecho de
propiedad contenida en el nimero 10 del articulo 10,.el Presi-
dente de la Repiiblica lo devolvié, invocando la facultad confe-
rida por el articulo 109 de la Constitucién de 1925 para propo-
ner modificaciones o correcciones e interpuso veto a una frase,
el que fue calificado por el Senado de “aditivo” y, en conse-
cuencia, inadmisible, mientras que la Camara de Diputados le
otorgd su conformidad.

El 10 de enero de 1967, el Presidente de la Repiiblica, con-
siderando que la reforma constitucional debja promulgarse me-
diante un decreto supremo que contuviera la ley aprobada y
que corresponde a la Contraloria General de la Republica pro-
nunciarse sobre la constitucionalidad y legalidad de los decre-
tos supremos, consulté a ese organismo.sobre la manera en-que
debia ser promulgada.

La Contraloria, interpretando las normas constitucionales,
sostuvo. que, respecto de la frase aprobada por el Congreso
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Pleno, cuya sustitucion propuso el Presidente de la Republica,
asi como respecto de la frase presentada por éste, no habia ley,
porque sobre la primera de ellas no se logré acuerdo ni para
mantenerla ni para suprimirla y, por lo tanto, debia promulgar-
se la reforma constitucional con el desglose de dicha frase.

Conforme a .ese criterio, la reforma constitucional conteni-
da en la Ley N® 16.615 fue promulgada en definitiva por el
Ejecutivo.

Prescindiéndo de analizar la procedencia en derecho de
que la Contraloria evacuase ese dictamen, para el tema que
estamos comentando lo que interesa es que el punto de fondo,
cual era la forma de determinar el texto que debia ser promul-
gado, no estaba resuelto de modo expreso en la Constitucién
Politica, y ese aparente vacio s6lo se pudo llenar mediante la
interpretacién de la Carta Fundamental que hizo el érgano
contralor en su contexto y atendiendo a su finalidad.

a.3) Contratos leyes

Cabe también traer a colacién la situacion constitucional de los
contratos leyes. Sin estar expresamente normados en la Carta de.
1925, diversos cuerpos legales, entre ellos el Decreto con Fuerza
de Ley N° 2, de 1959, sobre viviendas econdmicas, todavia vigen-
te, admitieron la posibilidad de que mediante acuerdos o conve-
nios con particulares el Estado o sus organismos les otorgasen
determinados beneficios.o franquicias, los que no se verian afec-
tados por las modificaciones legales que se dictasen con posterio-
ridad sobre la misma materia, durante cierto periodo.

La existencia-de los contratos leyes fue controvertida, por-
que hubo quienes sostenian que involucraban la renuncia de la
facultad de legislar, lo que por cierto importaba su nulidad.
Otros, en cambio, arglifan que no habia tal cosa; sino que
simplemente la consagracion de un estatuto especial en favor
de determinadas personas y por un periodo preestablecido, en
virtud del cual se les garantizaba que no se les aplicaria una
legislacion nueva sobre la, materia, la cual el legislador podia
aprobar perfectamente.

El tema quedé resuelto en la Carta de 1925 mediante la
reforma constitucional contenida en la Ley N® 17.450, de 1971,
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que agregé dos nuevos incisos al término del N? 10 del articulo
10, los cuales dispusieron:

“En los casos en que el Estado o sus organismos hayan cele-
brado o celebren con la debida autorizacion o aprobacién
de la ley, contratos o convenciones de cualquier clase en
que se comprometan a mantener en favor de particulares
determinados regimenes legales de excepcién o tratamien-
tos administrativos especiales, éstos podran ser modificados
o extinguidos por la ley cuando lo exija el interés nacional.

En casos calificados, cuando se produzca como conse-
cuencia de la aplicacién del inciso anterior, un perjuicio
directo, actual y efectivo, la ley podrd disponer una com-
pensacién a los afectados”.

Con ocasion del estudio de la actual Constituciéon Politica,
la Comisién Constituyente acordé en principio regular este tema
dentro de las materias propias de la ley, pero en definitiva opt6
por no darle un tratamiento expreso, porque es innecesario,
desde el momento que el particular incorpora en su patrimo-
nio el derecho a la franquicia, liberacién o beneficio, y, en esa
medida, esté asegurado por el decreto de propiedad, del cual
solo podria ser privado mediante expropiacion.

Esto es, las mismas razones que llevaron en su oportunidad
al Congreso Nacional primero a admitir en la practica parla-
mentaria la validez de los contratos leyes y luego a decidir dar-
les un expreso reconocimiento en la Carta Fundamental, son
las que actualmente explican que no tengan una mencién de-
termindda en ella, pero estin igualmente acogidos al amparo
de sus disposiciones.

Esos casos no s6lo son ejemplos de “lagunas constituciona-
les” que, en su caso, completaron el Congreso y la Contraloria
General de la Republica, sino que también ponen de manifies-
to la presencia de un aspecto que esta vigente en la interpreta-
cién constitucional: el problema politico.

Es imposible separar la interpretacion constitucional de la
politica, en lo que ésta significa realmente: la conduccién de Ia
sociedad. Lo que se hizo en estos dos casos fue lisa y lanamen-
te tomar en consideracién este aspecto politico, y a la luz del
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mismo, llenar una “laguna” relacionada en la especie con las
potestades colegisladoras del Presidente de la Republica y el
Congreso Nacional, asi como con las reglas y principios aplica-
bles al ejercicio del Poder Constituyente. derivado, y, mediante
una interpretacién de la Constitucién en forma arménica con
su contexto y de acuerdo a sus finalidades.

b) Situacion ocurrida bajo la Constitucion de 1980

En lo que atane a la Constitucién Politica vigente, un caso que
es tipico de interpretacién armdnica de su contexto, permitio
salvar una situacion que podria haberse visto no como un va-
cio, sino como una decision de exclusién, fue la sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en el proyecto de Ley Organi-
ca Constitucional del Tribunal Calificador de Elecciones.

Ese fallo tuvo mucha trascendencia, porque resolvié que el
plebiscito de octubre dé 1988 debia quedar bajo la jurisdiccién
del Tribunal Calificador de Elecciohes:

Cabe senalar, al respecto, que el articulo.84 de la Constitu-
ci6én le entrega a dicho Tribunal la funcién de conocer el escru-
tinio general, la calificacién y las reclamaciones tanto sobre las
elecciones como sobre los plebiscitos. La disposicion 11* transi-
toria, no obstante establecia que ese articulo comenzaria a re-
gir “con ocasién de la primera eleccién de senadores y dipu-
tados”. Podia, entonces, sostenerse que la entrada en vigencia
del articulo 84 se vinculaba exclusivamente con la referida elec-
cién de parlamentarios, y no era aplicable al plebiscito que se
referiria a la prolongacién del mandato del Presidente de la
Repiblica entonces en ejercicio, porque éste era previo a la
eleccién parlamentaria.

No obstante, el Tribunal Constitucional, con un excelen-
te criterio interpretativo, advirtié que esa “rigida interpreta-
cién del texto constitucional”, como la llamd, era inadmisi-
ble, porque contradecia el articulado permanente y otras
reglas transitorias de la Constitucién, y dispuso. que el plebis-
cito tenia que estar sometido a las normas generales que
para las votaciones, elecciones y referéndum tenia la Consti-
tucion Politica del Estado. Es importante este fallo por de-
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terminar una de las caracteristicas fundamentales.de la inter-
pretacién constitucional y la obligacién de llenar los vacios
de acuerdo con las normas generales de la Constitucién, y
no por normas especiales distintas, y por eso lo citamos tex-
tualmente:

“14°: Que la conclusion anterior, que fluye espontaneamen-
te de la debida correspondencia y armonia que debe existir
entre los distintos preceptos de la Carta Fundamental, la
ratifica el hecho de que ese plebiscito sera la expresién de
la voluntad del pueblo, quien ejerciendo la soberania, re-
suelva sobre el acto politico mds importante con que se
inicia el periodo en que cobraran plena vigencia todas las
disposiciones permanentes de la Carta Fundamental. En con-
secuencia, la especial trascendencia -de ese acto plebiscita-
rio y la letra y espiritu de Ia Constitucién confirman plena-
mente que éste debe ser regulado por las disposiciones
permanentes y no por normas especiales que, en un conjunto
de disposiciones destinadas s6lo al efecto, establezcan tribu-
nales o comisiones ad hoc, para que cumplan las funciones
que en nuestra Carta Fundamental ha entregado a “un”
tribunal determinado.

La interpretacion contraria no so6lo hiere el espiritu de
la Constitucién, sino también el sentido comun, que es base
de toda interpretacién légica, ya que ella podria importar
exponer el plebiscito mismo a un enjuiciamiento de legiti-
midad con grave perjuicio para el desarrollo normal de la
futura institucionalidad”.

Y continua en el considerando 152

“Que demostrado que el plebiscito antes referido debe cele-
brarse deacuerdo a la Ley Organica Constitucional a.la que
se refiere el articulo 18 de la Carta Fundamental, resulta
igualmente demostrado que el Tribunal Calificador de Elec-
ciones debera estar en funciones para conocer de ese acto
plebiscitario, ya que es el requisito necesario para que el
senalado articulo 18 reciba cabal y completa aplicacién, se-
gun ha quedado evidenciado de los considerandos décimo
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a décimo segundo de esta sentencia” (Rol N° 33, sentencia
de 24 de septiembre de 1985).1%

¢} Evaluacion.

En nuestro pais, muchas personas han sostenido y sostienen
que la interpretacion del Tribunal Constitucional debe ser com-
pletamente ajena a motivos politicos.

Concordamos en que debe estar alejada de consideraciones
politico-partidistas, pero evidentemente, por estar rigiendo la
Constitucion el ordenamiento de la sociedad, las sentencias del
Tribunal Constitucional van a tener un significado politico que
no puede dejar de considerar y el fallo que acabamos de citar
es un buen ejemplo de ello. El hecho de aplicar la doctrina
juridica que se desprende de las disposiciones y, sobre todo, de
las bases de la Constitucién, a una situacion determinada, es
labor del Tribunal Constitucional y tiene consecuencias politi-
cas. Lo importante es que este problema de cardcter politico
sea resuelto.con criterio juridico.

No hay duda que por la forma como se ha elaborado y
discutido nuestra Constitucion Politica, la interpretacién de la
historia fidedigna de su establecimiento adquiere una relevan-
cia extraordinaria y tiene fuentes concretas a las que referirse,
En efécto, al contrario de lo sucedido con las Constituciones
anteriores, ésta fue objeto de una discusién -amplia que dur6
muchos anos, se llevaron actas detalladas de todas las sesiones
que tavo la Comisién Constituyente, de la cual el autor formé
parte, en las que estin precisados el alcance, la finalidad y la
intencion del constituyente.

El autor, en la sesion N2 8, del 16 de- octubre de 1973,
sugiri6 publicar un Boletin Oficial “a fin de dar a conocer a la
opinién publica la labor de esta Comisién” y en la sesién N 10,
del 25 del mismo mes, “hace presente la necesidad de contar
para la historia fidedigna del establecimiento de la Constitu-

166 Fallos pronunciados por el Exemo. Tribunal Constitucional..., obra ya citada,
pég.’209.
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cidon con una version que consigne, lo mas fielmente posible,
las intervenciones de los miembros de la Comision”. Esta peti-
cion fue cumplida.

Ademas, existen las Actas de las Sesiones del Consejo de
Estado, que introdujo algunas modificaciones al texto de la
Comisién Constituyente. De manera que la intencién del cons-
tituyente y la bisqueda de su finalidad pueden ser establecidas
con mucha propiedad y con relativa certeza en el analisis de la
Constitucién de 1980.

Estas reflexiones, naturalmente, son aplicables también a
las reformas introducidas a la Carta Fundamental por el Con-
greso Nacional. Pero, como ha apuntado el Tribunal Constitu-
cional, la voluntad del constituyente es uno de los elementos
que deben tenerse en vista para determinar la “voluntad de la
Constitucién”.

Hay que tener en cuenta también que como la Constitucion
estd concebida para operar en forma permanente, su texto no
tiene la precision detallada de la ley; es general, abstracta y a
menudo senala los principios.

No sélo esta influida por las circunstancias historicas vigen-
tes al momento de su dictacién, sino que su texto tiene que ser
abierto, para permitir la aplicacion de estos mismos principios
generales a circunstancias que sucedan anos mas tarde, en un
proceso histérico y de desenvolvimiento social que puede ir
variando y separarse de aquellos que imperaban cuando fue
dictada.

Por eso la interpretacién de la Constitucion es distinta de la
interpretacion de la ley, en el sentido que la .interpretacién
constitucional debe propender al progreso de la institucionali-
dad y adaptar las ideas de una época a las bases y principios
generales de la Constitucién. En resumen, debe ser esencial y
lealmente evolutiva para ser fecunda.

El primer intérprete de la Constitucion Politica es el legisla-
dor, ya que a él le compete regular o complementar los dere-
chos constitucionales.

Como el Tribunal Constitucional hace una segunda inter-
pretacién al estudiar la conformidad a la Carta Fundamental
de las disposiciones aprobadas por el legislador, a mi juicio no
le es posible prescindir de la forma en que éste las ha entendi-
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do, de manera tal que en caso de dudas, deberia aceptar la
interpretacion dada por el legislador..

El Tribunal Constitucional ha reconocido que las cuestio-
nes de mérito han de .ser abordadas por la ley, y no por éL
Ello es efectivo, pero también lo es que el mérito, tratindose
de la regulacién de un derecho constitucional, no es facil-
mente separable de la interpretacion de la Carta Fundamen-
tal. Por el contrario, constituye. precisamente el espacio en:
marcado por la ley suprema, en que el legislador puede
adoptar decisiones y optar entre, alternativas igualmente vali-
das. La existencia de ese campo de discrecionalidad, de apre-
ciaciéon de las circunstancias, no puede quedar ajena a estas
refléxiones sobre una interpretacién evolutiva de la Consti-
tucion Politica.

El fallo del Tribunal a que recién se ha aludido manifiesta
que es necesario hacer dos consideraciones.sobre el problema
de constitucionalidad en la regulacién de los derechos consti-
tucionales que -consagre el legislador:

“La primera, que la Carta Fundamental ha entregado a la
ley regular o complementar el derecho constitucional en
estudio, por lo que debe reconocérsele autonomia suficien-
te para reglar, en forma prudente, y dentro de latitudes
razonables, la materia de que se trata, ya que de lo contra-
rio podria invadirse un campe que es propio de la ley. La
segunda, que al Tribunal Constitucional sélo le esta confia-
do ejercer un control de constitucionalidad sobre la ley
organica y no emitir juicios de méritos sobre ella. Si asi no
procediere, se excederia en sus atribuciones transforman-
dose en un organo colegislador, lo que constituiria una gra-
ve infraccién a la Constitucién. El Tribunal debe declarar la
inconstitucionalidad cuando la ley, prescindiendo de la pru-
dencia que aconseja el espiritu de nuestra Carta Fundamen-
tal, afecta el derecho constitucional que esta siendo regula-
do” (Rol N2 43, sentencia de 24 de febrero de 1987,
considerando 22) .19

187 Fallos del Tribunal Constitucional..., obra ya citada, pig. 38.
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Por otro lado, hay que tener en consideracién que como la
Constitucién busca permanencia, su lenguaje usa el sentido
que cominmente tienen las palabras y es mas conciso y abstrac-
to que el usado por la ley. Esto generalmente no es muy bien
entendido por los intérpretes que no son constitucionalistas,
porque tienden a extender al derecho constitucional el signifi-
cado de las palabras de la legislacion especifica, lo que puede
producir un efecto muy perturbador.

La Constitucién tiene que ser interpretada, pues, en el len-
guaje normal, general, principista y filos6fico del sentido de sus
palabras. En resumen, las palabras no pueden amarrar al intér-
prete, las palabras deben guiar al intérprete.

El intérprete tiene que buscar mas la filosofia general en-
vuelta en la Constitucion, que la aplicaciéon del sentido de Ia
palabra, que en un momento histérico determinado puede no
coincidir con los fines queridos por la Carta Fundamental.

En consecuencia, conceptualmente podemos establecer que la
interpretacion constitucional debe ser finalista, respetar las bases
de la institucionalidad sobre toda otra consideracién secundaria, y
naturalmente ser sistemdtica y armoénica con el “conjunto constitu-
cional”, por decirlo de una manera mis entendible.



CAPITULO VIII

EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
POR EL CONGRESO NACIONAL Y LA CORTE
SUPREMA

La Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién estuvo con-
teste en que las dos grandes finalidades de la. misma eran, pri-
mero, precisar el tamano, la organizacién y el rol del Estado, y
segundo, establecer y proteger con claridad y eficacia los dere-
chos de las personas.

Con respecto al Estado, nuestra Carta fija algunos princi-
pios fundamentales. El primero de todos es la limitacién de la
soberania por los derechos que emanan de la naturaleza huma-
na, es decir, restringe el campo de accién de la fuente origina-
ria del poder vy, al hacerlo, senala el concepto y el rol-del Estado
en la sociedad chilena como un servidor de la persona y no
como el resultado de una construccién ideolégica o politica.

En segundo lugar, la Constitucién quiso asegurar su obedien-
cia, en vista de las dudas que existieron en muchos de nuestros
politicos y juristas, que exigian, para que la Conistitucién tuviere
aplicacién, la dictacién de una ley especifica en que se detallaran
las disposiciones gererales que ella contenia, siguiendo incons-
cientemente el modelo francés, que veia la Constitucién mds
como un documento politico que como la fuente principal del
derecho positivo. La Constitucién de 1980 dispone, como lo he-
mos visto, que todos los érganos del Estado estan sometidos a la
Constitucion y a las disposiciones dictadas en conformidad a ella.
De manera que la- Constitucion tiene hoy una vigencia directa y
no necesita de la ley para ser aplicada.

En seguida, a diferencia 'de las Constituciones anteriores,
como lo hemos senalado ya en repetidas oportunidades, es
una Constitucién valérica, que precisa los fines. del Estado

349
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creado para servir el bien comin. Al mismo tiempo, como
consecuencia légica de lo expuesto, establece el principio de
subsidiariedad del Estado, que ha informado gran parte de
sus disposiciones.

Con respecto a los derechos de las personas, la Constitu-
cién de 1980 los especifica en una forma distinta de la Consti-
tucién de 1925. No sélo agrega derechos nuevos, sino que le da
sentido, aplicacién mds amplia y mayor fortaleza a derechos
tradicionales, como el derecho a la vida, a la libertad y al de
propiedad.

Estas dos circunstancias: extender y especificar los derechos
humanos para darles fortaleza y establecer recursos en su pro-
pio texto para protegerlos, hace que la Constitucion incida de
manera nunca vista anteriormente en la vida de nuestro pais y
sus disposiciones afecten directamente a mas personas.

La Constitucién esta por eso hoy mucho mas cerca de la
gente, y no solo de los grandes problemas organicos y politicos
del pais. Hecha con el criterio fundamental de: defender a las
personas, es importante que sus disposiciones no sean violenta-
das, disminuidas o tergiversadas por el legislador o por decre-
tos supremos. del Presidente de Ia Republica. Por esto, los me-
dios dé control constitucional aparecen como inseparables de
la proteccion. de los derechos de las personas y son la conse-
cuencia légica de la trascendencia que ellos tienen en nuestra
Carta Fundamental.

La Constitucion, se preocupa, en el mismo capitulo de los
derechos constitucionales, de establecer normas que impidan
que el propio legislador se:exceda en el ejercicio de sus atribu-
ciones y disminuya por medio-de la ley €l campo de aplicacién
de la Constitucién. Para ello —como sefialamos en su oportuni-
dad- dispone que la ley no puede afectar la esencia de los
derechos que la Constitucién establece ni impedir:su libre ejer-
cicio.

El control preventivo de la ley y el examen de la inconstitu-
cionalidad de los decretos supremos —esto ultimo, cuando la
Contraloria los haya representado por esa razén, o cuando se
refieran a materias reservadas.a la ley- estin entregados al Tri-
bunal Constitucional, que por su latitud e importancia tratare-
mos en un capitulo separado. Los medios de control de consti-
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tucionalidad que ocupan la atencién de este capitulo son el
Congreso Nacional y la Corte Suprema.

Los mecanismos de garantia para reclamar por las violacio-
nes de la Constitucién cometidas por las autoridades o por los
particulares, que afecten los derechos de las personas, los trata-
remos también en un capitulo separado, que se denomina.Ac-
ciones Constitucionales, por su trascendencia en el desarrollo
social, constitucional y juridico del pais.

A) EL CONGRESO YEL CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY

El control de la constitucionalidad de la ley es ejercido por el
Congreso Nacional en forma permanente, practicamente du-
rante todo su funcionamiento. Constituye un medio desconoci-
do por la.opinién publica, pero, en el hecho, el mis eficaz y de
mds general aplicacién para asegurar el respeto a la Carta Fun-
damental.

El Congreso comprende mejor que cualquier instituciéon o
persona la importancia de mantener el Estado de Derecho. El
mismo Parlamento no existe sin él, y el Congreso se identifica
asimismo con el funcionamiento del sistema democratico.

" El Consejo de Estado, al analizar la propuesta de la Comi-
sion de Estudio de la Nueva Constitucién, agregd un inciso
sexto en el articulo correspondiente a las causales de cesacién
del cargo de diputado o sénador; que disponia textualmente:

“Cesara también en el cargo de diputado o senador el par-
lamentario que ejerciendo la funcion de presidente de la
respectiva corporacién o comisién, haya admitido a vota-
cién una mocién o indicaciéon que sea declarada-manifiesta-
mente contraria a la Constitucién Politica del Estado por el
Tribunal Constitucional. En igual sancién incurrirdn el o
los autores de la mocion o indicacion referida”.

Este inciso fue suprimido por la Reforma: Constitucional de
1989. La supresion es 1ogica, porque los parlamentarios no son
especialistas en derecho constitucional y la gran mayoria no
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son abogados. El riesgo de perder el cargo los inhibiria en la
presentacion de proyectos de ley o de indicaciones a proyectos
que se encuentren en tramitacion.

Por otra. parte, la disposicién obligaba a los presidentes de
cada corporaciéon y a los presidentes de las comisiones a un
analisis juridico sobre posibles causales de inconstitu¢ionalidad,
las que a veces son dificiles de determinar. La sancién de even-
tual pérdida del cargo iba a establecer, en el hecho, un criterio
tan estricto en los presidentes que produciria la supresion de la
iniciativa parlamentaria.

En cambio, el Ejecutivo no tiene ninguna sancién por en-
viar proyectos inconstitucionales, en circunstancias que el men-
saje presidencial es la via ordinaria de las iniciativas de ley.

Las disposiciones de la Constitucion, de la Ley Organica del
Congreso Nacional y de los Reglamentos de ambas Cimaras, se
refieren a esta materia.

El sistema parlamentario del control de constitucionalidad
comprende el control de la constitucionalidad de los proyectos
de ley y el control de la constitucionalidad de las indicaciones,
es decir, de las proposiciones de modificacién a esos proyectos.

Presentado un proyecto de ley, ya sea en mensaje, de origen
presidencial, o en mocion, de origen parlamentario, el Presi-
dente de la Camara en la que se inicia la tramitacién tiene que
analizar si el proyecto de ley es constitucionalmente admisible
0 .no.

Lo primero es analizar si el proyecto puede ser iniciado por
los parlamentarios, que es la regla general, o si sélo le corres-
ponde su iniciativa al Presidente de la Republica.

También debe analizarse 5i el proyecto pudo ser originado
en cualquiera de las dos Camaras, como es la regla general, o
es de aquellos que nécesariamente debié tener origen en la
Camara de Diputados o en el Senado, segun la Constitucién,
para admitirlo a tramitacion.

Ademas de lo anterior, es necesario comprobar si la iniciati-
va cumple los requisitos exigidos para su presentacion; por ejem-
plo, Ia prohibicién de proponer conjuntamente normas de ley
y de reforma constitucional, ¥ las exigencias de contener en el
mismo documento sus fundamentos, y de acompanarla con los
antecedentes que expliquen su financiamiento. Todo lo ante-
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rior, sin perjuicio de analizar si el texto propuesto estd confor-
me en forma sustantiva con la Constitucién.

Esta atribucion de ‘declarar inadmisibles los proyectos de
ley, originados ya sea en mensaje o en mocién, corresponde
exclusivamente al presidente de la sala. Lo normal es que la
Presidencia analice, al revisar la cuenta que se dard a la sala
sobre los documentos recibidos, la constitucionalidad de los
proyectos. Si considera que alguno es inconstitucional, lo que
se incluye en la-cuenta es su declaracién de inadmisibilidad, en
la. que se senala expresamente la causal. Esta resolucion del
presidente puede ser revisada por la sala y, en caso de que
discrepe de ella, la sala declarara admisible el respectivo pro-
yecto, el que, entonces, podra iniciar su tramitacién legislativa.

Hay que advertir una cosa importante: la iniciativa en cuan-
to a la declaracion de inadmisibilidad le corresponde exclusiva-
mente al presidente del Senado o de la Camara de Diputados,
segun corresponda. La respectiva sala aceptara o no su criterio,
pero por propia iniciativa no puede declarar la inadmisibilidad,
esto es, no puede impedir la tramitacién, discusion y votacién
de un proyecto que el presidente ha declarado admisible, Lo
que ocurrira, si estima que el proyecto es inconstitucional, es
que lo rechazara en definitiva por esa razén.

Durante la tramitaciéon del proyecto de ley se presentan
“indicaciones”, es decir, sugerencias.de modificaciones a la pro-
puesta original, que pueden ser formuladas tanto por el Ejecu-
tivo como por los parlamentarios.

A este tema se refiere el articulo 66, inciso primero, de la
Constitucién, que expresa:

“Todo proyecto puede ser objeto de adiciones o correccio-
nes en los tramites que corresponda, tanto en la Camara de
Diputados como en el Senado; pero en ningiin caso se ad-
mitirdn las que no tengan relacién directa con las ideas
matrices o fundamentales del proyecto”.

La relacion directa de la indicacién con las ideas matrices o
fundamentales del proyecto es, por tanto, una causal especifica
de inadmisibilidad, que se agrega a las circunstancias de que
sean contrarias a la Constituciéon Politica; que importen nuevos
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gastos publicos sin senalar las fuentes de recursos necesarios; o
que afecten materias de iniciativa exclusiva del Presidente de Ia
Republica, salvo que tengan por objeto aceptar, disminuir o
rechazar tales materias que aquél haya propuesto.

La inadmisibilidad de las indicaciones que no se relacionen
de una manera cercana, proxima con las ideas matrices o fun-
damentales del proyecto habia sido incorporada ya en la Cons-
titucion de 1925 con ocasion dé la reforma que experimenté
en 1970, mediante la. Ley N® 17.284, y se estimé necesario man-
tenerla en la Carta vigente, por las mismas razones que se tuvie-
ron presente en aquella oportunidad.

Como senald el informe de la Comision dé Constitucién,
Legislacién y Justicia de la Cadmara de Diputados, fue una “me-
dida de saneamiento legislativo”. Si bien los reglamentos del
Senado y de la Camara establecian que sélo serian admitidas
las indicaciones cuando tuvieran relac¢iéon con las ideas matrices
o fundamentales del proyecto,

“Esta norma en el hecho por ser de rango reglamentario es
burlada en forma reiterada y es asi como a los proyectos se
formulan toda clase de indicaciones queé los convierten en
verdaderas Arcas de Noé, que se denominan vulgarmente
leyes miscelaneas”.

Puede ser 1til, para una mayor claridad de los conceptos
que estamos utilizando, citar el significado que les ha dado el
Tribunal Constitucional:

“Desde luego, cabe puntualizar que la. voz ‘indicacion’, refe-
rida a un proyecto de ley, comprende para la técnica legisla-
tiva toda proposicién tendiente a corregir o adicionar un
proyecto durante la etapa de su discusién y aprobacién.

Tampoco parece ofrecer mayor tropiezo determinar lo
que debe entenderse por ‘ideas matrices o fundamentales de un
proyecto’,

En tal sentido se las ha caracterizado: como las ‘que le
sirven de sustentacion, de base (a un proyecto), y en las
cuales se apoyan otras ideas pero de caricter secundario o
derivadas’ (Derecho Constitucional, Molina Guaita, Hernan.
Concepcién, 1995, p. 371).
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La exigencia de que las indicaciones digan relacion “di-
recta” con las ideas matrices o fundamentales del proyecto
merece, igualmente, cualificarse: “El concepto de relacion
directa es antagénico en la historia de la Reforma al con-
cepto opuesto o ajeno; es decir, la relacién debe ser proxi-
ma, cercana, pertinente o atinente a las ideas del proyecto”
(La Reforma Constitucional, Cumplido Cereceda, Francisco,
ob. cit., p. 193).

Finalmente, ;donde deben estar contenidas las ideas matrices
o fundamentales del proyecto? Sobre el particular la preceptiva
contenida en la Ley N¢ 18.918, Ley Organica Constitucional
del Congreso Nacional, dio respuesta definitiva a esta inte-
rrogante, que con anterioridad habia preocupado a la doc-

trina.
En efecto, el inciso final del articulo 23 de la Ley
N? 18.918, antes citada, expresa: “...se consideraran como

ideas matrices o fundamentales de un proyecto aquellas
contenidas en el mensaje o mocién, segin corresponda”
(Rol N? 259, sentencia de 26 de septiembre de 1997, con-
siderando 16).168

El procedimiento que se aplica a las indicaciones consiste
en que ellas pasan'a la comisién respectiva; el presidente de la
comision respectiva puede declararlas inadmisibles y esta reso-
lucién puede ser revisada por la comision, de manera analoga a
la explicada sobre la declaracién de inadmisibilidad de un pro-
yecto.

Hay que notar que las comisiones sélo tienen facultad ‘para
pronunciarse sobre la inadmisibilidad de las indicaciones, no
de los proyectos que le son enviados para su estudio, luego de
haber sido admitidos a tramitacién por el presidente de la res-
pectiva corporacién.

Ello es consecuencia deé que la inadmisibilidad de un pro-
yecto de ley, de conformidad a la Ley Organica Constitucional
del Congreso Nacional, tiene una oportunidad precisa para ser
declarada, cual es la cuenta de la sesién en que habria iniciado

168 Ain no publicada.
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su tramitacion legislativa. Tal declaracion es siempre previa al
inicio de la tramitacién, y su efecto propio es impedirla definiti-
vamente. Por-tal motivo, el inico érgano facultado para decla-
rarla es el presidente de la respectiva Camara -sin perjuicio,
por cierto, de que la sala pueda reconsiderar su decisién—, y no
el presidente de la comisién o la comisién en que quedé radi-
cada la iniciativa de ley. Este punto de vista fue el que sostuve
mientras me desempené como presidente del Senado, y la sala
del Senado respald6 mi posicién en forma expresa.

Declarada inadmisible una indicacién por la comision, ella
no puede ser renovada en la sala, de manera que .esta declara-
ci6n de inadmisibilidad de la indicacién hecha en la comisiéon
tiene un caracter definitivo. En la prictica, esta circunstancta
ha presentado dificultades en varias ocasiones, cuando un pro-
yecto de ley es informado sucesivamente por dos o mas comi-
siones, y en una de ellas se adopte esa decisiéon, que también
resulta oponible a las otras, restringiendo asi las atribuciones
de estas ultimas, en circunstancias que, al menos en principio,
deberian actuar en un plano de ignaldad, puesto que todas son
érganos colaboradores de la sala.

Por otra parte, en cualquier estado de la tramitacién, el
presidente de la sala respectiva puede declarar la inadmisibili-
dad de una indicacién por iniciativa propia o a peticién de
algiin miembro de la corporacion. La Ley Orginica Constitu-
cional del Congreso, en su articulo 25, senala expresamenfe
que la declaracién de admisibilidad hecha en las comisiones no
obsta a la facultad del presidente de la Camara respectiva para
hacer la declaracién de inadmisibilidad de las indicaciones o
para consultar a la sala en su caso.

Las reglas que hemos citado constituyen la manera en que
el Congreso hace un andlisis de sus propias obligaciones y
facultades con respecto a un proyecto de ley, su iniciativa,
origen y ¢ontenido, para ajustar la ley que en definitiva se
aprueba, en su forma y en su substancia, a la Constitucion
Politica del Estado.

Ejerce asi €l primer control de constitucionalidad, que, aun-
que pasa a menudo desapercibido por la opinién piiblica, es el
que tiene mayor aplicacién, porque es de ordinaria ocurrencia.
Diariamente el presidente de la sala, los presidentes de las co-



EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD POR EL CONGRESO NACIONAL... 357

misiones o las comisiones mismas declaran la inadmisibilidad,
por inconstitucional, de algin mensaje, mocion o indicacion.

Existe una sana practica, que es tradicién en el Senado y
que estd recogida en una disposicion de su reglamento: en el
caso de que haya duda acerca de la constitucionalidad de un
precepto, la sala pide informe a la Comisién de Constitucion,
Legislacién, Justicia y Reglamento. Hay decenas de informes en
toda la historia del funcionamiento del Senado que dicen rela-
cién con esta materia.

Hay que tener presente que los informes de las comisiones
son simples recomendaciones a la sala, la que en definitiva
debe pronunciarse y tomar una resolucién sobre la constitucio-
nalidad o no constitucionalidad de las normas dubitadas.

De manera que generalmente antes que un proyecto vaya
al control externo de constitucionalidad o pueda ser eventual-
mente objeto de un requerimiento por el nimero de parla-
mentarios senalados en la Carta Fundamental ante el Tribu-
nal Constitucional, ya ha sido examinado por las presidencias
de las salas de las Camaras respectivas, por una o mas comisio-
nes, y muchas veces ha sido objeto de un informe técnico-
juridico de la respectiva Comisién de Constitucion, Legisla-
cion y Justicia.

B) RECURSO DE INAPLICABILIDAD

La declaraciéon de inconstitucionalidad de las leyes encierra un
problema delicado, que necesita ser tratado con mucha pru-
dencia por el constituyente, por cuanto el érganc que puede
declarar la inconstitucionalidad de la ley tiene indiscutiblemen-
te un peso y una jerarquia de gran consideracion; estara por
encima de las resoluciones, no. sélo del Congreso Nacional,
sino que de los drganos colegisladores en su conjunto. Por esta
razon, las legislaciones han tenido una évolucién muy lenta
sobre la materia. Los autores llaman a sus atribuciones como
“anti mayoritarias”.

En Chile, durante la vigencia de la Constitucién de 1833,
los Tribunales de Justicia tuvieron una actitud que fue evolucio-
nando. La Corte Suprema sostuvo, al comienzo, que ninguna
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rhagistratura tenia la facultad de declarar la inconstitucionali-
dad de la ley, porque el Poder Legislativo era superior por
naturaleza y nadie podia anular sus resoluciones. La conclusion
era que correspondia al propio législador juzgar si la ley se
oponia a la Constitucién o no, de manera que, aprobada una
ley, ésta debia ser aplicada por todos los tribunales sin distin-
cion.

Después, la Corte Suprema estimé que si una disposicion
legal estaba en abierta y clara contradicciéon con una disposi-
cion constitucional, el juez debia aplicar lisa y llanamente la
Constitucién, en virtud del principio de la supremacia constitu-
cional, tenia que obedecer sus disposiciones y prescindir de lo
dispuesto en la ley comiin; lo que, indirectamente, postulaba la
facultad de la magistratura de no aplicar la ley comin, en un
caso determinado, por su inconstitucionalidad.

Cuando se discutié el tema en la Subcomision de Reforma
Constitucional de la Constitucién de-1925, quedo en claro, por
primera vez, que se reconocia a los tribunales la facultad de
declarar inconstitucional una ley. Al mismo tiempo, se precisa-
ron varias cosas: primero, que el inico tribunal que podia co-
nocer de este asunto era la Corte Suprema; segundo, que la
declaracién de la Corte Suprema no tenia por objeto que la ley
fuera declarada inconstitucional erga omnes sino que sélo para
el efecto de no darle aplicaciéon en un caso determinado; por
eso se empezd a usar la palabra “inaplicabilidad”.

Esta es realmente la acepcién exacta: la ley sigue vigente,
debe ser aplicada en todos los otros casos, si no se efectia
respecto de cada urno, de ellos igual declaracién. De esta mane-
ra se vela por las preeminencia del Poder Legislativo, enten-
diendo -por tal al Presidente de la Republica y el Congreso
Nacional, y no se da a la Corte Suprema una especie de super-
poder, que a la larga podria transformar nuestro sistema en. el
gobierno de los jueces.

De ahi que la Constitucién. de 1925 establece de ‘manera
casi puntual el primer paso importante en el control de la
constitucionalidad, el recurso de inaplicabilidad.

El constituyente de 1925 fue muy cuidadoso al respecto. Le
dio esta competencia a la Corte Suprema sélo en los casos
particulares de -que conociera o cuando le fueren sometidos
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recursos interpuestos. en juicios que se siguieren ante otro tribu-
nal. Es decir, no establecia. posibilidad alguna de que-la Corte
Suprema actuara de oficio; porque su facultad era declarar la.
inaplicabilidad de la ley para un caso determinado y no la de
declarar su inconstitucionalidad.

La.Corte Suprema estimé, con razén, que la.inconstituciona-
lidad de que hablaba el articulo 86 de Ia Constitucion-de. 1925 se
referia a la inconstitucionalidad de fondo, esto es, que le corres-
pondia analizar si el precepto legal en lo dispositivo era contra-
rio a la Constitucién. En una jurisprudencia acertada, estimé
que no. le correspondia determinar en qué forma cumplia sus.
funciones el Poder Legislativo y si se habian aplicado o no los
reglamentos.de ambas ramas del Congreso y la legislacion vigen-
te; de manera que la inconstitucionalidad de forma. estaba fuera
de su competencia. La Corte Suprema examinaba solo el fondo
de’la ley y no el procedimiento de su elaboracion.

La Constitucién de 1980 establecié importantes modifica-
ciones a la del ano 1925: la Corte Suprema puede hoy actuar
también de oficio, y sea en las materias de que conoce o que le
son sometidas en recurso interpuesto en ‘cualquiera. “gestiéon”
que se siga ante otro tribunal; esto es, ya no se trata de un
“juicio” entre partes, sino que basta cualquier procedimiento
que se siga'ante.los tribunales.

Por otra parte, el texto de la Constitucion de 1925 mencio~
naba él recurso como susceptible de aplicacion. a “casos”; en
cambio la Constitucién de 1980 se refiefe a “materias”. El cam-
bio no es banal; en’ defensa de esta:expresion argumenté en. la.
Comisién Constituyente que se trataba de ampliar la competen-
cia de la Corte Suprema, precisamente para permitir que pue-
da declarar la inconstitucionalidad también en materias de ca-
racter-publico; como las relacionadas con su propia generacion,
cosa que bajo el imperio de la anterior ‘Constitucién no era
posible.

La Carta de 1980 insiste en la expresién “todo:precepto
legal contrario a la Constitucion”; es decir, refuerza la tesis de la
Corte en el sentido de que la inconstitucionalidad de forma'no
esta comprendida en el recurso de inaplicabilidad.

El' recurso sepuede deducir en cualquier estado de la ges-
tién y la Corte puede ordenar la suspension del procedimiento,
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a diferencia de la Constitucion Politica de 1925, en la cual no
se suspendia la tramitacién del juicio. La Corte soberanamente
puede conceder o denegar la suspension del procedimiento u
ordenarla de oficio, evitando de esta manera que se convierta
en un recurso dilatorio de las partes.

Respecto a si son o no impugnables por defectos de consti-
tucionalidad preceptos legales aprobados con anterioridad a la
vigencia de la Constitucion de 1980, la Corte Suprema ha teni-
do dudas. Habitualmente ha sostenido qué no es posible aco-
ger este recurso, porque si esa disposicion es tachada de in-
constitucional, se originara un problema de supervivencia de la
ley o de derogacion tdcita de ella, 1o qué son temas que les
corresponden resolver a los jueces.del fondo. En fallos dictados
desde 1990, sin embargo, manteniendo su tesis de que los jue-
ces del fondo pueden decidir que la Constitucion derogé la
norma cuestionada, ha agregado que esa circunstancia no obs-
ta a que la Corte Suprema declare la inconstitucionalidad, por-
que la Coristitucion Politica no distingue entre leyes anteriores
o posteriores a ella, sino que exige que aparezca como vigente
y pretenda aplicarse en una gestion.,

Al analizar el recurso de inaplicabilidad en la Comisién de
Estudios de la Nueva Constitucion, se discutio la conveniencia
de extenderlo y transformarlo en una “declaraciéon. de inconsti-
tucionalidad de. la ley” si existian dos o mas sentencias de la
Corte Suprema que hubiesen acogido la inaplicabilidad de una
misma disposicion legal. En definitiva, se prefirié reservar, para
la declaracién de inconstitucionalidad de la ley en general, la
oportunidad y el procedimiento establecidos en las: reglas con-
cernientes al Tribunal Constitucional.

Por ultimo es necesario agregar que la facultad de decla-
rar inaplicables los “preceptos legales” contrarios a la Consti-
tucion se refiere a leyes; decretos leyes; decretos con fuerza
de ley, o sea, dictados por el Presidente de la Republica por
delegaciéon de facultades del Congreso, y aun decretos que
por disposicién de la ley contengan, refundan u ordenen
materias que son propias de ella. En general, toda disposi-
cién que contenga materias propias de ley, cualquiera que
sea la forma que ella revista. Ese es el sentido de la expre-
sién “precepto legal”.
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No concuerdo, por tanto, con el criterio que la Corte Su-
prema consigné al menos en dos fallos el ano 1988 (Revista de
Derecho y Jurisprudencia, tomo 85), respecto de los decretos con
fuerza de ley, en el sentido de que si fueren ilegales por haber
excedido la ley delegatoria, convenia decir que se tratarian de
decretos ilegales por referirse a materias propias de ley sin
contar con facultades delegadas, por lo cual no tendrian juridi-
camente fuerza de ley, y cualquier tribunal tendria que dejar de
aplicarlos por ser contrarios a la ley delegatoria.

Lo cierto es que las leyes delegatorias, por su naturaleza,
permiten la regulacién de ciertas materias, pero no entran a
senalar el contenido de cada una de las disposiciones que se
dictaran, ya que si asi fuere, estarian legislando directamente.
Por lo tanto, la vulneracién de la Constitucion emana directa-
mente del decreto con fuerza de ley que contenga normas
inconstitucionales, y no de la ley que autorizé su dictacién.

Ademas, de aceptarse el criterio de la Corte Suprema con-
signado en esos fallos, un tema tan delicado como es el reparo
de inadmisibilidad de preceptos legales quedaria entregado no
a un solo tribunal, como establece la Constitucidon, sinc a tan-
tos como juzgados ordinarios y especiales existen en el pais.
Esto abre la posibilidad de un sinntimero de interpretaciones
que resulta, a todas luces, contraria a la estabilidad que exige la
interpretacion de la Carta Fundamental, y expone ‘a dejar en
tela de juicio, permanentemente, determinadas normas legales
en razén de inconstitucionalidad, creando una desaconsejable
inseguridad juridica sobre su validez.



CAPITULO IX
JUSTICIA CONSTITUCIONAL

A) CONCEPTOS

Las Constituciones se preocupan cuidadosamente de asegurar
el cumplimiento integral de sus disposiciones. La vida politica
contemporanea, por las caracteristicas propias de la sociedad,
es movible, potente y susceptible de aceptdr los cambios; por,
otra parte, la realidad social y econémica de los paises hace
inevitable que grupos de presién actiien con fuerza tratando de
modificarla para permitir su pleno desarrollo humano, todo lo
cual produce alteraciones continuas en el sistema politico y
juridico de los Estados.

Las Constituciones contemporaneas comprenden estos mo-
vimientos de opinion publica, naturales en un sistema demo-
critico, pero quieren que ellos actilen rio sébre bases transito-
rias, sino sobre bases mas fuertes'y mas permanentes.

Por eso y para eso, las Constituciones preteénden ser un
elemento estabilizador de la vida de los paises, elementos con-
servadores en el recto sentido. de la palabra, es decir, mante-
nedoras de una. tradicién y de las bases fundamentales de la
sociedad y al mismo tiempo abiertas a su modificacién, siem-
pre que, por una parte, se tenga garantia de que ella repre-
senta el pensamiento permanente de la comunidad, no uno
variable o accidental, y por otra, no atente contra la naturale-
za del hombre.

La Constitucion Politica ‘de ‘Chile de: 1980, con las caracte-
risticas que hemos senalado, quiere defender y hacer que per-
duren las ideas que la sustentan y se encarnen en la tradicién
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politica chilena, principalmente en un Estado de caracter hu-
manista, valérico, con fines determinados. Para ello ha sefala-
do varios caminos destinados a garantizar el cumplimiento de
sus disposiciones.

Ya hemos visto en el capitulo anterior el papel que desem-
pefna el Congreso Nacional en la calificacién de admisibles o
inadmisibles por inconstitucionalidad de los proyectos de ley
y de las indicaciones que se les presenten. También hemos
visto la facultad de la Corte Suprema de declarar inaplicable
algin precepto legal contrario a la Constitucién para un caso
particular.

Este control es a todas luces insuficiente. Primero, porque
el Congreso Nacional es el centro de los movimientos y de las
presiones politicas, y esto es inseparable de la representacién
popular que inviste, de manera que la Constitucién no conside-
ra suficiente someter sus disposiciones solo al criterio de estas
corporaciones, Camara de Diputados y Senado, como ocurrid
al principio de la Republica. Por otra parte, las facultades de la
Corte Suprema son absolutamente limitadas, en el sentido de
ser, yo' diria, casuisticas.

Por o anterior; al igual que otras Constituciones contempo-
raneas, la Republica se enfrenté al hecho de tener que crear
un Tribunal Constitucional, es decir, un 6érgano independiente
de los poderes piublicos, con competencias 'y facultades sufi-
cientes para velar, en determinadas condiciones, por el cumpli-
miento integro de las disposiciones de la Constitucion.

Para dar armas a este Tribunal Constitucional, establecio las
“Bases de la Institucionalidad”, que le permiten construir una
interpretaciéon que abarque el conjunto de las disposiciones
constitucionales, facilite la.obtencién de las finalidades que per-
siguen vy, en definitiva, haga respetar las ideas bdsicas de la
organizacion social.

Ademas de lo anterior, buscé otras maneras de hacer mis
permanentes las normas fundamentales a- través de procedi-
mientos y mayorias ‘parlamentarias especiales para.reformar la
Constitucién, que contemplan plazos, ratificacién por el Con-
greso pleno, tratamiento del veto presidencial, y-eventualmente
consultas plebiscitarias y quérum de aprobacién que va desde
los tres quintos de los diputados y los senadores en ejercicio,
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hasta los dos tercios de ellos, en ciertos capitulos fundamenta-
les como el relativo a los derechos y deberes de las personas.
Los quérum exigidos para las reformas constitucionales son
una manera eficiente-de dar estabilidad a la Constitucion.

Los Tribunales Constitucionales han nacido fundamental-
mente para asegurar e¢l cumplimiento integro de la Constitu-
cién frente al Poder Legislativo, que paradojalmente debiéra-
mos llamar su principal adversario potencial, tanto en cuanto a
la extensién que tienen sus decisiones como a la gravedad de
ellas, ya que dia a dia se enfrénta a la necesidad de regular
variadas situaciones de la vida nacional, que de una manera u
otra estan comprendidas en disposiciones constitucionales que
las reglan, directa o indirectamente. De esta manera, el Con-
greso Nacional se ve abocado diariamente al analisis de los
proyectos de ley frente a la Constitucién. Por eso, la principal
atribucién de un Tribunal Constitucional es pronunciarse so-
bre la constitucionalidad de los proyectos de ley, en nuestro
ordenamiento, o de las leyes en vigor en el caso de otros paises,
e impedir que prosigan su tramitacién; o dejar sin valor aque-
llas iniciativas que estime contrarias a la Constitucion.

También es enemigo potencial de la estabilidad. constitucio-
nal el Presidente de la Repuiblica, porque. se enfrenta asimismo
en forma permanente a situaciones que, dentro de la esfera de
sus obligaciones y atribuciones, originan el ejercicio de la po-
testad reglameéntaria, que en forma de decretos, ordenanzas e
instrucciones, da origen a normas juridicas sobre multiples ma-
terias, muchas de las cuales, al igual que en el caso de la ley,
estan directa o indirectamente vinculadas a disposiciones de la
Constitucién Politica del Estado.

La evolucién de los Tribunales Constitucionales no fue fa-
cil. Una vision simplista hace que estos 6rganos aparezcan como
adversarios del sistema democratico, porque van a imponer en
definitiva su punto de vista sobre las mayorias politicas elegidas
por sufragio universal, en una materia tan determinante como
es la aplicacion. e interpretacién de la Carta Fundamental. Por
eso, la evolucion fue lenta y progresiva, y los debates acerca de
c6mo se constituirian estos organismos y €l valor que se daria a
sus resoluciones constituyen una controversia histérica en el
desenvolvimiento constitucional contemporaneo.
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Uno de los errores, ya abandonados por la catedra y por la
ciencia constitucional, es que. estos organismos deban respon-
der a las mayorias politicas, porque esto los hace ineficaces. En
efecto, si la mayoria politica elige Presidente de la Republica,
domina el Congreso Nacional y al mismo tiempo elige el Tribu-
nal Constitucional, éste seria solo un organo que responde a la
misma mayoria. En consecuencia, las posibilidades que su con-
trol de constitucionalidad sea efectivo son minimas; porque
frente a problemas trascendentales y controvertidos, como son
los mayores problemas politicos, va a estar sometido mas a la
mayoria polftica que.lo elige y de la cual forma parte, que a la
defensa juridica de un texto constitucional.

El control del Tribunal Constitucional podria ser denomi-
nado “control abstracto”. No hay partes que litiguen, el analisis
que hace el Tribunal es un analisis puramente juridico propia-
mente tal, que nace de sus propias consideraciones y razona-
mientos y no de las argumentaciones o defensas de.las partes.

A juicio del autor, resulta indispensable para el cumplimiento
de la importante y delicada funcién del Tribunal Constitucio-
nal, que este control abstracto se mantenga y, en consecuencia,
no se entregue al Tribunal Constitucional la solucién de problemas
entre partes, ni por la via de hacerle conocer de recursos constituciona-
les, como el recurso de proteccion, ni tampoco de declarar la inconstitu-
cionalidad de preceptos legales a peticion de las partes cuando se ha
originado una controversia.

La interpretacién realizada por dicho Tribunal, que senala
de manera determinante la.politica constitucional del pais, debe
estar ajena a los intereses particulares. Juzgar intereses particu~
lares induce muchas veces a analizar la situaciéon de justicia o
injusticia que puede causar la interpretacion, y esto no es, a mi
juicio, lo que la sociedad. espera del Tribunal Constitucional,
sino pretende que €l haga respetar los principios fundamenta-
les y los limites del poder fijados en la Constitucién, analizados
solamente en su dimensién juridica.

Por ultimo, el Tribunal Constitucional tiene el camino de
dictar sentencias interpretativas o, dicho con otras palabras, de
aceptar la constitucionalidad de disposicionés legales con pre-
venciones; esto es, que la ley se estima constitucional si su apli-
cacion e interpretacion se da en un sentido determinado que
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es fijado por el propio Tribunal. Esto €s inseparable de sus
funciones y constituye el ejercicio de su razén de. ser: el Tribu-
nal es el supremo intérprete de la Constitucién.

B) RELACION ENTRE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Y EL PODER LEGISLATIVO

Las relaciones entre el Tribunal Constitucional y el Poder Le-
gislativo, ambos, de acuerdo a sus propias caracteristicas, repre-
sentantes de la soberania de la Nacién, constituyen una materia
que debe ser tratada cuidadosamente para que la vida politica
se desarrolle en forma normal, con. el funcionamiento arméni-
co.de las instituciones. Para esto es necesario que se tengan en
cuenta, al menos, tres aspectos que trataremos de resumir:

1. AUTONOMIA DEL LEGISLADOR

Dentro del marco constitucional que contiene disposiciones de
general aplicacién, el legislador tiene autonomia para regular
la sociedad.

Esta autonomia que la Constitucion da al legislador es de
diversos alcances. En la existencia, de una Constitucion neutra,
es decir de una Constitucion mecanica que no contemple valo-
res ni fines del Estado, no hay duda que la autonomia del
Poder Legislativo es mayor y los limites son evidentemente mu-
cho mas amplios.

En cambio, en presencia de una Constitucién valérica como
la Constitucion chilena, que senala con precision los roles del
Estado, las limitaciones del poder, su caracter subsidiario, los
valores y derechos de las personas, etc., la autonomia del Poder
Legislativo es evidentemente mucho menor. Se anade a lo ante-
rior el hecho que la Constitucion se preocupa de especificar los
derechos y deberes de las personas, los recursos que las prote-
gen y las normas generales que rigen la actividad econémica de
las mismas, todo lo cual enmarca la potestad legislativa.

Con respecto a la formacion de la ley, el Poder Legislativo
se puede encontrar en diversas situaciones:
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~ Laregla general estd senalada en las “materias de ley” que
la propia Constitucién senala. '

La Constitucién de 1925 usaba la expresion: “Sélo en virtud
de una ley se puede”. Es decir, la ley tenia capacidad ilimitada y
podia incluso invadir el campo de la potestad reglamentaria.

La Constituciéon de 1980 usé una expresiéon distinta, al
disponer “Sélo son materias de ley”. Es decir, la competencia
del Poder Legislativo estd expresamente circunscrita a los ca-
sos enunciados en la Carta Fundamental. Fuera de ellos no
hay posibilidades validas de legislar. Las otras materias son de
directo cardcter constitucional o pertenecen a la 6rbita de la
potestad reglamentaria del Presidente de la Reptuiblica. La ra-
z6n de esta disposicién es impedir que el Congreso invadiera
el drea de la Administracién por medio de leyes, como suce-
dia en el pasado, dificultando la unidad de la conduccién
econdémica.

— La Constitucién reconoce al Poder Legislativo la facultad
de exceptuar algunas situaciones de la aplicacion de la regla
general impuesta por ella para ciertas materias, como la posibi-
lidad de afectar tributos a fines determinados en los casos que
senala (art. 19 N® 20). En estas ocasiones, el legislador es auté-
nomo para dictar o no dictar la ley.

—La Constitucion obliga al legislador a dictar la correspon-
diente ley, pero lo deja en libertad-de hacerlo de 1a manera que
decida. Por ‘ejemplo, ¢l articulo 3%, que se refiere a la Adminis-
tracion territorialmente descentralizada; el articulo 18, sobre
sistema electoral; el articulo 33, sobre la organizacién de los
Ministerios, y el articulo 112 sobre formas de coordinacién en-
tre municipios y servicios publicos.

— La Constitucion obliga al legislador a dictar la correspon-
diente ley, y ademads fija las caracteristicas y reglamenta el ejer-
cicio de la facultad legislativa. El ejemplo tipico de esta situa-
cion es €l articulo'64, que regula la Ley anual de Presupuesto.

En consecuencia, la autonomia del legislador existe, es re-
quisito esencial del funcionamiento del régimen democratico,
y tiene diversas caracteristicas, dependiendo de la calidad neu-
tra o valorica de la Constitucion y de los mandatos que Ia mis-
ma da al legislador.
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2. RESOLUCIONES RAZONADAS

El respeto a esta autonomia del legislador por parte del Tribu-
nal Constitucional es de importancia indiscutible, porque le
crea obligaciones en el ejercicio de sus facultades cuando de-
clara una infraccion de la Constitucién. La principal de ellas es
la necesidad de resoluciones razonadas, es decir; fundamenta-
das. Cada sentencia del Tribunal debe contener un analisis de
la materia, un razonamiento completo, una interpretaciéon de
la Constitucién y una explicacién claramente expuesta de la
razén por la cual la disposicién se estima inconstitucional. De
esa forma se evidencia un respeto al Poder Legislativo, de cuyos
predicamentosse esta disintiendo.

Por otra parte, las resoluciones razonadas o fundadas son
indispensables para que el Tribunal Constitucional vaya apli-
cando el espiritu de la Constitucién a situaciones determina-
das. Esto es util para que el Poder Legislativo se forme un
correcto juicio sobre los puntos de vista del Tribunal y pueda
considerarlos en sus nuevas decisiones.

No es posible crear una praxis constitucional, indispensable:
para que la Constitucién vaya afirmando su caricter de legisla-
cién fundamental que protege a los ciudadanos, si ella no es
razonada y concordante. Esta es la manera de lograr con efica-
cia una de las finalidades del Tribunal Constitucional: la crea-
cién de precedentes que vayan facilitando el funcionamiento
normal de las instituciones y la adquisicién de la certeza juridi-
ca, bien invaluable en la vida de una sociedad.

Por otra parte, estas sentencias del Tribunal deben respetar
las opciones que tiene el legislador dentro de los limites de la
Constitucién, y no pueden contener juicios sobre la convenien-
cia o la oportunidad de las leyes de que se trata. Ni siquiera
pueden resolver contradicciones entre la misma legislacion, por-
que esto no es competencia del Tribunal Constitucional; el Tri-
bunal Constitucional sélo puede pronunciarse sobre estas ma-
terias cuando. ellas estin regidas o tienen relacién con
disposiciones constitucionales.

En general, el buen funcionamiento del sistema democrati-
co necesita cuidadosas relaciones entre el Tribunal, el Congre-
so Nacional y el Presidente de la Repuiblica.
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3. PRESUNCION DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

El Tribunal Constitucional, como ya lo he senialado en estas pagi-
nas, debe partir del principio de la constitucionalidad de los
actos legislativos. En otras palabras, el Tribunal Constitucional
debe. presumir que el legislador esta actuando dentro de la Cons-
titucion y ejerciendo la autonomia que ésta le permite. Un juicio
demasiado estrecho sobre Ja autonomia del Congreso impide la
evolucion constitucional y produce a menudo, efectos politicos
que tienden a la modificacion de la Carta Fundamental.

Por ello, la infraccién constitucional que se senale por el
Tribunal debe ser c¢lara; en caso de dudas, el Tribunal Constitu-
cional debe aceptar el ejercicio de la autonomia y, en conse-
cuencia, respetar el pensamiento del legislador.

C) EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 1970

El primer Tribunal Constitucional chileno tuvo su origen en los
articulos 78 a), 78 b) y 78.¢), incorporados en la Constitucién
de 1925 por la reforma constitucional de 23 de enero de 1970
(Ley N® 17.284).

Bajo la reforma constitucional que hemos mencionado, el
Tribunal Constitucional estuvo formado' por cinco ministros,
tres de ellos designados por el Presidente de la Repiblica con
acuerdo- del Senado y dos por la Corte Suprema de entre sus
miembros. Los miembros nombrados por el Presidente de la
Republica debian ser abogados, con mas de doce anos de pro-
fesion y uno de ellos debia haber sido profesor titular de Dere-
cho Constitucional o Derecho Administrativo durante diez anos.

Los integrantes del Tribunal duraban cuatro anos en sus
cargos, pero podian ser removidos por el Senado a proposicion
del Presidente de la Republica.

Las disposiciones citadas entregaban determinadas funcio-
nes al conocimiento del Tribunal Constitucional. En general,
debia resolver sobre, las cuestiones de constitucionalidad susci-
tadas durante la tramitacion de proyectos de ley y tratados in-
ternacionales. Este pronunciamiento debia producirse a reque-
rimiento del Presidente de la Repiiblica o de cualquiera de las
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Camaras o de mas de un tercio de sus miembros en ejercicio y
siempre que se hubiera formulado antes de la promulgacién de
la respectiva l€y.

También debia pronunciarse sobre la constitucionalidad de
los decretos con fuerza de ley; los llamados a plebiscito; las
inhabilidades constitucionales o legales de los Ministros de Es-
tado; las inconstitucionalidades en el tramite de promulgacion
de las leyes, y las contiendas de competencia que determinaran
las leyes.

Por otra parte, se establecié que contra las resoluciones del
Tribunal Constitucional no procedia recurso alguno; que las
disposiciones que declarase inconstitucionales no podian con-
vertirse en ley, y que resuelto como constitucional un determi-
nado precepto, no podia la Corte Suprema declararlo inaplica-
ble por el mismo vicio que fue materia de la sentencia.

Este Tribunal ejercié sus funciones durante un corto perio-
do. Tom6 alredédor de diecisiete decisiones, la mayor parte de
ellas relativas a discrepancias producidas entre la mayoria par-
lamentaria y el Jefe de Estado.

Dos de estas resoluciones merecieron una fuerte critica, e
hicieron que, en general, la vida politica del pais considerara
que fue un Tribunal ineficaz.

La primera de ellas, pronunciada el 10 de febrero de 1972,
en los autos Rol N? 3, tuvo el voto en contra del ministro,
después presidente de la Corte Suprema, don Rafael Retarhal.

Sostuvo el Tribunal Constitucional, en votacién de mayoria,
que era posible para el Presidente de la Repiiblica designar en
otra cartera ministerial a un Ministro que habia sido suspendi-
do de sus funciones, en virtud del -acuerdo: de la. Camara de.
Diputados que habia dado lugar a la acusacién constitucional
declarada en su contra, y sobre la cual debia pronunciarse el
Senado. Es decir, acepté que aunque ese Ministro quedaba sus-
pendido de esas funciones, nientras el Senado resolvia sobre
su culpabilidad podia ser nombrado inmediatamente en otro
Ministerio.

Estim6 el Tribunal Constitucional:

“Que sin disposicién constitucional no es posible arguir la
existencia de una inhabilidad impediente para un Ministro
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acusado y suspendido por decisién de la Camara de Dipu-
tados, para ser nominado en otro cargo durante el interregno
que medie para el vencimiento del plazo fatal y constitucio-
nalmente fijado al Senado para emitir su pronunciamiento
de culpabilidad” (Considerando 20).

Anadio que:

“Es a los constituyentes o legisladores a quienes compete,
segin discrecionalmente lo juzguen procedente, crear las
reglas que eviten situaciones que ellos califiquen de in-
admisibles o inconvenientes. De esta manera, a falta de
inhabilidad sefialada por el derecho vigente y no proce-
diendo la construccion de ésta por via interpretativa ex-
tensiva, tanto mas si se materializa en una prohibicion para
el nombramiento en una funcién publica que mira al ¢jer-
cicio de una atribucién constitucional del Jefe del Estado,
solamente debe limitarse el Tribunal a no admitirla® (Con-
siderando 27).

Resultaba asi que el Tribunal Constitucional, creado para
aplicar e interpretar la Constitucién, omitié toda consideracion
a la finalidad de la misma, desprendida de su propio contexto,
y consagré una.interpretaciéon que giraba alrededor del tenor
literal, que hacia ineficaz todo el procedimiento del juicio poli-
tico senalado en la Constitucién.

La posicién disidente del ministro senior Retamal, con mu-
cha lucidez conceptual, y anticipindose a la interpretacién ar-
monica y finalista del texto constitucional postulada por el Tri-
bunal Constitucional bajo la Carta de 1980, razoné de la
siguiente manera:

“Pues bien, la suspension del Ministro lo priva de la funcién
primordial de participar en el gobierno del Estado de acuer-
do con las normas constitucionales y legales y las que le
imparte el Presidente de la Republica. Siendo asi, no puede
ser designado y servir en otra Cartera mientras dure la sus-
pension, porque ésta abarcaria también la calidad de fun-
cionario del Estado que en ella tiene, tal como en su esfera
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los magistrados superiores; los Generales, el Contralor, los
Intendentes y Gobernadores.

Si para ser Ministro de Estado en una Cartera no se re-
quiere previamente tener la funcién de Ministro en otra Car-
tera, porque el Presidente los elige libremente, es evidente
que el desempeno de la funcion de Ministro en cualesquiera
de ellas importa al mismo tiempo ser miembro del Gobierno
y no estar suspendido de esa funcion. La limitacién afecta al
Ministro suspendido mientras sigue siéndolo y sélo deja de afectarlo
cuando ya.no lo es. Si es imposible constitucionalmente el desemperio,
también lo es el nombramiento por la obvia razon de que aquel leva
anexo el desemperio y tiene prrecisamente este fin”,

En otro fallo, pronunciado el mismo mes (1% de febrero de
1972, Rol N? 4), el Tribunal Constitucional resolvié un requeri-
miento formulado por la Camara de Diputados en el cual recla-
moé por la incorrecta promulgacion de la Ley de Presupuestos
para 1972 que hizo el Presidente de la Republica y pidi6 que se
la declarase inconstitucional por no contener todos los precep-
tos aprobados por el Congreso Nacional, y se ordenara incluir
en ellos todos los articulos aprobados.

Del texto aprobado, el Ejecutivo sélo habia promulgado los
articulos 12 y 2% plante6 veto ante el Congreso por los articulos
19 a 23, y solicito al Tribunal Constitucional la declaraciéon de
inconstitucionalidad, por apartarse de las ideas matrices o funda-
mentales, de los articulos 24 a 67, con excepcién del articulo 27.

En otras palabras, no promulgé los articulos 3° a 18, que no
vet6 ni taché ‘de inconstitucionales; ni los articulos 19 a 23, a
los que luego retird el veto, ni el articulo 27.

El Tribunal Constitucional admitié que debieron promul-
garse todos los articulos no vetados y aquellos que lo fueron,
pero cuyo veto se retird, esto es, los articulos 3° a 23 y 27 del
proyecto de Ley de Presupuestos. Sin :embargo, como esos ar-
ticulos se promulgaron mediante decreto publicado. en el Dia-
rio Oficial con la misma fecha del fallo, opté por no acoger el
requerimiento, en cuanto pedia que se declarase incompleto el
decreto promulgatorio de la Ley de Presupuestos, sino por re-
solver que no era procedente disponer la promulgacién de
tales articulos.
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Se incliné por acoger el requerimiento, nuevamente en voto
disidente, el Ministro senor Retamal.

Este criterio, que era el correcto, en orden a pronunciarse
derechamente sobre el requerimiento y, en su caso, declarar
inconstitucional el decreto supremo promulgatorio, es el que
consagroé el actual Tribunal Constitucional en sentencias de 10
de febrero de 1995, recaida en el Rol N2 207, y de 11 de abril
del mismo ano, recaida en-el Rol N2 209.

En esos fallos se expresé que requerido el Tribunal para
resolver una cuestion de constitucionalidad mediante escrito
recibide por su secretario el 22 de enero, la circunstancia de
que al dia siguiente el Presidente de la Republica recibiera el
oficio de la Cimara de Diputados en que le comunicaba la
aprobacion del proyecto de ley, expidiera el decreto supremo
promulgatorio y lo enviase a la Contraloria General de la Repu-
blica para su toma de'razén, constituye una.causa sobreviniente
que no altera la competencia del Tribunal:

“Este Tribunal ha concluido que no pueden empecerle los
hechos ocurridos con posterioridad a la formulacién del
requerimiento, ni menos aquéllos impedirle cumplir con su
déber constitucional de resolver una cuestion de constitu-
cionalidad oportuna y correctamente formulada” (Rol
N¢ 209, considerando 22, letra e).'*

Salvo el ultimo considerando citado, las doctrinas de las
aludidas sentencias del anterior Tribunal Constitucional revali-
daron al mas alto nivel la tesis de los “resquicios legales”. En
efecto, ambas soluciones se fundaron en una interpretacion
estrecha de:la letra de la Constitucién, que no sélo contradijo
la finalidad de la misma, sino hizo inaplicable resoluciones del
Congreso, tanto .en el ejercicio de su cardcter de legislador
como en sus funciones exclusivas en el juicio politico.

La antigua conformacién del Tribunal no establecia con
claridad la independencia del mismo frente a las mayorias poli-
ticas, ya que tres de sus cinco miembros eran designados por el

16% Atin no publicada.



JUSTICIA CONSTITUCIONAL 375

Presidente de la Repiiblica, con acuerdo del Senado; ademas
contemplaba una disposicién que evidentemente era inconve-
niente, la que establecia que los miembros del Tribunal podian
ser removidos por el Senado a proposicion del Presidente de la
Republica. Resulta obvio y no se necesita un razonamiento ulte-
rior. para demostrar que éste era un tribunal sometido a la
mayoria politica conformada por el Presidente de la Republica
y la mayoria del Senado, y en consecuencia su estatuto juridico
no le daba la independencia necesaria para cumplir adecuada-
mente sus funciones.

D) ORGANIZACION DEL ACTUAL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

1. INTEGRACION

“Art. 81. Habrd un Tribunal Constitucional integrado por
siete miembros, designados en la siguiente forma;

a) Tres ministros de la Corte Suprema, elegidos por ésta,
por mayoria absoluta, en votaciones sucesivas y secretas;

b) Un abogado designado por el Presidente de la Repu-
blica;

c) Dos abogados elegidos por el Consejo de Seguridad.
Nacional;

d) Un abogado elegido por el Senado, por mayoria ab-
soluta de los senadores en' gjercicio”.

El mismo articulo 81 de la Constitucién de 1980 continua
refiriéndose a las exigencias para los abogados, en el sentido de
que tengan a lo menos 15 anos de titulo, se hayan destacado en
la actividad profesional y no estén afectos a ninguna de las
inhabilidades que la misma Constitucién menciona.

Dispone asimismo este articulo que los miembros del Tribu-
nal se mantienen por 8 anos en sus cargos, S€ renuevan por
parcialidades cada cuatro anos y que su cargo es inamovible. El
quoérum para sesionar es de 5 de sus miembros y los acuerdos
se adoptan por simple mayoria. Sus resoluciones; segiin dispo-
ne la Constitucién, deben emitirse conforme a derecho.
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Estas caracteristicas nos permiten concluir que el Tribunal
Constitucional que se establece en la Constitucion de 1980 es
un organismo de caracter jurisdiccional y no politico.

Con ello se pretende lograr una mayor consolidacién del
Estado de Derecho, poniendo el acento en la calidad de los
miembros que integran el Tribunal al exigir abogados destaca-
dos con gran experiencia, ademads de los miembros de 1a Corte
Suprema, cuya trayectoria en el Poder Judicial y conocimiento
en la aplicacién de la ley es obwvia.

Sostener que este Tribunal no es democratico porque no
todos sus miembros son elegidos por autoridades nombradas
mediante eleccién popular, es confundir los conceptos de de-
mocracia con electoralismo. No se trata aqui de gobernar o
legislar, sino de resolver acerca.de problemas de derecho, don-
de se busca la verdad objetiva y no la aplicacion de medidas
que pueden corresponder a criterios politicos o ideologicos.

2. ATRIBUCIONES

La Constitucién, en su articulo 82, senala detalladamente las
atribuciones del Tribunal Constitucional, que en general pode-
mos resumir en tres conceptos fundamentales: las que tienen
por objeto preservar la supremacia. constitucional sobre toda
otra norma, las destinadas a resolver conflictos surgidos entre
los poderes del Estado por diferencias en las interpretaciones
de las normas constitucionales, y las encargadas de resolver las
incompatibilidades, inhabilidades y causales de cesacidén en el
cargo de parlamentarios y Ministros de Estado.

En todo caso, es importante destacar que la Constitucién
enumera todas las atribuciones del Tribunal Constitucional de
manera taxativa, o sea, ha restringido el ambito de su compe-
tencia estrictamente a lo senalado en este articulo. El legislador
no estd autorizado para conferir al Tribunal Constitucional otras fa-
cultades que las que la propia Constitucion le otorga a éste, caracteris-
tica fundamental, considerando la gravitacion de sus decisiones
en la vida politica.

En el articulo 5° inciso 52 del proyecto de Ley Organica
Constitucional de los Partidos Politicos, se otorgaba al Tribu-
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nal Constitucional la facultad de ordenar la suspension provi-
sional del procedimiento de formaciéon de un. partido politi-
co, si existia justo motivo para estimar ‘que éste tendria objeti-
vos que vulneraban la Constitucion Politica. El Tribunal
Constitucional estimé inconstitucional la disposiciéon antedi-
cha, por constituir una nueva atribucion del Tribunal no conte-
nida entre aquellas que taxativamente senala el articulo 82 de
la Carta Fundamental sentenciando que las facultades que la
Constitucién confiere a los 6rganos que ella misma crea son
de derecho estricto (Rol N? 43, sentencia de 24 de febrero de
1987, considerandos 33 y 34).

Con posterioridad, reiter6 que el articulo 82 “senala en
forma taxativa las atribuciones propias del Tribunal Constitu-
cional”, manifestando:

“Que, como es posible observar, entre dichas facultades no
se encuentra el declarar la inconstitucionalidad de leyes
comunes vigentes, como, tampoco, el resolver que dichos
cuerpos legales carecen de ese caricter, aun cuando ellos
versaren sobre materias propias de ley organica constitucio-
nal, sea por su propia naturaleza o porque asi lo haya re-
suelto este Tribunal en .conformidad con lo dispuesto en el
articulo 82, N? 29, de la Carta Fundamental” (Rol N2 256,
sentencia de 19 de agosto de 1997, considerando 2¢).'7

Entonces, las atribuciones del Tribunal Constitucional son
unicamente las siguientes:

“Art. 82. Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

12 Ejercer el control de la constitucionalidad de las leyes
organicas constitucionales antes de su promulgacién y de las
leyes que interpreten algurn precepto de la Constitucion;

2%. Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que
se susciten durante la tramitacién de los proyectos de ley o
de reforma constitucional y-de los tratados sometidos a la
aprobacion del Congreso;

17 Alin no publicada.
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3% Resolver las cuestiones que se susciten sobre la cons-
titucionalidad de un decreto con fuerza de ley;

42, Resolver las cuestiones que se susciten sobre consti-
tucionalidad con relacién a la convocatoria a un plebiscito,
sin perjuicio de las atribuciones que correspondan al Tribu-
nal Calificador de Elecciones;

5%, Resolver los reclamos en caso de que el Presidente
de la Republica no promulgue una ley cuando deba hacer-
lo, promulgue un texto diverso del que ‘constitucionalmen-
te. corresponda o dicte un decreto inconstitucional;

6° Resolver sobre la constitucionalidad de un decreto o
resolucién del Presidente de la Repiblica que la Contraloria
haya representado por estimarlo inconstitucional, cuando sea
requerido por el Presidente en conformidad al articulo 88;

72, Declarar la inconstitucionalidad de las organizaciones
y de los movimientos o. partidos politicos, como asimismo la
responsabilidad de las personas que hubieren tenido partici-
pacion en los hechos que motivaron la declaracién de in-
constitucionalidad, en conformidad a lo dispuesto en los in-
Cisos sexto, séptimo'y octavo del nimero 152 del articulo 19
de esta Constitucion. Sin embargo, si la persona afectada
fuere el Presidente de la Repiiblica o el Presidente electo, la
referida declaracion requerird, ademas, el acuerdo del Sena-
do adoptado por la mayoria de sus miembros en ejercicio;

8%, Derogado;

9°. Informar al Senado en los casos a que se refiere el
articulo 49 N2 7 de esta Constitucion,;

10¢°. Resolver sobre las inhabilidades constitucionales o
legales que afecten a.una persona para ser designada Minis-
tro de Estado, permanecer en dicho cargo o desempenar
simultineamente otras funciones;

112 Pronunciarse sobre las inhabilidades, incompatibilida-
des y causales de cesacion en el cargo-de los parlamentarios, y

12¢. Resolver sobre la constitucionalidad de los decretos
supremos dictados en el ejercicio de la potestad reglamen-
taria del Presidente de la Republica, cuando ellos se refie-
ran a materias que pudieren estar reservadas a la ley por
mandato del articulo 60”.
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El texto preciso de este inciso primero del articulo 82 evita
mayores explicaciones, salvo dos comentarios.

En primer lugar, la referencia que se hace al articulo 49
N¢ 7. Esta disposicion faculta al Senado para declarar la inhabi-
lidad del Presidente de la Republica para el desempeno del
cargo, y ademas para aceptar o rechazar su renuncia, califican-
do los motivos que la causen. En materia de tanta trascenden-
cia, la Constituciéon requiere un informe previo del Tribunal
Constitucional antes que el Senado resuelva. No cabe duda que
el dictamen del Tribunal, aunque no es vinculante para el Se-
nado, va a tener un peso juridico ante la opinién piblica.que el
Senado ponderara debidamente.

Otra atribucién que merece un comentario especial es la
contemplada en la parte final del N° 5%, que autoriza al Tribu-
nal Constitucional para declarar la inconstitucionalidad de un
decreto.

Ha estimado el Tribunal que en la medida que el decreto
reglamente una ley vigente de forma tal que conformen “un
solo todo juridicamente arménico” y estén “indisolublemen-
te unidas”, no podra efectuar tal declaracién, ya que impor-
tarfa implicitamente declarar la inconstitucionalidad de la
ley.

En cambio, en el evento de que el reglamento se apartara
de la ley en consonancia con la cual se dicta, se produce la
desvinculacion de uno y otro, y el reglamento puede ser objeta-
do, “ya que su enjuiciamiento. constitucional se efectuaria sin
que ello importe una intromisién de este Tribunal en un acto
legislativo”.

Advirtié, eso si, que “el reglamento contraria la ley no sélo
cuando esté en pugna con su texto expreso, sino también
cuando. su. contenido desborde el marco de posibilidades re-
gulatorias que brinde la Constitucién; tratindose del derecho
de propiedad, por ejémplo, cuando él fuere vulnerado en su
esencia (Rol N2 253, sentencia de 15 de abril de 1997, consi-
derandos 4° a 92).!7!

17! Alin no publicada.
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3. REQUISITOS PARA SUS ACTUACIONES

La propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha es-
tablecido ciertos requisitos para que pueda ejercer las atri-
buciones que le confiere la Constitucién, en lo relativo a
resolver conflictos de constitucionalidad suscitados durante
la tramitacién de la ley, que es su atribucién mas comun-
mente requerida:

12 Que se plantee una cuestiéon de constitucionalidad; esto
es, un desacuerdo sobre un precepto constitucional entre 6rga-
nos colegisladores, que puede suigir entre el Poder Ejecutivo y
el Poder Legislativo, o en alguna de las Camaras del Poder
Legislativo cuando haya una interpretacién diferente de las nor-
mas constitucionales en relaciéon a un determinado proyecto de
ley 0 a una o mds disposiciones. La discrepancia se suscita sobre
la preceptiva constitucional, en relacién a normas determina-
das de un proyecto de ley preciso y concreto.

Esta condicién limita la competencia del Tribunal para re-
solver s6lo los asuntos sometidos a su consideracion, y si se
tiene presente que la accién sélo puede ser deducida por titula-
res nominativamente senalados por la Carta Fundamental, re-
sulta evidente que el Tribunal no puede actuar de oficio y debe
ajustar su resolucion estrictamente al objeto pedido en el re-
querimiento.

2° Es necesario ademas que la cuestion de la constituciona-
lidad se suscite durante la tramitacién del proyecto de ley. De
esta manera, el requerimiento debe formularse durante el pro-
ceso de formacion de la ley, es decir, desde que inici6 su trami-
tacion legislativa y hasta aquel momento en que se ha produci-
do la sancién expresa, ticita o forzada de la ley, es decir, ya ha
sido aprobada por el Presidente, ha transcurrido el plazo para
observarla o se ha comunicado por la Cimara de origen el
resultado de las observaciones que se hubieran formulado y ha
sido promulgada la ley respectiva.

El requerimiento queda presentado cuando se entrega ma-
terialmente al Tribunal, por conducto de su secretario, sin que
sea necesario que el Tribunal tome conocimiento del mismo o
lo provea.
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Cabe anadir que la Ley Orgéanica Constitucional del Tribunal,
Ne° 17.997, de 1981, determina los requisitos concretos que debe
reunir un requerimiento para ser admitido a tramitacion, como
asimismo los antecedentes que deben acompanarse al requeri-
miento. Este debe contener una exposicién clara de los hechos y
los fundamentos de derecho que le sirven de apoyo, senalando en
forma precisa la cuestiéon de la constitucionalidad y, en su caso, €l
vicio o vicios de inconstitucionalidad que se aducen, con indica-
cién de las normas que se estiman transgredidas, y debe acompa-
narse el proyecto de ley, de reforma constitucional o el tratado,
con indicacion precisa de la parte impugnada.

32 El Tribunal Constitucional no es un 6rgano de consulta
sobre el sentido o alcance de los preceptos constitucionales
que puedan incidir en futuros proyectos de ley, y tampoco estd
autorizado para emitir dictamenes durante la tramiitacién de
dichos proyectos sobre materias juridicas o constitucionales.

La posibilidad de actuar como 6érgano de consuita del Presi-
dente de la Repiiblica o dé alguna de las ramas del Congreso
Nacional no se encuentra dentro de la naturaleza jurisdiccional
del Tribunal, que estd llamado a resolver conflictos o controver-
sias juridicas y no a emitir meras opiniones o recomendaciones.

4? La Constitucién faculta al Tribunal para ejercer el con-
trol de la -constitucionalidad de una ley, pero no para emitir
juicios de mérito sobre ella. El equilibrio que debe observarse
entre las atribuciones del legislador y las del Tribunal Constitu-
cional se ha expresado en un fallo que ya hemos tenido oca-
sion. de citar, en el que se hacen presentes dos consideraciones
que deben ser tomadas en cuenta para dar una respuesta ade-
cuada a los problemas. de constitucionalidad:

“La primera, que la Carta Fundamental ha entregado a la
ley regular o complementar el derecho constitucional en
estudio, por lo que debe reconocerse la autonomia suficien-
te para reglar, en forma. prudente y dentro de las latitudes
razonables, la materia de que se trata, ya que de lo contra-
rio podria invadirse un campo que es propio de la ley. La
segunda, que al Tribunal Constitucional sélo le estd confia-
do ejercer un control de constitucionalidad sobre la ley
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organica y no emitir juicios de mérito sobre ella. Si asi no
procediere, se excederia en sus atribuciones, transforman-
dose en un 6rgand colegislador, lo que constituiria una gra-
ve infraccion a la-Constitucién” (Rol N® 43, sentencia de 24
de febrero de 1987, considerando 22).'7

52 El Tribunal Constitucional esta llamado a interpretar la

Constitucién Politica vigente, y en consecuencia carece de atri-
buciones para pronunciarse sobre la constitucionalidad de un

proyecto de ley que interprete preceptos constitucionales ante-

riores a la Constitucién de 1980. Dijo al efecto el Tribunal
Constitucional:

“32. Que como cuestion previa corresponde que este Tribu-
nal se pronuncie acerca de si tiene compétencia para ejer-
cer el control de constitucionalidad de leyes que interpre-
ten normas constitucionales que no constituyen preceptos
de la actual Constitucién y que quedaron derogadas organi-
camente a partir de la vigencia de ésta, como son la Consti-
tucion de 1925 y el Acta Constitucional N* 3 del ano 1976;
4°. Que como se ha expresado en el considerando se-
gundo, la Constitucién Politica vigente establecié entre las
atribuciones del Tribunal Constitucional, la de ejercer el

control de la constitucionalidad de las leyes-que interpreten

algin precepto ‘de la Constitucién’s

5%. Que ‘en concepto del Tribunal esta claro que el ar-
ticulo 82, N? 1%, de-la Constitucion de 1980, al establecer el
control-de constitucionalidad que a éste l€. corresponde ejer-
cer respecto de las leyes que interpreten algiin precepto de
la Constitucién, se. ha referido a los preceptos de dicha
Constitucién, de la que es parte integrante del citado ar-
ticulo 82, N° 12, pues, para el Constituyente la expresion ‘la
Constitucion’, que usa en numerosos preceptos la Carta
Fundamental de .1980, esta referida a ‘esta Constitucidén’
(Rol N® 12, sentencia de 16 de julio de 1982) .1

'72 Fallos del Tribunal Constitucional..., obra ya citada, pig. 38.
173 Fallos pronunciados por el Excmo. Tribunal Constitucional..., obra ya citada,

pag. 42.
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E) TIPOS DE INTERVENCIONES DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

En dos grandes grupos podemos resumir la intervencion del
Tribunal Constitucional, de acuerdo a la oportunidad en que la
efectia: su pronunciamiento puede ser preventivo o represivo,
segin se haya producido antes del perfeccionamiento de la
norma o después de él. Ambas facultades se incluyen en el
articulo 82 de la Constitucion.

De esta manera, revisten el cardcter de preventivos los pro-
nunciamientos del Tribunal Constitucional sobre control obliga-
torio de las leyes interpretativas y de las leyes organicas constitu-
cionales, de las resoluciones que recaigan sobre requerimientos
suscitados durante la tramitacion de los proyectos ‘de ley o refe-
rentes a los reclamos por parte de promulgaciéon de una ley, e
incluso Ios requerimientos en relacion a decretos con fuerza de
ley rechazados por la Contraloria por inconstitucionales.

En cambio, serian de tipo represivo la impugnacién por
inconstitucionalidad de un decreto con fuerza de ley, del cual
el Contralor hubiere tomado razon, dentro de los 30. dias si-
guientes a su publicacién; las cuestiones de constitucionalidad
relacionadas con el llamado a plebiscito, dentro de los 10 dias
siguientes de la publicacion de la convocatoria, ylas cuestiones
relativas a la promulgacion de una ley distinta del texto aproba-
do o la dictacion de un decreto inconstitucional. Por dltimo,
también tienen caracter represivo las atribuciones del Tribunal
Constitucional relativas a las inhabilidades e incompatibilida-
des o causales de cesacion. en el cargo de parlamentarios o
Ministros de Estado, y la facultad de resolvér sobre la constitu-
cionalidad de decretos dictados en el ejercicio de. la potestad
reglamentaria por el Presidente de la Repiiblica.

La mayoria de las atribuciones preventivas del Tribunal Cons-
titucional no han sido objeto de discusion. Sin embargo, han
resultado controvertidas las de tipo represivo, entre ellas con-
cretamente la que le permite pronunciarse sobre reclamos pre-
sentados por cualquiera de las Camaras, o por una cuarta parte
de sus miembros en ejercicio, ciando el Presidente dicta un
decreto inconstitucional que la Contraloria cursa sin represen-
tar tal vicio.
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Con motivo del reclamo sobre la inconstitucionalidad del
Decreto Supremo N* 140, de 1990, del Ministerio de la Vivienda
y Urbanismo, el Tribunal Constitucional se pronuncié en primer
lugar sobre la competencia que le concede en la materia la atri-
bucién del articulo 82 N° 5°, declarando a grandes rasgos:

Que esta atribucién lo habilita para pronunciarse sin imitacio-
nes sobre reclamos sobre decretos inconstitucionales gue la Contraloria
haya cursado si lo requiere alguna de las Camaras o una cuaria parte
de sus miembros.

Que la funcién de control de la legalidad de los actos de la
Administracion que ejerce la Contraloria implica una simple presun-
cion de legalidad y constitucionalidad, y como tal no es definitiva, ya
quepuede. ser revisada por otras instancias legales.

Que la atribucién de conocer los reclamos que otorga la
Carta Fundamental al Tribunal Constitucional en el caso que el
Presidente de la Republica dicte un decreto inconstitucional,
no puede quedar subordinada a que la Contraloria General de la
Republica curse sin observaciones un decreto supremo, pues .del con-
texto armonico de las disposiciones del articulo 82 de la Consti-
tucion Politica se desprende en forma inequivoca que el Trbu-
nal Constitucional tiene supremacia constitucional sobre esta materia.

La tesis contrania implicaria ademds un desconocimiento y una
limitacion a las facultades que el articulo 82 de la Constitucidén
Politica de la Republica reconoce a cualquiera de las Camaras o a
una cuarta parte de sus miembros en ejercicio para que dentro del
plazo de treinta dias siguientes a la publicacién o notificacion de
un decreto que se objete puedan recurrir al Tribunal Constitu-
cional reclamando que se declare su inconstitucionalidad.

Al efecto, el Tribunal cité un discurso pronunciado en 1982
por su ex presidente senor Israel Bérquez Montero, que contd
con la aprobacidén de‘la totalidad de los miembros del Tribunal
de la época, y que senalaba, en su parte pertinente:

“Por ultimo, es importante destacar que la nueva Constitu-
cién amplié considerablemente la competencia del Tribu-
nal en estas materias, con respecto a la que le otorgaba la
Carta de 1925, ya que incluyé como norma que puede ser
objeto tanto de control preventivo como represivo, los de-
cretos que el Presidente de la Reprblica dicte en el ejerci-
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cio de su potestad reglamentaria. La innovacion es profunda,
pues ahora corresponde también al Tribunal, velar por la suprema-
cia normativa de la Constitucion sobre los actos propios del Poder
Ejecutivo en la forma que hemos comentado” (Rol N*® 116, sen-
tencia de 27 de diciembre de 1990, considerando 9°).'™

La falta de competencia o jurisdiccion del Tribunal Consti-
tucional fue nuevamente argiiida por el Ejecutivo en los autos
Rol N*? 124, sobre reclamo de inconstitucionalidad del Decreto
Supremo de Justicia N? 143, de 1991, y en el Rol N® 146, sobre
requerimiento de inconstitucionalidad del Decreto Supremo
de Obras Publicas N® 357, de 1992, y nuevamente desechada
por el Tribunal en cada caso, remitiéndose a lo resuelto en el
fallo al que se acaba de aludir.

La resolucién misma del conflicto no gener6é ningin co-
mentario importante, pero la jurisprudencia sentada por el Tri-
bunal Constitucional, si bien correspondia a la norma consa-
grada en la Constitucién Politica, fue interpretada por el
Gobierno como un serio atentado en contra de la autoridad
del Ejecutivo y sumamente criticada.

Lo cierto es que lo medular de la argumentacién del Ejecu-
tivo, cual es que la Constitucién sélo permitiria reclamar sobre
presuntos vicios de forma que puedan afectar al decreto respecti-
vo, era evidentemente insostenible a la luz de la correcta inter-
pretacion de la Carta Fundamental, e incluso de su solo tenor
literal, que habla de “decreto inconstitucional” sin distinguir
entre inconstitucionalidades de forma 'y de fondo.

F) LA PROTECCION DE LA SUPREMACIA
DE LA CONSTITUCION

Como senalamos ‘en el Capitulo III, la supremacia constitucio-
nal significa que la Constituciéon, como ley fundamental, tiene
superioridad jerarquica en cualquier linea de la actividad juri-
dica nacional. Al estar todas las normas subordinadas a la Cons-

174 Fallos del Tribunal Constitucional..., obra ya citada, pag. 359.
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titucion, no pueden contradecirla, bajo pena de nulidad o al
menos de inaplicabilidad.

La supremacia constitucional implica que no sélo en su
texto o en su letra un precepto juridico debe someterse a la
Carta Fundamental, sino que también debe someterse.al espiri-
tu de la Carta y ajustarse a la finalidad de sus normas, vale
decir, a los valores y principios que estan en la Constitucion.
Significa, en los hechos, que el gobernante, que debe su poder
y el campo de su gjercicio vilido a la ley fundamental que se lo
ha otorgado, debe supeditar su ejercicio a esa misma ley funda-
mental.

Pero, como bien advierte el Profesor Silva Bascundn:

“Para que la supremacia de la Constitucion no sea. un prin-
cipio puramente doctrinario, y alcance efectiva vigencia, el
sistema juridico que pretende sostenerla debe proporcio-
nar conjuntamente los medios de imponer su respeto, es
decir, de lograr que el movimiento de toda actividad que se
desarrolle en el Estado, ya se realice por los 6rganos de éste
o por los miembros de la sociedad politica, se produzca
dentro de las bases sentadas en la Ley Fundamental”.'®

El Tribunal Constitucional destaca en tres dmbitos la.supre-
macia de la Constitucién: uno de tipo normativo, que estaria
senialado por el inciso primero del articulo 6°% otro que se
refiere a los ejercicios del poder, es decir, que las autoridades
deben actuar dentro de las facultades que les ha concedido la
Constitucion; y el tercer campo vendria a resguardar la declara-
cion de los principios y garantias del sistema democritico ase-
gurados por la Constitucion.

En cuanto a este ultimo punto, o sea, a la primacia de la
filosofia juridica de la Constitucién, nos hemos referido al des-
tacar que el Tribunal Constitucional ha dejado de manifiesto
que el articulo 12 de la Carta Fundamental “refleja la filosofia
que inspira nuestra Constitucion y orienta al intérprete en su
misiéon de declarar y explicar el verdadero sentido y alcance del

1% Alejandro Silva Bascuiidn, Tratado de Derecho Constitucional, tomo 1, Princi-
pios, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1963, pag. 85.
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resto de la preceptiva constitucional” (Rol N° 19, sentencia de
27 de octubre de 1983, considerando 92).

En relacién con los otros dos ambitos de la supremacia
constitucional, el Tribunal ha puesto de relieve que:

“El articulo 6° de la Constitucion comprende dos conceptos
fundamentales. En sus incisos 1° y 2° consagra principios
vitales en los cuales descansa la nueva institucionalidad, como
lo son: el de la ‘supremacia constitucional’ sobre todas las
otras normas juridicas que integran nuestro ordenamiento
positivo, v el de la ‘vinculacion directa’ de los preceptos
constitucionales a las autoridades publicas y a todos los ciu-
dadanos, siendo, por ende, tales preceptos obligatorios, tan-
to para los gobernantes como para los gobernados. De: alli
que primero se establezca que ‘Los 6rganos del Estado de-
ben someter su accién a la Constitucién y a las normas
dictadas conforme a ella’. Y, acto seguido, se agregue que
‘Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titu-
lares o'integrantes de dichos 6rganos como a toda persona,
institucién o grupo’.

Luego en su inciso final el constituyente expresa el se-
gundo concepto, cual es las responsabilidades y sanciones
que origina la violacion de estos principios, y al efecto dis-
pone que ‘La infracciéh de esta norma generara las respon-
sabilidades y sanciones que determine la ley’. .

De lo anterior se deriva con nitidez que el articulo 6* en
estudio no establece por si mismo ninguna sancién a posi-
bles infractores a sus normas, sino que deja. entregado al
resto de los preceptos de la Constitucién y a la ley determi-
nar en cada caso cudl sera la responsabilidad y la sancién
que origina su incumplimiento” (Misma sentencia, recién
citada, considerando 10).!7

Los dos principios. que destaca el fallo citado, o sea, la su~
premacia constitucional y la vinculacién directa de las-autorida-

1% Fallos pronunciados por el Excmo. Tribunal Constitucional..., obra ya citada,
péag. 100.
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des'y de todas las personas a la Constitucién, cobran particular
importancia con aquella autoridad a quien el articulo 24 de la
propia Carta Fundamental denomina “Jefe del Estado”, y le
entrega “el gobierno y la administracion del Estado”.

Por eso el Tribunal ha precisado con todo acierto:

“Que tanto el gobierno como la administracién del Estado
que corresponden al Presidente de la Republica, debe ejer-
cerlos dentro del marco de la Constitucion y de la ley, por
lo que queda sujeto a la fiscalizacién y control de otros
organos del Estado y a las limitaciones que la Carta Funda-
mental establece.
No es, pues, soberano para ejercer el gobierno y la ad-
ministraciéon del Estado. Estd sometido a mecanismos de
fiscalizacién y control de caricter administrativo, que ejerce
la Contraloria General de la Republica, encargada de velar
por la legalidad de los actos de la administracién; ‘de carac-
ter politico, que corresponden a la Cimara de Diputados
en el ejercicio de su funcion fiscalizadora; y de caracter
jurisdiccional, que ejercen los tribunales ordinarios de justi-
cia, no s6lo cuando conocen del recurso de proteccion des-
tinado a preservar determinadas garantias constitucionales,
sino, también —de acuerdo a la modificacién que se introdu-
jo al articulo 38 de la Carta—, del reclamo de toda persona
que se considere lesionada en sus derechos por la Adminis-
tracién del Estado; y finalmente, al Tribunal Constitucional,
en cuanto esti encargado de velar por la supremacia consti-
tucional en los términos que lo consagra la Constitucion”
(Rol N° 78, sentencia de 20 de septiembre de 1989, consi-
derando 11).'77

En esas sentencias el Tribunal Constitucional ha fijado con
claridad meridiana el tema de fondo a que apunta la defensa
de estos principios: no al equilibrio entre los 6rganos que ejer-
cen las distintas funciones del Estado, con toda la importancia
que ello tiene para lograr un buen funcionamiento de las insti-

177 Fallos del Tribunal Constitucional..., obra ya citada, pag. 210.
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tuciones, sino a la determinacién del ambito que abarcaran las
funciones del Estado, como un. todo, frente a las personas, y las
potestades que podra ejercer respecto de ellas.

La competencia del Congreso Nacional, del Presidente de
la Repiiblica, o de los otros 6rganos publicos establecidos en la
Carta Fundamental, es un tema de organicidad constitucional,
que admite distintas formulaciones. En cambio lo permanente
y esencial, que no puede perderse de vista, es la sumisién del
Estado, en su conjunto, a la filosofia de la libertad y de la
busqueda del bien comun.

G) REFORMAS EN ESTUDIO

Al analizar las instituciones, pasado cierto lapso, empiezan a
surgir las opiniones de los tratadistas y politicos en el sentido
de que deben perfeccionarse. Es lo que sucede hoy con el
Tribunal Constitucional.

Esto no significa que el Tribunal Constitucional no haya
cumplido las expectativas que el constituyente tenia en él; al
contrario, no sélo las ha cumplido, sino que ha construido en
estos:anos valiosos precedentes con sus sentencias'y ha creado
en el pais una tradicién de respeto hacia sus resoluciones.

Las voces politicas que han reaccionado apasionadamente
frente a una sentencia del Tribunal que no se conformé con
sus puntos de vista han sido absolutamente pasajeras y no han
tenido trascendencia: Muchos de los que las. profirieron reco-
nocen hoy la influencia decisiva que ha tenido el Tribunal en la
aplicacién correcta de la Constitucién.

A pesar de su excelente desempeno, que ha permitido man-
tener en vigor todas las disposiciones constitucionales sobre todo
durante el delicado periodo de transicién politica que se vivio,
hay dos tipos de modificaciones en las cuales se ha insistido.

Una de ellas se refiere a la forma de integrar sus miembros,
y otra a su competencia.

En relacion a la primera, se ha repetido por algunos, sin un
debido andlisis, que la composicién del Tribunal no es genera-
da democraticamente. Indudablemente es.una.apreciacién equi-
vocada. El Tribunal no puede tener una generacién democrati-
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ca en el sentido de esperar reproducir en su interior las mayo-
rias parlamentarias o gobernantes. Si ese fuera el caso, la fun-
cién de control de la constitucionalidad del Tribunal se veria
menoscabada, porque la institucién controladora se convertiria
en un mero reflejo del controlado, ya que se repetirian en la
composicién del Tribunal las mismas mayorias ‘que existirian
en ¢l Congreso o en el Gobierno. Con ello su funcion de limi-
tacion del poder politico seria practicamente de papel.

Como la opinién publica conoce, se han sugerido carnbios
en el sistema, de manera de transformarlo en un tribunal abso-
lutamente juridico, evitando la designacién directa del Presi-
dente de la Repiiblica y del Senado, como asimismo prescin-
diendo de los miembros del Tribunal que elige el Consejo de
Seguridad Nacional.

Dentro del sistema que establece €l texto actual y siguien-
do su misma filosofia fundamental, hay una disposicién que
afortunadamente se corrigid; relacionada con las calidades
que se exigian para ser designado miembro del Tribunal Cons-
titucional.

La Constitucion contemplaba para los miembros designa-
dos por el Presidente dela Répiiblica y el Senado un requisito
adicional a los establecidos para los que designa el Consejo de
Seguridad Nacional: el de haber sido abogados.integrantes de
la Corte Suprema por lo menos durante tres anos consecuti-
vos. Lo anterior privaba al Presidente de la Republica y al
Senado de la posibilidad de recurrir a un amplio nimero de
abogados que se dedican a la catedra, que han pertenecido a
instituciones tales como el Consejo de Defensa del Estado, y
que han ejercido la profesion u otros cargos publicos en for-
ma brillante. Habia aqui.ademas una injusticia notoria, que
demostraba el centralismo de nuestras instituciones, -porque.
al exigir la calidad de abogado integrante de la Corte Supre:
ma, se excluia-de la posibilidad de ser elegidos por el Senado:
y el Presidente de la Repiblica a distinguidos § capacitados
abogados de regiones.

Afortunadamente, ese requisito adicional $e suprimié por la
reforma constitucional contenida en la Ley N® 19.541, de 1997,
pero, hay que decirlo, no porque se tuviéran a la vista las consi-
deraciones precedentes, sino como una simple adecuacién al
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hecho de que el constituyente entendié que con esa reforma
constitucional quedaba suprimida la instituciéon de los aboga-
dos integrantes de la Corte Suprema, con lo que no coincidié
la propia Corte, que ha seguido funcionando con ese mecanis-
mo.de integracion, en espera de la modificacién legal al Codi-
go Organico de Tribunales.

Una reforma necesaria dice relacién con las facultades del
Tribunal Constitucional. Al Tribunal Constitucional le estd so-
metido el control de las leyes orgdnicas constitucionales, de las
leyes que interpretan la Constitucién, etc. Sin embargo, los
autos acordados de la Corte Suprema y los autos acordados del
Tribunal Calificador de Elecciones no son objeto 'de control
por parte del Tribunal Constitucional.

Es un hecho que el auto acordado de la Corte Suprema con
respecto al recurso de proteccion ha sido interpretado por mu-
chos constitucionalistas y profesores como limitativo del recur-
so por varias razones, especialmente porque establece un plazo,
transcurrido el cual la accién caduca. El autor piensa que la
Corte Suprema no tenia competencia para limitar el ¢jercicio
del recurso de proteccion. Existe también un auto acordado
del Tribunal Calificador de Elecciones, relative también a inter-
pretacion del sistema politico.

Podria ser conveniente que estos autos acordados, particu-
larmente cuando se refieran a garantias ‘constitucionales, estu-
viesen sujetos a control por parte del Tribunal Constitucional,
el que debiera ser integrado de manera distinta para este caso.
No se ve la razén por la cual estén exentos, porque en conside-
racién a la materia, tienen igual efecto que las leyes organicas
constitucionales o las leyes que interpretan la Constitucién Po-
litica.

Coincidiendo con este punto de vista, el Consejo General
del .Colegi'o de Abogados de Chile, en declaracién de fecha 26
de junio de 1998, ha expresado que

“ve con preocupacion el grave vacio que los autos acorda-
dos no estén sometidos a ningin control constitucional,
como lo estan las leyes organicas constitucionales y las leyes
interpretativas, por el Tribunal Constitucional”.
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El que puedan ser revisados por la propia Corte Suprema
no constituye un control vilido; a nadie-escapa que el controla-
dor tiene que ser independiente del érgano controlado, por-
que cuando el controlado y el controlador son la misma perso-
na el control no existe; lo que puede eventualmente existir es
s6lo un cambio de opinién del autor de la norma.

Otra reforma sugerida en cuanto a su integracion es dispo-
ner que los ministros de la Corte Suprema que sean ‘elegidos
miembros del Tribunal, pierdan o suspendan su calidad de
ministros de la Corte Suprema.

Por otra parte, la. evolucién que nuestro sistema de Gobier-
no y Administracién Interior del Estado ha tenido lugar a par-
tir del ano 1990 tiende a crear un sisterma de regionalizacion,
desconcentraciéon y descentralizaciéon que va en aumento. Esto
puede originar en el futuro contiendas de competencia entre
el gobierno central y los gobiernos regionales. No olvidemos
que los gobiernos regionales son auténomos, tienen personali-
dad juridica propia y lo que se pretende al regionalizar el pais
no es duplicar la-administracién piblica o el peso del Estado,
sino que ir transfiriendo atribuciones del gobierno central a los
gobiernos regionales.

Esta politica que hemos senalado puede originar, y estoy
seguro que de hecho asi va a suceder, una serie de contiendas
de competencia entre los gobiernos regionales-y el gobierno
central.

El articulo 115 de la Constitucién le encomienda a la ley
determinar “la forma de resolver” las cuestiones de competen-
cia que se susciten entre las autoridades nacionales, regionales,
provinciales y comunales.

Si se piensa que, en lo sustancial, estin regidas por la Cons-
titucién tanto las atribuciones del Poder Central como las de
los gobiernos regionales, y las de las municipalidades, quizas
seria util que estas contiendas de competencia, en la medida-
que involucrasen preceptos constitucionales, fueran resueltas
por el Tribunal Constitucional. Esta formula seria plenamente
congruente con la labor basica de interpretacion de la Const-
tucion Politica que le corresponde.



CAPITULO X
LA ORGANIZACION DEL ESTADO

Como recordamos en su oportuiiidad, el derecho constitucio-
nal cldsicamente atribuye a las Constituciones la misién de re-
gular dos grandes 6rdenes de materias: la organizacion del Es-
tado y los derechos de las personas. Y ello porque uno de los
temas centrales que le corresponden es resolver la tensién, juri-
dica y practica, que se suscita entre el ejercicio del poder y el
ejercicio de los derechos y de las libertades priblicas.

A primera vista, son materias completamente desvinculadas,
y parecera extrano que le dediquemos un capitulo a la organi-
zacion del Estado, asunto que seria ajeno al objetivo de este
libro, y drido aun para los especialistas.

Pero lo cierto es que no s6lo no existe tal ruptura entre la
organizacién del Estado y los derechos individuales, sino que la
primera no se -entiende sino’ como una consecuencia de la vo-
luntad de los constituyentes de garantizar el respeto 2 Ios dere-
chos individuales.

No es otro el fundamento de la tradicional teoria de la
separacion o divisién de los poderes del Estado, que aparece ya
en Aristételes y que desarrollé Montesquieu, diciendo:

“Cuando el poder legislativo esta unido al poder ejecutivo en
la misma persona o en el mismo cuerpo, no hay libertad,
porque se puede temer que el monarca o el Senado promul-
guen leyes tiranicas para hacerlas camplir tiranicamente.
Tampoco hay libertad si el poder judicial no esta separa-
do del legislativo ni del ejecutivo. Si va unido al poder legis-
lativo, el poder sobre la vida y la libertad de los ciudadanos

393
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seria arbitrario, pues el juez seria al mismo tiempo legisla-
dor. Si va unido al poder ejecutivo, el juez podria tener la
fuerza de un opresor.

Todo estaria perdido si el mismo hombre, el mismo cuer-
po de personas principales, de los nobles o del pueblo,
ejerciera los tres poderes: el de hacer las leyes, el de ejecu-
tar las resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o las
diferencias entre particulares”.!”

Esa teoria, esencial para el constitucionalismo, sostenia la
distincion de tres funciones esenciales del Estado, a cargo de
autoridades u organismos diferentes, independientes, con com-
petencias exclusivas y excluyentes.

Durante el debate de la Constitucién de 1925 se tuvo muy
presente esos postulados, e incluso un comisionado plante6
derechamente:

“El senor Guerra (don ]. Guillermo), volviendo a una idea
que habia expresado en sesién anterior, recomienda que se
revise al final la redaccion de todas las reformas que se intro-
duzcan, y desea especialmente que los titulos de cada capitu-
lo correspondan mds exactamente a las ideas o materias, tra-
tadas en ellos. Cree que deberia haber un capitulo que se
titulara simplemente ‘Poder Ejecutivo’, otro que se titulara
‘Poder Legislativo’, otro, ‘Poder Judicial. En el articulo 3%,
donde la Constitucién establece que la soberania reside en la
Nacién, que delega su ejercicio en las autoridades que ella
establece, deberia decirse ‘Poderes’ en vez de ‘Autoridades’”.!”

Ese criterio no fue seguido en definitiva, salvo en lo tocante a
usar la expresion “Poder Judicial” en vez del concepto de “Admi-

18 Montesquien, Del Espiritu de las leyes, Introduccién de Enrique Tierno
Galvan y traduccién de Mercedes Biasquez y Pedro de Vega, Editorial Tecnos
S.A., Madrid, 1985, pags. 107-108.

17 Actas Oficiales de las. Sesiones celebradas por la Comisién y Subcomisiones encar-
gadas del estudio del Proyecto de la Nueva Constitucién Politica de la Repiblica, Ministe-
rio del Interior, Imprenta Universitaria, Santiago de Chile, 1926, Decimonovena
Sesién de la Subcomisién de Reformas Constitucionales, 8 de Jjunio de 1925,
pag. 250.
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nistracién de Justicia” empleado en la Carta Fundamental de 1833.
La Constitucién mantuvo las denominaciones de “Presidente de la
Republica”, y no hablé del “Poder Ejecutivo” y de “Congreso Na-
cional”, desechando el concepto de “Poder Legislativo”.

Pero la comunidad juridica nacional, bajo la Carta de 1925,
no sélo acepto sin controversia el hecho de que el principio de
la separacion de los poderes estaba consagrado en nuestro pais,
sino que consagré en la practica el uso. de la expresién “pode-
res del Estado”, que se sigue utilizando hasta hoy porque es
muy descriptiva, no obstante estar consciente de que las tradi-
cionales tres funciones del Estado no estin encarnadas exclusi-
vamente en uno de ellos.

El desajuste entre la teoria de la existencia de tres poderes
del Estado y las disposiciones concretas de la Carta Fundamen-
tal fue mas evidente con las modificaciones que experimento,
primero en 1943, cuando se consagré a la Contraloria General
de la Republica como un organismo auténomo, y luego en
1971, al crearse el Tribunal Constitucional, que naturalmente
€ra asimismo auténomo.

En la sesién 49, de 27 de junio de 1974, de la Comisién de
Estudio de'la Nueva Constitucién, ya senalaba Jaime Guzman
que era

“conveniente abandonar la expresion ‘Poderes del Estado’;
que la expresion funciones del Estado se aviene mejor a la
realidad :constitucional moderna, y que es mnuy dificil decir hoy
dia cudntos.son los Poderes:del Estado; es mucho mds claro concluir
que el Estado tiene diversas funciones esenciales que las cumplen
organos determinados”.'®

El profesor de Derecho Administrativo Rolando Pantoja ha
advertido, con todo acierto, en su reciente obra La Organizacion
Administrativa del Estado, que

“La’ Constitucion Politica de la Repiiblica entendié haber
-abandonado la. teoria clasica de los tres Poderes del Estado

180 Actas Oficiales de la Comision. Constituyente, volumen 1, obra ya citada, se-
sién 49, pag. 29,
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para establecer una organizacién estatal basada en el princi-

pio-de distribucién de competencias piiblicas”. ™!

Eso fue, ni mas ni menos, lo que se propuso el constituyen-
te de 1980, al profundizar la linea ya avanzada en las aludidas
reformas a la Carta de 1925, de establecer diversos organismos
con competencia constitucional propia, y algunos incluso con
autonomia de rango constitucional:

En el Ambito. jurisdiccional, sin perjuicio de los cometidos
de los tribunales de justicia ordinarios y éspeciales organizados
bajo la jerarquia superior de la Corte Suprema, era preciso
controlar la constitucionalidad de las leyes, a través de un Tri-
bunal Constitucional; velar por la pureza del sistema electoral
publico, la calificacién de las elecciones populares y plebiscitos,
y también resguardar la pureza de las elecciones de gremios y
grupos intermedios, para lo cual resultaba indispensable un
Tribunal Calificador de Elecciones y tribunaleselectorales re-
gionales, que conforman, en las expresiones de la Constitu-
cién, la “Justicia Electoral”.

En lo que atane a los organismos que tienen relacién con
la amplia funcién de gobernar y administrar el Estado, que
se mantiene radicada en el Presidente de la Republica, era
evidente la conveniencia de seguir consagrando la autono-
mia de su principal fiscalizadora, la Contraloria General de
la Repiblica. Pero.surgieron también otras necesidades, de-
rivadas, por un lado, de la experiencia historica que habia
golpeado tan duramente a nuestro pais 'y la firme decision
de evitar su repeticién, como son la autonomia del Banco
Central, la creacién del Consejo de Seguridad Nacional, y la
competencia radicada en las Fuerzas Armadas y de Orden y
Seguridad Publica; y, por otro lado, de la necesidad de acer-
car territorialmente a la gente la solucién de sus problemas,
para lo cual era preciso dar también autonomia a.las munici-
palidades.

Esta verdadera reestructuraciéon del poder en el sentido de
elevar a normas constitucionales la especializacién de ciertas

181 Rolando Pantoja Bauzi, La Organizacién Administrativa. del Estado, Edito-
rial Juridica de Chile, enero 1998, pdg. 272.
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funciones del Estado, que es preciso ejercer separadamente del
Presidente de la Repiiblica, suscitod fuertes criticas, como las
que se escucharon mientras se tramitaba la Ley Orgénica Cons-
titucional del Banco Central, pero los hechos han dado la ra-
z6n a la decisién que se adopto.

Tanto asi, que desde 1990 las reformas que en esta miateria
ha experimentado la Constitucién Politica no han sido para
retroceder en el camino de la autonomia, sino que para robus-
tecerla; tanto en el ambito municipal como, con toda razon, en
el Ambito regional, para lo cual se crearon los gobiernos regio-
nales, que, aun con imperfecciones, constituyen un significati-
vo avance. Y en ambos casos las reformas constitucionales se
han preocupado especialmente de dar reglas sobre financia-
miento, para evitar el divorcio entre la letra de la Constitucion
y su vivencia diaria.

En 1997 se cre6 un nuevo organismo constitucionalmente:
auténomo: el Ministerio Publico, cuya organizacién y‘funciones
lo determina una ley organica constitucional que apunta a se-
parar, de los tribunales ordinarios de justicia, la funcién de
investigar los hechos constitutivos de delito.

Ninguno de los organismos auténomos dependen ni se en-
cuentran bajo la supervigilancia de otras autoridades o entes
publicos, pero en todos los casos la propia Carta y el legislador
han elaborado férmulas adecuadas a sus competencias especifi-
cas'y a su estructura interna, para que desarrollen un trabajo
armoénico y coherente con el que realizan los otros organismos
del Estado.

De esta forma, la radicacién directa por el Texto Funda-
mental de competencias publicas en determinados organismos
es una modalidad de organizacién estatal que sigue obedecien-
do al mismo propésito que inspiraba el ‘viejo. principio de la
separacién de los poderes, el de cautelar los derechos de las
personas.

Pero, y he aqui la novedad dé la Carta Fundamental vigente, ese
fin de naturaleza pasiva, o si asi se quiere; de prevencion frente a la
accion del Estado, es complementado con otro dctivo, cual es la especia-
lizacion constitucional como medio adecuado ‘para la obtencion de la
eficacia y eficiencia de la actividad priblica, considerada en su conjun-
to, hacia la consecucion del bien comun.
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Ello porque los derechos de las personas no sélo deben ser
respetados, sino que han de ser promovidos. El propio texto
del articulo 5%, reformado, en 1989, agreg6 expresamente este
deber de conducir la actividad estatal hacia este propésito:

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la natura-
leza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion,
asi como por los tratados internacionales ratificados por,
Chile y que se encuentren vigentes”.

Se corrobord, de esa forma, el mandato de actividad fina-
lista del inciso cuarto del articulo 12, que hemos citado tantas
veces. En el caso especifico de la Administracién Publica, la
Ley N*® 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales
de la. Administracién del Estado, ha recogido ese mandato en
su articulo 3¢

“La Administracién del Estado estara-al servicio de la comu-
nidad, atendiendo las necesidades publicas en forma conti-
nuay permanente,,_

La Administracién debera desarrollar su accion garanti-
zando la adecuada autonomia de los grupos intermedios de
la sociedad para cumplir sus propios fines especificos y res-
petando el derecho de las personas para realizar cualquier
actividad econémica, en conformidad con la Constitucién
Politica y las leyes”.

A ¢éllo se suma el deber de la Administracién Publica, de
actuar por propia iniciativa en el cumplimiento de sus funcio-
nes (articulo 8%) y la responsabilidad de las jefaturas de contro-
lar en forma permanente tanto la eficiencia y eficacia en el
cumplimiento de los fines y objetivos establecidos, como la le-
galidad y oportunidad de las actuaciones (articulo 10, inciso
segundo, de la misma ley).

La reglamentacion-del imperativo constitucional de una ac-
tuacién eficaz, esto es, que obtenga los resultados perseguidos, y
eficiente, vale decir que use de la mejor manera los recursos
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disponibles, esta siendo revisada por el Congreso Nacional, pero
no para restringirla, sino que para insertarla mis apropiada-
mente en el objetivo de desarrollo nacional.

Por eso, en el proyecto de ley sobre probidad administrativa,
se ha propuesto reformular el articulo 3° de la Ley N¢ 18.575,
para incorporar en forma expresa distintos principios que deben
orientar su actuacion, pero fundamentalmente para adecuarlo a
las reformas de que ha sido objeto la Constitucion Politica.

Explicando el cambio, recordé la Comisién de Constitu-
cidén, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado en su se-
gundo informe sobre ese proyecto de ley, de fecha 2 de junio
de 1998:

“Como dejaron constancia las Comisiones Unidas de Go-
bierno, Descentralizaciéon y Regionalizacién, y de Constitu-
cién, Legislacion, Justicia y Reglamento durante la reforma
constitucional contenida en la Ley N® 19.097, la Administra-
cién no es s6lo una actividad ‘al servicio de la comunidad,
atendiendo a las necesidades publicas en forma continua y
permanente’, sino que aporta ademds a la consecucion de los
objetivos del poder piblico en materia de desarrollo, o sea, una
actuacién dindmica de ejecucion de politicas de desarrollo social,
cultural y econémico. De alli que los articulos 102 inciso se-
gundo, 100 inciso segundo, y 107 de la Carta Fundamental,
radiquen en el Presidente de la Repiblica la formulacién
de una politica nacional de desarrollo, en los gobiernos regio-
nales la de politicas regionales de desarrollo, y en las municipali-
dades la de politicas comunales de desarrollo, que se expresan
en los respectivos planes, programas y acciones, y que se
coordinan en un orden de mayor a menor”.

De esta, manera, el constituyente y luego el legislador, caute-
lando los dos aspectos antes senalados, de resguardo de los
derechos y de real promocién del bien comuin, han procurado
institucionalizar, dar vida orgdnica, en la estructuray en la acti-
vidad estatal, al principio que resume toda la sustancia de la
actual Constitucién, en el sentido de que “el Estado esta al
servicio de la persona humana”.



CONCLUSIONES

Al concluir esta revisién de los principios basicos sobre los que
descansa nuestra Carta Fundamental, parece adecuado reflexio-
nar sobre lo que es una Constitucién Politica, su razén de exis-
tir y su importancia.

Basicamente, el ser humano se agrupa para vivir organiza-
damente y esta agrupacion social necesita una autoridad que
mantenga el orden publico, dirima las controversias entre sus
miembros, encauce en nombre de todos los esfuerzos comunes
para solucionar los problemas colectivos y senale el .camino
para obtener las metas deseadas.

‘En una democracia como la nuestra, la autoridad es elegida
por votacion popular para un periodo determinado. Esto signi-
fica que una vez elegida, la autoridad asume la representacién
y se convierte en el exponente de la voluntad de la Nacién, la
cual, como contrapartida, se ha desprendido temporalmente
del derecho de gobernarse a si misma.

He aqui un primer elemento importante a considerar, ya
que esta autoridad ha obtenido poder por delegacién del pue-
blo, pero lo ejercerd independientemente de €l; vale decir, que
la persona que ejerce la autoridad tomara decisiones por si
mismay éstas afectaran a todos.

El poder de la autoridad en el mundo moderno podria
alcanzar niveles insospechados que provienen directd o indirec-
tamente de la envergadura cada vez mayor y mas compleja de
la sociedad a quien representan y de su poderio econdmico,
cientifico y técnico; por el contrario, la persona, el individuo,
estd amenazado de tener cada vez un menor poder y se ve aun
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mas disminuido inserto en estas inmensas estructuras sociales,
contra las cuales se siente indefenso.

A este respecto, los comentarios del filésofo Jacques Mari-

tain son esclarecedores:

“Es un hecho que todo lo que es grande y poderoso tiene
una tendencia instintiva a desbordar sus propios limites y
experimenta naturalmente la tentaciéon de hacerlo. El po-
der tiende al incremento del poder; la maquina del poder
tiende a extenderse sin cesar; la suprema maquina legal y
administrativa tiende a la autarquia burocritica y querria
considerarse no como un medio, sino como un fin. Quie-
nes se especializan en los asuntos del todo tienen una pro-
pension a tomarse por el todo; los estados mayores a tomar-
se por el ejercicio entero; las autoridades eclesidsticas, por
la Iglesia entera; el Estado, por el cuerpo politico completo.
Del mismo modo, el Estado tiende a asignarse a si mismo
un bien comin particular —su propia conservacién y su pro-
pio crecimiento— distinto: al mismo tiempo del bienestar y
del orden publicos, que son sus fines inmediatos, y del bien
comin, que es su fin supremo”.'#

“Es con el advenimiento de los regimenes y de las filoso-
fias totalitarios cuando esas peores virtualidades se han libe-
rado. El Estado transformado en un absoluto ha revelado su
verdadera faz. Nuestra época ha tenido el privilegio de con:
templar el totalitarismo estatal de la Raza con el Nazismo
germanico, de la Nacién con el Fascismo italiano y de la
Comunidad econémica con el Comunismo ruso”.183

Esta situacion plantea un segundo elemento importante

de considerar en el fenémeno constitucionalista: no solo te-
nemos una autoridad con un gran poder en teoria ain no
limitado; sino que frente a ella sélo hay una persona que. en
determinadas materias ha entregado su representacién y no
decide por si misma. Tal reflexi6n nos plantea el problema de

182 facques Maritain, El Hombre y el Estado, obra ya citada, pigs. 27-28.
18 1dem, pag. 32.
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la limitacién del dmbito de las facultades que han sido delega-
das en la autoridad.

El pueblo “tiene un derecho natural a la plena autonomia o
a gobernarse a si. mismo”, como dice Maritain, quien destaca:

“El pueblo ejerce ese derecho cuando establece la Constitu-
cion, escrita o no escrita, del cuerpo “politico; o cuando en
un grupo politico de dimensiones lo bastante reducidas, se
reune para hacer una ley o tomar una decisiéon; o cuando
elige a sus representantes. Y este derecho permanece siem-
pre en. &1”.'8

Al respecto debemos considerar que si. bien hubo una dele-
gacion de facultades en la autoridad, ella tiene un-dmbito res-
tricto, que es necesario sefalar, que ni siquiera abarca todas las
potestades del hombre social. De manera que el campo del
ejercicio del poder de la autoridad, desde su nacimiento, es
limitado; y en alguna parte debe senalarse este limite nitida-
mente.

Un dltimo elemento indispensable en este cuadro es la res-
ponsabilidad en el ejercicio del poder. La autoridad no sélo
debe responder de haber ejercido el poder efectivamente dele-
gado, sino también de la gestién misma,y si bien es cierto que
el ejercicio alternativo en el poder, elemento esencial de la
democracia, da relativas garantias al pueblo del comportamien-
to de la autoridad, no lo es menos que resulta imprescindible
imponer, ademds, un control mas cercano.

El concepto de Estado inmerso en el pensamiento constitu-
cional chileno de este siglo se aproxima a la idea de Estado de
Maritain, que lo considera como parte o instrumento del cuer-
po politico, subordinado a éste, investido de autoridad, no por
derecho propio y en interés propio, sino tnicamente en virtud
y en la. medida de las exigencias del bien comin. .

Es el Estado el ente que ejerce el podery es la Constitucién
Politica la que establece el'sistema de:normas juridicas, que fija.
las reglas de su ejercicio, ambito de aplicacién y limites, lo:

184 Jacques Maritain, El Hombre y el Estado, obra ya citada, pag. 38.
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organiza, y, a su.vez, senala sus objetivos e impone la responsa-
bilidad a los detentadores del poder. La Constitucion,. por .eso,
es definida como el ordenamientosupremo del Estado.

Asi, la- Constitucion Politica de un Estado procura funda-
mentalmente:

a) Organizar el funcionamiento del Estado.

b) Delimitar el ejercicio de sus poderes.

c) Reconocer y proteger los derechos de las personas.

d) Dirimir las controversias.

S6lo las normas de una adecuada Constitucién Politica per-
miten a una sociedad aspirar a una autoridad justa y racional,
que ejerza el poder limitadamente, que respete los derechos de
las personas, y represente los.intereses de la gente; en fin, que
evite la permanente tentacién de dominacién del hombre en el
ejercicio del poder y permita la convivencia pacifica de los miem-
bros de la sociedad entre si, para lograr de este modo el funcio-
namiento organizado de la sociedad, y construir una realidad
social estable, que en definitiva posibilite al hombre alcanzar su
felicidad y su finalidad trascendente.

La Constitucién de 1980 tiene una constante y profunda
preocupacién por las personas, sus derechos esenciales, su li-
bertad :de actuar e independencia de la autoridad en lo que
concierne a su vida, tanto en los planos culturales como econé-
mico. En resumen, pone el acento en que las decisiones de
cada uno dependen de su propia voluntad y no le son impues-
tas por la autoridad.

La Constitucién lo defiende a usted de las desviaciones del
poder, al senalar los fines del Estado, que puede ser un enemi-
go global al suprimir su libertad y hacer del hombre un nime-
ro, como sucede en los Estados totalitarios.

La Constitucién lo defiende a usted de los excesos de los
actos legislativos, administrativos y judiciales, para evitar que la
ley, las disposiciones dictadas en ejercicio de la potestad regla-
mentaria o incluso los‘fallos de los tribunales hagan ilusorio lo
que ella establece y la transformen, como muchas veces ha
ocurrido €n la historia en tantos paises, en meras declaraciones
programaticas o tedricas, mientras que las disposiciones con-
cretas que son aplicadas a las diversas circunstancias son contra-
dictorias y tergiversadoras de sus principios.
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Debido a esto, la misma Carta Fundamental ha dispuesto
medios de control constitucional encaminados a hacer vigente
y real el imperio de la supremacia constitucional.

La Constitucion lo defiende a usted precisando sus derechos,
transformando en disposiciones de rango constitucional las ga-
rantias de su libertad personal y politica, y su derecho a organi-
zar su vida y actividades de acuerdo a sus propias decisiones.

La Constitucién lo defiende a usted al establecer en su pro-
pio texto recursos eficientes y rapidos, para restablecer el impe-
rio de sus derechos cuando ellos son violentados u omitidos, no
solo por la autoridad, sino por cualquier persona.

En la Constitucion de 1980 el centro es el hombre. Podria-
mos decir que es propiamente una constitucion “humanista”,
en la que las decisiones de todos sus 6rganos deben estar presi-
didas y destinadas a hacer posible el perfeccionamiento huma-
no dentro del camino irreemplazable de la libertad.

El problema constitucional que antes de 1973 preocupaba a
la opinion publica chilena y a los dirigentes politicos era funda-
mentalmente el equilibrio de los poderes, con el fin de asegu-
rar la estabilidad y la marcha del pais.

Sin desconocer que el equilibrio entre las distintas funcio-
nes del Estado es de manifiesta utilidad para lograr un buen
funcionamiento de las instituciones, no es menos cierto que el
problema vigente hoy dia es el de la determinacién de las fun-
ciones del Estado como un todo, frente a las personas. Las
materias que deben corresponder a la competencia del Con-
greso, del Presidente de la Repiiblica o de los otros érganos del
Estado son problemas de organizacién constitucional, que ad-
miten distintos y variados equilibrios; lo esencial es someter al
Estado, en su conjunto, a la filosofia de la libertad y de la
busqueda del bien comin; es en este terreno donde la Consti-
tucién de 1980 resulta profética.
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