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1. ;QUE SE ENTIENDE POR
CARACTER NORMATIVO DE
UNA CONSTITUCION?

Una clasificacién de la méxima relevancia
para el derecho constitucional es aquella que
distingue de acuerdo al grado de vinculacidn y
vigencia jurfdica directa de una Constituci6n!.

Las constituciones, en su gran mayoria,
contienen una pretensién normativa absoluta
para hacer efectiva la supremacia constitucio-
nal. Lo natural ¢s que si las normas inferiores
han de sujetarse a la Constitucién, €swa ienga
una aplicacién directa sin mediaciones de le-
yes inferiores que desarrollen los contenidos
constitucionales.

En términos estriclos, no existen constitu-
ciones normativas o programdticas, sino que
una Constitucién tiende a poseer caracteristi-
cas mds 0 menos Aormativas. Por ejemplo, es
comiin a la mayoria de los textos que sus as-
pectos orgénicos tienen aplicacién dirccta.

Sin embargo, cada vez més se ha abierto
paso, dentro de las t€cnicas constitucionales, a
la idea de la legislacién complementaria de
rango constitucional. En las leyes organica-
constitucionales o interpretativas (en Chile se
suman las leyes de quérum calificado) reside
parte importante de la Constitucién orgénica.
Esta 1écnica retrata las dificultades para defi-
nir al méximo rango jurldico una serie de
cuestiones cruciales para el Estado, por ejem-
plo, su sistema electoral, sus regfmenes de
emergencia, sus érganos de justicia constitu-
cional, etc.

! Esta clasificacidn est§ construida por
estc autor sobre la base de cruzar dos varia-
bles indicadas por Lamounier Bolivar, en un
documento de trabajo denominado “El Proce-
so Constituyente. Experiencias a partir de cua-
tro casos recientes: Espafia, Portugal, Brasil y
Chile” y del texto de GARcla DE ENTERRIA,
Eduardo, La Constitucidn como Naorma y el
Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, ter-
cera edicién y segunda reimpresién (1991).

Este aspeclo tiene que ver con una cierta
disyuntiva de los constituyentes, entre estable-
cer ciertas decisiones a nivel constitucional o,
por el contrario, dilatarias. Forzar una defini-
cién clara y efectiva o virtualmente disruptiva
en ¢l seno de los constituyentes puede ir més
allé de las posibilidedes de consenso y de apo-
yo posterior a la Constitucién. Incluso puede
significar una serie de imposiciones de mo-
mento en desacuerdo con el dinamismo politi-
co (por sobre todo en procesos de transicién),
incluso contraproducentes en el mediano pla-
zo0. Remitir muchas cosas importantes a la lla-
mada “legislacién complementaria®, o intro-
ducir demasiados principios programéticos
que, por ende, no pueden ser hechos realidad
en el futuro, puede desvalorizar o desmorali-
zar a la propia Constitucién.

Este tema adquiere caracteristicas de "que-
rella juridica” en el caso de los derechos fun-
damentales. Se ha argumentado el cardcter
“programitico” de muchos de los derechos in-
cluidos en los textos fundamentales, en pani-
cular de aquellos con contenidos socioeco-
némicos, en cuanio importan una prestacién
social que ciertos Estados no pueden satisfa-
cer, por ejemplo, el derecho a una vivienda
digna. Este fenémeno se agudiza con lain-
corporacién al derecho intemo de las nor-
mas intemacionales en materia de derechos
humanos.

Por tanto, jcuéin normativa es una consti-
tucién cuyos desarrollos jurfdicos se hacen de-
pender de normas de menor rango? (Existen
o no ¢sos derechos o son sélo “program4-
licos™?

Para reflejar la trascendencia de este de-
bate, el Tribunal Constitucional espafiol mani-
fesié en una de sus primeras sentencias (STC
1/1981 de 26 de enero de 1981) acerca del
Arfculo 9 de ]a Constitucién de 1978, esto
es, “la vinculacién de los preceptos constitu-
cionales respecto de todos los poderes pibli-
cos” es un principio de especial relevancia
para los derechos y libertades constituciona-
les, respecto de los cuales “el Tribunal ha de-
jado claro que no requieren de la ‘interpositio
legislatoris’ para qoe alcancen su plena efica-
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cia. Con ello se ha superado la histéricamente
tradicional concepeidn programitica de nues-
tras constituciones del siglo XIX, asumiendo
en plenitud su carficter normativo™2,

II. LA CONSTITUCION
COMO LEY SUPREMA:
HACIA UNA CONSTITUCION
PROGRAMATICA O NORMATIVA

La Constitucién representa a la vez dos
procesos paralelos. Por un lado, tiene una di-
mensién politica dindmics entendida como un
gran pacto politico. La Caria Fondamental, en
coanto pacto politico, debe representar el con-
senso nacional existente sobre como limilar el
poder politico y garantizar a 1a vez los dere-
chos de las personas.

Por otra parte, la Constitucién licne una
dimensién normaliva que como toda ley
preicnde que sus mandatos sean cumplidos
siempre, cficaz y prontamente por todos sus
destinatarios. Sélo en la medida en que la
Constitucién Polftica logre ambos propdsitos
—ser ley eficaz y pacto legitimo— podrd regular
la convivencia social de un medo justo, esta-
ble y pacifico. Centraremos el énfasis de este
trabajo en la dimensién normativa de 1a Cons-
ftucidén que tienc més estrecha vinculacion
con la convocatoria de estas Jomadas de Dere-
cho Pdblico, la supremacfa constitucional.

La supremacfa polftica y juridica de la
Constitucién implica, como principio, no sélo
una simple sujecién del orden legal y adminis-
trativo a 1a Constitucibn, sino que la construc-
cién de un sistema fundante y bésico en el
coal descansa todo ¢l conglomerado de nor-
mas.

Esta exigencia dogmélica supone lener
como objetivo prioritario de un Estado de
Derecho Democrilico el hecho de que la
Constitucién rija normativamente a todo su
ordenamiento y que ella misma sea directa-
mente aplicable y no deba hacer depender sus
contenidos en espera de una ley que la desa-
rrolle.

tPero 1a Constitucién de 1980 acaso es
una normsa aceptada, vinculanie y respetada
por todos los llamados a obedecerla?

Este tema lo desarrollaremos mezclando,
tanio los problemas en los aplicadores de Ia

2 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “El Sis-
tema Constilucional Espafiel”, en Garcla
BELAUNDE, Domingo, FERNANDEZ SEGADO,
Francisco y HERNANDEZ VALLE, Rubén, Los
Sistemas Constitecionales Ibercamericanos,
Editorial Dykinson, Madrid, 1992, p. 371.
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Constitucién, en sus procesos constitucionales
dinfimicos, asi como en los conflictos insertos
en el propio texto constitucional

II. LOS DEFICIT DE NORMATIVISMO
DE LA CONSTITUCION DE 1980

Los analizaremos a la luz de los signientes
procesos constitucionales.

1. La pénesis de Ia Constitucién.

.2. La supervivencia del sistema legal pre-
existente

1.3. La conciencia constitucional

1.4. La reforma constitucional

1.5. Constitucién integradora y protectora de

los derechos humanos
1.6. La técnica de la reserva. Dilacién o
decisionismo

1.1. La Constitucién de 1980 ha tenido desde
sus inicios un fuerte cuestionamienlc a
su legitimidad que ha afectado el cardc-
ter normativo de ésta

Lautaro Rios, hace alguncs afios en las
Jomadas realizadas en esta misma Universi-
dad, expresé 1z dificultad que una Constitu-
cién impuesta u otorgada por la fuerza adquie-
ra legilimidad a posteriori’. Bésicamente se
expone con largueza la imposibilidad de des-
entrafiar la verdadera “voluntad del constitu-
yente”.

Algo 1an bésico y necesario como pregun-
tarse jquién es el constituyente?, parece irre-
soluble. Este problema atafie innumerables
conflictos juridicos. Acaso es vélido decir que
cra la Junta de Gobiemo el Poder Constitu-
yente a partir del Decreto Ley 788 que se
autootorgd esta facultad, con la sola mencién
de que las modificaciones sucesivas se harfan
en el ejercicio del Poder Constituyente. (C6-
mo conocer la voluntad de un constituyente
del cual no existen acias ni manifestaciones
escritas oficiales?

(Cémo reconocerle legitimidad a quienes
alteraron el sistema de modificacién de la
Constitucién de 1925 vaciéndola de contenido
en las famosas Actas Constitucionales y so-
meliendo la Coenstitucion al amafo de simples
decretos leyes? ;Cémo reconocerle alguna

3 Rios, Lautaro, “Razon y Fuerza en la
Constitucién de 1980", en Revista Chilena de
Derecho, Yolumen 16, Escuela de Derecho de
la Universidad Catélica de Chile, N® 2-3,
1989.
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pretension de estabilidad a la Constiwcién, si
ella misma apenas fue la méxima expresién de
1a flexibilidad del poder desnudo? Con gran
razén se ha dicho que la Constitucién fue
gestada y aprobada en medio de controversias,
de manera que nunca fue un simbole de uni-
dad nacional.

La determinacién oscura de quién ha de
entenderse por “Poder Constituyente” en la
Constitucién de 1980, genera errores que afec-
tan a todo un sistema mds claro de interpreta-
cién. Cuando los jueces recurren a la histonia
fidedigna de la Constitucién para interpretar
un precepto no tan claro, parecen caer a una
remisién que revela mds incentidumbre sobre
los derechos. Por ejemplo, Patricio Zapata ha
expuesto con largueza cudles han sido los con-
flictos de ciertas escuelas interpretativas, co-
mo el originalismo o el literalismo, en donde
justamente lo que estd en cuestion es el senti-
do original del propio constituyente o la lla-
mada “intencién del conslilzyente™4.

1.2. La supervivencia del sistema legal
preexistente ha acrecentado la autono-
mia de estas normas respecto a la Cons-
titucicn

Este cuestionamiento, hoy dia bastante
superado segin verenfos, no ha dejado de
afectar de raiz a la Constitucién. La Carta
Fundamental, sujeta & un marco de criticas
sistem4ticas, ha dejado por su naturaleza cues-
tionada, un amplio dmbito de quronomia ala
legislacién especifica que supuestamente esid
ceilida a ella, restdndole poder normativo a la
Carta. Parte de esta autonomia estd definida
en la propia Constitucion en sus Disposiciones
Transitorias 1%, 2%, 3%, 5%, 6* y 7*, posibilitan-
do que las normativas dictadas con anteriori-
dad a la Constitucién permanezcan en vigor
mientras no sean expresamente derogadas.

No obstante, esta autonomia no es una
pura cueslién sucesoria acerca de la vigencia
de ciertas leyes bajo un nuevo marco consti-
tucional. Ella se extiende a una auténtica no
vinculacion real de los postulados de la Cons-
titucidn.

Ello explica que en la prictica judicial y
en la enseflanza del derecho permanezcan
inmaculadas sacrosantas instituciones juridi-
cas con una putrefacta sensacién de su incons-
timucionalidad. ;Quién puede argumentar, des-
de la Constitucién de 1980, que las normas de]

* ZAPATA LARRAIN, Patricio, Jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional 1981-1991,
Mimeo, 1992.
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derecho sucesorio establecidas en el Codigo
Civil no implican una discriminacién arbitra-
ria y un atentzdo a la igualdad ante la ley?;
lqué principios fundan ¢l orden sucescrio y
las normas de la sucesién abintestato?; ;por
qué persiste 1a separaci6n entre filiacién legi-
tima e ilegitima, distinguiendo entre hijos le-
gitimos, naturales y simplemente legftimos?;
lpor qué en ls prelaci6n unos acreedores tie-
nen preferencia a otros?; ;en qué principios se
funda esta disfmil concurrencia sobre un cré-
dito? Asi suma y signe.

En materia penal, 1a falta de jerarquia en
la penalizacién de ciertos delitos lleva a una
mayor valoracién de la propicdad sobre la li-
bertad sexual ¢ integridad fisica. Asimismo,
Jserdn constitucionales algunas de las presun-
cicnes establecidas en el Cédigo Penal?, o
puede seguir siendo compatible la presencia
de tipos penales fundados en la apariencia
personal, como la vagancia, la mendicidad o
las actitudes sospechosas? En materiz proce-
sal, zexisten garantas reales de un debido
proceso ¢n algunos procedimientos, como el
militar, por ejemplo?

Asf una revisién més exhaustiva serfa un
notable trabajo de tesis de grado o seminarios
de derecho. Por ahora sélo me quedo en el
plano de las dudas.

Que duda cabe que la Constitucién de
1980 tiene plena validez y eficacia y que clla
es aceptada mayoritariamente, desde que el
pals legitimé sus contenidos.

En el plano de los aplicadores, uno de los
grandes conflictos juridicos pendientes es la
persistencia de la actitud mayoritaria de la
Cone Suprema, en orden a no ser posible
plantear un Recurso de Inaplicabilidad porque
es un asunlo que compete a los jueces del fon-
do y no a la Corte Suprema, ademds de que
mal podria declararse inaplicable una norma
que se encuentra derogada porque ya no se
trataria de un preceplo legal.

Esta remisidn a los jueces del fondo cons-
tituye una remisién al vacio, puesto que éstos
no resuelven estos casos 0 no se sienten sufi-
cientemente respaldados como para reconocer
derogada una ley.

Los votos disidentes a esta posicién tien-
den a vincular toda la normativa, dictada con
anterioridad a la Consltitucién, a la supremacia
que es del caso defender. Simplemente, repro-
duzcamos un pérrafo de éstas: “...si los jueces
pueden distinguir que una ley general, como
lo es la Constitucidn, ha derogado una ley co-
min especial, también podria esta Corte de-
clarar {a inconstitucionalidad conforme al ar-
ticulo 80 de la Carta Politica, que no hace
diferencia entre las leyes anteriores o poste-
riores a clla para declarar en su caso la incons-
titucionalidad. La tesis opuesta limita las fa-
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cultades conferidas a esta Corte, sin que dicho
precepto lo autorice’s.

1.3. Esta awtonomia hay que subordinarla
consolidando la visidn normativa de la
Constitucién, Una de las manerss en que
este proceso puede consalidarse es por la
via de la conciencis constitucional

La conciencia constitucional es el consen-
80 de una Nacién en la legitimidad de una
Constitucién. Ya sus afios de vigencia nos
muestran el enome avance y reconocimienio
fictico y jurfdico que ha alcanzado. Por muy
defectuosas que aparezcan las constituciones,
en pueblos con gran cultura juridica, sus insti-
tuciones son de quienes las aplican. En 1al
sentdo, los jueces y panicularmenie el Tribu-
nal Consutucional y 1a Corte Suprema ticnen
una funcién primordial en tai legitimidad.

En Chile, contra todas las criticas a la
composicién, el Tribunal sc ha alzado la bri-
llantez de algunos de sus fallos y su compro-
miso con el sistema democritico. Siempre ha
parecido oscurecido en la transicién democré-
tica ¢l rol que jugaron el Tribunal y sobre 1odo
el juez Bugenio Valenzuela Somarriva. Sim-
plemente recordemos que contra texto expreso
(Disposicién Decimoprimera Transitoria) po-
3ibilit6 1a existencia de un Tribunai Califica-
dor de Elecciones pana el plebiscito de 1988,
en circunstancias que claramente ello era ne-
gado.

Mucho se ha satanizado el papel antidemo-
critico del Tribunal Constitucional, pero zaca-
30 ha sido verdaderamente contrario o disrup-
tivo a las decisiones mayoritarias de la
ciudadania?

Parece dificil de sosiener esta afirmacién,
bésicamenie por las escasas oporntunidades en
que ha tenido que enfrentar cuestiones cru-
ciales. En ¢l fallo contra Colonia Dignidad,
sostuvo la tesis del Gobiemo; en el fallo con-
1ra los letreros camineros, igual cosa.

5 RDJ, tomo LXXXIV, 1987, secci6én V,
p. 14, citado por JEANNERET SIMIAN, Noelle,
“Extensién del Recuorso de Inaplicabilidad: el
Problema de 1a Derogacién Técita y la Incons-
titucionalidad de Forma”, en Revista Acade-
mia de Derecho, N? 1, Universidad Diego Por-
tales, diciembre de 1992, p.166. Asimismo,
ver BERTELSEN, Raiil, “La Jurisprudencia de la
Corte Suprema sobre el Recurso de Inapli-
cabilidad (1981-1985)", en Revista de Dere-
che Piblico, Volumen 1985, N®* 37-38, Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Chile,
pp- 167 y ss.
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Incluso, el Tribunal Constitucional ha rea-
lizado algunos notables progresos aunque in-
constantes. Por ejemplo, en materia de inter-
pretacién constitucional se ha abierto paso una
interpretacién sistemética y finalista de la
Constitucién, por sobre aquellos que postulan
una suerte de originalismo y literalismo, recu-
rriendo a “padres fundadores” anénimos y
contradictorios, segiin vimos.

Ot matena, en donde recientemente han
aportado elementos interesantes, es en lo que
dice relacién con las fuentes constitucionales.
En Sentencia del 22 de julio de 1993, pronun-
cidndose por la constitucionalidad de un pro-
yecto de ley gue creaba Juzgados de Policia
Local, el Tribunal Constitucional al definir el
dmbitc de la Ley Orgénica Constitucional del
Poder Judicial expresé que “debe también te-
nerse en consideracién para resclver acerca de
la conveniencia de mantener la razén de-
cisoria contemplada en fallos anteriores del
Tribunal Constitucional en relacién a una ma-
teria determinada, que ello crea la certeza y
seguridad juridica necesarias para todos aque-
Hlos a quienes pueda interesar y/o afectar lo
que €ste resuelva sobre el punto. Los cambios
de doctrina juridica por lo general deben pro-
ducirse siempre que existan molivos o razones
Jundamentales que los justifiquen” . (Conside-
rando 15%).

Analizando el rol normativo de la Cone
Suprema respecto de la Constitucién, hay que
recordar que ésta tiene el control posterior y
relativo de la constitucionalidad de las leyes
por la via de los Recursos de Inaplicabilidad.
No obstante, durante todo este perfodo, a dife-
rencia del Tribunal Constitucional, la Cone
Suprema ha fallado en dos aspectos funda-
mentales. En primer lugar, ¢l escaso mimero
de recursos de inaplicabilidad presentados, si
bien no es culpa de la Corte Suprema, habla
mal del prestigio que ésta ha alcanzado en esta
materia. Una de las principales razones que se
observa en ese decaimiento cbedece a la for-
ma en que son interpretados los Recursos. Al
ser la Corte Suprema, una Corte de Casacién,
acostumbrada al andlisis de las formalidades
de los recursos, ha ejercido de una manera
ritualista y excepcional los recursos de inapli-
cabilidad, no haciendo exdmenes exhaustivos
de 1a Constitucién ni menos utilizando una vi-
sién sistémica y finalista, primando el lite-
ralismo.

Otro defecto de 1a Corte ya lo explicamos
anteriomente en el tema de la supervivencia
de la ley, pese a una inconstitucionalidad
sobreviniente. En los hechos se le reconoce
una autonomia de las normas legales previas
al nuevo orden consttucional al no poderlas
derogar debilitando la eficacia normativa y
aplicabilidad de la Constitucién de 1980,
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1.4. La reforma de la Constitucién hace
ganar en normatividad a (a Constitucién

Crisis hist6rica: Cambio constitucional y de
Gobiemno

La historia constitecional chilena se carac-
teriza claramente por el establecimiento de sus
ordenamientos fundamentales en periodos de
crisis. Las tres grandes Constitucicnes nacio-
nales se originan o surgen desde procesos de
fuerza y sus postulados se orientan contra las
vigiones o circunstancias preexistentes.

La Constitucién de 1833 no sélo es una
respuesta a la snarquia existente, sino sobre
todo a lo que representaba la Conslitucién de
1828 respaldada por el caudillaje oligérquico
y liberal, La Constitucién de 1925 es clara-
menle antiparlamentarista o antiasambleista y
la actual Constitucién de 1980 se funda en una
profunda y radical visién critica de la demo-
cracia republicana hasta 1973.

A estas crisis y reacciones hay que sumar-
le 1la més patente mutacién constitucional pro-
ducida en una Carta Fundamental chilena pro-
vocada por la cruenta guerra civil de 1891. En
ella no sélo existié un cambio del senudo
interpretativo de la Constitucién sino que una
imposicién por las armas de la misma. Aquf
los defensores del poder presidencial fueron
absolutamente derrotados por los partidarios
de las prerrogativas del Congreso, divisitn 2
la cual se arrastr$ a una rama de las Fuerzas
Armadas en contra de la otra.

Simplemente se puede sedialar que cada
profunda crisis histérica chilena devino en una
nueva Constitucién. Una cuasi guerra civil
(1829), una guerra civil (1891), una toma mi-
litar del poder (1924) y una crisis de extrema
polarizacién social, militar y politica (1973),
constituyen los antecedentes inmediatos de la
Constitucién de 1833, del profundo cambio
del sentido de ésta, de la Constitucién de 1925
y de 1a Constitucién de 1980.

Es mds, estas son las grandes crisis inter-
nas de toda la historia republicana de Chile.
Probablemente, los dnicos sucesos gue no
aparccerian abarcados bajo esta inlerpretacién
son los enfrentamisntos militares de 1851 y
1859%. Pero incluso ellos marcaron el comien-
zo de las fisuras de la Repiblica Autoritaria,
la consolidacién de ia oposicién y el surgi-
miento de las primeras formaciones partida-
rias, fenémenos fundamentales para interpre-
tar la crisis de 1891.

Incluso el rol de la Constitucién dentro de
las crisis es lan significativo que constituye el
vehiculo privilegiado a través del cual se pre-
tende morigerar 0 maximizar el conflicto. Tal
es el caso de la gran reforma de 1970 que,
sumado al Estatuto de Garantfas Constitucie-
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nales, representaron no s6lo un cambio pro-
fundo de la Constitucién de 1925, sino que un
intento por fortslecet los cauces juridicos de
control en miras de un gobiemo que desafiaba
Ia “legalidad burguesa™. Esta previsién consti-
tucional de la crisis no impidié que ésta se
agudizara aun contra el texto expreso de la
Constimcién,

En todas estas rupturas hay dos grandes
constantes. Primero, que la génesis de las nue-
vas conslituciones implicaron estar tefiidas
abiertamente por el espiritu de la crisis, siendo
establecidas sus normas con serias falencias
de legitimidad. En esto hay que ser categdri-
cos, no existe Constitucién alguna cuyo origen
no haya sido procedimentalmente objetable.

La Constitucién de 1833 fue establecida
como reforma de la de 1828, pese a su irrefor-
mabilidad hasta 1836. En las otras dos sus
procedimienios simplemente fueron inventa-
dos sin ceiiirse en lo mds minimo a las Cartas
vigentes. Adem4ds de este factor, ellas adole-
cen de serios vicios de fondo, principalmente
por la carencia ¢ restriccion de las libertades
piiblicas bisicas para su establecimiento.

La Constitucién de 1925 contd con el con-
curso decidido de los militares que impidieron
la “vuelta atrds". Finalmente la Constitucién
de 1980 es el méximo reflejo de una Constitu-
cién otorgada a medida y apoyada en un con-
trol politico total. Estas observaciones no se
ven afectadas por la existencia de ciertas vir-
tudes en todo el proceso de generacién de las
conslituciones. Sin duda que es positivo el
enorme estudic que respalda la Coenstitucién
de 1980, particularmente en lo relativo al ca-
pitulo de Derechos y Deberes, pero ello no es
obice de la crisis de legitimidad de 1a Carta. A
le miés, dicho factor podrd ser ponderado
como una buena 1écnica constitucional.

Lz segunda counstante de estas rupturas ra-
dica en €] hecho que cada una de cllas ha im-
plicado una profunda reforma al tipo de go-
bierno en Chile. Tales cambios son tan
significativos que diffcilmente son recono-
cibles las herencias de un sistema en otro® Es
asi como el pafs ha vivido bajo una repidblica
auloritaria constitucional, un régimen de
asamblea, un gobiemo presidencialista y un
régimen militar de cufio liberal. Curiosamen-
1e cada uno de estos tipos de gobiemo guarda
semejanzas y diferencias con formas de go-

6 Incluso por mds que discursivamente se
intente tal asimilacién como es el frustrado es-
fuerzo de los profetas de la Constitucién de
1980 en la invocaci6n del “espiritu porta-
liano™.
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bierno clisicas de experiencias comparadas.
En el orden histérico, tales comparaciones son
posibles de realizar con la monarguia constitu-
cional’, el parlamentarismo, el presidencia-
lismo americano y el neopresidencialismo de
raigambre autoritaria o presidencivismo re-
forzado, respectivamente. Lo cierto es que, si
bien tales aproximaciones son posibles de rea-
lizar parecen algo gruesas en sus similitudes,
por de pronto; dos de ellas no son buscadas
conscientemente.

La monarqufa constitucional no constitufa,
ni podia serlo tampoco, un paradigma para los
pafses americanos que rompfan con ese lipo
de legitimidades. Parecia predominar clara-
mente la bisqueda de una forma mixia de go-
biemo que equilibrara el ejercicio del poder
politico por medio de la incorporacién de las
clases sociales en diversas instituciones gu-
bemamentales®, Esie hecho queda claramente
descrito al analizar la composicién de las Cé-
maras, el Consejo de Estado y la Comisién
Conservadora en la Constitucién de 1833,

De la misma manera, los inspiradores de la
Constitucién de 1980 no pretendian haber es-
tablecido un régimen autocritico neopresiden-
cialista®. Moy por el contrario, lo inscriben
dentro del proceso democritico come una
rectificacién de los vicios del pasado republi-
cano anterior al golpe de Estado de 1973. No
cbstante, en la base de las nuevas institucio-
nes sugeridas no se recurre al fortalecimiento
de los derechos del electorado, sino al de ins-
tituciones burocriticas asumiendo un nucvo
rol politico en ellas la Corte Suprema y las
Fuerzas Amadas. Independiente de las simili-
tudes o no con el neopresidencialismo, la
Constitucién de 1980 estd afecta a una

7 Por ¢l caricter y rol casi mondrquice
que asume el Presidente, primordialmente
bajo la repiiblica de inspiracion portaliana, ob-
viasmenie no con la legitimidad de la sucesién
en los cargos.

% Esta vicja concepeién aristotélica habia
adquirido fuerza con los certeros planteamien-
tos de Montesquicu, quien no sélo habfa suge-
rido una estructura de¢ tipos de gobiemo, sino
que apuntando al centro del fenSmeno del po-
der, sefiala que el ejercicio de la “vinud civi-
ca” supone el cumplimiento real del anhelo
republicano. Sin duda, fue este autor la inspi-
racién de Portales, cuando éste expresa que el
“resorte principal de la méquina es la virtud
civica”.

% Régimen politico de apariencia constitu-
cional democrilica, donde los demés poderes
del Estado estdn sometidos en la conforma-
cidén de 1a voluntad estatal al Presidente.
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esquizofrenia galopante de legitimidades: no
quiere representar lo que es y pretende ser lo
que no es.

Distinto es el caso de 1a mutacién de 1891
y de la Carta del 25; en ambos casos sus
oricniaciones pretenden asimilarse al parla-
mentarismo y al presidencialismo respectiva-
mente. No obstante, tampoco constituyen
ejemplos de cada uno de esos modelos. Con-
cordames con quicnes creen'® que el parla-
mentarismo desde 1891 en adelante hasta la
década del 20 no fue sino un claro gobiemo de
asambleall,

En el caso del presidencialismo que se in-
augura con la Constitucién de 1925, y particu-
larmente con su vigencia efectiva y regular
desde 1932, nos encontramos con un tipo de
gobiemo que en su texto escrito pretende asi-
milarse al presidencialismo norieamericano.
No obstante, su aplicacién en un pais con un
sistema de partidos miliiples y tendencial-
mente polarizados, con un régimen electoral
de representacién proporcional y con cliusu-
las constitucionales que no favorecian los
acuerdos y privilegiaban el minoritarismo, im-
plicaron una transformacién de este sisterma
en lo que se ha denominado un “presidencia-
lismo de doble minoria”!2,

10 Fernindez, Heise, Gazmuri(?), ARRIA-
Gana, Genaro, “El Sistema Politdco Chileno™,
en Estudios CIEPLAN N 15, diciembre 1984,
Santiago, pp. 171-172. Silva Vargas.

11 Karl Loewestein ha llamado 1a atencién
acerca de esta forma de gobieno en la cnal
prima claramente ¢l dominio del Parlamento.
“El Ejecutivo estd estrictamente sometido a la
asamblea, siendo tan sélo su érgano ejecotivo
o su servidor, designado o destituido discre-
cionalmente por la asamblea. (...) Ningiin 6r-
gano estatal estd legalmente autorizado para
interferir en la autonomia y en el monopolio
del poder ejercido por la asambles, o de la
supervisién de ésta. En vinud de esto no hay
ningtin derecho del gobiemo a disolver el Par-
lamento, aunque cabe pensar en una disolu-
cién por parte del electorado soberano™. Ver,
Karl LOEWENSTEIN, Teorla de la Constitucidn,
Ariel, Barcelona, segunda edicibn, cuara re-
impresién, 1986, pp. 98-99.

12 ARRIAGADA, Genaro (1984), p. 173. Do-
ble minoria, en ¢l sentido gue se permitfa el
acceso a la Presidencia de la Repiiblica de
quien obtuviera una mayoria relativa, traduci-
da en los hechos en una minorfa. Y por la
circunstancia que el Jefe de Gobiemo podia
bloquear las iniciativas de la mayorfa parla-
mentaria con sdlo contar con un tercio més
uno de los votos en cada una de las Cdmaras.
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Estas dos tendencias constilucionales que
hemos descrito, a saber, constituciones im-
puestas por las crisis histéricas y alteracién de
los tipos de gobierno a partir de las crisis,
pueden encontrar una nueva y distinta forma
de expresién con la transicién hacia la demo-
cracia gatillada desde el plebiscito de 1988 en
adelante!?.

Cambio constitucional de 1989: Acuerdos
contra la crisis

Por primera vez parece advertirse en nues-
tra historia un quiebre de la tendencia de cam-
bios constitucionales originados por las crisis
histéricas. La reforma de 1989, sin constituir
una profunda revisién de la Cana de 1980, si
implica una transformacidn simbélica de mag-
nitud.

En clla se modificé el espinitu de 1a Carta,
fortaleciendo de manera considerable el esta-
tuto de derechos constilucionales, la responsa-
bilidad del Estado chileno ante la comunidad
internacional, la ampliacién de los derechos
politicos y la flexibilizacién de su rigido siste-
ma de reforma. La maxima expresién de este
cambio lo constituye la derogacién del articu-
lo 8%, paradigma de un régimen de libertad
limitada.

El fundamento de esta transformacién en-
cuentra poderosas y variadas mzones que mo-
tivaron concordar un cambio. Razones opera-
tivas y tidcticas de conveniencia muluna, y
razones de fondo acerca de la evolucién del
sistema constitucional operaron en favor del
cambio.

Una simple constatacion acerca de la opor-
tunidad para las modificaciones implicaba
darse cuenta que la Junta de Gobiemo podia,
durante el periodo anterior a marzo de 1990,

13 Entenderemos por transicién a la demo-
cracia los hechos y situaciones que producen
cl debilitamiento del régimen autoritario y
preparan su caida y el advenimiento de un
nuevo régimen democrético, durante un lapso
previo a estos Gltimos acontecimientos y en ¢l
que se pueden incluir la ¢leccion de un Ejecu-
tivo e, incluso, de un Parlamentc por medios
democriticos, pero sin que llegue a efectuarse
una plena transferencia de poder de las anti-
guas a las nuevas autoridades. Ver GARCia,
Gonzalo y MoNTES, Juan Esteban, Subordina-
cién Democrdtica de los Militares. Exitos y
Fracasos en Chile, Memoria de Grado de Li-
cenciatura de Derecho, Pontificia Universidad
Catélica de Chile, pp. xvii-xix.
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cambiar la Constitucién como una simple ley,
adquiriendo eficacia por su posterior aproba-
ci6n plebiscitarial®. Para el régimen militar
implicaba mantener bajo su voluntad los me-
dios para el cambio y no esperar una reforma
eventual con un Pardamento que se prevefa ad-
verso. Para la Concertacién de Partidos por la
Democracia constitnfa una oportunidad de re-
forma constilicional que le hubiera sido es-
quiva por el procedimiento pétreo que con-
templaban las nermas permanentes del
capitulo de reforma y por la casi certeza acer-
ca de la imposibilidad de alcanzar las mayo-
rias cualificadas que permitieran los cambios
miés fundamentales.

Asimismo, una razén téclica poderosa
indujo l2 imperiosa necesidad de las modifica-
ciones. La Constituciéon de 1980 estaba cons-
truida como un laberinto que se autocontro-
laba perfectamente. Era un tablero de ajedrez
donde las piezas democriticas estaban sufi-
cientemente resguardadas por clénsulas u &r-
ganos burocréilicos autoritarios. No obstante,
un error en su edificio jurfdico amenazé su
destruccién. El capftule de reforma de la
Constitucién no aparecia mencionado entre
aquellos de la Constitucién que requeria una
mayoria cualificada para su cambio. Con lo
cual podia alterarse con una simple operacién
parlamentaria toda la Constituci6n. Adverti-
dos sobre esta sitnacidn, los negociadores del
régimen militar pudieron vencer la resistencia
de los “duros”, de aquellos que no eran parti-
darios ni de la reforma més minima.

En cnanto a las razones de fondo, se con-
cord6 en una serie de puntos bésicos que pare-
cian, en su momento, instrumentalmente nece-
sarios para la gobemabilidad y el tréinsito a la
democracia.

Estas reformas, a no dudarlo, contribuye-
ron a darle estabilidad politica a nuestra tran-
sicién. Por ello, parece risible la exigencia de
ciertos empresarios en orden a que toda modi-
ficacién de la Constitucién es un atentado a la
estabilidad de nuestras instituciones e indiree-
lamente del sistema econémico. Parece ser
que un neomarxismo antihistérico ha comen-
zado a deminar, puesto que sujetan la estabili-
dad de nuestras instituciones a los supuestos
macroequilibrios econémicos, en circunstan-
cias que tanto las instituciones econémicas
como las politicas requieren estabilidad sin re-
laciones de subordinacién entre ambas.

14 Disposiciones Transitorias Decimocta-
va y Vigesimopnimera de la Constitucién de
1980,
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1.5. La Constitucién es un orden integrador
y protector de tado el dmbito de los
DD HH. Esta integracién supone la ple-
na y absoluta incorporacidn y vigencia
interna de los Tratados internacionales
aprobados y ratificados por Chile. Elio
conmtribuiria a construir un sistema nor-
mativo mds completo

No obstante 1a debilidad de las decisiones
jurisdiccionales, 1a escasez de estudios en la
materia han Ilevado a reconocer la escasa
relevancia intema que tienen los Tratados In-
ternacionales en materia de DD.HH.

Hace poco, en una exposicion para la Uni-
versidad Nacional Andrés Bello, recordaba en
materia de aborto, que nuestro pafs al suscri-
bir 1a Convencién Americana de los Derechos
Humanos, conocida como Pacto de San José,
incorporé el Articulo 4.1 que expresa que
“toda persona tiene derecho & que se respete
su vida. Este derecho estard protegido por la
ley vy, en general, a partir del momento de la
concepcién. Nadie puede ser privado de la
vida arbitrariamente”.

Con este simple articulo se reconace el
status de “persona” al feto y se pone en cues-
1i6n el principio de viabilidad que exige el Ar-
ticulo 74 del Cédigo Civil para ser ienido
como sujeto de derecho o reconocerle su exis-
tencia legal. Asf, si uno analizara la corres-
pondencia que tienen estos derechos con los
consagrados en el orden interno, se llevaria
sorpresas de magnitud.
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1.6. La técnica de reserva. Dilacidn o
decisionismo

Mis que una clasificacién entre dilacién y
decisionismo este ¢s un debate juridico. Pero
hemos mantenido esta aparente dicotomia, de
notables efectos jurfdicos para todo el
ordenamiento, en razén de la extendida wili-
zaci6n de los mecanismos de las reservas de
ley y de otras legislaciones constitucionales
complementarias que importan un vaciamien-
to de l1a Constitucién en compromisos hacia el
futuro. Por ejemplo, la Constitucion chilena
de 1980 es clara en esta linea. Existen 46 re-
servas legales en materia de derechos y debe-
res, ademds de 14 leyes orgdnicas constitucio-
nales y 9 leyes de quérum calificado.

La Conslitucién de 1980 postergd su nor-
matividad a una abundante legislacién com-
plementaria en donde reside la verdadera
Constitucién. Es notable la direccién contraria
al nommativismo y favorable al poder, puesto
que todas las Leyes Orgénicas Constituciona-
les relativas a la organizacién del poder han
sido dictadas, con la solz salvedad de la Ley
Orgiénica Constitucional de la Contraloria Ge-
neral de la Repiiblica. En el caso de las leyes
de quérum calificado, han sido aprobadas las
referidas a politicas de organizacién (Consejo
Nacional de Televisién) o de represién (con-
ductas terroristas). Y en el caso de la reserva
de ley, la mayorfa de ellas no han sido dicta-
das demostrando claramente cuél ha sido el
“apuro del legislador de la década del 80".
Con ello, se han establecido rigideces inacep-
tables para el sistema normativo.

Durante el curso de las Jomnadas afinare-
mos nuestro andlisis normativo de la Constitu-
cién.



