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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene un cardcter estrictamente
confidencial, para que sus observaciones y conclusiones tengan

el cardcter mds libre posible.

Tenemos plena conciencia de que los hechos politicos
crean su propia realidad, més alld del tenor literal de una nor-
ma juridica, y que Una amplia victoria democrética hace surgir
un ambiente de respeto, de buena voluntad y de colaboracidn
(aunque sea a veces inspirado por el temor o el interés acomo-
daticio). En todo caso, no anticipamos un cuadro de institu-
ciones o de personas firmemente atrincheradas en sus_leyes ©
privilegios y dispuestas a dar una batalla mortal, en defensa
de un ' fegimen que se fue, cerradas a todo acuerdo y compro-
miso. Por el contrario, estamos seguros de que, incluso en el
terreno de las Fuerzas Armadas, que pareceria/ser el mds di-
fficil se podrd llegar a acuerdos razonables.

En todo caso, creemos que la bfisqueda de esos acuer-

dos, sin dar la impresién de debilidad ni olvidar 1 los proble-

mas m&s urgentes, debe ser el prlmer intento politlco, Yy que

en ese terreno la 1ntellgen01a, la habllldad y v el don de gen-—

s del futuro Pre51dente le permltlyén desempenarse mejor que

nlnguno. No necesita en esa materia consejos de nadie.
T—

El objeto de ‘este trabajo es mds trazar una es-
pecie de mapa de la estructura juridica rfigida y complicada
cogﬁgEE_EE:;gEIEEH—Eéiigﬁie hanggézéndldo déjé} aherro;ado
al‘ggﬁpi}ega, llamar la atencidn hacia EEE—EEEEEETEE més

serios y sugerir vlas de solu016n- mostrar|cudles son los
LB o SUg

te5£gE9E_EE_EEE_EE_EEEQE—HEEEEiEr con una mayor p051016n

de fuerza, y en fin,{sugerir soluciones en algunos proble-
mas delicados que suscitan divisién de pareceres en nuestro
propio, banndo.

Esperamos haber hecho una contribucifén a los ob-
jetivos comunes: consolidacién de las instituciones democréa-
t icas, alejamiento de la perspectiva de un golpe de Estado,
libertad de maniobra de un Gobierno que se encontrard jurfdi-
camente muy constrefiido, desarrollo de una enérgica politica
de proteccibn de los derechos humanos, de consolidacidén de 1la
institucionalidad democrética, de justicia social, y de res-

" tauraci6ée  del espiritu fraterno y solidario de los chilenos.



I. PROBLEMAS LEGALES Y CONSTITUCIONALES.

El tratamiento de estos problemas debe
preceder al de los otros, ya que precisamente el terreno en
que este capit&io se mueve es el relativo al uso delas
herramientas 1legales de que se disponen para resolver Los
demas. El reconocimiento de las dificultades que,aqui se
encuentren, y el examen de las foéormulas para supeérarlas, es

indispensable antes de entrar en materias mas sustantivas.

1. MATERIAS DE LEY Y MATERIAS DE DECRETOQ

El primer aspecto quel debe considerarse es la
divisién del poder politico en dos grandes areas: lo que se
puede hacer por Decreto (potestad reglamentaria del
Presidente de la Republica) y lo que debe hacerse
necesariamente a través de modificacidén legal (ley comin, Ley
de quorum calificade, = ley organica constitucional, ley
interpretativa, de' 1a constituecidén, reforma constitucional

ordinaria, weforma constitucional calificada).

El campo dejado a la potestad reglamentaria
del Presidente de 1la ReplOblica es bastante amplio. La
descripcidén misma del cargo (art. 2U4); 1las atribuciones
"especiales" del cargo (art. 32) (esto es, sin excluir otras)
y la formula "sdlo son materias de ley" (art. 60), otorgan al

Presidente de la ReplUblica un area muy vasta de accidn libre.

—

Precisamente muchas de las objeciones que se formulan
actualmente a las leyes organicas constitucionales en
proyecto, es que invaden terrenos que la Constitucién reserva
al Presidente de 1la Repablica. La expresién "sbdélo son

materias de ley", usada en el art. 60 de la Constitucidn



marca una diferencia importante con la Constitucién de 1925,
que decia "sbélo en virtud de una ley se puede: .....". Esto
es, la Constitucidén de 1925 llamaba la atencidn sobre ciertas
materias que estaban especificamente reservadas a 1la ley, 1lo
que no significaba que no pudiera legislarse sobre otras
materias; en cambio, la expresién "sdlo son materia de ley#
significa que las materias que no se encuentran taxativamente

enumeradas a continuacidén no son materia de ley, sino que

caen dentro de la potestad reglamentaria del Présidente de la

Repiblica, salvo que otros articulos déw . la Constitucidn
impliquen la necesidad de una ley. Es "verdad que el nuUmero
20) de dicho articulo contiene unaq férmula gendrica, ("toda
otra norma de caricter general ¥ obligatoria que estatuya
las bases esenciales de unhoerdenamiento juridico"), pero en
todo caso su redaccign alude inequivocamente a la
reglamentacidén general. de. Uun sector completo de actividades
nacionales y no a nombramientos de personas o a la creacién

de organismos eon,funciones especificamentes determinadas.

Precisamente la creacién de ciertos organismos
o la prealizacibén de ciertas actividades que proponemos mas

adelante’ para resolver algunos problemas, pueden llevarse a

b e

cabo mediante la simple dictacidén de decreto$ supremos, sin
b-_—_.—_._—‘—-—‘—__‘—_______' S . .

necesidad de ley.

La potestad reglamentaria del Presidente de la
Repiblica encuentra su limite en la Constitucidn y la Ley, ¥y

el control sobre la misma se ejerce de la siguiente manera:



a) Si un decreto supremo es contrario a la
ley, debe ser objetado por 1la Contraloria General de 1la
Repiblica, pero el Presidente puede insistir en el Decreto,
caso en el cual la Contraloria debe darle curso (art. 88).

b) Si un decreto supremo es objetado por la
Contraloria por estimarlo contrario a la Constitucidn ya €1
Presidente no puede insistir, y sd6lo tiene la fAcultad de
requerir el parecer del Tribunal Constitucional, “que decide

en Gltimo término, (arts. 88 y 82 No 60).

c) Si se estima que un decreto supremo decide
0 reglamenta sobre materias que s®glmn el art. 60 deben ser
materia de léy, pero no es obgjgetado de inconstitucionalidad
por la Contraloria, el conoeimiento y decisién del asunto
corresponden al Tribunal Constitucional. Pero este sdlo

podra intervenir a seolicitud de cualquiera de las é%maras,

dentro de 1los tréinta’ dias de publicado o notificado el
decreto en cuest®én.” Esto es, bastard una mayoria simple, de
miembros presentes, del Senado o de la Cdmara, para hacer

intervendr al Tribunal Constitucional.

Esto anticipa la importancia:

1) De que el Contralor General no actle

politicamente motivado por hostilidad contra el Gobierno;

2) De que, eventualmente, el Tribunal

Constitucional no obre en la misma forma; y

/
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3) De contar con una mayoria simple en
ambas camaras, pues ello, suponiendo que la mayoria actue en
forma disciplinada, sera suficiente para impedir la
intervencién del Tribunal Constitucional, sy .no se tiene

confianza en la rectitud de este.

A,

2. APROBACION DE LAS DISTINTAS CLASES DE LEYES.

Cuando sea claro que es necesario “dietar una
ley, hay que tener presentes las diferentes clases de ellas y

las distintas mayorias necesarias para aprobarlas.

Una importante consideracidon inicial es la

vigencia de la ley de 4 de Julio~den1878, que nunca ha sido

-~

derogada expresa ni ticitamente,\y™que reglamenta la forma de

_— -

computar el nimero de votos w0 miembros necesarios cuando la

— v F— —— _—

constitucidén o las leyes exijan cierta fracecién o parte
I T —— o —

proporcional de miembros © votos, y el nimero de miembros o
votantes no admitiere/ divisidén exacta segln la proporcidn
exigida en la ley. Segin esta, si la divisién dejare una
fraccion remanente superior a un medio, se elevara al entero

superiogf si fuere igual o inferior a un medio se

desprieciara. "Asi, la tercera parte del siete serad dos, y
los dos tercios, cinco; la cuarta parte de once sera tres, y
las tres cuartas partes, ocho", (art. 1o de la ley). Como se
advierte, la principal importancia de esta ley, es la regla
de que la fraccidén igual a un medio baja, y no sube, como es

habitual considerarla actualmente.

Seflalaremos a continuacidédn las diferentes

clases de leyes y 1las mayorias que respectivamente se



requieren para su aprobacidn en cada céamara. Al tratarse del
Senado, indicaremos un cuadro con diversas cifras, ya que el
namero de Senadores en ejercicio puede ser variable, por 1lo
que se explicard mads adelante respecto de 1los Senadores

vitalicios y designados.

Cuando la Constitucidén exige una .determifiada

mayoria de miembros en ejercicio, la abstencidén o ‘lavausencia

ocasional de Parlamentarios de oposicidén no. beneficiard al
Gobierno, ya que este tendrid que reunir «de todos modos el
nimero exigido de votos de miembros en ejereicio, no sélo de

los que esten presentes.

Los miembros en ejercicio (salvo que
ocasionalmente haya en alglna w€amara alguna vacante o algin
miembro inhabilitado 6 “suspendido que aln no haya sido

reemplazado), son loS siguientes:

Camara de Dipubtades: 120 miembros, todos elegidos.

Senado: un, snimero variable, entre 38 y U8 miembros,

divididos en:
a) 38 miembros elegidos por votacidn popular;

b) 3 miembros designados por 1la Corte

Suprema;

c) 4 miembros designados por el Consejo de

Seguridad Nacional;



d) 2 miembros designados por el Presidente de

la Republica;

e) Un namero variable de miembros vitalieios
Y,

correspondientes a los ex Presidentes de la Republica.

Para cuando se instale el nuevo. Congreso,
habra sb6lo un ex-Presidente, que seri Pinochet. “Sin embargo,
no podra ser a la vez miembro del Senado y Comandante en Jefe
del Ejército, conforme al art. 55 de la’ Genstitucidén. Segin
la misma disposicidén, si decidiera/ineofporarse al Senado,
cesaria ipso jure en su cargo de Comandante en Jefe, y no
podria recuéerarlo. Como él ha, manifestado su intencidén de
permanecer en la Comandanciajen» Jefe, y eso es ademids lo mas
probable politicamente,. procederemos en 1los calculos que
siguen sobre la basesde._que habrid un midximo de 47 Senadores:

———
38 elegidos y 9 designados.
— " s :

Sin embargo, ese nOGmero también puede variar

por muertey’ renuncia u otra causal de vacancia entre los

Senadores designados, ya que esas vacantes no son llenadas

por reemplazantes.

Conforme a lo anterior, las leyes requeririan,

las siguientes mayorias para su aprobacidn:

No Leyes de Leyes Reformas Reformas
de quorum Orgénic. Constit. Constit.

Miembros calific. Constit. Ordinarias Calific.



Camara:

120

Senado:

48

46

45

4y

43

~ 42

(May.Abs) (4/7)

61

25

24 -3

24

20

27

27~¢

26

24

23

23

22

2e

(375

29

26

25

25

24

23

23

RN
o I
5{‘
60]

(2/3)

NS

29
29
28
27
27
26

25
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Caracteristicas de 1las distintas clases de

leyes:

a) Leyes comunes. S6lo necesitan para su
aprobacién una mayoria de miembros presentes en cada Camara:
de este modo, ‘Tas ausencias ocasionales de la oposicion
pueden beneficiar al Gobierno, si este no dispone de mayoria

absoluta permanente.

Ademds, para la aprobacién dewesta clase de
leyes es suficiente que el futuro gobiernowdisponga de 1los
dos tercios de una de las dos Camaras, aunque no tenga en la

otra ni siquiera mayoria simple, segin explicamos mas abajo.

b) Leyes dés, quorum calificado. Necesitan

para su aprobacién la mayeria absoluta de miembros en
ejercicio de cada Camara. Las leyes que versen sobre
‘materias propias de [quorum, calificado y que se encuentren en
vigencia al 11¢ de,Marzo de 1990 seguiridn en vigor, aunque
originalmente no hubieren sido aprobadas por mayoria

especiales,; y qor lo tanto para modificarlas o derogarlas se

requeriri \, quorum calificado (por ejemplo, las leyes que
establecen pena de muerte, aunque en su tiempo fueron
aprebadas por mayoria simple, para ser modificadas o
derogadas despues del 11 de Marzo requeriran quorum

calificado).

Las materias respecto de las cuales se

necesita una Ley de quorum calificado son:
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1o Tipificacién de los delitos
terroristas (art. 90 de la Constitucidén). Actualmente rige

la ley 18.314 de 17 de Mayo de 1984,

20 Tipificacién de 1los delitos gque
oA,
acarrean la pérdida de la nacionalidad (Art. 11 No 30). / No

dictada hasta la fecha.

30 Rehabilitacién de 1la "hnaeionalidad
para quienes 1la hubieren perdido (art. ™ - Por su

naturaleza, deben dictarse para cada caso particular.

lo Consejo Nacignal de Televisidén (art.

19 No 12). Ley de reciente dictacién.

50 Leyes para establecer 1la pena de
muerte (art. 19 No 10)., Con posterioridad a la Constitucidn
de 1980 sbélo se haddictado la ley 18.314 (antiterrorista) que
la establece. GConforme se ha dicho mas arriba, seguiran en
vigencia las deméds leyes que la establecieron desde antes y
para aplicarla a nuevos casos o derogarlas, se necesitara

quorum calificado.

60 Creacidén de empresas estatales,
(art. 19 No 21). Por su naturaleza, habria que dictar una
ley para cada caso. No se han dictado hasta ahora. Como es
sabido, se encuentra en tramitacidén la ley llamada del Estado

Empresario, que termina de privatizar las empresas estatales.

Si ella es aprobada, la creacidén de una empresa estatal



nueva, o la recuperacién de una anterior, requeriréin de ley

de quorum calificado.

7o Otorgamiento de privilegios para las
empresas estata}gs (art. 19 No 21). Igual que en el caso
anterior, debe dictarse una para cada caso. No sel han

promulgado hasta ahora.

8o Limitaciones para cadquirir ciertos
bienes (art. 19 No 21). Tal como en los easos anteriores

debe dictarse una ley para cada caso.

90 Contrata€idn, de emprestitos por un
plazo superior a lo que rgste del periodo presidencial
durante el cual se contratany, (art. 60 No 7o0). Igualmente,

debe dictarse una para gada  caso.

100 Tenencia de armas por parte de
grupos (art. _92). No se ha dictado una 1ley especial.
Disposiciones’ sobre la materia se contienen en la ley de
Control« dewArmas, que en esta parte seria de quorum

califigado para su modificacidn.

110 Limites de Regiones, Provincias,

Comunas ete. (art. 99).

c) Leyes Orgdnicas Constitucionales. Son

leyes que deben dictarse necesariamente, esto es, si se
derogan deben ser reemplazadas por otras. La mayoria de

ellas ya han sido dictadas por este régimen, que antes de su



extineidén procura dejarlas todas promulgadas. Las Wnicas

materias sobre las cuales ellas versan son:

1o Inscripciones Electorales y Servicio

Electoral (art. 18). Ley 18.556 de 10 de Octubre 1986.

N

20 Votaciones Populares y Escrutinios

(art. 18). Ley 18.700 de 6 de Mayo de 1988.

30 Educacién (art. 9. No 11). No

dictada a la fecha.

4o PartidoswPoliticos (art. 19 No 15).

Ley 18.603 dé 23 de Marzo de 1987.

50 ‘Concesiones Mineras (art. 19 No 24).

Ley 18.097 de 21 de Enero de 1982.

60 Bases de la Administracién Publica

(art. 38). 'Ley "18.575 de 5 de Diciembre de 1985.

70 Estados de Excepcidén Constitucional

(arts. 39 y siguientes). Ley 18.415 de 14 de Junio de 1985.

8o Congreso Nacional. (art. 48 y 71).

En tramite, no dictada hasta la fecha.

90 Poder Judicial (art. 74). En

tramite, no dictada hasta la fecha.



100 Tribunal Constitucional (art. 81).

Ley 17.997 de 19 de Mayo de 1981.

110  Tribunal Calificador de Elecciones
(art. 84). Leyes 18.460 de 15 de Noviembre de 1985 y 18.60L

de 23 de Marzo de 1987.

120 Contraloria General de.la Reptblica

(arts. 87 y 88). No dictada hasta la fecha.

130 Fuerzas Armadas (art. 94). En

tramitacidn. No dictada hasta la. feéhan

Tho Baneo “Central. Ley 18.840 de 10

de Octubre de 1989.

150 Consejos de Desarrollo Regional

(Coredes) (art. 101).  Ley 18.605 de 6 de Abril de 1987.

160 Municipalidades y Consejos de
Desarregllo, Comunal (Codecos) (art. 107). Ley 18.695 de 31 de

Marzo./de 1988.

También en esta materia se aplica la
regla quinta transitoria de la Constitucidn. Mientras no se
dicten las correspondientes Leyes Organicas Constitucionales,
continuardn en vigencia las leyes actuales sobre esas
materias, cuando existen. Tal seria el caso del Poder
Judicial (regiria el actual Cédigo Organico de Tribunales);:

Contraloria General de la Replblica (su actual ley organica)



y las Fuerzas Armadas (sus actuales reglamentos de disciplina
y decretos leyes o decretos con fuerza de ley sobre sus
plantas, organizacidn, ete.). En  cambio, no habria
actualmente 1leyes vigentes sobre Educacién y Congreso
Nacional. Es de presumir que antes del 11 de Marzo se habrén
dictado Leyes Organicas Constitucionales, por lo menos sdbre
Poder Judicial, Fuerzas Armadas y Congreso Nacional. Segun
lo dicho,d no se dictaren, las actuales leyes comunes sobre
esas materias seguirian vigentes y adquiririan ‘el rango de
Leyes Organicas Constitucionales para 1los ‘efectos de su

modificacidén o reemplazo.

d) Leyes Interpretativas de la Constitucidn y

Reformas Constitucionales. Si~ se pretende dictarlas antes

del 11 de Marzo (lo que es_practicamente imposible), las de
Reforma Constitucional deben /ser sujetas a plebiscito. Las
interpretativas de lamConstitucidén estan sujetas al control

del Tribunal Constituedional.

Las Leyes interpretativas de la Constitucidn y
las Reformasw’ordinarias de la misma requieren los votos de
los 3/5/de los miembros en ejercicio de cada Cdmara. Las que
hemos ¢llamado Reformas "Calificadas" a 1la Constitucidn
requieren los votos de los 2/3 de los miembros en ejercicio
de cada Camara. Son las que reforman los capitulos I. Bases
de la Intitucionalidad; TITs (Derechos y deberes
Constitucionales); VII. (Tribunal Constitucional); X.
(Fuerzas Armadas); XI. (Consejo de Seguridad Nacional); ¥y

XIV. (Reformas de la Constitucidn).

3. EL PROBLEMA DE LOS SENADORES DESIGNADOS.




El preambulo anterior hace ver en toda su
dimensién la magnitud del problema que representan los
Senadores designados. En efecto, su nlamero hace variar
significativamente los quorum necesarios para aprobar en. el
Senado las divé;éas clases de leyes. Si los sectores hoy de
oposicién (y mafiana de apoyo al gobierno) no obtienen =24
senadores (esto es 5 cicunscripciones senatoriales, em que se
obtengan los dos senadores) no se dispondria siquiera de una
mayoria simple minima, necesaria para la apfiobacién de leyes

comunes, y para la eleccidn de President@ydel Senado, que es

muy importante dentro del Consejo de Seguridad Nacional.

Para que el problema de los Senadores
designados desapareciera por, completo, seria preciso que la
actual oposicidén eligiera' 31 Senadores, ya que asi dispondria
en el Senado los 2/3. gue permiten incluso 1las Reformas

Calificadas de la Constitucidn.

Av la fecha de escribir este trabajo es
imposible “wvaticinar cual serd el nimero de Senadores
elegidos, pero no parece exagerado pensar que puede lograrse
un, namero de 24, suficiente para aprobar leyes comunes vy

elegir Presidente del Senado.

Es evidente, por otra parte que la
determinacién de mayorias y minorias en el Senado no es
simple cuestidén aritmética. Seria mas facil obtener alguna

clase de colaboracién con el futuro gobierno, si son

elegidas,Je personas como Soria, Cumsille o Renato Gazmuri
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@l menos para ciertas materias) que si son elegidos Eduardo

Diaz, Cardemil o Siebert.

.Qué mecanismos existen para resolver el

problema de los Senadores designados? Examinaremos algunos.

a) Una Reforma Constitucionad que

derechamente los suprima en forma inmediata, o 1los mantenga

con derecho a voz pero no a voto. Es sin duda,la solucidn
mas limpia e inobjetable. Como no .es una Reforma
Constitucional "calificada", requeriria (upma, mayoria de 1los

3/5 de cada Camara: _ZE_EEBEtadOS y ‘28 Senadores.

Si no dispone , derechamente de 28 Senadores, el
gobierno deberia entrar a snegoeiar con la Derecha para la
aprobacién de esta Refonmas Tiene como antecedente favorable
el que en las conversaciones de la Democracia Cristiana con
Renovacidén Nacional, fue uno de los puntos en que existid
acuerdo (supresidn, de los Senadores designados, a excepcidn
de los ex-Presidentes de la RepUblica). En el programa de
Renovacidn. Nacional para la actual campafia (pidg. 7) se lee
textualmente: "Respecto de la supresidéon de los Senadores
designados y de la integracidon del Tribunal Constitucional,
materias que no fueron incluidas en la Reforma (la que se
aprobd en Julio), hubo coincidencias entre Renovacién y la
Oposicidén Democritica, quedando pendientes tanto los términos
precisos de un eventual proyecto de Reforma, como la

“oportunidad en que el mismo podria ser impulsado. Renovacion
Nacional considera, en todo caso que la Constitucidon debe ser

tan estable como sea posible, razon por la cual ninguna



Jmodificacidén a su texto podria introducirse precipitadamente,
sino que cuando las circunstancias politicas, lo aconsejen y
ello no implique debilitar o alterar la estabilidad del

régimen democratico™".

Dieho de otra manera, Renovacién Nacional
mantiene su compromiso de contribuir a la supresidén de "los
Senadores designados, pero los resguardos que ha_.agfregado a
continuacién, permiten adivinar que negarid su conecurso para
una Reforma inmediata, si advierte que con “elka el futuro
gobierno, quedaria con mayoria de 2/3, que le permitiria
reformar toda la Constitucion. Aduciria> seguramente 1la
"inoportunidad" de la Reforma, o el, peligro de que a través
de ella se pretenda reemplazar<integramente la Constitucidn,
lo que para ellos seria, "debflitar o alterar la estabilidad

del régimen democratico".

Es muy pesible también que Renovacidén Nacional
facilite los wotos necesarios para 1la supresién de los
Senadores désignados, pero condicione su apoyo a un acuerdo
formal, conforme al cual las posibles Reformas
Constitucionales, futuras se limiten a determinadas materias,
al menos durante un lapso prolongado en el futuro. Sélo
llegado el momento si se escoge esta via se podrad concluir si
las exigencias puestas por Renovacidén Nacional en tal caso
son aceptables o no, y cual es la cuota de sacrificio que
puede hacerse con tal de lograr 1la eliminacién de 1los

Senadores designados.



b) Puede sostenerse 1la tésis de que es
improcedente designar Senadores para el Congreso que se
instalard en Marzo 1990. Asi se ha afirmado, sobre la base
de que el art. 45 de la Constitucidn (Senadores designados)
se encuentra susggndido en su vigencia por la disposiciédn 2do
transitoria "hasta que entre en funciones el Senado". Luego,
hasta esa fecha no seria constitucionalmente posible designar
Senadores, y como tales nombramientos deben hacerse "dentro
de los 15 dias siguientes a la eleccién de .Senadores que
corresponda"™, no seria posible efectuarlas después del 11 de
Marzo (el plazo de 15 dias después de lasielecciones venceria

el 29 de Diciembre).

Sin embargo, pareee™un hecho politico que
tanto el Presidente de 1la_ Reptblica como el Consejo de
Seguridad (y muy probablemente también la Corte Suprema) no
compartirdn este puntes de.vista, y pretenderian hacer uso de

su facultad de designaeidon entre el 14 y el 29 de Diciembre.

Frente a esta situacidn, caben dos

posibilidades:

10 Se promulga la Ley Orgéanica
Constitucional sobre el Congreso, con una disposicidén segln
la cual el 11 de Marzo se incorporaran al Senado tanto sus
miembros elegidos como los designados. Por la naturaleza de
esta ley, tendria que ser sometida al dictamen del Tribunal

Constitucional, y =si este no formulara reparos a su

Constitucionalidad, no quedaria recurso juridico alguno para
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impugnar la tésis de que habri senadores designados ya desde

el primer Senado.

Tenemos la impresion, dada la
integracidén del Tribunal Constitucional, de que este aceptari
la idea de que los Senadores designados pueden serlos desde
este primer periodo, por su deseo de favorecer al gobierno y
amparandose en el argumento por analogia comn lo que habria
ocurrido si hubiera triunfado el "Si" en "ely plebiscito,
ademas de que la intencidén clara del cownsbtituyente seria 1la
de que el Senado funcionara desde. si inicio con Senadores
designados y no sdlo después de cudtro, afios, para lo cual no

habria razdén légica alguna.

20 Si(la Ley del Congreso nada dispone
sobre el punto, correspenderia a los tres funcionarios u
organismos que designan’ Senadores (Corte Suprema, Consejo de
Seguridad y Presidente de la Reptblica), proceder a
nombrarlos. En el caso de la Corte Suprema y del Consejo de
Seguridad, ellos se limitarian a tomar los acuerdos
correspondientes y comunicarlos al Senado. En el caso del
Presidente deberia designar sus Senadores por Decreto

Supremo.

Con respecto a la Corte Suprema y al

Consejo de Seguridad, no habria un mecanismo juridico que

permitiera impugnar la constitucionalidad de sus
designaciones, El Tribunal Conszstitucional no esta facultado
para vrevisar este aspecto. El art. 82 No 11 le permite

pronunciarse sobre las inhabilidades, incompatibilidades y



causales de cesacidén en el cargo de los parlamentarios. Aqui
no se trataria de ninguna de estas situaciones, ya que 1la
primera es aplicable a los candidatos a Senador (que aqui no
los hay) y las otras dos a Parlamentarios gque ya estan
legitimamente envejercicio. No hay salida juridica para esta
situacidén, ya que respecto de los Senadores designados no
existe una proclamacidén oficial de su calidad de tales, ‘como
en cambio lo hace el Tribunal Constitucional, respecto’de los

elegidos por votaciédn.

En el caso del Presdidente de la
Replblica, podria existir un cofitrol juridico ya que 1la
designacidn ge los Senadores gue a él corresponden se hace
mediante decreto supremo. De estos decretos debe tomar
razén la Contraloria Generals Si esta compartiera el
criterio de la improcedencia de la designacidén, devolveria
los decretos de nombramiento, objetados por ser contrarios a
la Constitucidém., El Presidente podria entonces aceptar este
criterio y nos/insistir en designar Senadores, o bien pedir al
Tribunal GConstitucional un pronunciamiento al respecto (art.
82 No 60). Aqui podria producirse 1la paradojal situacidn de
que la Contraloria y el Tribunal Constitucional, estimaran
contraria a la Constitucidén la designacidn de Senadores, y
por lo tanto el Presidente de la Rep@blica no la haria, pero
no tienen atribuciones para declarar lo mismo respecto de los
designados por la Corte Suprema y el Consejo de Seguridad, de
manera que estos si que podrian ser designados y se

incorporarian al Senado.



De modo de que si se desea abrazar esta
doctrina y sostener que la designacién de Senadores es
improcedente por esta vez, sdlo cabria anunciarlo
publicamente antes de que los Senadores fueran designados
(esto es, antes de 1la eleccidn presidencial) y dirigir

-
nuestro candidato o la directiva de la Concertacidn sefidas
comunicaciones, que se harian pablicas, a la Corte Suprema,
al Consejo de Seguridad y al Presidente de 1la 4Repiblica,
haciendo ver nuestraﬁrazones para estimar que lawdesignacidn
es improcedente. No obstante esto tiene un riesgo, ya que si
dichas personas u organismos no aceptan tales razones (y es
casi seguro, que al menos el Consejoryyel’ Presidente no 1las
aceptaréan) y proceden a efectuwar “su nombramiento, el
Presidente récién elegido va a“enfrentar un serio conflicto
constitucional aun antés de", hacerse cargo del poder,
conflicto en el cual a la'larga se veria obligado a ceder, ya
que no existen mecanismos juridicos que le permitan hacer
prevalecer su opinidén, ni someter la contienda a otra
instancia neutrfal. Habria que admitir, como una derrota
politica, la' presencia y actuacién de un nimero de Senadores
de quieneés,se ha dicho con anterioridad que no tienen titulo

legitdimo, para desempefiarse como tales.

Por tales razones, pensamos que no seria
conveniente hacer cuestidn de este punto dado el eclima de
inestabilidad politica que se crearia, y el tiempo y esfuerzo

que consumiria al nuevo gobierno recién elegido.

No obstante, dejamos testimonio de que

esta via existe. Y si el conflicto 1llega realmente a



darse en caso de que la Contraloria haya tomado razdn, sin
objeciones, de 1los decretos de designacién de Senadores,
hechos por el Presidente, se podria llegar a someter a juicio
politico al Contralor (art. 48 letra C de la Constitucidn)Ty
aun al mismo Presidente que hizo las designaciones. Para (que
la acusacidén prosperara se necesitaria simple mayoria™en.la
Camara y mayoria absoluta de miembros en ejercicio en el
Senado (caso del Contralor), y mayoria abseluta de 1los
miembros en ejercicio en la Camara, y 2/3 de los ‘Senadores en
ejercicio, en el Senado (caso del ( Presidente de 1la
Repiblica). Sin embargo, a nuestroe juicio aun en este caso
extremo, el Jjuicio politico exit¢so,ho invalidaria por si
s6lo los decretos de nombramiento, de los Senadores, de 1los
que se tomd razdén. Seria mecesaria la dictacién de una ley

expresa para declararlos nulos.

c) Busear la manera de provocar la renuncia
voluntaria degmuno, o mas de los Senadores designados (no
existe manera de forzarla directamente, salvo en el caso de
que hayan, pérdido una condicién de eligibilidad o incurrido
en una /causal de inhabilidad). Conforme a la Constituciédn,
las “wvacantes que se produzcan en los cargos de Senadores
designados no se 1llenan, con lo que el nUmero total de
Senadores en ejercicio disminuye, y por lo tanto, también los

quorum, segln se ha explicado en la tabla precedente.

d) Tratar de conquistar el apoyo, o al menos
la abstencidén (cuando ella influya) de uno o mis de los
Senadores designados, sea de modo permanente, sea para

ciertos proyectos de especial importancia.
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La practicabilidad de este recurso dependera,

como es natural de quienes sean las personas designadas.

?p principio, parece dificil pensar, que pueda
contarse con la‘colaboraeién de los cuatro ex-Comandantes en
Jefe elegidos por el Consejo de Seguridad, como tampoco con
la de los dos Senadores designados por el Presidente de la
Repablica. Empero, no siempre seri esto tan abseluto. Asi,
la situacidén no es la misma si el Senador designado de entre
los ex-Rectores, fuera por ejemplo, el General Soto
Mackenney, que si fuera Guillermo /Clericus. E1l primero
demostré cierta cordura y flexibilidad al frente de 1la
Universidad ae Chile; el segundo, wna ciega intransigencia en
la Universidad de Concepecidn: Lo mismo en cuanto al
Comandante de 1la Marina" © 'de la Fach. La situacidn es
distinta si el elegido es Matthei (si renuncia a la
comandancia), que (si _es Leigh (impensable) o Ruiz Danyau por
la Fach, y Menino" si se retira, Neumann o Montero (otro
impensable) por 1la Armada. Dando por sentado, que el General
Stange _pertenezca en el cargo como lo ha manifestado en
Carabineros sélo habria tres elegibles : Ardiles, Huerta vy
Mendoza. En la Armada y Carabineros

7/
podria entrar a aplicarse la regla del articulo 45, segan la

por consiguiente

cual si sdélo existieren tres personas o menos que reunan la
calidad ¢ exigida, la designacidn puede recaer en otra
persona que haya desempefiado "Servicios Relevantes" en 1la
institucién de que se trate (expresién que la Constitucidn no

especifica mas).



Es tal vez mas promisorio el cuadro respecto
de los tres que son designados por la Corte Suprema. Al
respecto, naturalmente, puede hacerse una aproximacidn previa
para lograr un acuerdo en esas designaciones. Si ello no es
posible, o no se logra éxito, la Corte deberi designar dos

siguientes Senadores:

10 Dos ex-Ministros de, “la, Corte
Suprema, que hayan desempefiado el cargo durante dos afios
continuos. La constitucidén prevee su elecciénwen votaciones
sucesivas, de tal modo que si se forman/ bandos de mayoria y

minoria dentro de la Corte, el bando mayoritario designara a

los dos Senadores.

Estan _en situacién de ser elegidos:
Eduardo Varas Videla, Enrique Urrutia Manzano, Ramiro Méndez
Brafias, Ricardo Martin\Diaz, y los retirados este afio, en

- el
virtud de 1la "Lay wOferta": Abraham Meersohn Schijman,
i

Octavio Ramirez Miranda, Estanislao Zafiiga Collao, Carlos
Letelier Bobadilla, Victor Manuel Rivas del Canto y Osvaldo

—

Erbetta Vacearo.

Si la Corte Suprema decide elegir previa
eonversacidén o un cierto acuerdo con el nuevo gobierno,
designaria ex-Ministros "no confrontacionales" Yy en ese caso
los nombres mas probables serian Ricardo Martin, Eduardo

Varas, Ramiro Méndez o Victor Manuel Rivas.

Si en la eleccidén de la Corte Suprema,

influye 1la presidén del gobierno que se va, los probables
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designados podrian ser Enrique Urrutia, Carlos Letelier u

Osvaldo Erbetta.

Si la Corte decide sin acuerdos previos
ni influenciasadel gobierno (lo que es dificil de pensar) una
norma de deferencia podria llevarla a designar a susS’ ex-
Presidentes: Enrique Urrutia y Ramiro Méndez, o a “los
Ministros mas antiguos (Varas, Urrutia, Méndez, Riwas). Por
razones de salud, serian poco probables Zufiiga. y Ramirez.
Por su edad muy avanzada, Urrutia y Rivas (este Ultimo factor
es muy importante si se considera™ que los Senadores

designados que fallezcan 0 renuncien no pueden ser

reemplazados hasta el periodo siguiente.

En tode easo, salvo el evidente caso de
Enrique Urrutia, no parece "imposible obtener alguna especie
de cooperacidén, al_menos en casos concretos, por parte de

esta pareja de Senadores.

20 Un ex-Contralor General de la
Repiblica, que haya desempeiiado el cargo a lo menos por dos
afios /eontinuos. Actualmente sdélo cumplen estos requisitos
Héctor Humeres y Enrique Silva_Cimmé. Los cumpliria también
el actuul Contralor Osvaldo Iturriaga, si este dejara el
cargo. Ain en esa hipdtesis, sélo habria tres personas
elegibles, por lo cual podrian ser designadas otras personas

que hubieran desempefiado "funciones reelevantes" en la

Contraloria.



Sin influencias de uno u otro lado (y
salvo factores ocultos que nosotros desconozcamos) 1o mAas
probable es que la Corte designara a Humeres, o en subsidio,
a ITturriaga, si ha renunciado. Es impensable que elija a

Silva Cimma.

51 hay presiones del gobderno, se
aplicaria la regla del art. 45, y podria ser designado Sergio
Ferndndez (que fue Contralor General, aunque.no por dos afios)

0 Hugo Araneda (que fue Sub-Contralor General)y

Si hubiera alguna conversacién o acuerdo
con el Presidente electo, seria necesario proponer a algln
buen candidato probablemente” entre quienes sirvieron cargos
altos en la Contraloria durante los gobiernos anteriores al

actual.

Si el designado fuera Fernandez, nada
hay que hacer: Los otros nombres mencionados no son, a

nuestro juicio, enteramente reacios a un entendimiento.

e) Una mayoria adversa en el Senado, que
Ilegue a impedir la existencia de la mayoria simple necesaria
para dictar leyes comunes, puede ser, contrarrestada si se

dispone de los 2/3 en la Camara de Diputados (esto es, 80

diputaciones). En efecto, merced al mecanismo previsto en
los arts. 65 y siguientes de la Constitucidn para los casos
de desacuerdo entre ambas Cdmaras (y que seria largo de
detallar aqui, pero ha sido examinado minuciosamente), si se

cuenta con lod 2/3 en una Cimara (que obviamente seria la de
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Diputados) se puede imponer un proyecto de ley a pesar del

rechazo de la otra Camara (el Senado).
Dos limitaciones tiene este expediente:

10 S6lo sirve para la aprobacidn_de

leyes comunes. Las otras requieren de todos modos ciertas

proporciones de votos de los miembros en ejercieio de. cada

Camara.

20 El sistema no funciena si la Derecha
(futura oposicidén) llegara a su vez a.controlar los 2/3 del
Senado (31 Senadores). Ain censiderando 9 Senadores
designados, para reunir los 31 votos la Derecha deberia tener
22 Senadores elegidos por votaeidén popular, lo que a la fecha
de este trabajo parece practicamente imposible.

4, CONTROL DE LEGALIDAD Y CONSTITUCIONALIDAD.

Tanto el ejercicio de la Potestad
reglamentaria..como el despacho de las leyes estan sometidos a
control desde, diversos angulos y por diversos organismos,
segunda “ instancia de examen que hay que superar, aunque se

haya ‘conseguido mayoria para aprobar una ley.

Ese control no es en principio rechazable, ya
que es el que impide en un régimen democridtico normal que un
gobierno que cuente con mayoria parlamentaria se salga de la
Constitucidén y de la Ley. Pero en la situacidn en que se
encontrara el nuevo gobierno, tales mecanismos de control
habridn sido estructurado: por el gobierno que termina, con un

critero evidentemente politico y «con el propésito de



obstaculizar las iniciativas del nuevo gobierno, lo que hace
necesario buscar la manera de modificar los mecanismos de
formacién de tales entes, y el reemplazo de sus actuales
integrantes ( o los que pueda designar el actual régimen,
antes del 11 de Marzo) por personas que den garantia, de

vevrs.acidn juridica e imparcialidad politica.

a) En materia de decretos supremos, el
control de legalidad estad entregado a la Centraloria General
de la Repiblica. Desempefia este cargo actualmente Osvaldo
Iturriaga Ruiz, designado por el régimen militar. Es
inamovible en su cargo, 'salvo porgjuicio politico. Su retiro
es obligatorio a los 75 afios, para le cual le faltan 10. Si
decide retirarse o renunciafr “antes del 11 de Marzo, la
designacidén de su reemplazante corresponderd al actual
Presidente, con acuerdo.de 1a Junta. Si lo hace después de

esa fecha lo desigmari,€l nuevo Presidente con acuerdo del

Senado.

La revisidén de la Contraloria respecto de los
decretos supremos se ejerce de 2 maneras, segin la clase de

decretos de que se trate:

10 Tratdndose de decretos ordinarios,
ejercicio de la postestad reglamentaria, el Contralor puede
negarse a tomar razdén si los estima contrarios a la ley. En
tal caso, el reparo puede salvarse mediante el 1llamado

decreto de insistencia con la firma del Presidente y de todos

sus Ministros, caso en el cual el Contralor debe darle curso.



Este obstaculo, por lo tanto, puede ser salvado con los solos

recursos del ejecutivo.

20 Cuando se trata de decretos con
fuerza de 1ley; _de decretos que promulgan una 1ley o0 una
reforma constitucional, por apartarse del texto aprobado, o
de un decreto o resolucidén que el Contralor estima comtrario
a la Constitucidén (por su contenido), si la Contraloria los
repara, no puede haber decreto de éﬁistencia, y«el Presidente
s6lo tiene la facultad (no la obligacidn) 'de»recurrir al

Tribunal Constitucional, para que este falle la controversia.

30 No esta clarowen la Constitucidn, si
el Tribunal Constitucional puede revisar la
constitucionalidad de los decretos supremos aun si no han

sido reparados como taleswpor./la Contraloria.

En” efecto, el art. 82, que enumera las
funciones del Fribunal, sefiala en su nimero 60 que este puede
revisar la o constitucionalidad de un decreto supremo cuando
este hubiere sido reparado por inconstitucional en 1la
Contraléoria, y en ese caso, sdlo a réquerimiento del

Presidente de la Repiblica.

Pero el nimero 50 del mismo articulo, le
confiere la facultad de resolver, los reclamos en caso de que
el Presidente de la ReplGblica no promulgue una ley cuando
deba hacerlo, promulgue un texto diverso de que

constitucionalmente corresponda, o) dicte un decreto

inconstitucional. Esta Gltima frase pareceria, en




contradiceidén con el nimero siguiente, indicar que el
Tribunal Constitucional podria examinar la constitucionalidad
(aunque no la simple legalidad) de cualquier decreto supremo,
aunque este no hubiere sido reparado por el Contralor. Sin
embargo, mas adelante, cuando explica los alcances del fallo
o resolucidén del tribunal en esta materia el mismo .articulo
82 dispone que "si el tribunal acogiere el reclamo,
promulgard en su fallo la 1ley que no do. haya sido o
rectificard la promulgacidn incorrecta. Nada .dice para el
caso de que el reclamo haya sido motivado. simplemente por 1la
dictacidén de un decreto inconstitucional,"que es el tercer
caso previsto en el No 50. Eso pdarece dar a entender que los
"reclamos" contra un "decret® ‘inconstitucional™ a que se
refiere el No 5o, solo se aplicarian a decretos
promulgatorios de leyesgwya que el efecto del reclamo acogido
s6lo podria ser, segin la propia Constituciédn, la
promulgacién de la ley que no lo ha sido (que no es el caso)
o] ia pﬁomulgacién del texto correcto: no hay otra

posibilidad.

La cuestidn tiene enorme importancia ya
que, por esta via el Tribunal Constitucional podria entrar a
controlar practicamente todos los decretos del ejecutivp,
aunque no hubieren sido objetados por 1la Contraloria como
inconstitucionales, ni hubiere solicitado el Presidente 1la
intervencidén del Tribunal. Para que este 0Ultimo pudiera
examinar la constitucionalidad de cualquier decreto bastaria
(art. 82) con que asi 1lo pidiera una mayoria simple de
cualquiera de las dos Camaras, o la cuarta parte de 1los

miembros en ejercicio de cualquiera de ellas (quorum que con
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certeza podra reunir la Derecha). Es de hacer notar que el
art. 48 de la ley 17.997, Orgéanica del Tribunal
Constitucional, va mas alld del texto de la Constitucidn y
confiere a los ?31103 dictados conforme al nimero 50 del art.
82 un efecto que la Constitucidén no les atribuye. En efecto,
dicho art. 48 se refiere a la sentencia del Tribunal_gue, al
acoger el reclamo "promulgue la ley; rectifigue la

promulgacidén incorrecta, o declare la inconstitueienalidad de

un decreto". La Constitucidén sbélo contempla los dos primeros

sentidos en que puede pronunciarse el fallo; no considera el

tercero.

No hay autoridad u organismo que pudiera
sanjar esta discrepancia de criterio: el Presidente de 1la
Repiblica podria desconocér, la facultad del Tribunal para
declarar inconstitucional  cualquier decreto, aun no objetado
por la Contraloria, Wy negar fuerza obligatoria al fallo del
Tribunal Constitucional. Seria un grave conflicto
institucionaly, la conveniencia de afrontar el cual deberia
decidirse emsla circunstancia misma, tomando en consideracidn
las (eyentuales reacciones politicas y 1la importancia del

contenido del decreto impugnado.

b) En materia de leyes (y de algunos
decretos, como se ha dicho anteriormente) el control de

constitucionalidad lo ejerce el Tribunal Ccnstitucional.

Sus miembros son T, designados en la siguiente

forma:



10 3 Ministros de 1la Corte Suprema,
elegidos por esta, por mayoria absoluta, en votaciones
sucesivas y secretas. Como se ha hecho observar
anteriormente, la designacidén en votaciones '"sucesivas"

asegura que, en.~caso de haber tendencias o bandos internes
dentro de la Corte Suprema, el band o mayoritario obtendral los
3 cargos. Los actuales miembros por este grupoy Wy <as

respectivas fechas de terminacidén de su mandate, . son 1los

siguientes:
Luis Maldonado (Marzo/de 1993).
._v:—-————__'——"‘
Marcos Aburto {Marzo de 1997).
Hernan Cereceda {(Marzo de 1997).
20 Un .+ abogado designado por el
Presidente de la Repablicas Actualmente es Eduardo Urzaa

" Merino (cesa en Julio 'de 1991, por cumplir 75 afios).

30 2 Abogados elegidos por el Consejo
de Seguridad Nacional:
Luz Bulnes (Marzo de 1997).

Ricardo Garcia (Marzo de 1997).

4o 1 Abogado elegido por el Senado, por

la mayoria de los Senadores en ejercicio. Conforme a 1la

disposicién 210 transitoria, B), hasta que entre en funciones
el Senado (11 de Marzo de 1990) 1la designacidén de este

integrante la hizo la Junta de Gobierno. Es Manuel Jiménez

—— e

(termina su periodo en Marzo de 1997).




El Tribunal Constitucional no tiene una
facultad general de pronunciarse sobre todos los problemas o
cuestiones de constitucionalidad que se suciten, ni tampoco
puede actuar de oficio. Su competencia, sin embargo, es

bastante extensd 'y puede resumirse asi:

10 Control obligatorio de

Constitucionalidad. Conforme a la Constitucidn, tedas las
leyes organicas constitucionales y las leyes\interpretativas
de la constitucidén deben ser sometidas, . antes de su
promulgacidén a la revisidén de tribunal constitucional. Dicha
revisién se refiere a toda la ley. La decisidén no necesita

ser fundada, salvo en dos casos:

1) Cuando/se trate de leyes interpretativas

de la constitucidn, y

2 Cuando  durante la discusidn
parlamentaria’ se » hubiere sucitado debate respecto de 1la
constitucionalidad de ciertas disposiciones, el fallo del

Tribunal deberd ser fundado respecto de esas cuestiones.

20 Control eventual o resolucidén de

conflictos. El Tribunal resuelve las cuestiones sobre
constitucionalidad que se presenten durante la tramitacidn de
los proyectos de ley o de reforma constitucional y de 1los
tratados sometidos a la aprobacidén del Congreso. Pero esta
atribucién sbélo la ejerce a peticién del Presidente de la
Repiblica; de cualquiera de las Cédmaras, o de una cuarta

parte de los miembros en ejercicio de cualquiera de ellas,



34

peticidén que deben ser formulada antes de la promulgacidén de
la ley. Las disposiciones consideradas inconstitucionales no
podran ser incorporadas al proyecto de 1ley, reforma o

tratado.

También resuelve el tribunal sobre. la
constitucionalidad de un decreto con fuerza de ,Jey; ‘de un
decreto supremo que se estime inconstitucional. (ver méas
arriba) y de algin decreto dictado por el Presidente de 1la
Repiblica cuando este pueda referirse a materias reservadas a
la ley conforme al art. 60. En estas sitdaciones el tribunal
no puede actuar de oficio, sino . a requerimiento del
Presidente de la RepGblica; de® una de las dos Camaras, o de
la cuarta parte de los miembros, en»ejercicio de cualquiera de

ellas, segun los casos.

30 Otras atribuciones. El tribunal

resuelve tambiénwsobre las cuestiones suscitadas con motivo
de la convocatoria a plebiscito, o cuando el Presidente de la
RepGblica (ha comitido 1la promulgacién de una ley o haya
promulgade, un texto diverso del aprobado; declara 1la
inconstitucionalidad de movimientos, 6érganos o partidos
pokiticos y la responsabilidad individual de las personas que
realizaron los hechos que 1llevaron a la declaracidn de
inconstitucionalidad, conforme al art. 15 del No 19 (Partidos
Antidemocraticos o Violentistas); informa al Senado
previamente a la declaracién de impedimento grave del
Presidente de la Reptblica; resuelve las cuestiones sobre
inhabilidades, incompatibilidades y causales de cesacidén en

el cargce de Ministros de Estados y Parlamentarios. El
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Tribunal tampoco puede actuar de oficio: en la peticidn de
declarar inconstitucional a un partido y las inhabilidades de
los Ministros de Estado para poder ser nombrados o permanecer
en su cargo hay accidén popular (cualquiera persona puede
pedir al tribunal que se pronuncie sobre ellas). En “las
otras, se exige el requerimiento del Presidente deé La
Repiblica, o de alguna de las Camaras, o de un cderto de

nimero de miembros de esta.

Se comprende facilmentey, la enorme
importancia que reviste el tribunal constitﬁcional. Si sus
miembros actuan en funcidén de defender  la institucionalidad
actual y el inmovilismo procurado ‘por el actual régimen,

puede constituir un escollo muy diffcil de salvar.

Examinaremos a continuacidn las
soluciones que pueden, intentarse para resolver el problema
que se produciria’ . en~caso de que el tribunal adoptara una

actitud de obstaeulizacidén de la politica del nuevo gobierno.

A) Reforma Constitucional. Entendemos que

existidé bambién acuerdo con Renovacién Nacional para reformar
la’ Constitucién y cambiar integramente 1la composicidén del

Tribunal Constitucional, que quedaria formado asi:

o) 3 Ministros de la Corte Suprema,

designados por sorteo;

20) 2 Miembros del Senado designados

en una sola votacién (sin que se exija 1la mayoria de 1los



miembros en ejercicio). La votacidén Gnica practicamente

asegura uno designado por la mayoria y otro por la
/

minoria del Senado, a menos que el gobierno cuente en el con

mas de los 2/3; .

39) 2 Miembros designados por _.el

Presidente de la RepUblica.

Esta integracidn aseguraria 'que al menos
3 de los siete miembros del tribunal (los/ 2/ designados por el
Presidente y uno de los nombrados por el Senado) no actuarian
con criterio pbstruccionista en el tribunal constitucional.
En cuanto la designacidén de Ministros de la Corte Suprema por
sorteo, tiene menos inconvenientes que el sistema vigente,
pero dada 1la actual composicién de la Corte (Vedse méas
adelante) y como 13 4de, koS 17 miembros han sido designados
por este régimen, &s "muy probable que en el resultado del
sorteo fueren designados Ministros semejantes a los actuales
en su pensamiento. Ademads, se corre el riesgo de que 1los
sorteados no “sean los mis competentes desde el punto de vista
juridice. > En fin, puede tener cierta ventaja la permanencia
en, el cargo de Maldonado y Cereceda (vedse mis abajo capitulo

correspondiente a la Corte Suprema).

Tal vez pudiera encontrarse una férmula
intermedia, en el sentido de que los miembros
correspondientes a la Corte Suprema serian elegidos en 1lo
sucesivo en una sola votacidén simultdnea, y mientras tanto

continuarian en sus cargos los actuales miembros del tribunal



correspondientes a dicha Corte hasta su muerte, renuncia,

retiro o expiracidén del plazo legal.

5, En principio, pareceria que Renovaciodn
Nacional deberia tener menos resistencia a aprobar [ esta
reforma que en el caso de los Senadores designados, ga. que no
influye directamente en las mayorias para aprobary leyes, pero
teniendo el tribunal constitucional un poder«de econtrol tan
amplio, es también posible que se invoquen pretextos para
evadir el compromiso adquirido o postergarlo indefinidamente,
con la excusa de inoportunidad de “la’ Reforma o que se pida un

precio politico por ello.

Huelga deecir que para que esta Reforma
fuera eficaz seria pre@iso’ especificar que ella acarrea la
tesacidén inmediata sen, 10s cargos de quienes actualmente 1los
desempefian (con. la posible excepcién de los miembros de la
Corte Supremay, mencionada mas arriba) y la provisidén de 1los

mismos conforme a las nuevas disposiciones constitucionales.

B) Cambio en las personas que integran el

tribunal, sin alterar su estructura.

No son alentadoras las perspectivas, en cuanto
a €esacidén (voluntaria o forzada) de los actuales miembros en
sus cargos, dejando dparte las especulaciones sobre
fallecimiento o enfermedad incapacitante, que no  son

previsibles.
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Por la via de 1la simple expiracidén de
funciones, la vacancia mas proxima seria la de Eduardo
Urzta, en Julio de 1991, por cumplir la edad de retiro
forzoso. Pero esa fecha es demasiado lejana, ya que
significaria que durante un afio y medio del prdéximo gobierno
el tribunal mantendria intacta su integracidén actual.
Llegado el caso, sin embargo, esta vacante seria_la que
corresponde llenar por el Presidente de la Republicas Si se
llega a un entendimiento con la Corte Suprema ya existiria

una mayoria no obstruccionista de cuatro votos ‘en siete.

Las dos vacantes siguientes afectarian a Luis
Maldonado y Marcos Aburto. Sus periodos expiran en Marzo de
1993, cuando sdélo restara 1 afio, al nuevo gobierno. Ademéas,
los dos serian reemplazados.wpor la Corte Suprema, donde la
mayoria ha sido designada /bajo el gobierno actual (salvo que
para entonces se _hubiere innovado en 1la estructura e

integracidén de la ‘Corte Suprema).

Esté dentro de lo posible que por razones de
edad o«dewsalud, Maldonado y Urzua renuncien a sus cargos
antes /dey la expiracion de sus respectivos periodos. Si fuera
este ¢ 0ltimo, ello ©podria alterar el predominio del

eontinuismo en el tribunal, como se ha hecho ver mis arriba.

En el caso de los 3 miembros correspondientes
a la Corte Suprema, ellos dejan de ser miembros del Tribunal
Constitucional, si pierden la calidad de Ministro de dicha
Corte. Por razones de salﬁd, ello podria ocurrir, segin lo

actualmente previsible, con Maldonado, aquejado de una seria
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afeccidén a la vista. En todo caso, y en calidad de mieﬁbros
de los Tribunales Superiores de Justicia, los 3 podrian ser
acusados y destituidos en Jjuicio politico, por "notable
abandono de sus deberes". Para ello seria necesaria simple

mayoria en la ACémara y mayoria absoluta de miembros®.en

ejercicio en el Senado. En fin, para que este método
resultara Gtil, seria preciso asegurarse de que los.miembros
que reemplazaran a los destituidos fueran mejores ‘que, estos,
dificultad a la que también nos hemos referido
precedentemente, mientras no cambie la composicién de 1la

Corte Suprema.

Si llega a producirse una vacante respecto del
miembro del Tribunal designado, por el Presidente de 1la
RepGblica (Urzua) corresponderd 'al nuevo Presidente designar
su reemplazante. Ello..seria decisivo si se pudiera contar
con la colaboracidéno, independencia de los tres miembros de
la Corte Suprema, yawgque se produciria una mayoria de cuatro

votos en siete.

Si la vacante se produce respecto del miembro
del ¢trdbunal que es designado por el Senado (Jiménez) debe
recordarse que su reemplazante seri nombrado por la mayoria

absoluta de miembros en ejercicio de dicha rama del Congreso,

donde vale todo lo ya dicho respecto del Senado y sus
eventuales mayorias. En suma: en estos momentos no hay

, . /
seguridad de que se pudiera contar con el.

Por fin, si las vacantes se producen respecto

de los miembros que designe el Consejo de Seguridad Nacional,



es este mismo organismo quien deben designar sus
reemplazantes. El Consejo de Seguridad (mads adelante nos
referimos a sus funciones) esta actualmente integrado por el
Presidente de 1la_ Repliblica, los Miembros de la Junta 4de
Gobierno, el Presidente del Consejo de Estado y el Presidente
de la Corte Suprema (disposicidn vigésima quinta
transitoria). Se trata, por lo tanto, de un organismo de
siete integrantes que conforme al texto constitucional, sus

acuerdos por mayoria absoluta, de los miembros ‘en ejercicio

con derecho a voto. Esto es, siempre sé necesitaran Cuatro

votos conformes.

Pero a partir del. 11 de Marzo de 1990 el
asiento correspondiente al __Presidente de la Repiblica sera
desempefiado por Patricio-Aylwin. Cesara también en su cargo
el Presidente del Consejo de Estado, organismo que
desaparecera, y tomarad’ su lugar el Presidente del Senado,

ol 5 sl el A N
cuya identidad..ewinclinacidén politica se ignoran , ya que

seri designadowpor el Senado mismo (vedse lo dicho més arriba

sobre mayorias en ese cuerpo). Se mantendrid el Presidente de

la Corfe »Suprema (Maldonado) y se integrarda el Contador
pal G Miiat il i

General. De este 0ltimo (Iturriaga) no se sabe si se
———
retirarid voluntariamente de su cargo: en todo caso, tiene

aereoho a permanecer en el Consejo de Seguridad mientras sea
Contralor. En cuanto a los Comandantes, han manifestado su
intencién de conservar su cargo Pinochet, por el ejército,
Stange, por Carabineros. Tenemos la impresidén de que también
Mattheli desea conservar la comandancia. Merino en cambio ha
reiterado‘su intencién de retirarse, mientras no lo haga no

puede tenerse por seguro.
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De este modo, si puede lograrse un acuerdo
entre los 4 miembros civiles (Presidente de la Replblica, del
Senado y de la Corte Suprema, y Contralor General) aunque los
cuatro votos milltares se uniformaran en otro bando, seria
forzoso 1llegar a un acuerdo, ya que ambas facciones' se
bloquearian mutuamente y ninguno podria reunir una mayoria¢de
5 que impusiera la eleccidén de un candidato determinado.
Mientras esa situacidén subsistiera, la o0, “las vacantes
correspondientes a miembros designados «por el Consejo,
continuarian en tal calidad. E1 Tribunal Constitucional, por
lo tanto quedaria temporalmente reducido a 5 o 6 miembros,

los cuales sin embargo sone¢ sufieientes para sesionar,

conforme al art. 81 de 1la,Cénstitucidn. Los acuerdos se
toman por simple mayoria 3. em 5 o 4 en 6). En caso de
empate (3 a 3) , el @art.8o, letra f de la ley 17.997,

organica del Tribunal Constitucional, otorga voto de calidad
para dirimirle «al Presidente (en 1la actualidad 1lo es

Maldonado) .

Reviste mucha importancia quien sea Presidente
del Senado, ya que si es un continuista incondicional, se
sumara a los votos uniformados y darid 1la mayoria de 5
requerida. Tanto Maldonado como Iturriaga, no pueden
considerarse incondicionales del actual régimen y creemos
posible obtener su cooperacién, al menos para impedir una
designacidn politicamente motivada que pudiera ser
reespaldada, por los Comandantes, (como ocurrio
recientemente, en que se impidié 1la eleccidén de Ambrosio

Rodriguez como miembro del Tribunal, en reemplazo de Enrique
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OrtGzar; se nombrd en cambio a Ricardo Garcia, que si bien
pertenece al régimen y ha tenido cargbs de gobierno, es en lo
personal menos extremistas que Rodriguez).

N

Por otro lado, no debe pensarse que Stange, sé
alinee incondicionalmente con Pinochet en toda circunstancia,
dada su personalidad y algunas de sus declaraciones piblicas,
y el hecho de que en el Consejo Pinochet .serid su igual,

habiendo dejado de ser Presidente de la Repablica.

C) Creacidon de una  instancia paralela de

examen constitucional. Si «fracasa el acuerdo para una

Reforma Constitucional sobre® la composicidén del Tribunal
Constitucional; si no se produceén alteraciones en cuanto a la
identidad de las personas que lo componen, y se advierte que
a través de sus falllos se.intentarid bloquear leyes o decretos
del nuevo gobiermo, consideramos aconsejable la creacidn por

ley (ley comin). de un organismo consultivo que ejerceria un

control o (examen de constitucionalidad preventivo sobre 1los

proyectoside leyes en tramitacidén o ya despachados, antes de
su_ promulgacidn. Algunos constitucionalistas piensan que
hasta podria hacerse por reglamento o decreto supremo, pero
opinamos que si es posible tener mayoria para la dictacidn de
una ley comUn, es preferible hacerlo por ley. Para su
integracién, varias férmulas son posibles: por ejemplo, 3
miembros designados por el Presidente de la Repiblica; 2 por
el Senado; 2 por la Camara de Diputados y 2 por la Corte
Suprema (9 miembros en total). Los designados por el Senado,
la Camara y la Corte Suprema deberian serlo en una sola

votacidén, lo que daria representacién a las minorias. De



todos modos, y aun suponiendo continuistas a uno de los
designados por cada Camara, y a los 2 de la Corte Suprema,

habria una mayoria no continuista de 5 a 4.

Los designados o elegidos deberian desempefiar
o haber desempefiado en cualquier tiempo las catedras de
derecho constitucional o administrativo en cualquiera de das
Universidades tradicionales (las no sujetas al ‘sistema de
"Universidades madrinas") o seflalarseles ‘eualquiera otra

condicidén que asegurara su alta competencia juridicay no su

experiencia politica, precisamente para » contrastar, la
composicidn 0 inelinacidn politica del Tribunal
Constitucional.

Este organi®mo w(al que podria denominarse

Consejo Consultivo Constibueional u otro nombre semejante):

10 Emitiria su opinién sobre 1la

constitucionalidad, de 1las leyes o decretos durante su

tramitacidéfi, o 'en todo caso antes de su promulgacidn;

20 Lo haria a peticidén del Presidente

dewla Repiblica o de cualquiera de las ramas del Congreso, y

30 Lo mas importante, sSu parecer
tendria sdlo caracter consultivo o informativo: no tendria
vidlidez juridica obligatoria. Si se pretendiera darle un

valor obligatorio, creemos que seria inconstitucional, ya que
invadiria funciones o atribuciones que la constitucidn

entrega actualmente al Tribunal Constitucional.



Si bien es indudable que esto Gltimo les
restaria una inmediata eficacia politica, no hay duda de que
representa una _yentaja enorme que ese Consejo Consultivo,
integrado todo por prestigiados juristas examine todas’ las
cuestiones constitucionales que se hayan suscitade o se
adivine que el Tribunal Constitucional pueda querer objetar.
Si dicho Consejo debate esas cuestiones; conecluye ‘en favor de
la constitucionalidad de la ley, y su fallo estid sdélidamente
fundado, y se hace plblico, es evidente|, 'que 'serd mucho més
difiecil para el Tribunal Constitucional fundamentar
seriamente una tésis contraria« Y si sus fallos son
repetidamente contrarios al pédrecetr del Consejo, quedara en
evidencia que estd cumpliendo  sus funciones con criterio

politico y no técnico.

C) Corte Suprema. La Corte Suprema conserva

la facultad_.de declarar inaplicable un precepto 1legal

contrario avla Constitucidén, con las siguientes limitaciones:

10 Debe existir una causa pendiente,

ante 1la propia Corte Suprema o ante otro Tribunal;

20 La Corte no puede declarar
inconstitucional una ley o un precepto en relacidén con
aquellos aspectos que el Tribunal Constitucional haya
declarado anteriormente confafes a la constitucién. Esto

i + ”
pareceria excluir los casos mas probables y numerosos de

dudas sobre constitucionalidad, ya que estos seguramente

habran sido planteados antes al Tribunal Constitucional. A



este propdésito, el control de constitucionalidad que ejerce
el Tribunal Constitucional, conforme a los nlmeros 20 a 60
del art. 82, se refiere siempre a cuestiones especificas, las
que no podran vq}ver a sel examinadas por la Corte Suprema.
Pero en el nGmero 10 del art. 82 se establece un examen
general de constitucionalidad respecto del contenido integro
de una ley, aunque no se haya suscitado ninguna cuestion de
constitucionalidad durante su discusiédn. En tales casos, la
aprobacion del Tribunal Constitucional ¢Signhificarid que 1la
Corte Suprema no podréa entrar a examinar la
Constitucionalidad de ninguna parte de dieha ley? A nuestro
juicio, la 1limitacién de 1la.=Corte Suprema, sbélo se
extenderia a aquellos aspectos, que hubieren sido objeto
especifico de discusidén en el, Tribunal Constitucional, segun
se refleje en su fallo o @dictamen, ya que respecto de los

~demds no ha existido_un, pronunciamiento explicito y razonado

sobre un precepto legal concreto.

30 El fallo de la Corte, si estima que
el preceptonen cuestidn es inconstitucional, sdélo tiene como
conseguéencia que resulte inaplicable para el caso particular
en que se suscitd: no deroga ni anula la ley en términos
generales, aunque en la practica es obvio que los tribunales

dejaran de aplicar ese precepto en otros casos.

Por todas estas razones, estimamos que
el Control de institucionalidad por parte de la Corte Suprema
no sera fuente de conflictos politicos, y quedard en la

practica reducido a los casos en que ciudadanos particulares,



se sientan lesionados en sus derechos constitucionales, en

causas no politicas.

.B.) Consejo de Seguridad Nacional. Este

organismo no ejerce propiamente un control constitucional ni
legal: su control es mas bien politico. Es la manera, que el
régimen ides para otorgar a las Fuerzas Armadas y Carabineros
una vigilancia permanente sobre el gobierno“ecivil, y preparar
el camino para el golpe de estado si sus opiniones no son
seguidas o escuchadas por el gobierno o el (Congreso. Siempre
existird en esa eventualidad la excusa de decir: "Hicimos lo
posible por evitar una solucidn de fuerza; dimos a conocer
nuestra opinién y no fuimos <escuchados; el patriotismo y el
deber de garantizar el orden.institucional nos obligaron a

hacer uso legitimo de Jayfuerza".

El ‘capitulo XI de la Constitucidn reglamenta
la existenciay funciones del Consejo de Seguridad Nacional y
es uno d€ 10s capitulos que no puede ser modificado sin el

voto delos 2/3 de los miembros en ejercicio de cada Camara.

Sin duda, la funcién mas importante de este
Consejo, y que en el fondo motivd su creacidén, es la que

establece el art. 96 letra b: "H%SEQ_EEEE%%Ee al Presidente

_— 7 T
de 1la Replblica al Congreso Nacional o al Tribunal
Constitucional, su opinidén frente a un hechb, acto o materia

que a su Jjuicio atente gravemente en contra de las bases de

la institucionalidad o pueda comprometer la seguridad

nacional". Esta atribucidén estd complementada por la de la
e

letra d) del mismo articulo, conforme a la cual el Consejo
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Y('puede "recabar de 1las autoridades y funcionarios de 1la
administracién todos los antecedentes relacionados con la
seguridad exterior e interior del estado". En tal caso,
agrega el articulo, el requerido estaré obligado a
proporcionarlos,  y sSu negativa sera sancionada en la forma

que establezca la ley.

Las demas funciones del Consejo. son: a)
Asesorar al Presidente de la Replblica en cualquiera materia
vin€ulada a la seguridad nacional, en quéweste lo solicite,
lo que no plantea ning(n problema politico; b) Informar,
previamente, sobre la dotacién de ‘fuerzas de aire, mar Yy
tierra; salida de tropas al® exterior e ingreso de tropas
extranjeras, lo que tampoce parece plantear cuestiones
politicas importantes end le inmediato, dparte de que el
Informe del Consejo no es obligatorio para el Presidente de
la Replblica, y c) Ejercer las demas atribuciones, que

esta Constituéidn le encomienda.

Esto Gltimo parece indicar que no podrian
encomendarse otras funciones al Consejo por simple ley, ya
que ‘no se ha utilizado 1la fdérmula habitual '"que la
constitucién y 1las leyes le encomienden", sino sdélo 1la

Constitucidn.
Estas funciones son:

lo El Presidente de la ReplQblica y el

Congreso deben escuchar al Consejo antes de la declaracidn de



Guerra autorizada por ley (art. 32 No 21) (aunque sin estar

obligados a seguir su parecer);

N 20 Prestar su acuerdo para remover, a
iniciativa del Presidente de 1la RepGblica, a los Comandantes
en Jefe del Ejército, Armada, Fuerza Aérea y al .Director
General de Carabineros " en casos calificados " (nowse dice
porkug motivos ni a juicio de quien) (art. 31 No 18 y 93
ineiso 20). En estos casos el acuerdo es ebligatorio, esto
es, si el Consejo no presta su acuerdo,» €1 Comandante

respectivo no puede ser removido.

30 Prestar su acuerdo (también

obligatorio) para:

A) De€larar el Estado de Asamblea en caso de

guerra externa (arct. 40 No 10);

B) Aplicar el Estado de sitio en forma
inmediata . mientras el Congreso se pronuncia sobre 1la

proposidion presidencial.
C) Declarar el Estado de emergencia.

D) Declarar el Estado de catidstrofe en caso

de calamidad pablica;

4o Designar cuatro senadores ex-

Comandantes en Jefe del Ejército, Armada y Fuerza Aérea y ex

Director General de Carabineros



=4

50 Designar 2 abogados como miembros

del Tribunal Constitucional.

6o Calificar (obligatoriamente) /1la
situacidén de guerra o peligro de guerra que faculte al Banco
Central para obtener, otorgar o financiar créditos al estado

o entidades publicas o privadas y

70 Diversas faculdtades, durante 1la
vigencia de las disposiciones transitorias; que dejaran de

tener importancia al terminar estassel%11 de Marzo de 1990.

Es de presumir que las atribuciones del
Consejo en materia de contingente de tropas, declaracidén de
guerra 'y estados de \excepcidén, no suscitardn mayores

conflictos en un futuro dinmediato.

Las atribuciones que si tienen una

actual alcanee politico son:

1o Su atribucidn, absolutamente
desproporcionada, para designar dos integrantes del Tribunal
Constitucional y sus reemplazantes, y 4 Senadores no elegidos

por voto popular;

20 La necesidad de contar con su

consentimiento para remover "en casos calificados" a los

Comandantes en Jefes y
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30 Su facultad de "hacer presente" su
opinién (0 sea, expresar un parecer politico) respecto de
cualquier hecho, acto o materia, "que a su juicio" atente
gravemente contra las bases de la institucionalidad o pueda
comprometer la seguridad nacional. Esto es especialmente
grave en lo que, se refiere al Tribunal Constitucional, ya%que
este es (tedricamente al menos) un organismo puramente
juridico, cuya misidn es la de determinar la
constitucionalidad de determinadas disposiciones “legales.
Qge el Consejo pueda hacerle presente al Tribunal su opinidn
respecto del alcance politico de las disposieiones llamadas
9 sef calificadas por el Tribunal, es /presionar a este para
que se decida en favor de la incomstditueionalidad por razones
politicas o de conveniencia; po de estricta juridicidad.
Ello es tanto mas serio si sefconsidera que 2 miembros de ese
tribunal han sido designados\por el Consejo, y por lo tanto,
debe suponerseles espeeialmente sensibles a las "opiniones"

de este.

;. Cdémo puede neutralizarse la enorme
influenciawpolitica del Consejo de Seguridad? Examinaremos

alternativas:

10) Una Reforma Constitucional
Calificada, (esto es por los 2/3 de miembros en ejercicio de
cada Cémara) para modificar su composicién y atribuciones.
Ignoramos si existe al presente algiin acuerdo con Renovacién
Nacional al respecto, o si se contaria con mayoria
parlamentaria para esta aprobacién. Si se cuenta con ella,

por cierto que el problema (legalmente) estd resuelto.
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Analizaremos otras alternativas para el caso de que este

acuerdo no se obtenga.

. 20) Tiene gran importancia la alteracidn
de 1la composiciéﬂ del Consejo acordada en la Gltima Reférma
Constitucional. Sus miembros con derecho a voto son ahora 8:
El  Presidente de 1la Replblica (en Marzo Aylwin); el
Presidente del Senado (cuya identidad e ideas politicas no se
conocen por ahora); el Presidente de 1la. Corte Suprema
(Maidonado); el Contralor General de la Repiblica
(Iturriaga); y los Comandantes en, JefeW(Pinochet y Stange,
que se saben permanecerar ; Matthei, que probablemente

también decidirid quedarse, y el sdcesor de Merino, que se

ignora, o bien este mismo, si cambia de parecer y se queda).

Tanto/ para sesionar como para tomar

acuerdos, el art. "95, exige mayoria absoluta de miembros en

ejercicio, esto ‘es, 5 personas habilitadas para votar. Esto
significa gque, si los cuatro miembros civiles votan en un
mismo sentido, pueden bloquear cualquier acuerdo que los 4
uniformades deseen imponer. Si consiguen ademds ganar un
vote uniformado (el més probable podria ser Stange) pueden
prevalecer sobre los otros 3 uniformados. El efecto de
bloqueo también se consigue aunque no se cuente con uno de
los votos civiles, pero si se cuenta con el voto ocasional o

permanente de un uniformado.

Se desprende de esto la enorme
importancia que tiene la determinaciodn de quien sea

Presidente del Senado y quien sea Contralor General, y el

|



alcanzar alguna especie de entendimiento con el Presidente de

la Corte Suprema.

. 30) La Constitucién no contempla 4la
dictacidn de una ley orgéanica constiﬁdcional, y ni siquiera
de una ley comin, para regular el funcionamiento del Gonsejo,
y lo deja entregado a un simple reglamento interne dictado
por el propio Consejo (art. 96, inciso finaly). Ahora bien,

dentro de la jerarquia de las normas legales, ese reglamento

no puede ser contrario a le ley (ni, obviamente, a la propia

constitucidn. Por lo tanto, una dey comln (siempre que no
sea contraria a 1la constitucidn)\ puede reglamentar el
funcionamiento de Consejo (salvo que el Tribunal

Constitucional estimara que. ne .puede dictarse una ley sobre
el particular, ya que..lal Constitucidén ha entregado esta
materia al reglamentoy. y.€1l art. 60 no la incluye entre las
que son materias de ley. Pero ello equivaldria a elevar el

Reglamento a la categoria de verdadera ley).

El actual reglamento de organizacidn y
funcionamiento del Consejo de Seguridad Nacional (Diario
Ofiecial del 11 de Mayo de 1988) debe entenderse a nuestro
juicio téacitamente modificado, por la Reforma Constitucional
de Julio de 1989, ya que en su art. 10 sélo sefiala como
integrantes del mismo a las 7 personas que el anterior texto
constitucional indicaba, y en su art. 19 prescribe que el
reglamento podra modificarse con el voto conforme de U de sus
miembros (que entonces eran mayoria, pero ahora no lo son).
Pero no debe entenderse modificado el art. 50, que,

repitiendo el texto constitucional, se refiere a "la mayoria



absoluta de miembros con derecho a voto", concepto que es
igualmente aplicable cualquiera que sea el namero de
integrantes del organismo (era de 4 cuando los miembros eran
7; es de 5 ahora que son 8; podria ser de 6 si posteriormente

los miembros aumentaran a 11).

Para la destitucidén de un Comandante en
Jefe, ni la constitucidn, ni el reglamento dicen Jrada, acerca
de la inhabilidad de este para votar en esa materia que 1lo
afecta personalmente. No obstante, aunque se le estimara
inhabilitado, siempre tendria el carag¢ter de miembro del
Consejo con derecho a voto (en todag las” demds materias) vy
por lo tanto, igualmente seria necesario reunir una mayoria
de 5 miembros votantes para prébar ‘Ia destitucidén. Para usar
esta via de remocién de un_Comandante, resultaria imperativo,
por lo tanto, contar con,los/votos civiles y al menos con uno

de los votos uniformados.

La destitucidén de un Comandante en Jefe
puede lograrse también, sin necesidad de acuerdo del Consejo

de Seguridad Nacional, por la via del juicio politico,
‘._‘———‘

materia 'sobre la cual volvemos al final de este trabajo.
Para ®ello hay que reunir, simple mayoria de miembros
presentes en la Camara de Diputados y mayoria absoluta de

miembros en ejercicio en el Senado.

4.9) Conforme al art. 96, los acuerdol u
opiniones de aquellos que el Consejo envia al Presidente, al
Congreso o al Tribunal Constitucional sobre los hechos, actos

o materias que a su juicio atenten gravemente contra las



bases de la institucionalidad o puedan comprometer 1la
seguridad nacional, "serdn plblicos o reservados, segin lo
determine para cada caso particular el Consejo". El art. 60
del Reglamento repite aproximadamente esta misma regIa: Sera
en definitiva eiAﬁropio Consejo (por su mayoria indispensable
de 5 miembros) el que determine si los acuerdo seran publigos

o reservados, y si son plblicos, en que forma se diftmndiran.

No obstante, parece claro,que esta regla
es valedera, s6lo para el Consejo misme, Ppero no para el
destinatario de su acuerdo u opiniodns El que 1la recibe
(Presidente de la Repablica, Congreso 0 Tribunal
Constitucional) serid libre de hacerla publica a su voluntad.
En el caso del Congreso, estimamos que cada Cémara, al tomar
conocimiento de la comunicaeion del Consejo, puede hacerla
publica si lo desea. Lo mismo vale para el Presidente de la
Repiblica y para el Tribunal Constitucional, aunque en este
dltimo probablemehte, no se contarid con mayoria desde un

comienzo.

Esta observacidn tiene por objeto
mostrar que si el Consejo de Seguridad se divide en sus
votaciones (como suele ocurrir actualmente en 1la Corte
Marcial) entre 1los votos uniformados y los civiles, es
aconsejable que esta situacidén se haga publica, para poner
de manifiesto que los representantes uniformados actuan con
criterio politico y no realmente de seguridad nacional y que
en caso de estar proyectando un golpe de estado, no habran
contado previamente con el asentimiento de las cabezas mas

importantes de la civilidad (Presidente de la RepUblica, del



Senado, de la Corte Suprema, Contralor General). Recuérdese
que una de las justificaciones del golpe de 1973 fue el
respaldo anticipado que segin las Fuerzas Armadas le habia
sido dado por la representaciones de 1la Contraloria, y los
acuerdos de la ézmara y de la Corte Suprema haciendo ver=el
quebrantamiento de la ley por parte del gobierno de Allende.
Eso no podria invocarse si en las resoluciones del Comnsejo de
Seguridad las autoridades méAximas de esas instituciones no
han acompafiado en sus planteamientos a los Jefes Militares.
Para estos efectos, 1los arts. 17 y A8 'del reglamento,
autorizan a los miembros del Consejo para fundamentar sus
votos y para pedir que se deje teStimonio en actas de sus
opiniones discrepantes de los acuerdos adoptados. Habria que

hacer uso de esta facultad en’todo caso.

5. Problemas Especificos.

a) (Puede” funcionar el Congreso entre el 11

de Marzo y el 21 de Mayo de 1990?. Desde luego, tendria que

ser objeto deseonyvocatoria a legislatura extraordinaria, sea
Fiao s { : ;
por el Presidente de la Repiblica o por si mismo si no 1lo

estuviere poraquel, segln los arts. 51 y 52.

Se ha insinuado por algunos que la
legislatura extraordinaria no seria posible entre el 11 de
Marzo y el 21 de Mayo de 1990, ya que la constitucidén sélo la
permite "durante el receso parlamentario" y se entenderia por
"receso" s0lo el periodo entre dos legislaturas ordinarias.
Como al 11 de Marzo de 1990 no va ha haber precedido, ninguna
legislatura ordinaria, no se trataria de un "receso": sdlo lo

habria a partir de 18 de Septiembre de 1990.



Si la ley organica constitucional del
Congreso, llega a referirse al punto, tendrd que haber al
respecto un pronunciamiento del tribunal constitucional. Lo
absurdo de la téfis sostenida hace dificil pensar que pese a
la tendencia politica de ese tribunal, vaya a llegar a 1la
conclusién de que el Congreso no puede legislar durante mas
de 2 meses, ni ordinaria ni extraordinariamente, eon. 16 que
no se podrian dictar leyes de ninguna clase 'durante ese
periodo. Esto es, habiendo dejado de existi® 1la Junta, y no

pudiendo legislar el Congreso hasta el 2}"de Mayo, el pais no

tendria poder legislativo durante ese Tapson

No creemos que esStawtésis deba ocuparnos mayor
extensién en rebatirla, ni que llegue a plantearse seriamente

en la practica.

b) Lugar de funcionamiento del Congreso.
Como es sabido, existe una ley que establece el
funcionamiente ~del Congreso en Valparaiso. Se trata,

conforme(al, art. 60 No 17, de una materia que necesariamente
debe regularse por ley, pero no es ley organica, ni de quorum
calificado. No se ha dictado una ley que sefiale donde debe
residir el Presidente de 1la Repiiblica, ni donde debe
funcionar 1la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional,
materias que también deben ser reguladas por ley, conforme a
la misma disposicién. El actual art. 94 del Codigo Orginico
de Tribunales, dispone que "la Corte Suprema tendri su sede

en la capital de la Repiblica. "No obstante, no hay tampoco
una ley que en términos generales sefiale que Santiago es la

Capital de la Repiblica. El Reglamento de funcionamiento del



Consejo de Seguridad (que no es ley) dispone en su art. 30
que "el Consejo tendrid su Sede en la ciudad donde deba
residir el Presidente de la RepGblica". Pero tampoco hay
hasta ahora una ley que determine la ciudad de residencia.del

A
Presidente de la Repiiblica.

Se ha puesto en duda la constituciconalidad de
la ley que establecié el funcionamiento del Congreso en
Valparaiso, ya que el art. 60 No 17 se refiere a las leyes
"que sefialen la ciudad en que debe residir el Presidente de
la Replblica, celebrar sus sesiones el Congreso Nacional,
funcionar la Corte Suprema y el “Iribunal Constitucional"
texto que da a entender que debe ser una sola y misma ciudad
aquella en que tengan asiento los 3 poderes del estado y el
tribunal constitucionall La ley que determind el
funcionamiento del Congreso en Valparaiso fue ley comin, y
por lo ‘tanto, o, pasd por el control del Tribunal

Constitucional.

En el momento de redactar este trabajo, se ha
presentado a la Corte Suprema un Recurso de Inaplicabilidad
del, la_ley de funcionamiento del Congreso en Valparaiso, sobre
la base irdicada. Si la Corte Suprema decide entrar al fondo
del asunto (ya que bien puede desechar el recurso, por
razones formales o procesales, para no fallar el fondo) puede
declarar la inconstitucionalidad (lo que estimamos altamente
improbable durante este pericdo) o bien decidir que no es
inconstitucional (esto es, que 1la constitucidn no hace
obligatorio que los poderes del estado residan todos en una

misma ciudad). El problema de constitucionalidad queda asi



zanjado, pero el hecho de que la ley sea considerada
%

constitucional, no significa que no pueda ser derogada.

Queda asi planteado un delicado problema
N

politico en relacién con la 5a. Regién. No estid en juego,

obviamente, wun problema de principios, ni de politica
fundamental, pero si de conveniencia practica.
Personalmente, estimamos inconveniente, que ‘el . Congreso

funcione separado‘ del ejecutivo, ya que ambes tienen 1la
calidad de co-legisladores, y de hecho 1la iniciativa para
legislar en materias de mucha importancia 'y durante la mayor
parte del afio, pertenece exclusivamente al Presidente de 1la
ReplUblica. Ademéds, esta claro.'gque-la idﬁiativa del actual
régimen para trasladar el Congreso a Valparaiso, no fue el
fruto de ningGn estudio acticioso y téenico, sino un simple
gesto destinado a generar /simpatias politicas en Valparaiso,
promulgada cuando nohabia Congreso en funciones que pudiera

decidig ser consultado o protestar.

Si el futuro Presidente estima que no se trata
de una cuestidén tan importante que justifique la distraccidn
de "esfuerzos politicos en 1los comienzos del gobierno vy
prefiere decjar las cosas como estan, al menos por el momento

el resto de este comentario es superfliio.

No obstante, si se piensa que el Congreso
puede funcionar junto al Ejecutivo en Santiago, seria preciso
dictar una ley para ello. Y si se quiere dictarla antes del

21 de Mayo de 1990, tendria que ser de iniciativa



presidencial, ya que se trataria de legislatura

extraordinaria. Ello provocaria:

. 1o Resistencias dentro de los propios
parlamentarios de gobierno, especialmente los de 1la/( 5as
Regidon, que se han comprometido publicamente, a mangener. el
Congreso en Valparaiso. No seria politicamente «conveniente

ofrecer el espectaculo de una divisidén interna. “tan pronto

después de asumir el gobierno;

20 Cualquiera’ que fuera su real
pensamiento frente a la idea, no/cabe duda, de que por el
solo hecho de ser una iniciativa, presidencial que encuentra
oposicidén en su propio bando,, los parlamentarios y partidos
de derecha combatirian la @niciativa y aparecerian como los
. campeones de los intereses de Valparaiso, frente al

"centralismo santiaguino".

Sin embargo, por otra parte resulta
inobjetable “+'que el derecho a decidir donde va a funcionar
reside /fesencialmente en el propio Congreso, a través de la

dictacidén de la ley respectiva.

;Como resolver este problema, secundario
pero perturbador? A nuestro juicio, podria aprovecharse el
hecho indudable de que en Marzo el edificio del Congreso no
va a estar enteramente habilitado para su funcionamiento
ordinario, y apenas si en precarias condiciones para la

constitucién del Congreso y la ceremonia de transmisién del



mando. Para encontrar wuna solucidn intermedia, podria

entonces dictarse una ley que dispusiera aproximadamente asi:

"En tanto no se encuentre totalmente
habilitado el edificio que se construye en Valparaiso, _el
Congreso Nacional, funcionara provisionalmente en la ciudad

de Santiago.

"El Congreso se instalaré
definitivamente en Valparaiso, conforme a_ la ley No .....
cuando tales instalaciones se eneuentren debidamente
terminadas y un decreto supremo “lo. sefiale asi, previa
consulta a los Presidentes de la Cidmara de Diputados y del

Senado".

Con este sistema, puede decidirse méas
'adelante, y segin (el deseo de los Parlamentarios, 1la
conveniencia o el ‘momento del traslado a Valparaiso. Puede
también pensarse, en variantes de este esgquema, como por
ejemplo degjar ‘entregada la decisién de traslado definitivo a
un acuerdo de ambas ramas del Congreso, en vez de un decreto
del, Presidente de 1la RepGblica, para si dar enfasis al
prineipio de que el propio Congreso debe decidir acerca de su
traslado. En todo caso, la idea central es la expuesta mas

arriba.

c) Limitaciones a las atribuciones del

Congreso. No hay una disposicidén constitucional que prescriba
derechamente que deba dictarse una ley organica

constitucional relativa al funcionamiento del Congreso, pero



los articulos 48 y 71 hacen referencia a "la ley orgéanica
constitucional relativa al Congreso", de lo que se infiere la
necesidad de su existencia. Se sabe igualmente que existe un
proyecto sobre el particular, cuyo texto exacto y completo no

A,
conocemos.

La disposicién de dicho proyecte “guew ha
suscitado mis alarma es la que limitaria 1la competencia de un
Congreso para el juicio politico a las personas y-a lo} actos
posteriores a su instalacién. A nuestro juieio, ello seria

inconstitucional por razones muy evidentes que los

constitucionalistas han expuestc: : bajo la forma de una ley
orgénica seria @h irealidad una verdadera reforma
constitucional. No sabemos ‘toedavia si esta iniciativa seri
aceptada por la Junta: si lo es, debera pasar

obligatoriamente por el control del tribunal constitucional.
Si este la objeta, ello significaria el fin de la iniciativa;
si no la objetara, sdélo podria dejarse posteriormente sin
efecto mediante ‘otra ley organica constitucional, sobre 1lo
cual vale (lo¢ comentado en capitulos precedentes., Sin
embargoss Nos parece que el juicio politico puede tener més
utilidad, /como herramienta para remover a las personas que
pbermanezcan en los cargos actuales que como instrumento de
Sancidén para hechos pasados, por lo cual en nuestra opiniédn
esa iniciativa, de ser aprobada, no tendria una trascendencia

decisiva.

Mayor gravedad pueden tener 1las disposiciones
de dicha ley que limiten las atribuciones de las ramas del

Congreso para establecer sus propios reglamentos internos.



Ignoramos la medida en que el proyecto de ley que se apruebe
en definitiva se introduzca en este terreno. Si lo hace, y
salva el obstdculo de 1la revisién por el Tribunal
Constitucional, no quedaria otra via para deshacer estas
trabas, que -;a modificacidn de la ley organdca
constitucional. Sin embargo, como se trata de las
atribuciones del propio Congreso, es probable Que . pudiera
producirse con facilidad un acuerdo politico entre gobierno y

oposicién para aprobar de comdn acuerdo% 10s cambios

pertinentes.
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IT. PROBLEMAS SOBRE DERECHOS HUMANOS Y POLITICOS.
1. HECHOS ANTERIORES A MARZO DE 1978.

No hay duda de que éste es un campo en se requiere

tomar decisiones y medidas eficaces y prontas, para satisfacer
legitimas demandas de las victimas de abusos, para disipar temo-
res infundados de quienes no deberfan tener motivo para ello, pa-
ra conocer la verdad sobre los aspectos ocultos o ignorados de
los atropellos a los derechos humanos, para indemnizar a las
victimas o a sus familiares, rehabilitar la memoria de los.con-
denados injustamente, y en fin,para procurar que todos estog ‘as-
pectos tengan una resolucidén répida y no se prolonguen indefini-
damente como fuente de conflicto, especialmente entrejlas Fuerzas
Armadas y el poder politico civil.

El programa polfitico de la Concertacién considera la
derogacibén o nulidad del Decreto Ley 2191 de/1978y sobre amnistia,
para permitir la investigacién de los hechoOs,wla determinacién de
las responsabilidades penales y las consecuéntes sanciones en los

casos de crimenes contra derechos humanos (fusilamientos sin pro-

.

ceso O con simulacro de é€l; torturas; detenciones-desapariciones)
Esta programa ha sido/seguido de numerosas declara-
ciones pfiblicas o articulos de prensa del bando del Gobierno, que
tienden a demostrar la impésdibilidad juridica de derogar una ley
de amnistfa, y de declaraciones mds o menos altaneras y desafiantes
de personeros de las Fuerzas Armadas y Carabineros, en el sentido
de que éstas "no deeptarfan" o "no tolerarian" tal derogacién o anu-

lacién.

Ello muestra de antemano que, al menos al inicio del

nuevo régimen, @ste serd tal vez el proyecto politicamente m&s

conflictivo, y donde late sordameﬁzg&gi_riesgo de un nuevo goipe
—_— S, . . . .
de Estado (o, sin llegar a tanto, una actitud de resistencia o de-

sobediencia de las Fuerzas Armadas, aunque no se proponga el derro- \
) ; 7
camiento del Gobierno). Ser& précticamente 1mp051ble, si no se dis- f%%
et ‘__‘—____________ /{'
pone de mayoria absoluta en ambas cémaras, ni de una mayoria de i

o e e

‘—'_—hq_‘\____,‘\—‘
dos tercios en la de Dlputados, cQﬂEEEEiE_ESE,EQQﬁEDSQ~£9§ votos
—‘__\\-__'—’-\__ ——— —

faltantes, ya que aun los representantes mds moderados y flexibles
dgqﬁghovacién Nacional han manifestado tajantemente su oposicién a
cualquier tipo de revisién de esa ley.

Del mismo modo, y suponiendo que los resultados elec-
torales o la supresién de los senadores designadogdpermitieran con-
tar con mayoria simple en cada cé@mara (pues se tratarfa de un ley

com@in) es diffcil que la ley derogatoria superara la valla del Tri-
bunal constiEGEIEEEET’B;;ZESE\EEIEESE7EﬁE????ZIQQEES‘?GIEIS‘HB—Héy

» —‘_‘_‘—‘.—M‘\__/ " o P
inconvenienté constitucional o legal para derogar una amnistia que

no se ha dictado en. favor de ninguna persona en particular, sino
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antes de que haya condena, o siquiera investigacién o proceso.

En estos casos, nadie tiene derechos adquiridos, sino que se
trata de una simple renuncia unilateral del Estado a ejercitar
acciones penales, decisi6n que puede cambiar si lo estima con-
veniente. Tampoco vioela el principio de la irretroactividad de

la ley penal, ya que el resultado de la derogacibén es precisa-
mente que el hecho va a ser sancionado conforme a la ley vigen-
te a la época de su perpetracién. La ley posterior (de amnistia)
no le quité al hecho‘su carécter delictivo, ni le redujo la pgnay;
sino que s&lo suspendi6 su persecucién. Confesamos, en cambio,
que no entendemos bien lo que podria entenderse por "nulidad",de
la ley de amnistfa. Formalmente, revistié los caracteres de una
ley, y como tal ha sido aplicada. La Constitucidén no contempla
un mecanismo por el cual pueda declararse retroactivamente que

una ley en realidad nunca lo ha sido. Si se promulgb'y aplicd
como ley, ha existido, y no hay otra forma de enmendar sus efec-
tos que derogarla expresa o técitamente.

Por lo tanto, al decir que da,derogacién total o par-
cial de la ley de amnistfia dificilmente seria admitida sin reparos
por el Tribunal Constitucional, no Jdo,decimos porque pensemos Jque
realmente sea inconstifucional, gino, por las inclinaciones politi-
cas de los miembros del Tribundl, pér el temor que experimentarén
de provocar un nuevo golpe dewEstado, y por la evidente presién
que se ejercerd sobre lossintegrantes del Tribunal por las Fuer-
zas Armadas y los partides polfiticos continuistas.

Si esa_8ituacibén llega a producirse, el Gobierno ca-

receria de vias ]uridlcas Rg;g\&gg}stlr _en_pegar valldez gxéﬁsco—
ndcer Tos efeckos.de la ley de amnlstia. Podrfia pensarse que una
manera Facil de cumplir con el compromiso contraide serfa simple-
, mente enviar el respectivo proyecto derogatorio (no es necesario
entrar aqui al examen detallado de las modalidades o extensibén de
la derogacién), préacticamente a sabiendas de que, o no habra mayo-
rfa, para aprcbarlo, o en todo caso, que serd rechazado por el Tri-
bunal Consttitucional. Pero esta via no nos parece aconsejable:
a) Porque no serfa un esfuerzo honrado por cumplir

lo ofrecido en el programa, ni seria leal con quienes han teni-

do fe en nosotros y en lo prometido;

b) Porque de todas maneras, apareceria como una de-

— e —— e

rrota del Gobierno;
——eeeeee——

c) Porque en todo caso, el lo envio del proyecto
-
suscitarfa un clima de grave confrontacidén politica, probable-

— ¥ e

f/—_‘ 5 = *—-._____,_—‘:_—,—_“’“——*_——__‘
mente con campaifias de prensa y manifestaciones de masas en favor

del proyecto, frente al Congreso y al Tribunal Constitucional, y
de declaraciones politicas o amenazas de golpe o desobediencia
por parte de las Fuerzas Armadas, clima ingrato y peligroso que

conviene evitar, especialmente si se sabe que el proyecto va a ' |



ser rechazado, y
d) Especialmente, porque al quedar las cosas como
estdn ahora, subsistirfan sin solucibén varios problemas de la
mixima importancia moral, politica y hasta pecuniaria, que deben

ser resueltos:

1) Investigacién de los hechos y estable-

cimiento de la verdad, de modo sta se haga pGblica;
ik talaniry

2) Identificacién de los responsables,

aunque sea s6lo paxa recibir sanciones morales;

3) Indemnizacién a las victimas o a sus

herederos, por los dafios sufridos, y rehabilitacién civica (in-
cluso p6stuma) de quienes fueron condenados injustamente.
En efecto, la interpretacién dada por la Corte Suprema
a la ley de amnistfa ha impedido la iniciacién de prXoecesoOs para
investigar los hechos, j41 siquiera para averiguar,sivlos delitos
cometidos son de los beneficiados por la ley de amnistfia o no;
y como consecuencia, tampoco ha hecho posible,el cobrar indem-
nizaciones por dafios materiales y moralgs (derecho que subsis-
te a pesar de la ley de amnistfa), ya queyla obligacidn de in-
demnizar recae sobre los culpables, y se ignora quiénes son és-
tos, precisamente por la falta del investigacidn.
En consecuencia, si,no, se tiene la seguridad de que
la derogacién total o parcial de ,la ley de amnistia va a ser a-
probada por el Congreso y aceptada por el Tribunal Constitucio-
nal, consideramos acongejable no enviar el respectivo proyecto,
Yy buscar en cambio soluciones alternativas, que pasamos a exa-

minar.
2. INVESTIGACION DE LOS HECHOS E INDEMNIZACION DE LAS VICTIMAS.
Tal como se propone en el programa de la Concerta-
cién,debe atenderse a la indemnizacién de las victimas de los a-
tropellos a los derechos humanos. Los pasos necesarios para

ello son:

a) Creacién de un Fondo de Indemnizacidn, de cargo

fiscal. No no es posible hacer estimaciones acerca de la magnitud
del Fondo, ni de su fuente de financiamiento, aspectos que los
técnicos en economfia deben establecer. Puede, eso si, hacerse un
cdlculo aproximado del ntmero de detenidos-desaparecidos, fusi-
lados sin proceso o por Consejos de Guerra. M&s dificil es estimar
el nfimero de victimas de tortura. Podria limitarse la indemniza-
cién, dentro de este Gltimo grupo, a quienes, a consecuencias de

las torturas, hubieren quedado con secuelas fisicas permanentes
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(o0 si hubieren fallecido, a sus deudos). La indeminzacién para
las victimas, por consiguiente, no seria de cargo de los even-

tuales culpables, sino del Estado.

b) Quienes alegaren encontrarse en los casos indem-
nizables, deberian presentar sus casos, con los antecedentes pro-
batorios, cuando los tuvieren, y en general, con todos los datos
que permitieren justificar su derecho.
A
c) Para no prolongar excesivamente esta situacidéng
los afectados tendrfian un plazo relativamente breve para presen-

tar sus casos: v.g., unos tres meses.

d) El derecho a obtener indemnizacién séria decidido

por una Comisién de Indemnizaci6n, la que tendriajlds mds amplias

facultades de investigacién , en todo semejantes a las de un juez

del crimen (salvo la de decretar detenciones; pero si lasyrecabar
informacién de toda clase de organismos oficiales, ordenar peri-
cias, citar testigos, incluso con facultad.de apremio para los re-
nuentes, etc.), apreciarfa los antecedentes en conciencia, y en
suma, averiguarfa hasta donde fuefe posible la veracidad de las
reclamaciones, la realidad de los,hechos, la identidad de los cul-
pables y el derecho a indemnizaeién. Lo Gnico que la Comisidn no
podria hacer serfa aplicar (sanciones a los culpables, ni remitir
los antecedentes a la justicia del crimen para ese efecto (preci-
samente por no haberselderogado la ley de amnistia), ni estable-
cer con el valor de.cesa juzgada (pues no seria un tribunal) las

responsabilidades civiles de quienes aparecieren como culpables.

e)h.Quienes recibieren indemnizacibén del Fondo debe- 23
rian ceder enfavor del Estado su derecho individual a ser indem- -
nizados pdr./los personalmente responsables; el Estado decidiria

si es posible o conveniente ejercitar esas acciones y asi se e-
vitarfia la iniciacién de incontables juicios (aunque fueran ci-

viles) contra los que aparecieren como culpables.

f) También la Comisién tendria un plazo relativamen-

te breve para realizar sus averiguaciones: posiblemente, unos

seis meses. Como apreciarfa los antecedentes en conciencia, no
necesitarfa reunir plena prueba legal para reconocer el derecho

a indemnizacién. El monto de las indemnizaciones deberia ser es-
tablecido atendiendo a las disponibilidades del Fondo, y seria
necesario estudiar con mayor detenimiento si ellas serfan uni-
formes en su monto, de acuerdo con la categoria de la ofensa

recibida, o se dejarfa un margen de apreciacidén para cada caso.



g) En cuanto a la composicién de la Comisién,
deberfan ser personas que ofrecieran las m&s amplias garan-
tfias desde el punto de vista de su rectitud e imparcialidad;

preferentemente sin figuraci6én politica relevante, y ademés,
con cierta experiencia en investigaciones criminales. Seria
indicado designar jueces en retiro, como RUBEN GALECIO o JOSE
CANOVAS. Mereceria una reflexi6n mas cuidadosa decidir si pu-
diera integrarse con uno o mds uniformados de alta graduacién
en retiro, conocidos bor su desaprobacién de aquellos métodos,
libres de toda sospecha de participacibén personal en los abu-
sos y de deseo de revancha con sus ex companeros, pero guena
la vez den implicitamente a las Fuerzas Armadas garantias de
que no se pretende destruir su imagen o desacreditar a sus
miembros con ligereza. (¢Habrd alguien que refina\esas carac-

tefisticas ?).

h) El desempeiio exitoso de la.Comisidén permiti-
ria alcanzar la mayor parte de los objetivos que se persiguen
con la derogacibn eventual de la ley de amnistfa: conocimien-
to de la verdad; determinacién del.'destino final de los desa-
parecidos y paradero de sus restgs;,divulgacibén extensa de las
conclusiones de la Comisibén, para crear un sentimiento genera-
lizado de repudio y horrorshacia esos hechos; reparacidn para
las victimas o sus deudos. Sélo<¥mdan% sin lograrse el castigo
penal de los culpables 'y la obligacién personal de éstos de in-

demnizar a las victimas.

La.creacién del Fondo y de la Comisidén serian ma-
teria de leygscemGn, pero probablemente ella no suscitarfa las
mismas resistencias que la derogacién de la ley de amnistia:
podria incluso ser el resultado de una negociacibn politica,
como precio por renunciar a la idea de la derogacidén (si se
advierte que ¢lla es imposible de lograr o que provocaria
graves problemas institucionales). Recordamos gque juristas
de influencia en el campo de la Derecha se han mostrado en
principio favorables a una idea de esta clase (como RIVADENEIRA
y VALENZUELA SOMARRIVA).

3. CASO LETELIER.

Este asunto estarfa en una situacidn especial.
Si bien el Gobierno de los Estados Unidos tendria buena vo-
luntad (asi lo esperamos) para llegar a un acuerdo satisfac-
torio con un gobierno de restauracibén democrdtica y dispuesto
a establecer la verdad, no debemos pensar que el solo adveni-

miento del nuevo Gobierno bastard para que los Estados Unidos




se olviden del caso.
Cerrado el camino de la extradicibén, que no
puede ser solicitada nuevamente por los mismos cargos en re-
lacién con las mismas personas, y terminada la vigencia de
la disposicién 24a transitoria, que permitfa expulsiones ad-
minitrativas sin proceso, no queda otro camino que la inves-—
tigacién y sancién del crimen a tarvés de un proceso interno
(el llamado "procesg de los pasaportes”)y la correspondiente
indemnizacién a la familia de las victimas.

Sin embargo, el asunto no puede resolverse por

la misma via que se ha propuesto en el pédrrafo precedente pa-
ra la generalidad de los casos, ya que las responsabilidades
por el caso Letelier fueron expresamente excluidas de.la amnis-

tfa por el propio texto de la ley: estén, por lo tanto, suje-

tas a investigacidén judicial en la actualidad,,y una Comisidn
Especial no podria intervenir en un caso sometido al.conocimien-
to de la justicia, con una investigacidn pawralela, aunque ésta
no tuviera por objeto establecer responsabilidades legales, pe-
nales o civiles.

De los dos aspectos del caso, el que parece mas
f4cil de resolver es el de la indemnizacibén a la familiay; sea
por un acuerdo directo con ella,\sea a través de un acuerdo por
intermedio del Gobierno de A0s Estados Unidos (gque ha hecho suya
la demanda de indemnizacidn.de Juan Pablo Letelier, ciudadano
norteamericano), sea aceptando la competencia del tribunal o ce-

misién establecido poxr. el Tratado de 1914, cuya aplicacién ha
solicitado expresamente el Gobierno de los Estados Unidos, ¥y
respecto del cuwaliel actual régimen militar s6lo ha dilatado

su respuesta’ (aunque reemplazé a uno de los representantes de
Chile en Ja Comisién), sin aceptar ni rechazar explicitamente
el procedimiento. El acuerdo de indemnizacién no necesitaria

un fundamento expreso en el reconocimiento de la responsabili-
dadwpenal de Contreras y Espinoza o de la DINA (incluso seria
diffcil hacerlo por ley, ya que es un terreno reservado por la
Constitucién al Poder Judicial): hasta podria tener el cardcter
de una indemnizacién "de gracia" del Gobierno de Chile. Lo me-
jor serfa que el asunto fuera resuelto por la Comisibén previs-
ta en el Tratado de 1914, pero ello tendria la desventaja de
que seguramente el procedimiento seria largo y mantendria el
asunto pendiente mucho tiempo, cuando todo aconseja resolverlo |
lo m4s pronto posible.

El otro aspecto, es decir, el establecimiento de
responsabilidades penales para Contreras, Espinoza y cuales-
quiera otros responsables, s6lo serd posible si la investiga-
cibén continfia a cargo de la justicia civil (seguramente con un

Ministro en Visita, como comenzd), y si ademds se cuenta con u-



na actitud positiva de cooperacidén por parte de la Corte Su-
prema. Lo primero es indispensable, pues si bien la investi-
gacién podrfa también tener éxito en la justicia militar, la
actitud constante e invariable de los fiscales, jueces y Mi-
nistros militares muestra que ellos estén comprometidos insti-
tucionalmente para no hacer luz en el caso. Baste con recordar
la vergonzosa actuacidén del General Orozco como fiscal. Incluso
el Ministerio Pﬁbliqg Militar, creado hace pocos anos para SOS=
tener la accibn contré los culpables, y cuya intervencién fue
solicitada por el Gobierno de Estados Unidos para obtener una
investigaci6én mds acuciosa (y denegada entonces por el Gobier-
no de Chile) ha venido a actuar posteriormente en el caso, pero
precisamente en sentido contrario, es decir, para impedir 'que el {
proceso sea reabierto.De este modo, con el personal actual de la i &
justicia militar serd imposible obtener una investigacién enérgi- bér
ca e imparcial, verdaderamente interesada en /Alegar a la verdad.

Por otra parte, es muy probable que en, de/la Ley Orgénica
Constitucional sobre las Fuerzas Armadas, en_ actual tramitacidn,

se contendré&n disposiciones que hardm imposible para el Poder
Ejecutivo o la Corte Suprema efectuar nombramientos, traslados
o cambios en el personal de los Juzgados y Fiscalias Militares

y en la Corte Marcial, para reemplazar a los actuales funciona-

rios comprometidos por otros dimparciales.

La solucién_debe buscarse por una ley modificatoria

de la competencia de legs tribunales militares (sea una ley gene-

ral, como mds adelante se propone, o mds restringida, pero aplicable
a este caso congreto)y por la cual, tratdndose de un delito comin /
(homicidio) y ne militar, la competencia pase a la justicia civil, <;>
o bien se separen los procesos, dejando la eventual falsificacidn

de pasaportes.en la justicia militar y entregando los homicidios

a la justigcia civil. Siendo una ley procesal, regiria in actum

y no.entrafarfa ningln problema de retroactividad, ya que no a-
fectaria al fcudo del asunto, sino sélo a su tramitacidn.

Creemos que si a través de las leyes orgdnicas cons-

titucionales sobre Poder Judicial o Fuerzas Armadas se pretendie-

ra "congelar" las actuales relativas competencias de la justicia
militar y la civil, esas disposiciones serfian calificadas por el
Tribunal Constitucional como propias de ley comfin, y modificables

por lo tanto en la misma forma, aungque estuvieren incorporadas al
texto de leyes orgdnicas constitucionales (como lo ha hecho el
Tribunal en otros casos), ya que la Constitucidn prevé leyes
orgénicas para determinar la organizacién, estructura, etc.,

de las instituciones citadas, pero no detalles como competencias
judiciales o procedimientos de esta Indole. Si esas leyes con-
templaren disposiciones como las anticipamos, y el Tribunal Cons-

titucional las dejara pasar sin observaciones, creemos que seria



necesario empefarse a fondo para lograr la mayoria necesaria
(si no se dispone de ella inic¢idlmente) para modificar en esa
parte la ley orgdnica constitucional de que se tratara. Esto
es importante, no s6lo en relacién con el caso Letelier, sino
por lo que mids adelante se expone sobre la necesaria restric-
ci6én de la competencia de la justicia militar de modo general.
Por lo demds, no creemos que los sectores.:sensatos de la futura
oposicién quieran qggbrar lanzas en defensa de la impunidad de Con-.
treras.

La segunda condicién de éxito del camino propues-
to consiste en asegurarse la rectitud e imparcialidad de ka Cor-
te Suprema, que hasta ahora ha respaldado los propdsitos, deci-
didos de la justicia militar en el sentido de no llevar adelante
el proceso y procurar que éste contin(e paralizado hasta que,
cumplidos tres anos de paralizacién, se reanude el transcurso

del plazo de prescripcibén (que se extingue £n, Septiembre de
1991). La Corte Suprema deberia pronunciaxrse (en favor de la rea-
pertura del proceso (lo que suspenderia otra vez la prescrip-
cién) y de la amplia admisién de las (pruebas que se han ofreci-
do hasta la saciedad, particularmente 1os testimonios de TOWNLEY
y de FERNANDEZ LARIOS, y la realizacién de todas las diligencias
que de ella deriven.

Para asegurar esta actitud de la Corte Suprema en
orden a cumplir imparcialmente sus deberes, es necesaria una a-
proximacién privada, directa e inequivoca con sus miembros, para
decidirlos a hacetr justicia, en la forma en que més adelante se
detalla al tratarnde,los problemas relativos a la administracién

de justicia.
4. SITUACION .DE LOS ACTUALES PRESOS Y CONDENADOS POLITICOS.

Sin duda seri un problema urgente para el nuevo Gobier-
no, decidir Ja suerte de las personas que actualmente se encuentran
procesadas o condenadas por "delitos politicos". El programa de
la Concertacién anuncia para estos casos la "invalidez procesal
de dichos juicios" y su radicacién en los tribunales ordinarios,

y también la derogacién de leyes dictadas durante el régimen mi-
litar para sancionar conductas que son moral y politicamente 11i-
citas, y para reducir penas desproporcionadas, en otros casos.
Se propone, en fin, "declarar la exencién de responsabilidad
penal de todos los procesados y condenados por delitos politicos,
salvo los de homicidio, lesiones gravisimas, secuestro y sus-
traccién de menores", delitos que pasarian a ser juzgados por

tribunales ordinarios.
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Las dificultades mayores que este programa presenta
son: la vaguedad del concepto de "preso politico" y de "delito
politico"; la difficil "anulacién" de un proceso a través de una
ley, y al mismo tiempo mantenerlo o reanudarlo en otra jurisdic-
cibén, y los obstéculos constitucionales para otorgar libertad
provisional, indulto o amnistia en delitos terroristas.

La manera de resolver estas dificultades exige que

se distinga entre diyersas situaciones:

‘a) Las personas que actualmente se encuentran conde-
nadas por delitos que no sean de la ley sobre Terrorismoi A, st
respecto, no hay obstéculo para la facultad presidencial de otor-

gar indultos particulares para cada caso, sea en forma.de remisidn,
reduccién o conmutacién de la pena. También podria, dictarse res-
pecto de ellas una ley de indulto general o de«amnistia, si se

cuenta con mayorfa y ambiente favorable para ello (ley comfin).

b) Las personas actualmentedcondenadas por delitos

terroristas. Respecto de ellas, lasCaonstdtucién prohibe la amnistia
y el indulto. Pero si se modifica_la ley sobre Terrorismo (que
es s6lo ley de quérum calificadoe, ne ley orgénica), de tal modo
gue los delitos por los cuale§ esas personas esté@n condenadas
dejen de ser delitos, o por leo menos dejen de ser calificados
de delitos terroristas, .estas’ personas se beneficiarian retro-
activamente, a pesar de existir sentencia firme, conforme al
art. 18 del C. Penal.»Si segflin la modificacién legal, el hecho
dejara de ser delito, el condenado recuperaria su libertad in-
mediatamente, w» la condena se eliminarfia; si pasara a tener me-
nos pena, el cendenado se beneficiarfia de la reduccidbn; si el
delito se'mantiene como tal, pero deja de ser terrorista, es

posible otorgar indultos y amnistias a los condenados.

c) Las personas actualmente procesadas por deli-

tos, no terroristas. Estas personas pueden obtener su libertad
incluso bajo la legislacién actual. Para asegurarles un juicio
imparcial, se puede trasladar a la justicia civil la competen-
cia para juzgar sus casos, y puede también legislarse (ley comfin)
en el sentido de que en tales procesos la prisién preventiva no
pueda durar méds alld de cierto plazo, o gque a partir de la decla-
ratoria de reo (que para la ley supone ya probado el delito y
fundadas presunciones de participacién para el reo), el sumario

no pueda durar mis alld de un perfiodo determinado (v.g.,90 dias).

d) Las personas actualmente procesadas por delitos

terroristas. Es el caso mas dificil. Constitucionalmente, no

pueden recibir el beneficio de la libertad provisional. La solu-
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cién para estos casos consiste en modificar la ley sobre Con-
ductas Terroristas (que es ley de quérum calificado), de tal
modo que gran cantidad de delitos hoy calificados de terroris-
tas por la ley, o bien dejen de ser delitos, o sigan siéndolo,
pero no delitos terroristas. En este Gltimo caso, la situacién
pasa a ser la que se ha descrito en el parrafo anterior: ya
no se aplica la prohibicién constitucional de libertad provi-

sional, pues ya no se trata de delitos terroristas.

Para los que a pesar de todo continuaran siendo
procesados por delitos terroristas, podrfian adoptarse lasysi:
guientes medidas:
1) Trasladar la competencia a,los tri-
bunales civiles (ley simple);
2) Limitar obligatoriamente la duracidn
del sumario o del proceso en general (ley simple);
3) Establecer (por _ley simple) que,
transcurrido cierto plazo desde que el.reo estd en prisidn
preventiva (v.g.,seis meses) la prisifn preventiva se siga
cumpliendo en la propia casa del reo (prisibén domiciliaria).
No hay disposicibén constitucional que lo prohiba: por el con-
trario, el art. 19, n°7% letra (d) “de la Constitucidén dispone:

"Nadie puede ser arrestado owdetenido, sujeto a prisién preven-

tiva o preso, sino en su.casa o en lugares plblicos destinados

a este objeto" (clrceles). Por afiadidura, el C6digo de Justicia
Militar actual, art®J137, inciso penfiltimo, permite esta prisién
preventiva en lapropia casa cuando el reo es un Oficial. Nb&tese
que eso no es una, forma de libertad provisional (que estaria pro-
hibida por la Constituci6n), sino una forma de cumplir la prisién

preventiva en un recinto en vez de otro.

Seré& preciso convencer a los llamados "presos politi-
cos'", a sus akogados defensores y a nuestros aliados que ponen
una mayor insistencia en este punto, de que no hay mecanismo ju-
ridico que permita resolver en forma instant&nea y simult&nea to-
das esas situaciones gue son diversas, y que, en fin, el solo pro-
p6sito juridico y de resistencia al régimen, no basta (a nuestro
parecer) para justificar toda clase de crimenes, sobre todo cuando
alcanzan a individuos personalmente inocentes de los crimenes co-
metidos por el régimen. Para tales casos, s6lo garantizaremos un
juicio justo y rdpido, y alguna reduccibén de las penas, cuando

ellas parecieren desproporcionadas con la gravedad de la ofensa.

Como corolario de lo anterior, resumiremos en los

siguientes puntos la ruta de solucidén de este problema:
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a) Modificacién de la Ley Antiterrorista (mediante
ley de gqubérum calificado) para dejarla reducida a ciertos crime-
nes de la mayor gravedad y cometidos con propbésito politico. No
entraremos aqui en el detalle de esa modificacién, que ha sido

ya estudiada;

b) Traslado de la competencia para juzgar esos deli-

tos a la justicia civyil. Es ley comfin.

c) Reducir las penas excesivas, limitar la duracién
de los procesos y permitir la prisi6én domiciliaria pasado cierto

tiempo. También es materia de ley comfn.

Como medida de orden m&s general, debe procederse
en la forma mds rdpida posible a suscribir y ratificar los instru-
mentos internacionales en materia de derechog& humanos aun no vi-
gentes en Chile, especialmente la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos y el reconocimiento de la competencia contenciosa de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.Esto se logra a través
del mecanismo ordinario de aprobaciénide un tratado (Congreso vy
Presidente).
Cuando las circunstancias y las mayorfas polfticas
lo permitan, serd preciso derogar la prohibicién constitucional
de otorgar libertad providSional, indulto o amnistia a los proce-
sados o condenados porf{delito terrorista, que es claramente con-
traria al Pacto (Covenant) sobre Derechos Civiles y Politicos,
y si ha de mantenerse en la Constitucién alguna referencia
especifica al térreorismo, deben sefialarse los lfmites generales
a los que deba gefilirse la ley comfin para calificar una conducta
como terrgrista.
Aunque desde ya puede sostenerse fundadamente que
las leyes “internas que contradigan los tratados internacionales
vigentes han guedado t&citamente derogadas, en virtud de la re-
forma del art. 5° de la Constitucién, que inccrpora a ella los
derechos reconocidos por los tratados vigentes, serfa convenien-
te encargar a una Comisi6n o Grupo de Estudio la revisién de to-
das las disposiciones legales internas que sean incompatibles
con los tratados vigentes, y declararlas expresamente derogadas
0 modificadas. Distinto es el problema cuando lo opuesto a un
tratado vigente es una disposicién constitucional (como la que
acabamos de senalar), pues ello requerirfia al menos de una ley
interpretativa genérica de la Constitucién, o derechamente lia

reforma de ésta.
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5. ALGUNAS SITUACIONES ESPECIFICAS.

a) Pena de muerte. Debe dictarse cuanto antes

una ley (de quorum calificado) que declare abolida total y
definitivamente la pena de muerte , sin reservas ni excep-
ciones de ninguna clase (ni para delitos de alta traicidn,
ni desercién en tiempo de guerra, etc.). Si mds adelante
fuere posible, seriaddeseable una reforma constitucional que

incorporara a &sta la prohibicién de la pena de muerte.

b) Ombudsman. Mediante ley com(n debe crearse

este cargo, llamado también Defensor del Pueblo, con ampli-
simas facultades de investigacibn de denuncias, aungque sin
poder aplicar directamente sanciones, sino remitix les ante-
cedentes a las autoridades que pueden sancionar (tendria en
forma permanente aproximadamente las mismas atribuciones que
proponemos entregarle para un fin especifiee a la Comisidn
para Reparaciones de Victimas ). Sobre esta institucidn ya

hay numerosos estudios.

c) Rehabilitacién. Sinyperjuicio de la amnistia

de 1978 que los favorecid, debe dictarse una ley (comin) que
declare expresamente rehabilditados a todos los condenados por
Consejos de Guerra, y los restablezca (a ellos o a sus here-
deros, si han fallecide) en los derechos civicosyprevisionales,
honorificos: y remuneraciones que les habrifan correspondido sin
aquellas condenasy, o, que perdieron como consecuencia de las
mismas, y los dndemnice por los derechos patrimoniales de que
fueron privados (ya que serfa imposible restablecerlos en sus

antiguos cargos) .

d) Restitucibén de bienes. Debe dictarse una ley

comfin, (a menos que modifique en algln aspecto la Ley Orgénica
Censtitucional de Partidos Politicos, lo que no nos parece ne-
eesario) que disponga la restitucién de los bienes confiscados
a los partidos politicos como resultado de la disolucién de
los mismos, o indemnizacidén por el valor de dichos bienes
cuando no fuere posible restituirlos en especie, por haber
dejado de existir o por encontrarse en el dominio de terceros
gue los han adquirido de buena fe. Esta restitucién o indemni-
zaci6én deberfa otorgarse a los actuales partidos politicos que
llevaren la misma denominacibén de aquellos que fueron victimas
de la confiscaci6én, pero debe tenerse especial cuidado en sena-
lar que esta restitucién se hace en virtud de "afinidad ideo-
l6gica", "similitud de objetivos" u otra semejante, con los par-

tidos anteriores, ya que el art. 3° transitorio de la Ley 18.603
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Orgénica Constitucional sobre Partidos Polfiticos, dispone que

"en ninguna circunstancia los partidos politicos serdn sucesores
de partidos, entidades, agrupaciones, facciones o movimientos de
cardcter politico que hayan existido con anterioridad a la vigen-=
cia de esta ley, ni tendré&n con ellos continuidad juridica patri-
monial o de cualquiera otra indole". De este modo, debe evitarse
calificar a un partido politico actual de "continuador" o "suce-
sor" de otro antiguo, ya que ello significaria modificar el refe-
rido articulo, expreéé o técitamente, lo que requerirfa las mayo-
rias propias de una ley orgdnica constitucional (naturalmente, si
se dispone de dichas mayorfas, puede procederse a la modificacibn
directamente).

Si no existieren actualmente partides que
llevaren la misma denominacién que los antiguos, pedkrian aplicar-
se las reglas que establece el mismo art. 3° transitorio de la
Ley de Partidos Politicos para adjudicar el megjor derecho al nom-

bre de los partidos politicos en formacién,.u Otras semejantes.

La declaracién del derecho a restitucién,
los bienes objeto de la misma, la indemnizacifén en su caso, y la
decisi6én de quién es el titular de todos~esos derechos, podrian
dejarse en primera instancia al Director del Servicio Electoral
y en segunda, al Tribunal Calificador de Elecciones, o bien entre-

garse a una Comisibén ad-hoc,en'una o dos instancias.

e) Legalizacién de partidos marxistas. El Tribunal

Constitucional, por sentencia de 31 de Enero de 1985;. pronuncia-
da en requerimiento,de declaracién de inconstitucionalidad contra
el Movimiento Democridtico Popular (MDP), el Partido Comunista de
Chile, Movimiento de Izquierda Revolucionaria (MIR) y Partido So-
cialista denChile (fraccién Almeyda), acogibé dicho requerimiento
y declar6 inconstitucionales a dichas organizaciones, en calidad
de tales, y¥a que entonces no habfa partidos politicos legales.

El fundamento de la declaracién de ilega-
liddad fue el art. 8° de la Constitucidén, entonces vigente, por
estimar el Tribunal que dichos movimientos u organizaciones ten-
dfan a propagar el "marxismo-leninismo", o simplemente el "marxis-
mo", y que &ste era una doctrina que "propugnaba la violencia y
una concepcién de la sociedad, del Estado y del orden juridico

de cardcter totalitario".

El art. 8° fue derogado en el plebiscito
de Julio de 1989, y las restricciones para la libre constitucion
de partidos politicos fueron trasladadas al art. 19 n° 15, pero
con significativas diferencias en relacifén con el texto anterior
del art. B8° . La inconstitucionalidad se limité a "los partidos,
movimientos u otras formas de organizacidn cuyos objetivos, actos

o conductas no respeten'os pfincipios bédsicos del régimen democré-
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tico y constitucional; procuren el establecimiento de un sistema
totalitario, como asimismo aquellos que hagan uso de la violencia,
la propugnen o inciten a ella como método de accibn politica, .Co-
rresponderd al Tribunal Constitucional declarar esta inconstitucio-
nalidad".

No entraremos aqui al examen de si la sen-
tencia anterior del Tribunal Constitucional debe ser considerada
modificada en virtud del principio de la retroactividad de la ley
penal mds benigna (sf\lo haremos en el caso de Almeyda), ya que
de todos modos la nulidad de aquella sentencia no bastaria para
otorgar el carécter de partidos politicos a quienes no lo tenfan
al ser sentenciados. Por consiguiente, el Partido Comunista, el
Partido Socialista (fraccién Almeyda) o cualquier otrpo mowvimien-—
to u organizacién alcanzado por aquella sentencia‘y“gue desee
constituirse en partido politico conforme a la actual ley, debe
someterse a los trédmites prescritos por &ésta._la supuesta incons-
titucionalidad del partido solicitante no puedé ser declarada por
el Servicio Electoral, sino por el Tribunal Constitucional, que
puede actuar a requerimiento de cualqui®ra, persona (accidn pa-
blica, conforme al art. 82 de la Constitucién).

Si se requiriere al Tribunal Constitucio-
nal, y la sentencia de éste fuere desfavorable al partido solici-
tante, no quedarfa mds .camino que la reforma del art. 19 n° 15

de la Constitucién.

f) Dexechos civicos de Clodomiro Almeyda.Por sen-

tencia de 21 de Dieiembre de 1987, el Tribunal Constitucional,
por cuatro votos eontra tres, acogi6é el requerimiento formulado
contra Clodomiro Almeyda y determiné que éste habfa incurrido en la
conducta coensistente en la realizacién de actos destinados a pro-
pagar doctrinas que propugnaban la violencia, o una concepcién de
la sociedad, del Estado o del orden jurfidico de cardcter totali-
tardoo"fundada en la lucha de clases.

Como consecuencia de ese fallo, Almeyda
fue "suspendido" en su derecho a sufragio por el periodo de diez
afios desde la declaracién del tribunal (lo que ocurrié el 21 de
Diciembre de 1987), va que el art. 16 contemplaba especificamente
esta sancibén para las personas castigadas por el Tribunal Consti-
tucional "en conformidad al art. 8° de esta Constitucién". Ademés,
se le aplicaban todas las sanciones accesorias de pérdidas de dere-
chos civicos e inhabilitaciones que el art. 8° contemplaba, sin po-
sibilidad de rehabilitacién durante diez anos.

A nuestro juicio, esa sentencia aplic6 a
Almeyda una "pena constitucional", ya que la principal de ellas,
la suspensién de sus derechos civicos, figura en el catdlogo de
penas del C6digo Penal; el texto del art. 8° la calificaba de



"sancién" (decfa: "las p-rsonas sancionadas en virtud de este

pregepte..."), vy se referfa a las otras privaciones o restric-

ciones de derechos diciendo: "Sin perjuicio de las demds sanciones

establecidas en la Constitucifn o en la ley..." y establecia una
serie de limitaciones o supresiones de derechos, de las cuales al
menos una, la inhabilitacién absoluta temporal para cargos u ofi-
cios pfiblicos, es una pena expresamente definida como tal por el
Cédigo Penal; en fin, se refecia genéricamente a "las inhabilidades
contempladas en este artfculo" y prevefa la hipStesis de reincis
dencia (que como se sabe, presupone la existencia de una condena
penal anterior).

Todo ello hace que sea plenamente aplica-
ble al caso de Almeyda el principio de la retroactividad de la ley
penal m&s benigna, que pasa incluso por encima de lawcosa juzgada,
ya que el art. 8°en el cual se fundamenté la condenasfue derogado,
y las disposiciones legales que lo reemplazaron,son distintas: no
sancionan la misma conducta, y en todo casewmimponen penas inferio-
res, tanto la principal (suspensién del derecho de sufragio) como
las accesorias (inhabilidades de diversas eclases), todas ellas més
rentringidas o mds breves en alcange 'y duracién que las impuestas
a Almeyda.

Cuando @ste fue sancionado, la "suspensién"
del derecho de sufragio erasaun .tedrica, pues no se habifa dictado
la Ley Orgénica Constitucdonali 18.556 sobre Inscripciones Electora-
les y Servicio Electoral, y en la préctica ningfin chileno gozaba del
derecho de sufragi®.“RPero al dictarse la referida ley, en su art.
39 prohibi6 la dnseripcién en los registros de las personas natura-
les sancionadaswen conformidad al art. 8° de la Constitucidén, las
que s6lo podffan dinscribirse una vez expirado el plazo de diez afos
de suspensgidéniimpuesto por la sentencia, contados desde la fecha
de ésta (enh el caso de Almeyda, terminaria en 1997, o en 1992, si
se aceptara la rebaja retroactiva por modificacién de la Constitu-
cidn) .

Almeyda tiene dos caminos para obtener la

recuperacién de su derecho de sufragio:

1) Dirigirse al Tribunal Consti-
tucional, solicit&ndole la revisifén de la sentencia que lo conde-
né, funddndose en la derogacién del art. 8° de la Constitucidn.
Si esa peticién se acoge, el problema estd resuelto, pero si es

denegada, queda prédcticamente bloqueado el segundo camino.

2) Sin pasar por el Tribunal Cons-
titucional, solicitar derechamente su inscripcidén en los registros
electorales. Si la Junta Inscriptora se niega a inscribirlo, tiehe

nuevamente dos vias posibles:



1°) Reclamacién
ante el Juez del Crimen correspondiente, con derecho a apelacidn
ante la Corte (y eventualmente, a una queja ante la Corte Supre-
ma), conforme al procedimiento establecido en el art. 50 de la

Ley de Inscripciones Electorales.

2°) Un recurso de
proteccifn ante la Corte de Apelaciones respectiva en primers

instancia, y ante la Corte Suprema en segunda.

La via que hemos sefialadoncomo
(2) tiene la ventaja de que sustrae el asunto al conoecimiento
del Tribunal Constitucional. Dada la composicién actual y la ten-— .
dencia politica de sus miembros, es probable que demegara la pe-
tici6én de Almeyda. Es cierto que la sentencia origimal contra
éste fue adoptada en minima diferencia de cuatro votos contra
tres, pero debe recordarse que de los tres.,votos que favorecie-
ron a Almeyda, s6lo uno (Maldonado) permanece en el Tribunal,
en tanto que los otros dos (Valenzuela y,Phillippi) han dejado
de pertenecer al Tribunal (muy probablemente por haber emitido
esos votos en favor de Almeyda).

Naturalmente, la decisién sobre lo que
debe hacerse pertenece exclw, ivamente al propio Almeyda y sus
asesores, ya que su rehabilitacién no se materializa a través
de decretos supremos,.ni de leyes. Si todas estas vias fraca-
saran, no quedarfa otro camino que el de una reforma constitu-
cional, si se lograra acuerdo para ello o se dispusiera de ma-

yoria suficientes

g) Sistema Electoral y Justicia Electora] .No pa-

recen problemas inmediatos, ya que las elecciones siguientes
no tendr&n lugar hasta cuatro anos més.Pero no es superfluo
recordar que también existid un principio de acuerdo con Re-

novacidén Nacional en estas dos materias:

(1) Restablecimiento del sistema tradi-
cional, con alguna modificacién, de representacifn proporcional

para las elecciones de senadores y diputados, y

(2) Modificaci6n de la actual composi-
ci6én del Tribunal Calificador de Elecciones, para disminuir el
excesivo peso que actualmente tiene la Corte Suprema en la desig-
nacién de sus integrantes, con el reparo adicional de que los
tres Ministros o ex Ministros de la misma son elegidos en vota-
ciones sucesivas, lo que asegura que pertenecer&n al mismo bando

o corriente de la Corte.



: 19

No nos corresponde entrar en proposicio-
nes detalladas sobre una posible nueva integracién, pero seria
necesario ocuparse de ello con suficiente anticipacifan a las

elecciones siguientes.
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III. PROBLEMAS RELATIVOS A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Este es uno de los terrenos més delicados en que
debe moverse el nuevo Gobierno: probablemente aqui se plantea-
rdn mds problemas que en las relaciones con las mismas Fuerzas
Armadas. Aparte de los problemas politicos, de los que nos ocu-
paremos ahora, la justicia no es eficiente en su tarea: es cara,
lenta, anticuada y mala.

Aunque estd libre de corrupcibén generalizada, han
existido iltimamente atisbos de este grave problema. El (siste-
ma de nombramientos por proposicién de los propios trdbunales
y por eleccibn del Ejecutivo, ha creados los vieios del nepo-

\---.
tiﬁﬁg_zﬂgg_igﬂinflueneia\golitica en los nombramieﬁfEET’EE;EE

de jueces como de abogados iﬁEéﬁfEﬁtéEfﬂﬁgzg_EEEIﬁo se ha hecho
particularmente notorio en un régimen que ha durado 16 afnos, con
una estructura autoritaria y un mismo pensamiento politico.

Se ha dicho reiteradamente, y.es verdad, que el Po-
der Judicial no se considera verdaderamente a sI mismo como un
Poder del Estado, sino como un servicio pfiblico més.

Ya la estructura del sistema, que concentra facul-
tades casi omnimodas en la Corte Suprema, atenta contra la in-
dependencia de los jueces./inferiores, quienes no desean expo-
nerse a conflictos con Jda,Corte Suprema que puedan perjudicar
sus calificaciones o sus _ascensos. Los criterios con que se e-
fectflan las califigaciones de los jueces y Ministros son abso-
lutamente vagos 'y fundamentados en factores puramente subjetivos.
La desnaturaldzacidén del recurso de queja, provocada por la
propia Corte Suprema, ha transformado esta iltima en una tercera
instancia, hasta la que llegan los asuntos judiciales mas insig-
nificantes; y en la que se fallan, sin escuchar alegatos de las
partes, toda clase de asuntos, cuya suerte depende en muchos ca-
soswde los "alegatos privados" y del mayor o menor grado de in-
fluencia y amistad de que gocen las partes o sus abogados respec-
to de los Ministros. El sistema de designacibén de los abogados
integrantes otorga al Gobierno que los nombra una influencia
desproporcionada en el resultado de las causas.

La falta de recursos econSmicos priva al Poder Ju-
dicial de un aspecto muy importante de su independencia.

Durante el régimen militar, el Poder Judicial, y
particularmente la Corte Suprema, han sido culpables de graves
debilidades y omisiones (que incluso en varios casos darfian
justificaci6n a un juicio politico), en materia de proteccidn
de derechos humanos y de sancién de abusos e incorrecciones
cometidos por el Gobierno. Recordemos las situaciones princi-

pales:



(!3;)(A£eptaci6n del Decreto Ley 788, de 1974,
que declar6 radicada en la Junta de Gobierno la potestad
constituyente originaria y admitié la "derogacién té&cita"
de la Constitucidén cada vez que un decreto ley la violaba.
Eso fue, incluso en el plano tebrico, el fin del Estado

—r‘\\'_h—__J.

de Derecho en Chile.

(2 ) Renuncia al examen y revisi6bn de los fallos :
dictados por los Consejos de Guerra que funcionaron durante j
los primeros tiempos del régimen, abdicando de una facultad
gue claramente la Constitucibn otorgaba a la Corte Suprema, ¥y
que habrfa permitido enmendar verdaderas aberraciones juxrfidi-

cas e incluso salvar muchas vidas.

(3°) Negativa sistemdtica a acoger recursos de am-
paro relativos a las detenciones administrativaE-EEEEEIEgaés
éa\virtud de los estados de excepcibn: no.s6lo, para revisar
la justificacién intrinseca de tales detenciones, sino inclu-
so para verificar el paradero del detenido y el trato que se
le daba (tortura, incomunicacién, .&tcw)~Una actitud enérgica
habria podido proteger la vida'y la integridad fisica de muchos

detenidos.

|
&g\l%giflnterpretac16n dada al Decreto Ley 2191

sobre Amnistfa, que ha 1mped1do siquiera reallzarﬁla investi-

gaciégﬁggmpleta—Qﬂeﬁia‘}gy \\HEna, antes de sobreseer, y que

habrfia permitidosal menos averiguar los hechos y dar una base

a las victimas. o,.sus deudos para impetrar indemnizaciones ci-

viles.

.(5°) La actitud de pasividad, y muchas veces de
obstruccionismo si matico respecto de otras investigaciones
no. sujetas a la ley de amnistfa, particularmente cuando el re-
sultado de las mismas hubiera podido comprometer al Gobierno o

sus secuaces: caso de los degollados; caso de los quemados; a-
‘\_—;_f i

-

sesinato de Tufapel Jiménez; extradicién en el caso Letelier;
de Tutapel Jimer el caso
investigacién en el caso "pasaportes"; respaldo a las medidas
- e, S
abusivas y arbitrarias de la Justicia Militar, particularmente

en relacién con la Vicaria de la Solidaridad, etc.

(6°) La declaraci6n de que el Presidente de la Re-
pGblica se encuentra totalmente exento de responsabilidad penal
'en casos como el negociado de El Melocotén y de las frecuentes
injurias a opositores, considerados todos por los Tribunales
como "actos de administracién" sujetos s6lo a juicio politico,

imposible mientras el Senado no funcione.
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Para asegurarse una mayoria en la Corte Suprema
favorable a sus politicas y decisiones, el Gobierno militar
partié ya de un cuerpo judicial supremo fuertemente hostil
al Gobierno de Allende, que celebrd la caida de éste, que cinb
la banda presidencial a Pinochet y que tuvo declaraciones plbli-
cas justificantes del nuevo régimen que fueron mucho mis allé
de las estrictas prohibiciones legales para los jueces que los
inhiben de manifeste; pGblicamente opiniones politicas.

Sobre ésﬁe terreno ya abonado, el Gobierno recu-

rri6 ademds a las siguientes medidas:

\ilﬁlfﬂximiﬁﬁde—léhgé}igacién de retirarse a les

75 afios, establecida por la nueva Constitucibn,. a los miembros

m‘ —

de la Corte Suprema que tenfan esa calidad al promulgarse la
P TR

Constitucibén, por medio de una disposicidén transitoria. Todos

ellos, en mayor o menor grado, daban apoyo politico espontdneo

al régimen.

'

tjgi[wgodificé el sistema /de nQTDIQTEEEPO de aboga-

——r——— O -

dos-integrantes (que sin ser funcionarios de carrera, integran
los tribunales cuando faltan Ministros titulares: en la Corte
Suprema es la forma normal y habit@al de integraci6n de las Sa-
las), nombramiento que qued&,en manos del Ejecutivo, el cual,

como es obvio, se asegurd de designar s6lo a sus partidarios.

Qéf) Cred cuatrgﬁgggxgiggiifgs de Ministros en la
.____7#_____,—-'———*-’ -

Corte Suprema,,que hizo llenar por promocién de partidarios

suyos.

(4°) Como era obvio que, aun exentos del retiro
obligatorio, la edad avanzada harfia retirarse de todos modos
a muchossMinistros de la Corte Suprema en un plazo breve, pre-
cipit6 la produccibén de un alto nGmero de vacantes, ofreciendo

e e e
en. 1989 una ley de beneficios extraordinarios y excepcionales

a los Ministros de la Corte Suprema de mds de 75 ahos que de-
cidieran retirarse en un término muy breve (tres meses). Asi
fueron designados en 1989 seis nuevos miembros de la Corte
Suprema, aparte de otroé“ESE'EGZ“EEE¥6n nombrados este mismo
ano por renuncia y fallecimiento de otros tantos titulares.
Es obvio que al llenar esas ocho plazas
se tom6 en cuenta ante todo la docilidad politicé—agfiggﬁaom—

brados, y no su independencia ni su capacidad como juristas.

Esto crea un panorama muy complejo, difficil de

manejar, cuyos aspectos principales pasamos a analizar.



1. FUNCIONES POLITICAS DE LA CORTE SUPREMA.
Aparte de su funcibn propiamente jurisdiccional
(que es la tinica que deberia tener), la Corte Suprema tiene

actualmente muchas funciones politicamente importantes:

LijLjaijﬂfggggEEE_Efume como Vicepresidente de

la RepGblica con todos los poderes del titular (art. 31 de
e e et T s

la Constitucién) si.el Presidente electo se encuentra imposi-
bilitado para tomar posesién del cargo, en segundo orden de
precedencia después del Presidente del Senado (que no estaréd
elegido hasta el 11 de Marzo), y también ocupa un lugar @en,elk
orden de precedencia para ocupar dicho cargo cuando el Presi-

dente en ejercicio deba ser subrogado.

(2°) Designa tres senadores, de los cuales dos Z>/

deben haber sido miembros de ella;
(3°) Decide las contiendas‘de competencia entre 21/
las autoridades polfiticas y administrativas y los tribunales

de justicia, salvo las que corresponde“decidir al Senado;

(4°) Tres de sus/Ministros integran el Tribunal

Constitucional;
R
(5°) Tres) de sus Ministros o ex Ministros inte-
gran el Tribunal Calificador de Elecciones;
I
(6°)WUn cuarto miembro del Tribunal Calificador

es también/nombrado por la Corte Suprema;

(7°) El1 Presidente de la Corte Suprema integra /7

el «Conséjo de Seguridad Nacional.

El ejercicio de tan importantes facultades con
un espfritu politicamente hostil hacia el nuevo Gobierno
puede tener una influencia considerable en la creacibn de
obstdculos para la labor legislativa y administrativa de
dste. Tamb.4ién, evidentemente, en el ejercicio de la activi-
dad jurisdiccional misma: aprobacidn o desautorizacidén, es-
timulo o represién, etc., en relacibn con las causas sobre
derechos humanos o politicamente sensitivas: complots o
atentados contra el nuevo Gobierno, terrorismo revanchista,

control de armas y de grupos armados, etc.

2. MEDIDAS DE FONDO EN RELACION CON LA JUSTICIA.

Como el propbésito de este trabajo no es el de



sugerir politicas de fondo y de largo alcance, que han sido

o estén siendo estudiadas por personas o comisiones de la
candidatura, nos limitaremos a enumerar sucintamente aquellas
que nos parecen mis importantes, para considerar en el pérrafo
siguiente la situacién inmediata con que el nuevo Gobierno se
verd enfrentado al asumir. Algunas de estas medidas podré&n im-
plementarse rédpidamente, mediante decreto supremo o ley com(n;
otras necesitarén de reforma de leyes de quorum especial o aun

de reforma constituegional.

(1°) Autonomia econdfmica del Poder Judicial.Se

traduce en un porcentaje fijo de los ingresos de la nacibn
que debe ser destinado al Poder Judicial para que éste loiad-
ministre con entera independencia, contando con el apeyo téc-

nico necesario.

(2°) Creacidén de un Consejo Superior de la Justicia.

Este organismo, cuya creacifn es rechazada por el continuismo,

y despierta recelos incluso en los juecesuindependientes o in-
clinados por el progreso, nos parece indispensable. Es el orga-
nismo que viene a representar la Opinidn de la comunidad juridi-
ca nacional, y que por esta via suple lo que es la debilidad po-
litica del -Poder Judicial (y(su garantia de independencia): que
no recibe su poder constitucional de la votacién del pueblo. Sus
funciones pueden ser muy wariadas, siempre que contribuyan a i-
lustrar al Poder Juditial/y a cooperar con &l; no a sustituirse
al mismo. Debe sersalwmenos escuchado en el ingreso, calificacio-

nes, ascensos,wjombramientos y retiros de los magistrados.

(3°) Creacién de una Escuela de Jueces, por la cual

fuera obligatorio pasar para poder ingresar al Poder Judicial,
vy que impartiera cursos de actualizacibn y perfeccionamiento,
quethserfa necesario aprobar para acceder a los grados superio-

resnde la carrera;

(4°) Necesidad de la aprobacién del Senado para

la designaci6én de los miembros de la Corte Suprema (esté sis-

tema rigié mucho tiempo para la designacién de Embajadores y
de los Oficiales Superiores de las Fuerzas Armadas, sin que

ello acarreara la politizacién de tales nombramientos).

(5°) Establecimiento de 'un sistema objetivo de

reglas para las calificaciones judiciales, de modo de evitar

en cuanto fuere posible la arbitrariedad en los ascensos y

procurar una situacién de verdadera igualdad de oportunidades

en esta materia.



(6°) Creacibn de la Policia Judicial, dependien-

te directamente del Poder Judicial. B4sicamente, se trataria
de la actual policia de Investigaciones, salvo tal vez en al-
gunas de sus funciones, que podrian ser confiadas a Carabineros

o entregadas a un organismo de creacibn especial.

3. RELACIONES DEL GOBIERNO DEMOCRATICO CON LA CORTE SUPREMA.
Es éste tal vez el finico terreno en que los con-
tactos con la Corte Suprema pueden - y tal vez deben - comenzar
incluso antes de la eleccibn presidencial. En efecto, dade que
los senadores designados deben serlo entre el 15 y el429,de Di-
ciembre, es conveniente sondear cuanto antes la posigién de la
Corte frente al problema de la procedencia o improeedencia de
nombrar senadores en este perfiodo, y si se adyvierte en ella el
criterio favorable a nombrarlos, procurar gue,sean designados
senadores "razonables" o que incluso estuwieren dispuestos en
algln momento a renunciar después del 28 ‘de Diciembre (influyen-
do de este modo sobre los quorum en el Senado, ya que no son reem-
plazables). Igual importancia tiene, (aunque no tan decisiva, por
raz6én de nfimero) la posicibén que adopte el Presidente de la Corte
en el Consejo de Seguridad. Come, el dia 15 de Diciembre es Vier-
nes, dfa habitual de Pleng™en la Corte Suprema, no seria extra-
fio que ésta, si ya tiene.tomada una decisién en la cuestifn de
los senadores, y para no ser objeto de peticiones o presiones,
decidiera designar“ese mismo dia sus senadores. Si no ha habido
tiempo para debatir),largamente el tema antes de esa fecha, puede
al menos tratarade conseguirse que las designaciones, si se las
va a estimar procedentes, no se efectfen sino préximo a expirar
el plazowconstitucional.

Las perspectivas de negociaciones en general con
la.Corte Suprema deben considerar primero la composicibn ac-
#ual y tendencia de ésta.

Presidente de la Corte es Luis Maldonado. Sin poder

ser considerado simpatizante de oposici6n, es un hombre flexible,
no hostil al futuro Gobierno, y que ha dado algunas muestras de
independencia frente al Gobierno, como cuando votd en el Tribu-
nal Constitucional en favor de Almeyda, y en el Consejo de Segu-
ridad en favor de Ricardo Garcfa en vez de Ambrosio Rodriguez,
para integrar el Tribunal Constitucional.. En los iltimos anos,
se ha marcado un distanciamiento con Rosende, quien habria rea-
lizado maniobras (que fracasaron) para impedir su eleccifén como
Presidente en la sucesién de Retamal. Su hija Ménica, Fiscal de
la Corte de Apelaciones de Santiago, le hace llegar las inquie-
tudes de la Asociacién Nacional de Magistrados, en la que ella

es dirigente, y cuyas posiciones chocan habitualmente con las



politicas del Ministerio de Justicia. En suma, es una persona

con quien se puede conversar y llegar a entendimientos. Su pe-
rfodo termina en 1993 (de ningln modo lo alcanza el retiro o-
bligatorio por edad), pero por sus afos (82) y su estado de salud
(ha sido sometido fGltimamente a varias operaciones menores, Yy
padece de un mal progresivo que lo va privando de la vista),
no se puede descartar una vacancia antes de la expiracién de

ese perfodo.

Viene é; seguida el grupo de los Ministros antiguos,
que tienen mds de 75 afios, y que decidieron permanecer en la
Corte a pesar de la ley de beneficios extraordinarios. Ellos

son:

Rafael Retamal (83). Su personalidad y posicidn

son conocidas. Su apoyo inicial al régimen militarvse fue mo-
dificando con el tiempo. Es probablemente el mds opuesto al
Gobierno que termina. Rechaza la tesis de que la exencidén de
retiro obligatorio a los 75 afios termina el 11/ de Marzo pro-
ximo y que los Ministros de esa edad O mayores cesan en sus
funciones en esa fecha (punto al que/nos.referiremos mas ade-
lante) .

Enrique Correa Labra (84). Personalidad poco ac-

cesible a contactos de esta indole. Probablemente comparte
la tesis de Retamal en cuamtolal problema del retiro obliga-
torio en Marzo, ya que, _habiendo sufrido en 1989 una crisis
cardiaca muy grave, decidid permanecer en la Corte sin apro-
vechar los beneficies extraordinarios, lo que no tendria mu-
cho sentido si.creyera que su periodo debe terminar de todos
modos en Marzo. Ademds, expirado normal o anticipadamente el
perfodo presidencial de Maldonado, la ggggigiég_ggkiﬂterrum—
pida de ;?iEPEEEHEE,BQEQEE§—§E~EE_prime%%}f39£x§waEEESién'
por antigliedad. Inicialmente muy partidario del régimen mili-
tar, sébﬁé ido distanciando de éste. Al parecer, tiene pocas
simpatfas por el influyente Ministro Cereceda, de quien habla-
mos mas abajo.
Emilio Ulloa Mufioz (84). En general, es una per-

sonalidad sin rasges. muy enérgicos o marcados; no estdn cla-
ras las razones por las que haya decidido permanecer en la Cor-

te.Sus. perspectivas de sucesifn en la Presidencia son mias remo-

tas, ya que CORREA es mds antiguo que él. Personalmente, es
caballeroso y amable. Polfticamente se le consideraba radical
(cuando eso tenfa un significado polfitico claro). En la Corte !
voté siempre con la mayoria pro-Gobierno, pero sin manifestar
violenta hostilidad por la oposicién (como en cambio hicieron
URRUTIA, EYZAGUIRRE y BORQUEZ).
Vienen luego los Ministros "nuevos". Al aumentarse

en tres plazas el nGmero de miembros de la Corte Suprema, fue-
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ron designados, en este mismo orden, Herndn Cereceda, Servando

Jord&n y Enrique Zurita.

De los tres, puede decirse que Jordé&n tiene .una per-
sonalidad un tanto dificil, aislada, aun-
que siempre inclinada politicamente por el actual régimen. Tie-
ne un hijo que es Oficial de Marina. No es un incondicional den-
tro de los bandos de la Corte Suprema, pero tampoco parece muy

influyente sobre los, demés. Después de Correa, es el de acceso
y e —
menos f&cil para conversaciones.
(1‘4——-"‘_—_—- - ~
Zurita es abierto, comunicativo, y ciertamente se

—

puede conversar con €l. Su nombramiento causé cierta sorpresag
—

' pues en la Corte de Apelaciones habia tenido varios votesiinde-

pendientes del Gobierno. Tiene una vinculacidén familidar con Or-

N P e
%gnggxgéspz. Cumpliri los 75 afios el 8 de Diciembrewde 1990 y
en ningn caso puede favorecerlo la exencibn de retiro obliga-
torio de la disposicibén transitoria, ya quefpasd a integrar la

Corte Suprema después de promulgada la Cenmstitucidn.

Cereceda es sin duda el Ministro mds influyente en
la actualidad. Es ademés miemgg;\aél Tribunal Constitucional—— /
(TSE_SE;SQ dos Maldonado y Aburto,rcuyos periodqs terminan en

1993; el de Cereceda termina en 1997). Se gané la completa
confianza de Rosende, y todos les nombramientos hechos a con-
tinuacién lo han sido porsconsejo, influencia o al menos acep-
tacidén de Cereceda, que-ha,pasado asfi a asumir un liderzgo na-
tural respecto de los Ministros que le deben su nombramiento.

Rosgfde espera sedqguir,controlando desde afuera la Corte Supre-

ma, gracias a estos nuevos designados y a través de Cereceda.

L‘Nuestra impregi6n, es que se equivoca, y que Cereceda (que indi
cutiblemente espera conservar su posicién de influencia y acce-
der mds temprano que tarde a la Presidencia de la Corte) esté

deseoso de entrar en acuerdos con el futuro Gobierno, de 1lo

que. ha dado muestras inequivocas, que no es del caso detallar

dqui. Retirados o fallecidos los cuatro Ministros de mds de

80 afos actualmente (Maldonado, Retamal, Correa, Ulloa), Cere-
ceda pasarfa a ser el segundo en antigliedad, después de Aburto.
En todo caso, el grupo de Ministros que Cereceda ha hecho desig-

nar (Faindez, Béraud, Toro, Araya, Perales, Valenzuela Erazo,

Mg;x) son de personalidad tranquila, de poco relieve (con la po-
sible excepcién de Valenzuela Erazo, de cardcter mds enérgico y
polfticamente mids distanciado del nuevo Gobierno), que estarén
mds prontos a seguir las aguas de Cereceda que a quebrar lanzas
por un Pinochet que ya no va a ser Presidente, o por un Rosende
gque ya no va a ser Ministro.
Dos Ministros est&n en una posicibén especial: Marcos
Aburto y Roberto D&vila.

Aburto fue designado por el régimen actual. Tiene
73 afnos cumplidos, y por lo tanto, no pudo acogerse a la ley



5 . 88

de beneficios extraordinarios. Una vez retirados los cuatro
anteriores, quedarfa como el Ministro més antiguo para suceder
a Maldonado a la Presidencia. No obstante, para él es de im-
portancia decisiva que se dilucide si la exencién de retiro
obligatorio a los 75 anos subsiste o no después del 11 de Marzo
de 1990: si subsiste, puede esperar su turno para Presidente
aun después de cumplir 75 afios; si no subsiste, debe retirarse
al cumplir esa edadkvel 25 de Mayo de 1991, salvo que antes de
esa fecha hubiera sido elegido Presidente, pues la Constitucién
permite al Presidente de la Corte permanecer en el cargo hasta
la expiracién de su perfodo, aunque durante &l cumpla los/75 afios.
Como el perfodo de Maidonado termina en 1993, esa eventualidad
s6lo podria ocurrir si &ste falleciera o se retirarawwoluntaria-
mente antes de esa fecha. En suma, le convendria la tesis del
retiro obligatorio si tuviera la seguridad de ser elegido Pre-
sigdente antes de cumplir 75 anos; le convendrfa la tesis con-
traria si no tiene esa seguridad, pues le permitiria esperar
un tiempo mas largo..Tiene parentesco cexcano con Narciso Irureta,
que lo conoce bien. Se dice que tue, el candidato de Rosende para
suceder a Retamal en la Presidenciar (en"Vvez de Maldonado), manio-
bra que no tuvo éxito. Tiene unidelicado problema familiar con
uno de sus hijos, lo que lo ha hecho particularmente vulnerable
a las presiones del Gobierno.
Dadvifa fue Relaror ue Pleno de la Corte Suprema
durante muchos anos; conoce pur lo tanto bien la Corte; es apre-
ciado por los Ministres antiguus (s que Cereceda) y tiene tam-
bién intluencia sobre los mids nuevos. Lo ayudd en su nombramien-
to (que no fuewf&icil a niveir de uvob.erno) una rarga carrera an-
terior en la Justicia Militar \anterior a este régimen). Judi-
cialmenteyydebe ser considerado como muy independiente. Perte-
nece a la/Masonerfa. Sin duda ;gg;;;;I;‘g%EBHVEEEEEIBnes de
entendimiento.

Finalmente, el Ministro Herndn Alvarez, aungue per-

tenece al yrupo de los designados por Cereceda, es judicialmente
un buen Ministro. No estamos muy al tanto del desempeno que haya
tenido en Copiapd, de cuya Corte proviens. Antes fue Ministro en
Rancagva. En los comienzos de su carrera, comy juaz en Santiag?
era considerado una figura promisoria, con buen porvenir, y poli-
ticamente con simpatfas por la U.P. Esto fltimo, obviamente,
suponemos que habrd cambiado, pero es tal vez un antecedente de
que no debe ser considerdo hostil o intransigente.
Examinado el panorama de los Ministros con quienes

habria que tratar, no nos parece extremadamente dificil alcanzar

un modus vivendicon la Corte actual. Es indispensable, sin embar-

go, que estas conversaciones no tengan carlcter oficial, ni sean

hechas por el hoy candidato y mafiana Presidente. El o los emisarios
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que se escojan deberén, sin embargo, dar a los Ministros la im-

presibén clara de que hablan por encargo y con autoridad.

nes ?

¢ Qué puntos deberian materia de estas conversacio-

(1°) Permanencia o retiro de los Ministros Retamal,

Correa y Ulloa después del 11 de Marzo de 1990 (Maldonado puede

permanecer, sin discusifén, hasta el
P

término de su periodo). Per-

sonalmente, creemos que desde el punto de vista estrictamente juri-i

dico, dichos Ministros cesan en sus cargos en la fecha indicada. No

nos interesa por ahora entrar a justificar esta tesis. Nosebstante,

es obvio que ellos mismos no piensan
se en la Corte resistiendo la oferta
Uno de los tres al menos lo ha dicho

los Ministros comparte este punto de

asi, ya que decidieron quedar-
del desahucio extraordinario.
abiertamente. . Si. el resto de

vista, probablemente el tema

ni siquiera llegue a plantearse formalmente en la Corte, y dichos

Ministros continuar&n integrando.como de cestumbre. Si, por el

contrario, el resto de los Ministros

zoso, proceder&n a formar las quinas

piensa que el retiro es for-

para proveer las vacantes,

aun contra los votos o la protesta de, les afectados.

En cuanto al Gobierno, si cree convenien-

te hacer valer la tesis del refiro forzoso, y provocar asi tres

vacantes inmediatas, tiene gue ©btener previamente el acuerdo de

los interesados, o al menos,del resto de la Corte en nfimero su-

ficiente para hacer mayorfa.»De lo

dria que enviar un<oficio a la Corte

contrario, el Gobierno ten-

Suprema pidiendo la remisién

de las quinas; la. €orte responderfa haciendo ver la improcedencia

de formar las guinas, porque los cargos no estén vacantes, y el

Gobierno nogtendrfa manera de insistir juridicamente en su te-

sis; deberfajaceptar su derrota politica, habiendo ganado de

paso treg enemigos en la Corte Suprema innecesariamente. Hay,

ciertamente, medios extraordinarios

para continuar la batalla:

cesar los pages de sueldos a los Ministros que se considere in-

debidamente en sus cargos; juicio politico por "notable abandono

de sus deberes" a los magistrados que no formaron las quinas, Y

enjuiciamiento por "prolongacidén indebida de funciones pGblicas"

a los Ministros que insistieron en quedarse. Serfia como tomar un

caién para matar un mosquito, y un estado de cosas politicamente

desastroso.

Por lo tanto,

si se desea provocar las

vacancias, hay que hacerlo previo acuerdo con la Corte. Pero

¢vale la pena empeiarse en provocarlas ? A nuestro juicio. y

considerando que dos de los tres Ministros en cuestién han mos-

trado en los fltimos tiempos bastante independencia del Gobierno

actual, y el tercero no tiene el apasionamiento ni el liderazgo

para crearnos problemas serios en lo inmediato, y que ademés



inevitablemente la edad avanzada los haré retirarse a un plazo
no muy largo, no parece existir una conveniencia especial en
forzar las vacancias inmediatas, salvo que existiera un acuer-
do con los restantes Ministros que hacen las quinas, para pro-
poner el nombramiento de personas de competencia y prestigio
y que hubieren sido injustamente postergadas en su carrera por
el actual régimen, debido precisamente a su independencia. De
ello trataremos méas E@elante. Nuestro Consejo serfia, si no hay
una perspectiva muy clara acerca de quiénes serian los reempla-
zantes, no insistir en la tesis del retiro forzoso.

Tampoco hay que olvidar que el temawno

interesa s6lo al Gobierno, sino también a los propios Minis-
tros: unos, porque tendrian que irse; otros, por sus perspecti-
vas de sucesibén en la Presidencia. Si una mayoria imterna de

la Corte, por propia iniciativa, opta por la tesis del retiro
y envia las quinas al Ejecutivo, éste tendrd /que manifestar su
punto de vista: si coincide con esa tesis, cursard los nombra-
mientos correspondientes. Si no coincide con/ella, debera pro-
vocar un conflicto constitucional, negandose a efectuar los nom-
bramientos, por ser constitucionalmente improcedentes.Creemos
que no valdria la pena provocar aun eonflicto de esta clase sélo
por mantener en servicio a tregs ancianos Ministros.

En suma,.en uno o en otro caso, es politi-
camente aconsejable atenerse al parecer de la propia Corte, y no
tomar ninguna iniciatiwva sin asegurarse un acuerdo previo sobre

los eventuales réemplazantes. Las consultas convendria hacerlas

principalmente, ¢on Cereceda, D&vila y Aburto.

(2°) Nombramiento de senadores designados. Nos pa-

rece casiimposible que la Corte opte por la interpretaci6én se-
gGn la cual/ no procede designar senadores en este primer periodo
(véase, lo» dicho mds arriba). Si llegara a darse esta eventualidad
improbable, ello crearfa una situacién muy incémoda para el actual
Presidente y para el Consejo de Seguridad, que deben designar a
los otros senadores. Incluso en dicho Consejo el Presidente de
la Corte Suprema deberia seguir el parecer de ésta y oponerse a
la designacién de los senadores de dicho organismo. En el caso
del Presidente de la Repfiblica, los decretos en que designara a
sus dos senadores deberfan ser sometidos a control de constitu-
cionalidad por la Contraloria, que deberia ser especialmente cui-
dadosa si ya tuviera el parecer pfiblicamente expresado por la
Corte Suprema, en el sentido de que no procede designar senadores.
Complica mi&s la situacién el hecho de que el Contralor integra
también el Consejo de Seguridad Nacional, donde deberfa expresar
su parecer personal. Si el Contralor estimara inconstitucionales

los nombramientos, el Presidente de la Repfiblica podria pedir al



Tribunal Constitucional que zanjara el diferendo. Pero el Tri-
bunal Constitucional, a su vez, estd integrado por tres miembros
de la propia Corte Suprema... que ya habria expresado su parecer

contrario al del Presidente actual. En todo caso, el desenlace
de esta situacibén podria hacer variar el nfimero de senadores que

se designara, muy importante para los cSmputos de qubrum y de
mayorfa, seglin se ha explicado precedentemente.

-y Pero insistimos en que es muy remota la
posibilidad de que la Corte Suprema se incline por la tesis de
la improcedencia de designar senadores, y que simplemente proceda
a hacerlo. Seria entonces importante conversar con los Ministros
sobre las personas en quienes recaerian las designacioness: per-
sonas razonables, no confrontacionales, y que eventualmente estu-
vieran incluso dispuestas a renunciar a su cargos, (ya que estas

vacantes no son llenadas).

(3°) Los miembros de la Corteen.el Tribunal Cons-

titucional. Sus representantes actuales son Maldonado (pero no

por ser Presidente de la Corte), Aburto .y»Cereceda. Esto deberia
conversarse con dichos Ministrosgs primero, respecto de su actitud
general, ya que no se advierten asuntos que pudieren ser materia
de pronunciamiento del Tribumalien un futuro inmediato, con la po-
sible excepcidén de la derogacién de la ley de amnistia, si se op-
ta en definitiva por impulsar dicho proyecto, y en segunde término,
la actitud de aquellos ‘en cada caso concreto que vaya surgiendo.
Una actitud de cooperacién positiva de estos Ministros podria
verse facilitada'por,la creacibén de la Comisién Consultiva Cons-
titucional (véase mas arriba), aunque por otra parte, dada la i-
diosincracia de los Ministros, ello pudiera interpretarse como
un intent® de influencia o presi6n indebida .sobre ellos. Sdlo

las conversaciones directas podrian dilucidar el punto.

(4°) E1l Presidente de la Corte en el Consejo de

Seguridad Nacional. Es de extrema importancia, segfin se ha explica-

do mds arriba, ya que el sector uniformado sélo dispone de cuatro
votos en el Consejo, que toma sus acuerdos con cinco al menos; es
decir, necesita captar al menos un voto civil. Es una materia

que debe conversarse directamente con el Presidente.de la Corte.

(5°) Designaciones en vacantes y nuevos cargos.

Hay un nmero no despreciable de magistrados de gran prestigio,
reconocilda independencia y merecimientos, que han sido injusta-
mente postergados en sus justificados deseos de llegar a la
Corte Suprema, y que esperan que durante el Gobierno democréati-
co se les haga justicia. Por otra parte, es indudable que su

llegada a la Corte Suprema mejorarfa el nivel actual de ella y
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contribuirfa a una integracién mis equilibrada de la misma.

Las primeras vacantes que podrfian presen-
tarse, dentro del cuadro analizado mas arriba, serian las de
Retamal, Correa y Ulloa, por edad. Para llenar estas vacantes,
debe tratarse de :llegar a un acuerdo con los actuales Ministros,
a fin de que incluyan en las correspondientes quinas a los ma-—
gistrados que el nuevo Gobierno estime merecedores de ser nombrados
para poder elegir entre ellos. Si no se llega a tal acuerdo, y

los Ministros actuales insisten en incluir s6lo nombres inacep-
tables, la finica manera de imponerse a la mayoria de la Corte
es aprovecharse de la disposicibn constitucional conformegsa,la
cual en toda quina debe figurar por derecho propio el Ministro
mds antiguo de la categoria inferior. Si los restantes nombres
no son adecuados, la polfitica de nombrar al "derecho“propio" e-

quivaldrfa a designar en las primeras vacantes a_ Viictor Herndndez X

Rioseco, Ministro en Concepcidn, injustamente pestergado mucho

tiempo, y con merecimientos suficientes, ysa,Enrique Paillés, A

actual Presidente de la Corte de Santiago, gue ha dado sobradas
muestras de coraje civico e independenciay; tanto en la Corte de
Apelaciones de Santiago como en la Corté Marcial. Luego vendrian

dos Ministros de Temuco: Orlando Gonzdlez Castillo y Oscar Ca-

rrasco Acufa, este (Gltimo muy buen jurista.

Si tales.vacantes no se producen por esa via,
creemos que serian necesarias.dos medidas:
(a)<9i93§9295\§3¥355 ley (comfin)
semejante a la que dieté el Gobierno en 1989, ofreciehao beneficios
extraoréiE%EEiijigzggggégﬁpara los Ministros de la Cotte Suprema,
pero sin limitaeién de edad ni senalamiento de plazo:ﬂEIiB‘podriaf
hacer méé‘?ﬁﬁﬁjf?;riiﬂifESﬁé”qdiggggxaéafaférbn permanecer, y tal

interesara también a los de mis edad, préximos a los 75 anos

(Zurita, Béraud), en un retiro anticipado.

(b) El nGmero de miembros de la
Corte Suprema es actualmente de 17, pero no estd fijado en la
Constitucién, sino en el C6digo Orgdnico de Tribunales. La ley or-
g&nica constitucional sobre el Poder Judicial seguramente manten-
dr& ese nlmero. Como se ha explicado precedentemente, si no alcan-
za a dictarse esa ley orgénica antes del 11 de Marzo de 1990, ad-

quirird esa categorfa ipso jure el actual C6digo Orgénico de

Tribunales. Hubo una tentativa (desistida) de Rosende por aumen-
tar a 21 el nGmero de miembros de la Corte, idea que ésta resis-
ti6, aunque probablemente por las personas que se pensaba desig-
nar (el Ministro Dreyse , Ambrosio Rodriguez y el "Fiscal Torres").

Personalmente, creemos que el actual nmero de 17 miembros es

suficiente para las necesidades de la Corte, pero que es necesa-
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rio aumentar el nfimero en cuatro plazas (a menos que por algu-
na via se produjere un nlmero elevado de vacancias muy pronto,
lo que no divisamos), para equilibrar la Corte. Si el nlmero de
Ministros queda fijado en la Ley Org&nica Constitucional, habria
que reunir la mayorfa parlamentaria necesaria para reformarla.
El posible parecer contrario de la Corte Suprema no seria, en
todo caso, obligatorio, y podria evitarse previo acuerdo acer-
ca de las personas que se designarfian.
. En efecto, aunque fuera posi-

ble llegar a entendimientos satisfactorios con la actual Corte,
es imposible ignorar el hecho de que durante el actual régimen
numerosos magistrados que tenfan sobrados merecimientos, per su
talento, conocimientos, integridad e independencia para llegar

a la Corte Suprema, fueron empujados al retiro (Rubén Galecio,

José C&novas) o postergados por no haber mostrado incondicionalidad

al Gobierno (Adolfo Bahados, Enrique Pailldsy etc.i la lista es

larga) . Los que permanecen en la carrera _esperan, con toda justicia,
que habiendo sacrificado sus aspiraciones debido a su integridad
moral, se les haga justicia al restablecerse el régimen democr&tico.
No seré posible satisfacer las aspiracienes de todos, al menos no
en forma inmediata, pero debe haderse un esfuerzo en este sentido.
La creacién inmediata de cuatr© nueVas plazas, mds el retiro previsible
dentro de un plazo prudenteywdé los Ministros mds ancianos; mds
los que se sientan inclinarse con una buena ley de retiro, iré&n
creando las oportunidades para reparar injusticias y elevar la

categoria civica %y ‘jurfidica de la Corte Suprema.

(6° . Abogados integrantes.Serd preciso poner tér-

mino al cargo de los actuales, designados fundamentalmente por
su adhesd#fnial régimen. Podria ser conveniente pensar en su
supresiénd total, al menos en la Corte Suprema (y ello podria
servir, de) justificacidén al proyecto de aumento en cuatro pla-
zas). Entendemos que incluso en el programa de Renovacidn Na-
cional figura también la supresién de los cargos de abogados
integrantes. De mantenerse la institucién, seria preciso, en
lo inmediato, convenir nombres con la Corte Suprema, y a mediano
plazo, volver al sistema- antiguo: preparacién de listas por el
Colegio de Abogados u otras instituciones representativas; for-
macién de ternas o quinas por la Corte Suprema; eleccidn por
el Ejecutivo y (en el caso de integrantes de la Corte Suprema)

confirmacién por el Senado.

(7°) Justicia Militar. Es de toda urgencia (ya

se han explicado mds arriba algunas de las razones que le confieren
este carlcter) restringir inmediatamente la competencia de los

tribunales militares, conforme a los dos principios esenciales:
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s6lo deben juzgar a militares (es decir, a personas que tenian
ese ardcter al delinquir) y por delitos estrictamente militares.
Es probable gue en la Ley Orgédnica del

Poder Judicial o en la Ley Orgdnica de las Fuerzas Armadas se
contengan disposiciones que tiendan a mantener la actual compe-
tencia hipertrofiada de los tribunales militares. Si es asi,

eso debe modificarse cuanto antes, procurando formar las mayorias

necesarias para lgﬂreforma de leyes orgénicas constitucionales.
Hemos observado un ambiente general favorable a la restriccidn

de competencia militar, por encima de bandos politicos. En caso

extremo, ello debe hacerse incluso contra el parecer de~lka Corte

Suprema (que s6lo es consultivo) o del Consejo de Seguridad Na-

cional (que tiene el mismo cardcter). Si tales leyes organicas

constitucionales no intentan inmovilizar y fijar }a actual com-
petencia de los tribunales militares, la tarea es més f&cil, pues

se tratarfa de modificaciones a leyes comunés: C6digo de Justi-
cia Militar; Ley de Seguridad del Estadoj.Ley /Antiterrorista;
Ley de Control de Armas, etc.

Aparte de la razén,de evidente justicia

de los principios ya enunciados, hay qué agregar la iniquidad de-
mostrada por Fiscales y Jueces Militares, incluidos los Ministros
uniformados de la Corte Marcial, ddrante todos estos anos, y ade-
mds, que es la Gnica solucién pronta para dar libertad provisional

vy un juicio justo a tantos procesados actuales.

(8°)¢Juicios sobre derechos humanos y similares.

Materia importamtisima de conversacién con la Corte Suprema
es la actitud.gue sus & miembros tomarédn en los juicios re-
lativos a les,.derechos humanos (los procesos en actual tramitacidn
o sobresefdos, y que no estén cubiertos por la ley de amnistia,
entre ellos el "proceso de los pasaportes", del caso Letelier).
Hay.que ebtener de ellos un compromiso de una actitud de esti-
mule v no de obstéculo para los investigadores. Si se optara

por la derogacién de la ley de amnistia y fuera posible lograr-
la, esa actitud deberfa hacerse extensiva a los juicios a que esa

derogacién diera origen.



IV. PROBLEMAS RELATIVOS A LAS FUERZAS ARMADAS.

Son potencialmente los més dificides,
ya que los desacuerdos pueden en este terreno ser resueltos
por la fuerza, que estd en poder de una de las partes en la
controversia. Por otra parte, es el terreno eni»que existe un
mayor grado de desconocimiento mutuo entre los
interlocutores. A ello se aflade la aetitud de desafio y
atrincheramiento en sus posiciones que. las Fuerzas Armadas -
o mas especificamente, el Ejército-shanm asumido péblicamente.
Su incondicionalidad, rayana 4en_c el servilismo, para con
PINOCHET. Las declaraciones pablicas que caen de lleno en la
deliberacién e intervencidn wpolitica. Ademads, se ha dado a
las Fuerzas Armadas “un  grado de autonomia juridica y de
gravitacidn instdtucional considerable a través de 1la
Constitucidén <de™ 1980 y la proyectada Ley Orgénica
Constitucional 'sobre las Fuerzas Armadas. Y por sobre todo,
esta lagpermanencia de PINOCHET, después de encabezar 16 afios
dictaterial, y repudiado en el plebiscito, a la cabeza del
Egército (y eventualmente, la permanencial de otros
compafieros de ruta).

Sin embargo, hay vias de solucidn de

estos problemas. Los analizaremos por separado.

1. EL CONSEJO DE SEGURIDAD Y SU COMPOSICION. Aunque en

materia politica el Consejo no tiene un poder decisorio, es
evidente que la expresién de su parecer - por cierto, 1lo
expresara en caso de reparo o desacuerdo, no de aprobacidn-

tendrd un peso intimidatorio sobre otras instituciones:

(@3
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Tribunal Constitucional, Corte Suprema, y las fuerszas
politicas con las cuales estemos buscando consenso. Ya nos
hemos referido mis arriba al hecho de que una opinidén del
Consejo que sea‘ggsoida por los poderes civiles servira de
advertencia primero y de excusa después, para un eventmial
golpe de Estado.

También hemos explicado que.“se. deben
realizar esfuerzos por alinear las fuerzas dentro del Consejo
en una distribucidén U4-4 entre los civiles y los militares, 1lo
que bastaria para paralizar 1la accidédn’ del Consejo, que
necesita cinco votos conformes para adoptar acuerdos. Se
cuenta, por cierto, con el vote®* del Presidente de 1la
Republica. Si se dispone de mayoria simple en ese cuerpo,
también se contard con el voto.del Presidente del Senado. Es
razonable pensar que en muchas materias se pueda contar con
el voto del Presidente de/la Corte Suprema (vease lo dicho
respecto de este cargosen el capitulo anterior). La mayor
incégnita radicard en el Contralor General. Si ITURRIAGA
renuncia antes, del 11 de Marzo (sea o no para ser senador
designade), 'su sucesor alcanzari a ser nombrado por PINOCHET
y la | Junta; muy probablemente serd alguien como SERGIO
FERNANDEZ, y no habrid posibilidad de contar con é&l. Si
ITURRIAGA permanece, no es imposible contar con él, al menos
en ciertas materias o cuando la posicidén de los uniformados
sea abiertamente irrazonable o partidista. Si ITURRIAGA
renuncia, pero después del 11 de Marzo, su sucesor deberia
ser nombrado por el nuevo Presidente, con acuerdo del Senado,
donde seguramente aunque no se dispusiere siquiera de mayoria

simple, no seria dificil alcanzar consenso sobre un nombre.
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Si llega a obtenerse una divisidn de
votos como la sefialada, 1la adopcidén de acuerdos por el
Consejo quedaria efectivamente bloqueada. Aun en el caso de
que los uniforma@gs pudieran afiadir a sus cuatro votos el del
Contralor General y asi obtener una mayoria 5-3, el pretexto
para el golpe de Estado se veria considerablemente
disminuido, ya que a diferencia de lo que ocurrié en, 1973, no
se advertiria al Ejecutivo aislado, con el .Legisilativo, el
Judicial y la Contraloria en contra, sino Qque, las Fuerzas
Armadas se verlan enfrentadas a los tres poderes del Estado y
sblo respaldados por un funcionario designado por ellas
mismas y que no recibe su autoridadsde.la voluntad popular.

En segunde término, no debe desecharse
la posibilidad de que los vobtoes 'uniformados no se dobleguen
unidnimemente ante PINOCHET: El sometimiento que los tres
. Comandantes restantes_han mostrado ante PINOCHET durante este
régimen no se debe'sdéle a su caracter de Comandante en Jefe
de la rama mas ‘poderosa de las Fuerzas Armadas (cargo que
conservara) . Sino a que a la vez ha sido Presidente de 1la
Replblica, Lo/ que le confiere un mando superior sobre todas
las Fuerzas Armadas. Dentro del Consejo de Seguridad podran
mostrar mayor independencia, al encontrarse en un plano de
igualdad, al menos juridica. De todos modos, no hay muchos
antecedentes concretos que permitan confiar en una situacidn
como esa respecto de la Marina y de la Fuerza Aérea. Pero si
es bastante posible respecto de Carabineros STANGE ha dado
mayores muestras de independencia y flexibilidad; su arma
tiene una naturaleza y una funcidén distintas de las otras;
saben que una vez que las Fuerzas Armadas se retiren a sus

cuarteles, los Carabineros tendran que seguir en las calles,
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en contacto diario con los civiles, y que deben recuperar la
confianza y el afecto de éstos. Ademas, numéricamente estan
muy por encima de la Marina y de la FACH, y en caso de un
enfrentamiento,_ﬁpienen mucho mAs movilidad y capacidad
operativa terrestre y urbana que los buques y los aviodes.
En suma, todo aconseja cultivar buenas relaciones .eon _ el
Cuerpo de Carabineros, atenderlos en sus npecesidades
institucionales -muy reales, por 1lo demas- y» procurar
restablecer su prestigio publico, de tal modo que PINOCHET no
pueda dar por descontada la sumisidén wincondicional de
Carabineros dentro del Consejo _.de/ Seguridad. Ninguna
resolucidén de ese Consejo serviria™de, pretexto creible a un
eventual golpe si Carabineros no ‘hubiera concurrido a dar su
voto favorable a la misma.

Veadse(lo dicho mds arriba a propdsito
.de la conveniencia ..de . gue los acuerdos del Consejo de
Seguridad se haga publdicos y que conste la divisidén de votos,
cuando ella se _haya producido.

Con el tiempo, y cuando las
circunstancias politicas 1lo permitan, deberia procurarse
reducir/ el ambito del Consejon de Seguridad estrictamente a
materias de ese orden: seguridad exterior e interior; limitar
Su actuacion a los casos en que el Presidente de la Replblica
requiera su parecer, y en esas circunstacias integrarlo sélo
con personas vinculadas por su actividad y experiencia a la
seguridad nacional: no se advierte qué papel tiene que jugar
en él, por ejemplo, el Presidente de la Corte Suprema o el

Contralor General.
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2. LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL DE LAS FUERZAS ARMADAS. No

despachada aun al escribirse este trabajo, su intencién
parece ser la de establecer una autonomia absoluta de las
Fuerzas Armadas (se dice que Carabineros es materia de ley
N

separada) en lo relativo al ingreso, calificaciones, ascensos
y retiros; designaciones (incluidas la del Comandante en Jefe
y otros grados superiores) y destinaciones; remuneragciones y
presupuesto institucional; programas de estudio wy. planes
operativos. La férmula eufemistica de que ciertas
designaciones seran hechas por el Presidente de la Rep(blica
"a propuesta™ del Comandante en Jefe, no"basta para disimular
el hecho evidente de que en tal caso. es verdaderamente el
Comandante quien hace el nombramiente, no el Presidente, que
se 1limita a prestar su asentimiento, como un monarca
constitucional.

Es ‘dificil hacer mayores comentarios a
etas alturas sobre la referida ley, sin conocer con absoluta
certeza su proye@eto,  ni la forma en que sera despachada.
Parece ser cierto que en el propio seno de la Junta no hay
unanimidad de pareceres, y luego sera el Tribunal
Constituicional quien deberid examinar la ley, por ser orgénica
constitucional. Si a pesar de estos controles la ley invade
las prerrogativas constitucionales del Presidente, o lleva la
autonomia mis alld de lo razonable, serd preciso obtener 1las
mayorias necesarias para la revisién de una ley orgénica
constitucional. A pesar de lo delicado del tema, es éste un
campo en que desde ya han expresado la necesidad de alcanzar
un consenso hasta los sectores politicamente mAs vinculados

al régimen, por lo que nos inclinamos a pensar que seré
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posible alcanzar politicamente al menos ciertos acuerdos

minimos.

3. PERMANENCIA EN SUS CARGOS DE LOS COMANDANTES EN JEFE. De

acuerdo con el art. 91 de la Constitucidén, los Comandantessen
Jefe de las Fuerzas Armadas y el Director General “de
Carabineros duran cuatro afios en sus funciones Yy, gozan de
inamovilidad, pero no pueden ser designados para un nuevo
periodo Excepcionalmente, pueden ser removidos por el
Presidente de 1la Reptiblica con acuerdo del Consejo de
Seguridad Nacional. Su nombramienteo, ‘.e@s hecho por el
Presidente de la Repiblica, pero éste,esta limitado a escoger
entre los cinco oficiales generales de mayor antiguedad que
reGnan los requisitos exigides per los respectivos "estatutos
institucionales".

La. disposicidén octava transitoria de la
Constitucidén sefiala ‘gque el plazo de duracidén de cuatro afios
para los Comandantes "se contarda a partir de cuatro afios del
término del. sefialado periodo presidencial" (el que PINOCHET
sirve actualmente). Esto es, permite a PINOCHET, MERINO,
MATTHE L y STANGE permanecer como Comandantes de su
respectivas instituciones, si 1lo desean, todo el periodo
presidencial de AYLWIN. PINOCHET y STANGE ya han anunciado
su propdésito de permanecer en Ssus cargos. MATTHEI, después
de haber anunciado su retiro, muestra haber cambiado de
opinién. Sbélo MERINO ha insistido en que se retirara, aunque
nada es seguro mientras no lo haga.

Por cierto, es la presencia de PINOCHET
laa que causa verdaderos problemas politicos, y si

efectivamente permanece en el cargo, seria incluso
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conveniente, por lo expuesto mids arriba, que STANGE también
permaneciera en el suyo.

Descartando 1las hipdtesis de muerte,
incapacidad fisigg sobreviniente o decisién ésponténea, sobre
las cuales es imposible especular, no existe manera de forzar
juridicamente la salida de PINOCHET, salvo dos:

(1) Una reforma constitucional (ya que

la inamovilidad brota de la Constitucién misma y*“no de una
ley), la que requeriria circunstancias peliticas muy
especiales: situaciones criticas creadas por 1la permanencia
de PINOCHET; coraje civico de quienes nos apoyaran con sus
votos a aprobarla; seguridad de gque 'las restantes ramas de
las FF.AA. y Carabineros no agompaffarian al Ejército en una
tentativa de golpe para mantenera PINOCHET. Se trata de un
cimulo de circunstancias, dificiles de producir, al menos en
. un momento inicial, Now parece aconsejable tratar de forzar
esta via como un pasowinicial.

(2) El1 juicio politico. Mediante una

acusacidén genstitucional, aprobada por simple mayoria en al
Camara y. por-mayoria absoluta de los miembros en ejercicio en
el Senado, puede destituirse a cualquier General o Almirante
"por haber comprometido gravemente la seguridad o el honor de
Ta nacidn". La aprobacién de esta acusacién destituye al
culpable de su cargo (en este caso, el de Comandante en
Jefe). Mas adelante nos referiremos a este recurso extremo,
que no es aconsejable sino en situaciones muy criticas, donde
no se divise otra salida, y para cuyo éxito se requieren
condiciones politicas muy parecidas a las del caso anterior,
salvo las mayorias en las cémaras, que son mucho més

reducidas en este caso.
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Nos parece que éste es un terreno en
que tendran que ser la habilidad politica y la persuasién
moral del Presidente AYLWIN los que desempefien el papel
decisivo, para ir creando un clima de concordia com
Carabineros y el resto de las Fuerzas Armadas, y en la medida
de lo posible, con el Ejército. Tal como sefialamos en el
caso de la Corte Suprema, estos contactos tienen ,que ser
primordialmente personales, y no oficiales nisinstitucionales
(lo que por otra parte seria dificil <“mientras PINOCHET
conservara la Comandancia).

No puede descartarse un cuadro politico
en el cual PINOCHET pueda ser perswuadido a retirarse. Si
tiene la ambicidén (como parede ser el caso) de ser llamado
democraticamente a la Presidencia en cuatro afios més,
resultaria mids favorablle para él encontrarse en situacidn de
retiro y de espectador critico (tal vez incluso como senador
vitalicio) (ele sindrome "Cincinato") que como Comandante en
Jefe todavia/ en ‘actividad y que se ha mantenido como un
factor de( perturbacidén y enfrentamiento con el poder civil
durante, euatro afios. Dificilmente podria encarnar en ese
caso un_amplio consenso nacional.

Es igualmente muy probable que PINOCHET
exigiera ciertas seguridades ©para acceder a retirarse:
seguridades para si y su familia (no sélo en cuanto a
proteccidn contra atentados materiales, sino también
seguridad de no ser sometido a juicio politico ni a
enjuiciamiento penales por actos de su administracidn) vy
seguridades para las Fuerzas Armadas 2n general y el Ejército
en particular (intangibilidad de determinadas disposiciones

constitucionales o de la Ley Orgénica de las Fuerzas Armadas;
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renuncia a revisar la Ley de Amnistia; imposicidén del nombre
de su sucesor, etec.). Todo esto es especulacidén, y es
imposible avanzar mayores consejos sobre materia.

El eventual retiro de PINOCHET no

-

resuelve por si solo todos los problemas, ya que es preciso
escogerle un sucesor (tal vez acordado con é1l mismo comeo
parte del precio por su retiro). Aunque el ‘Presidente
quedara en libertad de escoger al nuevo Comandante, la
Constitucidén lo limita bastante, pues le exige mombrar a uno
de los cinco oficiales generales de .mayor antiguedad.
Obviamente, todos ellos, al 11 de Marzos de 1990, seran
personas nombradas por PINOCHET sobre)la“base de una lealtad
incondicional hacia su persona. Al momento de escribir estas
lineas los cinco generales que siguen a PINOCHET son :KJORGE
EH££54\ PATRICIO QQALPA, HUGO §3L5§, LUIS SERRE vy LUIS
HENRIQUEZ RIFFO. Sin conocerlos mayormente, las
.

declaraciones abiertamente politicas de LUCAR y SERRE harian
inconveniente eScoger a uno de ellos. SALAS tiene el
antecedente de. haber sido, aunque por breve tiempo, Jefe de
la CNI. .(Seria preciso informarse sobre los otros. La lista
puede (variar de aqui a Marzo por decisidén presidencial, o si
alguno,de los nombrados decide también retirarse, siguiendo
los pasos cde PINOCHET.

De todos modos, pese a la enorme
influencia de PINOCHET, y por incondicional que apareciera la
imagen de cualquier sucesor, la situacidén no es la misma en
el Ejército cuando un Jjefe ha dejado el mando. La gran
habilidad de PINOCHET (a diferencia de lo que ocurrié en los

regimenes militares de Argentina, Uruguay o Brasil) consistiod

en conservar la titularidad de la Comandancia en Jefe y en no
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dejarla al pasar a desempefiar la Presidencia. En fin, aunque
Su sucesor siguiera estrictamente la 1linea de PINOCHET y
estuviera bajo su influencia, no tendria sobre el Ejército la
autoridad y el ascendiente que tuvo PINOCHET.

Este asunto es el que presenta méas
incbégnitas; en que hay que tener mas confianza /en da
inteligencia del Presidente AYLWIN Yy esperar que '"en el
camino se arregle la carga'.

(3) Si en algin momento . hay mayoria o
consenso para una reforma constitucional, seria muy
importante hacer volver a Carabineros| a 1la dependencia del
Ministerio del Interior, responsablé del Orden Piublico, donde
tiene su situacién 1lbégica y «tradicional, y puede ademés
actuar mas eficazmente como .presencia disuasiva frente a las
tentaciones golpistas de las  Fuerzas Armadas. Véaﬁse los
parrafos anteriores Sebre la especial importancia de
robustecer los yinculos” con Carabineros y su independencia
institucional.

También necesitaria reforma
constitucional el traspaso de Investigaciones a la
dependen¢ia® del Poder Judicial, como policia de esta

naturaleza, seglin lo hemos expuesto mis arriba.
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V. PROBLEMAS RELATIVOS A LA ADMINISTRACION PUBLICA.

N
Estd claro que la realizacién de una politdiea

determinada, aparte de 1la estructura y las herramientas
juridicas (Constitucidén, leyes, decretos) requieres de un
equipo humano para llevarla a cabo. Parece también logico
que, al menos a los niveles superiores, encargados en parte
de formulacidn dé politicas y planes demaccidn, y en todo
caso de su implementacidn prictica, elseguipo humano comparta
las ideas basicas del Gobierno en el poder.

Por otro lado, es _justo’ proteger al funcionario
pablico en su carrera y estabilidad de trabajo, mientras
cumpla leal y disciplinadamente sus deberes, respetando su
ideologla personal y no 'dejando su sustento y el de su
familia enteramente a merced de los vaivenes politicos.

Tall,era, aproximadamente, el sistema que existia
antes del golpe militar: el Gobierno designaba libremente los
cargos més, altos en cada organismo o reparticién, y el
personalyde planta no podia ser despedido arbitrariamente, si
su' . cargo no era de confianza exclusiva, sino previo un
sumario que acreditara causales suficientes.

El problema con que se va a encontrar el futuro
Gobierno, sin embargo, es diferente, ya que el régimen
militar, en uno de sus primeros actos, declard el inteerinato
general de toda la administracidén pablica; elimind 1luego
arbitrariamente y por razones ideoldgicas y politicas a gran
namero de funcionarios; los reemplazd por gente adicta a sus
ideas y jefes, y luego restablecidé para éstos la inamovilidad

funcionaria. Mias todavia: se han introducido limitaciones
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severas respecto de la libre designacidén presidencial. En
fin, la autonomia casi total otorgada a algunos organismos
importantes, unida al hecho de que sus directivas son o seran
designadas todavia por el actual régimen, termina ‘por
restringir abusivamente el margen de libre eleccidn del nuevo
Gobierno para designar las personas con las que quiepreyllevar
a cabo su politica.

Examinaremos los principales aspectos de esta
situacidn:
1. NOMBRAMIENTOS.

En materia de nombramientos, el art. 32 de la

Constitucidén confiere al Presidente» de 1la RepOblica 1las
siguientes atribuciones:

"90 Nombrar o~y ‘remover a su voluntad a los
Ministros de Estado, subsecretarios, intendentes,
gobernadores y a log alcaldes de su designacidn

"10o 'Designar a los embajadores y ministros
diplomaticos, y a los representantes ante organismos
internacignales.

El mismo No 1)o declara que los funcionarios
indicAados en ambos numerales "seran de la confianza exclusiva
del Presidente de la Replblica y se mantendridn en sus puestos
mientras cuenten con ella".

"120 Nombrar y remover a los funcionarios que la
ley denomina como de su exclusiva confianza y proveer los
demas empleos civiles “en conformidad a la ley’. La remocién
de los demds funcionarios se harid de acuerdo a 1las
disposiciones que ésta determine".

Tratandose de designaciones judiciales, el

Presidente puede nombrar a los miembros de 1los Tribunales



Superiores de Justicia y a los jueces letrados, pero a
proposicién de 1la Corte Suprema y las de Apelaciones. En

materia de remociones s6lo puede solicitarlas a la Corte

Suprema, por razdn de mal comportamiento.

Ya hemos visto las 1limitaciones existentes en
materia de nombramientos y retiros cuando se tratasde .las
Fuerzas Armadas, donde las facultades del Presidentey de 1la
Repiblica son casi inexistentes.

Para el nombramiento de Contralor General de 1la
Repiblica necesita acuerdo del Senado.

Puede designar libremente los senadores que la
Constitucidén le adjudica, y el miembro del Tribunal
Constitucional que le corresponde.

De este modo, en materia estrictamente
administrativa, las abtribuciones del Presidente de 1la
Replblica pueden calificarse asi:

(1) Porwdisposicidén constitucional, de la que
no se puede ser privado sin una reforma de esta naturaleza,
puede designar .y remover con libertad:

a) Ministros de Estado, subsecretarios,
intendentes, gobernadores y alcaldes "de su designacidn".
Guales® sean los alcaldes de designacién del Presidente de 1la
Repiblica lo debe determinar una ley, conforme al art. 108 de
Constitucidn. Esa ley es wuna ley comin, no organica
constitucional, ni de quorum calificado. En las comunas que
la ley no haya reservado al Presidente de la RepQblica, los
alcaldes son designados por 1los consejos Regionales de
Desarrollo (COREDES) a propuesta de los Consejos de

Desarrollo Comunal (CODECOS).
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b) Los funcionarios que "la 1ley"
denomina como de su exclusiva confianza. Nuevamente es una
ley comin la que podrad determinar qué funcionarios son de
"exclusiva confiapza" del Presidente de la Replblica.

c) El nombramiento (provisidén) de {dos
demds empleos civiles lo hace también el Presidente, pero "en
conformidad a la ley", y la remocidén de 1los wdemés
funcionarios se hace "de acuerdo a las dispesiciohes de 1la
ley".

La mencién de "la ley" que hace la Constitucidn
sin seflalar que se trate de ley orgénica constitucional o de
quorum calificado, indica que es ley simplemente comin. Pero
la situacidén se complica, porgue el art. 38 de 1la
Constitucién dispone que "unay, ley orgéanica constitucional
determinard la organizaeidn / basica de 1la Administracién

Piblica, GARANTIZARA JsA, CARRERA FUNCIONARIA... etc.". Ya se

comprenderid que bajo wel rubro genérico de "garantizar 1la
carrera funcionaria" esa ley organica constitucional puede
colocar respriceiones o cortapisas en todos aquellos aspectos
en que la\ Constitucidén no establezca derechamente la facultad
libre del 'Presidente y la someta a la reglamentacidén "de la
ley"y de tal modo que esas limitaciones no puedan ser
modificadas sino por el procedimiento correspondiente a 1la
modificacién de las leyes orgéinicas constitucionales. Y 1lo
que es mas: la ley comin a la cual se refiere la Constitucidn
como fuente de limitacidén del poder presidencial vendria en
la préactica a convertirse en ley orgénica constitucional, en
la medida de que dispusiera cosa distinta de lo establecido

en aquella, es decir, la reformara.
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Las leyes a que nos hemos referido ya han sido
dictadas: son la Ley Orgéanica Constitucional sobre Bases de
la Administracién del Estado (Ley 18.575) y el Estatuto
Administrativo (Ley 18.834).

2. Ley Organica Constitucional No 18.575 sobre Bases de. la

Administracidn del Estado.

Ella contiene dos disposiciones limitativas de
la facultad presidencial de nombramientos.

(10) El art. 42, después dewrepetir la regla
constitucional de que los Ministrosg Subsecretarios,
Intendentes y Gobernadores son de la exclusiva confianza del
Presidente de la Repablica, agrega que "los jefes superiores
de servicio, con excepcidén, de los rectores... etc." son
también de la exclusiva sconfianza del Presidente de 1la
Replblica". La sentencia del” Tribunal Constitucional de 2 de
Octubre de 1986, al/fcontrolar la constitucionalidad de esta
ley, dictamind «que _esa disposicidén era ley comin, no organica
constitucionall (dieho de otra manera, una ley comin dictada
antes del 11 de Marzo prodoximo podria disponer que los jefes
superiores, de servicio NO fueran de la confianza exclusiva
del Presidente de la Repablica, y por lo tanto no pudieran
ser,  removidos a voluntad de éste, sino mediante el
procedimiento legal).

(20) El art. 51, inciso 20, reconoce que
corresponde a una ley comin determinar qué cargos tendran la
calidad de confianza exclusiva del Presidente de 1la
RepUblica, pero establece una limitacidén importantisima: esa
ley comin sé0lo podra conferir esa calidad a empleos que
correspondan a los dos primeros niveles jerarquicos del

respectivo o6rgano o servicio, sin contar para estos efectos



los cargos declarados directamente de confianza exclusiva por
la Constitucién en los Nos 9 y 10 del art. 32. En otras
palabras, una ley comin puede designar como de exclusiva
confianza los cargos que sigan en jerarquia debajo “de
subsecretarios, intendentes, gobernadores, embajadores;
ministros diplomadticos y representantes ante los organismos
internaionales. En los demas "drganos" o "servicies!,\la ley
comin sblo pogré otorgar el rango de cargo. de“ confianza
exclusiva a loséﬁiimeros niveles jerarquicos, y ‘eomo el cargo
del jefe superior ya estid designado como/tal directamente por
la Ley Organica Constitucional, en, ld practica la ley comin
solo podria extender tal calidad al® cargo que le siguiera en
jerarquia.

A nuestro juicio, una ley organica
constitucional no puede dmponer o limitar el contenido de una
ley comin que verses sobre su propio campo, porque la
delimitacidén del &mbitoe y materias de cada clase de ley lo
hace directamente, la Constitucidn. De otro modo, a través
del procedimiento de limitar la dictacidén o contenido de las
leyes comunes a través de las leyes organicas
constitticionales, en la practica todas las materias pasarian
a..estar reglamentadas por leyes de esta indole. Sin embargo,
el Tribunal Constitucional =zanjdé la cuestién en sentido
contrario al controlar la constitucionalidad de 1la Ley
Orgénica de bases de la Administracidén Piblica (sentencia de
2 de Octubre de 1986), y establecié que la ley organica
constitucional podia restringir la libertad de la ley comin
para la calificacién de cargos de confianza exclusiva,
limitdndola a los dos primeros grados jerarquicos, pues ello

caia dentro de su atribucidén constitucional (art. 38) de
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"garantizar la carrera funcionaria'. No es posible, por 1lo
tanto, volver a promover cuestién de constitucionalidad sobre
el punto, ni ante el Tribunal Constitucional, que ya se
pronuncid, ni aq&e la Corte Suprema, que no puede rever 1los
puntos ya decididos por el Tribunal Constitucional.

3. Ley 18.834 (ley comin), Nuevo Estatuto Administrativo.

En su art. 7o sefiala que seran cargesh, de la
exclusiva confianza del Presidente de la Reptbliea o de la
autoridad facultada para efectuar el nombramiento, los
siguientes:

a) En los Ministerios, Xos cargos de Secretario
Regional Ministerial y Jefe de Divi®idn, y

b) En los servici@s.pliblicos, el jefe superior,
con excepcidén de los rectores,hete.

Se repite,_.en consecuencia, la regla general
fijada por la ley 18.5%5.

s .
4, Ingreso y Cesacidon.de Funciones.

Fuera de los cargos de confianza exclusiva, la
ley organigca 18.575 establece el ingreso a las categorias
inferiores “mediante concurso pablico, y los restantes
nombramientos por ascenso en el escalafédn, tomando en
consideracidn las calificaciones, mérito, antiguedad,
idoneidad, etec. S6lo excepcionalmente podrid designarse a un
funcionario por concurso.

El Estatuto Administrativo establece reglas
parecidas. El ingreso a los cargos de carrera se hari por
concurso plblico y procederid en en el Ultimo grado de 1la
planta. Los demds cargos se proveerdn por ascenso, sobre las
bases seflaladas en el parrafo anteerior. Los nombramientos

seréan efectuados por los Ministros, Intendentes o]



Gobernadores, respecto de los empleos de su dependencia, y
por los jefes superiores en los demés servicios piéblicos.

Para la cesacién en el cargo, la ley orgénica
18.575 garantiza~ la estabilidad en el mismo, y limita las
causales de cesacidén a las siguientes:

a) Renuncia voluntaria debidamente aceptada;

b) Jubilacidn;

c) Desempefio deficiente;

d) Incumplimiento de sus obligaciones;

e) Pérdida de requisitos/ para ejercer la
funcidn;

f) Término del periodo Jdegal de designacidn, y

g) Supresidén deldempleo.

Las causas de desempefio deficiente y de
incumplimiento de obligaeiones deberdn acreditarse por 1las
calificaciones o por el resultado de un sumario.

El .Estatuto Administrativo agrega wuna causal
obvia, el <£allecimiento, y otras dos: la "declaracidn de
vacancia" fy la "destitucidn". La declaracidén de vacancia
s0lo proecede en los cargos de confianza exclusiva, cuando el
funcionario se niega a presentar la renuncia que se le ha
solicitado. También es procedente por salud irrecuperable;
pérdida de: alguno de los requisitos para ejercer la funcidn
y calificacidn funcionaria como deficiente. La destitucidn
procede como sancidén después de un sumario administrativo,
pero no puede aplicarse por la realizacidén de actividad
politica en la reparticibén (que sin embargo, es una falta),
sino por otras (como huelgas, sabotaje, etc.)

En consecuencia, la posiblidad de proceder a una

reorganizacidn en gran escala del personal de la
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administracién plblica es bastante limitada. Como vias
posibles sugerimos las siguientes:

(10) Reforma de la Ley Orgénica Constitucional

18.575 en algunqﬂge los siguientes sentidos:

10 Declarando por un tiempo determihade
‘el interinato general de toda la administracién pabkica. (o
de las reparticiones en que se crea necesario hacerlo) y que
serd causal de cesacién de funciones (con o sin algin tipo de
indemnizacidén) el hecho de no ser confirmado en ‘el cargo a la
expiracién del plazo de interinato;

20 Extendiendo la ealidad de cargos de
confianza exclusiva a niveles mds bajos que los actualmente
permite la ley, sea de modo permanente, sea por un tiempo
determinado, para permitir_la, libre remocién y designacidn
por parte del Presidente.

(20) Usoynde da causal de "supresidén del empleo"

que contempla la Ley 184575 para la cesacidén de funciones.

Conferme al art. 62 No 20 de la C.P., sera
materia de .key, de iniciativa exclusiva del Presidente de la
Repiblica "erear nuevos servicios publicos o} empleos
rentados, . sean fiscales, semifiscales, auténomos, de las
empresas del Estado o municipales suprimirlos, y determinar
sus funciones o atribuciones". No establece 1la Constituciodn
que ello deba hacerse por ley organica constitucional ni por
ley de quérum calificado, de modo que todo eso puede hacerse
por ley com(n.

De este modo, pueden reducirse plantas de
personal e incluso 1llegar a la supresibn completa de
servicios pliblicos (salvo aquellos, como los Ministerios, que

deben existir necesariamente por disposicidén constitucional o



ley organica, pero incluso respecto de éstos pueden reducirse
las plantas). En todos estos casos, quienes desempefiaban
cargos suprimidos en la nueva planta, cesan en sus funciones,
lo mismo que ~aquellos que 1laboran en los servicies
suprimidos. 31 los Servicios eliminados desempefiaban
funciones pOblicas que se crea necesario conservar ¥y que> no
puedan ser traspasadas a otros, pueden crearse organismos
nuevos, con funciones semejantes a 1las “gue. .tenian 1los
suprimidos, teniendo si cuidado de no declarar *a los nuevos
"sucesores legales" o '"continuadores" de /les Janteriores, ya
que ello complicaria juridicamente! la situacién de 1los
empleados de los servicios ordiginales, dada la continuidad
juridica entre ambas institucienes

Respecto del eostorde este método de renovacidn
de la administracidén pGbldica, hay que tener en consideracidn
que el art. 148 degla Ley 18.834 (Estatuto Administrativo)
establece que gcuando la supresién del empleo se produce paqr
procesos deq 'reestructuracidén o fusidén", los funcionarios de
planta que’ cesaren en sus cargos a consecuencia de no ser
encasillados en las nuevas plantas y que no cumplieren con
los requisitos para acogerse a jubilacidn, tendridn derecho a
gozar de indemnizacidén equivalente a la remuneracién de un
mes por cada afio de servicio, con un madximo de seis.

Esa disposicidn, estando contenida simplemente
en una ley comGn, puede ser derogada o modificada mediante
otra ley comun, pero si no se desea crear un problema humano
de cesantia masiva sin indemnizacidén, se le puede mantener
tal como estd o modificado. Debe si, tenerse presente que la

ley otorga esta indemnizacidén cuando la supresién del cargo
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se produce "por reestructuracidén o fusidn" de organismos; no
por la simple supresidén de éstos.

Como se advierte, el empleo de esta via es mas
facil (sélo requiere aprobacidén de ley comin), pero puede ser

-, .

oneroso si se otorgan las indemnizaciones, y crearsun
problema social si los despidos son masivos en exceso. Seria
preciso evaluar culdadosamente cuidntos y‘cuéles funcionarios
seria realmente necesario eliminar; calcular el eosto de las
indemnizaciones, si procedieren, y encontrar “financiamiento
para las mismas, todo lo cual excede J6s limites de este

trabajo.

5. Autonomia de Servicios.

La libertad de _.aceidén del Gobierno se ve
limitada por causa de la‘,autonomia excesiva de algunos
organismos contemplados en /la» Constitucidn. Estos problemas
son de dos —categorias: (1) Los derivados de 1las
disposiciones de ¢ fondo, es decir, de las facultades
administrativas®, independientes que se otorgan por la
Constitucidén o la ley orgdnica constitucional a determinados
organismosy,. y 2) Los derivados de que el gobierno vy
direc€idén de tales organismos quedaran entregados durante el
préximo periodo presidencial a funcionarios designados por
este Gobierno, que con seguridad impulsaridn politicas
precisamente contrarias a las de éste.

Nos limitaremos a examinar 1los casos mas
importantes;

a) Banco Central;

b) Televisidén y Prensa;

c) Municipalidades y Codecos;

d) Coredes.



a) Banco Central. La Constitucidén 1o ha

elevado a rango constitucional, aunque curiosamente no ha
seflalado cuadles sean sus funciones ni atribuciones, lo que
entrega a una _ley organica constitucional. El intérés
principal de la Constitucidén parece haber sido impedir que el
Banco Central pueda financiar gastos pablicos usmotorgar
préstamos al Estado, sus organismos o empresas, salvo en caso
de guerra, y en limitar su campo de operaciones al trato con
instituciones financieras, pGblicas o privadas.» Para que tal
propdésito (prohibicidén de préstamos mediante emisiones) fuera
realmente oberante, habria sido necesario que la Constitucidn
otorgara al Banco Central el monopelio de la emisidn de
moneda y billetes, lo que no.'haee; solamente establece esta
exclusividad la Ley Organica), del Banco Central, No 18.840.
El hecho, sin embargo,=es( significativo, por las diferentes
mayorias que se neeesitan para modificar una ley orgénica
constitucional (comoweés actualmente el caso) y una reforma
constitucionals, (qQue no es necesaria).

El control constitucional de la Ley Orgénica del
Banco Central, hecha por el Tribunal Constitucional por
senteneia de 20 de Septiembre de 1989, sefiala numerosas
disposiciones de esa ley que no son propiamente materia de
ley orgénica constitucional, aunque estén incorporadas en su
texto, sino materia propia de ley de quorum calificado o de
ley comin; por lo tanto, el Tribunal no se ha pronunciado
sobre la constitucionalidad de tales pasajes de la ley, y por
otra parte, para modificarlos no se necesitaridn las mayorias
propias de ley orgéanica, sino las de ley de quorum calificado

o de ley comun, segin el caso.



El grado de independencia que la Ley Organica
Constitucional otorga al Banco Central en relacidn con 1la
politica econdmica del Gobierno es excesivo; no obstante, no
parece plantear un problema politico inmediato, especialmente
por el acuerdoiglcanzado en cuando a la designacidén deTos
miembros de su Consejo directivo. Sin embargo, sefialaremeos
que aparte del monopolio de la emisidn de moneda y Dbilletes y
algunas relativas a la regulacidén del dinero en @irculacidn y
de crédito (fijar el encaje, las tasas de interés, dar normas
sobre captaciones-de dinero del pablico, .eiertas regulaciones
de las operaciones de cambios internacionales, restricciones
y fiscalizacién de las mismas), ‘lamayor parte de las
funciones y atribuciones del Baneo.Central aparecen en su ley
orgadnica como facultades que “se 1le otorgan, vy no como
funciones que se le atribuyan con exclusividad, 1lo que
permitiria, llegado el caso, crear por ley comin organismos
diferentes y paraleles que también pudieran desaarrollar esas
actividades sim las trabas que 1la Constituciédn y la Ley
Organica imponental Banco Central.

La modificacidén de las atribuciones o funciones
del Baneo *requeririan la modificacién de su Ley Orgéanica
Constitucional (con las salvedades ya hechas presente por el
Iribunal Constitucional). S6lo la prohibicidén de prestar
fondos al Estado requeriria de reforma constitucional.

El acuerdo recientemente alcanzado respecto de
la integracidén del Consejo del Banco Central permite esperar
que, al menos a corto plazo, no se produzca una situacidén de
enfrentamiento u hostilidad entre el Goblerno y el Banco. 8i

por desgracia asi llegargd a ocurrir, los arts. 16 y 17 de la

Ley Organica Constitucional contemplan causales bastante
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amplias para destitucidén o remocién de 1los miembros del
Consejo (dado el acuerdo alcanzado, bastaria con remover a
uno) . Si la vacancia ocurre con cualquier otro motivo,
efectha la designgcién el Presidente de la Repiiblica, previo
acuerdo del Senado (mayoria simple).

Pensamos ademads que si llegara a ocurrir esa
situacidén de conflicto, ella tendria que deberse.a que 1la
persona designada como miembro "de consenso" y. que preside el
Banco toma partido de modo sistematico con los dos
consejeros continuistas. En tal caso, es nuestra personal
opinién que, si se le hace presente (que ha dejado de ser
persona de consenso, y que su alined¢idn es el obstdculo para
1a'politica econdmica del Gobierne recientemente elegido en
forma democratica por una holgada mayoria, esa persona se
allanarid a presentar su renuncia, lo que permitiria invertir
la mayoria mediante ladesignacidén de su reemplazante (si hay
mayoria simple en el Senado; de lo contrario, puede buscarse
acuerdo sobre una persona realmente de consenso).

b)W, Televisidén y Prensa. El1 art. 19 No 12 de la

Constitucidn "prevé 1la creacidén de un Consejo Nacional de
Television "encargado de velar por el correcto
funcionamiento" de la misma. Entrega a una ley de quorum
calificado la organizacidn "y demds funciones y atribuciones
del referido Consejo". La ley ya estd dictada, y 1los
miembros del Consejo designados.

En nuestra opiniédn, las expresiones
constitucionales son demasiado amplias y vagas para ser
compatibles con un sistema de 1libertad de opinidén y de
expresiénL y es absolutamente rechazable que se entreguen a

una simple 1ley, aunque sea de quorum calificado, 1las
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"atribuciones" del Consejo para asegurar el "correcto
funcionamiento" de 1la Televisidn. Es incluso dudoso que se
Justifique la existencia misma de un Consejo de esa
naturaleza.

A

En todo caso, como se trata de una ley de qudrum
calificado, sera relativamente mads fAdcil proceder..a _su
derogacidn o modificacidén, y si se mantiene la existenaia del
Consejo (por mandato constitucional), al menos .sus™funciones
y atribuciones podran ser razonablemente reducidas, como
asimismo poner término al mandato de sus actuales integrantes
y eatablecaor unn dlirferento formn e Integranldn y
designacidn.

La Constitucidén sefiaka’ que la ley (com(n)
establecerd un sistema de ‘eensura para la exhibiciédn y
publicidad de 1la produccidh *cinematografica. A nuestro
juicio, es una disposicidén antiliberal: 1la ley puede
reglamentar esas materias, pero no establecer censura ni
prohibicidén respeeto de ellas.

Esta "materia es de 1la mayor importancia, vy
probablemente,Serd necesario enfrentarla a corto plazo. EL
Colegio de, Periodistas, la Asociacidén Nacional de la Prensa,
la ARCHI, etc., son instituciones que hace tiempo han venido
estudiando la necesaria reglamentacién y sancién dentro del
campo de los medios de difusidn, para hacerlas compatibles
con el principio fundamental de libertad de.expressién. Esos
trabajos son perfectamente aprovechables para la dictacidén de
un Estatuto General de la Libertad de Expresidn: la actual
Ley de Abusos de Publicidad sdélo sanciona los delitos que se

cometen por parte de quienes ejercitan esa libertad, pero no



contiene disposiciones que protejan esa libertad contra
intromisiones arbitrarias, pGblicas o privadas. .

El art. 19 No 4 de la Constitucidén contiene 1la
afirmacién de unaprincipio que es inobjetable: asegurar el
respeto y proteccidén a la vida péblica y privada y a la honra
de la persona y de su familia. Pero a continuacidn g¢ontiene
un inciso técnicamente absurdo, impropio de ¢ um  texto
constitucional, e incompatible con la libertadade, expresién.
Si no es posible proceder en forma inmediata. a® reformar la
Constitucidén, al menos serd necesario réfeormar por completo
la "ley" que se dictd en conformidad con este precepto.
También sobre ello existen proyectos completos que en su
oportunidad ofrecieron la ARCHI ¥y, la Asociacidén Nacional de
la prensa sin lograr ser escuchados.

¢) Municipalidades y Codecos. La Constitucidn

entrega la administra€eiényde cada comuna a la Municipalidad,
compuesta por gel_Alcalde y el Consejo Comunal y confia 1la
reglamentacidn de esta materia a una Ley Orgéanica
Constitucional. El alcalde es designado por el Consejo
Regional 'de Desarrollo a propuesta del Consejo Comunal. Sin
embargo; €1 art. 108 permite que la designacidén de Alcalde
sea,hecha por el Presidente de la Republica en las comunas
"que la ley determine", atendida su poblacidén o ubicacidn
geograficas (criterios bastante vagos).

Es muy probable que en esta materia se produzcan
numerosas renuncias espontéaneas de Alcaldes designados
durante este régimen, o no sea dificil obtenerlas al ser
solicitadas. Si ello no se produjere, bastaria con una ley
comin para reservar al Presidente de 1la Republica 1la

designacién de Alcalde en cuantas comunas se estimare
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conveniente, con la sola limitacidén de enumerarlas una por
una y de dar alguna clase de justificacidén, ya que de 1lo
contrario su constitucionalidad podria ser cuestionada ante
el Tribunal Constitucional, el cual podria sentirse inclinado
a declarar inconstitucional un proyecto de ley gque
tranformara en regla general (designacidén por el Presdidente)
lo que en la Constitucidén es excepcional.

Aun en las comunas en que ek, Alealde es
designado por el Presidente de la Repiblica, la“Constitucidn
(art. 110) exige que el Alcalde cuente/con el acuerdo del
Consejo de Desarrollo Comunal para dos puntos de importancia:
el plan de desarrollo comunal y el presupuesto municipal, lo
que no puede ser soslayado sin reforma constitucional o al
menos ley interpretativa. _Sin.embargo, el art. 78 de la ley
18.695 (Organica Constituedional sobre Municipalidades) seﬁa1a
‘que el Consejo deberd ‘pronunciarse sobre el proyecto de
presupuesto presentado™por el alcalde dentro del término de
veinte dlas, ymsi, asi no lo hiciera, se tendréaz;robado el
proyecto desaquél. El conflicto entre el Alcalde y el CODECO
sobre este punto es resuelto por el COREDE respectivo.

Por fin, pueden ofrecer soluciones en este
terrend el art. 112 de la Constitucidn, conforme al cual "la
ley’ podrid establecer férmulas de coordinacibén para 1la
administracién de todos o algunos de los municipios que
integran las regiones, con respecto a los problemas que les
sean comunes..."; el 114, que dispone que "la ley establecera
las causales de cesacidn en el cargo respecto de los alcaldes
designados por los consejos regionales y de los miembros
integrantes de estos consejos y de los comunales", y el 115,

que establece que "ﬁa ley) establecerd el modo de dirimir las
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discrepancias que se produzcan entre... el alcalde y 1los
consejeros comunales con motivo de 1la aprobacidén de 1los
proyectos relativso a los planes de desarrollo y de 1los
presupuestos, respectivamente"

Debe también recordarse que conforme a los drtsi
60 y 99, las comunas pueden ser creadas, modifi€adas vy
suprimidas por ley de quorum calificado, de ¢ inieiativa
exclusiva del Presidente de la RepGblica. La, supresidn de
una comuna o su anexidén a otra llevan consigo, maturalmente,
la cesacidén en sus cargos del alcalde ¥ el consejo de
desarrollo comunal de la comuna suprimida,

Probablemente esta materia sea de aquellas que
necesiten una revisién mAs @ fondo, incluyendo las
disposiciones constitucionales. mismas. Si bien aparece
eficiente la férmula de™wun agente ejecutivo Gnico encargado
- de la administracidng 'y mo un cuerpo colegiado, debe existir
también un cuerpo deé esa clase que desempefie funciones
consultivas y fisealizadoras, siempre que aquél y éste tengan
origen en JAda wvoluntad popular y no en sistemas mis o menos
corporativistas o] representativos de intereses de
particulares. Entendemos que hay comisiones especializadas
que  han realizado estudios s$obre este campo, en el que no
podemos extendernos mis.

d) Consejos Regionales de Desarrollo. En esta

materia la Constitucidén reserva a la exclusiva confianza del
Presidente de la RepGblica la designacién de Intendentes y
Gobernadores. A su lado, se crean los Consejos de Desarrollo
Regional, en que deben estar representadas "cada una de las

instituciones de Fuerzas Armadas Carabineros" que tenga
y
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asiento en la regidn, y en los cuales el sector privado debe
tener representacidén mayoritaria.

Aunque el art. 102 le atribuye a dicho Consejo

un papel fundamentalmente asesor, la misma disposicidn sefiala
que en ciertas materias sera necesario el acuerdo | del
Consejo, y se seflalan especificamente el "plan regdomals de
desarrollo" y el "presupuesto regional". Mas todavia, es al
COREDE por si al que le corresponde resolvers la distribucidén
del fondo regional de desarrollo. Este “Gltimo estd
establecido en el art. 104 como un porcentaje del total de
los ingresos del presupuesto nacional para su distribucién
entre las regiones del pais) distribucidn que sera
establecida "por la ley".

Con 1la salyedady» de 1la designacidén de 1la
autoridad unipersonal (gue estid reservada al Ejecutivo),
- los problemas que agui, s€ presentan son similares a los que
se plantean al nivel "municipal. El acuerdo del COREDE para
el proyecte sde ‘presupuesto debe ser prestado dentro de
treinta dids, 'y si asi no ocurriere, regird el proyecto del
Intendente.

Al COREDE corresponderid también la designacién
de Alcalde, a propuesta del respectivo CODECO, en las comunas
en 'que la ley no haya reservado al Presidente de la RepuUblica
el nombramiento.

El COREDE resuelve 1las diferencias entre el
alcalde y el CODECO en las materias en que el acuerdo de
ambos es exigido por la ley, particularmente el presupuesto
municipal y el plan de desarrollo.

La ley 18.605, Organica Constitucional de 1los

COREDES no establece un mecanismo directo de solucidén de los
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desacuerdos entre Intendentes y COREDES en las materias (plan
regional y presupuesto) en que la Constitucién exige el
acuerdo de ambos.

Las , observaciones hechas valer anteriormehte
sobre Municipalidades y CODECOS son también valederas dqui.
Si el sector privado ha de tener wuna representacidn
mayoritaria, entonces el O4rgano respectivo debewtener un
caracter puramente consultivo. No es acéptable el principio
de que érganismos particulares tengan la administracidn
directa de fondos_ piblicos, sin insté@neias juridicas de
responsabilidad funcionaria, ni de rgssponsabilidad politica

frente a una comunidad que no log™hay, elegido y que no puede

pedirles cuentas.
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VI. ALGUNOS PROBLEMAS GREMIALES, LABORALES, EMPRESARIALES.

1. COLEGIOS PROFESIONALES.

Existe una fuerte tendencia entre los profesiona-
les para volver a un régimen jurfidico de agrupacién gremial
Gnica, con tuicién &tica y disciplinaria sobre sus miembros.

A ello parece oponerse la disposicidn
del art. 19 n¥ 15 de la Constitucién, conforme al cual "nadié
puede ser obligado a pertenecer a una asociacién" (disposicién
que también estd contenida en la Declaracién Universal de Des
rechos Humanos, art. 20, p&r. 2).

A nuestro juicio, ésa es una interpre-
tacibén equivocada. No debe hablarse de "incorporacién obliga-
toria" al Colegio profesional respectiﬁo, sino de, "incorpora-
cién voluntaria a la profesién de médico, dewabogado, etc.".
En efecto, el acto voluntario es el de abraza?® una profesidn
determinada, a lo que nadie puede ser obligado. Pero dado ese
paso voluntario, la profesién tiene un status jurfidico, en
que la ley le otorga privilegios (principalmente, el monopolio
de la prédctica de esa profesién) ¢ puede por lo tanto exigirle
responsabilidades e imponerle obligaciones: como profesional,
no como miembro de una asociacién voluntaria. Dentro de ese
status jurfdico, nada obst@“a gue la responsabilidad ética Yy
disciplinaria sea ejercida\por sus pares; a que esta misma
comunidad de todos los colegas de profesién lleve el registro
de matricula, y quésel profesional deba subvenir con una
cuota al costo, del, ejercicio de estas funciones por toda la
profesién. Enssuma, tendrd todas esas responsabilidades "por ser
médico", no" "por pertenecer a una agrupacién de médiéos".

La aclaracién de este punto de vista
requerirfa /a nuestro juicio una ley interpretativa de la
Constitueién (tenemos entendido que los partidos continuis-
tas, se han menifestado contrarios al retorno de lo que deno-
minan "colegiatura obligatoria" y serfa preciso convencerlos
de lo correcto de nuestra interpretacidn).

Mientras tanto, y mediante una simple ley
comn, puede conseguirse un efecto prédctico inmediato similar,
manteniendo el sistema actual de pluralidad de "asociaciones gre~!
miales" profesionales, y encomenddndole por ley a la mds anti-
gua de ellas (o a la que acreditare tener mayor nfimero de afilia-
dos, lo que serfa revisable periddicamente) las funciones de
jurisdiccibn ética y disciplinaria y de llevar el registro de
la matrfcula de los profesionales habilitados para el ejercicio.
Lo Gnico qgue no podrfia hacerse mediante este sistema serfa imponer

el pago de una cuota a quienes no estuvieren afiliados a la aso-

ciaci6n méds antigua o humerosa, pero como contrapartida, quienes
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no estuvieren afiliados no podrfian tomar parte en la eleccidn
de autoridades de la asociacién que va a tener autoridad dis-
ciplinaria sobre ellos. A lo mis, podria establecerse una cuo-
ta obligatoria, pero siempre que su producto se destinara estric-
tamente a los gastos demandados por las funciones que la ley ha
encomendado a la asociacién: el ejercicio de la jurisdiccién
disciplinaria y el mantenimiento del rol de matricula.
N
2.SINDICALIZACION LIBRE U OBLIGATORIA.
Entendemos que no existe unanimidad entre nosotros

respecto de la conveniencia de restablecer la sindicalizaeidn

obligatoria (o ipso jure, como es preferible decir).. Rl proble-

ma aqui no es el mismo que en el caso de los colegios profesio-
Nales, que son agrupaciones de personas que trabajanwindependien-: «
temente. El sindicato no tiene funciones de jurisdiccidén ética

0 disciplinaria, pero sf tiene importantes funciones de repre-
sentaci6n laboral y econémica, que no pueden .ser asimiladas sim-
plemente a las de un colegio profesdonal. Aqui entra en jue-

go también el art. 19° n° 19 de la Constitucibn, conforme al

cual "ninguna ley o disposicidén de autéridad pGblica podréd exi-
gir la afiliacib6n a organizacidn oyentidad alguna como requisi-

to para desarrollar una detefminada actividad o trabajo, ni la
desafiliacién para mantenerSe en éstos". Pero esta misma dispo-
sicién agrega que "la _ley.determinard las profesiones que re-
quieren grado o tftulo univetrsitario, y las condiciones que de-
ben cumplirse para“ejercerlas". Esto Gltimo es perfectamente apli-
cable a las profesiones, entre cuyas ﬁcondiciones de ejercicio"
puede la ley {comfn) colocar la responsabilidad &tica y discipli-
naria y la manera de hacerla efectiva, como hemos propuesto mas
arriba.

Distinto nos parece el caso de los sindicatos, ya
que "ser, trabajador" no es un status jurfdico al cual vayan
necesariamente unidas instancias especiales de responsabilidad
profesional, y el sindicato sin duda es una institucién parti-
cularizada, a la cual no puede pertenecer, aunque lo deseara,
cualquier trabajador, sino especificamente el que labore en
determinada empresa; su permanencia en el sindicato depende
de su Pennanencia en el trabajo, y en fin, segfn dijimos, al
sindicato corresponden funciones de representacién, negociacién
Y pacto colectivo, etc., mucho mds alld de lo que ocurre en el
seno de .una profesién liberal.

En suma, pensamos que la sindicalizacién obligato-
ria, si se la considera deseable, requerirfa de una reforma
constitucional calificada (2/3), o al menos de una ley inter-
pretativa muy cuidadosamente redactada para no chocar con los
preceptos que hemos senalado, contenidos entre los derechos y

deberes constitucionales.
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3. PRIVATIZACIONES.

Todo aconseja revisar cuidadosamente las priva-
tizaciones llevadas a cabo por el régimen militar, para de-
terminar su validez legal y la correccién de sus procedimien-
tos. Si se estima que se ha procedido en forma contraria a la
ley, serfia necesario recurrir a los tribunales para obtener
la anulacién del acto, y si ello se acoge, la privatizacidn
es nula y la empresa vuelve al dmbito estatal, sin necesidad
de que se dicte ungxley especial de quorum calificado, ya que
simplemente se retrotraerd la situacién a la que existfa antes
del acto nulo: una ley inclufa a determinada empresa en_el pa-—
trimonio del Fisco, y esa ley sigue en vigencia mientras, no se

dicte otra , de acuerdo con la disposicidén 5a transitoria de la
Constitucién. En glgunos casos, la consecuencia serd sblo la
obligatoriedad de volver a realizar el proceso de privatiza-
cién que se anul6, esta vez, sin los defectos que lo afectaron.

Si se establece la negligencia,oO (el dolo de los

funcionarios que intervinieron en algfin procedimiento de priva-
tizacién, habri que exigir por via judicial sus responsabili-
dades civiles o penales, aunque ellowno afecte la validez de
la privatizacién ya efectuada.

Puede pensarse ens/la conveniencia de constitulr una

Comigién especial revisora.de (las privatizaciones, siempre que

ella no tenga poder deciserio para anularlas o para imponer
sanciones a los responsables, sino simplemente de recopilacibn

de antecedentes que Puedan servir de base a la dictacibén de leyes
o el ejercicio, degaeciones judiciales.

Si _se desea renacionalizar alguna empresa en cuya
privatizacifn ne hubo vicios de nulidad y que ahora pertenece
a personas privadas, serd necesario proceder a su expropiacidén
por causéa de utilidad ptiblica (ley comfin) y si (como ocurrird
generalmente) tal renacionalizacién es para hacer volver al
sector pfiblico la empresa en cuestién, serd preciso dictar

una ley de quérum calificado (art. 19, n°21).

4. EMPRESAS ESTATALES, GARANTIAS DEL ESTADO.

Entendemos que hay comisiones especializadas que
han estudiado este Problema con mayor competencia que noso-
tros. Nos limitaremos a recordar que la creacidén de empresas
estatales, como también el otorgamiento de privilegios espe-
ciales a tales empresas, son materias propias de ley de quo-
rum calificado. El comprometer indirectamente (mediante avales
o garantfas) el crédito del Estado, sus organismos o las Mu-
nicipalidades, requiere ley comfin (art. 60 n°8°), salvo que

se trate del Banco Central, que puede hacerlo sin ley.



128

VII. DOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS

Para situaciones verdaderamente dificiles, en
que se haya llegado al agotamiento de las vias de acuerdo
pacifico, y existan amenazas de crisis institucional, puede

pensarse en la utilizacién de dos recursos extraordinarios.

1« EL JUICID POLITICQ.

Es &sta una manera de remover de sus cargos a cier=
tos altos funcionarios, o exigirles cuentas por su desempeno
pasado. Le vemos mas utilidad en el primer aspecto. Elles

son, en lo que nos interesa:

(1°) Los Magistrados de los Tribunales Superiores

de Justicia. (Miembros de la Corte Suprema y de,Cortes de Ape-

.

laciones): todos o algunos de ellos. Una actitud obstruccio-
nista permanente y arbitraria puede seryin de base para los
cargos. Si el juicio afecta al Presidente de’ la Corte Suprema,
8ste pierde su calidad de miembrosdel Ceonsejo Nacional de Se-
guridad. Si alcanza a uno o méds dé los miembros de la Corte
Suprema que integran el Tribunal Censtitucional, éstos dejan
de formar parte del mismo. Sim embargo, para estos efectos, los
miembros del Tribunal Constitueional no son considerados miem-
bros de los Tribunales Superiores de Justicia, de modo que no
pueden ser objeto direeto/de juicio politico, $ino s&lo indi-

rectamente, en cuanto, sean miembros de otro Tribunal Superior,
seglin se ha explicado.

(22)/El Contralor General de la Repfiblica.Pierde

éste suscargo, e igualmente su asiento en el Consejo Nacional
de Seguridad.

(3°) Generales o Almirantes "de las instituciones

pertenecientes a las fuerzas de la Defensa Nacional" (Ejército,
Armada, Fuerza Aérea, Carabineros), "por haber comprometido gra-
vemente el honor o la seguridad de la Nacién". El1 condenado "que-
da destitufdo de su cargo" y si se trata de un Comandante en Jefe,

pierde su calidad de tal y su correspondiente asiento en el Con-
sejo Nacional de Seguridad.

El juicio politico, evidentemente, también puede
ser puesto en préctica para sancionar a quienes hayan desempenado
tales cargos en el régimen que termina, con la salvedad de que no
puede intentarse sino si el acusado sigue en funciones, o hasta
tres meses después de que haya dejado de desempefiarlas. No somos

partidarios de realizar esta clase de juicios para actuaciones
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do no hay otro, para apartar al funcionario prevaricador que
estd en actuales funciones.

Para aprobar una acusacidén constitucional, en todos
estos casos se requiere simple mayoria de miembros presentes
en la Cdmara de Diputados: desde ese momento el acusado queda
suspendido de sus funciones. Para que el Senado condene, aco-
giendo la acusacién, se requiere la mayoria de los senadores

en ejercicio. o

Si se pretendiere acusar a Pinochet por actos rear
lizados cuando fue Presidente, ello deberia hacerse hasta el
11 de Junio de 1990 a mis tardar, y las mayorfas necesarias serian

otras: la mayorfia de los diputados en ejercicio en la Camara, y

los dos tercios de los senadores en ejercicio en,el Senado. Pero,

lo repetimos, desaconsejamos el enjuiciamiento polftico por he-
chos anteriores al 11 de Marzo de 1990 (en cambio si aprobamos
cuando procediere, el enjuiciamiento de tales actos por tribuna-

les ordinarios).

2. LA CONSULTA POPULAR.
La Constitucifn no contempla la institucidén de la
consulta popular: no la prohibe tampoco de un modo explicito.
A diferencia de las elecciones y del plebiscito, la consulta
s6lo tiene por objeto pedir la opinién de los ciudadanos: no
tiene efectos jurfdicos /vinculatorios y no es tampoco obligatorio
tomar parte en ella.
Puede ser un medio adecuado para alcanzar un acuer-
do politico en los casos en que los cauces normales previstos
en la Constitucién hayan llevado a un empantanamiento, y la
materia sea suficientemente importante como para requerir el
pensamiente de la ciudadania. Es, por cierto, menos beligeran-
te que el™juicio politico, si bien no tiene las consecuencias
jurfdicas obligatorias de aquél. Es por lo tanto posible que
sea aceptado por los bandos en pugna irreconciliable, si ambos
creen tener la opinidn pGblica a su favor, como una manera pa-
cifica y civilizada de resolver su controversia, aunque sea soé-
lo por el peso moral que representa la expresifn de la opinidn
pGblica.
A nuestro parecer, una convocatoria a consulta no
requerirfa de ley (ya que precisamente la Constitucidn no con-
templa esta institucién): bastaria con un decreto convocatorio.
Si existiere acuerdo entre los bandos en pugna para
recurrir a la consulta, y el Contralor General estuviere de a-
cuerdo en no objetarla, el Tribunal Constitucional no tendria
ocasién ni necesidad de intervenir. S6lo podria intervenir si

el decreto fuere objetado por inconstitucional y el Presidente
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guisiera someter el asunto al veredicto del Tribunal. Si se

estima que el art. 82 n°5°torga también el derecho de obje-

tar la incons tituciona.lidad de un decreto, aunque no haya

sido reparado como tal por la Contraloria, la intervencidn
del Tribunal podrfia también ser requerida por cualquiera de

las Cédmaras, o por miembros que representen la cuarta parte
de los miembros de cualquiera de ellas.

Existe un precedente que, de mantenerse, haria
~inclinarse al Tribahal Constitucional por considerar contra-
ria a la Constituci6tn la convocatoria a consulta.En .efecto,

al enviarse para control constitucional la Ley 18.695, Or-
gdnica Constitucional de Municipalidades, el Tribunal Ceons-=
titucional observé la disposicién del proyecto que estable-
cfia un sistema para conocer la opinibén de la comunidad local
sobre ciertas materias. Se creaba un registro para,inscripcién
voluntaria de los ciudadanos, dejando al alealdé, sin restric-
ciones, la facultad de establecer un procedimiento para rea-
lizar tales conductas.

La razén del rechazo por €1 Tribunal radicdé en que
el art. 15 de la Constitucién estableece/que "s6lo podr& convo-
carse a votacién popular para ‘kas,elecciones y plebiscitos ex-
presamente previstos en estasConstitucidn”.

Esta disposicifn (puede interpretarse de dos mane-
ras:

(1°) Que sélo puede haber votaciones populares
para elecciones y plebiscitos, y especificamente, s6lo para
aquellos que la Constitucidén establece. Por lo tanto, no po-
drfa haberlas para’'ningfin otro efecto: ni para otra clase de

elecciones.o plebiscitos, ni para una consulta popular.

(2°) Que ~en materia de elecciones y plebiscitos,
s6lo. puede haber votaciones populares para aquellos que es-
tableece la Constitucién. Pero ello no impediria que hubiera
votacién popular para algo que no fuera eleccibn ni plebis-

¢ito, como serfa el caso de la consulta, lo que permitiria

realizarla.

El Tribunal Constitucional, en la referida sen-
tencia, de 29 de Febrero de 1988, se inclindé aparentemente
por la primera interpretacidén, ya que sostuvo que las facul-
tades que el proyecto le daba al alcalde para realizar con-

sultas y establecer el procedimiento de las mismas, sin otra
especificacibn, se contraponfan con el art. 5°, inc. 2°, de
la Constitucién, ya que implicitamente permitfia que el alcal-

de escogiera como método de consulta una votacién popular, o

"similar", "que la Constitucidn reserva exclusivamente para
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las elecciones y plebiscitos previstos en ella". Es decir,
el Tribunal advierte la diferencia entre una consulta y un
plebiscito; no dice que :la realizacién de una consulta sea
inconstitucional, pero advierte que no puede hacerse median-

te votacidén popular "o similar", ya que ella esté@ reserva-
da a las elecciones y plebiscitos constitucionales.

Este punto de vista es muy discutible, pero ha-
biendo ya opinado 251 con anterioridad el Tribunal, seria
previsible que manfuﬁiera su punto de vista al ser nuevamente

consultado.
Por lo tanto, para recurrir a una consulta por wvo-
tacién popular, seria preciso contar con el parecer concerdan-
te del Contralor General, para que no objetara el decreto, y
con los demds sectores politicos, de modo que noquedara nime-
ro suficiente en ninguna de las dos cémaras para llevar el a-
sunto al Tribunal Constitucional (una cuartasparte del nGmero
de miembros de cada una).
De otra manera, seria preciso'idear un sistema,
para prac.ticar la consulta, que no fuera, precisamente de
"votacibén popular" (algo parecido_.al sistema de las encues-
tas, pero extendido a la generalidad de la ciudadanfa; u otro
método .equivalente). Como antecedénte legal de este modo de
proceder, debemos recordarslka (practica del censo de poblacidn,

en que a cada ciudadano o jefe de hogar se le pide responder

un cuestionario en su domicilio, lo que ciertamente no es una
"votacién popular! .4En todo caso, para que no hubiera dudas de
gue se _trata desuna consulta, y no de un plebiscito o referéndum,
serfia preciso dejar establecido claramente:

(a) Que no serfa obligatorio tomar parte en ella,

y que no_acarrearfa ninguna sancibén ni consecuencia fastidio-
sa el no hacerlo, y
(b) Que sus resultados serian puramente informativos,
y no tendrian por sf solos fuerza jurfdica vinculatoria de ningu-
na clase: de lo contrario, seria una decisibén o plebiscito, no
una consulta.

No siendo obligatorio votar, serfa preciso acudir a

este recurso s6lo cuando se tuviera una gran confianza en una

participacidén masiva y en un resultado ampliamente favorable.
Santiago, Diciembre de 1989.

Ora pro scriptore.





