Concepto, Tradición y Fuentes del Derecho Constitucional

Introducción

Hesse sostiene que toda constitución es esencialmente historia. No es un texto que se explique por sí mismo, tiene antecedentes que se proyectan de manera temporal.


Si entendemos como sistema jurídico, un conjunto de instituciones que funcionan en un lugar y tiempo determinado, debemos concluir que los sistemas no se dan aislados, sino que responden a un perfil dado por la tradición jurídica a la que responde. De esta manera pueden reconocerse familias de sistemas jurídicos.


Podemos entender tradición como un conjunto arraigado de normas e ideas sobre el rol del Derecho, el Gobierno y las personas.


Toda constitución funciona dentro de un sistema, y éstos, dentro de determinadas tradiciones. Nuestra constitución funciona en el sistema jurídico chileno y dentro de la tradición jurídica continental y de la tradición constitucional chilena que en su vertiente más importante es democrática liberal.


Existen también tradiciones anti-constitucionalistas; incluso dentro de las tradiciones constitucionalistas existen diferentes maneras de ver el rol del Derecho. Entre ellas la tradición pontificia tiene facetas que no necesariamente son democráticas (aunque puede llegar a serlo) ni mucho menos liberales. Por ejemplo, se ve la influencia de la vertiente pontificia no-democrática y no-liberal, en la doctrina de la democracia protegida que se establecía en el Art. 8, hoy derogado. Además hay de manera incipiente una tradición constitucionalista de izquierda, pero que no ha tenido un desarrollo completo. Incluso hoy día no podríamos decir que exista un profesor que explique esta tradición constitucional.


La tradición más poderosa y que más influencia ha tenido hasta 1973 es la democrática liberal.


Entendemos el concepto de democracia como un conjunto de principios entre los cuales se destaca la regla de mayoría. De las definiciones que se han dado la que nos parece más adecuada es aquella que define la democracia como gobierno del pueblo. Existen diversas clases de democracias, donde el rasgo distintivo de la democracia liberal es la ampliación de la libertad de las personas. Viene a concretarse como contrapartida de la regla de la mayoría, es decir, no hay democracia liberal sin respeto de las minorías.


Esta noción de democracia liberal tiene que ver con dos nociones fundamentales del liberalismo:

· Desconfianza del poder: constituye su elemento escéptico. El poder es siempre una amenaza de la libertad. Se expresa esta noción en los frenos y contrapesos, la limitación al periodo de gobierno, etc.

· La igualdad como objetivo del Estado: El Estado justifica su acción en la medida que amplía el sistema de igualdades y libertades.

Desde este punto de vista podemos diferenciar esta tradición democrática constitucional liberal, de otras formas legítimas y actuales, como la pontificia en sus vertientes más o menos democráticas o la socialista/socialdemócrata.


El propósito de este curso es desarrollar un esfuerzo dogmático de conectar nuestro Derecho Constitucional vigente con la tradición democrática liberal.


Una de las tesis que se sostienen en este curso es que la constitución chilena vigente es un producto de una transacción ideológica de tres tradiciones, la iusnaturalista pontificia, la liberal y la socialista; expresada en el plebiscito que reformó el proyecto de 1980 el año 1989. Por esto, en este curso se prescinde del originalismo constitucional, es decir, ver la constitución por los ojos de la Comisión Ortúzar y como su fuera un producto ex nihilo de sus miembros.

El Origen de la Cátedra de Derecho Constitucional


Van Caengen en “La Tradición Occidental de Derecho Constitucional” sostiene que esta tradición es bastante reciente, propia del movimiento del Constitucionalismo. Las constituciones como las entendemos ahora aparecen en USA en 1776. Se trata de textos que limitan el poder señalando todo aquello que el poder político puede hacer, es decir, tienen un carácter positivo. En otras palabras, el Gobierno no puede hacer más de lo que dice la Constitución. No se puede hablar entonces de una cátedra de Derecho Constitucional antes del s. XVIII. Por eso se dice que el Derecho Constitucional es una técnica particular de comprender el Derecho Público.

Las universidades medievales contemplaban el estudio del Derecho Público a partir del Corpus Iuris y el Derecho Canónico.

La cátedra de Derecho Público surge en 1733 influida por los ideales de la ilustración. Se proponía explicar racionalmente el ejercicio del poder político, bajo el influjo de las ideas ilustradas, pero la creación de las primeras cátedras de Derecho Constitucional propiamente tal ocurre en Alemania a fines del s. XX.

Favoreau comparte la explicación de Van Caengen, pero cree que la cátedra se inicia en Francia. La cátedra de Derecho Público evoluciona allá hacia una cátedra de Derecho Constitucional propiamente tal.

Esta misma evolución que tiene Europa la tiene América, y más rápidamente en USA.

Los primeros profesores chilenos los tiene el Liceo de Chile y fueron José Joaquín de Mora y José Victorino Lastarria.
Todavía no está claro la enseñanza bajo el prisma del Derecho Constitucional, aún se mantiene bajo la modorra del Derecho Público-Administrativo. Pero tenemos la suerte de que Europa pasó hace poco por los mismos procesos de democratización que Chile está viviendo ahora y podemos aprender de eso.

El profesor Mario Verdugo en su manual de Derecho Constitucional, que en el medio chileno es el más famoso y más usado por académicos y estudiantes; sobre el origen del Derecho Constitucional afirma que comienza en Italia, en las Universidades de Ferrara y Pavia. No vincula el curso de Derecho Constitucional al fenómeno político del constitucionalismo. Italia es un país donde la unificación ocurre de una manera tardía y que cuenta con un sistema constitucional altamente complejo. Verdugo sí habla de Mora y Lastarria como los primeros profesores de Derecho Constitucional en Chile.

Mapa de Derecho Comparado Constitucional


El Derecho comparado Constitucional es distinto en su tradición que el de Derecho Común. En ésta última clase podemos distinguir tres familias de tradiciones:

· Anglosajón o del Common Law, presente en países como USA, UK, y sus respectivas ex-colonias en África, el Caribe y Asia.

· Romano Canónico de Derecho Civil o Continental, presenta en países de Europa contiental, los ex-socialistas, sudamérica y Centroamérica.

· Resto del mundo, principalmente los países de la esfera árabe y algunos asiáticos.

El Mapa de Derecho constitucional es distinto:

1.- Americano

a.- Noción de Constitución escrita donde se describe lo que el gobierno puede hacer.

b.- Noción de Justicia Constitucional unida al sistema judicial ordinario, es decir, el juez tiene el rol de realizar el control de constitucionalidad.

2.- Europeo

a.- Noción de Justicia Constitucional unida a un sistema judicial especial.

b.- La Noción de una Constitución escrita que limita lo que hace el poder público aparece sólo después de la IIGM.

3.- Inglés

a.- Noción de supremacía parlamentaria sin límites a su poder normativo público.

b.- No existe una constitución escrita que limite lo que puede hacer el gobierno.

El Concepto de Constitución


Hay que distinguir usos descriptivos y usos normativos de Constitución. Los usos descriptivos de la palabra generalmente identificaron “constitución” con el establecimiento y organización de una comunidad política, tal es el caso de Aristóteles.


Maquiavelo en el s. XII habla de constitucional como lo relativo a la República, es decir, relaciona la constitución con una forma política determinada.


El constitucionalismo surge en el s. XVIII como un esfuerzo por una serie de autores por distinguir lo constitucional del despotismo. Si el despotismo es el abuso sin límites, sin explicación racional, no puede ser constitucional. Mediante el constitucionalismo nace el uso normativo de “constitución”.


Bajo el uso descriptivo es constitucional cualquier clase de organización política.


Entonces:

1.- La noción descriptiva de constitución se refiere a una forma de organización política sin adscribir a ningún valor o principio.

2.- La noción normativa de constitución se refiera a una forma de organizar el poder político según cierto sistema de valores o principios.


Una constitución en la concepción democrático liberal supone los valores de libertad e igualdad. La idea central de la teoría democrática liberal es que el Derecho está por encima del poder.

Distintas Etapas del Constitucionalismo.

1ª Etapa Institucional (1773 a 1875)


Se asume el estudio del Derecho Constitucional con un objetivo intelectual y político, el de encontrar una forma alternativa de gobierno al despotismo, diferente y adecuado en cada país.


Esta etapa también se vive en Chile, desde fines del s. XVII existen precursores que buscan una alternativa al despotismo colonial. Hay varios ensayos que tienen ese objetivo. En la década de 1860 viene el cambio que permite desactivar el autoritarismo que tenía inserto el sistema.

2ª Etapa Sociológica (1875 a 1896)


Consiste en mirar el Derecho Constitucional vinculado al estudio de la realidad política. Hay un énfasis en la comparación del texto constitucional con la ciencia política. Se aparta del estudio jurídico y se acerca a la ciencia social. Se pierde el carácter programático de la primera etapa.


En Chile es desarrollada por autores como Amunátegui, Silva Bascuñan, Cea Egaña, Bernaschina, etc.

3ª Etapa Dogmática (1896 en adelante)


El Derecho Constitucional se concentra en dos temas propiamente jurídico dogmáticos: la noción de derechos fundamentales y la noción de justicia constitucional.


La constitución establece tres cosas:

· El contenido de las reglas más generales que sirven para regular a los órganos del Estado.

· La creación de estos órganos, regulando así el ejercicio del poder.

· La regulación de los derechos fundamentales de los individuos.

De esta manera al Derecho Constitucional se le asignan tres funciones:

a.- Funciones Organizativas: la constitución ordena el ejercicio del poder. Esta función está presenta en las nociones más antiguas de constitución.

b.- Funciones integradoras: si nosotros admitimos que hay posiciones divergentes, no basta con una constitución orgánica, sino que también debe ser el último referente integrador de la sociedad abierta, donde todas las personas e ideas tienen cabida. La constitución viene a ser un conjunto de valores que nosotros compartimos. Esta función se observa especialmente en constituciones que han sido fruto de transacciones políticas.

c.- Función de dirección jurídica: la constitución tiene primacía por sobre el resto del sistema jurídico. Le da forma y contenido al sistema jurídico. Una vez que se asienta un sistema de justicia constitucional no es posible que órgano alguno se desvíe de la constitución.

Las constituciones de esta etapa tienen un carácter abierto y vinculante. Abierto porque tiene una carga ideológica que debe permitir el desarrollo en el tiempo de las principales ideas políticas que deben estar presentes en una sociedad democrática. Vinculante porque obliga a todo el ordenamiento, a todos los órganos del Estado y a todas las personas.

La constitución debe configurarse como una garantía inmanente del resto del sistema. Si la constitución no funciona, el resto del sistema se cae. Sin embargo, la constitución, a diferencia del resto de las normas, no tiene asegurada su efectividad, requiere de la aceptación consensual de los órganos del Estado para funcionar.

Tradición Chilena Constitucional

Andrés Bello

Hispanoamérica


Habla de las dificultades que nos impiden tener un gobierno constitucional completo:

1. No hemos gozado de derechos políticos. Nos cuesta la tolerancia política, hemos sido poco abiertos en cuanto a inmigración, lo cual nos impide tener una sociedad más plural.

2. La propiedad está acumulada en pocas manos. Hay una parte de la población que tiene más recursos materiales y humanos que se impone al resto de la sociedad.

Las Constituciones

La constitución no necesariamente es expresión de los profundos sentimientos de los pueblos, sino que puede ser fruto de un grupo aislado. Sólo será esa expresión de democracia si se tiene en cuenta los usos y costumbres de los pueblos.

La independencia del Poder Judicial


Refleja la concepción de Montesqiueau sobre la separación de los poderes. Es sospechoso de los jueces, los ve comprometidos con la protección de los intereses del antiguo régimen.

José Joaquín de Mora


Diferencias con Bello

1. Mora es mucho más doctrinario. Bello es más moderado.

2. Mera intenta hacer un tratado. Bello escribe artículos periodísticos

3. Hay diferentes públicos.

Mora trata de convencer a un grupo de personas de cómo el gobierno que surge debe fundarse en la libertad, igualdad y propiedad.

José Victorino Lastarria


No es la constitución la que falla, sino una debilidad del orden político que lo sustenta. Sobre la C.Pol.’ 33 el Presidente de la República dice que aplicará la constitución con todos los mecanismos que ella otorga, por rigurosos que parezcan. Tal convicción política no existe en el poder político del ’28. Lastarria se imagina cómo puede ser mutada la C.Pol’33 en una constitución libre.

Jorge Huneeus


Interpreta a través de la práctica parlamentaria la norma constitucional. Es más optimista respecto de la posibilidad de vivir una constitución libre (se han hecho las reformas de 1873 – 1874).

Carrasco Albano


Comenta la C.Pol.’33 disposición por disposición reinterpretando a partir de las obras de pensadores liberales.

1. Religión: es partidario de tolerancia entre las religiones (Huneeus es partidario de una separación entre Iglesia y Estado). Resalta la importancia del precepto (art. 5º C.Pol.’33) para la inmigración (alemana).

2. Nacionalidad y Ciudadanía: nuestras normas son sumamente restrictivas (Alberdi). La idea de nacionalidad es un simple sustrato para desarrollar la ciudadanía. 

3. Sufragio: el sufragio universal no traerá el caos, más bien es la única forma de asegurar que los ciudadanos se comprometan con su país.

4. ¿Qué nos dificulta lograr la igualdad? La tradición colonial:

a. La esclavitud.

b. Los títulos de nobleza

c. Los privilegios de la Iglesia.

d. La división en cartas.

Una bien entendida historia constitucional chilena no puede olvidar que la mayor inversión de recursos intelectuales no fue tanto en torno a materias orgánicas de gobierno, sino respecto de materias dogmáticas.

1. La disputa Iglesia – Estado (s. XIX).

2. El derecho de propiedad, el acceso a ella y su función social (s. XX).

3. El derecho de sufragio.

4. Las garantías constitucionales.

Alcibíades Roldan

1. Noción contradictoria a la existencia de derechos superiores y anteriores a la potestad del Estado.

2. Distingue el Derecho Constitucional del Administrativo.

3. Fuentes del Derecho Constitucional: Texto de la C.Pol., las leyes interpretativas, las prácticas constitucionales, la jurisprudencia, la doctrina. *Las leyes políticas.

Bernaschina


La explicación de la Constitución se transforma en una explicación de una práctica constituyente. Abandonan el esfuerzo conceptual, comparado y jurisprudencial.


Analiza las causas del presidencialismo:

1. Desgaste político.

2. Crisis económica

3. Exceso de las prácticas parlamentarias.

La matriz de Amunátegui


Entrega conceptos que no estaban necesariamente presentes en la C.Pol.’25 pero que nos permiten realizar el esfuerzo dogmático de conectar nuestro Derecho Constitucional vigente con la tradición democrática liberal. Esto nos plantea un conflicto con las tesis originalistas.

1. Concepción acerca de las fuentes

a. Genéricas: Poder Constituyente, legislativo, judicial, ejecutivo, colectividad nacional y supranacional.

b. De expresión: Constitución; leyes interpretativas y reglamentarias; decretos, reglamentos e instrucciones; sentencias y autoacordados; costumbre jurídica, prácticas, precedentes.

2. Relaciones con las demás ramas del derecho: plantea la constitucionalización del derecho privado y un núcleo constitucional del derecho penal. La constitución regula la actuación del Estado como entre normativo en el Derecho internacional. Distingue el Derecho Administrativo del Constitucional. Relaciona el derecho de petición con el núcleo del derecho Procesal.

3. Relación entre gobernantes y gobernados: problema fundamental del derecho constitucional. Es contrario a las tesis pactistas.

4. Supremacía Constitucional: plantea la jurisdicción constitucional especializada.

5. Recursos y acciones constitucionales

José Luis Cea


La C.Pol. que comenta Cea no es la misma que comentamos hoy, para él la Constitución no surge el ’89 con el plebiscito sino el ’80 y sus disposiciones transitorias.


Está influenciado por le período que vive (preconstitucional), la tradición pontificia y una confusión conceptual. Por ejemplo, antes de 1989 trata al pluralismo político restringido como esencial para todo régimen que plantea una constitución de “contenido valórico”, posteriormente no lo comenta siquiera.

Informe Rettig


Plantea una visión oficial de la época vivida desde 1970 a 1990. Temas controvertidos:

1. Hace aparecer dos grupos militares que sistemáticamente violan los DDHH como unos que escapan al control del poder principal (lo cual actualmente se descarta debido a las investigaciones judiciales que se han seguido).

2. El tema de la tortura es pasado por alto (quizás el mayor atropello a la dignidad).

Fuentes del Derecho Constitucional 


Si usamos la clasificación de Gabriel Amunátegui y Hernán Molina logramos la clasificación más completa de las fuentes de Derecho Constitucional que existe hoy, incluso si la comparamos con la de Mario Verdugo.


Pero, ¿Cuáles son las diferencias entre ambas?

1. Molina agrega un tipo de fuente no considerada por Amunátegui: los tratados internacionales que reconocen derechos que emanan de la naturaleza humana.

2. Molina habla del dominio legal máximo que supone que la norma de clausura en el Derecho chileno es la potestad reglamentaria autónoma.

3. Molina considera todo el grupo de leyes que suponen mayorías legislativas extraordinarias.

4. Molina le asigna una gran importancia a los dictámenes de la Contraloría General de la República.

Gabriel Amunátegui habla de fuentes genéricas y de expresión:

a.- Genéricas: poder constituyente, legislativo, judicial, ejecutivo, colectividad nacional y supranacional.

b.- De Expresión: Constitución; leyes interpretativas y reglamentarias; decretos, reglamentos e instrucciones; sentencias judiciales y autoacordados; costumbre jurídica, prácticas y precedentes.

Hernán Molina habla por su parte de fuentes positivas o directas y de fuentes racionales o indirectas. En esta clasificación se ve un mayor apego al Derecho positivo.

a.- Positivas o directas: Constitución, leyes interpretativas, tratados internacionales vinculados al Art. 5 inc. 2º, legislación complementaria, reglamentos de las cámaras, autoacordados, potestad reglamentaria.

b.- Racionales o indirectas: costumbre, jurisprudencia, dictámenes de la Contraloría General de la República, doctrina.


Podemos concluir entonces que el Derecho Constitucional no es ni lo encontramos sólo en el texto constitucional ni en los comentarios de sus autores, sino que el sistema de fuentes es mucho más complejo. El sistema que se expone no es conservador, sino que pretende ser democrático-compatible.


Sin embargo, existen grandes diferencias al explicar las fuentes dependiendo de la disciplina dogmática y del profesor. ¿Por qué?

1. Debemos tener en cuenta que la jerarquía de los tratados internacionales es un tema no resuelto.

2. Hay un conflicto en cómo se clasifica la jerarquía de los distintos tipos de leyes. Algunos asimilan estas formas legales a un mismo nivel, mientras otros le asignan diferentes niveles dependiendo no sólo de los quórums, sino también de la materia.

3. El dominio legal máximo aún se mantiene como una cuestión controvertida. 

4. Existe un problema con la existencia de los autoacordados y la el derecho constitucional al racional y justo procedimiento determinado en la ley (Art. 19 Nº 3).

Molina no le reconoce valor a la costumbre en silencio de ley ni contra ley, en cambio, Amunátegui se fija esencialmente en ella como un método de adaptación en la costumbre en silencio de ley, la explicación se encontraría en que está presente el fenómeno que condujo a Chile al parlamentarismo en la segunda mitad del s. XIX.

El profesor Mario Verdugo adopta una concepción de las fuentes parecida a la de Molina, pero es una concepción menos clara. Distingue entre fuentes directas e indirectas. Las directas son esencialmente normas jurídicas, mientras las indirectas nos permiten aclarar o interpretar el Derecho vigente.

a.- Directas: Constitución y leyes interpretativas; leyes complementarias; decretos, reglamentos e instrucciones; reglamentos de las cámaras; autoacordados.

b. Indirectas o mediatas: costumbre y prácticas políticas; jurisprudencia; opinión de los tratadistas; dictámenes de la Contraloría General de la República y otros órganos constitucionales; fuerzas políticas, grupos políticas y el establecimiento fidedigno de la ley.


Puede observársele a esta clasificación que mezclar la costumbre con la historia fidedigna de la ley es hacer una mezcla bastante sospechosa. Molina es más coherente, asignándole más importancia a los tratados que se refieren a derechos esenciales emanados de la naturaleza humana.

Innovaciones de la Constitución de 1989 

Cambios de forma

1. Hay más capítulos.

2. Hay cambios de títulos que resultan más ajustados técnicamente.

3. Se introducen disposiciones transitorias.

4. Se altera el orden de los capítulos.

5. Se fusionan capítulos.

Cambios de Fondo

1. Cambia la concepción de pluralismo político

a. Originalmente es muy restringido, reflejándose en el hoy derogado Art. 8.

b. Después de las reformas de 1989 en el Art. 19 Nº 15 se mantiene el pluralismo político restringido frente a ciertas prácticas antidemocráticas.

2. Carácter de presidencialismo reforzado.

3. Se suprimen algunos órganos constitucionales

a. Asambleas provinciales.

b. Cargos de regidores.

c. Existe una nueva división político administrativa.

4. Se crean órganos constitucionales.

a. COSENA

b. Tribunales electorales regionales.

c. Consejo de Desarrollo regional.

d. Consejo de Desarrollo comunal.

e. Consejo económico

f. Se incluye en la Constitución al Banco Central.

5. En cuanto a congreso nacional

a. No todos los miembros del senado son elegidos.

b. Existe un número fijado en la constitución de diputados.

c. Aumentan los requisitos para ser parlamentario.

d. Aumentan las inhabilidades.

e. Aumentan las atribuciones exclusivas del Senado.

f. Se eliminan las elecciones complementarias.

g. Se establecen en la constitución los quórums para sesionar.

h. Se modifica el trámite legislativo.

6. Presidente de la República.

a. Aumenta la edad mínima para ser presidente.

b. Aumentan los años de duración del cargo.

c. Se crea la segunda vuelta presidencial.

d. Se regula detalladamente la vacancia del cargo.

7. Poder Judicial

a. Cambia el sistema de nombramiento de Ministros.

b. Se establece la cesación en las funciones por edad.

c. Se perfeccione el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de ley.

d. Se establece la superintendencia de la Corte Suprema.

e. Se establece la potestad de imperio.

f. Se establece la inexcusabilidad de los tribunales.

8. Nuevos Derechos y deberes al catálogo constitucional.

Algunas observaciones

1. El rol del Tribunal Constitucional actualmente es central para el ordenamiento jurídico, lo que antes no ocurría.

2. El recurso de protección y el recurso de amparo económico no existían en el régimen de 1925.

Bases de la Institucionalidad


Existe la noción de que estas disposiciones sean el centro de todo el ordenamiento jurídico. Se pretende que tengan un contenido ideológico alto para así informar toda la Constitución.


Este primer capítulo, la constitución como un todo representan una transacción ideológica entre tres tradiciones jurídicas (iusnaturalista católica, liberal y socialista), aunque es común entre los autores poner el acento en la tradición pontificia. Se trata de la tradición actualmente más difundida, los miembros de la comisión Ortúzar la compartían (Silva Bascuñan, Guzmán, Evans, Bulnes). Ellos pensaron la Constitución como si sus disposiciones tuvieran un solo significado.


El propósito de este curso es justamente poder abstraerse y poder imaginarse la Constitución vigente desde un punto de vista democrático-compatible. De hecho, no es tan difícil encontrar en este primer capítulo influencias de declaraciones como las de 1791 y 1948.

Persona


Las Personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos (Art. 1º inc. 1º). Se encuentra aquí una idea que responde a las tres tradiciones presentes en nuestra historia. La concepción de que las personas ya desde el nacimiento son libres es una concepción que no es patrimonio del iusnaturalismo católico, se remonta a la base misma del liberalismo y el socialismo.


El concepto más complicado que encontramos es el de dignidad. Puede vinculárselo con dos ideas:


Primero, no existen castas, no existen clases privilegiadas ni títulos nobiliarios. No hay personas menos dignas en cuanto tan sólo al nacimiento. La dignidad se pierde por los comportamientos posteriores al nacimiento; pero aún así todo tenemos un grado de dignidad que nos reconoce la Constitución.


Segundo, es un derecho vinculado al desarrollo de la personalidad, se relaciona con el plan de vida personal.


Existe entonces un sistema donde la persona se forma por la unión de derechos (libertades e igualdades) más la dignidad.

Familia


La familia es el núcleo fundamental de la sociedad (Art. 1 inc. 2º). Aunque parece vinculado al iusnaturalismo católico no define el concepto de familia y la conexión entre éste y la sociedad ha sido reconocida por todos los autores de teoría política.


Si no definimos familia, la estructura familiar puede ser muy diversa, no hay una opción normativa en la Constitución por un tipo especial de familia.


De esta manera podemos hablar, a nivel constitucional, de familia aunque no exista matrimonio, así como no encontramos una prohibición a las uniones homosexuales; otra cosa es lo que pasa a nivel de legislación civil.

El Rol del Estado en la Sociedad


El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomía para cumplir sus propios fines específicos.


El Estado está al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien común, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realización espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantías que esta constitución establece.


Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar protección a la población y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integración armónica de todos los sectores de la Nación y asegurar el derecho de todas las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional (Art. 1º incisos 3º, 4º y 5º).


Estos tres incisos finales del Art. 1º fijan las tareas del Estado, sus verbos son: reconocer, amparar, garantizar, promover, contribuir, respetar, resguardar, proteger, propender, asegurar.


El Estado es una institución que debe realizar una serie de tareas definidas previamente respecto de la sociedad como conjunto.


Existe una clara concepción socialista/socialdemócrata en el inciso tercero, cuando se habla de la igualdad de oportunidades.


Es común en la doctrina la afirmación de que el Art. 1º responde al principio de subsidiariedad, es decir, una actitud mínima del Estado. En este curso se llega a la conclusión de que lo que hace el Art. 1º en verdad es establecer las tareas del Estado. El problema es que muchos autores lo que hacen es definir un contenido a palabras que la constitución no define, muchos buscan darle la interpretación que tuvieron en mente los autores.


¿Por qué los constituyentes no dieron explícitamente el significado que querían darle (y que le han dado en sus clases), definiendo los términos abiertos y usando palabras que ideológicamente deseaban? Porque la constitución no surge de la nada, en Chile existía desde el siglo XIX una tradición constitucional fuerte.

La seguridad nacional


Es una zona errónea de la constitución desde el punto de vista democrático. Su interpretación democrático-compatible es difícil pues tiene un origen determinado en la Escuela de las Américas donde se postuló durante la guerra fría que las amenazas al Estado y su soberanía no sólo vienen del exterior, sino también desde dentro en la forma del marxismo revolucionario. Esto formó parte de una táctica por parte de USA, una forma de controlar a Latinoamérica fue controlar las fuerzas armadas que estaban preparadas para una lucha exterior para luchar contra amenazas internas.


Sin embargo, puede interpretarse el concepto de seguridad nacional de manera democrático-compatible dándole el sentido de la defensa de los enemigos exteriores
.

Emblemas nacionales


Son emblemas nacionales la bandera nacional, el escudo de armas de la República y el himno nacional (Art. 2º, rr Art. 22, rr Art. 60 Nº 6).


Obedece la inclusión de esta materia a la naturaleza del gobierno militar. Se ha querido ver una extensión en la imagen de los “padres de la patria”, debido a ciertos problemas de algunos sectores políticos y ciertas expresiones artísticas, lo que ha sido descartado por la jurisprudencia.

Forma del Estado


El Estado de Chile es unitario, su territorio de divide en regiones. Su administración será funcional y territorialmente descentralizada, o desconcentrada en su caso, en conformidad con la ley (Art. 3º).


Esta disposición importa desde el punto de vista de la estructura política definir una determinada forma del Estado.


Un Estado unitario cuenta con un centro de poder político en todo el territorio. La autoridad política es unitaria, pero la administrativa se divide en regiones, y esta administración es descentralizada (funcionalmente y territorialmente) o desconcentrada. La diferencia entre descentralización y desconcentración radica en si se han transferido o no competencias de manera exclusiva.

Forma de Gobierno


Chile es una República Democrática (Art. 4º).


El que sea una república democrática implica que los gobernantes son elegidos por el pueblo, hay algún control, los gobernantes permanecen en sus cargos sólo por un tiempo. Supone que hay algún control del pueblo o sus representantes sobre los órganos estatales.


La idea de representatividad está aún pendiente. En la constitución de 1925 el Art. 1º decía que “el Estado de Chile es unitario. Su gobierno es republicano y democrático representativo”. 
Al parecer de este curso, se excluye la palabra “representativo”, porque existen en la constitución vigente que no son representativos.

La Soberanía


“La soberanía reside esencialmente en la Nación” (Art. 5 inc. 1º, primera parte). Al parecer se acepta la tesis de la soberanía nacional (opuesta a la de la soberanía nacional). No reconoce al pueblo como depositario de la soberanía, sino ciertos órganos ficticios que serían la nación.


Sin embargo, es posible interpretar este artículo como consignando la soberanía popular. En este sentido, seguimos a Hernán Molina quien sostiene que existe un cruzamiento conceptual, pues predomina el argumento del voto universal, la soberanía popular y un régimen democrático representativo.


“Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periódicas y, también, por las autoridades que esta Constitución establece. Ningún sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio” (Art. 5 inc. 1º parte final).

Limitación a la soberanía


Como se sabe, el proyecto de la Comisión Ortúzar fue modificado en muchas de sus partes por el Consejo de Estado. En la parte que nos preocupa se agregó la palabra “esenciales” a los derechos que limitan la soberanía. El objeto era impedir el recurso de inaplicabilidad pues se pensó que se “abusaría” en los derechos susceptibles de reclamarse.


Entre las reformas de 1989 se recepciona el Derecho Internacional al extender la fuente de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana a aquellos reconocidos por tratados internacionales en la materia.


“El ejercicio de la soberanía reconoce como limitación el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los órganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitución, así como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” (Art. 5º inc. 2º).


Esta es actualmente la materia más controvertida de la Constitución. La interpretación del Art. 5º tiene problemas de fondo y de forma

Problemas de Forma

1º ¿Qué debe entenderse por tratado? En general debemos remitirnos a la Convención de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados.

2º ¿Qué debe entenderse por derechos esenciales?


Han existido varias maneras de abordar el concepto.

a.- Como una técnica procesal. Nace de manos del iusnaturalismo. Los derechos esenciales son los que emanan de la “naturaleza humana”.

b.- Como derechos humanos. Esta noción tiene una historia particular, son fruto de una transacción política en el seno de la ONU.

c.- La idea de las generaciones



i.- En el ámbito constitucional. En los textos constitucionales existen derechos que no importan una obligación para el Estado, sino que son más bien disposiciones programáticas.


ii.- En el ámbito internacional. Existirían derechos de primera, segunda y tercera generación. La primera correspondería a los derechos individuales, la segunda, a los derechos de participación, y la tercera, a derechos que requieren de una estructura institucional que no puede ser dada por la actividad judicial tan sólo.


Tesis minimalista. Villavicencio identifica los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana con los derechos de primera generación.


Tesis maximalista. Medina y Nogueira identifican los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana con cualquier tratado que contenga disposiciones relativas a derechos humanos.


Tesis de contacto. Es la tesis de este curso, consiste en entroncar la idea de derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana con derechos fundamentales, es decir, no sólo los derechos que están en la constitución, sino también los derechos que se reconocen en instrumentos internacionales que se vinculan con la constitución constituyen las limitaciones a la soberanía. Por ejemplo existe un contacto a nivel de derechos fundamentales entre el Art. 19 Nº 16 CPR y el Art. 13 del PSJCR.

3º ¿Qué significa que el tratado sea ratificado y que se encuentre vigente.


La solución que se ha dado es que el tratado debe estar vigente tanto nacional como internacionalmente, así al menos de acuerdo a la jurisprudencia.


Sin embargo, se debe tener el consideración que basta con su ratificación para obligar por lo menos a los órganos del Estado.

Problemas de fondo

1º No son los tratados los que obligan sino los derechos esenciales que en ellos se reconocen. Las tesis de las generaciones pues va implícita en ellas el afirmar que existen algunos derechos más importantes que otros, todos tienen la misma “jerarquía”. La tesis de contacto de lo que trata es que cada vez que nos encontremos con derechos fundamentales en un tratado y éstos tengan un punto de contacto con cualquier disposición constitucional chilena, debemos integrarlos de acuerdo don el Art. 5. El Estado puede obligarse mediante tratados internacionales donde se reconozcan derechos para las personas, pero si no se contactan con el bloque constitucional (Art. 1º, 5º, 13º y 19), no se integran según el Art. 5º, aunque entren al ordenamiento jurídico como normas simplemente legales.

2º Hay que distinguir este proceso de integración mediante el Art. 5º de la reforma constitucional. No hay reforma constitucional cada vez que se adopta un tratado, lo que se hace es especificar, desarrollar el bloque constitucional existente, para lo cual es necesario distinguir cada uno de los preceptos de los tratados para asignarles la jerarquía formal que tienen materialmente, pues puede que el tratado tenga jerarquía legal, pero que reconozca derechos que se transformen en límite a la soberanía.

Los Principios Fundamentales del Derecho Público Chileno

Primacía Constitucional

“Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella” (Art. 6 inc. 1º).

Esto significa que todos los órganos del Estado deben someterse a la Constitución y que todo el ordenamiento jurídico debe someterse también a la Constitución.

Vinculación Directa

“Los preceptos de esta Constitución obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos órganos como a toda persona, institución o grupo” (Art. 6 inc. 2º).

La Constitución es un texto que sirve para resolver toda clase de cuestiones jurídicas que afecta a todos los individuos en sus relaciones privadas y no sólo a los órganos del Estado en su interrelación y respecto de sus actos respecto de particulares.

Principio de Responsabilidad


“La infracción de esta norma generará las responsabilidades y sanciones que determine la ley” (Art. 6 inc. 3º).


No establece ninguna sanción pero está enunciando de manera general que no cumplir con el principio de primacía origina responsabilidad y sanciones.

Requisitos de validez de los actos del Estado

“Los órganos del Estado actúan válidamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley” (Art. 7 inc. 1º)

Los requisitos serían tres:

1º Investidura previa y regular de los integrantes de los órganos estatales.

2º Que actúen dentro de su competencia.

3º Que actúen de la manera prescrita en la ley. Sobre este punto la palabra “ley” debe entenderse en sentido amplísimo, como refiriéndose a toda la legislación.


Se ha señalado un cuarto requisito que sería que el acto persiga el fin que señala la ley. No está este requisito en la Constitución sino que nace dentro de la doctrina administrativa como lo que se denomina teoría de la desviación de poder.

Regla del oro del Derecho Público


“Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitución o las leyes” (Art. 7º inc. 2º).


Se trata de uno de los preceptos que ha sobrevivido desde las primeras constituciones y en él se expresa la idea central de que el Derecho Público sólo se puede hacer lo que se está facultado para hacer en virtud de una norma jurídica. La actuación de los órganos del Estado nos hace llegar en última instancia siempre al texto constitucional. Se relaciona con la idea fundamental del constitucionalismo: el tener una serie de textos (Constitución y leyes políticas) que limiten el ejercicio del poder público.

La Nulidad de Derecho Público


“Todo acto en contravención a este artículo es nulo y originará las responsabilidades y sanciones que la ley señale” (Art. 7 inc. 3º, en relación con el Art. 6 inc. 3º).


La nulidad operaría como una sanción por la omisión de los requisitos de validez que señala el inciso primero y/o la infracción de la regla de oro del derecho público. Se caracteriza por que no se clasifica en absoluta o relativa, no prescribe, no opera de pleno derecho por lo que debe ser alegada conforme al Art. 38, y genera responsabilidades y sanciones personales señaladas en la ley.


El profesor Soto Kloss plantea que la nulidad de Derecho Público es equivalente a la inexistencia.

Pluralismo Político Restringido


Todavía hay mucha gente que piensa la Constitución como si el Art. 8 estuviera vigente y ven una supervivencia de él en el Art. 19 Nº 15, incisos 4º y 5º.


La verdad es que la antigua lógica era totalmente diferente, pues la lógica actual:

1º Es pro democrática, pues no define principios que sean diferentes de la democracia excluyéndolos del debate político.

2º Las penas son dirigidas contra la agrupación en sí misma.

3º Las sanciones que se pueden aplicar a personas individuales son limitadas.

El Terrorismo


El terrorismo se define legalmente en el Art. 1º de la ley 18.314 en función de los medios que se emplean y los objetivos que persigue.


Se regula constitucionalmente en el Art. 9 el cual se trata de una disposición nueva y curiosa en nuestro Derecho, no está presente en otras constituciones tampoco, aunque hay referencias en España, Perú y Venezuela.


Se trata de una regla tremendamente amplia y dura, es un ejemplo de disposiciones que se constitucionalizan para sustraer la materia del debate político. Von Hayek argumenta a favor de una constitución que establezca normas básicas de economía y propiedad inmodificables, para institucionalizar así el modelo de mercado. Es una técnica neoconservadora para rigidizar el Derecho en ciertas áreas.


El inciso primero constituye una toma de posición respecto al terrorismo. No podemos estar de acuerdo con el terrorismo si queremos defender a los derechos humanos.


El inciso segundo enumera una larga lista de sanciones relativas a cargos públicos, roles educacionales, roles comunicacionales y roles dirigenciales.


El inciso tercero sustrae al terrorista del tratamiento propio de los delitos políticos y limita en la constitución las medidas de indulto que pueden tomarse una vez que la persona ha sido condenada.

Nacionalidad y Ciudadanía


El concepto de ciudadanía es más antiguo que el de nacionalidad, definía el status de una persona en relación a una ciudad (comunidad política pequeña).


Para construir la noción de ciudadanía necesitamos de un sustrato que es la nacionalidad. De manera que después de un tiempo de vinculación a la nación, pasamos a ser ciudadanos.


Si tenemos algo de lo cual estar orgullosos en  nuestra tradición constitucional es de nuestro sistema electoral. Lo mejor que tenemos es nuestra cultura electoral.

Los modos de adquirir la nacionalidad

1) Fuentes Naturales

a) Ius Solis

i) Son chilenos Los nacidos en el territorio de Chile, con excepción de los hijos de extranjeros que se encuentren en Chile en servicio de su Gobierno, y de los hijos de extranjeros transeúntes, todos los que, sin embargo, podrán optar por la nacionalidad chilena.

b) Ius Sanguinis

i) Son chilenos Los hijos de padre o madre chilenos nacidos en territorio extranjero, hallándose cualquiera de éstos en actual servicio de la República, quienes se considerarán para todos los efectos como nacidos en el territorio chileno;

ii) Son chilenos Los hijos de padre o madre chilenos, nacidos en territorio extranjero, por el solo hecho de avecindarse por más de un año en Chile;

2) Fuentes Derivadas

a) Nacionalización por Carta

i) Son chilenos Los extranjeros que obtuvieren carta de nacionalización en conformidad a la ley, renunciando expresamente a su nacionalidad anterior.

(1) Excepción a la renuncia: No se exigirá esta renuncia a los nacidos en país extranjero que, en virtud de un tratado internacional, conceda este mismo beneficio a los chilenos (principio de la reciprocidad).

(2) Opción a cargos públicos: Los nacionalizados en conformidad a este número tendrán opción a cargos públicos de elección popular sólo después de cinco años de estar en posesión de sus cartas de nacionalización

b) Nacionalización por gracia mediante ley especial

i) Los que obtuvieren especial gracia de nacionalización por ley.


La ley reglamentará los procedimientos de opción por la nacionalidad chilena; de otorgamiento, negativa y cancelación de las cartas de nacionalización, y la formación de un registro de todos estos actos.

Pérdida de la nacionalidad

1) Nacionalización en país extranjero

a) Por nacionalización en país extranjero, salvo en el caso de aquellos chilenos comprendidos en los números 1.º, 2.º y 3.º del artículo 10 que hubieren obtenido otra nacionalidad sin renunciar a su nacionalidad chilena y de acuerdo con lo establecido en el No. 4º del mismo artículo.

i) Excepción: La causal de pérdida de la nacionalidad chilena señalada precedentemente no regirá respecto de los chilenos que, en virtud de disposiciones constitucionales, legales o administrativas del Estado en cuyo territorio residan, adopten la nacionalidad extranjera como condición de su permanencia en él o de igualdad jurídica en el ejercicio de los derechos civiles con los nacionales del respectivo país.

2) Servicios prestados durante una guerra a país enemigo

a) Por decreto supremo, en caso de prestación de servicios durante una guerra exterior a enemigos de Chile o de sus aliados;

3) Delitos contra la patria

a) Por sentencia judicial condenatoria por delitos contra la dignidad de la patria o los intereses esenciales y permanentes del Estado, así considerados por ley aprobada con quórum calificado. En estos procesos, los hechos se apreciarán siempre en conciencia.

4) Por cancelación de la carta de nacionalización

5) Por ley que revoque la nacionalización concedida por gracia

Los que hubieren perdido la nacionalidad chilena por cualquiera de las causales establecidas en este artículo, sólo podrán ser rehabilitados por ley.

Recurso de reclamación de nacionalidad

1) Se trata más bien de una acción.

2) Se dirige contra un órgano judicial que tiene la misión tutelar de los derechos de las personas.

3) No obsta a la presentación de otro tipo de recursos.

La persona afectada puede interponer la acción por sí o cualquiera puede hacerlo a su nombre, previendo la posibilidad de que no se encuentre en el país.

El acto puede ser tanto una acción u omisión. Tanto éste como la resolución deben haber emanado de autoridad administrativa. Este recurso no procede respecto de sentencia judicial que prive de la nacionalidad.

El plazo para interponerlo es de 30 días.

El Tribunal Competente es la C.Sup. quien conocerá en Pleno y como jurado (situación sumamente excepcional), en única instancia lo que hace a la sentencia inapelable.

La mera interposición de la acción suspende los efectos del acto o resolución en espera del pronunciamiento de la Corte.


“Art. 12. La persona afectada por acto o resolución de autoridad administrativa que la prive de su nacionalidad chilena o se la desconozca, podrá recurrir, por sí o por cualquiera a su nombre, dentro del plazo de treinta días, ante la Corte Suprema, la que conocerá como jurado y en tribunal pleno. La interposición del recurso suspenderá los efectos del acto o resolución recurridos.”

La Ciudadanía

Requisitos de la Ciudadanía

1) Ser Chileno.

2) Haber cumplido 18 años de edad.

3) No haber sido condenado a pena aflictiva.

Derechos que otorga la ciudadanía

1) Derecho de sufragio.

2) Derecho de optar a cargos de elección popular.

3) Otros que señale la C.Pol. o la ley.

Ejercicio del derecho de sufragio por parte de extranjeros. Requisitos:

1) Haber cumplido 18 años de edad.

2) No haber sido condenado a pena aflictiva.

3) Avecindarse por más de cinco años en Chile.

4) Sólo pueden ejercer este derecho en los casos y formas que determine la ley.

Características del sufragio en las votaciones populares

1) Personal.

2) Igualitario

3) Secreto

4) Obligatorio (sólo para los ciudadanos)

Las votaciones populares se establecen taxativamente en la C.Pol.

1) Elecciones Presidenciales (art. 26).

2) Elecciones Parlamentarias (art. 43, 45)

3) Elecciones Municipales

4) Plebiscitos

a. Reforma Constitucional (art. 117 inc. 4º)

b. Municipales (art. 103 inc. 5º y art. 108 inc. 1º).

Suspensión del derecho de sufragio:


1º. Por interdicción en caso de demencia;


2º. Por hallarse la persona procesada por delito que merezca pena aflictiva o por delito que la ley califique como conducta terrorista, y


3º. Por haber sido sancionado por el Tribunal Constitucional en conformidad al inciso séptimo del número 15º del artículo 19 de esta Constitución. Los que por esta causa se hallaren privados del ejercicio del derecho de sufragio lo recuperarán al término de cinco años, contado desde la declaración del Tribunal. Esta suspensión no producirá otro efecto legal, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso séptimo del número 15º del artículo 19. 

Pérdida de la ciudadanía

1) Por pérdida de la nacionalidad chilena;

2) Por condena a pena aflictiva.

a. Rehabilitación. podrán solicitar su rehabilitación al Senado, una vez extinguida su responsabilidad penal.

3) Por condena por delitos que la ley califique como conducta terrorista.

a. Rehabilitación: Sólo podrán ser rehabilitados en virtud de una ley de quórum calificado, una vez cumplida la condena.
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