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PROLOGO

Ex este nuevo nimero de la serie Cuadernos se publica un conjunto de
veintitres monograffas correspondientes a conferencias, disertaciones y
presentaciones de libros hechas por su autor durante el afio 2006 y primeros
meses de 2007.

El tema comdin de la serie se expresa en el titulo de la obra. Efectivamente,
trétase de estudios sobre la Justicia Constitucional, especialmente referidos al
Derecho chileno y con alusiones a los ordenamientos comparados.
Naturalmente, el tépico sefialado aparece inserto en un contexto de ideas
juridicas, politicas y sociales mds amplio, porque el fenémeno normativo en
general y, con énfasis, el constitucionalismo democritico surgen, interacttian y
alcanzan vigencia en la convivencia humana, sirviéndola, y nunca aislada, o
prescindiendo de ella y menos imponiéndose arbitrariamente a sus fines legitimos’.

De los estudios reproducidos en este Cuaderno se desprende el concepto
que su autor tiene de la naturaleza y finalidades de la Carta Fundamental en
los regimenes caracterizados por el imperio del Derecho en libertad, con
igualdad y seguridad juridica. En ese marco de objetivos esenciales se inserta la
Justicia Constitucional, cuyas caracteristicas principales, en mi opinién, pueden
ser resumidas en las notas siguientes.

Primeramente, es nueva en la historia, pues sus antecedentes no se
retrotraen mis alld de 1803% Nacida en la cultura anglosajona, especificamente
en la norteamericana como revisién judicial de los actos estatales no politicos,
aquella Justicia se ha desarrollado hasta convertirse en un Poder estatal vigoroso
por su independencia e imparcialidad. De ese hallazgo, secuela de la Iégica en
el andlisis de la experiencia constitucional, mds de un siglo después comenzd a

' Meter Hiberle: Bl Estado Constitucional (Lima, UNAM - P. Universidad Catélica del Perti, 2003) pp. 163 ss.
2 Véase Dieter Grimm: Constitucionalismo y Derechos Fundamentales (Madrid, Ed. Trotea, 2006) pp. 111 ss; y
Niéstor Pedro Sagués: Teoria de la Constitucién (Buenos Aires, Ed. Astrea, 2004) pp. 11 ss.
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encontrar sentido la réplica europea’, modelada sobre bases distintas y, al
comienzo, con finalidades diferentes®.

Enseguida, tritase de un sistema jurisdiccional inconfundible con el
comiin u ordinario, tanto orgdnica, funcional como teleolégicamente
concebido. Aunque es posible, como ocurre en la realidad de muchos pafses,
incluyendo Chile, que tal especie de jurisdiccién sea mds o menos difusa o
concentrada en cuanto a las Magistraturas a las que el Cédigo Politico conffa
su ejercicio, lo cierto es que siempre la Justicia Constitucional reviste
cualidades tinicas y que la distinguen de las demds manifestaciones de potestad
jurisdiccional en el Estado de Derecho. Su misién es protectora del Cédigo
Politico; su hermenéurica tiene que ser finalista, ddctil, sensible a los procesos
en curso pero, a la vez, tan advertida de la impronta ineludible que deja la
historia en las instituciones, como alerta a las demandas que presenta el futuro,
siempre cambiante.

‘Lo recién observado nos lleva a puntualizar la tercera nota diferenciadora
de aquella especie de Justicia. Pensamos en su rol legitimante para el
constitucionalismo y la democracia de nuestro tiempo. Asi es, porque la
jurisdiccién que nos ocupa fue establecida, existe y se justifica para la defensa
del Cédigo Politico, en su espiritu, contexto y letra, objetivo cardinal que se
operacionaliza resperando, haciendo obedecer y promoviendo la dignidad
humana y el disfrute de los derechos inalienables de la persona y que fluyen de
aquella. Quien sea el 6rgano, fuerza, grupo o individuo afectado, la Justicia
Constitucional debe ser invariable en su idea y designio: cautelar, con la mayor
objetividad, ecuanimidad, visién y profundidad posible, el espiritu de la Ley
Suprema, convencida que en ella se expresan los mejores anhelos de progreso,
en paz y con justicia, de todos y cada habitante de la comunidad politica. Ella
es, por ende, instrumento de entendimiento y paz, un vector de la Carta Politica
como objeto de consenso y no de conflicto ni divisién®, en definitiva, un factor
de seguridad y no de incertidumbre juridica.

En lo antes expuesto se halla implicito uno de los cambios que ha
experimentado la Justicia Constitucional en el mundo desde, aproximadamente,
hace medio siglo y que, por su relevancia, creo necesario destacar. En efecto, por

*  Luis Prieto anchos: Justicia Constitucional y derechos Fundamentales (Madrid, Ed. Trotta, 2003) pp. 65 ss.

Consiiltese también, en general, Paula Viturro: Origen y Fundamento de los Sistemas de Control de
Constitucionalidad (Buenos Aires, Grafica Laf, 2002). Una visién del proceso actualmente en desarrollo se halla
en Tania Groppi: “;Existe un modclo Europeo de Justicia Constitucional?”, Revista de Derecho Politico N° 62
(2005), pp. 33 ss.

Michel Fromont: La Justice Constitati lle Dans Le Monde (Paris, Ed. Dalloz, 1996) pp. 17 ss.

Gustavo Zagrebelsky: El Derecho Dictil. Ley, Derechos, Justicia (Madrid, Ed. Trotra, 2003) pp. 144 ss.
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muchos afios esa Justicia fue concebida como instrumento destinado a la
resolucién de los conflictos politicos ocurridos entre los érganos de jerarquia
constitucional, tipicamente los que integran el legislativo en ordenamientos con
separacién de poderes cuyos frenos y contrapesos, inseparables de tal divisién,
son esenciales para que el control del Poder limitado alcance real eficacia. Sin
perder tal designio, es nitido, sin embargo, que en el nuevo constitucionalismo
la Justicia Constitucional sirve otro rol esencial, esto es, la consecucién del
postulado humanista que fue ya realzado. Consiguiente, junto con reconocer
ambos objetivos, fuerza es subordinar el primero al segundo de ellos.

La nota recién comentada obliga a formular otra puntualizacién. Me refiero
a que el constitucionalismo de esta época ha impuesto un concepto renovado
del Derecho y la politica, las consecuencias del cual se hallan en evolucién. Sin
desconocer, como he dicho, que tal proceso estd en curso, de modo que tampoco
carece de riesgos singularizarlo, una arista ya adquirié la nitidez suficiente para
ser proclamada y desprender sus consecuencias. Me refiero a que el imperio
del Derecho es hoy el de Constitucién sobre la ley, de lo cual se sigue que el
espacio de decisién del legislador y, por eso, el de las mayorias que representadas
en el érgano respectivo, han quedado restringidas en sustancia y forma®. Es el
efecto de la supremacfa constitucional, extensivo a la imperatividad directa del
Cédigo Politico y que asi debe ser entendido por la Justicia Constitucional.

Una sexta nota distintiva yace en la creacién, consolidacién y desarrollo
de los Tribunales, Cortes y Salas Constitucionales, encargados por las Cartas
Fundamentales de decidir, definitivamente y con la cualidad de méxima o mds
alta autoridad en la democracia pluralista, cudl es el sentido y alcance de los
valores, principios y normas articulados en su texto. He aqui uno de los
elementos mis delicados de la Justicia Constitucional, puesto que implica ejercer
potestades de la mayor importancia, con sujecién a la Constitucién, sin salirse
de ella y para defenderla, mediante decisiones que, no rara vez, son objetadas
por sectores de los érganos politicos involucrados en un conflicto y que, por
aplicacién de presupuestos légicos tan elementales como irrefutables, no pueden
ser objeto de cuestionamiento ni de revisién por otro 6rgano en la democracia
constitucional.

Institucionalizar, quiero decir, lograr que los Tribunales, Cortes y Salas
constitucionales se arraiguen en la cultura politico-juridica de un pais, llegando
a ser respetados y apreciados por los mds diversos agentes y fuerzas politicas de
su estructura de gobierno es, no cabe duda, una meta ineludible y urgente para

6

Cf. Andrea Greppi: Concepciones de la Democracia en el D iento Politico Cc porineo (Madrid, Ed.
Trotta, 2000) p. 31.
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el imperio del Derecho en democracia. Llegar a la consumacién de ese designio
y hacerlo en términos de internalizacién en las costumbres y en la conciencia
colectiva son, por supuesto, objetivos tan dificiles como necesarios. Evaluado
el proceso descrito en América Latina’ se constata, a nuestro parecer, cudn
precaria es su concrecién real, rasgo distante de la proclamacién contraria que
se hace en los libros. La brecha anotada marca, lamentablemente, la distancia
que separa el discurso normativo, por un lado, de su vigencia, sociolégicamente
vivida y defendida en la préctica concreta, de otro.

En la misién recién descrita cabe al Juez Constitucional desempefiar
papeles insustituibles y apremiantes. El énfasis en la persona de ese Magistrado
ha de entenderse como otra manifestacién de nuestra idea del
constitucionalismo contempordneo, porque la normativa suprema en el Estado
de Derecho requiere siempre, y nunca ha sido ni serd diferente, la actuacién
del juez que, atendiendo una gestién o litigio, comprende las disposiciones
que ha de explicar, desprenda de ellas su significado legitimo y las aplica para
la solucién del asunto que le ha sido sometido. Sobre el Juez Constitucional
recae, por ende, una responsabilidad delicada, probablemente la de mayor
complejidad en la democracia de nuestro tiempo. Junto con apartarnos de
quienes aducen la entronizacién de un hipotético gobierno de magistrados,
manifestamos nuestra conviccién en el sentido que, por fin, la Judicarura ha
comenzado a ejercer sus potestades cabalmente, hecho que suscita la objecién
interesada de quienes desean mantenerla débil e indiferente o indolente.

Para servirla con independencia e imparcialidad, con erudicién y rigor
metodoldgico, con determinacién y visién institucional, aquel Magistrado tiene
que prepararse o, como minimo, hallarse dotado de una experiencia, profesional
y académica, larga y destacada. El panorama de las Facultades de Derecho en
el tépico dista, sin embargo, de ser alentador porque sigue predominando la
formacién e informacién focalizada en la legislacién transmitida
memoristicamente, as{ como con la técnica orientada a la aplicacién profesional
del Derecho privado. Propugnamos, entonces, una revisién de los objetivos,
contenidos y métodos de la pedagogia juridica, incorporando cursos, seminarios
y talleres relativos al Derecho Procesal Constitucional® y a la Justicia encargada
de implementarlo’.

7 B . . . . . . Py
Jorge Carpizo: “Derecho Constitucional Latinoamericano y Comparado”, X Anuario Iberoamericano de Justicia

Constitucional (2006) pp. 73 ss.

Heéctor Fix Zamudio: Estudio de fa Defensa de la Constitucién en el Ordenamiento Mejicano (México DF,
Ed. Porrtia, 2005) pp. 67 ss.

i

PROLOGO

Cuanto hemos expuesto sinépticamente en el prefacio del presente
volumen encuentra mayor detalle en los capitulos que lo integran. Alli también
constatard el lector cudles fueron las fuentes, bibliograficas y jurisprudenciales,
que sustentan las premisas de nuestra visién del constitucionalismo en el Estado
Social de Derecho contempordneo. Aqui, al finalizar estas lineas introductorias,
deseamos resumirlas para que gufen la lectura y valoracién de los textos que
hemos recopilado para difundirlos.

Tritase de la Constitucién viva porque es realmente vivida por gobernantes
y gobernados; configurada por valores, principios y normas cuyo ethos es el
humanismo en su més rico y perenne sentido; con la cual una comunidad,
pluralista y tolerante, se identifica en su esfuerzo por lograr el bien comin
espiritual 'y materialmente concebido; y para la plena realizacién de cuyos
postulados existe la Justicia Constitucional, con el Tribunal, Corte o Sala
homénima en su cima, siempre alerta y resuelta a defender, en su médula, el
telos de ese Cédigo Politico. Asf entendido, éste ha de irradiarse al régimen
juridico, infundiéndole sistematicidad por su cualidad de coherencia
consensuada que va forjando la jurisprudencia. Hoy, tal irradiacién o reflejo se
torna patente también mds alld de las fronteras nacionales, aunque se mantiene
lejana la consolidacién del constitucionalismo sobre la globalizacién™.

30 de abril de 2007

José Lais Cea Egafia

Profesor Titular

Universidad de Chile
Universidad Catélica de Chile

*  Personalmente, he sostenido que no es cuestién adjetiva la denominacién de esta nueva disciplina, considerando

que la mds usual, y que aparece empleada arriba en este texto, subraya la via formal sobre el contenido, representado
este por el Derecho Constitucional.

10 Véase Migue! Carborell y Rodolfo Vésquez (compiladores): Estado Constitucional y Globalizacién (México
DE, Ed. Porrtia - UNAM, 2003). Sugerente es, en el mismo tema, la colectdnea de Giovanni Maria Flick titulada
La Globalizzazione dei Diritti. 1l Contributo dell’Europa dal Mercato ai Valori (Al, Edizioni Piemme, 2004).
Constiltese, en fin, Ricardo Haro:
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I. SOBRE
LA TEORIA CONSTITUCIONAL
DE NUESTRO TIEMPO*

NTRODUCCION

Doce afios atrés conoci Santiago de Compostela, invitado por la Facultad
de Derecho de esa hermosa ciudad gallega. Al término de una de las conferencias
que entonces ofreci se acercé el catedritico Antonio-Carlos Pereira Menaut, de
quien habfa lefdo varias monografias, para conversar y obsequiarme la segunda
edicién de su libro dedicado a la Teorfa Constitucional'. Lei aquella visién
sistemdtica, obteniendo importantes beneficios. Ya entonces estableci coincidencias
con el profesor Pereira Menaut, entre las cuales menciono la preponderancia de la
cultura anglosajona en el despliegue del constitucionalismo, la valoracién del
pensamiento de Locke y el recelo hacia las obras de Bodino y Hobbes, en fin, el rol
decisivo de los jueces en la legitimacién de los textos nomativos pertinentes.

Ocurrié, sin embargo, que en la vispera de inaugurar las XIX Jornadas de
Derecho Piiblico, en noviembre de 1998, el profesor Pereira Menaut nos visité
con ocasién, entre otros motivos, de asistir a la presentacién de la primera
edicién chilena del libro ya mencionado. Estuve en ese encuentro, celebrado
en la Casa Central de la Universidad Catdlica de Chile, y conservo el ejemplar
de la obra que me regalé nuestro noble amigo, escribiendo en la dedicatoria
que lo hacifa “con la alegria de reencontrarnos de un Santiago a otro Santiago.
Nuevamente, lef esta versién, concluyendo que la ampliacién y enriquecimiento
de las proposiciones sostenidas en la edicién espafiola, ya recordada, no habfan
alterado las tesis matrices de tan distinguido constitucionalista. A éstas, se afiadia
ahora la contribucién de José Ignacio Martinez Estay, discipulo del profesor
Pereira, sobre los derechos sociales.

»

Presentacién del libro Teorfa Constitucional, de Antonio-Carlos Pereira Menaut, hecha en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Los Andes (Santiago), el lunes 25 de septiembre de 2006.
! Edirorial Revista de Derecho Privado (Madrid, 1987).
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Semanas atrds, a instancia de los profesores Martinez Estay y Miguel Angel
Ferndndez Gonzilez, acepté complacido presentar la segunda edicién chilena
de tan valiosa publicacién. Lo hice teniendo presente que se ha convertido en
una investigacién cldsica en el tema y de la cual, lo reitero, yo y mis alumnos
hemos recibido importantes beneficios.

1. OBRA MADURA

Con ese sentimiento, de aprecio y reconocimiento, volvi a leer, por
completo, la edicién que les presento. Comencé, prosegui y finalicé el trabajo
entusiasmado por la hermosa presentacién de ella, agradecido de la empresa
Lexis Nexis, tranquilo a rafz de haber constatado que no adolece de erratas y,
sobre todo, estimulado pues la Teorfa Constitucional que he examinado, aunque
sigue siendo en sus ideas matrices el texto que elogié, ahora merece juicios
todavia mds entusiastas.

No es otra la evaluacién ecudnime que merece la labor de quien nos entrega
una visién de los dltimos acontecimientos y dilemas en el tema, ocurridos en
Europa y en América Latina, incluyendo referencias a Chile. Encomio suscita
también el incremento de los anexos, complementarios de las once lecciones
con que se estructura el volumen. Idéntico aprecio manifiesto por el indice de
nombres y tépicos, tan ttil como infrecuente en la literatura juridica chilena.
Prosigue siendo inestimable el vistazo a la Teoria Constitucional a través de
los Textos Constitucionales que cierra la obra.

II. TRANSFORMACIONES

Resumiré las caracteristicas del libro.

Formalmente, se halla estructurado con rigor légico, avanzando desde
conceptos y definiciones bdsicos y generales a explicaciones de mayor densidad
doctrinaria. Apartdndose de otras elaboraciones mds complejas en el tema, se
percibe a un autor preocupado de la comprensién del texto por sus destinatarios,
dada la sencillez de su redaccién, virtud que se aprecia, mds que nada, al
organizar y exponer ideas abstractas en lenguaje simple y sobrio. Sustantiva-
mente evaluado, el libro revela juicios ponderados, con reglas seguidas de matices

. vy

atinados. Felizmente, la erudicién no recarga el escrito’. Maestro en la frase

*  ConsiilteseNéstor Pedro Sugiiés: Teoria de la Constitucion (Buenos Aires, Astrea, 2004).

1. SOBRE LA TEORIA CONSTITUCIONAL DE NUESTRO TIEMPO

breve y que encierra meditaciones certeras, nuestro autor se distingue también
por su perfil axiolégico, explicitamente defendido.

Debo afiadir, sin embargo, que la Teorfa Constitucional disefiada por los
grandes tratadistas, especialmente franceses, que brillaron al promediar el siglo
XX3, ha experimentado cambios, tan profundos y vastos como numerosos,
que hoy nos hallamos ante un sistema de conceptos estabilizado, pero, ala vez,
permeado por modificaciones notables que resulta imperativo resefiar.
Avanzando en las pdginas de este magnifico volumen fui recordando las
reflexiones que les resumiré en seguida.

No obstante, aclaro desde luego que el estudio me permitié comprobar
nuestra visién compartida de autores célebres, tales como Bryce y Dicey,
Friedrich, Loewenstein y Harold Berman.

Por otra parte, teniendo en la mente a Espafia y nuestra América,
probablemente la innovacién mds importante de la Teoria Constitucional de
esta época radica en la idea misma de Constitucién y, consiguientemente, del
constitucionalismo asociado a ella. Efectivamente, la Carta Fundamental dejé
de ser un Instrumento de Gobierno autojustificado por el 6rgano constituyente
del Estado que lo dicta. Antesy por el contrario, ella es hoy la fuente normativa
directa y suprema del régimen juridico, aplicable atin cuando el legislador haya
incurrido en lenidad u omisién. El sufrimiento, masivo y prolongado, sufrido
por el atropello de la dignidad humana y de los atributos inalienables que
emanan de ella fue, entre otras causas, la que provocé la transformacién que
explico. Aunque siempre tuvo que haber sido entendida la Parte Dogmitica
con el rasgo de primeray principal, lo cierto es que, a raiz de los padecimientos
aludidos, ha logrado empezar a ser apreciada con ese signo distintivo®.

La raz6n de Estado, por ende, ha sido reemplazada por la Razén de Persona;
la soberania se halla limitada por el respeto y promocién que debe, en toda
circunstancia, a la dignidad y los derechos referidos; el Estado descendid del
sitial absolutista en que se encontraba para quedar reducido a un instrumento
al servicio del ser humano; la ley, otrora entendida como manifestacién del
Poder inimpugnable, pasé a ser una categorfa normativa mds modesta,
subordinada a la Constitucién y controlable, formal y sustantivamente, para
que no la quebrante ni aiin en circunstancias extraordinarias; por dltimo, los
tratados internacionales articulantes del humanismo estin acogidos como
elementos del bloque normativo supremo.

3

Revisense las obras de R. Carré de Malberg, G. Burdeau, M. Prelot y M. Duverger, entre otros.
Compdrense las tesis de Misquine Guetsevich y Nawiaski, por un fado, con las de Kigi, Kriele y Zipelius, de otro,
teniendo como marco de referencia la polémica de Kelsen con Schmite.

4
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El enunciado que realizo se prolonga en la declinacién de los Parlamentos,
correlativa al auge de los ejecutivos burocrdticos, hecho que ha sido también
alterado, pues la Justicia Constitucional, encargada de resolver los conflictos
institucionales como Poder Neutro’, pasé a convertirse en el garante mdximo
de la supremacfa en la proteccién y promocién de los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana.

El proceso de cambios en la Teoria Constitucional se extiende a otros
dmbitos del Derecho, tornando imperativo examinarlos para que puedan ser
incluidos en la imagen contempordnea del constitucionalismo. Por ejemplo,
pienso en fenémenos como la constitucionalizacién del ordenamiento juridico,
férmula que no implica panconstitucionalismo, pero que tampoco admite
excluir las relaciones pablico-privadas del respeto de tal supremacia, incluyendo
la drittwirkung o efecto en terceros que exigen los preceptos sobre derechos y
deberes constitucionales®. En la misma linea de pensamiento sitdo la articulacién
del Cédigo Politico con valores, principios y normas, erigiéndolo tanto en el
proyecto maximo de bien comin, garantizador de la dignidad humana y de
los derechos inherentes a esa calidad de la persona, como en horizonte hacia el
cual avanzar en la concrecién de proyectos compartidos’.

Evocando a Otto Bachof® y Gustavo Zagrebelsky’, la Constitucién se va
asi convirtiendo en una energfa unificadora, cuyo vigor se irradia en la
hermenéutica de todo el régimen juridico. Esa cualidad de finalidad integradora
otorga a la Carta Fundamental un valor atin mds alto en la sociedad pluralista,
cuyos miembros reclaman respeto y tolerancia, aunque algunos no los
practiquen.

Cierro este enunciado subrayando la autonomia creciente de la Sociedad
Civil de cara al Estado; la descentralizacién territorial de los érganos
constitucionales y de las funciones que sirven; la prolongacién del principio de
separacién de los poderes, con frenos y contrapesos, al seno de la Sociedad
Civily al nuevo orden internacional que debe regir la globalizacién ya desatada
y no regulada.

Benjamin Constant: Curso de Politica Constitucional

Marfa Venegas Grau: Derechos Fundamentales y Derecho Privado (Madrid, Ed. Marcial Pons, 2004) pp. 17 ss.;
y Pedro de Vega: “La Eficacia frente a Particulares de los Derechos Fundamentales”, en Educardo Ferrer Mac
Gregor (coordinador). 111 Derecho Procesal Constitucional (México DE, Ed. Porria, 2006) pp. 2315 ss.
Constltese, en general, Luis Prieto Sanchis: Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales (Madrid, Ed.
Trotta, 2003).

Jueces y Constitucién (Madrid, Ed. Civitas, 1989) pp. 40 ss.

Derecho Driictil (Madrid, Ed. Trotta, 2002) pp. 112 ss.

i. SOBRE LA TEORIA CONSTITUCIONAL DE NUESTRO TIEMPO

111. JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Imperativo creo evocar, por separado, un cambio descrito con acierto
excepcional por el profesor Pereira Menaut. Tritase de los capitulos dedicados
al Poder Judicial y a los Tribunales Constitucionales.

En la primera de aquellas lecciones, deja de manifiesto la renovacién enlos
roles que sirve la Magistratura en el Estado de Derecho, por fortuna relegando al
olvido las conocidas afirmaciones de Montesquieu, afines con la majestad de la
ley, el recurso de casacién creado para custodiarla y los jueces reducidos a seres
inertes, mera boca que pronuncia las palabras impuestas por el legislador. En la
segunda de las lecciones aludidas, el profesor Pereira traza un panorama, tan
completo como preciso y sugerente, de la Justicia Constitucional en el Estado
contempor4neo. Destaco, desde tal punto de vista, su reconocimiento del papel
de Hans Kelsen en la creacién de las Cortes Constitucionales', pero a la vez la
solida aseveracién que la sigue, en el sentido que esa Judicatura especializada se
alejo, casi por entero y felizmente, de la tesis, formal y positivista', que los
confinaba a un rol legislativo de indole negativa.

Coincido con el autor, a mayor abundamiento, en que la conversién de
esos Tribunales en reales 6rganos jurisdiccionales, principalmente a raiz del
acceso amplio a ellos por la poblacién para la tutela de los derechos
fundamentales, pricticamente los convierte en cima de todas las Magistraturas,
provocando conflictos con las Cortes Supremas, derivados de la limitacién de
éstas a titulares de la casacién'.

Por tiltimo, adhiero a cuanto el profesor Pereira escribe para desestimar el
gobierno de los jueces y el activismo en que ellos estarfan incurriendo”. Esas
no pasan de ser aseveraciones manidas o interesadas en mantener subordinados
los jueces no a la Constitucién, como debe ser, sino que a los érganos politicos
que van siendo ahora controlados por ellos.

1 Pp. 242 ss.

1 Véase Cristébal Orrego Sinchez: Analitica del Derecho Justo (México DE, UNAM, 2005) pp. 83 ss.
2 Ppp. 229,230,231y 241.

¥ Pp.213.
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EPILOGO

Muchos otros aciertos pueden ser comentados, todos ellos tratados en el
libro que presento o, al menos, ficilmente deducibles de su lectura.
Verdaderamente, ésta suscité en mi una grata evocacién de conceptos,
definiciones, clasificaciones y planteamientos doctrinarios que, revisados con
la experiencia de los afios de cdtedra y judicatura, me han persuadido que la
Teoria comentada conserva inalterada su utilidad e interés. Sélo cabe, por
ende, expresar nuestra alegria al recibir la segunda edicién de tan logrado
esfuerzo, notablemente enriquecido con las innovaciones ya resefiadas.

En tiempos de incertidumbre desencadenada por la relativizacién de
valores, principios y normas, sean juridicos, politicos o morales, la
sistematizacién hecha por el profesor Pereira Menaut nos devuelve la confianza
en el discernimiento, es decir, en aquel rasgo de sabiduria que torna confiable
el esfuerzo realizado de buena fe, con método y erudicién'’. Sin duda, tan
destacado amigo e ilustre jurista ha obrado asf, demostrando su fe en el gobierno
democritico originado, ejercido y controlado por el Derecho. Lo hace
identificindose con el humanismo que siempre justifica cuanto se hace por
defenderlo y promoverlo, especialmente en épocas de ignorancia y confusién,
de improvisacién y otros vicios. No puedo silenciar, en ligamen con lo recién
dicho, la ensefianza de Peter Hiberle!: antes y mds all4 del Derecho y la Politica
se halla cierta antropologfa, entendiendo por tal aquella impregnada de valores
humanistas. Cefiidos a ella, el Estado tiene que servir a la persona, su dignidad,
derechos y deberes correlativos.

Me despido, concluyendo esta ya larga presentacién. Lo hago saludando
con alegria el lanzamiento de tan interesante obra, con el aplauso que merece
quien, silenciosa y pacientemente, ve asi llegar, a la sexta edicién, el esfuerzo
que emprendié mds de veinte afios atrds.

' Héxror Fix Zamudio: Estudio de la Defensa de la Constitucién en el Ordenamiento Mexicano (México DF,

Ed. Porrda, 2005) pp. 13 ss.
*  El Estado Constitucional (México DF., UNAM, 2003) pp. 115 ss.

I1. PROYECCIONES
DE LA SEPARACION DE PODERES
EN EL ESTADO CONTEMPORANEO*

I. UNA INVENCION FELIZ

Rectamente entendido, en el Estado Constitucional de nuestra época
un principio organizativo y legitimante fundamental es el de “separacién o
divisién de poderes™. Tal premisa resulta ya pacifica, porque en ese tipo de
asociacién politica, el principio aludido deriva del imperativo de vigilar el
ejercicio de la dominacién humana para asegurar, de la mejor manera posible,
el respeto y promocién de la dignidad de la persona y de los derechos esenciales
que fluyen de ella?, cualquiera sean las circunstancias que se vivan®,

Tratase de una premisa antropolégico-cultural, cuya consecuencia
organizativa es la democracia, entendida como estilo de vida y no sélo en
cuanto procedimiento destinado a resolver, pacificamente, los conflictos
politicos®. Obsérvese, ademds, que la legitimidad formal y material del
ordenamiento juridico depende, en medida decisiva, de la vigencia real del
mismo principio. Lamentablemente, la formalizacién positivista de aquel llevé
a su identificacién con el mecanicismo racionalista, apartindose de cuanto
Montesquieu, observador agudo de los hechos’, habia concebido con base y
para la consecucién de objetivos sustantivos y mas complejos®: el equilibrio
entre las tres clases o estamentos de la sociedad inglesa de la época, cada cual

Monografia publicada en el Anuario de Derecho Constitucional Latincamericano (Madrid, 2007), en prensa.
Esta es la denominacién comtin, aunque inexacta porque el Poder o soberania es uno e indivisible, de modo que
sélo s su ejercicio, en érganos diferentes, el que motiva la distribucion de potestades o competencias y el control
entre ellos.

*  Peter Hiberle: El Estado Constitucional (Lima, Ed. P. Universidad Catélica del Perd, 2003) pp. 193 y 203.

*  Antonio Maria Herndndez (editor): Las Emergencias y el Orden Constitucional (México DE, UNAM, 2003)
pp. 3 ss. Cf. Carl Schmitt: Political Theology (Cambridge, Mass., MIT, 1988) pp. 5 ss.

Hiberle, cit.

5 1El Espiritu de las Leyes (1748) (Madrid, Ed. Sarpe, 1984) pp. 166 ss. .

Franz Neumann: The Democratic and Authoritarian State (New York, Free Press, 1966) pp. 96 ss. Existe edicion
en espafiol de Ed. Paidés (Buenos Aires, 1973).
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representado en el mando politico, de modo que ninguno legara al extremo
de abusar de los otros’. \ _

"El principio implica, consiguientemente, E:n.vo ‘mds que M
funcionamiento automatico de un artificio, pues asume el ejercicio seguro de
la libertad, la igualdad y la justicia en democracia, <m_m:nm configurativos, n_s
definitiva, de un régimen pluralista, con distincién nitida entre el Estado y la
Sociedad Civil, sin perjuicio de las interrelaciones n.n&vmon&. entre uno y OHM»
Ahora, en que el debate para la reforma de las Naciones .GEn_um ha permitido
visualizar la constitucionalizacién del Derecho Internacional, la wﬁ::omﬂcmm
institucional que ird emergiendo tendrd en la “separacién de poderes” un criterio
matriz tan indiscutido como ineludible®. X
Entendido as{ el principio, puede reafirmarse hoy, S—. como en .wa ,
que es un derecho humano fundamental el de viviren un mmw:mﬁ: morcnmv con
“separacién de poderes”. Como tal, tritase de una de las mis felices invenciones
de la historia del espiritu y la cultura®®. Imperativo es reconocer, sin embargo,
que ese hallazgo estd sujeto a toda clase de circunstancias, entre las nE.La. mo_
hallan riesgos que ponen de manifiesto otro @mnm.&mh.d.m de Montesquieu: €
precio de la libertad es la vigilancia eterna del ejercicio del poder de unos

H il
hombres sobre sus semejantes "

1. COMPLEMENTACION Y ENRIQUECIMIENTO

El principio de “separacién de los poderes” ha nx@naﬁn:ﬁ»mo. n.m.nwgmm
significativos, sin alterar su médula. Entre n:.om n.»_uo realzar _\m subdivisién m~
los érganos estatales, abarcando entes nosmn::n._omﬁnm M\::.onoBow como €
Tribunal Constitucional, el Banco Central, el Ministerio Publico, la nmo:ﬁ.&oD»
General y el Defensor del Pueblo™. Ya no son, por lo tanto, sélo tres los

7 Revisese la semblanza de Charles- Louis de Sécondat, Bardn de la Brde y de Montesquieu (1689 — .Swmv. escrita por Juan B.
Valler de Goytisolo, indluida en Rafael Domingo (editor) : T1 Juristas Universales AE. Ed. Marcial Poss, NO&V PP mmo_m.

¢ Consutltese, en general, Miguel Carbonell y Rodolfo Vdsquez (coordinadores): Estado Constitucional y
Globalizacién (México DE, Ed. Porrita, 2001). .

9 Dedlaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de _wmo. cuyo »inEM 16 wn.na_n“_r
“Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no estd asegurada, ni la mnv»nﬁ&.: de m.vomﬁmm nnﬂ_,.d:” a
carece de Constitucién.” Sigue siendo sugerente el estudio que, acerca de esa Oan_ﬁwn_o:.‘ hizo Onmwm W_ Mwn n:.
1895, publicada después con un andlisis preliminar de Adolfo Posada y, mds tarde, con introduccién de Migue
Carbonell, por UNAM (México DE, 2003).

10 Hiberle, cit., p. 208. . .

1 Norberto Bobbio: Teorfa General de la Politica (Madrid, Ed. Trota, 2003) pp. 299 ss; y Hans Welzel: Introduccién
a la Filosofia del Derecho (Madrid, Ed. Aguilar, 1974) pp. 264 ss. . » .

12 Constltese del autor su Teorfa de Gobierno (Santiago, Ed. Universidad Catdlica de Chile, 2000) pp. 70 ss.
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“poderes”, como se sostuvo por la doctrina cldsica, siguiendo primero al
libertario Locke™ y después a Montesquieu'*. Hoy, esos son poderes en sentido
pleno, no “extra” o “mini” poderes como suele llamdrselos, con lo cual se rebaja
su rol en el sistema gubernativo®.

Otra modificacién sustancial, casi coetdnea a la formulacién original del
principio, estriba en que los “tres poderes” nunca estuvieron separados ni era
concebible que hubieran sido independientes entre sf, porque entonces tampoco
habrian podido coordinarse ni cumplir la finalidad reconocida a la teoria'®.
Efectivamente, la mentalidad prictica de los politicos y constitucionalistas
norteamericanos'’, ya en 1788-1789 afirmé que la divisién de 6rganos y
funciones estatales era ineficaz para defender la libertad sin la dispersién
territorial de la dominacién y la practica de frenos y contrapesos efectivos.
Esta afirmacién implicaba, por supuesto, reafirmar que los “poderes” se hallaban
sélo parcialmente separados, porque en lo demds estaban unos a otros dispuestos
para controlarse reciprocamente’®. El control y la responsabilidad subsecuente
eran el objetivo que se perseguia concretar en la tesis federalista.

Ademis, el enfoque de los frenos y contrapesos propugnaba el equilibrio
en las atribuciones de los “tres poderes”, sin que el servicio de ninguna
competencia relevante quedara eximida de control. Enfocado desde el dngulo
del tipo presidencial de gobierno se acentuaba, entonces, la distancia entre los
érganos constitucionales, pero sin perjudicar el balance perseguido.

El principio, complementado en los términos expuestos, mantiene plena
vigencia y continda suscitando estudios sobre su aplicacién en el Estado post
moderno o contempordneo'. En esa vertiente novedosa hallamos la insercién
del principio en el contexto del sistema de control que rige en dicho Estado.
Es decir, ya no se trata sélo de frenos y contrapesos, en el sentido estricto de los
tres “poderes” cldsicos entre si, sino que, ademds y con respecto a la Sociedad
Civil, de una matriz mds compleja, de la cual forman parte los nuevos entes

13 John Locke: Dos Tratados sobre el Gobierno Civil (1690) (Madrid, Ed. Aguilar, 1965) pp. 102 ss.

Una imagen de la vida y obra inconmensurable de Locke (1632 — 1704}, escrita por Joaquin Abelldn, se halla en IT
Juristas Universales cit., pp. 430 ss.

El Espiritu de las Leyes cit., pp. 173 - 174.

Néstor Pedro Sagiiés: Teorfa de la Constitucién (Buencs Aires, Ed. Astrea, 2004) p. 92.

Karl Joachim Friedrich: I Gobierno Constitucienal y Democracia (Madrid, Instituto de Estudios Politicos,
1975) pp. 347 ss.

El Federalista (México DF., Ed. Fondo de Cultura Econdmica, 1974) pp. 219 ss.

5 1d.

V. gt., Hécror Fix-Zamudio: Estudio de la Defensa de la Constitucién en el Ordenamiento Mexicano (México
DF, Ed. Porrita, 2005) pp. 13 ss.; y Antonio Carlos Pereira Menaut: Teoria Constitucional (Santiago, Ed. Lexis
Nexis, 2006) pp. 101 ss.
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constitucionales auténomos ya nombrados. Ademds, hoy la Sociedad Civil
misma interviene, incesantemente movilizada por la subsidiariedad y la
solidaridad, hacia la conquista de decisiones en procesos de interés colectivo.
Es la férmula semidirecta de la democracia la que asi se propugna, con la
reduccién correlativa del mandato libre, ideado por Edmund Burke” y que ha
derivado, m4s de una vez, en el ¢jercicio de la representaci6n sin fiscalizacion
constante y efectiva.

En la misma linea de pensamiento cabe destacar los procesos de
descentralizacién territorial de las politicas y resoluciones ptblicas®. Este
fenémeno subyace al federalismo real y no meramente proclamado en los textos
constitucionales. Ponderando sus virtudes, aunque asumiendo la imposibilidad
de trasplantarlo al Estado Unirario, los analistas fueron descubriendo,
sucesivamente, las férmulas de la desconcentracién y descentralizacién
administrativa para, después de un siglo de evolucién, llegar a la regionalizacién,
esto es, un tipo de organizacién territorial de la soberanfa—autonomia que
abarca a todos los “poderes” susceptibles de desempefarla en sus aspectos
orgnicos y funcionales. En el fondo, esta nueva estructura estatal satisface
mejor dos finalidades relevantes y que se mencionan aqui por sus ligdmenes
con el tSpico en examen: una, las demandas de mayor participacién de la
democracia de masas en que vivimos, con el fortalecimiento del control de la
ciudadania sobre sus representantes a través del acercamiento de las decisiones
a la poblacién de las comunidades territoriales que serdn afectadas por ellas; y
otra, la reduccién en la hegemonfa detentada por los partidos politicos,
subordinindolos a las decisiones de las colectividades locales en asuntos que
son de interés para la poblacién del 4rea territorial respectiva®.

En nexo con tales fuerzas politicas, a mayor abundamiento, no pueden
ser silenciada una deduccién reconocida y elemental: donde manda un solo
partido o coalicién férrea de tales colectividades politicas no puede, por
definicién, alcanzar eficacia el principio en estudio. Aunque se utilicen argucias
para disfrazar esa realidad, se torna nitido que el paso del tiempo las deja de
manifiesto, con el descrédito consiguiente.

2 Escritos Politicos (México DE,, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 1976) pp. 206 ss.

Del humanista Burke (1729 — 1797) puede leerse una sintesis de su obra politica y juridica escrita por Antonio
Torres del Moral, incluida en 11 Juristas Universales, cit., pp. 667 ss.

Robert E. Sovdin y Hans - Dieter Klingemann: A New Handbook of Political Science (Oxford University Press,
1998) pp. 551 ss.

Francia, el Estado centralizado por excelencia, emprendié el proceso de rectificacién desctito en 2003. Consdltense,
al respecto, las obras siguientes: Renaud Denoix de Saint Marc: LEtat (Paris, PUF, 2004); Pierre Pactet: Les
Institutions Frangaises (Paris, PUE, 2003); Didier Truchet: Le Droit Public (Paris, PUF, 2003) ; y Pierre Pactet
y Ferdinand Melin-Soucramanien: Droit Constitutionnel (Paris, Ed. Sirey, 2006) pp. 42 ss.
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En suma, en el Estado de nuestra época se halla configurada una matriz
del control, integrada hoy por los frenos y contrapesos que, segtin el origen, la
direccién y el destinatario del mando pueden ser verticales y en sentido estricto,
en los términos que formuld la teorfa en su versién cldsica; o adicionados y
enriquecidos con los controles horizontales y de significado amplio, tipicos de
la descentralizacién regionalizada del ejercicio de las potestades publicas,
concomitante con la participacién creciente de la comunidad politica en
regimenes pluralistas en ideas, centros de poder y recursos de toda indole.

La democracia y el Estado Constitucional son los beneficiarios de tan
valioso progreso, pero una y otro sin més rango que el de instrumentos, puesto
que se conciben y encuentran legitimidad en la medida que sirven a la persona,
individualmente o asociada.

111, EL CASO CHILENO

En el contexto de ideas expuestas cabe analizar el tema en su proyeccién
concreta al régimen constitucional chileno. Para ello se torna conveniente
examinar, por separado, la funcién de la Justicia Constitucional y la posicién
de ésta en el marco de la “separacién de poderes.”

Con antelacién, sin embargo, bosquejaré la evolucién institucional de
nuestro pais en el tema, pues asi quedard demostrado el nexo de aquel principio
con la trayectoria republicana de Chile.

L. Trayectoria Histérica

En casi doscientos afios de independencia, sélo dos de los diez textos
constitucionales chilenos se han referido, por su nombre, al principio de
“separacién de poderes.””” Con lenguaje idénticamente enfdtico, sin embargo,
procede agregar que, desde 1812, la falta de expresiones explicitas no ha
disminuido la presencia, vigencia y exigibilidad de ese principio®. Contrapunto
notable fue el decreto ley N° 1%, en virtud del cual, el nuevo régimen e facto
asumié “el Mando Supremo de la Nacién”, declarando que iban a garantizar la
plena eficacia de las atribuciones del Poder Judicial y a respetar la Constitucién

4 Arciculo 12 de la Constitucién de 1822 y artfculo 22 de la Constitucién de 1828.

Véase, en general, Luis Valencia Avaria: I Anales de la Repiblica (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 22
edicién, 1987).

Acta de Constitucién de la Junta de Gobierno de la Republica de Chile, publicado en el Diario Oficialel 18 de
septiembre de 1973.
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v las leyes, “en la medida en que la actual situacién del pafs lo permitan para el
mejor cumplimiento de los postulados” que se habia propuesto cumplir la
Junta Militar de Gobierno.

En anlogo orden de ideas cabe agregar que, a partr de 1833, Chile fue
arraigando el presidencialismo, al punto que hoy es una tradicién dificilmente
comparable con la de otro régimen en América Latina. La Constitucién de
1980, reformada diecisiete veces, no ha modificado en su esencia ese
presidencialismo, consecuencia de lo cual es la existencia de un Congreso
Nacional, del Poder Judicial y de la Contraloria General de la Repblica débiles
en su estructura orginica, potestades, recursos humanos, autonomia
presupuestaria y procesos de modernizacién. El desequilibrio en la radicacién
de facultades, rechazado por la teoria, halla en nuestro pais, por consiguiente,
una clara y objetable acogida.

Secuela de tal premisa es que los nuevos 6rganos constitucionales
aurénomos enfrentan dificultades con la Presidencia de la Repiblica, desde la
designaci6n de sus miembros, en algunos casos, hasta la formulacién y ejecucién
de sus presupuestos, el desempefio de las competencias que la Carta Politica
les ha conferido y la independencia funcional que, por principio, tiene que
serles siempre reconocida.

Fn ese contexto debe ser situado ¢l Tribunal Constitucional, creado en
1970, en funciones a partir de 1971, disuelto en 1973 y restaurado en 1981.
Al cabo de veinticinco afios de labor, dicho Tribunal goza de prestigio, ganado
durante los afos cruciales de recuperacién de nuestra tradicién democrdtica y
conservado hasta hoy. La independencia de los Ministros, asociada a su coraje,
erudicién y jurisprudencia innovadora son claves para explicar tal fenémeno.
Comprensiblemente, por lo tanto, las sentencias del Tribunal son ampliamente
respetadas, aunque no se hallan exentas de alguna critica™.

Evidencia de ese prestigio es la tltima reforma a la Carta Fundamental,
hecha en agosto de 2005, y que elevé a diez el nimero de Ministros, aumentd
a dieciséis las competencias exclusivas del Tribunal y reservé a la ley orgdnica
de la Institucién la regulacién de los procedimientos respectivos. En suma, sin
llegar a un control concentrado, es claro que el régimen chileno se ha distanciado
del control difuso de supremacia que existia con anterioridad a esa enmienda”.

Fuerza es advertir, no obstante, que el Tribunal es titular de otras y decisivas
competencias, todas susceptibles de ser ligadas con el imperio del principio de
“separacién de poderes” y los frenos y contrapesos respectivos. Por ejemplo,

% Consiltese la seric de monografias en el tema publicadas en IV Revista Tus et Praxis No 1 (2006).
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dicha Magistratura resuelve las contiendas de competencia entre las autoridades
politicas y administrativas, de un lado, y los tribunales inferiores de justicia, de
otro; declara la inconstitucionalidad de los partidos, organizaciones y
movimientos que incurren en los ilicitos descritos en el Cédigo Politico; emite
opinién fundada acerca de la inhabilidad del Presidente de la Reptiblica o del
Presidente electo; en fin, se pronuncia en punto a las inhabilidades y renuncia
de los parlamentarios, asi como con respecto a los impedimentos que afecten a
los Ministros de Estado para ser nombrados o seguir en el cargo®.

2, Funcién y Posicion en el Sistema

La Justicia Constitucional en Chile ha ido, lenta pero sostenidamente,
conquistando el espacio institucional que le corresponde en el Estado de
Derecho. Cualquier analista riguroso comprende lo dificil que es vencer
obstdculos en ese camino. Ello ha sido consecuencia del reconocimiento
creciente del principio de supremacia, sustantiva y procesalmente concebido,
defendido con rasgos impecables por el Tribunal. Correlativamente, la ley y
los actos administrativos han quedado en situacién de ser revisados,
especialmente por los jueces, para compararlos con la Carta Fundamental y
decidir si estdn o no de acuerdo con ella.

La funcién esencial de la Justicia Constitucional es la defensa del espiritu,
la historia y la letra de la Carta Politica, en todo momento y circunstancia,
quien sea el que la amenace o quebrante. Pero ;con cudles objetivos o propésitos
lo hace? Para tutelar la dignidad humana y los atributos que fluyen de ella, en
especial de las minorias y marginados; y, después, con el énimo de resolver los
conflictos interérganos constitucionales mediante la aplicacién del Cédigo
Politico. A esos dos objetivos matrices suelen afiadirse otras competencias, v.
gr., las previstas en el articulo 93 N* 10, 11, 13, 14y 15 de la Carta Fundamental
vigente. Sélo asi la Constitucién cobra primacia efectiva.

Procede observar que, en el término genérico Justicia Constitucional,
sobresale el Tribunal, Corte o Sala respectiva, por su jerarquia suprema en el
servicio de los tres roles descritos. Con base en esa premisa se despliegan las
atribuciones de las cuales el Tribunal, Corte o Sala son titulares para obrar
dentro y con sujecién a la Constitucién, nunca por sobre ella®.

Dertvado del articulo 6 de la Constitucidn.

¥ Arriculo 93 inciso 1° Nos 10¢, 11°, 120, 140y 150,

# Gustavo Zagrebelsky: Principi ¢ Voti: La Corte Costituzionale e la Politica (Torino, Giulio Einaudi Editore
2005) pp. 38 - 39. ,
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La posicién del Tribunal en el sistema institucional fluye de lo ya escrito:
trétase de un érgano de jerarquia méxima, tipificado por la autonomia plena
en el servicio de sus atribuciones exclusivas, aunque carente de imperio para
hacerlas cumplir®.

En conexién con lo recién expuesto ttil es destacar que, a propdsito del
proceso de control de supremacia en el dmbito de los textos constitucionales,
que €l fue iniciado con la incorporacién del recurso de inaplicabilidad de
preceptos legales en la Constitucion de 1925. Antes, el legislador disponia a su
arbitrio, probablemente porque el nivel de conciencia constitucional, en especial
a propésito de cuanto implicaba la supremacia ante la ley, dictada por el
soberano, era minima’'.

Queds asi la Corte Suprema habilitada por controlar la supremacia en el
sentido descrito. La experiencia resultd, sin embargo, pobre en puntoa la defensa
del Cédigo Politico, por ejemplo, a raiz de haberse establecido por la
jurisprudencia de esa Corte, que el principio de “separacién de poderes” le
impedfa entrar a examinar los aspectos nomogenéticos de las disposiciones
legales, admitiendo como vilidas e imperativas normas de esa jerarquia que
cran contrarias a la Constitucién. Algo semejante ocurrié con el ejercicio de la
potestad reglamentaria del Presidente de la Republica y, en general, a propésito
de los actos administrativos discrecionales.

Una tesis tan formalista culmind, obviamente, aumentando las potestades
del Poder Fjecutivo y eximiéndolas de control de supremacia. Se decia que Chile
era una sociedad ingobernable y que “el resorte maestro de la miquina’, es decir,
el presidencialismo exacerbado, era la tnica que permitia dominarla®. Hacia
1970, sin embargo, la evidencia de los acontecimientos histéricos demostraba
que tanta fe en el presidencialismo iba a terminar sofocando la democracia.
Desgraciadamente, asf ocurrié y con rasgos inusitadamente cruentos.

El Cédigo Politico de 1980 contempld ciertos mecanismos destinados a
rectificar tan deplorable situacién. Por ejemplo, fue ampliada la gama de

1 Revisese Miguel Angel Fernindez Gonzdlez: “La Sentencia del Tribunal Constitucional, su Eventual Caracter
Vinculante y la Insercién en las Fuentes de Derecho”, incluido en Revista lus et Praxis, cit., pp. 125 ss.

% Constitese Eugenio Valenzuela Somarriva: “Labor Jurisdiccional de Ia Corte Suprema’, en Eugenio Valenzuela
Somarriva (coordinador): Proposiciones para la Reforma Judicial {Santiago, Centro de Estudios Péblicos, 1991)
pp- 157 ss. Revisese, ademds, Herndn Larrain Ferndndez: “Recursos de Inaplicabilidad, Amparo y Proteccién. Un
Andlisis de la Labor Judicial”, XVII Revista Chilena de Derecho N° 1 (1990) pp. 87 ss.

% Expresién usada por el Ministro Diego Portales en 1832 para caracterizar al Primer Mandatario en el OoEQnP
fuerte y centralizador, que €l visualizé para Chile y cuya institucionalizacién alcanzé a iniciar. Revisese, en relacién
al tépico, Simon Collier: Ideas y Politicas de Ia Independencia de Chile 1808 — 1833 (Santiago, Ed. Andrés
Bello, 1977) pp. 302 ss. Constiltese también Ernesto de la Cruz y Guillermo Felid Cruz: II Epistolario de don
Diego Portales (Santiago, 1937) p. 203.
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posibilidades para declarar la inaplicabilidad de las leyes, por vicios de forma o
de fondo, en cualquier asunto o gestién en que hubieren sido invocadas para
decidirlos®. Andlogamente ttil es recordar la introduccién del recurso de
proteccién (amparo, denominado en México y otros paises) para tutelar el
respeto en el ejercicio legitimo de la mayorfa de los derechos fundamentales™.
En la misma linea de reflexién se halla el trdmite preventivo denominado toma
de razén, efectuado en la Contralorfa General de la Repuiblica con respecto al
mérito constitucional y legal de los decretos supremos y resoluciones de la
Presidencia de la Repiiblica®. Por tltimo, los Presidentes de cada una de las
dos Cdmaras del Congreso Nacional quedaron facultados para pronunciar la
admisibilidad o no a tramitacién de los proyectos de ley una vez cotejados con
el Cédigo Politico®.

El balance de tal enriquecimiento del sistema de control de la supremacfa,
evidencia de la “separacién de poderes” con los frenos y contrapesos respectivos
podia, al cabo de un cuarto de siglo, ser calificado de alentador, pero sin llegar
a ser promisorio. Hubo, en efecto, numerosas manifestaciones de
quebrantamiento de la supremacia que no tuvieron el correctivo de rigor.
Preponderantemente, ellas eran causados por demasfas de la Administracién,
en tiempos de crisis o de normalidad institucional. Serfa inexcusable, en tal
sentido, callar que, al cabo de ochenta y un afios de haber sido creados por la
Constitucién de 1925, Chile todavia carece de tribunales dedicados al
contencioso administrativo®.

Se cierra este parrafo con una nota sobre la jurisprudencia del Tribunal
que se ha pronunciado acerca de dicho principio®. En sintesis, no son frecuentes
tales sentencias, pero suficientes y uniformes como para sostener que existe
reiteracién y coherencia. Un ejemplo, y que es el mds reciente, se inserta a
continuacién®:

“La norma transcrita (alude al articulo 62 de la Constitucién) consagra el
llamado fuero, garantia procesal que protege al parlamentario de una
persecucién criminal infundada y que inhiba o entorpezca el cumplimiento
adecuado de sus funciones. Posee un fundamento claramente politico, asociado

# Articulo 80, hoy articulo 93 inciso 1° N 6 e inciso 11°.

¥ Articulo 20.

» Articulo 99.

Articulo 25 de la Ley Orgdnica Constitucional del Congreso Nacional, ley N° 18.918 de 1990 y sus reformas.
¥ Amiculo 87.

Desde 1981, la mencién del principio de “separacién de poderes” se halla en las sentencias siguientes: Rol N° 23,
Rol Ne 205, Rol Ne 242, Rol Ne 253, Rol Ne 309 y Ral Ne 325. También aparece, mds recientemente, en los
considerandos 12° y 13° de la Sentencia Rol N°591 del 11 de enero de 2007.

*  Rol 478 de 2006.
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al resguardo de la autonomia de los érganos legislativos y al principio de la
separacién de poderes ~valores esenciales del Estado de Derecho-, y cuya
justificacién mediata es el pleno cjercicio de la soberania popular.”

3. Perspectivas

La reforma de 2005 avanzé en la direccién adecuada, incrementando el
modelo concentrado de dicho control, radicindolo en el Tribunal
Constitucional, pero sin llegar, como fue advertido, a la concentracién plena o
total de ¢l en esa Magistratura. En concreto, hoy el Tribunal Constitucional
ejerce el control ex ante de los proyectos de leyes orgdnicas constitucionales y
de las normas de los tratados internacionales que sean de esa naturaleza. Lo
mismo hace con los auto acordados de los Tribunales Superiores de Justicia y
del Tribunal Calificador de Elecciones®®. De él es también la potestad de vigilar,
ex post, 1a legitimidad de los preceptos legales, pronunciando su inaplicabilidad
y la subsecuente inconstitucionalidad cuando vulneran el Cédigo Politico. En
fin, el Tribunal puede servir también el control ex post, pero sélo por breve
tiempo, de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica*.

Ya ha quedado de manifiesto, sin embargo, la existencia de disposiciones,
emanadas de érganos diversos, todas las cuales se hallan sustraidas del control de
supremacia. El postulado de la teorfa queda, por lo tanto, incumplido. En la
némina aludida es posible incluir los reglamentos parlamentarios, los actos
administrativos que la ley exime del trdmite de toma de razén, las instrucciones
generales del Ministerio Piiblico y los acuerdos del Banco Central que afecten
Jos derechos fundamentales. A tal elenco se afiade la falta de un sistema regulatorio
del contencioso administrativo®?, reparo que adquiere mayor gravedad de caraa
resoluciones y otros actos de esa indole que se hallan liberados de la toma de
razén con sujecién a lo dispuesto por la Contraloria General de la Reptiblica®.

La normativa concerniente a la emergencia constitucional, finalmente, fue
objeto de positivas enmiendas*, de las cuales, por su pertenencia en el tema de
esta ponencia, fuerza es destacar la ampliacién de las posibilidades que la
Constitucién confiere ahora a los Tribunales Superiores para cautelar el respeto
de los derechos humanos mediante los recursos de habeas corpusy de proteccién®.

4 Articulo 93 inciso 1° Ne 2,

4 Arriculo 93 inciso 10 N¢ 16

“ Véase, en general, Juan Carlos Ferrada Borquez (editor): Constitucién y Derecho Administrativo (Santiago, Ed.
Juridica de Chile, 2005).

4 Constltese la Resolucién N°520 de 1996, de la Conrraloria General de la Reptblica, que establece reglas de
exencién del Trimite de Toma de Razén.

“  Arciculos 39 ss.

Articulos 20 y 21 de la Constitucién, en relacién con el articulo 45 de ella.
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4, Sumisién de la Ley a la Constitucion

Culmino esta parte del ensayo deteniéndome, con alguna extensién, en
las enmiendas hechas a la Constitucién en agosto de 2005 para fortalecer el
control de supremacia de los preceptos legales. Sin duda, es la innovacién de
mayor envergadura, razén que justifica comentarla.

El andlisis debe ser situado en ligamen con la nueva situacién que la ley,
como categoria de norma juridica positiva, tiene en el Estado de Derecho
contempordneo. En efecto, a raiz de la relativizacién del concepto de soberania
por el respeto que debe a la dignidad de la persona y a los derechos esenciales
inherentes a esa cualidad del ser humano, resulta que la ley dejé el sitial
privilegiado que tuvo por siglos, descendiendo para quedar subordinada tanto
a la Carta Fundamental como a los tratados internacionales relativos a los
derechos aludidos. La experiencia, trégica en punto a los sufrimientos de toda
{ndole padecidos en los mis diversos paises en el siglo XX desembocé,
afortunadamente, en un consenso, amplio y profundo, consistente en limitar
al legislador por Constituciones garantistas, expresivas de un Derecho mejor®c.
Herbert Kriiger lo resumi6 con una frase que ha llegado a ser famosa®: “Antes
los derechos fundamentales solian valer en el 4mbito de la ley; hoy, las leyes
s6lo valen en el 4mbito de los derechos fundamentales.”

Secuela de esa alteracién del ethos en el orden jerdrquico de los preceptos
juridicos fue la introduccién de los controles requeridos para infundirle eficacia,
contempldndose los 6rganos, las acciones y los procedimientos de rigor. Queds,
de tal manera, articulada la Justicia Constitucional en los Cédigos Politicos,
con caracteristica difusa al principio y crecientemente concentrada después. El
resultado en la actualidad es el predominio de regimenes mixtos, esto es,
integrados por instituciones diferentes que participan, cada cual dentro de su
competencia, en vigilar al legislador para que acate la supremacia. El principio
de “separacién de poderes”, con los frenos y contrapesos respectivos, se ha
reafirmado, abarcando los aspectos preventivos y ex post, procesales y sustantivos
del control de los textos legislativos.

En Chile, el proceso alcanzé rasgos notables con la reforma de 2005,
porque el Tribunal retuvo su competencia exclusiva para velar, preventivamente,
por el respeto de la supremacia de los proyectos de leyes pertinentes®, pero
incrementado con el control ex post, tanto inter partes o de inaplicabilidad del
precepto legal en el asunto o gestién concreta que motiva el requerimiento,

4 Luigi Ferrajoli: Derechos y Garantias. La Ley del Mis Fuerte (Madrid, Ed. Trota, 1999) pp. 15 ss.
47 Citado por Otto Bachof: Jueces y Constitucién (Madrid, Ed. Civitas, 1987) p. 41.
4 Artfculo 93 inciso 10 Nos 1y 3, en armonia con los incisos 2° y 4 del mismo articulo.
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como erga omnes o de inconstitucionalidad, abstracto y equivalente a la
derogacion de la ley con alcance general.

Puede hablarse de un sistema, entonces, cuyo principio se halla en la
ampliacién de los sujetos activos legitimados para requerir el pronunciamiento
de nuestra Magistratura, es decir, las partes y los jueces que conocen de los
asuntos respectivos; continda con el pronunciamiento, por cada Sala, de la
admisibilidad de tal requerimiento; prosigue con la eventual declaracién de
suspensién del procedimiento, esto es, la paralizacién de la gestién en curso
por la orden de no innovar que dicta la Sala encargada del asunto; y queda asi,
por dltimo, en situacién de ser conocida y decidida la cuestién en el Tribunal
Pleno, habiendo puntualizado el Cédigo Politico que se requiere el quérum de
la mayorfa de los Ministros en ejercicio para pronunciar la inaplicabilidad del
precepto legal impugnado®.

Eventualmente y después, como ya se dijo, el control de supremacia puede
culminar con la sentencia que declara la inconstitucionalidad de aquel precepto.
La norma legal, por ende, termina siendo eliminada del ordenamiento juridico.
El quérum para acordarlo se eleva, en tal hipdtesis, a cuatro quintos de los
miembros en ejercicio del Tribunal.

5, Incidencia en el Nuevo Constitucionalismo

Vivimos la época en que surgi6 y se va consolidando un concepto o idea
nueva de Constitucién con todas las implicancias pertinentes.

Ese concepto o nueva puede ser caracterizado, sumariamente, destacando
los rasgos siguientes: supremacfa formal y sustantiva, con énfasis a propdsito
de la ley; reconocimiento que la Constitucién es la fuente primaria del sistema
normativo, cuya imperatividad goza de los caracteres de inmediata y directa,
sanciondndose las ominosis en que incurre el legislador, pero sin que tal critica
perturbe la aplicacién, sin mds trdmite, de sus disposiciones; articulacién de
valores, principios y normas con un ethos o espiritu humanista, es decir, que
asume la dignidad de la persona en cuanto criterio matriz, del cual fluyen los
derechos y deberes inherentes a esa cualidad tinica del sujeto aludido; imperativo
de tutelar y promover aquel humanismo por todos los érganos estatales,
debiendo el ordenamiento contemplar las garantias, sobre todo judiciales, que
permitan el acceso ficil a ella para infundirle eficacia socioldgica; entronizacién
de la Justicia Constitucional como Magistratura dedicada a la defensa del
Cédigo Politico en todo momento y circunstancia, cualquiera sea el que intente

Articulo 93 inciso 1° N° 6 en relacién con el inciso 11° del mismo articulo.
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transgredirla o la haya quebrantado; radicacién en el Tribunal, Corte o Sala
Constitucional de la responsabilidad suprema de custodiar el respeto y
desenvolvimiento de aquel Cédigo, aplicando una hermenéutica axiolégica y
finalista, resolviendo antinomias, ambigiiedades, colisiones y conflictos politico-
constitucionales con sujecién a la Ley Suprema, para protegerla y con
subordinacién a ella; apertura de la Carta Fundamental a la vida de la
comunidad en que se halla inserta, acogiendo las demandas de la poblacién y
devolviéndolas con sentencias a favor del orden y seguridad, de la justicia y
paz, del progreso y bienestar; en fin, irradiacién de la doctrina que emana de
esa jurisprudencia a toda la comunidad, con preponderancia de la integrada
por los operadores juridicos, siendo obligacién de sus destinatarios, sin
excepcién, estudiarla, difundirla, respetarla y hacerla cumplir de buena fey
omitiendo reticencias.

Atris va quedando el formalismo de la Constitucién escrita, tanto como
su aislamiento de la realidad de los procesos presentes y de la evolucién histérica.
Al fin, se ha comprendido que la pureza del Derecho, desembocd en la sumision
completa de €, y los legisladores, funcionarios y jueces a las contingencias del
Poder ideolégicamente ejercido. Marginada estd quedando, por consiguiente,
esa visién cientifica pura, tipica de las disciplinas exactas, imposible de extrapolar
al Derecho, henchido de libertad en el orden, de igualdad sin discriminacién,
de certeza legftima, de diversidad en el marco de consensos bdsicos, de
circunstancias infinitamente variables que impiden encapsular, sin mds, en los
preceptos, formales y a prioriy, la dindmica riquisima de la vida en la sociedad
democritica.

El bosquejo que se ha hecho del neoconstitucionalismo incluye roles
inéditos para el Cédigo Politico. Cito, porque condensa con brillo ese postulado,
lo escrito por Peter Hiberle™:

“Constitucién es “invitacién y barrera” (R. Smend), norma y tarea (U.
Scheuner), marco ordenador de procesos piblicos y procedimientos
convencionales asimilables y, por fin, cultura. No es mero “estatuto de
organizacién” o “instrumento de gobierno”, sino una estructura valorativa
con una enorme riqueza tipolégica en cuerpos de textos y derecho
constitucional. Tampoco olvidemos que existe tanto Estado como la
Constitucién establece. {...) La Constitucién deja de ser un instrumento

**  Nueve Ensayos Constitucionales y una Leccién Jubilar (Lima, Ed. Palestra, 2004) p. 177.
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juridico y se convierte en expresién de un estado de desarrollo, reflejo de

su patrimonio cultural y fundamento de sus esperanzas. Por su forma y

contenido, la Constitucién viva es, esencialmente, expresién y transmisién

de cultura, marco de reproduccién y reproduccién cultural, recepcién y

memoria de “informadores” culturales, de tradiciones, experiencias,

vivencias y sabidurias.”

No es dificil, para terminar, deducir las implicancias que el constitucio-
nalismo contempordneo tiene para la “separacién de poderes”, al punto que
obliga a replantearse muchos de sus presupuestos tradicionales. Por ejemplo,
entre esas implicancias sitiio las siguientes: la supremacfa se predica como
atributo del Bloque Constitucional® y no sélo del documento llamado
Constitucién Politica; aquel Bloque abarca a los tratados internacionales sobre
derechos humanos, como asimismo, el ius cogens que los acompafa y permite
darles la interpretacién y aplicacién requeridas®; no se controvierte la sumisién
del ordenamiento juridico completo al zelos constitucional, rasgo que no puede
ser homologado con el panconstitucionalismo pero que, tampoco, admite la
sustraccién o exencién de una o mds disciplinas de los valores, principios y
normas del Cédigo Politico; y, a raiz de lo recién expuesto, inserto una dltima
deduccién ilustrativa: la irradiacién al Derecho Privado de los postulados
jurisprudenciales de la Justicia Constitucional, de modo que la autonomia de
la voluntad no puede ser ms invocada para eludir cuanto es inherente al nuevo
constitucionalismo, v. gr., en punto a la renuncia anticipada del ejercicio de
los derechos esenciales, o su entrabamiento ilicito®. De tan relevante enunciado
colijo otra conclusién que obliga a proyectar, en el sentido de dirigir,
extendiéndolo, el principio a la Sociedad Civil: la creciente autonomfa de esa
Sociedad con respecto al Estado, clave en la democracia participativa y solidaria
que anhelamos, torna ineludible fortalecer la subsidiariedad y la solidaridad
respetando los limites que separan a una del otro™.

Louis Favoreu y Francisco Llorente: El Bloque de Constitucionalidad (Madrid, Ed. Civitas, 1989) pp. 25 ss.
Viéase el articulo 53 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, publicada en el Diario Oficial
el 22 de junio de 1981.

Revisese Maria Venegas Grau: Derechos Fundamentales y Derecho Privado (Madrid, Ed. Marcial Pons, 2004) pp.
205 ss.; y Pedro de Vega: “La Eficacia Frente 2 Particulates de los Derechos Fundamentales”, en Eduardo Ferrer
Mac-Gregor {coordinador): Il Derecho Procesal Constitucional (dexico DE, Ed. Porrda, 20006} pp. 2315 ss.
Raymond Chappuis: La Solidarité {Paris, PUE, 1999) pp. 3 ss.
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IV. PROYECCIONES HORIZONTALES

Dije que la “separacién de poderes” debe ser entendida hoy con la cualidad
de un principio ontoldgico y deontolégico constitutivo de la persona humana
en su proyeccién al préjimo, sea quienes integran la Sociedad Civil o el orden
internacional, ademds del Estado. La explicacién de tal premisa se halla en que
la dominacién de unos sujetos sobre otros tiende a ser abusada, cualquiera sea
la relacién que exista entre ellos, esto es, politica, social, econémica o cultural
en sentido amplio. Consecuentemente, en todas esas facetas de nuestra
convivencia se vuelve indispensable el control para precaver o rectificar los
excesos v sancionar a los responsables. De alli que, en la actualidad, el principio
en comentario sea percibido como un criterio matriz para la organizacién y
regulacién de los vinculos que suceden dentro de la Sociedad Civil y, en germen
también, en la reestructuracién del orden internacional. La defensa de la libertad
y la mayor eficiencia por la especializacién en el servicio de las funciones publicas
contindan siendo las razones y méviles justificativos de aquel paradigma.

Puede desprenderse de lo escrito una conclusién relevante. Me refiero a
la expansién de la “separacién de poderes” mis alld del Estado para posibilitar,
por ejemplo, en la Sociedad Civil la operacién fluida y transparente de los
mercados, removiendo los obsticulos que levantan las entidades monopélicas;
o la distribucién equitativa de la renta nacional, impidiendo que siga elevindose
su concentracién en los quintiles o deciles més altos con perjuicio de la mayorfa;
o la alianza de partidos con organizaciones sindicales o con entes empresariales
para aumentar su hegemonfa socio-econémica; o, por ltimo, en la comunidad
politica la extrapoliacién de la estructura constitucional del Estado a los
organismos internacionales, derivando en el proceso de la constitucionalizacién
del Derecho Internacional.

Evoco nuevamente a Peter Hiberle” para sintetizar las ideas: antes del
Derecho positivo y mds alld de ¢l todos quienes nos relacionamos con la
existencia, interpretacién y aplicacién del ordenamiento juridico adherimos a
una cierta antropologfa. Esta determina las actitudes frente al Derecho, la
politica, la sociedad, la economia y, mas en general, la cultura. Hoy, felizmente,
en esa perspectiva predomina la corriente del humanismo basado en valores.
Ojald que él perdure hasta institucionalizarse, quiero decir, arraigarse en la
conciencia colectiva y transmitirse generacién tras generacion.

% Nueve Ensayos, cit., pp. 177 y 203 - 204.
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EPILOGO

Han transcurrido sélo ocho meses desde que la reforma de 2005 a la
Constitucién de Chile entré en vigencia. Es demasiado breve el tiempo corrido,
en consecuencia, para formular evaluaciones certeras y vaticinios objetivos.
Sin perjuicio de ello resulta imperativo reconocer que la experiencia recogida
es valiosa. Las cifras lo demuestran: ciento diez requerimientos de inaplicabilidad
han sido formalizados, ante el Tribunal Constitucional, desde el 27 de febrero
de 2006 a la fecha. De ellos, el 40% ha sido declarado inadmisible. En treinta
casos, el Tribunal ha dictado sentencia, acogiendo en quince de ellos la tacha
de inaplicabilidad esgrimida. El tiempo transcurrido desde el ingreso de la
causa por un lado, a la fecha en que se notifica la sentencia definitiva que la
decide, de otro, se ha reducido de dos afios a tres meses, en promedio.

Una secuela importante de esos fallos es que el Legislador y la Administracién
han manifestado ya su opinién en el sentido de efectuar los cambios normativos
que permitan precaver la declaracién de inconstitucionalidad de tales preceptos
por el Tribunal. Més inesperado ha sido saber que ellos propugnan el pro-
nunciamiento de tal inconstitucionalidad. Va asi, por unayy otra via, depurdndose
de vicios nuestro régimen juridico, ala vez que infundiendo vida a la Constitucién.
Por lo mismo, ya se torna mds dificil reintroducir el sindrome, bastante tipico de
Latinoamérica, del reformismo constitucional. Nuestra Magistratura se aleja, en
suma, de la imagen del legislador negativo y coopera al remozamiento y
legitimidad del ordenamiento vigente.

Siempre un Tribunal Constitucional sabe, o ha de sabetlo, que algunos
aplauden sus fallos, mientras otros los critican. Lo decisivo, sin embargo, es
obrar sin temor, con independencia e imparcialidad y con rigor en la defensa
suprema que le incumbe del Cédigo Politico. Asi ha sucedido en Chile y,
evaluando el clima de la opinién pablica dominante hoy, pensamos que el
Tribunal ha experimentado un fortalecimiento vigoroso de su imagen de
guardidn mdximo del telos y de las formas de la Carta Fundamental. En
definitiva, el Tribunal es ahora “el resorte maestro de la méquina” para infundir
realidad a los valores, principios y normas que contemplan la “separacién de
poderes”, con frenos y contrapesos, a fin de servir a la persona en democracia
y mediante el Derecho.

Sin duda, es largo el camino que resta todavia para llegar a un régimen,
completo y eficiente, de control de supremacia. jPero hemos avanzado
ostensiblemente y ojal4 que sea sin retrocesos!

[1I. CONSTITUCIONALISMO
Y EFICACIA, IMPERATIVOS COMPATIBLES
EN EL MUNDO GLOBALIZADO”

INTRODUCCION

>m3&nwno haber sido invitado a este Seminario para exponerles mi punto
de vista en el tema que me fue asignado, es decir, el dilema de comparibilizar
los valores, principios y normas del constitucionalismo, por un lado, con la
eficacia en la investigacién y sancién de los ilicitos financieros en el mundo
globalizado, de otro.

He venido convencido de que aqui se trataré el tema de tales ilicitos con
intencién resuelta de innovar en los criterios tradicionalmente aplicados a la
investigacién y sancién de ellos. La globalizacidn impone, en efecto, la
obligacién de estudiar y hallar soluciones originales a la criminalidad que, por
definicién, tiene caricter histérico, es decir, que evoluciona tanto como el
Estado, la Sociedad Civil y los Pueblos que son sus victimas. Uno de los
problemas se halla, precisamente en que esa evolucién del delito es mis ripida
y efectiva que sus contrarios. La brecha, lamentablemente, juega en perjuicio
del Derecho y la democracia, no del delito.

En los tiempos que vivimos, la criminalidad se ha globalizado, exigiendo
adoptar politicas y medidas comunes entre los paises para enfrentarla con éxito.
La solidaridad es, por ende, un valor que encuentra aqui otra modalidad de
concretarse. La cooperacién internacional, regulada por los tratados pertinentes,
tiene que seguir desarrolldndose. Empero, temo que falta el nivel de conciencia
comtin que se requiere para ello’.

*  Exposicién hecha en Santiago el jueves 30 de marzo de 2006, en la inauguracién del Seminario Internacional
sobre licitos Financieros en un Mundo Globalizado, organizado por el Consejo de Defensa del Estado.
Raymond Chappuis: La Solidarité. Lethique des Relations Humaines (Paris, PUF, 1999) pp. 41 ss.; y, en
general, Miguel Carbonell y Rodolfo Visquez (editores): Estado Constitucional y Globalizacién (México DF,
Ed. Porrta, 2003).
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Por ahora, cabe sostener que ¢l dilema planteado existe y se vuelve cada
dia més acuciante, porque para aumentar la eficacia en las pesquisas de los
ilicitos de esta época, en especial los financieros, muchos plantean el imperativo
de sacrificar, en parte al menos, el ejercicio legitimo de ciertos derechos
fundamentales. Mi tesis es contraria a esa afirmacién: siendo inevitable reducir
el umbral de ejercicio legitimo de los derechos esenciales, para protegerlos
mejor, la comunidad democritica estard dispuesta a ello cuando se cumplan
ciertos supuestos. Aclarado lo anterior agrego que nunca seré licito suspender
el disfrute de los derechos esenciales, como asimismo, que siempre resultard
indispensable perfeccionar los sistemas de control y garantias para que el empleo
de facultades extraordinarias no termine con el régimen democrdtico’.

I. VISION CONSTITUCIONAL

Mi exposicién se halla focalizada en la Constitucién de Chile. Me
propongo exponer, brevemente, algunas ideas al respecto. El marco de referencia
es, sin embargo, ¢l constitucionalismo contemporaneo, porque de lo contrario
nos situamos en la cruda Razén de Estado, o bien, en el individualismo liberal
que sacrifica la seguridad humana’.

Situado en esa perspectiva, creo necesario comenzar planteando
determinados supuestos relativos a lo que debe ser la Carta Fundamental en el
Estado democratico de nuestra época; después me referiré a la incidencia de la
Constitucién en la prevencién, investigacién y penalidad de los ilicitos
financieros en un mundo globalizado.

La Constitucién fue entendida, tradicionalmente, como un sistema de
limites al Poder, incluso al de los érganos de investigacién, de los jueces y de la
policia, todo en beneficio de la libertad, especialmente individual. Por
consiguiente, se planteaba, y adn sigue siéndolo, que si se incrementa el goce
de la libertad tiene que ser con menoscabo de la seguridad; y al revés, o sea,
que si aumenta la seguridad lo es con perjuicio de la libertad. Me pregunto y lo
hago a Uds. jes razonable tal planteamiento? jacaso resulta imposible conciliar
los dos valores aludidos? ;son incompatibles, por cancelarse reciprocamente, el
constitucionalismo democritico, por un lado, con la eficacia en la prevencién
y punicién de ilicitos financieros en el mundo globalizado de otro? ;quién
gana, por fin, si esa compatibilidad se torna imposible en la practica?

¢ Luigi Ferrajoli: Derecho y Razén. Teorfa del Garantismo Penal (Madrid, Ed. Trotta, 2001) pp. 851 ss.
' Constltese, en general, Miguel Carbonell (editor): Neoconstitucionalismo {s) (Madrid, Ed. Trotta, 2003).
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Obviamente, mi respuesta a esas interrogantes es negativa, aunque la dificultad
radica en hallar e implementar férmulas, incluyendo las juridicas, que permitan
armonizar los términos aparentemente contrapuestos, Por eso, exactamente, sostengo
que el crimen organizado, revestido de formas decentes y con guante blanco®, es el
que vence a las autoridades democrdticos cuando no se acciona y reacciona a tiempo.

El planteado es un ejemplo mis del conflicto, sea aparente o real, que
surge entre el ejercicio de determinados derechos esenciales y la potestad piblica
encargada de infundir eficacia a los limites que vuelven legitimo tal ejercicio.
Consecuentemente, la tensién se configura entre la libertad y la seguridad de
la persona, en parangdn con la eficacia de los limites que es necesario hacer
respetar en la convivencia civilizada’.

Hoy, sin haber perdido el caricter limitante ya descrito, lo cierto es que la
Constitucién se concibe, también y mejor, como un conjunto de oportunidades o
posibilidades de accién, consideradas democréticamente inobjetables, sean realizadas
por el Estado, que es lo usual, o por la Sociedad Civil, como va siendo cada dia mis
evidente y creciente’. Lo relevante es que ahora a esos sujetos se agrega un tercero, con
intensidad en aumnento. Me refiero a la comunidad internacional organizada. Trtase,
en suma, de una sinergia para el bien comtn, estatal y globalmente comprendida’.

Varias consecuencias pueden desprenderse de lo dicho. Una, sin embargo,
deseo realzar: |a Constitucién no puede ser mds interpretada como obstdculo o
valla a la realizacién de proyectos colectivos legitimos; antes y por el contrario,
tiene que ser entendida y llevada a la préctica con la cualidad de un sistema
dindmico de opciones, abierto a la comunidad nacional e internacional®. Por
supuesto, mucho falta, especialmente en la cultura, para entronizar un cambio
tan relevante, pero se avanza en su consecucién.

1. ELEMENTOS PARA UNA ECUACION EQUILIBRADA

;Qué criterio matriz puede ser adoptado para alcanzar, consolidar y
expandir esa ecuacién?

Mi respuesta lleva a recordar un postulado tan elemental y conocido como
poco explorado. Me refiero a que el jercicio de todos los derechos es limitado y

4 Klaus Tiedemann: Poder Econémico y Delito (Barcelona, Ed. Arial, 1985) pp. 9 ss.

Juan Cianciardo: El Conflictivismo en los Derechos Fundamentales (Pamplona, Eunsa, 2000) pp. 106 ss.; y
Franck Moderne: Principios Generales del Derecho Piblico (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2005) pp. 225 ss.
¢ Gustavo Zagrebelsky: El Derecho Diictil. Ley, Derechos, Justicia (Madrid, Ed. Trotta, 2003) pp. 39 ss.

DPeter Hiberle: El Estado Constitucional (México, DE, UNAM, 2003) pp. 16 ss.

5 Sabino Cacéese: La Crisis del Estado (Buenos Aires, Ed. Lexis Nexis, 2003) pp. 81 ss.
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limitable, por el deber correlativo que recae en ellos para que su goce sea legftimo.
En tltimo término, el Derecho ha sido caracterizado como un sistema de limites
licitos a nuestras conductas, mds que por otro que afirma la preeminencia absoluta
de atributos inalienables no susceptibles de ser restringidos’.

El problema, entonces, se traslada a reconocer tan sencillo presupuesto y,
después, a hacer lo mismo con respecto al control tanto de esos limites como de los
érganos competentes para hacerlos eficaces. Naturalmente, la responsa-bilidad de
los 6rganos infractores es un elemento esencial de este cuadro, de modo que si no
se hace efectiva, tampoco mantienen su sentido los demds presupuestos referidos.

I1I. IMAGEN DE LA CONSTITUCION CONTEMPORANEA

La Constitucién de nuestra época tiene que ser humanista, quiero decir,
centrada en la proteccién y promocién de los derechos esenciales que emanan
de la dignidad de la persona humana. Consiguientemente, el Estado debe ser
un instrumento al servicio de esa premisa y no al revés, como ha sucedido, con
frecuencia, en los dltimos siglos. La Constitucién, en consecuencia, es un
elemento del bien comtin, nacional e internacionalmente entendido. Dentro
de ese bien se hallan valores como la seguridad humana, entendida ahora
también como seguridad colectiva nacional e internacionalmente apreciada'®.

Asocio lo recién dicho con dos bases institucionales de Chile: una es el
articulo 1 inciso cuarto pérrafo final de la Constitucién: siempre es necesario
respetar el niicleo de los derechos esenciales; la otra, aparece en €l inciso final
de ese mismo articulo: la seguridad humana jamds deja de ser requisito de la
democracia con participacién libre e igualitaria.

Lo dije y lo repito: la Constitucidn tiene que hallarse abierta al mundo,
manifestado en los tratados internacionales, en especial, los relativos a la
dignidad humana y a los derechos fundamentales. Tal apertura, sin embargo,
no es ain asunto pacifico.

En efecto, todos la admiten pero, acto seguido, constatamos las diferencias,
pues unos dicen que se trata de complementacién entre los érdenes nacional y
supra o internacional, en un plano de igualdad juridica; otros hacen primar al
orden nacional por consideraciones de soberanfa, al estilo de los viejos Pactos

Eduardo Garcfa de Enterria y Tomds Ramén Ferndndez: Curso de Derecho Administrativo (Madrid, Ed. Civitas,
1997) pp. 91 ss.

Moderne, cit. Véase también Juan Vega Gémez: “Seguridad Juridica e Interpretacion Constitucional”, en Eduardo
Ferrer Mac-Gregor (coordinador); 11 Interpretacién Constitucional (México DF,, Ed. Porntia, 2005) pp. 1311 ss.
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de Westfalia''; y los dltimos aseveran lo contrario, invocando también el SBEO
sustancial en el concepto de soberanfa ante la necesidad de llevar a la prdctica
la concepcién humanista de que ya hablé'. o

Tenemos que forjar el consenso en tan importante asunto: la m_ovmrwmn._o:
ha cambiado muchas de las bases de la soberana territorialmente definida,
como poder independiente, hacia fuera, y auténomo hacia dentro.

Una conclusién desprendo de lo dicho: la investigacién y persecucién de los
ilicitos financieros que cruzan las fronteras, no puede ser llevada mmnmNB.mEn ala
prictica si la soberanfa se sigue concibiendo como en los ﬁ.mm_d.vom anteriores a la
globalizacién. Ese es uno de los blancos cruciales de la investigacién ain pendiente.

IV. ROL DE LA HERMENEUTICA

A raiz de lo expuesto, cabe enfatizar el rol de la interpretacién de la Carca
Fundamental, de modo que ella sea coherente con la férmula de armonia ya
sefialada, es decir, que el constitucionalismo contempordneo tiene que ser
entendido y realizado no sélo en funcién de la satisfaccién de los derechos
individuales, sino que, cada dfa mds, también en ligamen con los derechos de
la tercera generacion o derechos de los Pueblos. Mis que confiar en reformas a
los textos, en consecuencia, expreso mi esperanza en la actitud de los fiscales,
jueces y funcionarios en la consecucién de ese objetivo.

Creo, estimados amigos, que una aplicacién precisa de este postulado es la
relativa a la necesidad de resolver la tensién que existe entre el constitucionalismo
humanista, de un lado, y la eficacia en la persecucién del crimen organizado en
un mundo globalizado, en especial los ilicitos financieros, de otro.

Permitanme exponer dos ideas para introducir el estudio de férmulasque
alivien o superen esa tensién.

Primeramente, que la férmula que defiendo es de configuracién o armonia
entre constitucionalismo humanista y la persecucion eficaz del crimen globalizado,
no de oposicion y anulacién reciproca. Es cierto que, en las tiltimas amnm&m.mu se vmb
expandido los regfmenes juridicos que habilitan a los organismos de Sﬁ.ormm:_em y
otras entidades especializadas para practicar procedimientos, sean 0 no intrusivos,
que implican penetrar en la esfera de lo privado, reservado, intimo a secreto'”.

" Darrow Schecter: Sovereign Status or Political Communities. Civil Society and Contemporary Politics
(Manchester, Manchester U. Press, 2000) pp. 78 ss.
2id.

13 Antonio Enrique Pérez Lufio: “El Derecho ala Intimidad”, en Jerénimo Betegén etal. (coordinadores): Constitucién
y Derechos Fundamentales (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004) pp. 639 ss.
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Pero, a la vez, va en aumento el nivel de conciencia colectiva en el sentido que
se trata de procedimientos inevitables para la consecucién de finalidades licitas
v de bienestar colectivo. Por ejemplo, asi se trata de precaver la desestabilizacién
M_m los regimenes democréticos por la corrupcién, la simbiosis de actores politicos
con mafias dedicadas al crimen de cuello blanco, la corrupcién generalizada o
la manipulacién de la opinién publica por la alianza de pseudo lideres con
algiin medio de comunicacién'.

La clave, sin embargo, para no precipitarse en la aborrecida razén de
Estado, yace en que se hallen previstos mecanismos adecuados de control,
preventivo y ex post, como asimismo, que todos ellos funcionen segin lo
predispuesto en la Constitucidn y las leyes. A esa exigencia agrego la atmésfera
de publicidad o transparencia que debe rodear, como regla general, todo lo
descrito, en especial, después que han operado los entes de control's. La
vigilancia aludida tiene que ser constante, porque el precio de la libertad e
imperio del Derecho depende, con exactitud, de ese escrutinio incesante.

V. IMPORTANCIA DE LA CULTURA CIVICA

La dltima de las ideas que expondré significa plantear una tarea rodavia
mds dificil. Me refiero a que los intérpretes de la Constitucién y las leyes,
comenzando con los jueces pero sin terminar en ellos, tienen que ser tan sensibles
a facilitar el acceso de los érganos y funcionarios competentes a las
investigaciones que se requieren para prevenir y punir el ilicito financiero,
como resueltos para mantener el control sobre ellos, tinico método que asegura
el balance arménico que sustento.

Eneel primero de los términos de esa ecuacién, imperativo se torna comprender
que la criminalidad financiera estd erosionando el Estado Constitucional y puede
culminar destruyéndolo. Asf es, porque no rigen los valores y principios de la libertad
¢ igualdad, de la paz y la justicia, del orden y seguridad con desarrollo humano
equitativo, en paises en que el disfraz mafioso se halla instalado y protegido. Una
sélida cultura civica, conciente del sacrificio que es menester realizar en ese sentido,
se vuelve decisiva. Trabajemos, entonces, por construir y consolidar tal cultura,

Seminarios como éste se orientan a la consecucién de tan noble objetivo.
Por eso, me despido desedndoles el éxito que merecen en su labor.

iGracias por venir y escucharme!

14

Carl ]. Friedrich: The Pathology of Politics (New York, Harper & Row, 1972) pp. 127 ss.
Norberto Bobbio: Teoria General de Ia Politica (Madrid, Ed. Trotta, 2003) pp- 431 ss.
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IV. TRANSFORMACIONES
DEL CONSTITUCIONALISMO
Y DE LA DEMOCRACIA
EN AMERICA LATINA*

Honrado y feliz, junto a mi hija Constanza, vuelvo ala querida ?o<.5&»
y ciudad de Cérdoba. Lo hago en esta noble y famosa Gs?na.amm Nacional
para recibir el Doctorado Honoris Causa que me ha mE.o 8«6&&0. .WMB%NS
tan significativa distincién, otorgada por una de las CDEQE&».&Q mds antiguas
de América Latina, cuya impronta cultural, cientifica y wm\nEnm es notable en
esta Republica Hermana, en mi Patria y en nuestro continente entero.

La alegria es mds honda al recordar cudntos y hermosos afios rm convivido
con admirados Maestros de esta gran Provincia: el primero, el Bmm.mammo y
respetado por todos, Don Pedro José Frias; :58. a él, .>Dﬂo:wo Zm:\m
Herndndez, profesor brillante, profesional de excelencia y autor prolifico; mis
all4 Ricardo Haro, amigo de siempre, noble y generoso; en fin, tantos
académicos ilustres, muchos aqui presentes y otros ya idos, a Esm:wo de los
cuales puedo omitir y que, por eso, pido que sientan mi saludo entusiasta o la
evocacién del tiempo que juntos recorrimos. .

Es hora de recuerdo emocionado pero también de intenso compromiso
con los ideales que, desde 1621, los juristas de esta tierra hermosa y ?nmw?&mlm
han ensefiado para el bien comin mediante el On.ﬁmnro ¥, ya casi por dos
siglos, respetindonos en el marco de gobiernos legftimos.

1. TRES SUPUESTOS ACLARADOS

El tema elegido para este discurso se refiere a las transformaciones del
constitucionalismo y la democracia en América Latina. Es un tépico amplio y
complejo, en mi opinién mal examinado més que novedoso, cuya trascendencia

*+  Discurso pronunciado el martes 20 de junio de 2006 en la Universidad Nacional de Cérdoba (Argentina) ol
recibir ¢l Doctorado Honaris Causa de esa Institucion.
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creo indudable. Ficilmente se entiende que me limitaré a exponer mi punto
de vista en el asunto, conciente que puede suscitar disidencias. Ademys, juzgo
imperativo realzar el aspecto evaluativo de mj disertacion, hecha con espiritu
critico pero de buena fe y, sobre todo, animado de esperanza en nuestra
capacidad de forjar una conciencia democritica mds justa, pacifica y perdurable.

Para considerar el tema brevemente, debo formular tres puntualizaciones
preliminares, pues de lo contrario no ser posible comprenderlo ni evaluarlo
con acierto.

En primer lugar, es necesario recordar que América Latina abarca
diecinueve paises, desde México en el norte, hasta Argentina y Chile en el
extremo austral. Son muchas naciones que comparten los procesos de
colonizacién y de independencia; el idioma, salvo Brasil, la religién y numerosos
rasgos culturales. Ademds, existe cierta semejanza en el nivel de desarrollo
politico y socioeconémico de sus pueblos. Por dltimo, mds de quinientos
millones de habitantes viven en ella, de los cuales, un cuarenta por ciento se
halla sumido en la pobreza.

Lamentablemente, nuestra América no es unida. Numerosos caudillos
tienden a realzar las diferencias entre los paises y la confrontacién o el conflicto
entre ellos; tampoco tenemos estrategias compartidas para el desarrollo humano,
habiendo ensayado, en las décadas de 1960 2 1980, todos los modelos
imaginables’.

En segundo lugar, las instituciones politicas de América Latina son débiles,
quiero decir que no se hallan arraigadas en la cultura de la poblacién,
probablemente, porque tampoco llegan a todos los grupos y clases de las
sociedades nacionales respectivas. Son, més bien, organizaciones distantes, vistas
por la gente como burocréticas y ajenas’,

¢Por qué carecemos de instituciones sélidas y perdurables para organizar,
regular y promover la participacién, la solidaridad y €l control de los procesos
politicos? ;qué razones permiten comprender la ingobernabilidad, como criterio
general, de América Latina? Las respuestas son numerosas y destacan variables
distintas. En términos muy sencillos sefalo, al menos, tres factores.

' Veéase, por ejemplo, Francois Chevallier: América Latina. De la Independencia a Nuestros Dias (Barcelona, Ed.

Labor, 1979) pp. 371 ss.; Jacques Lambert: América Latina (Barcelona, Ed. Ariel, 1970) pp. 433 ss.; Leopoldo
Zea: El Pensamiento Latinoamericano (Madrid, Ed. Ariel 1976) pp. 409 ss.; y Ratl Urziia y Felipe Agiiero
{edirores): Fracturas en la Gobernabilidad Democritica (Santiago, Imprenta Andros, 1998).

Constiltese a obra clisica sobre institucionalizacién, escrita por Samuel P Huntington: El Orden Politico en las
Sociedades en Cambio (Buenos Aire, Ed. Paidés, 1973). Cf. las tesis de Hunrington, por ejemplo, con James G.

March y Johan P Olsen: Rediscovering Institutions. The Organizational Basis of Politics (Londres, The Free
Press, 1989) pp. 21 ss.
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Por de pronto, la ideologizacién de la 85&%58.— politica, @o_masmmw en
términos de reformismoy contrareformismo, de 8<o_.:ma: %.855296_:.905,
de indigenismo y europeizacién, de liberalismo m:a_.sﬁ_:&_mam.v\.mm marxismo
colectivista, en fin, de militarismo caudillesco y de liderazgo civil y populista.
Todos admitimos que un instrumento para doblegar tan deplorable
distanciamiento es la educacién, impartida sobre la base de un cuerpo de valores
compartido; pero por desgracia, se sabe también que en ese proceso trascen-
dental se incurre en abismantes conflictos, llegdndose a la anomia en aras del
protagonismo individualista’. \ N .

Existe divisién y antagonismo entre los pafses de América TEJP Tales
conflictos han sido liderados por clases politicas no rara vez mediocres o
corrompidas. Agrego que los regimenes ﬁo:.anom rw:. \m_&o, a ancnr.r
manipulados por partidos oligdrquicos, reacios ala ::Em:ﬁmm_o: dela AmBonBQm
semidirecta y a la descentralizacién gubernativa. Esos partidos se mn.anME con
sindicatos, cdmaras empresariales y gremios culminando en el manejo n.oBEnS
de la Sociedad Civil. Esta, ttil es realzarlo, carece de mE.o:o\.BE suficiente, de
modo que es tanto o més débil que las instituciones wo:nnmm. - .

Por dltimo y en tercer lugar, presumo que el mnz&.Bmso E:a_n.o es siempre
complejo, pues en él se integran, bien o mal, la historia, _.m normativa vigente y
los valores que infunden orientacién a la accién humana, :.a::&c& y colectiva.
Lamentablemente, el fenémeno juridico en América Latina tampoco se halla
institucionalizado, esto e, internalizado como rasgo caracteristico de la nc_ﬂ:m
nacional, con grado suficiente como para afirmar que _m. Bmv\mulw de la poblacién,
urbana y rural, conoce, acepta y se rige por los principios y preceptos del
ordenamiento positivo en vigor’. . \

Nuevamente, la interrogante que nos preocupa es la misma: ;por qué
ocurre eso después de casi dos siglos de mn&mwnba.mc.nmm zmnﬂ_\u&w N

Respondo apuntando a la superposicién, sin integracién arménica, de
las culturas juridicas europeas sobre las costumbres :Krmn:mm a la domina-
cién de visiones estatalistas del Derecho, sobre todo a la imagen de la ley en
términos racionalistas, formales, impuesta desde arriba, carente de garantias

> Véase Antonio Marfa Herndndez, Daniel Zovatto y Manuel Mora y Araujo: Argentina, una Sociedad Anémica.
Encuentro de Cultura Constitucional (Méico DE, UNAM, 2005). .

*  Constltese PNUD: Desarrollo Humano en Chile 2000. Mds Sociedad para Gobernar m_vm_::_.a Amwun_wmo.
Imp. Fyrma Grifica, 2000) pp. 136 y ss.; y Luis Carlos Bresser Pereira y Nuria Cunill Grau (editores): Lo Pablico
no Estatal en |a Reforma del Estado {Buenos Aires, Ed. Paidés, 1998) E.u..Nm s5. o . -

*  Véase unaaproximacidn doctrinaria al tema en Alessandro Pizzorusso: Justicia, Ooumcan.oﬁ y E..:.».rm:..o {Lima,
Ed. Palestra, 2005) pp. 23 ss. Ciertamente, el texto fundacional en el t6pico es el de Zuc:nw Hauriou acerca de
la teoria de la institucidn, refundidos en (1925) Principios de Derecho Piblico y Constitucional (Granada, Ed.
Comares, 2003) pp. 171 ss.
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eficaces® y de valores humanistas; y 2la copia o imitacién de las instituciones,
la doctrina y la jurisprudencia europea y norteamericana, sin sentido critico
adecuado o conformindose con la lectura de ellas.

A pesar del largo tiempo transcurrido subsiste, en suma, cierto desprecio
porlo verndcula, calificado de atrasado o premoderno, tanto como admiracién
de paradigmas extranjeros. Sin embargo ;no hay en este rasgo una contra-
diccién, consistente en alabar lo fordneo ¥ a la vez, repudiarlo por invasivo,
alienante o imperialista?

II. UN CONSTITUCIONALISMO “CONSECUENTE”

Puede deducirse de lo dicho que el constitucionalismo de América Latina
refleja las dificultades de las fracturas culturales descritas’. En este sentido, es
posible afirmar que nuestro constitucionalismo es “consecuente” con esas
culturas, es decir, que carece de arraigo suficiente en la poblacién; ha sido
impuesto por quienes han controlado el Estado; tiene marcado cardcter
positivista; posee rasgos propios del constitucionalismo administrativizado,
porque se lo entiende, interpreta y aplica desde el Estado y para volver a él; en
fin, carece de garantias suficientes para adquirir grados de eficacia que lo hagan
respetado y respetable por la gente, a raiz de ser vivido en la comunidad®,

Nuestra ya denunciada falta o insuficiente institucionalizacién de las
organizaciones y procesos de convivencia democratica en América Latina se
repite a propésito del constitucionalismo. No es extrafio que sea asf, porque el
Derecho Constitucional es parte del Derecho y dela cultura juridica en general,
con sus cualidades, insuficiencias y vicios’.

Una consecuencia puede desprenderse de lo dicho. Me refiero a que la
inestabilidad de las instituciones politicas y socio-econémicas se replica en el

Constltese Luigi Ferrajoli: Derechos y Garantias. La Ley del M4s Débil (Madrid, Ed. Trotta, 2005); y Miguel
Carbonell y Pedro Salazar (editores): Garantismo (Madrid, Ed. Trotta, 2005). Pertinente es también leer Andreas
Boeckh: “La Modernidad Importada: Experiencias Histdricas con Importaciones de Concepros de Desarrollo en
América Latina®, en X1V Didlogo Cientifico. Revista Semestral de Investigaciones Alemanas sobre Sociedad,
Derecho y Economia (Tubinga, 2005) Ne 1 — 2 pp. 37 ss.

Radl Urza Frademann: “;Son Gobernables Nuestras Democracias?”, en Ratil Urzda y Felipe Agiiero (editores):
Fracturas en la Gobernabilidad Democratica, cit., pp. 139 ss.

Alan R. Brewer-Carfas: Reflexiones sobre el Constitucionalismo en América (Caracas, Ed. Juridica Venezolana,
2001) pp. 61 ss.; y José Luis Cea Egafia: “Etat, Societé¢ Civile et Democratie Constitutionelle en Amerique
Latine”, VI Politeia (Bordeaux, Université Montesquieu, 2004) pp. 385 ss.

Maurizio Fioravant: Los Derechos Fundamentales. Apuntes de Historia de las Constituciones (Madrid, Ed.
Trotra, 2003) pp. 127 ss.; y Gustavo Zagrebelsky: Historia y Constitucién (Madrid, Ed. Trotta, 2005).

IV. TRANSFORMACIONES DEL CONSTITUCIONALISMO Y DE LA DEMOCRACIA EN AMERICA LATINA

sindrome del reformismo constitucional latinoamericano, al extremo que rara
vez la eleccién de un Presidente de la Repiblica no va mnoawmm.»&m del anuncio
que enmendard el Cédigo Politico, como si la Rvmv_mnw n.amizmnw volver a sus
origenes'. Es la mentalidad ilusa, heredada de _.m oo_oENmeo.nmvp:o_P que Q_nn
que basta dictar normas juridicas para erradicar envelecimientos corregir las
costumbres, forjar individuos virtuosos o lograr el desarrollo TEEE.O sostenido.

Naturalmente, los reproches resumidos se trasladan a sectores importantes
de la doctrina y la abogacia, a los jueces y, en general, alos omnamm.onmm _E_&n.mm,
incluidos los funcionarios y los parlamentarios. Efectivamente, la interpretacién
de la Constitucién se hace, generalmente, con sujecién a los criterios de la
hermenéurica racionalista cldsica, desvinculada de la historia externa a las normas
positivas y despreocupada de los valores politicos y _.cz\m&nom. A pesar de los
enormes sufrimientos padecidos por lideres y la poblacién como mnncm_m. de
dictaduras y autoritarismos, parece que en nuestra gmn_nm no han sido
aprendidas las lecciones que demuestran el imperativo de entender el
constitucionalismo con sujecién al humanismo''. .

El Bloque Constitucional' es el tltimo punto que deseo mencionar en el
esquema descrito. Me refiero a que no hemos integrado los procesos .&m
constitucionalizacién del Derecho Internacional, por un lado, y de internacio-
nalizacién del Derecho Constitucional, por otro, pues si bien invocamos _wm
tratados internacionales de derechos humanos, no les otorgamos la eficacia
que requieren para pasar de los libros a la regulacién real de las conductas de la
poblacién y las actuaciones politicas'’. .

Nos debatimos, especialmente en Chile, en torno de mom tesis extremas:
una, que jamds puede la soberania ser concebida en términos de aceptar la
jurisdiccién interna de tribunales inter o supranacionales; y la otra, que esas

0 Consiltese Marfa Victoria Garcia-Atance: Reforma y Permanencia Constitucional (Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002) pp. 61 ss. , . . o

" Elfas Diaz: “Estado de Derecho y Derechos Humanos”, en Jerénimo Betegdn et al. (coordinadores): Ocnucﬂ.una:
y Derechos Fundamentales (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Noou.v Pp- 17 ss; W._an_o
Haro: “Reflexiones sobre el Humanismo y la Democracia en Jacques Maritain”, en Asociacién >nmn=ﬂ._Jm de
Derecho Constitucional: XXI Debates de Actualidad N° 196 (2005 — 2006) pp. moAmm.w y Werner Kigi: La
Constitucién como Ordenamiento Juridico Fundamental del Estado (Madrid, Ed. Dykinson, wooﬂ pp- Hu.w ss.
Revisese Olsen A. Ghirardi (director): El Siglo XX1I y el Razonamiento Forense (Cérdoba, Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2000). . \ . A

! Francisco Rubio Llorente: La Forma del Poder. Estudios Constitucionales (Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993) pp. 122 ss. . o o

13 Véase Andrés D’Alessio: “El Acaramiento del Derecho y el Desarrollo de América Latina”, .m: SELA 2000 {editor):
Estado de Derecho y Democracia. Un Debate Acerca del Rule of Law (Buenos Aires, mn_:o.nmm.m& Puerto, 2002)
pp. 34 ss. Siempre vuelvo a reflexionar en el tema leyendo Bertrand de Jouvenal: El Principado (Barcelona,

Ed. La Ciudad, 1975).
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magistraturas extranjeras son siempre superiores a las cortes nacionales, lo cual
agudiza el rechazo de quienes defienden la primera de las tesis resumidas™.

III. ILUSTRACIONES

En el tema amplio que voy describiendo considero razonable avanzar
para concretarlo. Con ese propésito he elegido tres tépicos. Quiero asi ilustrar
las proposiciones antes resumidas.

Decidi detenerme, primeramente, en el imperativo de fortalecer la
autonomia de la Sociedad Civil frente al Estado Gobierno, porque en aquella
se encuentra la fuente de los valores y précticas civicas que permiten realizar el
principio de solidaridad, tan urgente de llevar a la practica ante la imposibilidad
del Estado de satisfacer las demandas de la poblacién por una vida mejor®.

En segundo lugar, escogf la descentralizacién integral de la comunidad
politica, porque es un presupuesto de la participacién civica, del control real
de las autoridades por la ciudadania y de las posibilidades de solidaridad
democrdtica efectiva. Obsérvese, ademds, que esos tres rasgos se integran
generando cotas mds altas de legitimidad republicana y de conciencia civica.
En ligamen con lo anterior sittio el desequilibrio en el trazado de la organizacién,
interrelaciones y competencias de los poderes que ejercen la soberania pues
estoy convencido que, ya por casi doscientos afios de independencia, seguimos
razonando sobre la base de fortalecer al Presidente de la Reptiblica para que se
imponga a las frondas oligérquicas sin percatarnos del peligro de autoritarismo
que eso lleva consigo y del retraso en que se dejan al Congreso, a la Judicatura,
al municipio'® y demés drganos claves del Estado de Derecho.

Por dltimo, haré hincapié en la Justicia Constitucional, atendido que
es novedosa en el sistema politico, noble por su finalidad tutelar de la
dignidad humana y de los derechos esenciales que fluyen de ella, a la vez
que la esperanza mis sélida de renovacién de la idea de Derecho todavia
dominante y ya envejecida.

Humberto Nogueira Alcald: “Las Constituciones Latinoamericanas, los Tratados Internacionales y los Derechos
Humanos”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (2000) pp. 163 ss.

Luis de Sebastian define la solidaridad como “el reconocimiento pricrico de la obligacién natural que tienen los
individuos y los grupos humanos de contribuir al bienestar de los que se vinculan con ellos, especialmente de los
que tienen mayor necesidad”. Constiltese la voz solidaridad en Juan José Tamayo (director): Nueve Diccionario
de Teologfa (Madrid, Ed. Trotca, 2005) pp. 836 ss.

'“  Véase Antonio Marfa Herndndez: Derecho Municipal (México DE, UNAM, 2003).

V. TRANSFORMACIONES DEL CONSTITUCIONALISMO Y DE LA DEMOCRACIA =N AMERICA LATINA

IV. SOCIEDAD DEBIL ;EN ESTADO FUERTE?

La democracia constitucional, especialmente en su vertiente humanista y
que se asocia al Estado Social de Derecho ha prosperado, siempre y tinicamente,
en paises cuyas Sociedades Civiles son fuertes. Por el contrario, la revisién de
los regimenes contemporaneos, llamados genéricamente “democrdticos” revela
que, en aquellos paises en que el Estado es absorbente y la Sociedad Civil débil
no existe democracia efectiva ni verdadero constitucionalismo'’.

Tal constatacidn, irrefutable ante la evidencia empirica, demuestra que
los ligdmenes entre el Estado y la Sociedad Civil son y deben ser abiertos,
claros y disponibles para ambos, en un flujo y reflujo reciproco de mutua
complementacién y fortalecimiento. Las razones son numerosas y coincidentes
para sostener tal premisa, pues el nivel de conciencia civica, la participacién
intensa y organizada, el control ciudadano de los gobernantes, la vigencia
efectiva del principio de solidaridad, la consecucién del bien comtin como una
misién compartida y otros valores de la democracia humanista son posibles
s6lo en donde la Sociedad Civil goza de autonomia garantizada por la
Constitucién y las leyes, ratificada por la jurisprudencia de los 6rganos
jurisdiccionales'®. En ese ambiente de seguridad juridica se despliega la iniciativa
privada innovadora, la capacidad de los grupos intermedios para proporcionar
servicios publicos eficientes y la solidaridad en la satisfaccién de necesidades
colectivas. Asi, merced a los incentivos que tiene que reconocer el Derecho y
sin que deje su funcién de control, se integran los esfuerzos del Estado y la
Sociedad Civil en la solucién de los gravisimos problemas que tiene nuestra
América en relacién con la desigualdad de oportunidades, la distribucién
inequitativa de la renta nacional y la erradicacién de las causas de patologfas
como la delincuencia comin, la venalidad y el narcoterrorismo'.

Repetiré aqui lo que he escrito varias veces pero, aparentemente, sin la
audiencia esperada: el Estado absorbente es tan débil como la Sociedad Civil a
la que domina; el Estado llega a ser vigoroso, en el sentido de institucionalizado,
tinicamente donde dicha Sociedad se halla también consolidada en su

Las reflexiones mds hermosas, sélidas y persuasivas en el tema se hallan en Alexis de Tocqueville: (1835} La
democracia en América (México DE, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 1972) pp. Consultese Alberto Ricardo
Dalla Via: Estudios sobre Constitucién y Economia (México DE., UNAM, 2003) pp. 5 ss.

Joshua Cohen y Joel Rogers (editores) : Associations and Demoacracy (Londres, Verso, 1995); Jack Koolman
(editor): Modern Governance. New Government — Society Interactions (Londres, Sage Publications, 1994); y
Mark E. Warren: Democracy and Association (Princeton, Princeton University Press, 2001).

Anronio Gutiérrez Resa: Accién Social no Gubernamental. Andlisis y Reflexiones sobre las Organizaciones
Voluntarias (Valencia, Tirant lo Blanch, 1997).
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autonom{a®. Sensible resulta, por consiguiente, que en América Latina el Estado
y la Sociedad Civil sean frdgiles, el primero porque carece de independencia
suficiente ante los partidos, los grupos corporativos y las instituciones armadas;
la segunda, en atencién a que ese Estado, rico en recursos pero débil en
legitimidad, intenta consolidarse oprimiendo la iniciativa privada, cerrindole
las oportunidades de cooperar al bien comiin o reduciéndola a cometidos
irrelevantes para el progreso colectivo®.

En el fenémeno descrito hallo la causa de una serie de fracturas en nuestros
regimenes politicos. Por ejemplo, de €l surge la tensién entre el Estado y la
Sociedad Civil, secuela de la cual es la ingobernabilidad de la segunda; el
aumento de los poderes de crisis otorgados al primero para que logre someterla;
la penetracién del Estado por grupos de presién y de tensién, incluyendo los
que practican soborno y otras modalidades de corrupcién; la representatividad
deficiente de los 6rganos elegidos, al extremo que no hay quien les exija rendir
cuenta periédica de su gestién, asuman las consecuencias de sus abusos o
desatinos y, al final, enfrenten la revocacién de sus mandatos después de
comprobdrseles la comisién de delitos®.

V. DESCENTRALIZACION POLITICA Y SOCIAL

Seguramente, con el propésito de afirmar las instituciones vacilantes, desde
la fundacién de nuestras Republicas se ha querido consolidar el gobierno
democrdtico, con sujecién a la Constitucién, mediante la estructuracién de
presidencialismos fuertes en las competencias otorgadas en los textos normativos.

Esa, que es una tendencia con leves alejamientos de una regularidad
sostenida en todos los paises, ha significado un desarrollo ostensible de los
Gobiernos y de las Administraciones dependientes o relacionadas con ellos®.
El sindrome se halla de manifiesto en la reeleccidn, incluso indefinida, o en la
victoria en las urnas gracias a mesianismos apoyados por masas con baja
formacién civica.

Gustavo Zagrebelsky: Essere Delle Istituzione (Ndpoles, Universitd degli Studi Suor Orsola Benincasa, 2005).
Luis Carlos Bresser Pereira y Nuria Cunill Grau (editores) : Lo Ptblico no Estatal en la Reforma del Estado
(Buenos Aires, Ed., Paidos, 1998).

* Constiltese del autor “Les Dificultés du Constitutionalism en Matizre de Goubernabilité de la Societé et de Legitimité
de PEcat en Amerique Latine », 11 Politeia Ne 1/2 (Bordeaux, Université Montesquieu, 2002) pp. 307 ss.

Véase Jorge Carpizo: “Los Medios Masivos de Comunicacién y el Estado de Derecho. La Democracia, la Politica
y la Etica”, en Victor Bazdn (coordinador): Defensa de la Constitucién. Garantismo y Controles. Libro en
Reconocimiento al Dr. Germdn J. Bidart Campos (Buenos Aires, EDIAR, 2003) pp. 441 ss.; y Antonio Marfa
Herndndez: Las Emergencias y el Orden Constitucional (México DF., UNAM, 2003) pp. 3 ss.

1V. TRANSFORMACIONES DEL CONSTITUCIONALISMO Y DE LA DEMOCRACIA EN AMERICA LATINA

Correlativamente, sin embargo, comprobamos cémo, en el siglo XX y lo
transcurrido del siglo XXI, los parlamentos van perdiendo competencias y
medios en todo sentido. Reproche atin mds intenso merecen las judicaruras,
atrasadas, empobrecidas, y a menudo, intervenidas por los Ejecutivos™.

El significado cldsico de la separacién de poderes, con frenos y contrapesos
reciprocos, no ha llegado, por consiguiente, a consolidarse en América Larina.
En ese panorama, de promesas parcialmente cumplidas y de esperanzas que siguen
latentes, deben ser situados los nuevos 6rganos constitucionales auténomos, tipicos
de la trama mds compleja que se ha ido estructurando en los dltimos cincuenta
afios para ejercer funciones estatales técnicamente diferenciadas.

Parece que, a diferencia de los anglosajones, en nuestros pueblos
predominan todavia el temor a la libertad y a la iniciativa privada, correlativo
a la predisposicién a confiar en el Estado, pese a que las frustraciones sean
ampliamente compartidas. Consecuente con tal premisa, se han ido
fortaleciendo los regimenes centralizados en el ejercicio de la soberania tanto
interna como internacionalmente entendida. Aunque esta concepcién centripeta
del mando, tan alejada de la auténtica cultura democrdtica, es més evidente y
peligrosa en los Estados unitarios, no quedan ajenos al fenémeno las férmulas
federales, noblemente orientadas a la descentralizacion efectiva de la dominacién
politica sobre la base de la iniciativa, participacién, control y responsabilidad
vividos en las dreas territoriales respectivas®.

Ese fenémeno centralista, asociado a la concentracién del mando politico
en la Presidencia que se radica en la capital de nuestras Reptiblicas tiene, en los
partidos politicos, sin duda, otros de sus grandes causantes e impulsores. No
vacilo, estimados amigos, para afirmar que la descentralizacién democritica a
que aspiro, halla en dichas fuerzas politicas un escollo, hasta ahora insuperable,
para acercar la politica a la gente, involucrar a la ciudadania en el andlisis y
decisién de los asuntos que le atafien, fiscalizar a las autoridades representativas,
en fin, convertir a la democracia en una necesidad diariamente apreciada porque
es también asi vivida®.

Naturalmente, la descentralizacién del Estado no puede agotarse en las
cuestiones politicas. Efectivamente, ese proceso de participacién, control y

# Alfredo Vitolo: “La Crisis del Sistema Constitucional de Control del Poder”, en Victor Bazin (coordinador):
Defensa de la Constitucién, cit., pp. 917 ss.

**  Enric Argullol Murgadas (director): Federalismo y Autonomia (Barcelona, Ed. Ariel, 2004). Antonio Maria
Herndndez y Diego Valadés (coordinadores): Estudios sobre Federalismo, Justicia, Democracia y Derechos
Humanos. Homenaje a Pedro José Frias (México, DE, UNAM, 2003).

% José Luis Cea Egafia: El Nuevo Derecho Publico en la Doctrina Chilena (Santiago, Cuaderno N° 30 del Tribunal
Constitucional, 2006) pp. 29 ss.
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solidaridad tiene que ser extendido a la Sociedad Civil, pues de lo contrario la
oligarquia que se combate en lo politico quedaria intacta, y tal vez mds fuerte,
en el orden social y de la economfa. Por eso, tan acuciante como respetar el
principio de subsidiariedad es hacerlo con el de solidaridad.

Pero no se advierten, como he dicho, incentivos, categéricos y sostenidos,
en la direccién sugerida, porque el Estado sigue siendo premoderno en su
trato de la Sociedad Civil, desconfiando de ésta como si fuera foco de egoismo
y oligarquias, sin evaluarse a si mismo para concluir que en €l se halla el nicleo
de tales patologias’.

VL. JUSTICIA CONSTITUCIONAL

En todo el mundo democritico, la Justicia Constitucional no fue iniciada
con rasgos consensuales y sencillos?®. Por el contrario, desde su fundacién en el
Caso Marbury v. Madison en 1803, quedd de manifiesto que era necesario obrar
con astucia o sagacidad para eludir los conflictos con los poderes politicos™.

El fenémeno no fue diferente en Europa a partir de 1920, prueba de lo
cual son las evidencias espafiola de 1931-1933 ¢ italiana de 1947. En América
Latina vale también lo dicho, porque Chile tuvo tropiezos para instalar el
Tribunal Constitucional y después observé cémo quedaba disuelto por el
gobierno militar en octubre de 1973%. En Bolivia, Ecuador, Perti y Venezuela
los contratiempos han sido anilogamente graves, oscilando entre la clausura
de los Tribunales, el cambio casi total de sus miembros, o la imposicién de
medidas que dejan sin independencia e imparcialidad a los Magistrados®.

En definitiva, la introduccién de la Justicia Constitucional al sistema
politico ha sido dificil, porque el legislador no la ha aceptado ficilmente,

¥ Germin]. Bidart Campos: Las Transformaciones Constitucionales en la Postmodernidad (Buenos Aires, EDIAR,
1999) pp. 161 ss.

3 Peter Hiberle: “La Jurisdiccién Constitucional Institucionalizada en el Estado Constitucional”, V Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional (2001) pp. 169 ss.

2 Juan José Gonzalez Rivas: Andlisis de los Sistemas de Jurisdiccién Constitucional (Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2001) pp. 11 ss.; y Walter E Murphy et al.: American Constitutiona! Interpretation
(Mineola, Foundation Press, 1988) pp. 23 ss.

% Decreto Ley N° 119, publicado en el Diario Oficial el 10 de noviembre de 1973.

Sobre la primera época del Tribunal Constitucional de Chile puede ser consultado el libro de Enrique Silva
Cimma: El Tribunal Constitucional de Chile (1971 - 1973) (Caracas, Ed. Juridica Venezolana, 1977).

3! Notbert Lising: La Jurisdiccién Constitugonal en Latinoamérica (Madrid, Ed. Dykinson, 2002) pp. 341 ss. Constltese también
Humberto Nogueira Aleald (coordinador): Jurisdiccién Constitucional en Chile y en Ameérica Latina. Presente y Prospectiva
(Santiago, Ed. Lexis-Nexis, 2005). Especialmente, ¢l articulo de Miguel Angel Fernindez Gonzalez: “Bases de los Tribunales
Constitucionales en el Constitucionalismo Humanista”, pp. 7 ss., de esa obra colectiva es pertinente al t9pico arriba mencionado.
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imbuido del concepto rousseaniano de soberania que expresa la voluntad general
infalible?. Igualmente demostrada estd la renuencia del Poder Ejecutivo a ser
controlado en los actos de gobierno y administrativos m4s importantes,
acostumbrado como estd a que los érganos de control omiten, por lo comdn,
fiscalizarlo o lo hacen con criterios formales®.

Por dltimo, la Justicia Constitucional no estuvo siempre a disposicién de
la poblacién para resolver sus problemas de esa indole. Era un mecanismo
destinado a resolver los conflictos entre los érganos constitucionales,
especialmente las crisis desatadas entre el Presidente y el Parlamento. Esa
anomalia se ha ido corrigiendo, pero ahora con perjuicio de la eficiencia y
eficacia de las Cortes y Tribunales recargados por miles de causas sin relevancia
constitucional. Mediante el amparo, en la realidad, algunos tienden a demorar
las decisiones en gestiones y juicios. Afortunadamente, se ha impuesto, paso a
paso, el control de admisibilidad de los amparos deducidos, rechazéndolos
cuando carecen de relevancia®.

El resultado del proceso resumido es que la Justicia Constitucional en
América Latina se halla en proceso de institucionalizacién, atendido que es
nueva, requiere afirmar su espacio propio dentro del sistema democritico,
prestigiarse por la calidad y visién de su jurisprudencia y ganar el reconocimiento
tanto de los érganos estatales como de la poblacién. Imperativo se torna esperar,
por consiguiente, y continuar avanzando tanto en las reformas que perfeccionen
el sistema como en la legitimacién politica y social a que he aludido.”.

Siguese de lo dicho que resulta escasa la creatividad de la Justicia
Constitucional en América Latina, pudiendo sefialarse a la Corte Suprema de
Argentinay a la Corte Constitucional de Colombia entre las mds imaginativas.

Id. Véase también Aurelio Menéndez Menéndez y Antonio Pau Pedrén (directores): La Prolifesacién Legislativa.
Un Desafio para el Estado de Derecho (Madrid, Ed. Thomson - Civitas, 2004) pp. 589 ss.

Id. Véase, ademds, el Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional correspondiente a los afios 1997 y
1998. Sobre la fiscalizacién politica del Gobierno puede ser consultado el libro de Giitemberg Martinez Ocariza:
La Fiscalizacién Parlamentaria en Chile (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1978). Con respecto al control del
contencioso administrativo, basta afirmar que los tribunales especiales competentes para conocer y resolver en esa
materia, fueron creados en la Constitucién de 1925 y que, hasta fa fecha, no ha sido posible dictar la ley que
regule, con cardcter sistemndtico y general, su funcionamiento. A propésito de este tema resulta conveniente
consultar Carlos Carmona Santander: “El Contencioso Administrativo entre 1990 y 2003”, de Juan Carlos Ferrada
Bérquez {editor): La Justicia Administrativa (Santiago, Ed. Lexis Nexis, 2005) pp- 183 ss.

Véase Hécror Fix Zamudio: "Aproximacién al Derecho Procesal Constitucional”, 111 Anuario de Justicia Constitucional
(Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999) pp. 89 ss.; y Domingo Garcia Belatinde: “De la
Jurisdiccién Constitucional al Derecho Procesal Constitucional”, en el mismo Anuario, pp. 121 ss. Del mismo
Domingo Garcfa Belainde cabe consultar Derecho Procesal Constitucional (Bogots, Ed. Tennis, 2001).

Las Facultades de Derecho deben servir un rol importante en este sentido, por ejemplo, creando la citedra de
Justicia Constirucional, con incidencia en el Derecho Constitucional Procesal, y produciendo investigaciones en el
tema. Véase Pablo Pérez Tremps: Escritos sobre Justicia Constitucional (México DF,, Ed. Porrtia, 2005) pp. 45 ss.
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VII. DERECHO NUEVO Y NEOCONSTITUCIONALISMO

El defecto capital del constitucionalismo latinoamericano ha sido su
formalismo, su rasgo sélo virtual, la proclamacién de la dignidad de la persona
y de los derechos fundamentales en textos que se convierten en declamaciones
retéricas®. Por eso, en la medida que la Constitucién se haga viva porque es
interpretada, aplicada y ejecutada para que sea vivida por toda la poblacién,
entonces la irrealidad de las Constituciones ird siendo reemplazada por un
constitucionalismo efectivo™.

En el fondo, presenciamos el alumbramiento de un concepto nuevo de
Cédigo Politico, tipificado por el trénsito desde la visién autoreferente del
Estado a otra cuya cima es el humanismo, nacional e internacionalmente
promovido y protegido®.

Situado en esa perspectiva, asigno la mayor trascendencia a que se
reconozca, ampliamente, a las partes de una gestién y a los jueces, el derecho y
la facultad, respectivamente, para deducir la accién de inaplicabilidad ante la
Justicia Constitucional. Esta ya no puede seguir siendo encargada de resolver
los conflictos entre los érganos de jerarquia constitucional y nada mds.

Obviamente, un concepto nuevo de Constitucién, forjado en la cultura
constitucional del humanismo que hemos propugnado, tiene que concretarse
en una hermenéutica que deje de entender la defensa de la Carta Fundamental
como un cotejo literal de preceptos legales o reglamentarios, por un lado, con
aquellos que integran el rango supremo del orden juridico, de otro.

El punto que deseo realzar yace en que un Cédigo Politico que abre a las
partes la posibilidad de profundizar el cambio recién aludido, posibilita que la
Justicia Constitucional se convierta, definitiva y categdricamente, en la defensora
y promotora de la dignidad humana y de los derechos intrinsecos a esa calidad
que legitiman al Derecho contempordneo. Confiamos que los jueces, en general,
lleguen a sentirse compelidos por un predicamento anilogo.

* Constltese Krystian Complak: “Por una Comprensién Adecuada de la Dignidad Humana”, XIX Revista Dikaion
(Cundinamarca, Universidad de La Sabana) Ne 14 (2005) pp. 19 ss.

" Alan R. Brewer-Carfas: Reflexiones sobre el Constitucionalismo en América, cit., pp. 61 ss.; y Antonio Maria
Herngndez: “Reflexiones sobre la Situacién Actual y Perspectivas de los Sistemas Politicos y Constitucionales en
América Lating”, VII Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional (2003) pp. 310 ss. Véase también
Diego Valadés: “El Nuevo Constitucionalismo Iberoamericano”, en Antonio Maria Herndndez y Diego Valadés
(Coordinadores): Estudios sobre Federalismo, Justicia, Democracia y Derechos Humanos. Homenaje a Pedro
J. Frias (México AE, UNAM, 2003) pp. 329 ss.

% Maria Cristina Serrano: “La Defensa de la Constirucién y las Exigencias del Bien Comun”, en Victor Bazdn
(coordinador): Defensa de la Constitucién. Garantismo y Controles, cit., pp. 249 ss.; y Carlos Santiago Nino:
La Constitucién de la Democracia Deliberativa (Barcelona, Gedisa, 1997) pp. 258 ss.

IV. TRANSFORMACIONES DEL CONSTITUCIONALISMO Y DE LA DEMOCRACIA EN AMERICA LATINA

EPILOGO

La historia del constitucionalismo es larga y ha demostrado que las
dificultades para institucionalizarlo, en su visién humanista, son dificiles de
superar. Sin embargo, hemos avanzado en el cumplimiento de ese objetivo, en
el mundo y en América Latina.

Entre los progresos mds importantes del dltimo siglo se hallan el
incremento de la descentralizacién politica y social, la incorporacién de nuevos
6érganos constitucionales al sistema gubernativo y, en menor medida, el
reconocimiento de dmbitos mds amplios de autonomia a la Sociedad Civil
frente al Estado. Pero, seguramente, la Justicia Constitucional, es la innovacién
mds relevante porque perfecciona el régimen democratico al complementar la
regla de la mayoria con el respeto de la dignidad de la persona y los derechos
esenciales que fluyen de ella®. Justo y enaltecedor es decirlo: en nuestra América
hay Tribunales que han defendido la dignidad humana arropellada por
dicraduras, o que lograron remover obstéculos para retornar a la democracia®.

Evidentemente, no es ficil continuar ascendiendo en la direccién descrita,
es decir, transitar del Estado de Derecho al Estado Constitucional y Social de
Derecho®, porque significa subordinar el Poder al Derecho justo, la soberanfa
alas normas juridicas, la razén de Estado a la razén de Persona. Pero el impulso
renovador y legitimante prosigue. En ese esfuerzo sobresale la Justicia
Constitucional, llamada a institucionalizar la democracia vivida segiin el Cédigo
Politico humanista.

Esa justicia en América Larina necesita ser fortalecida y autolegitimarse. Lograrlo
es un proceso prolongado y delicado. Aumentar la conciencia popular y de los lideres
politicos acerca del imperativo de consolidar tal Justicia resulta fundamental.

Sefior Rector, sefior Decano, Queridos Amigas y Amigos:

Se acerca el término de este acto solemne. Llevo la distincién mds
significativa que puede recibir un académico en esta hermosa ciudad de
Cérdoba. Para mi, que he sido profesor por ms de cuarenta afios, la Medalla
y el Diploma que me han sido entregados son un compromiso con el esfuerzo
por realizar los valores de la libertad, la justicia y la paz en nuestros pueblos y,
especialmente, entre pueblos hermanos como somos chilenos y argentinos.

Giuseppe de Vergortini: Le Transizioni Costituzionali (Bologna, Ed. Il Mulino, 1998) pp. 11 ss. ypp. 157 ss.5y
Pietro Giuseppe Grasso: El Problema del Constitucionalismo Después del Estado Moderno (Madrid, Ed. Marcial
Pons, 2005) pp. 67 ss.

Complak, cit., pp. 20 ss.

Gustavo Zagrebelsky: El Derecho Drctil. Ley, Derechos, Justicia (Madrid, Ed. Trotta, 2003) pp. 21 ss
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En nombre de mi hija Constanza aqui presente, y de mi familia, que no
pudo acompafiarme, agradezco sentidamente esta honrosa distincién. La
conservaré y exhibiré en un lugar destacado de nuestro hogar.

Llevaré grabadas en el alma las palabras ofdas esta mafiana de nuestro
entrafiable amigo, profesor Antonio Marfa Herndndez, a quien agradezco su
generosa presentacién. Diviso aquf a mi Maestro y gufa de toda la vida Pedro
José Frias.

Veo también juventud. A ella le digo: {Confio que las ideas que expuse
ante Uds. sobre el constitucionalismo y la democracia lleguen a ser recogidas
por las nuevas generaciones. América Latina debe mantener la fe en su destino
democritico bajo el imperio del Derecho. Hubo y seguimos teniendo lideres,
intelectuales e instituciones que luchan por la realizacién de ese suefio. Uds.
jévenes de Cérdoba, integren esfuerzos con las juventudes de naciones amigas,
para mantener la luz radiante que ilumine el horizonte del gobierno legitimo!

;Argentinos y chilenos, especialmente la juventud, mantengdmonos
siempre unidos!

Adiés. jMuchas Gracias por haber venido y escucharme!

V. FINALMENTE,
LA CONSTITUCION
FUE REFORMADA"*

INTRODUCCION

>.m~m&m~8 a Clarita Szczaranski haberme invitado a exponerles una visién de
las recientes reformas constitucionales, en este panorama tinico que es el sur de Chile.

Me referiré al gran cambio de 2005, con énfasis en el término de los
enclaves autoritarios y realzando otras enmiendas que perfeccionan nuestro
régimen institucional.

Mi tesis serd la siguiente, simple pero que exige explicacién:

“Finalmente, la Constitucién ha sido reformada.”

Antes de explicarles el significado de esa afirmacién, permitanme destacar
los rasgos matrices de la reforma.

L. SENTIDO Y ALCANCE DE LA REFORMA

La Constitucién de Chile experimentd, por la ley Ne 20.050, la
modificacién mds honda y vasta que se le ha hecho desde 1980. Tritase del
decimoséptimo cambio introducido a dicha Carta Fundamental, comparable
en importancia s6lo al primero que tuvo, en 1989. Es ya, en consecuencia, el
Cédigo Politico chileno con el mayor nimero de enmiendas.

Curiosamente, la modificacién efectuada dieciséis afios atrds abrié nuestra
transicién desde el autoritarismo a la democracia; y la modificacién que
comentaré esta tarde cierra ese proceso’. Por supuesto, lo dicho no significa

Exposicién hecha el viernes 01 de diciembre de 2005 en el Seminario del Consejo de Defensa del Estado realizado
navegando en el Transporte "Aquiles”, de la Armada Nacional, a la cuadra de Quemchi (Chiloé).

' DPublicada en el Diario Oficial el 26 de agosto de 2005.

Consiiltese Ricardo Lagos Escobar, Presidente de la Republica: “Una Constitucién para el Chile del Bicentenario”,
en Francisco Zufiga Urbina (coordinador): Reforma Constitucional (Santiago, Ed. Lexis Nexis, 2005) pp- 1ss.
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suprimir las aspiraciones a los perfeccionamientos institucionales, pero si que
ahora cabe reconocer la plenitud democritica de nuestra Constitucién. Esta
ha llegado a ser, entonces, un motivo de unién y no mis de divisién entre los
chilenos. Es ahora la Ley Suprema de todos y para todos los habitantes del pais
y los compatriotas en el extranjero.

La enmienda alcanzé tal magnitud que fue necesario facultar al Presidente
de la Repuiblica’ para que, mediante decreto supremo, dictara el texto refundido,
coordinado y sistematizado del Cédigo Politico®. Con el dnimo de reemplazar,
en lo posible, la versién de 1980 y sus dieciséis reformas ya se alude a la
transcripcién actualizada y refundida como la Constitucién de 2005 o del
Bicentenario. Confiamos que una y otra denominacién signifiquen consenso
entre quienes propugnan el olvido de la versién original de la Ley Suprema,
cargada de sobretonos castrenses y recelos hacia la democracia, por un lado, y
aquellos que defienden esa visién, atribuyéndole la estabilidad institucional y
el desarrollo humano del que Chile goza, de otro.

Il. CARACTERISTICAS GENERALES

Siguiendo el texto de la reforma publicado en el Diario Oficial, es posible
formular ciertos rasgos matrices, una sintesis de los cuales inserto a continuacién.

Primeramente, realzo que, en la historia republicana de Chile, trétase del
cambio a una Constitucién mds largamente debatido en la sociedad politica,
en los medios de comunicacién y en el Congreso. En efecto, las dos mociones
de senadores que iniciaron la reforma, una de la Concertacién y otra de la
Alianza’, fueron presentadas a mediados de 2001 y reflejaban ya, a esa fecha,
mds de diez afios de discusiones, acuerdos y desacuerdos previos.

3 Articulo 2 de la ley N© 20.050, citada.
Cabe observar que ¢l articulo 1 de la ley N° 20.050 contiene 54 cambios a la Constitucién pero que, la revision
pormenorizada de ellos, concluye que se trata de mds de 100 modificaciones, porque cada uno de esos cambios
abarca, en numerosos casos, dos o mds enmiendas. Véanse, por ejemplo, las reformas introducidas a los articulos
10, 11, 17, 19, 26, 32, 41 (con letras A, B, C y D), 47, 48, 49, 54, 79 y 80 letra C. Ademds mediante esa ley
fueron sustituidos o derogados articulos completos, como los siguientes: 28, 29, 39, 40, 41, 45, 46, 50, 51, 52,
80, 81, 82, 83, 90, 95, 96 y articulo final. Por tiltimo, recuérdese que s6lo en virtud de la 534 enmienda efecruada
por la ley citada quedaron suprimidas veintinueve disposiciones transitorias, como asimismo que, mediante la
543 enmienda, se incorporaron nueve disposiciones de esa indole.

Uil es advertir que este texto fue firmado por el Primer Mandatario y sus Ministros el 17 de sepriembre de 2005
en el Palacio de La Mcneda.

*  Boletin N° 252607, con la mocién de los senadores de la Alianza por Chite sefiores Chadwick, Diez, Larrain y
Romero, y Boletin N© 2534-07, con la mocién de los senadores de la Concertacién por la Democracia, sefiores
Bitar, Hamilton, Silva y Viera Gallo.

V. ;FINALMENTE. LA CONSTITUCION DE CHILE FUE REFORMADA!

Seguramente, tanta dificultad y dilacién estuvo motivada por las reformas
dificiles o polémicas, llamadas duras o enclaves autoritarios, el conjunto de
los cuales configuraba la que se pregonaba como democracia protegida. Pues
bien, todas las reformas dificiles, salvo una, quedaron incluidas en la enmienda.
Esos escollos eran, sin duda, elementos caracteristicos del texto original del
Cédigo Supremo de 1980; pero se trataba también de testimonios evidentes
de falta de visién politica o de sesgo ideoldgico, defectos que lo llevaron al
envejecimiento y a su creciente ilegitimidad.

Afortunadamente, ahora podemos afirmar que tales escollos quedaron
remontados. Hoy se hallan reemplazados por los acuerdos que enuncio en
seguida, a cada uno de los cuales he afiadido mi apreciacién abreviada.

En punto a la integracién del Senado, lo es sélo por parlamentarios elegidos
mediante sufragio universal, aunque dejindolo reducido a 38 miembros, cifra
que nos parece escasa atendido el nimero de comisiones que funcionan en la
Cémara Alta. Sin embargo, aclaro que el problema ird resolviéndose con la
creacién de nuevas regiones y las circunscripciones senatoriales en que serdn
divididas®. En efecto, ya se halla presentado el mensaje que divide laly la X
Regiones, aumentando a cuatro los senadores por la I, aunque manteniendo
en el mismo nimero los senadores de la X Regién, porque tiene dos
circunscripciones.

Pertinente es referirse también a la amovilidad relativa de los cuatro
comandos de las Instituciones Armadas, porque el Presidente de la Republica
podrd llamarlos a retiro, antes de completar el periodo respectivo, mediante decreto
supremo fundado, el cual tendrd que ser previamente informado a la Cdmara de
Diputados y al Senado. Mueve a reflexién, sin embargo, determinar el sentido
de tal acto informativo, v. gr., para aclarar el rol de las Cdmaras ante él.

Cabe, en tercer lugar, tener presente la radicacién, en todos los érganos
estatales, de la obligacién de garantizar el orden institucional de la Republica,
con sujecién a lo dispuesto en la Constitucién y las leyes, de modo que yano
se reserva esa delicada misién dnicamente a las Instituciones Armadas, sin que
tampoco queden excluidas de participar en ella. He aqui, por ende, una nueva
base institucional’, cuyo alcance se halla bien precisado, porque se trata de la
defensa del principio de supremacia del Cédigo Politico, asumiendo que para
hacerlo hay que someterse, de buena fe, al espiritu més que a la letra de sus
valores, principios y preceptos.

¢ Articulo 45 inciso 1°, en armonia con la cuadragésimasegunda disposicién transitoria.

Articulo 6 inciso 1°.
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Agrego el traslado de la dependencia de Carabineros de Chile y de la
Policfa de Investigaciones desde el Ministerio de Defensa Nacional al nuevo
Ministerio de Seguridad Publica®, corroborando asf la esencia de su misién, la
cual es diferente de la que incumbe servir a las Fuerzas Armadas.

No puede ser omitido un comentario sobre la transformacién del Consejo
de Seguridad Nacional en un érgano integrado por cinco autoridades civiles y
cuatro uniformadas; encargado sélo de asesorar al Primer Mandatario’, cuando
éste lo solicite, en las materias vinculadas a dicha seguridad; susceptible de ser
convocado tnicamente por el Primer Mandatario; incompetente para adoptar
acuerdos; y cuyas actas serdn puiblicas, a menos que la mayoria de sus miembros
resuelva, en cada caso, lo contrario.

Por tiltimo, realzo la remisién a la ley orgdnica constitucional respectiva'®
de cuanto se refiere al sistema electoral de los parlamentarios, aunque sin
proclamar todavia el principio que caracterizard aquel régimen, es decir, si serd
la representacién proporcional corregida o algin método mayoritario que,
espero, deje de ser el binominal, hoy en vigencia''.

1. CULMINACION DE UN PROCESO

Me referiré al tema analizando la tesis que ya mencioné y que ahora repito:
;"Finalmente, la Constitucién fue reformada.”

Uso, por de pronto, el adverbio “Finalmente” para dejar de manifiesto las

observaciones siguientes:

1. La resistencia al cambio de la Carta Fundamental comenzé en
septiembre de 1980, tan pronto conocimos su texto por la publicacién
respectiva en el Diario Oficial. Fueron necesarios 25 afios, por
consiguiente, para lograr modificarlo;

$  Sin embargo, la disposicién transitoria cuadragésimasexta aclara que, “Las Fuerzas de Orden y Seguridad Piblica
seguirdn siendo dependientes del Ministerio encargado de la Defensa Nacional hasta que se dicte la nueva ley que
cree el Ministerio encargado de la Seguridad Publica.”

°  Imperativo es advertir, no obstante, la excepcién prevista en el articulo 109 inciso 3° del texto refundido, dado
que allf se confia al Consejo la facultad de calificar la procedencia de autorizar o no al Banco Central para
obtener, otorgar o financiar créditos al Estado y entidades publicas o privadas en caso de guerra exterior o de
peligro de ella. La historia fidedigna de la reforma no aclara si dicha excepcién fue deliberadamente establecida o
no fue mds que una omisién u olvido.

' No se olvide que el inciso 2° dela decimorercera disposicion transitoria contempla una nueva especie de ley; cuya denominacion
es la ya sefialada, pero que difiere de las demds leyes orgdnicas constitucionales por el quérum que es menester reunir para
modificarla, esto es, el voto conforme de las tres quintas partes de los diputades y senadores en ejercicio.

' Articulo 45 inciso 1°.

V. {FINALMENTE. LA CONSTITUCION DE CHILE FUE REFORMADA!

2. El sistema electoral binominal obligé a compromisos politicos de la
Concertacién y de la Alianza opositora que fracasaron en el Senado al
menos en tres oportunidades anteriores;

3. No es una reforma 6ptima o perfecta, pero ;habrd algiin cambio que
retina tan dificiles caracteristicas? Las Constituciones, como el Derecho
en general, cambian y tienen que hacerlo para servir sus objetivos,
pero las modificaciones que me ocupan pueden ser singularizadas por
fenémenos politicos notables, de los cuales destaco la aproximacién
de posiciones antagénicas, el hallazgo de alternativas y la renuncia a
planteamientos extremos. En resumen, percibo en tal progreso un
incremento del nivel de conciencia civica de los integrantes del Poder
Constituyente y de los actores politicos en general; y

4. Lo positivo y valioso, finalmente, es que se reconocié que la reforma
era imperativa; que pueden pactarse otros cambios; y que el régimen
es perfectible dentro de la estabilidad que ha demostrado.

IV. UNA REFORMA SUSTANCIAL

Ya realcé que la reforma de 2005 es la mds importante de las diecisiete
hechas a la Constitucién. Dije, sin embargo, que la Carta Politica ha sido sélo
reformada y no sustituida, lo cual significa:

1. La eliminacién de los enclaves auroritarios, ya comentados;

2. Que la supresién de esos enclaves cambi¢ profundamente, pero no
alcanzé a reemplazar, el régimen politico contemplado en la
Constitucién de 1980. Cierto es que ninguna de las dieciséis reformas
anteriores habia llegado al punto en que lo hizo la reforma en anilisis,
pero son numerosas las disposiciones del texto de 1980 que prosiguen
en vigor. Lo importante es, sin embargo, que ahora Chile tiene una
Carta Fundamental coincidente con su tradicién republicana cercana
al bicentenario; -

3. Resulta importante coincidir, sin embargo, en que la reforma fue el
resultado de mdltiples y sucesivos compromisos entre fuerzas politicas,
ninguna de las cuales podfa, por si sola, lograr los cambios mencio-
nados. He aqui, nitidamente manifestada, la importancia del régimen
electoral binominal. Eso explica por qué no fueron aprobadas todas
las reformas demandadas por la Concertacién. Entre esas modifica-
ciones pendientes se hallan las que enuncio a continuacién:

a. El reemplazo del sistema electoral binominal, aunque ahora serd
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mds ficil aprobar esa modificacién porque el tema quedd entregado
a la regulacién de la ley orgénica respectiva y no fijado en la Carra
Polftica'?;

b. El reconocimiento de un estatuto especial para las etnias; y

¢. La aprobacién del Tratado de Roma, que crea la Corte Penal
Internacional, aunque ya la Comisién respectiva y la Sala del Senado,
que eran los obstdculos mayores, despacharon el proyecto en general
y en primer tramite'®.

4. Espero que durante 2006 se introduzcan nuevas reformas, incluyendo
las tres mencionadas. Personalmente, me preocupa profundizar la
participacién politica, mediante la introduccién de las instituciones
de la democracia semidirecta. Asimismo, abogo por la implantacién
de una regionalizacién integral y efectiva®; creo indispensable, por
dltimo, integrar mds y mejor el Derecho Constitucional con el Derecho
Internacional Piiblico y, dentro de éste, con los tratados sobre derechos
y garantias fundamentales; y

5. El Bloque Constitucional espera ser también adecuado a los cambios
de Ia Carta Fundamental. Esta labor es {mproba, porque abarca siete
leyes orgdnicas constitucionales, al menos, y lo que no deja de ser
preocupante, parece retardada en su estudio y aprobacisn.

V. PROCESO ACUMULATIVO

Por dltimo, mi tesis sostiene que la Constitucién ha sido sélo reformada,
quiero decir, que no se trata de una Carra Fundamenta) nueva, reemplazante
dela implantada en 1980, con sus dieciséis enmiendas anteriores incluidas, El
tema es interesante y excede al bizantinismo académico, Lo digo por varias
razones, entre ellas las siguientes:

Primeramente, pues algunos se apoyan en que hoy rige el texto refundido
para sostener que se trata de una Constitucién nueva, la de 2005 o del
Bicentenario. Agregan que el alto prestigio del Presidente Lagos justifica que

Articulo 49 inciso 19 y articulo 110 inciso 20 del texto refundido, ambos en armonia con lo preceptuado en la
decimorercera disposicién transitoria.

La sustitucién del antiguo articulo 50 Ne 1 y la introduccién de las disposicién transitoria decimaquinta, en su
inciso 1°, son insuficientes para resolver las dificulades suscitadas por la senrencia del Tribunal Constitucional
en el rubro, fechada el 8 de abril de 2002 (Rol No 346).

" Véase Jorge Tapia Valdés: “Descentralizacién, Regionalizacion y Neosubsidiariedad”, en Reforma Canstitucional
cit., pp. 167 ss.

>

V. (FINALMENTE. LA CONSTITUCION DE CHILE FUE REFORMADA!

éste y sus ministros aparezcan como firmantes de la Constitucién en Smow. .7\5
otorgan, en fin, importancia a que aquel texto se haya w@mmﬂmmo de la tradicion
constitucional chilena, al ser promulgado sin invocar a Dios Todopoderoso.

Sobre el punto, creo que dejard de ser llamada Carta Fundamental de
1980, como sucedié con el Cédigo Politico de 1833, sélo reformado en Gmm
y que, pronto, fue conocido como Constitucién de este afio. Esta conclusién
no impide subrayar que, en numerosos tépicos sustantivos, oo.:nnwﬁammwm en
los Capitulos I y III, que son los mis relevantes del oo.Dm:EQOD»rmBo
contemporineo, el Cédigo Politico de 1980 y sus modificaciones se manticne
inalterado, rasgo que en s mismo justifica deducir diversas consecuencias,
omitidas aqui.

No faltan, sin embargo, quienes sostienen que, atin después de las Rmoﬂsm.y
la Constitucién sigue siendo ilegitima en su origen y noE.mon. Por consi-
guiente, demandan la convocatoria de una Asamblea Oo:mzev&:ﬁo. para que
estudie, debata y apruebe un nuevo Texto Fundamental, que sea ratificado en
plebiscito o referendo.

Yo no comparto dicha tesis. Mis razones no se fundan sélo en que R&:SD
ser contrarias al planteamiento que he explicitado, sino que miran a cuestiones
mds generales y de fondo sobre el constitucionalismo _maboﬁbnnngw ¥, en
cierta medida, también chileno. Por ejemplo, invito a pensar en las proposiciones
que resumo a continuacién: .

1. Yaes tiempo que entendamos que el constitucionalismo es un proceso
politico y cultural mds que juridico, de modo que los problemas no se
resuelven sélo ni principalmente modificando la letra de las
Constituciones y su legislacién complementaria; .

2. Yaes tiempo, igualmente, que entendamos que el constitucionalismo
es acumulativo y progresivo, porque lo que Chile es hoy se debe, en
medida importante, a la experiencia histérica, de mx:o%% fracasos,
que hemos experimentado en casi 200 afios de vida republicana, cuyo
reflejo hallamos en los textos constitucionales;

Ya es tiempo en tercer lugar, que entendamos que el cambio o la Hnmo:dm
siguen abiertos y que se hardn realidad en la férmula clave y esencial
de la democracia, esto es, el compromiso de las fuerzas politicas que
creen y practican ese estilo, método y objetivo de no=<m<mﬁnmw pacifica,
con pluralismo y tolerancia, haciendo imperar la igualdad de
oportunidades y la justicia para todos;
4. Ya es tiempo que entendamos que una Constitucién que, a pesar de
los reparos que aiin suscita, ha sido vivida —y con éxito— n.*cnm:ﬁn 25
afos, no puede ser eliminaday sustituida por otra que, nadie sabe con
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certeza, cudles serfan sus caracteristicas matrices ni la secuela de
implantarla, seguramente con base en prefiguraciones ideoldgicas de
inquietante memoria; y

Ya es tiempo, por tltimo, que reconozcamos a la jurisprudencia los
dmbitos que le permitan adaptar los textos a las demandas del tiempo;
mutarlos con lealtad al espiritu de modernizacién que fluye de ellos;
hacer, en definitiva, que evolucionen, evitando el reformismo constante
que, en lugar de solucionar los dilemas, sume a los paises en el
caudillismo, el populismo y la inestabilidad de las instituciones.

VI. VISION SUSTANTIVA

La reforma se halla concentrada en la organizacién y funcionamiento de
las instituciones estatales. Consiguientemente, sélo de modo excepcional
aparecen modificaciones relativas a la nacionalidad, a la ciudadanfa y al ejercicio
y proteccién de los derechos fundamentales, incluyendo las garantias corres-
pondientes. Ilustro este Gltimo tépico con un ejemplo, esto es, que el tribunal
debe hallarse establecido por la ley con anterioridad a la perpetracién del hecho
que juzga.

Entre tantos cambios, algunos son, en principio al menos, medulares o
sustanciales. Es el caso, por ejemplo, de los siguientes:

1.

Los estados de excepcién, para aumentar la intervencién del Congreso
Nacional en la implantacién del estado de asamblea y del estado de
sitio; proteger mejor los derechos esenciales por la Magistratura a través
de los recursos de amparo y proteccién, aseverando que las medidas
particulares que afecten derechos constitucionales serdn siempre
impugnables ante las autoridades judiciales; y que la ley orginica
respectiva contemplard lo estrictamente necesario para el restableci-
miento de la normalidad constitucional, principio y objetivo bésico
de los estados aludidos en la democracia efectiva;

La fiscalizacién parlamentaria de los actos del Gobierno, mediante la
citacién a los Ministros de Estado, hasta tres veces en un afio calendario;
y la constitucionalizacién de las comisiones investigadoras, a peticién
de dos quintos, a lo menos, de los diputados en ejercicio’’;

"> Constiltese Eduardo Cordero Quinzacara: “La Facultad Fiscalizadora de la Cdmara de Diputados”, en Francisco
Zuiiga Urbina (coordinador): Reforma Constitucional, cit., pp. 507 ss.

V. ;FINALMENTE, LA CONSTITUCION DE CHILE FUE REFORMADA!

3. La mayor injerencia del Congreso en nexo con la reserva, la denuncia
v el retiro de la reserva de los tratados internacionales's; y

4. El nuevo estatuto del Tribunal Constitucional, en su organizacién,
designacién de Ministros y competencia, tema al que, por su
importancia, han sido dedicadas ya varias monograffas'” y del que
afiadiré algunos comentarios al finalizar esta exposicién.

VII. CORRECCIONES, PERFECCIONAMIENTOS Y ACLARACIONES

En lo demds, las reformas son circunscritas o especificas. Cabe sostener

esa caracteristica, por ejemplo, a propésito de las innovaciones siguientes, de
las cuales fluyen rectificaciones, mejoras y solucién de dudas en ligamen con el
texto precedente:

1. La insercién, en el articulo 1, de dos valores sefieros: primero, que
todos los 6rganos del Estado quedan obligados, cada cual en su
competencia, a promover la regionalizacién del pafs, aunque tal valor
es aplicable nada mds que a la actividad administrativa'®; y segundo,
que idéntico deber recae en tales rganos en punto a fortalecer el
desarrollo equitativo y solidario entre las regiones, provincias y comunas
del territorio nacional.

2. Laprobidad y la publicidad como nuevas Bases de la Institucionalidad.
Aunque sea una proclamacién de intenciones u objetivos, los dos
aludidos son nobles y, al ser insertados entre tales Bases, se erigen en
designio que compele al legislador, a todos los érganos ptiblicos y a la
ciudadania para llevarlos a efecto’?;

3. Lafusién, en una sola, de las fuentes de la nacionalidad previstas en el
articulo 10 N*2'y 3, ampliando su alcance, a la vez que eliminando la
vigencia de avecindamiento por mds de un afio en Chile para que, los
hijos de padre o madre chilenos, nacidos en territorio extranjero,
obtengan nuestra nacionalidad;

Revisese Marisol Pefia Torres: “Aspectos Fundamentales de la Reforma Constitucional 2005 en Materia de Tratados
Internacionales”, en Reforma Constitucional, cit., pp. 527 ss.

Véanse los articulos de Juan Colombo Campbell, Humberto Nogueira Alcald, Lautaro Rios Alvarez y Gasién
(Gémez Bernales en Reforma Censtitucional, cit., pp. 551 ss.

Manuel Nufiez Pobrete: “Estado Unitario: Unidad del Estado y Unidad de Constitucién. La Forma de Estado
Chileno Bajo la Constitucién de 19807, en Reforma Constitucional, cit., pp. 149 ss.

Revisese el informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado, reproducido
en el Diario de Sesiones (18 de octubre de 2005) p. 4595 ss. y 4610 ss.
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