ESTADOS DE EXCEPCION Y REFORMAS
CONSTITUCIONALES

Miguel Angel Fernandez Gonzélez (*)

I. INTRODUCCION

Inicio mi ponencia agradeciendo la invitacién que se me ha formulado para
participar en este Seminario Internacional sobre Reformas Constitucionales, especial-
mente, en la persona del profesor Humberto Nogueira Alcald. Lo hago, particularmente
fundado, en la esperanza de que la Constitucién de 1980 alcance, definitivamente, su
consolidacién, primer paso hacia la institucionalizacién que se manifiesta en el
consenso de la Sociedad Civil en torno de su Carta Fundamental' .

Avanzaré la ponencia, en torno de los estados de excepcién constitucional y las
reformas pendientes a la Carta Fundamental, comparando la normativa actualmente

(*) Abogado. Magister en Derecho Publico por la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de
Chile. Profesor de Derecho Politico y Constitucional en la Universidad Catélica de Chile, en la Universidad de
Chile, en la Universidad de Los Andes y en la Universidad Alberto Hurtado. Miembro de la Asociacién Chilena
de Derecho Constitucional. Email: mafernande @cb.cl

! Véase mi ponencia, presentada en las XXXI1% Jornadas Chilenas de Derecho Publico, realizadas en 1a Univer-
sidad Catélica de Valparaiso en noviembre de 2001, sobre Origen, Legitimidad y Consolidacién de la Constitu-
cion (en prensa ).
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vigente en la materia con la que se ha propuesto, en el Informe Complementario®
evacuado el 8 de enero de 2002, por la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia
y Reglamento del Senado, para luego formular algunos criterios tendientes a evaluar
la preceptiva proyectada.

II. COMPARACION CRITICA

Contrastando el texto constitucional, en materia de estados de excepcién, con la
proposicién formulada por la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y
Reglamento del Senado, se advierten diversas modificaciones, sustantivas y formales,
a cada uno de los tres articulos -39°, 40° y 41°- que en la actualidad regulan dicha
materia.

Por ende, para evaluar adecuadamente las normas proyectadas, resultaindispen-
sable, previamente, efectuar una comparacion critica entre ambos textos.

1. Articulo 39°

Dicho articulo, en la actualidad y después de la reforma de 1989, dispone que
“El ejercicio de los derechos y garantias que la Constitucién asegura a todas las perso-
nas s6lo puede ser afectado bajo las siguientes situaciones de excepcién®: guerra ex-
terna o interna, conmocion interior, emergencia y calamidad piblica ”.

2 Dicho Informe tuvo por objeto complementar el que ya habia evacuado dicha Comisién, el 6 de noviembre de
2001, recaido en dos mociones parlamentarias, contenidas en los Boletines N° 2.526 - 07 y 2.534-07, ambos del
Diario de Sesiones del Senado.

Latinica propuesta de reforma, relativa a los estados de excepcién constitucional, contenida en aquellos Boletines
se referia nada mads que a reemplazar el acuerdo del Consejo de Seguridad, que hoy requiere el Presidente de
la Repuiblica para declarar dichos estados, salvo el de sitio, a menos que lo quiera declarar mientras se pronuncia
el Congreso Nacional, simplemente por la obligacién de haber oido a dicho Consejo.

En cambio y segiin consta del Informe evacuado por la Comisién el 6 de noviembre de 2001, las normas que se
analizaron por la Comision le fueron hechas llegar por el Presidente de la Repiblica, a través del Ministro del
Interior, con el caracter de un Documento de Trabajo conteniendo un conjunto de proposiciones sobre diversas
materias, entre ellas, las relativas a los estados de excepcién constitucional, quedando nuevamente en evidencia
la curiosa y particular forma en que, al interior de la Comisién, se han tramitado los dos proyectos de reforma
constitucional contenidos en los Boletines referidos.

Esto permitirfa plantear la inconstitucionalidad de las demds normas contenidas en aquel Documento
relativas a los estados de excepcidn, pues no dicen relacién con las ideas matrices del proyecto, conforme al
articulo 66° de la Constitucién en relacién con lo dispuesto en los articulos 2°, 24° y 25° de la Ley N° 18.918
Orgdnica Constitucional del Congreso Nacional.

Lo anterior adquiere mayor sostén cuando se lee, en el Informe dela Comisién evacuado el 6 de noviembre de 2001,
que el Ministro del Interior “admitié (a propésito del Documento de Trabajo antes referido) que se trataba de un
documento provisional que presentaba a 1a Comisién en el 4nimo de abrir debate acerca de los temas de que
él trata 7.

3 Sobre el sentido y alcance de dichas situaciones, léase Nogueira Alcald, Humberto, Dogmadtica Constitucio-
nal, Editorial Universidad de Talca, Talca, 1997, pp. 311 - 316.
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Pues bien, la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento
del Senado propone agregar un inciso 2° que diga que “Estas situaciones deben afec-
tar gravemente el normal desenvolvimiento de las instituciones del Estado ™.

A este respecto y para pronunciarse acertadamente acerca del mérito de dicha
innovacién, util resulta transcribir la opinién del profesor José Luis Cea Egafia, conte-
nida en el Informe evacuado por la referida Comisién el 6 de noviembre de 2001, pues
no cabe sino coincidir con ella, en cuanto a que:

“ .. considerd que no se percibia con nitidez el alcance de la frase insertada en
el articulo 39° inciso tercero, concerniente a que las situaciones de peligro afecten
el normal desenvolvimiento de las instituciones del Estado, sin salvedad. Dijo
que una afirmacién de este tipo puede conducir a interpretaciones opuestas que
signifiquen amplia discrecionalidad para acudir a los poderes de crisis, o bien,
que nunca sea factible hacerlo por exigirse que la globalidad del sistema
institucional esté afectada... ”.

En esta perspectiva, tiene que ser advertido, desde luego, que el efecto o conse-
cuencia juridica de la declaracién de un estado de excepcion se encuentra circunscri-
to, por la Constitucion, a facultar al Presidente de la Republica para suspender o res-
tringir los derechos y libertades precisas, taxativas y especificamente indicadas en
cada caso. De ello se sigue que tal declaracion no acarrea ninguna secuela adicional,
como a veces ocurre en el Derecho Comparado, v. gr., suspender la totalidad del caté-
logo de derechos fundamentales o alterar la competencia o atribuciones de los orga-
nos estatales, salvo en lo preceptuado por el articulo 41° N° 3° de la Carta Fundamen-
tal, al que me referiré al finalizar esta comparacion, en nexo tanto con la prohibicién
alli impuesta a los Tribunales como con la limitacién que se relaciona con los recursos
de amparo y proteccion.

Por lo expuesto, el inciso 2° que se propone agregar al articulo 39° no se vincu-
la con las consecuencias o efectos que se producen al declarar un estado de excepcién
constitucional, sino que afiade un requisito nuevo para que dicha declaracién sea pro-
cedente, consistente en que la situacion de excepcién afecte, o sea, menoscabe, perju-
dique o influya desfavorablemente*, el normal desenvolvimiento de todas las institu-
ciones del Estado.

4 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, Ed. Civitas, Madrid, 1982, p. 36.
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No puede haber duda que este nuevo requisito terminard tornando ilusorio,
salvo una situacién francamente incontrolada -insuperable, por ende, mediante la de-
claracién de estados de excepcidn-, que el mecanismo de los estados de excepcién
contribuya a superar la crisis o hard que jamads se revise, realmente, la concurrencia de
esta nueva condicion.

Carece de sentido, en otras palabras, incluir una condicién pricticamente im-
posible, sea en su cumplimiento o en su verificacién, como es la que incorporaria el
nuevo inciso 2° referido. Més aiin, cuando el resultado més previsible de aprobarla
sea que jamds se llegue a declarar un estado de excepcion, si realmente se la exige, o
que su declaracién sea fuertemente cuestionada y, por ende, carente de legitimidad,
elemento indispensable, sobre todo tratindose de los estados de asamblea, sitio y
emergencia®.

2. Articulo 40°

Este precepto constitucional, en la actualidad, se refiere a tres materias: En
primer lugar, sefiala, en sus numerales 1° a 4°, cudles son los estados de excepcidn, en
virtud de qué situaciones se pueden declaran, cémo los declara el Presidente de la
Repiiblica y si, para ello, debe contar con la autorizacién del Congreso Nacional,
como ocurre con el estado de sitio, o con la del Consejo de Seguridad Nacional, como
en los demds casos; en segundo lugar, el actual articulo 40° autoriza, en su numeral
5°, para declarar dos o mds estados de excepcion, si concurren las situaciones del
caso; y en tercer lugar, se faculta, en el numeral 6°, al Presidente de la Reptiblica para
poner término a los estados de excepcidn, en cualquier tiempo.

La reforma propuesta, en cambio, altera, por una parte, la estructura formal del
articulo 40°, eliminando sus seis numerales y colocando, en su lugar, cuatro incisos; y,
de otra, modifica su contenido, atendido que aquellos nuevos incisos regulan nada
més que lo contenido en los numerales 1° a 4° del actual articulo 40°.

Asi, en el inciso 1° se propone que el estado de asamblea® proceda en caso de
guerra exterior y el estado de sitio en situacion de guerra interna o grave conmocion
interior, manteniendo inalterado tanto los estados como las situaciones que, en cada
caso, contempla la actual normativa, aunque agrega el calificativo de que la conmo-

5 Recuérdese, en este sentido, la secuela directa que tuvo la declaracién de estados de excepcién decretada por el
Presidente de Argentina, Fernando de la Ria, que lo llevé, en definitiva, a dimitir, dentro de las 48 horas siguien-
tes.

¢ Jiménez Larrain, Fernando, “El Régimen Juridico del Estado de Asamblea” en LXVI Revista de Derecho,
Ediciones Universidad de Concepcién, Concepcién, 1998, pp. 279 - 291.
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cion interior debe ser grave. Afiade dicho inciso que “lo declarara el Presidente de la
Republica, con acuerdo del Congreso Nacional. La declaracion deberd determinar las
zonas afectadas por el estado de excepcion correspondiente”.

A este respecto y dado que la proposicién refunde, en un solo inciso, lo que hoy
se encuentra en numerales distintos, el estado de asamblea con el de sitio, cabe pre-
guntarse si la frase que dispone que “lo declarara el Presidente de la Republica, con
acuerdo del Congreso Nacional”, se aplica nada mds que al estado de sitio, como
ocurre en la actualidad, o se extiende también al de asamblea. Esta tltima hipétesis es
la acertada, como se confirma en los incisos 2° y 3°, en el sentido que la autorizacién
del Congreso se requiere en relacién con ambos estados de excepcion.

Héllase aqui, entonces, uno de los primeros cambios importantes propuestos
por la Comisidn, en cuanto a que, para declarar el estado de asamblea, el Presidente de
la Repiblica requeriréd acuerdo del Congreso Nacional, sin perjuicio, como se verd, de
facultar al Presidente de la Republica para declararlo inmediatamente, igual que suce-
de con el estado de sitio, mientras el Congreso se pronuncia.

El inciso 2° del articulo 40° propuesto por la Comisién es semejante al actual
inciso 2° del numeral 2° de dicho articulo, en cuanto alli se contiene el procedimiento
para que el Congreso Nacional se pronuncie acerca de la solicitud del Presidente de la
Republica. Expresa la propuesta de la Comisién que “El Congreso Nacional, dentro
del plazo de cinco dias -en la actualidad es de diez dias- contado desde la fecha en que
el Presidente de la Repiiblica someta la declaracién de estado de asamblea o de sitio a
su consideracién, deberd pronunciarse aceptando o rechazando la proposicion, sin
que pueda introducirle modificaciones. Si el Congreso no se pronunciara dentro de
dicho plazo, se entenderé que aprueba la proposicion del Presidente”.

Salvo en lo relativo a la disminucién del plazo de que dispone el Congreso
Nacional y en lo ya referido respecto de que esta intervencién parlamentaria se propo-
ne extenderla para declarar el estado de asamblea, no hay cambios en la norma pro-
yectada respecto de la actualmente vigente.

Sin embargo, no se contempla en la proposicién, lo que hoy figura en el inciso
4° del numeral 2° del articulo 40°, en el cual se establece que el Congreso requiere de
la mayorfa de los miembros presentes para aprobar la declaracién del Presidente de la
Repiiblica. Con todo, aquella omisién no surte efecto alguno, pues, si la Constitucion
nada dijera al respecto, como se proyecta, el quérum para aprobar las materias some-
tidas a la decision de las Ramas del Congreso es la regla general constituida, precisa-
mente, por la mayoria de los parlamentarios presentes al momento de la votacién,
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conforme al articulo 7° inciso 1° de la Ley N° 18.918 Orgéanica Constitucional del
Congreso Nacional’.

La disposicién que expresa el quérum comiin u ordinario tiene sentido en el
texto actual porque el inciso 4°, al establecer el quérum para dejar sin efecto la auto-
rizacién, lo fija en la mayorfa absoluta de los parlamentarios en ejercicio, por lo que
era titil que, aunque fuera la regla general, se indicara expresamente también el quérum
para autorizar al Presidente de la Reptiblica a declarar el estado de sitio. Pero ocurre
que, en la proposicion, desaparece la facultad del Congreso Nacional en orden a dejar
sin efecto, en cualquier tiempo, la declaracién de estado de sitio, con lo cual ya no es
relevante definir los quérum referidos.

En el inciso 3° de la proposicion se faculta al Presidente de la Reptiblica para
aplicar el estado de asamblea o de sitio de inmediato mientras el Congreso se pronun-
cia sobre la declaracién.

Encuéntrase aqui un cambio sustantivo, pues en la actualidad el Presidente de
la Repiiblica sélo puede declarar el estado de sitio, mientras se pronuncia el Congre-
s0, con acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional. Con la reforma, la facultad se
extiende al estado de asamblea y sin que, en el intertanto, el Jefe del Estado requiera el
acuerdo de otro érgano constitucional. Esta mayor amplitud, en las atribuciones del
Presidente de la Reptiblica, sin embargo, se verfa limitada por el Poder Constituyente
Derivado, pues -si el Presidente de la Repiiblica declarara de inmediato el estado de
sitio- s6lo quedarfa autorizado, hasta el pronunciamiento favorable del Congreso, para
restringir el ejercicio del derecho de reunién.

Adicionalmente, se incorpora una segunda limitacién a las decisiones que el
Presidente de la Repiiblica adopte, durante los estados de asamblea o de sitio, en tanto
no se retina el Congreso Nacional -adviértase que no es hasta que se pronuncie el
Parlamento, sino sélo hasta que se retina-, consistente en que las medidas pueden ser
objeto de revisién judicial, sin que sea aplicable, en este caso y sin excepciones, lo
dispuesto en el articulo 41° D, esto es, la prohibicién impuesta a los Tribunales de
Justicia que les impide calificar los fundamentos o las circunstancias de hecho
invocados por la autoridad para decretar los estados de sitio o de asamblea.

De esta manera, los hechos y antecedentes que hayan servido de fundamento al
Presidente de la Republica para decretar una medida durante los estados de asamblea
y sitio, pueden ser revisados por los Tribunales en relacién con las decisiones que

7 Publicada en el Diario Oficial €1 5 de febrero de 1990 y sus reformas.
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adopte el Jefe del Estado, mientras se reiine el Congreso. Debe entenderse, en fin, que
la reunién del Congreso, que pone limite temporal a la situacion intermedia, ocurre
cuando se inicia la sesién destinada a pronunciarse acerca de la declaracion de estado
de asamblea o de sitio, en la Rama del Congreso que la evalie primero.

Por ultimo, el inciso 4° del articulo 40° que se propone por la Comisién, modi-
fica el plazo de duracién del estado de sitio, que en la actualidad es de noventa dias,
reduciéndolo a quince dias, sin perjuicio de que el Presidente de la Republica, tal y
como ocurre hoy, solicite su prorroga. Atendido, en fin, que ha regulado junto al esta-
do de sitio el de asamblea, la proposicion agrega que este estado mantendra su vigen-
cia por el tiempo que se extienda la situaci6én de guerra exterior, salvo que el Presiden-
te de la Reptiblica disponga su suspensién con anterioridad.

A propésito de esta posibilidad que se le concede al Primer Mandatario para
suspender con anterioridad el estado de asamblea, conviene tener en consideracion
que la atribucién es, precisamente, para suspender, esto es, paralizar temporalmente la
vigencia o aplicacion del estado de asamblea, pero no se estd facultando al Presidente
de la Reptiblica para ponerle término antes de que finalice la situacion de guerra exte-
rior que motivé su declaracion.

Surge, entonces, la pregunta acerca de cudndo termina la situacién de guerra
exterior, pues podria sostenerse que ello ocurre tan pronto queda derogado el decreto
supremo en virtud del cual el Presidente de la Republica declaré la guerra, conforme
al articulo 32° N° 21° de la Constitucion; o cuando el Legislador deroga la ley que
autorizé al Jefe del Estado para declararla, de acuerdo con lo preceptuado en el articu-
lo 60° N° 15° de la Carta Fundamental. O, en fin, la que me parece mdas acertada,
cuando el Primer Mandatario asi lo declara, con independencia de los dos eventos
anteriores, pues la proposicion establece que el estado de asamblea durard por el tiem-
po que se extienda la situacién de guerra exterior, es decir y con claridad, la norma en
germen se construye sobre la base de una situacién de hecho, que debe apreciar el Jefe
del Estado, tanto en su generacién como en su extincién y no corresponde,
simétricamente, a la finalizacién formal de la guerra exterior®.

3. Articulo 41°

En la actualidad dicho precepto se divide en nueve numerales, los cuales se

8 Adviértase que, en el texto constitucional hoy vigente, el estado de asamblea no tiene previsto, al igual que el
de catastrofe, un plazo de duracién. Empero, la Ley N° 18.415 Orgdnica Constitucional de Estado de Excep-
cién Constitucional dispone, en su articulo 8° inciso 1°, inconstitucionalmente, que dicho término serd de
noventa dias.
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ocupan de las siguientes materias: E1 N° 1° sefiala cudles son los derechos que el
Presidente de la Repiiblica puede suspender o restringir en caso de estado de asam-
blea, el N° 2° se refiere a esa atribucion, pero tratdndose del estado de sitio, el N° 4°,
respecto del estado de emergencia y el N° 5° en el de catdstrofe; el N° 3° se ocupa de
la competencia de los Tribunales, especialmente en nexo con los recursos de protec-
cién y amparo; el N° 6° sefiala que, en los estados de emergencia y catastrofe, las
zonas respectivas quedarédn bajo la dependencia del Jefe de la Defensa Nacional que
designe el Gobierno y obliga al Presidente de la Republica a informar al Congreso de
las medidas que adopte, atendido que este 6rgano no ha intervenido en su declaracion;
el N° 7° prohibe que las medidas adoptadas durante un estado de excepcién se prolon-
guen mds alld de su vigencia y sefiala que dichas medidas no pueden afectar a los
parlamentarios, jueces, Ministros del Tribunal Constitucional y Calificador de Elec-
ciones y al Contralor General de la Repuiblica; el N° 8° regula la indemnizacién con
motivo de las requisiciones y limitaciones al dominio; y el N° 9° facultaba al legisla-
dor para dictar una ley orgdnica constitucional en estas materias.

La proposicién, desde un punto de vista meramente formal, altera completa-
mente aquella distribucién de materias, desordendndola, pues ahora aquellos asuntos
se encuentran contenidos en cinco articulos, desde el articulo 41° al 41° D. Desorden
que, mds alld de las mejoras propuestas en relacion al texto hoy vigente, no sélo es
constitutiva de una deficiente técnica constituyente, sino que dificulta la interpreta-
cién y aplicacién de los preceptos constitucionales.

Asi, en el articulo 41° inciso 1° que se propone por la Comisién se contiene lo
que, en el texto actualmente vigente, se encuentra en el articulo 40° N° 4°, relativo a
que “El estado de catdstrofe, en caso de calamidad piiblica, lo declarard el Presidente
de la Reptiblica, determinando la zona afectada por la misma™, es decir, elimina la
autorizacién del Consejo de Seguridad Nacional, sin reemplazarla por la de ningtin
otro érgano constitucional, y restringe el ambito territorial al que puede extenderse el
estado de catdstrofe, pues, mientras en el texto actual la declaracién puede hacerse
tanto respecto de la zona afectada por la calamidad cuanto respecto de cualquiera otra
que lo requiera como consecuencia de ella, en la reforma la declaracién debe circuns-
cribirse a la zona afectada.

En el mismo articulo 41° propuesto por la Comision, se agregan dos nuevos
incisos. En el primero, se obliga al Presidente de 1a Republica a informar al Congreso
Nacional de las medidas adoptadas en virtud del estado de catdstrofe, lo que hoy se

® Véase Jiménez Larrain, Fernando “Régimen Juridico del Estado de Catéstrofe ” en X VIII Revista de Derecho,
Ediciones de la Universidad Cat6lica de Valparafso, Valparaiso, 1997, pp. 305 - 314.
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encuentra en el articulo 41° N° 6° inciso 2°, pues aquel 6rgano constitucional no ha
intervenido en su declaracion.

En el segundo de aquellos nuevos incisos, se autoriza, en primer lugar, al Con-
greso Nacional para dejar sin efecto la declaracién de estado de catdstrofe una vez
transcurridos ciento ochenta dias desde ésta, si las razones que la motivaron han cesa-
do en forma absoluta; en segundo lugar, se dispone que el Presidente de la Repiblica
s6lo puede declarar el estado de catdstrofe por un perfodo superior a un afio con acuer-
do del Congreso Nacional; y, en tercer lugar, se establece que el acuerdo del Congre-
s0, en este caso, se tramitard en la forma establecida en el inciso segundo del articulo
40°.

Resulta interesante, desde luego, que el Congreso pueda, al cabo de ciento
ochenta dias, revisar las razones que tuvo el Presidente de la Repiiblica para declarar
el estado de catéstrofe, llegando, incluso, a dejarlo sin efecto, cuestién que ni siquiera
pueden hacer los Tribunales de Justicia. Sin embargo, cabe preguntarse acerca de la
aplicacién que se hard de esta norma, pues los ciento ochenta dias deberian contarse
desde la declaracién inicial del estado de excepcidn, independientemente de las pro-
rrogas de que sea objeto. De lo contrario, bastaria que el Jefe del Estado lo declarara
por un plazo menor a los ciento ochenta dias, prorrogéndolo indefinidamente, para
evitar que se cumpla el término y nazca la facultad del Congreso en orden a ponerle
término o, asimismo, para que se requiera la autorizacion del Congreso, por tratarse
de un perfodo superior a un afio.

El inciso 3° del articulo 41° propuesto termina sefialando que “Declarado el
estado de catdstrofe, las zonas respectivas quedardn bajo la dependencia inmediata
del Jefe de la Defensa Nacional que designe el Presidente de la Repuiblica. Este asu-
mir4 la direccién y supervigilancia de su jurisdiccién con las atribuciones y deberes
que la ley sefiale”.

Debe tenerse presente que, en la practica, desde 1990, cuando se han declarado
estados de catdstrofe, el Presidente de la Repiiblica lo ha hecho en virtud de la Ley N°
16.282'°, no designdndose un Jefe de la Defensa Nacional, sino que a civiles de su
confianza, a cargo de la zona, eludiéndose la disposici6n constitucional -obligatoria
en esta materia- que ha sido transformada en facultativa, por el articulo 6° de la Ley
N° 18.415 Orgénica Constitucional de los Estados de Excepcién''. Evidentemente,
dicho articulo de la Ley N° 18.415 es inconstitucional, tanto por el tenor literal

10 Véase EI Mercurio de Santiago, 1 de julio de 2000, p. C 7.
I Publicada en el Diario Oficial el 14 de junio de 1985.
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indubitado del numeral 6° del articulo 41° cuanto por la excepcién expresamente
establecida en el N° 9° de ese mismo precepto. Probablemente, en coherencia con lo
anterior, la proposicién cambia la atribucién del funcionario designado que, en la
actualidad, corresponde al mando por una més tenue de direccion y supervigilancia
sobre la zona respectiva.

4. Nuevo Articulo 41° A

La proposicion de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Regla-
mento del Senado propone agregar un nuevo articulo 41° A, el cual contendria lo que
hoy se encuentra regulado en el articulo 40° N° 3°, en cuanto a que “El estado de
emergencia, en caso de grave alteracién del orden piblico o de grave dafio para la
seguridad de la Nacion, lo declarard el Presidente de la Republica, determinando las
zonas afectadas por dichas circunstancias. El estado de emergencia no podra exten-
derse por mas de quince dias -hoy son noventa-, sin perjuicio de que el Presidente de
la Republica pueda prorrogarlo por igual periodo”.

Sin embargo, la propuesta afiade que, para sucesivas prérrogas, el Presidente
de la Repiiblica requerird siempre del acuerdo del Congreso Nacional, el cual se tra-
mitard en la forma establecida en el inciso 2° del articulo 40°.

A este respecto conviene apuntar que desapareceria, entre las causales que ha-
bilitan para declarar el estado de emergencia, el caso del peligro para la seguridad
nacional, complementando, de esta manera, la reforma de 1989 que tuvo por objeto
evitar la declaracién de estados de excepcion constitucional de frente a situaciones de
amenaza'’ y se cambia la causal que hoy permite declarar el estado de emergencia,
consistente en la existencia de una situacién de grave dafio para la seguridad nacional,
porque aquel dafio sea para la seguridad de la Nacién.

Resulta menester preguntarse, finalmente, en torno de la propuesta contenida
en el nuevo articulo 41° A, a prop6ésito de la cual el Presidente de la Repiiblica puede
declarar, por si solo, el estado de emergencia, pero agrega la norma que, para sucesi-
vas prorrogas, requiere de la autorizacion del Congreso Nacional.

Pues bien, cudl es el sentido y alcance de la palabra sucesivas, ya que podria
entenderse que para la primera prérroga no se requeriria acudir a la autorizacién del

12 El mas completo estudio acerca de aquella reforma y de las negociaciones que la precedieron se encuentra en
Andrade Geywitz, Carlos, Reforma de la Constitucién Politica de la Repiiblica de Chile de 1980, Ed. Juridi-
ca de Chile, Santiago, 1991.
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Congreso, pues s6lo se necesitarfa dicho consentimiento cuando se trate de sucesivas
prérrogas, vale decir, al intentar prorrogarlo por segunda vez y no desde la primera
oportunidad, con lo cual el estado de emergencia llegaria a durar treinta dias sin inter-
vencién del Congreso. O, en otra situacion, bastaria que el Presidente de la Republi-
ca dejara transcurrir un dia entre una declaracion de estado de emergencia y la que le
sigue para que ya no requiriera la intervencién del Congreso, pues no se trataria de
declaraciones sucesivas?

Queda asi de manifiesto que, pretendiendo hallar un punto intermedio entre la
participacién o no del Congreso, para declarar los estados de excepcidn, en verdad,
s6lo queda la conclusion de que o se exige su autorizacion, derechamente, para la
declaracién y cada una de sus prorrogas o s6lo para aquella y no para éstas, pero
resulta de dificil inteligencia hacerlo a la inversa.

Mis atin, lo expuesto, mds alld del juego semdntico a que pueda inducir el
andlisis, deja en evidencia que, al menos tratdndose del estado de emergencia, no se
divisa razén para evitar que el Presidente de la Reptblica requiera autorizacién del
Congreso Nacional para declarar dicho estado y cada una de sus prérrogas o, al me-
nos, para la declaracion inicial.

El inciso 2° del nuevo articulo 41° A repite una norma que se contiene en el
articulo 41° N° 6°, conforme a la cual “declarado el estado de emergencia, las zonas
respectivas quedardn bajo la dependencia inmediata del Jefe de la Defensa Nacional
que designe el Presidente de la Reptiblica. Este asumiré la direccion y supervigilancia
de su jurisdiccién con las atribuciones y deberes que la ley sefiale”, reiterandose aqui
lo ya expresado a proposito del estado de catéstrofe, tanto en lo relativo a la obliga-
cién de quedar sometida la zona al Jefe de la Defensa Nacional cuanto a la direccién
y supervigilancia en contraste con el mando que se atribuye en la actualidad.

Termina el articulo 41° A con un inciso 3° que expresa, tal como el actual
numeral 6° del articulo 41°, que “El Presidente de la Reptblica estard obligado a
informar al Congreso Nacional de las medidas adoptadas en virtud del estado de emer-
gencia”. Esta obligacién, atendido que no hay distincién en el texto propuesto y con-
firma la deficiencia de la norma proyectada, debera cumplirla el Presidente de la Re-
piiblica atin tratdndose de las medidas adoptadas durante la vigencia de una prérroga
de dicho estado que haya sido autorizada por el Congreso.

5. Nuevo Articulo 41° B

Luego, se propone incorporar un articulo 41° B que corresponde al actual N°
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1° del articulo 41° de la Constitucién, donde se contienen las facultades del Presiden-
te de la Repiiblica cuando se haya declarado el estado de asamblea. En dicho estado,
el Primer Mandatario quedaria facultado para suspender o restringir la libertad perso-
nal, el derecho de reunidn y la libertad de trabajo. Podria, también, restringir el ejerci-
cio del derecho de asociacion, interceptar, abrir o registrar documentos y toda clase de
comunicaciones, disponer requisiciones de bienes y establecer limitaciones al ejerci-
cio del derecho de propiedad.

Por ende y contrastando aquellas atribuciones con las que actualmente tiene el
Presidente de la Reptiblica durante el estado de asamblea, se advierte que desaparecen
la facultad de suspender o restringir la libertad de informacién y de opinién y la de
restringir el derecho de sindicacién. Asimismo, se cambia la facultad de imponer cen-
sura a la correspondencia y a las comunicaciones por la de interceptar, abrir o registrar
documentos y toda clase de comunicaciones, en una modificacién de cardcter mera-
mente semdntico, pero sin afectar el fondo de la atribucién actualmente concedida al
Jefe del Estado.

Debe hacerse hincapi€é en que un principio que se repite en todas las disposicio-
nes propuestas es que desaparece como derecho susceptible de ser suspendido o res-
tringido la libertad de informacion y de opinién, en coherencia con lo preceptuado en
el articulo 4° parrafo 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™, al
tenor del cual las situaciones de excepcidn no habilitan para suspender -advirtiéndose
que el Pacto no impide, en todo caso, restringir-, entre otras, dichas libertades.

El inciso 2° del articulo 41° B es el equivalente del actual articulo 41° N° 2°,
conforme al cual, por la declaracion de estado de sitio, el Presidente de la Repiiblica
va a poder restringir la libertad de locomocidn y arrestar a las personas en sus propias
moradas o en lugares que la ley determine y que no sean cdrceles ni estén destinados
a la detencién o prisién de reos comunes. Podrd, ademds, suspender o restringir el
ejercicio del derecho de reunidn.

Comparando dicho texto con el que actualmente se encuentra vigente queda en
evidencia que desaparece la facultad del Presidente de la Repiiblica de suspender o
restringir el ejercicio de las libertades de informacién y opinién; se elimina, aparente-
mente, la facultad que hoy tiene de trasladar a las personas de un punto a otro del
territorio nacional, pero bien podria interpretarse que dicha atribucién queda com-
prendida dentro de la facultad de restringir la libertad de locomocién; finalmente, se
modifica el lugar donde dejar a las personas arrestadas, pues, en la actualidad, pueden

13 Contenido en el Decreto Supremo N° 778, publicado en el Diario Oficial el 29 de abril de 1989.
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quedar en su casa, mientras que en la reforma se usa, sin divisarse por qué o con qué
objetivo diverso, la expresion morada; y porque, en el texto vigente también pueden
quedar en “ lugares que no sean cérceles ni en otros que estén destinados a la deten-
cién o prisién de reos comunes”, en circunstancias que la reforma, aumentando la
esfera de garantia a favor de las personas, propone que esos lugares -que no son cdrce-
les ni estdn destinados a la detencién o prisién de reos comunes- se encuentren deter-
minados por ley. Obviamente, de ser aprobada la reforma y mientras se dicte la ley, si
es necesario aplicar el precepto constitucional, las personas s6lo podran quedar arres-
tadas en sus casas o moradas.

En el inciso 3° del mismo articulo 41° B propuesto por la Comision, se inserta
la norma actualmente vigente en el articulo 41° N° 5°, al tenor de la cual por la decla-
racién del estado de catdstrofe, el Presidente de la Republica va a quedar facultado
para restringir las libertades de locomocién y de reunién, disponer requisiciones de
bienes, establecer limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad y adoptar todas
las medidas extraordinarias de cardcter administrativo que sean necesarias para el
pronto restablecimiento de la normalidad en la zona afectada.

La norma vigente es distinta de la propuesta: Primero, porque desaparece la
facultad de restringir el transporte de mercaderias, la libertad de trabajo y las liberta-
des de opinién e informacién, sin que sea explicable por qué se eliminan las dos
primeras; y, en segundo lugar, porque acota, acertadamente, la facultad de adoptar
todas las medidas extraordinarias de cardcter administrativo que sean necesarias, ya
que dichas medidas no s6lo deben ser necesarias, sino que deben tener por finalidad el
pronto restablecimiento de la normalidad en la zona afectada.

Finalmente, el inciso 4° del nuevo articulo 41° B se refiere a que por la decla-
racién del estado de emergencia, el Presidente de la Republica quedard en situacion
de restringir las libertades de locomocién y de reunién en enmienda meramente for-
mal de lo preceptuado actualmente por el articulo 41° N° 4°, al tenor del cual puede
restringir el ejercicio de las libertades de locomoci6n y del derecho de reunion.

6. Nuevo Articulo 41° C

Este precepto, en su inciso 1°, corresponde al actual articulo 41° N° 9°y sefia-
larfa, en caso de aprobarse la proposicion, que “una ley organica constitucional regu-
laré los estados de excepcién, asf como su declaracién y la aplicacion de las medidas
legales y administrativas que procediera adoptar bajo aquéllos. Dicha ley contempla-
r4 10 estrictamente necesario para el pronto restablecimiento de la normalidad consti-
tucional y no podr4 afectar las competencias y el funcionamiento de los 6rganos cons-
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titucionales ni los derechos e inmunidades de sus respectivos titulares”.

Ciertamente que dicha norma es distinta de la actualmente vigente. Por una
parte, porque impone al legislador dictar la ley orgdnica constitucional, lo cual es
facultativo en la actualidad; sin embargo y dado que dicha norma ya fue dictada, el
cambio no tiene efecto alguno, salvo que el legislador, sin incurrir en
inconstitucionalidad por omisién, no podria derogar jamas la legislacién vigente en
esta materia, integra y orgdnicamente. Y, de otra, porque la proposicién regula con
mayor precision la competencia de la ley organica constitucional, ya que sefialaria
que dicha norma no sélo debe disponer acerca de los estados de excepcidn, sino que
también sobre su declaracién y la aplicacién de las medidas legales y administrativas
que en cada caso se adopten, asi como la obligacién de contemplar lo estrictamente
necesario para el pronto restablecimiento de la normalidad constitucional y sin que se
puedan afectar las competencias y el funcionamiento de los érganos constitucionales
ni los derechos e inmunidades de sus respectivos titulares.

Que no se puedan afectar las competencias y el funcionamiento de los 6rganos
constitucionales es coherente con el efecto tinico que tiene la declaracién de un estado
de excepcidn, consistente en que se faculta al Presidente de la Repiblica nada mds
que para suspender o restringir el ejercicio de determinados y taxativos derechos fun-
damentales.

Debe hacerse, en fin, una referencia a la frase final del nuevo articulo 41° C
inciso 1°, donde se sefiala que la ley orgédnica constitucional de estados de excepcién
no podrd afectar los derechos e inmunidades de los titulares de los érganos constitu-
cionales, desapareciendo el articulo 41° N° 7° inciso 2°, en virtud del cual se sefiala
que, “en ningun caso, las medidas de restriccién y privacion de la libertad podran
adoptarse en contra de los parlamentarios, jueces, Ministros del Tribunal Constitucio-
nal y Calificador de Elecciones y al Contralor General de 1a Repiiblica”, con lo cual la
prohibicién absoluta que, en el ambito referido, contempla la norma actual, desapare-
ce, quedando las autoridades constitucionales sujetas a los fueros o privilegios que,
conforme a las reglas generales de la Carta Fundamental o de la legislacién vigente,
les asistan.

Por lo expuesto, la aprobacién de un precepto de estas caracteristicas exigird
una revision, a fondo, de la Ley N° 18.415.

El inciso 2° del mismo articulo 41° C contiene una norma practicamente idén-

tica al actual articulo 41° N° 7° inciso 1°, conforme a la cual “Las medidas que se
adopten durante los estados de excepcion no podrin, bajo ninguna circunstancia, pro-
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longarse mds alld de la vigencia de los mismos”, siendo sélo afiadida la categérica
frase, innecesaria por lo demds al tenor del articulo 7° inciso 2° de 1a Constitucién, de
que tal prolongacién no puede ocurrir bajo ninguna circunstancia.

7. Nuevo Articulo 41° D

Por tltimo, la Comisién redactora del Informe Complementario propone agre-
gar un nuevo articulo 41° D, equivalente al actual articulo 41° N° 3°, relativo a la
competencia de los Tribunales en relacién con los estados de excepcion.

Asf, la norma propuesta sefialarfa, en su inciso 1°, que “Los tribunales de justi-
cia no podrén calificar los fundamentos ni las circunstancias de hecho invocados por
la autoridad para decretar los estados de excepcion, sin perjuicio de lo dispuesto en el
inciso segundo del articulo 39°. No obstante, respecto de las medidas particulares que
afecten derechos constitucionales, siempre existird la garantia de recurrir ante las au-
toridades judiciales a través de los recursos que corresponda”.

Conviene formular algunos comentarios respecto de la disposicién actualmen-
te vigente'*, a partir de la interpretacién que la doctrina y jurisprudencia le han dado.
En este sentido y como primera aproximacion, don Hernan Molina Guaita ha explica-
do que:

“De acuerdo al precepto ha quedado vedado a los tribunales de justicia entrar a
calificar las bases ficticas de la resolucién, ellas quedan exentas del control

jurisdiccional por mandato constitucional.

Pero, ello no significa que el juez no deba verificar que efectivamente existan
los hechos que fundamentan la medida... ”".

Por su parte, la Corte Suprema ha sostenido que:

“La calificacién de los motivos en virtud de los cuales el Ejecutivo declara el
arresto de una persona en atencién a las facultades que le confieren las

14 Sefiala el articulo 41° N° 3° que:

“Los tribunales de justicia no podran, en caso alguno, entrar a calificar los fundamentos ni las circunstancias de
hechos invocadas por la autoridad para adoptar las medidas en el ejercicio de las facultades excepcionales que le
confiere esta Constitucion. La interposicién y tramitacién de los recursos de amparo y de proteccién que conoz-
can los tribunales no suspenderan los efectos de las medidas decretadas, sin perjuicio de lo que resuelvan en
definitiva respecto de tales recursos”.

15 Molina Guaita, Herndn, Derecho Constitucional, Impresos Andalién, Concepcion, 1998, p. 255.
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disposiciones constitucionales y legales que reglamentan el estado de sitio,
incumbe exclusivamente a la autoridad que lo decide™'®.

En idéntica perspectiva, la misma Magistratura ha expresado que:

“Es una facultad exclusiva del gobierno, que no queda sometida al control
jurisdiccional, la apreciacion del mérito de los antecedentes que han debido
considerarse para adoptar la medida de expulsién de ciudadanos chilenos del
territorio nacional”"’.

En fin y superados los momentos de mayor anormalidad institucional, ya a
mediados de la década de los ochenta, el Alto Tribunal fue mds alld, pues no sélo
resolvié que las circunstancias facticas para adoptar las medidas en los estados de
excepcidn no era una materia susceptible de revision judicial, sino que aseverd que:

“La facultad ilimitada que la Constitucién Politica otorga al Presidente de la
Repiiblica para arrestar a las personas durante la vigencia del estado de sitio no
puede ser restringida ni limitada exigiendo que el decreto supremo que al efecto
se dicte, deber4 contener los fundamentos de hecho en que se apoya”®.

Con todo, el actual articulo 41° N° 3°, me parece que no expresa lo que suele
afirmarse, en cuanto a que impide revisar judicialmente los hechos y antecedentes en
que se hafundado el Presidente de la Republica para adoptar la medidaimpugnada, sino
que la prohibicion se refiere a que los Tribunales no pueden revisar aquellos hechos y
antecedentes, pero en cuanto a objetar y, eventualmente, dejar sin efecto o alterar la
declaracién del estado de excepcién de que se trate. Por ende, tienen hoy plena
competencia para verificar si los antecedentes de hechos en que se ha fundado el Jefe
del Estado para adoptar una determinada medida se ajustan a la realidad y al
ordenamiento juridico.

Por ello, la proposicién de reforma acierta cuando aclara que, si bien los
Tribunales no podran calificar los fundamentos ni las circunstancias de hecho invoca-
dos por la autoridad para decretar los estados de excepcion, sin perjuicio de lo dispuesto
en el inciso segundo del articulo 39°, si tienen competencia para revisar los hechos

'¢ Sentencia pronunciada por la Corte Suprema el 21 de marzo de 1974, reproducida en el Repertorio de Legis-
lacién y Jurisprudencia Chilenas. Constitucién Politica de la Repiiblica de Chile 1980, Ed. Juridica de
Chile, Santiago, 1993, p. 146.

17 Sentencia pronunciada por la Corte Suprema el 17 de julio de 1978, reproducida en el Repertorio citado en
supra nota 16, p. 146.

'8 Sentencia pronunciada por la Corte Suprema el 9 de diciembre de 1986, reproducida en el Repertorio citado

en supra nota 16, p. 146.
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respecto de las medidas particulares que afecten derechos constitucionales.
En esta linea de pensamiento, no puede olvidarse que:

«  El control de los hechos determinantes, el de la calificacién de éstos, el
control del fin mediante la otrora escandalosa y hoy devaluada desviacion de
poder e, incluso, el propio control a través de los principios generales del
Derecho son ya moneda corriente por més que se siga discutiendo, llegado el
caso, la correcta aplicacién que de estas técnicas pueda hacerse por los jueces en
un supuesto dado...

Nadie se atreve, por supuesto, a negar que la Administracion debe actuar deun
modo racional y razonable. El deber de actuar racionalmente es un principio
politico bésico... y estd implicito en todas las doctrinas que, sin excepcion
alguna, conciben y explican la Administracién contempordnea como una
organizacién racional...

En este nuevo contexto, la arbitrariedad se presenta como la antitesis del
Derecho, que es ahora mds que nunca, aunque, en cierto modo, lo ha sido siempre
-y seguird siéndolo en cualquier sociedad, porque ninguna puede, en tanto tal,
renunciar a él- un esfuerzo de indagacién de un fundamento adicional a la mera
fuerza, capaz de legitimar el poder, de encontrar para €l una respuesta suscep-
tible de ser aceptada en el seno de lacomunidad en la que se expresa por una parte
significativa de sus miembros, de obtener un minimo de consenso sin el cual
ningdn poder puede mantenerse mucho tiempo. ..

Ello es asi porque, como también muestra la experiencia histérica, no basta una
respuesta cualquiera para hacer aparecer el poder ante los demés como un poder
legitimo. Ni siquiera es suficiente que esa respuesta sea pasivamente aceptada
por una parte significativa o, incluso, mayoritaria de la sociedad. Se necesita
siempre una respuesta satisfactoria, una buena respuesta, unarespuesta capaz de
convencer o, cuando menos, una respuesta razonable, sostenible, susceptible de
resistir la comparacién con otras respuestas también posibles, de generar, en
consecuencia, amén de la adhesién de una parte de los miembros de la
comunidad, la neutralidad del resto, de modo que, si existe alguna oposicion
activa, ésta serd mds bien marginal y, por tanto, inocua”"?.

19 Tomds Ramén Ferndndez, De la Arbitrariedad de la Administracién, Ed. Civitas, Madrid, 1994, pp. 199 -
200y 216 - 217. Asimismo, Ferrada Bohérquez, Juan Carlos, “E1 Principio de Control en la Administraci6n del
Estado” en La Administracién del Estado de Chile, Ed. Cono Sur, Santiago, 2000, p. 621.
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Recuérdese, en este sentido, lo preceptuado por el articulo 7° parrafo 6° del Pacto de
San José de Costa Rica®:

“Toda persona privada de libertad tiene derecho arecurrir ante un juez o tribunal
competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto
o detencién y ordene su libertad si el arresto o detencién fueren ilegales. En los
Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de
ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente
afin de que éste decida sobre lalegalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede
ser restringido ni abolido. Los recursos podrdn interponerse por si o por otra
persona ”.

Pero, superlativamente, el texto constitucional vigente y también el que ahora se
propone por la Comisién debe ser contrastado, para que se arribe a una disposicién
respetuosa en plenitud, con lo dispuesto en el articulo 25° parrafo 1° del Pacto referido:

“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencion, atin cuando tal violacién sea cometida por
personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales ”.

Una reforma relativa a los estados de excepcidn, en el dmbito del
Constitucionalismo Contemporaneo, tiene que avanzar, resueltamente, en la linea de
eliminar la prohibicién que, desde el texto original de 1980, ha venido siendo
morigerada, en cuanto a la competencia de los Tribunales de Justicia para que éstos
puedan, revisando los hechos y el Derecho, verificar, atin bajo las tinicas circunstancias
extraordinarias constitucionalmente previstas como son los estados de excepcidn, el
respeto de los derechos fundamentales:

“ ... Sin embargo, la existencia de situaciones excepcionales y anormales que
amenazan gravemente o ponen en peligro inminente la subsistencia del Estado
y del ordenamiento juridico...debe recurrirse a medidas extraordinarias, dicta-
das de acuerdo a las necesidades que presenta la situacion, siempre que la
finalidad perseguida sea coherente con los principios inherentes al Estado
Democratico de Derecho en que se inserta. ..

2 Contenido en el Decreto Supremo N° 873, publicado en el Diario Oficial el 5 de enero de 1991.

216 lus er Praxis



... el respeto por las autoridades del Estado de las normas constitucionales sobre
estados de excepcién en armonia con los pactos internacionales constituye una
garantia para los derechos de las personas, la que no existiria de no regularse
juridicamente las situaciones de excepcién que pueden enfrentar los Estados,
situaciones anormales que pueden superarse dentro del Estado de Derecho y del
respeto de los derechos de las personas™' .

Por dltimo, en el inciso 2° del referido articulo 41° D, se inserta la norma que hoy
se contiene en el articulo 41° N° 8°, sefialdndose, en términos idénticos a los actuales,
que “Las requisiciones que se practiquen dardn lugar a indemnizaciones en conformi-
dad alaley. También daran derecho aindemnizacion las limitaciones que se impongan
al derecho de propiedad cuando importen privacién de alguno de sus atributos o
facultades esenciales y con ello se cause dafio”.

Culmino esta visién comparativa, entre el texto vigente y el propuesto en el
Informe Complementario evacuado por la Comisién de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado, apartandome del tépico que se me ha pedido revisar
en este Seminario, avanzando la idea que, por la via interpretativa, me parece acertada
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que, sobre la base de la norma referida 'y
de una hermenéutica a favor de los derechos de las personas, ha sostenido que:

“ . si la Constitucién establece que, en ciertos estados de excepcion, las
limitaciones al dominio dan derecho a indemnizacion, con mayor razén deberédn
indemnizarse las limitaciones que se establezcan en un perfodo de normalidad
constitucional y que causen dafio”>.

1. EVALUACION

Comienzo estas reflexiones finales acudiendo a lo que, con acierto, ha escrito el
profesor José Luis Cea Egafia:

““... no puede silenciarse que el ejercicio de los derechos humanos jamas es
absoluto e ilimitado respecto de nada ni de nadie. Imaginar lo contrario seria
inconciliable con el concepto mismo de Derecho, congruente con la anarquia y
via rapida al despotismo.

2 Nogueira Alcals, Humberto citado en supra nota 3, pp. 295 y 296.

2 gase Jiménez Larrain, Fernando, “Las Requisiciones en los Estados de Excepcién Constitucional ™ en XXX
Jornadas Chilenas de Derecho Piblico, EDEVAL, Valparafso, 1999, pp. 307 - 319.

21 Considerando 39° de la sentencia pronunciada el 2 de diciembre de 1996 (Rol N° 245 - 246).
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El Derecho es, en efecto, un ordenamiento justo de limites a dicho ejercicio. Tal
objetivo se tornaria imposible de ser llevado a la practica si se admitiera el
criterio de facultades de contenido absoluto por cada individuo o grupo,
intuyéndose el caos que tal abuso llevaria consigo...

Claro lo anterior y con paralela energia, imperativo es afirmar que las facultades
extraordinarias tampoco son discrecionales ni irrestrictas. Es de la esencia de
ellas su cardcter delimitado y sujeto a finalidades que las legitiman. El control,
especialmente judicial y politico, tiene que ser eficaz para que resulte respetado
el requisito descrito. Y la secuela inevitable del control es la responsabilidad de
la autoridad a quien la Constitucién y las leyes encomiendan el ejercicio
delimitado de los poderes de crisis .

En primer lugar, la regulacién de los estados de excepcién o poderes de crisis es
una materia que corresponde sea regulada al maximo nivel dentro de la jerarquia de
normas, esto es, por la Constitucion;

En segundo lugar, la regulacién que disponga la Constitucién debe ser cuidado-
sa, sistemdtica y ordenada, para evitar que la autoridad administrativa vea ampliadas
sus atribuciones mds alld de lo que la situacién de crisis recomienda en el contexto de
un Estado de Derecho Democritico y Constitucional;

En tercer lugar, no diviso razén que justifique recortar o comprimir la compe-
tencia de los Tribunales de Justicia para examinar, en los hechos y ante el Derecho, las
decisiones, adoptadas en mérito de los estados de excepcidn constitucional, que
afecten, en concreto derechos fundamentales, especialmente de frente a recursos de
jerarquia constitucional, salvo -y esto igualmente me merece dudas- para prohibirles
pronunciarse acerca de los antecedentes o circunstancias facticas que llevaron al
Presidente de la Repiiblica a declarar el estado correspondiente;

En cuarto lugar y pronuncidndome especificamente acerca de las proposiciones
contenidas en el Informe Complementario evacuado por la Comisién de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, sin perjuicio del reproche de
constitucionalidad que merecerfan esas normas por no decir relacién con las ideas
matrices de los dos proyectos que le sirvieron de base, me parece util sefialar que:

Primeroy sin perjuicio de perfeccionamientos que siempre son posibles, dos son

% Cea Egafia, José Luis, El Sistema Constitucional de Chile. Sintesis Critica, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad Austral de Chile, Valdivia, 1999, pp. 161 - 162.
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los reproches principales que cabe manifestar a la normativa actualmente vigente: Por
una parte, la intervencion del Consejo de Seguridad Nacional, con su autorizacién, para
declarar los estados de asamblea, emergencia y catéstrofe, de frente ala minusvalorada
posicién del Congreso Nacional, interviniente nada mas que en el estado de sitio; y, de
otra, la prohibici6n y limitacién impuesta a los Tribunales de Justicia en el articulo 41°
N° 3° de la Constitucion;

Segundo, la eliminacién del Consejo de Seguridad Nacional, en la normativa
propuesta, junto con salvar el primer reproche formulado, es consistente con la nueva
naturaleza que, a dicho Consejo, se le da en la reforma, disminuyendo su trascendencia
al punto que, de mantenerse la proposicion de la Comisién en nexo con aquel 6rgano
constitucional, deberfa desaparecer de la Carta Fundamental para radicarse como
6rgano de rango simplemente legal. Empero, ello hace surgir de inmediato un reparo
tal vez mayor, cual es que, conforme al Poder Constituyente Derivado, el Presidente de
]a Repiiblica va a quedar en situacion de declarar, por si solo, los estados de emergencia
y catéstrofe.

Es probable que puedan hallarse buenas razones, vinculadas con lanecesidad de
obrar con prontitud y eficacia por parte de la Administracion, para sostener que el Jefe
del Estado deberia declarar por si solo la catdstrofe, pero no aparecen argumentos de
igual entidad para exigir la autorizacién del Congreso Nacional tratindose de los
estados de asamblea y de sitio y excluyendo el de emergencia.

Tercero, el segundo reproche manifestado a la normativa vigente se refiere tanto
a la prohibicién como a la limitacién impuesta a la revision judicial en el articulo 41°
N° 3°, lo cual no queda salvado con la proposicién y tal vez si queda en peor situacion.
Asi, la prohibicién subsiste; en tanto que la limitacién, conforme a la jurisprudencia
restrictiva de los dltimos afios de nuestra Corte Suprema en los recursos de proteccién
y a la no inclusi6n del recurso de amparo en el Nuevo Cédigo Procesal Penal, tornard,
al fin y al cabo, del todo ilusorios ambos arbitrios cuando se deduzcan bajo estados de
excepcion constitucional.

En efecto, la frase final del nuevo articulo 41° D propone reemplazar la
limitacién hoy impuesta a los recursos de proteccién y amparo por la siguiente
disposicién: “No obstante, respecto de las medidas particulares que afecten derechos
constitucionales, siempre existiré la garantia de recurrir ante las autoridades judiciales
a través de los recursos que corresponda”.

Haciendo una hermenéutica contraria a los mds elementales principios del
constitucionalismo contemporéneo, pero siempre posible a la hora de enfrentarse a la
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realidad, que suele superar la mds imaginativa de las teorizaciones, podria denegarse
cualquier accién en contra de una medida adoptada en un estado de excepcidén
constitucional aduciendo que no se refiere a una medida particular -palabra de ya dificil
inteligencia-, que no afecta derechos constitucionales o, lo mds probable, que la
proteccion o el amparo constitucional no son los recursos que, en el caso, corresponde
deducir.

Por lo expuesto, termino reiterando algunas de las falencias que mantiene o
hace surgir la proposicion analizada, como agregar, en el articulo 39°, un nuevo requi-
sito para declarar los estados de excepcidn constitucional consistente en que las situa-
ciones de excepcion afecten gravemente el normal desenvolvimiento de las institu-
ciones del Estado; que desaparezca la atribucién del Congreso Nacional para dejar sin
efecto, en cualquier tiempo, la autorizacién que confirié para declarar el estado de
sitio; que la declaracion de estado de asamblea y de sitio pueda hacerla el Presidente
de la Repiblica, mientras se pronuncia el Congreso, por sf y ante si, sin requerirse
siquiera que deje constancia de haber oido a otro érgano constitucional y menos que
sea otro el que, momentdneamente, lo autorice; que el Jefe del Estado quede facultado
para suspender el estado de asamblea, pero que no pueda ponerle término anticipada-
mente; que se restrinja el &mbito territorial al que puede extenderse el estado de catés-
trofe, pues, mientras en el texto actual la declaracién puede hacerse tanto respecto de
la zona afectada por la calamidad cuanto respecto de cualquiera otra que lo requiera
como consecuencia de ella, en la reforma la declaracién debe circunscribirse a la zona
afectada; y que no se aproveche para adecuar el texto de la Constitucién en cuanto a
que se puede designar un Jefe de la Defensa Nacional, en los estados de emergencia y
catéstrofe, persistiendo en mantener una obligacion que ha dejado de cumplirse, en
genuina mutacién constitucional.

Con todo, también deben destacarse las bondades que se encuentran en las
normas propuestas, como la incorporacion del Congreso Nacional a la declaracién del
estado de asamblea; el acortamiento de los plazos de duracién de los estados de
excepcion; la eliminacién de la facultad del Presidente de la Repuiblica en orden a
suspender las libertades de informacién y opinidn, en armonia con el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos; la inclusidn de la reserva de ley para determinar los lugares donde
pueden quedar las personas arrestadas, cuando no se trate de cdrceles; y el acotamiento
de las medidas extraordinarias que puede adoptar el Primer Mandatario durante el
estado de catdstrofe, en cuanto a que ellas no s6lo deben ser necesarios para hacer frente
a la calamidad publica, sino que deben tener por finalidad el pronto restablecimiento
de la normalidad en la zona afectada.

Concluyo reiterando mis agradecimientos a los organizadores de este Semina-
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rio y saliendo del d&mbito estricto de los estados de excepcion, recuerdo aqui, en el
contexto de las reformas constitucionales que hemos sido convocados a analizar, las
palabras que se contiene en la ponencia presentada en las dltimas Jornadas de Derecho
Piiblico, a propdsito de los veinte afios de la Constitucion, en el sentido que esta Carta
Fundamental, cuestionada desde el comienzo, por carecer de legitimidad formal y
sustantiva, no se puede controvertir, en una apreciacién que me parece seria y exenta
de apasionamientos, ha ido encontrando el camino de su legitimacion como instru-
mento democritico de ordenacién del Estado de Derecho en Chile.

Fundamental en aquella labor, todavia pendiente, ha sido la tarea cumplida por
los Tribunales Superiores, gracias al impulso del Recurso de Proteccién, y 1a labor, no
exenta de criticas, llevada a cabo por el Tribunal Constitucional, en cuanto 6rganos
legitimantes de la arquitectura constitucional. Asimismo, en esa tarea han ocupado un
lugar destacado quienes, desde el Gobierno y la Oposicion, han visualizado el valor
de una Constitucion respetada, aunque susceptible de cambios y perfeccionamientos,
por sobre la idea de un Estatuto Fundamental permanentemente anclado a los debates
en torno de su pasado mas que en su adecuacion y proyeccion hacia el futuro, sobre
todo inmediato.

No estoy seguro, sin embargo, que, superadas las divergencias en torno de los
temas que quedaron pendientes en 1989, se logre efectivo consenso constitucional,
pues puede sobrevenir, entonces, una arremetida contra la Parte Dogmatica de la
Constitucién, la cual puede reputarse aceptada, aunque también es posible que haya
permanecido intocada por la preocupacion en destrabar los desacuerdos en la Parte
Orgénica.

Con todo, desde el origen y hacia la consolidacion, pasando por la legitimacién
de la Constitucién, se ha ido avanzando, tal vez con mayor rapidez que la que puede
imaginarse en apenas 21 afios de vigencia del Cédigo Fundamental. Si a ello
contribuyen las reformas que hoy se debaten, bienvenidas sean.
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