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“Supongamos que en el domiinio de lo moral la distincion diltima es lu del bien y el mal; que
en lo estetico lo es la de lo bello y lo feo; en lo econdmico la de lo beneficioso o lo perjudicial,
o tal vez la de lo rentable y lo no rentable. El problema es i existe alguna distincién especi-
[fica, comparable a esas otras aungue, claro estd, no de la misma o parecida naturaleza,
independiente de ellas, autdénoma y que se imponga por st misma como criterio simple de lo
politico; y si existe, ; cudl es 7.

<Al Estado, en su condicion de unidad esencialmente po[z’tiaz, le es atribucion inherente
el “ius belli”, esto es, la posibilidad real de, llegado el caso, determinar por propia decisidn

quién es el enemigo y combatirle”

(“El concepto de lo politico™, Carl Schmirt)

“Estoy cordialmente de acuerdo con la doctrina de que “el mejor gobierno es el que no

gobierna en absoluto™; y cuando los hombres se hallen preparados para ello, ese serd el gobrer-
no que se daran. En el mejor de los casos, el gobierno es apenas un expediente; pero la
mayoria de los gobiernos son por lo general, y todos los gobiernos son a veces inexpedientes,
una inconveniencia. Las objeciones que se hacen valer contra los gobiernos permanentes —y
son muchas de peso— podrian aplicarse a un gobierno permanente. Ef ejéreito permanente
no es mds que un brazo del gobierno permanente. El propio gobierna, que no es otra cosa que
la forma escogida por el pueblo para poner en efecto su voluntad, estd igualmente expuesto a
abusos y corruptelas antes que el pueblo llegue a intervenir”.

(“Desobediencia Civil” de Henry David Thoreau)
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1. A modo de introduccién A
R
o~

Nuestra exposicion se basa en la reforma llevada a cabo por el constituyente derivado a -
la carta politica de 1980 en lo que dice relacién con los estados de excepcién constitu-
cional regulados en sede normativa fundamental a través de los articulos 39 a 41 de
aquélla y que se incluyen en el parrafo del mismo nombre del capitulo IV; correspon-*
diendo éste al estatuto politico y regulatorio esencial de la funcién del Estado-gobierno

y el desempefio que ahi corresponde a su titular y jerarca, el presidente de la repiblica.

N,
e

En el afin de orientarnos adecuadamente para el buen entendido y conocimiento de
la institucién que intentaremos escrutar, y suponiendo que la objetividad podria ser

un valor apreciable para ese cometido, se debe atender a un cierto marco conceprual |~ L&

. . . , S e
de orden tedrico que exp]lq‘u-e, en la perspectiva de l'a razén de ser y formas. 'de la _ o
estructuracién del orden politico, los quebrantos que éste puede padecer, cuestion de - -
suyo aceptable en el devenir de las sociedades politicas; todo, debidamente incardinado e
en los antecedentes histéricos de los cuales se hacen tributarios las teorizaciones. =
Cualgulera sea l_a concepcidn previa que tengamos acerca del Estadq y la socnec:la'd I~
politica como asimismo de las diversas formas e instituciones que mediante ef auxilio —
del derecho se han ido configurando histéricamente, el decurso de la vida politica de —

las sociedades ensefia como hecho empiricamente constatable que tales sociedades,
Estados y formas de organizacién atraviesan por crisis de diversa indole cuya repercu-
sion politica pone en juego su propia estabilidad, funcionamiento institucional, cum-
plimiento de fines, y, lo mds grave, muchas veces su misma existencia histérica y
realidad existencial como la forma que son.

O sea, la crisis, polftica, social e institucional, podrfamos adjetivar asi, implica e im-
pone riesgos que a veces no resultan tolerables en funcién de la existencia y cometidos
del orden politico y ello se asocia a la necesidad de precaucién y de adoptar medidas
de fuerte contenido decisional que se hallen también, las mds de las veces, fuera del
curso normal o ideal del quehacer de las instituciones, desplegdndose un tipo de
actividad politica y juridica denominado excepcional.

“Serores, firmemente los dioses ya enderezan la ciudad sacudida por recia tempestad” (Pala-

bras de Creonte en “Antigona” de Séfocles).

Incluso el mismo Aristételes en su siempre requerida obra “La Politica” exhaustivamente
analiza no solo el origen y fin de la sociedad politica (libro I, cap. 1) y el modo de
organizacién de la polis, cuanto las causas de la misma y el despliegue de lo que hoy
llamariamos sus diversas instituciones politicas, sociales, econdmicas y juridicas, in-
cluyendo [a constitucién (libro VI, caps. 1 y 1II}; sino que también en apartados
precisos y extensos del libro VIT! de dicha obra pone al tapete una Teoria general de las
Revoluciones que a su vez se especifica, entre varios topicos, en los Procedimientos de las
Revoluciones (cap. 1), y Causas de las diversas Revoluciones (cap. 11), a cuyo inicio propo-
ne “estudiar de dénde nacen las discordias y trastornos politicos”, para proseguir el estudio
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refiriendo De las causas de las Revoluciones en lus Democracias (cap. 1V) y los Medios
generales de conservacion y prosperidad de los Estados democrdticos, aristocrdticos y oligdrguicos
y aristoerdticos (cap. VII) y concluir en este acdpite, y a manera de juicio genérico y
omunipresente de validez en todos los tiempos que:

“En todos los Estados bien constituidos, lo primero de que debe cuidarse es de no derogar ni
en lo mds intimo la ley, y evitar con el mds escrupuloso esmero el atentar contra ella ni en
poco ni en mucho. La ilegalidad mina sordamente al Estado, al modo que los pequeiios
gastos muchas veces repetidos concluyen por minar las fortunas”.

Asi, pues, teorizaciones y ejemplos concretos sobran y precauciones juridicas y dis-
cursos o proposiciones tedricas también para entender la gravedad de las marterias
expues[as.

II. Marco conceptual e histérico

La historia conoce graves ¢ importantes circunstancias politicas y proyectos
institucionales para precaver de ellas. Ténganse a la vista, de modo elocuente:

- el levantamiento de los esclavos de Espartaco durante el siglo | antes de Cristo
bajo la Republica de Roma y la convocatoria a Pompeyo y sus legiones para
imponer el orden y defender el sistema;

- la instalacién, justamente durante la Repiiblica de Roma, de la institucién del
dictator para hacer frente a las graves crisis y convulsiones;

- el cruce del Rubicén por parte de Julio César y su afdn de imponerle orden al
senado oligdrquico;

- ¢l registro literario de las catilinarias por Cicerén para desenmascarar, denos-
tar y combatir la conjura de Catilina en contra de la repiblica romana (;Hasta
cudndo, Catilina, abusards de nuestra paciencia? ;Por cudnto tiempo seremos toda-
via juguete de tu furor? ; Cudndo pondrds fin a los manejos de tu audacia sin freno?
:Nada te impresionan ni la guardia nocturna del Palatino, ni las rondas por las
calles, ni el temor del pueblo, ni la afluencia de los hombres de bien, ni la eleccién
para reunir el Senado de este lugar, el mds fortificado de todos, ni las miradas y los
rostros de los presentes? ; No sientes descubiertos tus planes ? ;No ves coma estd apre-

tumbres! El senado lo sabe; el consul lo ve; y sin embargo éste vive. ;Qué digo, vive?
Comparece ante el senads; toma parte en el priblico consejo; con la vista va marcan-
do uno por uno de entre nosotros a todos los que destina a morir. Y nosotros, hombres
valerosos, creemos que cumplimos con la repiblica si escapamos a su furia y sus
putiales. Tiempo ha, Catilina, que por orden del consul debias haber sido enviado
morir, que debia caer sobre b1 la ruina que contra nosotros maguings.... Vives ain, y
vives, por cierto, no para abjurar, sino para fortalecer tu audacia. Quiero padres,
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conscriptos, ser clemente; quiera en tamaiios peligros para el Estado no parecer des-
cuidado, pera yo mismo me acuso de inercia y cobardia. En ltalia, a las puertas de
Etruria hay un campamento en pie de guerra contra la repriblica; dia a dia crece el
niimero de los enemigos....el caudillo e los enemigos.... lo vemos.... maguinando cada
dia alguna nueva calamidad en el seno mismo de la pasria.....Morirds, Catilina,
cuando no pueda encontrarse nadse tan malvado, nadie tan depravado, nadie tan
semejante  ti mismo que no reconozed que tn suplicio fue justo...”) (Catilinarias de
Marco Tulto Cicerén, primer discurso ante el Senado);

-l concepto de la signoria de las ciudades italianas, que en decir de Garcla
Pefayo constituian un poder extraordinario que regfa en las ciudades italianas
y que se caracterizaba “ante todo por el hecho de que la totalidad del poder se
concentra en una persona fisica’;

- el afin de Thomas Hobbes para constituir un Leviatdn que salvoaguarde los
derechos esenciales bajo la condicién paradéjica de ceder varios;

- o la brevedad de la repiiblica en Inglaterra, obra de Oliver Cromwell bajo cl
titulo y justificacién de ser el Lord Protector del pueblo y el reino; etc., son
elocuentes y andlogas circunstancias de enfrentar la crisis llegando al extremo
a lo excepcional.

Ahora bien; atendamos:

Crisis, segdn el Diccionario de la Real Academia (DRAL), v en lo que a nosotros
importa, s una “Mutacidn importante en el desarrollo de otros procesos, ya de orden fisico,
ya histiricos o espirituales” o ya simplemente “Situacion dificultosa o complicada’

Y que es lo excepcional, segin el mismo DRAL, lo “gue constituye excepcion a la regla
comiin’, o sea, prosigue la RAL, “gue se aparta de lo ordinario, o que ocurre rara vez”; vale
decir, lo extraordinario, porque es una excepcién; y volviendo al DRAL, en cuanto
excepcion ‘Yo que se aparta de la regla o condicion general de la demds de su especie”. Lo
excepcional y su anglogo lo extraordinario, a su vez, y similarmente, lo que estd ‘fuera
del orden o regla natural o comiin’.

Nuestra constitucién politica regula lo excepcional y refiere lo extraordinario, o sea,
en lo propio de un Estado constitucional de derecho, que inserta, o mejor, encauza la
actividad politica por la previsién y finalidad de la norma juridica. Por eso dice la
regla de oro del derecho piblico proveniente de la constitucién politica de 1833,
articulo 160, actualmente inscrita en el inciso 2do. del articulo 7, base de la
institucionalidad que “Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pue-
den atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o dere-
chos gue los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes”;
o bien, segiin el articulo 39 que “El ejercicio de los derechos y garantias que la Constitu-
cidn asequra sélo puede ser afectado en las siguientes situaciones de excepcign” con indica-
cién taxativa y sentido finalista las hiptesis ficticas que implican poderes exhorbitados.
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En definitiva el gobierno de la norma juridica, aun en la excepcidn.

Ello es lo propio del Estado de derecho: Con razén dicen juspublicistas que “Tarea del
Estado continiia siendo, boy como ayer, garantizar la seguridad interior y exterior como
factores clementales del orden. Que se disponga 0 no de tal orden supone una condicion
esencial para el libre despliegue de inteveses privados individuales u organizados” (*Manual
de Derecho Constitucional” de Benda, Maihofer, Vogel, Hesse y Heyde. Ediciones
Juridicas y Sociales, Marcial Pons. Madrid, 1996. Pdg. 527).

En tal sentido, luego, es que también se postula por la doctrina comparada que 2/
reconocimiento por parte del derecho constitucional de un micleo de derechos constituciona-
les no obsta a que en determinadas circunstancias la propia constitucion haya de prever su
suspension durante un tiempo, tanto de forma individual como colectiva, medidas que
aduieren su justificacion en la defensa de valores que han de ser también constitucional-
mente defendidos” (Derecho Constitucional de Balaguer Callején y otros. Edicr. Tecnos,
Madrid, 1999. Tomo 11, pdgs. 306 — 307).

Naturalmente, estimamos que lo dicho se aviene con la idea de lo que se denominala
“defensa constitucional”, vale decir, y sencillamente acotado: “la suma de las instituciones
mediante las cuales el Estado resguarda su existencia y su ordenamiento fundamental frente
a peligros que lo amenazan desde dentro’, para ello es que se propone una cierta
categorizacién de “las instituciones puestas al servicio de la defensa constitucional”, éstas
“vuede ser de tres clases: se distingue una defensa constitucional normativa, una ejecutiva y
und jurisdiccional”.

“la defensa constitucional normativa estd representada por todas aquellas disposiciones lega-
les que a través de mandatos o prohibiciones han de garantizar la subsistencia del Estado y su
Constitucién, A esta categoria’, por ejemplo, habrian de corresponder “las previsiones pena-
les contra intentos de sedicion, o sea, especialmente las leyes penales contra la alta traicion y
violacion de la constitucion”.

Como defensa constitucional ejecutiva se designa a la implantacién inmediata de
medios materiales conducentes a asegurar la subsistencia del Estado, de su Constiru-
cién y de su paz interna” (Defensa Constitucional por medio de la jurisdiccidn constitu-
cional en la Repiiblica Federal Alemana de Hans Joachim Faller. Revista de Estudios Poli-
ticos N° 7. Madrid, 1979. Pig. 47).

Prosigue la doctrina: “Esta posibilidad se debe considerar como una situacion excepcional
motivada por circunstancias de tal gravedad que justifiquen las medidas de suspension de
derechos tan importantes y puesto que estas situaciones dificiles se pueden dar en la sociedad,
una forma de evitar la superacién del derecho por los hechos consiste precisamente en el
reconocimiento constitucional y la regulacion de estas situaciones excepcionales”.

“Por ello, las situaciones de excepcidn se conceptiian siempre como situaciones transitorias,
que deben abordarse desde esa misma excepcionalidad, y que deben durar el tiempo minimo
imprescindible”.
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“La opcitn del constituyente por regular aquellas situaciones en las que quiebra la normali-
dad del funcionamiento del Estado, bien por hechos naturales o por circunstancias
sociopoliticas que determinan la exigencia de medidas excepcionales, obligando a restringir
el contenido de algunos derechos, es una garantia de que las situaciones de crisis quedan
constitucionalmente canalizadas y de que, aun dentro de la excepcionalidady la restriccidn
de derechos, no pueden arbitrariamente conculcarse, ni ir mis alld de las limitaciones cons-
titucionalmente impuestas’.

“Dado que quedan saxativamente reguladas las situaciones excepeionales, el margen en el
que el legislador puede establecer y fijar la suspensiin de estos derechos estd constitucional-
mente acotado”,

No parece novedoso, eso si, en ¢l estudio de la evolucién de las instituciones juridicas
y su atendido contexto histérico y social cultural, esta posibilidad de que el Estado
cuya méxima expresion de organizacién juridica evolucionada es la constitucién for-
mal, deba asumir o tolerar restricciones, lo deseablemente mds especificadas que se
pueda {claro estd), de derechos fundamentales y sus garantfas; en definitiva, la razén
de existir del Estado constitucional y democritico de derecho.

As{ las cosas, y mis all4 de cual sea el sesgo ideolégico del constituyente originario que
configura un orden juridico dando forma y existencia a la estatalidad y sus institucio-
nes, siempre se ha preveido la circunstancia en cuestién de una posible restriccién del
ejercicio de los derechos. Maxime graves y extraordinarias circunstancias -para ho-
mologar la terminologa de nuestro articulo 7 inciso segundo-, que pueden poner en
tiesgo la convivencia civilizada y el mismo Estado de derecho; en cuyo caso se admite
la necesidad de juridizar y encauzar normativamente la dicha circunstancia extraordi-
naria.

Asi se entiende por nuestro derecho ptiblico desde los albores de la constitucién repu-
blicana; y a manera de ejemplo evocamos las siguientes regulaciones:

el “Reglamento Constitucional Provisorio™de 1812 a través de su articulo 26 prescribia
que 56lo se suspenderdn todas estas reglas invariables en el caso de importar a la salud de la
Patria amenazada; pero jamds la responsabilidad del que las alsere sin grave motivo’.

Por su parte la “Constituciin Provisoria para el Estado de Chile” de 1818 en su artfculo
5° del capitulo primero del titulo primero indicaba acerca de los “derechos y deberes del
hombre en sociedad” que “la casa y papeles de cada individuo son sagrados, y esta ley sélo
podri suspenderse en los casos urgentes en que lo acuerde el Senado”, agregando luego el
articulo 9 del mismo tituloy capitulo que %o puede el Estado privar a persona alguna de
la propiedady libre uso de sus bienes, si no lo exige la defensa de lu Patria, y aun en este caso,
con la indispensable condicion de un rateo proporcionado a las facultudes de cada indivi-

duo, y nunca con tropelias ¢ insultos”.

En lo pertinente a estos temas prescribia el articulo 16 ubicado en el capitulo primero
del tieulo IV relativo al ‘oder ejecutive”, que ‘tendrd el Director especial cuidado de
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extinguir las divisiones intestinas, que arruinan los Estados, y fomentar la union que los
hace impenetrables y felices”.

De otro lado el articulo 121 de la “ Constitucion Politica del Estade de Chile” de 1822,
nos ensefia: “En un peligro inminente del Estado, que pida providencias muy prontas, el
Poder Legislativo podrd concederle facultades extraordinarias por el tiempo que dure la
necesidad, sin que por ningiin motivo haya la menor prorroga”.

Por tltimo, el articulo 18 N° 9 de la “Constitucién Politica y Permanente del Estado™ de
1823, sito en el titulo 111 “Del Poder Ejecutivo” relata que “Son facultades exclusivas del
Director Supremo: 9.° En un ataque exterior o conmocion interior imprevistos, puede dic-
tar providencias hosiiles o defensivas de urgencia, pero consultando inmediatamente al Se-
nado”.

Ya adentrados en la “Constitucién Politica de la Repiiblica de Chile” de 1828 de mejorada
técnica constitucional, previene el articulo 83 N° 12; “Son atribuciones del Poder Eje-
cutive: 12. En casos de ataque exterior o conmocidn interior, graves e imprevistos, tomar
medidas prontas de sequridad, dando cuenta inmediatamente al Congreso, 0 en su receso, a
la Comision Permanente, de lo ejecutado y sus motivos, estando a su resolucion”

No menos precisa fue la “Constitucion de la Reptiblica Chilena” de 1833 cuyo articulo
161 a la letra, indicaba: “Declarado algsin punto de la Repiiblica en estado de sitio, se
suspende el imperio de la Constitucidn en el territorio comprendido en la declaracidn; pero
durante esa suspension, y en el caso que usase el Presidente de la Repiiblica de facultades
extraordinarias especiales, concedidas por el Congreso, no podrd la autoridad priblica conde-
nar por si ni aplicar penas. Las medidas que tomare en estos casos contra las personas, no
pueden exceder de un arresto o traslacién a cualguier punto de la Repiblica”.

No obstante, ademds regulaba el articulo 36 N° 6 que “Son atribuciones exclusivas del
Congreso: 6° Autorizar al Presidente de la Repriblica para que use faculsades extraordina-
rias, debiendo siempre sefialarse expresamente las facultades que se le conceden, y fijar un
tiempo determinado a la duracion de esta ley”. Acerca de la naturaleza de este cuerpo
normarivo, el profesor Alcibiades Rolddn nos ensefia que una ley dictada de 31 de
enero de 1837 autorizo al “Presidente de la Repiblica por el tiempo que durase la guerra
con el Perdi para usar de todo el poder piiblico que su prudencia hallare necesario para regir
¢l Estado. De acuerdo con esta ley, desaparecid el Congreso y el Presidente queds ungido en
dictador. Ete estadp de cosas se mantuve durante dos afios” (Elementos de Derecho Cons-
titucional de Chile de Alcibiades Rolddn. Pdgs. 323 — 324).

IIl. Modificaciones del constituyente derivado de la carta
fundamental de 1980

En la tesitura expuesta, tales son las innovaciones incorporadas por el constituyente
derivado:
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Mediante la reforma constitucional se sustituyeron los articulos 39, 40 y 41 de la
carta fundamental por otros articulos de la misma numeracién 39, 40 y 41, agregindose
a la preceptiva constitucional otros nuevos articulos 41 A, 41 B, 41 Cy 41 D. Asi,
estos tltimos de indicacién literal, en una técnica constitucional al menos discutible,
si no deficiente, intentan sistematizar lo que de conjunto se prevenia en el anterior
articulo 41.

En cuanto a los estados de excepcién constitucional (E.Exc.C.) propiamente tales, no
existen cambios acerca de la denominacién de los mismos, que es idéntica a la del
texto anterior; a saber, estados de asamblea, sitio, emergencia y catdstrofe. El articulo
39 acrual, el primero del parrafo, persevera en inaugurar la regulacién de estas mare-
rias con la misma indicacién de las circunstancias de hecho conforme a los cuales se
puede invocar la necesidad de declaratoria o instalacion de los E.Exc.C.; lo que al
entender de la doctrina implica también perseverar en el error de que se puedan
asociar tales circunstancias de hecho de manera directa a la afeccién del ejercicio de
los derechos que se supone; mas, éstos podrian afectarse solo con ocasién de la decla-
ratoria de los estados de excepcién propiamente tales y no con anticipacién a fa actua-
cién informal de los poderes. En estricto sentido, las circunstancias de hecho previs-
tas por el articulo 39, o sea, ‘guerra interna o interna, conmocion interior, y calamidad
pilblica, cuando afecten gravemente el normal desenvolvimiento de las instituciones del
Estada” por si solas y graves que parezcan, no habilitan una alteracién de nuestro
estatus juridico constitucional de personas y ciudadanos, y dicho estatus solo puede
variar, se insiste, cuando previamente se declara e instaura coherente con la gravedad
politica o de convulsién social la situacién la situacién juridica excepcional que deri-
va, justamente, de la instalacidn institucional de un E.Exc.C.

Y lo dicho, se reitera, porque los E.Exc.C. en primer lugar se constituyen como situa-
ciones juridicas, estados de iure en base a hipétesis factuales, obvio, pero normativa
constitucional en definitiva.

Se pudo haber innovado en la materia para orientar hacia una regulacién mds idénea
y que favoreciera el sentido garantistico, y al respecto pudo estimarse como ejemplos
aceprables del derecho comparado, por ejemplo, lo signado en el articulo 55 apartado
1 de la constitucién espafiola en relacién al articulo 116 de la misma carta que indica
que los “derechos reconocidos” en los articulos que taxativamente se refieren por el
primer articulo citado (55.1) “podrin ser suspendidos cuando se acuerde la declaracion
del estads de excepcion o de sitio en los términos previstos en la Constitucion”. O incluso, el
modo de la constitucién francesa que cuando por sus articulos 16 y 36 precisa mate-
rias andlogas en relativo a la crisis, la excepcién y el estado de sitio, tampoco refiere
expliciamente la suspensién ipso facto o mejor, ipso iure, de los derechos y garantias
0 su ejercicio.

El citado articulo 16 prevé: “Cuands las instituciones de la Repiiblica, la independencia
de la Nacidn, la integridad de su territorio o el cumplimiento de sus compromisos interna-
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cionales estén amenazados de una manera grave e inmediata y el funcionamiento reqular de
los poderes priblicos constitucionales esté interrumpido, el Presidente de la Repiiblica tomard
las medidas exigidas por tales circunstancias, previa consulta oficial con el Primer Ministro,
los Presidentes de las Asambleas y el Consejo Constitucional.... Dichas medidas deberin
estar inspiradas por la voluntad de asegurar a los poderes priblicos constitucionales, con la
menor dilacion, los medios de cumplir su misién. El Consejo Constitucional serd consultado
asu respecto.... La Asamblea no podrd ser disuelta durante el ejercicio de poderes extraordi-
nartos .

Simplemente agrega el articulo 36 que “E estado de sitio serd decretado por el Consejo de
Ministros... Su prérroga después de doce dias sélo podrd ser autorizada por el Parlamento’.

Asimismo, y también de igual modo que en los textos constitucionales precedentes,
los articulos 39 y siguientes no definen o conceptdan con precisién qué es un E.Exc.C.
v cudl habria de entenderse como su verdadera naturaleza. Asi, estos solo son deno-
minados pudiendo configurarse una cierta aproximacién conceptual a partir de los
elementos que lo integran, cuestién que luego veremos.

De otro lado, el citado articulo 39 al plantear genéricamente las causales que fundan
la necesidad de un E.Exc.C. en la expresion de ‘Situaciones de excepcin” incorpora
como nueva exigencia y requisito para que tales circunstancias puedan seriamente ser
consideradas en cuanto sustento de la declaratoria, el que aquellas ‘afecten gravemente
el normal desenvolvimiento de las instituciones del Estads”; afiadido que podria estimarse
superfluo porque si tal grave afeccidn no acontece, obviamente que no existe crisis
justificatoria de la excepcionalidad constitucional; salvo, claro estd, que se entienda
siempre con dicho requisito la reafirmacién de un mayor reparo o dificultad en la
decision politica y el acuerdo que deben prestar algunas instituciones para imponer la
dicha excepcionalidad constitucional.

De rodos modos nos parece atinente el criterio del profesor y presidente del eribunal
constitucional don José Luis Cea, que con ocasién de un informe evacuado a la Co-
misién de Legislacién y Justicia del Senado (en noviembre de 2001) manifesté que
“una afirmacion de este tipo puede conducir a interpretaciones opuestas que signifiquen
amplia discrecionalidad para acudir a los poderes en crisis, o bien, que nunca sea factible
hacerlo por exigirse que la globalidad del sistema institucional esté afecrada...”.

De suma pertinencia nos parece el criterio ideado por Carl Schmitt en el entendi-
miento de lo que es la calificacién soberana del estado ejecutivo de la excepcionalidad
y el probable efecto cesarista.

“El caso excepcional, el que no estd previsto en el orden juridico vigente, puede tal vez ser
calificads como caso de extrema necesidad, de peligro para el Estado o de otra manera
aniloga, pero no se puede delimitar rigurosamente.....Ni se puede sefialar con claridad cudndo
un caso &5 de necesidad, ni cabe tampoco prevenir rigurosamente lo que en tal razén convie-
ne si el caso es realmente extremo y se aspira a dominar la situacion. El supuesto y el conte-
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nido de la competencia son entonces necesariamente ilimitados. No s trata, por consiguiente
de una competencia en el sentido que el término tiene dentro del sistema del Estado de
devecho. La Constitucion puede, a lo sumo, seialar quién estd lamado a actuar en tal caso.
Si Lz actuacion no estd sometida a control alguno ni dividida entre diferentes poderes que se
limitan y equilibran reciprocamente, como ocurre en la prictica del Estado de derecho, al
punto se ve quién ¢ el soberano. El decide si el caso propuesto es o no de necesidad y qué
conviene hacer para dominar la situacion. Cae, pues, fitera del orden juridico normalmente
vigente sin dejar por ello de pertenecer a él, puesto que tiene competencia para decidir si la
Constitucion puede ser suspendida “in toto”... Abora bien, decidir si se puede o no eliminar
el caso excepcional no es un problema Juridico” (“Teologia Politica” de Carl Schmitt.
Capitulo I, Definicién de Soberanta. Edit. Struhart, Buenos Aires. 1998. Pégs. 16 —
17).

Ahora, y no obstante la suficiencia de la norma constitucional, el constituyente deri-
vado también innové en lo que dice con la extensién del estatuto normativo de los
E.EXC.C., estimando indispensable la regulacion legislativa complementaria en Ia
materia, regulacién que de suyo solo puede encomendarse a la Ley Orgdnica Consu-
tucional (LOC) respectiva atendido ¢l nuevo articulo 41 de la constitucién. De ello,
sc siguen dos diferencias con el texto anterior y un subsecuente resultado, lo cual se
registra en el actual articulo 41 C que refiere a este asunto antes materia del articulo

41 N°9:

- primero, mientras en el precepto de anterior vigencia, o sea el articulo 41
N° 9, se prescribia de manera facultativa la determinacién de legislar, ocu-
pandose la formula verbal podrd, Jo que por lo demds devino en la dictacién
de la LOC E.Exc.C. N° 18.575; en el actual precepto que es su correfaro,
o sea el ya dicho articulo 41 C, se expresa perentoria e imperativamente
que una LOC “regulard los estados de excepeidn” sin que pueda haber excusa
u omisién para legislar;

- segundo, cuando el legislador orgdnico constitucional es convocado
perentoriamente a su delicada misién, recibe un mandato que importa la
atribucién de una esfera u érbita de competencia, adelantemos, bastante
especificada en cuanto el tipo de asuntos a resalver, pero no por ello caren-
te de amplirud, lo cual puede trasuntar en la expansién no prevista de las
atribuciones que se pueden conceder al ejecutivo.

El articulo anteriormente vigente, el 41 N° 9 establecia que “Una ley orgdnica constitu-
cional podrd (facultative) regular los estados de excepcion constitucional y faculrar al Presi-
dente de la Repiiblica para ejercer por si o por otras autoridades las atribuciones serialadas
precedentemente...”; prescribiéndose que el nicleo esencial de la LOC solo consistia en
contribuir a la regulacién de “las arribuciones sefialadas precedentemente”: Vale decir, la
norma constitucional clausuraba con determinacién la potestad del legislador orgd-
nico. Sin embargo el precepto que hoy se halla vigente en la cuestién, el articulo 41C,
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previene que “Una ley orgdnica constitucional regulard los estados de excepcidn constitucio-
nal (ast con esa generalidad y amplitud), asf como {ademds) su declaracion y la aplica-
cién de las medidas legales y administrativas (genérico nuevamente) que procediere dictar
bajo aquellos”

Luego, y por otra parte, afiade tal articulo, que “Dicha ley (0 sea, la LOC) contemplard
lo estrictamente necesario para el pronto establecimiento de la normalidad constirucionaly
no podrd afectar las competencias y el funcionamiento de los drganos constitucionales ni los
derechos e inmunidades de sus respectivos titulares”, o cual resulta obvio, y al parecer mds
acabado en cierto perfil garantistico. El andlogo anterior de esta actual disposicién era
el articulo 41 N® 7 inciso 2do. que aludia a los parlamentarios, jueces ordinarios, del
tribunal constitucional, contralor general y miembros del tribunal calificador de elec-
ciones como aquellos a quienes no se podsa aplicar medidas de privacién y restriccién

de libertad.

Pues bien, en el entramado de lo que se entiende o debiera entenderse por drganos
constirucionales, ;a cudles se comprende?, ;son tales los que modo preciso y directo, o
mediato, arrancan su existencia de la norma constitucional?; por ¢jemplo, y en inter-
pretacién contextuada y finalista de la carta fundamental, ;cabria sostener la condi-
cién de érgano constitucional y subsecuente inmunidad de sus titulares al conseje
nacional de television, el registro electoral, las fuerzas armadas, los tribunales electo-
rales regionales, el consejo de seguridad nacional, el banco central, las intendencias y
municipalidades?; entendemos que si, peto ¢l debate queda abierto.

Y otra cuestién por el momento; y ante la perentoriedad del actual constituyente que
prescribe la dictacién de una LOC, la que por lo demds, ya existe; ;qué podtia ocurrir
con el deber impuesto ya cumplido? ;Cémo entenderse la concrecién del mandaro?

Obviamente que en lo inmediato se exige una revisién de la actual LOC vigente y los
estatutos legales acerca de materias andlogas, supuesta no tan solo la real posibilidad
de pugna e inconstitucionalidad sino también la exigencia de armonizar el bloque de
constirucionalidad. La LOC estimamos sigue siendo idénea en su cometido, por eso
mismo, en tanto no supusicre contraposicidn con la novel normativa constitucional;
pero jamds podria el legislador orgdnico omitir su deber constitucional, jusramente
de regular y armonizar los textos positivos; dicha omisién obviamente contravienen
la letra y finalidad del texto constitucional.

En cualquier caso, siempre la LOC de que se trate deberd ademds sujetarse a la pre-
vencién constitucional del 19 N° 26, encauzando las restricciones exigidas al m{nimo
indispensable.

En todo caso, tratdndose de la ley o la constitucién que habilitan a actuar al ente
gubernativo cabe reiterar que “las intervenciones del Fstado en la esfera que los derechos
fundamentales garantizan al individuo deben en la medida de lo posible ser previsibles y
anticipadamente calculables” (Benda y otros; ob. cit., pig. 502), ademds;
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“La reserva de ley tiene por objeto que el ciudadano pueda prever y calcular anticipadamen-
te en La medida de lo posible con qué reacciones del Estado a su comportamiento debe contar
y de qué instrumentos juridicos dispondrd para defenderse” (Benda, idem).

Deciamos que no se conceptualiza o define el E.EXC.C., aunque la verdad ello nunca
ha ocurrido. También se da por supuesto su necesidad y no se ha intentado suprimir
dicha institucién o cuestionar su existencia, que debe armonizar su encaje en el siste-
ma politico y social bajo la supraordenacién del Estado constitucional de derecho;
;mas cudles son sus elementos esenciales que colaboran en su configuracién, natura-
leza y fines?

Los E.EXC.C.:

- se basan o exigen la condicién previa de situaciones de hecho e hipdresis
factuales, circunstancias todas que revisten gravedad real mds que aparente
para ¢l desenvolvimiento del sistema politico ¢ institucional o el normal y
estable desarrollo de la sociedad civil y sus circunstancias vitales en cuanto
afecten campos de despliegue econémico, militar, insticucional, cultural, etc.
Esto es, importan crisis ¥ desajustes a la necesaria armonia social y orden
buscado como ideal;

- seles denomina incluso en el derecho comparado bajos formas similares, como
asamblea y sitio, e implican por su adopcién e instaltacién especiales situacio-
nes jur{dicas, connotando una regulacién de lo excepcional;

- en dicha excepcion se exorbitan los poderes del Estado-gobierno, vacidndose
el equilibrio de poderes y sus contrapesos para beneficio de aquél, debilitin-
dose los poderes de resistencia juridica, incluso politica, de las personas y los
ciudadanos ya que se autoriza la afeccién al ejercicio de algunos de sus dere-
chos fundamentales; lo cual en nuestro ordenamiento juridico, mds exacta-
mente por definicién de ta LOC, se define bajos los verbos rectores de suspen-
der o restringir;

- por dltimo, el sentido finalista y de legitimacién social con que el gobierno
pretenderd su instalacién, y acorde con la misma letra de la constitucién, y sin
perjuicio de las proptas causales de hecho que se designen como justificadoras
del estado de excepcién, o sea, guerra, conmocién, etc., provendrd o se sosten-
dré en el deber de gobierno del articulo 24 inciso 1ro., de la misién de éste de
conservar el orden publico y la seguridad externa segtin el inciso segundo; del
compromiso juridico presidencial asumido de conformidad con el articulo 27
inciso final de conservar la independencia de la Nacién y guardar y hacer
guardar la Constitucién y las leyes (la defensa de la constitucién); o en los
deberes que surgen de la advocacién de las bases de la institucionalidad que
mediante su articulo 1 inciso 4to. impone al Estado, en especial a su principal
jetarca, el presidente de la repdblica, el de servicialidad y promocién del bien
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comun, para lo cual debe contribuir a crear condiciones sociales de perfec-
cionamiento personal en el orden relacional, y a través del inciso Sto. y final,
los deberes estatales de resguardar la seguridad nacional y dar proteccién a la
poblacién y a la familia.

“La misidn del soberano (ya sea monarca o una asamblea) consiste en el fin para el
que le fue encomendado el poder soberano, es decir, el procurar la seguridad del
pucblo, a lo que estd obligado por la ley de la naturaleza...” (“El Leviatdn® de
Thomas Hobbes. Capitulo XXX, “De la misién del representante soberano”).

“En la comunidades politicas en que el poder legislativo y el politico se encuentran
en manos distintas, como ocurre en todas las monarquias moderadas y en los gobier-
nos constituidos, el bien de la sociedad exige que deje varias cosas al buen juicio de la
persond que ejerce el poder ejecutive” (Ensayo sobre el Gobierno Civil” de John
Locke. Capitulo XIV, “De la prerrogativa”).

Asi las cosas, y en torno a la nueva reglamentacién constitucional de los estados de
excepcién, podemos precisar que las principales caracteristicas de la reforma en torno
al mismo texto constitucional serfan:

- la supresién de 6rganos constitucionales en el acto decisional para establecer
el estado de excepeidn;

- la disminucién del catdlogo de derechos fundamentales objeto de algin tipo
de restriccién;

- la reafirmacién del presidente de la reptiblica como magistratura principal en
la determinacién del acto decisional, y

- una consolidacién del principio garantistico a partir de la posibilidad de ma-
yor injerencia de los tribunales.

Estado de asamblea, articulos 40 y 41 B inciso primero,

Procede en caso de guerra exterior y para su declaracién requiere del acuerdo del
Congreso Nacional, érgano que debe pronunciarse dentro del plazo de cinco dias
desde que se le ha sometido a su consideracién, debiendo pronunciarse solo si acepta
o rechaza la solicitud sin que pueda introducirle modificaciones. De no emitir pro-
nunciamiento por cualquier motivo se suple la voluntad del legislativo por la afirma-
cion constitucional de que se aprueba la proposicién presidencial.

Antes, la anuencia se requeria de parte del Consejo de Seguridad Nacional.

El plazo de duracién del estado no se halla determinado con precisién, tampoco
ocurria antes; corresponde a un transcurso de especiales caracteristicas por la situa-
cién de hecho a que se vincula. Al respecto el nuevo articulo 40 inciso final sostiene
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que ‘¢l estado de asamblea mantendrd su vigencia por el tiempo que se extienda la guerra
exterior, salvo que el Presidente de la Repiiblica disponga su suspension con anseriovidad”.

La configuracién de la situacién de guerra externa es algo independiente de la decla-
ratoria formal de guerra (articulo 32 N° 21) aurorizada por ley (segtin el articulo 60
N° 15 de la carta). Un tal declaracién no necesariamente implica en lo inmediato un
peligro inminente de agresion.

La declaracién del estado de excepcién es acotada espacialmente a ‘zonas afectadas”,
que son las porciones del territorio nacional que pueden estar cubiertas por dicho
estado de excepcion. En el anterior texto se hablaba de “Yodo o parte del territorio
nacional” (articulo 40 N° 1),

Durante este estado se reduce el catdlogo e intensidad de los derechos cuyo ejercicio
pueden afectarse, Ahora el Presidente de la Republica solo puede suspender o restrin-
gir {cuya definicién hace la LOC en su articulo 12} los derechos de libertad personal
(19 N° 7), reunién (19 N° 13) y liberrad de trabajo (19 N° 16}, elimindndose la
posibilidad de afectar el ejercicio del derecho a la libertad de informacién y de opi-
nién (19 N° 12).

Se puede restringir ¢l derecho de asociacién (1n N° 15) pero se excluye de tal posibi-
lidad el derecho de sindicacién (19 N° 19) como ocurrfa anteriormente. También se
elimina la imposicién de la censura a la correspondencia y a las comunicaciones (19
N° 5), pero en su lugar se indica la posibilidad de interceptar, abrir o registrar docu-
mentos y toda clase de comunicaciones (19 N° 5) algo meramente simbdlico e intras-
cendente como modificacién pues ataca el mismo derecho.

Al suprimirse y desaparecer la facultad presidencial de suspender o restringir el dere-
cho ala libertad de informacién y de opinién se concreta y realiza en nuestro derecho
interno la prevencién del articulo 4.2 en relacién al 18.1 del pacto internacional de
derechos politicos y civiles. Esto es, la imposibilidad bajo cualquier circunstancia,
incluso en la excepcionalidad, de ser suspendidos el derecho de pensamiento, con-
ciencia y la manifestacién de ambas, piblica o privadamente.

Por tltimo cabe consignar que de todas maneras el Presidente de la Repiblica puede
por si aplicar el estado de asamblea mientras se pronuncia el Congreso, lo que no
acontecia en ¢l texto anterior que exigia recabar en todo caso el acuerdo de otro
brgano constitucional, o sea, el Consejo de Seguridad Nacional.

De todas maneras v en el evento de esta hipotesis, todas las medidas del ejecutivo
¥ p ]
pueden ser impugnadas judicialmente desde ya.

Estado de sitio, articulos 40 y 41 B inciso segundo.

Procede ‘en caso de guerra interna o grave conmocién interior” segtin el nuevo articulo
40 inciso primero. Aqui se afiade el calificativo ‘grave” con que se caracteriza la con-
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mocién interior, lo que no contemplaba el antiguo texto. Tal apreciacién es eminen-
temente politica y serd el justiprecio y la ponderacién del ejecutivo quien mejor Jo
determine. Ni la guerra interna ni la conmocién grave se hallan definidas
normativamente.

Para su declaratoria el presidente de la republica, al igual que en el estado de asam-
blea, también requiere la autorizacién del congreso quien debe pronunciarse dentro
del término de cinco dfas y con los mismos efectos ante su falta de pronunciamiento,
pudiendo ademds aplicatlo desde ya mientras espera dicha autorizacién, pero en tal
caso solo autorizado para restringir el derecho de reunién.

Lo relevante es que mientras el Congreso no se reiina, similar al estado de asamblea,
las medidas que adopre el presidente de la reptblica pueden ser objeto de revisién
judicial,

La duracién m4xima del estado es de 15 dfas, pudiendo solicitarse su prérroga. En el
antiguo texto el plazo alcanzaba a 90 dfas, que ademds se podia prorrogar.

Ahora bien, a través del estado de sitio el Presidente de la Repiblica solo puede
suspender o restringir un solo derecho, el de reunién (19 N° 13}, cosa que también
ocurria en el anterior texto, pero se elimina la posibilidad de restringir el derecho a las
libertades de informacién y opinién (articulo 19 N° 12) como era antes.

Se elimina la facultad presidencial de “trasladar a las personas de un punio a otro del
territorio nacional”, pero en su defecto se autoriza a restringir la libertad de locomo-
cién (19 N°7), por lo que cabria indagar si esta facultad se asocia directamente a la
otra ya suprimida.

Ademds se modifica la facutrad de arresto de las personas en el sentido que se autoriza
aquel en la ‘propia morada” del privado de libertad y no en la propia casa” como se
decia antes. Nos imaginamos que el concepto morada serfa mis idéneo para encauzar
la restriccién a través de un entorno de mayor presencia familiar e intimidad que haga
menos gravosa y desagradable dicha restriccién,

No obstante se mantiene la autorizacién de arrestar a las personas en lugares que no
sean circeles ni estén destinados a la detencién o prisién de reos comunes; sin embar-
go, ahora los lugares precisos de detencién bajo tales caracteristicas serdn determina-
dos por ley, cuya observancia mejora las garantias otorgando mayor certeza a la regla
y concrecién de la restriccion del derecho. En la ausencia de ley no cabe la analogia y
e arresto solo podria datse en la propia morada.

Estado de catdstrofe, articulos 41 y 41 B inciso tercero.

Corresponde declararlo cuando se enfrenta una circunstancia de “calamidad priblica”
segtin el articulo 41 del nuevo texto, igual hipétesis sc presentaba en el anterior,
artfculo 40 N° 4. Afinando el concepto en la sesidn 218 de la Comisién Orrizar se
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expuso que “hay o puede haber calamidad piiblica cuando, por efectos de acciones huma-
nas, de la naturaleza o de desequilibrios econdmicos o ecoldgicos, se producen graves darios a
la economia nacional o dafios significativos a personas o bienes en el terrivorio nacional”.

Ese estado de excepcién se declara por el Presidente de la Republica por si solo sin la
concurrencia del alguna otra autoridad o poder estatal o constitucional, y a lo unico
que se obliga a aquel por la nueva norma constitucional es a “informar al congreso
Nacional de las medidas adoptadas en virtud del estado” -articule 41 incisos primero
y segundo-, por lo demds reedicién de la misma preceptiva correlato del antiguo
articulo 41 N° 6 inciso segundo. En la misma declaratoria se debe precisar cudl es la
zona afecrada pues en el anterior texto podia extenderse espacialmente este estado de
excepcién de la zona afectada ‘a cualquier otra que lo requiera como consecuencia de la
calamidad’, lo que hoy dia no seria posible. También conforme al texto constitucional
anterior, articulo 40 N° 3, el ejecutivo debia obtener el acuerdo del Consejo de Segu-
ridad Nacional para la declaracién; obviamente que hoy no requiere esa anuencia.

Sin embargo, si se estimare un estado de catdstrofe superior a un afio en ese caso se
debe contar con ¢l acuerdo del Congreso Nacional y bajo la misma modalidad que los
otros estados de excepcion, esto es, un pronunciarniento perentorio en cinco dias y
sin posibilidad de modificar la proposicidn entendiéndose su aceptacién si no se da el
prenunciamiento en tiempo y forma. A su vez, el mismo congreso y después de 180
dfas de declarado el estado en cuestién se halla facultado para “dejarlo sin efecto” solo
si las razones que la motivaron hubieran cesado en forma absolura” (articulo 41 inciso
segundo).

Se podrd solo restringir las libertades de locomocién y de reunién, esto lltimo al igual
que en el texto antiguo; elimindndose la facultad que antes existia de restringir la
circulacién de personas y el transporte de mercaderias (19 Nros. 7 y 21), y las liber-
tades de trabajo (19 N°® 16) y de informacién y de opinién (19 N° 12}. Se mantiene
incélume la atribucién de la autoridad presidencial de “disponer requisiciones de
bienes y establecer limitaciones al derecho de propiedad” (19 N° 24), y “adopiar todas
las medidas de cardcter administrativo que sean necesarias” pero con el agregado de la
frase “para el pronto restablecimiento de la normalidad en la zona afectada” con lo cual se
impone al proceder de la autoridad una finalidad de inmediata y eficaz sacisfaccién de
los urgentes requerimientos de la poblacion en dificil situacién.

El articulo 41 D reedita el precepto del anterior texto, articulo 41 N° 8, en cuanto a
que las requisiciones y las limitaciones al derecho de propiedad que importen priva-
cién de atributos y dafio sean debidamente indemnizadas.

Por dltimo, con ciertas modificaciones semdnticas se mantiene el sentido primordial
de la disposicién del articulo 41 N° 6, hoy incorporada en el articulo 41 inciso terce-
ro, en cuanto a la dependencia de las zonas respectivas de catdstrofe del Jefe de la
Defensa Nacional que se designe. Hoy corresponde su designacién al Presidente de [a
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Repiiblica de modo directo, antes correspondia al gobierno que es un ente mas am-
plio; a su vez se reformula su misién ya que se define como asumir la direccién y
supervigilancia de su jurisdiccién, especificado, con arreglo a ley, la que debe ser
LOC, y que antes se exponfa como asumir “ef mande con las atribuciones y deberes que

la ley seriale’.

Estado de emergencia, articulo 41 A.

No se subsané el error que proviene del anterior articulado de mantener bajo el voca-
blo “emergencia” tanto la situacién de hecho que funda el estado de excepcién cuanto
la designaci6n con la misma palabra del estado propiamente tal.

El fundamento de dicho estado segiin el actual articulo 401 A es solo “lz grave altera-
cion del orden piiblico”, o el “grave dafio para la seguridad de la Nacién”, siendo esta
tltima causal la reemplazante de la incluida en el antiguo articulo 40 N° 3 que se
basaba en ‘dasio o peligro para la seguridad nacional, sea por causa de origen interno o
externo”. Es importante resaltar que se substituye la idea de peligro por la de grave
dafio como cosa cierta y real.

El estado de emergencia, idéntica situacién que la del estado de catdstrole, es declara-
do por si solo por el Presidente de la Repuiblica segiin el articulo 41 A, a diferencia de
lo acaecido en el texto antiguo el artfculo 40 N° 3 que prescribia para su declaratoria
el acuerdo de otro érgano constitucional, el Consejo de Seguridad Nacional.

No obstante, y siguiendo con la misma exigencia impuesta para el estado de catdstro-
fe, el Presidente de la Repuiblica se encuentra obligado a informar al Congreso Nacio-
nal de las medidas adoptadas en virtud del estado de emergencia, reglamentacién
arriba explicada.

Ahora bien, el estado de emergencia tiene una duracién mdxima de 15 dias sin perjui-
cio de que pueda haber prérroga por igual periodo; las sucesivas prérrogas, eso si,
requerirdn siempre la aprobacién del congreso bajo la modalidad ya explicada y de
igual tenor para todos los estados.

Relativo a la afeccién del ejercicio de derechos fundamentales se mantiene a través del
articulo 41 B inciso final la misma norma del articulo 41 N° 4 en cuanto se pueden
tinicamente restringir las libertades de locomocién (19 N° 7) y reunién (19 N° 3).

En lo relativo a la direccién de las zonas encomendada al Jefe de la Defensa Nacional
designado por el Presidente de la Republica, nos remitimos a lo idénticamente regu-
lado para el estado de cardstrofe.

Finalmente, breves comentarios en cuanto a la garantia de los derechos fundamentales.

La primera, siempre habrd de ser la estricta sujecién del poder estatal a la norma
constitucional que estatuye su forma, modo y fines de actuacién, cuya mayor relevan-
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cia se obtiene a partir de los articulos 5 inciso segundo en relacién alos 6 y 7, debida-
mente armonizados con los articulos 1y 5, la mejor garantia frente al potencial o
cierto abuso y atropello del poder gubernamental.

En segundo, de entre las variadas normas que se contienen en el pérrafo analizado,
dos son esenciales; una, lo que previene el articulo 41 C de que “las medidas que se
adopten durante los estados de excepeion no podrdn, bajo ninguna circunstancia, prolongar-
se mds alld de la vigencia de los mismos”; norma de cardcter similar a lo dispuesto en el
anterior articulo 41 N° 7, pero con la evidente mejorfa garantistica en su acrual sen-
tido por el sentido impeditivo perentorio que denota el agregado “bajo ninguna cir-
cunstancia”; |a otra, la ratificacién en el articulo 41 D inciso segundo de las garantias
de orden patrimonial, o sea el derecho a la indemnizacién por requisicién antes con-
signadas en el antiguo 41 N° 8.

Por ttltimo, lo mds perfeccionado de la reforma lo supone el postulado del articulo 41
D, correlato del anterior precepto articulo 41 N° 3. Dispone aquel precepto: “Los
tribunales de justicia no podrdn calificar los fundamentos ni las circunstancias de hecho
invocadas por la autoridad para decretar los estados de excepcion sin perjuicio de lo dispues-
to en el articulo 39. No obstante, respecto de las medidas particulares que afecten derechos
constitucionales, siempre existird la garantia de recurrir ante las autoridades judiciales a
través de los recursos que corresponda’”.

Toda cuestion ha quedado zanjada, aunque siempre debi estimarse que asi era, in-
cluso conforme al texto original de 1980 acorde a una fundamentacién finalista de la
cuestion, ya que de ninguna manera, agregamos nos, se puede neutralizar la accion de
los tribunales o declararlos en interdiccién constitucional para salvaguarda del telos
constitucional, esto es, la defensa de la dignidad de la persona, su libertad y derechos
mds preciados, los esenciales de su naturaleza, ocupando ¢l vocablo constitucional.

Se suprimid la frase "en caso alguno”, de modo que no puede impedirse en todo caso,
justamente, o cualquier circunstancia, la actuacién de los wribunales, y se reafirmé
con claridad que frente a la afeccién de los derechos constitucionales de los sujetos
siempre existe posibilidad y materializacién de la tutela judicial efectiva conforme al
articulo 19 N 3, base esencial del estado de derecho.

Resulta oportuno una cita final de Benda y los otros autores alemanes, cuando alu-
diendo a los criterios elabarados por el tribunal constitucional alemdn en la construc-
cién de la fisonomia de un Estado material de derecho, y en un paso que se estima
decisivo se afirma que el “... Estado de Derecho también significa justicia...” y presupone
“la expectativa del ciudadano de que le sean ahorradas intervenciones no indispensables de
los poderes piiblicos. En consecuencia, y respecto del ejercicio de las competencias estatales
que tnciden en la autonomia del individuo, no basta con verificar que sean formalmente
inobjetables. Habrd que plantear ademds cudl sea su sentido y fin, y, eventualmente, si tales
regulaciones responden a consideraciones razonables o al menos defendibles. El principio de
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proporcionalidad, es decir, la cuestion de la adecuacidn y exigibilidad de las medidas, resul-
ta de la misma perspectiva” (Benda y otros, ob. cit., pig. 492).

Repetimos con Goethe su poema: Alemanes, en vano esperds ser nacién; formaos para
ser, en cambio, hombres libres”
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