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1. INTRODUCCION

Este es un ensayo en el tema y que, por ende, no contiene més que una
interpretacién personal, simple y globalizante, aunquc apoyada en la
bibliografia citada, coincidente o discrepante con lo sostenido por el
autor.

Originado en la observacién de un jurista norteamericano, quien me
hizo presente la falta de una sintesis critica del asunto en la litcratura juri-
dica chilena, este ensayo sc desarrolla en términos de interrogantes y res-
puestas, centradas en el tdpico de los derechos humanos y de las garantias
que las Constituciones han o ne contemplado para infundirles efectiva
vigencia. Aclaro que fue también aquel académico extranjero quien me
sugirié el método aludido, particularmente con el propdsito de ganar en
precisidn y evitar divagaciones en el tema.

He pretendido aclarar mis propias ideas y espero que el lector, adhi-
riendo o no a ellas, asuma también una posicidn definida, porque pienso
que nos falta reflexionar sobre tdpicos constitucionales fundamentales,
asumidos hasta aqui con la cualidad de hechos o verdades ciertas. Me
preocupd, cfectivamente, la tendencia a confundir las Constituciones, en
cuanto ordenamientos, con el Cunstitucionalismo, como plexo de valores
demostrativos de una cultura juridico-politica definida por el humanismo
y el Poder limitado, racionalmente ejercido y controlado, Me inquieta,
andlogamente, la confianza comoda e ingenua en las Constituciones
cuando, en parte al menos, son inexpresivas de o que es valioso en la tra-
dicion patria, en las demandas de la sociedad presente y en sus ideales de
un pais en que imperen la justicia y la democracia. Me intranquiliza, por
altimo, el afan de reformar la Carta Fundamental, cualquiera sea la que
estuvo o esté vigenie, sin reparar ¢n la imperiosa necesidad de cambiar
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antes la actitud de quienes operan con ¢l Derecho, de cara a lo que es su
mero reflejo, cual es la normatividad escrita.

En su esencia, la preocupacién del autor estriba en que ya es tiempo
de entender que lo imprescindible de modificar es la actitud de los chile-
nos -comenzando por sus capas directivas- con respecto a la Constitucion,
de manera que no la culpemos a ella por nuestros fracasos, realizaciones a
medias y proyectos incumplidos, pues ese texto no es mas de lo que noso-
tros deseamos 0 nos empenamos que sea.

Quede claro que creo en los cambios constitucionales. Pero con
paralela firrmeza, quede claro también que creo mas en los cambios de
mentalidades conducentes a la realizacion de los valores del Constitucio-
nalismo.

Me detendré, en fin, s6lo en algunos de los aspectos principales del
tema, acotamiento que conlleva una seleccién bastante subjetiva de tales
aspectos pero que, en definitiva, permite abordarlo en sus rasgos matrices,
con fe en que el tiempo me hara profundizar, corregir o corroborar lo
que, en términos casi de hipdtesis, aqui planteo ¢n la matcria.

[I. LA CONSTITUCION DE 1833

1. {Cudiles fueron las fuentes o modelos principales para la elaboracion de
la Constitucion de 18337

Con anterioridad a dicha Constitucién, la Repiblica tuvo cinco textos
fundamentales, todos de duracién breve y escasa vigencia efectiva. Sin
embargo, la experiencia acumulada desde el Reglamento Constitucional
Provisorio de 1812 hasta la Constitucion de 1828, abarcando en el periodo

. Fuentes: José AMOR DE LA PATRIA: Cartecismo Politico Cristiano (1811) (Santiago,
Ed. Francisco de Aguirre, 1969); Simon CoLLIER: [deas y Poliica de la
Independencia Chilena, 1808-1833 (Santiago Ed. Andrés Bello, 1977); Ricardo
Donoso: Las Ideas Politicas en Chile (Santiago, Iiditorial Universitaria, 1967);
Julio HEISE: Afios de Formacion y Aprendizaje Politicos, 1810-1833 (Santiago, Ed.
Universitaria, 1978); Jorge HungEUs: [ La Constitucidn ante ¢l Congreso (Santiago.
Imprenta Cervantes, 1890); Bernardino Bravo Lira: "La Constitucion de 1833,
Texto y Contexto”. XII Revista Chilena de Derecho N° 2 (1984); Eugenio PEREIRA
Saras: "La Influencia Norteamericana en las Primeras Constituciones de Chile”.
XIIl Boletin del Seminario de Derecho Piiblico de 1a Escucla de Ciencias Juridicas y
Sociales N 25-28 (1943); Mario VErDUGO: “Los Principios del Constitucionalismo
Cldsico en los Ordenamicntos Fundamerntales de Chile", Revista de Derecho Piblico
N° 19 (1976); Jusé luis Cea EGARA 'Rerospectiva y Prespectva del
Constitucionalismo Chileno", II Revista de Derecho de la Universidad Austral de
Chile (1991) pp. SIE.
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intermedio las Cartas Fundamentales de 1818, 1822 y 1823, fue mds rele-
vante que las consideraciones doctrinarias sobre la Constitucién como
idea y el constitucionalismo en cuanto Poder sometido a los limites, con-
troles y responsabilidades que le impone de antemano el Derecho.

En consecuencia, las fuentes o modelos extranjeros gravitaron en el
rubro menos que la cxperiencia heredada y la realmente vivida por la elite
aristocritica de la época, fdinica capa social que sc interesé y protagonizd
el proceso politico fundacional y de institucionalizacién de la Repiblica
democrdtica en Chile.

La Carta Fundamental del 1833, cn suma, fue deliberadamente for-
mulada con sujecion a tal experiencia, prescindiendo en lo posible, como
lo puntualizé el Presidentc Prieto al promulgarla, de modelos fordneos.
Pese a ello, sin duda, aclaro que los Constituyentes de 1833 habian asimi-
lado las nuevas ideas del liberalismo y consideraron otros Cédigos Politi-
cos, v. gr., el de Cidiz de 1812 y el norteamericano de 1787, pero sélo con
el propdsito de insertarlos en ¢l contexto de realismo constitucional des-
crito.

2. {En qué aspectos fundamentales fue la Constitucion de los EE.UU. un
modelo para la Constitucicn de 18337

L.a Constitucién de Filadelfia de 1787 gravit6 en los cinco textos funda-
mentales citados, aungue con intensidad desigual.

En determinados asuntos, por ejemplo, el régimen de legislaturas del
Congreso Nacional y el veto del Presidente de 1a Repiblica a los proyec-
tos de ley aprobados por ¢l Parlamento, es ostensible el apego a la Consti-
tucién norteamericana. Lo mismo cabe afirmar acerca del Principio de
Separacion de los Poderes con {renos y contrapesos, y también del régj-
men presidencial de gobierno, aunque éstc con notable reduccidn de
agueilos equilibrios.

No es correcto, entonces, aseverar que esa Constitucidn fue un
modeloe ni el arquetipo seguido en la preparacion del Codigo Politice de
1833. Tampoco pienso gue la prciica de dicho Codigo hava seguido de
cerca la trayectoria del homdnimo norteamericano.

3. {Hasta qué punto la idea de un Bill of Rights fue icorporada en la
Constitucidn de 18337

Los derechos pablicos subjetivos v el anico recurso fundamental (habeas
conpus) para cautelar sélo la libertad individual, de desplazamiento o
ambulatoria, aparccian dispersos y no agrupados sistemdaticamente en la
Constitucidén de 1833, Ademdds, aquella Constitucién no asumia que tales
derechos y recurso eran precxistentes y superiores a la soberania, prueba
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de lo cual era que, implantado el estado de sitio, se suspendia ¢l imperio
de la Ley Suprema en el territorio afectado por tal medida. En fin, las
normas que contemplaban aquellos derechos y recurso, amén de fragmen-
tarias eran incompletas en el catilogo respectivo, sin que cliusula alguna
permitiera, por la via de una interpretacién finalista, adaptadora y exten-
siva, entender incluidos en ese catdlogo los derechos y recursos no expre-
samente mencionados en €L

Cierto es que la libertad personal, la libertad de imprenta, la igualdad
ante la ley y la justicia y el derecho de propiedad, como otras garantias,
constaban en el texto explicito de la Constitucion de 1833. Pero resulta
excesivo afirmar que la idea subyacente al Bill of Rights, o sca, la natura-
leza de los derechos y recursos como inherentes a la dignidad y atributos
de la persona humana, reductivos entonces del poder estatal, haya sido
incorporada a la Carta Fundamental nombrada. Mas bien, bajo la égida
Diego Portales y Mariano Egafa, primé en esa Constitucion la idea del
instrumento de gobierno fuerte y centralizador por sobre las declaraciones
de derechos y garantias constitucionales.

El telos de la Constitucién yacia, en suma, en el instrumento de
gobierno de una socicdad que, para muchas autoridades de la época, cra
todavia discola, inmadura civicamente, retrasada en su incipiente econo-
mia comercial y agraria, enredada en luchas de grupos familiares promi-
nentes y enfrentada a la instauracién de una repiblica democrdtica en
medio de fuertes corrientes y contracorrientes coloniales. Por eso, la
Constitucién tendria que ser "erecedora”, calificacion que le dio un minis-
tro de la época, con lo cual me parece que quiso expresar la idea que el
instrumento de gobierno, paulatina y progresivamente, iria abriendo cauce
a la declaracién y proteccién de los derechos referidos.

4. {Como se podria caractenzar lo Constitucion de 18337

Fue una Constitucién bastante ajena a las teorias y centzada en las necesi-
dades de la realidad politica chilena-de la época; cuyo Srganc o resoite
principal era el Presidentc de la Repiblica, elegido por sufragio censitario
de la aristocracia, por cinco afos y reelegible por otro lapso igual (dece-
nios); aplicando relativamente el Principio de Separacidn de Poderes, con
desequilibrio manifiesto en favor del presidencialismo autoritario, como
he dicho; un Congreso décil y el gjercicio por el Poder Ejecutive de atri-
buciones de crisis (estado de sitio y facultades extraordinarias); y recono-
ciendo algunos derechos y un recurso fundamentales, pero en la medida
que aquellos y éste no entorpecieran, como lu reconocit Portales, a apti-
cacién expedita del instrumento de gobicrno (situacidn exirema y no
infrecuente de suspension del imperio de la Constitucion, en ios puntos o
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dreas sometidas a estado de sitio por voluntad presidencial, asesorada por
el Consejo de Estado).

Nucvamente, sin embargo, el parangén del texto y contexto constitu-
cional, junto a su nitido espiritu, por un lado, con la percepcién Gue la
clase politica tenfa de lo que era y debia ser la Ley Suprema, unida a la
actitud que fue asumiendo ante ella, de otro, arroja un profundo desajuste
que, suavizado cn medida considerable pero no completa por las reformas
especialmente de 1871, 1874 y 1882, fue cristalizando en ¢l cruento con-
flicto armado de 1891. Este, tanto 0 mas ailn que por eso, es deplorable a
raiz del quiebre medular del ethos politico y constitucional que, con tro-

piczos pero avanzando al {in, habia caracterizado a las décadas preceden-
tes.

II. LA CONSTITUCION DE 19257

5. éCudles fueron las causas que dieron origen a la Constitucion de 19257

El agotamiento del régimen autoritario y que colaps6 en la guerra civil de
1891, acelerd el proceso -ya en gestacién desde 1870, aproximadamente-
del parlamentarismo criollo o asambleismo pseudo parlamentario. Tal
asambleismo se desenvolvid sin contrapeso institucional alguno, convir-
tiéndose las dos ramas del Congreso, en especial el Senado, en los verda-
deros centros del poder politico, supeditando al Presidente de la Repi-
blica y a los Ministros de Estado a las decisiones del Parlamento y, dentro

5 Fuentes: Guillermo Feric Cruz: "Durante la Repablica. Perfiles de la Evolucidn
Politica. Social y Constitucipnal”, en Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile: La Constitucion de 1925 y la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
(Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1951). Mario GoNGORA: Fvelucion del Concepto
del Estaduo en Chife durante los siglos X1X v XX (Santiago, Bd. Universitaria, 1983);
Alcjandro Siva Bascusan: T Tratado de Derecho Constitucional (Santiago, Ed.
Juridica de Chile, 1963); Rene MILLAR: "Significado y Antecedentes del Movimiento
Militar de [924". Historia NY 11 (1972-1973); Alberto EpwarDs: La Fronda
Aristocrdtica (Santiago, Ed. del Pacilico 1976); del mismo autor La Orgamizacion
Politica de Chile (1943) (Santiago, Editorial del Pacifico, 1972), Renato CRisTI: "¢/
Pensamiento Conservador de Alberio Edwards”. Estudios Publicos N© 44 (1991) pp.
141 {f. Enrique Evaxs: Chile, hacia una Constitucion Contempordnea (Santiago,
Fd. Juridica de Chife, 1972); Mario GonGora: "Libertad Poliica y Concepto
Fcondmice de Gobierno en Chile hacia 1915-1935" Historia N° 20 (1985) pp- 11 ff.
Gonzalo ViaL: [lI Historia de Chile (Santiago, Editorial Santillana, 1986) y, del
mismo autor, su "Decadencia, Consensos y Unidad Nacional en 1973". Dimension
Histdrica de Chile Ne 1 {1984); Adolfo IHAREZ. SANTA MARIA: "Parlamentarios y
Partidos Politicos en Chife®. Historia N® 23 (1988) pp. 169 {f.
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de éste, a las drdenes de partidos politicos que eran de notables o de clubs
y no aun de masas,

Por otra parte, el desenfreno asambleista, imbuide de la ideologia
libertaria o antiautoritaria ejemplificada con ¢l estilo francés de concebir y
de hacer politica, convirtié al Ejecutivo y a la Administracién Piblica cn
sectores serviles al Parlamento y los partidos.

Desde allf, se pasé facil y rapidamente, a la oligarquizacién de la aris-
tocracia; a la corrupcidn por mezcla de los intereses contingentes cconé-
micos con los politicos, nacionales y extranjeros; al auge y posterior
colapso del salitre;, al descuido v olvido de las demandas legitimas plan-
teadas por la emergente clase media y los obreros urbanos, campesinos y
mincros especialmente (cuestién social);, y por Gltimo, a la ineficacia del
gobierno para enfrentar los problemas de una sociedad mds pluralista,
compleja y en vias de democratizacion.

En tal cuadro, la situacion de holgura fiscal, los grandes programas
de obras phblicas, la modernizacion educacional y la "paz veneciana” o
apatente que tipificaba a la epidermis del sistema politico de Chile, fue
sicndo desplazada, hacia 1924, por una época politica, social y econémi-
camente critica, sin capacidad de la oligarquia dominante para realizar los
cambios que permitieran al pais superarla.

El Presidente Alessandri Palma alcanzd a plantear, en parte con
animo populista, la "cirugia mayor” después mencicnada en el Manifiesto
del 11 de septiembre de aquel afo, reforma que se tornaba indispensable
intreducir en cse triple aspecto. Aquellu "cirugia”, sin embargo, provinoe de
los tres golpes de Estado con que las Fuerzas Armadas, superlativamente
el Ejército, interrumpieron la continuidad institucional, vigilaron la apro-
bacién contra el tiempo de una nueva Constitucién y terminaron por ocu-
par el poder estatal, desalojando al Presidente Alessandri y a los restos de
la antigua dirigencia politica.

6. éDe qué fuentes ¢ modelos se valic la Constitucion de 19257
Es inexacto sostener que esa Constitucion haya sido concebida y elabo-
rada sobre la base de algin modelo extranjero, porque clla fue, esenaal-
mente, la respuesta a procesos histdricos chilenos que habian desembo-
cado en el desplome o el derribamicnto de facte del sistema cstablecido.
Incluso, es realzable cicrta originalidad en punto a la creaci6n det Tribu-
nal Calificador de Elecciones, en reemplazo de la potestad que tenia cada
rama del Congreso para pronunciarse en fa materia y que, bien es sabido,
derivé en abusos corporativos.

Sin perjuicio de lo anterior, se descubren influencias extranjeras en
tépicos determinados de la Constitucidn de 1925, v. gr., del constituciona-
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lismo social europeo (Mixtura de Leén Duguit y de 1a Doctrina Social de
la Iglesia), en punto a la funcién social del dominio, la propiedad familiar,
los tributos progresivos y el minimo de bienestar ascgurado por ¢l Estado
al (rabajador y a su [amilia.

La influencia de la Constitucidn norieamericana, por otra parte, no
es ostensible, siendo més bicn el constitucionalismo de ese pais el que
gravitd, en (érminos categdricos, en la incorporacién del control de
supremacia constitucional (Marbury vs. Madison} de los preceptos legales,
por medio del recurso de inaplicabilidad deducible ante la Corte
Suprema.

7. (Cehmo se comparan las garantios proclamadas en la Constitucicn de
1925 con los derechos reconcoetdas en declaraciones como el Bill of Rights?
Formalmente, ¢l catdlogo de derechos previsto en el articulo 10° de la
Constitucitén de 1925 era mas extensa y compleio que el contemplado en
el Bill of Rights de 1791. Empero, eso no es lo més importante, porque las
declaraciones de derechos son, en la practica, lo gue sus titulares pueden
cfectivamente obtener de proteceidn de tales derechos, mediante un
acceso real y amplio a los tribunales y la determinacion con que éstos
interpreten y apliquen fas normas constitucionaies a fin de tutelarlos.

En los dos. altimos rubros zludidos, fa comparacion de la Constitu-
cidn de 1925 con el Bill of Rights norteamericano depara, sin .duda, un
balance negative para ¢l caso chileno.

B. ¢Cudles son las fuenies de las garantios constitucionales de cardcter eco-
ncmiico, social o cultural en la Constitucion de 19237

La Constitucion de 1925 contenia principios y normas dispersas del Cons-
litucionalismo Social, v. gr., las limitaciones o reglas impuestas por ley al
ciercicio del dominio para el mantenimiento y progreso del orden social;
la protecciam al trabaje, a la industria y a las obras de previsién social,
especialmente en cuanto a la habitacidn sana y a las condiciones econdmi-
cas de la vida; la igual reparticién de los impuestos y contribuciones en
proporcion de los haberes o ¢n la progresidn o forma que {ijara la ley; el
derecho de asociarse sin permiso previo y en conformidad a la ley; y la
educacidn primaria obligatoria, siendo la educacidn pablica en sus diver-
sas niveles una atencidn preferente del Estado.

Pues bien, la fuente de tales principios v normas se encontraba en la
evolucion misma de la sociedad chilena en proceso de modernizacion y
democratizacion, proceso en el cunl inlluyd Ja Dectrina Social de la Iglesia
{Enciclica Rerwn Novarum de 1891), la recepeidn del marxismo en algu-
nos sectores intelectuales y de trabajadores (desde 1911), el corporati-
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vismo facista cntre nacionalista y militares y, también, ¢l pensamicnto
juridico-social europeo, particularmente del publicista francés l.edn
Duguit.

Si alguna Constitucién extranjera tuvo cierta influencia socio-econd-
mica en la Carta Fundamental de 1925, eila fue la dc Weimar de 1919.

9. 6Cdmo se puede caracterizar la Constitucion de 19257

Contemplaba el régimen presidencial de gobierno, con equilibrio entre ¢l
Poder Ejecutivo y el Congrese, dentre de la forma democratica con sufra-
gio universal; reconociendo la secularizacion del sistema politico, por la
separacion de la Iglesia y el Estado; el multipartidismo, sin exclusién
ideoldgica de ningunu organizacién politica; y ¢n que el Estado era dc
Bienestar y la socicdad gobernada o pasiva, con derecho individuales v,
por excepcion, derechos sociales reconocidos, pero unos y oiros carentes
de efectiva tutela judicial, mas que nada de frente a los poderes discrecio-
nales de la Administracién Pablica para intervenir, controlar y sancionar
la actividad socioeconémica privada.

10. Qi€ deficiencias o insuficiencias que presentaba fa Constitycion de
1925 para garantizar la estabilidad institucional, la solidez democritica y ef
respeto de las garantias fundamentales?

En el sistema politico, el multipartidismo fomentado por un sistema clee-
toral propercional decimonénico, secuela de lo cual era la necesidad de
formar alianzas entre partidos mds o menos pequefos e indisciplinados,
para impulsar los programas presidenciales con apoyvo del Congrese,
alianzas que resultaron efimeras por divergencias ideologicas, programati-
cas o de oportunismo politico. En resumen, tratdbase de gobicrnos mino-
ritarios y con base politica inestable.

A lo anterior debe sumarse la polarizacion idcoldgica creciente, deri-
vada de factores internos e internacionales, evidenciada cn proyectos poli-
ticos de cambios globales y mutuamente incompatibles, formuladns desde
arriba por los partidos para intentar después movilizar a lz sociedad en la
onda dc una espiral de demandas y conflictos profundos e insolubles den-
tro del sistema democratico-constilucional catonces vigente.

En tercer lugar, una conciencia democratica principalmente procesal,
formal o minima, como hoy se la llama, vivida sélo en los comicios clecto-
rales cada cuatro y seis afios, y sin la participacion -en el interin- relevanie
y constante de la sociedad, principalmente en las provineias y demas foca-
lidades distintas de la capital.

No puede olvidarse, en cuarto lugar, la revolucion populista de ias
expectativas socio-cconomicas crecientes, desatada sobre la base de los

180



cambios estructurales sludidos, para sacar adelante a la clase media y baju
a través de procesos distributivos y redistributivos planificados y conduci-
dos por cl Estado, con ¢l dnimo de legitimar el sistema establecido y supe-
rar fa miseria ¢ indigencia en que vivia la mayoria de la poblacidn.

Dre cara a todo lo anterior, encontrdbase un pluralismo partidista
absoluto o sin limites; 1a ausencia de acciones y recursos constitucionales
para cautelar los derechos fundamentales (safvo cl habeas corpus para la
libertad de locomogion o ambulatoria); el régimen gubernativo minorita-
rio ya aludido; 1a permeabilidad de los intelectuales y elites politicas a las
ideologias; 1a simbiosis politico-social, en que ¢l corporativismo sindical o
grential se confundia con los partidos ¢n la defensa de intereses sectoria-
les; v no puede elvidarse, una preceptiva constitucional y legal, legitima
pern muy escucta en cuanto a los poderes de crisis, defecto que explica ta
impunidad de complots, paros nacienales ¥y una cinquena de fracasadas
asonadas militares.

VL EQué reformays w la Consntucion de 1925 wvieron por objeto comregir las
deficiencias aludidas?

Aquelta Constitucion fue reformada en dier oportunidades desde 1943 a
1973. Las mds importantes de esas reformas, vcurridas en 1943, 1967, 1970
y 1971, abedecieron al propdsito de madernizar &l Estado. dotdndolo ¢e
poderes amplios para planificar, intervenir la socicdad, remover las desi-
pualdades existentes en ella, estatizar algunos medios de produccion y
recursos naturales, resolver los conflictos y blogueos enire los poderes
pablicos y perfeccionur la democracia formal.

Excepcionalmente, las reformas de 1970 y 1971 ampliaron las
declaraciones de derechos, pero nunca se contemplaron nuevas acciones y
recursos destinados a levarlos desde ta letra de la Constitucion a la
rcalidad. El Pacto de Garantias Constitucionales o Estatuto de Garsntias
Democriticas que hizo posible la modificacion constitucivnal de enero de
1971, adolecid exactamenle de esa confianza en la potencialidad de las
proclamacioncs normativas, carcnie  de las  acciones  y o recursos
jurisdiccionales adecuados, como asimismo, de una Magistratura resuelta
a defenderlos,

Las reformas restantes, o sea, las de 1957, 1959 ¥ la segunda de 1967,
fueron de escasa relevancia dogmdtics y orgénica.

En suma, la decena de reformas aludidas tuvo importancia desigual y,
desde el triple angulo a que se refiere la pregunia, no resolvid las
insuficiencias ni deficiencias ya explicadas que presentaba el Codigo
Politico de 1925 en su texto original.
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Habiendo llegado a este punto, siento la necesidad de insistir en que
el sistema constitucional chileno, hacia septiembre de 1973, era rico en
derechos y deberes rcconocidos; mezquino en las acciones y recursos des-
tinados a realizarlos, fomentarlos y protegerlos; moderno en la democra-
cia procesal, pero menos en la sustantiva (intolerancia, sectarismo, ideolo-
gizacién); y débil en los poderes de crisis legitimamente aplicables a la
defensa de la democracia y el Estado de Derecho.

Creo que la recapitulacién anterior ¢s correcta. Sin ¢embargo, aunque
hubieran sido corregidos los defectos enunciados y robustecidas las virtu-
des descritas, sigo pensando que faltaba reunir y satisfacer otros elemen-
tos decisives, de raigambre cultural, como la conciencia de respetar y
promover los derechos y deberces del hombre; de concebir y aplicar el ins-
trumento constitucional de gobierno al scrvicio de tales derechos y sin dis-
criminaciones de clases, credo o pusicion social ni politica; de hacer evolu-
cionar sostenidamente la sociedad por la hermenéutica juridica, en cspe-
cial del Poder Judicial, despojandola del lastre exegético y avalorativo que,
con raras excepcioncs, la singuralizd; de la autolimitacion del Poder, del
no abuso de las facuitades discrecionales, de la bucna fe en los actos de
las autoridades y, no cabe duda, de exigencias andlogas en o pertinente al
ejercicio de los derechos y cumplimicnto de los deberes por los goberna-
dos.

IV. EL. PODER CONSTITUYENTE MILITAR®
12. éQué medidas reformaron o afectaron la vigencia de la Constitucion de

1925 durante el gobierno inilitar hasta la vigencia de la Carta Fundamental
de 19507

3 Fuentes: Carlos ANDRADE: Geénesis de las Constituciones de 1925 y 1980 (San-
tiago, Ed. Edir-Cono Sur. 1988); Francisco Cumprinpo y Humberto NOGUERA:
Tearia de la Constitucion (Santiago, Fondo de Cultura Dcondmica, 1985); Josdé
Luis Cea EGaRA: I Tratado de la Constitucion de 1980 (Sanuago, id. Juridica de
Chile. 1988): Dicter BLumrnwuiz y Sergio Garre: La Constitucion de 1980 {San-
tiago, Ed. Andrés Bello, 1981); Dieter BLuMENWITZ: La Nueva Constitucidn de la
Republica de Chile (Santiago, Editorial Andrés Bello, 1983). y Constitucion de
1980. Comentarios de juristas internacionales (Santiago, CESOC, 1984): CoLeGio
DE ABOGADOS DE CHILE: Justicia Militar en Chile (Santiago, Imprenta Monte-
grande, 1990). Augusto PinvocHET UaRTE: Clase Magistral del Presidente de la
Repiiblica con motivo de la inauguracion del Avo Académico de la Universidad de
Chile (6 de abril de 1979) (Santiago, Imprenta Instituto Geografico Militar, 1979).
Arturo VALENZUELA: El Chaebre de la Democracia en Chile (Santiago, FLACSO),

s/a).
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E] gobierno militar s¢ instaurd y obrd de focto hasta el 11 de marzo de
1981, fecha ésia en que entré parcialmente en vigor la Constitucion de
1980. En otras palabras, la Junta de Gobierno asumié y ejercié ¢l Poder
Constituyente sin sujecion a los preceptos de la Carta Fundamental de
1925 y sus reformas.

A través de decretos eyes, dicha Junta introdujo numerosas modifi-
caciones -tacitas y expresas- al Codigo Politico de 1923, hasta que en
diciembre de 1974, mediante el decrelo ley N2 788, s¢ autolimito para el
futuro la Potestad Constituyenie. de manera que iba a ejercerla dnica-
mente a través de enmiendas explicitas a esa Carta Fundamenial.

Obrandose de facto, fue clausurado el Congreso, disuclios o proscri-
tos los partidos, incinerados los registros electorales, cesado ¢l Tribunal
Constitucional, implantado el estado de sitio y otros regimenes de emer-
gencia, restringida la competencia de la Judicarura ordinaria a la par que
ampliada la propia de la Judicatura mifitar, tpificados nuevos delitos,
intervenidos los grupos intermedios v susperndido o limitado el recurso de
amparo.

Mediante tres decretos leyes conteniendo otras tantas Actas Consti-
tucionales, en septiembre de 1976 se dieron puasos hacia una normaliza-
cion relativa de los derechos fundamentales, pera Lo pervivencia de las
lacultades extraordinarias en el Presidente de Ja Repablica o en la Junta,
sin revision judiciai ordinaria de su ejercicio, convirlié a dichas Actas en
proclamaciones principalmente semanticas.

Por las vias aludidas, en consceuencia, la Constitucion de 1925 quedd
subsistente nada mds que en aquello que no obstaculizara el desempeno
de la Potestad Constituyente por la Junta. Esto significaba, sencillamente,
que esa Carta Fundamental no cumplia en la prdctica la funcidn limitativa
del Poder en favor de los derechos humanos que, por definicion, ¢s inhe-
rente a la idea misma de Constitucion y que la justifica.

13. iDe qué modo afectaron o pudivvon afectar tales reformas al respeto de
los derechos humanos?

Las reformas cnunciadas desconstitucionalizaron la convivencia chilena,
pues concentraron la potestad politica en la Junta y Ja Presidencia de lg
Repiblica, manteniendo intocado al Poder Judicial y a la Contraloria
General de la Republica, porque no eran obsticulo alguno para ¢l cum-
plimiento de los postulados del gobierno militar.

En ese contexto, las reformas afectaron profundamente cicrtos dere-
chos humanos, superfativamente la vida, la integridad personal y la liber-
tad ambulatoria, derechos que se vieron desamparados ante la renuencia
dc la Judicatura a protegerlos o, ¢n todo caso, de frente a la mentalidad
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positivista, formalista y excgética evidenciada por la mayoria de los tribu-
nales al interpretar y aplicar la legalidad dictada por la misma Junta.

La ereccién de servicios secretos incontrolables, aparejada de leyes
de amnistia y de una jurisdiccién militar encargada de clausurar las inda-
paciones por violaciones a los derechos humanos culminaron, como se
torna obvio comprenderio, en la indefension completa de los derechos
arriba sefalados.

14. iCdma se pueden caractenizar las posiciones doctrinarias que inspiran
tales reformas?

Es patente la brecha honda y ancha que scpara la Declaracion de Princi-
pios de 1974, el Objetivo Nacional de Gobierno de 1975 y otros documens-
tos del gobierno militar, de una parte, de la accién practica violatoria de
los dercchos humanos ocurrida en csos afios, de otra.

Tales declaraciones obedecian a una confusa mezcla de principios
filoséficos aristotélico-tomistas, pronunciamientos nacionalistas afines con
el corporativismo facista, lugares comunes de encendido antimarxismo,
postulados antiestatales fundados en un liberalismo extremo, exaltaciones
histéricas del autoritarismo aristocritico impuesto por Portales desde 1830
y otros ingredientes del tipo sefialado.

En definitiva, tan heterogénea adicion de conceptos no permitia sis-
tematizarlos en una doctrina, ni menos en una teorfa del gobierno. La
denuncia dc las fallas dcl sistema que provenia de 1925, ligada a la arre-
metida de un liberalismo Gnicamente ccondémico, de un antiestatismo vis-
ceral y del mesianismo dc los militares y, entre &stos, del Hombre Fuerte,
operaron come clementos que aglutinaron algo mis csa confusa mezcla
de conceptos.

Por eso, no sorprende que, hasta 1978 aproximadamente, el discurso
presidencial insistiera en la realizacién de metas, sin plazos determinades
pard alcanzarlas.

184



V. LA CONSTITUCION DE 1980°

15. {Cudles fueron las fuentes, modelos o posiciones doctrinarias que inspi-
raron la Constitucion de 1980, principalmente en lo que toca al modelo
politico y el respeto a los derechos humanos?

Tas fuentes gencrales, en la hipotesis que sea correcto hablar de tales,
fueron las ya mencionadas en la respuesta a la pregunta anterior, de
manera que, resumiendo, la Carta Fundamental de 1980 resulté mas de la
interpretacion -acertada o no- de la experiencia chilena que de inspiracio-
nes o elucubraciones doctrinarias.

El anhelo de reimplantar en los confines de este siglo la "época
dorada” de la Repiblica Conscrvadora o Autoritaria que imperd entre
1831 y 1871, aproximadamente, aparejada de un encendido y autojustifi-
cado antimarxismo, de la retraccién en lo econdmico del Estado interven-
tor y ecmpresario y de la subsiciariedad del mismo ¢n relacion con los gru-
pos intermedios, gravitaron largo mds que la copia o adaptacion de
modclos fordneos.

Sin perjuicio de lo anterior, las elaboraciones doctrinarias de los
maestros y discipulos de la Escuela de Chieago, indudablemente, marca-
ron ¢l proceso de limitacién estatal referido. Asi también las teorizaciones
sobre la seguridad nacional elaboradas en circulos intelectuales y militares
norteamericanos, brasileros y argentinos tuvieron peso especilico propio
cn la constitucionalizacién formal de la naturaleza y funciones de las
Fucrzas Armadas y de la Fuerza Pablica. Particularmente ostensible es
esto dltimo con relacion al Consejo de Seguridad Nacional y la misién
garantizadora del orden institucional de la Repablica que ia Constitucion
asigna a las instituciones armadas.

4 Fuentes: A las indicadas cn la nota anterior, deben anadirse las siguientes: Car-
los ANDRADE: La Reforma Constitucional de 1989 (Santiago, Ed. Juridica de Chile,
1991); Emilio Prrerer: Manual de Derecho Constitucional (Santiago, Fd. Conosur,
1985 y 1989); German Urzua: Manual de Derecho Constitucional (Santiage Ed.
Juridica de Chile, 1991); Alcjandro SiLva, ¢t al: "La Reforma Constitucional de
198", XVI Revista Chilena de Derecho W° 3 (1989) y [ Informe de la Comision
Nacional de Verdad y Reconciliacion (Santiago, Ministerio Scerctaria General de
Gobierno, 1991); "Declaracion de Principios del gobicrno de Chule” (11 de marzo de
1974); Agustin SourLLa (Editor): La Cultura Juridica Chilena (Santiago, Corpo-
racion de Promocion Universitaria, 1988); CoNrERENCIA FrPIsCoOPAl. DE CHILE:
Evangelio, Etica y Politica {Santiago, Imprenta Salesianos, 1984); Ignacio WALKFR
et al: Democracia en Chile. Doce Conferencias (Santiago, Imprenta Alfabeta,
1986).
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En lo que guarda conexién con los derechos humanos, la introduc-
cién del recurso de proteccion de ciertas garantias constitucionales no fue,
tampoco, el producto de imitaciones sino que la secuela de la indefension
palmaria de los particulares de frente al Estado, evidenciada sobremancra
durante el periodo de ta Unidad Popular.

Ocasionalmente, se detectan algunas influencias de Constituciones
extranjeras. Asi ocurre, v. gr., en cuanto a la seguridad que los preceptos
legales deben respetar la esencia de Jos derechos reconocidos por la Cons-
titucion, o que la democracia chilena debe ser protegida o, por ultimo, en
lo relative al dominio méximo legal y a la estratificacion de la ley en diver-
sas jerarquias, rubros en los cuales pucde aceptarse que la Constitueion
espafiola de 1978, la alemana de 1949 y la francesa de 1958, respectiva-
mente, tuvieron cierta relevancia.

16. éQué disposiciones de lu Constitucion de 1980 podrian objetarse, desde
el punto de vista de los principios democidticos gencrulniente aceptados y
del respeto a los derechos humanos?

En los dos grupos de objeciones aludidas caben, por gjemplo. los precep-
tos quc a continuacion indico:

El articuto 8%, que proscribia la propagacion, por personas o grupos,
de doctrinas que propugnaran la violencia o una concepcion de la socie-
dad, del Estado o del orden juridico fundada en la lucha de clases;

El articulo 96 lctra b), en virtud def cual, era {uncion del Consejo de
Scguridad Nacional, integrado por 7 miembros de los quc 4 eran los
comandantes de las instituciones armadas, representar a cualquiera auto-
ridad establecida por ta Constitucion su opinion frente a algin hecho, acto
0 materia que, a su juicio, pudiera comprometer la seguridad nacional;

La facultad del Presidente de la Repablica, ejercitable durante el
estado de sitio previsto en el articulo 419 N¥ 1, de expulsar a nacionales o
extranjeros del territorio nacional y de prohibirles la entrada y salida del
mismo territorio (exilio};

La facultad presidencial, contemplada también en el articulo 419 N¢
1, en punto a imponer la censura a la correspondencia y a los medios de
comunicacién sacial;

La improcedencia de los recursos de amparo y proteccidn que, al
tenor del articuto 41% N¥ 39, impedia a los Tribunales Superiores controlar
la juridicidad del ejercicio de los poderes presidenciales de crisis;

La presencia -segin ¢l articulo 45% en ¢l Senado de 9 senadores
designados por el Presidente de la Repablica, la Corte Suprema o el Con-
s¢jo de Seguridad Nacional, nimero que constituia casi la cuarta parte del
total de miembros de la Camara Alta;
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La atribucién presidencial de disolver la CAmara de Diputados, con
sujecién al articulo 329 N@ 59,

a cesacidén en ef cargo parlamentario de los diputados y senadores
que presentaren mociones o indicaciones que el Tribunal Constitucional
declarara manificstamente contrarias a la Carta Fundamental, al tenor del
articulo 57¢

La inamovilidad de los comandos de las instituciones uniformadas,
contemplada en los articulos 949 y 8° transitorio, ¥ su secuela en cuanto a
la independenaia de ellos ante el Presidente de 12 Repablica, no obstante
que éste era el encargado de! pobierno v administracion det Estado, res-
pondiendo de ello tanto por lo ocurrido en el orden interno como interna-
cional;

La proscripcion -prevista en la décima disposicidn transitoria- de las
actividades politico-partidistas miealras no entrara ¢n vigencia la ley sobre
partidos politicos, 1o que vino a ocurrir sélo en marzo de 1987:

La suspension de los procesos clectorales y plebiscitarios, conforme 2
la vigesimaprimera disposicion transitoria;

La 249 disposicion transitoria, al tenor de s cual el Jefe del Estado
quedaba autorizado, por seis meses renovables, para arrestuar personss,
expulsarlas del territorio nacional o impedirles ¢l ingreso a ésle o relegar-
las a ciertas localidades, todo sin que los Tribunales pudieran revisar taizs
decisiones; ‘

En fin, el caracter pricticamente irrcformable de la Constitucion, a is
luz de las disposiciones permanentes conlenidas en su Capitulo XIX.

17. éQuié reformas fueron introducidas a la Constitucion de 1980 con ante-
roridad al plebiscito de 1988, o come fiuto de las negociaciones posteiiares
a dicho plebiscito o, poriiltimo, durante ¢l gobiemo del Presidente Aytwin?
Con anterioridad al piebiscito celebrado ¢l 5 de octubre de 1988, la Carta
Fundamental de 1980 no fue reformacda en ninguno de sus precepios.

Como fruto de las negociaciones realizadas entre ¢l gobierno militar,
por unu parte, y la Concertacién v ¢l Partido Renovacion Nacional, de
otra, después del plebiscito mencionado fueron introducidas 54 modifica-
ciones a la Constitucién a través de la ley N2 18.825 de agosto de 1989
Agquclias enmiendas incidieron, exactamente, en las disposiciones critica-
Lles ya sefialadas en la respuesta a la pregunta anterior, pero no hubo
acucrdo para abordarlas todas, v. gr., 1a concerniente a la inamovilidad de
los mandos castrenses, a los senadores designados, al desequilibrio cn las
potestades del Presidente de la Repablica de frente a Jas del Congreso y ai
principio rector del sistema clectoral (mayoritario o proporcional corre-
gido) aplicuble en los comicios parlamentarios.



De las reformas de 1989, aqui interesa especialmente enfatizar la
introducida al articulo 59 inciso 2¢ de la Constitucion, pues en virtud de
ella y cn apretada sinopsis, han sido clevados a rango supremo o constitu-
cional los principios y normas contenidos en los tratados internacionales
ratificados por Chile y vigentes en nuesiro pais, sobre los derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana, los deberes correlativos, v las
acciones cautelarcs de aquelios y éslos.

Durante el gobierno del Presidente Aylwin, la Constitucion hi sido
reformada en dos oportunidades hasta la fecha, a través de la ley NY
19.055, publicada en el Diario Oficial el 19 de abril de 1991, y de la ley N¢
19.097, difundida también en aquel Diario el 12 de noviembre en curso.

Los cambios introducidos por la tey N¢ 19.055, en suma, fueron los
siguientes: Permitir la amnistia y ¢l indulto general de los condenados por
delitos terroristas, ¢n uno y viro case en virtud de ley aprobada con el
quérum de las dos terceras partes de los Senadores y diputados ¢n ¢jerci-
cio, y facultar al Presidente de Ja Repéblica para conceder el indulto par-
ticular a los condenados por delitos terroristas, cometidos antes del 11 de
marzo de 1990.

A su vez, las reformas operadas por la ley N2 19097 apuntan a la
regionalizacién sebre la base de una descentralizacion solo administrativa,
a la democratizacion de los municipios y a la participacion de la ciudada-
nia en el nivel local (provincial y comunal). Es tan amplia la remision a fa
ley en tales materias que, mientras no scan éstas publicadas, resulta aven-
turado formular afirmaciones acerca del real significado de las enmiendas
constitucionales aludidas. Lo cierto es que aquellas reformas no alcanzan
a la anhelada descentralizacidn politica y de la Judicatura.

18. éQuié otras reformas estdn en la agenda del Gobierno o de los principa-
les partidos politicos?
Se encuentra en tramite la reforma al sistema de nombramiento de los
ministros de la Corte Suprema, creando ¢l Conscjo Nacional de la Justi-
cia, encargado de formular la politica judicial y de intervenir en la desig-
nacién de los magistrados aludidos. Igualmente, a reforma comentada
establece el Defensor del Pucblo en la vena del Ombudsmian succo y del
Defensor espafol, pero circunscrito a la Administracion Pablica y sin
capacidad de accidn sobre los dercchos sociales. Por lo demds, ¢l consenso
que va emergiendo cn ¢l rubro ya excluye dicho Conscjo y abre la oportu-
nidad de vigorizar ¢l Ministerio Pablico, reintroduciéndolo en la primera
instancia de nuestro procedimiento judicial.

En la agenda de los partidos de la Concertacion, finalmente, apare-
cen numerosos cambios constitucionales adicionales, respecto de los cua-
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les todavia no hay acuerdo dentro del bloque de gobiernoe y meaos entre
éste y los partidos de la oposicidn. De aquellos cambios en gestacion pue-
den ser realzados 10s siguientes:

Reduccion de} mandato presidencial a 6 afos sin reeleccién inme-
diata, 0 a 4 anos con tal recleccion;

Supresidn de los 9 senadores designados;

Implantacidn del sistema electoral de representacién proporcional
corregida;

Limitacion de la tacultad presidencial en el régimen de las urgencias
aplicables al despacho de proyectos de ley y de reformas constitucionales;

Supresion de las diferencias entre la [egislatura ordinaria y la extra-
ordinaria o, al menos, extensién del plazo para la primera de ellas;

Alteracion de la composicion y atribuciones del Tribunal Constitu-
cional;

Fiscalizacion del Banco Central por Ja Camara de Dipulados; y

Término de la inamovilidad por cuatro afos de los comandantes de
las instituciones armadas, volviendo Carabineros de Chile y la Policia de
Investigaciones a la dependencia del Ministerio del Interior.

VI. CONCLUSIONES

La influencia europea y norteamericana ha sido relevante en las Constitu-
ciones chilenas, particularmente en la etapa fundacional de la Repiblica y
en los ticmpos de las planificaciones globales ideoldgicamente concebidas.

Empero, tat influencia no ha impedido cierta creacion institucional,
subre la base de la apreciacion juiciosa de la experiencia histdrica chilena
concretamente vivida

Aunque ¢l discurso juridice-politico ha realzado, predominantementc
la necesidad de privilegiar la segunda de las dos fuentes aludidas, es
ostensibie la impronta de la primera de ellas, sobremanera con ocasién de
las interrupciones de la continuidad institucional que nuestro pais ha
sufrido,

Realzable cs, en fin, fa conrinuidad de ciertos principios y normas
entre las diversas Cartas Fundamentales, cualidad demostrativa de su
arraigamiento y sobre cuya base se han ido desplegando correceiones, adi-
ciones y plausibles enmiendas.

Eii punto ahora al Conslitucionalismo chileno, ha prevalecido la idea
del instrumento eficas de gobierno par sobre la declaracion de derechos
fundamentales v, especiaimente, las acciones y recursns destinados a
infundirles vigencia cfectiva.
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Con cxcepcion del habeas corpus, circunserito a la libertad ambulato-
ria, hasta 1976 nuestros Ordenamientos Supremos no contemplaron arbi-
trios tutelarcs de los derechos y libertades proclamados en la Parte Dog-
matica de ellos, pesc a que ya en la Constitucién de 1823 se encontraba el
germen de su proteccion confiada 4 la Judicatura.

Las violaciones impunes a determinados derechos humanos ocurridas
después de la ruptura institucional del Ll de septiembre de 1973, han
pucsto de relieve cuan grave resulta la ausencia de drganos, procedimien-
tos y recursos deliberadamentc trazados pura cautelar el ¢jercicio tangible
de aquellos atributos inalienables de 1a persena.

Sin embargo, més que en la solucién de los defectos del texto de las
Constituciones, las cuales jamds dejardn de surgir, o en la adhesion mera-
mente verbal a los principios y 1écnicas que configuran la esencia del
Constitucionalismo, una mirada retrospectiva lleva a sugerir que la aten-
cidn se focalicc en el nivel de nucstra cultura constitucional, parte muy
impertante de la cual es la conciencia respectiva.

De tal cultura y conciencia critico la idea que los intérpretes tienen
de frente a los lextos constitucionales, como asimismo, la actitud que
asumen ante cllos. Tal actitud expresa o revela cual es la idea del Derecho
y del Poder que ellos detentan; qué concepto sustentun de la dignidad y
atribulos inalicnables del hombre; ¢cédmao conciben las relaciones de la
sociedad con ¢l Estado en un régimen descentralizado, subsidiario y plu-
ralista; si para cllos se impone ¢l instrumento de gobierno a la dectaracion
de derechos, etc,

Polémico es decirlo peru, en definitiva, no sélo en los jueces, sino que
en los drganos estatales en gencral, en los abogados y en la ciudadania
atenta y reflexiva, ha tenido repercusioncs agudamente negativas la exclu-
sién de los valores del constitucionalismo ¢n la que debe ser lu interpreta-
cién y aplicacién contextural y teleologica de los principios y normas de
los Cédigos Supremos. Estos, sin esos valores, como la justicia, la libertad,
la igualdad, la participacion, la seguridad, el orden y la paz, se presentan
en caricter de enunciados preceptivos vacios y, por lo mismo, carentes de
legitimidad medular.

Indudablemente, ¢s muy alentador constatar cl estadio de superacion
del positivismo formal en que hoy no sélo en Chile vivimos. Pero pienso
que la irreversibilidad de ese progreso no estd asegurada si lo fundamos
nada mds que en consenso en torno a determinados valores soclalmente
relevantes, porque dicho consenso, gunque anheiemos lo contrario, cs
fluido y oscilante, al menos ¢n paises come ¢l puestro.
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