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NOTAS SOBRE EL FUTURO DE LAS NORMAS
CONSTITUCIONALES QUE PROTEGEN
EL SISTEMA DEMOCRATICO

Arturo Fermandois Vihringer*

RESUMEN

Segun el qutor, la Constitucion Politica de la Reptiblica de Chile aborda el tema
del Pluralismo Politico o Ideolégico, en términos claros e innovadores: por una
parte, garantiza expresamente su existencia, formuldndolo como un de‘echo
o garantig constitucional farticulo 19 N° 16); y, por otra, le niega valor abso-
luto, limitando su ejerciclo irrestricto, No obstante, la Ley NC 18.825 de Reforma
Constitucional, de 17 de agosto de 1989, y lz consecuente derogacion del polé-
mica articulo octavo, los términos mds sustencizles del Pluralismo ldeclégico
Restringido, siguen vigentes en nuestra Carta Fundamental. Y su vigencia, puede
agregarse, debié fortalecerse, tanto por lz repeticién de circunstancias de violencia
politica que exige un combate de la democracia en todos los frentes, como por
el mayoritario acuerdo politico y ciudadanc que permitid tales reformas, apro-
bdndolas en dichos términos. Sin embargo, ol autor le preocupa que normas
tan fundamentales, y hoy tarnbién consensuales, enfrenten un futurc incierto de
vigencia, aunque no se piense derogarlas. En este plano, merecen especial andlisis
el fallo del Tribunal Constitucional que puso fin a las sanciones en el caso Al-
meyda y la proyectada derogacion de la Ley NO 18.662 complementaria del
articulo octavo, cuyo reemplazo no estd previsto con normativa aiguna.

INTRODUCCION

La sociedad produce, de cuando en cuando, apasionadas discusiones sobre las
normas fundamentales que han de regirla y sustentarla. Estas normas son plas-
madas, en esencia, en la Constitucién Politica del Estado, como ley de tal natu-
raleza que es. Desde el momento de su establecimiento, se abre un nuevo frente de
debate, que es el juridico, alimentado por la casuistica de la aplicacién de la
norma. No obstante mantenerse dentro de la esfera juridica, las interpretaciones
que se hagan al aplicarse la norma por jueces, o al estudiarse por juristas, arrojan,
como efecto no buscado por ellos, consecuencias politicas de mayor o menor
dimensién. En el tema que abordaremos, pienso que algo de ello ha ocurrido,
porque a rajz del pronunciamiento de un fallo judicial por un alto tribunal dela
Repdblica, he planteado una tesis cuyas consecuencias ingresan en el campo dela
politica y en temas contingentes que pueden no resultar gratos al lector. Es el
riesgo que invariablemente afecta a jueces y a estudiosos de la Constitucién
Politica de la Repiiblica, y que, en cuanto se asuman, respondiendo a una moti-
vacién académica de investigacién y reflexion, estaremos dispuestos a enfrentar.
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Parece necesario, sin embargo, antes de formular tal planteamijento, revisar el
panorama de la norma, en cuanto a su génesis y circunstancias sociales que actual-
mente la rodean.

Apenas se conocid el texto de la Constitucion de 1980 en los meses previos a
su promulgacion, la ciudadania pudo imponerse de que contenifz, por primera vez
en rango constitucional, una restriccién a la expresién ilimitada de ideologias
atentatorias contra las bases de una sociedad democrética. Se sefialaron en dicho
texto cudles eran los abjetivos cuya propagacion quedaba vedada a organizaciones,
movimientos o partidos politicos, y se establecieron lac sanciones aplicables
a éstos y a las personas que incurrieren en tales ilicitos.

La inclusién de esta novedad tuvo de inmediato dos reacciones en los llama-
dos a regirnos por ella: por una parte, se percibio como la consecuencia necesaria
luego del quiebre institucional al que se llegd en un sistema en el que toda ideolo-
gla y partido podia servirse de la legalidad y de los instrumentos que la democra-
cia les entregaba, desde su legitimidad para generar parlamentarios hasta su acceso
2 los medios de comunicacion. Este tema, tan simple como antiguo, se presenta ya
en la teoria como sumamente peligroso, porque un partido o movimiento que se
organizara para derrocar por la violencia al gobierno democritico, o que usara la
llegada a éste para provocar o intensificar una lucha armada o de clases, gozaba de
pleno respeto v proteccidn por el sistema juridico. Y en la prictica, consignan los
defensores de esta tesis, mucho de ello ocurrié en Chile. Parecidé evidente una
reaccién de nuestro ordenamiento juridico, y de su instrumento mds permanen-
te, la Constitucién Politica del Estado. Se escuchd, por otra parte, y muy crecien-
temente en la medida que la experiencia vivida se alejaba, proveniente de sectores
politicos muy definidos, la otra opinién, presentada normalmente en su expresién
distorsionada: que el articulo octavo de la Constitucion era un atentado a la
democracia, por perseguir las ideas y la conciencia de las personas, reducto sagrado
e inviolable no susceptible de ser regulado por el derecho. Se acusd también a esta
norma de contener un “prejuicio ideoldgico™, contrario en esencia a la tradicién
democrdtica y constitucional chilena, que se dirigia derechamente en contra de
una determinada doctrina.

La polémica fue aguda, porque la visidn critica de tal disposicién fue levan-
tada como una gran bandera de lucha que unié a un amplio espectro de detrac-
tores. Fue calificada por éstos como legalidad propia de una dictadura, incompa-
tible con un régimen democratico auténtico. Se afirmaba, en sintesis, que ninguna
genuina democracia podia llegar a restringir en su interior el concurso de cualquier
doctrina o ideologfa, sean cuales fueren sus postulados.

El debate juridico-politico que este tema despierta ha sido siempre del mds
alto interés, porque frente a las consideraciones anteriores existen otras que, en el
orden racional, apuntan a hacer aconsejable que el ordenamiento juridico explicite
¢l consenso minimo necesario para la subsistencia de una sociedad. Lo contrario
constituiria asignarle a nuestra capacidad politica, @ priori, sin haberse acreditado
y con dolorosas experiencias contrarias, tal capacidad de autorregulacién que
haga desaparecer por si misma toda manifestacién politica antidemocrdtica
organizada, y lo que es mds imposible, toda manifestacién social de esas carac-
teristicas.

De manera que este es el comienzo: jes ttil el derecho en la erradicacién
de las doctrinas y pricticas totalitarias? Se ha sefialado que luego de la aplicacién
prdctica de la proscripcién constitucional a dichas doctrinas no se ha terminado
con ellas, por lo,que el derecho debe renunciar a intervenir en esta materia. Qcurre
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que no puede pretenderse seriamente con el solo instrumento legislativo la elimi-
nacién de los grupos antidemocrdticos, sino sélo el colaborar con ella junto a
otros elementos de diversa naturaleza. La accién en el terreno doctrinario, el
desarrollo sociocultural de la nacién y el perfeccionamiento de las instituciones
democrdticas son los otros elementos indispensables, todos ellos requisitos co-
pulativos junto al derecho, para hacer desaparecer las ideologias antidemocriticas.
Y aqui se inserta el irceemplazable papel que debe jugar el derecho, la colabora-
cién con otros importantes frentes de accién, pero -nunca debe sobreestimarse
su eficacia adelantando su fracaso si estos movimientos extremistas subsisten pese
a la aplicacion practica de las normas de proteccién de la democracia. Esta cons-
tituye la mayor confusién en el tema: pensar que la proscripcién de doctrinas o
ideologias puede, por si sola, terminar con ellas y actuar como antidoto de even-
tuales crisis institucionales. No es asi. Pero esto no puede significar lz renuncia
por parte de la sociedad de la herramienta del derecho, que es lo que se parece
postular. En consecuencia, podemos sefialar que, cuando se estime que la demo-
cracia no requiere proteccién legal alguna, estaremos en el dia en que todo grupe
politico extremista, o bien todo grupo de cualquier naturaleza que plantee el
acceso al poder por medjos no democrdticos o vialentistas, ha desaparecido.

Interesante seria detenerse en los ricos antecedentes historicos existentes
en Chile en esta materia. La Ley NO 6.026, de 1937, sobre Seguridad Interior del
Estado!; la Ley N© 8.897, de 1948, sobre Defensa de la Democracia®; la crisis
institucional de 1973 y sus causas; el exacto alcance del derogado articulo octavo
en cuanto a si contenia un prejuicio ideoldgico o era neutro y sélo protegia el
consenso minimo subyacente, etc. Mi intencién, sin embargo, no es dar curso
en estas lineas a una exposicién ampliada sobre los elementos por los cuales
me parece en Chile necesaria una norma clara de restriccién al pluralismo ideo-
légico —que sin duda puede sumarse un interesante debate—, sino detenerme
en los recientes hechos producidos en este tema: las reformas constitucionales
de 1989, y el fallo del tribunal constitucional en el caso Clodomiro Almeyda®.
Estos parecen conducir a un cierto estado de *letra muerta”, a la referida pro-
teccion constitucional, y ello me mueve a preocupacidn.

LA REFORMA DE 1989 NO DEVOLVIO LA NEUTRALIDAD
A LA CONSTITUCION

Las reformas constitucionales plebiscitadas en julio de 1989 parecieron
expresar un gran consenso al que necesaria y moralmente quedaron obligadas
ambas partes negociadoras, siendo este uno de los puntos negociado y modificado
que se irradiaba con el espiritu consensual: se derogaba el articulo octave, fuente
original de la restriccidn referida, y se reemplazaba por una nueva disposicién.
Esta, incluida en un inciso al tratar la libertad de asociacion en el articulo 19 de

! Ley N© 6.026, publicada en el Diario Oficial de 12 de febrero de 1937.
* Ley N© 8.897, publicada en el Diario Oficial de 18 de octubre de 1948.

3 Sentencia pronunciada per el Excelentisimo Tribunal Constitucional con fecha 21
de diciembre de 1987, cuyo extracto fue publicado en el Diario Oficial de fecha 11 de enero
de 1988, dejado sin efecto por pronunciamiento del mismo tribunal de fecha 14 de agosto
de 1990, en virtud de la derogacidn del articulo octavo de la Constitucidn.
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las Garantias Constitucionales, formulé, entre otros cambios, de manera mads
genérica los valores protegidos por la Carta Fundamental, eliminando del tipo
sancionado los atentados a la familia, v el propugnar una concepcién de la socie-
dad, del Estado o del orden juridico fundada en la lucha de clases. Se ha querido
ver, sin embargo, en medio del logro de un objetivo tan simbdlico como la dero-
gacion del articulo octavo y la consecuente exaltacién de la libertad irrestricta
en materia ideologica, que toda defensa de la democracia ha desaparecido con
esta derogacién. La nueva redaccidn, conviene recordarse, no eliminé la definicion
gue el constituyente de 1980 hizo en materia del Pluralismo Ideolégico, inclindn-
dose al respecto por garantizar el pluralismo poljtico; al mismo tiempo que decla-
rando inconstitucionales “los partides, movimientos u otras formas de organiza-
cidn cuyos objetivos, actos o conductas no respeten los principios bdsicos del
régimen democratico y constitucional, procuren el establecimiento de un sistema
totalitario, como, asimismo, aquellos gue hagan uso de la violencia, la propugnen
o inciten a ella como método de accion politica”. La Constitucion, aun refor-
mada, no es neutra, y contiene una definicién muy clara.

Es aqui donde nuestra interrogante fundamental aflora: ;jPuede decirse con
propiedad que este texto extractado estd vigente, o mds bien su destino es ser una
hermosa declaracion de intenciones? Formalmente no cabe duda que si estd vi-
gente, asi consta del Diario Oficial del 17 de agosto de 1989 que publicé el texto
promulgado de la reforma constitucional, pero si la manifestacién prdctica de la
vigencia es su aplicacién cuando se verifican las circunstancias que el texto prevé,
la respuesta a esta interrogante es mucho mds compleja. En este sentido, lo prime-
ro es plantearse si en la actualidad tienen los distintos poderes del Estado la
voluntad politica de hacer realidad la limitacién al pluralismo irrestricto, como
lo ordena nuestra Carta Fundmental. Tres elementos se detectan como determi-
nantes de este cuestionamiento:

a) La derogacién de la legislacién complementaria del antiguo articulo octavo;
b) La pérdida de actualidad y vigencia de la restriccidn como consecuencia del

sometimiento de los partidos politicos a las normas democrdticas; y,

c) Fl desenlace que han tenido los dos Unicos casos de sanciones constitucio-
nales aplicadas en conformidad al articulo octavo.

LA LEY N© 18.662, COMPLEMENTARIA DEL ARTICULO OCTAVO*

Esta es también, de por si, una interesante materia de debate. También la
légica de la necesaria eficacia prdctica de toda normativa constitucional parece
recomendar siempre una ley complementaria. Mds alin en este caso, en que la
sola declaracion de inconstitucionalidad recaida sobre un partido o movimiento,
o sobre una persona, no significa nada por si misma. En efecto, las sanciones
o prohibiciones contenidas en el texto de la Constitucién —tanto en su antigua
redaccion como en la nueva— no impiden al afectado seguir actuando con plena
libertad en amplios 4mbitos de la actividad nacional. Esto ya era claro en el
antiguo texto del articulo octavo, perc lo es tanto mds en el nuevo inciso 6 del
NO 15 del articulo 19 que se comentard, en el que fueron eliminadas todas las
inhabilidades de cardcter gremial.

4 Ley NC 18.662, publicada en el Diario Oficial N© 32.306, de 29 de octubre de 1987.
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Hoy, en que la sancidn de inconstitucionalidad se extendié por la propia
Carta Fundamental s6lo a efectos politicos (prohibicién de fundar partidos, de
optar a cargos de eleccidn popular, de desempefiar los principales cargos publicos
enumerados por el articulo 54), nada impide al sujeto pasivo de una eventual
sancién acceder a otras esferas de difusion tanto mds resonantes politicamente
que la propia actuacion piblica, como lo son los todopoderosos medios de comu-
nicacidon. ;Qué sentido puede tener sancionar a alguien por “no respetar los prin-
cipios bésicos del régimen democrdtico y constitucional,..”, si una vez sancionado,
puede éste continuar con la difusién puablica y masiva de sus jrrespetuosos prin-
cipios por television? ;O continuar como columnista de un periédico de gran
circulacién?

Por cierto que el problema estd en la correcta ecuacién que debe lograr una
ley complementaria de esta naturaleza, con el preciado bien de la libertad de
prensa. La Ley NO 18.662 fue dictada precisamente para no hacer ilusorias las
sentencias del Tribunal Constitucional. Sin embargo, ¢l mundo de la prensa ha
reaccionado con indignacidn, pues se la considera atentatoria contra su libertad.
Y ha pasado a convertirse derechamente en letra muerta Jamds se ha osado
aplicar a los sancionados por el Tribunal Constitucional, pese a su vigencia.,,

Clarificador seria analizar en detalle cudles de sus disposiciones —o si todas
ellas— pueden considerarse atentatorias de la libertad de prensa®; pero quisiera
consignar s6lo lo mds significativo: es innegable que los medios de comunicacién
dificilmente aceptardn alguna ley en este sentido. Sin embargo debe observarse
que, si bien es cierto, algunos pasajes de esta ley son particularmente peligrosos
para el ejercicio de la libertad de informacién, no lo es menos el que conceptual-
mente el espiritu de su dictacién es correcto. En efecto, si tanto bajo el imperio
del derogado artijculo octave como bajo la vigencia del nuevo numeral 15 del
articulo 19 de la Constitucion, el legislador ha establecido la sancién de incons-
titucionalidad para personas juridicas y otras anexas para personas naturales, la
coherencia lleva a la necesidad de una ley que regule los efectos de tal sancién
que no es, de ninguna forma, autosuficiente,

El articulo 10 de la Ley NO 18.662 ¢s ¢l que formula el concepto a que
nos hemos referido. No puede, en este sentido, considerarse excesiva una norma
que define el destino de los bienes de las organizaciones declaradas inconstitu-
cionales (que pasan a’ dominio fiscal por este articulo), o el renocimiento que
eventualmente se les ha hecho concediéndoseles personalidad juridica (se pierde
de plenc derecho). Son estas normas complementarias obvias, pero necesarias.

En seguida, el inciso segundo toca el punto esencial a que nos hemos refe-
rido. Este prohibe a los sancionados en virtud del antiguo articulo octave (la
referencia debiese corregirse), ““...ejercer el derecho de opinién politica por los

¥ La libertad de prensa también ha sido garantizada con rango constitucional a todas las
personas, en el mimero 12 del articulo 19 de la Constitucién. Sin embargo, debe
repararse en que cuando fue dictada la Ley NO 18.662, la norma constitucional que
restringfa el pluralismo ideolégico (articulo octavo) ss encontraba en el capftulo de las
“Bases de la Institucionalidad”, siendo ifcito concluit que su rango era superior. Hoy
en dia, derogado el articulo octave, ambas disposiciones se encuentran en el capftulo: “De
los Derechos y Deberes Constitucionales”, garantizdndose con normas de igual range a las
personas tanto la libertad de emitir opinién y de informar sin censura previa, como el gozar
de un “pluralisto politico™, y de una defensa del mismo con las normas prohibitivas que se
analizan en el texto,
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medios de difusidn, en cardcter de sancidn accesoria a las establecidas por el
citado precepto cons.itucional v por el mismo lapsc de éstas™,

Corresponde éste exactamente al principio a proteger, y deberd, tarde o
temprano, buscarse la forma de salvaguardarlo si se pretende otorgarle algin
respeto a los fallos del Tribunal Constitucional, a sus procesos, y, en definiti-
va, a la letra misma de la Constitucién. La forma como los articulos 20 al 50 de
la ley lo hacen, estableciendo las penas que seflalan, ha resultado, sin duda, polé-
mica. Tanto, que su aplicacion ha sido nula. Es tarea, en consecuencia, del Con-
greso Nacional buscar el ajuste legal que permita la efectiva tutela del principio
seflalado.

En la actualidad la derogacion de la Ley NO 18.662 avanza en el Congreso,
pese a que ya insignes constitucionalistas han planteado que esta norma debe
considerarse abrogada por efecto de la derogacion del articulo octavo. Sefialan
que la sola derogacion de este articulo arrastra la consiguiente derogacion de
toda ley o reglamento dictada en su complemento. No nos parece correcta tal
interpretacién, por cuanto se queda puramente en el aspecto formal, descuidando
el fondo. La Ley NO 18.662 fue dictada para regular los efectos de la inconsti-
tucionalidad declarada judicialmente, como sancién a determinadas conductas.
Ocurre que en ambos textos constitucionales, el vigente hasta ayer y el hoy dia
en rigor, la sancién a los movimientos u organizaciones es idéntica: la inconstitu-
cionalidad®. De manera que plantear su automgtica y total derogacién es atribuir
a la derogacién un efecto improcedente, al menos en parte.

En lo que a este tema se refiere, entonces, el texto constitucional del articulo
19 N© 15 inciso sexto parece destinado a quedarse sin complemento legal alguno,
con el correspondiente menoscabo de los objetivos buscados con su dictaci6n.

EL SOMETIMIENTO DE LOS PARTIDOS AL SISTEMA

El segundo de estos factores no puede sino observarse con gran alivio y espe-
ranza. El advenimiento de la plena democracia ha trafdo de manera innegable
un fuerte consenso respecto a la necesidad de colaborar con sus normas esenciales.
Se han terminado los apoyos, justificaciones y legitimaciones del uso de la violen-
¢iz como medio para obtener fines politicos, actitudes que, abierta o solapada-
mente, se dejaron escuchar en el pasado provenientes de dirigentes y partidos
politicos que postularon la legitimidad de la rebelién armada contra la autoridad.
Existid una clara simpatia hacia grupos violentistas y hasta autor{a intelectual de
sus actuaciones (recuérdese el proceso contra el MDP vy su declaracion de incons-
titucionalidad como consecuencia de esto mismo)’. Hoy tales procedimientos
se condenan casi undnimemente. Empero, sigue siendo preocupante la insistencia
en el factor temporal de ciertas reprobaciones que se han venido escuchando
con frecuencia (*...la violencia no es hoy conveniente...”, ““...hoy no se justifica
el ejercicio de la violencia...”). Muchas de las condenas esconden, en suma, un

¢ Coincidimos en este tema con la opinién de don Guillermo Bruna C., a quien no le
merece dudas el punto. Ver Revista Chilena de Derecho, Vol. 16, N© 3, pdg. 597, editada
por la Vicerrectoria Académica de la Pontificia Universidad Catolica de Chile.

7 Proceso iniciado a raiz del requerimiento incoado en contra del Movimiento Demo-
critico Popular por 26 personas naturales en 1984, fallado por sentencia del Excelent{simo
Tribunal Constitucional de fecha 31 de enerc de 1985.
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marcado cardcter estratégico. Incluso hoy, a un afio de aplicacién plena de las
normas democriticas permanentes de la constitucion, dirigentes de partidos
declarados inconstitucionales que gozan de tribuna piblica, legitiman y reivin-
dican la violencia aplicada en el pasado reciente como “acorde con el derecho
internacional”®. No hay, en algunos sectores, una percepcion del punto como
objeto de una reprochabilidad conceptual, al margen del tiempo o del gobierno
que en ese momento dirija el pafs y sus circunstancias. Con todo, la pérdida de
actualidad, que puede momentdineamente alejar este tema de las prioridades
politicas, es un meritorio avance en la bisqueda del consenso minimo requerido
por toda sociedad politica para la estabilidad de sus instituciones.

EL FALLO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN EL CASO ALMEYDA

El tercero de los elementos sefialados aparece si como digno de la maxima
preocupacién para quienes aspiramos a alguna minima eficacia en la proteccion
constitucional de la democracia, aunque la sabemos insuficiente por si sola, y
le reservamos parte importante al derecho en esta tarea. Dentro de esta preocu-
pacién fundamental, el reciente pronunciamiento del Tribunal Censtitucional
que decretd el levantamiento de las sanciones impuestas por el mismo a don
Clodomiro Almeyda en 1987, nos mueve a analizar los fundamentos de esta
determinacién. Debemos admitir que este especifico tema, hoy en dia, no se
presenta como una discusion grata a los medios politicos, porque involucra
directamente a una persona y pudiere por ello pensarse que el interés que existe
es de hostigamiento, de persecucién. Nada de ello nos anima, sino, muy por el
contrario, observar el interesante problema juridico que se ha producido, y anali-
zar su resolucion por el tribunal competente. Veamos los antecedentes.

El articulo octavo de la Constitucién declaraba ilicito todo acto de persona
o grupo destinado a propagar doctrinas que propugnen la violencia. El inciso
sexto del NO 15 del articulo 19 de la Constitucitn, actualmente vigente, decla-
ra, asimismo, inconstitucionales a los partidos, movimientos u otras formas de
organizacion que hagan uso de la violencia, la propugnen o inciten a ella como
método de accidn politica. El Sr. José Clodomiro Almeyda Medina, a requeri-
miento del Ministro del Interior de la época, fue condenado como infractor de
las normas contenidas en ¢l antiguo articulo octavo, segiin sentencia del Tribunal
Constitucional, de fecha 21 de diciembre de 1987, El fallo dio por establecido,
expresamente en su considerando NO 65 y envueltas en el ilicito general en su
parte resolutiva, que las conductas que se prob6 que Clodomiro Almeyda realiz6é

* Ver en “El Mercurio”, de fecha 11 de marzo de 1991, pdgina C-4, declaraciones del

Secretario General del Partido Comunista, Volodia Teitelboim, vertidas en una conferencia
de prensa. Los que combatieron haciendo uso de la violencia en el gobierno pasado, actuaron

conforme lo autorizan “las normas internacionales e incluso la Constitucion de los Estados
Unidos™.

9 E} considerando 67 del fallo sefiala textualmente:

“Que, a mayor abundamiento, algunas de las citas transcritas (en el considerando 64)
demuestran en forma fehaciente que la violencia con que ellas se propugnan, con la finalidad
de derrocar a un gobierno no marxista, es una clara exteriorizacion de esa doctrina, cual-
quiera sea el régimen imperante en el pais y que no esté sustentado por la referida doctrina
marxista™.
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significaron una propagacién de la violencia en los términos que la Constitucién
prohibia, y que, como se ve, contimia prohibiendo y sancionando. El Sr. Almeyda
solicita al Tribunal Constitucional que se le levanten las sanciones impuestas por
el fallo, amparado en la derogacién del articulo octave. El tribunal accede y lo
exime de toda sancién.

El levantamiento de las sanciones constitucionales y devolucién de los dere-
chos civiles —los derechos humanos mds fundamentales jamds le fueron tocados
por esta causa-- a don Clodomiro Almeyda Medina plantea interesantes problemas
juridicos, y, so riesgo de fomentar una discusién en aguas calmas, hay ciertas
reflexiones que inevitablemente deben abordarse.

LA APLICACION DE LA 1EY PENAL MAS FAVORABLE
EN EL CASO ALMEYDA

El considerando tercero del fallo del Tribunal Constitucional, de fecha 14
de agosto de 1990, sefialé:

“Que el articulo 19, N© 3, inciso peniltimo, de la Carta Fundamental, con-
sagra el principio pro reo ya aplicado anteriormente por este Tribunal, prescribe
textualmente: Ningin delito se castigard con otra pena que la que le sefiale una
ley promulgada con anterioridad a su perpetracidn, a menos que una nueva ley
favorezca al afectado”.

Esto es conocido en doctrina comao el principio pro reo aplicable cuando se
ha dictado una ley con posterioridad a la comisién del delito, la que debe pasar
a regir la situacién cuando es mds favorable para el reo. Dos son los problemas
a plantear llegado este punto: la factibilidad de aplicar la nueva ley en casos ya
juzgados y con sentencia ejecutoriada dictada, como el que nos ocupa; y la facti-
bilidad de absolver totalmente al sancionado cuando la nueva ley no elimina
toda la figura sancionada, y, por el contrario, conserva parte de ella.

a) La anulacion o modificacion de una sentencia ejecutoriada en materia
constitucional

La primera de las interrogantes sumid en su oportunidad en interesantes
debates a la doctrina penal, por constituir la aplicacién de este principio una
excepcion a la irretroactividad de la ley, al juzgar hechos pasados en base a una
ley posterior. Originalmente concebido para beneficiar a los actualmente pro-
cesados, era del todo discutible admitirlo para modificar sentencias ya dictadas
y ejecutoriadas. La Ley N© 17.727, de 1972'®, modificé la hasta entonces vigente
redaccién del articulo 18 del Cédigo Penal, haciendo extensiva la aplicacidén de
la ley nueva mds favorable a los casos en que exista sentencia definitiva ejecutoria-
da. La duda es, ahora, si el marco del procedimiento referido a las sanciones
por el articulo octavo es este principio aplicable. Si se revisa el texto del articulo
19 NO© 3 de 1a Constitucién, aludido por el fallo, se verd que tal precisién no fue
inciuida por el constituyente, ni siquiera referido a materias penales, pese a que
a la fecha ya se encontraba introducida la reforma en el Cédigo Penal. Cudnto
miés discutible puede apreciarse el punto, si se considera que el procedimiento

10 ey N© 17.722, que consta de un articulo dnico, publicada en el Diario Oficial de
fecha 27 de septiembre de 1972.
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que el Tribunal Constitucional aplica en el conocimiento y resolucidn de sus
causas es sul generis, establecido por el mismo, sin necesaria sujeci6n a las reglas
del Codigo de Procedimiento Penal. Aun mds, las conductas descritas en el articu-
lo octavo y en el actual articulo 19 NO 15 no pueden ser consideradas necesaria-
mente como delitos ni pertenecientes al gmbito penal, segiin el decir, entre otros,
de quien fuera Presidente del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de
Justicia, don Israel Borquez Montero. Seflal6 este distinguido jurisconsulto, en el
marco de una conferencia dictada en Valparafiso:

“Es importante sefialar que el Tribunal, al conocer de esta materia, estd juz-
gando la existencia de un ilicifo constitucional, y que la declaracion de que una
persona ha incurrido en tal ilicito no implica que se ha cometido un delito
penal, iu tampoco supone la condena previa por un tribunal con jurisdiccion
penal” 1!,

Por cierto, la interpretacién mds natural nos hace concluir que, si bien la
Constitucién no incorpora expresamente en su texto la posibilidad de modificar
o anular una sentencia ejecutoriada en virtud de una ley nueva mds favorable,
como si lo hace el Cddigo Penal, tampoco lo impide, y al no distinguir la ley,
tampoco le es licito hacerlo al intérprete, por lo que esta nueva ley debe favorecer
en toda circunstancia al reo. Pensamos, sin embargo, que la conclusion es distinta
si se relacionan los dos siguientes elementos. Por un lado, lo dicho respecto a
que, al no constituir e] tema que nos ocupa materia penal, no es aplicable a él
ni el articulo 18 del Cédigo Penal ni el inciso séptimo del articulo 19 NO 3 de
la Constitucién en forma taxativa, sino sélo este tGltimo como expresién de
un Principio General del Derecho referido al “debido proceso judicial”.

La revisién de las actas de la Comisién Redactora de la Constitucién refe-
ridas a este punto pareciera corroborar esta interpretacién, En efecto, analizando
las actas'? se puede observar que los comisionados fueron de la opini6n de elevar
a rango constitucional lo prescrito por el Codigo Penal en la materia, norma
que antes no contaba con esta jerarquia, pero siempre referido a materias penales.
A mayor abundamiento, el debate se centré en los efectos de 1a nueva ley cuando
esta se promulgaba mientras se estaba procesando a los reos afectados, sin hacer
referencias a aquellos cuyos procesos ya estdn terminados.

Con esta interpretacion no se pretende que este alto organo falle “al margen
de la ley”. El Tribunal Constitucional se rige en sus actuaciones en primer término
por el propio texto de la Constitucién, luego por su ley orgdnica constitucional,
por sus propios autoacordados y, per cierto, por los principios generales del
derecho, como tribunal de tal naturaleza que es. Pero no cabe pretener que esté
obligado por el Cédigo Penal. Por otra parte, alin concediendo que el ilicito del
ex articulo octavo es de materia penal, y por ello debe aplicdrsele el texto del
inciso séptimo del numeral tercero del articulo 19 de la Constitucién, aunque
no el Cédigo Penal por ser ain asi una materia sui generis, debe recordarse que
éste prescribe:

“Ningiin delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley promul-
gada con anterioridad a su perpetracién, a menos que una nueva ley favorezca
al afectado™.

1 Conferencia citada por “Una cuestién de ‘principios’™, de Ambrosio Rodrfgnez
Quiroz, Editorial Edimpres, 1988.

12 Comisién de Estudios del Anteproyecto de la Nueva Constitucién, sesién nimero
112, de fecha 8 de abril de 1975,
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Si esta es la norma para los delitos que van a castigarse en el futuro, ;no
aparece como mds logico pensar que los delitos que ya fueron sentenciados
ya fueron castigados. Asi pareciera, porque en tales casos ya se ha terminado
el discernimiento de cudl serd el castigo. Este ya se determind, ya se castigo, y
8610 resta el cumplimiento de la condena.

En definitiva, si el constituyente excluyé del texto de nuestra Carta Fun-
damental la referida norma del Cédigo Penal, aparece como mds discutible que
nunca la posibilidad de anular sentencias firmes en materia constitucional, ain
contemplando que la Constitucién sélo enuncia normas de cardcter general.

En seguida, en el considerando cuarto, el fallo sefiala que la Ley de Refor-
ma Constitucional NO 18.825™ eliminé el caricter ilicito de la conducta descrita
en el inciso primero del articulo octavo de la Constitucién, y concluye en el
siguiente considerando: que hoy la conducta por la que Clodomire Almeyda fue
sancionado ““...no tiene en la actualidad sancién alguna”.

Es en este tema donde se radica nuestra mds profunda discrepancia con el
fallo del Tribunal Constitucional. Antes de entrar en ella, conviene recordar
que el requirente en el caso Almeyda fue el Ministerio del Interior, v éste, repre-
sentado esta vez por el actual ministro don Enrique Krauss, se allané a la solicitud
presentada en representacién del requerido. En otras palabras, no hubo oposicién
a la solicitud, v como el tribunal debe fallar conforme al mérito del proceso (otra
piedra angular del debido proceso), aparece mds reforzada la solucién que dicha
magistratura aplic6. Con todo, no puede quedar sin comentarios el que aqu{ se
obré como si la reforma constitucional hubiese eliminado tefalmente las conduc-
tas a sancionar. Y esto, hay que decirlo, no es asi.

b) Forma en que fue modificada la norma del articulo octavo

Como se indicé mds arriba, de la sola lectura de l1a Ley de Reforma Consti-
tucional se concluye que, aunque derogado el articulo octavo, se conservaron
en el articulo 19 ntmero 15 tanto el espiritu general de proteger el régimen
democrdtico y constitucional, como algunos de los actos o conductas que se
harian acreedores de la sancién de inconstitucionalidad. Se hizo extensiva dicha
sancion, ademds, tal como lo hac{a la derogada norma, a los partidos, movimientos
y organizaciones de los cuales emanaran tales actos o conductas, incluso aquellos
cuyos objetivos fueran irrespetuosos del régimen democritico.

Una de estas conductas, prevista por el constituyente reformador como
sancionable, ¥ que hemos tomado sélo como el ejemplo mds claro —porque
también hay otros—, estd referida precisamente a quienes “..hagan uso de la
violencia, la propugnen, o inciten a ella como medio de accién politica”. Y en
cuanto a las personas, se establecié que aquellas que “hubieren tenido participa-
cion en la declaracion de insconstitucionalidad a que se refiere el inciso prece-
dente...” (la descrita), serian sancionadas de la manera que all{ se sefiala. ;Cudl
fue el cambio en este punto? Fundamentalmente la rebaja de las sanciones de
diez a cinco afios, y la supresién como pens de ciertas inhabilidades de cardcter
gremial. También se observa que para sancionar a personas en virtud del nuevo
texto, se exige una vinculacion con la declaracién de inconstitucionalidad recaida

13 Jey promulgatoria de la Reforma Constitucional de 1989, publicada en el Diario
Oficial de fecha 17 de agosto de 1989.



1991] FERMANDOIS: SISTEMA DEMOCRATICO 37

sobre un partido o movimiento, amén de haberse eliminado el cardcter retroactive
de la figura.

Como puede observarse, no se divisa el fundamento juridico para haber deia-
do sin efecto todas las sanciones que fueron impuestas a Clodomiro Almeyda,
porque el principio pro reo de la ley nueva mds favorable exige para proceder
asi, segiin la unanimidad de los tratadistas, que se elimine toda sancionabilidad de
Ia conducta por la que fue condenado. En este caso no fue as{ ni lejanamente, y
s6lo puede admitirse que al afectado correspondian legitimamente, por la apli-
cacién de este principio, dos consecuencias: un efectivo levantamiento de las
sanciones consistentes en las inhabilidades gremiales propias del articulo octavo,
hoy derogadas, manteniéndose la pérdida de ciertos derechos politicos que hoy
también se perderian; y luego, una rebaja en el plazo de aquellas sanciones que
continilen vigentes de diez a cinco afios, tiempo que, por cierto, aiin no cumplia
cuando fue absuelto del todo™.

Se ha dicho, por tltime, que una de las mayores diferencias entre el articulo
octavo y el nuevo nimero 15 del articulo 19 es que aquél sancionaba ademds
de los partidos, a los actos de las personas, en tanto que éste sdlo se refiere a los
partidos, movimientos u otras formas de organizacién'®; y que las personas
son sancionables s6lo en cuanto hubieren tenido participacién en los hechos
que motiven la declaracién de inconstitucionalidad pero no por conductas indi-
viduales. ;Serd este el fundamento que tuvo en vista el fallo para absolver? No
nos parece que pudo haber sido en este especialisimo caso. No puede olvidarse
que, en cuanto a la participacién del absuelto en hechos que motiven una decla-
raciéon de inconstitucionalidad a partidos o movimientos, precisamente esto ha
ocurrido en el caso que nos ocupa. Por sentencia de fecha 31 de enero de 1985,
el Tribunal Constitucional aplicé exactamente esta sancién al Partido Socialista,
faccion encabezada por Clodomiro Almeyda, por probdrsele las mismas con-
ductas que fueron y son sancionadas. El proceso incoado en su contra'® estd

14 Las inhabilidades que debieron levantarse son, exclusivamente, las referidas a ser
rector o director de establecimiento de educacidn o al ejercicio en ellos de funciones de
ensefianza; a la explotacién de un medio de comunicacién social o direccién o administracién
del mismo; a las funciones de emisién o difusién de opiniones o informaciones en él;a la
dirigencia de organizaciones politicas, de educacidn, vecinales, profesionales, empresariales,
sindicales, estudiantiles v gremiales en general. Debié conservar su calidad de sancidn, segin
lo que postulamos, la principalfsima sancién que es la inhabilidad para postular a cargos
publicos de eleccién popular, siendo, por otra parte, licito interpretar que debiera cesar la
inhabilidad para cargos publicos no electos popularmente que no se encuentren entre los
enumerados en el artfculo 54, nimeros 1 al 6 de la Constitucion Politica, por ser inhabilidades
contempladas genéricamente por &l articulo octavo (‘‘cargos publicos que no son de eleccién
popular”) y también establecidas en la norma hoy vigente.

!5 Fs precisamente por ello que la solucién de este problema juridico se ve aiin mucho
mis clara en cuanto a los partidos y movimientos que fueron objeto de sanciones por et
mismo fallo de 21 de diciembre de 1987, algunos de los que, declarados inconstitucionales, se
han constituido e inscrito con posterioridad en conformidad a la ley, con e! mismo nombre,
identidad politica, dirigencia y postulados generales que aquellos sancionados. No han decla-
rado, por otra parte, ser otro partido, y inicamente han tomado resguardos al presentar su
declaracién de principios. Es el caso del Partido Comunista de Chile. ;Hay control de la
constitucionalidad en esta materia?

16 Véase “Solicitud de Inconstitucionalidad del M.D.P.”, Editorial Opinién, 1984,
pdgs. 9-64 (antecedentes de hecho).
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atiborrado de antecedentes que acreditan su personal y protagdnica participacion
en los hechos que motivaron la declaracién del tribunal. Y nos estamos refiriendo
a los hechos que motivaron esa declaracién v que hoy, bajo el imperio del nuevo
texto, podrian también vilidamente motivarla, Nos remitimos en este punto a
lo dicho sobre los hechos y conductas que siguen sanciondndose. La vinculacién,
entonces, es absolutamente directa.

Finalmente, no puede dejar de observarse que todos los miembros del Tribu-
nal Constitucional son eminentes y respetables personas de derecho, cuya funcién
es tan alta como fundamental en la institucionalidad chilena. Los puntos de
vista que aqui se han expresado, en este sentido, pretenden solamente plantear
que ciertos elementos en la comentada decisién de 1a magistratura son suscepti-
bles de discusi6n desde el punto de vista juridico, y no aparecen tan claros de
resolver como pudiese desprenderse del fallo undnime del Tribunal y del nulo
debate de prensa producido, lo que hoy, a meses de su dictacién, nos hace pensar
en que mds que un purismo juridico, se ha impuesto en estas materias un gran
animo conciliatorio.



