“"REFLEXIONES SOBRE LA SEPARACION
DE PODERES” *

RalL BerteLsen RePETTO

La separacién de poderes, tema que hemos escogido para
formular algunas reflexiones, es casi un dogma de% derecho
constitucional, al punto, que un documento tan célebre
como la Declaraci(’m de Derechos francesa de 1789, niega
el calificativo de constitucional a los estados que no %a
reconocen. Tal es el grado de aceptacién de la misma, que
la gran generalidad de las constituciones que se han ela-
borado en los dos tltimos siglos —y no son pocas— la han
consagrado, al menos formalmente. No obstante, la realidad
nos muestra que ningun pais ha podido organizar en forma
completa un sistema de separacién de poderes y, més atn,
que en la practica dos de los tres poderes clasicos: el le-
gislativo y el ejecutivo, no pueden funcionar separados.
Tal diferencia, entre la teoria, que afirma la separa-
cién de poderes como el eje central de toda organizacion
constitucional, y la realidad, que nos hace ver su insufi-
ciencia, urgen a formular algunas consideraciones sobre el
origen, significado y proyecciones de este principio.
Aunque es posible encontrar en la Politica de Arist6-
teles un anticipo de la distincién tripartita de las funcio-
nes a que hoy estamos acostumbrados, la formulacién mo-
derna de la divisién de poderes debe su fama a Locke y
a Montesquieu. En verdad, a éste altimo mds que al pri-

% Versién de la leccion inaugural del Ano Académico 1978 dictada
por el profesor de Derecho Constitucional, don Ratl Bertelsen
Repetto.
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mero, puesto que el autor del Tratado sobre el gobierno
civil distingue un poder legislativo, un ejecutivo y el que
denomina poder federativo, que se refiere a las relaciones
internacionales,

En El espiritu de las leyes, en cambio, aparecen los
tres poderes con sus nombres: legislativo, ejecutivo y judi-
cial, como tres funciones diferenciadas en el conjunto de
actividades estatales, que deben radicar en 6rganos distin-
tos para resguardar la existencia de la libertad politica. Sin
embargo, poco mas adelante, en el mismo capitulo VI del
libro XI, tal vez uno de los mas citados de la obra, Montes-
quieu afiade que el poder judicial es en cierta manera nulo.

Esto nos enfrenta a un primer problema: la existencia
de un poder judicial y su independencia. Si comparamos la
actividad judicial con la legislativa y ejecutiva, efectiva-
mente nos aparecen con un signo distinto; mientras éstas
contienen una ordenacién en que se manifiesta la potencia
activa del estado, la actividad judicial consiste en la deci-
sién, segin criterios de justicia, de los conflictos indivi-
duales sometidos al conocimiento de los tribunales.

Mis independiente, por tanto, serd la judicatura, si los
criterios a utilizar en sus juicios no le son impuestos por los
érganos politicos de la sociedad, sino que son determinados
por la prudencia de los juristas y acogidos libremente por
los tribunales. Si esto ocurre, surge una auténtica jurispru-
dencia y los tribunales son verdaderamente independientes
de los que pueden denominarse 6rganos legislativos y eje-
cutivos. Que esto no es una utopia, lo demuestra la época
clasica del derecho romano.

Pero en una época de positivismo juridico la situacion
es muy diversa. Aqui, los criterios de justicia son impuestos
obligatoriamente a los tribunales por los poderes politicos
y los jueces deben acatarlos en forma necesaria. Su inde-
pendencia aparece asi muy disminuida y consiste princi-
palmente en no estar sujetos, en los casos concretos que
deben resolver, a instrucciones vinculantes de los 6érganos
politicos. En un sentido general, sin embargo, desde el mo-
mento que se afirma el principio de legalidad, los tribu-
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nales quedan jerirquicamente subordinados a los 6rganos
legislativos v bastard a éstos con cambiar las leyes para
que aquellos acepten su parecer. Desde esta perspectiva,
que no es la de Montesquieu, realmente, hien escaso, casi
nulo, es el poder de los tribunales.

Mas, la seguridad juridica, que es uno de los postu-
lados basicos del Estado de Derecho, requiere una inde-
pendencia judicial lo mas amplia posible. Para conseguirla,
puesto que un derecho de juristas, al estilo del derecho
romano clasico, es hoy imposible, la constitucién puede
proporcionar una base sélida. Si un pais consigue establecer
en forma duradera preceptos fundamentales amplios, direc-
tamente aplicables por todos los érganos del Estado, sean
éstos ]egis[lativos, ejecutivos o judiciales, los tribunales ya
no estaran obligados a acatar cualquier legislacion, sino
inicamente la que se adectie a la constitucién. Esta es la
médula y el gran servicio que a la independencia judicial
puede prestar el control de constitucionalidad de la ley.

Pero no basta un buen sistema de control sin la exis-
tencia de jueces preparados que sepan ir mas alla de la
letra de los textos juridicos, de forma que puedan utilizar
los principios constitucionales como pautas basicas de jus-
ticia, a partir de las cuales legislador v juez precisarian
normas mas concretas. Porque, eso si, con jueces apegados
a la ley, que a falta de ésta evitan aplicar las garantias
fundamentales —como ha ocurrido en Chile con la nueva
regulacion constitucional de la libertad provisional— la in-
dependencia judicial no es factible, ya que los jueces per-
manecen siempre dependientes de otros poderes.

De lo dicho se desprende que para conseguir la inde-
pendencia de la autoridad —mejor que poder— judicial, in-
teresa por sobre todo una adecuada formacién de su per-
sonal. Y ésta no serd posible sin el desarrollo de la doctrina
juridica, materia en que el aporte universitario resulta in-
sustituible. Por lo mismo, resulta lamentable que se ponga
tanto énfasis en Ja autonomia econémica del poder judicial,
cuando mas atentatoria que la dependencia material es la
subordinacion rigida al legislador.
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La atribucién a érganos distintos e independientes de
las funciones legislativa y ejecutiva, es uno de los puntos
en que més insiste Locke. Pero, la constitucién de un po-
der ]egls]atlvo y un poder ejecutivo separados lleva siem-
pre consigo el riesgo de la aparicién de divergencias insal-
vables, que pueden provocar la pardlisis ¢ ineficiencia del
Estado o incluso, en casos graves, la crisis institucional del
mismo. Porque el optimismo de Montesquieu, que creia
que por la naturaleza de las cosas marcharian siempre de
acuerdo, se ha mostrado que era infundado.

Aunque es rara la Constitucién que haya pretendido
establecer una completa separacién entre el poder legisla-
tivo v el ejecutivo, cnanto mds se acerca un texto a este
desideratum teérico, mas estrepltOSO ha sido el fracaso. Tal
ocurrio con la Constltuuon monalqmca francesa de 1791
o con la directorial que se ensayé poco después. Traspa-
sada al mundo hispanico esta doctrina, los resultados no
fueron mejores. Fracasé en Espafia con la Constitucion de
Cadiz de 1812, tan inspirada en la francesa del 91, y no
dio buenos frutos en Chile en 1828, en la Constitucién
elaborada ese afio con la particlpacmn de un liberal espa-
nol como José Joaquin de Mora.

Sin llegar a los extremos de los textos que acabamos
de citar, las Constituciones que mas acogen el principio de
separacion de poderes al organizar el ejecutivo y el parla-
mento, corren el riesgo de que las discrepancias que surjan
entre estos pongan en peligro el funcionamiento normal de
las instituciones. l.as tensiones de los ltimos anos en Es-
tados Unidos entre un Ejecutivo republicano y un Con-
greso demécrata, senalan que éste es un peligro siempre la-
tente que puede provocar el desprestigio internacional del
pais.

El régimen chileno establecido en 1925 es un caso que,
por nuestro, nos interesa especialmente. A pesar que en di-
cha Constitucion no habia una separacion completa entre
el legislativo v el ejecutivo, sino una coparticipacién —so-
bre todo en lo que a legislar se refiere— entre ‘el Congreso
Nacional y el Presidente de la Republica, por ser su exis-
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tencia independiente era posible —y asi ocurrié casi conti-
nuamente— que uno y otro sostuvieran posiciones distintas,
imposibles de conciliar o superar.

A medida que se escriba la historia constitucional de
nuestro pais posterior a 1925, se verd cémo una de las cons-
tantes del periodo es la lucha entre la presidencia y el
Congreso. Desde Emiliano Figuerca Larrain hasta Salva-
dor Allende, escasos fueron los momentos de concordia en-
tre el Jefe del Estado, por una parte, y senadores y dipu-
tados, por otra. Y no sélo debieron enfrentar esta situacién
mandatarios independientes como Jorge Alessandri, sino
también los que pertenecian a un partido politico, que no
pocas veces debian gastar tiempo y esfuerzos para conven-
cer a los parlamentarios de su propio partido a apoyarlos.

No es extrafo, por consiguiente, que por medios juri-
dicos y meramente politicos, se haya tratado de superar los
inconvenientes que suscita la separacion entre los denomi-
nados poderes legislativo y ejecutivo.

Entre los medios juridicos, el principal de ellos es, sin
duda, el parlamentarismo. Mediante este régimen de go-
bierno desaparece la independencia organica entre el par-
lamento v el ejecutivo, pues los ministros de estado, nece-
sariamente, por la logica misma del sistema, deben concor-
dar con la mayoria pdrlamentarh Aqui, no es va ocasional,
P(‘]mltlda por “el derecho, la unién entre uno v otro poder,
sino que es ]urldncamente obhgatoua No puede haber
discrepancia entre los mismos, pues si aparcce en un voto
de censura o lo deja de manifiesto la negativa de otorgar
la confianza al gobierno, debe formarse un nuevo gobierno
que responda a la mavoria par]dmentaua o disolverse la
o las camaras politicas, para que la nueva composicion que
arrojen las elecciones indique ¢uién debe formar gobierno.

Pero, que el régimen parlamentario asegure la unién
entre el parlamento v el ejecutivo, no significa, en cambio,
que asegure el éxito del gobierno, pues tan sélo garantiza
cl reflejo en el cjecutivo del espectro parlamentario, de
modo que si éste es estable, definido, aquél lo serd, pero
si la composicion politica de las camaras es heterogénea o
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su mayoria cambia continuamente, el parlamentarismo ase-
gura también la inestabilidad e ineficiencia gubernamental.
De ahi que esta forma de gobierno haya dado buenos re-
sultados en algunos paises y malos en otros, porque la bon-
dad de una forma de gobierno no depende sélo de factores
juridicos.

En los paises en que un régimen semejante no es fac-
tible y se mantiene un grado de separacion entre los 6rga-
nos legislativo y ejecutivo, el partido politico surge como
la solucidn extrajuridica para superar las eventuales discre-
pancias entre aquéllos. En esta forma de gobierno, que en
los paises republicanos es conocida con el nombre de pre-
sidencialismo, ejecutivo y congreso tienen una existencia in-
dependiente, por lo que su colaboracion depende funda-
mentalmente de la coincidencia de sus planteamientos.
Aparece entonces la comin participacion en unos mismos
ideales politicos como via expedita para actuar de acuerdo.

La solucién no siempre resulta. Porque, si como hemos
dicho, es inherente a este tipo de régimen la independencia
organica entre uno y otro poder, bien puede ocurrir que en
ellos predominen distintas corrientes politicas. Y esto re-
sulta, no sélo cuando las elecciones presidenciales y parla-
mentarias no coinciden y el elect()ra(%o es voluble, que fue
el caso chileno de las tltimas décadas, sino cuando efec-
tuandose simultaneamente una y otra eleccion, la ciudada-
nia escoge presidente de un partido y da mayoria en el
Congreso a otro, fenémeno que ha sucedido en Estados
Unidos al elegirse presidentes republicanos y congresos de-
mdcratas,

En el supuesto de que el titular del Ejecutivo y la ma-
voria parlamentaria pertenezcan al mismo partido, no por
ello esta asegurada la necesaria colaboracién para la mar-
cha concorde de los poderes politicos. La indisciplina partida-
ria, por falta de coherencia doctrinal, por personalismos o la
razén que sea, no es una elucubracién intelectual sino una
realidad de la vida politica, que ha estado presente en
nuestro pais y que basta mirar hacia afuera, para concluir
que también existe, ;Como explicar de otra forma los es-
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fuerzos del Presidente Carter para obtener la ratificacion
de los tratados sobre el Canal de Panami con un Senado
predominantemente demderata?

Y no digamos que las dificultades para concordar se
acrecientan, cuando existe el pluripartidismo y ninguno de
ellos tiene mayoria, porque entonces el Presidente no ten-
dra nunca un Congreso adicto.

Hay que reconocer, sin embargo, que en algunos casos,
la adseripcion del titular del Ejecutivo y de la mayoria
parlamentaria a un mismo partido, sirve como lazo de unién
entre ambos poderes. Surge entonces otro problema, iquién
determinard la linea politica que servird de pauta comin
de accién? Puede ser el Presidente, si ejerce un liderazgo
sobre su propio partido, caso en el cual la separacién de
poderes se atenia, dejando paso a una supremacia presi-
dencial, o pueden ser los lideres parlamentarios, evento en
el que poco se diferenciaria el régimen de un parlamenta-
rismo, o tal vez ni uno ni otros sino la directiva del
partido y entonces estarfamos ante un tipico gobierno par-
titocratico.

Creemos que no es necesario insistir mas en la impo-
sibilidad de separar efectivamente, y sin que ello produzca
perjuicio para la actividad estatal, el funcionamiento de los
érganos legislativo y ejecutivo. Pero, hay otro aspecto que
reviste mayor gravedad en la distincién tradicional entre
la funcién legisﬁa‘civa y la ejecutiva.

En efecto, si reflexionamos sobre lo que significa le-
gislar y ejecutar, y lo que una y otra actividaf encubre,
vemos que estamos ante una distincidn falsa en ocasiones,
y generalmente equivoca. Porque, si legislar significa esta-
blecer reglas de conducta generales y obligatorias, ¢qué
diferencia hay, aparte del nombre, entre una ley propia-
mente tal y un reglamento auténomo? En uno y otro caso
estamos ante una actividad normativa que vincula a los
destinatarios de la misma en forma necesaria e ignalmente
amplia, y poco interesa al particular afectado si el precepto
que debe acatar se le presenta como legal o simplemente
reglamentario.
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Sélo hay ejecucion juridica cuando tomando por base
disposiciones legales, se desarrollan éstas en forma més de-
tallada o se aplican a casos particulares. Aqui si estamos en
presencia de una actividad subordinada a la legislacién y
los érganos que la tienen a su cargo indudablemente que
estan en una posicion jerarquica inferior respecto a aque-
llos que legislan. Pero, ocurre que los érganos llamados eje-
cutivos tienen a su cargo funciones de mayor entidad que
este mero desenvolvimiento de disposiciones juridicas, ya
que les corresponde ignalmente la conduccién politica del
pais, aquel conjunto de actos, dificiles de enumerar y cla-
sificar, pero no por eso menos importantes para la vida de
los habitantes de un Estado y que pueden sintetizarse en
el término gobierno.

Surge entonces el equivoco que perturba continua-
mente las relaciones entre los 6rganos legislativo v ejecu-
tivo. Pues, si en cuanto a la ejecucién o desarrollo juridico
de las disposiciones legales, el Ejecutivo estd en una posi-
cién de subordinacion, en cuanto gobierno, tiene a su cargo
la determinacién, direccion y coordinacién de la politica
general, faceta en la que por cierto no depende del parla-
mento, sobre todo en los regimenes presidenciales o de se-
paracién de poderes. Si la eleccién del Jefe de Estado en
este tipo de gobiernos concita la atencion ciudadana, es
porque al designarse un nuevo Presidente de la Republica
estd comprometido el gobierno del pais y no la simple eje-
cucion de las leyes, que es una tarea mucho mdis oscura y
menos significativa.

De aqui se desprende que los anilisis y propuestas re-
lativos al 6rgano ejecutivo, que sélo consideran como campo
de su actividad el desarrollo de disposiciones juridicas de
rango superior, pecan de unilaterales y no sirven para des-
cribir adecuadamente su realidad y la complejidad de sus
relaciones con el parlamento. Esto es lo que ocurre, preci-
samente, con la teoria clasica de la separacién de poderes.

Pero la divisién tripartita de las funciones estatales es
también insuficiente para describir la totalidad de las ac-
tividades que interesan a una sociedad politica,
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Son bastante antiguos los esfuerzos que se han hecho
para completar esta clasificacién o para intentar otras més
comprensivas, En el siglo XIX, el liberalismo moderado y
algunas constituciones acogieron el llamado poder mode-
rador, como propio del jefe de estado en las monarquias
parlamentarms que debia ser un 4rbitro entre la cémara
baja o popular, la cAmara aristocratica y el ejecutivo o con-
sejo de ministros. Hoy en dia, abundan los autores que
proponen nuevas clasificaciones, no siempre afortunadas,
pero no es del caso traerlas a colacién aqui para no con-
vertir estas reflexiones en una fatigosa enumeracién de
teorias.

Hay, no obstante, funciones que han adquirido o co-
mienzan a adquirir una fisonomia propia y que es bueno
considerar en un pais como Chile que enfrenta la tarea de
reformular sus instituciones constitucionales. Sin dnimo de
hacer una enumeracion exhaustiva, creo conveniente efec-
tuar algunos alcances sobre las que pueden llamarse fun-
ciones de consejo, fiscalizadora y cautelar o de seguridad.

El consejo o asesoria es, probablemente, el mayor ol-
vido del derecho constitucional de la época contemporinea.
Esta, se caracteriza por enfocar la organizacién institucio-
nal de los paises casi exclusivamente desde el punto de
vista del poder. De ahi el énfasis puesto en la determina-
cién de los érganos capacitados para adoptar decisiones,
su competencia y los procedimientos a emplear para al-
canzar aquéllas, menospreciando el papel del saber y la
experiencia, Sin embargo, aunque confundido a veces y
silenciado en ocasiones, el consejo politico estd presente en
los estados de nuestro tiempo y exije un tratamiento satis-
factorio.

Una de las soluciones utilizadas para acoger constitu-
cionalmente el saber politico ha sido la organizacién de las
segundas camaras. En el nombre, composicién y funciones
de éstas, se refleja a menudo la idea de configurar cuerpos
pohtlcos experimentados que puedan ilustrar las decisio-
nes gubernativas, Por eso aparece la denominacién de Se-
nado para designarlas, que alude a la mayor edad exigida
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para formar parte de ellas; a igual razén obedecen los re-
quisitos especiales que ciertas constituciones han fijado
como garantia de experiencia politica a sus miembros, y
también parte de sus facultades, como la revision de los
proyectos de ley y la posibilidad de emitir dictdmenes a
requerimiento del ejecutivo.

Sin perjuicio del papel politico destacado que algunas
segundas camaras han tenido en el pasado o mantienen en
la actualidad, su actuacién como érganos consultivos ha
sido mas bien escasa. Es explicable que asi haya ocurrido.
Desde el momento que sus integrantes son politicos de re-
lieve, que aspiran frecuentemente a la Presidencia de la
Republica, se comprende que no ofrecieran al gobierno
consejo desinteresado sino critica piblica y nuevos pro-
gramas de accién, y se explica, por consiguiente, que los
jefes de estado no estuvieran dispuestos a solicitar ni a
confiar en la opinién de quienes, no pocas veces, eran sus
enemigos politicos.

Pero, como la necesidad de contar con asesoria es una
realidad que se impone por sobre férmulas constitucio-
nales, ante la falla de las soluciones ideadas por el derecho
los gobernantes han recurrido a consejeros particulares u
oficiosos, no siempre bien ‘}'Jreparado_s, puesto que a me-
nudo sélo eran los voceros de una ideologia, prestos a pro-
porcionar férmulas tedricas, carentes de eficacia al prove-
nir de personas desprovistas de experiencia gubernativa.

Urge, por consiguiente, institucionalizar la funcién de
consejo. Es preciso que el ordenamiento juridico funda-
mental garantice a los gobernantes una asesoria de calidad,
formando cuerpos asesores a los que sea obligatorio oir en
los asuntos importantes, aunque su parecer no sea vincu-
lante, La organizacién de estos cuerpos consultivos es, por
cierto, materia delicada, desde el momento que deben ser
integrados por personas competentes en los asuntos sobre
los que deben informar, asegurando a las mismas su inde-
pendencia y procurando que tengan una composicién esta-
ble, tinica formga de que tales consejos se conviertan en de-
positarios de experiencia.
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Mas, no es solo al gobiemno a quien es necesario ase-
sorar. Una de las grandes fallas de muchas de las demo-
cracias actuales es la poca calidad de la legislacién. De ahi
la urgencia de que también los parlamentos tengan cuer-
pos técnicos estables que participen en la elaboracién de
las leyes. Con su establecimiento, se dard un paso en la
superacién del voluntarismo juridico, que ha wvisto en las
leyes —como se reconoce en el articulo 1° de nuestro Co-
digo Civil— “una declaracion de la voluntad soberana”,
acercandose a la concepcidn tomista de la ley que quiere
que ésta sea “una ordenacién racional dirigida al bien co-
mun ,

Fiscalizar, es otra actividad que aparece en la vida de
los estados y que no puede ser encajada plenamente en
alguna de las tres funciones clisicas. En sentido amplio,
podemos entender que fiscalizar consiste en vigilar Ia ade-
cuacion de una actividad a ciertas pautas. Por eso es que
hay diversos tipos de fiscalizacién, segiin cual sea la acti-
vidad de que se trate v el criterio adoptado para valorarla.

Aparece asi, la que podemos llamar una fiscalizacion
religiosa o moral, que vela por el cumplimiento de los pre-
ceptos éticos, y que en un régimen de separacién entre la
Iglesia v el Estado no puede atribuirse juridicamente a
ninguna autoridad religiosa. Hay también una fiscalizacién
juridica, que se preocupa por el acatamiento de los pre-
ceptos reconocidos como obligatorios por el derecho, y que
es de diversos tipos, para lo que basta mencionar la que
cjercen los fiscales judiciales en el &mbito penal en los pai-
ses que han establecido estos funcionarios, y la que en
Chile posee la Contraloria General de la Republica, para
procurar la legalidad de las actuaciones administrativas. Por
ultimo, existe una fiscalizacién propiamente politica, que
aprecia los actos del gobierno y la administracién desde el
punto de vista de su oportunidad y eficacia.

No puede decirse que la fiscalizacién haya sido igno-
rada por el derecho constitucional, pero si que no siempre
ha sido objeto de una buena regulacién. En el 4mbito de
la fiscalizacién de los gobernantes, que es el que nos inte-
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resa, cabe considerar una fiscalizacién de tipo juridico y
otra politica. Generalmente ellas han recaido en gran parte
en las camaras bajas de los parlamentos y se proyectaban,
la juridica, hacia la acusacién constitucional por actos juri-
dicamente incorrectos, y la politica, segiin el régimen que
se tratara, a preguntas, acuerdos, interpelaciones y even-
tualmente, votos de censura en el parlamentarismo.

Pero, asi como los parlamentos no han contado con el
personal auxiliar necesario para hacer frente a las comple-
jidades de la legislacion actual, tampoco han dispuesto las
camaras populares del elemento humano necesario para
cumplir en forma satisfactoria con su mision fiscalizadora,
considerablemente més dificil en una época en que el es-
tado acrecienta su intervencionismo.

Hay, si, intentos por innovar. Tal es el caso de los fis-
cales parlamentarios, esto es, del “ombudsman” inglés y es-
candinavo, interesante figura juridica cuyo trasplante al
medio hispanoamericano habria que estudiar con deteni-
miento.

La funcion cautelar o de seguridad, ha aparecido en
anos recientes en distintos paises de Sudamérica, como mi-
sién propia de sus fuerzas armadas. Se manifiesta aqui, en
forma actualizada, ¢l deber propio de éstas que es defender
la soberania del estado. Porque, asi como en épocas pa-
sadas, los grandes peligros para la independencia estatal
provenian de agresiones exteriores, motivo por el cual los
institutos armados cumplian su finalidad al estar capaci-
tados para hacer frente a aquéllas, hoy en dia, al cambiar
los peligros que pueden afectar la supervivencia del estado
como entidad politica independiente o su capacidad para
actuar y alcanzar los fines que lo justifican, resulta natural
que las fuerzas armadas deban preocuparse de aquellos
factores que afectan la seguridad nacional v que provie-
nen, no solo del exterior, sino también del interior, porque
son ellas, en tltima instancia, las que deben responder por
la integridad de la soberania del estado, y mal podrian %0
cerlo si se les niegan los medios para ello.

Desde esta perspectiva, el reconocimiento de una fun-
cién de seguridad aparece como una exigencia de realismo
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constitucional, tal como la aceptacién de los partidos poli-
ticos, y si el ordenamiento fundamental no la contemplara,
no por ello desapareceria su necesidad, por lo que su me-
nosprecio podria ser fuente de peligros para el pais.

Es, entonces, la seguridad nacional, un enfoque que
es preciso tener en cuenta al dotar al pais de una nueva
estructura constitucional, Por una parte, esta cstructura
debe ser tal que no ponga en peligro la existencia del es-
tado ni comprometa su capacidad de accién, lo que suele
ocurrir cuando se disefa un régimen inadecuado a la rea-
lidad politica del pais. También por razones de segundad
no debe facilitarse la accién de los enemigos del régimen
establecido, falta en la que han caido algunas democracias,
con los resultados que ayer en Chile y hoy en otros paises,
como Italia, pueden apreciarse. Del mismo modo, se re-
quiere una consideracion especial de las acciones de go-
bierno cuando puedan comprometer la seguridad nacional,
v de aqui se deriva la existencia de un Consejo de Segun-
dad Nacional, con competencia efectiva para prevenir los
peligros que podrlan afectar a aquélla, sea a causa de un
manejo inadecuado de las relaciones internacionales o de la
politica interna,

Pienso, que basta con lo dicho para rechazar como ina-
decuado ¢l esquema tradicional de la divisién tripartita de
poderes al elaborar una Constitucién. Sin embargo, por ra-
zones de eficacia, inherentes a la divisién del trabajo en
campos especializados y como garantia de la seguridad
juridica, que rechaza la acumulacion de atribuciones en
unas mismas manos, es preciso establecer con rango consti-
tucional diversos érganos, cada uno de los cuales tenga su
competencia delimitada con precision, pero sin caer en la
tentacion de querer atribuir en exclusiva a un dérgano una
funcién, porque es imposible.

El centro de la estructura constitucional debe ser el
gobierno, que es el nombre adecuado para des‘i%nar al mal
llamado hasta ahora poder ejecutivo. A este gobierno, que
en los regimenes prendenmahstas recae en el Presidente
de la Repiblica, y en los paises parlamentarios en el érga-
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no colegiado llamado gobierno, debe corresponder adoptar,
en principio, las decisiones sobre asuntos de interés publico
que de acuerdo al principio de subsidiariedad son propios
del estado. Eso si, en las materias de mayor importancia
debe requerir la aprobacién del Parlamento o de alguna de
sus ramas, como es el caso de la ratificacién de los tratados
internacionales, o bien, actuar en base a una ley. Pero, para
que la determinacién y coordinacién de la politica general
se mantenga en manos del gobierno, resulta preciso enu-
merar en forma taxativa en la Constitucion las materias
propias de ley y dejar la regulacién del resto en via regla-
mentaria al gobierno. Tal es, lo que se hizo en Francia en
1958, S6lo con esta distribucién de las facultades de orde-
nacién, puede evitarse la intromisién indebida de los parla-
mentarios en materias de gobierno y administracién, que
resulta profundamente perturbadora como lo probé la expe-
riencia chilena.

En torno al gobierno deben considerarse las otras ac-
tividades o funciones estatales, como es el caso de las de
consejo, fiscalizacion y seguridad, puesto que todas ellas
no pueden comprenderse sin aquélla, bien para proporcio-
nar asesoria de calidad, para vigilar su adecuacién a cier-
tas pautas o para cautelar los intereses superiores de la na-
cién. Aparte de todas las anteriores y lo mas independiente
posible, debe quedar la funcién judicial. Aqui, en el dis-
cernimiento de lo que a cada uno corresponde segiin justi-
cia en los conflictos individuales, conviene limitar, como
dijimos anteriormente, la accién ordenadora del parlamen-
to y el gobierno, y tal es el papel del derecho constitucio-
nal.

Este rechazo al intento de encajar toda la actividad es-
tatal en tres unicos tipos, y su reemplazo por una distincion
de 6rganos y funciones, mas amplia que la tradicional, no
debe llevarnos a renunciar a todo intento por efectuar una
separacién de poderes. Pero ésta, debe llevarse a otro plano.

En vez de esforzarse por separar los poderes del es-
tado, hay que intentar separar el poder del estado. Con
otras palabras, la tarea que se abre ante un derecho cons-

248



titucional que quiera ser realmente novedoso, es la de tra-
ducir a términos juridicos el principio de subsidiariedad,
que manda atribuir a la sociedad politica lo que las socie-
dades menores no pueden efectuar por st mismas. Porque
aqui reside la amenaza principal del estado a la libertad
personal, pues desde el momento que la accién estatal no
reconoce barreras ante los grupos intermedios, no hay se-
guridad que no provenga del estado, y recordemos, que si
Montesquieu hacia consistir la libertad politica en la tran-
quilidad de animo acerca de la propia seguridad, razén por
la cual pedia la division tripartita de poderes, y no por ser
ésta un fin en si misma, asi también debemos separar el po-
der del estado para garantizar la legitima autonomia per-
sonal. Pero esto es tema para otra leccion,
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