Las Bases de la Institucionalidad del Estado

Christian Viera Alvarez

1. Descripcién normativa

En la Constitucién vigente, el capitulo I se titula «Bases de la
Institucionalidad del Estado» y en €l se concentran las definiciones
politicas e ideoldgicas que fundan la Repiiblica de Chile. Se trata
de nueve disposiciones descritas con un alto nivel de generalidad y
abstraccidn, que constituyen la puerta de entrada a la Constitucién y
son parte del apartado dogmético de la Carta Fundamental.

Inaugura el capitulo la declaracién de igual libertad y dignidad
de todas las personas, junto con una valoracién de la familia como
niicleo fundamental de la sociedad, el reconocimiento de los grupos
intermedios, rol servicial del Estado (el Estado esti al servicio de
1a persona) y deberes del Estado {artfculo 1). Continfa el articulo 2
sefialando los emblemas nacionales, a los cuales se debe respeto
(articulo 22} y el articulo 3 desarrollala forma del Estado chileno, que es
unitario y con un fortalecimiento de los procesos de descentralizacion
y desconcentracion.

El articulo 4 sefiala el tipo de gobierno, que es una Repiiblica
democritica, y el articulo 5 profundiza esta idea al sefialar que la
soberania radica esencialmente en la Nacidn, poder que se ejerce de
manera representativa (inciso primero). Al mismo tiempo, el inciso
segundo establece los limites al ejercicio de 1a soberania, entre los
que destaca el respeto a los derechos fundamentales consagrados en
la Constitucion, la ley y los tratados internacionales,

Los articulos 6 y 7 se ha considerado que configuran el Estado de
Derecho, reconociendo la supremacia de la Constitucién, el principio
delegalidad, 1a independencia entre los diferentes drganos del Estado,
la investidura regular y limites competenciales, junto con consagrarla
de nulidad de derecho piiblico.
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A suvez, el articulo 8, cuyo contenido original constituia un profundo
limite al desarrollo del pluralismo politico y la libertad de expresién,
por lo mismo derogado en la reforma de 1989, revive, consagrando
esta vez los principios de publicidad y probidad en el ejercicio de las
funciones piiblicas.

Finalmente, el articulo 9 sefiala que el terrorismo, en cualquiera de
sus formas, es contrario alos derechos humanos (inciso primero), por
lo mismeo, los incisos siguientes se esfuerzan por especificar en qué se
traduce esta condena.

Dos cosas previas.

La primera, a nivel de fundamentos politico-ideologicos de la
Constitucién, estos no se agotan en el capitulo I. También podemos
encontrar en otras disposiciones, v.g., el desarrollo de derechos
fundamentales, o en la parte orginica, tratindose de las atribuciones
de diferentes érganos del Estado, quienes en sus atribuciones y
funcionamiento responden a un determinado paradigma (qué decir
€l presidencialismo reforzado chilenc).

La segunda, cada una de las bases de la institucionalidad puede
ser objeto de un anilisis minucioso, por lo que es necesario acotar el
comentario. Aventurada resulta la siguiente propuesta, pues solo me
detendré en los siguientes temas: la familia (articulo 1), la democracia
(articulo 4) y los limites al ejercicio de la soberania (articulo 5). Insisto,
se trata de una apuesta arriesgada, ya que cada uno de los tépicos
cuenta con abundante literatura; noobstante, dada Ia estructura de este
esfuerzo colectivo, lo que pretendo es conectar la norma constitucional
con sus condicionamientos y limites que se verifican en la prictica.

2. La familia como niicleo fundamental de la sociedad

Seifiala Ia Constitucién que la familia es el nicleo fundamental de la
sociedad. Ademas de esta referencia, existen otras dispersas a lo largo
dela Carta, como el hecho de que 1a Constitucién debe propendera su
fortalecimiento, o el derecho preferente de los padres a educar a sus
hijos. Con todo, la pregunta que surge es qué debemos entender por
familia, dado que se trata de un concepto abierto condicionado por
la cultura y 1a historia.

Sibienlas Actas de la Comisién de Estudios no deben ser consideradas
para una interpretacién del contenido de la Constitucién, tanto por
su falta de legitimidad como por 1a falta de pluralismo politico de sus
integrantes, es necesario acudir a ellas para comprender la visién



candnica que hasta hace muy poco era predominante en la doctrina
y en la implementacién operativa de esos postulados. Por lo mismo,
se puede sefialar que para la visién tradicional (o conservadora), la
familia descansa en el matrimonio. Y si esto es asi, los argumentos
que defienden esta relacion apelan a concepciones antropolégicas
que tienen a la naturaleza humana como su principal referente, Sin
embargo, qué es la naturaleza, quién nos dicta tan altos postulados
que nos permitan discernir y descubrir los valores que emanan de esa
concepcion, son preguntas dificiles de responder que requieren un
anilisis detenido y no un puro argumento de autoridad.

Delo anterior resulta que esta interpretacion de la familia supone
un rechazo a las tendencias sociolégicas contemporéineas, tolerantes
e inclusivas, en que la principal dificultad que presenta la propuesta
conservadora es que resulta excluyente con otras visiones acerca de
Ia familia.

Con todo, no podemos negar la importancia que tiene la familia
en la conformacién de un cuerpo social. Pero como se ha insinuado,
¢l concepto de familia se ha ampliade y en esa amplificacién mucho
tiene que ver la opcién de modelos familiares que surgen al alero de
los hechos (mujeres solas con sus hijos), nuevos modelos familiares
(construir un niicleo basado en los afectos que no tiene al matrimonio
como referente) o la unidn de parejas del mismo sexo. Por ejemplo, el
siguiente cuadro puede explicarlarealidad familiar en el Chile de hoy:

Distribucién de los hogares por tipo de hogar, Chile
Tipo de hogar Censo 1992 Cenigo 2002
Mucleat motoparental sin 85 1,6
hijos (Unipersonal)
Nud:i.rmo];;::;mﬂ] con 86 or
Nuclear biperental con hijos 416 8,1
Nuclear biparental sin hijos 75 93
Extensa biparental 16,5 49
Extznsa monoeparental 71 70
Familia compuesta 43 32
Hogar sin micleo 58 63
Total 100,0 100,0




Ademis, y siguiendo con datos, en Chile 1a tasa de nupcialidad (cada
mil habitantes) ha disminuido. Ha pasado de 6,6 en 1992 a 3,3 en 2008;
también ha disminuido el promedio de niimero de hijos por mujer (1,92
en 2009). Asimismo, aumenta el nimero de hijos nacido fuera del
matrimonio: en 1996 las mujeres que fueron madres por primera vez y
que no estaban casadas era el 55%; en 2004, 72,7% (Herrera-Teitelboim
2010, 121-122). Estos datos explican una mutacion en las estructuras
de convivencia familiar, las que no descansan en el matrimonio.

Alaluzdelo considerado originalmente en la Constitucién, dificil serd
aceptar esta mutacién socioldgica. Por esta razdn surgen inquietudes:
iel matrimonio para el Estado es el definido por el art. 102 del Cdigo
Civil? ;Si familia y matrimonio se encuentran asociados, podemos
calificar como familia, desde 1a perspectiva dela Constitucion, a otras
situaciones que se han ido configurando enla sociedad? ;Debe seguir
siendo interpretada [a Constitucién a laluz dela propuesta tradicional?

Sobre la primera pregunta, la respuesta es si, no obstante la
relativizacion de la indisolubilidad por la accién de divorcio legal. Sin
embargo, no es el matrimonio lo que causa dificultades a la hora de
interpretar la norma, sino 1a estrecha relacién que se estableci entre
matrimonio y familia, en circunstancias que esa posicién es una entre
tantas que tienen en su base un conjunto de creencias que la sustenta.

Sobre la segunda pregunta, las agrupaciones humanas unidas en
base a vinculos afectivos y no formalizadas en matrimonio, desde la
perspectiva histérico-constitucional no constituirian familia, sin perjuicio
de la proteccién de hecho que, en ocasiones, al legislador le merezca.

Sobre la tercera, se puede postular que la interpretacion de familia
como nicleo de Ia sociedad debe ampliar la mirada a las diferentes
realidades que se dan en la actualidad, por lo que Ia figura de miicleo
familiar restringido a hombre-mujer-matrimonio debe dar paso a
miradas amplias. La familia matrimonial es una de esas realidades, pero
no la {inica. Y este es el problema, ya que la propuesta conservadora
ha tenido una fuerte incidencia en la realidad y se ha reflejado en el
lento proceso de actualizacién de los diferentes tipos de familia con las
normas chilenas. Fjemplos de contrafacticidad normativa en este purito
son la filiacién o el divorcio como causal de disolucién del vinculo.

Tratindose del primero, la filiacién, recordemos que hasta antes de
la nueva ley existia una clasificacion de los hijos dependiendo de su
relacién con el matrimonio. Asi, teniamos a los hijos Iegitimos, que eran
los frutos del matrimonio de sus padres (que eran legitimos-legitimos o
legitimados por el matrimonio posterior); los hijos naturales, de padre
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o madre que no se encontraban casados y los habian reconecido, y
los hijos ilegitimos, que no eran reconocidos por padre y madre. Esta
distincién tenia efectos, entre otros, desde la perspectiva del derecho
sucesorio, ya que a un hijo natural no le correspondian los mismos
derechos que a un hijo legitimo.

Esta discriminacion (diferenciacion) fue corregida porla Ley 19.585,
que modifica el Codigo Civil y otros cuerpos legales, dado que iguala
el estatuto de los diferentes hijos, independiente de su nacimiento
al amparo del matrimonio. No obstante, atin persiste una distincién
entre hijos de filiacién matrimonial y no matrimonial, lo que desde la
petspectiva de los efectos es irrelevante, pero que genera una diferencia
que no se puede entender sino como un gesto a los opogitores a esta
medida igualitaria.

Por supuesto, se tratd de una ley que fue resistida por los sectores
tradicionales, ya que suponia un «atentado» a [a figura del matrimonio,
pilar fundamental de [a familia y 1a sociedad: jcdmo va a ser posible que
todos los hijos sean iguales con indiferencia del matrimonio! Para muestra,
un par de ejemplos tomados de la discusién en el Congreso. En primer
lugar, el diputado de la UDI Carlos Bombal sefiald que «una correcta
exégesis de nuestra Carta Fundamental permite distinguir de manera clara
y precisa que el concepto de familia, al que nuestro constituyente alude,
10 es otro que aquel que resulta de la unién monogimica, indisoluble
entre un hombre y una mujer, previo consentimiento libre y espontineo
dado en el acto del matrimonio» (Biblioteca del Congreso Nacional 2004,
172), argumento que mantuvo siendo senador. O la carta inserta por el
senador designado Martinez, redactada por el obispo Fuenzalida, quien
afirma que «como se ha sefialado, aun cuando se cambie Ia denominacion
juridica de los hijos, nunca podrd serigual nacer dentro del matrimonio
que fuera. En este sentido, el proyecto, me parece, abandona una tradicién
juridica asentada y provocari una grave crisis moral al desincentivar el
matrimonio legal» (Biblioteca del Congreso Nacional 2004, 1095). Por
(iltimo, cdmo no advertir recordar Ia intervencion del entonces senador
Chadwick: «Pienso que el conjunto de normas que se vota en esta
oportunidad mantiene un factor bdsico, que es la eliminacién de toda
diferencia entre los hijos nacidos dentro del matrimenio y los nacidos
fuera de éste. A mi juicio, ello no es conveniente para el bien comin. Y
mis razones no son de fe, religiosas o dogmdticas, sino que se relacionan
con instituciones que me parecen fundamentales para favorecerlo, que
son precisamente la familia y el matrimonio» (Biblioteca del Congreso
Nacional 2004, 1119).
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Conviene recordar que el proyecto de ley se present( en julio de
1993 y fue promulgada en octubre de 1998. Més de cinco afios tardd su
discusién y su aprobacién. No fue uninime, pues contd con el rechazo
de una parte de los parlamentarios de la derecha chilena, que veian en
esta ley un peligro para la institucién de la familia, entendida claro esti
de manera restringida.

Enrelacidn al divorcio como causal de disolucién del vinculomatrimonial,
se tratb de otro caso emblemdético que pusc en tensidn las diversas
concepciones acerca de la familia. El proyecto de ley es fruto de una
mocién parlamentaria presentada en noviembre de 1995. Su publicacién
data de abril de 2004. {Casi 10 afios tuvieron que transcurrir para que en
Chile se aceptara el divorcio como causal de disolucion del vinculo!, sin
perjuicio de que existia de facto un divorcio «ala chilena», que suponia
la anulacién del matrimonio fundado en razones de tipo formal (falta de
competencia del ofictal del registro civil). No entraré en este punto, pero
no pocos en su tiempo pensaban que se trataba de un fraude alaley, pero
era latinica solucion frente ala desconexitn entre norma y realidad, ya
que las parejas unidas en matrimonio se separaban’.

Pero vamos a la historia de laley de matrimonio civil, Tuvo una larga
ytensa discusién, que cont6 con [a oposicidn del Magisterio oficial dela
Iglesia Catdlica, algunos sectores de la DC (v.g. diputado Ram6n Elizalde,
aunque este diputado en las elecciones de 2001 fue candidato de RN, o
Carlos Dupré) y de Ia derecha. Sobre este punto, curfosa resulta la postura
de la DC, pues aunque se trata de un partido de inspiracién cristiana,
fueron parlamentarios de ese partido los principales promotores de [a
ley, a saber, el diputado Ignacio Walker y 1a diputada Mariana Aylwin.

Durante la discusién del proyecto, con rechazo de la idea de legislar
inchiido, lo que entra en conflicto es la concepcién de la famnilia. En el caso
de los opositores al cambio delaley de matrimonio civil, lo que hacen es
naturalizar e identificar €l matrimonio con la familia, con argumentos
fusnaturalistas de corte escoldstico, es decir, argumentaciones que hunden
sus raices en la Edad Media. Vayan un par de ejemplos.

El primero, la opinién de Juan Luis Ysern en representacién de la
Conferencia Episcopal sefiala que «la familia es la comunidad base
para la persona humana, donde cada uno debe desarrollarse integral
y arménicamente para su realizacién personal. Ello, y la formacién de

1 La tasa de nulidades fue en aumento. En 1980 era de 35 por cada mil
matrimonios, en 1998 la cifra era de 85 (Instituto Nacional de Estadisticas
2000, 5}.
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los auténticos valores humanos, requiere la estabilidad del matrimonio,
con el aporte de ambos progenitores... [por lo mismo], los Obispos de
Chile hemos manifestado un categdrico desacuerdo con la eventual
promulgacion de una ley de divorcio civil con disolucién de vinculo.
Consideramos que una iniciativa semejante es contraria a Ia ley de
Dios y al bien commdn de 1a nacién» (Biblioteca del Congreso Nacional
2004, 72).

En segundo lugar, si bien no utiliza un lenguaje religioso, resulta
curiosa la propuesta del Instituto Libertad y Desarrollo para oponerse
a la ley: «la experiencia sefiala que el divorcio trae mas divorcio y
degrada el matrimonio, El matrimonio deja de tener una diferencia
substancial conla convivencia y el divorciopasa a ser un estado normal
en la sociedad. Mientras mis ficil es el divorcio, mis acuden a €l las
parejas en dificultades... Sobre la inestabilidad familiar futura, los
nifios hijos de padres divorciados tienen tendencia en su juventud a
dejar sus hogares, a convivir més que a casarse y a tener hijos fuera del
matrimonio. Crecer sin el padre se convierte en el mejor predictor de
delincuencia» (Biblioteca del Congreso Nacional 2004, 84).

Entercer lugar, quisiera destacarlas opiniones delos entonces diputados
Melero y Chadwick. El primero sefialé que «la Constitucién Politica
establece, en su articulo 19, que la familia es el micleo fundamental dela
sociedad, principio bésico y vital que impone la obligacién de defender
su integridad. Entonces, corresponde al legislador ¥ a la comunidad
nacienal discernir qué norma o realidad la vulnera. No me parece que
1a Constitucion deba perfilar el contenido dela integridad de la familia,
pero ésta constituye el eje sobre el cual debe centrarse el debate. Por
esta razén, soy absolutamente contrario al divorcio con disolucion de
vinculo, porque considero que atenta contra la integridad de la familia»
(Biblioteca del Congreso Nacional 2004, 174). Por su parte, Chadwick
afirmé que «el matrimonio esta vinculado esencialmente a la familia:
es la fuente principal que da origen y constituye a una familia. Por
lo tanto, no puede ser indiferente el tipo de matrimonio que nuestra
legislacidon consagre, dado los efectos que éste puede tener sobre la
familia, Si consideramos quela familia es en sf una comunidad esencial y
trascendente para el orden social, [a pregunta de fondo en esta discusion
debe serla siguiente: el divorcio vincular, aquel que permite la disolucién
matrimonial por la mera voluntad de uno o de ambos contrayentes,
ZJfortalece la familia, la defiende, permite su desarrollo? A mi juicio,
el divorcio vincular la debilita y empobrece... Por lo tanto, el divorcio
vincular no solo debilita a la familia en lo conceptual, transforméndola
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en una institucién con menor o sin relevancia social, sino que también
la empobrece en cuanto a los frutos que estd llamada a dar, lo cual
afecta a los hijos, nicos inocentes que sufren por esta situacién, y a
todo el orden social» (Biblioteca del Congreso Nacional 2004, 191-194).

Enlos ejemplos, aunque no se explicita, lo que se encuentra implicita
esuna mirada cristiana (catdlica romana y pentecostal principalmente)
acerca de la familia. Con todo, reconociendo la legitimidad de esta
concepcidn, el principio de tolerancia en una democracia debe conducirnos
a respetar todos aquellos proyectos vitales que se funden en el afecto,
siendo el matrimonio solo una comunidad de referencia entre otras. Los
ciudadanos no tienen por qué someter el socorro, fidelidad, auxilios
reciprocos y relaciones patrimoniales entre parejas e hijos a la pura
regulacidn juridica matrimonial. Bs razonable y pertinente Ia propuesta
dela Constitucién en cuanto a que Ia familia es el nicleo fundamental
dela sociedad, sin embargo, no es razonable que el concepto de familia
se restrinja a la definicién conservadora, representada por el binomio
familia/matrimonio. Los fundamentos de ese nexo son propios de
creencias (religiosas) mas que postulados razonables. No afirmo quela
fe no pueda ser razonada (yalo decia Agustin que fe que no serazona no
es fe}, pero en la convivencia politica, y puesto que la aconfesionalidad
del Estado es un principio bisico del Estado contemporineo, no puede
la Constitucién argumentar sobre la base de una doctrina religiosa. Por
tanto, la concepcidn de familia debe ser interpretada de una manera
amplia, respetando la pluralidad de convicciones religiosas y aceptando
que, en la prictica, existen realidades familiares que no necesariamente
coinciden con la propuesta catélica.

Esta misma discusion se produjo durante 2014 a propdsito del Acuerdo
de Vida en Pareja (AVP) o el matrimonio entre personas del mismo
sexo, Las razones para su regulacion descansan en los principios de no
discriminacion e igualdad; los argumentos para su oposicidn son los
mismos de veinte afios atrds: destruccién de 1a familia y naturalizacidén
de ciertas instituciones. El derecho, para no quedar atris frente a
los cambios sociales, debe actualizarse y reflejar en sus normas las
mutaciones histdricas, Ni siquiera se trata de cambios vanguardistas,
porque basta ver modelos de otros paises para darnos cuenta de que
estas figuras hace mucho tiempo cuentan con regulaciones sustantivas.
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3. Chile es una repiiblica democratica

Hemos visto que el articulo 4 de 1a Constitucién sefiala que Chile es
una repiiblica democritica. No se trata de una declaracién pacifica o
que no esté sometida al escrutinio de la critica, pues se trata de una
cldusula abierta cuyo contenido material ha de ser determinado enun
contexto histérico determinado.

Por de pronto, esta disposicién no ha sido modificada; se mantiene
incOlume desde 1980. Sin embargo, Io que entendemos por democracia
1o es lomismo ayer que hoy, especialmente porque el pais ha transitado
de un régimen dictatorial a uno democritico, pero aiin encontramos
disposiciones que hacen del actual sistema democritico uno imperfecto.

Conviene recordar que la actual Constitucion, entre 1981 y marzo
de 1990 fue una Constitucién semintica, Estaba la letra, pero la
cantidad de disposiciones transitorias que regian hacfan imposible
que la Constitucién tuviera plena vigencia. Solo podriamos hablar de
Constitucion a partir de 1990. Con todo, es necesario que precisemos
una concepcién acerca de la democracia que permita caracterizar la
Carta Vigente,

La dictadura militar se esforz6 desde muy temprano en fundar una
nueva institucionalidad que se distanciara de las ideas republicanas.
Para ello no escatimé esfuerzos en beber de teorias autoritarias y
contramayoritarias, a fin de vestir con ropaje de legitimidad normativa
una institucionalidad de dudosa legitimidad sustancial. Durante los
17 afios de dictadura militar, la violacién de los derechos humanos
fue una politica amparada por el Estado, contando para ello con el
apoyo fictico de los cuerpos de seguridad y también un cuerpo legal
que favorecia una actuacion arbitraria a ciertos agentes del Estado?®.

Por lo mismo, no extrafia la declaracién de Pinochet en Chacarillas,
discurso en el que describe el tipo de democracia que se impondra.
Sefial que «en esa perspectiva, advertimos nuestro deber es dar forma
a una nueva democracia que sea autoritaria, protegida, integradora,
tecnificada y de auténtica participacién social, caracteristicas que se
comprenden mejor cuando el individuo se despoja de su egolatria,
ambicién y egoismo» (Pinochet 1977, 3). Incluso, al explicar el adjetivo
protegida se observala distancia de la nueva institucionalidad chilena

2 Sobre el punto puede verse Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién,
informe de la Comisidn Nacional de Verdad y Reconcifiacidn, Santiago, febrero de
1991; Comisidn Nacional sobre Prisidn Politica y Tortura, informe de la Comisidn
Nacional sobre prisién politica y tortura, Santiago, noviembre de 2004.



con la propuesta democratica propia del liberalismo clisico. Dice Pinochet
«protegida, en cuanto debe afianzar como doctrina fundamental
del Estado de Chile el contenido bisico de nuestra Declaracién de
Principios, reemplazando el Estado liberal cldsico, ingenuo e inerme,
por uno nuevo que esté comprometido con la libertad y la dignidad
del hombre y con los valores esenciales de 1a nacionalidad» (Ibidem).

Al mismo tiempo, 1a Constitucién contaba con una serie de instituciones
contramayoritarias, que se justifican a partir de la experiencia vivida
por Chile en las décadas de los sesenta y setenta, y lo que esconden
es una desconfianza sobre la eficacia del sistema democritico y la
madurez politica dela sociedad. Los senadores designados y el Consejo
de Seguridad Nacional son una muestra de aquello.

En cuanto al rol de las FFAA, dista de ser propio de sistemas
democraticos. La excesiva autonomia y las facultades otorgadas
hacen de éstas responsables de la seguridad exterior e interior, pero
ademés terminan siendo relevantes actores politicos para la marcha
del Estado. Y esto no se justifica en un sistema democrético que tiene
FFAA obedientes, disciplinadas, no deliberantes y dependientes del
poder politico,

Por dltimo, lo que ha realizado la dictadura chilena, es otorgar
una Constitucién sin legitimidad, que en sus primeros diez afios no
tiene vigencia efectiva y que, poco a poco ird sufriendo un proceso de
transformacién pero sin que, hasta el dia de hoy, puedan modificarse
aquellos aspectos que hacen de la institucionalidad chilena una rigida
y auteritaria. Se ha avanzado en los (iltimos veinticinco afios, pero ain
persisten desafios que deben ser acometidos.

La historia de 1a Constitucién resulta paradéjica, porque los pilares
en los que descansa siguen tan vivos como ayer. «A pesar de todos los
cambios que selehan hecho, permanece igual en sus rasgos dogmaticos
principales y en sus principios neoliberales y autoritarios. Este rasgo
‘gatopardo’ hace que 1a Constitucion vigente sea la més reformada en
1a historia de Chile, y al mismo tiempo la mas deficitaria en cuanto a
su cardcter democriticos (Cristi, Tagle 2007, 345).

Son muchos los temas que pueden y deben ser objeto de cambio en
el futuro. Tal vez la discusién sobre una nueva Constitucién, junto con
superar el déficit de legitimidad de 1a actual Carta, permitiria una real
participacion en su elaboracion y hacer de ella un reflejo del consenso
nacional para la marcha de 1a Reptiblica. La actual Carta, sincréticaen
su apartado dogmético y autoritaria en la configuracién del sistema
politico, no es representativa de la realidad ni del sentir social.



Ademis del mecanismo que se utilice para una futura reforma
sustantiva, son dos los temas que quisiera abordar desde la perspectiva
del déficit democratico. El primero, el sistema electoral para la eleccidn
de parlamentarios. El segundo, el sistema de quora para la aprobacion
de las leyes, dependiendo de la materia.

Tratindose del sistema electoral para la eleccion de parlamentarios,
€l procedimiento de eleccién funciona de la siguiente manera: se elige
a dos parlamentarios por distrito o circunscripcion, sean senadores o
diputados. La lista que doble en cantidad de votos a la que le sucede
elegiri a sus dos candidatos. Si esto no se produce, [as dos listas mas
votadas elegirdn al candidato de cadalista con mayor niimero de sufragios,

Un cuadro con los resultados de las elecciones desde el afio 1989 a
2009 puede permitir hacer un andlisis de los efectos que provoca el
binominalismo, Por de pronto, la competencia no se realiza con el rival
politico sino con el compatfiero de pacto. Ademds, genera una exclusién
de representacién a importantes minorfas, lo que supone un déficit de
pluralismeo politico en la conformacién de las Cimaras del Congreso.

Para efectos de este andlisis, me centraré en la eleccidén de diputados
dado que su renovacion es completa cada cuatro afios, a diferencia de
la eleccién de senadores, que es de renovaci6én parcial.

Diputados 1989 Porcentaje de votacién Diputados electos
Conrertacién por la Democracia 51,49% 69
Democracia y Progrezo 34,13% 42
Liberal-Socialista Chileno 3,03% =
Unidad para la Democracia 531% 2
Independtentes (Puera de Pacto) 1,38% 1
Diputados 1093
anxﬂm?:rﬁdm de 6.39% _
Unién por el Progreso de Chile 36,68% 50
La Nueva Izquierda 1,43% -
Concertacién por la Democracla 55,40% 70
Independientes (Pucra de Pacto) 0,11%
Diputados 1997
Humanista 2,91% 2
Unién Por Chile 36,26% a7
Concertacién por la Democracla 50,51% 69
La Tzquierd, 749% -
Chile aoco 23,14% 2
Independientes (Fuera de Pacto) 0,69% 2
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Diputados 2001
Partido Comunista 5,22% -
Partido Humanista 1,13% -
Allanza por Chile 44,27% 57
Concertacidn pot 1a Democtacia 47.90% 62
Independi (Puern de Pacto) 142% 1

Diputados 2005
Puerza Reglonal Independiente 1,17% 1
Concertacién Demoenitica 51,76% 65
Jumtos Podemos Més 740% -
Allanza 38,72% 54

Diputados 2009
Concertacién y untos Podemos 44.36% 57
Coaliclén por el Camblo 43,44% 58
Nueva Mayoria para Chile 4,56% °
Chile Limpio Vote Peliz 5,40% 3
dependi (Puera de Pacto) 2,31% 2

Cabe recordar que uno de los fundamentos ideoldgicos que inspiran
la Constitucién esla Doctrina de 1a Seguridad Nacional, fsta tenia como
principal «enemigo» al marxismo y sus representantes. Ademds, entre
las razones que justifican la existencia de un sistema de eleccién de
esta naturaleza estd la desconfianza hacia los partidos politicos. Un
ejemplo puede ilustrar esta afirmacién. Juan Carmona sefialaba que
se «debe eliminar el sistema de representacién proporcional, porque
fue el causante de la mayoria de los males que el pais sufrié, porque
fomentd la sectorizacién de Chile, porque posibilité la constitucién
de gobiernos de minoria que no representaban a toda la poblacién y
porque permitié establecer un verdadero monopolio de los partidos
politicos... Estima que la nueva Constitucion debe procurar la generacién
deloque Ia democracia es en si: el Gobierno de Ia mayoria con respeto
a las minorfas... Argumenta, ante la desventaja que podria presentar
este sistema en cuanto a que la minoria careceria de la representacién
que merece, que prefiere asegurar la mayoria» (Actas 1978, 2593-2594).

Por lo mismo, el sistema binominal tiende a la exclusidn y, en este
caso particular, resulta excluido del Parlamento [a fuerza «enemiga»:
las corrientes politicas de inspiracién marxista. Recién en las elecciones
de 2009 fue corregido este problema, a partir de un acuerdo politico
entre la Concertacién de Partidos por la Democracia con el Partido
Comunista, lo que implicd que ambas fuerzas politicas fueron unidas
en un mismo pacto.
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Digo que el sisterna genera exclusién porque sirevisamos el cuadro,
desde 1989, las fuerzas politicas de izquierda marxista han obtenido
entre un cinco y un siete coma cinco por ciento de los votos y jaméas
pudieron elegir un diputado. Y si bien se trata de una minorfa, se trata
de unaminoria que representa a un sector importante de la poblacién.
De ahi que se afirme que es un sistema que tiende a la bipolarizacién
en dos alianzas electorales fuertes, lo que trae como efecto inmediato
una representatividad parcial en la distribucién de escafios en el
Congreso, dado que impide 1a obtencién de mandatos para las terceras
y siguientes fuerzas politicas.

Ahora bien, el sistema puede favorecer la aparicion de «caudillos»
locales que no generan una fuerza representativa. Por ejemplo, en la
eleccién de 1997, PCy Humanistas obtuvieron casi un diez por ciento
de la votacion, pero no lograron ningiin diputado, En cambio, dos
fuerzas minoritarias (Chile 2000, dos diputados, 2,14% de los votos e
Independientes, 0,69% de los votos) asociadas a figuras carismaticas
y con incidencia local, conquistaron cuatro escafios para diputados.
Este efecto es una distorsién en la representatividad popular.

Ademis, la ausencia de competencia entre las listas debilita la
importancia del voto. Incluso més, los partidos conocen su votacién
aproximada, por lo que las directivas de los partidos politicos negocian
alinterior del pacto las candidaturas, «llevando candidatos fuertes que
seran elegidos y candidatos débiles que sirven solo de acompafiamiento,
lo que hace que el ciudadano solo decide Ia orientacién general por
la que desea votar pero no tiene ninguna influencia en quiénes son
los candidatos que se elegirdn, lo cual desincentiva la participacién
ciudadana en las elecciones» (Cristi, Tagle 2007, 345).

En cuanto a las razones para conservar el sistema binominal, se
ha sefialado que los fines que persigue (evitar el multipartidismo yla
dispersién electoral) traen consigo estabilidad politica y unanecesaria
unificacidn de las tendencias mayoritarias, lo cual es dificil de lograr
con sistemas de eleccién basadoes en la proporcionalidad. Y los datos
dan cuenta de que ese propdsito ha sido alcanzado.

Sin embargo, es posible sostener que las bondades del binominalismo
seresienten si lo examinamos desde la perspectiva de una democracia
que permite la participacién activa de los ciudadanos y reconoce la
pluralidad existente en la sociedad, fines que no se pueden conseguir
con ese sistema. Y este es un desaffo para el futuro, porque es herencia
autoritaria y responde a una cosmovision que ha sido superada en
Chile —desconfianza de ciertos grupos politicos y de la madurez de
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la sociedad—; en sintesis, favorece una tutela que no corresponde ala
principal fuerza mineritaria, desconociendo tanto la voz dela mayoria
como de minorias significativas.

Enrelacién al sistema de quorum para la aprobacion de las leyes, dice
€l articulo 66 de la CPE que «las normas Iegales que interpreten preceptos
constitucionales necesitarin, para su inica aprobacién, modificacién
o derogacion, de las tres quintas partes de los diputados y senadores
en ejercicio {inc. 1°). Las normas legales a las cuales Ia Constitucién
confiere el cardcter de ley organica constitucional requerirén, para su
aprobacidn, modificacién o derogacion, de las cuatro séptimas partes
de los diputados y senadores en ejercicio (inc. 22}, Las normas legales
de quérum calificado se establecerin, modificarin o derogarin por
la mayoria absoluta de los diputados y senadores en ejercicio (inc.
39). Las demds normas legales requeririn la mayoria de los miembros
presentes de cada Cimara, o las mayorias que sean aplicables conforme
alos articulos 68 y siguientes (inc. final)».

De la disposicién se desprende que la ley requiere diversos quora
de aprobacién dependiendo de la materia sobre la que trate. En el caso
de las leyes interpretativas de la Constitucién y las Leyes Orgénicas
Constitucionales {LOC), los guora para aprobarlas, modificarlas o
derogarlas son muy elevados (3/5 v 4/7, respectivamente), lo que supone
un alto nivel de consenso entre las fuerzas politicas para lograr un
acuerdo. En este caso no basta [a mayoria absoluta. Se requiere aiin
mas, lo que, unido al sistema electoral de eleccién de parlamentarios,
otorga a la principal fuerza minoritaria un derecho equivalente al de
la principal fuerza politica representada en el Congreso.

El problema es que los temas de mayor trascendencia estin reservados
por la CPR para ser regulados por las LOC. Asi, por ejemplo, una LOC
determinaré la organizacion y funcionamiento del sistema electoral
puiblico y regulari Ia forma en que se realizardn los procesos electorales
y plebiscitarios {art. 18 inc. 1°); también una LOC «estableceri los
requisitos minimos que deberin exigirse en cada uno de los niveles de
la ensefianza bésica y media y sefialard las normas objetivas, de general
aplicacidn, que permitan al Estado velar por su cumplimienton (art, 19 N©
11inc. final); asimismo, existe 1a LOC que regula a los partidos politicos
(art. 19 N9 15 inc. 4°); es una LOCIa que determina el funcionamiento y
atribuciones del Congreso Nacional (entre otros, arts. 52 N°1, letra a),
inc. final, 52 N° 2, inc. 29, art. 54 N° 1 inc. 8%, art. 55 inc. 3°); lo mismo
ocurre en el caso del Poder Judicial {art. 77 inc. 2%}, Ministerio Pdblico
(art. 84 inc. 1°), Tribunal Constitucional (art. 92 inc. final), Tribunal
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Calificador de elecciones (art. 95 inc. final), Contraloria General dela
Repiiblica (art. 98 inc. 1°), FFAA y de Orden (art. 105 inc. 1°) o €l Banco
Central (art. 108 inc. 19).

Entonces ‘la formula’ altos quora + relevancia de la materia +
cosmovisiones diferentes para la comprension de la sociedad =
petrificacién normativa y desactualizacion entre derecho y realidad;
el derecho queda rezagado frente a las transformaciones del mundo
contempordneo. Si este fendmeno ya es comtin para el derecho en
general, con un modelo de aprobacién y modificacién de las leyes como
el chileno, se radicalizan los efectos negativos de falta de adecuacién
entre horma y realidad,

Por ejemplo, en relacion al derecho a la educacién, se produjo una
profunda discusidn tras un movimiento ciudadano encabezado por
los estudiantes secundarios en 2006 (ni hablar de los movimientos
sociales que parten en 2011 y del que atin estamos siendo testigos).
Este reclamo ciudadano impulsé a legislar sobre el modelo educativo,
discusidén que estaba pendiente desde el regreso de la democracia.
La presidenta Michelle Bachelet presentd un proyecto de ley para
sustituir Ia controvertida Ley Orgénica Constitucional de Ensefianza y
reemplazarla por una nueva. Entre los principales objetivos perseguidos
figuraban terminar con la discriminacién y garantizar la calidad de
la ensefianza; ademis, establecer un nuevo marco regulatorio para
la educacién piiblica y privada con mayores estindares de calidad,
consagrando derechos y deberes para los distintos actores del sistema
educativo y hacer compatible [a libertad de ensefianza con el derecho
auna educacién de calidad.

En 2009 se publico la Ley General de Educacion (Ley 20.370, Diario
Oficial, N° 39.461, Santiago, 12 de septiembre de 2009} que encarnalos
propdsitos de mejorar el sistemna educativo chileno, especialmente en
aras a mejorar la educacién entregada alos sectores menos favorecidos
de la poblacién. La ley explicitamente sefiala que Ia educacién es un
derecho de todas las personas (art. 4) y que se inspira en ciertos principios
entre los que destaca la universalidad y la calidad {art. 3). Si bien en
la Constitucidn estd garantizado el derecho a la educacién (art, 19 N°
10}, como derecho no goza de tutela reforzada, a diferencia de lo que
ocurre con la libertad de ensefianza (art. 19 N° 11). Con la nueva ley se
establecen mecanismos para hacer efectivos los principios en que se
funda. Sin embargo, como en materia educativa colisionan diferentes
sensibilidades politicas, unas més cercanas a la libertad de ensefianza
[emprendimiento es servicios educativos més bien] y otras al derecho
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a la educacion, este Gltimo afin deberia haber sido desarrollado de
manera explicita por laley, v.g.la amplitud descriptiva del art. 6 inc. 1°
delaley: «es deber del Estado propender a asegurar una educacién de
calidad y procurar que ésta sea impartida a todos, tanto en el dmbito
piiblico como en el privado». El uso de los verbos en este caso nos
remite més a un anhelo o un propoésito; se hubiese logrado un mejor
desarrollo del derecho a Ia educacién con un lenguaje m4s imperativo.

El sisterna de quorum y de distincién del «tipo» de ley forman parte
de los mecanismos de «amarre» constitucional que se establecieron
a partir de 1973 y que son fruto de la refundacién institucional que
inspird a la dictadura militar. Con leyes rigidas se asegura el legado’
institucional, y, si bien, los nuevos tutores no serin las FFAA, persisten
las fuerzas herederas de una concepcién de la democracia de caracter
instrumental, autoritaria y protegida. Incluso, en las elecciones
parlamentarias de 2013, Ia coalicién «Nueva Mayoria» logrd controlar
ambas Cdmaras con mayoria abscluta; sin embargo, serd imposible
llevar adelante el programa de Gobierno de la presidenta Bachelet
sin el apoyo de las fuerzas de oposicidn, ya que no se cuenta con
los 4/7 de parlamentarios en ejercicio ni en Senado ni en Cimara de
Diputados. Eso nuevamente puede forzar el consenso, que en Chile
se tradujo en la imposicion del veto de la minoria y la renuncia a los
pilares programiticos de Ia coalicién gobernante,

Por estarazdn es necesariorevisar algunas delas concepciones tefricas
que fundan la Constitucién, las que siguen vigentes y gozan de buena
salud, porque no se trata de teorias que habitan en los extramuros de la
realidad, sino que son la fuente que da origen y sustento al entramado
econdmico y social de la Constitucion. ¥ tras estas opciones politicas,
hay una concepcién de la democracia que se puede acomodar en el
articulo 4 de Ia Constitucidn, porque su textura abierta asilo permite,

Es cierto que la democracia no es fin en si misma. Se trata de una
conquista cultural, en que lo esencial es el proceso por el que llegan a
tomarse las decisiones, mis que las decisiones mismas, y el mecanismo
de ese proceso deberia ser Ia deliberacién encaminada a convencer
con razones, no la imposicién, ni tampoco la manipulacién, Como
ha sefialado Dewey, «la regla de la mayoria es tan absurda como sus
criticos le acusan de serlo. Pero nunca es simplemente la regla de la
mayeoria [...] Lo importante es el medio por el que una mayoria llega
a serlo: los debates antecedentes, la modificacién de las perspectivas
para atender a las opiniones de las minorias [...] Lanecesidad esencial,

50



en otras palabras, es Ia mejora de los métodos y condiciones de debate,
discusién y persuasion» (Dewey en Cortina 2007, 55).

Por ello, es reduccionista la postura que limita la democracia al
proceso electoral, La democracia supone procesos electorales, pero
es mis que eso: se trata de un método que permite el discernimiento
colectivo en un ambiente persuasivo, racional y de respeto a las fuerzas
minoritarias. Y desde esta perspectiva, en Chile existe una deuda con
un sistema democritico participativo.

4. Los limites al ejercicio de la soberania

Dice el articulo 5 inciso segunde de la Constitucién que €l ejercicio de
1a scberania tiene como limites los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana, reconocidos por la Constitucidn, tratados
internacionales y las leyes. Esta norma es fruto de la reforma a la
Constitucién de 1989 y ha sido objeto de un arduo anilisis durante los
afios noventa, especialmente en lo que dice relacién con los delitos de
lesa humanidad.

Esta disposicién debe ser relacionada con los hechos que forman
parte de nuestra historia reciente. Por de pronto, si bien se tratade una
norma gue nace junto con la restauracién del régimen democritico,
su operatividad recién comienza después de la detencién de Augusto
Pinochet en Londres.

Al mismo tiempo, debemos relacionarlo con el DL 2.191 que concedi6
amnistia por los crimenes cometidos durante el periodo 1973-1978. Este
DL, de dudosa legitimidad formal y sustantiva, se dictd y aplicd para
impedir el conocimiento y resolucién de los delitos de lesa humanidad
cometidos durante ese periodo, en el cual se concentra el mayor niitnero
de detenidos desaparecidos y pricticas de tortura. Sistemdticamente
los tribunales aplicaron la ley de amnistia y no hubo sentencias que
pusieran en tension los ordenamientos legal y constitucional; serd
1a doctrina, —principalmente por medio de constitucionalista que se
forman al alero del derecho internacional de los derechos humanos—
la que dard cuenta de esta tensidn y como ello tiene efectos desde la
perspectiva de la derogacion tdcita del DL.

En materia de derechos humanos, dos son los principales hechos que
provocan un quiebre frente ala impunidad de los crimenes cometidos
en dictadura.

El primero esla sentencia definitiva por el llamado «caso Letelier»,
que si bien se trata de un caso expresamente excluido por la ley de



amnistia, en 1996 por vez primera y a casi veinte afios de producido el
hecho, se condena a los autores intelectuales de este delito.

Lo segundo es la detencidn de Augusto Pinochet en Londres, a
instancias de una peticién emanada de la Audiencia Nacional de Espafia.
Sibien setrata de una orden emanada de un tribunal extranjero frente
2 hechos ocurridos en Chile, lo que entra en conflicto con el principio
de territorialidad de 1a ley penal, por primera vez en Chile se empieza a
«conocer» ¥ aplicar el derecho internacional delos derechos humanos.

Conviene recordar que el Estado de Chile, en tiempos del presidente
Eduardo Frei Ruiz-Tagle, asume con determinacién la defensa del dictador;
el canciller de 1a época, José Miguel Insulza, jugd un rol relevante para
lograr la libertad de Pinochet. En un primer momento, ignorantes del
desarrollo de 1a reflexién en materia de derechos fundamentales, la
defensa consistié en argumentar en base a los privilegios de inmunidad
diplomitica dado el caréicter de senador de Pinochet. Al mismo tiempo,
con una apelacién y retdrica decimonénica, se esgrimen razones
relativas a la violacion de la soberania —como si esta fuera absoluta—,
postulados de tintes nacionalistas que en la actualidad estin siendo
superados cuando se conectan con los derechos fundamentales, Con
todo, Pinochet regresa a Chile, pero por razones humanitarias (Vaya
paradoja, lo que faltd en el régimen que él presidid es lo que le permite
el regreso al pais!).

Este hecho provoca un quiebre en la interpretacién del derecho
nacional, puesto que comienza a ser considerado el derecho internacional
de los derechos humanos, en especial el relativo a los crimenes de lesa
humanidad. ;Por qué? Porque «descubrimos» que la legalidad nose agota
en el mero enunciado formal si éste no contiene una ratioque lo funda.
Y asi, el DL de amnistia se comienza a caer a pedazos, descubrimiento
de unas cuentas sospechosas en bancos extranjeros mediante.

Habré que esperar al afio 2004 para contar con una sentencia que
asuma directamente esta problemdtica: es el «caso Sandoval» {SCS,
rol 517-2004), como también la sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el conocido «asunto Almonacid» (SCIDH,
2005). Tratindose del primero, con una sutileza juridica, califica
la desaparicién forzada de personas como secuestro, figura penal
emblemdtica que responde a la clasificacién de delito permanente.

Sin perjuicio del rechazo de los recursos de casacién en la forma
deducidos por los imputados, lo relevante no estd solo en Ia utilizacién
de la ficcidén «secuestro», sino que especialmente en la reflexién
relativa a la amnistia y prescripcion como causales de extincién de
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1a responsabilidad penal. Este es el punto, porque tratindose de tan
graves crimenes, ambas causales ceden en beneficio delos derechos de
las personas, ya que es tan grave el atropello que ninguna legitimidad
formal habra de estar por sobre la dignidad de 1as personas.

Estas premisas, hasta el dia de hoy siguen teniendo impertanciaa
la hora de establecer condenas a violadores de los derechos humanos
de tiempos dela dictadura militar. En una sentencia reciente, la Corte
Suprema ha sefialado que «atendida Ia naturaleza del hecho pesquisado
y con arreglo a los antecedentes reunidos durante la indagacion, es
procedente inferir que se esti en presencia de lo que la conciencia
juridica universal ha dado en denominar delito contra la humanidad,
Efectivamente, el ilicito fue perpetrado en un contexto de violaciones
alos derechos humanos graves, masivas y sistematicas, verificadas por
agentes del Estado, constituyendo la victima un instrumento dentro de
unapolitica a escala general de exclusidn, hostigamiento, persecucién
o exterminio de un grupo de numerosos compatriotas, que, enla fecha
inmediata y posterior al once de septiembre de mil novecientos setenta
y tres, fue sindicado de pertenecerideol6gicamente al régimen politico
depuesto o que, por cualquier circunstancia, fuera considerado sospechoso
de oponerse o entorpecer la realizacién de la construccién social y
politica proyectada por los sublevados, garantizando [a impunidad a
los ejecutores de dicho programa mediante la no interferencia en sus
métodos, tanto con el ocultamiento de 1a realidad ante las peticiones
de los tribunales ordinarios de justicia, como por la utilizacién del
poder estatal para persuadir a la opinién piblica local y extranjera
de que las denuncias formuladas al efecto eran falsas y respondian
a una campafia orquestada encaminada a desprestigiar al gobierno
autoritariow {SCS, rol 12.566-11: 127).

Agregala sentencia que «el secuestro realizado por agentes del Estado,
esun caso de privacion de libertad que conculca el derecho del detenido
a ser llevado sin demora ante un juez y a deducir los recursos apropiados
para controlar la legalidad de su “arresto” y que conlleva el aislamiento
prolongado y la incomunicacion coactiva de la victima, la negacién
de su detencién y reclusion a terceros interesados, que representan,
por si mismas, formas de tratamiento cruel e inhumano, lesivasde la
integridad siquica y moral y del debido respeto ala dignidad inherente al
ser humano; configuran, por tanto, una viclacién miiltiple y continuada
de numerosos derechos, que ha sido calificada porla Asamblea dela
Organizacién de Estados Americanos como “una afrenta a la conciencia
del Hemisferio y constituye un crimen de lesa humanidad” (AG/RES
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666), que 1a comunidad mundial se ha comprometido a erradicar, pues
tales hechos merecen una reprobacién categodrica de la conciencia
universal, al atentar contra los valores humanos fundamentales, que
ninguna convencifn, pacto o norma positiva puede derogar, enervar
o disimular» {SCS, rol 12.566-11: 13°).

Ademds, se sostiene que «en vista de la evolucién del derecho
internacional de los derechos humanos, los hechos sobre los que versa
este litigio son imprescriptibles, desde que es obligatoria para el derecho
chileno la normativa del Derecho Internacional Penal de los Derechos
Humanos, para la cual es inadmisible la prescripcién que pretenda
imposibilitar la investigacién de violaciones graves de los derechos
humanos y la sancién, en su caso, de los responsables, todo lo cual
también se extiende para efectos de estimar improcedente la media
prescripcion del articulo 103 del Codigo Penal» (SCS, rol 12.566-11: 15°),

Por lotanto, si bien el inciso segundo del articulo 5° dela Constitucién
tiene larga data, ha habido una evolucién en su interpretacién, la que
debe considerar la conexién con el derecho internacional de los derechos
humanos. Y en este punto, si bien los razonamientos de los tribunales
son juridicos, en el fondo e ilocucionariamente lo que esconden es
una razdn politica, a saber, una autoconciencia de la humanidad
que considera que los delitos de lesa humanidad no pueden quedar
impunes, De ahi que lo que ayer estaba en la norma (1989), no es lo
mismo en cuanto a su comprensién material hoy (2014). La literalidad
de la disposicién no ha cambiado. Lo que evoluciona es la sociedad,
por lo que es imprescindible la conexidén entre realidad y norma a
fin de no caer en la petrificacién o la contrafacticidad, fenémeno tan
propio de ordenamientos juridicos que se construyen a espaldas o
con indiferencia de lo que esti ocurriendo en la comunidad politica.
Y este desafio nolo es solo para los actores juridicos. Es un desafio que
compromete a la sociedad entera.
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