APROXIMACION

A LA CONCIENCIA

CONSTITUCIONAL CHILENA

José Luis Cea Egana

Profesor de Derecho Politico y Constitucional
Universidad Catdlica de Chile
Universidad Diego Portales

I. InTRODUCCION

Este ensayo versa sobre la conciencia
constitucional chilena, realzando la in-
fluencia de! Tribunal Constitucional en
el proceso de institucionalizacién de la
Carta Fundamental de 1980.

Mi anilisis serd a la vez critico v cons-
tructivo, indagando en los errores come-
tidos ¥ en las posibilidades de corregir-
los, convencido que de lo contrario no
tendria utilidad. Se trata de una visién
personal en un tema decisivo, aungue
poco investigado no sdlo en nuestre pals.

Mi exposicidn Hene, por ende, los ras-
gos tentativos de quien penetra en lo
novedoso o desconocido.

Lo hago, sin embargo, por el impera-
tivo de ayudar a centrar el debate, dis-
tanciandolo de los elogios y diatribas en
que muchos compatriotas han incurrido
en punto a la actual Coenstitucién chilena.

En términos breves, sencillos y de en-
sayo, lo rtepito, volveré hacia el pasado
y meditaré sobre el presente, pero con-
siderando que el porvenir nuestro y de
los hijos es lo decisivo.

I[I. LA CONCIENCIA CONSTITUCIONAL

Es tal el consenso de una Nacién en
la legitimidad de su Constitucién 1. Esa
unién legitimamente infunde vida a la
Ley Suprema escrita, la mantiene vigoro-
sa, explica por qué es cumplida, venerada
y perdurable en cuanto constantemente
renace, Aquella conciencia integra a la
comunidad y la Constitucidén, encarnin-

1 Karl LoewensteEmw: Teoria de la
Constitucidn (Barcelona, Ed. Ariel, 1970},
pp. 227-228.

dose reciprocamente, identificindose am-
bas entre si, abstrayendo las normas de
su condicionamiento histdrico, hasta tar-
les una realidad intemporal, Tal lazo
psicolégico, enraizado entre [a realidad v
la normatividad, hace de la Carta Fun-
damental no una mera formulacién escri-
ta de preceptos juridicos de contenido
politico, social y econémico, sino un cau-
ce abierto, “a través del cual pasa la
vida, vida en forma y forma nacida de
la vida” 2,

Surge y se renueva asi un sentimiento
mitico de la comunidad en su Constitu-
cion y ésta adquiere e incrementa la
fuerza de un simbolo que, come la ban-
dera nacional, el escudo y el himnao, junta,
concita respeto y obediencia.

2 Hermann Hevrer: Teoria del Estado
{(México D.F., Fondo de Cultura Econé-
mica, 1968}, p. 268.

En anilogo sentido, véase también Fer-
dinand Lassalie: (Qué es una Constitu-
ci6n? (1862) (Buenos Aires, Ediciones
Siglo Veinte, 1980), pp. 70-74, Como
asimismo, Karl ]J. Frmepricux: 1 Gobiemo
Constitucional y Democracia {Madrid,
Instituto de Estudios Politicas, 1975),
pp. 77-78, 238-239 v 247, e, igualmente,
Pable Lucas Verpt: II Curso de Derecho
Politico (Madrid. Ed. Tecnos, 1977), pp.
457-459, y Rudolf SMenp: Constitucién y
Derecho Constitucional (Madrid, Centro
de Estudios Constitucicnales, 1985, pp. 63
y 132-137. En cuanto a la doctrina chilena,
Mario Verbuco: “Notas sobre el descré-
dito de la Constitucién escrita”, Recista
de Derecho Publico N® 18 (1975), pp.
303 ff., y José Luis CEA EcafNA: “Impli-
cancias de la rigidez constitucional”,
Gaceta Juridica N° 102 (1988), pp. 5-10.
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La conciencia constitucional hace que
la Carta Fundamental escrita viva porque
es vivida y que rije efectivamente la rea-
lidad politica, Dicha conciencia existe
una vez que la Constitucién se ha inst-
tucionalizado en la sociedad y no sdle
en sus delgadas capas directivas. Ocurre
asi cuando a gobernantes y gobemados,
entre éstos el ciudadano comin o el hom-
bre de la calle, la Constitucién les signi-
fica mucho y se interesan en ella no
tnicamente leyéndola y entendiéndola,
sino cifiéndose, mds o menos reflexiva-
mente pero siempre de buena fe, a los
principios y reglas de aquélla 8.

Sin duda, el fenémeno que describo no
es absoluto ni sibito; antes bien, lo sin-
gularizan magnitndes resultantes de pro-
cesos largos y dificiles en la trayectoria
nacional, Mis todavia, pienso que el
nivel alcanzado no es fijo ni definitivo,
prueba de lo cual es la desconstituciona-
lizacién sufrida por paises que eran
modelos v después cayeron en crisis, sin
desenlace positivo. Aungue relativa ¥
fluctuante, lo cierto es que la conciencia
constitucional debe predominar en la po-
blacién para que una Carta Fundamental
se arraigue y trascienda al racionalismo
juridico, o sea, para que su normativa se
convierta en normalidad y ambas se re-
fuercen reciprocamente 4.

3 LoewensTEIN, nota 1, pp. 175, 200-
201, 227 y 234; Norberto Bopsio: El fu-
turo de lg democracie (Barcelona, Ed.
Plaza v Janés, 1983), pp. 201-206.

4 HeLLER, nota 2, pp. 267-270, define
la normalidad de un conducta como “su
concordancia con una regla de previsién
basada sobre la observacion de lo que
sucede por término medio en determina-
dos periodos de Hempo”. Esta normalidad
puramente empirica de Ia conducta
“constituye la infraestructura no normada
de la Constitucién del Estado”. El mismo
autor conceptualiza, ademas, la normati-
vidad en términos de “la ejemplaridad
u obligatoriedad de un obrar concorde
con determinados criterios positivos de
valor” {p. 270). Concluye Heller que “la
normalidad tiene que ser siempre refor-
zada por la normatividad: al lade de la
regla empirica de prevision ha de apa-
recer la norma valorativa de juicio” (id.).
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Cabe entonces preguntarse: ¢Tiene
Chile hoy una sélida conciencia constitu-
cional?, ¢la tuvo acaso en el pretéritof, gy
hasta qué punto es razonable suponer
que la tendri en el futuro?

Intentaré responder esos problemas
examinando brevemente los que reputo
son los dos elementos principales de
aquella conciencia, es decir, los ideales
o valores de nuestra cultura civica y la
concrecién tangible de ellos. Finalizaré
con una sucinta revision de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional como
evidencia de su aporte a la instituciona-
lizacibn de la actual Carta Fundamental,
es decir, al desarrollo de dicha concien-
cia en torno de la Constitucién citada.

III. IDEALES CONTITUCIONALES
DE CHILE

Inculcar caricter impersonal al Poder,
de manera que su origen y ejercicio sea
racionalmente legitimo, seguro y perdu-
rable, generacién tras generacién, ha sido
un principio fundamental y finalista ge-
neralmente reconocido de nuestra cultura
Juridico-politica.

Desde la fundacién de la Republica,
en efecto, hemos creido en la méxima
segiin la cual es conveniente tener gober-
nantes que abriguen el noble sentimiento
de ser los primeros servidores de la comu-
nidad, pero convencidos también de gue
no basta tal sentimiento si han de ser
ellos quienes decidan cuando su compor-
tamiento coincide o no con ese postula-
do. Rechazando la autocracia y la indi-
vidualizacién del mando, los anales chi-
lenos revelan la adhesién al gobierno de
las leyes, a la separacion entre el oficio
politico y los hombres que lo desempe-
fian de paso, a la democracia con domi-
nacién despersonalizada mediante insti-
tuciones politicas cuvas decisiones son
obedecidas por ajustarse a normas juridi-
cas consentidas por los gobernados o sus
representantes libremente elegidos 3. Evo-

5 Entre quienes se detieren en el tdpi-
co, consiltese por ejemplo Bernardino
Bravo Lira: “Etapas histéricas del Es-
tado Constitucional en los paises de ha-
bla castellina y portuguesa, 1811-1980",
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cande a Jouvenel, podria decir que
aquellos anales denotan, ademas, el des-
velo por obtener que las resoluciones de
la autoridad sean de antemano publicita-
das, debatidas, confrontadas con alterna-
tivas, criticadas, contestadas v, even-
tualmente, impedidas, acatandolas sélo
después que, por tal proceso, ellas llegan
a ser reputadas legitimas§,

Asi, la democracia y el constituciona-
lismo fueron y son singularizados por la
gran mayorfa de los chilenos, especial-
mente sus elites de juristas y politicos,
como el Poder que fluye hacia arriba,
desde el pueblo hacia los gobernantes,
desempeniade segn reglas preestableci-
das, inmodificables por la sola voluntad
de éstos, porque son superiores a elos.
Nosotros hemos cretdo que las leyes
hacen a los gobernantes, que toedos han
de ser libres y no tinicamente quien man-
da, que la obediencia de los gobernados
debe convertirse en adhesién a sus man-

V Retista de Estudios Histérico-Juridi-
cos (1980}, pp. 45-46 y 56-57. Simon
Covrrier: Ideas y politica de la indepen-
dencia chilena, 1808-1833 (Santiago, Fd,
Andrés Bello, 1877), pp. 123 ff. Ricardo
Doxoso: Las ideas politicas en Chile
(Santiago, Ed. Universitaria, 1967), pp.
25-28. Alberto Epwanps: Orgenizacion
politica de Chile (Santiago, Ed. del Paci-
fico, 1972), pp. 58 ff. Ricardo KnEess:
“Origenes de la concienciz nacional chi-
lena”, en Inge BuissoN et al., editores:
Problemas de la formacién del Estado y
de la Nacién en Hispanoamérica (Bomn,
Inter Nations, 1984), pp. 107 ff. Julio
Hese: Afios de formacién y aprendizaje
politicos (Santiago, Ed, Universitaria,
1978), pp. 24 If. Eugenio PEREIRA SALas:
“La influencia norteamericana en las pri-
meras Constituciones de Chile®, XIII
Boletin del Seminario de Derecho Piiblico
de lz Escuela de Clencias Juridicas y
Sociales Nos. 25-28 (1943), pp. 58 ff.
Mario Verbuco: “Los principios del
constitucionalismo clisico en los ordena-
mientos fundamentales de Chile, Revista
de Derecho Pdblico N® 19 (1976), pp.
117 ff.

8 Bertrand pe Jouvenen: El Principa-
do (Barcelona), Ediciones del Centro,
1974), pp. 173 {f.

CEA EGANA: CONCIENCIA CONSTITUCIONAL

223

datarios, que la legitimidad presupone
la vigilancia constante de éstos, y que el
Poder Hiende a ser abusado, por lo cual
ha de ser restringido.

Concluyendo, en una decena de Estatu-
tos Fundamentales a lo largo de casi dos
siglos los chilenos hemos proclamado los
ideales de nuestra conciencia constitucio-
nal. Empero, den qué medida los hemos
hecho efectives?, dcuin profundo y vasto
ha side nuestro consenso real en la legi-
timidad de aquellos Estatutos?, ¢hemos
practicado los valores en que hemos crei-
do, configurando asi una plena concien-
cia constitucional?

Mds de ciento cuarenta afios atras, Bello
planted los problemas que aqui me
ocupan: “Hemos dicho y repetimos que
las constituciones politicas escritas no
son a menudc emanaciones del corazén
de la sociedad... Deben éstas ser con-
formes a los sentimientos, a las creencias,
a los intereses de los pueblos: ¢se sigue
de aqui que efectivamente lo sean...?
La Consttucién escrita pudo haberse
formulado de mil modos, sin que los he-
chos tomasen otro rumbo que el qus
efectivamente tomaron, porque éstos na-
cian de los antecedentes sociales y aqué-
lla fue un accidente pasajero. dPuede ca-
lificarse de otro modo una Constitucién
que se saluda hoy con aclamaciones y
juramentos, para escupirse mafiana? La
desgraciada catastrofe de Rancagua no
fue efecto de la Constitucién escrita, sino
de la Constitucién real del pueblo chi-
leno” 7,

IV. VIVENCIA DEL ETHOS
OCONSTITUCIONAL

Es sabide que la verdadera sancién de
una Constitucién reside en su larga du-
racién, de manera que haya superado
con éxito los desaffos que le presentan
los cambios sociales y las crisis polfticas,
por ejemplo. Una Constitucidn institucio-
nalizada es, en consecuencia, aquella
consagrada por la comunidad en el tiem-
po, la cual la conserva pero rara vez
inalterada en su texto, pues lo mas fre-

7 Andrés Berro: “Constituciones”, E!

Araucano (18 de julio de 1848).

H
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cuente es que la adapte mediante cos-
tumbres e interpretaciones mutativas de
su contexto y, en situaciones extremas, la
reforme visible o expresamente en alguno
de sus preceptos.

Pues bien, pienso que desde 1810 he-
mos tenido oportunidades y tiempo para
convertir los ideales en realidades cons-
titucionales armigadas y, sin embargo, no
lo hemos logrado con rasgos de continui-
dad perdurable, de dominacién legitima y
previsible que dura generacién tras ge-
neracién.

Recuérdese, en efecto, que cuatro ve-
ces hemos dirimide por la fuerza los
conflictos politicos. En el alma nacional
llevamos, por ende, las hendiduras de
1829, 1891, 1924 y 1973, las cuales nc
s6lo reviven ain los antagonismos de
vencedores y vencidos, sino que, ademas,
nos revelan cierta incapacidad para es-
tructurar y proyectar consensos, minimos
pero fundamentales, suficientemente vas-
tos y profundos como para lograr la
estabilidad y eficacia gubemnativa que
hace posible el bien comin y, dentro de
éste, el progreso espiritual y material de
todos los chilenos, “Cuando en un pais
estalla y triunfa la revolucién —escribid
Lassalle— el derecho privado sigue ri-
giendo, pero las leyes del derecho poli-
tico yacen por tierra, rotas, o no tienen
was que un valor provisional y hay que
hacerlas de nuevo”¥® Asi ha sido en
Chile,

No puedo detenerme aqui en el exa-

men de las causas de dichos quebranta- .

mientos institucionales, pero al menos
deseo puntualizar que, si bien esas causas
fueron distintas en los diversos aconteci-
mientos sefialados, en un aspecto todas
ellas estuvieron de acuerdo. El dnico
motivo comin &l que me refierc fue pre-
cisamente al disenso gue los bandos en
pugna manifestaron sobre el respeto de
la Constitucién vigente en la épcoea en
que se desencadenaron los enfrentamien-
tos. Invariablemente, los adversarios ma-
nifestaron que eran leales a la Carta
Fundamental y se acusaron, reciproca-
mente, de haberla trasgredido el Presi-
dente y el Congreso. Y entonces pregunto:
éno es paradéjico que la misma Constitu-

8 LASSALLE, nota 2, p. 63.
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cién sea invocada para avalar dos legiti-
midades de signos tan opuestos?, dcual
de los sectores en pugna obraba de buena
fe y cual, por el contrario, manipulaba Ia
Constitucién con propésitos aviesos?

Los quebrantamientos institucionales
aludidos no son, sin embargo, los vinicos
testimonios de una conciencia constitu-
cional incompleta por la concrecién pre-
caria de ideales que ya describi. Asi lo
creo, pues de otra manera no se entiende
cémo gobiernos de los colores politicos
més diversos elerciercn a menudo —y en
ocasiones por espacios prolongades— fa-
cultades de emergencia para prevenir o
controlar sediciones y alzamientos.

Si es cierto que la conciencia consti-
tucional se refiere no sélo a la Carta
Fundamental, sino que también a los go-
biermnos establecidos y desempenados de
acuerdo con ella, ¢no demuestra el re-
curso a poderes excepcionales el propd-
sito de afianzar a la vez la Constitucién
v los gobiernos que los pusieron en prac-
tica? Y lo anterior ¢no es, asimismo, indi-
cio de que existia fuerte disense respecto
de la legitimidad de la Carta Fundamen-
tal y de los proyectos, la obra, propésito
v estilo de tales gobiernos?

En fin, la institucionalizacién insufi-
ciente de nuestra conciencia constitucional
en el tépico que me inquieta se exteriori-

. zb igualmente en las numerocsas refor-

mas a los textos constitucionales y en las
mutaciones del significado de las pala-
bras empleadas en ellos. Tengamos pre-
sente al respecto que uno de los requisi-
tos para enraizar una Constitucién es
preservarla en lo posible, sin enmiendas
frontales, permitiendo que la jurispruden-
cia despliegue al méximo las potenciali-
dades de su espiritu.

Una vez mas cabe interrogarse: ¢Per-
feccionaron siempre todas esas reformas
los textos originales?, ¢respondian aque-
llos cambios a necesidades y aspiraciones
muy sentidas por la comunidad, o eran,
mas bien, proyectos cupulares endosados
al pueblo?, ¢no significeban las enmien-
das mas profundas introducir en la Cons-
titucién una legitimidad diversa y, por
ende, debilitar la que ella poseia?, dfue
indispensable alterar la Carta Fundamen-
tal por la inepcia de una jurisprudencia
exegéticaP, dqué decir de su interpreta-
cién por la via de argucias y resquicios?
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Las reformas ocurrieron y desde septiem-
bre de 1973 también las contrarreformas,
probablemente porque en ambos casos se
habfan transformado, con anterioridad,
los factores reales de Poder organizados
en la sociedad estatal, aunque es mas
dudoso que lo mismo haya sucedido en
la mayoria de la ciudadania, es decir, el
factor de Poder que, sin bien menos
organizado, es el esencial para legitimar
las alteraciones producidas®. Lo cierto
es que la Constitucién normativa gird asi
a la izquierda y a la derecha, sucesiva-
mente, pero sin lograr la normalidad, es
decir sin asentarse, dejando una huella
significativa en el espiritu de la ciuda-
dania 19,

Cualesquiera sean las respuestas a las
interrogantes planteadas, en i opinién
los fenémenos aludidos denotan una ero-
sitn de la conciencia constitucional, En
otros términos, pienso que ellos revelan
reduccién del consenso en la legitimidad
fundacional y posterior de la Constitu-
cién, Quién sabe si confiamos demasiado
en la potencialidad de los textos funda-
mentales, olvidando que ellos no son
mhs que eso, mientras no se ha avanzado
lo suficiente en €l proceso de institucio-
nalizacién politica.

Resumiendo, he bosquejade tan sdlo
tres situaciones —puesto que hay otras—
para explicar por qué no todos los ideales
constitucionales de Chile se han plasmado
cabalmente en su efectiva vivencia. Pido
tenerlos presentes sélo para comprender
v corregir puntos débiles de nuestra con-
ciencia constitucional.

No me abate el pesimismo, desde
luego, ya que tengo fe en la tradicién
republicana de nuestras elites v pueblo,
en su moderacién, solidaridad y espiritu
de progreso. Pero la encrucijada que
vivimos me impele a ser realista, inda-
gando en el pretérito y el presente para
constatar cudn efectiva es la simetrfa en-
tre los dichos y los hechos. Un intelectual
de la politica y la justicia es riguroso
cuando actia con cbjetividad, con &nimo
de buscar explicaciones desapasionadas
a dilemas para la democracia y el dere-

9 LASALLE, nota 2, pp. 58 y 63.
10 [d., pp. 70 vy 82. HELLER, nota 1,
p. 273

CEA EGANA: CONCIENCIA CONSTITUCIONAL

225

cho, Recordando a Max Weber, puede
ser incémodo y hasta ingrato decirlo, mas
se trata de un principio ético que, no
por su resultade constructivamente cri-
tico, puede confundirse con el abatimien-
to y el escepticismo 11,

V. La CoxstrTucidn peE 1080

Desde su gestacion, sin duda ésta es
la Constitucién chilena que ha sido objeto
de méAs enconada polémica,

Configura ella el pluralismo limitado,
criteric que suscribo nada mas que tra-
tandose de conductas antidemocraticas,
pero nunca pard perseguir las informa-
ciones, opiniones e ideas. Por otra parte,
es una Constitucién que, en punto al
Congreso y las relaciones de éste con la
Presidencia, no esta vigente ni, por ende,
viviente. Tratase también de una Consti-
tucion que innova profundamente lo pre-
ceptuado en las precedentes en cuanto al
sisterna politico, aunque retiene los prin-
cipios bésicos de la democracia constitu-
cional, pero en el marco de un fuerte
presidencialisro, reservando un rol a los
comandos de las instituciomes armadas,
que puede ser tan decisivo como negativo.
Aproximandosz al autoritarismo, la nueva
Ley Fundamental susgae de la revisién
judicial las decisiones presidenciales —y
de sus delegados— durante los estados
de excepcién, salvo en ciertos casos ¥y
que no son los mas relevantes. En fin,
es la Constitucién que, en cuanto a la
reforma de sus preceptos capitales, con-
templa la rigidez mayor en los anales
de nuestro constitucionalismo, erigiéndose
en realmente pétrea 12.

il Max WesEn: El Politico y el Cien-
tifico {Madrid, Alianza Editorial, 1873),

p. 215,
12 Constitucidn de 1980, articulo 89
disposiciones  transitorias decimocuarta,

decimoctava, vigésima primera, vigésima
sexta v vigésimo mnovena; articulos 32
N¢ 89, 39 a 41, 60, 90 incisos 2° y 3 vy
96 letra b); articulo 41 N? 3° v disposi-
ci6n vigésima cuarta transitoria; articulos
116 a 118, respectivamente, Empero, dejo
constancia que, por virtud de la reforma
citada en infra, nota 23, desaparecieron
los mas graves de los reparps aludidos.
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No voy a entrar en la férmula politica
trazada en la Carta Fundamental de 1980,
sin perjuicio de sefialar que, en su con-
cepto, ella debe ser modificada antes
que principie a regir para que cobre
efectiva vigencia. Me refierc especfica-
mente al desequilibrio exagerado entre
el Jefe del Estado v el Parlamento, trato
dispar que se funda, en mi concepto, en
el supuesto equivocado de que los dipu-
tados y senadores fueron, por le comin,
demagogos o politicos de bajo vuelo, que
abusaron de sus atribuciones, en perjui-
cio de la Presidencia v del propic Con-
greso.

Tampoco me detendré en la parte
dogmatica de la Constitucién menciona-
da, sin por ello dejar de consignar su
manifiesta superioridad sobre el resto de
aquélla. Esta cualidad, empere, no la
libera de criticas en aquelios rubros que
revelan propésitos ideolégicos minorita-
rios de sus autores y que, a la vuelta de
pocos afios, ya resultan obsoletos. Me
refiero a la desmesurada retraccién del
Estade como instrumento al servicio de
politicas econémicas efectivamente orien-
tadas al bien comin, a su ausencia en la
concrecion de la igualdad de oportuni-
dades y al repliegue en sus roles sociales:
en salud, educacién superior y trabajo
estable con retribucién justa, por ejem-
plo 13,

VI. HAcia UNA JURISPRUDENCIA
DINAMICA

Son otros, como he dicho, los asuntos
a los cuales quiero aludir.

Por de pronto, observar que la cuasi
irreformabilidad de ciertas disposiciones
estd lejos de convertirla en wma Consti-
tucién fuerte e institucionalizada, ya que
no es declardndola pricticamente inmu-

18 Sobre el rol activo del Estade en la
promocién del bien comin durante la Re-
publica, lo cual no significa aceptar que
¢él haya sido o tenga que ser prioritario,
consiltese Mario GONGOrA: Ensago his-
torico sobre la nocién de Estado en Chile
en los siglos XIX y XX (Santiago, Ed.
La Ciudad, 1981}, especialmente pp.
121 f.
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table que la Carta Fundamental se hari
perdurable 4. Cito con aprobacién, una
vez més, a Heller, cuvando escribe que:
“En la fuerza normalizadora de las nor-
mas sociales se apoya principalmente la
permanencia y generalizacién temporal y
personal de la normalidad y, por ello, Ia
permanencia de la Constitucién” 16,

El tema, sin embargo, que hoy diviso
més interesante es el de la revision judi-
cial como instrumento creative de con-
ciencia constitucional. Especificamente,
lo digo a propésito de cinco sentencias
sobre leyes polfticas dictadas por el Tri-
bumal Constitucional. Tratase del con-
trol preventivo y obligatoric de constitu-
cionalidad ejercide a propésito de los
proyectos de las leyes de estados de ex-
cepcitén, Tribunal Calificador de Elec-
ciones, inscripciones electorales, partidos
politicos y votaciones populares v escru-
tinios.

En el transito crucial que vivimos des-
de el régimen autoritario a la democra-
cia, las decisiones en dichas materias han
tenide la virtud de quitar caricter se-
mantico o meramente declamativo a la
Carta Fundamental, aumentar su indole
nominal o de una Constitucién en curso
de coincidir con la realidad, v, en defini-
tiva, infundirle bastante npaturaleza nor-
mativa 0 que domina el proceso politico,
en la terminologia de Loewenstein 18, El
fruto de la tarea jurisdiccional referida,
en dos palabras, ha side contribuir a la
conciencia constitucional & través del in-
cremento de la legiimidad de la nueva
Constitucién. A rafz de aquel esfuerzo,
ahora son més los que creen en la Car-
ta Fundamental y menos quienes le gnar-
dan recelo, aunque aquélla sigue lejos
de concitar el consenso indispensable que
la haria perdurar 17

14 Cga, nota 2 pp. 5 ff.; Segundo V.
Linvares Qumntana: UL Tratado de la
Ciencia del Derecho Constitucional (Bue-
nos Aires, Ed. Plus Ultra, 1978) pp. 593-
596; J. WHEAre: Las Constituciones Mo-
dernas (Barcelona, EdJ. Labor, 1972)
pp. 66-67, 71 y 84.

16 Hervrer, nota 2, p. 273.

18 LoEwENSTEIN, nota 1, pp. 217-220.

17 Luz Burnes Avrpunate: “La juris-
prudencia del Tribumal Constitucional y
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Para ello, el Tribunal Constitucional
debié comenzar por iostitucionalizarse a
si mismo, demostrando coraje, autonomia
e imparcialidad, a la vez que capacidad
integradora de los preceptos constitucio-
nales en un sistema por la hermenéutica
de contexto finalista, creadora o imagina-
tiva y, hasta creo correctiva, que ha apli-
cado en los casos que me ocupan 18,

Mas relevante es, sin embargo, el im-
pulso vivificante que esa magistratura le
ha inculcadoc a una Constitucién que
concita disensiones v rechazos en sus
definiciones politicas neuralgicas. Por

la interpretacién constitucional, XVII
Jornadas Chilenas de Derecho Puiblico
(Concepcién, Imp. Anibal Pinto, 1988)
pp. 159 ff.; José Luis CEa Ecafa: “In-
fluencia del Tribunal Constitucional en
el proceso de institucionalizacién politi-
ca”, en William W. vay ALSTYNE et al.:
Constitucion y desarrollo social (Santia-
go, Imp, Montegrande, 1988) pp. 63 ff;
y Teodorec Rmera Nreuvmanw: “El Tri-
bunal Constitucional y su aporte al de-
sarrollo del Derecho”, Estudios Piablicos
N? 34 (1989) pp. 185 ff.

18 Ellos son los siguientes: Sentencia
del 7 de junio de 1875, recaida en el
proyecto de Ley Orgénica Constitucional
de los Estados de Excepcién; sentencia
del 24 de septiembre de 1985, recaida
en el proyecto de Ley Orgénica Consti-
tucional del Tribunal <Calificador de
Elecciones; sentencia del 8 de septiem-
bre de 1988, recaida en el Provecto de
Ley Orginica Constitucional sobre Sis-
tersa de Inscripciones Electorzles y Ser-
vicio Electoral; sentencia del 24 de fe-
brero de 1987, recaida en el proyecto
de Ley Orgénica Constitucional de los
Partidos Politicos; y sentencia del 5 de
abril de 1988, recaida en el proyecto de
Ley Organica Constitucional sobre Vo-
faciones y Escrutinics, en relacién con
la cual se halla la sentencia del 9 de
agosto de 1988, recaida en el proyecto
modificatorio de la Gltima ley citada. El
texto de las sentencias citadas puede
consultarse en Eugenio Valenzuela Soma-
rriva: Repertorlo de furisprudencia del
Tribunal Constitucional, 11 de marzo de
1981 - 10 de marzo de 1989 (Santago,
Ed. Juridica de Chile, 1988).
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obra de tal tribunal, pudo confiarse que
el régimen juridico aplicable al plebis-
cito de 1988 iba a ser legitimo, cualidad
que cabe también esperar en punto a
los referendos que ocurran sobre reformas
constitucionales.

Para comprobar mi aseveracion, séa-
me suficiente destacar los rubros siguien-
tes: El Tribunal Calificador de Eleccio-
nes y no un organismo ad hoc controlard
los comicios indicados; en ellos partici-
paran los partidos politicos, los que han
podido constituirse con adecuada ante-
lacién; la ciudadanfa tuvo conocimiento
oportuno y oficial del nombre del can-
didato que le fue propuesto por los co-
mandos uniformados para la Presidencia
de la Reptblica; la propaganda electoral
se haré sin discriminaciones entre las al-
ternativas que tenga el electorado; los
independientes podran intervenir organi-
zadamente en los comicios; toda sancién
se aplicard sobre la base de un debido
proceso; en fin, el estado de emergencia
—si estuviere vigente— no podrd invoear-
se para suspender ni condicionar las li-
bertades de informacién y opiniones po-
liticas 19,

VII. CoNnTRAPUNTO

La sabia visién prospectiva de la juris-
prudencia glosada no ha sido comparti-
da, al menos en cuatro casos, por el 4r-
gano legislativo. Me refiero a la ley nf-
mero 18.662 de 1987, complementaria del
articulo 8% de la Constitucién; a la ley
niimerc 18.667 del mismo afio, que mo-
dificé el Cédigo de Procedimiento Penal
para limitar la facultad de los jueces or-
dinarios de agregar documentos secretos
a los procesos que conozcan; a la ley
mimero 18.678, también del afio indica-
do, la cuval sefialé que el Congreso Na-
cional tendri su sede y celebrard sus se-

19 Jos¢ Luis CeEa EcaNa: “El Plebis-
cito de 1988”, X Revista de Ciencia Po-
litica N° 1 (1988) pp. 81 ff.; Jorge
Precur Pzannro: “Comentario del falle
del Tribunal Constitucional sobre el pro-
vecto de Ley Organica de Votaciones
Populares”, Promesa N® 3 (1988) pp.
29 ff.
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siones en la ciudad de Valparaiso; v a
la ley ntimero 18.805 de 1989, que es-
tablecié una indemnizacién adicional pa-
ra los ministros de la Corte Suprema que
jubilen dentro de 90 dias, contados desde
la publicacién de ese cuerpo legal, o sea,
el 17 de junio de 1988.

Sostengo que en los cuatro ejemplos
referidos el legislador se aparté de los
preceptos  censtitucionales  respectivos,
porque éstos impiden extender el articu-
lo 8° a los medios de difusién; exigen
consultar a la Corte Suprema antes de
alterar la organizacién y atribuciones de
los tribunales; fijan la misma ciudad ca-
pital de Ia Repiblica como lugar de re-
sidencia del Jefe de Estade, funciona-
miento del Parlamento, de la Corte nom-
brada y del Tribunal Constitucional; v
declaran la independencia del Poder Ju-
dicial junto con la igualdad ante la ley,
prohibiendo las discriminaciones o dife-
rencias arbitrarias 20.

Pero ain mas denotativo de una ero-
sién de la conciencia constitucional es
que, en esos ejemplos, se trataba de le-
yes que debieron ser sometidas al con-
trol ex ente del Tribunal Constitucional,
pues abarcaban materias propias de las
leyes organico-constitucionales, respecto
de las cuales es imperativo el tramite
sefialado 2. Empero ¢es un defecto de
la Constitucién y de la ley de esa magis-
tratura que ésta sea pasiva y no pueda
asumir la iniciativa?, ¢no es una falla
del sistema que el legislader eluda tal
control de la supremacia, sobre la base
de no requerir el pronunciamiento del
Tribunal Constitucional por autoasignar
a las leyes un contenido distinto del or-
ganico constitucional que poseen en rea-
lidad?, ¢qué sancién tiene en el presente

20 Coustitucion de 1980, articulo 8°
incisos 1%, 2° y 47 en relacién con el ar-
ticulo 19 N° 12¢ inciso 1° y N® 26° inciso
19, articule 74 inciso 2% articule 60
N¢ 17; articulo 73 inciso 1? en relacién
con los articulos 689, 7 y 19 N? 2 y la
octava disposicién transitoria en su inciso
1°, respectivamente,

21 Constitucién de 1980, articulo 82
inciso 1?2 N° 1 e inciso 3% en relacién con
el articulo 61 inciso 3° y con la vigésima
segunda disposicién transitoria de aquélla.
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dicha evasién, cuando los 6rganos poli-
ticos se hallan tan confundidos en las
mismas manos?

En suma, el contrapunto a que me he
referido revela que el legislador reincidid
en la vieja y desacreditada férmula co-
lonial, segin la cual las normas que lo
vinculan se acatan formalmente, pero no
se cumplen en su fondo o médula.

VII. MvuTtacioN v REFORMA

Cabe esperar que el Tribunal Consti-
tucional persevere en su doctrina —la
cual depende de quienes lo integren y
que pueden ser cambiados al expirar en
sus funciones— y que lo haga no sélo en
punto a las leyes, sino respecto de todas
sus atribuciones. Deseo, ademis, que el
ejemplo que esa magistratura ha dado
sea imitado por la Corte Suprema, to-
dos los jueces v, en general, por quie-
nes de cualquier manera sientan como
propia la Constitucion o tengan fe en
ella, anheloc que en el momento tiene
mucho de ideal, al menos con respecto
de la Corte nombrada.

Exprimiendo asi al maximo las posi-
bilidades de una jurisprudencia creativa
y dindmica, sera posible que los precep-
tos constitucionales conflictivos resulten
suavizados y que las normas rigidas co-
bren flexibilidad. El recurso de protec-
cion ha sido un medio parma conseguir el
objetivo referide y bien podria desarro-
lar mas la Constitucién si es aplicado
en profundidad, verbigracia, en la tutela
del derecho a ia vida. Lo mismo afado
acerca del recurso de amparo para cus-
todiar la libertad personal y seguridad
individual.

Por lo tanto, a cambio de un dificil
procedimiento de reforma consttucional,
se abren oportunidades a la interpreta-
cién de la Carta Fundamental Quede
claro, sin embargo, que no son infinitas
las posibilidades actualizadoras y hasta
mutantes 22 de la Constitucién por la

22 La mutacién constitucional es el
cambio de significado del texto de la
Ley Fundamental por variacién de su
contexto. Asi, aunque la Constitucién es-
crita sigue inalterada, por la mmtacién
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jurisprudencia. Insisto, en consecuencia,
en la necesidad de introducirle a tiem-
po reformas sustanciales, pues ella es
una obra humana, sujeta a modificacio-
nes, v no algo divinc de entera perfec-
cion 3,

Repito que la hermenéutica del Tribu-
nal Constitucional debe continuar y ser
introducida en todos los ambitos en que
se ensefia y aplica el derecho y la poli-
tica. El desafio estriba, consiguientemen-
te, en que la elites rebasen el positivis-
mo vy la concepcidén ideolégicamente dog-
mética de la tarea gubernativa, vicios
cuya marca negativa es ostensible aun en
nuestra cultura juridico-politica 24,

ella no es ya la misma, porque el senti-
do vy alcance de sus principios y normas
ha evolucionado a través de la herme-
néutica, Sobre el tépico, entre muchos,
sugiero consultar Loewenstein, nota 1
pp. 164-165; Heller, nota 2 pp. 276-277;
Friedrich, nota 2 pp. 284-286 y 291-292;
del mismo autor su El Hombre y el Go-
bierno (Madrid, Ed. Tecnos, 1988) pp.
306-308 v 470-473; German G. BmanTt
CamMreos: La interpretacion y el control
constitucionales en la jurisdiccion consti-
tucional (Buenos Aires, Ediar, 1987) pp.
253-258; Segundo V. LINARES QUINTANA:
Reglas para la interpretacién constitu-
cional (Buenos Aires, Ed. Plus Ultra,
1887) pp. 93 ff.; y Lucas Verdd, nota
2 pp. 531 ff.

28 Friedrich, nota 2 p. 303.

Habiendo tenido la oportunidad de
actualizar esta ponencia para su publica-
cién, puntualizo que la Ley N? 18.825
difundida en el Diario Oficial el 17 de
agosto de 1989 meodificé 54 preceptos
de la Constitucién, en consonancia con
el texto de las enmiendas contenidas en
el decreto supremo N° 939, del Ministe-
rio del Interior, aparecido en el Diario
nombrado el 16 de junio de 1989, en
virtud del cual fue convocada la ciuda-
dania al plebiscito que se realizd el 30
de julio de 1989. En dicho acto partici-
pb el 93,5% de los individuos inscritos pa-
ra sufragar, cuyo 85,7% lo hizo en favor
de las reformas a la Carta Fundamental.

24 Agustin SqUELLA, editor: La Cultu-
ra furidica chilena (Santiago, CPU, 1988)
pp- 34-43,
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De alli que, junto al rol descrito de
una jurisprudencia  dinamica, sugiero
pensar en otros instrumentos generado-
res de consenso de la Naciénm en la legi-
timidad de su Ley Suprema.

Asi, mientras se modifica la Constitu-
cibn v para consolidar la restauracidn
democratica, un Presidente de la Repi-
blica de conviccién y estilo genuinamen-
te pluralista v creyente en ese tipo de
régimen politico podria, por ejemplo, no
aplicar las normas sobre disolucién de
la Cémara de Diputados, implementa-
cién de los estados de excepcién sdlo
con acuerdo del Consejo de Seguridad
Nacional y veto de los proyectos de re-
forma de Carta Fundamental. De esa
manera, habria mas paridad entre el
Jefe del Estado y el Parlamento, en un
proceso de mutuc entendimiento que,
sin duda, tornarfa mas eficaz la obra gu-
bernativa, mas intenso el disfrute de los
derechos y libertades en un clima de
paz social justa y, por dltimo, mis con-
sonante la vida politica con los precep-
tos de la Constitucion.

1X. EpiLoco

He recorrido, en rasgos muy someros y
tentativos, un aspecto de la trayectoria po-
Ittica de Chile, cual es el de su concien-
cia constitucional. Ojald me sea posible
penetrar, algén dia, en el tdpico afin de
nuestra conciencia democratica, indagan-
do sus bases en principios ensefiados pe-
10 no tan internamente vividos como son,
por ejemplo, el sentimiento nacional y
el apego a las normas juridicas, compo-
nentes esenciales ambos de una cultura
s6lida y de un consenso parecido.

En balance, he intentade demostrar
que los ideales son mas fuertes que su
concrecién en hechos. No he incursiona-
do en las causas de tal desajuste, limi-
tindome a ilustrarlo con algunos ejem-
plos. Tampoco he bosquejado las comse-
cuencias que tal desequilibrio tuvo, tie-
ne y seguird teniendo, Pero he efectuado
el recorrido hasta culminar con sinto-
mas alentadores y no de desaliento, con
esperanza en la revision judicial y que
no excluyen medulares reformas al texto.
Que siga creandose conciencia constitu-
cional en los chilenos, esc es lo que pido
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y continuaré haciendo, no sélo en los dos
rubros aludidos sino, ademas, en la for-
macién de ciudadancs responsables y
participativos,

Nos hallamogs entre un fin y un inicio,
entre el viejo orden que desaparece y el
nuevo que se abre camino fatigosamen-
te. Si los chilenos hemos caido en nues-
tra trayectoria democritica y constitucio-
nal, también es cierto que el ethos re-
publicano nos ha levantado y hecho ca-
minar de nuevo porque es indeleble. Por
ende, no esperemos tanto de las consti-
tuciones escritas, como del empefio gue
pongamos por llevar sus postulados a
efecto. Después de todo, la culpa no es
de tales constituciones, como lo ensefid
Bello, sino de sus autores que ignoraron
o no entendieron que, en definitiva, lo
esencial es la Constitucién real y no la
formada por reglas juridicas positivas
desvinculadas del consenso dominante.
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Renovemcs, por lo tanto y sin vacilacién,
nuestra fidelidad 2 los ideales v el tesén
por convertirlos en hechos,

Para ello, no olvidemos la vertiente
occidental de la cual somos herederos y
que ensefa que el Poder Institucionali-
zado celebra sus triunfos en la democra-
cia constitucional v pluralista. Pues, co-
mo ensefia Bobbio ¢qué es la democracia
de ese cufio sino un conjunto de reglas
de procedimiento —y afiado las finalida-
des— orientadas a la solucién de los con-
flictos sin que se haya de recurrir al
derramamiento de sangref Y en qué
consiste el buen gobierno democratico
sino, ante todo y sobre todo, en el mas
riguroso respeto de esos procedimientos
y objetivos? 258

25 Bobbio, nota 3 p. 221.



