

  

    

      

    

  




¿Qué conceptos claves debemos manejar para entender la Constitución política?


¿Cuáles son los temas específicos que debieran abordarse en un proceso constituyente y qué derechos e intereses públicos podrían ser regulados en una nueva carta magna?


Abogados y cientistas sociales abordan estas preguntas a través de un conjunto de ensayos didácticos y esclarecedores. Un mapa para profundizar la discusión y entender el diálogo entre nuestro próximo texto constituyente y los temas más recurrentes de los últimos años: carencias, desigualdades e injusticias que empujaron la explosión del 18 de octubre de 2019 y que, meses más tarde, se ubicaron en el centro de la discusión política durante la emergencia sanitaria provocada por el COVID-19.
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  Introducción


«Chile despertó», se escuchó desde el 18 de octubre de 2019, como si antes hubiera estado dormido o pasivo frente a una serie de injusticias y abusos. Muchos compartieron el diagnóstico de que el pueblo había sido ignorado y abusado, en gran medida, como resultado del modelo social, económico y político impuesto durante la dictadura, y más específicamente, a través de una serie de instituciones que aseguró la Constitución de 1980. Instituciones que, en los peores casos, fueron profundizadas hasta agudizar las injusticias y los abusos.


La rabia, producto de la exclusión y la desigualdad, ha sido protagonista de lo ocurrido y así se ha expresado en los cánticos, gritos y rayados a lo largo del país. Pero a diferencia de otros momentos en la historia de Chile, esta vez las demandas no han estado sectorizadas: no hemos visto que puedan reconocerse como «de izquierda» o «de derecha», o que el foco esté únicamente en mejorar la educación, las pensiones, la protección del medio ambiente o la salud pública. No. Las demandas sugieren que la fuente del malestar es precisamente el modelo en sí mismo: el régimen o el sistema social, económico y político. E incluso, para quienes creían ideológicamente en este modelo, los abusos permitidos por el sistema les terminó revelando que sus aspiraciones no podrían cumplirse bajo esta estructura. Y es que si solo una pequeñísima minoría obtiene enormes beneficios de un sistema, puede entenderse que frente a las instituciones de ese sistema no todos somos igualmente importantes.


Esta convicción hizo que rápidamente las demandas sociales pasaran a configurarse como un reclamo político. «No son treinta pesos, son treinta años», fue una de las primeras frases masificadas: una alusión a los excesos que la democracia —y, principalmente, los gobiernos de centro-izquierda— había permitido bajo la vigencia de la Constitución de 1980. Para dejar de ser un espectador pasivo y dejar de ser administrado por una oligarquía únicamente interesada en sí misma, se volvió necesario desafiar la forma que ha adoptado nuestra democracia.


Como se han minimizado los espacios donde la clase política rinde cuentas de sus actuaciones y, demasiadas veces, se han despreciado los canales formales e informales para integrar a la ciudadanía en el proceso de toma de decisiones, esta demanda política, rápidamente, se formuló como una demanda por una nueva Constitución. Los grafitis acerca de la necesidad de una Nueva Constitución Ahora y, luego, Apruebo o AC, se volvieron tan comunes y presentes como los que denuncian los abusos del sistema y sus instituciones. Así, la Constitución actual, la nueva Constitución, el proceso constituyente, la asamblea constituyente, en general lo constituyente y lo constitucional, empezaron a ser temas discutidos en la familia, en el trabajo, entre amigos y en otras instancias. Cuestiones tan específicas como los «quórums legislativos» o «las atribuciones del Tribunal Constitucional», por primera vez en un largo tiempo, pasaron a ser objeto de conversación en el transporte público o en los matinales de la televisión. Al mismo tiempo, las preguntas sobre cómo la actual Constitución se vinculaba con la estructura económica, política y social del país también empezaron a hacerse más recurrentes. Fue así como, por ejemplo, la pregunta de si acaso era la propia Constitución la que establecía y regulaba las AFP, las Isapres o el acceso a la vivienda, se empezó a plantear reiteradamente en los debates ciudadanos y en las redes sociales.


Como respuesta a esta demanda, en la madrugada del 15 de noviembre de 2019 se firmó en el Congreso el denominado «Acuerdo por la paz y por la nueva Constitución». Aquí se estableció que sería el pueblo, a través de un plebiscito, el que decidiría si acaso haremos una nueva Constitución y cuál será el mecanismo a utilizar para elaborar dicho documento (Convención Constitucional o Convención Constitucional Mixta). La suerte estaba echada: por primera vez en su historia, la esperanza de que el pueblo chileno participara en la elaboración de su propia Constitución se convirtió en una realidad que ha copado el debate público y, probablemente, nos mantendrá ocupados por varios años.


Evidentemente, la materialización de este acuerdo generó muchos efectos. Algunos ciudadanos y ciudadanas se sintieron traicionados y expropiados por un acuerdo que no se realizaba con los manifestantes sino entre la misma élite política a la que indiferenciadamente culpaban. Este descontento se basaba en la idea de que la Constitución debe ser un proceso que rompa con la institucionalidad actual y surja enteramente del pueblo movilizado. Algo que, en términos prácticos —y como veremos en este libro—, es muy difícil de llevar adelante de un modo democrático y no violento. Por otro lado, aquellos que se han beneficiado de la Constitución de 1980 o que no ven en ella problema alguno, se articularon en torno al rechazo de cualquier transformación constitucional que fuera fruto o impulsada por el movimiento social.


Más allá de la visión que uno tenga sobre este acuerdo, el itinerario constituyente que allí se trazó implica tanto una continuidad como una ruptura con el régimen de la Constitución de 1980. Primero, podemos entenderlo como una continuidad en la medida de que el proceso de creación deberá ser aprobado por las mismas instituciones vigentes: es decir, son las instituciones de la Constitución del 1980 las que determinarían el fin de la misma. Ahora bien, no hay certeza de que la nueva Constitución consagre las demandas que la ciudadanía ha levantado mediante manifestaciones, cabildos y reuniones. Y como la desconexión entre las demandas ciudadanas y las decisiones de los órganos representativos está en el centro del problema de legitimidad, es de esperar que quienes asuman un rol deliberante en el proceso, eviten redactar un texto que reproduzca los males del modelo político, social y económico que hoy es rechazado por la ciudadanía.


¿Pero por qué podemos decir que el proceso constituyente supone, también, una ruptura con la Constitución de 1980? Porque votando por la opción Apruebo, la ciudadanía tendría en sus manos la decisión de poner término definitivamente a la vigencia del modelo constitucional heredado de Pinochet. Y si ganara esta opción, la Constitución de 1980 estaría jurídicamente vigente, pero políticamente desahuciada: quedaría a la espera de ser reemplazada por una nueva redactada íntegramente por representantes de la ciudadanía, elegidos mediante nuevas reglas electorales que garantizan la paridad en la Convención, cuotas para los pueblos originarios y mejores condiciones para la participación de la sociedad civil en la deliberación. Si bien estas últimas están lejos de ser ideales, suponen una importante mejora respecto a las reglas con que se eligen actualmente otros órganos de representación colectiva como el Congreso Nacional.


Pero como ocurre en todo proceso que se erige como una promesa para un mejor futuro, existe un razonable escepticismo frente a él. ¿De qué manera una nueva Constitución puede responder frente a los problemas o malestares concretos de la ciudadanía? Si bien un proceso de estas características tiene importantes potencialidades trasformadoras, las esperanzas y la necesidad de un cambio político no deben llevarnos a pensar que, al crear una nueva Constitución, estamos construyendo necesariamente un Estado de bienestar que va a proveer mejores servicios y oportunidades. Una nueva Constitución puede «hacer posible» la construcción de este tipo de Estado, pero aprovechar dicha posibilidad requerirá un esfuerzo político de largo aliento por parte de todos y todas quienes formamos la comunidad política.


Durante este proceso, la ciudadanía comenzó a requerir a los expertos y expertas en teoría política y constitucional para comprender qué significa y cómo se hace una nueva Constitución. Y ante esta demanda, en muchos surgió la aprensión de que la Constitución era una cuestión demasiado técnica, cuya especificidad escapaba a lo que la ciudadanía podía entender y, por ende, debía solo ser abordado por especialistas.


Nada más lejano a la realidad.


Lo que este libro busca es precisamente mostrar que el lenguaje constitucional y constituyente no es —y no debe ser— misterioso ni excesivamente técnico. Como el lector podrá darse cuenta al leer estas páginas, los temas constitucionales están lejos de tener una complejidad que los haga ajenos a la ciudadanía, sin perjuicio de que los políticos, abogados y cientistas políticos a veces hayamos enredado las cosas más de lo necesario.


El objetivo, entonces, es saldar la deuda que los académicos y académicas podemos tener con la ciudadanía en el sentido de haber sobre-complejizado temas que en realidad son tan fundamentales: temas que, bien explicados, todos pueden entender y opinar con pertinencia y relevancia. Queremos ofrecer insumos para guiar, informar e inspirar la participación de los ciudadanos en el proceso constituyente. Queremos que no haya conceptos oscuros, que todos puedan opinar y que exista plena comprensión de por qué la Constitución es importante para nuestra vida cotidiana, para nuestros proyectos de largo plazo, para el desarrollo de nuestra comunidad, para mejorar nuestra salud, nuestras pensiones, nuestra educación, proteger el medio ambiente, etc. Seguramente, el texto constiuyente que resulte no será perfecto, pero mientras más voces se escuchen y mientras más personas participen, más posibilidades habrá de que existan arreglos institucionales y, lo más importante, más espacios para que todos y todas puedan vivir con dignidad.


Por supuesto que el itinerario constituyente —originalmente fijado por el acuerdo del 15 de noviembre— ha sido alterado por la catastrófica situación sanitaria. Desde su comienzo, la emergencia generada por el Covid-19 ha estado acechando la continuidad del proceso constituyente y, entre las propuestas discutidas, se decidió recalendarizar el plebiscito para fines de octubre: mes en que —se supone— la emergencia debiera haber mermardo. Desde marzo de 2020, el Covid-19 ha llevado a la declaración de estado de emergencia, a la implementación de un extendido toque de queda nacional, múltiples cuarentenas locales y a la imposición de medidas sanitarias de distanciamiento social. Y, lamentablemente, en el camino, Chile conoció el doloroso escenario de ser uno de los países con mayor tasa de contagio y mortalidad del mundo.


De este modo, creemos que el proceso constituyente abierto en octubre de 2019 sigue innegablemente vigente y, más aún, ha sido reafirmado por las consecuencias de la pandemia. Las desigualdades e injusticias que llevaron a la explosión social se han agudizado. La estructura del sistema de salud, la calidad de la seguridad social, las condiciones de vivienda de nuestra población, las desigualdades de género, entre otras, son cuestiones que la crisis sanitaria ha puesto al centro de la discusión política. La precariedad de las condiciones materiales en que viven muchos chilenos ha tenido un impacto directo en su probabilidad de contagio y en su capacidad para cumplir con las medidas sanitarias impuestas por la autoridad. Muchos se han visto obligados a incumplir estas medidas, arriesgar su salud y la de sus cercanos para poder sobrevivir. Y mientras la ayuda social —que asegure condiciones para el cumplimiento de estas medidas— ha llegado a pasos muy lentos, la intensificación del control policial y la criminalización ha llegado rápidamente, aplicándose con el sesgo de clase que siempre ha caracterizado al derecho penal.


Para finalizar quisiéramos hacer unas breves prevenciones sobre el contenido de este libro. Hemos invitado a una serie de profesores y profesoras de Derecho y otros profesionales a escribir un breve capítulo sobre algún concepto o tema que nos pareció clave para abordar la conversación. Esto implica, desde luego, que a pesar de que revisamos muchos temas que serán discutidos por el órgano constituyente y por la ciudadanía, de seguro no alcanzamos a abordar varias aristas implicadas.


Los primeros capítulos están destinados a situar a nuestra Constitución en términos históricos, políticos, sociales y económicos, así como a ofrecer al lector una especie de diccionario de conceptos fundamentales a la hora de embarcarse en un proceso constituyente. En los capítulos de la segunda mitad, en tanto, se discuten algunos derechos e intereses públicos que deberían ser regulados en una nueva Constitución y, por supuesto, se sugieren consideraciones a tener en cuenta durante la discusión de estos temas en específico.
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  Principios constitucionales


  Rocío Lorca Ferreccio y Sebastián Figueroa Rubio


Como se vio en el capítulo anterior, una Constitución es un espacio de encuentro entre la política y el derecho. Siguiendo con esa idea, aquí revisaremos cuatro principios políticos y jurídicos que operan como fundamento de una Constitución y que, a la vez, deben ser configurados, protegidos y profundizados por ella.


Los dos primeros principios —la democracia y el republicanismo— pueden considerarse como principios políticos, mientras que los siguientes dos —Estado de Derecho y división de poderes— suelen considerarse como principios de carácter jurídico. A pesar de esta división, veremos que los cuatro principios se refuerzan mutuamente y ninguno de ellos es prescindible o prioritario frente a los demás.


La importancia de estos principios radica en su capacidad de promover la libertad y el respeto a la dignidad de las personas y, de este modo, dotar de cierta legitimidad el actuar de las autoridades.


Democracia


Cuando hablamos de democracia, hablamos primeramente de una forma de gobierno. Una forma de gobierno refiere a cómo una comunidad toma aquellas decisiones que buscan solucionar los problemas que se consideran comunes, o que pueden afectar los intereses de sus miembros. Para estos efectos, la primera pregunta que debe responderse es ¿quién gobierna? y, luego, determinarse cómo lo hace.


Históricamente se ha respondido a esa pregunta con tres posibles respuestas: gobierna una persona, gobierna un grupo de personas (unos pocos) o gobiernan todas las personas (usualmente denominadas el pueblo).  De ello, se deriva una clasificación de tres formas de gobierno: a la primera forma de gobierno se le suele llamar monarquía, a la segunda, oligarquía (o aristocracia) y a la tercera, democracia.


En concordancia, la pregunta por la democracia puede entenderse como la pregunta acerca de qué significa que el pueblo gobierne, entendido como que todos gobiernan. Como es de esperar, no todo tipo de instituciones sirven a todo tipo de formas de gobernar. Por ejemplo, la democracia usualmente se relaciona con la existencia de asambleas donde pueda reunirse todo el pueblo, así como con la posibilidad de cualquiera de exponer sus opiniones ante los demás; la monarquía, en tanto, se asocia con la existencia de un rey que, junto con su corte, vive en un palacio alejado de sus súbditos.


Las diversas formas de gobierno, a su vez, reflejan diversas ideas sobre la posibilidad y capacidad de tener voz y voto en el proceso de toma de decisiones: en un tipo de gobierno existen ciudadanos iguales (democracia) y, en otro, se diferencia entre súbditos y rey (monarquía) o entre propietarios y no propietarios u otra diferenciación entre grupos (oligarquía). Veamos esto con más detalle.


Una primera cuestión que puede sacarse en limpio es que en una democracia todos tienen un igual valor político. Esto supone, por un lado, que todos deben formar parte, de alguna manera, de los procesos de toma de decisión y hacen presente su voz. Por otro lado, supone que nadie está más capacitado que otros para tomar decisiones que afectarán a la comunidad en su conjunto, pudiendo cualquiera participar de asambleas o ejercer cargos de gobierno. En el ámbito del Derecho Constitucional, esto usualmente se ha traducido en la existencia de ciertos derechos políticos, como el derecho a votación, el derecho a expresar libremente las opiniones e ideas que se tengan, y el derecho a igual acceso a cargos públicos.


Para asegurar que todas las voces sean escuchadas, debe existir la posibilidad de generar un diálogo directo, abierto a la participación de todos al momento de buscar una solución para los problemas que la comunidad enfrenta.  Esto exige la existencia de una asamblea donde no esté prohibida la entrada a nadie, y donde las diferentes visiones sobre los problemas públicos presentes en la comunidad se puedan dar a conocer y discutir.


En este punto surge una clara dificultad, pues la idea de que todos los ciudadanos se reúnan y lleguen a acuerdos mediante un proceso en el cual la totalidad de los intervinientes tengan la posibilidad de ser escuchados —y de incidir efectivamente en la toma de decisión— parece ser solo practicable en grupos pequeños, pero no en Estados modernos como Chile, que, por regla general, ocupan vastos territorios y donde viven millones de personas. Además, se requeriría de mucho tiempo para poder escuchar lo que todos tienen que decir sobre cada problema.


A lo anterior se suma el hecho de que, en comunidades complejas como la chilena, los diversos territorios enfrentan problemas distintos y las personas pertenecen a diferentes grupos de interés. Esto se traduce en que los miembros de la comunidad no tienen una sola respuesta a muchos de sus problemas comunes, sino que es esperable que haya visiones contrastantes entre todos; que se generen antagonismos o desacuerdos que son buenos dentro de una comunidad política, pero que hacen muy difícil asegurar que todos puedan formar parte del proceso de toma de decisión, así como evitar que algunos grupos se impongan y silencien a otros, por ejemplo, por contar con el dinero o la fuerza para hacerlo.


Para enfrentar ambos problemas, se ha desarrollado la idea de «democracia representativa». La representación implica básicamente que un grupo de individuos es elegido por todos los miembros del pueblo para que gobiernen; esto es, para que deliberen y tomen las decisiones que van a influir a todos. Los representantes reciben el encargo y la autorización de actuar en nombre de sus representados y sus decisiones serán consideradas como obligatorias. En este sentido, en la democracia representativa se da un proceso de toma de decisiones en dos pasos: en el primero se decide quiénes serán los representantes y, en el segundo, los representantes deciden acerca de los problemas propios del gobierno. Para respetar la participación de todos, los sistemas deben permitir no solo que todos puedan acceder a cargos de representación y formar parte de la segunda etapa, sino que, en la primera etapa de toma de decisión, la participación de cada uno sea igual. Esto suele traducirse en que se debe respetar el principio «una persona, un voto».


La existencia de un grupo pequeño de representantes permite, teóricamente, la generación de un diálogo real entre las diversas visiones de la realidad presentes en una comunidad: los diferentes individuos y grupos pueden verse presentes, aunque indirectamente, dentro de las decisiones del gobierno. En segundo lugar, esto permite amenguar el poder de los grupos de interés, pues incluir a cada uno de ellos en la deliberación evitará que unos puedan anular definitivamente los intereses de otros y permitirá un cierto control recíproco.


Tradicionalmente, se considera que el órgano representativo por excelencia es el Parlamento, aunque no es el único. Los parlamentos son espacios deliberativos en que se toman decisiones generales obligatorias para los miembros de la comunidad; además, sus miembros son elegidos por (y entre) los miembros de la comunidad. Esto permite verlo como una asamblea que emula la deliberación que ocurre en un país. La pregunta por la mejor forma de conformar a un grupo de representantes, dando vida al principio «una persona, un voto», ha generado una serie de discusiones que superan lo que acá se puede discutir.


Hay que tener presente que, en el diseño de un sistema electoral, hay muchas variables a considerar. Una de ellas es la conformación de los distritos electorales: ¿deben todos los distritos electorales contar con un mismo número de personas, o deben formarse a partir de la manera en que está territorial y económicamente conformado el país? Por ejemplo, si consideramos como relevante el número de personas, en Chile un tercio del Parlamento debería estar conformado por representantes de Santiago, viéndose debilitados los intereses de quienes habitan otras ciudades. Pero si consideramos un criterio territorial, Punta Arenas debería tener la misma cantidad de representantes que Concepción, valiendo el voto de una persona de Punta Arenas, lo mismo que cinco personas de Concepción.


Otra variable para considerar es cómo deben verse reflejadas las fuerzas políticas en los órganos representativos. ¿Deben estar todos los proyectos políticos presentes, o se deben formar coaliciones entre fuerzas políticas para que estén representados proyectos más generales?


La primera opción nos lleva a tener que contar con una gran cantidad de parlamentarios que probablemente nunca llegarán a acuerdos, lo que, a su vez, usualmente generará inestabilidad política y dificultades para gobernar. La segunda opción genera mayor estabilidad, pero su costo es excluir del ámbito de toma de decisiones a los proyectos políticos de grupos minoritarios, generando decisiones que representan a una mayoría, pero que niegan la pluralidad de formas de vida propia de sociedades complejas como la chilena y, con ello, se imponen ciertas visiones que son ciegas a la realidad de muchas personas.


Como se puede ver, la conformación de un sistema electoral y de órganos representativos está plagada de tensiones que han generado múltiples debates en los últimos siglos: debates que están lejos de ser zanjados. Y más allá de estas cuestiones, hay una consideración que no debe dejarse de lado al pensar en una democracia representativa: siempre se encuentra el peligro de que los representantes se conviertan en una elite que genera sus propios intereses. Esto puede llevar a que esta elite deje de actuar en nombre de los intereses del pueblo o de sus electores y empiece a hacerlo en nombre de sus propios intereses, convirtiéndose la forma de gobierno en una oligarquía.


Para evitar este peligro, es necesario desarrollar mecanismos de control del financiamiento de la política, de transparencia y especialmente una «democracia participativa» en la cual los representados sigan teniendo la posibilidad de incidir en la toma de decisiones por distintas vías. La existencia de representantes no debe significar el abandono de la participación de los ciudadanos, la cual puede adquirir múltiples formas tales como: 


a) Consultas ciudadanas. En estas se puede decidir, por ejemplo, acerca de la utilización de presupuestos públicos.


b) La posibilidad de revocar a los representantes de sus cargos en caso de incumplimiento de sus obligaciones en cuanto tales.


c) El desarrollo de gobiernos locales, tales como junta de vecinos, en los cuales haya participación directa de los ciudadanos


d) Iniciativa popular de ley.


El peligro señalado puede ir de la mano de otro: que los ciudadanos dejen de participar por completo en la vida política. El republicanismo, que veremos a continuación, propone una forma de entender la configuración de la comunidad política que busca evitar precisamente esto.


República y republicanismo


La idea de república hace referencia a un modelo de comunidad político-jurídica, lo que supone tanto una forma de entender a los miembros de dicha comunidad, como la forma en que estos se vinculan con el poder. El republicanismo, la ideología que da vida a la idea de república, se caracteriza por defender una concepción de libertad que se encuentra en pugna con la dominación de unas personas sobre otras, dominación entendida como la imposición de una forma de ver el mundo o de sus intereses inmediatos. A su vez, se trata de una idea de libertad que también está en pugna con la generación de relaciones de dependencia entre los miembros de una comunidad, dependencia que impida el desarrollo personal de quien es dependiente, por ejemplo, económicamente.


La libertad entonces aparece como la ausencia de dominación y dependencia.


Esto implica que una república se puede definir por oposición a cualquier forma tiránica o elitista de organizar a una comunidad política. La expresión «república» desde su origen se puede traducir como «la cosa pública», esto es, la cosa del pueblo, la organización de los ciudadanos y ciudadanas, dirigida a la consecución del bien común. Esto se opone a entender a lo político como el dominio de los designios de una persona (como sucede en la tiranía) o de un grupo de personas (como sucede en la oligarquía).


Todo lo anterior se sostiene sobre el presupuesto de que toda persona puede desarrollar las habilidades necesarias para dar vida a una comunidad política plena, así como para defender la forma de libertad señalada. La participación activa de los ciudadanos en las cuestiones que conciernen a todos permite evitar la dominación externa, así como impedir la apropiación de las cosas comunes por parte de grupos o de individuos. De esta forma, en conjunto con la idea de «libertad como no dominación o no dependencia», el republicanismo defiende la «igualdad política».


En consecuencia, una república debe tender a que cada uno de los miembros de la comunidad tenga una igual posibilidad de influir en las decisiones políticas con el fin de evitar la apropiación de lo público. Esto se traduce en que la comunidad se hace responsable de la formación de mujeres y hombres libres e iguales políticamente, capaces de ejercer autonomía política y, a su vez, de reconocer la de los demás y trabajar en su florecimiento. Los ciudadanos y ciudadanas de una república tienen el deber de desarrollar dichas virtudes en ellos y los demás, así como de preocuparse por el bien común. En este aspecto, la generación de una educación destinada a formar personas que ejerzan su ciudadanía de manera activa, preocupadas de las cuestiones públicas, se vuelve una tarea inescapable.


A lo anterior se suma la necesidad de generar espacios de deliberación en que los miembros de la comunidad ejerzan su ciudadanía en conjunto, desarrollando las virtudes sociales necesarias para la construcción y actualización de la cosa pública. De esta forma, la vida pública se convierte en una cuestión de todos que se reproduce a sí misma. En una república, el espacio político es un espacio colectivo que se crea y actualiza colectivamente en base al respeto a las diversas visiones del mundo y formas de vida que se encuentran en la comunidad.


Desde la perspectiva republicana, el efectivo goce de los derechos políticos antes señalados (a los que habría que incluir explícitamente la libertad de reunión, la libertad de asociación y la libertad de prensa), en conjunto con los derechos sociales que permitan desarrollar las condiciones básicas de una vida digna, devienen en condición necesaria para la existencia de una comunidad de personas que tienden al bien común.


Una república adquiere forma y expresión en la ley. Es la ley la manifestación de la vida en común, en ella se expresan las normas que regulan la convivencia. Además, algo característico de la ley es que es general: esto es, regula la vida de todos y se aplica a todas las personas por igual. Estas características de la ley salvaguardan la libertad de cada uno. Por una parte, asegura que toda persona será tratada igualmente y que no habrá privilegios en el tratamiento por parte de las instituciones públicas y, por otra parte, sujeta el actuar de los mismos gobernantes, pues estos también se encuentran regulados por la ley. De este punto surge la idea de que en una república «las leyes son las que gobiernan y no los hombres». Esto quiere decir que es la manifestación de la voluntad del pueblo la que se impone y no los intereses de uno o unos pocos, evitando de dicha forma la dominación de unos sobre otros. Sobre esto volveremos más adelante cuando revisemos el principio de Estado de Derecho.


Junto a la preminencia de la ley, una serie de instituciones jurídicas pueden ser entendidas como parte de una república bien constituida. A modo de ejemplo, podemos señalar las siguientes:


La alternancia en el ejercicio de cargos. Esto se traduce en que el ejercicio de cargos políticos no puede ser vitalicio y en que una persona no puede ejercer más de un cargo.


El aseguramiento de la igualdad ante la ley en sus diversas dimensiones.


La generación de mecanismos que aseguren la responsabilidad de quienes ejercen cargos en caso de abuso de sus funciones.


La generación de mecanismos institucionales en los que se vea reflejada la complejidad de la comunidad específica.


De lo dicho anteriormente se siguen dos cuestiones relevantes. La primera es que se puede identificar cierta afinidad entre la democracia participativa y el principio republicano. Más específicamente, a partir de las ideas republicanas, se puede hacer una interpretación del principio democrático según la cual un gobierno democrático debe ser un gobierno con la participación de todos.


Como vimos, esto no quiere decir que se debe negar la existencia de representantes, pero sí quiere decir que buenos mecanismos de participación son imprescindibles para tener una república democrática saludable.


La ley es la manifestación de la forma en que las diversas visiones sobre el mundo conviven en una comunidad y, para lograr ello, es necesario asegurar que no habrá personas excluidas en el momento de su formación. A ello se suma el refuerzo que supone para la configuración de las instituciones democráticas, una educación cívica basada en la generación de virtudes públicas y la generación de espacios de deliberación en los distintos ámbitos de la vida comunitaria.


La segunda cuestión es que no cualquier configuración jurídica se encuentra conforme a la vida republicana. Esto nos lleva precisamente a hablar de la configuración de dos principios jurídicos: el Estado de Derecho y la separación de poderes.


Estado de Derecho


¿Qué significa vivir en un Estado de Derecho? ¿Qué es lo más característico de un gobierno organizado bajo este principio? La respuesta a estas preguntas viene anunciada en la sección anterior: un estado de Derecho es un Estado o gobierno donde el poder político solo puede ejercerse a través de la ley y, además, donde la ley es una expresión de voluntad pública y no de la voluntad particular de las o los gobernantes.


En otras palabras, en un Estado de Derecho, es la ley la que gobierna y no las decisiones discrecionales de una persona o grupo de personas. Los individuos que poseen un cargo o autoridad para ejercer poder público, se encuentran entonces limitados en su acción por un marco jurídico y no pueden actuar simplemente guiados por su arbitrio o preferencias. Si quienes ejercen poder público actúan fuera del marco legal, no solo deberán rendir cuenta de sus acciones, sino que además estas acciones —en principio— no serían válidas frente al Derecho.


Algo similar cabe decirse de los ciudadanos: en un Estado de Derecho no solo la autoridad debe sujetar su actuar a las leyes, sino que también se espera que todas las personas cumplan con ellas. Sin embargo, existe una diferencia fundamental entre un ciudadano y una autoridad pública o funcionario que ejerce un cargo público.


Respecto de los ciudadanos, en un Estado de Derecho rige una presunción de libertad donde las personas son libres de hacer todo lo que no está prohibido por las leyes, porque, desde el punto de vista del Derecho, lo que no está prohibido está permitido. Para los funcionarios públicos, en cambio, rige la presunción contraria: todo lo que no está expresamente permitido, está prohibido. Es decir, quienes tienen poder público solo pueden usarlo para aquello que les está expresamente encomendado por la ley. Esta mayor limitación del campo de acción, válido para las autoridades o funcionarios públicos, tiene como objetivo evitar que estos abusen de su poder.


Pero no basta con afirmar que un gobierno se organiza y actúa a través de leyes para afirmar que estamos ante un Estado de Derecho. No cualquier ley o conjunto de leyes puede dar vida a un gobierno que se regula por este principio. Un gobierno autoritario, totalitario o despótico, bien podría llevar adelante sus políticas a través de leyes, y estas podrían ser decretadas discrecionalmente por la autoridad sin que los ciudadanos pudieran conocer con antelación cuáles son las reglas del juego y sin contar con órganos independientes que controlen la validez de las acciones de la autoridad política. En este caso, estaríamos frente a un Estado que gobierna a través de leyes, pero que no posee las virtudes necesarias para que podamos llamarlo un Estado de Derecho.


Lo crucial en un Estado de Derecho es que el poder político esté «sometido» a la ley, de modo que esta no puede ser un mero instrumento de quienes tienen el poder sino su límite. La idea de un Estado de Derecho supone creer que es posible someter a los gobernantes al imperio de las leyes, algo que para algunos —como famosamente fuera el caso de Thomas Hobbes (1588-1679)— no es ni plausible ni deseable.


¿Cómo deben ser, entonces, las leyes de un gobierno para que estemos en un Estado de Derecho?


Para identificar las condiciones específicas de un Estado de Derecho y distinguirlo de un Estado donde simplemente el poder político se ejerce a través de leyes, es necesario tener presentes los ideales políticos o morales que subyacen a esta idea. En otras palabras, necesitamos saber por qué nos importa vivir en un Estado de Derecho y qué valores son protegidos por este. Como es de esperarse, tan pronto empezamos a discutir sobre ideales y valores, comienzan los desacuerdos. Así, mientras algunos sostienen que el principio de Estado de Derecho es esencialmente formal —esto es, que impone exigencias sobre «la forma» en que se ejerce el poder político—; otros sostienen que este no solo considera cuestiones formales, sino que también impone ciertas demandas sobre «el contenido» de las actuaciones de la autoridad y sus efectos concretos. Sin embargo, cuando uno mira las concepciones sustantivas de Estado de Derecho, pareciera que cada cual pone dentro de este ideal aquellos valores que le parecen más importantes. Así, mientras algunos exigen el respeto a ciertos derechos humanos o a ciertas condiciones de justicia económica, otros sostienen que no puede haber Estado de Derecho sin una protección fuerte de la propiedad privada. Y para evitar tener que discutir sobre todos nuestros ideales cada vez que revisamos un concepto político, parece conveniente concentrarse en los aspectos formales de un Estado de Derecho, respecto de los cuales hay un amplio acuerdo, y así distinguirlo con mayor claridad de conceptos con un contenido claramente sustantivo como la idea de justicia o de república.


Volvamos, entonces, a la pregunta anterior: ¿Por qué es valioso vivir en un Estado de Derecho?


Todo indica que un Estado de Derecho es un contexto necesario para proteger la libertad y la dignidad de las personas. Aunque se protegen de diversas maneras, los principios de un Estado de Derecho las protegen mediante la exclusión de la arbitrariedad y ofreciendo a las personas la posibilidad de planificar sus vidas. Veamos primero cómo entonces el Estado de Derecho sirve para excluir la arbitrariedad y, luego, cómo permite que las personas podamos libremente planificar nuestras vidas.


No estar sujetos al arbitrio de una voluntad ajena es una condición esencial para que podamos entendernos como hombres y mujeres libres. Para que sea cierto que quien gobierna es la ley —y no el arbitrio o la voluntad de una persona o grupo de personas—, la clave es la igualdad ante la ley: la ley ha de ser la misma para todos, nadie está o debe estar por sobre ella y nadie debe quedar fuera del alcance de su protección. Esto se traduce mínimamente en las siguientes exigencias formales para que un gobierno sea un Estado de Derecho: Las leyes deben ser generales y abstractas: deben aplicarse sobre la generalidad de una población, y deben formularse para la generalidad de los casos e individuos y no teniendo a la vista casos particulares.


El sistema jurídico debe honrar el principio de igualdad ante la ley asegurando un acceso igualitario a la protección que ofrecen las leyes; lo que se traduce en un sistema judicial al que todos tengan acceso y un sistema de asistencia legal igualmente accesible.


Debe asegurarse la imparcialidad en la aplicación de las leyes, lo que exige un importante nivel de independencia para el órgano encargado de la función judicial de modo tal que sea capaz de controlar la validez de las actuaciones de la autoridad.


Como hemos visto, vivir en una república supone entender a las personas como sujetos responsables capaces de tomar decisiones sobre cómo les parece mejor vivir la vida. El respeto a nuestra dignidad, entonces, exige que tengamos un espacio de libertad donde podamos definir y planificar nuestras vidas y decidir cómo queremos actuar. Ser gobernados por reglas y no por la manipulación o el miedo, es una forma de honrar nuestra autonomía. Y para que esto sea posible, no basta con excluir la arbitrariedad: es necesario excluir también la incertidumbre respecto de las reglas que definen los límites de nuestra acción. Necesitamos saber con claridad y antelación cuáles son las reglas del juego político, económico y social, a fin de que podamos predecir cuáles serán las consecuencias de actuar de una u otra manera. Incluso para visiones neoliberales de la sociedad, la libertad no exige que no exista poder público, actuaciones del Estado, o límites a las actuaciones de privados, sino que estos límites y la acción pública sean predecibles.


Para que sea cierto que un sistema legal y político permita a los individuos predecir las consecuencias de sus acciones, así como las posibles actuaciones de quienes ejercen poder público, es necesario que además de contar con leyes generales y abstractas que se aplican imparcialmente, contemos con:


Leyes públicas en el sentido de estar publicadas y ser de fácil acceso para todas las personas sobre las que recaen.


Leyes que sean inteligibles o comprensibles y consistentes.


Leyes que solo rigen hacia el futuro o que no se aplican retroactivamente.


Estas tres últimas condiciones formales son cruciales, pues si no conozco y comprendo las reglas que definen las consecuencias de mis actos, con anterioridad al momento en que actúo, no puedo entonces planificar adecuadamente mi vida.


Como todo ideal, el Estado de Derecho es una aspiración difícil de alcanzar en la práctica por la influencia que tiene el poder económico y político en el comportamiento de las instituciones jurídicas. Sin embargo, su valor reside en mantener el compromiso con la aspiración de excluir la arbitrariedad y proporcionar predictibilidad respecto de los actos de la autoridad, e ir corrigiendo los espacios en donde el poder fáctico adquiere un influjo inapropiado, aproximándose a lo que podríamos llamar un gobierno despótico.


La satisfacción de estas seis reglas formales, por otra parte, no excluye toda la injusticia que puede afectar a un cierto sistema legal y político. Los principios formales de un Estado de Derecho, como, por ejemplo, la exigencia de que las reglas sean generales, excluyen un nivel importante de arbitrariedad, pero subsiste la posibilidad de que una regla pueda ser general y abiertamente discriminatoria o injusta en sus consecuencias, como por ejemplo, las leyes que excluían a la «generalidad» de las mujeres a ejercer derechos políticos como el voto.


Al mismo tiempo, estas reglas admiten excepciones en la medida que sus objetivos (excluir la arbitrariedad y favorecer la predictibilidad) no se vean relevantemente afectados. Por ejemplo, una ley puede aplicarse sobre hechos ocurridos con anterioridad a su dictación si ella tiene efectos favorables para las personas. Si en Chile, por ejemplo, se despenalizara la estafa, todos quienes están cumpliendo pena por un delito de estafa cometido antes de la dictación de la ley que la despenaliza, han de ser eximidos de continuar cumpliendo con sus penas.


División de poderes


El principio de división de poderes es otra característica que puede adquirir la forma de gobernar. Tradicionalmente, se distingue entre tres poderes de gobierno: el poder legislativo, el poder judicial y el poder ejecutivo.


El poder legislativo básicamente consiste en el poder de definir el arreglo social, económico y político por el que se regirá una comunidad. A través de la adopción de leyes, el poder legislativo resuelve y decide la manera en que viviremos juntos y el rol que compete a cada uno: nuestros derechos, nuestros deberes, etc.


El poder judicial, por su parte, está llamado a resolver conflictos que puedan surgir en la aplicación de dichas reglas, así como los conflictos que puedan surgir de nuestra convivencia. De esta manera, las reglas definidas primero por el poder legislativo en términos generales y abstractos, son luego redefinidas por el poder judicial en términos específicos y concretos a través de la resolución de conflictos.


Por último, el poder ejecutivo tiene como principal cometido ejecutar las reglas generales que define el legislador, así como las reglas particulares que define el poder judicial. Por ejemplo, si el legislador establece que el Estado debe proporcionar acceso universal a educación preescolar, básica y media, mediante instituciones educacionales de carácter público, el poder ejecutivo debe implementar dicho sistema y generar las instituciones y políticas públicas que lo hagan posible. Si, por otra parte, una persona demanda a una de estas instituciones educacionales por haberle negado el acceso a un niño o niña, y un tribunal sostiene que esa negación es ilegal y el niño o niña debe ser readmitido, el poder ejecutivo debe ofrecer su asistencia para hacer efectiva dicha admisión.


El principio de división de poderes, sin embargo, no consiste meramente en distinguirlos, sino que establece la manera en que ellos han de organizarse. Para comprender este principio, entonces, debemos evitar la tentación de hacer equivalente un poder con una institución. Los poderes hacen alusión a una función, esto es, la de legislar, la de juzgar y la de ejecutar lo legislado y lo juzgado. Por esto, es incorrecto asumir que el poder legislativo es lo mismo que el Congreso, o que la función judicial la ejerce solamente un Poder Judicial independiente. Si bien es cierto que uno puede identificar instituciones que concentran estos poderes y que los representan histórica y simbólicamente, la manera en que ellos se organizan dependerá de la forma de gobierno de que se trate. Así, mientras que en una monarquía uno encontrará dos o más poderes concentrados en una misma institución (el monarca), en una democracia ellos deben estar esencialmente separados. El principio de división de poderes, de este modo, lo que busca es proponer la manera en que estas distintas funciones han de organizarse institucionalmente en una democracia, y la propuesta básica del principio es que estas tres funciones han de ser ejercidas por agencias o instituciones diferentes y autónomas entre sí. Aunque como veremos, esta división no es nada sencilla ni necesita ser total o absoluta.


La formulación clásica de la doctrina republicana de la separación o división de poderes, suele atribuirse a los escritos de Montesquieu (El Espíritu de las Leyes, 1748) y a la articulación institucional propuesta por James Madison en El Federalista, bajo el concepto de los pesos y contrapesos (checks and balances). El principio de división de poderes básicamente sugiere que para que sea efectivo que la soberanía reside en el pueblo o la ley y no en los gobernantes de turno; para proteger la libertad de las personas y evitar la dominación de unos sobre otros; y para que podamos tener una democracia, es fundamental que los gobernantes vean sus poderes limitados. Esto queda muy bien expresado por una elocuente frase del propio Madison: «En el diseño de un gobierno que ha de ser administrado por personas y para personas la principal dificultad es esta: Primero debes dotar de capacidades al gobierno para controlar a los gobernados, y en segundo lugar debes obligarlo a controlarse a sí mismo».


Para limitar efectivamente el poder de los gobernantes, las distintas funciones o poderes necesarios para gobernar (legislativo, judicial y ejecutivo) deben separarse en el sentido de ejercerse por instituciones independientes entre sí que puedan controlarse mutuamente. En otras palabras, la función judicial debe ser ejercida por un órgano independiente del órgano que ejerce la función legislativa y, también, independiente del órgano que ejerce la función ejecutiva. Esto permite que, por una parte, nadie posea demasiado poder, pues este está dividido funcionalmente en distintas instituciones. Por otra parte, esto permite también que el ejercicio de este poder dividido, esté siempre controlado, pues las instituciones servirán como contrapeso al ejercicio del poder de los demás en la medida que resistirán cualquier intento de una institución de invadir su propio ámbito de acción.


Pero este equilibrio de pesos y contrapesos o controles recíprocos, no es nada sencillo en la práctica y requiere de un cuidadoso diseño institucional. Tomemos como ejemplo al poder judicial. En la famosa formulación de Montesquieu, la expectativa que pesa sobre quien ejerce la función judicial es que se limite a ser «la boca de la ley», y ello quiere decir que las y los jueces deben limitarse a aplicar automáticamente las leyes que están definidas por el legislador a los casos concretos que se les presentan, evitar «crear» sus propias soluciones y, de este modo, «burlar» las decisiones o valoraciones tomadas por el legislador.


Cuando los jueces se exceden de esta manera, suele decirse que estamos frente a jueces «activistas» que no solo aplican la ley, sino que también intentan incidir sobre su contenido afectando un principio fundamental para la legitimidad de una república democrática, pues en ella corresponde al legislador (el representante de la voluntad del pueblo) definir los criterios (leyes) para la resolución de un conflicto. Adicionalmente, se afectan las condiciones de un Estado de Derecho en la medida que este tipo de activismo vuelve incierto el contenido definitivo de la ley y dificulta la posibilidad de los individuos de predecir las consecuencias de sus acciones.


El problema es que no siempre es trivial decidir si estamos frente a un juez activista, como tampoco es sencillo determinar si dicho activismo es bueno o malo para la protección de una democracia. En relación con lo primero, la principal dificultad de la expectativa de una aplicación automática de la ley por parte del juez, está dada por la necesidad que tiene el juez de interpretar la ley para poder aplicarla a un caso concreto, pues, como vimos en la sección anterior, la ley debe estar determinada en términos generales y abstractos, y no siempre es sencillo definir cómo ha de entenderse su alcance y sentido.
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