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1

Los preceptos a que me refiero tuvieron origen en la Comisién de Estudio
de la Nueva Constitucién que presidié don Enrique Orthzar Escobar, y apa-
recieron con otra numeracién y con redaccién muy parecida en el Acta Cons-
titucional N* 2 de 13 de septiembre de 1976. La redaccién actual fue dada
en Ja misma Comisién en el afio 1978.

Interesa recurrir a las Actas de esa Comisién para desentrailar el porqué
de esta preceptiva. El articulado de una Constitucién estd constituido por la
letra, su razén histérica y su espiritu, y hay que ubicar aquélla y penetrar en
éste para lograr una comprensién fiel y adecuada de esa normativa.

Es cierto que la letra de los articulos 6% y 7% parece clara, pero en los
seis incisos que los forman sélo el segundo del articulo 7° tiene tradicién en
nuestra historia constitucional. Todo el resto es nuevo, y no basta con entender
los conceptos que arrojan su simple lectura cuando se trata de establecer cuél
deberia ser el contenido de las leyes a que esos preceplos se remiten y que los
complementaran, Por ello, me detendré en las Actas de la Comisién de Estudio
de la Nueva Constitucién, fuente cierta de esos preceptos, en procura de en-
contrar su razén histérica y su espiritu,

Los primeros y mds importantes debates sobre el tema tuvieron lugar en
las sesiones 38 (7 de mayo de 1974), 47 {20 de junio de 1974), 50 (2 de julio
de 1974), 51 (4 de julic de 1974) y 53 (11 de julio de 1974). Debo destacar
que la primera aproximacién a lo que hoy es la preceptiva que me ocupa surgié
de indicaciones de los sefiores Silva Bascuiidn, Diez y Evans, que el presidente
de la Comisién sometié a debate y refundié en la sesién 40, de 14 de mayo
de 1974, El propésito comiin, determinante de todas las indicaciones, fue acen-
tuar, recalcar, la existencia y vigencia del Estado de Derecho en Chile. Tanta
que llegd a aprobarse como inciso del articulo 1° de la futura Constitucién un
texto que decia textuahnente: “Er Chile hay Estado de Derecho, y las potes-
tades estatales y todas las autoridades publicas someten su accién a la Cons-
titucién y a toda norma dictada conforme a ella”. Esta decisién de robustecer
Ia connotacién del Estado de Derecho y hacerlo relevante en la Constitucién,
cuya primacia jerdrquica también debfa destacarse, produjo importantes deba-
tes que, en definitiva, sin nombrarlo asi, dieron origen a la preceptiva vigente
que me ocupa. Pero, ademds, y aqui aparece la razén historica que hay que
descubrir en el estudio de una Constitucién, no puede olvidarse que los miem-
bros de la Comisién estaban, en 1974, impactados por la forma como el go-
bierno anterior habfa formado la lamada “Area de Propiedad Social”, utilizando
resquicios que expresaban una voluntad manifiesta de juridicidad aparente y
de antijuridicidad de fondo. Fue por ello que al redactarse los preceptos de los
actuales articulos 6? y 7¢ se tuvo muy a la vista v se records reiteradamente esa
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experiencia y se quiso garantizar la existencia del Estado de Derecho creando
las cortapisas, las cautelas juridicas que fueren necesarias para evitar que la
autoridad piblica incurriese en “abuso del Derecho” y en “desviaciones de
poder”.

Para ello, la Comisién repiti6 la sancién de nulidad que ya contenia el
articulo 47 de la Constitucién de 1925, dejando constancia que se trata de una
nulidad de Derecho Piiblico que opera en plenc derecho en el momento en que
el acto viciado se ejecuta y, ademds, establecié que sus autores deben ser san-
cionados. (Sesién 51, de 4 de julio de 1974).

Las mismas ideas matrices surgen del debate posterior de la Comisién, en
1978, cuando ya con otros miembros revisa el texto final del proyecto consti-
tucional con algunos acuerdos importantes. Cito las sesiones 402 de 14 de julio
de 1978 y 411 de 6 de septiembre del mismo afio, y de ellas tomo una cons-
tancia de don Jaime Guzmén, en el sentide de que el concepto de autoridades
publicas comprende a todos los 6rganos y potestades del Estado, en oposicién
a las autoridades privadas, como la del padre de familia que no se ejerce en el
émbito de Derecho Piblico, y recuerdo, ademdis, una proposicién de don Radl
Bertelsen (sesién 411), en que, observando que los preceptos en estudio utili-
zaban indistintamente expresicnes como “autoridades publicas”, “6rganos de
autoridad” y “érganos del Estado”, sugiri6 que se empleara en los dos articulos
la frase “6rganos del Estado”, que seria comprensiva de todas las otras simila-
res, propuesta que la Comisién acepto.

De esta relacién aparece:

19 Que los articulos 62 y 7° tienen por objeto robustecer el Estado de Dere-
cho y la supremacia comstitucional.

2%  Que los encargos y prohibiciones que contienen se refieren a todas las
autoridades piblicas y a los particulares,

3? Que la sancién juridica prevista para la infraccién es la nulidad de pleno
derecho del acto antijuridico.

4% Que la antijuridicidad puede consistir en proceder al margen de la Cons-
titucién o infringiéndola, en infringir el resto del ordenamiento dictado
conforme a la Constitucién, en actuar sin previa investidura regular, o sin
facultades comstitucionales o legales expresas.

52  Que, ademds, la autoridad autora de la infraccién al ordenamiento insti-
tucional puede sufrir las sanciones que establezca la ley.

II

Establecido que los preceptos de los articulos 6% y 7% de la Constitucién
de 1980 tienen por objeto asegurar la vigencia del Estado de Derecho, y que
ello, en su esencia, implica Poderes Pitblicos independientes, el sometimiento
de gobernantes y gobernados a una estructura juridica y la supremacia jerir-
quica de la Constitucién, estimo que corresponde analizar cémo protege el texto
constitucional ese proyecto juridico.

Por su naturaleza, la Constitucién es la norma positiva de mayor autoridad
juridica. Ello supone la existencia de un orden jerdrquico de las reglas de De-
recho, expresado de la siguiente manera:

1. La Constifuciém.
2. Las leyes y los tratados internacionales promulgados y publicades en el

pais.
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3. Los decretos con fuerza de ley.

4. Los reglamentos emanados del Presidente de la Repiblica para hacer cum-
plir las leyes, y

5. Los decretos supremos.

Teéricamente, y conforme a este ordenamiento jerirquico, los decretos y
los reglamentos no pueden contener nada contrario a los decretos con fuerza
de ley, a los tratados y a las leyes, y éstos no pueden infringir la Constituci6n.
El orden jerirquico, primera base de la supremacia constitucional, limita, por
consiguiente, el Ambito de contenide de las normas de Derecho, al someter a
las de inferior valor 2 la superioridad de las de mayor jerarqufa y, en dltimo
término, a todas ellas a la Constitucién.

Hay una segunda base juridica de la supremacia constitucional: es el prin-
cipio de que en Derecho Pablico las autoridades sélo pueden ejecutar aquellos
actos que la Constitucién y las leyes expresamente les autorizan, Este principio
limita la accién de los gobemnantes y los somete, esencialmente, al imperio de
la Constitucién (articulo 7¢ ine. 2° Constitucién de 1980).

Ahora bien, la Constitucién de 1980, buscando robustecer el Estado de
Derecho, se preocupé de modo muy preferente de ampliar los mecanismos
de contro! de la supremacia constitucional, los que pueden ser de dos catego-
rias: a) politicos, y b) juridicos y jurisdiccionales. Estas, a su vez, se dividen
en preventivos y represivos.

a) Mecanismos politicos

El mecanismo politico por excelencia es la accién de la opinién piiblica.

Frente a la trasgresi6n de la Constitucién por los gobernantes o sus agen-
tes, el primer mecanismo que se pone en movimiento es la opinién piiblica, que
puede manifestar su repulsa o su sancién ética.

Para que opere este mecanismo, deben cumplirse los siguientes requisitos:

— Debe existir un ambiente social de sélida educacién civica, en que la Cons-
titucién sea conocida, vivida y apreciada;

— Debe tratarse de una opinién piblica ampliamente informada a través de
diversos y plurales medios de comunicacién social, y

— Ta opinién piblica debe ser una realidad efectivamente manifestante, con
libertad para ejercer su derecho a la libre expresién, el derecho de reu-
nién, el derecho de asociacion y el derecho de petcién. Es evidente que
no importa cuén bien informada esté la opinién piblica, si no puede
actuar o expresarse para sancionar moralmente al autor de la infraccién y
exigir su juzgamiento.

b) Mecanismos furidicos y fjurisdiccionales

Sen de dos especies: de prevencién y de represién.

Los mecanismos de prevencién son aquellos establecidos para evitar o
impedir los quebrantamientos del ordenamiento constitucional y del Estado de
Derecho. A la inversa, los mecanismos de represién son los establecidos para
sancionar esos quebrantamientos o para restablecer el imperio de la norma
atropellada. Los primeros son:
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1. Los preceptos constitucionales que establecen y aseguran la vigencia del
Estado de Derecho (articulos 6% y 79, salvo los incisos finales).

2. El juramento o promesa de las autoridades. Diversas constituciones obli-
gan a los gobernantes a pronunciar un juramento o promesa de observan-
cia de la Constitucién, el que puede tener efectos meramente morales o
producir consecuencias juridicas en caso de infraceién (art. 27, inc. final).

3. Los sistemas de control juridico, como el que hoy consagra la Constitu-
¢ién en su articulo 88, encomendando a la Contraloria General de la Re-
ptiblica velar por la legalidad de los decretos supremos y por la juridicidad
de los decretos con fuerza de ley, y

4. Las instituciones de control jurisdiccional, como los encargos que el articu-
lo 82 hace al Tribunal Constitucional.

Si pese a todos los mecanismos de prevencidn los gobernantes o sus agen-
tes o los legisladores quebrantan la Constitucifn y arriesgan la subsistencia del
Estado de Derecho, entran a jugar los mecanismos de represidn para castigar a
los infractores o para restablecer el imperio de la Constitucién. En consecuen-
cla, para que actien estos mecanismos debe haber acto de autoridad del Ejecu-
tivo o de sus agentes, va producido, o una ley, decreto con fuerza de ley o
tratado, ya promulgados, en suma, actos de érganos del Estado contrarios a la
Constitucién.

Los mecanismos de represién pueden presentarse como de sancién o bien
jurisdiccionales, de restablecimiento- del imperio de la norma quebrantada. Los
primeros son:

1. Juicio politico. Un procedimientoc mediante el cual se hace efectiva la
responsabilidad penal, civil y funcionaria de los gobernantes que quebran-
taron la Constitucién (articulos 48 N¢ 2 y 49 Ne¢ 1).

2.  Desafuero civil. Si un Ministra de Estado ejecuta un acto funcionario,
personal y arbitrario, y con ello infringe la Constitucién o las leyes y cau-
sa un dafio patrimonial injusto, debe repararlo (art. 49 N9 2), y

3.  Sanciones constitucionales y legales previstas para las infracciones a la
Constitucién en los articulos 6% y 7?. La tmica sancién constitucional ex-
presa es de cardcter juridico y es la nulidad, de pleno derecho, previsto
en el inciso final del articulo 79, Faltarian leyes complementarias que san-
cionen a las autoridades piblicas, ya que el Cédige Penal, en el Libro II,
Titulo III, contiene figuras delictivas para los particulares y que parecen
suficientes. Esas leyes complementarias son el objeto de este informe,

Existen también sistemas de represibn de la antijuridicidad, de carécter
jurisdiccional, que tienden a restablecer la institucionalidad.

1. La facultad de la Corte Suprema para declarar inaplicable cualquier pre-
cepto legal contrario a la Constitucién que se pretenda utilizar en una
gestibn determinada. La Corte Suprema puede declarar inaplicable los
preceptos inconstitucionales contenidos en las leyes, decretos con fuerza
de ley, decretos leyes y tratados internacionales (art. 80).

2. La facultad de cualquier juez para prescindir de un reglamento o decreto
ya vigente, contrario a la Constitucién, por la simple aplicacién del prin-
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cipio del orden jerirquico de las normas de Derecho. Entre aplicar al caso
una norma constitucional y un precepto no legal de inferior jerarquia, el
juez debe preferiv aquélla, y

3. La facultad de cualquier tribunal para prescindir de un texto legal que
haya sido derogado ticita y orginicamente por una nueva Constitucién
Politica o por nuevos preceptos constitucionales.

Se ha resefiado el conjunto de instituciones, sistemas y mecanismos que
nuestro ordenamiento juridico contempla para hacer efectiva la vigencia del
Estado de Derecho y para asegurar el respeto al orden jerirquico de las nor-
mas juridicas y a la supremacfa constitucional, que es su elemento esencial.
De lo relatado se desprende que las sanciones que pueden originar las viola-
ciones o infracciones a los articulos 62 y 7? de la Constitucién, sin considerar
la nulidad de pleno derecho prevista en el articulo 79, son mecanismos desti-
nados a castigar conductas antijuridicas producidas en el 4mbito del Derecho
Piblico por autoridades pablicas y que es preciso determinar la naturaleza de
esas sanciones..

1

Un examen de las infracciones tipificadas en los articulos 6° y 7° nos acer-
card a la conclusidn,

El articulo 6° preceptiia que los érganos del Estado deben someter su
accién a la Constitucién y a la normativa dictada conforme a ella, agregando
que la Constitucién obliga tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos
como a toda persona, institucién o grupo. Se consagra, asi, dentro de la con-
cepcién del Estado de Derecho, el principio de la juridicidad, tanto de la fun-
cién publica como de la accién privada.

Por su parte, el articulo 7% obliga a las autoridades a obrar regularmente
investidas, dentro del 4mbito de su competencia y conforme a la ley, sin atri-
buirse facultades que no le han sido atribuidas.

La infraccién de estos deberes implica antijuridicidad vy, especificamente,
inconstitucionalidad.

dQuiénes pueden ser los autores de estos atropellos?:

1¢  Los Poderes del Estado y sus titulares.

2® Las demds potestades establecidas en la Constitucién, como los Ministros
de Estado, el Tribunal Constitucional, la Justicia Electoral, la Contralo-
ria General de la Reptblica, las Fuerzas Armadas, de Orden y de Seguri-
dad, el Banco Central, las autoridades de gobierno y Administracién Inte-
rior del Estado y, atendida la amplitud conceptual del texto, todo otro
organismo estatal, sus autoridades e integrantes, y

3% Los particulares.

La propia Constitucidn sefiala la forma de hacer efectiva la responsabili-
dad penal y civil del Presidente de la Republica, Ministros de Estado e Inten-
dentes y Gobernadores por actos constitutivos de infracciones a la Constitucién
(articulos 48 N? 2 y 49 N° 1 y N? 2). Ademés los Diputados y Senadores estin
sometidos a Ia cesacién en sus cargos en los casos previstos en el artfculo 57,
sin perjuicio, se entiende, de la responsabilidad que se les pueda hacer efectiva
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conforme a las leyes penales, y los jueces estdn sujetos a la responsabilidad
especial del articulo 76 y del Cédigo Penal.

No existen, por tanto, en la Constitucién, sanciones para actos contrarios
a la juridicidad en que incurran los demds érganos estatales que ella regula o
que sean creacién de la ley, por lo que cabe conclir que sus personeros o
integrantes quedan sometidos, al igual que los particulares, a la legislacién
comnn.

Prescindiendo de las normas del Cédigo de Justicia Militar, encontramos
én el Codigo Penal, en los Titulos II y III del Libro Segundo, el castigo de
delitos contra la Seguridad Interior del Estado y de delitos que afectan los
derechos garantidos por la Constitucién. Pero no aparecen, en este texto, tpi-
ficadas las conductas contrarias a la juridicidad fundamental a que se refiere
el artfculo 6° de la Carta de 1980, y que sean ejecutadas por los titulares de
los érganos del Estado o por sus integrantes o personeros.

En cambio, si podrian considerarse comprensivos de infraccién al articulo
8% como ya se dijo, los delitos que puedan cometer particulares y que tipifica
el Titulo IV del Libro II del mismo Cédigo.

Estos antecedentes permiten concluir que, para algunas autoridades, la
comisién de actos antijuridicos, contrarios o al margen de la constitucionalidad
y de la legalidad vigentes y que no sean constitutivos de delitos contra la Segu-
ridad Interior del Estado, no estd sancionada por la ley penal ni existiria pro-
cedimiento para asegurar la consiguiente responsabilidad civil. Distinto podria
ser el caso de la responsabilidad funcionaria que se origine, ya que ella se haria
efectiva, s6lo en ciertos casos, a través de los mecanismos que las leyes espe-
ciales establecen.

No es grato, por cierto, crear nuevas leyes sancionatorias que complemen-
ten la Constitucién, mixime cuande existen ya tan variados mecanismos poli-
ticos, juridicos y jurisdiccionales de prevencién y sancién a la anbjuridicidad.
Pero en los casos de los articulos 69 y 79, por estar tan intimamente vinculados
a la existencia y subsistencia del Estado de Derecho, se justifica que, dentro
del Cédigo Penal, y no de una legislacion especial, y tal vez al iniciarse el
Libro Segundo, se consagre una figura delictiva que se limite, utilizando casi
textualmente la letra de 1a Constitucién y sin entrar a detallar figuras delictivas
derivadas o relacicnadas, a sancionar con la pérdida del emplec y con la inha-
bilidad y sancién corporal que se estime procedente al que “ejerciendo un
cargo, funcién o empleo publicos, ejecutare algin acto en que infringiere la
Constitucién o las leyes, o actuare fuera de la competencia que éstas le confie-
ren”, Podria agregarse que no serd circunstancia eximente de responsabilidad
el haber obrado por 6rdenes de un superior jerirquice.

En todo caso, parece conveniente también una legislacion complementaria
que declare nulos de pleno derecho los actos de érganos del Estado y de toda
autoridad piblica en que se haya infringido la Constitucién o las leyes, en
que se haya excedido la competencia que éstas les otorgan o en que se haya
obrado atribuyéndose facultades o derechos que la Constitucién o la ley no les
ha otorgado de modo expreso. La nulidad deberd ser constatada, a peticién
de parte o de oficio, por cualquier Tribunal, el que, ademds, declarard que el
acto no produjo efecto juridico vilido alguno desde la fecha de su dictacién.

El Estado de Derecho y el régimen democritico de gobierno constituyen
tan eficaz soporte de las libertades piblicas, que cuanto contribuya a robuste-
cerlos y a cautelar la plena vigencia del ordenamiento copstitucional debe darse
por bien empleado. Me tomo la libertad, para terminar, de citar unas frases del
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prestigioso profesor argentino de Derecho Constitucional, Bidart Campos, que
de alguna manera expresa mi posicién, cuando sefiala: “Hay que infundir con-
ciencia de que la Constitucidn escrita tiene que funcionar, tiene que aplicar-
se, tiene que vivirse, tiene que cobrar realidad, tiene que lograr operatividad,
tiene que usarse. Funcionar bien, explicarse bien, vivirse fielmente, cobrar rea-
lidad coincidente con ella, operar bien, usarse bien y ‘bien” quiere decir: sin
violarla, sin dejarla de lado, sin distorsionarla, sin desfigurarla, sin deformarla,
sin alterarla”. (German J. Bidart Campos, “Para vivir la Constitucién”, Ediar,
Buenos Aires, 1984, pags. 15-16).



