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PRESENTACION

Bajo el titulo "CONSTITUCION 1986, ESTUDIO CRITICO”, 2n el mes de mayo
de 1988, se publicd un Volumen gque rzunia trabajos en que Profesores y Ayudanfes de la
Coordinacion de Derecho Pblico de [a Carrerade Derecho da esta Universidad, analizaban
diversos aspectos del Cédigo fundamental.

La obra tuve excelente difusidn e incluse, algunos de los estudios en elia
incluidos, sirvieron de base en foros académicos.

Con motivo de ta Reforma Constitucional aprobada en e Plebiscite de 30 de
julio de 1989, los docentes de i'z_:l Unic?ad académica precitada, volvieron a celebrar sucesivas
mesas redondas para estudiar los alcances de la enmiegnda.

Fruto de estos coloquios son fos trabajos que se publican an el presents
nmeio de Cuadernos Juridicos, los cuales han sido agrupados siguiendo el orden que los
temas tratados tienen en la Constitucion.

Es asi, como en primer |ugar, ss incluye la ponencia de CESAR PINOCHET
ELORZA, acercade lamodificacidn introducida al articulo 52 de la Carta Fundamental y cuyos
reales alcances, como expresa el autor, "permiten diversas soluciones que este trabajo solo
ha podido esbozar™. .

Los fundamentos de Iz derogacian del polémico articulo 82y las limitaciones
al piuralismo pofitico establecidas en el numeral 152 del articulo 19 de la Constitucion, son
estudiados seguidamente, por ZARKGO LUKSIC SANDOVAL.

A continuacidn RODRIGO UGALDE PRIETO, pormenoriza la problematica
que surge de las reformas introducidas @ la normativa constitucional que regula las
incompatibilidades entre la actividad politica y 1a gremial.

Después de la supresidn de las palabras "contencioso administrative” con-
tenidas en el ariculo 38 inciso segundo del Codige Fundamental, json los tribunales
crdinarios competentes para resolver cualquier tipo de conflicte contencicso admiristrativo,
gue se someta a su consideracién? Es ésta la interrogante que se plantea en su trabajo
ARTURO AYLWIN AZOCAR.

Tematica coincidente presentan los dos trabajos siguientes: “Subrogacién y
Reemplazo en la Presidencia y en e Congrese” por ALEJANDRO SILVA BASCUNAN y
MARIAPIA SILVAGALLINATO, y "Reformas a la Presidencia y el Congreso™ por JOSE LUIS
CEA EGARNA. Através de afinidades y discrepancias, configuran ambos, una visién integral
de ia problematica implicita.

El tema “E! poder de Seguridad”, enfocado esta vez desde la perspectiva de
la reforma, es abordade por FRANCISCO CUMPLIDO CERECGEDA.

Finalmente, nuestras notas acerca de "Modificaciones al Procedimiento de

Reforma Constitucional”, cierran ef volumen.
' Es probable que el lector experimente una cietia frustracidn al percatarse que
en todos los trabajos resefiados, se formulan mas Interrogantes gue respuestas definitivas.
Ello es asf, pero no afecia el mérito de las ponencias; en el trabajo intelectual honesto siempre
prevalece fa duda sobre a jactanciosa cerfeza.

MARIO VERDUGO MARINKOVIC
Dirsctor Depantamento de Derecho Pdblico



EFICACIA DE LA ELEVACION A RANGQ CONSTITUCIONAL
DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE
PERECHO HUMANOS.

César Pinochet Elorza

GENERALIDADES

La aprobacion, por el Piebiscito de 30 de julio de 1989, de diversas
reformas a la Constitucién Poiitica de la Republica de Chile vigente desde 1880,
conlievd la aparicién de diversas interregantes sobre algunas disposiciones cuya
inclusién en el texto constitucional provocd interpretaciones divergentes. Entrg las
dispesiciones a gue se alude, conviene retener el Articulo 5° de la Constitucién, que
serd materia de nuestro analisis.

Ei mencionado artfculo, anies de la reforma, disponia que “la
soberanfa reside esencialmente en la Nacion. Sy ejercicio se realiza por el pueblo
através del plebiscito y de elecciones periddicas y, también per las autoridades que
esta Constitucién establece. Ningln sector def pueble ni individuo afguno puede
atribuirse su ejergicio”.

_ ! "Elejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respecto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana™.
s Es preciso destacar a este respecto que el Excmo. Sefior Presidente
de la Republica ai explicar en 1880, el sentido y alcance de esta disposicion,
manifesté en discurso publico que “POR PRIMERA VEZ EN NUESTRA HISTCRIA
UNTEXTQCONSTITUCIONAL RECONCCE, COMO LIMITE DE LA SOBERANIA,
LOS DERECHOS ESENCIALES DE LA PERSONA HUMANA, LO QUE SIGNIFICA
UN RECONOCIMIENTC EXPLICITO CE QUE ESTOS DERECHOS SON SUPE-
RIORES Y ANTERIORES AL ESTADO Y QUE ESTE NO PUEDE VIOLARLQOS,
SINC REGULAR SU EJERCICIO". .

Esta vision, enraizada en |a doctrina tradicional del Derecho Natural le
da a los derechos humanos la cafidad de atribuios o0 exigencias, que dimanande ia
propia naturaleza humana, que son arteriores a ig constitucién de la sociedad civil
¥ que, siendo previes y superiores al derecha estatal, deben ser reconocidos y
garantizados por éste’Este es el sentido en que aparecen i0s derechos humanos
en la DECLARACION DE VIRGINIA y en Iz DECLARACION DE [LOS DERECHOS
DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANG, que al ocupar los términos.“derechos innatos”
o “derechos nafurales” se identifican con esta postura que se ha denominade como
“prehistoria” de los derechos humanos, asumida en la etapa de las solemnes
dectaraciones de reconocimiento, v mantenida posteriormente por las diversas
teorias iusnaturalista.

Esta concepcidn ha sido rebatida por otras doctiinas que Je asignan a
estos derechos la calldad de “derechos poblicos subjetives” como creacién exclu-
siva de la normatividad juridica positiva, lo que los dotade una fuerza juridica directa



y de una operatividad jurisdiccional inmediata, desvirtuando su caracter natural y su
funcionalidad juridica pre-positiva.

Qtras concepciones, como considerarlos “libertades publicas”, "dere-
chos fundamentales” y finalmente "derechos humanos” nos sefiglan que estamos
frente a una realidad dinamica, cuyos contornos precisos sélo pueden guedar
definides en cada memento por el conjunto de tacultades que le son asignados ¥
garantizados en los respectivos ordenamientos juridicos positivos, en su constante
adecuacion para ser considerados “justos”

Cerrado ¢! paréntesis acercade las motivaciones que el Gobierno tuvo
para proponer en su oportunidad, el Articulo 52 de la Constilucién, en su texto
original, devenimos en la REFORMA DE JULIO DE 1989, en que alinciso segundo
de dicho precepto constitucional, se fe agrega una oracion, que deja el texto actual,
redactado como se sefiala a continuacion.: )

“ARTICULE 52, L a soberania reside esencialmente en al Nacidn. Su
sjercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas
v, también, por las autoridades que esta Constitucion establece. Ningtin sector de
puebio ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio™. :

| ‘El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respecto a los
derechos esenciales que emanan de 1a naturaleza humana. ES DEBER DE LOS
ORGANOS DEL ESTADO RESPETAR Y PROMOVER TALES DERECHOS,
GARANTIZADOS PORESTACONSTITUCION, ASICOMO PORLOS TRATADOS
INTERNACIONALES RATIFICADOS POR CHILE Y QUE SE ENCUENTREN
VIGENTES".

@Esta nofma, aparentemente simple y clara, fue percibida como una
gran avance ya que implicaba fa elevacion de dichos derechos at rango consti-
tucional, y en esa calidad fue recepcionada por 1a opinién publica y por la Catedra.

No chstante io anterior, encirculos académicos y en algunostalies que
no han dado apficacién a esta nueva narma, se han planteado opiniones contradic-
torias, que pueden implicar problemas de interpretacion de proyecciones inso-
spechadas, que en este breve estudio procuraremos esclarecer.

En efecto, la elevacidn de los Tratados Internacionzles que versen
sobre cualquier “derecho esencial que emane de fa naturaieza humana” habria
producide, por una pare, la abrogacion tacita de toda legislacién interna que se
oponga a esas normas convencionales, y por otra, en el plano constitucional, podria
igualmente crear un conflicto de normas de igual jerarquia entanto las diposiciones
de dichos tratados entren en conflicto con e articulado de ia propia Constitucion,

Alo anterior, es preciso agregar que, previamente a la determinacion
del confiiclo con [a propia constitucion y con las normas del foro doméstico, s
menesler precisar a cuales tratados se refiere fa norma in comento, sobre tado si
consideramos que eltenor literal no es clare y que la reforma constitucional de 1989
no cuenta con “una historia fidedigna” que conste en Actas Plblicas, razén por fa
cual deberia recurrirse al atestado de quienes intervinieron directamente en [as
discusiones previas a su aprobacion, ¢ bien, apelara los principios de hermenedtica
que imperan en ¢l Derecho Internacionat Publica.

% La norma existe y es deber de los Tribunales, de la Catedra y de los
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juristas el determinar el “gfecto Gtil" de la misma, para no frusirar su verdadero
proposite que no es olro que el elevar a rango constitucionalias Normas Internacio-
nales ratificadas o que puedan ser ratificadas por Chile en materia de Derechos
Humanos ¥ que los “Organos del Estado -~Ejecutivo - Legislativo y Judicial—
deberan promoverlos, y 1o que es mas importante, ‘respetarios” en ia perspectiva
de su nuevo status juridico.

RECEPCION DEL DERECHO INTERNACIONAL EN
EL FORO PCMESTICO.
ANALISIS DOCTRINARIO

La regulacién juridica_de la interaccidn de Estados soberanos, de
Organismos internacionales , y eventualmente y enforma incipiente, del individuo,
esta entregado al Derecho internacional Piblico que reconoce como fuente pri-
maria, adernas de los principios generales del Derecho a dos vertientes basicas: el
Derecho Convencional - Tratados - ¥ el Derecho Gonsuetudinario -la Costumbre-

Sin entrar en la clasica discusién —menismo versus dualismo—, cabe
sefalar que la verdadera eficacia del Derecho Internacional Publico radica en muy
amplia medida en la adhesion que le preste ios respectivos ordenamientos nacio-
nales, incorporades en sus normativas y dandole efecio a todos aquellos tratades
o acuerdos que necesitan, salvo las normas “self executing”, de un necesario
proceso mediatizador de tipo constitucional o legisiativo, para su cumplimiento en
los respectivos planos nacionales.

Siguiendo a PAUL DE VISSCHER(2), podemos afirmar gque en
relacion al Derecho Internacional General de origen consuetudinario, exislencuatro
grupos de clausulas constitucionales, a saber:

1) Eide las cliusulas que entrafian la adopcion obligatoria, aunque no
automatica, de las Reglas del Derecho Internacional General, {Articulo 7¢ de la
Constitucion Espafiolade 1931, seginetcual “el Esiado espafiol acatard las normas
universales del Derecho Internacional General, incorporandolas a su Derecho

2) Etque comporta la adepcidn automalica en el ordeninterno de tales |
reglas, (Clasica norma consuetudinaria inglesa formulada en ei aforismo "interna-
tional Law is a part of de Law of de Land” y seguida igualmente por el derecho de
los Estados Unidos de Norteameérica, y recogida por las Constituciones ltaliana de
1948, de la Republica Democratica Alemana de 1968, de Grecia de 1975 y de
Portugal de 1876, entre ofras.);

3} Ef que supone tal adopcidn automdtica, proclamande ademads la
superioridad de! Derecho internacional General sobre el Dereche interno ¢ instau-

2 PAUL DE VISSCHER "Les tendences intemnationales des constitution moderngs” an R, des &, vol.
80, 1952, p. 520, citado y comentads por JOSE PASTOR RIDRUEJC "Curso de Derecho
Internacional Publica®, Edit. Tecnos, Madrid, 2a. ed. 1987,
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rango un procedimiento para controiar la conformidad de éste con ef primero,
{Asticulo 25 de la Constitucion de la Republica Federal de Alemania de 1948); y

4} El integrado por aquellas disposiciones gue enuncian de manera
formal e individualizada ciertas reglas de Derecho Internacional General {Ef Articulo
29 de ta Constitucidn de la Unidn Soviética de 7 de octubre ce 1877, dispone que
“|las relaciones de la Unidn Soviética con otros Estados se basan en la observancia
de jos siguientes principios: igualdad soberana; renuncia mutua al usc 0 amenaza
de la fuerza; inviolabilidad de las fronteras; integridad teritorial de los Estados;
solucion pacifica de las controversias; no intervencion en los asuntos internss;
respecio a los derechos humanos y libertades fundamentales; la igualdad de
derechos de los pueblos y su derecho a la autodeterminacion, cooperacionentre los
Fstados; y cumplimiento de buena fe de las obligaciones derivadas de los principios
generaimente reconocidos y reglas de Derechos Internacional, y de ios tratados
poncluidos por i3 Unidn Sovigtica™).

Enhase alos supuestos docirinarios gue se han deiado anotades, es
preciso analizar la reforma del Articulo 5° de la Constitucion Chilena, para determi-
nar que tipo de recepcién en el formg doméstico han tenido todos los tratados que
versen o pudieren versar sobre derechos humanos, y st dicha recepcidn, en el
evento de corwluir que se han dado las condiciones para estimar que eflo ha
ocutrido, puede surtir sus plencs efectos en el plane constitucional y legal,

La respuesta a cada interrogante permitirdn ampzlar disminuir o
minimizar ef alcance de la reforma aprobada.

ARTICULO 5° DE LA CONSTITUCION.
RESENA DE ALGUNOS PROBLEMA.

PRIMERO .
Concordante con los antecedentes doclrinarios ya expuestos, es
preciso concluir que 1a reforma al Articulo 524at indicar que ios érganos del Estado
deben respetar y promover jos derechos que emanan de la naturaleza humana,
garantizados por ESTA CONSTITUCICN, ASI COMO POR LOS TRATADOS
RATIFICADOS POR CHILE Y QUE SE ENCUENTREN VIGENTES, estd ex-
cluyendo claramente la posibilidad de aplicar en el dmbito interno ia vastay compleia
normativa de tipo consuetudinario que existe sobre Derechos Humanos, y circuns-
cribe la ampiitud de la norma, SCLO a aquellas materias reguladas por una
Convencidn internacional que cuente con 1a ratificacién del Estado ¢hifeno.’ _
Estaposiciondel Constituyente, ademéas de norescatar ninguna de fas
cuatro posibilidades a alude Paui de Visschar, y que constituyen ia solucién
contemporanea que las Constituciones modernas le clorgan a la recepcién en‘el
‘plano internc de las normas internacionales de caracter general consuetudinario,
parece indicar, asimismo, la renuencia del Estade chileno a reconocer ja-existencia
de un "JUS COGENS" cuyo vigor en &l plano normativo internacional emana de la
circunstancia que Iz Comunidad le asigna unvalor intrinseco superior, contra ef cual

no es posible celebrar convencidn en conirario, y que s6lo puede ser abrogada por

i2

ol nacimiento de una norma de igual entidad.(3)

La consideracion anterior reviste especial importancia ante el hecho
.que la doctring es casi uniforme en considerar que todas las normas que regulan
derechos de la persong humana constifuyen “jus cogens” e incluso se afirma que su
recepcidn en el plano interne s automatica y no requiere de ningtin acto mediati-
zador, de modo que la reforma, al enfatizar la frase “ratados internacionales
ratificados por Chile” estd circunscribiendo su esfera de obligatoriedad a un ambito
més reducido que aquel gue en derecho le corresponderia.

Cabrig agregar a este respecte que el primitivo Articulo 5%, al indicar
pura y simplemente que “él ejercicio de la soberania reconoce como fimitacién el
respeio & los derechos esenciales que emanan de Ja naturaleza humana”, no
gbstante remitirse a un concepto iusnaturalista vago e impreciso en su formulacion,
permitia suponer que dicha “socherania” estaba limitada por “todos los derechos
esenciales que el derecho internacional convencional y CONSUETUDINARIO le
reconoce al ser humang” y ia referma, bajo pretexto de elevar los Tratados
internacionales a rango constitucional, vino en reatidad a limitar su algance.

SEGUNDO:

Ateniéndones al hecho que la reforma sélo se extiende a los “tratados
wgemes surge la interrogante acerca de la frase Y QUE SE ENCUENTREN
VIGENTES” cuya dicolomia es evidente.

En efecto, la “vigencia” de un Tratado puede referirse al vigor que este
presente en el plano internacional o al que tenga en el Ambito nacional, inferrogante
que es preciso diucidar altenor de los preceptos constitucionales concatenadoscon
fa materia en estudio.

. Si optamos por la opeién de la Vigencia en &l plano internacional
gstariamos suponiendo que el constituyente, en este caso concreto de los derechos
humanos, exigiria solamente que los tratados estuvieren ratificades por Chiie,
aunque no estuvieren promulgados ni publicados, como ocurrid con ios Pactos de
Derechos Humanos entre 1872 y 1888, y estaria privilegiando {a imporiancia de su
real vigencia en el plane internacional, desde que e mismo tratado lo indigue o bien
cuando se enierg el nimero necesario de ratificaciones que e Tratado disponga -
comge indispensables para entrar en vigencia. El 10 de febrero de 1972, Chile ratificd
los Pactos y“deposité en Secretaria de Naciones Unidades su documento de
ratificacion, no obstante-que dichos Pactos recién entrareh en vigencia en 1876, una
vez completadas las ratificaciones necesarias para que elio ocurriera. Aquif existiria
una ratificacién a un Tratado atin no vigente.

No obstante lo anterior, no creemos que esta sea la infencién del

"ﬁ constituyente por cuanto eilo estarfa centrariands io claramente dispuesto en ios
_ ~arIscu!os 32 N? 17 y 50 N® 1 de ta Constitucion en cuanto disponen que un Tratado

3 VerAnts. 53y 64 de Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, de 23 de Mayo de 1950;
en vigor desde 27 de enero de 1960, ¥ ratificada por Chile, &l 9 abril 1981,
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se sometera a los trdmites de una Ley, entre los cuales se cuentan log tramites de
la promuigacién y publicacion en el Diario Oficial, sin cuyo cumplimiento mal podrian
ser exigibles a todos los Organos dei Estado, a menos que se supusiere como
posible la incorporacién del tratado a la legislacion interna sin mediatizacion previa
de ninguna especie, opcién que no ha sido aceptada por nuestros Tribunales
Superiores y que no aparece como posible, salvo en aiguna medida en el N° 2 del
mencionade Articulo 50. N

Si optamos por la “vigencia” en el plano nacionaldebemos concluir
que el Constituyente pudo querer resaltar el hecho que el Tratade no solo debia
estar ratificado por el Estado Chileno sino que, ADEMAS, debia estar “vigente” en
el dmbita del fora domeéstico, no séle por haber cumplido con los tramites mericiona-
dos en parrafos anteriores sino que también por no existir “denuncias” al tratado que
lo hubieren desvincutado de su obligacion de cumplimiento. |

Esta opcidn, constituye una redundancia ya que habria bastado con
indicar "tratados ratificados y promuigados validamente como ley de [a Repliblica”
para expresar claramente dicha idea, pero consideramos que esle debe haber sido
el criterio ¢el Constituyente si nos atenemos a la necesidad de precaver situaciones
ocurridas enel caso inédito de los Pactos de Derechos Humanos que habiendo sido
ratificados por Chile en 1872, y promuigadoes en 1976, no fueron publicados en el
Diarie Oficial sinc hasta 13 ANOS después, creando un periodo de inceridumbire
y de doble standard entre la vigencia interna y la externa.

TERCEROQ.

E problema de la “vigencia” confleva olre aspecto ingispensable de
aclarar, y que ha sido motive de interpretaciones que no se compadecen con eltenor
literaf de la reforma del mencionado Articulo 52 de la Constitucion. Nog referimos al
hecho gue no ha faltado quien haya afirmado que los Tratados a que se refiere la
reforma deben eslar ratificados y "VIGENTES AL MOMENTO DE SER ELLA
APROBADA™

Esta posibiidad nos parece incompatible con el simple hecho que,

para ser elio posible, ia reforma tendria que haber estade en un Articule Transiterio |

de la Constitucidn que dejara claramente establecide que la intencidn det Consti-
fuyenie era incorporar al range constitucional solamente a aquelios tratados
vigentes ajulio de 1988, PERO entanto cuanto dichareforma se limifd a agregaruna

oracidn final el Inciso Segundo delreferido Articulo 52, su texto paso aincorporarse
al articulade permanente, y en consecuencia@a “vigencia” de un Tralado debe

entenderse referida al momento en que ef exegeta del derecho o el Juez, deban

pronunciarse sobre cuales normas infernacionales se encuentren vigentes, al

momento de I3 interpretacion y en tanto dicho articulo tenga su actual redaccién.

Esa inferpretacion, por lo demas, cuenta conla opcion favorable dela

mayoria de quienes nos dedicamos 3 estos temas.|
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CUARTO.

Adoptado el criteric que la reforma se refiere a “tratados internacio-

nales ratificados por Chile” y que se encuentren vigentes en su orden interno, tanto

a la fecha de la reforma o con posterioridad a ella, cabe preguntarse si esta
interpretacion serd aceptada como vélida si tomamos en consideracion gue el
Tratado se aprueba en el Parlamento por mayoria simple, y su texto, por esia via,
cuando se trate de Derechps Humanos, pasarfa a tener rango constitucional,
Expresado de ofra’ maneré-gése permitird reformar la Constitucion por esta via, en
materia de derechos Humanos, por simple mayeria?

Nos parece que el tenor Iteral es claro, y no existiends un elemeanto
histdrico que permita interpretar la norma de ofra forma, solamente razones de
orden politice instifucional podrian evitar que este fuera ¢l predicamento que se
adoptare frente al problema planteado/

No obstante>tal posibilidad aparece atenuada por el hecho que
durante la aprobacién del Tratado puede solicitarse el pronunciamiento del Tribunai
Congtitucional ; quien obviamente haria presenie la contradiccidn entre fa
Constitucicn vigente y fas normas del Tratado que se tatara de aprobar.

GUINTO.

Cualquier sea 1a opcidn que se efija, surje, no obstante, otro problema
adicional con las posibles contradicciones entre gltexto deto de los ratade elevados
alrango constifucional, y ettenor de las leyes vigentes, e incluso, deltenor de aiguna
de las normas constitucionales, especialmente las sefialadas en e Articulo 192

- En el caso de contradiccion con ia legisiacion interna creemos que se
produce una abrogacidn tacita que necesariamente debe ser considerada asi, por
ios Tribunales de Chile, cuande les corresponda dirimir un contlicto entre ley y
tratado sobre cualquier derecho humano! La aplicacién def principio "iex posterior
derogat priori” tiene aqui una aplicacion meridianamente clara,

. En esta situacidn se encondraria, por citar sélo algunas, jas disposi-
ciones de:

—D. F L. N2 707 de 7 de Ociubre de 1982 que fija el Texto refundido
de la Ley sobre Cuentas Bancarias y Cheques, que permite la excarcelacién de sus
infractores, PERO agregando el requisito de una causién en no inferior at valor det
cheque, infereses y costas. :

_ —hLey 14 908, Articulo 15, que permite apreriar al deudor de pension
alimenticia, con arresto hasta por 30 dias.

— Ley 18.314 de 17 de Mayo de 1984, que determina conductas
terroristas y fija su penalidad, en cuanto modifica las normas generales sobre
participacién criminal y grados de desarrolio del delite, y declara improcedents la
amnistia, el indultc vy Ia libertad provisional. En relacion a esta ley, hay recurso de
inaplicabilidad pendiente ante la'Exema. Corte Suprema, que aunno ha sido fallado
a la fecha de este trabajo.
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- Por otra parte, en ¢aso de contradiccion de los tratados efevades a
rango constitucional v 1as normas de 1a propia Constitucidn, nes permitirfamos
formular un distingo.

' En efecto, los Tratados ratificados por Chile, y vigemntes a la fecha de
la reforma, primarian schre las normas del Articulo 19 de la Constitucién por ser
posteriores a este precepto, y por haber sido incorporado por el constituyente en el
caracter de norma especial, e incluso, contenida en una norma que precede en el
texio a las ya mencionadas del Articulo 182,

Por ef contrario, los Tratados que fueran ratificados y entraran en
vigencia con posterioridad a la reforma, deberfan adecuar su contenido a las
disposiciones de nuestra Carta Fundamental, o que se veria tutelado pore!accionar
eventual del Tribunal Constitucional, requerido para estos etectos, ¢ por. la
Excelentisima Corte Suprema, cuando conociera de un asunto por [ via del recurso
de inaplicabilidad. .

Pérrafo aparte merace la especial situacidn de aquellos Tratados
ratificados “con reserva” coma las Convencienes conira la Tortura y Cfres Trates o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, tanto universal como americana, ya qug
de acuerdo & la Convencién de Viena sobre Tratados, es posible retirar en cualquier
momento, por simple voluntad del Poder Ejecutivo.{4)

Ahora bien, en el caso de esas Convenciones, hubo “reserva” por
Parte del Estade Chileno en cuanto modifican “el principio de la obediencia reflexiva
consagrado en ia legislacion interna chilena, en el sentido de que el Gobierno de
Chile aplicara lo dispuesto en dicha norma internacional al personal sujeto at Cédigo
de Justicia Militar, respecto de los subalternos, siempre que la orden, notoriamente
tendiente a la perpetracion de los actos indicados en el anticulo 1¢ no sea insistida
por el superior ante la representacion del subalterno”.

El Articulo 22 N2 3 de fa Convencion de Naciones Unidas sobre la
Tortura establece que “no podra invocarse una orden de un tuncionario superior o
de una autoridad piblica como justificacién de fa tortura” y la Convencion Ameri-
cana, en su Atticulo 4¢ prescribe que “El hecho de haber actuade baje drdenes
superiores no eximira de la responsabiidad penal correspondiente”™,

A nuestro juicio, si el Ejecutivo retirara la "reserva” a estas Con-
venciones, pasarian a tener rango constitucional los articulos reservados, y conse-
cuenciaimente, deberia entenderse modificado el Cddigo de Justicia Militar, a ese
respecto.

4 Veren tal sentido el Articulo 222 de la Convencion de Viena ya citada.
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PALABRAS FINALES

NC CABE DUDA que ia modificacion del Articulo 5¢ de fa Constitucion

- pretendié elevar los Tratados sobre Derechos Humanos al rango constitucional,

pero el tenor de la reforma definitivamente aprobada provoca multiples interrogan-
tes y permite diversas soluciones que este trabajo sélo ha pretendido eshozar.

Queda abierta a la inquietud dei estudioso y a fa interpretacion de {os
Tribunales competertes el determinar el verdadero sentido y alcance que ella pueda
tenef.

Enese aspecio, podria serde utitidad conocer laopinién especiatizada
de un organismo judicial de real jerarguia como es la Corle Interamericana de
Derechos Hurmnanos, que en virtud de lo estipuiado en ei Pacto de San José, esté
revestida de ia competencia necesaria para evacuar dictamenes que le soliciten los
Estados Miembros de la Qrganizacién de Estades Ametricanos {OEA) respecto de
ta compatibilidad de la legislacién interna del Estado consuitante y ef instrumento
juridico multilateral mencionado.

Podria esperarse también gue a [a hrevedad se interpusieran los
correspondientes recursos de inaplicabilidad ante la Excma. Corte Suprema, en
gonira de toda disposicion cuya inconstitucionalidad resuite evidente altenor de Io
formutado en la parte expositiva de este trabajo.-

Por lo anterior, sélo cabs formular la aspiracion que toda interpretacion
que se formule a futurg, No se realice con ia intencién de minimizar o subestimar lo
aprobade mayoritariamente por el pueblo de Chile, sino gue por et contrario, se
busqgue con rigurosidad juridica una interpretacion que respete 1a idea primigenia
que teda norma internacional sobre derechos inherentes & la persona humanay que
haya ingresade a nuestra normativa interna, prime sobre nuestro ordenamiento
jurfdico, por estar revestida de un rango superior, que las hace equiparables a la
Carta Fundamental.

No debe perderse de vista el hecho que hay un punto negro en el
horizonte que marca la nueva frontera de los derechos humanos: el de su
efectividad. La propia historia de! reconocimiento de los derechos det hombre ha
demostrado hasta la evidencia que el gran problema de estos derechos ha radicado
siempre Mas en conseguiruna plena y real efectividad en el ambito de tas refaciones -
sociaies que en lograr s solemne proclamacidn en Declaraciones o en Consti-

‘fuciones.

La reforma en estudio ha obienido ef primero de los pasos sefatados:
es de esperar que su posterior interpretacién no frustre su verdaders propésito.

Atendido et hecho gue Chile siempre ha planteado el respeto irrestricto
a los ratados cabe esperar que, habiendo ratificado fa Convencién de Viene, de
1969, que claramente prescribe que “odo tratado envigor obliga a 1as partes y debe
ser cumplido por elias de buena fe" y “que una parte no podra invocar 1as
disposicicnes de su derecho interhio como justificacidn de incumplimiento de un
tratado”, TODO TRATADQ INTERNACIONAL que verse sobre Derechos Humanos
¥ que se encuentre vigente, debera tener un rango constitucional gue signifique,
cualquiera sea la postura idecldgica de quien fa aplique ¢ la interprete, todas 1as
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consecuencias juridicas gue de ello se derive.

Lo contrario harfa suponer que tante Ja promulgacion de los Pactos
gemelos, sobre Derechos Humanos, y las Corwenciones sobre Tortura, ¥ su
especial mencién en ¢l texto constilucional, sélo habria ocurrido por simples
consideraciones de publicidad infernacional det Estado Chilenc, o buscando efectos
cotatgrales totalmente diversos af estricle cumplimiento de las obligaciones tanto
nacionalses como internacionales de las materias contenidas en los tratados cuya
incorporacién al Articulo 52 de nuestra Carta Fundamental ha sido materia de este
estudio.

La magnitud de! probiema, la importancia de o debafido y los alcances
de Una correcta o incorrecta interpretacion, justifican la iniciacion o continuacion de
un amplio debate académico sobre las malerias gque en este trabaje se han
esbozado en la esperanza de abrir una inguietud que sea provechosa para la
ampfiacion progresiva del campo de accion del derecho tutelar de la persona
humana.
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LIMITES JURIDICOS DE LA DEMOCRACIA.
Derogacion del art. 8 e incorporacién de los
incisos 6 y sigs. del art. 19, nim. 15 de la
Constitucion de 1980.

Zarko Luksic_Sandovai

1. Antecedentes Generales -

Este breve estudic tiene por objete analizar dos preceptos consti-
tucionales, el derogado articulo 8 y ios nueves incisos 6y sig. delart. 19.15, ambos
de la mayor significacion, en el marce de una futura democracia chilena, y que se
incluyen en la reciente Reforma Constitucional(1). La relevancia de la derogacion
de uno g incarporacion det otro estriba, en que ambos, de manera distinta, con-
sagran uno de los temas més controve rtides v apasionantes de la Teoria juridica y
politica moderna, me refiero a los: Limites juridicos de la Democracia.

El derogado art. 8 de Ia Constitucién de 1980 sefialaba: "Tedo actode
persona o grupo destinado a propagar doctrinas que atenten contra la familia,
propugnen 1a violencia o una concepcién de la sociedad, del Estado o del orden
juridico, de cardcter totalitario o fundada en la lucha de ciases, es ilicite y contraric
al ordenamiento institucional de 1a Repablica.

Las organizaciones y los movimientos ¢ partidos politicos que por sus
fines o por 1a actividad de sus adherentes tiendan a esos objetivos, son inconsti-
tucionales. )
' Correspondera al Trihunal Constitucional conocer de 1as infracciones
a le dispuesto en los incisos anteriores.

_ Sin perjuicio de las demé4s sancienes establecidas en la Constitucion
oenlaley, las personas que incurran ¢ hayan incurrido en las contravenciones o
cargos publicos, sean o no de eleccion poputar, por el término de diez ahos contado
.desde la fecha de la resolucién del Tribunal, Tampoco podran ser rectores o
‘directores de establecimientos de educacidén ni ejercer en ellos funciones de
ensehanza, ni explotar un medio de comunicacidn social o ser directores o
administradores del mismo, ni desempehar en éi funciones relacionadas con la
emisién o difusion de opiniones o informaciones; ni podrdn ser dirigentes de
organizaciones poffticas o relacionadas con la educacién ¢ de caracter vecinal,
profesional, empresarial, sindical, estudiantit o gremial en general, durante dicho
plaze. _

' Si las personas feferidas anieriormente estuvieren a la fecha de la”
declaracién det Tribunal, en posesidn de un empleo o cargo piblico, sea o no de
eleccion popular, lo perderan ademas, de pleno derecho.

L La Reforma Constitucional se aprobé por plebiscito celebrado el 30 de julio d2 1988,




Las personas sancionadas en virtud de este precepto, no podran ser .
objeto de rehabilitacion durante el plazo sefialado en el inciso cuarto. La duracioy 2. Significado y Alcance de la norma establecida en Jos incisos 6 y sigs,
de jas inhabifidades contempiadas en este articulo se elevard en caso de reinciden,  num. 15, defart. 18 de ia Constitucion.
cia".(2) ' .

Al precepto recién enunciado, debe agregarse lo contemplado en la ley . Tenlendo presente [a nueva disposicion 19. nim. 15 inc. 6 y sigs. de
18.662 de 29 de oclubre de 1987 que establecia normas sobre los “efecios de las la Constitucion de 1980, intentaremos su andlisis, interpretando su contenido
sentencias del Tribunat Constitucional en las materias que indica:. Esta normg esencialy observando en que materias innovarfa al derogado art. 8.
complementaria no solo se aboca a establecer los efectos mencionados sinG que
afiade, otras figuras susceptibles de ser sancicnadas. No nos detendremos en esty 8)

iey, yaque una vez derogada la norma principal, se entiende que la complementariy : B
estaria tacitamente derogada.(3) Para la correcta comprensién de este tema, es pertinenie revisar las

Posteriormente, como ya bemos relatado mas arriba, la disposicion actas del debate de la Comision redactora, que resolvid incomporar el art. 8 en fa
octava de la Constitucion fue una de fas que se Incluy6 en la Reforma Constituciona Constilucion de 1880. Enefecto, el sr. Guzman es quien propone lainclusién de este
que se plesbicité en julio de 1988, resolviendo asi su derogacién. Sin embargo |z preceplo en 1a Carta Fundamental y ademas, su establecimiento en el Gapitulo I;
idea de establecerlimites jusidicos ala democracia se mantiene, de manera diversa, “Considera que es absolutamente estéril sefialar una setie de bases fundamentales
enlos incorporados incisos 6 y sig. del nim 15, art. 19 que se encuentraen el capitulpde 1a institucionalidad en los términos en que se ha hecho en el Capitula | si eso no
iit de los Derechos y Deberes Constitucionales. En efeclo, estos sefialan; - se traducira en ninguna disposicion jurfdica sancionadora para quienes difundan

“La Constitucién Politica garantiza el pluralismo politico. Son inconsti: ¢ocirina contrarias a esos pringipios”.(4) .
lclonales los partidos, movimientos y otras formas de erganizacion cuyos objsth Mas adelante, en esta misma sesion, el sr. Guzman al justificar este
V08, actos 0 conductas no respeten ios principios basicos del régimen demogratice Precepto se explaya expresando que: “hay dos tipos de limitaciones al pluralismo en
¥ constilucional, procuren el establecimienic de un sistema totalitario, comgung demo‘?@?'ag y une de .6‘”08 es el de los que se podria denominar limitaciones
asimismo aquelios que hagan uso de la violencia, la propugnen o inciten a ella comgde procedimiento o de métodos, es decir, el de las derivadas de aquel tipo de

método de accién politica. Correspondera al Tribunal Constitucional declarar es CONCEPCION que cree en ia democracia es licito sostener cualquier doctrina o
inconstitucionalidad, ‘principio y difunditlo, salvo aquellos que consista en introducir métodos

Sin perjuicio de las demas sanciones establecidas en la Constitucié;d_iS“mos de los previstos en la Constitucién para modificar las normas
o en la ley, las personas que hubieren tenido participacién en los hechos queVigente; o que se frata de aquella concepcion que supone que lo tinico que una
motiven ia declaracién de inconstitucionalidad a que se refiere el inciso precedente:déMocracia puede prohibir es ef ejercicio de la violencia o de métodos
no podrén participar en la formacion de otros partidos politicos, movimientos u otragBMidemocraticos...” y prosigue, “pero hay... un segundo tipo de limitaciones del
formas de organizacisn politica, ni optar a cargos plblicos de efeccion popular gpluraiismo dentro de una democracia, que se podria denominar de fondo o de
desempenarlos cargos que se mencionen en los nimeros 1) a 6) del articuio 54, patoNCeplos, y s de suponer que hay ciertas doctrinas que por su contenido, no
el término de cinco afios, contados desde fa resolucion del Triounal. Si a estafechy 307 admisible en la vida civica y cierta difusion no debe tolerarse como
las personas referidas estuvieren en posesién de las funciones o cargos inciicados_;geg‘“ma por el ordenamiento juridico.
ios perderan de pleno derecho. Las personas sancionadas en virlud de est: Concluye el sr. Guzmén, “que este segundo concepto, es desde
precepio no podran ser objeto de rehabilitacion durante el plazo sefialado en ¢/ueg0, el que cree que la Comision debe aprobar y la Constitucion debe
inciso anterior, la duracién de las inhabilidades contempladas en dicho inciso ss°onsignar..”(s).
elevard al doble en caso de reincidencia”, s De acuerdo al miembro de la Comisién redactora ya citado; los valores
Que tiende a proteger esta disposicion octava ne son sélo “la democracia y ol
;gs_lado de Derecho” sino ademas aquellos valores y principics que “tiene un
origen moral... y ofros que tiene por origen la esencia del alma nacional,
;:I;lamadatradicién enelsentido mas profundo del término”. A este primer qrupo

El pluralismo politico y sus limites en la Constitucién de 1980.

2. Sobre el art. 8 hay diversos irabajos, véase entre ellos, Cumplido. F., Guzmdn, J., Dietze, &7
“Fluralisma y proscripoidn de partidos antidernoerafce”. Bevista Estudios Poblicos Ne 13, 1984

Ribara, T.: “Alcances y finalidad del anticulo octave de la Constitucion Polifies de 19807 Revist? . .
Estudios Poblicos, agosto, 1984, 4, Actado fa sesién 243, de fa Comisicn redactora de ta Gonstitucion de 1980, presidida por £, OrtGzar,

3. Véase ponencia de J.L. Cea, presentada en: Seminario organizado por la Escueia de Periodismo e Y2958 en: R. Larrain C. y | Niifiez: Proteccién de la Democracia. Editorial Juridica de Ghile, 1984,

fa Universidad Catdlica de Chile, 1988, Cuadernos de Informacion N 4. o DBg. ?8.,
8 R Larrain €. y L Nufez, ob, cit, pag. 84.
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debe incluirse también “Ia famifia como nucleo de la sociedad y un concepto 4
bieh comiin que exciuya el fomento sistematico de una doctrina que concib;

1a sociedad como un campo de lucha permanente de clases antagénicas..” (£

Distinta es por el contrario, la voluntad del constituyente que derogay
art. 8 e introduce los incisos 6y sigs. del nlm. 15 del art: 19, En efecto, lanorma qu
s@ incorpora garantiza expresamente “el pluralismo politico™, un derecho fund;
mental hoy en dia contemplan todas las Constituciones democraticas, “L
Constitucion politica garantiza el pluralismo politico.”. Inmediatament
después, ia norma dispone sobre 10s limites a dicho pluralismo politico, “So

. inconstitucionates los partidos...”, (inciso 6, num. 15, art. 18 C.P) :

E! contenido esencial de la nueva norma, en miparecer, esta dado i
ol mandato constitucional de garantizar el plurafismo politico y excepciongimen
limitarlo, en defensa y salvaguardia del orden constitucional y del Estado 4
Derecho; en este sentido, 1a disposicisn gs nitida, “..cuyos objetivos, actos:
conductas no respeten los principios bésicos del régimen democratico
constitucional...” -

Corrobora 1a interpretacion anterior, el lugar donde se sitda la nuey
norma, en efecto, la incorporacion det inciso 6y sigs. del mim. 15 del art. 19 eny
capituto I, "De los derechos y Deberes Constitucionales”, confirman que el tip
sancionable es diverso al que contemplaba el derogado ad. 8 ya que este Gltim
precepto sancionaba los actos de personas o grupos que propugnan doctrinas g
atentan contra valores moralgs “inamoviblesy universales”, como son la familia, v

concepto bien comdn (al decir del sr. Guzman) que excluya el fomento de ug

docirina fundada en la lucha de clases o propugnen 1a violencia.., todos principk
que se contemplan en el capitulo | de la Constitucion.

b) Efiminacién del Efecto retroactivo.

Del contenido del art. 8, se cbserva, que las sanciones establecid:

eran por conductas de personas que “incurran o hayan incurrido en las contr
venciones...” de fal manera, la disposicion permitia fa aplicacion de efectoretroa
tive, al momento de sancionar a los sujetos que han cometido actos tipificadost

1a norma. Sin embargo et Tribinal Constitucional chileno en sentencia num. 48¢

21 diciembre de 1987, conocido como “el ¢aso Almeyda”, resolvié de mang
distinta al utilizar acertadamente, en el examen de este precepto, un criterio ¢

interpretacion organica o sistematica. kn efecto fundandose enlos arts. 1, 4,5, y+

rwim. 3 de la Constitucion senalé que: .

“ia voluntad de la Cara Fundamental es sole sancionar aquelt
conductas que se hayan cometido con posterioridad al 11 de marzo de 1981 (fec
en que se promulga), no dando a dicho precspto un efecto retroactivo porque &
g5 fa interpretacién que mejor se aviene conios principios contenidos enlas norm:
constitucionales citadas™ :

§. A. Larain.., ob. cit. ibid, pag. B4.
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L os redaciores de la reforma constitugional deber haber tenido pre-
sente esta fundamental sentencia, al momento de elaborar el inaugurado inciso
num 15,_del arl. 18, ya que no contempld |a aplicacidn de efecto retroactivo ala hora:
de sancionar las conductas de ios partidos politicos, movimientos u otras formas de

prganizacion.

¢) Diferencias en los tipos sancionables.

' Al estudiar el antiguo art. 8 en principio, se podsia inferir que contem-
plaba dos figuras sujetas a ser sancionables, la primera "propagar doctrinas” {inciso
1), Ia'segurfda.“que por sus fines o por la actividad de sus adherentes tiendan a esos
objetivos” (_t‘nmso 2). 5in embargo el Tribunal Constitucional se encargd de clarificar
esta cuestitn al sefialar que: “el ilicito constitucional que tipifica el inciso segundp
del art. 8 de la Constitucion esta configurado por una conducta de organizacion y
movimientos o partidos politicos que consisie en tender a propagar doctrinas que
atgnten contra la familia...". (STC de 31 de enero 1985). Con esia sentencia, se
asienta [a E‘Joctrina jurisdiccional de que el tipo ifcite constitucional es uno séic;. lo
que variatia serian los sujetos sancionables, esta idea la reiterard el maximo
Tribunal en la STC 46 de 21 de diciembre. '

_ En el art. 8 el verbo fipo sancionable es "propagar doctrinas”, en el
sentido: “que Ia propaganda (después se resolvic que era mas apropiado utilizar ef
verbo propagar) de determinadas doctrinas que atentan, en forma especiaimente
grave-en el mundo de hoy, en contra de estos principios basicos y consubstanciales
de la chilenidad, sea considerada ilicita y contraria al ordenamiente institucional de
la Repdblica™(7). _

_ Encambio el nuevoinciso 6, incorporadiversos verbos rectores, es asi,
como se refiere a los partides... cuyos objetivos, actos o conductas no respetenlos
principios basicos del régimen democratico..., procuren el establecimiento de un
sistema t,otalitario..., hagan uso de la violencia..., fa propugnen o inciten a ella
como metodo de accidn politica™. De acuerdo a esta redaccion quedé meridia:
namente claro que lo sancionable no es propagar doctrinas sino que la referencia
esta hecha a no respetar.. procuren.. o hagan uso, todos estos verbos significan
hechc_;s concretos que deben realizar los sujetos susceptibles de ser sancionados
constifucionalmente,

) Por lo tanto, es pertinente sehalar que, no cbstante, los dos preceptos
constitucionales constituyen un limite juridico a la democracia, son nitidamente
distintas las figuras sancionables.

_ _ Quizas uno de Ios 8rminos gue podria traer una ciera discusion
interpretativa es el de “objetives”, sin embargo el prof. Cumplico(8), miembro de ia

- Comision redactora de las reformas constitucionales, al ser consultade sobre esta

7. ?gjién 366, de fa Comision redactora de la Conslitucion de 1980, vease, R. Larrain C. _ob. ¢it. pag.

8. El prof. Cumplido expresé esta opinion en sesidn de 30 de
mp agoste de 1888, del departamento de
Derecho Piblico de fa Facullad de Derecho de fa Universidad Diego Porlales, septierbrs 1980,
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palabra sehald que; el términe “objetivo”, se refiere a los contenidos establecides
expresamente en el “"proyecto politico histérico concrete” de un determinado partido
politico, movimiento u oira forma de organizacion, Cofmo consecuencia de esto, se
exepcionan de esiaregla consideracionesde caracter doctrinal, incluso ideclogicas,
enh cambio se incluyen por ejemplo, los acuerdos en los Congresos partidarios y en
ins Programas. Lo que si hay claridad absoluta es gue ninguna manera se
sancionara la propagacion de ideas y doctrinas,

d} Efectos y Sujetos de fa sancion

El sentido de estos incisos 6y sig., es muy similar a fa que conternpla
laLey Fundamental de Bonn {LFB) en el art. 21.2 que dice: “Los partidos cooperaran
en ia formacién de Ia voluntad politica def pueblo. Su creacion serd libre. Su
organizacion interna debera responder a los principics democraticos. Los partidos
deberan dar cuenta publicamente de la procedencia de los recursos.

tos partidos que por sus fines o por su actitud de sus adherentes
tiendan a desvirtuar o destruir el régimen fundamental de libertad y democracia, o
a poner en peligro la existencia de fa Replblica Federal de Alemania, son
inconstitucionales. Schre la inconstitugionalidad decidira la Corte Constitucional
Federal. La reglamentacidn se hara por leyes federales”.(8)

Elinaugurado inciso 8, sefiala que los sujetos que incurren en algunas
de estas figuras: “cuyos objetivos, actos o conductas no respeten los princl-
pios basicos del régimen democratico y constitucional... procuren el estable-
cimiento de un sistema totalitario... hagan uso de la violencia” serdn inconsti-
iucionales. Ahora bien este arifoulo debe refacionarse con el art. 42y 43y 44 de la
ley 18603, Ley Organica de Partidos Politicos de 23 de marzo de 1987, por
consiguiente, la declaracion de inconstitucionafidad implica ia disolucion del partide,
movimiento u otra forma de organizacién, de alii que, todas las acciones de estos

son nulas y estan imposibilitados de gozar de los derechos que menciona la

Constitucign.

Al parecer el texto del nuevo inciso 6, no estableceria un principio de
proporcionalidad al momento de establecer sancidn ya que s6io y Gnicamenie
dispone como sancidn la disolucién del partido; en este sentido el texto se alefarfa
del criterio aplicado por el Tribunal Constitucional aleman respecto a esta matetia,
En sfecto, el maximo Tribunal germane incorpora un principio de proporcionalidad,

9. Otros articulos que en la Ley Fundamental de Bonn regulan 1a proteccién det orden democrdtico y
constitucional son el Artlcuio 8, N22; “Las asociaciones, objetives 0 actividades que entren en conflicts
con las leyas criminales o que estén dirigidas conira el orden constitucional ¢ el concepto de
entendimiento internacional se prohiben™. £ articule 18 sefiala expresamente “cualquiera que abuse
de la libertad de expresar opiniones, en parseular de la libertad de prensa {Articule 6, pérrafe 1),
fbertad de ensefanza {Articula 5, parrale 3), libertad de asamblea (articula 8) el secrelo de la
carrespondencia, correo o telecomuricaciones (an. 10} el derecho de propledad {art. 14) o el derecho
da asilo {art. 16 parrafo 2) en arden de alacar el orden democratico libre, perdera estos derechos. La
pardida de estos derechas y su extensidn serd pronunciada por el tribunal Constilucional.
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esto implica que no quedaria justificada la disolucidn de una asociacion por el solo
necho de que: “aun siendo inofensiva, o incluso merecedora de fomento emprenda
acciones hostiles a la Constitucion, siempre que estas acciones puedan ser
impecidas eficazmente por medios mds suaves que la disolucicn de Ia
asociacion™.(10)

En el evento que &l intérprete supremo de Ta Constitucion resuelvala
no incorporacidn del principio de la proporcionaiidad de la sancidn, y sdlo se
mantenga como castigo la disotucién, es preciso gue la accién punible, los
“whjetivos, aclos o conductas” se realicen de manera combativa y agresiva.

En este sentido: “El partido debe perseguir el perjuicio, la destruccion
o ia puesta en peligro, es decir planificar dichos pases, ya sea en virtud de sus
objetivos, ya sea por la conducta de sus miembros. No basta la desviacién de
algunos de sus miembros”(11). De igual manera, haciendo uso de una acertada
interpretacion restrictiva, se expresa el voto disidente de la Sentencia del Tribunal
Constituciohal chileno rol 48 de 21 de diciembre de 1987 al sefalarque: “El articulo
8¢, es un precepio de excepcion porque limita el ejercicio de determinados
derechos individuales en casos muy calificados que el propio Constituyente
ha descrito. Por ende, conforme a una norma elemental de hermeneutica
juridica, debe aplicarse restrictivamente™. (esta idea ya la habia reiterado en
FJ.8%delaSTC de 19demayode 1883 yenel F. J. 22?0deia STC de 21 de enero
de 1885).

Mas adelante, 1a disposicion “in comento” al expresar que : “Sin
perjuicio de las demas sanciones establecidas en la Constitucidn o en la ley, las
personas...”, se esta refiriendo a la sancidn que recibirdn las personas que han
tenido “panticipacién en los hechos que motiven ia declaracidn de inconstl-
tuclonaiidad”. '

Como conclusidn podemos decir que el art. 19.15 incisa 6 y 7,
contempla dos tipos de sanciene, una al partido, movimiento u otra organizacidny,
la otra, estd dirigida a los sujetos que con sus dichos y hechos han metivade ia
inconstitucionaiidad. ’

En cuanto a los sujetos de fa sancidn constitucional el art. 8 distingue
dos tipos de sujelos: en primer lugar, se refiere a personas naturales, "acto de
persona ¢ grupo destinado a propagar doctrinas que atenten...; en segundo lugar,
son también titulares personas juridicas, como es ¢l caso de: “Las organizaciones
y los movimientos o partidos politicos que por sus fines o por la actividad de sus
adherentes tiendan a estos objetivos (os objetivos a que se refiere el inciso primero).

En cambio el incise 6, exceptda a kas personas naturales y hace una
mencién expresa a los partidos, movimientos u ofras formas de organizacion cuyos
objetivos..”, De esta maneralo que se esté privando es el ejercicio del derecho de
asociacidn politica que se consagra en el primer parrate del art. 19. ndm 15. €l

10, BVerwge 37, 344, (361 y ss.), Sacada de K. Stern. Derecho del Estade de la RepOblica Federal
Alemana, Temo |, Centro de Estudias Constitucionales, Madrid, 1287, pég. 418,
11. Stern K. ob. cit. pag. 4086.

25



precepio constitugional al sélo incorporar 1as personas juridicas recién menciona-
das se acerca a lo que dispone el art. 21.2 de ia ley Fundamental de Bonn.

Como deciamos el sujeto de la sancién son solo las asociaciones dg
naturaleza politica “los partidos, movimienios u oiras formas de organizacién
politica”, asi se colige del texto constitucional, incise 60 nam. 15 del articulo 15 de
ia C. P., el cual garantiza el pluralismo politico, y del inciso 3 de este mistng ndmerg
que sehala taxativamente; “Prohibense las asociaciones contrarias a la moral,
al orden pablice y a la seguridad del Estado”. Esta misma idea se corrobora en
elart. 82 nim. 7 delaC.P.}, Porlotanto el conocimiento y fallo de otras asociaciones,
cuyos objelivos, actos o conductas no respeten los principios basicos del régimen
democratico y constitucional o procuren el establecimiento de un sistema totalitario
etc.. ho le corresponde al Tribunal Gonstitucional, $ino que a la Justicia Ordinaria,

El que sea el T. C. quien conozca de i inconstitucionalidad de los
partidos, movimientos u ofras formas de organizacién politica, es un verdadero
privilegio jurisdiccional(12) que se les ctorga exclusivamente & estos organismos.
De esta manera se entiende en la legislacion alemana, donde las asociaciones en
general estan sometidas allimite de atentar “contra el orden constitucional” o “contra
la idea de enlendimiento de los pueblos”, situaciones que son similares a las
establecidas como timite de los partidos, pero la gran diferencia estriba enque las
asociaciones generales pueden ser prohibidas simplemente por fa auioridad
administrativa con la posibitidad de interponer recurso ulterior a la jurisdiccidn
ordinaria.

@) ¢A quién corresponde conocer y sancionar este tipc constitucional?
Naturaleza del Tribunal Constitucional.

Es ¢l Tribunal Constitucionatquien detenta gl monopolio de ladecisidn.
Lecorresponde a este alto Tribunal estatarea enviriud de lafundamedtal misiénque
lg encomienda ia Constitucion en orden de asegurar ¢l Estade Constitucional de
Derecho. Ademads a este Tribunal el Estado democratico de Dereche e otorga efrol
de “defensor” y/o “guardidn™ de la Constitucion, tal denominacion deriva de la
funcién de proteccioh de los preceptos constitucionales ante ¢! desborde que
pudiere provenir de los demas drganos dei Estado, sea este ejecufivo, legisiativo y
judicial ¢ de ctra potestad y organismo que tenga consagracion constitucional ¢
jerarquicamente se encuenire subordinada a la Constitucion., £n este dhimo
supuesto se encuentra los partidos politicos.

En efecto la C.P. de 1980 sehala en el preceplo in comento que “Son
inconstitucionales los partidos, movimientos y otras formas de organizacion

cuyos objetivos, actos o conductas no respeten 10s principios basicos del.

régimen demeccratico... Correspondera al Tribunal Constitucional declarar
esta inconstitucional™, Por consiguiente, el que sea T.C. quien conozea y falle de

12. De Otio |, Defensa de la Constitucidn y partidos politicos, Centro de Estudies Constituciorales,
Madrid, 1985, pag. 49.
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gsta inconslitucionalidad es un privilegio que se les olorga exclusivamente a 10s
pariidos, movimientes y otras formas de organizacion politicas.

El gue sea, el Tribunal Constitucienal quign conozea y falle de estas
materias, nos Heva inmediatamente a la cuestion de, siesta drganc es de naturaleza
puramente jurisdiccional o ademds es jurisdiccional-politica. Sobre este temase ha
gscrito mucho y no es obleto inmediato de este articulo, sin embargo, se puede
avanzar sefalando que los conflictos v las materias —especialmente la que
estamos estudiando— de que le tcca resolver al T. C. lendrén necesariamente
substancia pelitica, como es los comun en todos los Tribunales de esta especie,
supuesto gue operan sobre una norma penetrada de esa substancia en su mas
noble expresion. Sin embargo es hecesario precisarque, no obstante, el T. C. decide
conflictos politicos “lo caracteristico es que laresolucion de los mismos se hace
por criterios y métodos juridicos”{13), este aserto nos permite afirmar la
naturaleza jurisdiccional-politica de log T. C.,. Es preciso, €50 sf, sefialar que fa
accion gel T. C., at conocer de tales contlictos y materias de carédcter politico no sélo
la realiza al margen de los criterios ¢ intereses de los partidos politicos, sino que
constituye un limite al posible uso inconstitucional det ejercicio de poderes del
Estado por parte de los partidos.(14) '

En lo que respecta a la experiencia comparada, concretamente ia
germana occidental, hay opiniones en {a doctrina, que han sido emitidas en virtud
de los dos casos que le halocado conocery faliar al Tribunal Constitucional alemar.
Uno de ellos fue la proseripeién del Sozialistische Reichspartel (SRP) de corte
neonazi, en 1252 vy, el olro, la proscripcién del Partido comunista aleman (KPD),
sobre este Uitimo, el procedimiento ante el Tribunai Federal Constitucional durd
cinco ahos y al final la proscripeion se decidié, “con gran reparo de las magistrados
basada en la identidad de la programética politica del Parfide Comunista de
Alemania con aquella del PC soviético”™. A juicio del magistrado del Tribunal
Congtitucional J. Rottman, *La inoportunidad politica de 1a prohibicicn del KFD
estuvo de antemano sentada, puesto que un partido de esta naturaleza inmedia-
tamente ingresa a la clandestinidad"(15). Estas consideraciones fevan g esie un
magistrado del atto tribunal a sefalar: "Hoy endia predemina... laconcepciénde gque
1a cuestidn de si ha de prohibirse un partido politico se halla, de acuerdo al derecho
constitucional aleman, enla evaluacion que hagartlos organismos constitucionales
que presenian fa solicifud de prohibicidn, es decir, se plantea la posibilidad de
resolver en atencion a criterios de oportunidad politica”(16}. La significacién de
estas palabras, fuera de las consideraciones doctrinarias, son ¢locuentes en la
definicion, de la naturaleza juridica-politica del Tribunal constitucional que conoce

13. Garciz de Enferria E.. "La posicidn juridica del Tribunal Constitucional en ¢l sistema espafiol:
posibilidades y perspectivas™., Revista Espaficla de Derecho Constitucional, Vol, 1., Ndm., enero-
abril, 1981, pag. B2

14. Garcia Pelayo. M., El Estado de Partidos, Alianza Editorial, Madnid, 1886, pag. 132.

15. Rotirnann. J. *La Carta Fundaments! de la Repdblica Federal de Alemania. Una Constitucion como
resultado de experiencias histbricas”, Corporacion de Estudios Liberales, Santiago 1989, pag 21.

6. Rottman. J. ob. cit. pag. 22.
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de estas infracciones.(17)

La funcién dei Tribunal Constitucional en la materia que estamos
estudiando, nos Hleva irremecdliablemente a decir algunas palabras sobre su
composicidn. Quizds ef mayor punto de debilidad de nuestro maximo Tribunales su
carencia de represeniatividad democratica en su integracicn, en efecto, de acuerdo
a la experiencia comparada y a la natyraieza y sentido del Tribunal Constifucional,
este es integrado por miembros elegidos por érganos constitucionales, representa-
tivos de las clasicas tunciones del Estado(18], en este sentido nuestro Tribunal, de
acuerdo a su composicidn... estd muy lejos de constituirse en ef érgano que por
excelencia en el intérprete de la Constitucidn, sumado a su tarea de calificado
garantte del orden democrético.

i) Las sanciones contempladas.

ta naturaleza de fas sanciones que establecia el art. 8 son
categdricamente distintas de la que dispone los nuevos incisos 6y sigs. del mim. 19
del art. 15. La norma constitucional derogada senafaba que: “Sin perjuitio de las
demas sanciones establecidas en la Constitucion o en la ley, ias personas que
incurran o hayan incurrido {efecto retroactivo) en las contravenciones no podran:
{sancion de caracter politicaj optar a funciones o cargos publicos, sean o no se
efeccion popular. Tampoco podran ser rectores o direclores de establecimientos de
gducacién....”.

En cambic el incorporado inciso 8, dispone las siguientes sanciohes:
“no podranparticipar e la formacion de otros partidos politices, movimientos v otras
formas de organizacion politica, ni optar a cargos publicos de eleccién popular ni
desempedar los cargos gue se mencionan en fos nimeros 1) y 8) del art. 54..

17. Sobre fa naturaleza del tribunal Constitucional hay bastante acuerdo en los uspublicistas, e.n sU

caracter jurigico-palitico, entre eilos: Lucas Verdu, P. Pdlifica v Justicia Consfitucienal, Considera-

ciones sobre la naturaleza y funciones del Tribunal Constitucional”. Direccion General de lo
Conterciose del Esfado, Madrid, 1981, pdg. 1487 y sig.; De Otio 1. "La posicidn def Tribunat
Constifucional a parir de fa dockina de la Interpretacion Constitucional®, Instituta de Estudios
Fiscales, Madrid, pag. 1839 y sigs.

18. Elfarticule 81 de la Constitucidn chifena de 1980 sefiala; “Habrd un Tribunal Constitucionalintegrado
por siele miembros, designados en 1z siguieme forma;
a) Tres ministros de la Corle Suprema, elegides por ésta, por mayoria absoluta, en volaciones
suicesivag y secretas;
b} Un abogads designade por el Presidente de la Repdblica;
c} Dos abogados elegidos por el Consejo de Seguridad Nacional;
d; Un abogado elegido por ef Senado, por mayoria absoluta de los senadores en ejercicio,
Una defensa a la representacion de los drganos, que se establece an la composicion del Tribunal

Constitugional chileno, vease, Ribera T. *Funcién v Composicion del Tribunal Constitucional de -

1980", Revista de Estudios Publices, N2 27, 1987, pags, 77 ¥ sigs.
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A primera vista se advierie inmediatamente gue las inhabifidades que
provoca al infractor ef art. 8 no sdlo se imitaba at ejercicio de un cargo publico de
aleccion popular (cargos politicos) sine que, se agrega, Ia inhabilidad para gjercer
ia labor de rector ¢ director de establecimientos de educacion, por Gitimo la
Constitucion establecla oiras sanciones gue no estaban conlempladas en el art. 8.
como es “la suspensién del derecho a sufragio” que establecia el derogado
nimero 3del art. 16: encambio, el nuevo precepto, indica que guienes incurren en
alguna de las figuras juridicas establecidas contraen inhabilidad para "optar a
cargos de eleccién popular” ni desempefiar los carges de Ministro de Estado:
intenctentes, gobemadores, alcaides y los miembros de los consejos regionales y
comunales; miembros del Corisejo del Banco Central, magisirados de los iribunales
superiores de justicia, los jueces de letras y los funcionarios que gjerzan el
ministerios pablico; miembros del Tribunal Constitucional, del Tribunal Calificador
de Elecciones y de los Tribunales Electorales regicnales, ni el de; Contralor Generat
de ia Reptblica. {art. 54, 1 al 8).

En mi parecer ta modificacion se establece respecie de la sancidn se
ajusta de manera mas nitida con la naturaleza juridica del precepto y con ia
gxperiencia comparada, ya que la que estabiecian el an. 8 de la constitucidn
confundiz, en ia sancion al infractor, fa limitacion de derechos politicos con algunos
derechos fundamentales de caracter civil.

Otro cambio, es que ef plazo de la sancién es diferente, ef art. 8
establece una sancién de 10 afies, en cambio el nuevo precepto la disminuye ala
mitad, 5 afios.

g) Importante también es consignar una opinion, respeclo a los efectos gue
produce las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional, en virtud del
derpgado art. 8 de la Constitucién.

En primer lugar es preciso sefalar gue no me referiré a los efectos
jurfdico-procesales —cosa juzgada— de las Sentencias emanadas det Tribunal
Constitucicnal, en el sentido de oplar por un grado mayeor ¢ menor de fijeza de
definitividad, cuestidn que nos coloca en la discusion doctrinaria de decidir, qué
vajores del Derecho material Constitucional son ios pricritarios, sila profeccién a
ultranza de la seguridad juridica o la apertura a una constante posibifidad de revision
—y de inferpretacidn constitucional— de cuestiones ya decididas, y ser, por tanto,
protegidos por el juege de los efectos de ias sentencias constitucionales.{19) Por &l
contrario , el punto de andlisis es de, cuat es la s#tuacion juridica de las sentencias
del T. C. y por tanto de los sujetos que en virlud de estas se ven privados de sus
derechos, una vez que la norma constitucional que dio nacimiento y justiticacion a
la correspondiente sentencia es derogada por reforma constitucional. En concreto
mareliers ala STC 48 del 21 dediciembre de 1987 que dio acogida al requernimiento

18. Esta sentencia del Tribunal Constitucional germana esta sacada de K. Stern. ob. ¢it. pag. 408.
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que declara gue el Sr. C. Almeyda es responsable de haber infringido el inciso
primero del art. 8 de la €. P., y que actuaimente se encuentra derogado.

Pararesolver este sustancialtema, y porialta de doctrina y jurispruden-
gia ennuestro pais scbre el mismo, obligado es, estudiar cual ha sido el comporiam-
ienfo de 1a jurisprudencia constitucional comparada, que le ha tocado conocer de
sifiacion simifares, en este sentido las sentencias del Tribunal Constitucional de
Alemania Federatl nos son de gran utilidad.

Ef alto Tribunal germano en una de las rescluciones gque ha dictado,
prohibiende algunes partidos politicos sefald que, dictado, prohibiendo algunoes
partidos politicos sefiald que, “la privacién de los derechos politices v 1a
prohibicion a ejercerios tiene eficacia en al &mbito de vigencia de [a LFB”.
{Bver 8, 300 (306). (20) De la sentencia del Tribunal se puede afirmar, gue los
efectos de la prohibicidon de un partido politico, recaidos en algunos de sus directivos
y militantes, unicamente tiene valor en fa medida que se encuentre en vigor el
precepto que da funcicnamientc a la sentencia sancionatoria.

En cuanto a la situacion chilena, las personas gue han sufrido san-
ciones por efecto de la aplicacién del art. 8 por el Tribunal Constitucional carecen
de eficacia una vez que se deroga el precepie que fundamenta dicha sancién. E(
argumento juridico a tal conclusién deriva en que, desde el momenio en que se
deroga la disposicion constitucional deberia tener como efecto inmediato fa
derogacién, alguncs doctrinalistas hablan de abrogacion, de dicha sentencia, como
es sabido el efecio de este tipo de derogacion es “ipso jure” por lo tanto se produce
“in actum™. . '

Ademas de acuerde a la aplicacién de los principios generales del
derecho, ante ia existenciade una sentencladel 7.C. que priva de derachos envirtud
de una deferminada norma gue es derogada 9art. 8) y de otra norma gue consagra
su ho sancion al mismo sujeta por similares heches, se aplicaria contundentemente
el principic de “pro reo”, trayendo como consecuencia (a perdida de vigencia de ia
Sentencia del Tribunat Constilucional,

No obstante la aplicacion de los principios generales del dereche, o
fundamental esta en que estamos en presencia de una derogacidn y no de una
nulidad de 1z sentencia del Tribunat Constifucional, ya que para que estemnos en
presencia de una nulidad se requiere de una normainvalida, y en este caso la norma
constitucional que entonces fundamento la sentencia del T. €, no es invalida sing
que, como electo de |a derogacion del art. 8 C. P. no tiene vigencia esta derogada.
Por tanto, segun mi entender y parecer el problema planteado se refiere a una
cuestidn de vigencia, mientras que la anulacién sdlo 2 un problema de validez.

De alli que en este caso los derechos politicos de que ha sido privado
at sujeto, el sr. Almeyda, en virtud de [a Sentencia del Tribunal Gonstitucional son
inmediatamente recuperados y el organo, en este case el Servicie Electoral ge
fimitaria a constatar e inclusc a concretar una derogacidn ya declarada, eneste caso

20. K. Stern, ob. cit. pag. 402
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concreto, Ge manera tacila, como efecto de la derogacién explicita del ar. 8.
realizada por el constituyente.

_ Por lo {anto la declaracidn emanada del Servicio ¢lectorat no tiene
como efecto la recuperacion de los derechos de que ha sido privade el St. Almeyda,
ya que eslos derechos “in actum™ han sido reestablecidos como efecto de la
expresa derogacion del art. 8 y de Ia técita derogacion de 1a sentencia dal
Tribunal Constitucional, sino que tiene una funcién de publicidad de dejar
constancia del hecho.

Por gltimo, como hemoes visto con anterioridad, el criterio utilizado por
la jurisprudencia constituciohal alemana es que, la privacion de los derechos
politicos ¥ la prohibicion a ejercerlos “iene eficacia en el &mbito de vigencia de la
LFB". De esta idea se desprende gue la no vigencia de una norma hace imposible
justificar 1z sancién que se le impone en razén de ella.

Todas estas razones juridicas nos permiten, sefialar sin temor a
gquivocarnos que, las personas gue han sido sancicnadas, en aplicaciondel art. B,
por sentencia del Tribuna! Constifucional, se les debe restituir “in actum” sus
derechos. :

4. ¢ Es Lagitimo y Eficaz el ait. 19 num. 15 dela C.P.7

A'I estudiar una nerma, encuadrable en el derecho politico y/ consti-
tucional, e practicamente obligado, hacerun andlisis scbre dos criterios fundamen-
tates, el criterio de validez o legitimidad y el criterio de eficacia.

a) Criterio de validez.

La democracia como régimen social y politice, es una apuesta a futuro
especiafmente en aquellas naciones que después de vivir una atormentada experi-
encia aufecratica, reinician ef camino a la democracia. Es legftimo que o pusblo
organizado politicamente y representado en el nivel legislativo fe exigan a sus
mandatarios gue dicten un mecanismao consiitucional y/o legal destinado a regular
eficaces garantias juridicas que hagan imposible que corientes politicas puedan
destruir el orden demogratico, :

A este respecto la doctring germana ha producido innumerables obras
dirigidias a justificar la validez del art. 21.2 de la LFB, segun un autor alemén este
precepto, “no se hafla en contradiccién con un principio constitucional basico; es
expresidn de la voluntad politico-institugional consients de solucionar un problema
limite del ordenamiento fundamentat liberal democratios, plasmacion de las expari-
encias del constituyente, gue en una determinada situacién histérica creyd no deber
realizar en toda su pureza ei principio de neutralidad de! Estado frente a los parlidos
polticos, asurmiendo, en este sentido, una democracia militante” {21)

21. Sabre ¢l términa de "defenser o guardian de la Constitucicn™, que recibe e Tribunal Constitucicnal,
vease entee otros, Garcia de Enterria. £:*La Constituzién como Norma y el Tribunal Constitugional™,
Ed. Civitas, Madrid, 1982; Garcla Palays M. “E| Status del Tribunal Constitucional”, Revista
Espaiiola de Dereche Consfitucional, nim, 1, Gentro de Estudios Constitlucionates, Madrid, 1981,
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El estado ante {a amenaza de los enemigos de la democracia, no
puede permanecer neutral, sino que tiene el derecho y el deber de asumir a fravés
de las instituciones la defensa de la Constitucion es decir de la democracia que se
contieng en ella. En esle sentido es consecuenie que quien conozca de las
prehibiciones a los partidos politicos gue en su actuar quebrantan el orden
constitucional y democralico sea el Tribunal Constitucional, quien recibe el nombre
de “defensor o guardian de la Constitucion”.(22)

Para concluir podemos sefialar que la Constitucidn de 1880 al esta-
blecer ¢l inciso 6 del art. 15. ha intentado conscientemente equilibrar la existencla
y permanencia del principio del pluralisme politice con la asuncidn de determinados
principios basicos del grdenamiento del Estado democratico.

) Criterio de eficacia.

Sobre este punto hay una mayor discusion en la doctrina alemana,
interesante es la critica de un jurisia de la talia de Konrad Hesse, quien [a formula
teniendo presente los efectos que produce fa norma en el sistema politico y de
partido en general. En este sentido sefiala que la interpretacion del art, 21.2 debe
hacerse enunsentido restrictivo y agrega que la seguridad exteriorde lademocracia
iheral, hecha posible porla prohibicion de partides politices, es conseguida “a costa
de una reduccién del sistema de partidos, que deja de poder acoger todas las
corrientes poiiticas, privando a los partidos constitucionales de una confrontacion
con los situados fuera del sistema, produciendo con elic en estos partidos una
disminucidn de la vida politica una pérdida de impulsos, energias y dinamica” {23)

Distinta es la opinidn de K. Stern gquien sale al paso de la
argumentacidn de Hesse sefialando que la temida contraccion de la vida politica no
se produce y agreqa “mds bien habria que preguntarse sino hasido tratada de forma
excesivamente laxa fa cueslidn del examen de una demanda. Los inStrumentos de
los aris. 21.2 y 3.2 de {a LFB) se estan conviriende cada vez més en una espads
oxidada. Y concluye contundentemente “E! argumento de que estas organizaciones
deben sercombatidas politicamente es demasiado{4cil. No debe convertirse enuna
coartada para no asumir ia necesaria responsabitidad, antes de que sea demasiado
tarde” {24)

También hay quienes, como el magisirado del Tribunal Constitucional
Federala.D, Prof. Dr. Joachim Roftman, que ya hemostenide ocasién de citar, quien
al analizar los dos casos en que le ha tocado intervenir al Tribunat Constitucional
aleman sefiala o siguiente. En ef primere de ellas, en la prohibicion del (SRP}
{Socialistische Reichspartei} de corte neonazi, tuvo lugar porque, “guardaba ciertas

22. K. Hesse, Grundzuge No marg., tarmbién E. Stein, Staatrecht. Ba. edic. 1982, pags 146 y sigs. estd
cita esta sacada de K. Stern. ob. cit. pag. 403.

23. K. Stern., ch. cit. pag. 404.

24, Rattman J, ob. ¢it. pag. 21.
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similitudes con el partido nazi en cuanto a su organizacién”, nc obstante que no
significard una real amenaza al orden constitucional. El segundo caso fue ¢l del
partido comunista aleman (KPD), quien aun cuando también era una colectividad
pequeﬁa tenfa alguna representacion parlamentaria en los Estados miembros,
respecto a esta segunda resolucion el magistrado citado sefiala: “El Gobierno
Federal aleman y et Tribunal Federal Constitucional fuercn victimas de una
conclusidn errada. Los organismos constitucionales facultados para interveni
pensaban estar juridicaments obligados a un procedimiento de igual naturaleza
contra el extremismo de derecha y aguel de izquierda®{25).

En cuanto a su eficacia fue para peor ,porque el KPD pass a ia
clandestinidad, esto a flevado a fomar en consideracién, cuando se plantea la

. cuestion de prohibir a un partido, no séle los criterios iuridicos, siho también los de

indole politice, en e sentido mas noble defiérmino, “.Ia evaluacién gue haganlos
organismos constitucionales gue presentan la solicitud de prohibicion, es
decir, se plantea la posibilidad de resolver en atencicn a criterios de opor-
tunidad politica.”(26)

No obstante o interesante det debate gue hemos hecho referencia, es
preciso sefialar, que el orden constitucional democratico obtiene su mds perma-
nente y segura defensa a través del correcto funcionamiente juridico-institucional,
sobre |a base, de una sociedad, infegrada por hombres y mujeres que creenen la
democracia y que adquieren ¢onciencia de ella.

Esta conciencia democratica, no es exclusividad de Eos partidos
peliticos y crganizaciohes sociales, muy por el contrario, debe expandirse a las
demas instituciones del Estado. E peligro que acarrea el incumplimiento dg o
anterior, puade traer consigo desagradables sorpresas, de las que nos adviere el
jurista espafiol |. de Otto: “La principal amenaza del orden cohstitucional no
previene et la medida en que exista, de [as organizaciones politicas enemigas
del orden constitucional y del propic Estado, sino de la reaccidn de insti-
fuciones de éste, para los que actividad de los enemigos puede ser espoieta
o simple pretexto”. Agrega este autor: “Poreso el problema principal ho podria
ser en ningtin caso el de la ilegalizacion del enemigo, sino of del conirol dej
aspirante a salvador’”.

25, Roltman J. ob. ¢it pag. 22
2. De Ottoi. La defensa de la Gonsiitucion y Partidos Politices, Gentro de Estudios ConsBtucion-
ales, Madrid, 1885, pag. 35

33



A modo de Conclusion.

Mas arriba he intentado demosirar {a validez y conveniencia de
mantener un precepto como, ¢l analizado art. 15,19, inc. 6y sig. Pero también tengo
fa conviceion de que los mecanismos juridicos, como es el precepto constitucional
en andlisis, son solo un complemento que ofrece el ordenamiento juridico, en fa
tarea de otorgar estabilidad a una nacidn pensar de manera coniraria errones
(ingenuo} y peligroso. Pretender creer evitar el quietre Institucional de un Estado de
derecho, como es el experimentado en Chile en 1973, exclusivamente a través de
la de los instrumentos juridicos no pasa de ser una vana "ilusidn de jurista”.
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COMENTARIOS A LA MODIFICACION REALIZADA AL
ARTICULO 23 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE 1980

Rodrigo Ugalde Priéio

EIN® 11 de la Ley 18.825, publicada en ¢i Diario Oficial de fecha 17 de
agosto de 1989, introduce al articulo 23° de la Conslitucion Politica de 1980, la
modificacién que a continuacidn se transcribe:

- “Articulo dnico.— Introdicense las siguientes modificaciones a fa
Constitucion Politica de {a Republica de Chile:

N2 11.—Enelarticulo 232, incise primero, reempldzase la oraciénfinal,
gque dice: "El cargo de dirigente gremial sera incompatibie ¢on ia militancia en un
partido politico”, por ia siguiente: “Son incompatibles los cargos directives superio-
ras de 1as organizaciones gremiales corn los cargos directivos superiores, nacion-
ales y regionales, de los parlidos politicos.”

Conforme a la modificacién transcrita, el texto del aludido articulo 232,
queda como sigue: ' '

“Los grupes intermedios de la comunidad vy sus dirigentes que hagan
mal uso de |a autonemia que la Constitucion les reconoce, interviniendo indebida-
mente en actividades ajenas a sus fines especificos, seran sancionades en
corformidad a la ley, Son incompatibles los cargos directivos superiores de las
organizaciones gremiales con los cargos directivos superiores, nacionales y
regionales, de los partidos politices.”. .

“la ley establecerd las sanciones gue corresponda aplicar a los

_dirigentes gremiales que intervengan en actividades poiitico-partidistas y a los

dirigentes de los partidos peliticos que interfieran en el funcienamiento de las
organizaciones gremiales y demas grupos intermedios que la propia ley sefiale ”,

Para captar a cabalidad el sentido de la importante reforma al articulo
23%, g3 necesario recordar previamente la idea principal que orienta a la norma
sonstitucionat, esto es, la de separare! mundo social del mundoe de fo politico, o dicho
de otro modo et “poder social” del “poder politico”, idea gue hoy aparece mitigada
por la reforma gue se comenta.

Un autor, en opiniéh vertida con anterioridad a g reforma, sefialaba;
“En ef articulo 23% de [a Constitucidén encontramos nuevamente et ensayo de
encerrar en compartimientos estancos el mundo de los partidos politicos y de las
organizaciones gremiales, al impedirse que los dirigentes gremiales participen en
partidos politicos.”.{1) N

Este afan se observa también en otros preceptos de fa Constitucion,
asi por ejemplo:

a) En el N2 152 del articulo 188, relativo al Derecho de Asociacion, en
cuanto sefiala que los partidos politices “no podran imtervenir en actividades afenas

1. Humberto Nogueira Alcala. Manual del Ciudadano, pag. 121. Editorial Andante.



a las que les son propias...”™;

b} En el N2 152 del ariculo 19¢, referente al Derecho de Sindicacion. B
inciso final de dicho nGmero, modificado por el N® 9% del articuio Gnico de 1a ley
18.825, establece que: “La ley contemplard los mecanismos que aseguren 1a
autonomia de estas organizaciones. Las organizaciones sindicates no podrén
intervenir en actividades pelitico pattidistas.

L.a modificacidn realizada al nimero recién citado consistio, precisa-
mente, en gliminar como sujelos de fa prohibicidn de intervenir en actividades
politico partidistas a los dirigentes sindicales, supresion que tiene directa relacion
con la reforma motivo de este trabajo; '

¢) En e articulo 549, referente i las inhabilidades parlamentarias. De
acuerdo a dicho precepto no pueden ser candidatos a diputados ni a senadores,
entre otros, “Las personas que desempefien un cargo directive de naturaleza
gremial o vecinal.” {N® 7 del articulo 54°),

El inciso segundo de! articulo 542, cuyo texto se reemplazé por el que
sefala ef N® 31 del articulo Gnico de 13 ley 18.825, estableciendo al respecto lo
siguiente;

“Las inhabilidades establecidas en este articulo serdn aplicables a
quienes hubieren tenido las calidades o cargos antes mencionados dentro dei afio
inmediatamente anterior a 1a eleccion; excepto respecio de fas personas menciona-
das en los nimeros 7) ¥ 8), las que no deberan reunir esas condiciones al momento
de inscribir su candidatura. Sino fueren elegidos en una eleccidn no podran volver
al mismo carge ni ser designados para cargos analogos a los que desempeharon
hasta un ano después del acto electoral”.

Los diversos seciores que inervinieron en las reformas a la
Constitucién Politica estaban contestes en el hecho de que ef afén de separar ¢
mundo de lo “sogial” del mundoe de lo “politice”, resuliaba excesivo, porlo que en
diversos documentos se propuso sustanciales modificaciones a las normas regula-
torias de i materia, en especial af articulo 23°%

Asi, i partido Renovacién Nacional propuso gliminar {a incompatibili-
dad contemplada en el articulo 23%, y sustituir diche articulo por el siguients:

"Los grup0s y organizaciones intermedias de la comunidad que hagan
mal uso de la autonomia gue 1a Constitucion les reconoce, interviniendo indebida-
menle en actividades ajenas a sus fines especificos, seran sancionados en
corformidad ataley.

“Asimisme, seran sancionados de acuerdo alaley los dirigentes de los
indicados grupes y organizaciones, que hayan ienide una paricipacion directa en
la configuracion de 1as infracciones indicadas en ¢l inciso precedente.”(2)

Como fundamento de su proposicion Renovacidn Nacional sefialo:
“log dirigentes gremiales son, habitualmente, lag personas que por sus condiciones
inteleciuales, morales y de fiderazgo, se destacan dentro de |a aclividad que
predican. Es frecuente gue quienes reunen 1as condiciongs indicadas tengan
preccupacion por las materias de interés pablico e inquistudes de orden politico."(3)

2. Lz Reforma Constitucional. Ediciones Chile América. Francisco Geisse-Jose A. Ramirez Arrayas,
pag. 61
3. Francisco Geisse-José A, Ramirez. Obra citada, pag. 43.
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Por su parte, la Comisidn Técnica de Reforma Constitucional, inte-
grada por juristas de los parlides pelitices de ta Concertacién de Partidos por la
pemocracia y per Juristas del partido Renovacién Nacional, propuso el reemplazo
del articulo 23° por el siguiente:

“Los grupos intermedios de fa sociedad, los partides politicos y sus
respectivos dirigentes quée hagan mal uso de la autonomia que fa Constitucicn fes
reconoce, interviniendo indebidamerte en actividades ajenas a sus fines
sspecificos, seran sancionados en conformidad a la ley.(4) '

La primera proposicicn del gobierno, de 29 de abrilde 1888, expresaba
o siguiente: _ -

“En e} articuio 232, incise primero, reemplazase la oracién final, que

_dice: “El cargo de dirigente gremial serd incompatible conta militancia en un partido

poiitico”, poria siguiente: "t cargo directivo de un grupe intermedio es incompatible
con el ejercicio de funciones directivas nacionales, regionales o distritales de un
partido politico.”(5)

Finalmente, luego del proceso gue siguid &l rechazo de la primera posicion de
reforma, se lego a ka actual redaccién del atticulo 232, cuyo texto se analiza enlos
siguientes punios. ’

i — SUJETOS DE LA REGULACION CONSTITUCIONAL
y CONDUCTAS SANCIONADAS.

Come se vid en el texto de la nerma que se estudia, la primera parte
de su inciso primero, que se estudia, que se refiere a este punto, no sufrid
modificaciones en virtud de la reforma.

En- consecuencia, tanto los GRUPOS INTERMEDIOS de la
comunidad, come sus DIRIGENTES, que hagan mal uso de 1a autonomia que la
Constitucién les reconoce -——ver articulo 19, inciso lercerc de la misma
Constitugion—, INTERVINIENDO INDEBIDAMENTE en ACTIVIDADES AJENAS
a sus FINES ESPECIFICOS, serén sancionados en conformidad a la ley.

Se sancionara entonces, en conformidad a la ley, a: :

1.— GRUPQOS INTERMEDIOS DE LA COMUNIDAD.

El concepto de grupo intermedio, al cual la Constitucion se refiere en
el inciso tercero del articulo 12, puede definirse como “grupo organizado para ia
consecucidn, en comin, de un interés o grupo de intersses. En virtud de las
asociaciones y de los grupos intermedios (enire la persona y el Estado) se organiza
y estructura organicamente la sociedad.”(6) '

4. Francisco Gelsse-José A, Ramirez. Obra citada, pag. 81,

5. Francisco Geisse-José A, Ramirez. Obra citada, pég. 81,

6. Estudic sobre el articvlo primero de la Constitucion de 1980, Jorge Luis Varela Def Solar. Revista
Chilena de Dlerecho. Vol, 11 N%. 2-3, pdg. 384.
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Entre los principales grupos intermedios, podemos citarios siguientes:

a) Las Asociaciones Gremiales, que en la actualidad se encuentran
regidas por el Decreto Ley 2.757, publicade en el Diario Oficialde 4 de julio de 1979;

- b} Los Colegios Profesionales, que también se rigen, actualmente por

el DecretoLey 757, envirtud de lo dispuesto en el articulo 12 del Decreto Ley 3.621,
publicado en el Diario Oficial de 7 de febrero de 1981;

¢} Las Organizaciones Sindicales, regidas por el Codige del Trabajo,
Ley 18.620, publicada en et Diario Oficial de fecha 6 de julio de 1987,y

d) Las Juntas de Vecinos y demas Organismos Comunitarios, tedos los
cuales se encuentran regulados por 1a ley 16.880, publicada en el Diario Cicial de
fecha 7 de agosto de 1968,

2.— A LOS DIRIGENTES DE LOS GRUPQS INTERMEDIOS.

£l Diccionario de la Real Academia sefala que Dirigente es el "Que
dirige™. {7}

Por otra parte , segin et mismo Diccionaric, Dirigir es “Gobernar, regir,
dar reglas para el manejo de una dependencia, empresa o pretension.”(8)

En cada uno de los cuerpos legales relativos a los diversos grupos
intermedios, se contemplan normas que establecen quienes son los dirigentes de
eslos cuerpes, sus derechos, atribuciones, obligaciones, inhabilidades, incompati-
bilidades, ete. :

Asi, por ejemplo ef articulo 72 del Decreto ley 2.757 establece que las
asociaciones gremiales serdn adminisiradas por un Direclorio, sin perjuicio de lo
que dispongan sus estatutos sobre olros ¢rganos de adminisiracion.

Por su parte, el articuio 220 dei Codigo del Trabajo nos indica que los
sindicatos serdn dirigidos por un directorio compueste de tres personas. cuya
composicidn depende del ndmero de afifiados. Aclara que en aquelias empresas
que tengan menos de 25 trabajadores, los sindicatos serdn dirigides $élo por uno
de sus miembros.

" Ahora bien, para que pueda aplicarse sancicnes a los grupos interme-
diog y a sus dirigentes, la Constitucion, en 1a norma que se comenia requiere de
cumplimiento de dos requisitos copulativos, a saber:

a}) Que hagan mal uso de la autonomia que la Constitucion les
reconoge; y

b} Bicho mal uso debe concretarse en una intervencidn indebida, en
aclividades ajenas a sus fines especilicos.

Lo anterior resulta idgico st tenemos en cuenta que ef propio texio

constitucional, en su artfculo 1%, inciso tercero, sehala: “E! Estado reconoce y -

ampara a 108 grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructurala
sociedad vy les garagniiza (@ adecuada autonomia para cumplir sus propios fines
aspecilicos.”

7. Diccionario de la Lengua Espanola. 192 Edicidn 1970, pag. 482.
3. Diceionano de la Lengua Espanola, 192 Edicion 1970, pag. 483,
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Se observa que fa adecuada autonomia que el Estado garantiza a los
grupos intermedios, por imperative constitucional, sdlo es para cu mplir sus propios
fines especificos. .

Debe decirse, entonces, que 1a adecuada autonomia va indisoluble-
mente ligada at hecho de que en su actuacién concreta estos grupos cumplan sus
propios fines especificos, esto es, aguellos referentes a sus respectivas funciones
y no a otras diversas. - : o :

Losfines especificos de cada uno de los diversos grupos intermedios
dgicen, en general, relacion con la satistaccion de sus propias necesidades, tales
como fa promocion, desarrollo y proteccion de fa profesién, del oficio, de! irabajo,
rama de la produccicn o actividad de que se trata.

Habra mai uso dg la autonomia cuando los grupos intermedios o sus

dirigentes intervengan indebidamente, esto es, contra derecho o justicia, en

actividades ajenas a sus fines especificos. .

Al rgspecto, puede decirse que sismpre sé excluye, por los textos
legales regulatorios de esios grupos, la posibilidad de desarrollar actividades
peliticas. : :

(l.— INCOMPATIBILIDAD DE LOS CAMPOS GREMIAL Y POLITICO.

Gontinuando con el afdn que se observd al principio de este trabajo,
con anterioridad a la referma, ia parte final del inciso primero del articulo 232,
prescribia: “El carge de dirigente gremial serg incompatible con ia militancia en
un partido politico.™. ) ) .

Por su parte, ef articulo 18¢ de la ley 18.603, sobre Partidos Politicos,
prescribe que no pueden afifiarse a un partido politico, entre otros, los dirigentes
gremiales ¢ sindicales. - :

.Una primera y superficial lectura de a norma constitucional recién -
transcrita lleva a la conclusion que el dirigente gremial, cualesquiera fuere la
importancia ¢ nivel del carge desempefiado, se encontraba impedido de militar en
un partido politico, o que s confirmaba con a lectura del articulo 182 de la ley de
Partidos Politicos. :

Sin embargo, a jurisprudencia de los Tribunales Electorales Region-
ales, llamados a declarar las incompatibilidades derivadas de la aplicacion del
seflalado articulo 232, establecié al respecto interesantes doctrinas, que limitaron fa -
aplicacion de la incompatibilidad constitucional. Al efecto, citaremos dos fafios del
Segundo Tribunal Elecioral de la Regién Metropolitana: :

a) En sentencia pronunciada el 27 de octubre de 1987, referente auna
presentacion efectuada por una Asociacion Gremial, en que Se soficiiaba un
pronunciamiento acerca de si los miembros def Consejo Nacional de la referida
Asociacion se encueniran o no en la situacion prevista en el articulo 23¢ de la
Constitucion y en ef articulo 18% de 1a ley 18.603, es declr, la incompatibilidad entre
el cargo de dirigente gremial con la militancia en un partido politico, el referido
Tribunal, luego de ordenar que se acompafaran los estatulos de la Asociacién
Gremial, estimé que ta incompatibilidad anotada no se aplicaba a los miembros del
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Gonsejo Nacional —compuesto de 180 mismbros—, expresando al efecto que: "es
razonable entenderquela incompatibilidad que establece fa Constitucion Politica de
la Republica y 1a ley N? 18.603, esid referida & guienes tengan ia cafidad de
gjecutores inmedialos, en el sertido de poder adoptar o confribuir a adoptar o
participar en decisiones encaminadas a resolver directamenie materias acltuales
gue conciernen alamarchade fa entidad de que forman parte, y no a quishgstengan
por misidn la fijacién de los lingamientos generales en Ia conduccion del organismo
a que estdn afiflados como es el caso de los miembros del referide Consejo
Macional.”

b} En fallo dictado con fecha 30 de marzo de 1988, recaido en
presentacion efectuada por una Federacidn Gremial, que solicitaba un pronuncia-
miento acerca de &f 1os miembros del Consejo de la referida Federacidn Gremial se
encuentran ¢ no en fa situacion prevista en el inciso segundo del articulo 18 de la
ley 18.603, ei Tribunal luego de analizar los Estatutos del peticionario y, enespecial,
las atribuciones det Consejo, declaraincompatibles la afiliacién enun partideo politico
con el hecho de ser miembro del Consejo de la referida Federacion Gremial,
concilsion a la que arriba estudiando fas atribuciones de éste corresponden a las
que sl Decrelo Ley 2.757 —sohire organizaciones gremiales— entrega al Directerio,
por lo cual “es dable sostener que dicho Consejo es un auténtico éegano de
administracidr, con amplias facultades, que van desde fijar las politicas generales
de accién de la institucién hasta 1as de administrar los bienes de la Camara y
disponer de elios, permitiendo de esta forma a los miembros del referido Consejo
peder adoptar o contribuir a adoptar o participar en decisiones engaminadas a
resolver materias actuales que conciernen a la marcha de la entidad de que forman
parte...”.

Finaimente, esta sentencia ¢contiene un Considerando en el cual se
refiere a la naturaleza de la incompatibilidad que nos preccupa, el gue por su
importancia {ranseribimos a confinuacion: -

“DECIMO: Que de las consideraciones precedentemente anctadas es
razonable colegir que la incompatibilidad a que se refieren [os preceptos transcrites
no es subjetiva, no afecta a las personas segan su aclividad, sino que esiareciproca
intolerancia entre dos situaciones juridicas; una el cargo o la calidad de dirigente
o dirgctor de una Asociacién Gremial, y otra 1a perienencia a un partido poiftico.”.

l.a modificacién realizada a este precepto, arlcule 23% de la
Constitucion, y que motiva este trabajo, incide precisamenie en el punto gue se
estudia, limitanda la incompatibilidad al expresar que ella sélo se presants entre los
CARGOS DIRECTIVOS SUPERIORES DE LAS ORGANIZACIONES
GREMIALES y los CARGOS DIRECTIVOS SUPERIORES, NACIONALES ©
REGIONALES, DE LOS PARTIDOS POLITICOS.

Sin perjuicio de 1o que se dira a continuacion respecto del sentido vy
alcance de ios términes que se han destacado, debe decirse que la modificacién
realizada es de gran importancia, pues terming ¢on la incompatibilidad entre la
militancia en un pardido politico y sl ejercicio de cargos directives en las organi-
zacienes gremiales. '

Asimismo, deben sefialarse que el articulo 18° de la ley 18.803,
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Orgénica Constitucional de los Partidos Politicos, publicada en el Diario Oficial 81 23
de marzo de 1987, en todo io gque dice relacién con la prohibicién gue afecta a los
drigentes gremiales o sindicales de afiliarse a partido pelftico alguno, se encuentra
an oposicion al actual texto del articulo 232 de la Carta Fundamental, por lo tanto,
la gercgacion tacita de dicho precepto, en lo que dice relacién con el punto que se
comeTta, aparece clara, ya que se dictd una norma posterior y de superior jerarquia,
que pugna con su texto.

Resulta necesario, entonces, dilucidar el sentide y alcance de los
rminos “CARGOS DIRECTIVOS SUPERIORES DE LAS ORGANIZACIONES
GREMIALES” y “CARGOS DIRECTIVOS SUPERIORES, NACIONALES ©
REGIONALESDE LOS PARTIDCS POLITICOS®, para o cual, dadalainexistencia
de actasoficiales sobre las reformas a la Carta Fundamental, serd necesario recurrir
al sentido natural y obvio de los términos utilizadas por fa Constitucion, alas normas
legales pertinentes y & la interpretacion que a estas se hadado por ta jurisprudencia.

Por lo dicho, y sin perjicio de lo que se comenta a continuacion, que
solo constituye un primer aporte, serd de mucha utilidad para dilucidar el alcance de
los términos en cuestion, la doctrina que emane de los fallos que se dicten en el
fuwro por los Tribunales Electorales Regionales, los cuales conforme al N2 3 del
articulo 10° de la ley 18.593 (Diario Oficial de 8 de enero de 1887} liznen como
atribucién la de declarar las incompatibitidades que deriven de ia aplicacion del
articulo 23% de la Constitucién Politica y las inhabllidades que, de acuerds a esa
normé constitucional, establezca la ley.

En log parrafos que siguen se intentard dar algunaz luz sobre el
problema.

1,— CARGOS DIRECTIVOS SUPERIORES DE LAS ORGANIZACIONES
GREMIALES.

Come se observa, la Constitucion exige, en la norma que se

comenta, dos requisitos copulatives para que opere la incompatibilidad, a saber:
' a) Que se trate de un cargo DIRECTIVO; v

b} Que el cargo Directivo sea SUPERIOR.

De acuerde al Diccionario de la Real Academia, “Directive”, en su
primara acepcion, significa: “Que tiens facuitad o virtud de dirigir. Aplicado a
personas.” (9}

En su segunda acepcién significa: “Mesa o junta de gobierno de una
corporacion, sociedad, efc. .."{(10)

Por su parte, el mismo Diccionario define “Supericr”, en su primera
acepcion, como: “Dicese de lo que esta mas alto y en lugar preeminente respecto

9. Diceionario de la Lengua Espafola. 192 Bdicidn 1970, pdg. 482.
10. Diccionario de ia Lengua Espafiola. 1% Edicion 1970, pag. 482.
11, Dieclonario de la Lengua Espanols. 182 Edicion 1970, pag. 1229
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de ofra cosa."(11) :

Aplicando lo expresado por el Diccionario a las diversas organi-
zaciones gremiales, puede decirse que fa incompatibilidad que se comenta sélo se
aplicaria a los miembros de aquellos drganos que tengan poder decisorio, 0 Coimo
10 exprega la primera sentencia que se ha citado “a quienes tengan fa calidad de
gjecutores inmediatos, en el sentido de poder adoptar o contribuir a adoptar o
participar en decisiones encaminadas a resolver directamente materias actuates
que conciernen a la marcha de 1a entidad de que forman parte.”.

De¢ acuerdo a lo indicads, los requisitcs establecidos por la
Constitucion se cumplen respecto de los migmbros del "Directorio” de las diversas
organizaciones gremiales, que es el érganc encargado de 1a direccion o gobierng
dela respectiva organizacion greinial, sea esta un sindicato, una asociacién gremial,
un colegio profesional, etc.

No se encontrarian incluidos en Ia incompatibilidad constitucional
aquelias personas que desempefen cargos que: _

a} No sea “Directivos”, esto es, que no tengan facultad de mandar o
dirigir; y,

b} Que siendo el cargo “Directivo™ no sea “Superior”, esto es, que estén
por debajo de olros directivos, ¢ bien subordinados a directives que respecic delos
primeros tienen el cardcter de “Superior”,

Para determinar si la naturaleza del carge de que se trata no es
"Directive” ¢ reuniende tal cardcter no es “Superior”, debera recurrirse a los
Estatutos de la respectiva organizacion gremial.

2,—CARGOS DIRECTIVOS SUPERIORES, NACIONALES Y REGIONALES, DE
LOS PARTIDOS POLITICOS,

Como se ha visto, Ia incompatibitidad de [os cargos directivos comen-
tados en el parrafo anterior, se da con el ejercicio de CARGOS DIRECTIVOS
SUPERIORES, NACIONALES Y REGIONALES, DE LGS PARTIDCS POLITI-
COos.

Laley 18.603, establece que la organizacion y el funcionamiento de los
partidos politicos se regirdn por sus propios estatutos, pero sera necesatio que
éstos se conformen, en odo caso, a las normas del tulo 1V de dicha ley.

El inciso primero del articule 23¢ de la ley comentada, establece:

"Entre los érganos de los partidos politicos deberdn establecerse alo
menos una Directiva Cenifral, un Consejo General, Consejos Regionales y un
Tribunal Supremo.”.

tamisma ley sefala en sus siguientes articulos 1as atribugiones de los
organos sefialados, de cuya leclura puede deducirse que la calidad de “Cargo
Directivo Superior” que exige la Constitucién, paraque opere [a incompatibilidad, se
cumpie respecto de los miembros de ia Directiva Central v de los miembros del
Tribunal Supremo, pues las atribuciones que a dichos érganos se confieren en los
articulos 25 y 28, respectivamente, deja en evidencia su caracter directivo superior.

Respecte de los integrantes del Consejo General, existen varias

razones, que ponderadas en conjunio, permiten sostener que sus miembros no se -
encuentran alcanzados por la incompatibilidad que se comenta, en especial; 2} Sus :
principales atribuciones se refieran a 1a fijacién de los lineamientos generales de la
accion politica de los partidos, como por ejemplo: impartir orientaciones aj pre- -
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mismos.

sidgerte del pariido y tormar acuerdos sobre cualquier aspecto de la marcha del
partido; proponer modificaciones a la declaracién de principios o reformas a los
gstatutos, propener ala persond del candidalo ala Presidencia de la Repibiica, etc;
b) hecho de que este organismo se retina en forma ésporadica. A saber, una vez
al afio, a.lo menos, segdn lo dispone el articulo 26 de la tey 18.803; y ¢} Su
composicion, esto es, los Senadores y Diputados del partido y un ndmero de
consejeros elegidos por cada uno de los Consejos Regionales, de entre sus
respectivos miembros.

En cuanto a los restantes érganos que, ademés de lo sefiglados porla
constitucidn, establezcan ios partidos en sus Estatutos, habrd que estar a la
organica que en dichos Esfatulos se establezca, a las atribuciones que a estos
rganos se ies otorgue, y a la subordinacién que en ellos se establezca entre los

Por ofra parte, no debe olvidarse que la Constitucidn establece la
incompatibilidad no sélo para los CARGOS DIRECTIVOS SUPERICRES NACIO-
NALES, sino que también la extiende a los CARGCS DIRECTIVOS SUPERICRES
REGIONALES.

En estas circunstancias, los miembros de las DIRECTIVAS
REGIONALES de los partidos politicos, quedarian incluidos dentro de la sefialada
incompatibilidad, v no podrian ejercer cargos directivos superiores en argani-
zaciones gremiales. No sucederia lo mismo con los cargos que s gjerzan en
drganos tales como [as Directivas distritales o comunales, Consejos Comunates,

Distritales ¢ Regionales y otros que no relinan las exigencias copulativas de sepes -

DIRECTIVC y SUPERIORES.

Lo dicho en el pdrraio anterior respecto de los érganos que los partidos
politico establezcan al nive! de distrite, en cuante los dirigentes de aquelios no
quedan alcanzados por la incompatibilidad constitucional, se ve reforzado per &l
heche de gue la primera propiesta de reforma los contemplaba dentro de aquellos
que quedaban alcanzados por la incompatibilidad, y no ocurrid asi en el texio
definitive sometido a plebiscito y aprobado por Ia ciudadanfa.

HE.—SANCIONES APLICABLES A1 OS DIRIGENTES GREMIALES QUE INTER-
VENGAN EN ACTIVIDADES POLITICO-PARTIDISTAS Y A DIRIGENTES DE
PARTIDOS POLITICOS QUE INTERFIERAN EN EL FUNCIONAMIENTC DE
ORGANIZACIONES GREMIALES Y DEMAS GRUPOS INTERMEDIOS.

Bl inciso segundo del precepto congtitucional que se estudia, que no
fue modificado, expresa;

“La lev establecerd las sanciones que corfespenda aplicar a los
dirigentes gremiales que intervengan en actividades pofitico partidistas y a los
dirigentes de los partidos polificos gue interfleran en el funcionamiento de las
organizaciones gremiales y demas grupos intermedios gue la propia ley sefiale.”.

En aste inciso la Constitucicn le olorga a &a ley la misidn de establecer
las sancionhes que se aplicaran a:

a) Los dirigentes gremiales que intervengan en actividades politico
partidistas.

_ De este modo, las sanciones que establezea la ley se aplicardn a los
dirigentes gremiales, gue tomen parte en actividades politico-partidistas, esto es,
aquellas propias de los partidos politicos, que actualmente se comemplan en el
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b} Los dirigentes de los padidos politicos que interfieran en ¢l fun-
clonamiento de fas organizaciones gremiales y demas grupos intermedios gue I
propia ley sehale.

En este caso, las sanciohes legales se aplicarian a los dirigentes de
partidos peifticos, que se entrometan enla ejecucidn de las funciones propias de fas
organizaciones gremiales y demas grupos intermedios que (a propia ley sehale,
como podrian ser las juntas de vecinos y organizaciones funcionales.

La ey 18.803, sobre Partidos Politicos, en su articulo 492 dispone al
efecto:

“Los dirigentes de partidos potilicos que incurrieren en fa conducta
prevista en ef inciso segundeo del articulo 23* de ta Constitucion Politica, serdn
sangicnacdes con multa en sus grados minime a medio ¢ inhabilidad por el térming
de ¢inco afos para ocupar cargos directivos en partidos politicoes.”,

Como conclusicn final, cabe sefialarque, atendida la modificacidénque
se realizé al inciso primero de este arlicule 232, existe una aparente falta de .
adecuacion entre amhos incisos del citado articuio. i

Asi, mieniras en gl primero se limita |a incompatibliidad entre el mundo
de fo gremial v ol munds de lo politico, solamente a los CARGOS DIRECTIVOS |
SUPERIORES, en el incisc segundo no se efectia ninguna distincidn, encuanio g -
sefialar cuales dirfgentes gremiales, que intervengan en actividades pofitico- |
partidistas, y dirigentes de partidos politicos, que interfieran en elfuncicnamiento de *
las organizaciones gremiales y demas grupos infermedios, seran los sancionados -
por la ley, circunstangia que puede causar dudas e inconvenientes en ia aplicacion |

de este articulo, en especial tenfendo enh consideracion 1as siguientes circunstan- ©

cias:

inciso primero del articulo 239, como ya se exprest, militar en paridos politicos,

gjercer cargos que ho sean directivos en los pariidos politicos, ¢ cargos que |

reuniendo tai cardcter no sean superiores; y
b} Que los militantes de partidos poliiticos gue no sean directivos |

superiores de estos, pueden ahora ejercer cargos en ias organizaciones gremiales.

Ahora bien, dada ia aperiura que la reforma da inciso primero del |
articulo 23° implica, en orden a terminar con los verdaderos compartimientos
estancos que el anterior texto buscé crear entre lo "gremiai”y lo “politico”, permi- &
tiendo la existencia de constantes vinculos entre ambos espacios de la vida |
nacional, con la sola #imitacién de fa incompatibilidad que se ha comentado enel §
capitulo anterior, la interpretacién igica que deberia darse al inciso segunde del
mencienado aricule 238, a fin de que este guarde armonia con elinciso primerode
este mismo precepto, es que sélo podrian ser sancionados por la ley que se dicte, -
ios directivos superiores de organizaciones gremiales que intervengan en ac- |
tividades politico-partidistas y los directivos superiores, nacionales ¢ regionales, de
los partidos politicos que interfieran en el funcionamiento de las organizaciones ©

gremiales.

constitucional establecido en el inciso segundo det articulo 232, deberia precisar el :

senfido de las disposiciones que se comentan, sefiatando a quienses se aplican las {

sanciones que su texio esiablezca.
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a) Gue los dirigentes gremiales puede, en virtud de la modificacién del

En todo caso, la iey que se dicte en cumplimiento del mandato, |

EFECTOS DE LA REFORMA DEL ART. 38, INCISO 22
DE LA CONSTITUCION POLITICA SOBRE REGIMEN DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Arturo Aviwin Azdcar

Régimen de Justicia Contencioso Administrativo durante Ia v:genc:a
de i1a Constitucién Polmca de 1925,

12

Los hombres de derecho, particularmente los especiafistas en Dere-
cho Administrativo siempre hemos sido coincidentes eniaidea de que debe regirun
mecanismo general de justicia en materia contenciosa administrativa. AGn mas,
hemos considerado incormpatible con la vigencia del Estado de Derecho la no
sxistencia de recursos arnte iribunales competentes para impugnar fos aclos u
omisiones arbitrarias de la Administracidnque seanla consecuencla de un indebido
gjercicio de las potestades publicas.

£n lo que no ha existido 1a misma coincidencia es en el sistema con-
tenciose aplicable, pues mientras algunos han sostenido con vehemencia la
necesidad de que operen tribunales administrativos independientes de! Poder
Judicial fundandose principalmente en razones de la especialidad de lamatsria y de!
respeto al principio de divisién de ias funciones estatales, otros han propugnado la
idea de fa indivisibilidad de la funcion jurisdiccional sosteniendo gue hay que radicar
la competencia en los tribunales ordinarios. Y no han faltado quienes han patroci-
nade ta implantacién de un sisterna mixto en forma de distribuir ef conocimiente de
les distintos tipos de conflictos contencioso administrativo entre tribunales especiali-
zados en esta materia y los tribunales ordinarios, sin per;uxc;o de que puedan existir
también tribunales de composicién mixta.

La Constitucion Politica de 1925 entregd ia solucion de los contlictos
contencioso administrativos a tribunales especiales, cuya organizacion y
atribuciones quedaron condicionadas al mandaio de una ley, ia que nunca fue
dictada {art. 87},

Frente a este vacio ios tribunales ordinarios de justicia se declararon
reifleradamente incompetenies para conocer de las acciones de nulidad en cortra
de fos actos de la Administracion, sobre la base de sostener gue ello correspondia
sélo alos tribunales adminisirativos programados por la Constitucién. Lo anteriorfue
sin perjuicio de que los mismos tribunales reconacieran su competencia para
conocer demandas declarativas de derechos patrimoniales desconocidos por la
Administracidn, atin cuando el desconocimiento de tales derechos hubieratenido su
orgen en actos administrativos. Para dicho efecto los tribunales aplicaron enforma
© imestricta ef principio de la jerarquia de las normas prescindiendo o dejando sin
aplicar en cada caso los decrelos o resoluciones que fueran contrarios a la ley.




ne  La Justicia Contenciosa Administrativa despues de la puesta en
vigencia de la Constitucion de 1980, pero antes de la Reforma Consti-
tucional,

Durante la vigencia de la Consiitucion de 1980, pero antes de la
reforma constitucional de 1989, la situacién no varié substancialmente.

£n efecto, durante ese perfodo 1a situacion se desarrolld, en sinfesis,
de la siguiente manera;

a) Tanto fa Comisidn de la Nueva Constitucidn Politica como e
Consejo de Estado, propusieren dar competencia expresa & los tribunales ordina-
rlos en materia contenciosa administrativa.

Hay que recordar gue 1a norma correspondiente al articulo 73 de ia
Constitucion Politica estaba proyectada, en fa parte que nos interesa, en tos
siguientes términos:

“| afacultad de conocer de las causas civiles, de las criminales y de las
contencicsas administrativas, de resolveras y de hacer ejecutar o juzgado,
pertenece exclusivamente a los iribunales establecidos por 1a ley (articulo de la
Comisién de Estudio y 73 del Consejo de Estado). El art. 78 del proyecto no
contermplaba fa norma incorperada en el actual inciso 22 del artfeulo 38.

Fue en la instancia de la aprobacién de la Junta de Gobigrno que se
agregd este Gftimo inciso, cuyo texto es precise recordar:

“Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por fa
Administracion del Estado, de sus organismos o de las Municipalidades, pedré
rec!amaran:elostribunalescontencioso-administrativosquedeterminelaley,
sin perjuicio de la responsabilidad que pudiera afectar al funcionario que hubiese
causado el dafo”.

Por otra parte, eltexto constitucional junto con establecerlacompeten-
cia de los tribunales ordinarios en el articulo 73, suprimio toda referencia a las -
causas contencioso administrativas, en tanto que el art. 79 dispuso expresamente -
que los tribunales previstos en el articulo 38 quedasen sometidos a la superinten--

dencia directiva, correccional y econémica de la Corte Suprema;

b) Lo anterior no impidié que el propio constituyente contemplara en
ciertos ¢asos recursos contencioso administrativos ante fos tribunales ordinarios.
Asi ha ocurrido con el reclatno gue se puede interponer ante la Corte Suprema cen
motiva de la pérdida o desconocimiento de la naclonalidad por hecha de 12

Administracién (art. 12). Asf ha ocurride también tratandose de la impugnacion de .
fos actos administrativos de expropiacion (art. 19, N® 24, inciso 2). Y lo mismo se ha -
presentado fratandose del recurso de proteccion cuando 1a privacion, perturbacion -
o amenaza de los derechos y garantias especificados en el articulo 20 de la -
Constitucion Politica tienen sus causa en actos u omisiones arbitrartas o ilegales de -
1a Administracion del Estado cometidos en el ejercicio de sus potestades publicas, -

Y
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¢} Por regia general, continud plenamente vigente la jurisprudencia
que desconocio la competencia de i0s trinunales ordinarios de justicia, ni adn:
supletoriamente, para actuar en este tipo de conflictos mientras no fuesen creados :

log tribunales administrativos.

Si bien es cierto que ef art. 19, N® 3, ha reconocido el derecho a la
gefensa juridica y que por otra parte, elart. 73, inciso 2° dispuso textualmente que
reclamada 1a intervencion de los tribunales “en forma legat y en negocios de su
competencia, no podran excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por talta de ley
que resuelva 1a contienda o asunto sometidos a su decision” ello no ha significado
atribuir competencia a los tribunales ordinarios en materia contenciosa administra-
tiva.

‘Estatesis aparece reforzada por cuatro circunstancias que es defcaso
destacar. :
1} El origen de las reglas de los articulos 38, inciso 2% vy 73, inciso 29,
que permite demostrar, comno ya se ha visto, que hubo el propésito inequiveco del
Constituyente en el sentido de radicar este tipo de conflictos en tribunales de o
contencioso administrativo a determinarse por la ley, excluyéndolos det cone-
cimiento de los tribunales ordinarios;

2) El heche de que el mismo Constituyente haya dispueste la compe-
tencia de los tribunales ordinarios en algunos tipes de confliclos, como ya se explicd
antes, como es el case del reclame en contra de ics aclos expropiatorios;

3) La circunstancia de- que el articulo 73, inciso 2°, al establecer el
principio de la inexcusabilidad de los tribunales ordinarios, lo condiciona a que el
requerimiento incida en materias que sean de suU competencia, presupuesto gue no
se da en este caso por mandato expreso del articulo 38 que atribuye competencia
a los fribunales administrativos. Elio adquiere particular relevancia frente a lo
establecido en el articulo 82 de la Constitucidn Politica en cuanto establgce que
"ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de persenas pueden atribuirse, ni
aun a pretexto de circunstancias extracrdinarias, otra avtoridad ¢ derechos que los
que expresamente s¢ les hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes”,

4) El articulo 58, en relacién con el art. 1%, del Cddige Organico de
Tribunales, otorga una amplia competencia a los tribunales ordinarios para conocer
de fodo tipo de conflictos civiles que ocurran en el orden temporal con fas dnicas
gxcepciones que alii se enumeran. Pero, precisamente, el N? 8 delfreferido precepto
excluye de fa competencia de tales iribunales cuando se trata "de asuntos judiciales
que leyes especiales encomienden a otros iribunates”. Es 1o que ocurre, por
gjempie, con los tribunales que en materia de avalios de bienes raices contempia
el Codige Tributario o la situacién que se presenta con [os tribunales aduaneros. Y
es lo que ha tenido lugar tratdndose de Jos conflictes contencioso administrativos.
En efecto, si el Codigo Organico de Tribunales ha marginado de la competencia de
fos tribunales ordinarios todo asunio que por mandate de una lgy corresponda
conocer 4 otro tribunal con tanto mayor razén, de acuerdo con gl sistema jerar-
quizado de ias normas, habra de ocurrir lo mismo si es ia propia Constitucidn la que
ha estavlecido laregla especialde competencia. Por o demés, dentro de un sistema
de interpretacién finafista de la regla del N® 9 del articulo 5, ya citado, hay que
éntender que cuando ella s¢ remite a leyes especiales se gstd comprendiends todo
tipo de normas que se apartan de la regia general y, por ende, estdn comprendidas
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también tas de rango constitucional. Lo contrario importaria aceptar que una norma
simplemente legal estuviera vigente no obstante contradecir abiertamente el
régimen especial contemplado en a Ley Suprema.

3 La justicia contenciosa administrativa despues de la reforma
constitucional de 1983.

Para los efectos de comprender la situacion actual, es necesario hacer
un poco de historia sobre el origen del cambio introducido a los arts. 38, incise 22,
y 79 de la Constitucion Politica mediante Ja reforma constiticional aprobada por fa
ley N218.825,

Durante el proceso de estudio previo a la reforma de la Constitucidn
Politica, la Comisién Técnica Concertacién-Renovacion Nacional, estimd necesario
otorgar competencia a los tribunales ordinarios de justicia para conocer de las
reclamaciones en contra de 1os actos ilegales de 1a autoridad administrativa. &
Poder Ejecutivo acogié esta proposicidn, pero el Mensaje respectivo no fue claro aj
respecto y, por el contrario, incorpord un elemento de confusidn al sefialar que la
supresién de las palabras contencioso administrativas en al articulo 38 tenia por
objeto “aclarar que el legislador puede dar competencia en materias contencioso
administrativas a los tribunales ordinarios”. (“La Reforma Constitucional”. Francisco
Geisse y Antonio Ramirez, Cesoc. afto 1989, pdg. 171}, .

En definitiva 1a reforma se tradujo s6lo en suprimir las palabras

scontencioso administrative” del primitivo art. 38 y en suprimir también la frase final -

del parrafo 12 del articulo 79 de la Constitucin Politica.

De acuerdo con la supresion antedicha, el texto actual del inciso 22 del

articulo 38 de la Constitucion Politica es ¢! siguiente:

“Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la:
Administracion del Estado, de sus organismos o de las Municipalidades, podra :
reciamar ante los tribunales que determine fa ey, sin perjuicio de la responsabilidad ;

que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dafio”.

Como es facil observar, el constituyente en momento alguno da
competencia directa a los tribunales ordinarios de justicia para conocer las contier -
das contencioss administrativas, sinc que se remite al respecte a lo que determing -

ia ley.
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Y qué es lo que puede determinarialey? Las alternativas son tres: a:
Que la competencia quede radicada en los tribunales ordinarios: b) Que se otorgue
competencia a tribunales especiaies de lo contencioso administrativo, y ¢} Que rija
una solucién mixta de manera que exista competencia de los tribunales de o
contencioso administrativos tratdndose de algunos contlictos, dejando los demas
entregados al conocimiento de los tribunales ordinarios, sin perjuicio de que ta mbign ;
puedan operar tribunales de competenclia mixia. Es decir, el precepte, tal como ¢
aprobd, no descaria ia existencia de tribunales administrativos, pero tampoco fos
contempla como una imposicidn, diferencia notable respecto de io que establecia |
la Constitucidn antes de la reforma. Cabe agregar que, en todo caso, los tribunaies |
competentes, sean ordinarios o de lo contencioso administrativos, quedaran so- |

metides a la superintendencia de la Corte Suprema segun 1a regla general del

articulo 79 de la Constitucidn Politica.

Ahora bien, cabe formularse la siguienie pregunta: ;Mientras no se
dicte la ley que determine cuales serdn los tribunales competenies hahra justicia
contenciosa administrativa?

Conforme a una irterpretacion muy literal de la norma del articuio 38,
inciso 24, de la Constitucién Politica, podria sostenerse que 1a respuesta sélo cabe
darla al legislador y que, por lo tanto, entanto elio no ocurra ho existe competencia
de ios tribunales ordinarios, salvo en los casos especiales en que ef ardehamienio
juridico ya lo ha dispuesto asi.

Es evidente gue semejante interpretacicn frustraria los propédsitos del
constituyente y significaria uh avance muy precario respecto del régimen que existia
con anterioridad a 1a reforma.

Por nuestra parte, apoyamos enfaticamente la tesis gue sostiene que,
a contar desde la fecha de vigencia de la reforma de la Constitucion, los tribunales
ordinarios tienen plena competencia para conocer de cualquier tipo de condlictes
contenciose administrativos, inclusive los originados por demandas de nulidad de
los actos de la Administracion. Ohwviamente esta competéncia queda supeditada a
lo que en definitiva disponga el legisfador v no puede afectar la competencia
especifica que actualmente estd asignada a esos mismos tribunales respecto de
determinadas materias, por mandato expreso del Constituyenie, ni la que corre-
sponda a los tribunales administrativos de caracter especial actualment¢ existentes
en virtud de normas legales especificas. '

Esta conclusion se apoya fundamentaimente en los siguientes ele-
mentos:

a) El principio de inexcusabilidad del articulo 73, inciso 2, de la
Constitucion Politica, es ahora plenamente aplicable tratdndose de un conflicto
contencioso administrativo, a diferencia de lo que ocurria antes de la refarma.

Enefecto, yano es posible sostener que la inexcusabilidad del articulo
73 de ta Constitucidn Politica no rige para los asuntos contencioso administrativos
basados en que éstos no corresponden a los tribunales cordinarios, sino que a los
tribunales previstos en ¢l art, 38 de la mistna Carta. Esto constituye 1a consecuencia
lgica de {a modificacién introducida al articulo 38, pues ahora este precepie no
atribuye ninguna competencia especial tratdndose de los referidos conflictos,
limitandose solo a hacer una remision a lo que "determine 12 ley™.

_ b} Al margen de cualquier disquisicion tedrica, ocurre: que la
determinacién prevista por el legislador en e} articulo 38 esta operando en la
actuafidad, ' '

. Desde luego, existen normas legales que establecen tribunales espe-
ciales de lo contencioso administrative, como ocurre tratdndose de reclamos de
ay’ak&os de inmuebles y, en ofros casos, dichas normas dan competencia en este
tino de materias a lostribunales ordinarios, como esla situacidn que se presentacon
¢l reclamo de ilegalidad en e! ambito runicipal, Fuera de esas situaciones
especificamente reguladas por el legislador, deben aplicarse 1as normas generales
de los articulos 12 y 52 del Cédigo Organico de Tribunales que dan competencia a
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los iribunales ordinarios para intervenir en toda clase de conflictos civiles, con lag
Gnicas excepciones alif sefialadas, entre las que no se encuentran los contlictos
contencioso administrativos. La regla de excepcion prevista en el N¢ g del articuip
5° regién citado, en cuanto niega competencia a los tribunales ordinarios tratandosg
de "los demds asuntos judiciales del orden temporal que leyes especiaies en.
comienden a otros tribunales” no rige al respecto porque yano existe 12 norma dej
articulo 38 de la Constitucion Politica que atribuia competencia especifica a los
tribunates contenciose administrativos. El hecho que haya cambiado la regla del art.
38, precepto que, conforme a su nueva redaceion, no dauna competencia especial
a los tribunales de lo contencioso administrativo, deja sin aplicar para el caso en
analisis la norma de excepcion del N° § dsi articule 5¢ del Codigo Orgénic? de
Tribunales. Siendo asi, ocurre que lo determinade por la ley, previsto por CH articuin
38 de la Constitucicn Politica, es lo prescrito precisamente enlas normas de caracter
general de los articulos 12 y 5° del Codigo Organico de Tribu nales que atribuyen
amplia competencia a los tribunales ordinarios. -

En resumen, los tribunaies ordinarios son aclualmente competentes

para resolver cualquier fipo de conflicto contencioso administrativo que e somela -
a su consideracién, salve tratandose de los casos de excepcién establecidos

especificamente por la ley. Naturalmente que el legisiador, haciendo 1so de lag
faculiades que le confiere ef articulo 38 de la Constitucion Politica, podria crear ea
ol futuro tribunales administrativos o disponer una disiribucién de competencias
entre los tribunales ordinarios y los contencioso administrativos que se establezcan.

De todos modos consideramos que es de toda conveniencia que laley
regule esta materia en forma global y sistematica, contemp tando con exactihgd ios
diferentes recursos cantenciose administrativos que procedan. Asimismo sera my
(i fijar procedimientos que sean adecuados ala naturaleza, efeclosy 0b§ei‘1\:’08 de
tales recursos. Aun mas, dada la especialidad de la materia, somos de opinicn que
debiera implantarse un siglema contencioso administrativo de caracler mixi_o,
principalimente enlo que atafie ala composicion del fribunal de segunda instancia.
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SUBROGACION Y REEMPLAZO EN LA PRESIDENCIA
Y EN EL PARLAMENTO

Alejandro Silva Bascufidn
Maria Pia Silva Galiinato

1.- Las enmiendas propuestas con los ndmeros 12, 14, y 28 de las
sometidas a la aprobacién piebiscitariz del 30 de julio def afic en cursc, recaen en
ins articulos 28, 29 y 47 de 13 Constitucicn de 1980, que iratan, respectivamente, de!
reemplazo del presidenté electo, de la subrogacién y vacancia en ese cargo
presidenciai y en {a de los parlameniarios.

No es {dcH penetrar profundamente en ia razén de los cambios
mencionados por la carencia de sulicientes antecedentes sobre ¢l origen de esas
reformas.

' Debe anotarse gue ninguno de los preceplos que vamos a considerar
habfa adquirido adn vigencia, puesto que se comprenden entre aquellas normas
permanentes de la Carta cuya aplicacion quedd suspendida durante et pericde
transitorio determinado en ella. {Articulo 21 Transitorio).

Puede observarse ademads que ias modificaciones que nos propong-
mos estudiar no se cuentan entre aquellas normas de la Carta que hablan
provocado maycres criticas. '

Debe reconocerse que las modificaciones relativas al reemplazoenlia
presidencia se originan en la iniciativa de Renovacion Nacional, entanto quslas que
se refieren a las vacancias paramentarias parten de proposiciones de la
Concertacién.

Ef Comeniario de estas materias respecto de fa Constitucidn de 1925
puede egncontrarse en el Tratade de Derecho Constitucional, tomo i, Nro. 243 g
255, pag. 214 a 248, en cuanto al Presidente de ia Repablica, y Nros. 48-52, pag.
58-60 en relacién con el reemplazo de los parlamentarios.

En orden a ta subrogacidn y reemplazo del Presidente de fa Repdblica
en el periodo transitorio, rigen, respectivamente, las normas 16y 17 de ese caracter.

Una exposicidn y comentario general de las reformas aprobadas el 30
de juiio de 1989 pueds encontrarse en la obra de los sehores Francisco Gelsse y -
José Antonio Ramirez Arrayas: “La reforma Constitucional”, CESCC, 1988,

La Comision Ortlzar considera el impedimente y vacancia del Pre-
sidente en las sesiones 354, 355, 371 y 395 y las vacancias parlamentarias en la
565160 346.

.- SUBROGACION Y REEMPLAZO DEL PRESIPENTE ELECTO.

2.- La modificacién nimero 12 de Ia convocatoria a plebiscite consiste
en agregar una oracien al iaciso 2 del Articulo 28.

Con este cambio el precepto se fija con [a siguiente letra, en la que se
subraya fa parte agregada:

Art. 28: "Si el Presidente electo se hallare impedido para tomar

51



posesién del cargo, asumird, mientras tanto, con el titulo de Vicepresidente de la
Reptiblica, et Presidente det Senado; a falta de éste, el Presidente de la Corte
Suprema, y a falta de éste, el Presidente de la Camara de Diputados”.

*Con todo, si el impedimento del Presidente electo fuera absoluic o
debiere durar indefinidamente, el Vicepresidente, en los diez dias siguientes al
acuerdo del Senado adoptado en conformidad al Art. 43 N? 7, expedird las érdenes
conwenientes para que se proceda, dentro del plazo de 60 dias, a nueva eleccion
en laforma prevista por la Congtituciony laLey de Elecciones. Et Presidente dela
Republica asielegido asumird susfuncionesen la oportunidad que sefiale 2sa
ley, y durara en el ejercicio de ellas hasta el diaenque le habria correspondido
cesar en el cargo al electo gue no pudo asumir y cuyo impedimento hubiere
motivado la nueva eleccion”.

3.- Conviene precisar, en primer t8rmino, saber qué se entiende por
presidente electo.

En la actual Carta, como en la anterior, se entiende indudablemente
como presidente electo quién, proclamado, ahora por ei Tribunal Calificador de
Elecciones, ha jurade o prometido desempenfar fielmente elcargo ante el Congreso
Pleno, en fa reunion de éste enla que toma conocimiento de tal resolucion {Ar. 27
inciso 3). Mantiene la calidad de electe hasta que asume las funciones para las
cugles ha side liamado.

Conviene recordar que la eleccion de presidente debe realizarse 90
dias antes de aquel en que deba cesar en el cargo el que gsté en funciones. (A,
26 incisc 1)

S

L a reunién det Congreso Pleno ha de realizarse, entre tanto, 90 dias
después de la primerao (inica eleccién (Art. 27 inciso 2do.}, redaccién que se explica

por la posibilidad que introduce [a nueva Cana de practicar una segunda consulta

si en la primera ninguno de los candidaios ha obtenido més de la mitad de los

sufragios emitidos.

La ey de elecciones, N® 18.700 de & de mayo de 1988, dispone, ensu ¢
Art. 20, como puede reemplazarse un candidato a fa presidencia que fallece

después de inscrite y antes del octavo dia previo a 12 eleccion.
Puede presentarse que el faliecimiento se produzea desde el octavo
dia anterior a la eleccion y la fecha de ésta.

La ley de efecciones ha mantenido silencio ante esta hipétesis y es del '3

¢aso ptantearse el problema que surge y tratar de resolverlo.

Creemos que enlasituacion propuesta no puede realizarse 2 eleccion -

y habra de formularse una nueva convocatoria.

Hade pensarse, en efecto, que el proceso electoral s0lo puede llevarse -
acabo sila ciudadania, al iempo de depositar su volo, se encuentraen condicicnes -
de manifestar su preferencia entre los ciudadanos que han competido en la
consulta, respecto de quiénes han pedido refiexionar y conocer su posicion en fa ©

vida pablica y sus programas.

Nuestra interpretacion se afirma formulando la hipdtesis, perfec-
tamente posible, de que se hayan presentade sdio dos candidatos. Resulia !
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gnionces inexistente una opcion.

El fallecimientc dentre de los oche Uitimos dias precedentes a la
gleccion, que genere, segun nuestra opinién, la necesidad de un nuevo:flamado,
puede acarrear, consecuentemente, que el proceso deba terminario quien haya
ocupade ia Vicepresidencia de la Repibiica desde la fecha en que termine el
mandato dsi presidente que decretd la primera convocatoria.

4.- La norma que rige la subrogacion del presidente electo es andloga
a la que contenia la Constitucion de 1925, con la diferencia de que el presidente de
la Corte Suprema era llamado después de los presidentes del Senado y de ta
camara de Diputados, en tanto que ahora el presidente de la Corte Suprema es
ilamado antes det presidente de la Camara. (Art. 89 inciso 1)

&~ El inciso 2 det Art. 28 se pone en ef ¢caso de un impedimento del
presidente electo que “tuere absoluto o debiere durar indefinidaments”.

l.a Constilucion de 1925 preveia, ademas, la eventualidad de que el
impedimento durare “por mas tiempo del sefialado al ejercicio de la presidencia”.

. La supresidn de dicha hipétesis es razonable por cuanto
presentdndose un impedimento de duracién indefinida cabe entenderio com-
prendido en el que pudiere durar mds tiempo que ef sefialado para el ejercicio de la
presidencia. Hay que dar paso a la subrogacién a la mayor brevedad y no
subordinada a las alternativas de un obstaculo que pudiera femerse de larga o
indefinida duracion.

6.~ En ia Constitucion de 1325 el impedimento del presidente electo
debiareconocerlo el Congreso, entanto que en la nueva Constitucion la declaracién
debe hacerta el Senado (Art. 49 N2 7). Este cambio institucional no parece légico,
puesto que son las dos camaras 1as que representan mas figlmente la voluntad
soberana y no cabe excluir aquella que cabalmente deriva integramente del
glectorado.

‘ 7.- Dentro de los diez dias siguientes a ia deciaracién det Senado, el
vicepres;dente debe expedirlas Srdenes convenientes para que dentro del plazo de
90 dfas se proceda a nueva eleccidn (Art. 28 inciso 2).

Pues bien, ef agregado que al incigo 2 del Art. 28 se ha hecho, ai
aprobarse la enmienda 12, tiene dos objetos: entregar a 1a ley fa determinacién de
fa o;_)oriunidad en que debe asumir sus funciones el elegido en sustitucion del
presidenie electo impedido v precisar que e favorecido en [a consuita posterior
“durara en el ejercicio de ehias {de sus funciones) hasta el dia en que le habria
correspondide cesar en el gargo al electe que no pudo asumir y cuyo impedimento
hubiere motivadep |la nueva eleccion”.

Il. SUBROGACION DEL PRESIDENTE EN EJERCICIO.

8.- La enmienda nimero 12 reemplaza por cuatro incisos el inciso
segundo del Articuloc 29 de la Cara.

Corr]o el Art. 29 considera en su incise primere el impedimentg
temporal del presidente y en el incise segundo la vacancia de éste, dada la refacion

- gsirecha, tanto tematica como preceptiva, de ambos mandatos, resulta necesario
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considerar una y olra situacion.

.- Elinciso primero del Art. 29, que no ha sufrido modificacién a traves
de la consulta plesbicitaria, plartea fas diversas hipdtesis en que se aplica:

“Si por el impedimento temporal, Sea por enfermeadad, ausencia del
territorio u ofro grave motivo, el Presidente de la Republica no pudiere ejercer su
carge...”.

El Art. 66 de la Constitucién de 1925 dispenia, entre tanto, que el
proceso se aplicaba “cuando el Presidente de 1a Repuiblica mandare personalimente
las fuerzas armadas, o cuando por enfermedad, ausenc:a del 1errator=o de la
repubiica y otro grave motivo, no pudiere ejercitar su cargo...

- 10.- Sise compara el nuevo texto con el anterior se observa la omisién
en el de 1980 de la referencia al mando personal de las fuerzas armadas.

Cabe recordar a este respecto que, segdnlaCartade 1925 (Art. 72 N#?
14}, entre las atribuciones especiales del Presidente de 1a Repiblica se contaba la
de"mandar personalments las fuerzas de mary de tierra con el acuerdo det Senade.
Eneste caso, el Presidente dela Fiepubhca podra residir en cualquier lugar ocupado
por armas ¢chilenas”.

La Constilucion de 1980, en el Art. 32 N® 20, contempla como
atribuciones especiales del Jefe del Estado “asumir, en caso de guerrg, Ia jefatura
suprema de las fuerzas armadas™

En resumen, segun la nueva Constitucion, no se genera impedimento
temposal para el Presidente si pasa a mandar las fuerzas armadas, de o que cabe
concluir que en este caso desempefia conjuntamente ambas funciones.

11.- La ausencia del territorio es una Situacion contemplada en la
anterior Constitucién y en la nueva.

El Aft. 87 de la Carta de 1925 establecia, después de haber sido
reformada por [a ley 17.284 de enerc ds 1970, por haber rechazado el Congreso la
autorizacion solicitada por el presidente Frei para visitar los Estados Unidos, lo
siguiente;

“El Presidente no puede salir del territorio de la Repdblica por mas de
quince dias en los gitimos noventa dias de st mandate, sin acuerdo del Congreso.

“Entodo caso, el Presidente de la Republica comunicara con la debida
anticipacién al Congreso su decisién de ausentarse delterritorio y los mativos que
la justifican”.

L2 Constitucién de 1980, entre tanto, considera como atribucién del
Senado “otorgar su acuerdo para que el Presidente de 1a Repiblica pueda
ausentarse del pais por mas de treinta dias o en los UGltimos noventa dias de su
periodo”. {Art. 42 N'6).

12.- Los cambios preceptivos referidos a los casos de impedimento de
presidente en la Constitucién de 1980, comparada con al anterior recaen en los
siguientes aspectos:

a) La autorizacién de 1a ausencia debe otorgarse por el Senado ¥ no
por el Congreso. Esta modificacidn parece inspirada en ¢l propésito tanto de quitarie
su caracter politico como de facilitar ef permiso ai intervenir una solg camara. No
puede, sin embargo, olvidarse que es la Camara de Diputados, por su funcida
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siscalizadora y por su facultad de acusar en el juicio politico, la corporacién mas
interesada en mantener al Jefe del Estado dentro del pafs.

b} La nueva Ley Fundamental permite al Presidente de 1a Republica
alejarse del pals en cualquier memento y sin permise por hasta treinta dias. Ello
tacifita el mejor cumplimierto de sus tareas en un época en gue los contactos
internacicnales son tan necesarios, continuos y estrechos. Correspenderd a la
discrecionalidad del Jefe del Estado cumplir o no el deber que le imponia la reforma
de 1970 de comunicar a las camaras su decisidon de ausentarse def pais y los
motivos que la justifican.

La Constitucion.de 1980, entre tanto, congidera come atribucion del
senado “ctorgar su acuerde para que el Presidente de [a Repuiblica pueda

ausentarse del pais por mas de trelnta dias o en los ditimos noventa dias de su
pericdo”, (Art. 49 N° 6)

c) Elproposito del constituyente de posibilitar los movimientos del Jefe
del Estado se confirman gon la ampliacién del lapso en que se autoriza fa ausencia,
puesto que se amplia a treinta dias en lugar de los quince que autorizaba la reforma
de 1970.

13- Ni en la Carta anterior ni en la presente se contiens una
enunciacion taxativa de las situaciones eh que se produce el impedimentc temporal,
el cual puede, en efecto, generarse no séio en los casos analizados sine en los de
enfermedad o de cualguier "otro grave” motivo como dice el texto. Seria, enverdad,
dificil prever todas las posibilidades que pueden ocutrir y originar el impedimento.

El presidente en ejercicio se adetantard, normaimente, a reconocer €l

_ misme &1 hecho generador det impedimento que dé pase a la subrogacion.

En los casos en que el Jefe del Estado no se halle en condiciones de
admilir 1a circunstancia que explique la subrogacidn se creard una situacidn dificil.
Lo probable es que se configure un motivo de inhabilidad que debe ser resueito por
el Senado, (Art. 49 N 7} como veremos mas adelante,

14.- Producido el impedimento del presidente en gjercicio lo “subro-
gard, con el titulo de Vicepresidente de la Republica, el ministro titular 2 guién
corresponda de acuerdo con el orden de precedencia legal. A falia de éste ia

.. subrogacion corresponderd al ministro titular que siga en ese order de precedencia

¥, & falta de todos ellos, le subrogara sucesivamente el presidente del Senado, el
presidente de la Cotte Suprema y el presidente de la Camara de Diputados”. (Ar.
29)

La norma recién transcrita s semejante g la delinciso primerg del Art.
86 de Iz Constitucion de 1925, pero se observan dos diferencias: se exige ahora la
calidad de titular en el orden de precedencia al ministro que subrogue y se llama, a
falta de los ministros, antes at presidente de la Corte Suprema que al de la Camara
de Diputados.

Conforme al inciso segundo del Art. 33 de la actual Carta “la ley
delerminara al ndmers y organizacién de los ministerios, como también el orden de
precedencia de los ministros tiulares”, regla que sinduda, tiene por cbjetivo precisar
el destinatario de la subrogacion. El desempefic accidental en calidad de interino,
suplente ¢ subrogante de la cartera ministerial que tiene la preferencia en el orden
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de precedencia legal, no es flamado a [a subrogacion. Esta favorece solo al fitular
en dicho orden. Este requisito fue agregado en et informe del Consejo de Estado.
La preocupacion por sehalar sindudas fa persona que debe subrogar s, tal vez, &co
de los problemas que surgieron en esta materia durante las constituciones pre-
cedentes. :

15.- Los incisos incorporados por ta aprobacion plebiscitaria recaenen
la vacancia del cargo de Presidente de fa Repdblica.

Las situaciones que provocan la vacancia no se mencionan enija actual
Constitucion.

La Constitucion de 1925 se referia, entre anio, a que la vacancia se
producia “enh fos casos de muerte, declaracion de haber lugar a su renuncia, u otra
clase de imposibilidad absoluta o que no pudiere cesar ante de cumplirse el tiempo
que faita del perfodo presidencial”. (Art. 66)

¢ Cusgles sonlos casos de vacancia que resultan de la aplicacidn de las
normas de 1a actual Constitucién?,

a} Muerte

Es razonable no mencionar explicitamente una causa tan-indisculible
de vacancia que en el hecho ha ocurrido varias veces en nuestra historia politica.

b} Renuncia

En esta materia la preceptiva es diversa a ia de fa Carta anterior,
conforme a la cual era atribucién exclusiva del Congreso “deciarar, cuando el
Presidente de la Reptiblica hace dimision de su carge, silos motivos en que lafunda
le imposibilitan ¢ no para su ejercicio v, en consecuencia, admitirla 0 desecharla”,
(Art. 43 N® 3), )

Mientras tanto, segun el N® 7 del Art. 49, es hoy atribucion del Senado
«...declarar asimismo, cuando ¢l Presidente de la Republica haga dimisidén de su
cargo, silos motives que la originan socn ¢ ne fundados vy, en consecuencia, admitirla
o desecharla”.

El Senado “deberd oir previamente al Tribunal Constitucional”®, sigue
disponiende el texto respecto de esta causal come de fa inhabilidad a que nes
referiremos mds adeiante. La Carta contempla consecuertemente entre las
atribuciones del Tribunal Constitucional, “informar al Senade en los casos a que se
refiere el Art. 48 N2 7 de esta Constitucion”, (Arl. 82 N 8)

Por ofra parte, el incise 12 del Art, 82 establece que “en el caso del
nimero 8, el Tribunal sélo podrd conocer de la materia a requerimiento de laCémara
de Diputados ¢ de la cuarta parte de sus miembros en gjercicio™

Nos parece ung incongruencia que, en relacidn con una atribucion
propla def Senado, ¢! constifuyente establezea que el Tribunal Constitucional deba
gonocer ia materia —a renuncia def presidente-— a requerimiento de la Camara o
de una poreién de sus miembros.

Los Arts 73 y 38 de laley 17.997, Crgénica de! Tribunal Constitucional,
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refiriéndose a esta atribucion enforma expresa disponen que {a peticion correspon-
diente sehalara “... los motivos que originan 1a dimision” {Art.. 73 inciso 3} y que el
dictarmen debe evacuarse “dentro del plaze improrrogable de quince dias contados
desde que reciba la peticidn de informe” (inciso final del Art. 73).

Creemos que debe afirmarse |3 plenaibertad de decision del Senado,
ol cual no deberia sentirse en fa necesidad de sujetarse al criterio del Tribunal
constitucional, quién no estd llamado a prestar su acuerdo sino simplemente a dar
sl opinion.

La ldgica normativa deberia haber establecido, a nuestre iHeio, que
presentada Ia renuncia del Presidente al Senado, éste haya de requerir etinforme
del Tribunal Constitucional antes de pronungiarse sobre ela. Parece decididamente
erroneo que sea la Camara de Diputados o la cuarla parte de sus miembros en
glercicio quiénes deban requerlr el dictamen.

¢) inhabilidad

ta vacangcia que se cause por la inhabilidad del Presidente debe ser
también declarada por el Senado "cuando un impedimento fisico o mental lo
inhabilite para ef ejercicio de sus funciones”, (Art. 43 N2 7}

Tai como en el caso de la renuncia, debe eif Senado oir previamente al
Tribungl Constitucional e iguaimente este organismo s6i0 puede conocer de la
materia a requerimiento de la Camara de Diputados o de la cuana pante de sus
miembros en ejercicio. {Art. 82 Nt @ e inciso 12)

Ft cambio sustancial, como en €l de 1a renuncia, en relacién a la
Constitucién de 1925, se refiere a que ahora es facultad exclusiva del Senado fa que
era del Congreso,

Resulta, a nuestra juicio, ildgico exciuir, como en ef de la renuncia, a
la Camara de Diputados en la declaragion de la inhabilidad por cuanto no tiene ella
menos respensabilidad gue ef Senado en el ejercicio de la soberania, le cerres-
ponde 1a facuitad fiscalizadora y es elegida totalmente por el electorado, en {anto
que el Senado estd infegrado, en parte, por personeros que no derivan su titulo en
ia eleccion.

Es, por otro lado, una modificacién importante la precision que la
inhabilidad ha de referirse a un impedimento “fisico o mental”. La Carta anterior
indicaba solo que la naturaleza del impedimento deberia ser ia de privarie al
presidente en ejercicio de sus funciones a fin de determinar si debia procederse por
elio a nueva efeccion. {Art. 43 N2 3)

d} Juicio Politico

Si la Camara de¢ Diputados acusa al Presidente de la Repuiblica
mientras esté en ejercicio de sus funciones y el Senado lo declara culpable, queda
destituido de su cargo. (At 48 N 1}

16.- De acuerdo con fa Constitucién de 1825 en todos los casos de
vagancia cotrespondia fa convocatoria a nueva eleccidn de Presidenis de [a
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Repdblica. El informe del Congejo de Estado, rectificando la Comisién Crtizar,
martenia la necesidad del lamado a nueva eleccion entodos los caso de vacancia,
Eltexto sometido a plebisciie en 1980, siguiende en este punto el proyecto Ortdzar,
contiaba al Senado la eleccidndel reemplazante que duraria hasta la nueva eleccion
general.

£n el plebiscito de 30 de iulic de 1989 se ha sustituido el inciso 2 del
A 29, que establecia lo expuesto, por los siguientes inciscs:

"En caso de vacancia del cargo de Presidente de la Republica, se
producird la subrogacidn como en las situaciones del ingiso anterior, y se procedetd
a elegir sucesor en conformidad a 1as reglas de los incisos siguientes.

“Si la vacancia se produjere faltande menes de dos afios para la
ordxima eleccion general de parlamentarios, el Presidenie serd elegide por ¢l
Congreso Pleno por la mayotia absoluta de los senadores y diputados en ejercicio
y durard en el cargo hasta noventa dias después de esa eleccién general.
Conjuntamente, se efectuara una nueva eleccién presidencial por el perfodo
sefialado en el inciso segundo del articulo 25. La eieccién por e} Congreso serd
hecha dentro de los diez dias siguientes a la fecha de la vacancia y ¢i elsgido
asumird su cargo dentro de los treinta dias siguientes.

“Si la vacancia se produjere faltando dos afios o mas para la préxima
eleccién general de parlamentarios, ef Vicepresidente, dentro de los diez primeros
dias de su mandato, convocard a los ciudadanos a eleccion presidencial para &
nenagésime dia después de la convocateria. El Presidentg que resulte elegido
asumird su cargo el décimo dia después de su prociamacién y durard en él hasta
noverta dias después de la segunda elecciéh general de parlamentarios que se
verifique durante su mandato, la que se hard en conjunto con la nueva eleccion
presidencial.

“El Presidente elegido conforme a alguno de los incisos precedentes
no podra postular come candidato a !a eleccidn presidencial siguiente™s

17.- Blinciso 2 del nuevo texto del Arl. 29 establece que lavacanciada
paso de inmediato a fa subrogaciény que procede elegir reemplazanie en conformi-
dad a las reglas que siguen, en as que se distingue si |2 vacancia se produjere
faltando menos de dos afios o dos afios 0 mds para la proxima efeccién general de
parlamentarios.

18.- Analicemos la norma constitucional ya transcrita en relacién ala
vacancia que se produzca faltando menos de dos afhos para la eleccion general
parlamentaria. :

La eleccidn deberd hacerse por el Congrese Pleno sujetdndose a las
siguientes bases:

Convocatoria
Deberd hacerla el Vicepresidenie para que ef Congreso se retina a
designar el reemplazanie dentro de los diez dias siguientes alafechadela vacancia.

Entendemos que el Congreso Pleno resulfa convocado directamente en virlud de
la misma Constitucicn. Es de advertir, sin embargo, que la Carta no sefiala lafecha
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precisa, porlo cualia sesidndeberd tener lugar, a mas tardar, el décimo diasiguiente
a la vacancia,

quérum det Congreso Pleno

L.a designacién det Congreso Pleno debe hacerse por fa mayoria
absoluta de los dibutados y senadores en gjercicio. '

La Constitucion no resuelve 1a situacidn que se produciria si ef dfa de
la reunién del Congrese Plenc no se congregare la mayotia constitucional ni
1ampoco 81 no se logra una designacion con tal quérum. :

Se observa, asimisme, vacio en cuanto a si la norma exige que 1a
mayoria sea enconjunto de los diputados y senadores en gjercicio o separadamente
¢s8 proporcion haya de reunirse respecto de una y otra Corporacion,

t 35 demads normas relativas al Congrese Pleno gue figuran en sf texto
gonstitucional no contribuyen, per desgracia, a esclarecer todas estas dudas.

El inciso 3 det Arl. 27 entrega al Congrese Pleno la proclamacién del
Presidente de la Bepablica y dispone que éf la hard “reunide en sesidn publica
noverita dias después de 1a primera o dnica sleccion y con los miembros que
asistan”. Esta clara, aquf la oporlunidad de la solemnidad y 1a eficacia del abjeto de
Ta convocatoria, ya que resulta inverosimil que no asista ninguno de los parlamen-
{arios.

Por otra parte, tratandose de la reforma constitucional, se contia af
Congreso Pleno 1a funcidn de fomar conccimiento del proyecio aprobado por fas
¢amaras, y se establece que elic debera hacerse en sesitn que tenga lugar sesenta
dias despugs de su aprobacion, agregandese que “si en el dia sefalado no se
reuniere fa mayorfa deltofal de los miembros del Congreso, la sesién se verificard
al siguiente con los diputados y senadores que asistan”, {Arl. 117 inciso 29

Come puede verse, tlambién en esta siuacion no hay duda alguna en
cuanto al qudrum exigido ni af resutado de la convocatoria.

Tememos, porlo diche, que los vacios representados pueden generar
erisis graves en nuestro future institucional.

Asunhcidn del nuevo Presidente

La oportunidad esté sefalada claramente: “Ef elegido asumira su
carge deniro de los treinta dias siguientes a ta eleccidn por el Congreso”.

Duracién del Presidente designado por el Congreso Pleno:

"Durara en el cargo hasta novenia dias después de esa sleccidn
general (fa préxima de paramentarios)”

Eleccién y duracién del nuevo Presidente

Se efectuard conjuntamente con la préxima eleccion parlamentaria ¥
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la persona que se elija junto con los parlamentarios durara por el periodo sefialado
en el inciso segunde del Art. 25, o sea, por ochio afios.

Prohibicion para el Presidente elegide por el Congreso Pleno

Se le impide postular a la primera magistratura en la eleccidn general
parlamentaria que ha de realizarse para escoger a su reemplazante.

19.- El estudio de la norma referida a la vacancia que ocutre fattando
dos afios o mids para la préxima eleccidn general parlamentaria, lleva a precisarlos
siguienies aspectos:

a) Et vicepresidente esta obligade a convocar el cuerpe electoral a
eleccién extraordinaria de Presidente de la Repdblica.

b) La convocatoria debe hacerse dentro de los diez primeros dias de
fa vacancia.

¢} La eleccidn debe realizarse el nonagésimo dia después de la
convocatoria, o sea, a mas tardar cien dias contados desde la vacancia.

d} L.a asuncion del mando del nuevo presidente debe hacerse el
décimo dia después de su proclamacion por el Congrese Pleno,

¢) La duracién de ias funciones del nuevo presidente no es ia del
perfodo normal de ocho afios contemplados en el Art. 25, sino que se prolonga hasta
noventa dias después de la segunda eleccion de parlamentarios, enlacual se harg,
conjuntamente, fa nueva eleccién presidencial.

£n esa segunda eleccidn parlamentaria, en que se va a elegir conjun-
tamente & su sucesor, no puede presentarse a postularquién fue elegido presidente
después de ia vacancia de su prédecesor.

Hl.- VACANCIAS PARLAMENTARIAS

20.- La Conslitucidn de 1825 reiterd el contenido de la reforma que en
1888 se hizo a la Constifucion de 1833. Desde aguella fecha se puso térming al
gistema de los parlamentarios suplentes ¥y se impuso &l llamado a eleccion
complementaria o extracrdinaria entodos los casos en que la vacancia se produjera
con més de un afio de anticipacidn al término del periodo legisiativo 0 cuando se
provocara por el nombramiento de minisiro de estado de un diputade o senador.

El texto sometide 3 plebiscito en 1880 eniregaba el reemplazo de los
parlamentarios a su designacién por la Camara o el Senade por la mayoria de sus
miembros en gjercicio. La de lps senadores con tituio no emanado de la eleccion
debe efectuarse del modo sefialado especialmente para ello.

El plebiscito de 30 de julio de 1989 sustituyd el inciso 3 del Art, 47 por
el siguiente:

“Las vacantes de diputades, ¥y de las de senadores elegidos por
yotacién directa, que se produzcan en cualquier tiempo, se proveeran con el
ciudadano gue, habiendo integrado |z lista electoral de! parlamentario que cesd en
el cargo, habria resultado elegido sia esaliista hubiere correspondido otro cargo. En
caso de no ser aplicable |a regia anterior y faltar mas de dos afios para el término
det periodo del que hubiere cesado en el cargo, la vacante serd proveida por la
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Camara que corresponda, por mayoria absoluta de sus miembros en ejercicio, de
entre 105 incluidos en una terna propuesta por ef partide a que perteneciere quien
rubiere motivade 1a vacante,

Bl nuevo diputado o senador durard en sus funciones el término que
je faltaba al que origing la vacante. 1 os parlamentarios elegidos como independien-
tes que mantuvieren tal calidad a la fecha de producirse ia vacanie, no seran
reemplazados, a menes gue hubizren postuiado integrando listas en conjunte con
ynpartido palitico. En este Glime caso, se aplicaré io dispuesto en efinciso anterior”,

21.- Antes de analizar el texto conviene recordar que fue la
concertacion de Parlidos por la Democracia la que contemplaba la provision de fa
vacancia con el ciudadano que, habiendo integrado la fista electoral de! parlamen-
tario que cesé en el cargo, le seguia en el nimero de sufragios obtenidos v si no
gxistia otre integrante y faltaba mas de un afio para eltérmine det periodo, la vacante
seria proveida medianie eleccidn complementaria.

L.a comision técnica Congertacion - Renovacién Nacional :praponia
que el reemplazo se hiciera por quién habria resultado eiegido si a la lista hubiera
correspondide otro ¢cargo y extendia a dos afios la anticipacién que generaria fa
eleccidn complementaria. '

Elprimer proyecto del gobiemo aceptd la idea central de esa comision
técnica, pero no {a posibilidad de elecciones complementarias. Entregaba la
desighacion del reemplazante, cuando no operaba e! sistema det Hlamado
automatico, a la mayoria en ejercicio de una u otra cdmara sobre ia base de la
proposicion que hiciera el partido polilico a que hubiere pertenecide quign perdid ¢l
£argo.

22.- Pueden distinguirse en el nueve texto los siguienies puntos;

a) La norma se aplica a diputados y senadores elegidos por votacion
directa y cualquiera que sea el tlempo en que se produzean las vacantes.

b) EI principio bésico es ef llamado al “ciudadano que, habiendo
integrado la lista electoral del parlamentario gue cesd en el cargo, habria resultado
elegido si & esa lista hubiera correspondido otro cargo”

¢} En case de no poderse aplicar la regla anterior y *{altar mds de dos
afios para el término del periodo del que hubiere cesado en el cargo, la vacante sera
proveida por la camara que corresponda, por mayoria absoluta de sus miembros en
gjercicio dentro de los incluidos en una terna propuesta por el partido a gue
perteneciere quién hubiere motivado la vacante”.

_ o} “El nuevo diputado 0 senador durard en sus funciones eltérmino que
faltaba al que origing la vacante”.

&) 8i no procede ni el principio general ni 13 regla dictada para el caso
de no ser aplicable tal principio, no se llena el cargo porgue “en ningun case
procederan elecciones complementarias”.

f} “Para los parlamentarios elegidos como independientes que man-
tuvieran tal calidad a Ja fecha de producirse a vacancia”, se dispone que “ne seran
reemplazados, a menas que hubieren postulado integranda listas en conjunio con
ur partido pelitico”. '

En este Ultimo caseo, “se aplicard lo dispueste en elincisc anterior”, es
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decir, el mecanismo establecido para 1a regla general y'la especial ya reco rdada.
V. CONCLUSIONES

Las tres reformas que hemos examinado, de las 54 aprobadas en gl
nlebiscito def 30 de Julio recién pasado, concretan el proposito sustancial que todag
glias han perseguido. Buscan todas avanzar, en efeclo, haciauna direccidn potiticy
efectivamente democratica. Tiende a afirmarse tal cardcter en la medida en que sg

recurre alafuentes de la soberania expresada enlas decisiones del cuerpo electors| -

y de las camaras emanadas de €I, al tiempo que se apoya en el pluralismo civico,
reflejado auténticamente también a través de los partidos politicos.

Dentro de tales fundamentales inspiraciones, se muestran consecuen. ;
tes estas reformas al Harnar al Congreso Pleno y no sélo al Senado, —por lo demds, |
no proviene integramente det electorado—, a 1a eleccion del Presidente de [3;
Republica en el caso de vacar el eargoe y sin petjuicio de recurrir cuanto antes ai ;
sufragio popular para 1a determinacion del sucesor. Tal forma de eleccion s¢ |

aplicara, per o demas, tan solo si la vacancia ecurre con menos de dos afios dela |

proxima eleccidn parlamentaria. -

Se llama, entre tanto, de mmedlaio a la eleccion popular del sucesor ¢

si la vacancia ha acaecido con dos afios 0 mas afios de anterioridad.

No obstante los progresos anotados se mantienen las incongruencias ,

y defectos que hemos representado.

£l mecanismo dispuesto para llenar las vacancias parlamentarias da ;
decidida influencia a los partidos politicos y manifiesta voluntad de colocarlos enla |

postura que les corresponde en la gestacion y funcionamiento del régimen pofitico,

desconacida en estos dltimos afios y no afirmada debidamente en el texto sometide 3
aplebiscito en 1980, y que eneste aspecto, por io demas, ha sido ratificada por otras |

de las 54 reformas introducidas junto a las que ahora hemos aqui analizado.
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REFORMAS A LA PRESIDENCIA
Y EL. CONGRESO

José Luis Cea Egana
{. INTRODUCCION

Lz mayoria de las 54 modificaciones introducidas por la ley N°
18.825(1} & la Constitucion de 1880 versan, precisamente, sobre a Presidencia de
la Republica y el Congreso Nacional, incluyendo entre aguellas las concernientes
a la formacién de la ley v a la reforma de 1a Carla Fundamentat.

Apreciadas globalmente, lag enmiendas aludidas son positivas porgue
sitiian enun plana de mayor equilibrio a Jas dos instituciones nombradas, purgando
al Godigo Politico de parte importante de los rasgos autoritarios con que, su texto
original, habia configurado al Jefe del Estado, restableciendo también un criterio
mas coherente del trazado orgénico con e principio de separacién de los poderes
en el marco de frenos y contrapesos reciprocos. Consecuentemente, las modifica-
ciones aproximan el sistema a une plenamente democratico, aungue subsisten
normas que impiden otergarle este Ultimo cardcter al que comenzard a regir el 11
de marzo de 1990.

Eiconsenso que hizo posible cambiar el texto del Codigo Politico y que
ha de iluminar tanto la interpretacién cuanto fa aplicacion del mismo, cabe esperar
que se manifieste pronto en nuevas disposiciones que culminen en laformalizacion
de una estructura organica por entero democratica, consonante con la tradicion
republicana de Chile y depurada de los vicios que la experiencia hademostrado. Tal
estructura tiene que fundarse en el pluralismo, la participacion y 1a representacion
fied de los grupos, ideas e intereses sociales; elta debe ser respetuosa y proteciora
de la dignidad de la persona y de los derechos humanes; en fin, esa estructura ha
de ser eficiente en la regulacion y solucién de los conflictos, en 1a consecucién de
acuerdos y en la gjecucion de la tarea de gobierno, o sea, la concrecion tangible del
bien conuin que es, en definitiva, el de todos y cada uno de quienes conviven de
acuerde con nuestro ordenamiento juridico.

Siguiendo ebmétode aplicado enlamonografiade lague lasintesisque
sigue no es Mas que una aclualizacion,{2) consideraré sucesivamenie las reformas
concernientes a ia Presidencia, al Congreso, & la funcion legislativa y a la potestad
constituyente.

1. Publicada en el Diario Oficial el 17 de agosto de 1868,
2. *Visién de ta Presidencia v ol Congreso en fa Constitucién de 1980" en Aruro Ayiwm et al.:
Constitucion de 1880, Estudio oritice {Santiago, Ed. Ediar-Conosur, 1988} pp. 33 ff.
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Il. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
1. Reemplazo del Presidente electo y del Presidente en ejercicio

El Presidente elegido en reemplazo del Presidente elecio que ne pudo
asumir sus funciones, fornard pesesidn del cargo en la oportunidad que sefiale I
Ley de Elecciones y durard en él hasta el dia en que le habria correspondido cesar
al que no pudo asumir y cuyo impedimento motivé la nueva eleccién.{3)

Distinta es la situacién que ocume traténdose del reemplazo del Primer
Mandatario en ejercicic de sus funciones,

Efectivamente, en case de vacancia de dicha autoridad, cperard la
subrogacién prevista en el articufo 29 inciso 12 de 1a Constitucién v, a la vez, sg
procedera a elegir sucesor en conformidad a las reglas siguientes:

Primera, si fa vacancia se produjere faltando menos de dos afios para
la proxima eleccidén general de parlamentarios, el Presidente serd slegide por ¢

-y

Congreso Pleno mediante el voto de la mayoria absoluta de jos senadores y -
diputados en ejercicio y durard en el cargo hasia noventa dias después de esa .
eleccion general. La eleccién por ambas ramas del Congreso serd hechadentrode |
los diez dias sigltientes a lafecha de vacancia y el elegido asumira su cargo denirg
de los treinta dias siguientes,(4) sin que sea claro etexto en cuanto a sieste dltimg
plazo se cuentatambién a partir de la fecha de vacancia o, por el contrario, siél corre
a partir del dfa de la decisién del Parlamento. Conjuntamente conla glecciongeneral
de parlamentarios, se efectuard una nueva eleccion presidencial por el periodo |

ordinaric, es decir, de ocho afi03.(5)

Segunda, sila vacancia se produjere faltando dos afios o mas parala i

proxima eleccitn general de parlamentarios, el Vicepresidente de la Republica,

dentro de Iog diez primeros dias de su mandato, convocara a eleccion presidencial

para el nonagésimo dia posterior a la convocatoria. Bl Jefe del Estado que resulte
elegide asurnira su cargo el décimo dia siguiente al de su proclamacién y permane-

cerd en é| hasta noventa dias después de la segunda eleccién general de ¢
parlamentarios que se verifigue durante su mandato. Dicha eleccion se hard en |

cohjunto con la nueva eleccién presidencial (6)

3. Constitucién de 1880, articulo 28 incise 2.

Cabe puntualizar que adn no ha sido dictade &f precepto legal que sefiale la oportunidad a que ss |

refiers fa norma constitugional citada.
4. Id. articuts 29 inciso 30,

5, [d. Una evidencia que entramos en olre periode de transicidn ge halla en el inciso final de la
vigesimanovena disposicién fransitoria, cuye texte a conlinuacién transcribo: “El Presidente, que

resulte elegide por aplicacidn del inciso anterior durard en el ejercicle de sus funclones por el términa ;
de cuatro afios y no podra ser reelegide para el periodo inmediatamente siguiente”™.
Compdrese el precepto repreducide con o previste en el incise 12 de fa decimolercera dlspuswién
fransitoria, cenjugado con el ingiso 12 de la decimocuarta disposicidn transitoria y con ¢l inciso 9de ¢
Ia vigesimaoctava disposicion de igual indole. .

6. [d., incise final,
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El Presidente elegido conforme a cualquiera de las dos reglas enun-
ciadas no podrad postular como candidate a la eleccidn presidencial siguiente.{7)

2, Airibuciones

Fue suprimida la facultad especial dei Primer Mandatario para disolver
Ja Camara de Diputados y que é! podia ejercer por una sola vez en su periodo, sin
que le fuera permitido poneria en practica en el Gftimo de los cuatro afios de
funcionamiento de ella.(8)

La reforma, ademas, redujo a los siguientes los poderes de crisis del
presidente durante el estado de sitio: trasladar a las personas de un punto a otro del
territorio nacional; arrestarlas en sus propias casas © en lugares gue no sean
carceles nienotros que estén destinados a la detencidn o prisidn de rees comunes;
suspender o restringir ef gjercicio del derecho de reunién; y restringir el ejercicio de
las tibertades de locomocion, de informacién y de opinidn.(9)

Asimismo, la reforma reduje las facultades extraordinarias del Jefe del
Estado durante el estado de emergencia, limitandolas sélo a restringir el ejercicic de
ia libertad de locomocién y det dereche de reunién.{10)

igualmente, Ia reforma abolid el exilio y suprimid (z mantencién de los

efeclos de las medidas adoptadas en los estados de excepeion mas all de la

vigencia de ellos.(11)

Paralelamente, ha sido restablecida —aunque con lenguaje equivoco
gue suscitard dificultades— la plena jurisdiccion de los Tribunales Superiores en
punto a tutelar los derechos humanos cuyo ejercicio sea afectable a través de los
poderes de Crisis, Al respecto, la Carla Fundamental declara que dichos Tribunales
no podrén, en caso alguno, entrar a calificar los fundamentos ni las circunstancias
de hecho invocadas por fa auteridad para adoptar las medidas en el efercicio de las
facultades excepeionales que ¢lla le confiere. Agrega la Ley Suprema que la
interposicidn y tramitacién de los recursos de ampare y de proteccidn gue conozean
los Triburiales Superiores no suspenderan los efectos de las medidas decretadas,

7. Id., inciso final.
Es de importancia obsetvar que ta Constitucién y fa legislacidn complementaria nada dispanen
acarca del fallecimiento, renuncia ¢ impedimento absoluto de un candidato a la Presidencia de la
Repiblica aczeridos dentro de los cinco dias anleriores a 1a eleccidn, come tampoco desde que
ésta se electlfa y hasta la proclamacién oficial del Primer Mandatario electa.
B 1d., articulos 31, 32 N% 5 y 43 incisg 2
9. 1d., articulo 41, N® 2 inciso 12,
10, 1d., articulo 41 N2 4,
11, id., arfculo 41 N2 7 inciso 1%
Estimo que la abolicion del exilio es total, por la cual no puede & ser incorporado por [a ley, sobre
la base de la inferpretacidn auténtica def artfculo 41 N? 1, nf siquiera a propdsite del estado de
asamblea. Desgraciadamente, se ha informado que en Iz reforma de la Tey orgérica constitucional
de los estados de excepcién para adecuarla a ias enmiendas conslitucionales comentadas, se
rgintroduce el exilio, tal vez con ol lenguaje eufemistico con que fe contemplaba el articuls 41 Nos.
1y 7 del texto derogadn del Cédigo Politics.
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sin perjuicio de Io que ellog resuelivan en definitiva respecto de tales recursos.{12}
3. Control y responsabilidad

Se ha mantenido la atribucion del Senado en cuanto a aprobar, por la
mayorfa de sus miembros en ejercicio, la declaracion del Tribunal Constitucional,
emitida ghora al fehor del articulo 19 N? 15 incisos sexto y siguientes de la Carla
Fundamenta!, sobre la responsabilicdad del Presidente de ta Republica o del Jefe de
Estado electo cuando tuvieren participacion en los hechos que motiven la aplicacién
del precepto mencionado {13}

Por otra pare, el Senado, sus comisiones y demds érganos, incluidos

los Comités Partamentarios si los hublere, no podranfiscalizar los actos del gobierno
ni de las entidades gue de él dependan, como tampoco adoptar acuerdos que
impliquen fiscalizacion.{ 14) Consiguientemente, ia reforma permile, como es Idgice
en la demogracia representativa, que los senhadores, individualmente, no asi fa
Cdmara Alta en cuanfo institucién, fiscalicen los actos pofiticos, ejecutivos y
administrativos det Presidente de la Republica, sus Ministros dé Estado y los
organismos integrantes de la Administracion Publica dependiente de aquél, pudien-
do al efecto destinar sesiones o partes de sesiones a emitir epinicnes sobre los actos
del gobierno, aunque prohibiéndose a los senadores adoptar acuerdos o sugerir
obsarvacionesque se transmitan al Primer Mandatario y que obliguen alarespuesta
censiguiente, porque tales acuerdos y observaciones son de la incumbencia
exclusiva de la Camarz de Diputados.{15)

Finalmente, el Consejo de Segquridad Nacional, integrado ahorapor el
Contralor General de 1a Reptblica, podra por la mayoria absoluta de sus ocho
miembros con derecho a voto, hacer presente ai Jefe del Estado su opinidn frente
a aigdn hecho, acto 0 materia que, a su juicio, atente gravemente en contia de las
bases de la institucionalidad ¢ pueda comprometer la seguridad nacional. Esta
facuitad de hacer presente, es decir, de manifestar su opinién y no de representar,
O sea, objetar, reprochar o emitir juicios crilicos en los rubros consignados y que el
texto anterior a la reforma posibilitaba ejercitar al Consejo, podréa también llevarse
a efecto con refacion al Congreso Nacional y al Tribunal Constitucional (16}

12, ld., articulo 41 Ne 3,

13. Id., articulo 48 N° € en relacion con el articulo 82 N2 7,
indispensable es puniualizar gue a reforma derogd ef articule 82y el articulo 82 N2 8, Lamentable-
mente, sin embargo, se escapd fa supresion de la referencia que, a dicho articulo, cortiens ef
articulo 49 N2 B, guedando asi esta como nomma sin sentido ni aplicacidn, razés por la cual la

antendemos tacilamente derogada. A mayor abundamiento v hasta &l 10 de marzo do 1930

inclusive, se mantiene {a posibiidad de implantar el estado de excepcion contemplado en la
vigesimactiana disposicion transitoria, cuya letra ©) e remite también al articuio 82, el cual
enfendemos derogade asimismo para los efectos de tal régimen de excepeion.

14, id., artfculo 48 inciso final,

15. 1d., articulo 48, N# 1.

18. id., articulo 85 incisos 1%y 32 en redacitin con f anticulo 96 leka b).
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jii. CONGRESO NACIONAL

4. Generacién
: Ha sido rebajado de tres a dos afios el requisito de residensia que, para
ser glegido dipilade o senador, deben los candidaios tener en la regién, ¢ en el
distrito o circunscripcion de ella y a cuya representacion en el Congreso postu-
en{l?) '

En seguida, cabe destacar que fue aiterada la composicidn del
Senado.

En efecto, dicha rama del Parlamento se compondra de miembros
elegidos en vetacion directa por circunscripsiones senatoriales, en consideracién a
las trece regiones en que se divide elterritorio del pafs. Cada regidn constituird una
cirounscripcion, excepto ‘seis de eflas que seran divididas, cada una, en dos
circunscripciones  por fa ley organica constitucional respectiva. A cada
GIrcUNSeripcion corresponderd elegir dos senadores, de manera que el total de
escafios a flenar por sufragio popular legard a 38 integrantes de la Camara Alta.(18)

En cuanto a los senadores designados, las divergencias entre el
gebierno y la oposicidn en el tépico fueron resueltas mediante una transaccion, al
tenor de la cual subsisten tales curules, serdn ios nueve cargos respectivos
proveidos dentro de los quince dias siguientes a los comicios parlamentarios del 14
de diciernbre préximo, pero las vacantes que ocurran ne seran llenadas, de manera
que la duracion de esos senadores estd imitada al periode maximo de ocho afios
de su primera y Gnica designacion.{18)

17, Id., articulos 44 y 46,

18. Id., articulo 45 incisg 12,
En virtud de ia lrigésima disposizion kransitoria, agregada por la reforma, han sido divididas en dos
circunseripeiones senatoriales las seis regiones siguientes; Valparaiso, Metropolitana, del Maule,
de! Bio-Bio, de 1z Araucania y de los Lagos. Utit es afiadir que los articufos 180 y 181 de la loy Ne
18.700, introducidos por fa ley N° 18.828, publicada en el Diatio Oficial ef 30 de agesta de 1989,
cumplen los preceptos constitucionales permanentes y ransitorios respectivos, fijando ias circuns-
cripciones senatoriales ¥ sU composicidn.

18. kl., articulo 45 incise 5% en armonia con fa vigesimonovena dispesicién transitotia, inciso 2%
La constitucionalidad de Ja facultad para designar estos senadores es disculible, en el sentida que
puede argumentarse la improcedendia del ejercicio de dicha atribucion hasta las elenciones
patlamentarias generales de diclembre de 1992, a la luz de fas disposiciones wransitorias
vigesimaprimera letra b} y vigesimanovena ingiso 1%,
Elautor, sin embargo, disiente de esa interpretacidn y entiende que la faculted mencionada puede
ser efercitada para la designacién de senadores de fa Camara Afta que se instalard ef 11 de marzo
de 1990, porque la historia fidedigna de fa norma pertinente, su texio y of contexto asi come el
sentido de 12 fransaccidn incorporada a la reforma de 1989, prueban que aquella debe entrar en
vigencia a pantir de los préximos comitios. Por fo demds, Ja argumentacion exegética en conirario,
apoyada en las dos disposiciones transitorias citadas, puede retrucarse aseverando que, de set
acogido tal entendimiento de la Carta Fundamental, ef articulo 45 en su tetalidad tampoco tendria
vigencia sine a partir del 11 de marzo préximo, afectands con ello la eleccidn popular de los
miembros det Senado, tesis que obviamente debe ser desestimada por absurda.
Debe quedar claro que el autor es contrario, por razones de legitimided democrdtica, 2 los
senadores designados, al meanos en los términos con que fos contempla s Carta Fundamentat,
prueba de o cual es que vato por su derogacion, en la Comisién Concertacion-Renovacién que
elaboré ¢l proyecto base que culming en fas reformas constitucionales de 1889, Empero, desde &l
&nguio de la hermendutica constifucional objetiva, como debe ser, reitera las razones que hacen
procedente fas designaciones aludidas migntras ef Cédigo Politico no sea modificado,
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Por o que guarda conexion con las vacants:as de diput_ados y de los
senadores elegidos en votacion directa, ellas se proveeran con el ciudadano que,
habiendo integrado 1a lista electoral det parlamentario que cesé en et cargo, habria
resuttado elegido si a esa lisia hubviere correspondido otro cargo. Encaso d? no ser
aplicable la regla anterior y faltar mas de dos afios para el término del periodo del
due hubiere cesado en el cargo, la vacanie serd prove|da_ por ‘!a Camara gue
corresponda, por mayoria absoluta de sus miembros en ejercicio, d_e entre_los
incluidos en una tema propuesta por el partido a que perteneciere quien bubiere
motivado la vacante. ] )

) Los parlamentarios elegides como independientes y que mantuvieren
tal calidad a la fecha de producirse la vacante, no seran reempiajzados,'g Menos que
hubieren postulado integrando listas en conjunto cor un pamdo p?llli_co. En este
Ultimo caso, se aplicara lo ya expuesto en el pérrafo anterior. Consiguientemente,
de presentarse ta situacion descrita, la rama del Parlamento en que ellatenga lugar
quedard reducida en el nimers de sus miembros. _ o

Einuevo diputado o senador durara en sus funciones el término que'le
faitaba alque origing 1a vacante. Actara el nuevo texto fundamental que, en ningan
caso, procederan elecciones complementarias de miembros det Congreso.{20)

5. Estatuto de los parlamentarios

Las reformas suprimen algunas de las amenazas me’;g graves que
pesaban scbre ¢l libre desempefio de las funciohes dg reprgsentacaon pcpul_alr en
el Congreso, ala pargue reducen otras exigencias que impedian postular a quienes
ne las satisfacian. )

Asi, las inhabilidades para ser candidatos a senadaores o a diputados
serdn aplicables a quienes hubieren lenido las calidades o cargos que menciona ia
Constitucién, soio dentro del afio inmediatamente anterior a la elecciony no, coma
decia el fexto modificado, dentro de los dos afios respectives.{21} Empero, se
exceptian de la regia precedente tanto las personas que desempefian un carge
directivo de naturaleza gremiat o vecinal cuanto 1as personas naturales y los
gerentes o administradores de personas juridicas que c‘:('alebren' o caucionen
contrates con el Estado, hipdtesis ambas enque ia Constitucion prohibe reunir esas
condiciongs al momento de inscripcién de la candidatura. Toc_ias las personas
incluidas en la regla general y sus excepciones, si no fueren eleg:‘das en e Gomicio
popular en que postularon al Pariamento, no podran volver al mismo cargo ni ser
designados para cargos andlogos a los que desempenaron hasta un ano después
del acto electoral.(22)

20. id, ariculo 47 incisos 38, 4%y 58
21.1d., anticulo 54 incisc 2%,
22 1d.
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En semejante orden de ideas, afiado que es causal de cesacién en 6}
cargo parlamentario habertenido panticipacion, eldiputado o senador, enios hechos
que motiven la declaracién de inconstitucionalidad a que se refiere el artioulo 19
N® 15 inciso 62,

E:se precepto, sustitutivo del articulo 8° aungue con hondas diferencias
respecto de tan controvertida disposicion, garantiza el plurafismo poittico, pero
declaraincenstitucionales a los partidos, movimientos u otras organizaciones cuyos
objetivos, actos o conductas no respeten los principios basicos del régimen
democratico-constitucional; procuren el establecimiento de un sistema totalitario; o
hagan uso de la violencia, la propugnen o inciten 2 ella como método de accicn
politica. Cotresponderd al Tribunat Constitucional declarar la inconstitucionalidad
proveniente de cualquiera de las tres causales aludidas, las cuales son amplias si
bien Mas precisas y conciliables con la democracia constitucional que las contem-
pladas en el articuio 8¢ derogado.

Pues bien y como lo observé, sin merma de las demds sanciones
establecidas en la Constitucidn o en ia ley, las personas que hubieren tenido
participacion en los hechos enunciados, no podran intervenir en la formacion de
ofros partidos, movimientos u organizaciones politicas, ni optar a cargos publicos de
eleccion popular ni desempefiar los cargos que se mencionan en los ndmeros 1 la
6) del articulo 54 de la Carta Fundamental, por el término de cinco afios, contado
desde la resolucion del Tribunal nombrado. Si 2 esa fecha las personas referidas
estuvieren enposesiénde fas funciones o cargos indicados, incluyendo en éstos los
de diputado o senador, los perderdn de pleno derecho.

Las personas sancionadas en virud del precepto giosado no podran
ser objeto de rehabiltacién durante ef plazo sefalado y, si fueren reincidentes, la
inhabilidad se elevard a diez afi0s.{23)

Enfin, la enmignda del Codigo Politico suprimid la causal de cesacion
en el carge parlamentario de quien, ejerciendo la funcién de Fresidente de la
respectiva corporagién o comision, haya admitido a votacidn uma mocion o
indicacion que sea declarada manifiestamente contraria a la Constitucidn por el
Tribunal Constitucional. Idénticamente abolida resulid 1a causal de cesacion en
purto al autor o autores de ta mocidn o indicacion referidas.({24)

V. FUNCION LEGISLATIVA

La jerarquia de fas normas legales en cuanto al quérum requerido en
Su procese genético, ha quedado fijada en los térmings siguientes:(25)

&3. fd. articulo 57 inciso 58 en conexién con el articulo 19 N¥ 15 jnciso s&ptimo y con el articulo 82 N2s,
Ty i1,

24, 1d,, arffcude 57 indiso 6° afora derogado.
%, 1d., antfevlo 63,
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Primera, las normas legaies que interpreten preceptos constituc‘:_ona-
les necesitaran para su aprobacién, modificacion o_derogaclén de las tres quintas
partes {60%) de los diputados y senadores en ejercicio, segundq‘ 1@5 normas 1eg_|ales
a las cuales la Constitucion confiere el caracter de Eey_orgamca congtitucional
requerirdn, para los tres efectos citados, de 1as cuatro séptimas partgs (57%)_ r_ie los
diputadosy senadores en ejercicio; tercera, las normas legales dfa quorumcalificado
precisaran de la mayoria abscluta de los miembros de cada Camara paya I_o_s tres
fines nombrados; y cuarta, las demds normas legales, eslo es, el principio de
apiicacién comin en el rubro, exigiran las mayoria dg-z ios miembros presenies de
cadaramadel Congrese, o 1as mayorias que sean aplicables conforme los articulos
65 y siguientes de la Constitucion, _ )

Si recordamos que ia Camara de Diputados se‘compondra de‘120
miembros y el Senado ge 47 integrantes (38 elegidos y 9 designados), et qudrum
exigido para cada una de las cuatro jerarquias de normas legales sefialadas, seri
en concreio el siguiente:

Normas interpretativas . . . 72 dilputados y 28 senadgres
Nermias organico-gonstitugionales .. 68 diputados y 27 senadores

Normas de quérum calificado . . . . . 81 diputados y 24 senadores _
Nermascomunes................ mayoria de s presentes y cu m‘pi:e_rfdo el
articulo 53 inciso 12 de la Constitucidn

La reforma contempla diversas alteraciones al proceso fgnnativlo_ dela
ley, ias cuales tienen alcance técnico pero, ademds, ostensible sentido politico.

De tales alteraciones destaco, por de pronio, aque!lfi con sujecion ala
cual si la Cdmara de Origen rechaza, en general en ¢l primer t'raml'le_, un proyeci_o
iniciado mediante mensaje, el Presidente de la Repﬂplica podra so!rc:tgr que aqué!
pase ala Camara Revisora en segunda tramite y, siéstalo aprue'ba en ggneral por
los dos tercios de sus miembros presenies, e proyecto v‘olvera ala C_amara de
Origen, donde sélo se considerard rechazado si asi lo deciden dos tercios de sus
migmbros presentes.(26} _ ‘

Andlogamente relevante es el cambio a !o‘ que ocurre en el tercer
tramite nomogenético de ia Jey, pues sila Camara de O_rfgen. recha[za, por !os dos
tercios de sus miembiros presentes, las adiciones o modaf_m‘aimo nes introducidas en
segunde tramite por Ia Camara Revisora, 0 por la Comision M[x}a formada para
resolver el desacuerdo entre las dos ramas del Congreso, no habra ley en esa parte

del proyecto o en la totalidad del mismo. Sin embargo, si en la Camara de Origen

hubiere mayoria para el rechazo, pero efia fuere menor a'!os dos tercios menciona-
dos, elproyecto pasard encuarto trémite alaCamara Hewspra,donde se entende?ra
aprobado con ef voto de las dos terceras paries de sus miembros presentes.(27)

26, |d., articulp 55.
27, id., articulo 88 ingiso 28,
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Por otra parte, favorece &| desempefio de Ja funcisn colegisiadora de
los parlamentarios 1a eliminacion de la causal de cesacién en que habrian ingurrido
¢l Presidente de ia respectiva comporacién o comisidn v el autor o autores de
indicaciones o correcciones que no tuvieran relacién directa con 1as ideas matrices
o fundamentales del proyecto en tramite {28)

En seguida, puntualizo que ef nuevo texto fundamental incorpora a las
materias propias de legistacion organica constitucional los nombramientos, ascen-
508 y retiros de los oficiales de lag Fuerzas Armadas y Carabineros, Estos se
efectuaran por decreto supremo, en conformidad a las normas basicas qus, entales
asuntos, contemplard la ley orgénica constitucional respectiva. El mismo cuerpo
normativo determinard, ademas, las normas basicas concernientes a la carrera
profesional, incorporacién alas plantas de ias instituciones uniformadas, previsién,
antigiiedad, mando, sucesisn de mando Y presuipuesto de las Fuerzas Armadas y
Carabineros.{29)

Es también nueva la competencia del legistador orgdnico consti-
lucional en o pertinente a sefialar las materias de administracién local, propias de
fas municipalidades. que el alcalds podrd someter a plebiscito de las personas —
ciudadanosy extranjeros—inscritag enlos registros elactorales, condomicilic enlas
respectivas comunas o agrupacién de co munasg, asi come las oportunidades, forma
de la convocatoria y sus efectos.(30)

Poruftime, no podemosolvidarquetareformaclevda rango de qudrum
calificado 1a legislacion que, a iniciativa exclusiva del Primer Mandatario, modifique
los limites de las regiones; la creacién, alteracién ¥ supresidn de fas provincias y
comuRas; y fa fijacion de las capitales de las regiones y provincias.(31)

V. FUNCION CONSTITUYENTE

La reforma de la Constitucién ha quedado sujeta a un procedimiento
semirigido o relativamente flexible, purgdndoladel métode practicamente pétreodel
cual adolecia con relacién a sus pPreceptos mds controvertidos y definitorios del
régimen autoritario. '

Enresumen, cabe ahora distinguir en et Cédigo Politico dos grupos de
capitulos, en cuanto aia tramitacién de las enmiendas correspondientes,

Asl, los capitulos 1, Iil, VIIL, X, Xi ¥ XV, es declr, los reputados mas
imponantes, podran ser modificados si Concurren para ello, en cada Cdmara, las
dos terceras partes de ios diputados y senadores en ejercicio. Por el coniraric, ios
ocho capitulos restantes, abarcando de tal modo los concernientes al Gobierno, al
Congreso Nacional, al Poder Judicial y @ | ciudadania, entre otros, para ser
reformados requeriran solamente el voto conforme de jas tres quintas partes de los
pariamentarios en ejercicio en cada rama del Congreso(32}. Seré con sujeciéna lo
———

28 Id., artfculo B6 inciso 1%,
28. Id,, artfoulo 94,

0. 1d_, articudo 107 inciso 32,
31.1d,, anticulo 99 inciso 29,
¥ 1d., articulo 116 inciso 2%
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escrito que podran ser reformadas 1as disposiciones fransitorias pervivientes
después del 10 de marzo de 1990. )

Al propésito de flexibilizacién indicado obedecs, |gqalmente. la
derogacién de! articulo 118 y, con ello, del veto absoiu%q det Presidente Fie la
Republica y 1a exigencia de consenso de mayerias muy calificadas en dos periodes
jegislativos o pariamentos SUCesivoS. ' _ ]

idéntico obietivo explica, al concluir, & rebaja del quénum de treg
cuarias a dos terceras partes de los miembros en ejercicio _de cada Camara, para
que el Congreso insista en un proyecto de reforma mnstitucpnal vetado totalmente
por el Jefe del Estado. Ental hipstesis, el Presidente c]ebera promu!gar etproyecto
insistido por et Parlamenta o convocar & Ia ciudadania, mediante reterendo, para

que ésta dirima la dive rgencia.(33)

332, Id., articulo 117 incise 42
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REFORMAS AL PODER DE SEGURIDAD

Francisco Cumplido Cereceda

Come le hemos escrito en anteriores oportunidades [a Constitucidn
politica de 1980 cred un poder de seguridad, constituido por el Consejo da
geguridad Nacional y las Fuerzas Armadas y de Orden. (Constitucion '80 Estudio
Critico. P&gs. 75 a 80. EDIAR).

Este poder de seguridad, en mi opinion, 1a Constitugidon de 1980 lo
gstableciéd como el poder mas-importante para definir el régimen politico de
“dgemoecracia prolegida o autoritaria”, a tencr de su principal atribucion de represen-

‘tar a cualquier autoridad su opinidn frente a algan acto, hecho o materia, que a su

juicio atentara gravemente en contra de ias bases de la institucionalidad ¢ pudiera
comprometer la seguridad nacional. B Consejo de Sequridad Nacional a jravés dal
cual debe ejercerse esta atribucidn estaba integrade mayeritariamente por repre-
sentantes de ias Fusrzas Armadas y de Orden, los que, ademas, gozan de
inamovilidad temporat,

Con la reforma constitucional, aprobada en el plebisicito de 30 de iulio
de 1989 se ha pretendidoe, en esta materia, dejar en una situacion de equitibric a los
poderes peliticos y juridicos, por una parte, con el poder de seguridad, por la ofra.
Almismo tiempo, con la reforma constitucional se precisa el sentido de la atribucion
del Consejo des Seguridad Nacional de representar su opinion a otras autoridades
constitucicnales. Por Gitimo, jurte con elevar a range de ley orgdnica constitucional
las bases fundamentales del estatute organico de las Fuerzas Armadas y de
Carabineros, se flexibilizd el procedimiento de reforma constitucional de los
capitulos referentes al Consejo de Seguridad Nacional y & las Fuerzas Armadas y
de Orden.

Cambios en la integracion y funcionamiento del Consejo de Seguridad
Nacional.

La Censtitucidn Pelitica de 1980 integraba el Consejo de Seguridad
Nacional, en sus disposiciones permanentes, con el Presidente de la Repablica, e}
Prasidente de! Senadlo, el Presidente de 1a Corte Suprema, Ios tres Comandantes
en Jefes de las Fuerzas Armadas y el General Director de Carabineros. £s decir,
cuatro militares, dos politicos y un jurista. Predominaban, entonces, los miembros
de las Fuerzas Armadas y de Orden en la conformacién del Poder de Seguridad
Nacional,

La reforma constitucional, que comentames, agrega entre log miem-

" bros af Contralor General de la Repblica, es decir, un jurista. Asi las cosas, ¢l

Consejo queda integrado por dos representantes de los poderes politicos: ef
Presidente de la Republica y el Presidente del Senado, dos representantes ds los
poderes juridicos: e! Presidente de 1a Corte Suprema y el Contralor General de la’
Republica, y cuatro representantes del poder militar. Una situacién de equilibrio.
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Naturalimente éste no era el planteamiento original de reforma propuesto. 1ante por
la Conceriacion de Partides por ia Democracia, como por e} partide Renovacion
Nacional. En efecto, ia proposicién de ios conglomerados politicos mencionados
contempia que se integrara, ademas, con el Presidemnte de la Camara de Diputados,
lo que daba mayoria en ¢l Consejo a los representantes de fos poderes politicos y
jutidicos. Ef gobierno de las Fuerzas Armadas no acepto esta proposicion.

En cambio, se acordd modificar ef quorum para adoptar acuerdos en
el Consejo de Seguridad Nacional, elevandoic de mayorfa de los presentes enla
respectliva sesidn, a mayoria de jos miembros dei Consejo de Seguridad Nacional,
esdecir, givoto conforme de, alo menos, cince de sus integrantes. De esta manera,

sieventualmente actuaran enbloque los diversos representantes, los Comandantes
en Jefe de ias Fuerzas Armadas y el General Director de Carabineros, necesitarfan
para adoplar ua acuerdo dei vote de uno de los representantes de los poderes

politicos o {uridicos y vice-versa.
Wodificacion en la facultad clave del Consejo de Seguridad Nacional.

Una de las atribuciones del Conselo de Seguridad Nacionat que mas
dio origen a un controvertido debate fue la facultad de representar su opinién,
respecto de actos ¢ hechos de cuaiguier otra autoridad. El ex Contralor General de
ta Repubtica, Profesor Enrigue Silva Cimma, en declaracién pablica, interpreto tal
atribucién de representar como un verdadero vets, similar alafacuifad de represen-
tar los decretos supremos que Hene el Contralor General de la Repuiblica.

No obstante que los Constitucionalistas, designados por el Ministro del
interior para intervenir en el proceso de acuerdo sobre reformas constitucionales,
estuvieron conteste en que no era el alcance de iz referida facultad ser un veto, se
prefirié aclarar expresamente 1al atribucion, timiténdola al misme tiempo en su
extension y significacion. :

De esta suerte, {a reforma constitucional reemplaza |z palabra repre-
sentar, por simplemente “dar opinién”, limita, al mismo tiempe, 1as autoridades a las
cuales se puede dar opiniones por ¢f Consejo de Seguridad, at Presidente de ia

Repibilica, al Cengreso Nacionat vy al Tribunal Constitucional. Tanto fos Consti |

tucionalistas de la Concenacidn de Partidos por 1a Democracia, como de
Renovacién Nacional, hicimos presente a ios representantes del Gobierno de las
Fuerzas Armadas, de a inconveniencia de que ¢ Tribunal Constitucional pudiere
ser objete de “opiniones” de un érgano ajenc a él, atendido su caracter de poder
jurisdiccional. Se dieron argumentos relacionados con fa interpretacion de tratados
vinculados a la defensa nacional y imites. En el mundo de !as cosas “secretas” hay
que actuar con suma prudencia, por ic que no insistimos. Entodo caso, quedo claro
que las opiniones del Consgjo de Seguridad Nacional, ademd&s de ser meras
opiniches, las dard dentro de (3 respectiva competencia del drgano al cual se hace
fiegar a opinion, es decir, al Presidente de la Repiiblica, al Congreso Nacional, y al
Tribunal Constitucional dentro de las afribuciones que la Considucion les confiere.

La precisién de la facuitad del Consejo de Seguridad Nacional de “dar
opinidn” y sus iimites, tiene mucha imporiancia para ia vida democratica futura,
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pesde luego, se irata de una opinidn que no obllga al respectivo Poder del Estado,
para ef cual ia opinion del Consejo de Seguridad es un antecedente mas, aundue
importante. Del mismo medo, se precisa fa atribucién de fas Fuerzas Armadas y de
Crden de “garantizar el orden institucional de la Republica”.

£n efecto, sobre 12 base de las normas anteripres, se podia sostener
la tesis de gue si |z autoridad ‘representada” no acataba el acuerdo def Consejo de
Seguridad Nacional, las Fuerzas Armadas y de Orden podian infervent, dande en
Iz practica un golpe consilfucional, en vifud de su atribucion de garantizar el orden
institucional de la Republica. Después de la reforma, haclendo una interpretacion
armoénica y contextuat de la Constitucion de 1980, se liega a fa siguiente conclusion:
frente a un acglo, hecho o materia que corresponda resolver al Presidents de la
Republica, al Congreso Nacional y al Tribunal Constitucional, el Conseje de
Sequridad Nagional puede hacer flegar su opinidn. La autoridad puede aceptar o no
esa opinidn. ;Cuando puedan actuar las Fuerzas Armadas y de Orden en uso de
su atribucién de garantizar e orden institucional de la Replblica. Cuande la
auteridad requerida no actlie denire de a institucionalidad constitucional, deter-
minada tal circunstancia por la autoridad que 1a propia Constitucidn establece. Por
ejemplo, cuando el Presidente de la Republica, frente a la aprobacion de una
acusacién constitucional en confra suya no acata la decisidén de destitucién
aprobada por el Senado, 0 cuando no se da cumplimienio a una sentencia del
Tribunal Constitucional o de fa Corte Suprema, eic. Desde luego quedan excluides
de esta posibilidad los acuerdos relacionados con actos que puadan comprometer
fa seguridad nacional. Sobre esta materia prevalece, incuestionabiemente, ia
decision del Presidente de fa Replblica o dei Congreso Nacional. Las facuiiages de
tas Fuerzas Armadas y Carabineros se refieren séio y exclusivamente al orden
institucionat de la Replblica, es decir, a la institucionalidad constifucional, que
define qué autoridades establece, cudles son sus atribuciones, cudles sus derechos
y cudles sus responsabilidades. No forma parte dei orden constitucional, fas
apreciacicnes de mérite o conveniencia de las politicas, aun sobre tan imporiants
materia como la seguridad. Para Hegar a la conclusion antericrmente expuesta,
dehemos tener presente que, por disposicion de la propia Constitucidn de 1980, 1as
Fuerzas Armadas y Carabineros no pueden deliberar como institucién. No puede
haber at interior de las Fuerzas Armadas y Carabineros drganos deliberantes sobre
materias de gobierno ¢ administracion de ia Repiblica. For consiguients, son los
Comandantes et Jefe de ias Fuerzas Armadas y el Director de Carabineros los que,
en el Consejo de Seguridad Nacional, puedenformutar proposicién para que unacto
sea objeto de “opimion” por estimar que afecta gravemente a las bases de las
institucionalidad o a la seguridad nacional. lgual dereche asiste a los demds
miembros del Consejo de Seguridad Nacional. Adoptado ef acuerdo se siguen las
consecuencias descritas anteriormente sobre el alcance de tal acuerde.

Ley argénica constitucional sobre las Fuerzas Armadas y Carabineros.
En ia Constitucion de 1980, ias leyes referentes & ia organizacion,

previsién y presupuestos de las Fuerzas Armadas ienfan el caracter de leyes
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ordinarias, es decir, su aprobacion, modificacién o derogacidn exigia la voluntad ds
ta simple mayoria de los presentes en la respectiva sesion en que se votaran, tani
en ¢l Senado como en la Camara de Dipulados.

El.gobierno de las Fuerzas Armadas propuso una enmienda consti-
cional, en virtud de la cual se elevard a rango constitucional 1as bases organicas
de las Fuerzas Armadas y de Carabineros, su previsién y sus pases presupuesia.
rias. El asesor juridico de la Presidencia de la Republica, explicd que el objeto de
tal reforma no tenia mas alcance que dar mas estabilidad a ias bases fundamen-
tales, actuales, de la organizacion de las Fuerzas Armadas y de Carabineros,
contenidas en los D.F.L. vigentes. No existia propdsito de modificar |a legislacion
indicada. En guanifo a la prevision justificé el deseo de las Fuerzas Armadas de
maritenerse en el sistema de reparto. Por ltimo, sobre las bases presupuestarias
el Asesor explico que se deseaba introducir una norma similar a la que tiene
actualmente el Tribunal Constitucional, es decir, |a garantia de que el presupusstg
de funcionamiento se manfuviera en moneda de valor constante, es decir, en
moneda reajustada. Asi, el beneticio sdlo comprende al presupuesto de funciona-
mignto de las Fuerzas Armadas y de Carabineros, que en un 80%, aproximada-
mente corresponde a remungraciones y prevision, |.os otros tipos de presupuesto
siguen de acuerdo con |2 legislacion vigente antes de la reforma. En esa inteligencia
fue concordada esta reforma por la Concertacidn de Partidos por fa Democragia y
nor el Partido Renovacidon Nacional,

Flexibilizacion de los procedimientos de reforma constitucional sobre Con-
sejo de Seguridad Nacional y Fuerzas Armadas y de Orden.

Para modificar los capitulos sobre Consejo de Seguridad Nacional y
sobwe Fuerzas Armadas y de Orden, la Constitucién Politica de 1980 exigia que el
proyecto de reforma fuera aprobado por el Presidente de la Replblica, por los dos
tercios de los diputados y senadores en ejercicio. Sin embargo, habia que esperar
una nueva eleccion ordinaria del Congreso Nacional, para que, una vez instalado
el nuevo Congreso Nacional, se volviera a votar el proyecto de reforma consti-
tucional, efque , para ser aprobado, requeria nuevarmente la voluniad conforme de
los dos tercios de los diputados y senadores en ejercicio. Si el Presidente de Iz
Republica que estuviers en el mando en ese momento no estuviere de acuerdo con
el proyecto de reforma constiiucional, podia convocar a plebiscito para que la
ciudadania resclviera en definitiva.

Este rigido procedimiento se sustituye poy el inico procedimiento que
contempla la reforma, exigiéndose séio los dos tercios de los diputados y senadores
en gjercicio. Por tanio, tales capitules pueden ser modificados de inmediato por el
nueve gobierno, reuniéndose el quorum indicado por haberse suprimido “el
segundo Congreso” aprobatorio.

En resumen, hay materias relacionadas con las Fuerzas Armadas y
Carabineros gue para su modificacién requieren simple mayorfa, otras los cuatro
séptimes de los diputades y senadores en ejercicio (ley organica constitucional, el
guorum se bajo con 1a reforma de tres quinfos a cuatro séptimos), v las normas
constitucionales dos tercios de los diputados y senadores en gjercicio. En mi
opinidn, las reformas descritas constituyen un avance en el proceso de
democratizacion del régimen politico chileno y de 1a Constitucion de 1980,
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MODIFICACIONES AL PROCEDIMIENTO
DE REFORMA CONSTITUCIONAL

Mario Verdugo Marinkovic

(-~ ANTECEDENTES

Enetmes de noviembre de 1988, conocasidn del acto de presentacion
del fibro “"LA CONSTITUCION 1980 ESTUDIO CRITICO”, obra preparada por los
docentes del Departamento de Derecho Pdblico de la Escuela de Derecho de la
Universidad Diego Portales, se efectud en of recinto de esa casa de estudio una
Wesa Redonda acerca deltema: “Probiemas que plantea i Proceso de Reforma
en la Constitucion 18807, con [a participacién de profesores de todas las facul-
tades y Escuelas de Dereche de Santiago.(1)

Sirvié de base al debate, fa refacion que el profescr Francisco Cum-
plide Gereceda, hizo de nuestro trabajo incluido en el volumen precitado, con eltituio
“Notas al Proceso de Reforma en ia Constitucidon 1980".{2)

Las conciusiones de la Mesa Redonda en referencia podrian sinte-
jizarse en los siguientes puntos: 12 La estabilidad del orden constitucional repre-
senta un valor necesario y posilive para toda sociedad; 2% La estabilidad consti-
tucional no implica en forma alguna inmutabilidad. Las sociedades son dingmicas
y el ordenamiento fundamentat debe ser sensible a esa necesidad de cambios; 32
consecuente con ello, la rigidez constitucional no debe ser extrema: debe permitir
las enmiendas, cumplidos ciertos requisitos formales; 42 El sistema de reforma
contemplado en fa Constitucion 1980 resultaba extremadamenie rigido y puede en
el futuro ser fuente de perturbaciones institucionales; y 52 & fih de evitar esas
contingencias, era aconsejable reformar ta Constitucidn utilizando el procedimiento
gue consulta el articulado transitoria. Ello implicaba su realizacion antes det 11 de
Marzo de 1890.{3) '

Tomando como referencia estas consideraciones, resulta perfec-
tarmente explicable que la Reforma Constitucional ratificada por la ciudadania en el
plebiscito de 30 de julio pasado, haya contado con el mas amplio apoyo de fos:
circulos académicos del pais: en gran medida expresaba la posicion de 1a Catedrg
de Derecho Gonstitucional, por 10 menos en cuanto a ta oportunidad de haceria.

1 Parficiparon los siguientes profesores de Derecho Constitucional: Germéaa Urzda V. (L. de Chile};
José Luis Cea (U, Catélica); Emilic Pieffer U, (U. Gabricla Mistral); Sergio Diez U. (U. Diego
Portales); Humberto Nogueira A, {U. Cantral) y Domingo Hetnandez E. {U). Las Condes).

2 En volumen “La Constitucion 1980, Estudie Gritico”, Ed. Ediar Cono-Sur, Sigo., 1988, p2g. 87 ¢
sigtes.

8 La versidn de esta mesa redonda se encuentra transcrita en Separata de Ja revista def Club de
abogados de Chile N? 26 mes de diciembre de 1888,
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.- LAS ALTERNATIVAS PROPUESTAS

Como bien se sabe. lareforma constitucional aprobada en el plebiscity
de 30 de julio, fue el producte de un compromiso alcanzado entre el Gobierno,
Renovacion Naciona! y 1a Goncertacién por la Democracia.

En lo que atafe a las modificaciones que deberian introducirse en ¢
Capitulo Xiv, existia consenso en que la enmienda deberia propender a la
flexibilizacion del proceso de reforma consuitado en el texto primitivo. Las discre-
pancias se presentaron en lo tocante & la amplitud de la misma ¢conservar un
sisterna de rigidez constitucional o desplazarse ai tipo de constitucion semi-tigida
o semifiexibie?

El espectro de las variantes posiuladas por los sectores involucrados,
resulta ilustrativo:

ARTICULO 116

A) Conceriacién de Partidos por la Democracia:

Sustituir el inciso segundo por el sigulente: "El proyecto de reforma
necesitara para ser aprobado en cada Camara el vote conforme de ia mayoria de
fos Diputados y Senadores en gjercicio”.

B} Segundo informe de la comision técnica (Congeracion y
Renovacién Nacional): 1.- Mantener como norma general para las reformas
constitucionales, que estas deben ser aprobadas con ef voto conforme de los tres
quintos de los diputados y senadores en ejercicio; y 2.- dispener como norma de
excepcion que ias reformas que recaigan en los capitulos |, i y XiV requieren para
su aprobacion una mayoria de los dos tercios de los diputados y senadores en
gjercicio. .

¢} Proyecto de reforma Constitucional sometide y aprobado en e
plebiscito:

En el articulo 116 inciso segundo, agrégase 1a siguiente oracién: “Sila
reforma recayere sobre los Capftulos 1, 1ll, Vil X, Xi o XIV, necesitarg, en cada
Carnara, la aprobacién de las dos terceras partes de los diputados y senadores en
ejercicio”.

Come se puede apreciar, mientras la Concertacion propusc un proce-
dimiento Gnico de reforma que bien podria calificarse de semi-fiexible, ef segundo
informe de fa Comision Técnica manteniaun sistema general conun quorumde tres
quintos de los diputados y senadores en gjercicio, pero lo elevaba a los dos lercios
de los diputados y senadores en ejercicio cuando las reformas recayeran en los
Capitulos 1, sobre Bases de la Instiiucionalidad, il sobre Derechos y Deberes
Constitucionales; y XiV sobre Reforma de la Constitucion.

La reforma sometida a plebiscite acogit esta férmuta, pero agregé al
procedimiento especial los capitulos Vil sobre Tribunal Constitucional; 0 sobre
Fuerzas Armadas de Orden y Seguridad Publica y X| sobre Consejo de Seguridad
Nacional.

78

ARTICULG 117

A} Concertacidn de Partidos por la Democracia.

Enic fundamental, tomando como fuente la disposicién contenida en
el articulo 108 de fa Constitucion de 1925, excluig la posibitidad de que el Presidente
de la Repidblica pudiese rechazar totaimente el proyecto aprobado por el Congraso
pieno. Por ofra parte, rebajaba aia mayoriz de los miembros en lercicio el quérum
de las Cdmaras para insistir.

B} Comisién Técnica de Reforma Constifucional {Concertacion/
Rehovacién Nacional) o

Se sustituye el articulo 117 por ef siguiente:

“El proyecto que sea aprobado por el Senado y la Camara de Dipula-
dos pasard al Presidente de la Republica”.

“El Presidente de la Reptblica podra rechazar el proyecto en su
iotalidad, propener modificacionss, adiciones ¢ supresiones; ¢ promuigarie”.

¢} Proyecto de reforma sometide vy aprobade en el plebiscito:

En lo substancial fa enmienda se reduce a lo siguighie:

1.- En el inciso 4 det arficulo 117, tratandose del velo lotal del
Presidente de |a Republica, se rebaja la mayoria calificada a las dos terceras paries
de los miembros en ejercicio de cada Camara, para que éstas puedan insistir en su
proyecto.

2.-Enelinciso 52del art, 117, {ratdndose delveto parcialdel Presidente
de la Republica, se eleva la mayoria necesarid para aprobar esas observaciones a
las {res quintas o dos lerceras partes de los miembros en ejercicio de cada Camara,
segun corresponde de acuerdo al art. 116.

ARTICULQ 118

A} Concertacion de Partidos Politicos por la Democracia:;

Se propone dercgario

B} Renovacion Nacionai:

“Articuio 118.~ Ei proyectio de reforma constitucional que recaiga sobre
los Capftulos i, Hl, XI§ X1V de esta Constitucicn que fuere aprobada en conformidad
al inciso segundo del articulo 116, s¢ mantendra en suspenso hasta la préxima
renovacién conjunia de las Camaras y en ia primera sesion ordinaria que ésta
celebren deliberaran y votaran sobre el texto del indicado proyecto, sin gue pueda
ser objeto de medificacion alguna. Siia reforma fuere aprobada por ios tres quintos
de lvs miembros en gjercicio de cada rama del nueve Congreso, se aplicarg el
mrocedimignto establecido en et arliculo 1177,

¢} Primer proyecto gubernamental de reforma Constitucional

“Reempiazar el Articulo 118 por i siguiente:

Los proyectos de reforma constitucional que recaigan sobre los
capitulos I, 11, VH, X, Xty XIV requerirdn iz volurtad del Presidente de la Reptblica
y, tramitadas y aprobadas por fas Camaras de acuerdo con [os anticulo 116y 117,
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axcepto sus incisos primero, segundo y tercers, no podrdn ser sometidos 3
plebiscito en el tramite dispuesio en esa disposicion ni si promulgaran; v se
guardardn hasta la proxima rencvacidon conjunta de las cédmaras. En ta primera
sesidn que éstas celebren, deliberaran y votardn las que s¢ hubiere aprobado, sin
que pueda ser objeto de modificacién alguna. Si la reforma fuere ratificada por los
tres quintos de los miembros en ejercicio de cada rama del nuevo Congreso, se
devolvera al Presidente de la Republica para su promuigacion. Con todo, st este
(itimo estuviere en desacuerdo, podra constitar a la ciudadania para que se
pronuncie medianie un plebiscite”.

D) Proyecto de reforma Constitucional sometido y aprobado en el
plebisciio;

Berogase el articule 118(4)

ill.- APRECIACIONES SOBRE LA REFORMA

Una reforma producto de una verdadera transaccion o compromiso
entre actores polilicos poco proclives a mantener un didlogo prolongado, debe
gvaluarse con prudencia y dentro de la perspectiva que ia generd.

No puede olvidarse, desde luego, que todo compromiso supone
necesariamente de las partes que lo forian, una suerte de desprendimiento, una
cierta renuncia a sus expectativas particulares.

En ei tema que nos ocupa, las proposiciones formuladas tanto por i
gobierne como por las colectividades politicas que participaron en 1a negociacidn,
dejan de manifiesto una pugna evidente entre quiénes deseaban conservar un ato
grado de rigidez constitucionaly los que procuraban estimular una mayor flexibilidad
det proceso de reforma. )

QOhbviamente, no se logrd un justo medio, pero es evidente que ninguna
de las dos posiciones quedd tolalmente defraudada. La Constitucién 1980, objeti-
vamente, sigue siendo exiremadamente rigida, pero algo se morigerd el sistema,
principalmente con ia derogacidn del articulo 118, En efecto, se eliming, sin duda,
la dispesicién que representaba el mayor escollo para as enmiendas constitucion-
ales relevantes y gue consagraba una institucidn tan anacrénica como el veto
absoluto det Presidente de ia Repiblica —incluso respecto de una reforma apro-.
bada por los dos tercios de los migmbros en ejercicio de cada Camara.

Desde un punto de vista doclrinario, debemos reiterar los conceplos
vertidos en nuestro trabajo ya citado.

No se discute en efecto, que el ordenamienio contenido en una
Constitucién no puede quedar a merced de simples mayerias parlamentarias en
detrimento del sistema. De otro lado, los inevitables cambios que se originan en éi
seno de la sociedad, no deben estrellarse con el insalvable obstdculo de un
procedimiento de reforma que condene & la inercia constitucional.

4 Antecedentes pormenctizados de las proposiciones de reforme presentadas por las colactividades
politicas en “La reforma Constitucional”, por Francisco Geisse y J.A. Ramirez A, Cesoe. Stgo. 1989,
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Con mpcha razon se ha escrifo sobre el particuiar:

o "que siuna Constitucién demasiado flexibie {conun procedimiento de
refo{ma facil de superar), puede dejar sometida ia Constitucion al aventurismo
poi‘ﬁlCO de un partido con éxito electoral coyuniural, una Constitucién demasiado

- rigida conduce siempre a esta dramatica alternativa: o a que la constitucion no se
reformia en aquelios puntos en que resulte obligada surevisién, en Cuyo caso queda
convertida en letra muerta sin ninguna relevancia poiftica, 0 a que la Constifucion
sereformay se adapte a las necesidades reales por procedimiento subrepticios, en
cuye supuesto se desvirtiia toda la tematica de la reforma(s). ’

( ~ Sobre la base de estos principios, que la doctrina acepta en nuestros
dias universaimente, cada pais debe incluir en su ordenamiento el sistema de
;if;;r?iz gtéz sr;?jot: s;je a%egﬂe adsus caracteristicas potitico-juridica (constitlcidn

rollada; régimende idos; si i i i
Anscedenlos Nsierons egt}c.} paridos; sistema presidencial o parlamentario,
F_’engamos que le tema de la modificacién dei procedimiento da
reforma constitucional continuara en un futuro préximo siendo materia de discusiér;
la Retorma del 30 de julio pasado representd un pritner pase sohre el tema. '

s E—;‘Eedro de Vega Gargia, Qiiad_? por Manuet Contreras, "La Reforma de la Constitucin an volumen
studios sobre la Constitucisn Esparola de 1978" Ed, Libros Pértico, Zaragoza, 1979, pag. 408,
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