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CONVOCATORIA
(Texto de 2014)

			En 2014, la organización de las XLIV Jornadas Chilenas de Derecho Público corresponde al Departamento de Derecho Público de la Pontificia Universidad Católica de Chile, cuyo Comité Organizador es presidido por el Director de dicho Departamento, profesor Miguel Ángel Fernández González, e integrado por los profesores Arturo Fermandois Vöhringer, Gabriel Bocksang Hola, Cecilia Rosales Rigol, Jorge Precht Pizarro, Alejandro Vergara Blanco, Hernán Salinas Burgos y Sebastián López Escarcena, el cual se constituyó formalmente el 9 de diciembre de 2013.

			I

			El Comité Organizador ha propuesto como tema de convocatoria para esta nueva versión de las Jornadas: Permanencia y Cambio en el Derecho Público, inspirados en contribuir, desde la reflexión crítica y el debate académico que son el eje en torno del cual se desarrolla el trabajo durante las Jornadas, a los planteamientos de reformas o transformaciones, más o menos profundas que se han venido planteando en nuestra sociedad y desde el sistema político.

			Es interesante contribuir al debate, con perspectiva científica, desde las distintas disciplinas que concurren a las Jornadas, las cuales no pueden estar ausentes, a la discusión que se sitúa en deslindes amplios y contrapuestos, desde quienes abogan por transformaciones intensas y más radicales a través de mecanismos como la Asamblea Constituyente, hasta los que plantean modificaciones, más o menos sustantivas, a nuestro sistema político e institucional con un impacto en el Derecho Interno e Internacional.

			II

			A la inauguración de las Jornadas son invitadas todas las principales autoridades del país, así como los profesores de las Facultades de Derecho, además de invitados especiales.

			Participan en ellas como ponentes, conferencistas o asistentes especialmente los profesores de Derecho Político e Instituciones Políticas, Derecho Constitucional, Derecho Administrativo y Derecho Internacional Público, y también los profesores de las distintas disciplinas jurídicas. Se espera la participación de unos 150 profesores.

		

		
			



PROGRAMA

			Las XLIV Jornadas Chilenas de Derecho Público

			Lunes 6 de octubre de 2014:

			08:30 hrs.	:	Recepción e inscripciones

			09:00 hrs.	:	Ceremonia inaugural

			•	Palabras de bienvenida del Decano de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de Chile, profesor Roberto Guerrero Valenzuela.

			•	Conferencia inaugural: Profesora de Derecho Constitucional de la Universidad de París I, Laurence Burgorgue-Larsen

			10:00-11:30 hrs.	:	Inicio del Trabajo en Comisiones

			11:30 hrs.	:	Café

			11:45-13:30 hrs.	:	Continúa Trabajo en Comisiones

			13:30 hrs.	: 	Almuerzo Libre

			15:30-17:30 hrs.	:	Continúa Trabajo en Comisiones

			17:30 hrs.	: 	Café

			17:45-20:15 hrs.	:	Continúa Trabajo en Comisiones

			20:30 hrs.	: 	Cena (ofrecida por el Comité Organizador de las XLIV Jornadas Chilenas de Derecho Público en el Salón de Honor de la Pontificia Universidad Católica de Chile)

			Martes 7 de octubre de 2014:

			09:00 hrs.	:	Mesa Redonda Interdisciplinaria:

			•	Un representante de cada Comisión sobre el tema de las Jornadas.

			•	Entrega del Premio Alejandro Silva Bascuñán al profesor que, a juicio del Comité Organizador, representa el espíritu y valores de las Jornadas Chilenas de Derecho Público.

			10:30 hrs.	: 	Café

			10:45-12:00 hrs.	:	Continúa Trabajo en Comisiones

			12:15 hrs.	:	Sesión Plenaria

			•	Ceremonia de Clausura de las XLIV Jornadas Chilenas de Derecho Público en la Sala Aquiles Portaluppi de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de Chile.

			13:30 hrs.	:	Almuerzo (ofrecido por el Comité Organizador de las XLIV Jornadas Chilenas de Derecho Público en el Aula Manuel José Irarrázaval de la Pontificia Universidad Católica de Chile).

		

		
			



CRITERIOS EDITORIALES PARA LA PUBLICACIÓN
EN ESTE TOMO DE LAS  XLIV JORNADAS CHILENAS
DE DERECHO PÚBLICO 

			Los trabajos que forman parte de este libro fueron seleccionados atendiendo al procedimiento que se describe a continuación:

			1.	En primer lugar, se recopilaron los textos de todas las ponencias que obraban en poder del Comité Organizador de las XLIV Jornadas Chilenas de Derecho Público.

			2.	A continuación, y para los efectos de su entrada en imprenta, se tomó contacto con los profesores y profesoras autores de ponencias que a juicio de la corrección literaria de este Tomo requerían ajustes, y cuya información personal constaba en los registros oficiales. Se pidió a los autores que procedieran a reflejar en sus escritos tales sugerencias editoriales de estructura y formato, otorgando un plazo para tal efecto. Agradecemos la gentileza de los académicos y académicas que efectuaron tales complementos.

			3.	Luego, el Comité Organizador reunió los textos finales de las ponencias recibidas dentro de plazo, que cumplían con las correcciones de formato solicitadas, cuyo resultado es la obra que a continuación se presenta.

			Las ponencias reunidas en este libro, sin embargo, se publican esencialmente en el estado en que fueron presentadas a las Jornadas por sus respectivos autores.

		



PRESENTACIÓN

			Es un honor presentar el libro que compendia las actas de las XLIV Jornadas Chilenas de Derecho Público, que tuvieron lugar en la Facultad de Derecho de la P. Universidad Católica de Chile entre los días 6 y 7 de octubre de 2014. A la sazón obraba como Director de nuestro Departamento de Derecho Público el profesor Miguel Ángel Fernández G., hoy ministro del Excmo. Tribunal Constitucional.

			Como siempre, editar, publicar y ofrecer finalmente a la comunidad académica del derecho público los numerosos y extensos trabajos que registra esta publicación toma más tiempo del razonable. Múltiples factores que debemos corregir conspiran contra una entrega más oportuna. Con todo, lo importante es que este día llegue y este libro vea la luz; que la tradición de las Jornadas subsista vigorosamente año a año y que en ella la publicación de sus ponencias continúe siendo el eje científico que perdurará en el tiempo.

			Así, este voluminoso tomo contiene el legado literario que nos identificará cuando se estudie el pensamiento jurídico que dominaba lo público en 2014. Este, con las tensiones propias de un proceso constituyente que unos veían como ineludible y otros como un ajuste fundacional innecesario y artificialmente inducido, será tema recurrente en las ponencias de los profesores participantes.

			Para el Departamento de Derecho Público de la Facultad de Derecho de la P. Universidad Católica de Chile fue un privilegio organizar una vez más las Jornadas cuyas actas Ud. tiene en su poder. Como anfitriones, recibimos el respaldo de una asistencia masiva de profesores y debates académicos de alto nivel que contribuyeron a fijar los derroteros que tomaría en los años siguientes la discusión constitucional, administrativa e internacional.

			Antes de dejar las siguientes páginas para la lectura y revisión de los profesores, nos interesa, sin embargo, ensayar una propuesta para el fortalecimiento de las Jornadas Chilenas de Derecho Público.

			Hacia el fortalecimiento de las Jornadas

			Nos parece que las Jornadas Chilenas de Derecho Público, nacidas bajo el patrocinio de la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile, en octubre del año 1961, y aún vitales como institución académica, requieren un repotenciamiento. Se impone emprender un esfuerzo común de reestructuración que atienda fundamentalmente a materias tales como el mecanismo de aceptación y publicación de las ponencias, los criterios de selección de los trabajos y su metodología de exposición, y la coordinación entre los distintos Departamentos de Derecho Público. Tales medidas se vuelven necesarias frente a un cierto debilitamiento de las Jornadas a través de los últimos años, que se expresa en una capacidad de convocatoria aún perfectible, en la heterogeneidad temática excesiva de los trabajos y en los espacios aún no cubiertos de difusión y trascendencia posteriores.

			Concretamente, creemos impostergable implementar medidas orientadas a reformar el sistema de ponencias, presentaciones y publicaciones, asegurando la participación de los académicos pertenecientes a las Facultades organizadoras, fijando requisitos editoriales mínimos, y garantizando la publicación de las ponencias admitidas dentro del año siguiente a su realización, a través de un fondo permanente de financiamiento. Asimismo, sugerimos repensar la metodología de exposición de los diversos trabajos, limitando quizá el tiempo de exposición, incorporando minutas de resumen de las ponencias, y consignando las observaciones realizadas por los participantes, entre otras variantes.

			Un último aspecto a profundizar en las Jornadas es el conocimiento recíproco entre los mismos profesores participantes. La llegada de nuevos y talentosos docentes e investigadores del derecho público a las facultades cada año hace que el grupo participante no siempre se conozca debidamente a su interior. Como la fraternidad académica exige conocimiento entre ellos y los profesores de más experiencia, deben crearse instancias formales de presentación de académicos, manteniendo las tradicionales de bienvenida, comida de cierre y otras.

			Convocamos entonces a la valiosa y creciente comunidad de profesores de derecho público en Chile a renovar las Jornadas y promover una cada vez más intensa vida académica, provocativa pero fraternal, permanente, rigurosa y profesional, para que nuestros encuentros sean cada vez más un motivo de crecimiento científico y encuentro humano.




			Arturo Fermandois Vöhringer

			Profesor titular de Derecho Constitucional

			Director del Departamento de Derecho Público

			Facultad de Derecho, P. Universidad Católica de Chile

		



PRÓLOGO

			El 6 y 7 de octubre de 2014, tuvieron lugar, en la Pontificia Universidad Católica de Chile, las XLIV Jornadas Chilenas de Derecho Público. Aquel lunes 6, a las 9 de la mañana, nuestro decano, profesor Roberto Guerrero Valenzuela, en una ceremonia presidida por el rector de la Universidad, profesor Ignacio Sánchez Díaz y su vicegrancanciller, Presbítero Cristián Roncagliolo Pacheco, las inauguró recordando que constituyen el encuentro académico más antiguo entre los profesores de Derecho en nuestro país, habiéndose realizado por más de cinco décadas, y que, en esa oportunidad, se debatiría en torno de La Permanencia y el Cambio en el Derecho Público porque resultaba imprescindible analizar, desde el ámbito de las disciplinas jurídicas que participaban en el encuentro, los principios, dudas, dificultades y problemas que motivan estas ideas en nuestro país.

			Al hacer uso de la palabra, evoqué la figura sencilla y serena de don Alejandro Silva Bascuñán que, sin excepciones, participó de estas Jornadas casi hasta concluir su larga y admirable vida, a propósito de las cuales, al finalizar el Tomo III de su Tratado de Derecho Constitucional en 1997, creía justo reconocer “el valioso aporte que a la literatura jurídica en materia constitucional han proporcionado las Jornadas de Derecho Público”. Su amor y entrega por nuestra Facultad de Derecho por tantos años y que continúa, para concretar su voluntad postrera, en el apoyo a la investigación en derecho constitucional, fue nuestro impulso para la realización de ese evento académico.

			Aun hoy vale la pena volver a agradecer a las máximas autoridades de la Universidad y de la Facultad de Derecho por el apoyo que dieron a la realización de las Jornadas, así como al Comité Organizador, integrado por los profesores Gabriel Bocksang, Arturo Fermandois, Sebastián López, Jorge Precht, Cecilia Rosales, Hernán Salinas y Alejandro Vergara; a los ayudantes de nuestros profesores de Derecho Público que cooperaron en su realización; a la Embajada de Francia en Chile por haber facilitado la visita de la conferencista principal, profesora Laurence Burgorgue-Larsen, Magistrada del Tribunal Constitucional de Andorra; así como a la colaboración del magnífico equipo de secretaría y administrativo que hizo posible su realización, encabezado por el eficiente trabajo de Brenda Wagnet, nuestra secretaria de entonces en el Departamento de Derecho Público.

			En dos días de trabajo intenso y enmarcado en un ambiente de amistad y concordia académica, más de ochenta profesores dialogamos y compartimos en torno del tema de las Jornadas, convencidos –como nos dijo el decano– que, en nuestra Facultad, el Derecho Público constituye un entramado de principios y normas que reflejan los valores que, con base en el Derecho Natural, son anteriores a cualquier legislación positiva, que es superior a ella y que constituye un atributo irrenunciable de la persona humana como tal, emanado de su dignidad intrínseca.

			Abrimos, así, las puertas de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de Chile para exponer esa visión y para que cada uno de los profesores que nos visitaron trajeran también la suya, en el marco del respeto y libertad con que debe desenvolverse el debate académico.




			Miguel Ángel Fernández González

			Profesor de Derecho Constitucional

			Director del Departamento de Derecho Público, año 2014

			Facultad de Derecho, P. Universidad Católica de Chile
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§ 1. MOVIMIENTOS SOCIALES: DESAFÍOS PARA
SU INCLUSIÓN JURÍDICO-POLÍTICA EN
EL SISTEMA INSTITUCIONAL

			Katherine Becerra Valdivia

			INTRODUCCIÓN

			En el marco de estas XLIV Jornadas Chilenas de Derecho Público, cuyo tema de convocatoria es “Permanencia y cambio en el Derecho Público” cabe reflexionar sobre los últimos acontecimientos ocurridos en nuestro país y que dicen relación con la generación de movimientos sociales que han logrado poner en la agenda política una serie de temas sociales que finalmente están siendo analizados desde el punto de vista legislativo, y han sido o serán regulados por el Derecho, con miras a establecer cambios sustanciales en la realidad nacional.

			Esta reflexión nace de la necesidad de repensar la participación ciudadana en la toma de decisión política, pues las formas tradicionales e institucionales han quedado atrás y hoy el resurgimiento de los movimientos sociales ha traído cambios en la forma como el ciudadano se relaciona con el poder político.

			Hoy existe una población que ha dejado de ser meros espectadores en esta especie de nuevo coliseo romano y ha estado dispuesta a salir de sus casas y plantear a las elites políticas su disgusto con temas de relevancia nacional. Los movimientos sociales, en pos de buscar mejoras en las situaciones de vida que dicen relación con protección de derechos fundamentales, como la educación, la salud, y la libertad en general, han ido en aumento, no sin un dejo de violencia que llama la atención en países que se denominan democráticos y que debiesen tener los cauces necesarios para lograr la participación de la ciudadanía de manera pacífica. A este fenómeno también han contribuido las denominadas redes sociales, creando un nuevo espacio cibernético de participación.

			En el presente trabajo se presentará el rol de los movimientos sociales en el sistema democrático, el resurgimiento de las movilizaciones sociales en Chile, cómo estos movimientos se encuentran fuera de la institucionalidad y su relación con la participación ciudadana. Se verán además las posibilidades desde su configuración jurídica y desde el reconocimiento del enemigo, para terminar con algunas conclusiones.

			I. MOVIMIENTOS SOCIALES: ROL EN EL SISTEMA DEMOCRÁTICO

			Los movimientos sociales han sido definidos como “un agente colectivo movilizador, que persigue el objeto de provocar, impedir o anular un cambio social fundamental; obrando para ello con cierta continuidad, un alto nivel de integración simbólica y un nivel bajo de especificación de roles; valiéndose de formas de acción y organización variables”1.

			Se señala que apelan a la solidaridad para promover o impedir cambios sociales, cuya existencia es en sí misma una forma de percibir la realidad. Implica generalmente una ruptura del sistema de normas y relaciones sociales y presenta una capacidad para producir nuevas normas y legitimaciones en la sociedad2.

			Para Alain Touraine un movimiento social es “la acción, tanto culturalmente orientada como socialmente conflictiva, de una clase social definida por su posición de dominación o dependencia en el modelo de apropiación de la historicidad, de los modelos culturales de inversión, conocimiento y moralidad, hacia los cuales se orienta el movimiento”3. Este mismo autor señala que los movimientos sociales se configuran como “acciones colectivas que apuntan a modificar el modo de utilización social de recursos importantes en nombre de orientaciones culturales aceptadas en la sociedad considerada”4.

			Charles Tilly señala que un movimiento social “es un proceso, una agrupación de actuaciones (formas distintivas de acción), no tiene una historia evolutiva continua, sino discontinua, recurrente pero coherente en sí misma y dentro de un contexto social, cultural y político”5.

			Gabriel Salazar ha señalado que para las autoridades los movimientos sociales “constituyen tumores patológicos de la sociedad. Que inoculan patógenos disolventes en el tejido madre de la convivencia social. Que alteran el espacio público con cargas de irracionalidad, en especial, bajo formas de “movimientos de masas” (fascismo, bolchevismo, maoísmo)”6.

			En este sentido se puede señalar que existe una amplia gama de colectivos sociales que pueden recibir la denominación de movimientos: los que se han formado a la luz del proyecto HidroAysén; los de oposición a Barrancones, Isla Damas, IV Región de Coquimbo; las organizaciones en torno al problema indígena, los que se movilizan por los cambios en la educación; los que quieren una nueva Constitución, los que agrupan a sindicatos y organizaciones como la Central Unitaria de Trabajadores (CUT), por la mejora de las condiciones laborales, etc.

			El objetivo propuesto de los movimientos sociales es el mejoramiento de la calidad de vida, vía el empoderamiento de los espacios sociales, su sedimentación y su continuidad7.

			Se señala que persiguen la movilización de los ciudadanos excluidos del campo político y se declaran abiertos a los no especialistas, a los profanos, a los que no son técnicos en materia política ni social, y cuyo deseo es el de defender sus causas8.

			Con estos primeros antecedentes de los movimientos sociales, se puede establecer que, si son abiertos a la comunidad toda, podrían existir en los Estados, movimientos sociales antidemocráticos, o que vayan contra los principios configuradores de un Estado de Derecho, o sean antiliberales, y la verdad es que es posible encontrar este tipo de agrupaciones en una sociedad organizada, el tema va asociado a si pueden cumplir sus objetivos o de verdad coadyuvan al mejoramiento de la calidad de vida.

			Los movimientos sociales defienden intereses específicos e impulsan reformas sectoriales y esto la diferencia de los movimientos populares pues tienen un objetivo diverso: representar a las mayorías explotadas que quieren cambiar la estructura de dominación fundamental de la sociedad9.

			Estos movimientos sociales, también se caracterizan por sus objetivos de tipo transversales, que van más allá de las ideologías, pues estas son excluidas de los mismos por presentarse como recursos externos. En este contexto, son más importantes los términos de “cultura social” y “construcción social de la realidad”10.

			II. RESURGIMIENTO DE LAS MOVILIZACIONES SOCIALES
EN CHILE

			Desde al año 2005 se habla que en Chile ha existido un despertar de la ciudadanía y se ha configurado un atisbo de lo que podría ser una sociedad civil más fuerte, o lo que algunos autores llaman “la neo-sociedad civil chilena”11, fenómeno, que si bien es cierto paulatinamente ha ido vigorizándose, no se sabe muy bien cuál será su destino final, y si realmente produce una participación ciudadana más fuerte en nuestra democracia, tan deslegitimada por la falta de interés de la población en la toma de decisiones fundamentales para el país. Para muchos esto es consecuencia de la llamada “Democracia Consociativa”, que ha sido desarrollada en Chile como un método de estabilización del sistema político, en donde las decisiones han sido tomadas, a través de pactos sociales o concertaciones políticas-sociales12. Esta democracia de los acuerdos ha sido utilizada desde 1983, puesto que era necesario armonizar la sociedad, dividida por profundos conflictos políticos13, con dos consecuencias fundamentales. La primera dice relación con que aísla de la vida política aquellos componentes de la sociedad no parlamentario ni partidista, es decir, a la sociedad civil y movimientos sociales, y las decisiones son monopolizadas por las elites, manifestadas en los parlamentarios, partidos políticos, poderes económicos, etc.14.

			Este despertar se ha logrado por los movimientos sociales y su capacidad de remover las conciencias políticas, no solo de los ciudadanos, lo que es de vital importancia, sino que también de las elites que ejercen el poder.

			Para Gabriel Salazar, el proceso que se ha llevado a cabo desde el 2005 hasta el 2012 ha sido de culminación de un cambio conductual de la ciudadanía que comenzó el año 1947, con la participación más activa de la clase trabajadora en la política, haciéndola por sí misma, concretándose dicha acción en los movimientos de pobladores, llevando a cabo una serie de “tomas” para dar soluciones a sus problemas habitacionales. Esta solución, también fue legitimada por diversos movimientos: estudiantes, clase obrera, campesinos, etc.15.

			Con la dictadura militar este proceso de movilizaciones sociales pervivió, pero se movió en dos planos: el primer en el interior, como lucha por la sobrevivencia, lo que se vio reflejado en ollas comunes, grupos de salud, etc.; y hacia afuera a través de la acción de luchas armadas y prácticas colectivas de resistencia y confrontación política y social16.

			Este proceso de culminación, partió con el denominado “pingüinazo” o movimiento estudiantil, que hizo terminar de despertar a la ciudadanía, y salir a la calle en búsqueda de soluciones efectivas a sus problemas.

			III. MOVIMIENTOS SOCIALES: FUERA
DE LA INSTITUCIONALIDAD POLÍTICA

			En Chile se está viviendo un momento importante para los movimientos sociales, pues hay una efervescencia social que se ha traducido en la salida a la calle de los ciudadanos. Desde el 2011, diversos actores sociales han planteado la necesidad de cambios esenciales al sistema, y han establecido en la agenda social, no política, los cambios necesarios para lograr una mejora en las condiciones de vida. Estos movimientos se han caracterizado por una toma de conciencia de que estas mejoras, no se van a ver reflejadas para sí mismos, sino que van a ser recibidas por próximas generaciones, por tanto se está pensando más bien en el otro, lo que sin lugar a dudas ha sido una sorpresa dentro del desarrollo neoliberal que han tenido estos mismos ciudadanos.

			Por lo anterior, queda de manifiesto que esta democracia basada en estas ideas liberales, está siendo superada, y son las autoridades, escogidas en este sistema las que se resisten al cambio.

			Por eso no es extraño que desde las cúpulas de poder se tilden a estos movimientos sociales de enemigos o delincuentes siguiendo una vertiente antiparticipativa liberal-conservadora, en la cual se duda que exista igualdad de “juicio político” entre los ciudadanos, y en caso de existir, su uso generalizado sería inconveniente.

			El “juicio político” no es más que poseer un sentido moral y justo para participar en la sociedad política, es por esto que se excluía antiguamente a las mujeres y trabajadores que no poseían otras propiedades, y hoy se excluye a los niños y locos, teniendo solo la legitimación de la participación política, en su principal cauce, la elección, los mayores de 18 años17, dejando afuera “a las masas” que participan en los movimientos sociales.

			Esta visión se da porque de hecho estos grupos sociales, no se conducen dentro de la “política convencional”, pues tienen una aspiración conflictiva y antagonística18, que se mueve desde lo cultural y lo local, haciendo cambios en su propia realidad. Y desde esa perspectiva influencian el sistema político tradicional.

			Siguiendo a Bobbio, una de las características fundamentales de las democracias modernas, es el disenso, el cual mientras sea mantenido dentro de ciertos límites que él denomina “reglas del juego”, no es destructivo, sino necesario, al punto de que una sociedad en la que el disenso no esté permitido es una sociedad muerta o destinada a morir19, por tanto los movimientos sociales colaboran en mantener el constante cambio en nuestras sociedades.

			Con esto está claro que estos movimientos sociales se encuentran fuera de la institucionalidad estatal, y es uno de sus requisitos esenciales, pero cumplen un rol esencial en los sistemas democráticos y es necesario pensar cómo utilizarán los cauces institucionales para lograr cumplir con los objetivos de cambios al sistema que se critica.

			IV. CONFIGURACIÓN DE LOS MOVIMIENTOS SOCIALES
DESDE LA PARTICIPACIÓN CIUDADANA: ¿CONSTRUCCIÓN
DE CAUCES EFECTIVOS DE CAMBIO?

			Hoy en día cabe preguntarse si los cauces institucionales están siendo utilizados por estos nuevos actores, y cómo lo están realizando, pues el sufragio, como forma tradicional de participación no está siendo efectivo y el ejemplo esencial de esto, es la alta tasa de abstención de las últimas elecciones presidenciales, donde no acudió a votar el 58,21% de los ciudadanos que tenía derecho a hacerlo20, por tanto es necesario repensar la participación tradicional y los nuevos escenarios donde se están dando los movimientos de nuestra sociedad, pues ya no es en las urnas, sino que en la calle o en internet como nuevo espacio de participación.

			Dentro de los cauces establecidos y dentro del proceso de formación tradicional de la voluntad ciudadana, es importante analizar el rol de los movimientos sociales.

			En este sentido la participación activa de los ciudadanos se encuentra en diversos niveles o estratos. Un primer nivel, está conformado por la información, es decir, adquirirla y manejarla de modo tal, que se pueda saber qué está pasando en las decisiones que rodean al individuo; este primer nivel lleva al segundo, ya que al nutrirse de la información necesaria, es capaz de ejercer el derecho de opinión y así participar de los debates nacionales, creando una reciprocidad en la comunicación con la autoridad, en donde hay demandas (inputs) y respuestas (outputs). El tercer nivel, es el de la movilización, y se da generalmente cuando falla la reciprocidad en la comunicación, y la autoridad tiene resistencia para acoger las demandas. Y el último nivel, el más complejo quizás, es la toma de decisiones colectivas conjuntas, donde, tanto autoridad como ciudadanos, llegan a consensos en las demandas, y el ciudadano es incorporado a la adopción de decisiones que van en pos de la comunidad toda21.

			Si se revisan estos niveles, en cuanto al desarrollo de los movimientos sociales hay un par de cosas que señalar.

			En cuanto al primer nivel, la información, hoy sin lugar a dudas existe una gama más amplia de medios de información, pues ya no nos quedamos con los medios tradicionales, los espacios de interconexión han cambiado, como el cibernético22 y hoy las redes sociales hacen un gran trabajo en entregar información paralela a la oficial, de todas partes del mundo y de diferentes materias, que generan un movimiento de las ciudadanías de todos los lugares del orbe.

			Los ciudadanos teniendo estas informaciones, globales, fidedignas y a veces de primera fuente (el afectado, ofendido, etc.), se están creando una opinión más certera de lo que está ocurriendo en la actualidad, con lo cual ya estamos en el segundo nivel, y aquí ya vamos creando movimientos en pos de resolver los problemas que se van generando.

			El tercer nivel es el más interesante, pues acá vemos como confluyen varios de los elementos señalados: movimientos sociales, participación y conflicto. Los movimientos se establecen a falta de respuestas que estén a la altura de las demandas que se están haciendo, y por tanto ante la evidencia de situaciones en las cuales el poder público no se hace cargo, no queda otra opción que salir a la calle y plantear estas nuevas demandas, quedando de manifiesto la falta de acuerdo entre quienes son titulares del poder político y quienes lo ejercen. Ante este panorama, las autoridades del poder público, depositarias de una democracia de consensos, con una aversión hacia el conflicto y la diversidad de pensamientos, y en las formas de hacer las cosas, saca a relucir su perspectiva antiparticipativa, generando más caos que soluciones a los problemas.

			En el último nivel de la participación, es donde encontramos más dificultades, pues hoy las autoridades no están dando respuestas a la ciudadanía, incluyéndolos en las tomas de decisiones de una manera colectiva y conjunta. Lo que se está haciendo en la realidad chilena, es tomar las demandas, y nuevamente configurarlas desde las cúpulas, ejemplo de ello, son los tres grandes ejes programáticos de la presidenta Michelle Bachelet: reforma educacional, reforma tributaria y nueva Constitución23, todos establecidos por los movimientos sociales, pero sin ninguna opinión en los procesos legislativos, por lo menos lo que hemos visto de los dos primeros.

			V. EL CONCEPTO DE “ENEMIGO” Y EL TRATAMIENTO
JURÍDICO DE LOS MOVIMIENTOS SOCIALES EN CHILE

			Siguiendo a Mouffe, dentro de las democracias liberales es esencial el pluralismo agonístico, que se enmarca dentro de la tensión entre el liberalismo y el principio democrático y donde el concepto de “adversario” es el núcleo del ejercicio democrático, pues a través de prácticas que pueden estar institucionalizadas o no, se crean ciudadanos democráticos dentro del marco de la política y de lo político24.

			Hablar de adversarios, es pasar más allá de la democracia de los consensos o democracia deliberativa, y aventurarse a afirmar que debe existir conflicto para lograr un desarrollo del ser humano. Este conflicto no es una guerra de todos contra todos en los términos de Hobbes, sino que a través de la puesta en la palestra de las diferencias entre las posturas se construye cambio y se enriquece el bagaje político y cultural de los Estados. La democracia radical y plural reconoce que la diferencia es condición necesaria para construir una unidad, y que al mismo tiempo se vuelve un límite de la misma25.

			En el concepto de adversario se reconoce la posibilidad de una persona de defender sus ideas en un ámbito de igualdad, aun cuando no sean compartidas por el resto, es un enemigo legítimo, pues se comparte la idea esencial de las democracias liberales: la libertad y la igualdad en presentar los distintos puntos de vista26.

			En esta construcción, sin lugar a dudas tiene un rol esencial la sociedad civil y los movimientos sociales, pues son quienes hacen patente la diferencia a la autoridad estatal, pero desde marcos que no están institucionalizados, como ya se señaló.

			Llegado este punto, es importante revisar cuáles son las posibilidades jurídicas de los movimientos en Chile, pues partiendo de lo ya señalado por la profesora Mouffe, los movimientos sociales son tachados, en la lógica liberal, de enemigos, y no de “adversarios”, lo que descontextualiza su función en los Estados de Derecho, y con ello se trata de excluir “lo diferente”, que es lo que exponen los movimientos sociales: distintas maneras de hacer las cosas, con temáticas nuevas y nuevos enfoques de los viejos problemas.

			En este sentido, señalar que desde el Derecho más antiguo ha existido la noción del enemigo: ya existía en Roma con el “hostis”, que era el extranjero que aún no se había sometido a Roma, por ejemplo27.

			Hoy en día se entiende por enemigo “como aquella persona peligrosa, por supuestamente poner en riesgo ciertos valores o bienes sociales, sin necesitarse uniforme ni similares, porque el enemigo es quien es definido como individuo peligroso, sea enemigo bélico, enemigo político o delincuente”28.

			Esta concepción del enemigo se puede enraizar en la institución del contrato social, en cualquiera de sus vertientes, en el entendido que los ciudadanos que acatan las reglas del pacto están actuando dentro del orden institucional establecido, y entrarían dentro de la lógica del “amigo”, y quienes están fuera de él, serían enemigos29. Esta misma denominación se les daría a los quequieren cambiar las reglas básicas del juego, y por tanto se les castiga.

			Es desde el Derecho Penal que se ha tratado el Derecho del enemigo y se propone suprimir la condición de personas en dichos delincuentes y, no solo denominarlos, sino tratarlos como verdaderos enemigos de la sociedad a quienes hay que eliminar, por actuar fuera de los márgenes establecidos y poner en peligro la seguridad de la sociedad, especialmente en delitos terroristas30.

			VI. POSIBILIDADES JURÍDICAS DE LOS MOVIMIENTOS SOCIALES DESDE LA CONFIGURACIÓN DEL ENEMIGO

			En Chile lo anterior queda de manifiesto en la normativa que regula la configuración de asociaciones, que pueden ser movimientos sociales, aunque no todas, y las manifestaciones externas de los mismos, como el derecho de reunión. Si bien es cierto los movimientos sociales deberían configurarse jurídicamente, desde lo colectivo, esa denominación no está suficientemente establecida dentro de nuestra Carta Fundamental, por tanto, no queda más que tratar de establecerlos desde lo que tenemos: Bases de la Institucionalidad y derechos fundamentales de corte individual.

			1. Bases de la institucionalidad

			En Chile se señala que “El Estado reconoce y ampara los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad, y les garantiza la adecuada autonomía para cumplir sus propios fines específicos” (Artículo 1° inciso 3° de la Constitución Política).

			Hay dos aspectos de este principio fundamental, por un lado está la autonomía y libertad que son entregadas a estos grupos intermedios, para que consigan sus fines específicos, fines que están, en todo caso, siempre subordinados al bien común y a una leal colaboración entre los miembros de la institución.

			La misma Constitución en el artículo 5° establece que la soberanía reside en la nación, pero su ejercicio está entregado a las autoridades, y ningún sector del pueblo ni individuo alguno, puede atribuirse su ejercicio. Con esto si un movimiento social quiere presentar alguna propuesta que mire a su interés particular, el Estado lo protege, pero si quiere presentar algún cambio que diga relación con el interés general, con cambios estructurales al sistema político-estatal, no cuenta con la misma protección, de hecho podría ser severamente sancionado según el artículo 19 N° 15, que consagra el derecho de asociación, como se verá a continuación.

			La Constitución, a través de los derechos fundamentales, también aporta a la configuración jurídica de los movimientos sociales, en específico la libertad de reunión y la libertad de asociación, que se incluyen dentro de las libertades de integración31.

			2. Libertad de asociación: la seguridad nacional como límite y la falta de pluralismo

			La libertad de asociación constituye uno de los pilares fundamentales de la sociedad civil, pues es ella la que entrega los requisitos básicos para su configuración. La importancia de esta libertad en el sistema jurídico es central, pues, en palabras de Bermejo es “uno de los parámetros básicos del Estado de Derecho, democrático y social”32.

			La Constitución establece “El derecho de asociarse sin permiso previo” (artículo 19 n° 15), pero para actuar como entes jurídicos, se necesita el reconocimiento legal; por lo tanto estas organizaciones necesitan personalidad jurídica, que se obtiene según los requisitos que establece la ley. Su característica fundamental es su permanencia en el tiempo a diferencia del derecho de reunión, ya que en la asociación prima el afecto social, pero es importante destacar que ambas libertades se complementan, pues la reunión es una de las manifestaciones concretas de la libertad de asociación33.

			Las limitaciones que tienen estas asociaciones son la moral, las buenas costumbres y la seguridad del Estado34. Y aquí vemos la visión del enemigo en la posible configuración jurídica de un movimiento social: ¿Qué se entiende por seguridad del Estado?

			Este concepto tiene larga data en los sistemas jurídicos, y proviene de Francia en el Código de 1810, por una mala interpretación de Bentham que estableció la diferencia entre delitos contra la seguridad exterior del Estado y delitos contra la soberanía, entendiendo estos últimos como aquellos en que el pueblo se alzaba frente a las autoridades tipificando delitos como la rebelión y la sedición35.

			El término seguridad posee un contenido sustancial de dar estabilidad y continuidad al sistema estatal, como elemento objetivo, y desde el punto de vista subjetivo, se traduce en el derecho que tendría el Estado a su propia subsistencia, a la integridad de su territorio y a la continuidad o permanencia de su organización institucional36.

			El peligro de establecer conceptos como este es que si no se ve desde un punto de vista abstracto se pudiese utilizar para reprimir cualquier tipo de manifestación de la ciudadanía con el objeto de obtener mejores condiciones de vida por ejemplo, y la verdad es que este concepto se usa en concreto, y en Chile, una gran cantidad de manifestaciones han sido criminalizadas por la ley N° 12.927 sobre seguridad del Estado, tipificando conductas y estableciéndolas como delitos, como por ejemplo manifestaciones mapuches, del transporte público, etc.

			Para la historiadora Lira, este tipo de leyes han sido una constante en la historia chilena y han tenido una finalidad especial: “Las leyes de seguridad interior del Estado y los estados de excepción constitucional fueron recursos permanentes durante el siglo XX (y antes con otros nombres) e incorporados a la vida cotidiana favoreciendo una mentalidad autoritaria que descalificaba las demandas sociales considerándolos como atentados al orden público”37.

			Otro punto fundamental de esta libertad, es que establece el pluralismo político, es decir, se reconocen, en principio, los antagonismos, la variedad que permite a todos los ciudadanos el derecho a exponer sus ideas, difundirlas, asociarse, en definitiva utilizar todos los mecanismos que el ordenamiento concede para orientar la conducción del Estado, con la sola restricción de mantener el sistema democrático de gobierno38.

			Hoy en día “el pluralismo antes de ser una teoría es una situación objetiva”39. Esto se debe a que la estructura actual de las sociedades nos obliga a reconocer una pluralidad cultural y social como un hecho natural a toda sociedad compuesta por personas humanas, y valorarlas positivamente como un aporte enriquecedor para la comunidad40. Esta supone además la existencia de diversas corrientes de pensamiento y su correspondiente expresión política41. Por lo mismo, en la actualidad las sociedades están conformadas por un número significativo de grupos y de organizaciones sociales relativamente autónomas entre sí y con respecto al gobierno, lo que podemos denominar pluralismo social y organizativo42. Por otra parte, tenemos el pluralismo conflictual, es decir, “el número y las características de las divisiones relativamente permanentes que deben ser tomadas en cuenta a fin de caracterizar los conflictos que aparecen en el seno de un grupo dado de personas”43. En una democracia, es necesario no tan solo el pluralismo organizativo, sino que también el pluralismo conflictual, ya que ambos son dos caras de una misma moneda: el pluralismo político44.

			En este punto se podría realizar una crítica a la normativa constitucional, pues, en opinión del profesor Salazar este pluralismo político, que se consagra en el artículo 19 N° 15 inciso 6°, solo se reflejaría en los partidos políticos, pues se les establece dos prohibiciones tajantes: no pueden intervenir en actividades ajenas a las que le son propias, o sea la política, y a su vez no pueden monopolizar la participación ciudadana; pero también se señala de manera concreta que las “asociaciones, movimientos, organizaciones o grupos de personas que persigan o realicen actividades propias de los partidos políticos (...) son ilícitos y serán sancionados de acuerdo a la referida ley orgánica constitucional”45. Con esto, cabe preguntarse entonces, cuál es el rol que pueden tener los movimientos sociales en nuestro sistema democrático. Aún más, este mismo artículo en su inciso 7° señala que todos los movimientos que sean contrarios a los principios básicos del sistema democrático pueden ser declarados inconstitucionales, y por tanto, qué pasa con los movimientos sociales que piden el cambio de la Constitución y con eso la modificación al sistema político en su esencia, con esta norma serían inconstitucionales por actuar contra el mismo. Con esto vemos nuevamente un tratamiento de enemigo para los movimientos sociales.

			En este sentido no existiría un “pluralismo agonístico” en palabras de Mouffe, cuyo principal objetivo es movilizar las pasiones presentes en la sociedad con el objetivo de encauzarlas democráticamente, de hecho, es necesario que en estos sistemas políticos se potencie el enfrentamiento de las políticas democráticas, fomentando la participación ciudadana en la toma de decisiones públicas46.

			3. Libertad de reunión: regulación desde el Ejecutivo

			La libertad de reunión está establecida en la Constitución como “El derecho a reunirse pacíficamente sin permiso previo y sin armas” (artículo 19 n° 13° de la Constitución Política). Álvarez Conde indica que se configura como “derecho subjetivo de carácter colectivo y como derecho de libertad frente a los poderes públicos”47. Conceptualmente suele hacerse la distinción con el derecho de asociación, en el sentido que el derecho a reunión tiene un carácter temporal48, por lo tanto, las personas se agrupan con el fin de plantear problemáticas comunes, pero en un ámbito transitorio, y el elemento fundamental de estas reuniones es que tienen intereses comunes de cualquier orden. Por lo tanto tiene dos características esenciales, la primera está dada por la concurrencia concertada y la segunda está dada por el carácter externo del fin de la misma49.

			Este derecho si bien se puede ejercer libremente tiene dos limitaciones fundamentales, la reunión debe ser pacífica y sin armas; y se le puede agregar una tercera si la misma se realizará en lugares públicos: quedan sujetas a las reglamentaciones que determine el Ejecutivo50. Acá queda de manifiesto la visión desde el enemigo: los movimientos sociales para poder salir de su espacio privado y mover el sistema político, mediante marchas, reuniones en plazas, etc., necesitan una autorización previa que está otorgada por la administración, sea el intendente regional o gobernador provincial, quien establece las condiciones de la manifestación intentando restringir el ámbito de la misma, y tratar de precaver eventuales inconvenientes. Esta normativa la encontramos en el Decreto Supremo 1.086 de 1983, que establece como requisito previo para la actividad enviar una notificación escrita señalando quiénes organizan, sus domicilios, profesión y cédula de identidad, objeto de la reunión, dónde se iniciará, recorrido, quiénes serán los oradores y dónde se disolverá, con lo cual se está realizando una censura previa, lo que va en contra de los estándares interamericanos de protección del derecho y del artículo 15 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. Aún más, el decreto supremo en sí es una violación, pues los derechos fundamentales deben regularse por ley51.

			CONCLUSIONES

			El desafío aquí presentado no es menor, toda vez que la realidad nos está mostrando que la sociedad está dispuesta a presentar sus inquietudes a la comunidad política, pero no desde una manera institucional. Con esto, podemos presentar dos conclusiones generales:

			A.	Importancia de los movimientos sociales como actores del sistema político no tradicional.

				Hoy los movimientos sociales se constituyen como importantes fuerzas políticas que le dan ritmo al sistema político tradicional, pues ponen en la palestra social, y luego en la política, temas que no son visibles para quienes ejercitan el poder. Su característica esencial es que actúan fuera de la institucionalidad tradicional, siendo ideológicamente transversales, pues su objetivo es obtener mejoras en la calidad de vida solucionando o incrementando el mejor funcionamiento de ciertas instituciones.

			B.	Los movimientos sociales son tratados desde la visión del enemigo y no del adversario.

				El gran desafío de hoy de los movimientos sociales es la superación de su tratamiento jurídico desde la óptica del “enemigo”. Con esta visión es muy poco probable que estos movimientos puedan integrarse de la manera más adecuada posible a la toma de decisiones públicas, pues parten de la premisa que solo traen desestabilidad al sistema democrático.

			Con esto nuestra sociedad chilena no puede ser todo lo pluralista que quisiera ser, pues huye del conflicto que provoca la existencia de lo diferente, de grupos que son capaces de establecer cuáles son sus necesidades de manera clara y lo explicitan de manera fuerte y en la calle si es necesario.

			En nuestro país aún no se ha hecho el trabajo de la valoración jurídica de la diferencia, la cual se basa en “el principio normativo de igualdad en los derechos fundamentales y al mismo tiempo en un sistema de garantías capaces de asegurar su efectividad”52. Este modelo, propuesto por Ferrajoli, no es simplemente indiferente o tolerante con las diferencias, sino que va más allá: “garantiza a todos su libre afirmación y desarrollo, no abandonándolas al libre juego de la ley del más fuerte, sino haciéndolas objetos de esas leyes de los más débiles que son los derechos fundamentales”53.

			Con la revisión del artículo 1, 5, 19 N° 15 y 13 de la Constitución, queda de manifiesto que hay otros conceptos que pretenden ser superiores y anteriores a los movimientos sociales y a las demandas que representan. Uno de ellos sin lugar a dudas es la seguridad nacional y el mantenimiento del orden público, sobre todo por la regulación del derecho de reunión.

			El pluralismo político en Chile, por tanto, no está asegurado de manera sustancial y todos aquellos movimientos que planteen un cambio en el sistema son mirados como un enemigo que hay que mantener al margen del sistema político, pues se cree que potencialmente son dañinos para el sistema democrático y no se reconocen como fuerzas políticas sustanciales que dan movimiento al mismo.

			Este es el desafío más importante para dar el paso siguiente que sería buscar la manera de incluir jurídicamente las opiniones de los movimientos sociales en la toma de decisiones públicas: abandonar la mirada desde el enemigo y por tanto desde el antagonismo y construir una democracia en donde lo diferente tenga cabida, desde la visión del adversario, configurando de verdad un pluralismo político sustancial y consolidado en nuestra sociedad.
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§ 2. CONTINUIDAD DEL CONSTITUCIONALISMO
Y CAMBIO DE LA CONSTITUCIÓN

			José Luis Cea Egaña

			INTRODUCCIÓN

			El tema de esta ponencia lo sitúo en el contexto del principio de contradicción y su opuesto, los cuales coinciden en que una idea, acontecimiento o proceso sea y no sea al mismo tiempo. Más precisamente digo que, ese principio, se refiere a conceptos que son contrarios, presumiendo que uno y otro de sus aspectos son complementarios y nunca excluyentes54.

			En realidad, el cambio, devenir o movimiento de la vida humana es un hecho reconocido como tal desde la más remota antigüedad clásica. Heráclito de Éfeso (fl.c. 544-501 a. C.), a quien algunos llamaron el oscuro y otros el oráculo55, escribió la máxima imperecedera, hecha suya por Platón, según la cual el Sol es nuevo cada día, o bien esta otra sentencia, aún más acogida: sobre los que se sumergen en los ríos fluyen siempre aguas distintas56.

			Ya entonces se afirmó, sin embargo, una línea de pensamiento que provocaba reacciones contrarias. Parménides (c.540 a. C.) sobresalió entre los críticos, pues sostuvo que todo se halla en reposo, fórmula que condensó aseverando que el ser es y resulta inconcebible que no sea, afirmación de la cual dedujo que el ser es inmóvil57. Esa fue la pretensión de Pericles, precisamente en aquella época.

			Omitiré las numerosas y complejas reflexiones que siguieron a las ideas expuestas, pero no sin antes realzar su incidencia directa en el tema cuyo análisis me ocupa. Recuerdo, al respecto, que se ha buscado la continuidad jurídica a través, v.gr., de la fijación de las normas en textos, o sea, en escritos que fueron origen del derecho positivo. En la codificación hallamos, por ende, una manifestación de la idea de permanencia, asociada al designio de sistematización según criterios de coherencia y unidad e interpretación58.

			Pero encontramos también pronunciamientos según los cuales la Constitución tiene que ser cambiada por cada generación a la cual rige, porque es un instrumento al servicio de los vivos y no de los difuntos. Así pensaron Thomas Jefferson y Thomas Paine59. Hallamos además la tesis para la cual la Carta Política nunca debe ser alterada, al menos en lo esencial, a raíz a de erigirse en la clave de la existencia y porvenir de la convivencia misma. Esta fue la posición de James Madison en el Federalista. Por último, es relevante el planteamiento de quienes matizan uno y otro de tales extremos, fundándose en que el constitucionalismo no es sinónimo siempre de una Constitución, pues se trata de una conquista de la civilización que excede al positivismo. Concretamente, trátase del proceso de llegar a ser una comunidad libre e igual, pacífica y ordenada, segura y justa, valores que más tarde se articulan en el Código Político que los condensa, pero que no rara vez se sabe que han sido quebrantados60.

			¿Cuál debe ser la actitud de los juristas y politólogos, de los gobernantes y, más ampliamente, de la ciudadanía ante tales premisas? ¿Es esa, realmente, tal actitud? Si dista de serlo, ¿por qué se aparta del esfuerzo por conjugar la continuidad con el cambio? Reaparecen aquí las preguntas que formula Loughlin: ¿cómo puede mantenerse una Constitución bajo condiciones sociales, económicas y políticas que cambian? ¿de qué manera puede ella suprimir la acción revolucionaria si, en sí misma, y en su acepción fundacional, fue el resultado de un proceso de tal índole o contrarrevolucionario?61.

			Enuncio mi tesis en los términos siguientes: Soy un convencido de la necesidad de abrirse siempre al devenir pero, simultáneamente, del imperativo de evaluar el movimiento, porque hay cambios necesarios o, incluso convenientes, pero otros que, ya en sus síntomas, se demuestran apresurados, infundados, nocivos o interesados nada más que para sectores reducidos de la ciudadanía.

			Diversas consecuencias fluyen del planteamiento precedente, a las cuales dedicaré la mayor parte del análisis que se realiza en las páginas siguientes. Por ahora, realzo solo que tan peligrosos y perjudiciales para el constitucionalismo y la Carta Fundamental son el cambio como fin en sí, de un lado, como la inmovilidad, del otro. Me declaro escéptico, en suma, de la que Giovanni Sartori tituló ingeniería constitucional.

			I. IMPACTO DEL TIEMPO

			El cambio no ocurre, con idéntica intensidad, premura y justificación en los diversos órdenes de nuestra existencia. Concretamente, en lo que preocupa aquí es más veloz, aunque no necesariamente en todas partes sucede así, con relación a las Constituciones; y es más lento tratándose del constitucionalismo.

			¿Qué explica tal diferencia?

			Ya anticipamos que el constitucionalismo es una doctrina, hoy reconocida con validez universal en las democracias, en la cual se aprecia la continuidad o estabilidad de su núcleo esencial. Con esto queremos decir, primeramente, el reconocimiento de la dignidad humana como fuente de los derechos, deberes y garantías inherentes a la naturaleza de la persona, supuesto humanista del cual fluye la aspiración perdurable a convivir en orden y paz, mediante la vigencia del Derecho justo que limita al poder y encauza las aspiraciones, públicas y privadas, a la consecución de proyectos de bien común; y, en seguida, una serie de técnicas orientadas a infundir eficacia al paradigma humanista, de las cuales menciono aquí la separación de órganos y funciones con frenos y contrapesos recíprocos, el imperio de la mayoría con respeto de la minoría, la elección periódica de los gobernantes y la subordinación del poder al Derecho, incluso en los casos más críticos.

			De las Constituciones, por el contrario, puede ser dicho que, en sentido material, esencial o sustantivo, la fórmula política y socioeconómica plasmada en su texto está sometida a alteraciones, unas requeridas por las épocas distintas que alteran las mentalidades; otras incorporadas prudencialmente por ser convenientes; en fin, las demás hechas con base en impulsos de la índole más variada, incluyendo la gama ideológica que es vastísima62.

			En síntesis, dichas alteraciones derivan del desajuste que, el impacto del tiempo en las personas y muchedumbres, va infundiendo en la sociedad y, más tarde, en cada Constitución. En otras palabras, la obra del Poder Constituyente tiene que hallarse abierta a satisfacer las exigencias impuestas por la evolución social, precaver las revoluciones y contrarrevoluciones, las asonadas que interrumpen el funcionamiento de las instituciones, la activación de la discordia por utopías que pugnan entre sí, el envejecimiento de los principios y las normas que se reflejan en la Carta Magna y muchos otros factores de semejante relevancia. El Derecho, en otras palabras, en cuanto fenómeno social y nunca creación voluntarista y artificial, tiene que ir reflejando ese devenir, evitando así, entre otros acontecimientos, la rebelión de los hechos en contra del orden normativo.

			La civilización ha experimentado y sufrido, por miles de años, las arbitrariedades de conductas opuestas a ella. Entiendo que son tales las que pugnan con el valor del humanismo que hemos descrito. Aproximadamente, no pasa de trescientos años el tiempo transcurrido desde que fue entronizado ese ideal63, pero realizable porque no es utopía ni algo fantástico someter la dominación de unos seres humanos sobre otros al imperio del Derecho que la racionaliza mediante restricciones, controles y objetivos destinados a la consecución de finalidades legítimas64. Ese acontecimiento, conocido al despuntar el siglo XIX en Alemania como Estado de Derecho, marca la consolidación del humanismo constitucional, pero dista de garantizar que se impregnen de él las Constituciones de la mayoría de los países, incluso en esta época.

			II. MÉTODOS

			¿Por qué ocurre tan grave disparidad de trayectoria?

			No es indiferente ni vano preocuparse del método o procedimiento seguido para implantar un Código Político, pudiendo aseverarse que cuanto más ajustado sea a las aspiraciones y demandas de la ciudadanía que pretende regir, mayor es la probabilidad que alcance vigencia real y cobre la cualidad de perdurable. La Constitución material, esencial o sustantiva coincide en ese caso con la Constitución formal, esto es, la articulada en un texto normativo, transmutándose en Constitución viva porque es vivida, día a día, por todos en la práctica, cualidad que aumenta el sentimiento de identificación de la ciudadanía con ella65. Exactamente el fenómeno opuesto sucede si entre una y otra especie de Carta Fundamental se va tornando evidente la asimetría del telos sustantivo, por un lado, y el proclamado en los textos, de otro. Tal disparidad lleva pronto a la progresiva pérdida de vigencia de la Carta Política, desacreditada a raíz de haber sido impuesta por alguna dictadura o por grupos cerrados con designios de someter la mayoría a sus pretensiones o ideologías carentes de representación y, peor aún, de representatividad66.

			En democracia, acertar con la ecuación que representa, lo más fiel o exactamente posible, cuanto piensa y quiere la mayoría ciudadana, se torna decisivo. Pero, sin duda, es muchísimo más sencillo afirmar tal postulado que coincidir en el método concreto para llevarlo a la práctica. El asunto ha sido destacado como el más grave y decisivo en el orden político y jurídico del Estado, porque presupone determinados procesos que conllevan, según la realidad vivida o padecida, a las encrucijadas que anuncio a continuación:

			A.	El quiebre abrupto con el régimen precedente, erigiendo en su lugar un sistema jurídico, político y socioeconómico nuevo, trazado e implementado según las prácticas revolucionarias o contrarrevolucionarias; o bien,

			B.	La revisión y reforma de la Constitución en vigor, introduciendo alteraciones al articulado previsto en ella para modificar, aunque sea a fondo pero sin reemplazar por entero, los principios y preceptos del Código Político sometido a enmiendas.

			En la primera de las modalidades descritas se halla la actuación del Poder Constituyente, Originario o Primigenio; y en la segunda, la pertinente al homónimo Derivado67.

			Simplificando el análisis de una temática compleja, puede sostenerse que una asamblea constituyente reúne, en teoría, cualidades de ser el órgano más adecuado para debatir y consensuar perspectivas divergentes, obrando con la cualidad de Poder Constituyente Originario. Se piensa porque tal asamblea sería el órgano más cercano al pueblo, a la nación o dicho inexactamente, a la ciudadanía68. Ella sigue siendo, sin embargo, manifestación del Poder Constituyente Derivado o Instituido, cuando actúa reemplazando el ordenamiento vigente, a través de medios específicos y sin ruptura institucional69.

			Puntualicemos, sin embargo, que la sumisión a los partidos, disciplinados más que nunca cuando se trata de hacer que sean obedecidas sus posturas doctrinarias o pretensiones de hegemonía, ha sumido a menudo en el fracaso los esfuerzos del Poder Constituyente Originario. La ausencia de un consenso mínimo en lo esencial ha fortalecido la misma crítica. El contexto en que se desenvuelve tal proceso es, por lo demás, de plena convulsión y ausencia de la moderación y reflexión que reclama una misión tan delicada. Con ello, y en definitiva, el reemplazo o sustitución de la Carta Suprema se esfuma y aumenta la tensión del clima político, paralela a la postración económica y a la intranquilidad social. El país, en pocas palabras, queda enfrentado a incertidumbres, manifestaciones adversarias y hechos de violencia peores que los que la asamblea constituyente se propuso superar. Salvo en tiempos de extrema gravedad, derivados de derrotas en guerras, insurrecciones sangrientas o catástrofes socioeconómicas prolongadas y sin salida, tales asambleas nunca han funcionado con éxito y los ejemplos que se esgrimen en contrario son inconvincentes70.

			Merced a la firme y generosa voluntad de las fuerzas dominantes, es casi seguro que podría eludirse la interrupción cruenta de la convivencia por rebelión o involución, cuartelazo de caudillos o, lo que hoy es remotísimo, un golpe militar de uniformados anhelantes de salvar a la Patria, ante la inseguridad nacional padecida71.

			El Congreso Nacional es la fórmula alternativa. En él se radica la potestad constituyente derivada. En tal hipótesis, la ecuación política y socioeconómica que se proyecta articular a través de la modificación constitucional, presupone armonizar los tres tiempos del verbo o acción humana, exigencia no siempre verificable porque los parlamentarios ya han demostrado sus fortalezas y debilidades en los procesos de revisión de la Carta Política.

			Efectivamente, es indispensable ponderar la historia, pues no se torna juicioso decir que los muertos, por ser tales, perdieron el derecho a ser respetados, aunque sean testigos pretéritos de la misión fundamental del orden existente72. Tampoco puede calificarse de acertado sostener que la Constitución tiene que ser nada más que para las generaciones que hoy conviven, en atención a que ellas son actores del proceso constituyente derivado, intermediado por sus representantes, o directamente ejerciendo la facultad de iniciativa de las reformas, o pronunciándose en referendos de aprobación o rechazo de lo acordado en el parlamento73.

			Por último es quimera suponer que la enmienda en debate se hace con el designio de favorecer a las generaciones futuras, cuya mentalidad se desconoce y se vuelve dificilísimo conjeturarla con acierto, aunque sea mínimo74.

			III. DINÁMICA CONSTITUCIONAL

			Si una Constitución surgió ilegítimamente en gobierno de facto, pero ha sido modificada y aplicada durante décadas, es obedecido y registra mutaciones jurisprudenciales que le han infundido o aumentado su legitimidad de ejercicio, entonces se vuelve inentendible propugnar el reemplazo de ella o sustituirla por completo. Tal pretensión, equivalente a demandar hojas de papel en blanco para escribirla, desde la nada, es realmente una afirmación equivocada, pues jamás podrá prescindirse por entero de la trayectoria política, socioeconómica y jurídica de un país, como Chile, con experiencia más de dos veces centenaria.

			La política practicada en democracia y sin desnaturalizaciones, v.gr., por demagogia, la manipulación, la opacidad y corrupción, ha dejado de relieve que las mayorías de hoy se convierten en minorías mañana, sea debido a que los gobiernos sostenidos por aquellas fueron derrotados en las urnas por mil razones diversas; o bien y desgraciadamente, pues hundieron al país en crisis provocando la ruptura del sistema con muertos y desaparecidos, exiliados y heridos, ruina en los espíritus y en la calidad de vida u otros hechos parecidos. Retornar a la reconciliación en ese ambiente es una aventura impredecible y, a todo evento, de lentísima concreción75.

			En el contexto descrito tienen que ser situadas y evaluadas las manifestaciones de obcecación y voluntarismo que, en resumen, abogan por el cambio como finalidad intrínseca o, por supuesto, el rechazo a modificar con la profundidad, momento adecuado y extensión impuestas por los signos de los tiempos. Con certeza, los propulsores de una y otra posición se hallan aquejados de síndromes tales como lograr una segunda oportunidad para alterar el devenir histórico, impedir el cambio que no puede ser detenido, o la ilusión de convencer a la mayoría que perderá los beneficios que ha vivido.

			Cualquiera sea la secuela que estas patologías ocasionen a la democracia, sin duda le irrogarán serios perjuicios.

			IV. REEMPLAZO Y REFORMA

			Vivimos un cambio de época, rasgo elocuente que sintetiza la multitud, variedad y hondura de las transformaciones que van sucediendo. ¿Estamos preparados anímicamente para asumir tal cambio y llevarlo a buen término?

			La enmienda, modificación o reforma constitucional puede ser amplísima y de gran profundidad, pero nunca ha de llegar, mientras sea tal, al reemplazo o sustitución del Código Político vigente. De lógica irrebatible se torna la aseveración según la cual, la revisión de la Carta Fundamental para su reforma presupone que subsiste, en sus telos jurídico, político y social, el texto, contexto y espíritu de la Constitución sometida a enmiendas.

			Es inconcebible, incluso, que el acuerdo nacional en torno al devenir de ella alcance a alterar en parte considerable la Constitución esencial o material y la fórmula sociopolítica articulada en sus páginas. Empero, insostenible deviene que el Poder Constituyente Derivado o Instituido, aplicando el procedimiento que el Código Supremo ha previsto solo para su revisión y su reforma, nunca para la sustitución del mismo, se transmute en poder Constituyente Originario, derogando por completo a ese Código y situando a otro en su lugar. Menos legítimo deviene que lo haga con el pretexto de que se trata de la decisión del Poder Constituyente Instituido y no de una revolución, ni contrarrevolución, tampoco de un golpe de Estado o mero motín o cuartelazo, porque, su alza, subsistiría la continuidad institucional, sin quiebre de la regulación jurídica ni de la seguridad pública76.

			La reforma constitucional tiene, por consiguiente, límites intrínsecos e insuperables. Es el cambio controlado que se impone al devenir incontrolable. La tesis opuesta no pasa de ser un fraude, tarde o temprano conocido como tal. ¿Cuál sería, entonces, la legitimidad de una Constitución impuesta así, aduciendo que es resultado de la revisión y no de la instauración de facto de una Carta Política nueva? ¿Qué probabilidades reales de arraigarse en la cultura nacional y, por consiguiente, de perdurar tiene tan inusitada ruptura con el constitucionalismo?

			La revisión o enmienda tiene límites, lo reiteramos, de los cuales destacamos:

			A.	Que ha de ser realizada respetando el método previsto en la Carta Magna vigente a ese efecto, procedimiento que busca infundir estabilidad al Código Político, incentivando así la seguridad jurídica y, por supuesto, dejar de manifiesto el rasgo de continuidad del ethos institucional ya realzado;

			B.	Que solo en un ambiente prerrevolucionario, en el que los enfrentamientos derivados del desastre socioeconómico que se padece, la anarquía política y el atropello impune al orden jurídico, es concebible la actuación del Poder Constituyente Originario, comenzando por los derechos y deberes esenciales del ser humano;

			C.	Esa prueba del caos y descontrol imperantes se traspasa al método, actuando no ya con la cualidad de Poder Constituyente Derivado o Instituido, sino que, repetimos, revolucionario, primigenio u Originario77; y

			D.	Que aun en tan extrema y caótica situación siempre tendrá que ser honrada la fórmula universal del constitucionalismo humanista, porque de lo contrario estaremos ante la desconstitucionalización de la cultura normativa de un país, retroceso en el que se cae y del que, volver a surgir, implica ponderar la obra de las generaciones pasadas, limitar el ímpetu de las muchedumbres presentes y, en contexto de genuino reconocimiento de responsabilidad de la catástrofe sufrida, aprender a oír, debatir, ceder y pactar para precaver su cruenta recurrencia.

			Pero ¿es realista asumir la tesis del consenso o, si se prefiere, de un pacto o de la convergencia de voluntades para hallar áreas de entendimiento si la vida está ya sumida en pasión tan intensa que estimula más el tránsito a la violencia, o sea, a expresiones de desenlace por ruptura, ajenas a la política y a la continuidad con devenir controlado?

			V. REPERCUSIONES DEL CAMBIO

			En la democracia se hallan grupos y líderes que se oponen a los cambios constitucionales. Son los comprometidos con el inmovilismo y, a lo más, tolerantes de alteraciones insignificantes o mínimas del régimen vigente. Generalmente, aducen consideraciones deplorables, vinculadas a lo que puede ser descalificado por refractario, carente de visión o defensivo de intereses creados circunscritos o acotados.

			Tan aguda falta de legitimidad, aunque sea siempre tolerable por el pluralismo, es sin duda severamente perjudicial para la continuidad de las instituciones; culmina en incapacidad para aceptar que el régimen vigente necesita adaptarse a los tiempos nuevos; se convierte en valla para la incorporación de reformas que faciliten la estabilidad del sistema; y alienta la energía de las vías de facto.

			En último análisis, difícilmente puede admitirse que se trata de factores democráticos. Por lo demás, llega el tiempo en que es más problemático impugnar tales enmiendas, permeadas a fondo durante años por el constitucionalismo democrático y replanteado, una y otra vez, para doblegar las encrucijadas políticas demostrando que han de ser resueltas por políticos y políticamente.

			VI. LECCIONES DE LA HISTORIA

			Los conflictos entre órganos constitucionales, a propósito de las reformas o el reemplazo de la Carta Fundamental, han sido frecuentes en Chile y en numerosas democracias. Probablemente, ellos han ocurrido porque ha primado mayor dosis de pasión que de reflexión, testimonio de lo cual es la escasa relevancia que cabe reconocer a los debates, de baja jerarquía por su perspectiva y transparencia, en el Congreso Nacional, las universidades, los medios de comunicación y las redes sociales. ¿Hemos en nuestro país aprendido esas lecciones? ¿o perseveramos en afanes hegemónicos, fingiendo que Chile es de todos, pero obrando en contra de esa proclama?

			Recordemos que aquí fue planteada la Constitución de 1828 con aspiraciones de larga vida, pero las divergencias de pelucones y pipiolos fueron zanjadas por las armas en la Batalla de Lircay en abril de 1830, abriendo paso al régimen portaliano y a la Carta Política de 183378. Hacia 1875, las tensiones habían reaparecido, sin que las enmiendas de 1871 y 1874 las apaciguaran79. Sin embargo, el curso de los acontecimientos no derivó en otra interrupción de la continuidad institucional, porque Chile estuvo inmerso en un proceso de sustitución o desvío de instituciones causado por los conflictos limítrofes con Argentina, y más tarde con Perú y Bolivia. De ellos derivaron desenlaces, tal vez merezcan llamarse soluciones, aún discutidas con respecto al primero de esos países80, a la vez que la Guerra del Pacífico con las otras dos naciones hermanas.

			Semejante juicio merece lo ocurrido en 1890 y 1891, ponderando que el antagonismo entre la Primera Magistratura y la mayoría de Congreso, dominado autoritariamente por el poder Ejecutivo hasta 1886, terminó concentrándose en la Guerra Civil de 1891 y la historia desenfrenada de un parlamentarismo criollo, mejor calificable de gobierno de asamblea81. El conflicto, una vez más, fue motivado por interpretaciones contrapuestas del Código Político, hecho revelador del disenso que existía en los sectores aristocráticos y mesocráticos en torno de la legitimidad de la fórmula sociopolítica plasmada en la Ley Suprema de 1833, varias veces modificada después de las dos reformas mencionadas.

			Hubo designios de transformación de esa fórmula, para adecuarla a los nuevos tiempos vividos al terminar la década de 1920. El Presidente Arturo Alessandri Palma los lideraba, con apoyo de los militares jóvenes encabezados por Carlos Ibáñez, más tarde Primer Mandatario y rival de aquel. Esos esfuerzos explican las fricciones con sectores oligárquicos que defendían el statu quo, porque los favorecía; pero carecían de la fuerza política real y suficiente, en un pueblo que iba transformándose, para mantener el inmovilismo. Aún así, se utilizó a los militares con fines de suprimir las movilizaciones obreras en Iquique, Antofagasta, Valparaíso, Punta Arenas y otras ciudades. He aquí el origen de partidos de extrema izquierda, ante cuyas doctrinas fue esgrimida la cuestión social, locución que encerraba un llamado a esa oligarquía y grupos reformadores a que concordaran la modernización del Estado, de la democracia con sufragio universal y sin cohecho, en fin, la materialización de los derechos sociales como acceso a la vivienda, la higiene y salubridad pública, la enseñanza básica y el salario justo82.

			En condiciones de extrema debilidad desde el ángulo del apoyo ciudadano, fue sacada adelante, con intervención castrense amedrentadora, la Carta Política de 192583. Como fuera, se puso en marcha la nueva fórmula, elaborada en parte importante a partir de la redactada por la gran convención de 1833. No fue posible estabilizarla, sin embargo, hasta fines de 1932, tras la renuncia de Alessandri Palma, la caída de Ibáñez y dieciséis gobiernos unipersonales y de juntas que llegaron al Palacio de la Moneda con designios socialista, social demócrata, liberal y conservador.

			No existía acuerdo en lo fundamental para sostener la nueva fórmula política ni el ideal de Derecho asociado a ella, más afín con el constitucionalismo social, y plasmarla en la Constitución formal de 1925. La partidocracia estaba dividida a pesar de la intervención que ejercía, rotativamente como es lógico suponer, en la Administración Pública y la Magistratura84.

			Autoritario fue el segundo gobierno de Alessandri. En él, sin embargo, logró estabilizar el régimen acudiendo a legislación inconstitucional, claramente represiva, aplicada en contra de movilizaciones campesinas y de fracciones urbanas rupturistas85.

			En 1938 fue inaugurada la era de mandatarios radicales, prolongada hasta 1952, con programas de corte socialdemócrata. Descalificada como continuismo carente de sentido innovador y proclive al clientelismo, la crítica triunfó llevando a la elección de Ibáñez en su segunda administración. Pero, otra vez, la oposición apareció demostrando cuán frágil era el acuerdo entre los partidos y la adhesión de los independientes al reprochar a Ibáñez sus reacercamientos a los cuarteles, una inflación elevadísima, nepotismo y otras circunstancias de favor parecidas86.

			La revolución en libertad de 1964 a 1970, obra de Eduardo Frei Montalva y su partido demócrata cristiano, creó grandes expectativas, varias cumplidas y otras no. Introdujo las llamadas, por Mario Góngora, planificaciones globales o cambios estructurales. Entre ellos las modificaciones sustantivas al derecho de propiedad, la reforma agraria y urbana y la chilenizacion del cobre. Además, propuso resolver los conflictos de la Presidencia con el Congreso Nacional mediante el nuevo Tribunal Constitucional. Frei fue sucedido, sin embargo, no por el candidato de su partido, sino por Salvador Allende, encabezando la Unidad Popular, comprometida con la implantación del socialismo marxista a través de vías legales. Mil días duró ese empeño, con desenlace cruento en el golpe de Estado de septiembre de 1973, el suicidio del Primer Mandatario, un exilio masivo y la implementación de una dictadura que se extendió hasta marzo de 1990.

			Tras la derrota del Presidente Pinochet en el plebiscito en octubre de 1988, Chile emprendió la ruta de retorno a la democracia. La vía quedó abierta con cincuenta y cuatro enmiendas al Código Político de 1980, impulsando una transición que suscitó elogio mundial y numerosos cambios, dentro del sistema y para legitimarlo, concordados entre la Concertación de Partidos por la Democracia y las fuerzas de centroderecha que formaban la oposición87.

			VII. ¿CONSTITUCIÓN CREADORA O TRANSFORMADORA?

			Fue durante el régimen militar que se concibió, redactó y puso en vigencia el cambio constitucional más grande que Chile había tenido desde 1833. Imaginado por civiles adherentes al régimen, debatido casi a puertas cerradas en una Comisión de Estudio integrada por nueve miembros, después revisada en el Consejo de Estado y, definitivamente, aprobada con hermetismo en la Junta de Gobierno y sus colaboradores, nació la Carta Fundamental de 1980. Se la llevó a la ratificación en un referéndum cuya legitimidad de origen es cuestionada hasta hoy y con base irrebatible. Puesta en vigencia por partes y a punto de derrumbarse tras el plebiscito que derrotó a Pinochet en 1988, la Constitución experimentó muchos cambios en 1989, purgándose de sus peores ribetes autoritarios88. En síntesis, fue un Código Político de reacción frontal en contra del estatismo, las políticas socioeconómicas socialistas o semejantes, la implantación de la subsidiariedad en beneficio de la Sociedad Civil y la tutela uniformada sobre el orden institucional de la República.

			Desde entonces, llegan a treinta y cuatro las enmiendas, de las cuales la citada de 1989, las dos de 1997 y, más que ninguna, la de 2005, transformaron en democrático lo que no lo era por las incrustaciones castrenses ya aludidas, el veto de la minoría refractaria a las modificaciones a propósito del sistema binominal para elegir parlamentarios, un Senado con nueve miembros designados y un seudo régimen corporativo en los gobiernos regionales y los municipios89.

			Repetimos que ha sido reconocida, como ejemplar, la recuperación de nuestra tradición democrática constitucional, salvando en paz y con justicia las mayores heridas derivadas de las violaciones a los derechos humanos. Igualmente plausible ha sido, en general, el funcionamiento de la macroeconomía, llegando nuestro país a ser considerado modelo de desarrollo económico, con las alteraciones que, en veinte años, le han infundido a la microeconomía la cualidad de política social de mercado. Tampoco, por último, puede ser silenciado al despliegue de la Sociedad Civil autónoma, patente en el acceso a la enseñanza privada subvencionada en todos sus niveles; a las acciones de salud y de seguridad social proporcionadas por entes públicos y particulares; en fin, a la rebaja de los índices de pobreza, hallándose hoy bajo el 14% lo que, en 1970, se aproximaba al 50% de la población.

			Estimamos, en síntesis, que la subsidiariedad ha ido alcanzando niveles destacables, echando de menos, sin embargo, que se internalice el principio de solidaridad, cuyo epicentro radica en la Sociedad Civil90. Por supuesto, es mucho lo que falta avanzar en reformas sociales, pero el balance lo estimamos apreciable y no desestimable91.

			No es sensato callar, empero, que Chile sigue figurando entre los países con peor distribución del ingreso en el mundo, situación criticable que se adjudica a la desigualdad en el acceso de vastos sectores de la población a la riqueza nacional. Consecuente con esta premisa, se plantea, v.gr., en el programa de gobierno de la Nueva Mayoría, la reforma tributaria, la modificación estructural del sistema de enseñanza para erradicar el lucro, la modificación en la legislación laboral, la intervención estatal para regular el goce de las aguas y mucho más.

			En nuestro juicio, pensamos que el país se halla en un momento positivo para proseguir con reformas del constitucionalismo y la democracia92, pero no al punto de reclamar una asamblea constituyente. Los puntos críticos que subsisten están acotados, son vastamente conocidos y en torno de ellos pueden irse forjando los acuerdos necesarios para superarlos, lamentablemente, aunque erosionándose por el retroceso económico y la aparición de asonadas terroristas, se hacen presentes grupos renuentes a todo acuerdo o pacto, descalificando el cuarto de siglo progresando desde 1990.

			En esa perspectiva pienso en los tópicos siguientes, para cada uno de los cuales formulo interrogantes:

			A.	El reemplazo del régimen electoral binominal por otro de mayoría simple en distritos uninominales, o bien, su sustitución por una representación proporcional corregida a fondo, de manera que excluya el multipartidismo con subpacto, la vuelta a los tercios y otras fórmulas análogas, así como una representación, repetida en lugar de dual, evitando uniformar al Senado y a la Cámara con miembros elegidos de acuerdo al tamaño de la población y en perjuicio de la igualdad de las regiones. ¿Es el proyecto, despachado, en primer trámite, un ajuste forzado para abrir espacio a tiendas políticas que no lo tendrían sin el nuevo régimen electoral? ¿Es eso legítimo?

			B.	Pienso en la introducción de instrumentos típicos de la democracia semidirecta, v.gr., la iniciativa ciudadana de ciertos proyectos de reforma constitucional o de materias legales de alta transcendencia, la ampliación del referendo a nivel comunal y regional, en fin, la revocación restringida de mandatos en una y otra de esas divisiones territoriales. Pero ¿tienen razón quienes afirman que la ciudadanía en Chile carece del nivel cívico suficiente para ejercer tan serias facultades?

			C.	Pienso en el fortalecimiento de los gobiernos regionales, con elección popular de los intendentes y el robustecimiento de la autonomía de los municipios, cambios que tienen que ir acompañados de las modificaciones presupuestarias que aseguran la realidad de tal autonomía y la ejecución directa de los recursos correspondientes. Empero ¿no pugna con este cambio la composición proyectada para el Senado en la reforma ya comentada?

			D.	Discutible me parece derogar la normativa que separa lo político de lo social, pues conllevaría el retorno de los partidos a su dominio sobre los colegios profesionales, gremios y sindicatos con perjuicio de la Sociedad Civil, en cuyo seno se halla la democracia cotidiana. ¿Es, no obstante, una escisión artificial?

			E.	No coincido, en cambio, con el afán de rebajar el quórum de aprobación, modificación y derogación de la legislación orgánica, porque allí está involucrada, simultáneamente, la seguridad jurídica, la protección de las minorías y, no olvidemos, la reforma o revisión pues la Constitución ha sido alterada cuantas veces ha existido consenso para hacerlo93, lo que ha ocurrido en treinta y cuatro oportunidades a la fecha. ¿Sería aceptable, como mínimo, reconocer que la actual normativa orgánica y de quórum calificado siga rigiendo mientras no sea reemplazada?

			F.	Debatibles son, en fin, las alteraciones a la parte dogmática del Código Político, especialmente en punto a los derechos reproductivos de la mujer en relación con la defensa del derecho a la vida, o las innovaciones tendientes a restablecer la negociación colectiva por áreas, su impacto en la productividad y el evento de volver a los paros nacionales94.

			En suma, la Carta Política de Chile hoy puede ser calificada de crecedora, como la llamó el Ministro Tocornal a la Constitución de 1833, o de transformadora, al decir de autores extranjeros de una monografía recientemente publicada95. Más todavía: creo que el clima político es proclive a continuar introduciendo las reformas que modernicen o perfeccionen el bloque constitucional. Incluyo aquí los principios relativos a la jurisdicción inter o supranacional, sobre la base de reconocer, sin embargo, que la Magistratura en Chile goza del margen de apreciación direccional que impide a tal jurisdicción imponérsela, como se avisora que podría hacerlo.

			VIII. EL FUTURO

			Chile forjó en el siglo XIX un régimen político con institucionalidad democrática incomparable en América Latina. El siglo XX exhibió nuestros tropiezos socioeconómicos que gravitaron devastadoramente en el régimen político. Hemos reconstruido, con enorme sacrificio, la democracia constitucional e instaurado un modelo de desarrollo fundado en la libertad y dirigido a la concreción de ella en los más diversos ámbitos de la convivencia.

			Hoy, sin embargo, estamos sumidos en un proceso de cambios focalizado en la igualdad, con protagonismo central del Estado y repliegue de la iniciativa libre en la economía y la Sociedad Civil. En esa perspectiva ¿Qué plantea, en términos globales y trascendentes, el nuevo gobierno en el tema de la continuidad y el cambio de la Constitución y el constitucionalismo?

			Pensamos que son demasiado amplias y abiertas las referencias al punto, resultando atinado calificarlas de incógnitas o, peor aún, de misterios para los excluidos del proceso de estudio y decisiones. Tales pronunciamientos resultan ser, además, disímiles en relación con el método y los contenidos.

			Se escribe y habla de diferir el debate concreto hasta 2015; o que en enero de ese año el Gobierno tendría un anteproyecto a difundir para emprender su análisis; o que por la complejidad del asunto, es más que dudoso lograr despacharlo antes del cambio de Gobierno. No falta quienes desprenden de intervenciones errantes de la Presidenta de la República que ella desestimó la vía de una asamblea constituyente.

			¿Qué fluye de la situación descrita? Razonable se torna pensar que la situación socioeconómica va influyendo en el cronograma político, abigarrado de enmiendas como la tributaria y la educacional, agenda a la que se sumaría la pronta incorporación del cambio de régimen de las aguas y un nuevo esquema laboral.

			El frenesí, como ha sido calificado, se extiende al Congreso Unicameral, ofrece la entronización del régimen semipresidencial, a la supresión del control preventivo de supremacía por el Tribunal Constitucional y la eliminación del trámite de toma de razón por la Contraloría General de la República.

			Tal vez, la situación que atravesamos merezca ser llamada hermetismo, especialmente en torno a cuál será el procedimiento seguido para llegar a la meta, es decir, si reemplazar o sustituir la Constitución vigente, comenzando a escribir la nueva Carta Fundamental igual que lo haría quien usa hojas de papel en blanco, o bien, si se optaría por la reforma en el Congreso Nacional. Difícilmente podemos, por ende, hablar de continuidad, porque el ímpetu sigue proclive al cambio constitucional en su expresión básica, sustantiva o más radical, típica de un Poder Constituyente Originario, aunque paradójicamente sin violencia. Obviamente, al cabo de dos siglos y más de trayectoria republicana, es muy difícil que la nueva Constitución se entronice sin dejar rastro de lo que es, en cifra elocuente, la novena Carta Política de nuestro país, comenzando la serie con el Reglamento que José Miguel Carrera sancionó en 1812.

			Consiguientemente, prosigue sin ser descartada la idea de convocar una asamblea constituyente argumentando que, si bien en Chile nunca tuvo éxito, sí lo encontró en Colombia en 1991 o en Argentina en 199396. Tengamos presente que el apoyo ciudadano a tal modalidad constituyente, en las elecciones de noviembre de 2013, estuvo bajo el 10% de los sufragios válidamente emitidos y lo fue en medio de una controversia no salvada en punto a la inconstitucionalidad de marcar el voto con las iniciales de tal consigna. Nos preocupa, más allá de tales objeciones, evaluar favorablemente lo que, a todas luces, reputamos son ejemplos poco pertinentes para Chile, la ignorancia que se refleja al confiar en tales asambleas sin que el país atraviese rupturas ni crisis traumáticas de su sistema institucional, o que se espere de ellas el debate, por años que pasen, y el acuerdo, por imponible que sea. Nunca puede ser olvidado que dichas asambleas se caracterizan por centenares de participantes, muy heterogéneos, sin preparación ni experiencia, comisiones y destrezas como para fijar el nuevo pacto sociopolítico de Chile con rasgos objetivos y perdurables. Varios otros reparos decisivos pueden serle formulados y que no es menester siquiera bosquejar aquí97.

			La valla se ha intentado saltarla con resquicios presentados con retórica que nos parece inentendible98.

			La alternativa, singularizada repetidamente como participativa e institucional, asume que esta segunda exigencia se refiere al procedimiento de revisión o reforma de la Carta Política previsto en el Capítulo XV del texto vigente de ella. Tranquiliza, en algo al menos, que esa modalidad se proyecte con respecto a un Congreso Constituyente, o sea, al Poder Constituyente Derivado o Instituido. Empero, el análisis de las disposiciones de ese Capítulo impone recocer que, a pesar de la amplia mayoría que detenta la nueva coalición de gobierno, no alcanza a reunir el quórum que exigen los artículos 127° inciso 2° y 128° inciso 2° del Código Político en vigor. Por lo demás, la clave del obstáculo, superior a la insuficiencia de parlamentarios de la mayoría para doblegar ese quórum, yace en que la Presidencia de la República discrepe del proyecto aprobado por ambas cámaras y lo vete, en circunstancias que tampoco se proclama la voluntad de llegar a acuerdos con la oposición y, por idéntica razón, el eventual proyecto de un Congreso Constituyente no pasa de ser algo hasta hoy imaginario99.

			La incógnita o misterio se halla en los textos que, la nueva mayoría gobernante, ha difundido sin concretar con claridad, cómo impulsará la sustitución de la Constitución en vigor por otra cuya fórmula política tampoco se despeja limitándose en la actualidad, a declaraciones que se escuchan, leen o visualizan con categorías genéricas como Estado Social de Derecho, Constitución legítima en su origen y otros rubros parecidos. Sin forjar pactos, en resumen, no vemos luminosidad en la ruta ni, retornando a lo que dijimos al iniciar esta ponencia, continuidad en nuestro constitucionalismo como tampoco en los cambios adecuados para armonizar la Carta Política al tiempo que vivimos y al futuro.

			



§ 3. EL PRINCIPIO DE INDISPONIBILIDAD
DE LA VIDA EN EL DERECHO CHILENO

			Rodolfo Figueroa

			RESUMEN: La mayoría de la doctrina constitucional chilena adhiere a la tesis de que la vida constituye un bien indisponible. Este principio carece de sustento normativo y dogmático. Fue reconocido por la jurisprudencia chilena el año 1984. Fallos posteriores no lo mencionan pero de todos modos impiden que las personas dispongan de su vida. El año 2008 se aprecia una evolución pues hubo un par de casos en que las cortes suscribieron el principio opuesto. Una evolución en el mismo sentido, en favor de la autonomía, se puede advertir en la ley de derechos de los pacientes del 2012, pues permite a los pacientes disponer de su vida, reconociendo su autonomía, aunque con limitaciones.

			PALABRAS CLAVE: Indisponibilidad, vida, autonomía.

			ABSTRACT: The majority in Chilean constitutional doctrine subscribes the principle that life is non-disposable. Such a principle lacks normative and dogmatic basis. It was recognized by Chilean jurisprudence in 1984. Subsequent court decisions don’t mention it, but nevertheless do not allow people to dispose of their lives. In 2008 there was some evolution because in two cases courts recognized the opposite principle. An evolution in the same sense, in favor of autonomy, is possible to ascertain in the Law of Rights of Patients, from 2012, which allows patients to dispose of their lives, recognizing autonomy, with some restrictions though.
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			INTRODUCCIÓN

			Este trabajo corresponde a una ponencia presentada en las XLIV Jornadas de Derecho Público que tuvieron lugar los días 6 y 7 de octubre de 2014 en la Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de Chile, tituladas “Permanencia y Cambio en el Derecho Público”. Este artículo tiene por objetivo explicar el principio de indisponibilidad de la vida, tal como es entendido por la doctrina nacional; demostrar que carece de fundamento normativo y dogmático; explicar cómo ese principio ha sido recogido por la jurisprudencia nacional en casos de huelga de hambre y transfusiones de sangre, desde 1984; explicar la evolución que se produjo el año 2008 y el reconocimiento explícito de la autonomía de los pacientes (no de los huelguistas); y cómo esa evolución hacia una mayor autonomía continúa en la reciente ley de derechos de los pacientes, del 2012.

			I. EL PRINCIPIO DE INDISPONIBILIDAD DE LA VIDA
EN LA DOCTRINA CHILENA

			1. La doctrina mayoritaria

			La idea de que la vida es un bien indisponible es suscrita por la mayoría de la doctrina constitucional chilena. Así lo podemos apreciar en Evans, Silva, Nogueira, Cea, Vivanco, Tórtora, entre otros. Evans señala:

			“[T]odo ser humano tiene el derecho esencial de conservar su vida (...) El enfermo tiene, también, derecho a que se preserve su vida y, por tanto, a las técnicas médicas necesarias, sin que sea admisible ninguna forma de eutanasia”100. “El derecho a la vida (...) impone, además, dos obligaciones: a) La de respetar la propia vida, por lo cual la ley penal sanciona la tentativa de suicidio”101.

			En esta explicación, el derecho a la vida impone obligaciones para su titular: la de respetar su vida. Por tanto, el titular tiene la obligación de no disponer de su vida. Otro autor, Silva, sostiene:

			“Tal como la persona puede exigir que el ordenamiento jurídico respete su vida, no es dueña de disponer de esta a su arbitrio y, por lo tanto, debe conservarla y no renunciar a ella, porque su protección se establece no solo en interés del individuo, sino de toda la colectividad”102.

			En razón de lo anterior, Silva afirma que se prohíbe la asistencia al suicidio103 y la eutanasia104.

			Según estas palabras, la persona no tiene libertad para disponer de su vida pues estaría prohibido y, en consecuencia, la persona tiene el deber de conservarla. Al igual que en el autor anterior, el derecho a la vida regularía la conducta del titular. A su vez, Nogueira suscribe que:

			“El derecho a la vida constituye un bien jurídico constitucional objetivo y un derecho de defensa, no disponible por la persona”105. “Que el derecho a la protección de la vida sea un derecho de carácter individual y de defensa, no lo convierte en un derecho de libertad o de libre disposición, en el sentido de otorgar una facultad a su titular, para bajo ciertos supuestos o condiciones disponer de la propia vida”106. “El derecho a la vida es un bien jurídico irrenunciable”107.

			Conforme esta explicación, no existe un derecho ni una libertad para disponer de la vida. Al igual como ocurre con los autores antes vistos, según este, el derecho a la vida regula la conducta del titular.

			Otro autor de la línea mayoritaria es Cea. Sostiene que no existe un derecho a la muerte108 y considera que la eutanasia es un homicidio similar a la eugenesia109. Como se puede advertir, este autor no señala de manera expresa que la vida es indisponible, sino que no existe un derecho a la muerte. Esto puede significar que el derecho a la vida del titular no implica para terceros una obligación positiva de matarlo. Esto no es muy relevante porque eso no excluye otras posibilidades. También puede significar, si cambiamos la palabra “derecho” por “libertad”, que el titular no tiene libertad para matarse. Esto significa que existe una prohibición de matarse. Entendido así, es más relevante. Finalmente, cuando afirma Cea que la eutanasia es un homicidio, está indicando que todos tienen un deber de no (o prohibición de) disponer de la vida de un tercero.

			En una postura similar se encuentra Vivanco, solo que ella afirma en términos explícitos que la vida es indisponible:

			“[n]o puede considerarse a la vida como un bien disponible, ya que, sobre ella, no se tiene propiedad, sino titularidad”110.

			Añade que lo anterior implica que el suicidio es inconstitucional111 y sostiene que el auxilio al suicidio y la eutanasia son contrarios al derecho a la vida112. Esto significa que el titular tiene prohibido matarse; que el deber de no matarse excluye la libertad para hacerlo, y que el derecho a la vida impera sobre el propio titular.

			Finalmente, mencionaré a Tórtora, quien se inscribe en la postura mayoritaria. Afirma:

			“…este derecho no es una mera libertad (…) que concede a su titular la posibilidad de ejercerla o no, sino que se expresa por la facultad que tiene el sujeto para defender este bien frente a cualquier ataque o amenaza de terceros, incluyendo además la prohibición de disponer o renunciar a él.

			El derecho a la vida (…) tiene mucho más marcada su dimensión negativa –esto es, el no hacer, la prohibición de afectarla, tanto para los demás como para el propio sujeto”113.

			Como se puede apreciar, Tórtora menciona expresamente la prohibición de disponer de la propia vida. Este derecho impera sobre el titular y le reporta una obligación negativa.

			Para concluir esta sección, se puede señalar que en un área más cercana a la filosofía del derecho, no ya en la dogmática constitucional, Ugarte también ha suscrito la tesis de la indisponibilidad de la vida114.

			2. Doctrina minoritaria

			Existe una minoría en la doctrina constitucional que no adhiere a la tesis de que la vida es indisponible. Entre ellos, se puede encontrar a Gómez y al autor de este texto. Gómez cree que la posición de que la vida es indisponible está basada en una posición moral115, con fundamento religioso116. Respecto de esta tesis, Gómez señala que:

			“[n]o tiene fuerza ni debe ser utilizada como instrumento o fuente de criterios para la interpretación constitucional. A esta conclusión se llega al constatar que la Carta de 1980 es religiosamente agnóstica, no tiene ni pretende que los ciudadanos tengan creencias acerca de sus vidas fundadas en revelación absoluta alguna”117.

			En particular, respecto del principio de indisponibilidad de la vida, Gómez declara:

			“[s]i no podemos definir el instante en que hemos de morir, parte importante del derecho a la vida es ajeno a nosotros y nuestra forma de percibirla y vivirla. Seríamos así, meros instrumentos de los designios de otros, instrumentos de otros ideales no asumidos individualmente. El derecho a la vida ha de comprender, inevitablemente, el definir el instante que, voluntaria o conscientemente, pretendemos ponerle fin”118.

			En un párrafo más abajo, Gómez concluye:

			“[l]a tesis de que la vida nos es indisponible, pues el derecho constitucional a la vida nos prohíbe privarnos de ella, y el Estado debe impedirlo, basándose en el mismo derecho implica configurar el derecho en cuestión como una obligación o mandato. Esto es un error”119.

			La postura personal de quien escribe se explica más adelante.

			II. RECONSTRUCCIÓN DEL PRINCIPIO

			En esta parte se intenta precisar y reconstruir el referido principio y luego señalar si hace sentido a la luz de la teoría de los derechos fundamentales.

			1. Precisiones terminológicas y dogmáticas

			El principio de indisponibilidad de la vida se podría explicar como aquel que prescribe que una persona no puede (jurídicamente) disponer de su vida. Esta forma de decirlo puede significar a lo menos dos cosas distintas.

			i) Quien sostenga este principio puede querer decir que las personas no tienen un derecho fundamental a disponer de su vida; es decir, no poseen un derecho a matarse, X. Así lo señala expresamente Cea y también se desprende de lo afirmado por Nogueira.

			Analicemos esta alternativa. Decir solamente eso –que no se tiene un derecho a X– implica que terceros no tienen obligaciones negativas y positivas en relación con X. Así, terceros no tienen una obligación de no interferir (obligación negativa). Por tanto, si alguien intenta matarse, terceros podrían interferir para impedirlo y con ello no vulneran un derecho del titular. Tampoco tienen los terceros obligaciones positivas de proteger ese derecho (que exigirían, por ejemplo, adoptar políticas que aseguren que las personas que deseen matarse, lo logren) ni obligaciones positivas de cumplir con él (por ejemplo, las que demandarían matar a las personas que lo deseen o asistirlas en ello).

			Entendido así, el principio haría sentido pues genera consecuencias relevantes para los intereses de la doctrina mayoritaria. Sin embargo, entenderlo así no es suficiente para los fines de dicha doctrina. En efecto, afirmar que las personas no tienen derecho a X no implica que la persona no pueda (jurídicamente) ejecutar X. No tener el derecho a X implica que terceros no tienen obligaciones negativas ni positivas, pero de ello no se sigue que el titular tenga prohibido X. Es por esto que es necesario pasar a una segunda forma de entender el referido principio.

			ii) Sostener que la vida es un bien indisponible puede significar, en segundo lugar, que está prohibido X, que la persona tiene prohibido matarse; es decir, la persona tiene un deber de no ejecutar X. Esto es lo que afirma casi toda la doctrina citada, como hemos visto: casi todos los autores señalan que la persona tiene un deber de conservar la vida, de no atentar contra ella.

			Analicemos este segundo sentido del principio de indisponibilidad de la vida. Afirmar que el titular no puede ejecutar X significa que no tiene la libertad para hacerlo. En la teoría de los derechos fundamentales de Alexy, no tener la libertad para X puede significar dos cosas. En primer lugar, una persona no tiene una libertad de ejecutar X cuando X se encuentra prohibida. Hemos visto que varios autores de la doctrina mayoritaria así lo afirman. En segundo lugar, la expresión “no tener la libertad de ejecutar X” puede significar que no existe una libertad protegida de ejecutar X, pero podría existir una libertad no protegida de hacerlo120. Existe una libertad protegida cuando el titular puede ejecutar X y si terceros intentan interponerse o impedirlo el titular puede reclamar protección de esa libertad. Si no existe esa posibilidad, entonces se trata de una libertad no protegida. Entendido de esta manera, el principio de indisponibilidad de la vida significaría que la persona no tiene prohibido X pero si intenta hacerlo y terceros deciden interponerse en su camino para impedirlo, esa persona no puede reclamar protección.

			Yo tengo la impresión de que la doctrina nacional mayoritaria, cuando suscribe el principio de indisponibilidad de la vida y señala que las personas tienen un deber de conservar su vida y añaden que la eutanasia y el suicidio asistido están prohibidos, se inscribe en la primera alternativa (no tener una libertad para ejecutar X significa que X está prohibido) y no suscribe la segunda (no tener una libertad de ejecutar X significa que no existe una libertad protegida pero puede existir una libertad no protegida).

			Hechas estas precisiones, podemos apreciar que para la doctrina nacional mayoritaria no basta señalar que una persona no tiene un derecho a X porque eso no implica que X esté prohibido; es necesario añadir que X no se puede ejecutar, lo que significa que no existe una libertad para ejecutar X; esto, hemos visto, significa no meramente que no existe una libertad protegida de ejecutar X sino que tampoco existe una libertad no protegida de ejecutar X. En suma, no existe libertad en absoluto de ejecutar X, de suerte que el principio de indisponibilidad de la vida debe significar, en la doctrina mayoritaria, que una persona tiene una prohibición jurídica de disponer de su propia vida.

			2. Análisis normativo de la tesis

			La tesis reconstruida recién es problemática pues no tiene sustento normativo en el derecho positivo. Volvamos atrás: sí sería posible al menos intentar enarbolar la tesis de que no existe un derecho a X porque ninguna norma lo establece o porque las terribles obligaciones positivas que emanarían de él (matar a quien lo desee) deberían estar reconocidas y cuidadosamente reguladas, pero no lo están, etc. Sin embargo, ya hemos visto que no basta afirmar que no existe un derecho a X; es necesario defender que X está prohibido. Esto es complicado porque las prohibiciones deben emanar de normas (reglas o principios) explícitas o implícitas, con mucha mayor razón que los derechos.

			Pues bien, no existe en el derecho chileno una norma ni explícita ni implícita que prohíba disponer de la vida. En el caso de huelga de hambre de 1984 –que veremos luego– la corte afirmó que si bien no hay una norma explícita que prohíba X, sí hay una norma implícita que lo hace. La corte declaró que la huelga de hambre “infringe todo nuestro sistema social y jurídico que impide y sanciona todo atentado contra la vida, ya sea bajo la forma del homicidio o de la colaboración al suicidio”121.

			Esta es una muy mala justificación pues es evidente que el ordenamiento social y jurídico no impide ni sanciona todo atentado contra la vida. Primero, porque la propia Constitución permite la pena de muerte. Segundo, porque el Código Penal la contemplaba en 1984, entre otras leyes especiales que la siguen consagrando en la actualidad. Tercero, porque la ley permite matar a otro, al menos, en legítima defensa.

			Sí tiene razón la corte cuando señala que el homicidio y la colaboración al suicidio están prohibidos, pero de ello no se sigue la tesis que debía justificar: que disponer de la propia vida “infringe todo nuestro sistema social y jurídico que impide y sanciona todo atentado contra la vida”. La corte no distingue dos hipótesis que debió distinguir: que intervenga un tercero matando al titular o que el titular quiera matarse él mismo. Lo primero está prohibido pero de ello no se sigue lo segundo.

			Por tanto, la única forma dogmática de entender el principio de indisponibilidad de la vida en términos que sea satisfactorio para la doctrina mayoritaria (que X está prohibido) carece de sustento normativo en Chile.

			3. Análisis dogmático de la tesis

			En esta parte me interesa demostrar que la tesis de la indisponibilidad de la vida, tal como es necesario entenderla para que la suscriba la doctrina mayoritaria chilena, no hace sentido desde la teoría de los derechos fundamentales de Alexy.

			Conforme la teoría de dicho autor, tener un derecho fundamental significa tres cosas: tener un derecho a algo, tener una libertad protegida y tener una competencia. Basta aquí con referirse a los dos primeros elementos122.

			El derecho a algo frente al Estado implica una relación triádica entre el titular y el Estado, DabG: a es el titular del derecho; b es el destinatario del derecho (el tercero); G es el objeto del derecho, que consiste en una conducta del destinatario; y D implica una relación entre esos tres elementos. G corresponde a una acción negativa y positiva. La acción negativa consiste en la obligación de no interferir, es decir, una obligación de respetar. La acción positiva consiste en la obligación de proteger frente a intervenciones de terceros (obligación que tiene el Estado). Más específicamente, la acción negativa comprende tres obligaciones: derecho a que el Estado no impida u obstaculice determinadas acciones del titular; derecho a que el Estado no afecte determinadas propiedades o situaciones del titular, y derecho a que el Estado no elimine posiciones jurídicas del titular. Por su parte, la acción positiva implica el derecho a una acción fáctica y a una acción normativa de parte del Estado.

			Por su parte, el concepto de libertad también es triádico, al relacionar el titular, un impedimento y aquello que el impedimento impide123. Alexy añade que se habla de libertad jurídica cuando el objeto de la libertad es una alternativa de acción y entonces se trata de una libertad negativa: “una persona es libre en sentido negativo en la medida en que no le están vedadas alternativas de acción”124. En el caso de la libertad positiva, el objeto de la libertad es una acción. Por tanto, el concepto de libertad negativa es más amplio que el habitual y el de libertad positiva más restrictivo que el habitual125.

			Con estas explicaciones, queda claro que el derecho a algo regula la conducta del tercero (el Estado) y la libertad regula la conducta del titular. Como el derecho a algo implica obligaciones para el tercero, de él no se siguen obligaciones para el titular; y de la libertad del titular obviamente tampoco se derivan obligaciones para el titular (ni de hacer ni de no hacer, es decir, prohibición). Esto significa, con absoluta claridad, que nunca un derecho fundamental (derecho a algo y libertad) puede generar obligaciones para el titular.

			Esto pone en aprietos a la doctrina nacional, pues ella deriva la indisponibilidad de la vida por parte del titular del derecho a la vida del titular. En efecto, la doctrina señala que si el titular atenta contra su vida, viola su derecho a la vida. Lo mismo sostiene la jurisprudencia. Por tanto, el derecho fundamental a la vida del titular implica obligaciones para el titular (de hacer –deber de preservar su vida–; y de no hacer –prohibición de X–). Sin embargo, como hemos visto, esto no hace sentido en la teoría de los derechos fundamentales de Alexy.

			Lo que la doctrina nacional mayoritaria debería hacer es desarrollar y exhibir una nueva teoría de los derechos fundamentales según la cual los derechos imperan sobre los titulares. Dado que eso no ha ocurrido, hemos de concluir que la postura mayoritaria carece de fundamento y no hace sentido en dogmática constitucional de derechos fundamentales.

			La única forma como la doctrina mayoritaria podría salvarse de tener que construir una nueva teoría de los derechos fundamentales y seguir sosteniendo que X está prohibido, sería renunciar a la idea de que X vulnera el derecho a la vida, e intentar fundar la prohibición de X en alguna norma implícita. Esto es complicado –como dijimos– porque tal norma no existe. Pero si la doctrina mayoritaria tuviere éxito en aquella empresa, de todos modos estaría en problemas porque si X no vulnera el derecho a la vida, entonces no se podría interponer recursos de protección en contra de los titulares por sus propias conductas, que es –a fin de cuentas– lo que interesa a esa doctrina mayoritaria.

			4. Derecho a la vida: titular/agresor y valor absoluto de la vida

			Dado que el derecho de una persona no implica en ningún caso obligaciones (de hacer y no hacer) sobre ella misma, no es posible que el titular atente contra su propio derecho; solo terceros pueden hacerlo. Es muy interesante notar que el año 1984 la corte entendía esto perfectamente, mucho antes de que Alexy escribiera su teoría de los derechos fundamentales. En efecto, la Corte de Apelaciones que conoció del recurso de protección sobre huelga de hambre entendía que los atentados a los derechos, prohibidos por la Constitución, son aquellos que cometen terceros, no los titulares sobre sí mismos. En el caso de la huelga de hambre, el agresor del derecho a la vida del huelguista y el beneficiario del recurso de protección eran la misma persona, el huelguista. Por ello, la corte declaró inadmisible el recurso:

			“Que el artículo 20 de la Constitución Política del Estado se refiere a los actos u omisiones arbitrarias o ilegales que sufre una persona en menoscabo de sus garantías constitucionales;

			Que lo anterior implica que dichos actos en omisiones dimanan de terceras personas, lo que no ocurre en la especie, ya que tampoco puede considerarse que el presente recurso sea en resguardo de los derechos constitucionales de las autoridades universitarias, pues existe una situación ambigua provocada con esta presentación, en la que aparecen los huelguistas a que se alude simultáneamente como presuntos ofendidos y ofensores.

			Se declara inadmisible, el recurso de protección”126.

			Sin embargo, los recurrentes apelaron de esa inadmisibilidad y la Corte Suprema ordenó a la Corte de Apelaciones entrar a conocer del recurso, indicando –de pasada– la forma como debía ser resuelto127.

			Esta visionaria doctrina de la Corte de Apelaciones de Santiago de 1984 fue seguida por la Corte de Copiapó el año 2008, al conocer de un recurso de protección contra un Testigo de Jehová que se negaba a aceptar una transfusión de sangre. La corte advirtió el mismo problema del titular/agresor y declaró que no existían los autoatentados: un titular no puede atentar contra sí mismo. Este caso se detallará más adelante.

			Por otra parte, es relevante tener en consideración que el principio de la indisponibilidad de la vida no hace mucho sentido porque presentado de esa manera transforma a la vida en un bien absoluto y la conducta de no matar en una máxima absoluta, lo que es absurdo porque todos los países y todas las culturas a través de la historia han tolerado matar a otro en alguna circunstancia. Es decir, la vida de las personas sí es disponible, en ciertos casos. Los más notorios son la pena de muerte y la legítima defensa. Sin justificar la pena de muerte, hay que reconocer que dicha pena ha sido parte del ordenamiento jurídico chileno por muchísimo tiempo y solo hace unos años fue derogada del Código Penal, perviviendo en legislación especial. La propia Constitución Política la autoriza en el artículo 19 n° 1. Además, la pena de muerte no está prohibida por el derecho internacional; solo sometida a restricciones. Pasando ahora a la legítima defensa, esta es una institución que nadie pone en duda (a diferencia de la pena de muerte) y permite disponer de la vida de un tercero.

			Por tanto, es francamente sorprendente que la doctrina nacional, mayoritaria, haya pensado que existe este principio de la indisponibilidad de la vida, sea por el titular o por terceros. Además, esa postura desafía el sentido común: podemos disponer de la vida de un tercero (pena de muerte y legítima defensa) pero no podemos disponer de la propia.

			Como afirma el profesor Gómez, es posible que esta doctrina haya surgido como consecuencia de creencias religiosas de los académicos antes reseñados, dado que la mayoría de ellos son católicos y la doctrina de la Iglesia Católica prohíbe el suicidio, la asistencia al suicidio y la eutanasia directa128.

			5. Corolario

			La posición del autor de este texto es que la tesis de que la vida es indisponible reside en varios errores de dogmática constitucional. Primero, pone a la vida como objeto del derecho a la vida. Esto no hace sentido porque según la teoría de los derechos fundamentales129 el objeto de un derecho a algo es la conducta de un tercero130. Dicha tesis confunde la vida con el derecho a la vida131. Segundo, esta tesis implica una obligación de no hacer para el titular del derecho, lo que también es un error porque según la teoría antes referida nunca los derechos constitucionales obligan a los titulares, precisamente porque su objeto es la conducta de un tercero132. En tercer lugar, según la teoría de Alexy, la conducta del titular puede ser regulada al interior de la estructura de un derecho fundamental solo por lo que Alexy denomina una libertad133, pero de ella no se siguen deberes para el titular.

			III. JURISPRUDENCIA CHILENA

			En esta sección se examina el principio de la indisponibilidad de la vida en la jurisprudencia chilena. Se verán dos tipos de casos: huelgas de hambre y transfusiones de sangre de Testigos de Jehová.

			1. Casos de huelga de hambre

			El principio de la indisponibilidad de la vida fue recogido por la jurisprudencia chilena en el primer caso de huelga de hambre, el año 1984. Un grupo de seis estudiantes de la Universidad Católica inicia una huelga de hambre en la parroquia San Roque, a cargo del cura G. Wheeland. Once profesores de la misma universidad recurren de protección a favor de estos estudiantes porque la huelga de hambre amenaza el derecho a la vida, la integridad física y psíquica de los huelguistas y también el derecho a la honra del rector, del secretario general y del vicerrector académico de la universidad. El recurso es acogido y se ordena poner término de inmediato a la huelga, entre otras medidas ordenadas.

			La tesis de la indisponibilidad de la vida se sustentó en varios argumentos. Por lo pronto, en un argumento sistemático:

			“Que el atentado contra la vida y la integridad física que están realizando los ayunantes es un hecho ilegal e ilegítimo que si bien no está penado por la ley, infringe todo nuestro sistema social y jurídico que impide y sanciona todo atentado contra la vida, ya sea bajo la forma del homicidio o de la colaboración al suicidio”134.

			Luego, la corte de apelaciones aludió al derecho natural:

			“...han procedido con arbitrariedad, esto es, contrariando a la razón y a la justicia, pues es de derecho natural que el derecho a la vida es el que tenemos a que nadie atente contra la nuestra, pero de ningún modo consiste en que tengamos dominio sobre nuestra vida misma, en virtud de la cual pudiéramos destruirla si quisiéramos... Es lo que expresa don Rafael Fernández Concha en el Tomo III de su obra sobre Filosofía del Derecho, al insistir en que el derecho a la vida ‘no consiste ni se funda en dominio directo sobre la vida, por cuanto tal dominio no lo tiene ningún hombre, respecto de la propia’”135.

			Finalmente, la corte proporcionó un fundamento religioso:

			“Que, por otra parte, la inviolabilidad de la vida por uno mismo, o por otra persona, es fruto de la civilización judeo-cristiana, que ha inspirado toda nuestra legislación y ha sido recogida invariablemente por la Teología y el Derecho Natural, ya sea en sus corrientes tomistas o racionalistas”136.

			Es relevante recordar –como se ha indicado más atrás– que la Corte de Apelaciones declaró inadmisible el recurso en un primer momento porque advertía un problema de legitimidad, en la medida en que el sujeto activo de la agresión era el titular del derecho. Como se indicó más atrás también, la inadmisibilidad fue revocada por la Corte Suprema, de suerte que la Corte de Apelaciones terminó conociendo y resolviendo el asunto.

			En un caso posterior, una Corte de Apelaciones sostuvo que la huelga de hambre constituye una conducta suicida que atenta contra el derecho a la vida y la integridad física y psíquica137.

			Es importante indicar que todos los casos de huelga de hambre posteriores se han acogido bajo el argumento de que la huelga de hambre amenaza el derecho a la vida. Sin embargo, en ninguno de ellos las cortes han reiterado o invocado el principio de que la vida es un bien indisponible138. Es probable que no haya sido necesario recurrir a dicho principio debido a que en todos esos casos la huelga de hambre tiene lugar al interior de un recinto carcelario, en el cual impera para los custodios el deber de velar por la vida, salud e integridad física de los internos. Ese deber justifica la intervención de la autoridad, sin necesidad de ampararse en el principio de que la vida es indisponible139. Un ejemplo es el siguiente:

			“4. Que si bien los internos por los cuales se ha recurrido tienen derecho a manifestar su opinión y decidir en cuando a sus actos personales y respecto de los cuales el recurrente en su calidad de funcionario público y responsable de las vidas e integridad física de estos es legitimado activo para recurrir por el riesgo de la vida de cada uno de ellos mientras estos permanezcan a su cuidado, por recaer en el Servicio y sus agentes tal responsabilidad y deber, deben hacer todo lo posible y necesario en resguardo de este derecho humano aun contra la voluntad de ellos y su libertad de conciencia y opinión, sobre todo cuando el acto de los protegidos reviste el desconocimiento de las vías legales para hacer valer sus pretensiones, lo que por lo menos a la actitud de los amparados puede calificarse de arbitraria, porque pone a través del riesgo de sus vidas en peligro el deber de cuidado de la recurrente, en cuanto a su efectividad aunque no podría decirse que se afecte el honor de la autoridad. Y porque además, el derecho a la vida es el principal derecho humano, básico y fundamental en nuestro ordenamiento jurídico. De esta manera, la negativa a ingerir alimentos de los internos, si bien cae dentro del ámbito de su auto cuidado, libertad de conciencia y opinión, pero si constituye un riesgo o peligro para sus vidas y este hecho, de suyo arbitrario, hace ser deber del Estado y sus agentes velar por este supremo derecho humano, respetando dentro de lo posible los demás derechos de los amparados”140.

			En este considerando se aprecia la referencia que la corte realiza al deber de cuidado que tiene gendarmería respecto de los internos y cómo la huelga de hambre pone en peligro el cumplimiento de ese deber por parte de los custodios.

			2. Casos de transfusiones de sangre de testigos de jehová

			El principio de que la vida es indisponible también ha encontrado respaldo en los casos de transfusiones de sangre de Testigos de Jehová. En dichos casos, un paciente que se declara Testigo de Jehová se rehúsa a ser sometido a una transfusión de sangre, invocando su derecho a la libertad de conciencia y de culto. Los directores de hospitales han recurrido de protección en favor del paciente, esgrimiendo el derecho a la vida del mismo paciente, además de sus deberes de proteger la vida de sus pacientes. Las cortes han acogido los recursos, ordenando se proceda a la transfusión de sangre, cuando corresponda. Las decisiones se han fundado en el derecho a la vida del paciente, que debe primar sobre su libertad de conciencia y culto, y en el deber de los médicos de salvar a los pacientes.

			Por ejemplo, en un caso de 1992 la corte declaró:

			“Sexto: Que si bien es cierto, nuestra Constitución, en el artículo 19 N° 6 asegura a todos los habitantes la libertad de conciencia, la manifestación de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden público, en este caso, habiendo conducido doña Luzmenia Bravo Bravo a su hijo al Hospital Regional para ser atendido por el grave estado en que se encontraba, lo que se puede deducir de los antecedentes, el cotejo de los intereses en conflicto, el derecho a la vida y la libertad de conciencia, debe prevalecer el primero de los nombrados, porque la recurrida solicitó la atención médica para su hijo, a fin de preservar su salud y conservar su vida, disponiendo el hospital de los elementos humanos y materiales para que el paciente recuperara la salud y mantuviera la vida, proporcionándosele al enfermo los auxilios médicos necesarios, entre ellos la transfusión de sangre, que lo han llevado a su recuperación.

			Que, por otra parte, el juramento y rol profesional del médico lo obligan a preservar la vida”141.

			Aquí se ve como en caso de conflicto de derechos, debe prevalecer el derecho a la vida.

			En otro caso, del año 1995, la corte sostuvo:

			“Séptimo: Que constituye una obligación de los médicos tratantes de la persona en cuyo favor se ha recurrido, el procurar por todos los medios y técnicas que integran la lex artis médica el mantener la vida de sus pacientes utilizando la transfusión de sangre cuando ello fuere necesario, aun contra la voluntad del paciente y de sus familiares que por motivos religiosos se niegan a aceptar tal tratamiento, en razón de que debe primar la preservación de la salud y la vida de las personas sobre cualquiera otra consideración, aunque sea de índole religiosa que ponga en riesgo innecesariamente la vida del enfermo;”142.

			La corte alude al deber de los médicos de preservar la salud y la vida de los pacientes, incluso contra su voluntad.

			Ahora bien, en los casos citados, y en otros, las cortes han acogido los recursos pero no han aludido a la tesis de que la vida es indisponible143.

			3. Cambio de doctrina jurisprudencial el año 2008

			El año 2008 hubo dos casos de recursos de protección que involucraron a Testigos de Jehová y transfusiones de sangre, que fueron rechazados y en los cuales las cortes de apelaciones reconocieron la autonomía del paciente. El primero de ellos tuvo lugar en Copiapó. En primer lugar, la corte examina si la conducta del recurrido viola el derecho a la vida:

			“[d]ebe determinarse si la negativa de la recurrida a ser transfundida, no obstante la imperiosa necesidad de recurrir a dicho tratamiento médico que, con alta probabilidad, debería ser empleado para asegurar su salud física –y acaso la vida– como también la del hijo por nacer, constituye un quebranto del derecho a la vida y a la integridad física y psíquica”.

			(…)

			“En una primera aproximación debe indicarse que la negativa de la recurrida resulta legítima y, por ende, no constituye una infracción al derecho constitucional a la vida y a la integridad física y psíquica de las personas”144.

			Como se puede advertir nítidamente, la corte declara que la negativa de la paciente a recibir la transfusión de sangre es legítima y no constituye una infracción al derecho a la vida e integridad física y psíquica.

			Luego, la corte fundamenta la tesis de que la conducta del recurrido es legítima y no vulnera el derecho a la vida en la idea de que no existen los auto-atentados:

			“No obstante que el exacto contenido y alcances del derecho señalado ha resultado discutible tanto para la doctrina y la jurisprudencia, pacíficamente puede decirse que, al menos, importa la prohibición para el Estado y cualquier persona, de atentar en contra de tales derechos, salvo el caso que el ordenamiento jurídico los autorice. También, la obligación del Estado y de sus órganos de realizar actos positivos destinados a impedir que sus agentes y cualquier persona ejecute tales atentados.

			Luego, en una primera aproximación, la negativa de la recurrida, al menos en lo que se refiere a sí misma, no se inscribe dentro del marco de protección contemplado en la Constitución, tanto porque, no dice relación con atentados que fuere a practicar con terceros, como por cuanto, en ese sentido, está dentro de la esfera de su legítima autodeterminación.

			En efecto, si ya puede resultar discutible que el derecho a la vida y a la salud física y psíquica, impongan a los titulares de estos derechos, al menos desde el punto de vista constitucional y con ello que pueda exigirse en esta órbita, la prohibición de realizar acciones y omisiones que pudieren ser estimadas como auto atentados, ciertamente si este discutible impedimento se relaciona con el ejercicio de otros derechos que merecen igual protección constitucional, tales como el derecho a la dignidad personal, intimidad, vida privada y libertad de conciencia, la debida armonía y concurrencia conjunta de todos ellos, obliga a que la mensura correspondiente permita el ejercicio de todos ellos”145.

			Como se acaba de notar, la corte sostiene que el derecho del titular impera sobre el Estado y terceros pero no sobre el propio titular. Por tanto, agrega la corte, la conducta del titular no está regulada por la Constitución debido a que no incide sobre terceros sino sobre él mismo y, entonces, la corte habla de autodeterminación, declarando que la negativa del paciente se enmarca dentro de la esfera de su legítima autodeterminación. Luego la corte se refiere a los autoatentados y se manifiesta escéptica en cuanto a que existan.

			Estas declaraciones de la corte constituyen la antesala del reconocimiento del derecho a la autodeterminación del individuo en materia de procedimientos de salud. Primero, la corte efectúa una enunciación muy general del principio básico de libertad y autodeterminación:

			“[c]ada persona, en la esfera de sus legítimas decisiones, puede adoptar la forma de vida, las creencias y opciones religiosas que estime del caso, y conducirse conforme a tal determinación, en la medida que con ello no afecte el derecho de otros y, en cuanto ejercicio de derechos legítimos, resulta un deber del Estado y sus órganos, respetar el conjunto de opciones y creencias que las personas adopten en tal ejercicio”146.

			Como se puede apreciar, el principio de libertad del individuo, limitado solo por el daño a terceros, aparece descrito por la corte de manera prístina, casi parafraseando a J. S. Mill147.

			Segundo, la corte se refiere al consentimiento del paciente para someterse a tratamientos médicos:

			“Por lo mismo, si ya la decisión de someterse a un tratamiento médico determinado, en la medida que la decisión se adopte libre, consciente e informadamente, cae en la esfera de las decisiones personales y, consecuentemente, merece respeto y protección constitucional, cualesquiera que sea la motivación del paciente, la negativa a recibirlo, ahora por consideraciones –o si se quiere prohibiciones– de tipo religioso, aún más merecen dicho respeto y protección en cuanto ejercicio del derecho a la libertad de conciencia, manifestación de creencias y libre ejercicio de culto, garantido en la Constitución”148.

			Conforme estas declaraciones, la corte reconoce el derecho del paciente a consentir y negarse a cualquier tratamiento médico, por las razones que fueren. Cabe recordar que en la fecha de este fallo no se había dictado la ley de derechos de los pacientes, que reconoce la autonomía de los pacientes para someterse o rechazar tratamientos médicos.

			Ahora bien, la corte hace una distinción interesante: estar consciente o inconsciente. Esto es relevante para efectos de determinar la voluntad del paciente. Señala la corte:

			“[s]i bien esta Corte no puede, sino, respetar la opción legítima de la recurrida, en la medida que es una manifestación libre de su voluntad, si producto de sus patologías o por cualquier otra causa, cae en estado de inconsciencia o se ve impedida de manifestar autónomamente su decisión de persistir en la negativa a recibir el procedimiento médico ofrecido, teniendo presente que, como se dijo, la posibilidad de mutar las convicciones y creencias personales, es parte integrante de los derechos a la libertad de conciencia, dignidad, vida privada e intimidad, en cuanto manifestación de autodeterminación en todas sus esferas, la imposibilidad de determinar si aún en el límite de la situación de gravedad e inminencia del riesgo para su salud e incluso vida, mantendría su decisión de rechazo a la transfusión requerida, conlleva e impone que este tribunal supla su voluntad y, en cuanto órgano del Estado, solo le cabe optar por el ejercicio del derecho a la vida y a la salud física y psíquica, autorizando el procedimiento médico, solo en la medida que el mismo resulte estrictamente necesario, considerando la posibilidad de tratamientos alternativos, tratando así de respetar la decisión hasta ahora manifestada por la recurrida, pero en desconocimiento si en tal situación subsistiría su determinación”149.

			En este considerando, muy interesante, la corte reafirma la doctrina de que la voluntad del paciente debe ser respetada. Sin embargo, ella puede cambiar y la corte sostiene que tenemos que asegurarnos de saber exactamente cuál es la voluntad del paciente. Estando consciente, el paciente pudo afirmar algo pero luego pudo haber cambiado de parecer y entrar en estado de inconsciencia, de modo que ya no es posible conocer su nueva voluntad. ¿Qué hacer con un paciente en estado de inconsciencia? La corte sugiere que no debemos atenernos a la voluntad manifestada en el pasado sino que debemos determinar la voluntad actual porque la voluntad pasada pudo haber mutado. Ahora bien, si el paciente no se encuentra en condiciones de manifestar su voluntad actual, entonces ella debe ser suplida. En tal evento, hay dos alternativas: salvar o dejar morir al paciente. La corte se inclina por la primera.

			En consecuencia, la corte reconoce la autonomía del paciente a decidir sobre su vida. Pero si cae en estado de inconsciencia, un tercero puede intervenir para salvarlo. En suma, la corte acoge el recurso presentado por el director del hospital pero solo en la medida en que autoriza la intervención sobre la paciente cuando ella hubiere perdido la consciencia.

			Este problema de la voluntad pasada y la actual del paciente no se presentaría si se reconociera la validez de un testamento vital. El proyecto de ley de derechos de los pacientes reconocía el testamento vital, pero finalmente fue eliminado y no quedó incluido en la ley. En materia de testamento vital tenemos dos casos de recursos de protección que involucran a Testigos de Jehová. En uno, la corte alude a la existencia del documento pero no se pronuncia sobre su validez. Como el recurso es finalmente acogido, cabe concluir que la corte no asignó ningún valor jurídico al testamento vital150. En un segundo caso, la corte sí reconoció su valor y, de hecho, ese es el punto central para rechazar el recurso. Este caso se examinará de inmediato.

			Un segundo caso de Testigo de Jehová fue resuelto por la Corte de Apelaciones de Antofagasta el mismo año 2008. En este caso, la paciente presenta un testamento vital firmado ante notario. La corte declara:

			“SÉPTIMO: Que de los antecedentes referidos previamente (…) ha quedado en evidencia que la paciente, doña Ana María Bonifaz Flores, manifestó con claridad y en forma expresa ante Notario Público su negativa a someterse al tratamiento de transfusión de sangre…

			En consecuencia, si bien es cierto que, como ya se dijo, el artículo 19 de la Constitución Política de la República, establece en su N° 1° la protección y el derecho a la vida y a la integridad física y psíquica de toda persona, no lo es menos que el N° 7° de esa norma, consagra el derecho a la libertad personal, y en esas condiciones, resulta claro que la expresión de voluntad manifestada ante Notario Público de esta ciudad por la paciente doña Ana María Bonifaz Flores, debe primar y ser considerada por el tribunal en forma preferente.

			A mayor abundamiento, el N° 6° de la misma disposición constitucional asegura la libertad de conciencia, la manifestación de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden público.

			Precisamente, en uso de esa libertad y ejercicio de un determinado culto, es que la recurrida se ha negado en forma anticipada y por escrito a que se le suministre sangre mediante una transfusión”151.

			En este considerando, la corte reconoce valor jurídico al testamento vital, como un instrumento que constituye ejercicio del derecho a la libertad de la paciente, reconocido en el artículo 19 n° 7, y también constituye ejercicio de su derecho a la libertad de conciencia, consagrado en el artículo 19 n° 6. Luego, la corte concluye:

			“OCTAVO: Que de acuerdo con lo expuesto y razonado precedentemente, solamente cabe concluir que en el presente caso no puede entenderse que la propia recurrida haya incurrido en un acto que pone en peligro su derecho a la vida, que merezca ser objeto de protección constitucional, en circunstancias que ha sido ella misma quien expresamente ha resuelto y determinado que no desea someterse a transfusión de sangre alguna, ello en uso de su libertad personal y de acuerdo con creencias religiosas que menciona expresamente”152.

			En este considerando, queda claro como la autodeterminación de la paciente, manifestada mediante un testamento vital, hace imposible considerar la negativa a la transfusión de sangre como un atentado al derecho a la vida.

			Si comparamos estos dos casos en que la corte reconoce el derecho del paciente a rechazar la transfusión, vemos una diferencia importante: en el primero, se puede intervenir sobre el paciente una vez que haya entrado en inconsciencia; en cambio, en el segundo, no se puede intervenir en absoluto. Por tanto, en el segundo caso parece deducirse de lo resuelto por la corte que el hospital puede dejar morir al paciente si este lo desea.

			Pocos días después hubo otro caso, esta vez en Valparaíso. En ese caso, la corte declara que el deber de proteger la integridad física no puede ser limitado por la voluntad de los particulares; es necesario respetar y preservar la vida de las personas153. Por tanto, en este caso, la corte vuelve a la línea dominante.

			Es importante destacar que las cortes de Copiapó y Antofagasta se oponen a la doctrina antes sentada, reconociendo el derecho a la autonomía de las personas y negando la tesis de la indisponibilidad de la vida por parte del titular en la medida en que no se da cabida a los denominados autoatentados. Sin embargo, ninguno de esos dos fallos fue apelado. Por tanto, la doctrina que ellos exhiben no está confirmada por la Corte Suprema. Además, el tercer caso del 2008 tampoco fue apelado, de modo que la vuelta a la doctrina original tampoco está desmentida ni confirmada por la Corte Suprema.

			Prácticamente no ha habido casos posteriores al 2008 en los cuales podamos explorar una confirmación o refutación de la doctrina de la indisponibilidad de la vida. Sí hubo uno el 2011 pero involucraba a un recién nacido que, obviamente, no puede ser considerado un caso de Testigo de Jehová que invoca su libertad de conciencia y libertad religiosa.

			Para cerrar esta sección sobre jurisprudencia, podemos afirmar que en los casos de huelga de hambre, la vida no puede ser puesta en peligro y la huelga se declara inconstitucional por atentar contra el derecho a la vida. En un caso, esta doctrina se asienta en el principio de la indisponibilidad de la vida, pero en los demás, cuando las huelgas tienen lugar en recintos carcelarios, la intervención forzada sobre los huelguistas se funda en el deber de los gendarmes de proteger a los internos. Por tanto, no existe autonomía en materia de huelgas de hambre.

			En cambio, en los casos de Testigos de Jehová, la situación es distinta. Hay varios casos en los cuales se autorizó la transfusión de sangre contra la voluntad del paciente, de modo que no se reconoce su autonomía. Sin embargo, el año 2008 se verifican dos casos, en Copiapó y Antofagasta, en los cuales las cortes reconocen el principio de autodeterminación de las personas, que le permite al paciente rechazar la transfusión de sangre.

			En suma, se ha reconocido autonomía, pero solo en dos casos, y ello ha sucedido en materia de salud, no en otros ámbitos154. Por ende, se puede atentar contra la vida rechazando un tratamiento médico pero no rechazando alimentación.

			IV. LEY DE DERECHOS DE LOS PACIENTES

			La ley de derechos y deberes de las personas en salud155 reconocen el derecho a la autonomía de los pacientes y, en esa medida, se aparta de la tesis de la indisponibilidad de la vida, pues indisponibilidad y autonomía son conceptos excluyentes156. En efecto, el artículo 14 dispone:

			“Toda persona tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su atención de salud”.

			Este principio de autonomía del paciente resulta antagónico con la situación vista en los casos de Testigos de Jehová, en los cuales el paciente no tiene derecho a rechazar un tratamiento médico y es obligado a soportarlo. Ahora bien, junto con establecer la autonomía, la ley señala los límites a la misma. Primero, el inciso recién transcrito agrega la siguiente frase: “...con las limitaciones establecidas en el artículo 16.” Veremos casi de inmediato el artículo 16. Segundo, el inciso 3° del artículo 14 prescribe:

			“En ningún caso el rechazo a tratamientos podrá tener como objetivo la aceleración artificial de la muerte, la realización de prácticas eutanásicas o el auxilio al suicidio”.

			Por tanto, la autonomía reconocida por el inciso 1° no permite acelerar artificialmente la muerte, la eutanasia ni el suicidio asistido. Veamos ahora el artículo 16. Dicho precepto se refiere al enfermo terminal y señala en el inciso 1°:

			“La persona que fuere informada de que su estado de salud es terminal, tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier tratamiento que tenga como efecto prolongar artificialmente su vida, sin perjuicio de mantener las medidas de soporte ordinario. En ningún caso, el rechazo de tratamiento podrá implicar como objetivo la aceleración artificial del proceso de muerte”.

			Por tanto, el artículo 16 reitera la idea de que la muerte no se puede acelerar de manera artificial. En consecuencia, no agrega nada nuevo al artículo 14157.

			Reconocida la autonomía y sus límites, la ley fija un procedimiento y un comité de ética para los casos críticos. Estas regulaciones pueden considerarse como limitaciones a la autonomía pues la dificultan o entorpecen. Dispone el artículo 17 inciso 1°:

			“En el caso de que el profesional tratante tenga dudas acerca de la competencia de la persona, o estime que la decisión manifestada por esta o sus representantes legales la expone a graves daños a su salud o a riesgo de morir, que serían evitables prudencialmente siguiendo los tratamientos indicados, deberá solicitar la opinión del comité de ética del establecimiento”.

			Esta norma establece el recurso obligatorio ante el comité de ética. El mismo artículo se encarga de precisar el sentido y efectos de las decisiones del referido comité. El inciso 3° prescribe:

			“En ambos casos, el pronunciamiento del comité tendrá solo el carácter de recomendación y sus integrantes no tendrán responsabilidad civil o penal respecto de lo que ocurra en definitiva”.

			Por tanto, el artículo 17 denomina opinión, recomendación y pronunciamiento a la decisión del comité y señala de manera expresa que esas opiniones no generan responsabilidad jurídica para los miembros del comité. El silencio de la ley respecto de la responsabilidad del médico tratante es sorprendente. Además, el mismo artículo 17 señala que es posible recurrir de protección en contra de la opinión del comité. El inciso 4° establece:

			“Tanto la persona como cualquiera a su nombre podrán, si no se conformaren con la opinión del comité, solicitar a la Corte de Apelaciones del domicilio del actor la revisión del caso y la adopción de las medidas que estime necesarias. Esta acción se tramitará de acuerdo con las normas del recurso establecido en el artículo 20 de la Constitución Política de la República”.

			Esta normativa llama la atención. Primero, porque es redundante. En efecto, siempre es posible recurrir de protección contra cualquier acto u omisión arbitrario o ilegal. No era necesario que la ley lo reiterara. Segundo, porque ¿qué sentido tiene recurrir de protección en contra del comité si solo emite una opinión, recomendación o pronunciamiento que no produce efectos?

			Como quiera que sea, el paciente puede manifestar su voluntad de rechazar un tratamiento médico, como una transfusión de sangre. Si su negativa arriesga su vida o su salud, debe intervenir el comité de ética, pero su pronunciamiento no es imperativo.

			La resolución del comité abre tres alternativas de renuncia para el médico, el paciente y el establecimiento asistencial. Primero, es posible que el médico tratante no esté dispuesto a seguir la voluntad del paciente, sea que esté o no en consonancia con lo que haya resuelto el comité. En tal caso, la ley permite excusarse al médico tratante. El inciso 5° lo regula:

			“Si el profesional tratante difiere de la decisión manifestada por la persona o su representante, podrá declarar su voluntad de no continuar como responsable del tratamiento, siempre y cuando asegure que esta responsabilidad será asumida por otro profesional de la salud técnicamente calificado, de acuerdo al caso clínico específico”.

			Segundo, es posible que el paciente solicite el alta voluntaria. Dispone al efecto el artículo 18:

			“En el caso de que la persona, en virtud de los artículos anteriores, expresare su voluntad de no ser tratada, quisiere interrumpir el tratamiento o se negare a cumplir las prescripciones médicas, podrá solicitar el alta voluntaria”.

			Tercero, y como contrapartida de ello, la ley habilita al establecimiento de salud a decretar el alta forzosa del paciente si este se negare a seguir las prescripciones médicas. Señala el mismo artículo 18:

			“Asimismo, en estos casos, la Dirección del correspondiente establecimiento de salud, a propuesta del profesional tratante y previa consulta al comité de ética, podrá decretar el alta forzosa”.

			Esta facultad constituye un evidente límite a la autonomía del paciente porque él sabe que si pretende negarse un tratamiento médico, el centro de salud puede darlo de alta contra su voluntad.

			En resumen. La ley le reconoce expresamente autonomía al paciente para rechazar cualquier tratamiento médico, incluso si con ello pone en peligro su vida y su salud. Esto se opone a la doctrina sentada por las cortes, salvo los dos casos del 2008 ya vistos. Ahora bien, cuando su autonomía pone en peligro su vida o su salud, la ley prescribe el recurso al comité de ética, pero él emite una opinión o recomendación que no produce consecuencias jurídicas para sus miembros ni es imperativa jurídicamente para el médico tratante. Así las cosas, si el comité de ética apoya al paciente en su decisión, este puede morir por decisión propia, disponiendo así de su vida. Si aunque el comité apoye al paciente, el médico tratante se niega y renuncia, se buscará un reemplazante y se abren las mismas opciones. Si el comité no apoya la decisión del paciente, pero el médico tratante sí, también podrá el paciente disponer de su vida. Si el médico no lo apoya, es posible que renuncie y otro médico reemplazante sí apoye al paciente. Si finalmente nadie apoya al paciente, este podrá solicitar el alta voluntaria, aunque está abierta la posibilidad de que el centro de salud decrete su alta forzosa.

			Lo que es del todo nítido es que la ley no permite hacer aquello que las cortes han declarado de manera sistemática e ininterrumpida, salvo los dos casos del 2008: forzar al paciente; actuar contra su voluntad; obligarlo a someterse a un tratamiento que salve su vida.

			CONCLUSIONES

			Habiendo revisado la doctrina constitucional nacional, los casos resueltos en la jurisprudencia de protección sobre huelgas de hambre y Testigos de Jehová y analizado la ley de derechos de los pacientes, podemos concluir los siguientes antecedentes:

			Ha existido una larga tendencia jurisprudencial que no permite a las personas disponer de su vida. En un fallo de 1984 se aludió de manera expresa al principio de indisponibilidad de la vida. En fallos posteriores no se vuelve a mencionar ese principio, pero las cortes no permiten a las personas disponer de sus vidas. Este principio está apoyado por la mayoría de la doctrina constitucional chilena.

			Hubo dos casos el 2008, sobre transfusiones de sangre de Testigos de Jehová, en que dos cortes distintas sostuvieron el principio contrario de manera explícita: reconocieron autonomía para los pacientes. Sin embargo, esos dos casos no fueron apelados ante la Corte Suprema de modo que no tenemos ni confirmación ni revocación de esa doctrina. No ha habido casos posteriores al 2008 que refuten las sentencias de ese año.

			La ley de derechos de los pacientes del año 2012 confiere autonomía a los pacientes aun para disponer de su vida, tal como lo reconocen los fallos del 2008. Sin embargo, esa autonomía no es irrestricta pues se prohíbe acelerar artificialmente la muerte, la eutanasia y el suicidio asistido. Además, existen otras limitaciones, como la intervención forzada del comité de ética, la renuncia del médico tratante y el alta forzada del paciente.

			A la luz de estos antecedentes, es posible afirmar que se ha verificado una evolución que pone en duda la tesis de que la vida es un bien indisponible. Sin embargo, no es del todo exacto afirmar que esa doctrina haya desaparecido por completo en Chile y se haya impuesto la doctrina contraria porque no tenemos jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema o del Tribunal Constitucional que lo confirme.
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§ 4. UNA CONSTITUCIÓN MÍNIMA:
ELEMENTOS PARA LA DISCUSIÓN

			José Francisco García

			RESUMEN: La ponencia planteará algunos de los elementos que pueden nutrir un planteamiento teórico en torno a la existencia de una Constitución “Mínima”; una centrada en arreglos institucionales orgánico-procedimentales y derechos civiles y políticos básicos, y sobre la base de algunos supuestos fundamentales del sentido de una Constitución en sociedades divididas, que no busca ni pretende zanjar las controversias sociales fundamentales y que no es una etapa final, sino una actividad.

			INTRODUCCIÓN

			Como sostiene magistralmente Sunstein, probablemente el autor que más contribuciones ha hecho al enfoque minimalista, las Constituciones “son instrumentos pragmáticos, no guiones sobre una sociedad justa, y, por tanto, existe una brecha entre lo que las Constituciones dicen y lo que la justicia requiere”158. En otras palabras, el debate jurídico y político no puede quedar aislado de la simple –y para algunos, trágica– realidad de la empresa constitucional: su limitación e imperfecciones.

			Las Constituciones, al menos bajo este enfoque, buscan establecer un piso institucional mínimo compartido, sobre la base de arreglos institucionales predominantemente orgánicos y procedimentales que, separando adecuadamente y limitando los poderes públicos (generando un equilibrio virtuoso entre habilitación y restricción al poder público), establezcan reglas políticas básicas, un piso común compartido que, respetando los ámbitos de autonomía privada propios de una sociedad pluralista y como se dirá dividida, habiliten al proceso democrático a tomar el conjunto de decisiones colectivas residuales. Y precisamente porque también se busca proteger derechos y libertades anteriores al pacto social y al proceso democrático es que se garantizan ciertos derechos civiles y políticos, esto es, los básicos, los que suelen estar amenazados por la acción del Estado. Distinta es la situación de los denominados “derechos sociales” los que, como se verá, pueden ser incorporados a la Constitución como objetivos sociales que deben ser implementados a través de la legislación.

			Se trata, ante nada, de una posición intelectual159 de cara al debate constitucional que se está generando en nuestro país en la actualidad160.

			Continúa este artículo en la sección 2 describiendo tres premisas conceptuales en torno al concepto de Constitución mínima. En la sección 3, se desarrollan algunos criterios que deben informar el contenido de una Constitución como la propuesta, para, finalmente, en las conclusiones, sintetizar aspectos relevantes desarrollados en este documento.

			I. BASES CONCEPTUALES

			1. El Federalista y el control del poder político

			Un enfoque como el descrito tiene una larga tradición intelectual. En efecto, en los orígenes del constitucionalismo norteamericano el ideal de la Constitución como límite al poder del Estado para asegurar los derechos y libertades individuales, fue asociado a las reglas orgánicas y procedimentales, descartándose explícitamente un catálogo de derechos que los desarrollara (y garantizara). Es el caso de El Federalista161.

			La razón por la que en principio los Federalistas decidieron no incluir una Declaración de Derechos en la Constitución fue expuesta en El Federalista N° 84:

			“Las Declaraciones de Derechos, en el sentido y con la amplitud que se pretenden, no solo son innecesarias en la Constitución proyectada, sino que resultarían hasta peligrosas. Contendrían varias excepciones a poderes no concedidos y por ello mismo proporcionarían un pretexto plausible para reclamar más facultades de las que otorgan. ¿Con qué objeto declarar que no se harán cosas que no se está autorizado a efectuar? Por ejemplo: ¿para qué se afirmaría que la libertad de prensa no sufrirá menoscabo, si no se confiere el poder de imponerle restricciones?”162.

			Además, la Constitución emana de “NOSOTROS, EL PUEBLO de los Estados Unidos”, y aquí “tenemos un reconocimiento de derechos populares superior a varios volúmenes de esos aforismos que constituyen la distinción principal de las declaraciones de derechos de varios de nuestros Estados, y que sonarían mucho mejor en un tratado de ética que en la Constitución de un gobierno”163. Como corolario, sostienen los autores que la Constitución “forma por sí misma UNA DECLARACIÓN DE DERECHOS, en el sentido verdadero de esta y para todos los efectos beneficiosos que puede producir”164.

			Una parte de la objeción consistió, por tanto, en que la Constitución pretendía proteger un complejo de derechos individuales mucho más amplio de lo que cualquier documento pudiera enumerar exhaustivamente y que cualquier enumeración explícita de algunos de estos derechos probablemente sería interpretada en el sentido de que los restantes no se hallaban protegidos. Sin embargo, la respuesta central es que la protección de los derechos y libertades individuales, podía ser alcanzada mediante determinados arreglos institucionales que en resumen son, de acuerdo al Ensayo N° 9:

			“la distribución ordenada del poder en distintos departamentos, la introducción de un sistema de frenos y contrapesos legislativos, la institución de tribunales integrados por jueces que conservarán su cargo mientras observen buena conducta, la representación del pueblo en la legislatura por medio de diputados de su elección... y la ampliación de la órbita en la que esos sistemas han de desenvolverse”165.

			Un diseño constitucional que potenciara la dispersión y competencia entre los poderes del Estado, generaría el balance necesario para prevenir el que ninguna de las ramas pudiera concentrar todos los poderes, la definición misma de tiranía. Apelando a la naturaleza humana y a los incentivos que enfrentan quienes detentan cargos de poder, el “truco” consistía en empoderar a cada una de las autoridades de los diferentes poderes en sus roles, y en particular, de acuerdo al Ensayo N° 51, a dotar a quienes administran cada departamento de los medios constitucionales y los móviles personales necesarios para resistir las invasiones de los demás166. “La ambición debe ponerse en juego para contrarrestar a la ambición”167.

			2. La Constitución no busca (ni debe) zanjar las controversias sociales fundamentales

			Los teóricos del constitucionalismo deliberativo argumentarían que no podemos esperar que las Constituciones resuelvan las controversias sociales fundamentales. Porque, como sostiene Lerner, al posponer decisiones constitucionales en temas fundacionales, el enfoque minimalista, recomienda adoptar las visiones alternativas que existen al interior de una sociedad sobre el Estado y su rol, y en la forma de abordar las diferencias políticas, culturales, religiosas, etc., y de este modo, representa la identidad real de “el pueblo” en el momento constituyente, esto es, una identidad dividida168. En efecto, el diseño de una Constitución bajo condiciones de desacuerdos profundos requiere de un enfoque innovador: “la promulgación de arreglos constitucionales rígidos y supremos, que establecerán restricciones a las futuras generaciones es comprendido como una decisión forzosa e inequívoca entre modelos alternativos de normas e identidades”169.

			Sunstein ha abordado también esta cuestión. Para el autor, las personas pueden frecuentemente estar de acuerdo en prácticas constitucionales, e incluso en los derechos constitucionales, cuando no pueden estar de acuerdo en teorías constitucionales, y así “órdenes constitucionales en forma tratan de resolver problemas, incluidos los problemas vinculados a la deliberación, conviniendo acuerdos teóricamente incompletos (incompletely theorized agreements)”170. Acuerdos teóricamente incompletos “toman la forma de decisiones incrementales, construyendo cuidadosamente sobre lo que ha sido dicho en el pasado”171.

			Es precisamente por lo anterior, que Lerner recomienda que las decisiones constitucionales requieren de la búsqueda de consensos, y no de la aplicación irrestricta del principio democrático básico (la regla de mayoría). La regla de mayoría tiene un valor limitado en sociedades divididas cuando está en juego la necesidad de resolver controversias fundamentales172.
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