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1.  LAS HIPOTECAS CONSTITUCIONALES

Cuando el nuevo presidente de Chile, el socialista Ricardo Lagos accedid a la
presidencia de esta repablica andina, unos de sus proyectos politicos de mayor tras-
cendencia fue el mostrarse partidario de plantear un referéndum para reformar la
Constitucion otorgada al pueblo chileno por la dictadura de Pinochet. Desde luego,
se trataba de una buena noticia para el pleno establecimiento de la democracia en
este pais, dado el alto déficit democratico que presentaba y sigue presentando el tex-
to de la Constitucion de 1980, incluso teniendo en cuenta las reformas pactadas con
la oposicion democratica en 1989, Sin embargo el camino estd erizado de dificulta-
des de todo orden hasta el punto de que la iniciativa presidencial no se¢ ha traducido
todavia en un texto para ser sometido a consulta, aunque se encuentra en sede parla-
mentaria un proyecto de reforma parcial {2).

{1} Este articulo constituye la reelaboracidn de la ponencia que presenté en ¢l seminario sobre «La
Constitucién, la Justicia y las Derechos Humanes en Chilen, organizado por el Area de Derecho Consti-
tucional, que se celebrd en la Facultad de Derecho de la Universidad Pompeu Fabra, en Barcelona, los
dias 22 y 23 dc marzo de 2001. Una version reelaborada de este articulo serd publicada en la Rivista df
Diritto Comparato ed di Italia.

{2y En el momento de cerrar este articulo (septicmbre del 2001) es debatida una reforma de la juns-
diccidn constitucional.
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Se trata de dificultades a las que ademas de la losa que constituye la omnipre-
sente tutela militar sobre el sistema politico, hay que afiadir también las derivadas
del procedimiento de reforma previsto en la Constitucion de 1980, pues la rigidez
del texto se proyecta de forma mas intensa sobre instituciones que estan muy necesi-
tadas de revision, como son el Tribunal Constitucional y las Fuerzas Armadas; o, in-
cluso, sobre otras gque en beneficio de la configuracidn de un sistema democratico
sin fisuras institucionales, exigen la pura y simple supresion: éste es el caso, sin
duda, del llamado Consejo de Seguridad Nacional. En los tres supuestos se exige
una mayoria de 2/3 en las dos cdmaras legislativas, lo que exige un muy dificil
acuerdo entre la cAmara baja dotada de legitimidad democrética y la camara alta de
extraccion pinochetista.

No se trata, por supuesto, de afirmar que el cardcter rigido de la Constitucion sea
un factor negativo para modificar una constitucion. La mayoria de ellas son rigidas
y tal cualidad puede operar como una garantia democratica (3). No; de lo que se tra-
ta es de resaltar que en ¢l caso chileno, la rigidez es una dificultad anadida porque la
Constitucion de 1980, ain con las reformas de 1989 pactadas por el Gobierno y la
oposicion democratica, sigue siendo un texto que presenta notables déficits demo-
craticos.

El primero de ellos es su propio origen espurio: su ausencia de legitimidad de-
mocratica. Pues fue aprobada en plena dictadura, a través de un acto plebiscitario or-
ganizado por el régimen militar bajo una situacién de permanente estado de excep-
c16m, con los partidos politicos disueltos, sin libertad de expresion y reunion, sin re-
gistros electorales ni drgano de control del proceso electoral e, incluso, con
vulneracion de las normas que la propia Junta Militar habia establecido para el even-
to. Y no obstante estas circunstancias, el nada despreciable porcentaje del 30,19 por
100 de los votantes rechazo el texto que sin alternativa imponian los militares y que,
pese a ello, entonces entrd en vigor en una sociedad sometida a una férrea dictadura.
Con posterioridad, desde 1990 hasta ahora, las sucesivas presidencias de Alwyn y
Frei, no han podido expurgar ¢l texto de las muy profundas rémoras, dejadas como
un interesado lastre por la dictadura. La version chilena del fodo atado y bien atado
que se hizo tristemente célebre en la Espaiia franquista, no va a ser facil desatarlo en
la presidencia del sacialista Lagos, pues el lastre institucional es muy pesado. ;Cudl
s, pues, el alcance de este lastre?

Entre otros factores antidemocraticos que se detectan en la prolija y alambicada
hasta 1a exasperacion Constitucion chilena, caben destacar los siguientes: el primero
de ellos es el que plantea la pervivencia del Consejo de Seguridad Nacional, un or-
gano integrado de forma paritaria por representantes del poder civil {el Presidente de
la Republica, €l del Senado, ¢l de la Corte Suprema y el Contralor General) y por los
tres Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas (FFAA) mas el General Director

(3) Vid V. FERRERES COMELLA: Defense of Constitutionad Rigidity. Analisi e Diritto 2000. A cura di
P. Comanducci e R. Guastini, G. Grappichelli Editore, pags. 45-68.

82



LAS HIPOTECAS DE LA CONSTITUCION DE CHILE

de Carabineros. Se trata de un érgano que suplanta a las instituciones representati-
vas, y cuya sola convocatoria puede serle impuesta por los militares al Presidente, a
fin de mostrarle su opinion frente algun hecho que atente gravemente contra las ba-
ses de la institucionalidad o la seguridad nacional. Que el propio Presidente y los
otros representantes de altos drganos del Estado, se vean obligados a acudir a una
reunion para escuchar la opinién e inquietudes del personal uniformado, trastoca
completamente un principio basico del sistema democratico, como es el de la subor-
dinacion a todas las autoridades civiles, legitimadas por el sufragio popular, de to-
dos los érganos de la Administracidn, incluidos los militares por alta que sea su gra-
duacion. Probablemente, el citado Consejo constituye la expresion juridico-institu-
cional més grafica de la hipoteca que supone tutela militar sobre ¢l régimen politico
chileno.

Pero no es la dnica. Porque, por ejemplo, el Tribunal Constitucional, jurisdic-
cién competente entre otras importantes atribuciones, para enjuiciar la constitucio-
nalidad de las ieyes orgdnicas constitucionales antes de su promulgacidn o para «re-
solver las cuestiones sobre constitucionalidad de los proyectos de reforma constitu-
cionaly {sic), resulta que entre sus siete miembros, dos de ellos son elegidos por el
Consejo de Seguridad Nacional. No deja de ser singular que los militares puedan
participar en la eleccidon de magistrados (ministros en la denominacién chilena) de
un organo concebido para juzgar la adecuacion de la ley a la Constitucion.

Siguiendo con la omnipresencia castrense y el poder paralelo que atribuye a las
Fuerzas Armadas la Constitucion pergefiada por el que fue dictador y enfermo ima-
ginario de Londres, se hace preciso sehalar que en la actualidad el Presidente chile-
no carece de poder para cesar a los Comandantes en Jefe de las FFAA. Pues si bien,
en principio, son designados por él mismo, ya que el cargo de cuatro aiios es inamo-
vible, la Constitucidén reconoce, no obstante, que en casos «calificadosy, €l Presi-
dente con el acuerdo del Consejo Nacional de Seguridad, podra llamar a retiro a los
Comandantes. Es evidente que, de nuevo aparece en escena la sombra del estamento
castrense para condicionar ¢ impedir una decision que en la logica de un sistema de-
mocratico corresponderia en exclusiva al Presidente, como responsable de la Admi-
nistracion mulitar de la Republica.

Pero es que st nos acercamos al Congreso Nacional como instituctdn represenia-
tiva colegisladora, el panorama que se ofrece no es alentador. Porque frente a una
Camara de Diputados electiva en su integridad por cuatro afios y, por tanto, perfecta-
mente homeologable a pardmetros democraticos, aparece un Senado en el que una
parte de su composicidn no es electiva: se trata de la integrada por los ex Presiden-
tes, que son senadores vitalicios por derecho propio (entre cllos, el propio dictador
Pinochet); pero sobre todo, el grupo mas relevante es el que, en este sentido, forman
los senadores por derecho propio, designados para un mandato de ocho afios, en fun-
c16n del cargo que habian ostentado con anteriotidad. Si a ello se afiade que la Ca-
mara Alta ejerce las mismas funciones legislativas que la Camara de Diputados mas
otras que le son exciusivas, parece evidente que la legitimidad democratica de las
decisiones del Congreso es, cuando menos, cuestionable.
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Los supuestos institucionales que aqui se exponen constituyen claros exponen-
tes de los condicionamientos que presenta el texto de la actual Constitucion chilena
para ser calificada como una norma que asegure la preeminencia del poder civil le-
gitimado democraticamente, sobre cualquier otra instituctéon del Estado.

La propuesta del Presidente de la Repiblica de someter a referéndum supuso en
su momento, una buena noticia para el establecimiento de una democracia libre en
Chile. Pero la tardanza en que se produzca la consulta pone de manifiesto los limites
de la democracia restaurada tras las primeras elecciones que dieron la presidencia al
democrata cristiano Patricio Alwyn,

La reforma de la Constitucion que conduzea a un nuevo texto desprendido de
todo el lastre juridico de la dictadura se hace necesario en un pais como Chile con
una historia constitucional relativamente estable, sobre todo si se compara con la de
los paises de la region. Una estabilidad que, sin embargo, se rompi6 violentamente
cuando por vez primera, entre 1970 y 1973, una mayoria politica legitimada en las
urnas, se planted llevar cabo reformas estructurales en el sistema social y economico
de acuerdo con las reglas propias del sisterna liberal-democratico.

Este constitucionalismo chileno se inicia con la Constitucion de 1833, un texto
que establecia un modelo hibrido de forma de gobiemo presidencialista y a la vez
parlamentario pero que, de hecho, operé como un sistema institucional esencialmen-
te presidencialista (4) de clara influencia norteamericana, al igual que ocurrié en el
resto de los paises que en las primeras décadas del S. x1x se independizaron de la co-
rona espafola. Tras la guerra civil de 1891, la aplicacion del texto de 1833 experi-
mento una cierta mutacion en un sentido mas préximo a la forma parlamentaria de
gobierno, que s¢ prolongd hasta la ruptura que supuso €l golpe militar de 1924 que
provoco la caida del presidente Alesandri Palma y el gobiemo de facto que le siguid
por un breve periodo. Puesto que poco después se aprobd la Constitucion de 1925,
que ya consagro un régimen de caracter netamente presidencialista, siguiendo la co-
rriente de todos los paises latinoamericanos,

El texto de 1925 fue el que estuvo vigente hasta ¢l inicio de la dictadura de Pino-
chet. Incorpord un sistema de justicia constitucional que permitia el control de cons-
titucionalidad concentrado con efectos Unicamente interpartes a través del recurso
de inaplicabilidad por incenstitucionalidad. Esta limitacidn de los efectos de las sen-
tencias hizo que mucho mas tarde, ya en 1970, se crease un Tribunal Constitucional,
de inspiracién franccsa, con potestad para gjercer un control preventivo acerca de la
constitucicnalidad de los proyectos de ley, con anterioridad a su promulgacion. Este
largo periodo de vigencia de la Constitucion avala la condicidén que Chile tuvo como
unos de los paises mas estables de Suramérica, hasta que las reformas sociales leva-
das a cabo por el gobierno democratico de Salvador Allende (1970-1973), pusieron
a prueba la efectiva fidelidad a las instituciones democraticas del Ejército y de una

(4) Vid H. NoGUEIRA ALCALA: «El sistema constitucional chilenoy, en Los sistemas constituciona-
les iberoamericanas, Dikinson, Madrnid, 1992, pag. 276.
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buena parte de los sectores sociales y politicos conservadores chilenos. Es evidente
que la prueba no fue superada dado el entusiasta apoyo que otorgaron al golpe mili-
tar del 11 de septiembre de 1973, y a la dictadura que le siguid, destruyendo la tradi-
cion de estabilidad politica democréitica de 1a que Chile habia gozado.

Las consecuencias de la dictadura siguen estando presentes a través de la Cons-
titucion otorgada de 1980. Si bien, el texto inicial fue objeto de cincuenta y siete
modificaciones en 1989, fruto de los acuerdos entre el régimen de Pinochet y la opo-
sicion democratica, tras el fracaso del plebiscito organizado por la dictadura el afio
anterior, no hay duda que el texto de la Constitucidn chilena sigue presentando se-
rios déficit democraticos. Las hipotecas que condicionan la libertad de decision de
las instituciones democraticas siguen estando presentes. Veamoslas.

2. EL ORIGEN ESPURIO DE LA CONSTITUCION

La Constitucion de 1980 presenta un déficit de primera magnitud que es su pro-
pio origen. Se trata de una norma que fue aprobada en plena dictadura a través de un
acto plebiscitario, estando disuelto tanto el Parlamento como los partidos politicos ¥
sindicatos; con los poderes del Estado concentrados en el dictador y los tribunales
subordinados a su autoridad; en una situacién de permanente estado de excepcidn,
con absoluta ausencia de libertades pablicas, registrandose un importante contin-
gente de desaparecidos por una feroz represion y presos politicos en las carceles. El
referéndum para su aprobacion tuvo un caracter plebiscitario; el electorado no tenia
opcidn alternativa al proyecto de Constitucién que el régimen de facto de planteaba.
Por otra parte, el proceso electoral, ademés de la ausencia de garantias democriticas
de orden general, carecid de garantias especificas internas, dada la ausencia de Grga-
nos de control electoral del proceso e, incluso, con vulneracion de las normas que la
Junta de Gobierno militar habia elaborado para la ocasion. En fin, una Constitucion
carente de legitimidad democritica, viciada de origen y, en consecuencia, una Cons-
titucidbn no democratica.

Porque la nocion de Constitucion no puede construirse al margen de los criterios
de legitimidad de su validez que han presidido su aprobacion. Por Constitucion en-
tiende hoy la mejor doctrina una forma de ordenacidn de la vida politica y social en
la que «la titularidad de la soberania corresponde a las generaciones vivas y en el
que, por consiguiente, las relaciones entre gobernantes y gobernados estan regula-
das de tal modo que éstos disponen de unos ambitos reales de libertad que les per-
mite el cantrol efectiva de los titulares ocasionales del poder» (5). Por esta razdn, la
idea de Constitucion esta vinculada a [a nocién de democracia; cualquier otra dispo-
sicion de contenido prescriptivo con pretension de regular una comunidad que no

(5} Vid F. Rupio LLORENTE: «La Constitucidn como fucente del Derechon, en La Constitucion espa-
fola v las fuentes del Derecho, Tnstituto de Estdios Fiscales, Madrid, 1979, pag. 61,
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responda a este requisito previo de legitimidad, seré sin duda expresion del Derecho,
serd una norma, pero no serd Constitucién. Resulia pues que: «No hay otra Constitu-
cian gue la Constitucion democratica. Todo los demds es, wtilizando una frase que
Jellinek aplica, con alguna inconsecuencia, a lus Constituciones napolednicas, sim-
ple despotismo de apariencia constitucional...» (6). La Constitucion chilena de
1980 es eso y no otra cosa, aun cuando en su redaccion de 1989, fruto del pacto en-
tre el Gobierno y la oposicion democratica entonces emergente, el texto se aligerase
de su contenido mas proclive a formas de gobierno autocraticas. Pero el vicio de ori-
gen, es decir, la ausencia de legitimidad democratica sigue estando presente. Esta
ausencia impide entender la constitucion chilena en sentido juridico, porque es cier-
to que «sin democracia no se entiende el concepto juridice de Constitucion» (7).

Con posterioridad, restablecidas las formas basicas ¢ imprescindibles de un sis-
tema democratico en Chile, que permitié a la eleccion de los presidentes Patricio
Alwyn y Eduardo Frei (hijo) y mas recientemente, de Ricardo Lagos, sigue sin em-
bargo vigente la Constitucion de 1980, con sus rémoras e hipotecas intactas que li-
mitan y condicidn el poder de decision de las institucones representativas. Una nor-
ma que, por otra parte, es de un contenido juridico barroco, denso, alambicado, pro-
lijo v detallado, de forma tal que llega a abordar la regulacidn de materias que por su
contenido deberian corresponder a la ley o incluso ai reglamento.

3. LA RIGIDEZ CONSTITUCIONAL COMO DIFICULTAD ANADIDA

La Constitucion de 1980, con las modificaciones pactadas por la Ley de Refor-
ma Constitucional nimero 18.825, de 17 de agosto de 1989, establece un sistema de
reforma de cardcter especialmente rigido {articulos 116 a 119). A grandes rasgos, el
procedimiento responde al régimen siguiente: la miciativa corresponde al Presidente
de la Republica, o a través de una mocion a cualquicra de los miembros del Congre-
50 (Camara de Diputados y Senado}, el proyecto debe ser aprobado por las tres quin-
tas partes de los miembros en ejercicio de cada una de las camaras, salvo que la ma-
teria objeto de reforma recayere sobre aquellos capitulos de la norma suprema que
afecten a las bases de la institucionalidad, los derechos y deberes constitucionales, el
Tribunal Constitucional, las Fuerzas Armadas, de Orden y Segundad Ciudadana,; el
Consejo de Seguridad Nacional y la Adminmsiracion Cemunal. En estos supuestos,
la mayoria requerida es de dos tercios de los diputados y senadores en ejercicio.
Cumplido este primer requisito, sesenta dias después, las camaras reunidas en Con-
greso Pleno, con la asistencia de la mayoria del total de sus miembros tomaran co-
nocimiento del proyecto y procederan a votarlo sin debate. El proyecto de reforma
sera aprobado si lo vota la mayoria del total de los miembros del Congreso o, en su
caso, de la mayoria de los asistentes a una segunda sesion. Sera entonces cuando €l

(6) Ibidem, pag. 61,
(7) Vid. M. AraGON Reves: Constitucién y democracia, Tecnos, Madrid, 1989, pag. 15.
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proyecto pase al Presidente de la Repiblica. Este podré aceptarlo en su integridad o,
en su caso, formulara observaciones que podran consistir en un rechazo total o bien
pueden tener solamente un caracter parcial. De tratarse de un rechazo total, el pro-
yecto de reforma quedara aprobado si en cada camara se ratifica el texto por mayo-
ria de dos tercios de los miembros en ejercicio; en ese caso, el Presidente debera
promulgar dicho proyecto de reforma, salvo que decida consultar a la ciudadania
mediante plebiscito. 8i el Presidente formula observaciones parciales, las mismas se
entenderan aprobadas si cuentan con el voto favorable de las tres quintas o de las
dos terceras partes (segln sca el objcto de la reforma) de los miembros en ejercicio
de cada una de las camaras, procediéndose posteriormente a la inmediata promulga-
cidn por el Presidente. Por el contrario, si dichas observaciones parciales no alcan-
zan las mayorias de apoyo requeridas en ¢l Congreso, no habra reforma constitucio-
nal sobre fos puntos que han sido objeto de [a discrepancia presidencial, salvo que
ambas cdmaras insistieren por dos tercios de sus miembros en ejercicio, en la parte
del proyecto que fue inicialmente aprobado por eilas. En este dltimo supuesto, el
texto del proyecto sera devuelto ai Presidente para su promulgacion, salvo que éste
decida consultar a la ciudadania para que se pronuncic mediante un plebiscito, res-
pecto de las cuestiones que han dado lugar al desacuerdo.

Estamos, pues, ante un procedimiento de reforma especialmente rigido, dado
que exige una amplia mayoria para la aprobacion de los proyectos, sobre todo en
aquellos casos en los que la revisidn constitucional afecta a determinados conteni-
dos en los que, por cierto, se incluyen todos los que por esta singular regulacion
constitucional, constituyen las mayores hipotecas que pesan sobre la Constitucion,
En todo caso, es preciso hacer notar que la posicién del Presidente es hegemonica en
cualquier tipo de reforma que se lleve a cabo, porque en su mano esta siempre la lla-
ve para, obviando, si cabe, la posicién adoptada por el Congreso al respecto, poder
consultar al pucblo acerca del sentido de la reforma. Sin que, por otra parte, la Cons-
titucidn atribuya mayor trascendencia formal a esta consuita hecha mediante plebis-
cito (mas bien, cabria hablar de referéndum) que no sea la de disponer de carcter
meramente consultivo. Aunque, ciertamente, seria dificil que el Presidente, legiti-
mado por el sufragio popular que lo eligié pudiese obviar el pronunciamiento de la
ciudadania expresado en la consulta. Aungue, seguramente, 12 cuestion mas relevan-
te al respecto resida en el sentido y contenido de la pregunta que se someta a la con-
sideracion de electorado, sobre todo teniendo en cuenta que las discrepancias entre
Congreso y Presidente de la Republica no siempre seran faciles de formular de for-
ma inequivoca.

Ahora bien, estas consideraciones pueden ser perfectamente ociosas si se hace
abstraccion, sobre todo, de las razones que justifican el origen espurio de 1a Consti-
tucidn chilena ya expresado con anterioridad y el cardcter no democratico, a pesar
de la reforma incorporada en 1989, que siguen teniendo una parte de los senadores
de la camara alta, cuestion que se abordara en ¢l Gltimo apartado. Pero ya cabe ade-
lantar que atendidas las funciones colegisladoras y especificas que corresponden al
Senado, junto a las mayorias cualificadas exigidas para llevar a cabo la reforma,
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todo ello constituye una profunda rémora para que las necesarias reformas tleguen a
buen puerto.

Es evidente que la rigidez es una nota caracteristica de las constituciones escri-
tas, que es concebida como una forma mas —junto a la jurisdiccidén constitucional y
el derecho de excepcion— de defensa de la Constitucidn. Como cualidad mis espe-
cifica que presenta, la reforma constitucional esta concebida comeo una via que debe
asegurar la continuidad del ordenamiento normativo y procurar la adaptacién a la
realidad circundante del texto constitucional. Pues bien, en relacion a la condicion
de defensa de la Constitucion, el texto chileno esta viciado de origen pues la rigidez
constitucional que plantea su Capitulo XIV opera como salvaguarda juridica de una
norma que por si misma carece de legitimidad democratica. Por esta razdn, la conti-
nuidad del ordenamiento juridico que pretende asegurar tiene un punto de partida
muy deficiente, aunque tal circunstancia no deberia ser un obstaculo insalvable para
aprobar un nuevo texto constitucional, no sometido a tutelas de los poderes facticos
como en Chile siguen siendo las Fuerzas Armadas.

Otro aspecto que da razon de ser a la reforma constitucional es acotnpasar el
texto juridico a una realidad social que no es estatica. La célebre reflexion de Tho-
mas Jefferson acerca de la necesidad de que la labor del constituyente no signifique
una hipoteca sobre las generaciones futuras, obliga siempre a que las vias para la re-
forma no queden obstaculizadas por una rigidez insuperable. El rigido procedimien-
to de revision establecido en la Constituciéon chilena no difiere, sin embargo, en lo
esencial de lo previsto en este sentido en el derecho comparado, La rigidez en abs-
tracto no es un problema. Pero la cuestion no es ésta, sino que la adaptacién a la rea-
lidad circundante que demanda la Constitucion chilena es que la misma no es demo-
cratica; mientras que por el contrario, es [a sociedad la que se va lentamente desga-
Jando de las rémoras de la dictadura de Pinochet. Un buen ejemplo lo ofrecen las
tres elecciones a Presidente de la Republica, las correspondientes a la Camara de Di-
putados y a la parte electiva del Senado o, por supuesto, las ¢lecciones locales..., ete.

El marco constitucional chileno responde a una forma de gobiemno en la que las
instituciones representativas se ven coartadas por la pervivencia institucional de or-
ganos dotados de poder de influencia y decisidn pero carentes de legitimidad demo-
cratica (en especial, el Consejo de Seguridad Nacional) que condicionan o tutelan
las funciones constitucionales de los poderes del Estado legitimados por el sufragio
popular (Presidente de la Repiblica y Congreso). Esta disfuncidn tan radical entre
un texto constitucional que fue otorgado por una dictadura y posteriormente pactado
por ésta con una oposicién democratica que salia de las catacumbas de la clandesti-
nidad, tras ¢! fracaso del referéndum prefabricado por le régimen, exige algo mas
que una adaptacidn a una realidad mas dinamica a la que no se ajusta. Obliga a una
reforma de la que se derive un resultado que hoy no existe: 1a aprobacion de una
constitucion democratica, que formalmente exprese no sélo su preeminencia ¢ supe-
rioridad juridica sino también su superioridad substancial en el plano sociopolitico,
condicion esta dltima de la que carece por su radical vicio de origen y por los limites
no democraticos que contiene su texto (8). En esto consiste la especificidad de la re-
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forma constitucional pendiente de hacer en Chile y la razén por lo cual la rigidez
constitucional constituye en la actualidad una dificultad especifica.

4, LA TUTELA POLITICA DEL CONSEJQ NACIONAL DE SEGURIDAD

La insercion de este drgano en la Constitucion supone la expresion mas viva de
la duplicidad de poder que se vive en Chile. Sin duda, constituye la manifestacion
mds explicita de la tutela que ejercen las Fuerzas Armadas sobre las instituciones de
la democracia representativa chilena como son el Presidente de la Republica y ¢l
Congreso.

El Consgjo Nacional de Seguridad es un organo de composicién mixta, integra-
do por civiles y militares. De acuerdo con lo establecido por el articulo 95 de la
Constitucion, este drgano constitucional esta presidido por el Presidente de la Repu-
blica ¢ integrado por los presidentes del Senado y de la Corte Suprema, el Contralor
General de la Republica (que es presidente de un drgano auténomo que ejerce el
control de legalidad de los actos de la Administracion, fiscaliza el ingreso y la inver-
sion de los fondos del fisco, y en general la contabilidad general del Estado), los tres
Comandantes en jefe de Yas Fuerzas Armadas y el General Director de Carabineros
(policia). En suma se trata —actualinente— de cuatro miembros del poder civil y de
tres militares, mds el maximo responsable de la seguridad publica. Todos ellos dis-
ponen de derecho de voz y voto.

Asimismo, también son miembros del Consejo, con voz pero sin derecho a voto,
los ministros del Gobierno encargados de los asuntos de interior, relaciones exterio-
res, defensa nacional y economia y finanzas. En las mismas condiciones de las que
gozan estos ultimos, se encuentra el Jefe del Estade Mayor de la Defensa Nacional,
que actia como secretario del Consejo.

Por tanto, las decisiones que corresponden al Consejo son tomadas por un cole-
gio paritario integrado por cuatro miembros civiles y otros cuatro procedentes de las
Fuerzas Armadas y la policia. A este respecto, se hace necesario insistir en el becho
de que el Presidente de la Republica, drgano constitucional dotado de legitimacion
popular directa, ha de compartir la decision sobre asuntos que son competencia de
su Gobiemo, con drganos que s¢ encuentran a un nivel institucional distinto o teori-
camente subordinados a €l y, en la mayoria de los supuestos, con un grado de lepiti-
macion democratica muy indirecto o carentes del mismo: éste es e! caso del Presi-
dente de la camara alta, cuya composicidn no responde en su integridad al voto po-
pular; del Contralor de la Repuablica que es designado por Jefe del Estado pero con
el acuerdo del Senado; del Presidente de la Corte Suprema (un tribunal integrado

{8) En la utilizacién de los términos superioridad formal y supenioridad susbstancial me acojo a la
aportacién de) profesor Algjandro Pace comenida en su polémica con el profesor Joaquin Varela en
ALESANDRO PACE ¥ JOAQUIN VARELA: «La rigidez de las constitucioncs cscritase, Cuadernos y Debates,
num. 58, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, pags. 19-80.
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por miembros que en su mayoria accedieron al cargo en la época todavia no lejana
de la dictadura}; y, sobre todo, de los cuatro miembros de las Fuerzas Armadas y de
Seguridad Publica. Todo ello constituye en si mismo una situacién de desequilibrio
¢ injerencia institucional en demérito del Presidente de la Republica cuando se trate,
como es el caso actual, de un civil elegido por sufragio popular (9.

Este desequilibrio se acentia cuando se analizan las normas constitucionales
que regulan el funcionamiento det Grgano, especialmente en lo que concierne a su
convocatoria. El parrafo tercero del articulo 95 establece que el Consejo de Segun-
dad Nacional puede ser convocado por el Presidente de la Republica, o también a
solicitud de dos de sus miembros que tengan derecho a voto. Esta pluralidad de suje-
tos legitimados para promover la convocatoria puede dar lugar a que la misma pue-
de ser impuesta al Presidente de la Republica y que, a su vez, la imposicion proceda
de los miembros de las Fuerzas Armadas integrantes del Consgjo (10), respecto de
los cuales no se puede olvidar que dispone de un poder relativo de decision, como
veremos mas adelante. Con lo cual, el Jefe del Estado puede encontrarse en la inco-
moda tesitura de tener que acudir a una reunidn de un érgano que él no ha convoca-
do. Es evidente que, desde la perspectiva del principio democratico, la situacidén que
puede provocar un preceplo juridico como el descrito supone la negacion de este
principio, al colocar al Presidente en uma inaceptable posicion secundaria.

Pero es que ademas de esta rémora institucional para el sistema democratico, la
naturaleza de las funciones encomendadas al Consejo deja muy poco margen para
negar una evidencia. Y es que el Consejo de Seguridad Nacional se configura como
un drgano constitucional que puede operar como un poder paralelo y alternativo a
las instituciones democratico-representativas. Si duda, no es un ¢aso unico e¢n el de-
recho comparado de las constituciones que con pretensiones democraticas incorpo-
ran 6rganos de csta naturaleza (11); y tampoco no hay duda que su constitucionali-

(9 Es cvidente que esta reflexion resultaria invdlida para ¢} supucsto que se dio al inicio de la vi-
gencia de 1a Constitucion de 1980, cuanda ¢l general Pinachet gjercia la presidencia, de forma simultanea
a la jefatura de las Fuerzas Armadas, época en la que ¢l las FFAA ¢jercian un poder omnimoda, En reali-
dad, parece razonable suponer que la funcionalidad politica de la tutela encargada al Consegjo de Seguri-
dad Macional fue pensada para presidencias civiles posteriores al dictador.

(10)  De hecho, esto es la que ocurrié con motiva del auto de procesamiento dictado por el juez chi-
leno Guzman contra Pinochet. A pesar de las reticencias del Presidente Lagos para convocar una reunidn
urgente del Consejo de Seguridad Nacional, la insistente presion cjercida por los militares provocd final-
menie fa convocatoria y la reunion para tratar ternas que, a nadic cscapaba que cstaba refactonados con Ya
preocupacion de las Fuerzas Armadas por su ex Jefe Supremo, como asi lo expreso ¢l entonces Coman-
dante en Jefe, gencral lzuricia.

(11)  Por gjemplo, éste es ¢l supuesto de la Constitucién de la Republica de Turquia cuyo articulo
118 establece gque: «The Narional Security Council shall be composed of the Primer Minisier, the Chief,
the Chief of the General Staff. the Ministers of National Defence. Internal Affuirs. and Foreign Aflairs.
the Commanders of the Armtv. Nawv und the General Commander of the Gendarmerie, under the chair-
manschip of the President of Republic. Depending on the particulars agenda, Ministers and others per-
sons concerned may be invited 1o meelings of de Council and their views heard. The Nauonal Security
Council shall submit to de Council of Ministers its views on taking decisions and ensuring necesary coovr-
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zacidn supone una tutela del ejército sobre el sistema democratico. Veamos en que
consisten estas funciones.
De acuerdo con el articulo 96, corresponde al Consejo Nacional de Seguridad:

1} Asesorar al Presidente de la Repiblica en cualquier materia vinculada a la
seguridad nacional en que éste lo solicite,

2) Hacer presente al Presidente de la Republica, al Congreso Nacional o al
Tribunal Constitucional, su opinidn frente a algin hecho, acto o materia que, a su
juicio, atente gravemente en contra de las bases de la institucionalidad o pueda com-
prometer 1a seguridad nacional. Los acuerdos que sobre este particular tome ¢] Con-
sejo serdn publicos o secretos, segln lo determine en cada caso particular €l propio
Consejo.

3) Informar, previamente, respecto de las leyes que regulen el contingente de
las Fuerzas Armadas que han de mantenerse en tiempo de paz o de guerra; y de las
normas que han de permutir la entrada de tropas extranjeras en ¢l territorio de Chile,
asi como de la salida de tropas fuera del mismo.

4) Recabar de las autoridades y funcionarios de la administracién todos los an-
tecedentes relacionados con la seguridad exterior e interior del Estado, En tal caso,
la autoridad o el funcionario requerido estaran obligados a proporcionarlos y su ne-
gativa sera sancionada en la forma que establezca la ley.

5) Ejercer las demds atribuciones que la Constitucién le encomienda.

La primera de estas funciones resulta formalmente una reiteracion. Porque la
funcidn de asesorar al responsable del Poder Ejecutivo en el Estado democrético, es
una logica exigencia que deriva de la funcion de gobierno que corresponde al Presi-
dente y que han de realizar de forma especifica sus ministros. Asesorar al Presidente
es también una consecuencia de ia direccion de la administracion militar del Estado
que s6lo a él y a su Gobierno le esta atribuida. Los militares y los miembros de la
policia—con independencia del grado que ostenten— son funcionarios semetidos a
una refacidn de sujecidn especial, jerarquicamente dependientes del Ministro de De-
fensa y del Ministro del Interior v sometidos a la direccion politica del Gobierno.
Asi lo establece —en principio— también el articuto 24 de la Constitucion de 1980
cuando prescribe que: «El gobierno v la administracion del Estado corresponden al
Presidente de la Repuiblica, quien es Jefe del Estado. Su autoridad se extiende a
todo cuanto tiene por objeto la conservacion del arden publico en ¢l interior y la se-
guridad exterior de la Republica, de acuerdo con la Constitucion y las leyes.» Sin
embargo, la atribucion de esta funcién de asesoramiento al Consejo de Seguridad

dination with regard to the fornudation, establishment, amb implementation of the national security po-
licy of the State. The Council of Ministers shall give priority consideration of the decisions of the Natio-
nal Security Council concerning the measures that it deems necessary for the preservation of the existen-
ce and independece of the State, the integrity and indivisibility of de conntry and the peace and security
of society..» (El 1exto de este precepto de la Constitucidn turca ha sido obtenidoe de la WEB.
htpp:/itbmm.gov.tr}.
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Nacional crea una duplicidad con efectos muy disfuncionales para la autonomia de
decision del Presidente de la Republica como primer responsable del Gobierno. Por-
que en su condicion del jefe del Ejecutivo, en ¢l que como es tradicional en constitu-
cionalismo latinoamericano aglutina la doble de condicion de lefe de Estado y Pri-
mer Ministro, el asesoramiento en materia de orden pablico y segunidad exterior lo
ha de obtener a través de los ministros de Interior y Defensa, que de acuerdo con la
Constituci6n son sus colaboradores directos e inmediatos (art. 33} sujetos a sus di-
rectrices politicas.

Hasta aqui el esquema institucional que seria el propio de una Constitucién que
asegura la autonomia de [a direccion politica sobre la seguridad al Presidente y al
Gobierno. Sin embargo, la atribucién de la misma funcidn de asesoramiento en ma-
teria de seguridad a un nuevo érgano, de composicion mixta y paritaria integrado
por civiles y militares, que puede tomar acuerdos sobre dicha materia, coloca al Pre-
sidente y a su Gobierno en una posicidn de duplicidad con el Consejo Seguridad Na-
cional que le resta o incluso neutraliza su autoridad ejecutiva. En este drgano cole-
giado, el Presidente ya no decide por si mismo sobre la seguridad del Estado, sino
que ha de acordar la decision con el resto del Consejo, en el que se vota y en el que
nada excluye que ademéis pueda quedar en minoria. En definitiva, las atribuciones
egjecutivas del Presidente sobre la seguridad del Estado quedan ncutralizadas por un
organo en el que los militares que lo integran deberian estar —formalmente— suje-
tos a su direccion politica.

Y, mas aun: el asesoramiento y las decisiones que se tomen sobre la seguridad
implican también al Poder Judicial, creando una atipica confusién de poderes con el
Ejecutivo, ya que el Presidente de la Corte Suprema es también miembro con voz y
voto del Consejo de Seguridad Nacional.

En consecuencia, si bien podria afirmarse que la funcidn consultiva del Consejo
puede aparecer como una reiteracion de un asesoramiento que el Presidente ya po-
see a través de sus ministros del ramo, en realidad supone una cortapisa que limita la
autonomia institucional del Presidente a través de la constitucionalizacion de un do-
ble poder.

Este razonamiento es extensible en todos sus términos a la segunda funcion
enunciada. Sin duda es la mas importante, dado que formaliza con mayor evidencia
el poder paralelo y auténomo del Gobiemo y del resto de instituciones representati-
vas que ostentan las Fuerzas Armadas y de orden publico. En este caso, la funcidn
del Consejo de Seguridad Nacional consiste en hacer presente al Presidente de la
Republica (1o cual no deja de ser absurdo formalmente, ya que el Jefe del Estado lo
preside), al Congreso (supuesto también absurdo porque el Presidente del Senado
forma parte del Consejo) o al Tribunal Constitucional, su opinién frente a hechos,
actos o materias que atenten gravemente contra las bases de la instifacionalidad o
puedan comprometer la seguridad nacional.

Pues bien, tal prevision constitucional supone otra grave disfuncionalidad, pues-
to que institucionaliza un canal de expresidn que suplanta a los que las instituciones
representativas ya poseen de acuerdo con las funciones constitucionales que les co-

92



LAS HIPOTECAS DE LA CONSTITUCION DE CHILE

rresponden para conocer [a situacion de la seguridad nacional: por una parte, el Pre-
sidente de la Repuiblica a traveés de los ministros; y por otra, €l Congreso a través de
la actividad parlamentaria de los diputados y senadores, tanto de forma individual
como a través de los grupos parlamentarios a los que estén adscritos. Por otra parte,
resulta esperpéntico que sea también el Tribunal Constitucional el destinatario de la
opinidn del Consejo sobre el estado de la seguridad nacional. Porque, parece obvio
que para que la jurisdiccion constitucional mantenga la condicion juridica de tal,
sOlo puede ser receptora de controversias —valga la redundancia— de caracter juri-
dico. De otra manera, el Tribunal se puede convertir en un érgano que decida en ra-
z6n a criterios de oportunidad politica o similares, lo cual desnaturaliza a radice su
funci6n jurisdiceional.

No obstante, resulta evidente que atendido el caracter de su composicion parita-
ria de civiles y militares, la finalidad real de esta especifica funcidn es la de formali-
zar una via especial y alternativa para que las Fuerzas Armadas chilenas puedan
¢jercer un veto implicito, sobre todos aquellos aspectos que de la vida politica e ins-
titucional del pais puedan suponer — segin su libre y particular criterio— un peli-
gro para las bases institucionales del Estado y la seguridad nacional. Un veto que se
expresa de forma cautelar a través de la coaccion que supone su condicidn de cuer-
pos armados; y que sc dirige en primer lugar al Presidente de la Repiblica y después
al resto de las instituciones del Estado. La historia reciente de Chile y el papel politi-
co ejercido por el gjército desde el 11 de septiembre de 1973 coadyuvan esta consi-
deracion.

Una expresa manifestacion de caracter institucional de este poder militar parale-
lo que se institucionaliza a través del Consejo de Seguridad Nacional consiste en
que, ademds, los acuerdos que se tomen o las opiniones que se emitan en el gjercicio
de esta funcion, pueden ser excluidos al conocimiento pablico (art. 96, penidltimo
parrafo), si asi lo decide el propio Consejo. Lo cual —cuando se trate de Acuer-
dos— supone una clara vulneracién del principio de publicidad de los actos de los
poderes piblicos, asi como también del principio de seguridad juridica,

La tercera funcion que la Constitucion atribuye al Consejo [art. 96.¢)} es la po-
testad de informar previamente, respecto de las leyes que «fifen las fuerzas de aire,
mar y tierra que han de mantenerse en pie en tiempo de paz o de guerra, y las nor-
mas para permitir la entrada de tropas extranjeras en ¢l territorio de la Republica,
como asimismo, la salida de tropas nacionales fuera de él» (art. 60.13). Y la cuarta
es la que permite al Consejo «recabar de las autoridades y funcionarios de las ad-
ministracion todos los antecedentes relacionados con la seguridad exterior e inte-
rior del Estadp...». Ambos supuestos se refieren a las competencias del Congreso y
del Gobierno sobre la direccion de la administracién militar y de seguridad interior.

Con respecto a la tercera funcion cabe sefialar que, segin la Constitucidn en el
caso de las leyes ya esta previsto un control juridico de constitucionalidad con ca-
racter previo a su promulgacion; y es el que corresponde al Tribunal Constitucional,
siguiendo —por otra parte— el modelo de jurisdiccién constitucional instaurado en
la Constitucion de la V Repiiblica francesa (art. 82.2). Cabe, pues, preguntarse cudl
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puede ser la naturaleza del informe encargado al Consejo de Seguridad Nactonal
con relacion a este tipo de leyes sobre los contingentes de las Fuerzas Armadas en
tiempos de paz y de guerra. Porque ademas del control juridico que pueda Hegar a
realizar el Tribunal Constitucional ¥ de los informes técnicos que lleven a cabo los
ministerios competentes antes de someterlos a la consideracién del Gobierno en su
conjunto, resulta dificil determinar la especificidad de este informe, salve que se tra-
te de un confrol adicional de oportunidad, realizado al margen del criterio que al res-
pecto tengan las instifuciones representativas. Y no sc puede descartar que un con-
trol de este tipo pueda llegar a ser aplicado. dada —de nuevo— la muy relevante
presencia de los militares en ¢l Consejo; con lo cual, la duplicidad de poder o, si se
quicre también, la tutela militar sobre los proyectos normativos de defensa del Go-
biemo puede ser un hecho a través de este precepto.

A la misma consecuencia hay que llegar respecto de la potestad de Consejo de
Seguridad Nacional para dirigirse a los funcionarios relacionados con la seguridad
de! Estado para recabar informacion v, en su caso, para ejercer una singular potestad
sancionadora. La necesaria autonomia del Gobiemno para dirigir la Administracion
queda en entredicho. si desde otro drgano del Estado se reclama informacion y ade-
mas sc instituye de forma preceptiva sancionando a las autoridades ¥ funcionarios
que rechacen proporcionaria. Esta doble dependencia del Gobierno y del Consejo de
Seguridad Nacional de autoridades y funcionarios destruye el principio de relacion
jerarquica que deben al Presidente y a su Gobierno, introduciendo una via de escape
institucional en favor del Consejo y, a la postre, de las Fuerzas Armadas que, a tra-
vés de esta funcion de control puede llegar a suplantar los poderes ejecutivos del
Gobiemo.

5. EL PODER RELATIVO DEL PRESIDENTE SOBRE LA ADMINISTRACION MILITAR

El Presidente de la Republica carece del poder para cesar a los Comandantes en
Jefe de las Fuerzas Armadas y al General Director de Carabineros, pues dichos car-
gos son inamovibles por prescripeién constitucional, De acuerdo con el articulo 93
de la Constitucién, estos altos cargos respensables de 1a seguridad del Estado, son
«designados por el Presidente de la Repiiblica de entre los cinco oficiales generales
de mayor antigiiedad, que retanan las calidades que los respectivos estatutos institu-
cionales exijan para tales cargos; durardn cuatro anos en sus funciones, no podran
ser nombrados para un nuevo periodo y gozaran de inamovilidad en su cargo. En
casos calificados, el Presidente de la Republica, con acuerdo del Consejo de Segu-
ridad Nacional. podrd Hamar a retiro a los Comandantes en Jefe del Ejército, de la
Armada, de la Fuerza Aérea o al General Director de Carabineros, en su cason.

Estamos ante un ejemnplo mas del poder autdnomo de las Fuerzas Ammadas y de
seguridad pitblica en el seno del propio Estado. El Presidente de la Repiblica carece
de poder decisorio sobre estos altos cargos. En primer lugar, porque la eleccion le
viene condicionada por los requisitos de la antigiiedad, asi como por la concurrencia
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de aquellos otros que se derivan del estatuto institucional de cada cuerpo armado. Es
decir, lo que en principio ha de ser un nombramiento basado en la confianza que el
candidato ofrezca al jefe del Estado, se convierte en una nominacion mediatizada
por una serie de requisitos que reducen el margen de maniobra del Presidente de Ta
Republica. ¥ en segundo lugar, porque al ser el cargo inamovible durante los cuatro
anos de gjercicio, cualquier eventualidad que suponga una pérdida de la confianza
no podra ser resuelta con el cese. Unicamente se prevé, en casos extremos («califi-
cados» es como los denomina la Constitucidén) que el Presidente pueda provocar el
cese, pero siempre con el acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional. Es decir, ha
de pactar con este drgano una decision que en buena lid democritica, le correspon-
deria exclusivamente a €l como responsable del Poder Ejecutivo.

Con esta nueva atribucion de caricter ejecutivo al Consejo que lleva a cabo la
Constitucion, tanto el Presidente como, por supuesto, sus ministros de Defensa e
Interior, carecen del necesario poder de disposicién sobre el nombramiento y cese
de los altos cargos de las Fuerzas Armadas vy de seguridad interior. Teniendo en
cuenta la relevancia institucional que los militares tienen en el Consejo, parece ob-
vio que si el Presidente considera oportuno relevar en el cargo a un Comandante en
Jefe o al General Director de Carabineros, lo ha de hacer con el visto bueno de los
militares. Con esta nueva anomalia institucional, se pone de nuevo de manifiesto el
area autbnoma de poder del que pozan los militares en Chile, al margen del peder de
decisién que tienen atribuido las instituciones democraticas. La sombra del Consejo
de Seguridad Nacional penetra como una mancha de aceite todo los intersticios del
poder del Estado.

6. LA MEDIATIZACION DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

La organizacion de la justicia constitucional en Chile responde a un singular
modelo mixto de jurisdiccion concentrada y difusa segin el cual, el Tribunal Consti-
tucional le corresponde ejercer un control preventivo de las leyes organicas y otras
leyes, con efectos erga omnes (art. 82), mientras que a la Corte Suprema conoce del
recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, con efectos Gnicamente infer
partes (art. 8¢) (12). No corresponde a la finalidad de este trabajo, sin embargo, ana-
lizar el estatuto juridico de la jurisdiccion constitucional chilena (13), sino sélo veri-
ficar si por razdn de los criterios que regulan la composicion y las funciones del Tri-

{12} Sobre ¢l cardcler mixte del sistema de justicia constitucional chileno, vease: K. CAZOR ALISTE:
La sumision a derecho de los actos y disposiciones del Presidente de la Republica de Chile, wesis docto-
ral, Departamento de Derecho Constitucional, Procesal y Eclesidstico. Facultad de Derecho, Univesidad
de Valladolid, Valladolid, 2000, pags. 230-260 (texto inédito).

(13) ¥id. H. NoGUEIRA ALcaLA: «La jurisdiccion constitucional en Chile», en D. Garcia
BELAUNDE y F. FERNANDEZ SEGADO: La jurisdiccion constitucional en iheroamérica, Ed. Dikynson, Ma-
dnd, 1997, pags. 533-571.
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bunal Constitucional, se puede sostener que también en este ambito institucional,
cuya finalidad es la defensa de la supremacia juridica de la Constitucion, se detectan
zonas del podes de influencia de las Fuerzas Armadas,

Y la respuesta ha de ser forzosamente afirmativa. Especialmente, porque entre
los siete miembros que integran el Tribunal Constitucional, dos de ellos son aboga-
dos elegidos, nada menos que por el Consejo de Seguridad Nacional [art. 81.C)]. Un
organo, que comg ha se ha reiterado con anterioridad, es la expresion institucional
de la omnipresencia militar en la vida chilena, carente de toda legitimidad juridica y
democratica (14). La anomalia que representa esta previsidn constitucional resulta
especialmente grave. Porque se institucionaliza el poder de los cuerpos armados de
elegir a dos miembros de un drgano cuya funcién mas relevante es la de ejercer el
juicio de constitucionalidad sobre la ley del Congreso. Desde un punto de vista de-
mocratico la consecuencia de esta presencia de juristas a propuesta o bajo influencia
militar resulta especialmente aberrante y atipica en el Derecho Comparado de las ju-
risdicciones constitucionales de los Estados democraticos. Porque lo habitual es que
los magistrados constitucionales sean elegidos por las instituciones representativas
estatales o infraestales y también a propuesta de los o6rganos de gobierno del poder
judicial. En este sentido, los criterios de composicion de las jurisdicciones constitu-
cionales tienen por objeto asegurar también en el ambito juridico el pluralismo que
opera en la sociedad. Por el contrario, una composicion que permita la presencia de
magistrados cuya procedencia de deba directa o indirectamente a la decision de la
administracion militar —que siempre deberia esta subordinada a las instituciones ci-
viles— resulta pura y simplemente una opcidn constitucional ajena criterios demo-
craticos. Se trata de una manifestacion mas de la institucionalizacion del poder auto-
nomo de las Fuerzas Armadas v de Orden Publico en Chile.

Desde otra perspectiva, a todo ello hay que afiadir también la inconveniente du-
plicidad que se produce en la composicion del Tribunal Constitucional, al estable-
cerse que tres ministros (magistrados) de la Corte Suprema, elegidos por €sta sean a
su vez miembros del Tribunal Constitucional [art. 81.a/]. La confusién entre juris-
diccidn concentrada y jurisdiccidn difusa es otro elemento mas que incide negativa-
mente en Ja independencia de la jurisdiccidén constitucional chilena.

(14)  Vid H. NOGUEIRA ALCaLA: «Revision del modele orgdnico y de la legitimidad del Tribunal
Constitucional chilenon, ¢n La jurisdiccion Constitucional chifena ante la reforma, GastON GOMEZ
BernALES (ed.): Cuadernos de Andlisis Suridico, Universidad Dicgo Portales, Santiago de Chile, 1999,
pag. 203. Sobre la presencia del estamento militar en la vida chilena, inclusa J. L. Ca EGARa, reconocia
hace ya unos afios (diciembre de 1995) cn un seminario sobre la justicia constitucianal en Chile que «en
este momento y quién sabe por cuanta tiempo mas las FFAA y de Orden tiencn en Chile un pesa palitico
indiscutible [y ostensiblel...» (Fid. J. L. CEa EGaNA: «Rcforma v defensa del Tribunal Constitucionals,
en La jurisdiccion Constitucional chifena ante la reforma (ed. GASTON GOMEZ BERNALES: Cuadernas de
Analisis Juridico, Universidad Diego Pottales. Santiago de Chile, 1999, pag. 132.
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7. LA DOBLE LEGITIMIDAD DEL PARLAMENTO: LA ANOMAL{A DEL SENADQ

La anomalia de la camara alta chilena se basa en que siendo un 6rgano que ejer-
ce funciones colegisladoras con la Camara de Diputados y disponiendo asimismo de
funciones especificas de especial relevancia, sin embargo, ello no ha sido impedi-
mento para que una parte significativa de su composicion carezca de legitimidad de-
mocratica.

Tras el fracaso del referéndum de 1988 que impidié la permanencia de Pinochet
en la Presidencia de la Republica, la reforma constitucional de 1989, fruto del pacto
previo entre el Gobiermno de la dictadura vy la oposicion democratica antes de las
elecciones de diciembre de 1989, establecio la composicién del Senado de la si-
guiente forma: una parte de los senadores, en numero de 38, son elegidos directa-
mente por la ciudadania en representacion de las regiones administrativas del pais,
pero el resto queda fuera de 1a decision del electorado. Este es el caso de los senado-
res que lo son por derecho propio (los ex Presidentes de la Republica que hayan de-
sempefiado ¢l cargo de forma continua durante seis afios) {15) y de un importante
grupo de nueve antiguos cargos piiblicos integrado por los senadores designados por
diversos Organos estatales: un ex Ministro de Estado y un ex rector de universidad
estatal o reconocida por el Estado, designados por el Presidente de la Repiblica; dos
ex Ministros de la Corte Suprema y un ex Contralor de la Repiblica, elegido por la
Corte Suprema; un ex Comandante en jefe de cada una de las ramas de las Fuerzas
Armadas y un ex Director de Carabineros (Jefe de la Policia), nombrados por mayo-
ria por el Consejo de Seguridad Nacional. A todo ello se hace necesario precisar que
los senadores por derecho propio ejercen el cargo de forma vitalicia; los designados
lo son por ocho afios, v los senadores electivos disponen de un mandato tarmbién de
ocho afios, pero cada cuatro son renovados parcialmente,

Nos encontramos, por tanto, ante una camara en la que el 23 por 100 de sus
miembros acceden al cargo al margen de la voluntad del efectorado. Con algun sena-
dor que, incluso, ha ostentado las maximas responsabilidades del Estado durante la
dictadura, como es el execrable caso de Pinochet; o con otros senadores que proce-
den directamente de las Fuerzas Armadas, nombrados para el cargo por el siempre
omnipresente Consejo de Seguridad Nacional, por mayoria simple, lo cual facilita
—teniendo en cuenta su composicidn paritaria— que el criterio de los militares pue-
da imponerse a la hora del ngmbramiento.

Parece, pues, razonable concluir que con una composicion de esta naturaleza la
legitimidad democratica del Senado chileno sea muy cuestionable. Esta doble legiti-
midad (por eleccidn y por razdn del cargo o la designacion) resulta especialmente
perturbadora para el futuro del sistema democratico chileno, porque las funciones
del Senado no son secundarias, ya que como ya se apuntaba con anterioridad, la cé-
mara alta ejerce la potestad legislativa en pie de igualdad con la Camara de Diputa-

{15) En 1989. esta condicién solamente la reunia el propio Pinochet.
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dos: dispone de funciones especificas tan relevantes como la de determinar la culpa-
biltdad de los acusados en los procedimientos iniciados por la Camara de Diputados;
declarar la inhabilitacion del Presidente de la Republica; resolver los conflictos de
atribuciones entre las autoridades administrativas o politicas y los tribunales de jus-
ticia, etc. Por otra parte, la viabilidad de una reforma constitucional depende de que
se alcancen cualificadas mayorias parlamentarias en ambas camaras, con lo cual el
Senado actual dispone de un efectivo poder de veto respecto de las iniciativas que
pueda tener la camara baja,

El conjunto de argumentos aqui expuestos permiten afirmar a modo de conclu-
sion que la actual Constitucion de la Republica de Chile, una carta pactada, institu-
cionaliza una forma de gobierno con pretensiones democraticas bajo la tutela de las
Fuerzas Armadas. La notoria incidencia del tantas veces citado Consejo de Seguri-
dad Nacional en la composicién y funciones de las instituciones representativas del
Estado, es un factor que condiciona y mediatiza el principio democritico. Y ello en
una Constitucidn viciada de origen por una flagrante ausencia de legitimidad demo-
cratica.

Su necesaria reforma exige un proceso constituyente al que, necesartamente, el
Presidente de la Replblica, atendida la actual compesicion politica del Congreso,
habra de verse obligado a ejercer la potestad que les testd reconocida para provocar
la convocatoria de un plebiscito (en la terminologia emplieada por 1a Constitucion) a
fin de consultar a la ciudadania y asi obtener una legitimidad de la que ahora carece.
Salvo que pueda llegarse a un acuerdo con el Congreso —cuestién hoy muy dificul-
tosa— a fin de consensuar una reforma que suprima del texto constitucional, como
minimo, todo el conjunto de hipotecas juridico-institucionales que han sido analiza-
das y que condicionan el acceso de Chile a disponer de una Constitucidon democra-
tica.

98





