INSTITUCIONES POLITICAS Y

TEORIA CONSTITUCIONAL

Tomo |

Cap. I: Introduccién al Derecho Politico
Concepto, ambito de lo politico y la politica

Politica: (polis; 0000: ciudad). Actividad de conducir a los hombres que viven en la ciudad (conjunto de
ciudadanos). La polis es entendida como un concepto de caracter humano y juridico y no como una
infraestructura material; puede asimilarse a nuestra actual concepcion de Estado.

Ciudadanos: habitantes que tenian el estatuto juridico de tales excluyéndose a los extranjeros y esclavos
(Grecia).

Ciudad: conjunto de relaciones organizadas entre las personas que disponen de un cierto estatuto (Debbas
y Pontier).

Lo politico: evoca el mundo de las esencias, dice relacion con el mundo del discurso racional sobre la
orientacion de la evolucion de la sociedad, sin considerar los aspectos contingentes (Freund); califica un cie
arreglo ordenado de elementos materiales de una colectividad y de elementos espirituales que constituyen
cultura (Burdeau).

La politica: se ubica en un plano inferior con respecto a lo politico; constituye la actividad que desarrollan lo
hombres en orden a gobernarse a si mismos dentro de una sociedad politica. Es el lugar de la lucha por el
poder, de los conflictos. La politica se sitda en el plano de la contingencia.

Relacién entre lo politico y la politica: la politica necesita reflexionar permanentemente sobre su naturaleza
en lo politico, para no perder su objetivo.

Politica y poder

Poder: relacién interhumana de mando—-obediencia; existe cuando una persona logra ejercer su voluntad pe
otros. Es el elemento esencial de la politica, pero no todo poder es politico (también existe el poder
econdémico, religioso, militar, social, entre otros).

Politica: actividad de dirigir, conducir al grupo humano inmerso en la sociedad.

Caréacter politico de la politica: relaciona a todo hecho, acto o situacién en tanto que ellos traducen la
existencia en un grupo humano de relaciones de autoridad y de obediencia establecidas en vista de un fin
comun (Burdeau).

Sistema politico: es una trama persistente de relaciones humanas que involucran en un grado significativo,
control, influencia, poder o autoridad (Robert Dahl).

a) Politica en sentido formal: basta que la actividad de unos seres humanos, en relacion con otros, tienda a
que el comportamiento de los segundos sea determinado por lo que los primeros se proponen (Mario Justo
Lopez).



b) Politica en sentido material amplio: ademas de haber sujetos que actllan como promotores de una accioi
y ciertos fines a realizar, hay también una actividad configuradora de mando—-obediencia, con caracter
permanente.

Politica en sentido material restringido: cuando la actividad y las relaciones que constituyen cierta realidad
politica estan referidas al Estado.

Se puede distinguir un poder politico estatal y no estatal.

Poder politico estatal: dice relacion con la accion de quienes ocupan los 6rganos gubernamentales y cuya
actividad se imputa al Estado.

Poder politico no estatal: relaciones que se establecen entre los grupos e instituciones que tienden a
proporcionar a sus miembros la ocupacion de los 6rganos gubernamentales, tales como los partidos politict

Bajo esta perspectiva, politica es toda la actividad humana que emana de los 6rganos del Estado o esta
dirigida hacia ellos con una finalidad determinada, o la actividad de quienes procuran obtener el poder,
retenerlo o ejercitarlo con vistas a un fin (M. Verdugo).

La politica y el derecho
La actividad politica es el dinamismo de la estructura del poder politico.
Esta actividad politica tiene dos caras o fases:

a) Faz agonal: actividad politica realizada para conquistar el poder estatal y mantenerlo, asi como las
acciones destinadas a asegurar el triunfo en la lucha por el poder.

b) Faz arquitectdnica: actividad politica que realizan los gobernantes u ocupantes de los cargos de poder e
la conduccion de los miembros de la sociedad de acuerdo con su programa de conduccion de la sociedad
politica.

Relacién entre la faz agonal y arquitectonica: ambas fases estan entrelazadas y complementadas entre si;
faz agonal recoge la diversidad de las distintas vivencias y valores, permitiendo el dinamismo de la vida
politica, la expresidn de las distintas concepciones y fuerzas politicas, sin lo cual existe el peligro de la
fosilizacion, del estancamiento y dogmatismo. Sin embargo, puede llevar al paroxismo y a la anarquia; deb
complementarse con la faz arquitecténica, que permite construir el proyecto social segln la concepcién de
bien comun imperante, dandole estabilidad a la sociedad.

Regulacién juridica de la actividad politica en su faz agonal: regulada por normas juridicas que

determinan los modos de acceder al gobierno y su permanencia en ellos, en sus diversos cargos y funcione
como su permanencia en ellos. Segun el modo de acceder al poder (herencia, cooptacién, sorteo, eleccion,
etc.) y ejercer el gobierno y la relacion politica entre gobernantes y gobernados, se pueden distinguir dos
sistemas politicos: democraticos, autocraticos.

Regulacion juridica de la actividad politica en su faz arquitecténica: se rigen por un conjunto de técnicas
o medios juridicos que limitan el ejercicio del poder con el objeto de asegurar, proteger y garantizar los
derechos humanos.

Interrelacion permanente entre politica, derecho y moral: para que la actividad politica se considere
legitima, debe tener su base en el respeto del derecho, y su fundacién en valores morales, principios y
costumbres que justifiquen y legitimen la actividad de los gobernantes.



La politica como objeto de conocimiento
Clases de conocimiento politico

a) Conocimiento politico puro: busca describir la realidad politica con el mayor grado de generalizacion
posible. Se preocupa de lo que es.

b) Conocimiento politico aplicado: predomina una orientacién hacia la praxis (practica); el conocimiento
politico aplicado utiliza el conocimiento politico puro en relacién con la realidad practica, en tres casos
diferentes: para la investigacion empirica, para el prondstico o prediccion de los fendmenaos futuros y para |
prescripcion de la conducta politica en sus diferentes fases. En este caso el conocimiento no sélo contiene
juicios de realidad, sino también juicios de valor. Se preocupa de lo que ha de ser.

Ambos buscan conocer lo que es, tal cual es, la diferencia esta en que el puro busca ese conocimiento en |
plano general y abstracto, mientras que el conocimiento politico aplicado lo busca en un plano de lo concre
y empiricamente determinado.

Tipos de conocimiento politico

a) Teoria: es una proposicién la cual mantiene dos 0 mas factores varian conjuntamente en determinadas
condiciones (Mario Justo Lépez); corresponde al conjunto de hechos no sélo comprobados y ordenados,
comprobados, sino explicados y organizados (Prélot).

Una teoria contiene tres elementos:

1.Un sistema de enunciados estructurados, referidos a una parte de la realidad politica.

2.Una especificacion de los presupuestos y condiciones limite bajo los cuales son validos tales enunciados.

3.Una posibilidad de configurar hip6tesis sobre sucesos y modificaciones futuras (Klaus von Beyme).

Teoria politica: es un tipo de conocimiento politico puro; comprueba, agrupa y explica los hechos politicos.
Se preocupa del ser de la politica (Easton)

Teoria politica clasica: comienza con Nicolas Maquiavelo, con su obra El Principe (expone los métodos par
obtener y conservar el poder, basandose en la observacion del acontecer politico en los principados italianc
Otros tedricos importantes son: Hobbes (El Leviatan); Locke (Segundo Tratado de gobierno); Montesquieu

(El espiritu de las leyes); J. J. Rousseau (El contrato social); Edmund Burke (Reflexiones de la Revolucién

Francesa).

b) Doctrina: se ocupa de los fendmenos. Juzgan los hechos e indican los caminos a seguir (Prélot). Tiene u
caracter normativo: sefala valores, fines y medios de la actividad politica. Su objeto es el deber ser de la
politica. Easton la denomina teoria de los valores: juzga y valora la realidad a partir de una cierta cosmovisi
0 weltanshauung.

Grados de conocimiento politico

Se refiere a los distintos modos que adopta el acto de conocer y a los diferentes resultados que se obtiene
ellos.

a) Teologia politica: la politica es explorada a partir de la Palabra de Dios (su base es el dato revelado por
Dios). Busca iluminar la realidad humana y politica; el punto de partida de partida de esta concepcion es la



un elemento no tangible: parte de la sabiduria divina.

b) Filosofia politica: es un conocimiento que constituye una sabiduria humana, busca conocer para actuar
desde lejos; la diferencia entre la filosofia y la teologia, es que la filosofia se basa en el saber del hombre, ¢
cambio, la teologia tiene sus fundamentos en el saber de Dios. La filosofia es conceptual y busca aprehenc
el fin y sentido ultimo de lo politico y del acontecer politico.

El objeto propio y formal de la filosofia politica es el acto humano a regular en conformidad con su fin
(Maritain); tiene como campo de estudio fundamentalmente el aspecto ontoldgico (la esencia, la causa y fin
ser de la politica) y el aspecto moral (el hacer axiol6gico) .

La perspectiva neotomista concibe la ciencia politica como una rama subordinada de la filosofia politica.

c) Sociologia politica: estudia las leyes estructurales que constituyen las comunidades politicas. Se preocuj
de la conducta politica. Aplica las teorias socioldgicas al mundo politico. Parte de los efectos de la sociedac
sobre el Estado (Bendix y Lipset). EI método utilizado por la sociologia politica es de caracter empirico e
inductivo.

d) Ciencia politica: puede ser considerada desde distintas perspectivas:

Teoria normativa: perspectiva esencialmente humanista—cristiana. Tiene sus raices en Aristételes, quien
comprende a la ciencia politica como la doctrina de la vida buena y justa, siendo una prolongacion ética. Es
dimensién fue desarrollada por Santo Tomas de Aquino, quien sintetizd el pensamiento aristotélico y el
cristiano: entiende la preocupacion politica como la basqueda de la recta vida humana en multitud, como la
construccion del bien coman. Es una ciencia humana y un conocimiento especulativo—practico.

Teoria empirico—analitica: parte de una distinta concepcién, de un enfoque positivista: pueden adecuarse
hasta su identificacion con la realidad parcializada, buscando acercarse a una ciencia aséptica.

Teoria critico—dialéctica o critico—social: orientacién neomarxista, que entiende la totalidad socio—politica
como producto de la praxis social de los hombres. Esta teoria concibe la praxis politica como una praxis so
y a las instituciones de dominacién como instituciones propias de una determinada sociedad. Poder y coerc
son productos del hombre.

Métodos que emplea la ciencia politica

Behaviorista: privilegia el estudio de los comportamientos, utilizando instrumentos de analisis
proporcionados por otras ciencias humanas; este método fue desarrollado en los Estados Unidos de
Norteamérica.

Funcionalista: compara los procesos politicos con los organicos (analogias entre el cuerpo humano vy la
sociedad politica). En la sociedad cada 6rgano cumple una funcién necesaria para mantener con vida al
conjunto del organismo.

Al funcionalismo se la critic6 el hecho de que una unidad funcional no es posible de verificar.

Expositores: Radclife—-Brown, Malinowsky.

Neofuncionalismo: nace frente a las criticas al funcionalismo; plantea que en la sociedad s6lo existe una
funcién cuando ella responde a una necesidad social, la cual puede ser tanto de caracter conservador com

revolucionaria. Aqui se distingue una funcién manifiesta (aquéllas cuyas consecuencias son deseadas y
comprendidas por la sociedad) y una funcién latente (aquéllas cuyas consecuencias son imperceptibles e



incomprendidas por la sociedad).

Expositores: R. K. Merton.

Desarrollista: sefiala que las estructuras politicas de una sociedad se van madificando para adquirir
caracteristicas modernas. Asi, la modernizacién politica se mide por el grado de diferenciacion estructural c
una sociedad dada. G. Almond, G. Bingham-Powell consideraron la variable de diferenciacion estructural d
los roles como la variable principal de la diferenciacién entre los sistemas, distinguiendo tres:

Sistemas primitivos: se caracterizan por una diferenciacién estructural reducida y una cultura politica cerrac

Los sistemas tradicionales: se caracterizan por tener estructuras politicas diferenciadas y por tener una cult
del sujeto.

Sistemas modernos: existe una diferenciacion de estructuras politicas, ademas de las estructuras
gubernamentales, que se caracterizan por una cultura participante.

Expositores: Robert Dahl, G. Almond, G. Bingham-Powell.

Andlisis de sistemas: la sociedad global esta compuesta de varios sistemas, uno de los cuales es el sistem
politico; el sistema politico puede ser conceptualizado como un conjunto de elementos religados por una se
de relaciones. Cuando uno de los elementos se modifica, ello provoca la modificacion de los otros elementc
de éste.

Este enfoque sistémico permite realizar una interpretacion de la vida politica como un sistema de conducta
adaptativo, autorregulador y auto transformador, cuyos principales elementos son las instituciones juridicas
las actividades informales dentro del sistema formal.

Expositores: David Easton, Karl W. Deutsh.

Autputs Sistema Politico Autputs

Inputs Inputs

Amb. extrasocietal Amb. intrasocietal

Inputs: entradas al sistema politico, constituidas por demandas o exigencias producto de las insatisfaccione
del mundo saocial, y también apoyos, de los cuales depende el sistema politico, los que son filtrados por los

6rganos de intermediacién o regulacion.

Autputs: salidas desde el sistema politico; constituyen las decisiones politicas que son las respuestas otorg
a las demandas y a los apoyos formulados.

Las materias tratadas por la ciencia politica

La Ciencia Politica ha pasado a ser la rama del conocimiento omnicomprensivo del fenémeno del poder y €
Estado. Asi, una reunion de expertos de la UNESCO, efectuada en Paris, en 1.948, estableci6 la lista de te
y materias que interesaban a la Ciencia Politica:

1. La teoria politica

2. Las instituciones politicas



3. Partidos politicos
4. Las relaciones internacionales

e) Derecho Politico: es la disciplina que procura conocer el funcionamiento real de las instituciones
juridico—politicas y la aplicabilidad real de las normas constitucionales.

Para Silva Bascuian, es la rama o parte del Derecho Publico que estudia las reglas que rigen la organizaci
funcionamiento de la autoridad y el comportamiento reciproco de gobernantes y gobernados y el régimen d
poder estatal.

Para Lucas Verdu, es aquella rama del Derecho interno que estudia las normas e instituciones reguladoras
los poderes estatales y de las libertades fundamentales en el contexto histérico y sociopalitico.

Mision del Derecho Politico

Mision didactica: suministra un conocimiento real de la organizacién y funcionamiento de las instituciones
politicas.

Mision ideoldgica: consiste en demastrar que las instituciones democraticas occidentales son las mas
convenientes y adecuadas al desarrollo integral de la persona humana en el actual nivel histérico.

Mision ética: esta disciplina sirve para promover el libre desarrollo de la persona humana en sociedad,
respetando el bien comin conforme a los principios del humanismo cristiano (Lucas Verdu).

Cap. II: Los Origenes y los Elementos o Condiciones de Existencia del Estado
La utilizacion del vocablo Estado

El término Estado se utilizd por primera vez en el siglo XVI en la obra El Principe, de Maquiavelo. El
concepto de Estado esta vinculado a la idea de poder de dominacion soberana, que estaba radicado en los
monarcas o en formas republicanas.

En las lenguas germanicas: Staat, Reich (aleman); Staad, Rijk (neerlandés); y en inglés: State, The Crown.

Para algunos autores se debe reconocer la calidad de Estado a todas las formas de sociedad politica que t
aparecido en el curso de la historia (Duguit y Jellinek), pero para otros la nocién de Estado sélo puede
aplicarse a sociedades politicas suficientemente desarrolladas que presentan ciertos rasgos esenciales y
especificos (Georges Burdeau y Herman Heller).

Los origenes del Estado moderno

Para Burdeau, existen formas pre estatales de poder politico, formas de organizacion de la sociedad que n
eran Estados. En el surgimiento de esta moderna forma de organizacién de la sociedad politica confluyen
factores econdmicos, religiosos, politicos y culturales, en una larga y lenta evolucién que culminara en el
Renacimiento.

Para ello las comunidades pasaron por diversas etapas:
a) Poder difuso 0 anénimo: comunidades humanas mas primitivas. El poder politico se encuentra disperso

entre sus componentes, sin que exista un gobernante o jefe que lo ejerza en nombre de algo o de alguien. .
grupos sociales estancados, donde la dispersion del poder ha hecho imposible todo dinamismo social y tod



progreso. El poder encuentra su origen en un conjunto de supersticiones, tradiciones y costumbres.

b) Poder individualizado: surge como reaccion al difuso. El poder se encarna en un hombre, un jefe que
concentra los instrumentos de poder y toda la energia creadora. El jefe manda en razén de su coraje, de sL
habilidad, su genio, su suerte o su riqueza, los cuales constituyen el fundamento de su poder. Todo el pode
encarna en él, se afirma en sus decisiones y desaparece con él: no existe continuidad, hay peligro de
arbitrariedad, no hay legitimidad; el poder es concebido como un simple fenémeno de fuerza.

c) Poder institucionalizado o estatal: la institucion explica el poder, permite atribuir al ser nacional una
realidad juridica acorde con su realidad de hecho, suprime las querellas relativas a la legitimidad o al meno
su justificacién en derecho y disminuye en fin el peligro de la arbitrariedad de sus gobernantes. El poder es
traspasado de la persona del gobernante al Estado. Los gobernantes son meros agentes de ejercicio. El or
politico se institucionaliza en el derecho.

La aparicién de la institucionalizacion del poder y el Estado moderno se hacen posible por:

1. La unificacion y centralizacion del poder en el monarca. Permanencia de las decisiones y la continuidad «
poder.

2. La secularizacién del poder. Tal secularizacion tiene su inicio en la querella de las investiduras (Papa
Gregorio VII -1.073 al 1.085-), asentandose durante el renacimiento, estableciéndose una distincién clara
entre el fin temporal y el fin religioso.

3. Objetivacién del poder, por medio de normas de cumplimiento obligatorio y se institucionaliza la funcién
publica (Heller).

Condiciones de existencia (Burdeau) del Estado moderno: poblacion, territorio, poder, fin, organizacion
juridica, y el reconocimiento de otros Estados.

Cap. lll: La Poblacion

a) El Estado se basa en un grupo humano mas 0 menos numeroso. Reline seres humanos en las diversas
de su vida.

No hay Estado sin seres humanos; si se considera al ser humano como persona teniendo un fin propio y
derechos que le son inherentes, serd necesario admitir que el Estado debe contribuir al servicio del bien co
(Enciclica Redemptor Hominis, Juan Pablo ).

b) Las personas se agrupan al interior del Estado en un sinniimero de otras comunidades o sociedades, qu
conforman una red de tejido social entre el hombre y el Estado; la familia; sindicatos, asociaciones
profesionales y empresariales (actividades econdmicas); juntas de vecinos, centros de madres, centros
juveniles (actividades sociales); centro de alumnos, federacion de estudiantes, centros culturales, centros d
padres y apoderados (actividades culturales o educacionales); comunidades de base, comunidades
parroquiales, movimientos de Iglesia (actividades religiosas); centros de estudios, movimientos y partidos
politicos (actividades politicas).

El concepto de pueblo y poblacion

Al elemento humano como preexistente al Estado y esencial para su existencia, los autores lo denominan
poblacion o pueblo, indistintamente, aun cuando no son sinénimos.

a) Poblacion: totalidad de seres humanos que conviven dentro de un territorio determinado con total



independencia de sus diferencias sociales y juridicas (sociedad civil).

b) Pueblo: equivalente a poblacién formaciéon natural y a la parte de la poblacién que no forma parte de la
aristocracia.

Desde un punto de vista juridico.

a) Paoblacion: conjunto de habitantes de un Estado, donde cada uno es titular de derechos y obligaciones
civiles.

b) Pueblo: parte de la poblacién que tiene un estatus superior, pues junto con ser titular de derechos y
obligaciones civiles también lo es de derechos y obligaciones politicas (ciudadanos o cuerpo electoral).

La cantidad y la composicion de la poblaciéon

El problema de la cantidad de la poblacion se presenta como densidad poblacional, que es la relacién
aritmética entre el nUmero de habitantes y la superficie del territorio sobre la cual viven.

La demografia es la ciencia que estudia la politica en sus aspectos preponderantemente cuantitativos, mier
la demologia se constituye en el estudio de la poblacién con mayor énfasis en aspectos cualitativos. Con
respecto al problema de la cantidad de poblacion, a su aumento o disminucién, hay varias doctrinas

a) Doctrina anti—poblacionista 0 malthusiana: Tomas R. Malthus, Ensayo sobre el principio de poblacion,
dice que los bienes de subsistencia crecen en forma aritmética, mientras que la poblacién crece en forma
geomeétrica, por lo que apostaba por la regulacién de la tasa de natalidad.

b) Doctrina poblacionista o anti-malthusiana: doctrina catdlica contraria al control de natalidad por medios
no naturales, desarrollada en la enciclica Humanae Vitae, de Paulo VI

Otros problemas que se presentan son la concentracion de la poblacién en torno a ciudades o capitales de
Estados (megaldpolis), asi como el fomento de una distribucion mas equilibrada de la poblacién, una
homogeneizacién de la densidad poblacional y una cierta heterogeneidad de la poblacién que coadyuve al
progreso y evite la fosilizacion de ella.

Relacion juridica entre poblacién y Estado

a) La poblacion es el sujeto del Estado: ella lo crea y funda sus instituciones para sus propios objetivos o
fines.

b) La poblacién es el objeto del poder (imperium) del Estado: poblacién y Estado serian factores
contrapuestos; la poblacién se limitaria a recibir las érdenes del Estado.

c) La poblacién es el elemento de validez de las normas del Estado: la poblacién constituye la esfera
personal de validez de las normas, situacion que deja libre al hombre en posicién de pasividad, actividad o
negatividad, segln que obedezca el principio, lo cree o no tenga relacion alguna con él (H. Kelsen).

La poblacion entendida como cuerpo politico, es un elemento constitutivo y es sujeto del Estado, al cual el
Estado debe servir y es, también, el sujeto que actlla como titular de poder constituyente; sus miembros
individuales estan subordinados al Estado, en virtud de que su tarea es la realizacion del bien comudn de la
sociedad politica.

Relacion juridica entre personas que forman la poblacién y el Estado



a) Nacionales: estan sometidos al imperium del Estado, en virtud de formar parte de la comunidad nacional
gue se expresa en titulos de solidaridad, cooperaciéon y obediencia de su campo especifico.

b) Extranjeros: sélo estan relacionados con el Estado en la medida en que se encuentren dentro del territor
en el cual éste tenga imperio y sélo durante su permanencia en él.

Nacionalidad: esta determinada por ciertos principios:

a) lus solis: es el principio que determina la nacionalidad por el hecho de haber nacido dentro del territorio
un Estado, principio que tiene aplicacion preponderante en América latina.

b) lus sanguinis: establece que los hijos de padres de determinada nacionalidad la adquieren con la sola
condicién de avecindarse por mas de un afo en ese pais, adquiriéndose por vinculaciéon sanguinea, por
herencia de los padres; es el principio preponderante en Europa.

¢) Adquirida: supone un cambio de la nacionalidad originaria, aun cuando también exista la doble
nacionalidad, que es la adquisicidon de una segunda nacionalidad sin perder la originaria.

La ciudadania: se reserva a los nacionales de un Estado a los que se reconoce capacidad politica para
intervenir en la cosa publica (nivel de madurez adecuado, edad, inscripcién en registros electorales)

Formas de sociabilidad de la poblacion del Estado: las comunidades y las sociedades

Comunidad: grupo humano que se conduce y actda por elementos que preexisten a la razén. Los unen ung
historia, lengua, religion, raza. Obedece a sentimientos y emociones espontaneas, sin fines subjetivamente
propuestos; es un hecho que precede a las determinaciones de la inteligencia y voluntad humanas. La
comunidad mas desarrollada es la nacion.

Sociedad: grupo humano organizado con decisiones racionales, fines y objetivos definidos por la inteligenci
y voluntad humanas, con organismos juridicos y autoridades. El comportamiento es deliberado y orientado
racionalmente hacia fines, valores. El Estado es la sociedad mas desarrollada.

La Nacioén
Es la comunidad de las comunidades.

Es un nlcleo consciente de sentimientos comunes y de representaciones que la naturaleza y el instinto har
hecho caminar alrededor de un nicleo de cosas fisicas, histéricas y sociales, que advierten como la historic
ha hecho, que valoran su pasado y que se aman a si mismos tal cual se saben o se imaginan ser, con una
especie de inevitable introversion; tiene elites, pero no tiene ni jefe ni autoridad gobernante; tiene estructure
pero no tiene formas racionales ni organizacion juridica; tiene pasiones y suefios, pero no tiene un bien
comun; tiene maneras y costumbres, pero no tiene ni orden ni normas formales; es un patrén de vida privac
pero carece de principios de orden publico (Jacques Maritain).

Es una agrupaciéon de formaciones étnicas primarias en que la convivencia prolongada en un mismo pais,
unidas a ciertas comunidades de raza, lengua, religiéon y recuerdos histdricos, ha engendrado una comunid
espiritual, base de una formacion étnica superior (Hauriou).

Nacién, como vocablo, tiene su raiz en el verbo nascor (nacer), de donde viene natio, que indica una relaci
de procedencia y un origen comun.

Elementos objetivos y subjetivos que conforman la Nacién (Burdeau)



Elementos objetivos

a) Raza: origen étnico o racial. Sin embargo, si se siguiera rigurosamente este criterio, seria dificil encontra
una raza pura en estos dias, pues se han mezclado las distintas etnias o estirpes (Del Vecchio).

b) Religién: las mismas creencias religiosas jugaron un papel fundamental en la formacién de algunas
naciones, empero, hoy no tiene mucha importancia debido al pluralismo de convicciones religiosas y la may
tolerancia existente en la sociedad contemporanea.

c) Lengua: este elemento logra concertar un cierto consenso, alin cuando no siempre los grupos lingtistico
coinciden con los grupos nacionales.

d) Cultura: elemento ligado al anterior; contribuye a hacer nacer una fuerte solidaridad a quienes forman pa
de ella.

€) Habitar un mismo territorio y tener un pasado comun; la historia juega un papel no despreciable en la
formacion y mantenimiento de una nacionalidad.

Elementos subjetivos
a) La manera de comprender los elementos objetivos y sobre todo el pasado comun.

b) La toma de conciencia de que esos rasgos comunes le son propios, que los identifican y los distinguen d
otras comunidades.

¢) Voluntad de vivir en comun.

La importancia relativa de los diferentes elementos sefialados varia bastante de una Nacion a otra; Huberlg
dice que la influencia de cada elemento depende de la importancia que le atribuyan los mismos miembros c
la nacién interesada.

Es preciso sefialar que debemos distinguir claramente entre Nacién y nacionalismos, que es una exacerbax
y distorsion del patriotismo, una manipulacion del sentimiento nacional de un pueblo con fines politicos,
econdmicos o bélicos, asi como tampoco debe confundirse Nacién con Estado.

Criterios de repatrticion de la poblacion entre los diferentes Estados

a) Principio del derecho de los pueblos a disponer de ellos mismos: derecho de la poblacién a elegir en qué
Estado ella sera agrupada; este derecho aparece como consecuencia de la doctrina de la libertad individua
como del derecho de los ciudadanos de gobernarse a si mismos, ya sea directamente o a través de
representantes. Cada pueblo tiene el derecho de elegir su propio gobierno asi como el cuadro politico en el
cual entiende vivir en el medio internacional (Stratis Calogeropoulos).

b) Principio de las nacionalidades: los miembros de la poblacién de un determinado territorio tendran la
voluntad de ser reunidos en un solo Estado en la medida que estén ligados por caracteres comunes, pues
principio reclama la coincidencia entre Nacién y Estado (Jean Dubin, Hohannet).

Formas de sociedad

1.Cuerpo politico: es la sociedad mas perfecta existente en la historia humana. Contiene en su interior a la

comunidad nacional y a una multiplicidad de otras comunidades de menor rango. En él las autoridades se \
generando de abajo hacia arriba hasta la autoridad suprema que es el Estado. Tiene como fin el bien comu
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Es una sociedad requerida por la naturaleza y realizada por la razoén.

2.Estado: es una parte del cuerpo politico; es un conjunto de instituciones cuya finalidad es mantener la ley
promover la prosperidad comun, el orden publico y administrar los asuntos publicos. Es producto de la
actividad de la raz6n unida al derecho; es un conjunto de instituciones que se relacionan entre si; es un
instrumento de servicio al hombre.

Teoria instrumentalista del Estado: el Estado es parte o instrumento del cuerpo politico, subordinado a este
e investido de autoridad superior Unicamente en virtud y en la medida de las exigencias del bien comian y n
de un derecho y en interés propio. El Estado esta al servicio de la persona humana.

Teoria sustancialista 0 absolutista: hacen del Estado una persona moral impuesta sobre el cuerpo politico,
gozando de poder supremo en virtud de su propio derecho e interés.

Sociedades intermedias: conjunto de personas con una misma vocacion o intereses que unen sus esfuerzo
en forma duradera para conseguir sus fines. Deben tener un grado de autonomia, con relaciones de leal
colaboracién y de subordinacion al bien comun.

Nacen a raiz de la complejidad creciente de las relaciones humanas, a su interdependencia y la multiplicide
de intereses, los que las condiciones actuales hacen inalcanzables para las posibilidades y acciones
individuales.

Principio de subsidiariedad: es un principio que regula las relaciones entre el Estado y las sociedades
intermedias y éstas entre si. Este principio reconoce el derecho de las personas y de las sociedades interm
a realizar por su esfuerzo o iniciativa la realizacion de sus fines, subordinados al bien comun, el cual debe
garantizado y promovido por el Estado. Frente al bien com(n, todas las sociedades y grupos estan
subordinados. El principio de subsidiariedad tiene un planteamiento negativo y positivo.

Por la dimension negativa: existe la obligacion de no intervenir en las actividades de las personas y
sociedades intermedias cuando desarrollan su actividad real y eficazmente.

Por la dimension positiva: implica una proteccion y respeto a la persona humana y a las comunidades
menores frente a las mayores, asi como una obligacion del Estado y de las sociedades mayores de ayudar
sociedades menaores cuando éstas no sean capaces de realizar su actividad real y eficazmente, o cuando s
atenta contra la dignidad humana o no subordina sus objetivos al bien comun.

La Nacionalidad

Es un vinculo juridico, politico y sociolégico que une a una persona con un Estado determinado.

* Juridico: de este derivan derechos y obligaciones reciprocas entre el Estado y la persona.

* Politico: habilita a la persona, cumpliendo previos requisitos de edad e idoneidad moral, a participar
activamente en la sociedad politica y en el gobierno, ejerciendo los derechos politicos.

* Sociologico: las personas que poseen una nacionalidad estan unidos por una serie de factores historicos,
culturales y una comunidad de intereses y espiritual que los une a un destino comun que se desarrollé
conscientemente.

Fuentes de nacionalidad

Medios a través de los cuales se adquiere la nacionalidad. Cada sociedad politica estatal regula en su
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ordenamiento juridico la adquisicion o pérdida de la nacionalidad.

El Derecho Internacional ha establecido que toda persona tiene derecho a una nacionalidad, a la del Estadt
gue nacio o la de otra, por lo tanto, a nadie se le puede denegar arbitrariamente su nacionalidad ni el derec
de cambiarla.

Fuentes originarias, naturales o biolégicas: confieren la nacionalidad en virtud de un hecho natural, el
nacimiento de la persona.

a) Principio de ius solis: determina la nacionalidad en virtud de haber nacido dentro del territorio de un
Estado.

b) Principio de ius sanguinis: por vinculos de consanguinidad, siguiendo el hijo la nacionalidad de los
padres.

¢) Principio de ius domicilii; por el hecho de fijar domicilio, acompafiado de la organizacidn principal de su
actividad econ6mica o sus negocios en un determinado Estado.

Fuentes derivadas, adquiridas o legales: los hijos de extranjeros que se encuentren en Chile al servicio de
su gobierno y los hijos de extranjeros transelntes podran optar a la nacionalidad chilena.

a) Carta de nacionalizacion: un extranjero puede adquirir la nacionalidad chilena renunciando expresament
a su nacionalidad, todo ello conforme con la ley; se exige 21 afios de edad y 5 afios de residencia continua
el territorio nacional y renunciar a través de instrumento publico a su anterior nacionalidad, excepto si existe
tratados internacionales de reciprocidad.

b) Nacionalidad por gracia de ley: a extranjeros que han prestado servicios distinguidos al pais, a los cuales
no se les exige ningln requisito ni renuncia alguna, adquiriendo inmediatamente todos los derechos politicc

Otras formas en el derecho comparado:

* Por contraer matrimonio con un nacional (Costa Rica).

* Por haber sido adoptado por un nacional mientras se es menor de edad (Ecuador).

Cap. IV: El Territorio

Territorio: es el elemento que permite la base para el asiento de la poblacién, proporcionando habitacién y
alimentacion, es el area en que impera por regla general la autoridad del pais sobre nacionales y extranjerc

como asimismo, permite la defensa del pais ante los ataques o agresiones externas.

El Estado supone una fijacion sedentaria de la poblacién, en un territorio estable y excluyente de otro podel
estatal limitado por fronteras mas o menos claras.

La mayoria de los autores esta de acuerdo con que es un elemento indispensable del Estado, no asi L. Du
Componentes del territorio
1.Espacio terrestre; este espacio comprende:

Suelo: territorio del Estado limitado por fronteras.

12



Subsuelo: espacio desde el suelo hacia el centro de la tierra;
Lecho de mar
Subsuelo

Islas y aguas nacionales o internas: incluye, ademas, puertos, fondeaderos, radas, mares internos, mares
separados por islas y desembocaduras de rios.

2.Espacio maritimo; es la prolongacion del espacio terrestre del Estado hacia el mar. Comprende:

Mar territorial; zona entre la costa y la alta mar: desde la linea de mas baja marea hasta las doce millas
marinas mar adentro. En esta zona el Estado tiene plena jurisdiccion.

Zona contigua: espacio maritimo contiguo al mar territorial que no puede extenderse mas alla de 24 millas
marinas. A partir de la linea base con que se mide la anchura del mar territorial. El Estado riberefio tiene
medidas de fiscalizacion, para prevenir infracciones de sus leyes y reglamentos aduaneros, fiscales, de
inmigracion o sanitarios. Ademas, puede sancionar estas infracciones.

Mar patrimonial: o zona econdémica exclusiva. Zona maritima cuya extension maxima son 200 millas
maritimas. Los Estados costaneros tienen jurisdiccion sobre los recursos naturales renovables y no renoval
gue se encuentran en las aguas, suelo y subsuelo respectivo.

Tiene derechos de soberania para los fines de exploracion y explotacion, asi como de investigacion,
conservacion y proteccion. Esa jurisdiccion es limitada por el derecho a libre navegacion.

La alta mar: parte de los mares que no cae bajo la jurisdiccién de ningun Estado, extendiéndose mas alla d
mar territorial y patrimonial. Aqui rigen las normas del Derecho Internacional; se establece la libertad de
navegacion, la libertad de sobrevuelo y la libertad de tender cables submarinos y tuberias, la libertad de
investigacion, entre otras.

Aguas internas: incluye puertos, mares internos, radas, desembocaduras de rios. El Estado tiene plena
soberania.

También se incluyen los suelos y fondos marinos:

Plataforma continental: comprende el lecho y subsuelo de las areas submarinas que se extienden mas alla
del mar territorial, hasta el borde exterior del margen continental, o bien hasta una distancia de 200 millas
marinas; el Estado ejerce su soberania en la exploracién y explotacién, con caracter exclusivo.

Crestas submarinas: son las elevaciones, especies de cordilleras submarinas que surgen en los océanos.

3.Espacio aéreo: es el espacio que se encuentra sobre el territorio y el mar jurisdiccional formando parte
integrante del territorio del Estado, quedando bajo la soberania exclusiva de este.

No se tiene claro donde termina el espacio terrestre y comienza el espacio exterior, presentandose varias
posiciones:

a) La 6rbita sincrénica geoestacionaria: posicién colombiana. Orbita circular en el plano ecuatorial; 35.871
kilometros.

b) Espectro electromagnético: comprende la totalidad de las frecuencias y longitudes de onda de radiacién

13



electromagnética.

c) Espacio ultraterrestre: ONU; exploracién y utilizacién del espacio extraterrestre: se impide la apropiaciéon
nacional del espacio ultraterrestre y de cuerpos celestes, asi como colocar en érbita armas de destruccion
masiva.

4. Territorio juridico o ficticio: lugares que los tratados o las costumbres internacionales reconocen como
parte de la jurisdiccion estatal (naves, embajadas).

Funciones o roles del territorio

a) Medio de reparticién de competencias entre los diferentes Estados (orden internacional): las
atribuciones normativas, gubernamentales y jurisdiccionales del Estado sélo pueden ser ejercidas por las
autoridades dentro del territorio del Estado, las de otro Estado no pueden ejercer sus prerrogativas sobre |c
primeros. Caracter territorial del poder del Estado, de forma exclusiva y excluyente.

b) Medio de accion del Estado (orden interno): la posicién de un territorio faculta a las autoridades a
promulgar leyes aplicables a la poblacion residente (nacional o extranjera). También puede nacionalizar y
expropiar territorio, organizar medidas urbanas, y ante la amenaza externa 0 amenaza, la destruccion de
inmuebles, y la facultad de tomar decisiones libremente sin la coercién de otros Estados.

Caracteristicas del territorio

1. Unidad: cada Estado tiene un solo territorio, juridicamente es una unidad.

2. Indivisibilidad: impide su desmembramiento. El territorio no pertenece a la propiedad de un soberano.

3. Exclusividad: inexistencia de otro poder politico sobre el territorio.

4. Inviolabilidad: impide la cesion patrimonial del territorio (no impide la cesién de parte del territorio) y con
ello la destruccion del Estado.

La adquisiciéon y pérdida del territorio
1.Medios de adquisicion
Medio originario: adquisicién de territorio que no pertenecia a otro Estado con anterioridad.

Medio derivado: adquisicién de tierras mediante su traspaso de un Estado a otro, ya sea por cesion,
subyugacion o prescripcion.

* CesiOn: traspaso de un territorio de un Estado a otro por medios como venta, donacion, y canje o permute
de territorios (como consecuencia de guerras).

* Subyugacion: toma de posesion de un territorio por conquista, seguida de la anexidn formal de él (No es
medio juridico).

* Prescripcion: adquisicion del titulo basado en el ejercicio efectivo de facto de la soberania durante cierto
tiempo (posesién pacifica: uttis posidetis).

2. Medios de pérdida
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Se consideran modos de pérdida la cesion, la avulcion, el abandono, la subyugacion, la prescripcion, y la
secesion (pérdida de territorio por rebelion).

Repercusiones
* Sobre el territorio: puede significar su aumento o disminucion respecto al existente con anterioridad.

* Sobre los habitantes: maodificacion de los estatutos juridicos de las personas; se alteran sus derechos y
deberes juridicos.

* Sobre el Estado mismo y su organizacion: varia la competencia de los 6rganos.
Las concepciones geopoliticas

Geopolitica; es una disciplina politica con base geografica, que estudia las relaciones entre la tierra y las
instituciones y vida politicas, para extraer conclusiones que orienten la politica. El primero en utilizar este
término fue Rudolph Kjellen (geopolitik).

La teoria del conflicto entre los nébmades y los sedentarios (J. Brunhes): se sostiene en los estudios
etnograficos, de los cuales se deduce la calidad de conquistadores de los pueblos némades y la calidad de
conquistados de los pueblos sedentarios. Esta calidad de los pueblos nébmades se debe a que constituyen
pequefios grupos de hombres dispersos con sus rebafios sobre grandes dominios, obligados a desplazarse
blusqueda de los pastos disponibles y de los recursos de agua. Esta situacion los habilita para ejercer la
soberania del espacio y dominar a sus semejantes.

La teoria sobre el desecamiento de la Tierra (Huntington): formula la hipétesis de que la decadencia entre
civilizaciones de distintos sectores del mundo podia explicarse por las variaciones del clima. Asi formulé la
teoria del desecamiento de la Tierra que se realiza a través de alternancias de periodos secos y periodos
hamedos, lo que intenta explicar los fendmenos histéricos de emigracién e invasion de los pueblos, los cua
se deberian al desecamiento de su hébitat natural.

La teoria del Heartland (Mackinder): parte de la concepcién de la rivalidad de los pueblos del mar con los
pueblos continentales. Para que un Estado pueda dominar a los otros, se requiere reunir en sus manos el [
maritimo y el occidental. La isla del Mundo es Europa, Asia y Africa, que constituyen un bloque Unico; el qu
posea la Europa oriental dominara el Heartland; quien posea el Heartland domina la isla del Mundo, y quier
posea la isla del Mundo domina el mundo.

La teoria del espacio vital o Lebensraum (Ratzel): el poder politico de un Estado depende de la situacién y
del espacio geografico de que disponga el Estado. Si un Estado poderoso es pequefio, tiene el derecho de
ampliar su territorio si quiere seguir siendo poderoso. Si un Estado no posee tal espacio, tiene derecho de

expandir su influencia.

Relacion juridica entre Estado y territorio

a) Territorio como objeto (Laband); el territorio esta al servicio y disposicion del titular subjetivo; el Estado
es duefio de lo que se encuentra sobre y dentro de su territorio. La relacion entre Estado y territorio es de
Dominium.

b) Territorio como elemento (Jellinek); el territorio es un elemento constitutivo del Estado, que forma parte

no de su patrimonio, sino de su ser, por lo que no hay Dominium sino Imperium, que se ejerce sobre las
personas y a través de ellas el territorio.
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c) Territorio como competencia (Kelsen); el territorio es el espacio en que se ejerce la jurisdiccién estatal,
constituyendo el ambito de competencia donde se deben cumplir sus 6érdenes.

d) Teoria ontoldgica del territorio (Hamel); el territorio no sélo ofrece un campo de competencias de los
Estados, sino también un Telos (fin: d000) constituido por la comunidad y un lugar donde ejerce el poder.

e) Teoria de Smend; el territorio es factor de integracion material asi como factor de integracion de la
comunidad politica, en cuanto objeto de vivencias espirituales (es el soporte del conjunto de valores del
Estado y de su Pueblo—Patria), lo cual le permite ser el primero de los grandes simbolos integradores.

Cap. V: El Poder y la Autoridad en el Estado

El Estado requiere de un poder como vinculo ordenador de los habitantes y organizador de la vida social; n
hay Estado sin poder.

Poder: relaciéon de mando obediencia destinada a determinar el comportamiento de otros (Weber).

Poder politico: se refiere a la relacion interhumana de mando y obediencia que tiene lugar en el Estado, cu
actividad es imputada al Estado y los miembros de la sociedad que no ocupan dichos cargos.

Poder estatal; se caracteriza por reservarse la coercion, la fuerza fisica para obligar a los miembros de la
sociedad el objetivo comun que ella se ha dado. Es el poder desplegado por los 6rganos estatales y desde
(Lépez).

El Estado es una sociedad necesaria, no voluntaria.

Se necesita del poder y la coercion, pues los fines no seran obtenidos de la colaboracién espontanea de to
sus miembros.

La autoridad cumple un rol unificador del poder, pues elige los medios y determina los comportamientos a
seguir.

El poder politico se transforma en autoridad cuando ademas de contar con la fuerza, goza de legitimidad pc
el consentimiento de los ciudadanos.

Legitimidad; se requiere de la creencia de que las estructuras, los procedimientos, las decisiones, los actos
los dirigentes y funcionarios son buenos, justos, correctos y adecuados.

La legitimidad se define como la capacidad de los gobernantes o instituciones politicas para creer y manter
una creencia generalizada en la poblacion acerca de la propiedad, la justicia y valor moral de su existencia
funcionamiento, por lo que tiene un caracter valérico.

La dominacion legitima consiste en un determinado minimo de voluntad, obediencia, o sea, interés (externc
interno) en obedecer.

Las cualidades del poder del Estado

1. Es un poder originario en la medida que su realidad y cualidades son inherentes e inseparables de su
existencia, y su existencia es producto de la sociedad misma.

2. Es un poder publico, pues el Estado desarrolla un fin publico y comun a toda la sociedad.

16



3. Es un poder auténomo, por cuanto no existe otro poder de mayor jerarquia que pueda determinarlo, sien
el maximo poder al interior de cada sociedad politica.

4. Es un poder independiente hacia el exterior, ya que no depende de otros Estados.

5. Es un poder supremo en la sociedad politica que se rige, ya que no hay otro poder igual o superior a él e
dicha sociedad.

6. Es un poder incontrastable, sus decisiones no enfrentan resistencia que puedan ser perturbadas en su
cumplimiento.

7. Es un poder coactivo porgue tiene el monopolio absoluto de la fuerza, organizados al interior de la
sociedad.

8. Es un poder centralizado, es decir, emana de un centro de decisién politica definido.

9. Es un poder temporal, pues rige la conducta humana en sociedad, dejando libre y protegiendo la expresi
religiosa.

10. Es un poder civil, en la medida que emana del conjunto del cuerpo politico de la sociedad, estando las
Fuerzas Armadas subordinadas al poder civil y cumpliendo su tarea especifica, que es la defensa nacional

11. Es un poder delimitado territorialmente, esto es, rige sobre un determinado territorio.

El poder, que es la capacidad para mandar (potestas), por tener la fuerza para ello, pasa a convertirse en
autoridad (auctoritas), cuando se le reconoce la calidad para mandar y es obedecido voluntariamente, en la
medida que esté legitimado por los componentes de la sociedad.

De lo anterior, es que Sartori considere la democracia como una autoridad autoritativa, pues parte del
consentimiento de los gobernados y del reconocimiento de tomar de cisiones obligatorias de los gobernante
y al autoritarismo y al totalitarismo como un poder autoritario, pues se impone por el temor a la fuerza de gL
dispone el gobernante.

Tipos de legitimidad y autoridad (Weber)

La autoridad, el poder legitimo, puede ser de tres tipos:

* Autoridad tradicional: descansa en la creencia de la conveniencia de mantener las tradiciones para ejerce
el poder.

* Autoridad carismatica: se basa en la creencia acerca de la santidad, heroismo o ejemplaridad de una
persona que ocupa un rol de poder legitimado.

* Autoridad legal-racional: se basa en un acuerdo pactado entre todos que se constituye en la Carta
Fundamental. La autoridad requiere de un ejercicio continuo y estar sujeto a la ley, no siendo necesariamer
democratica.

La justificacion teérica de la obediencia al poder estatal

La justificacion teérica de la obediencia al poder estatal responde a una causa eficiente, en un por qué. O a
causa final, en vista de un objetivo.
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Para Bertrand de Jouvenil, la justificacién del poder, en base a su causa eficiente, ha hecho nacer las teori:
la soberania, y la justificacion de la obediencia en vista de una causa final, ha hecho desarrollar la teoria de
funcion estatal.

La causa eficiente de la obediencia reside en un derecho ejercido por el poder, que le viene de una majeste
gue el poder, encarna o representa. El poder detenta este derecho bajo la condicién de ser legitimo, en raz
de su origen.

La causa final consiste en un objetivo o fin perseguido o que busca concretar el poder, el cual es el bien
comun. De acuerdo a esta concepcidn, los ciudadanos deberian obedecer el poder en la medida que éste
busque y procure realizar el bien comun.

Concepto de soberania y sus diferentes enfoques

Vitoria: establece un orden mundial como sociedad natural de Estados soberanos; la formulacion de una se
de derechos naturales de los pueblos y de los Estados; la reformulacién de la doctrina cristiana de la guerre
justa (ius ad bellum), definida como sancién juridica frente a las injurias recibidas.

El orden mundial, la communitas orbis, como sociedad de Estados soberanos, libres e independientes, esté
sometidos en el exterior a un mismo derecho de gentes (ius gentium) y en el interior a las leyes
constitucionales que ellos mismos se han dado; las relaciones internacionales se regiran por los pactos, v
principios del ius cogens (idea del tutus orbis: la humanidad en su conjunto como persona moral que
representa a todo el género humano).

Bodin; autor de la teoria de la soberania y creador del vocablo soberania; la define como el Poder Absoluto
Perpetuo de la Republica; el poder absoluto e ilimitado temporalmente que tiene una persona, para que
disponga de los bienes de las personas y de todo el Estado a su placer. So6lo Dios es limite al monarca, y é
es responsable Unicamente frente a Aquél.

En sintesis: un poder ilimitado y absoluto en el nivel temporal el cual esta por encima del pueblo o cuerpo
politico, inicamente limitado por Dios, la ley Divina y la ley Natural y s6lo responsable ante Dios.

Abate Sieyés (Soberania nacional); la Nacién es una persona moral distinta de los individuos que la
componen y esta dotada de voluntad propia. Los representantes se expresan a su hombre, en los érganos
habilitados por la Constitucion para ese efecto, es por ello que éste concepto de soberania se relaciona cor
de Representacion. Pero en este sistema el érgano que toma la decision no se preocupa necesariamente d
voluntad del pueblo, ya que éste no ha podido elegir. Los detentadores poder representan a la nacién comc
conjunto, no a los electores. Luego, no hay voluntad de la nacién, sino que sélo voluntad de los
representantes, la que se considera como voluntad de la nacion.

Siguiendo esa linea, entonces, la concepcién de la Soberania Nacional desemboca en regimenes absolutis
totalitarios, ya que los detentadores del poder podran actuar de forma despotica, pues gozan de independe
en relacion al Cuerpo Politico de la Sociedad. No se permite en esta concepcioén la posibilidad de mecanisn
como el plebiscito o referéndum.

Rousseau (Soberania popular); cada miembro del Estado es detentador de una parcela de soberania, por |
gue la soberania pertenece a cada uno de los ciudadanos en proporcion a su nimero. Esta concepcion se
en la teoria contractualista, ya que sostiene que cada individuo acepta someterse a la voluntad general, pel
contrapartida recibe las ventajas de la vida social y el derecho de participar en la elaboracién de la voluntac
general. Asi la autoridad debera residir necesariamente en el cuerpo social, que tiene por érgano a la Volur
General, a la que asimila con la Ley. El Cuerpo Politico tendra un poder absoluto sobre todos sus miembro:
lo que en definitiva es la Soberania, la que no podria limitarse.
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Para Rousseau, la soberania es un poder absoluto separado y trascendente de las personas que compone
pueblo, por lo que se puede llegar a una concepcién abstracta de pueblo, y a una concepcién de Voluntad
General realizada por el Estado, el que dispondria de un poder supremo, que no se podria limitar ni por la |
moral ni por los Derecho Humanos.

Gerber (Doctrina de la soberania del Estado); el titular originario y Unico de la soberania es el Estado
tomado como tal. El Estado como tal es uno e indivisible, es en si y para si, siendo el titular primario de la
soberania. El Estado es un sujeto de derecho y su derecho es la potencia publica.

Los gobernantes son los 6rganos del Estado, pero ya no son los representantes de la nacion.

Para Jellinek, seguidor de esta teoria, el Estado es una corporacion territorial investido de una potencia de
mando originaria, constituyendo una potencia irresistible.

La soberania consiste en la capacidad exclusiva gue tiene el poder del Estado de darse, en virtud de una
voluntad soberana, un contenido que la obligue, y en la de determinar en todas las direcciones su propio or
juridico: que el poder soberano no tiene limites, significa que ningun otro poder puede impedir juridicaments
el modificar su propio orden juridico.

Jean Dabin (soberania del Estado); la soberania se constituye en un poder superior y absoluto respecto de
todos los otros poderes: todo érgano calificado para hablar en nombre del Estado, es soberano en relacion
los 6rganos de otros agrupamientos, privados o publicos, englobados en el Estado.

La soberania del Estado es el derecho del Estado de imponer a los individuos y a los grupos gue viven en ¢
seno una norma a la cual ellos deberan plegarse, sin posibilidad de apelar a ninguna otra autoridad superio
fuera de él y de sus érganos; la soberania es poder de ordenar y el Estado sélo ordena de manera soberan
interior de sus fronteras, siendo la manera de ser institucional del Estado, no de la Nacién, individuo o grup
particular.

Herman Heller; la soberania es aquella propiedad que implica absoluta independencia de una unidad de
voluntad con respecto a otra unidad de decisién de caracter general y efectivo; aquella unidad de voluntad
la mas alta unidad decisoria universal en aquel orden concreto de Imperium. Soberania es la calidad de un:
unidad territorial de decision y accién, en virtud de la cual y en defensa del mismo orden juridico, se afirma,
de, manera absoluta, en los casos de necesidad, aln en contra del derecho.

Maritain; rechaza la concepcién de soberania, prefiriendo utilizar el concepto de plena autonomia del cuerp
politico. La plena autonomia del cuerpo politico implica un derecho natural e inalienable a la independencia
suprema y al poder supremo, pero a diferencia del principio de soberania, el cuerpo politico no se gobierna
separado de él mismo y por sobre él mismo.

Teorias que rechazan la autoridad del Estado

a) Teorias anarquistas

La mayoria de los autores que adhieren a esta doctrina, sefialan su conviccién de que los hombres son bue
por naturaleza, siendo la autoridad del Estado in(til y de caracter positivo; la libre y espontanea colaboracié
de los miembros de la sociedad puede permitir la satisfaccién de sus necesidades, debiendo suprimirse la
autoridad del Estado. Expositores: Pierre—Joseph Proudhon, Miguel Bacoén y el principe Kropothike.
Proudhon: la organizacion de la sociedad se funda en un contrato, que sélo tiene por objeto obligaciones

reciprocas precisas entre los contratantes, el cual excluye la existencia de un gobierno, donde los individuo
obligan y se garantizan reciprocamente ciertos deberes, derechos, productos, servicios, etc. (contrato de
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mutualidad).
b) Teoria marxista
Segun esta doctrina, el Estado tiene por origen la division de la sociedad en clases.

Siendo el Estado un producto de los antagonismos de clases irreconciliables, éste no puede ser un érgano
opresién en provecho de la clase dominante. El proletariado, la clase oprimida en la etapa capitalista, debel
conquistar el poder del Estado por la violencia. Una vez logrado ello, en una primera fase, debera lograrse |
apropiacion colectiva de los medios de produccion, quebrar la resistencia de los antiguos opresores burgue
y transformar la sociedad, para lo cual debera hacer uso de la autoridad del Estado actuando como clase
dominante y ejercer la dictadura contra la burguesia hasta eliminarla. Sélo en una fase superior del
comunismo, que so6lo podra instaurarse con la desaparicion de todas las clases sociales ya no sera necesa
poder de represion del Estado, el que se extinguird de manera espontanea y progresiva.

Expositores: Carl Marx, Friedrich Engels y Vladimir llich Lenin.

Cap.: VI Fin del Estado

1. Las doctrinas del fin Unico del Estado

a) Doctrina del bien comun

Esta es una doctrina clasica, consagrada en la mayoria de los textos juridicos, a la cual adhieren los filosof
cristianos antiguos y modernos (Santo Tomas de Aquino, Jacques Maritain, Jean Ladriére y Johannes
Messner, asi como las enciclicas Mater et Magistra, Pacem in Terris, Populorum Progressio y la Exhortacié
Apostdlica del Papa Pablo VI al Cardenal Mauricio Roy).

Maritain define al bien comin como la conveniente vida humana de la multitud, de personas, su comunidad
en el buen vivir, es pues, comun al todo y a las partes, sobre las cuales se difunde y que con él deben
beneficiarse.

Una definicién mas acabada es la del Papa Juan XXIIl); para el Santo Padre, el bien comuan es el conjunto
condiciones materiales y espirituales destinadas a satisfacer las necesidades humanas y que permiten
desarrollar todas las capacidades que tienen los hombres.

Es el fin Gltimo de la sociedad politica, el que s6lo puede desarrollarse y realizarse sobre la base del
cumplimiento de los fines y de su ordenacioén a la persona humana, en el reconocimiento de su dignidad y e

reconocimiento, garantizacion y promocion de sus derechos fundamentales.

El bien comun sélo es posible de realizar si se funda en la justicia y el amor, en la libertad y en la verdad, y
busca desarrollar al maximo la humanizaciéon de la sociedad y la personalizacion del hombre en la paz.

Los criterios de discernimiento esenciales permanentes del bien comin son fundamentalmente los siguient

1. El bien comin no es una realidad en si, no tiene consistencia propia, sino sélo en relacién con el hombre
tiene en cuenta las necesidades y exigencias propias de la naturaleza humana.

2. El bien comun es un bien que, se extiende a todo el hombre y a todos los hombres, en el conjunto de su
necesidades materiales y espirituales.

3. El bien comun es un bien que consiste en la creacion de un ambiente social adecuado.
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4. El bien comun debe consistir en un ambiente adecuado que facilite al hombre alcanzar el logro de su
destino trascendente, garantizando el desarrollo de las cualidades espirituales y religiosas de las personas.

5. El bien comun es un bien en el cual participan todos los que componen la sociedad.

El bien comun es la finalidad del Estado de Chile. Plantea que el Estado debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritu
material posible.

2. Doctrinas que asignan al Estado un fin distinto del bien comun

a) Doctrina de la divinidad del Estado (Hegel); se debe honrar al Estado como elemento divino sobre la
tierra; es divino en si y por si. El Estado es la substancia y fin Ultimo de los individuos.

b) El fascismo (Mussolini): el Estado tiene un fin en si mismo, superior a la de los individuos. En su Carta
del Trabajo sefialara: Todo en el Estado, nada fuera del Estado, nada contra el Estado.

El Estado es lo absoluto ante lo cual los individuos, asilados o asociados, no son mas que relativos.

c¢) El nacionalsocialismo (Hitler); la raza superior es la raza aria nérdica, que se encarna en el pueblo
aleman, el cual debe conquistar el espacio vital para su pleno desarrollo. El Estado es un simple aparato
juridico (Mein Kampf). La realidad social fundamental no es el Estado sino el pueblo (Volk) o la comunidad
popular (Volksgemeinsschaft), la que esta delimitada sobre la base del criterio racial: Tu no eres nada, tu
pueblo lo es todo.

d) El marxismo; en relacion al fin del Estado, hay que distinguir diversos periodos:

1. Antes de la toma del poder por el proletariado; el proletariado, la clase oprimida en la etapa capitalista,
debera conquistar el poder del Estado por la violencia.

2. Luego de la toma del poder por el proletariado, debera lograrse la apropiacion colectiva de los medios de
produccién, quebrar la resistencia de los antiguos opresores burgueses, y transformar la sociedad, para lo «
debera hacer uso de la autoridad del Estado actuando como clase dominante y ejercer la dictadura contra |
burguesia hasta eliminarla

3. La fase de la sociedad comunista y la extincién del Estado (espontanea y progresivamente): s6lo podra
instaurarse con la desaparicion de las clases sociales, donde ya no sera necesario el poder de represién es

3. La doctrina del fin estrictamente juridico del Estado

El Estado es un fendmeno de convivencia bajo leyes juridicas, las que deben garantizar una coexistencia d
las libertades en forma ordenada y arménica. De este modo, la tarea del Estado es un tarea de seguridad d
esas libertades.

Expositores: Cicerdn, Locke, el iusnaturalismo racionalista y Kant.

4. Las doctrinas del fin multiple del Estado

Estas numerosas teorias consideran que el Estado tiene mas de un fin.

a) La doctrina de Adam Smith: el Estado tiene por mision:
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1. Defender la sociedad contra actos de violencia o invasion por parte de otras sociedades.
2. Proteger a los individuos en la sociedad contra las injusticias de las demas.
3. Crear y sostener obras publicas e instituciones.

b) La doctrina de John Locke: para este autor, el Estado protege fundamentalmente las libertades y el
derecho de propiedad privada.

c¢) La doctrina de Burgess: el fin Gltimo del Estado es la blsqueda de la perfeccion humana y la civilizacion
del mundo; un fin segundo es la perfeccion de la nacionalidad, y fines préximos son las ideas de gobierno y
libertad y la proteccidn contra el desorden externo e interno.

d) La doctrina de Santamaria de Paredes: el fin permanente del Estado es la realizacién del derecho, y los
fines historicos son los que le incumben a la sociedad.

e) La doctrina de Pérez Serrano: el fin exclusivo del Estado es su propia seguridad y defensa; los fines de
cultura son producto de la intervencion en la vida social.

f) La doctrina de Jellinek: este autor distingue un fin Gltimo del Estado y fines particulares.
* Fin dltimo: cooperar a la evolucion progresiva de sus miembros actuales y futuros, como colaborar a la
evolucion de la especie (hacer mas y mas viva la conciencia de la solidaridad en los pueblos, y hacer que ¢

realidad supere al Estado y colabore en la evolucion de la especie).

* Fines particulares: afirmacién de su propia existencia, de la seguridad y el desenvolvimiento de su poder,
establecer el derecho y ampararlo y favorecer a la cultura.

Los fines particulares se dividen en fines exclusivos (las funciones que se desarrollan tendientes a realizar

dichos fines) y fines concurrentes (las funciones que se realizan para cumplir dichos fines son compartidas

entre el Estado y otras instituciones).

5. Las doctrinas de la inexistencia de finalidad del Estado

a) Kelsen: el Estado no es mas que un orden coactivo eficaz; ni el Estado ni el derecho tienen valores o fine
gue realizar, ya que ello llevaria a una justificacion absoluta de ellos. Los contenidos de las normas de un

ordenamiento juridico positivo estan exclusivamente determinadas por actos de voluntad de seres humano:

El Estado no es mas que un sistema de reglas, es el conjunto de reglas juridicas aplicables a un grupo hun
determinado sobre un territorio dado.

El Estado y el derecho son una misma realidad. El poder del Estado es la validez del orden juridico y la
coercion no es mas que la eficacia de dicho orden juridico.

Cap. VII: El Concepto de Estado en la Teoria del Estado

1.Concepto sociolégico o politico del Estado; orden juridico administrativo al cual se orienta el obrar
realizado en funcién del grupo por el cuerpo administrativo y cuyo valor se reclama no sélo para los
miembros de la comunidad, sino para todo obrar que se realice en el territorio dominado. El Estado es
fundamentalmente una forma de poder politico, es el poder politico institucionalizado.

En sintesis:
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a) Existencia de un poder monopolizado territorialmente que se ejerce sobre el grupo social.

b) Existencia de un orden juridico administrativo organizado como sistema que descansa en ciertas normas
fundamentales.

c) Existencia de un cuerpo administrativo, consagrado al cumplimiento del orden juridico administrativo.
Burdeau: el Estado es una forma de poder politico, es el poder politico institucionalizado.

Heller: el Estado es una estructura de dominio duradera, renovada a través de un obrar comun, actualizadc
representativamente, que ordena en Ultima instancia los actos sociales dentro de un determinado territorio.
Estado esta por sobre el resto de las demas unidades de poder que existen en el territorio.

Marx y Engels: el Estado es una fuerza, poder o violencia organizada, al servicio del interés de una clase

social, que impone a través del derecho y la coercién un ordenamiento de las actividades humanas al servi
de dichos intereses. Asi, el Estado surge de la division de la sociedad en clases, constituyendo un fenémer
meramente transitorio, pues desaparecera una vez superado el conflicto de clases y la existencia de éstas.

Max Weber: el Estado es el orden juridico administrativo al cual se orienta el obrar realizado en funcion del
grupo por el cuerpo administrativo y cuyo valor se reclama no solo para los miembros de la comunidad, sine
para todo obrar que se realice en el territorio dominado. Asi, de este concepto, se desprenden tres element
existencia de un poder monopolizado territorialmente que se ejerce sobre el grupo social; existencia de ord
juridico—administrativo organizado como sistema que descansa en ciertas normas fundamentales; y la
existencia de un cuerpo administrativo, una burocracia, consagrada al cumplimiento del orden juridico
administrativo.

2.Concepto juridico de Estado; corporacion formada por un pueblo, dotado de un poder de mando originaric
y asentada en un determinado territorio, el cual tiene una finalidad y un organismo juridico que se encarga
regular la conducta de los miembros de la sociedad politica.

Esta concepcidn concibe la Estado como un sistema de derecho que posee una cierta calidad especial, es
pone énfasis en el aspecto juridico del Estado.

La corporacion es la sintesis juridica que expresa las relaciones juridicas de la unidad de asociacion y
considera la corporacién como sujeto de derecho.

Jellinek: el Estado es una corporacion formada por un pueblo, dotado de un poder de mando originario y
asentada en un determinado territorio.

Kelsen: el Estado es un orden social, esto es, un conjunto de normas que regulan la conducta mutua de los
individuos, que se caracteriza por un orden coercitivo, un orden relativamente centralizado, y por instituir
OGrganos especiales para la creacion y aplicacién de sus normas.

Nos parece una concepcion errada, ya que Kelsen busca hacer una definiciéon en que se descarten los fact
sociologicos y valorativos.

3.Concepto deontolégico de Estado; grupo humano que posee un orden de tipo juridico, politico y
econémico con poder auténomo centralizado, ubicado en un territorio permanente, realizado por autoridade
Organos estatales con un determinado fin.

Esta concepcidn enfatiza la determinacion estatal en fines, normas o valores que debe realizar el Estado.
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Hauriou: el Estado es una agrupacion humana fijada en un territorio determinado y en la que existe un orde
social, politico y juridico, orientado hacia el bien comun, establecido y mantenido por una autoridad dotada
poderes de coercion.

Sanchez Agesta: el Estado es una comunidad organizada en un territorio servido por un cuerpo de
funcionarios y definido y garantizado por un poder juridico, autébnomo y centralizado que tiende a realizar el
bien comun, en el ambito de esa comunidad.

Cap. VIII: Justificacion del Estado

La justificaciéon del Estado responde a la pregunta: ¢ por qué debe existir el poder?.

1. Doctrinas teocraticas

En Dios esta la explicacién ultima del poder. Existen varias doctrinas para explicar esta cuestion, desde
diversos puntos de vista.

a) Doctrina del Derecho Divino Sobrenatural: Dios es el creador del Poder Politico, es obra divina; El
designa en la tierra a las personas que detentan el poder en su nombre.

Esta teoria fue utilizada para justificar el poder absoluto que sustentaban las monarquias de los siglos XVII
XVIII, en Europa, pues los reyes respondian de sus actuaciones sélo frente a Dios.

b) Doctrina del Derecho Providencial: Dios confiere el poder no a través de una declaracion de su voluntad,
sino mediante la direccion providencial de los acontecimientos humanos.

El poder tiene como Unica fuente a Dios, pero los hombres que lo ejercen en la tierra han sido investidos pc
acontecimientos derivados de la voluntad del pueblo, y estos de Dios, inspirados por la fuerza de la divinide

c¢) Doctrina de la sociabilidad de la naturaleza humana: Dios ha depositado el poder politico en la
comunidad humana (derecho de autogobernarse). El gobierno debe contar del consentimiento del pueblo,
gobernar justamente para el bien coman.

Para Suarez, la autoridad proviene de Dios, la cual se transmite a la autoridad querida por El, desde que cr
los hombres de naturaleza social. Es la sociedad la que debe establecer el régimen de gobierno y confiar le
potestad politica a las personas determinadas. S6lo el consentimiento de la comunidad puede constituir titu
legitimo de autoridad. El consentimiento no supone una voluntad contractual creadora, ella viene de la prop
naturaleza del hombre (el poder se encuentra como un hecho natural... ha sido creado con la misma natura
humana); el poder esta dirigido y ordenado por el derecho natural que lo justifica. El fin que justifica el pode
es el bien comun.

Existe el derecho de insurreccién contra el poder tiranico, pues esta fuera del uso legitimo del poder. Las
condiciones para que se dé una insurreccion legitima son:

* Encontrarse ante un poder verdaderamente tiranico.
* Haber agotado todos los medios pacificos capaces de modificar eficazmente la situacion.

* Ley de la proporcionalidad: seguridad moral que los dafios de la insurreccion no seran mayores de los qu
ya existen.

* Ley de la eficacia: probabilidad razonable de éxito (no sélo de derrotar al adversario, sino también la
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posibilidad cierta de instaurar un nuevo orden).
* La insurreccién no justifica cualquiera de los medios de lucha (nunca se justifica el terrorismo y la tortura).

Esta doctrina tiene diversas fuentes: San Pablo (Romanos 1,7), Santo Tomas de Aquino (Summa Theologi
Vitoria (De Potestate Civile), Soto (De Justitia), Molina (De Justitia), Suarez (Defensio Fidei), entre otros.

Para el Cristianismo, existe una diferenciacion entre el poder y la autoridad, entre la fuerza y el derecho pat
gobernar. La autoridad constituye el poder legitimo (consenso de quienes y sobre quienes se ejerce). La
autoridad emana de los miembros de la comunidad. Las decisiones las toman las mayorias, respetando las
minorias.

Las criticas a esta doctrina apuntan a que es imposible comprobar cientificamente la existencia de Dios (as
también su inexistencia).

2. Doctrina naturalista o de la fuerza

Doctrina de caracter antiteolégica, pues rechaza la divinidad para justificar la existencia del poder, acudienc
en su reemplazo a la naturaleza. En la naturaleza puede encontrarse un principio de desigualdad, en que Ic
fuertes se imponen sobre los débiles, surgiendo asi una ley de la naturaleza, a la cual los hombres deben
someterse. El Estado es la expresion de este fendmeno natural de dominacion. Sélo es la consecuencia de
relaciones de poder.

Para Pérez Serrano esta doctrina desconoce la existencia de factores espirituales, olvidando que es la
conviccién psicologica la que preferentemente permite la obediencia.

Expositores de esta doctrina son: Calicles, Spinoza, Haller, Lasalle y los pensadores materialistas.
3. Doctrinas juridicas

Estas doctrinas establecen la existencia previa de un orden juridico anterior al Estado, que es superior a és
del cual el Estado deriva.

a) Doctrina patriarcal (Robert Filmer): el Estado procede histéricamente de la familia y es una ampliacion
de ella. El proceso de formacidon del Estado surgié como una unificacion o federacion de varias familias.

b) Doctrina patrimonial (Cicerén): esta concepcién se funda en que la propiedad precede temporal y
I6gicamente al orden del Estado. Esta teoria liga la tierra con el poder y a éste con el Estado (dominium e
imperium). El Estado se forma para proteger a la propiedad.

c¢) Doctrinas pactistas: el contrato es el fundamento juridico del Estado. Protagoras dice que el origen de los
Estados fue una union de hombres libres. Mediante una inteligencia voluntaria se han agrupado los hombre
para protegerse contra la injusticia.

Esta doctrina tiene diversos matices.

c.1) Doctrina de Thomas Hobbes: parte del principio de un estado de naturaleza anterior a la sociedad
politica, en la cual el hombre natural vive en total anarquia. Homo Homini Lupus. Pero como ser racional gL
es, busc6 un medio para poner fin a esta situacion: el pacto social. Sus miembros deben someterse en forn
incondicional y absoluta a un gobernante, renunciando a favor de éste a todo derecho o libertad que pudies
perturbar la paz social.
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c.2) Doctrina de John Locke: Locke afirma que en el estado de naturaleza el hombre vive en paz y armonia
con sus congéneres; la recta razon orienta sus acciones, existiendo una situacién de prosperidad y felicidac
Los individuos tienen derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y también a castigar. El paso al estado
sociedad se justifica para obtener la seguridad mutua, para su conservacion, estando al abrigo de quienes

pudieren hacerle dafio o perjudicarlo. Se trata de vivir mejor.

El pacto social dio origen al poder politico basado en el consentimiento de hombres libres y capaces. Pacto
limitado.

c.3) Doctrina de Juan Jacobo Rousseau: la familia es la Unica sociedad natural que existe. En el estado de
naturaleza el hombre es libre, y si forma la sociedad politica lo hace por su voluntad, no por su naturaleza. |
sociedad politica es creada por el contrato social y por el consentimiento de los hombres. Cada uno se obe
a si mismo, bajo la suprema direccion de la voluntad general. El hombre pasé a esta etapa para saltar los
obstaculos que atentaban contra su conservacion.

Las criticas a las doctrinas pactistas (Ledn Duguit):
Es un error considerar que los hombres tendrian la libertad de no formar sociedades politicas y que éstas n
son exigidas por la naturaleza misma de los hombres, una vez que ellos han llegado a un cierto grado de

desarrollo.

Un pacto o contrato implica la existencia de una sociedad con lenguaje, una maduracién politica y social, qt
no puede conciliarse con el estado de cultura y civilizaciéon del hombre primitivo en estado de naturaleza.

El pacto deberia ser ratificado por las siguientes generaciones.

Suponen un estado de naturaleza con hombres que tienen ideas, sentimientos y modos juridicos de actuar
s6lo son concebibles una vez que se ha desarrollado la sociedad politica.

4. Doctrina de la fundacién y de la institucién (Maurice Hauriou)

El Estado tiene los caracteres de un organismo social estructurado. El Estado se estructura como una
agrupacién de personas, dirigidas por un gobierno central con el objeto de desarrollar un fin determinado.
Surge de la fundacion y adhesion del grupo de individuos. Es un conjunto de voluntades con un mismo
contenido y buscando desarrollar un mismo fin.

Unos individuos conciben la idea de una empresa y los medios que se utilizaran para realizarla. Fundan un
organismo por los procedimientos juridicos que el ordenamiento juridico vigente pone a su disposicion.
Reclutan adherentes para que les ayuden en la realizacion de su empresa. El grupo funciona entonces con
complejo; idea rectora, poder organizarlo, grupo de individuos interesados en la realizacién de la idea. Este
conjunto constituye lo que se llama institucion.

5. Doctrina de la necesidad racional del Estado

El Estado es una realidad natural y social que se justifica por si misma, en cuanto obra de la naturalezay e
cuanto se adecua a las exigencias del organismo fisico y moral del hombre.

Cuenta esta doctrina como expositores a la Escuela Histérica del Derecho y a Hegel.
6. Doctrina que justifica el Estado por el Derecho

El Estado se justifica en la medida que sirve a la aplicacion y ejecucion de los principios morales del derect
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Los principios éticos del derecho son los que otorgan la base de justificacién del Estado y del derecho
positivo. El Estado encuentra su fundamento Gltimo en una regla de derecho natural, segin la cual su
institucion es necesaria.

Para Heller, la justificacion del Estado es de caracter moral, sobre lo cual es posible distinguir lo juridico y I
antijuridico. La justificacion del Estado se hace posible por la relacién de la funciéon estatal con la funcion
juridica.

El derecho, como valor suprapositivo de distribucion y medida, le incumbe la funcién de ordenar rectamente
la vida social: atribuir a todos sus miembros lo que, con referencia a un todo, les corresponde en facultades
obligaciones, establecer entre ellos una justa relacion.

Al derecho constituye la forma necesaria de manifestacion del Estado moderno, dandole un afianzamiento
técnico y ético espiritual.

Cap. IX: El Poder del Estado y el Derecho: La Formulacion del Estado de Derecho

El Estado constituye una institucién; en la institucion el derecho es una fuerza objetiva que frena el poder y
entrega en su propio orden como uno de sus elementos.

Cuando el orden social esta regulado por un orden juridico que responde a sus necesidades, el poder esta
sometido al derecho; cuando no, el poder extrae de las fuerzas ideales y reales la energia para dominar el
derecho, transformandolo en funcién de las nuevas necesidades.

El derecho se constituye en un conjunto de preceptos de conducta establecidos en forma de reglas y
destinados a hacer reinar el orden y la justicia entre los hombres que viven en sociedad.

El derecho da forma al Estado y limita su actividad.

El Estado da coercién al derecho y ejerce influencia en la formacion y aplicacion de las normas juridicas.

El Estado de Derecho tiene como fundamento el reconocimiento, respeto y garantia de derechos humanos.
Teoria de la personalidad juridica del Estado (Gerber, Laband, Jellinek):

Da al Estado el caracter de sujeto abstracto dotado de actividad juridica propia susceptible de obligar o de
comprometer su responsabilidad (un sujeto juridico mas). Esto explica la perpetuidad del Estado y el caract
de los compromisos contraidos por él, la organizacion de su patrimonio y la igualdad de los Estados en el
plano internacional.

Principios juridico politicos del Estado de Derecho:

1. Imperio de la ley: autoridad de la ley como expresion de la voluntad popular; rige a gobernantes y
gobernados. Limita los actos de las autoridades.

2. Division de poderes: tres poderes independientes, iguales entre si y autbnomos (legislativo, ejecutivo y
judicial), limitan el poder estatal. El poder del Estado se encuentra distribuido en distintas funciones
realizadas por 6rganos diferentes.

3. Legalidad de la administracion: sélo actia en los casos que la ley ha preestablecido. Es imputable

juridicamente. Ademas, funciona para el control jurisdiccional de la actividad administrativa, el control
financiero de la administracion y el control de legalidad de los actos administrativos del Presidente de la

27



Republica.

4. Control y responsabilidad de los gobernantes (Loewenstein)

Control horizontal. Se da a nivel de los poderes del Estado.

a) Intra 6rganos: entre diferentes Grganos.

b) Inter 6rganos: al interior de un érgano.

Control vertical

a) Extra 6rgano: por la sociedad civil y los ciudadanos a través de la critica.

Por eso se requiere el derecho a la informacion y publicidad de los actos gubernamentales.

5. Jerarquia de las normas (Kelsen): rangos entre normas juridicas y su ambito de validez. Seguridad
juridica.

6. Supremacia de la Constitucion y la jurisdiccion constitucional: preponderancia de las normas
constitucionales sobre las demas del ordenamiento juridico. Los tribunales de justicia tienen el derecho de
hacerlas efectivas.

El fundamento y fin del Estado de Derecho; el reconocimiento, respeto y garantia de los derechos humanos
son la base material y esencial de legitimidad del Estado de Derecho; esto se concretiza en la Constitucion
Politica del Estado. No hay Estado de Derecho en aquellos paises en que se sostienen doctrinas
transpersonalistas o existen regimenes autocraticos. Los derechos humanos son inalienables, imprescriptik
inembargables, irrenunciables e intransmisibles. La limitacion de estos derechos debe realizarse orientada
blusqueda del bien comun; estas limitaciones deben ser establecidas y reguladas por la Constitucion.

Los derechos humanos legitiman y justifican al Estado, en la medida que éste los reconoce, garantiza y
promueve.

Los derechos humanos acttan como limitadores del poder como participacién politica; y como despliegue
perfeccionamiento de la persona en tanto en su dimensién singular y social.

Los precursores del Estado Social de Derecho

a) El socialismo pre marxista: Sismonde de Sismondi, promueve el rol intervensionista del Estado para
proteger las mayorias populares sojuzgadas por la minoria capitalista. Por esto, se desarrolla la concepcior
una democracia social, destacando el rol del Estado como protector de los mas pobres.

b) La Doctrina Social de la Iglesia: la Iglesia establece un concepto del Estado como promotor del bien
comun vy la justicia social, matizado por el principio de subsidiaridad y el rol de los cuerpos intermedios de I
sociedad.

c¢) La socialdemocracia: la revolucion rusa de 1.917 llevé al desarrollo de la concepcion del socialismo
reformista que reconoce al Estado como instrumento adecuado para realizar la reforma social y promotor d
un nuevo orden econdémico y social dentro del sistema demaocratico.

d) Lorenz Von Stein (1.815 — 1.890). Las relaciones Estado/sociedad son realidades interconectadas, cuya:
contradicciones sélo pueden ser superadas a través de la resolucion de la cuestion social.
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e) Hermann Heller (1.891 — 1.933). El Sozialer Rechstaat es un Estado volcado a realizar la justicia materia
de la sociedad y la democracia (como forma de gobierno e idea a concretarse en la sociedad). La democra
social se une indisolublemente a la nueva concepcién del Estado de Derecho. La misién del Estado es
concretar y garantizar un orden social democrético.

Estado Social y Welfare State: el Estado comienza a intervenir en la sociedad con el objeto de corregir los
desajustes econdmicos y las pronunciadas desigualdades econdmicas producidos por el capitalismo.

El Welfare State no es lo mismo que Estado de Derecho, pues el primero esta delimitado por politicas
econdmicas y sociales, mientras que el segundo constituye una concepcién mas amplia, que considera tan
los ambitos politico, juridico e ideoldgico.

El Rechtstaat; para Joseph Raz, el Estado de Derecho significa que la gente debe obedecer al derecho y
regirse por él. La idea fundamental de Estado de Derecho tiene varios principios importantes:

* Todas las disposiciones juridicas deben ser prospectivas, claras y abiertas.
* Las disposiciones juridicas deben ser relativamente estables.

* El establecimiento de disposiciones juridicas particulares debe ser guiado por disposiciones claras, abiert:
claras y generales.

* La independencia del poder judicial debe ser garantizada.
* Los principios de la justicia natural deben ser observados.

* Los tribunales deben tener poderes de revisién sobre la implementacién de otros principios, y de facil
acceso.

* A los 6rganos de prevencion criminal dotados de discrecionalidad no se les debe permitir pervertir el
derecho.

El Rechtstaat es un concepto distinto de Staatrecht.

Estado Social y Democratico de Derecho (De La Morena): aquel Estado en el cual todas las relaciones de
sus Grganos entre si y frente a los ciudadanos y sociedades intermedias, se ajusten rigurosamente a un
ordenamiento juridico fundado sobre la dignidad de la persona humana y las exigencias éticas de la justicia
social, legitimado por su adecuacion permanente a la voluntad del pueblo, plasmada en una Constitucién, y
cuya proteccion y defensa ultimas frente a todos, gobernantes y gobernados, queda confiada, bajo un régin
de igualdad legal, a tribunales libres e independientes.

Los atributos permanentes del Estado Social de Derecho:

1. Plano politico: el Estado Social es un Estado Democratico, como forma de gobierno y como realizacion
del valor igualdad en el ambito societal.

2. Plano social: el Estado Social busca la satisfaccion de las necesidades basicas de las personas,
distribuyendo servicios y redistribuyendo bienes, buscando elevar la calidad de vida e integrar a todo grupo
social.

3. Plano econdmico: el Estado Social le otorga al Estado un rol de direccién superior del sistema econdmice
en su conjunto, definiendo areas prioritarias de desarrollo y de apoyo.
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4. Plano juridico: el Estado social es un Estado de Derecho, con toda caracteristica que este compone:
* Valores de libertad e igualdad, y los valores de la dignidad de la persona humana.

* Respetar, asegurar, garantizar y promover los derechos humanos en su dimensién tanto de derechos civil
politicos, como en su dimensién de derechos sociales, econémicos y culturales.

* Libre desarrollo de la persona humana y sus potencialidades. Justicia social.
Estado de Derecho y divisién de poderes

Esto no es mas que la distribucion del poder estatal, que es Unico (Loewenstein), entre 6rganos que hacen
funciones diferenciadas.

1. La reduccioén de la funcion legislativa del Parlamento: con el neoconstitucionalismo se consagra la
delegacion de facultades legislativas, ya sea en forma expresa en textos o en la practica, dando lugar a los
Decretos con Fuerza de Ley. Ademas, la mayor capacidad del Gobierno para preparar proyectos de ley
disminuye el rol legislativo del Parlamento. Adicional a esto, el mayor poder de presién que actualmente
ejercen los partidos politicos.

2. La preeminencia y hegemonia del gobierno frente al Parlamento: esto se concreta en las mayores
atribuciones legislativas que asume el gobierno; la ampliacion del ambito de accién de la administracion del
Estado; la desigualdad de apoyo técnico e informativo del Ejecutivo en relacion al Parlamento; la
personalizacion del poder en el gobierno, especialmente en su jefe.

3. El aumento del rol del Poder Judicial: la Constitucion del Estado Social de Derecho estructura valores y
principios que vinculan a los poderes estatales obligando a estos a respetarlos y concretarlos; esta labor de
garantia la realiza la judicatura constitucional, que debe velar, asimismo, por el sistema de peso y contrape
estatales establecidos por la Constitucién, salvaguardando el equilibrio establecido por el constituyente.

4. Los nuevos actores politicos. Los partidos politicos y los grupos de interés

4.1 El rol de los partidos politicos: realizan la mediacion de la voluntad popular, ademas mediatizan la
representacion popular; el pueblo, la ciudadania, se hace presente en los 6érganos politicos a través de los
partidos politicos. Su accidn unifica la accion del gobierno y del Parlamento e incluso, a veces, del Poder
Judicial. Hacen que la distribucién de poderes del Estado esté fuertemente condicionada o transformada pc
accion.

4.2 El rol de los grupos de interés: en el Estado Social de Derecho, los grupos de interés participan
consultivamente en las decisiones que afectan sus intereses.

5. La clasificacién de los poderes: nos encontramos con un aumento de las instituciones que ejercen poder
real, las relaciones entre ellos son cada vez mas complejas y existe una diversidad de naturaleza legitimad
de cada una de las instituciones y grupos de poder.

Estado Liberal Estado Social y
de Derecho Democrético de Derecho
Valores Libertad. Libertad mas igualdad.
Rol del Estado Estado gendarme. Estado promotor del bien
comun.
Estado minimo.

30



Remocién de obstaculos para
igualar oportunidades.
Aseguramiento de derecho|Aseguramiento de derechos.
Derechos Fundamentale o . .
%)erechos civiles, Derechos econdmicos, sociales

individuales y politicos. y culturales.

Derecho de propiedad com@erecho de propiedad limitagio
derecho absoluto. por funcién social.

Economia social de mercadd
Estructura Econdmica |Economia de libre mercadq.
Economia mixta.

Derechos fundamentales [La ley vale en el ambito de
Relacién Ley y Derecho respeto de los Derechos
valen en el ambito de la leyffundamentales.

Concepcion formalista y
Enfasis positivista de los derechos
fundamentales.

Derecho de Propiedad

Concepcion substancialista gon
afirmacion democratica.

Cap. X: Las Funciones y los Organos del Estado
La potestad estatal es una e indivisible, que se ejerce a través de las actividades de los érganos estatales.

El Estado debe desarrollar funciones estatales, ellas son las actividades del Estado que conforman diversa
manifestaciones del ejercicio de la potestad estatal. En el &mbito estatal esta la funcién legislativa, ejecutive
judicial (Montesquieu). En el Estado hay tres partes: asamblea general, el cuerpo de magistrados y el cuerf
judicial. Los 6rganos deliberativos son el poder legislativo. La magistratura el poder ejecutivo y los tribunale
el poder judicial. Esta divisiébn de poderes o funciones permite a cada uno de ellos un ambito de competenc
para buscar equilibrio entre los poderes, para preservar la libertad y evitar el abuso de poder y la tirania

Las funciones, 6rganos y los agentes del ejercicio del poder estatal

El Estado tiene una institucionalidad gubernamental: tiene organizacion juridica y politica dotada de
funciones y atribuciones destinada a la direccién suprema de esa sociedad politica, la cual recibe la
denominacion de gobierno en su acepcion amplia, este se concreta en funciones y 6rganos, los cuales actt
en representacion de la persona juridica o corporacion que es el Estado, en cuanto sujeto de la comunidad
internacional.

Organos: instituciones establecidas por el ordenamiento juridico. Es una unidad diferenciada del aparato
organizativo de una persona juridica a la que se atribuye un conjunto de funciones para su resolucién o ges
(ejercen determinadas funciones gubernamentales).

En cuanto al nimero de miembros que lo integran se clasifican en:

Organos unipersonales: donde la determinacién de la voluntad del 6rgano constituye la voluntad de la
persona de su titular.

Organos colegiados: la formacion de la voluntad del 6rgano esta determinada por las reglas de procedimier
y formacién de mayorias. Los 6rganos son los que concretan las diversas funciones.

Funciones: son las distintas actividades que desarrolla el Estado o el Gobierno, en el cumplimiento de sus
fines.
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Agentes de ejercicio del poder: son quienes integran los érganos del Estado, concretizan con sus actuacior
las competencias y atribuciones que corresponden a éstos, siendo dicha actividad imputada al érgano en
cuanto tal.

Para que sus actuaciones sean vdlidas deben ajustarse a estos tres requisitos:

* Estar investidos de esa autoridad.

* Actuar dentro del &mbito de competencia otorgada.

* Cumplir las formalidades del orden juridico.

Las funciones politicas y las funciones juridicas del Estado

Las funciones politicas son la funcién de gobierno y la de autocontrol; entre las juridicas se sefiala la funcid
legislativa, la funcién de administracion y funcion judicial.

Las funciones politicas se promueven para un mejor desarrollo de la sociedad y para resolver los conflictos
problemas existentes y se forma la voluntad de tomar una decisién sobre la materia.

Funciones Politicas del Estado

A. Funcién de Gobierno; decisiones discrecionales para el bien comun de la sociedad politica, a través del
cual se desarrolla el proceso de formacion de la decision que considera normalmente informacién disponibl
relevante sobre la materia, recepcién de las demandas y puntos de vista de sectores de la sociedad afectac
por la materia, la evaluacion de los distintos cursos de accion posibles y la adopcién de una decision que
buscara concretarse a través del ordenamiento juridico.

B. Funcidn de Control; constituye la potestad que tienen los érganos del Estado para influir, participar o
limitar las decisiones que estan formalmente atribuidas a los agentes del ejercicio de la respectiva funcion
estatal, de acuerdo con las normas que conforman dicho Estado de Derecho.

Esta funcion permite verificar decisiones y actuaciones. Ejemplos:

* Cuando un 6rgano estatal para adoptar una decisién debe contar con el acuerdo de otro érgano.

* Cuando un 6rgano necesita que otro érgano le apruebe los medios necesarios para concretar sus actividz
* Cuando un 6rgano puede requerir informacion, debatir y evaluar criticamente la accion de otro érgano.

* Cuando un 6rgano tiene la potestad para enmendar los proyectos hechos por otro érgano.

* La posibilidad de un érgano de hacer efectiva la responsabilidad politica de los agentes de ejercicio de otr
drgano estatal, haciéndolo cesar en el desarrollo de sus funciones.

Esta funcion de control puede ejercerse s6lo en regimenes democraticos constitucionales.
3. Las Funciones Juridicas Clasicas; se encuentran regladas en su actuacién por el ordenamiento juridico;
funcién legislativa es la elaboracion y aprobacion de los preceptos legales; la funcién ejecutiva consiste en

tarea de poner en ejecucion las leyes; y la funcién judicial, cuya concepciodn clasica le atribuye la tarea de
resolver los distintos conflictos juridicos.
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A. La Funcién Legislativa; segun el criterio organico, la funcion legislativa es la que realizan los érganos
colegisladores. Segun el criterio formal, es aquella actividad estatal que se manifiesta de acuerdo al
procedimiento, generalmente constitucional, establecido para la elaboracién, debate y aprobacion de las ley
Segun el criterio material, es la actividad estatal que tiene por objeto la creacion de normas juridicas que se
caracterizan por ser normas que, crean, modifican o extinguen situaciones juridicas abstractas, generales y
permanentes, con total independencia del 6rgano que la emita.

El 6rgano legislativo. Parlamento o Congreso Nacional

La existencia primordial de este 6rgano no implica que otros érganos participen en dicha funcién, como
ocurre con el Ejecutivo.

Origenes del Parlamento. Hoy dia la regla general, con escasas excepciones, es que el Parlamento o
Congreso Nacional sea un 6rgano de una o mas ramas, cuya legitimidad y representatividad es de naturale
democratica.

Concepto de Parlamento o Congreso Nacional. El Parlamento constituye un érgano colegiado politico de
caracter representativo de la voluntad popular, que como 6rgano del Estado desarrolla las funciones legisla
y de control o fiscalizacién de los actos del gobierno y la administracién del Estado, de acuerdo con la
Constitucién y dentro de la modalidad de forma de gobierno democratico en que actia.

Las funciones de los Parlamentos o Congresos Nacionales

1. Funcidn legislativa: es realizada por medio del Parlamento, como érgano representativo de la voluntad
ciudadana, potestad reglamentaria del gobierno y el reconocimiento de su facultad de dictar disposiciones
administrativas sobre materias de ley con autorizacion parlamentaria. El gobierno se ha atribuido una parte
importante de la legislacion en la fase de la iniciativa, posteriormente, por medio del derecho a veto.

2. Funcién integradora o representativa: el sistema politico democratico permite integrar a todas las fuerzas
politicas significativas. En el Parlamento debe asegurarse y garantizarse una participaciéon adecuada de las
minorias.

3. Funcién de control o de fiscalizacion: fiscalizan la accion de gobierno, manifiestan sus divergencias con
el accionar del Ejecutivo, plantean cursos alternativos de accionar. Algunos ejemplos de control o
fiscalizacién parlamentaria son:

a) Solicitud de informe al gobierno o a érganos de la administracion.

b) La aprobacion de los medios financieros para la realizacion de la actividad del gobierno y su programa a
través del analisis y aprobacion del Presupuesto Nacional.

c) El debate sobre la accidn del gobierno a través de preguntas, interpelaciones u horas de incidentes.
d) La creacién de comisiones investigadoras.

e) El acceso a la opinién publica con el fin de influir en el cuerpo politico de la sociedad o en la votacién de
una iniciativa del gobierno.

f) Ratificar nombramientos de funcionarios publicos.

g) Autorizar la salida de tropas nacionales o la entrada de tropas extranjeras.
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h) Aprobar los tratados internacionales.

4. La funcioén financiera; autorizando la recaudacién de ingresos y la realizacién de gastos, como también
analiza y examina la manera en que se ejecuta el presupuesto.

5. La funcién jurisdiccional: en algunos casos, los Parlamentos controlan y verifican la eleccién de sus
miembros. El Parlamento tiene la facultad de acusar constitucionalmente por la comision de ciertos delitos ¢
por incurrir en ciertos tipos de abusos.

El nimero de ramas o Camaras del Parlamento o Congreso Nacional.
1. El pluricameralismo

Se dio en Yugoslavia, existiendo dos camaras politicas y tres camaras de naturaleza socio—econémica; dic
sistema fue eliminado por la Constituciéon Yugoslava de 1.974.

2. El bicameralismo

Estados Federales: donde una Camara es representativa de la ciudadania o cuerpo politico de la sociedad
otra representa a los Estados miembros de la federacion. Otra causa politica del bicameralismo la constituy
conformacion de un Estado regional, con descentralizacién regional politica y legislativa, donde la segunda
Camara se transforma en una Camara territorial (Italia, Espafia).

Estados unitarios: el bicameralismo en esta perspectiva despotencia la fuerza politica del Parlamento o
Congreso. Comienza en la Camara baja, para luego llegar a una Camara alta; el bicameralismo en Estados
unitarios apunta a la existencia de una Camara de reflexion, mas pausada y prudente, que mejore técnicarn
lo legislado por la Camara baja con integrantes teéricamente mas jévenes e impulsivos; es el equilibrio que
produce la existencia de dos Camaras ante el riesgo del "despotismo de la mayoria".

El bicameralismo igualitario y el bicameralismo desigual o asimétrico: por otra parte, el bicameralismo
puede ser igualitario o simétrico o desigual o asimétrico, pudiendo tenerse como criterio para hacer esta
clasificacion la funcién legislativa que corresponde a las Camaras y como ella se distribuye. Existe un
bicameralismo claramente desigual o asimétrico cuando una Camara s6lo participa de los proyectos de ley
no tienen incidencia financiera y su mayor poder es el de que en los otros proyectos puede paralizar su
aprobacién por la Camara de los comunes por el lapso de un afio. El bicameralismo es igualitario cuando e
ambito de las competencias legislativas y los proyectos de ley deben ser aprobados en el mismo texto por
ambas ramas del Congreso.

3. El unicameralismo

Los argumentos de quienes son partidarios del unicameralismo en Estados unitarios los sintetiza Vedel,
sefalando que si hay dos Camaras, o seran elegidas de la misma manera, por la misma duracién, por los
mismos electores y, entonces, no siendo sino la réplica de la otra, el bicameralismo es in(til, o bien se
diferencian en uno u otro de aquellas puntos y entonces, necesariamente una serd menos democratica que
otra.

El bicameralismo chileno; la Carta de 1.980, conforme con la tradicién chilena inaugurada por la

Constituciéon de 1.822, mantiene un sistema bicameral; el Congreso Nacional se compone de dos ramas, la
Camara de Diputados y la Camara del Senado. Ambas concurren a la formacion de las leyes en conformid:
esta Constitucion y tienen las demas atribuciones que ella establece. El bicameralismo bajo la Carta de 1.9
es igualitario en materia legislativa, la diferenciacion de ambas Camaras es de caracter secundario, Como €
namero de sus componentes; la base distrital o circunscripcion para su eleccion; edad para ser elegidos; er
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materia de funciones se produce cierta diferenciacion.

La Camara de Diputados tiene atribuciones exclusivas para acusar en el juicio politico y de fiscalizar los
actos del gobierno; el origen de los proyectos de ley sobre contribuciones, sobre presupuesto y sobre
reclutamiento.

Esta Camara tiene 120 miembros, que duran 4 afios en sus funciones, y para optar al cargo se debe ser m
de 21 afios.

La Camara de Senadores tiene como atribuciones exclusivas el juzgar y resolver las acusaciones
constitucionales, permitir el ejercicio de la responsabilidad civil de los Ministros de Estado, conocer de ciert:
contiendas de competencia, consentir en algunos actos del Presidente de la Republica, dar su dictamen cu
éste le consulte, otorgar las rehabilitaciones de ciudadania, origen exclusivo las leyes sobre amnistia y sobl
indultos generales, esta integrado por tres categorias de miembros:

a) Miembros elegidos en votacién directa por sufragio universal

Dos por cada una de las trece regiones del pais, por el sistema electoral que determina la ley organica
constitucional respectiva. Estos senadores duraran 8 afios en sus cargos, tendran que ser mayores de 40 ¢
se renovaran alternadamente cada cuatro afios, correspondiendo hacerlo en un periodo a los representante
las regiones impares y luego a las de las regiones pares y la region metropolitana. Los Senadores de las
regiones impares son 18 y los de las regiones pares y metropolitana son 20.

b) Senadores por derecho propio

Los ex—Presidentes de la Republica que hayan desempefado el cargo durante seis afios en forma continus
salvo que hubieren sido destituidos por acusacion constitucional por el Senado de la Republica. En virtud d
esta Ultima norma, no puede considerarse a tales personas como senadores vitalicios, ya que si incurren et
tales causales dejan de ser senadores, de acuerdo con el texto constitucional.

c) Senadores designados por otros 6rganos del Estado
Algunos autores denominarian a estos Senadores como institucionales, pero la verdad es que es un términ
equivoco; vale mas emplear el término de senadores designados, como lo establece el articulo 45 incisos 4

5%: ellos son:

1) Dos ex Ministros de la Corte Suprema elegidos por ésta en votaciones sucesivas, que hayan desempefic
el cargo a lo menos por dos afios continuos (inciso 3° letra b).

2) Un ex—Contralor General de la Republica que haya desempefiado el cargo por dos afios continuos, elegi
por la Corte Suprema (inciso 3° letra c).

3) Un ex—Comandante en Jefe del Ejército, uno de la Armada, otro de la Fuerza Aérea y un ex—Director
General de Carabineros que hayan desempefiado el cargo a lo menos por dos afios continuos (art. 3° letra

4) Un ex—Rector de Universidad estatal o reconocida por el Estado, que haya desempefiado el cargo por ul
periodo no inferior a dos afios continuos, designado por el Presidente de la Republica.

5) Un ex Ministro de Estado, que haya ejercido el cargo por mas de dos afios continuos, en periodos

presidenciales anteriores a aquél en que se realiza el nombramiento, designado por el Presidente de la
Republica.
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Los Senadores designados ejercen en sus cargos durante 8 afios. La designacioén de ellos se efectlia cada
afios dentro de los quince dias siguientes a la eleccién de senadores correspondiente. No pueden ser
designados los destituidos por acusacién constitucional.

La organizacion interna del Parlamento o Congreso Nacional; cada rama del Congreso Nacional tiene una
estructura compuesta de los miembros que la componen, una Mesa de la Corporacion, las Comisiones y lo
Comités Parlamentarios u otro nombre dado a la organizacion de los parlamentarios por afinidad politica.

Los Diputados y Senadores, sus inmunidades y privilegios

Son parlamentarios los Diputados o Senadores, que hubieren sido electos o designados, segun los casos, |
acuerdo a las normas constitucionales y legales, los que se han incorporado a la respectiva Camara, preste
el juramento o promesa de estilo.

Poseen inmunidades y privilegios, con el objeto de asegurar la independencia del Parlamento, y asegurar a
miembros una completa libertad de accién. Estas son:

a) La inviolabilidad parlamentaria: es el fruto de una lucha desarrollada entre las asambleas parlamentarias
y el poder ejecutivo, y la que ha culminado con una derogacién del derecho comun en favor de los
parlamentarios, poniéndolos bajo proteccién de persecuciones, sean estas del Ejecutivo o de los particulare
La Constitucion establece: Los diputados y senadores s6lo son inviolables por las opiniones que manifiesta
los votos que emitan en el desempefio de sus cargos, en sesiones de sala o de comision.

b) El fuero parlamentario o inmunidad penal: esta consagrada en la Constitucion chilena, de acuerdo con

el cual desde su eleccién, designacién o incorporacion a la respectiva Camara, segin el caso, no puede se
procesado o privado de su libertad, salvo el caso de delito flagrante: En caso de ser arrestado algin diputa
senador por delito flagrante, sera puesto inmediatamente a disposicion del Tribunal de Alzada respectivo cc
la informacion sumaria correspondiente. El Tribunal procedera entonces conforme a lo dispuesto en el incis
anterior. Desde el momento que se declare por resolucion firme, haber lugar a formacién de causa, queda ¢
diputado o senador acusado suspendido de su cargo y sujeto al juez competente.

c) Dieta parlamentaria: es la remuneracion recibida por los parlamentarios por el desarrollo de sus
respectivas funciones, la cual tiene su equivalente en el derecho comparado. Esta dieta fue establecida por
Constitucién de 1925. Dieta equivale a remuneracion de un Ministro de Estado incluidas todas las
asignaciones gue les corresponden. El fundamento de la dieta, como especie de remuneracién del
parlamentario, se justifica en la igualacion de oportunidades de las personas provenientes de los diferentes
sectores sociales para ejercer la funcion parlamentaria.

Organizacion interna del Parlamento

La Mesa o Directiva de las Cadmaras o del Parlamento: ellas se estructuran de diferentes formas de acuerdc
con las normas juridicas de cada pais, generalmente en los reglamentos parlamentarios. En el caso chilenc
Senado dispone en su Reglamento que la Mesa de la Corporacién esta compuesta de un Presidente y de L
Vicepresidente, elegidos por los Senadores. A su vez, el Reglamento de la Camara de Diputados establece
la Mesa de la Corporacion estara constituida por un Presidente, un primer Vicepresidente y un segundo
Vicepresidente, elegidos por los diputados por mayoria absoluta y en votacion secreta.

Las Comisiones: cada una de las Camaras en cada pais establece en su reglamento las comisiones
permanentes, que son organismos colegiados compuestos de un nimero determinado de diputados o sene
o de diputados y senadores en el caso de las comisiones mixtas, cuyo objeto central es el estudio de cada
de los proyectos de ley y de las materias determinadas en los respectivos reglamentos que son sometidas
conocimiento, haciendo presente sus informes u opiniones a la sala de la respectiva Camara, incluso, en
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algunos casos, en el derecho comparado, pueden llegar a aprobar determinados proyectos de ley. En el ca
chileno establece:

Comisiones Permanentes compuestas en la Camara de Diputados de 13 miembros cada una, siendo estas
comisiones (16) dieciséis; en el Senado dichas comisiones son (18) dieciocho y estan compuestas de 5
senadores.

Comisiones unidas: reunién de dos o0 mas comisiones de la respectiva Camara, a las cuales se les encarga
estudio, de un asunto determinado, cuando asi lo acuerde la respectiva corporacion.

Comisiones Especiales son aquéllas que establece la respectiva corporacion con cierta competencia y por
plazo determinado que se les fija al acordar su generacion.

En el derecho comparado se han desarrollado en bicameralismos igualitarios.
Comisiones Mixtas: buscan desbloquear los desacuerdos entre las dos Camaras.

Los Comités o bancadas parlamentarias: son organismos que constituidos, de conformidad al Reglamento
de cada rama del Parlamento, agrupan a un nimero de Diputados y a través de su jefe facilitar la relacion c
la mesa o directiva de la respectiva corporacion, con el fin de hacer mas expedita la tramitacion de los asur
sometidos a su conocimiento.

Los proyectos legales y sus diversos tipos o categorias

En el caso chileno, nos encontramos con uno de los paises con mayor variedad de tipos de preceptos lega
los cuales son los siguientes:

a) Leyes Interpretativas de la Constituciéon: son aquéllas que buscan aclarar el alcance o sentido de una
norma constitucional sin que el texto constitucional sea modificado. Para aprobar estas leyes se requiere de
tres quintos de los diputados y senadores en ejercicio.

b) Leyes Organicas Constitucionales: son aquellas leyes que versan sobre materias expresamente prevista
en el texto de la Constitucién, las que requieren ser aprobadas por los cuatro séptimos de los diputados y
senadores en ejercicio. Ellas son objeto de un control preventivo de constitucionalidad y no pueden ser
materias de delegacién de facultades legislativas.

c) Leyes de Quérum Calificado: son aquellas leyes que versan sobre materias sefialadas en la Constitucior
gue para ser aprobadas, derogadas o modificadas, requieren de la mayoria absoluta de los diputados y
senadores en ejercicio.

d) Leyes Ordinarias: son aquéllas que versan sobre las materias determinadas en el articulo 60 de la
Constitucién y que para ser aprobadas, derogadas o modificadas, requieren de la mayoria asistente a la se
de los diputados y senadores.

e) Decretos con Fuerza de Ley: normas dictadas por el Presidente de la RepuUblica sobre materias propias
ley, en virtud de una autorizacidn que le confiere el Congreso Nacional para ello, la que no puede exceder ¢
un afo y debe expresar las materias sobre las cuales versa la delegacion. A pesar de que en cuanto a su ft
no son leyes, porgue no emanan del Poder Legislativo, si lo son en cuanto a su contenido. Por ello los
Decretos con Fuerza de Ley tienen el mismo rango que una ley ordinaria.

f) Decretos Leyes: normas dictadas por el Presidente de la Republica sobre materias propias de ley sin
autorizacion alguna del Congreso Nacional. Estas son las normas juridicas propias de los gobiernos de fact
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(de hecho) en que se ha producido un quiebre de la institucionalidad y se ha disuelto el Congreso Nacional
Periodo legislativo: cuadrienio que va desde el 11 de marzo al diez de septiembre.

Legislatura: periodo en que el Congreso Nacional sesiona; hay ordinaria y extraordinaria:

* Ordinaria: desde el 21 de mayo al 18 de septiembre.

* Extraordinaria: cualquier fecha, fuera del periodo ordinario, convocado por el Presidente de la Republica ¢
por el mismo Congreso Nacional.

Principio de disyuncion: regula preceptos normativos del mismo rango, emanados del mismo érgano y que
se puede distinguir por regular ambitos de materias distintas.

La funcién legislativa y el proceso legislativo

La funcién legislativa se desarrolla a través de un conjunto complejo de actos que van desde la iniciativa
legislativa hasta la promulgacion de la ley. Se trata de un proceso legislativo, ya que el conjunto de estos
actos se dirige hacia una meta que es la ley. En este proceso legislativo, hay un aspecto estatico que
comprende cada uno de los actos del proceso en sus principios conceptuales, y un aspecto dinamico que s
los actos puestos en movimiento. El proceso legislativo tiene por finalidad resolver necesidades sociales o
conflictos mediante un debate ordenado y preestablecido por el ordenamiento juridico. El proceso legislativ
es el conjunto de actos (iniciativa, debate, aprobacién, sancion) realizados por los 6rganos colegisladores,
el fin de obtener la promulgacién de leyes.

Las fuentes formales del proceso legislativo: son las normas constitucionales que regulan el ejercicio de la
funcion legislativa, las leyes organicas constitucionales del Congreso Nacional o parlamentaria y los
Reglamentos Parlamentarios. La ley constituye el principal objetivo del proceso legislativo.

Concepto de ley: la ley constituye el acto juridico de mayor trascendencia en la vida regular de una socieda
por medio de ello, el poder estatal predetermina los modos de conducta que considera convenientes y valic
de manera que los miembros de la sociedad sepan, con anticipacion y con seguridad, cdmo comportarse el
realizacion de sus fines e intereses.

El doble rol de los preceptos legales: la ley cumple en la sociedad contemporanea un doble rol, una funciér
conservadora que garantice los valores sociales predominantes y una funcion transformadora de la
sociedad, encauzando los cambios sociales que vé se consideran necesarios.

La iniciativa legislativa

La iniciativa legislativa es el acto que pone en movimiento al proceso legislativo. Sin la existencia de la
iniciativa legislativa, los érganos colegisladores no pueden ejercer su funcion.

* El comienzo de la tramitacién de un proyecto

La tramitacién comienza en lo que se conoce como Camaras de origen.

La Camara gue conoce en segunda instancia el proyecto de ley se denomina Camara revisora.
* La discusién o debate de la ley y su aprobacion

Esta es la etapa en que se produce el estudio, andlisis y deliberacion que hacen las Camaras sobre el proy
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de ley, el cual pasa por distintas etapas, procediéndose de acuerdo a las normas respectivas de la Constitu
y los reglamentos parlamentarios.

* La sancion

Aprobado el proyecto por ambas Camaras, es enviado al Jefe de Estado o gobierno para que éste también
apruebe o lo rechace, en los tipos de gobierno presidencial y presidencialistas latinoamericanos.

* La promulgacion de la ley
El acto de promulgacion de la ley fija el texto definitivo del precepto legal. Ella es realizada por el gobierno.

* La publicacién de la ley: la publicacion de la ley se realiza dentro de cierto lapso siguiente a la fecha en
gue guede totalmente tramitada la promulgacién de la ley.

La clasificacion y determinacion de las observaciones o vetos

En los tipos de gobierno presidencial y presidencialista, los Presidentes de la Republica pueden realizar
observaciones o vetos a los proyectos aprobados por el Parlamento o Congreso.

* Veto suspensivo o absoluto; el primero sélo suspende el proceso de aprobacion de la ley hasta que las
ramas del Congreso Nacional se pronuncien sobre las observaciones formuladas por el Presidente de la
Republica o gobierno; el segundo, ocasiona que el proyecto de ley vetado queda eliminado de la agenda
legislativa.

* Veto parcial o total; al proyecto de ley vetado se le establecen observaciones en algunas disposiciones o
normas contempladas en el proyecto, aprobado por ambas ramas del Congreso, o0 se veta necesariamente
totalidad del proyecto, segln el caso.

A su vez, el veto puede ser clasificado en veto supresivo, sustitutivo o aditivo.

* Veto supresivo: cuando las observaciones del Presidente de la Republica tienen por objeto eliminar algun
normas del proyecto aprobado por las dos ramas del Congreso.

* Veto sustitutivo: cuando el Jefe de Estado a través de sus observaciones busca alterar el contenido de
algunas normas aprobadas por el Congreso incorporando en ellos ideas o criterios diferentes a los aprobad
por el Parlamento.

* Veto aditivo: cuando el Presidente de la Republica a través de sus observaciones al proyecto aprobado pe
el Congreso desea agregarle algunas disposiciones nuevas, no consideradas por el proyecto ya aprobado.

Los Decretos con Fuerza de Ley (D.F.L.): los Decretos con Fuerza de Ley son normas juridicas que emana
de la potestad legislativa que ha sido delegada por el Congreso Nacional en el Presidente de la Republica
través de una ley delegatoria o habilitante, que determina las materias, las condiciones y el tiempo en que ¢
Presidente de la Republica podra dictar decretos en materias propias de ley.

La habilitacién legislativa: la iniciativa de la ley de habilitacion o delegacion legislativa es del Presidente de
la Republica. Dicha ley habilitante debe ser aprobada por ambas ramas del Congreso Nacional por el
procedimiento y quérum ordinario, la mayoria relativa de ambas Camaras, Cadmara de Diputados y Senado.
gue hace que no puedan entrar en la delegacién, como hemos sefialado anteriormente, las materias de ley
organica constitucional y las leyes de quérum calificado, junto a otras materias excluidas ya mencionadas
(ciudadania, nacionalidad, elecciones, plebiscitos, derechos y garantias constitucionales, etc.).
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B. La Funcidn de Gobierno y Administracion

El gobierno desarrolla la funcién propiamente gubernamental y la funcién administrativa. La funcién de
gobierno, a través de sus competencias y atribuciones del érgano que la ejerce, implica la toma de decisior
politicas. La funcién de gobierno es asi una funcién politica autbnoma por excelencia, desarrollada dentro ¢
marco del Estado constitucional de derecho. La funcion administrativa es la actividad concreta destinada a
organizacion y funcionamiento de los servicios del Estado que no implican mas que la aplicacion de la
normativa legislativa de acuerdo con las directivas gubernamentales, sin alterar su régimen juridico, mediar
actos administrativos u operaciones materiales. Dicha funcién es de rango menor y subordinada en relacior
la funcion de gobierno.

Los 6rganos del Gobierno y sus agentes de ejercicio

El 6rgano de gobierno del Estado puede adoptar distintas conformaciones, de acuerdo con las cuales pued
clasificarse en ejecutivos monocraticos, dualistas, directoriales y colegiados.

* El gobierno monocratico o unitario: es aquél constituido por una sola autoridad o agente de ejercicio del
poder, como ocurre con el Presidente de la Republica que es Jefe del Estado, del Gobierno y de la
Administracion, tanto en los tipos de gobierno presidencial (Estados Unidos), como en los diferentes matice
de presidencialismos latinoamericanos (puros o atenuados, entre otros). También en regimenes donde el
ejecutivo es aun un Rey que concentra el poder gubernamental (algunos paises arabes, por ejemplo).

* El gobierno de ejecutivo dualista: es aquél en que existen dos 6rganos con autoridades o agentes de
ejercicio distintos, ello sucede cuando se encuentra separada la jefatura de Estado, del Gobiernoy la
Administracién. Estos casos existen en los tipos de gobierno parlamentario, ya sean republicanos o
monarquicos. También tienen un ejecutivo dualistas el tipo de gobierno semipresidencial, donde igualmente
se diferencia un Jefe de Estado elegido por el cuerpo politico o ciudadania directamente, donde el Presider
de la Republica como Jefe de Estado tiene competencias de arbitraje politico y otras atribuciones propias q
le permiten jugar un rol significativo, pudiendo en determinadas situaciones disolver el Parlamento o actuar
sobre el gobierno o gabinete, ya sea a través de una participacion efectiva y significativa en su nombramier
0 remocion.

* El ejecutivo o gobierno convencional o de asamblea: es aquél construido por un ndimero significativo de
miembros situados en una situacion de igualdad jerarquica que dirigen colectivamente y efectivamente el
gobierno. Es un régimen de confusion de poderes entre asamblea y gobierno.

* El ejecutivo o gobierno directorial o colegiado: Es aquél en que hay un gobierno compuesto de varias
personas, las cuales se alternan en la Jefatura del Estado.

Contenido de la funcién de gobierno

La funcién de gobierno, que incluye las funciones de Jefe de Estado, del Gobierno y de la Administracion, s
concreta a través de diversas competencias y atribuciones; las principales de ellas son las siguientes:

1. Determinar y dirigir las metas de la accién estatal, ejerciendo un liderazgo politico y ejecutando un
programa de gobierno, cuya concrecion exige una accion coordinada, arménica y coherente de todo el apa
gubernamental y administrativo estatal.

2. Dirigir las relaciones exteriores, determinando la politica exterior del Estado, negociando los tratados
internacionales y nombrados los agentes diplomaticos y consulares.

3. Participar, por regla general, directa o indirectamente en el desarrollo de la funcién legislativa, a través d
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iniciativas de ley, participacion a través de ministros o directamente en el debate parlamentario, formulando
observaciones o vetos a los proyectos aprobados por el Parlamento, sancionando y promulgando los prece
legales.

4. Hacer cumplir el ordenamiento juridico a través de la direccion de la fuerza publica para el mantenimient
del orden publico en el interior y de las fuerzas armadas en la defensa y seguridad del Estado.

5. El suministro de los servicios publicos basicos a la comunidad, su regulacion juridica y el apoyo a los
sectores mas pobres de la sociedad.

6. El disefio, desarrollo y evaluacion de planes y programas de desarrollo econémico, social y cultural del
pais.

7. La administracion de los bienes y recursos del Estado, proveyendo la recaudacién e inversion de los
recursos con el objeto de lograr el bien comun de la sociedad.

8. Ejercicio de algunas atribuciones judiciales directas o indirectas, a través de la participacién posible en el
nombramiento de magistrados del Poder Judicial, ejerciendo la potestad de gracia o indulto de personas
condenadas, planteando el mal desempefio de algunos miembros de la judicatura ante los érganos pertinel

Los 6rganos de la administracion estatal: el gobierno, en el desarrollo de la funcion de administracién
necesita de ciertos organismos que le permitan concretar dicha tarea. Estos organismos se pueden clasific:
acuerdo a diversos criterios; en este texto sélo desarrollaremos brevemente tres de ellos.

a) El criterio de la funcién que desarrollan

De acuerdo a este criterio, los 6rganos pueden clasificarse en drganos de la administracion activa y érgano
la administracion consultiva.

* Los organos de la administracion activa: son aquéllos que tienen la competencia de concretar acciones
decisorias ejecutivas, a través de reglamentos, decretos e instrucciones. Ejemplos de ellos son el Presiden
la Republica o el gobierno, los ministerios, los intendentes y gobernadores, los alcaldes, algunos servicios
publicos, entre otros.

* Los organos de la administracion consultiva: son aquéllos que tienen como tarea la emision de informes o
dictamenes para que los érganos de la administracién activa tomen las decisiones con mayor cantidad de
antecedentes y pueden valorar mejor las distintas alternativas posibles.

b) El criterio de estructura del organismo

De acuerdo con el criterio de estructura del organismo de la administracion, estos pueden clasificarse en
organismos unipersonales y organismos colegiados.

* Organos u organismos unipersonales: la voluntad administrativa, el acto administrativo, es imputable a la
persona, autoridad o funcionario, que emite el reglamento, decreto o instruccion.

* Organos u organismos colegiados: son aquéllos en que la voluntad administrativa es el resultado de la
concertacion de voluntades de diversas personas que constituyen el organismo. Ejemplos de ellos son los
directorios de instituciones estatales, los Consejos Regionales, los Consejos Municipales, entre otros.

c) El criterio de pertenencia a la persona juridica Estado o la formaciéon de una persona juridica
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* Los 6rganos u organismos centralizados: son aquéllos que operan con la personalidad juridica, las
competencias y el patrimonio del Estado o Fisco. Ellos son, entre otros, los Ministerios; los servicios publicc
como Impuestos Internos, la Tesoreria General de la Republica; las Intendencias.

* Los organos descentralizados: son aquéllos que actian con personalidad juridica, competencias y
patrimonio propio, establecido por la Constitucion o la ley. Estos organismos descentralizados pueden
clasificarse en organismos descentralizados territorial o funcionalmente. Ejemplos de organismos
descentralizados territorialmente son las municipalidades, los gobiernos regionales, entre otros.

Los organismos descentralizados funcionalmente son aquéllos en que lo se descentraliza es una funcion o
cometido especifico del Estado. Constituyen ejemplos de ellos las corporaciones educacionales, la
Corporacion del Cobre (CODELCO), la Corporaciéon de Fomento de la Produccion (CORFO), entre otras.

C. La Funcién Judicial

Esta funcion judicial es desarrollada por los tribunales de justicia, los cuales en un sentido amplio les
corresponde ejercer un control juridico sobre la actuacion de los gobernantes de acuerdo a la Constitucion
demas normas del ordenamiento juridico, como asimismo, resolver los conflictos que se producen entre los
particulares o entre estos ultimos y el Estado.

Los ambitos de la funcioén judicial

La funcién de los jueces en la aplicacion del derecho se realiza de diferentes formas, entre ellas las princip:
son las siguientes:

1. Resolviendo conflictos de pretensiones juridicas sometidas a su decision o resolviendo conflictos sociale
creados por la ocurrencia de hechos ilicitos constitutivos de delitos, faltas o contravenciones mediante el
procedimiento de jurisdiccion contenciosa.

2. Emitiendo una declaracion solicitada por una persona interesada en ello, sin que ello involucre la resoluc
de un conflicto con otra, o invistiendo de legalidad determinados actos de personas o instituciones (procesc
de jurisdiccién voluntaria).

3. Realizando la ejecucion forzosa o coactiva de determinados hechos (procesos contenciosos de ejecuciol

Ademas, los jueces desarrollan tareas administrativas relativas a la administracién de justicia de acuerdo c
la Constitucién y las leyes respectivas.

Concepto de jurisdiccion, finalidad y caracteristicas

La expresioén jurisdiccion etimolégicamente significa decir el derecho. Este decir el derecho en un sentido
amplio incluye la jurisdiccion judicial que ejercen los tribunales ordinarios, la jurisdiccién ejecutiva y una
jurisdiccién parlamentaria, sin perjuicio de considerar la jurisdiccion militar. Ademas pueden distinguirse la
jurisdiccidn electoral, desarrollada por 6rganos extra poder, como asimismo, la jurisdiccion que ejercen los
Tribunales o Cortes Constitucionales.

Por jurisdiccion se entiende la funciéon puablica de administrar justicia, emanada de la potestad estatal y
ejercida por un érgano especial, con la finalidad de la realizacién o declaracién del derecho y la tutela del
orden juridico y los derechos fundamentales, mediante la aplicacién del ordenamiento juridico a los casos
concretos, para mantener la seguridad juridica y la paz social.

La decisidn jurisdiccional y la cosa juzgada
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El poder jurisdiccional judicial no se limita a decir el derecho, sino que también aplica las decisiones
jurisdiccionales adoptadas, fijando derechos y obligaciones a las personas e instituciones a las que se aplic
derecho, dando orden de ejecutar sus resoluciones y sentencias, por ello se sefiala que sus decisiones son
ejecutorias. A su vez, las decisiones definitivas de los tribunales de justicia tienen autoridad de cosa juzgad
lo que significa que no puede volverse a discutir dicha sentencia.

La organizacion del 6rgano jurisdiccional judicial

Los tribunales ordinarios de justicia que ejercen jurisdiccion judicial deben cubrir todo el ambito territorial de
Estado, debiendo distribuirse adecuadamente desde la perspectiva geogréfica con el objeto de servir mas
eficiente y eficazmente a la poblacién, lo que requiere que su nimero sea adecuado y proporcionado a la
realidad de dicha sociedad y posibilitando el ejercicio efectivo del derecho a la jurisdiccion o a la tutela
judicial de todos los miembros de la sociedad.

La independencia y la imparcialidad de los tribunales y magistrados

La independencia es una condicion indispensable de los tribunales que operan dentro de un Estado de
Derecho, reconociéndose la especialidad y autonomia con que deben ejercer la funcién jurisdiccional
sometidos solamente al derecho vigente. La Constitucion chilena dice: "Ni el Presidente de la Republica ni
Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, o revisar los contenidos de sus resolucione
hacer revivir procesos fenecidos". Por Ultimo, los jueces, como toda autoridad en un Estado de Derecho, sc
responsables de los actos que desarrollan en el ejercicio de sus funciones, debiendo responder por eventu:
delitos que cometan en el ejercicio de ellas, como las de prevaricacion, torcida administracion de justicia,
denegacion de justicia, entre otras.

Competencias

La competencia esta constituida por el conjunto de funciones (fines o tareas), las atribuciones (medios o
instrumentos para el desarrollo de las funciones), que son entregadas a un érgano determinado por el
ordenamiento juridico.

Es la potestad que ejerce el 6rgano que ha sido investido regularmente de ella y que cumple con las
formalidades establecidas.

Tipos de competencia

* Material: tipo de materias que va a desarrollar el 6rgano en sus funciones.

* Territorial: ambito espacial en que el érgano va a desarrollar sus funciones y atribuciones.

* Jerarquica: lugar o grado que se ocupa dentro de la estructura de decisién y su importancia.

* Fraccionada: fraccionamiento de la toma de decisiones y el rol desempefiado en ellos por los organismos
internos.

* Discrecionales: cuando existiendo circunstancias de hecho determinadas, la autoridad tiene la facultad de
tomar una u otra decision, pudiendo elegir entre las diversas alternativas posibles.

* Regladas: cuando el ordenamiento juridico ha definido que frente a ciertas situaciones determinadas la
autoridad debe adoptar necesariamente ciertas medidas.

Actos juridicos publicos
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Son actos que persiguen un interés publico, que es el bien comun.

Son desarrollados por los érganos del Estado investidos de potestad para ejercer sus respectivas funcione:s
atribuciones.

Clasificacion de los actos juridicos

* Organico o formal; segun el autor del acto (autoridad o funcionario del Estado que tiene la competencia
para hacerlo; el procedimiento de concrecion del acto; la forma del acto).

* Material; segun el contenido del mismo acto.

* Funcional; segun el tipo de jurisdiccion a la cual corresponde como competencia el control del acto.
* Jerarquico; Merkl. Constitucién, ley y acto administrativo.

* Actos simples: requieren una sola actuacion juridica para su decision.

* Actos complejos: requieren varias actuaciones para la expediciéon del acto juridico, como aquellos que
requieren aprobaciones anterior o posterior de otra autoridad u 6rgano.

* Actos preparativos: son los que se desarrollan como parte de un procedimiento encaminado a adoptar un
decision que adoptara otra instancia o que requiere cumplir un requisito posterior al mismo.

* Actos decisivos: deciden la ejecuciéon de un acto.
Causales de anulacién de los actos juridicos
Por incompetencia: de su autor, en razén del territorio, del tiempo o de la materia.

Por vicios de forma; todo ordenamiento juridico establece procedimientos y solemnidades para adoptar
determinados actos de derecho publico.

Por violacién de la ley: cuando un acto de derecho publico contradice en forma abierta una norma juridica
superior o un principio general del derecho.

Por falta de motivos o error en los motivos: cuando se ejerce una facultad o atribucién otorgada por el
ordenamiento juridico con un fin determinado para obtener un fin distinto del querido por el ordenamiento
juridico.

Cap. XI: Formas Juridicas de Estado

Son las diversas formas de organizacién que puede revestir el poder del Estado. La forma de gobierno se
refiere a la forma en que es ejercido el poder del Estado por los distintos érganos y las relaciones que se
establecen entre ellos.

A. Estado Unitario

El Estado en que el poder conserva una unidad en cuanto a su estructura, no poseyendo mas que un solo
centro de impulsién politico fundamental.

Estado unitario centralizado: se caracteriza por tener un cuerpo Unico de servicios dependientes y de
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agentes ejecutivos subordinados y vinculados imperativamente por 6rdenes recibidas desde las autoridade
centrales. La autoridad central del Estado monopoliza el poder de mando y el ejercicio de las funciones
publicas, por estar dotado de una organizacion piramidal, existiendo una dependencia jerarquica estricta de
Ordenes superiores y sin que exista delegacion de atribuciones o competencias.

Descentralizacion y Desconcentraciéon

a) Descentralizacion. Descentralizacion es un traslado de competencias de la administracion central del
Estado a nuevas personas morales o juridicas de derecho publico, dotados de un patrimonio propio. Es un
fendmeno extra institucional, que da origen a instituciones juridicas nuevas y distintas del Estado central, c
capacidad juridica para obligar y obligarse por si mismas. Principio de autarquia.

b) Desconcentracion. Desconcentrar equivale a delegar funciones; es un proceso técnico de efectos limitad
en el campo juridico administrativo; constituye una decision intra institucional, siendo el érgano superior el
responsable de los actos del érgano interior.

Criterios de descentralizacion

a) Criterio de interioridad

Centralizacién pura o relativa: cuando, junto al o los 6érganos centrales de la administracién, hay érganos nc
centrales que participan en ella sometidos jerarquicamente a los primeros.

b) Criterio de unidad de la colectividad estatal

Centralizacién personal: cuando no existe una divisién gubernamental de funciones de la colectividad que s
base en criterios raciales, religiosos, de castas o clases sociales o de nacionalidades.

Centralizacion territorial: rechaza toda division basada en criterios territoriales como la existencia de
comunas, provincias o regiones.

c) Criterio atendiendo también al objeto que se aplica
Centralizacién constitucional: cuando existe sé6lo un centro politico del que emana el poder constituyente.

Centralizacién legislativa: cuando existe un solo centro politico estatal del cual emana la legislacion
nacional.

Centralizacién administrativa: cuando hay un solo centro de actividad ejecutiva y administrativa del cual
depende toda la administracion del Estado.

El Estado unitario centralizado es un Estado con concentracion constitucional, legislativa y administrativa.
La desconcentracion en el Estado unitario

Concepto dindmico: puede sostenerse que la desconcentracidn consiste en una traslacion de competencia:
resolutorias de los 6rganos superiores de la administracién en érganos inferiores sometidos jerarquicament
los primeros. Concepto estatico se pone énfasis en el cuadro de competencias de los 6rganos.

La desconcentracidon administrativa puede ser:

a)Territorial: existe cuando la delegacién se realiza de una autoridad o instancia superior a otra inferior,
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considerando el ambito territorial.

b) Funcional: se refiere a la especializacion o divisién de atribuciones y de trabajo en determinadas
actividades o materias competenciales de tipo ejecutivo resolutorio que se delega en una instancia jerarqui
superior a una inferior, sin considerar el ambito territorial.

La descentralizacién administrativa

Existe un traslado de competencias de la administracion central del Estado a nuevas personas morales o
juridicas de derecho publico, las cuales estan dotadas de patrimonio propio. El gobierno central sélo ejerce
controles de tutela sobre sus actos. Este es un fendmeno extra—institucional, ya que da origen a institucione
juridicas nuevas del Estado central, con capacidad de obligar y obligarse a si mismas. Se basa en el princiy
de la autarquia, siendo su elemento caracteristico el ejercicio de una potestad administrativa igual a la
realizada por el Estado para ejecutar leyes estatales y no leyes propias, ya que carece de potestad normati
legislativa propia.

La descentralizacion administrativa puede ser:

a)Territorial: dice relacion tanto con la estructura de la administracién como con el conjunto de la poblacion
administrativa. Siempre considera aspectos administrativos y aspectos en cierto grado politicos, por cuanto
ella genera un tipo de contrapeso al poder central, permitiendo el desarrollo de entes con algin grado de
autarquia. Los aspectos politicos estan dados por la reparticion de las competencias.

b) Funcional: tiende a configurar sectores estatales con personalidad juridica o moral gestora independiente
El Estado dota de personalidad juridica a la funcién, asignandole un érgano gestor y un fondo patrimonial.
Esta descentralizaciéon esta bajo tutela del Estado.

En la descentralizacién administrativa, el Estado dota de personalidad juridica al 6rgano descentralizado,
asignandole un patrimonio propio y una gestion independiente, manteniendo sdélo un vinculo de tutela.

La jerarquia es el vinculo que une a los servicios centralizados y descentrados, otorga el poder de dar
6rdenes en todo momento por parte del érgano delegante.

Tutela: es un vinculo que otorga un poder de caracter limitado y concedido por la Constitucion o la ley a un:
autoridad central sobre los agentes descentralizados y sobre sus actos, para proteger el interés general y h
respetar el ordenamiento juridico

La tutela administrativa implica un control sobre la oportunidad de la actuacién del ente descentralizado.

Desconcentracion Descentralizacion
Criterios
Administrativa Administrativa
Actla con la personalidad juridicg\ctia con la personalidad juridica
Personalidad del Estado (Fisco). propia.
Juridica
Proceso técnico intra instituciondOrganos distintos del Estado.
Soélo hay traslacién de Hay atribucién de resolutivas
Competencias competencias de autoridades [competencias propias por la
superiores a inferiores. Constitucion o la ley.
Nivel de decisién |r_|easy dependenmaj_erarqwca . J—|ay autoadministracion y sélo
pecto a la autoridad superior ge .
i 9 controles de tutela (autarquia).
la administracion.
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. . Actla con el patrimonio del . . . .
Patrimonio Tiene patrimonio propio.
Estado.
Existe la descentralizacion
Matiz o nivel de . territorial, con autoridades electas
L » No existe. . :
decisién politica por la colectividad local concerniga
(municipal, gobierno regional).

Regién y regionalizacion

Region: territorio de dimensién media susceptible de ser determinado geograficamente y que es considerac
homogéneo. La homogeneidad puede estar dada por poseer caracteristicas fisicas, econémicas, histoéricas
culturales o etnogréficas que los identifican y que las hacen diferentes de otras regiones que las rodean.

Regionalizacion. Es un proceso a través del cual el Estado adopta las medidas necesarias con el fin de que
regiones participen en la gestidon de sus negocios. Es un proceso de reordenamiento y/o redistribucion espse
gue busca la articulacion econémico-social, geopolitica, con la finalidad de alcanzar el desarrollo auto
sostenido de las regiones. Requiere de un sistema de érganos, normas y procedimientos que integren a la
poblacion.

Puede ser analizada en una doble vertiente:

1. El proceso de regionalizacion esta constituido por el conjunto de medidas e instrumentos de
descentralizacién y desconcentraciéon del Estado en el &mbito especial de las regiones.

2. Implica la descentralizacion politica territorial, lo que implica la creacién de personas juridicas con podere
de decisiéon en algunos aspectos de la politica del Estado. Ella se realiza de manera plena y en forma
permanente, en ambitos institucionales homogéneos e integrados cultural, social, fisica y econdmicamente.
reconoce a los 6rganos publicos regionales competencias y funciones normativas legislativas y
administrativas, en un ambito regional y con caracter de permanencia en el tiempo.

La regionalizacién se orienta a la creacion de regiones dotadas de autonomia, con organismos para promo
la participacion y el desarrollo y cumplir las funciones de efectivo gobierno regional.

Autonomia: consiste en que las normas son creadas por los propios érganos de gobierno regional,
independizando la determinacién. La administracion de la region se hace por representantes elegidos por I
propia comunidad regional.

El gobierno central se reserva la regulacion legislativa de un conjunto de materias, dejando a cargo del
gobierno regional la preceptiva de desarrollo y de ejecucion de la misma.

La descentralizacion politica regional dentro del Estado unitario o regional

Distinguiremos entre descentralizacion politica y la administrativa.

La politica:

1. S6lo puede tener una base territorial.

2. Implica una distribucion del poder publico entre la colectividad o Gobierno central y las colectividades o

gobiernos regionales; implica atribuciones no sélo de caracter administrativo, sino también de gobierno y
legislativas.
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3. Las autoridades que desempefian las funciones normativas y de gobierno regional son generalmente ele
con una fuerte participacion de la comunidad regional.

4. La autoridad regional dispone de un cierto grado de autonomia. La autonomia es propia de la
descentralizacién politica, mientras que la autarquia es propia del Estado unitario.

5. Las normas que emanan del ente descentralizado administrativamente estan jerarquicamente por debajc
la ley.

Deslocalizaciéon y delegacion administrativa

La deslocalizacion consiste en el traslado fisico de una institucion de un punto geogréfico territorial a otro
lugar. Fuera del traslado fisico de la institucion no genera ninguna consecuencia juridica en materia de
descentralizacion.

La delegacion en el ambito de la funcién administrativa sélo puede concretarse en los casos que la
Constitucién y la ley lo permitan.

Caracteristicas esenciales del Estado Federal

Se diferencia del Estado unitario por tener diversos centros de impulsién politica radicado en los Estados
miembros que reciben el nombre de Estados, Provincias, Cantones o Paises. Uno de estos Estados seria i
de tomar sus propias decisiones dentro del &mbito de su competencia, estan en un plano de equiordenacio
ligados entre ellos por un principio de coordinacién organizativa y funcional. El Estado Federal esta en una
posicién de supraordenacion en relaciéon a los Estados miembros, prueba de ello es la supremacia de la
Constitucién Federal sobre las Constituciones de los Estados federados, la equiordenacién solo se daria er
estos ultimos.

Principios distintivos del Estado Federal son:

Autonomia: en el sentido de tener la facultad de crear un derecho propio dentro del ambito de su
competencia.

Participacion: tanto en la generaciéon como en la modificacion de la Constitucién Federal. Tiene varios
lugares o puntos de ejercicio del poder.

El Estado Federal surgiria como evolucidn de las sociedades politicas, en un momento histdrico determinac
a través de un pacto entre entidades politicas menores que buscan formar una comunidad juridica politica
superior. El federalismo no seria mas que una forma de asociacién de varios Estados preexistentes.

La realizacion concreta del Estado Federal deriva de la voluntad politica de los constituyentes, que unas ve
son los Estados miembros de una confederacién; otras un Estado que concede la soberania a una ex color
bien varios Estados que deciden aspectos de la Constitucién de un Estado derrotado.

El argumento que identificaria al Estado Federal es el otorgar a las colectividades federadas el residuo de
competencias a diferencia de la colectividad descentralizada que sdélo detentaria las atribuciones que les sc
formalmente consentidas. Las colectividades federadas detentarian la funcién constitucional.

Los rasgos caracteristicos del Estado Federal serian tres:

1. La inexistencia de controles de tutela de la colectividad central sobre las colectividades particulares.
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2. El establecimiento entre las diversas colectividades politicas del Estado de mecanismos y relaciones de
colaboracion.

3. La existencia de 6rganos jurisdiccionales autbnomos.

La colectividad central y las colectividades particulares se reparten las responsabilidades de poder. Las
colectividades particulares en el Estado Federal no estan libres de todo tipo de control, estan sujetas a regl
constitucionales. Este control de constitucionalidad puede ser ejercicio por un tribunal especial o jueces
ordinarios.

Es rasgo distintivo también del Estado Federal la colaboracién organica y funcional de sus colectividades
politicas.

Organicas: se establece a través de la organizacion de las instituciones publicas que asocian las
colectividades particulares a la gestion de intereses que son de su competencia propia.

Funcional: reposa sobre el dialogo y la cooperacion entre colectividades politicas distintas, conduciendo la
realizacién de acciones coordinadas y complementarias.

Los rasgos diferenciadores entre el Estado regional y Federal

Caracteristicas definitorias del Estado unitario descentralizado, la existencia de relaciones de tutela entre el
gobierno central o colectividad general y los gobiernos regionales o colectividades particulares, las
limitaciones a la colaboracién entre gobierno central y las colectividades politicas particulares y la ausencia
organos jurisdiccionales autdnomos a nivel regional.

Se requiere de controles de tutela de la colectividad general a las colectividades particulares; mantener
colectividades particulares dentro de limites bastante estrechos. El Estado unitario se caracteriza por tener
Gnico ordenamiento juridico originario e independiente. Las competencias y funciones de las regiones o de
gobiernos regionales son mas amplias que las otras entidades territoriales descentralizadas, no les permite
expresar a los gobiernos regionales una voluntad incondicionada o primaria.

Estado Unitario Estado Regional Estado
Criterios L L
con descentralizacion 0 con descentralizacién
o . - ) Federal
administrativa administrativa
Principio Auta_rqwa 0 autonomia Autonomia. Autonomia.
administrativa.
Administrativas Administrativas y Administrativas (leyes
Competencias (Reglamento y decretos |legislativas; reglamentos |legislativas y
regionales). regionales. constituyentes.
. ., Ejecucion de la Autonomia
Ejecucion de la o L, :
L . Constitucion, reparticién |constituyente. Dentro dle
Constitucion Politica y las .
C . . de competencias los marcos de la
Distribucion de leyes nacionales bajo o L
. 7 legislativas entre el Estad@onstitucion Federal,
competencias régimen de . .
o L y las regiones de competencias
autoadministracion . g L
) autoadministracién legislativas y
regional. ) . L
regional. autoadministracion.
Controles Controles de tutela 'y Controles de Soélo controles de
constitucionalidad constitucionalidad y constitucionalidad. No
débiles o inexistentes hay controles de tutela.
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controles de tutela.

Ambito de

Funcional o territorial. Territorial. Territorial.
desarrollo

A veces el 6rgano de
administracion regional e§.. .
.~ “TSiempre, a través de . ]
nombrado por el gobierng . : Siempre, a través de
elecciones directas o . .

central, otras veceses | . elecciones directas.

. . indirectas.
elegido por la comunidad
concernida.

No. Existe una potestad
Organos judiciales |jurisdiccional nacional. N¢No existen tribunales de
propios hay tribunales de justicia |justicia propios.

propios.

Participacion
directa de la
ciudadania regional
en determinacién
de autoridades

Existe un poder judicial
propio, sin perjuicio de|
poder judicial federal.

Influencia a veces, a travs
No. de iniciativa de ley
nacional limitada.

aY
§|’, en la Camara que Ips
representa.

Participacion en el
poder legislativo

El régimen juridico constitucional de los gobiernos regionales en Chile y el derecho comparado

La Carta Fundamental se refiere al tema utilizando los vocablos descentralizacién y desconcentracion. La
reforma al art. 3 de la Constitucién mantiene la forma juridica unitaria del Estado de Chile; el territorio del
Estado se divide en regiones. Su administracion sera funcional y territorialmente descentralizada o
desconcentrada en su caso, en conformidad con la ley. La Constitucién asegura asi una adecuada
desconcentracion de la administracion del Estado.

El gobierno y la administracién regional

La funcién de gobierno se mantiene en manos del Intendente, el cual es un funcionario de la exclusiva
confianza del Presidente; esta funcién se mantiene centralizada y jerarquizada. El Intendente ejercera tales
funciones de gobierno con arreglo a las leyes y las érdenes o instrucciones del Presidente, de quien es su
representante natural e inmediato en el territorio de su jurisdiccion.

Atribuciones que corresponden al Intendente

1. Dirigir las tareas de gobierno interior en la region, de conformidad a las orientaciones e instrucciones que
imparte el Presidente.

2. Velar porque el territorio de su jurisdiccidn se respete la tranquilidad, orden publico y resguardo de las
personas.

3. Requerir el auxilio de la fuerza publica en el territorio de su jurisdiccién, en conformidad a la ley.
4. Mantener al Presidente informado sobre el cumplimiento sobre las funciones de gobierno interior en la
region, como asimismo sobre el desempefio de los Gobernadores, y demas jefes regionales de los organisi

publicos.

5. Dar cuenta en forma reservada al Presidente de las faltas que notare en la conducta ministerial de los jue
y demas empleados del Poder Judicial.

6. Conocer y resolver los recursos administrativos que se entablan en contra de las resoluciones adoptadas
los Gobernadores en materia de su competencia.
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7. Aplicar administrativamente las disposiciones de ley de extranjeria.

8. Efectuar denuncias o presentar requerimiento a los Tribunales de Justicia, conforme a las disposiciones
legales.

9. Representar extrajudicialmente al Estado en la regidon para la realizacion de los actos y las celebraciones
los contratos que queden comprendidos en la esfera de su competencia.

10. Ejercer la coordinacion, fiscalizacion o supervigilancia cuando corresponda de los servicios publicos.
11. Proponer al Presidente una terna para la designacién de los Secretarios Regionales Ministeriales.
12. Proponer al Presidente la remocion de los SEREMIS.

13. Hacer presente a la autoridad administrativa competente del nivel central, con la debida oportunidad las
necesidades de la region.

14. Adoptar las medidas necesarias para la adecuada administracion de los complejos fronterizos.
15. Adoptar todas las medidas necesarias para prevenir y enfrentar situaciones de emergencias o catastrof
16. Dictar las resoluciones o instrucciones que estimen necesarias para el ejercicio de sus atribuciones.

17. Cumplir las demas funciones que le asignan las leyes y las atribuciones que el Presidente delegue, incl;
la de otorgar personalidad juridica a corporaciones o fundaciones que se propongan desarrollar actividades
la region.

La administracion superior de la Regién y la experiencia comparada
La administracion regional en Chile: los Gobiernos Regionales

Lo que realmente se descentraliza es la funciéon de administracién superior de cada region, para cuyos efec
se crea la institucion y érgano denominado Gobierno Regional. Es un nuevo ente con personalidad juridica
derecho publico y patrimonio propio de naturaleza constitucional. Tiene como objeto el desarrollo social,
cultural y econémico de la region, se desarrolla una descentralizacion administrativa de caracter territorial
inédita. La personalidad juridica se otorga al organismo, no a la region.

En Chile existe un solo tipo de regiones con las mismas funciones y atribuciones. La creacion o supresion c
toda region soélo puede surgir de una reforma constitucional que modifique el articulo 45 de la Constitucion,
materia de ley de quérum calificado, y la iniciativa de ella corresponde exclusivamente al Presidente.

Consideraciones finales sobre la naturaleza y generacion de gobiernos regionales

Tiene caracteristicas de mayor similitud con las experiencias de descentralizacion territorial administrativa
francesa y colombiana, ya que establecen un estatuto comun para todas las regiones o departamentos. La
Constituciéon de 1.980, constitucionaliza este sistema estableciendo las funciones del intendente y de los
consejos regionales, se dicta la ley organica constitucional de consejo de desarrollo regional, luego de la
reforma constitucional de 1.991, se establece una nueva ley de gobierno regional.

Los gobiernos regionales no constituyen un érgano constitucional en la medida que ello implicaria una

posicién de relativa independencia respecto a los poderes del Estado y de participacion en la Suprema
direccion del Estado del que forma parte, ain cuando encuentren en la Constitucion el fundamento de su
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estructura.

Competencia del Gobierno Regional en Chile y la experiencia comparativa

Las competencias del Gobierno Regional en Chile

Le corresponde aprobar los planes de desarrollo de la region y el proyecto de presupuesto del gobierno
regional ajustados a la politica nacional de desarrollo y al presupuesto de la Nacién; resolver la inversién de
los recursos consultados para la regiéon en el fondo nacional de desarrollo regional, sobre la base de la
propuesta que formule el Intendente.

Funciones

1. Elaborar y aprobar las politicas planes y programas de desarrollo de la regiéon, como su proyecto de
presupuesto. El ministerio de planificacién y cooperacién asistird técnicamente a cada gobierno regional.

2. Resolver la inversion de los recursos que a la regién correspondan en la distribucién del Fondo Nacional
Desarrollo Regional.

3. Decidir la destinaciéon a proyectos especificos de los recursos de los programas de inversion sectorial de
asignacion regional que contemple anualmente la Ley de Presupuesto de la Nacién.

4. Dictar normas de caracter general para regular las materias de su competencia con sujecion a las
disposiciones legales y a los decretos supremos reglamentarios.

5. Asesorar a las municipalidades cuando éstas lo solicitan, especialmente en la formulacién de sus planes
programas de desarrollo.

6. Adoptar las medidas necesarias para enfrentar situaciones de emergencias o catastrofes en conformidac
ley y desarrollar programas de prevencidn y proteccién ante situaciones de desastre.

7. Participar en acciones de cooperacion internacional en la regién.

8. Ejercer las competencias que le sean transferidas de conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 de e
ley.

9. Mantener relacién permanente con el gobierno nacional y sus distintos organismos a fin de armonizar el
ejercicio de sus respectivas funciones.

El Gobierno Regional puede desarrollar acciones de planificacion, acciones de caracter resolutorios, accior
de apoyo técnico, acciones de coordinacién o accién de tipo participativo con otros entes publicos o privadc

Los articulos 17, 18 y 19 de ley sobre gobierno y administracion regional determinan las funciones
especificas, ellas se refieren a materias de ordenamiento territorial, fomento de actividades productivas y el
materia de desarrollo social y cultural.

Comentarios sobre las competencias de los gobiernos regionales en Chile y el derecho comparado

Las experiencias comparadas otorgan a los gobiernos regionales un ambito de atribuciones y decisiones

mayores que las que le otorgan nuestro ordenamiento juridico, a excepciéon de Colombia y Francia. En los
casos de ltalia, Espafa, los gobiernos regionales cuentan con competencias legislativas.
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En el ambito de competencias el proceso chileno tiene diferencias importantes con el proceso francés,
producto de que, en el caso chileno algunas de las atribuciones y financiamiento que tienen las regiones er
Francia, en Chile, las tienen las municipalidades.

Los gobiernos regionales chilenos son muy limitados en materias financieras y empresarial a diferencia del
derecho comparado.

Asi los gobiernos regionales aparecen con pocas atribuciones de decision y ejecucion directa, limitados
fuertemente en el ambito financiero y empresarial por el marco juridico constitucional y legal neo liberal.

Los 6rganos de los Gobiernos Regionales en Chile

Intendente. Asume un doble rol, el de gobierno en la regién, en cuanto agente del Presidente de la Republi
y de 6rgano ejecutivo del Gobierno Regional.

Consejo Regional: art. 102 de la Constituciéon; érgano encargado de hacer efectiva la participacion de la
ciudadania regional y ejercer las atribuciones que la ley organica constitucional le encomienda, desarrolla
competencias normativas, resolutivas y fiscaliza, dentro del &mbito de las competencias del gobierno regior

Consideraciones sobre los drganos del Gobierno Regional en Chile y el derecho comparado

En el derecho comparado, los Gobiernos Regionales son elegidos por sufragio universal directo, a diferenci
del Consejo Regional chileno que se elige a través de un sistema indirecto, mediante los colegios provincia
de concejales municipales.

El sistema chileno ocupa una formula en que el ejecutivo del gobierno regional es nombrado por el gobiern
central. El inico caso con similitud con Chile es el de Colombia, aunque ambos érganos son elegidos
directamente por la ciudadania, a diferencia de lo que ocurre en Chile.

La reforma de 1.991 en Chile, separa las funciones de gobierno y de administracion superior de la region; €
aconsejable que el ejecutivo de Gobierno Regional sea expresion de la colectividad regional distinguiéndolc
del intendente.

El Ejecutivo regional, sus funciones y atribuciones en Chile

Le otorga al Intendente el caracter de Presidente del Consejo Regional, ademas de las funciones de
coordinacién, supervigilancia o fiscalizacion de los servicios publicos creados por ley para el cumplimiento
las funciones administrativas que operan en la regiéon. Tiene la facultad de coordinar los servicios publicos,
dispondré de la facultad de supervigilancia o de fiscalizacion de ellos, segun corresponda. Se excluye de e
atribucion de los intendentes, los servicios publicos constitucionales (Municipalidades), porque no son crea
por la ley, sino por el constituyente. Carece asi el Intendente de facultades para coordinar y fiscalizar las
municipalidades.

El Intendente debe ejercer sus funciones con arreglo a la Constitucion, las leyes, los reglamentos supremo:
los regionales.

Desarrolla atribuciones en el ambito de ejecucion, en el ambito de la representacion, en el ambito de la
administracion; en el ambito de la coordinacion y fiscalizacién, en el &mbito de nombramiento de personal.

Comentario respecto del Ejecutivo regional en Chile y el derecho comparado

Francia, Espafia, e Italia, a diferencia del caso chileno, el Ejecutivo del Gobierno Regional es una emanacic
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del érgano regional representativo de la voluntad popular, como es la Asamblea o el Consejo Regional seg!
sea el caso. El érgano Ejecutivo regional no puede responder a dos lealtades, la del gobierno central y la dt
comunidad regional.

El Unico caso similar a la realidad chilena, es el de Colombia. En el &mbito de sus atribuciones, los Ejecutiv
regionales tienen la representacion de la region, o del Gobierno Regional segun sea el caso, le correspondt
las atribuciones de administrar la regién y el patrimonio regional, la representacion judicial, extrajudicial,
coordinan los servicios regionales, con los nacionales en la region y ejecutan las decisiones adoptadas por
Consejo o Asambleas Regionales, tienen la iniciativa en materia de planificacién y presupuesto regional.

En el caso chileno, el Intendente tiene una especie de gabinete constituido por los Secretarios Regionales
Ministeriales, la directora regional del servicio nacional de la mujer.

El Consejo Regional, sus funciones, integracion y duracion del mandato en Chile y la experiencia
comparativa

Consejo Regional en Chile

La integracién y organizacion del Consejo Regional, el constituyente lo derivo al legislador, mediante una le
organica constitucional.

La integracién del Consejo Regional

Tenia por finalidad hacer efectiva la participacion de la ciudadania regional. Seria elegido directamente por
ciudadania a través de sus circunscripciones provinciales. El acuerdo sobre la reforma a la administracion
comunal y regional, entre el gobierno y los partidos tanto de oposicién como de la Concertacion, sostiene u
sistema de representacion de segundo grado o indirecta.

El Consejo Regional sera elegido por los concejales municipales de la regién, constituido para estos efecto
el colegio electoral por cada una de las provincias de la misma. La eleccién debe recaer en personas que n
sean concejales, dos por cada provincia independiente de su nimero de poblacion, y un nimero adicional
diez o catorce consejeros segun la poblacién de la regién, sea hasta un millén de habitantes o sobre un mil
de habitantes. El concejo regional tendra por finalidad hacer efectiva la participacién de la comunidad
regional y estard investido de facultades normativas, resolutivas y fiscalizadoras.

Esta integrado ademas del Intendente, por consejeros que seran elegidos por los concejales de la region.
1. Dos consejeros por cada provincia, independiente de su nimero de habitantes.

2. Diez consejeros en las regiones de hasta un millén de habitantes y catorce en aquellas que superan esa
El Tribunal Electoral Regional debera emitir su fallo dentro del plazo de quince dias, este fallo sera apelable
ante el Tribunal Calificador de Elecciones.

El mandato. De los consejeros sera de cuatro afos y ellos podran ser reelegidos.

El reemplazo de los consejeros regionales que han cesado en sus funciones. El caso de que un consejero
regional, hubiera cesado en sus funciones, asumira su cargo por el sélo ministerio de la ley, el respectivo
reemplazante, quien se desempefiara por el tiempo que le faltare al titular para completar su periodo.

Los consejeros elegidos como independientes no seran reemplazados.

Las atribuciones de los Consejos Regionales en Chile
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Son materia de ley organica constitucional, cuando en el inciso segundo de dicho articulo se fija algunas
atribuciones constitucionales, tales como aprobar los planes de desarrollo de la regién y el proyecto de
presupuesto, resolver la inversion de los recursos consultados para la region en el Fondo Nacional de
Desarrollo Regional, sobre la base de una propuesta que formula el Intendente. Se desprende la naturaleze
alcance de la descentralizacion regional, la cual es s6lo de caracter administrativo y financiero, no constituy
una descentralizacion politica.

Atribuciones de los Consejos Regionales:

1. Aprobar el reglamento que regule su funcionamiento.

2. Aprobar los reglamentos regionales.

3. Aprobar los planos reguladores comunales e intercomunales.

4. Aprobar, modificar, o sustituir el plan de desarrollo de la region y el proyecto de presupuesto regional.
5. Resolver la distribucién de los recursos del Fondo Nacional de Desarrollo Regional.

6. Aprobar sobre la base de la proposicion del Intendente los convenios de programacion que el Gobierno
Regional celebre.

7. Fiscalizar el desempefio del Intendente Regional en su calidad de Presidente del Consejo y 6érgano
Ejecutivo del mismo, como también el de las unidades que de él dependan, pudiendo requerir del Intendent
la informacion necesaria al efecto.

8. Dar su acuerdo al Intendente para enajenar o gravar bienes raices que formen parte del patrimonio del
Gobierno Regional.

9. Emitir opinién respecto de las proposiciones de modificacion a la divisién politica y administrativa de la
region.

10. Ejercer las demas atribuciones necesarias para el ejercicio de las funciones de la ley le encomiende.

Consideraciones sobre las competencias de los Consejos o Asambleas Regionales en Chile y el derecho
comparado

Es comun a todos los Consejos Regionales o Asambleas Regionales, las funciones resolutivas en las mate
de su competencia como son los planes de desarrollo, los proyectos de presupuesto regional y la decision
sobre apoyos financieros a entes menores. Es asimismo comun a ellos la funcién de control y fiscalizacion
Ejecutivo regional y las unidades administrativas dependientes del primero. Chile trata s6lo de una
fiscalizacién administrativa ya que el Ejecutivo regional no emana del Consejo Regional ni necesita de su
confianza.

En el ambito de las funciones normativas del Consejo Regional, Chile opta por la descentralizacion
administrativa (autarquia), mientras que el derecho comparado por la descentralizacién administrativa y
politica (autonomia).

Los recursos, el Patrimonio Regional y el presupuesto en Chile y la experiencia comparativa

Establece algunos principios como busqueda de un desarrollo territorial armdnico y equitativo y los criterios
gue debera aplicar el legislador son las de solidaridad entre las regiones, como al interior de ellas en lo
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referente a la distribucion de los recursos publicos.

Los recursos de los Gobiernos Regionales en Chile

Las fuentes de recursos de los gobiernos regionales son (art. 104 de la Constitucion):

1. Los recursos ordinarios para su funcionamiento fijados por la Ley de Presupuesto de la Nacion.

2. La afectacién de determinados tributos que graven actividades y bienes de clara identificacion regional.

3. Una proporcion del total de gastos de inversidén que determine la ley que constituird parte del Fondo
Nacional de Desarrollo Regional.

4. Los gastos correspondientes a inversiones sectoriales de asignacion regional que contemplara la Ley de
Presupuesto de la Nacion.

5. Los recursos provenientes de la celebracion de convenios anuales o plurianuales de programaciéon de
inversion publica, entre el gobierno nacional y sus ministerios con los gobiernos regionales.

El patrimonio de los Gobiernos Regionales en Chile

Esta integrado por los ingresos y bienes que se sefialan a continuacion:

1. Los bienes muebles e inmuebles que le transfiera el Fisco.

2. Los bienes muebles e inmuebles que adquiera a cualquier titulo y los frutos de tales bienes.

3. Las donaciones, herencias y legados que reciba de fuentes interinas o externas.

4. Los ingresos que obtenga por los servicios que preste y por los permisos 0 concesiones gue otorgue.
5. Los recursos que le correspondan en la distribucion de los Fondo Nacional de Desarrollo Regional.
6. Las obligaciones que contraigan el desarrollo de sus actividades.

7. Los derechos y obligaciones que adquiere por su participacion en las asociaciones.

8. Los demas recursos que le corresponden en virtud de la ley.

El Fondo Nacional de Desarrollo Regional

Es un programa de inversiones publicas con finalidades de compensacion territorial, destinado al
financiamiento de acciones en los distintos ambitos de infraestructura social y econdémica de la region con ¢

fin de obtener un desarrollo territorial equitativo.

Este Fondo se constituira por una proporcion del total de gastos de inversién publica que establezca
anualmente la Ley de Presupuestos.

Teniendo en cuenta las distribuciones socio econdmicas y territoriales de cada region la distribucion se real
considerando dos variables:

1. Nivel socio econémico de la regién.
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2. La condicién territorial particular de cada region.

La distribucion del diez por ciento restante del Fondo Nacional de Desarrollo Regional se efectuara en el
transcurso del afio presupuestario de la siguiente manera:

1. Un 5% como estimulo a la eficiencia.
2. Un 5% para gastos de emergencias.

Los ingresos propios que genere el Gobierno Regional y los recursos que por ley o por convenios se destin
a una o mas regiones podran sumarse a la cuota del Fondo Nacional de Desarrollo.

Las particularidades del Fondo Nacional de Desarrollo Regional

Se entiende como un fondo de compensacion territorial, destinado a permitir que las regiones de mejor
desarrollo relativo reciban recursos adicionales para el financiamiento de acciones en los ambitos de
estructura social y econémica, con el objeto de tener un desarrollo territorial arménico y equitativo.

Las inversiones sectoriales de asignaciéon regional

Toda aquella que corresponda a estudios preinversionales, programas y proyectos de inversion que se deb
materializar en una regién especificas y sus efectos econémicos directos se concentren principalmente en
ellas. Podran incluir financiamiento conjunto del gobierno regional y del 6rgano o servicio publico
correspondiente.

Los convenios de programacion

Son acuerdos formales entre unos 0 mas gobiernos regionales y uno o mas ministerios, que definan las
acciones relacionadas con los proyectos de inversion que ellos concuerdan realizar dentro de un plazo
determinado.

Deberan cumplir con los siguientes requisitos.

Especificar el o los proyectos sobre los cuales se apliquen las responsabilidades y obligaciones de las parte
las metas por cumplir, los procedimientos de evaluacion y las normas de revocabilidad. Deberan ser
sancionados mediante decretos supremos y tendran flexibilidad en cuanto a los plazos de ejecucion.

Consideraciones en cuanto a financiamiento de los Gobiernos Regionales en Chile y la experiencia
comparativa

Los recursos que integran el patrimonio de los gobiernos regionales tienen como caracteristica comun que
grueso de sus ingresos proviene de recursos establecidos en la ley de presupuesto del Estado, y de recurs
cedidos por éste a los gobiernos regionales. En las cinco experiencias comparativas analizadas los gobiern
regionales pueden crear tributos ya sea por delegacion legislativa o atribucion propia.

Hay a su vez, un principio de solidaridad y cooperacioén interterritorial en casi todas las experiencias
analizadas a través de fondos similares al Fondo Nacional de Desarrollo Regional con variaciones en el
criterio de distribucion de dichos recursos.

En todas las experiencias analizadas se mantiene el principio de unidad y territorialidad ya que los gobiernc

regionales no pueden establecer barreras fiscales a la circulacion de mercaderias y servicios. A su vez se
establece el principio de igualdad tributaria.
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La experiencia chilena se diferencia por la prudencia en el &mbito de competencia en el gobierno regional €
materia financiera, no tienen competencia para obtener crédito interno ni externo.

Los gobiernos regionales tienen moderada autonomia financiera en relacién con las experiencias comparac
El control de los gobiernos regionales en Chile y la experiencia comparativa

En Chile

Los controles pueden clasificarse en controles de legitimidad y controles de mérito.

a) Los controles de legitimidad son aquellos que se manifiestan a través de la vigilancia que se ejerce sobre
los 6rganos de los poderes publicos por otros érganos del Estado y por los mismos ciudadanos respectos ¢
sus actos administrativos, por sus actos normativos y la actividad desarrollado por sus érganos. Este contrc
dirige a valorar y garantizar la correspondencia formal del acto y de la actividad del sujeto a la horma legal.

El control de legitimidad es ejercido por la Corte de Apelaciones.

b) El control de mérito esta dirigido a valorar el acto y la actividad del 6rgano en razén a su utilidad y
oportunidad, es decir, de la conveniencia para la administracion.

En lo referente a control de mérito éste lo puede desarrollar el Intendente respecto de los reglamentos
elaborados por el Consejo Regional.

La Contraloria General de Republica tiene a su cargo la fiscalizacién y el control financiero y contable de lo
Gobiernos Regionales, como parte de la administracion del Estado.

B. El Estado Federal

El lazo juridico en el cual reposa el Estado Federal es una Constitucion aprobada por una Asamblea
Constituyente y ratificada por la mayoria de los Estados miembros, segun la formula mas usualmente
utilizada.

La superioridad juridica del Estado Federal o Central sobre los Estados federados o Provincias.

La Constitucion Federal contiene la garantia de los derechos de los Estados miembros. A partir del momen
gue la Constitucion Federal entra en vigencia, los Estados federados dejan de ser parte de la comunidad
internacional. El Estado Federal pasa a ser el sujeto del derecho internacional, si los Estados miembros ere
anteriormente independientes pierden parte de sus competencias en materia de derecho interno.

Los dos niveles estatales

El Estado Federal aporta a la separacion funcional la separacién territorial de poderes. Ya que junto a la
distribucion del poder entre 6rganos legislativos, ejecutivos y judiciales, superponen los érganos federales ¢
los 6rganos de los Estados federados, apareciendo asi una duplicidad de Constituciones.

La Constitucion Federal y las Constituciones estatuales.

a) El principio de autonomia. Cada Estado federado goza de autonomia en la medida que tiene capacidad
gobernarse a si mismo. Asi sé6lo puede hablarse de federalismo si existe la coexistencia e interaccion de ur

conjunto de comunidades politicas autbnomas unidas en un orden comuan. Cada Estado miembro del Estad
Federal conserva cierta independencia en la gestién de sus asuntos, lo que se traduce en una Constitucion
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es libremente establecida y modificada por el Estado federado, salvo que se oponga a los principios
establecidos en la Constitucion Federal. El principio de autonomia se concreta en la eleccion en forma
independiente de las autoridades ejecutivas y legislativas estaduales.

b) El principio de participacion. La participacion de cada Estado miembro del Estado Federal contribuye al
funcionamiento de la federacion.

El Parlamento Federal esta compuesto generalmente de dos Camaras, una de las cuales representa a los
Estados de la federacion.

La eleccidn de los representantes estaduales a la Camara Federal puede estar determinada por la Constitu
Federal o por los érganos constitucionales de los Estados federados.

Los Estados miembros participan en el proceso de revision o reforma de la Constitucion Federal, proponier
enmiendas en la Camara Federal o bien ratificando las reformas propuestas por los otros Estados federadc

La distribucién de funciones entre la legislatura federal y las legislaturas estaduales

La divisién de las competencias entre el 6rgano legislativo federal y los 6rganos legislativos estaduales pas
por limites diferentes. Las competencias del Estado Federal estarian establecidas en la Constitucion Feder:
las de los Estados federados serian de caracter residual, vale decir, todas aquellas que no estan expresam
atribuidas al Estado Federal.

Las materias referentes a relaciones internacionales, defensa nacional, aduanas, pesos y medidas, el diner
la emisién de éste son atribuidas a la autoridad federal. Los aspectos educacionales culturales, salud,
proteccion del medio ambiente y el gobierno local quedan entregados en manos de las unidades estaduale:
Los arbitrajes de los conflictos de competencias o de atribuciones

Las Constituciones Federales establecen un érgano encargado de arbitrar los conflictos de competencias, ¢
cual se presenta bajo las caracteristicas de una jurisdiccién de tipo constitucional, ella vela por que los 6rge
federales, como estaduales se mantengan dentro de sus esferas de competencias.

Enfoque conceptual sobre el Estado Federal

El Estado Federal posibilita la unidad de la diversidad, vale decir, unir en un solo Estado a diversas socieda
politicas menores heterogéneas, que buscan desarrollarse como una unidad, respetando sus diversidades
especificas, culturales, sociales, econdémicas, religiosas o de otro tipo.

C. Confederacion de Estados

Para G. Scelle, Confederacién es una asociacion en la que los gobernantes de diversos Estados abandona
parte mas o menos grande de las competencias internacionales a érganos confederales.

Para Jellinek, es una unién permanente de Estados independientes basados en un Pacto Internacional, cor
fin de garantizar la proteccion exterior y la paz interior.

Caracteristicas de la Confederacion de Estados
1. El vinculo juridico que une a los Estados Confederados es un Tratado Internacional o Pacto Confederal.

2. Los érganos de la Confederacion son poco evolucionados o simples, generalmente se trata de un solo
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6rgano denominado Dieta o Consejo, compuesto por representantes de los gobiernos de los Estados
miembros, en el cual todas las decisiones son tomadas por unanimidad.

3. La competencia o atribuciones del érgano federal tiene como finalidad la proteccién de los Estados
miembraos, con lo cual su competencia se limita normalmente al ambito de relaciones internacionales, con e
objeto de enfrentar una guerra o el peligro de invasion u objetivos de defensa econémica.

4. La ejecucion de las decisiones confederales liga y obliga a los Estados miembros, pero no a los ciudadat
directamente. Deja subsistir la identidad y la personalidad juridica de los Estados miembros para actuar en
plano internacional.

5. Los Estados Confederados pueden retirarse de la asociacion respetando las clausulas del pacto respectsi
6. La Confederacion es un sistema donde todos los Estados miembros tienen la misma participacion y pesc
las decisiones; cada Estado sigue siendo miembro de la comunidad internacional.

Criterios Estado Federal Confederacion de Estados
Estados miembrosy |Unidades estaduales sin Calid"lgstados lenos v suietos de
Comunidad de sujetos de Derecho P y sul

. Derecho Internacional.
Internacional.

Constitucion Politica del Estad
Federal.

Internacional

Vinculo juridico entre
los Estados

dratado o Convencion
Internacional.

Dieta o Consejo Confederal

Sobre los Estados miembros

comunidad internacional.

en comun frente a terceros.

Estructura organizativa . integrada por representanteg de
sus habitantes.
los Estados Soberanos
Extension del poder de |Sobre los Estados miembros ySQ|0 sobre I(_)s ESFadOS
! : miembros, sin obligar a los
los 6rganos comunes |sus habitantes. .
habitantes.
Forma de tomar las
decisiones de los Por mayoria. Por unanimidad.
organos colegiados
Todas las que corresponden gRrincipalmente, la defensa
Finalidad Estado miembro de la comun y aspectos comercialgs

Derechos de los Estadd

Rlo existe derecho de secesior

Eiiste derecho de secesion Y

miembros de recuperar

: : nulificacion.
plena independencia

de nulificacion.

D. El Estado libre asociado

Es una forma intermedia entre una Confederacion de Estado y un nivel colonial, como Puerto Rico y Estadc
Unidos, donde uno goza de una potestad politica de autodeterminacion limitada.

El Estado libre asociado no dispone de Constitucién, sino sélo de un estatuto aprobado por la antigua poter
colonial. Los habitantes del Estado libre asociado tienen la nacionalidad de la ex potencia colonial.

E. Los Estados o Republicas Asociadas
Lo que identifica a un Estado o Republica Asociada es el encontrarse vinculado a otro Estado que ha sido |

antigua metropoli, aun cuando es soberano, donde la relacion se construye a través de un pacto o tratado ¢
una relacién mas fuerte que es una confederacion.
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F. La Unién de Estados

Son generalmente uniones monarquicas en las cuales se encuentran unidos en razén de la forma monarqu
de gobierno de diferentes paises. Ella se produce cuando una misma dinastia o soberano ocupa el trono.

1. Unién personal: existe Union personal cuando dos Estados monarquicos tienen un mismo soberano. Ung
misma persona relne la jefatura de diversos Estados o la Corona de ellos, aun cuando cada Estado guardz
propia organizacion politica, la cual puede ser en sus principios o instituciones diferentes.

2. Unién real: es a menudo el resultado de la existencia de una Union personal entre varios Estados,
conjugando la Unién personal y la Confederacion de Estados, pero cada uno mantiene su autonomia e
independencia politica.

INSTITUCIONES POLITICAS Y

TEORIA CONSTITUCIONAL

Tomo Il

Primera Parte

Teoria de la Constitucion

Cap. I: El Concepto de Constitucion

La Constitucion es un conjunto de normas juridicas de un maximo rango que se plasman en un documento
constitucional, que regulan el ordenamiento del Estado respecto de su organizacién, forma, estructuras
generales y aseguramiento de derechos fundamentales; y establece mecanismos de defensa del orden
constitucional y fija determinados contenidos consecuencia de su modificabilidad.

Elemento formal:

1. Norma juridica escrita.

2. Organizacién del poder.

Elemento material (sustantivo):

1. Regula la organizacién, forma y estructura del Estado.

2. Asegura derechos fundamentales.

3. Establece mecanismos de defensa de jurisdiccién de la Constitucion.

4. Debe estar abierta a su modificacion.

Partes de una Constitucion

1. Regulacion de poder.

2. Derechos y garantias de las personas.
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Para qué sirve una Constitucion

1. Constituir un orden social y politico. Ordena estas convivencias.

2. Establece el gobierno, 6rganos y funciones que cumple cada uno de ellos.

3. Establece poder constituyente y poderes constituidos.

4. No es un orden cerrado, regula lo esencial y deja abierta la posibilidad de regular temas detallados.
5. Normalmente es de compromiso, representa a toda la sociedad.

6. Promueve la igualdad de todos los sectores sociales.

7. Limita el poder estatal (limitacion juridica); distribucion de poderes del Estado. Fija el &mbito de la ley.
Control de poder. Derechos econdmicos, sociales y culturales.

8. Determina procedimientos que defiendan la Constitucion de las mayorias o minorias.

9. La funcion de irse adaptando a los nuevos valores, a las nuevas ideas de derecho.

Sentidos de Constitucion

1. Constitucion en sentido material

Conjunto normativo de mas alto rango de un ordenamiento juridico que determina la forma juridica de Esta
y de gobierno, precisa los érganos estatales, sus competencias y relaciones, los derechos y garantias
constitucionales y regula la defensa y reforma de la Constitucion.

2. Constitucién en sentido formal

Conjunto de normas juridicas que se distinguen por su procedimiento mas arduo y complejo de generaciéon
moadificacion o derogacion, permitiendo su distincion respecto de los preceptos legales.

3. Constitucién en sentido organico

Implica la organizacién del poder, la forma de gobierno, sus competencias y obligaciones y las garantias gL
protegen los derechos fundamentales de las personas.

Teorias de Constitucion

1. Teoria de Lasalle; dio conferencias en Berlin en 1.862, las que se publicaron en su libro ¢ Qué es una
Constitucion?.

Constitucién: es la suma de factores reales de poder que rigen un pais.
Concepcion de la Constitucion en sentido socioldgico: basada en los factores de poder reales existentes en
la sociedad, sin lo cual no seria nada mas que una hoja de papel. Las Constituciones tienen valor y son

duraderas cuando dan expresion fiel a los sectores de poder imperantes en la realidad social.

2. Teoria de Carl Schmitt: concepcién decisionista, distingue 4 conceptos:
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a) Sentido absoluto: es la concreta manera de ser, resultante de cualquier unidad politica existente. Una
regulacion legal fundamental. Toda sociedad tiene Constitucion en este sentido.

Constitucién designa una unidad (instancia del ser) y totalidad (instancia del deber ser).
La Constitucion es el Estado.

b) Sentido relativo: es un conjunto de leyes particulares revestida de caracter externo (formal), que la
diferencian de normas cualquiera o leyes ordinarias.

c¢) Sentido positivo: determina conscientemente el conjunto de normas de maximo rango gque van a quedar
plasmadas en la Constitucion; y que haya una voluntad del poder constituyente de establecerla como tal.

La unidad politica existe con anterioridad a la Constitucion.

d) Sentido ideal: pensamiento politico determinado, que va a dotar de contenido a cada Constitucién. Por Ic
tanto, la Constitucion es una decision.

3. Teoria de Kelsen: concepcidn positivista de Constitucién; segun Kelsen, la Constitucién tiene dos
significados:

a) Caracter légico juridico: Constitucién constituye la norma hipotética fundamental, que sirve de
fundamento de validez a todo el ordenamiento juridico.

b) Sentido juridico positivo: norma suprema dentro de las normas juridicas, que determina cémo las demas
normas juridicas deben producirse. La piramide juridica.

4. Teoria de Garcia Pelayo; obra de 1.950, Derecho Constitucional Comparado.

a) Concepto racional-normativo (validez): complejo normativo establecido de una sola vez; y en el que de
manera sistematica se establecen las funciones del Estado, se regulan sus 6rganos, competencias y relaci
entre ellos. La Constitucion es la norma de las normas.

b) Concepto histérico—tradicional (legitimidad): la Constitucidn de un pais no es creacién de un acto Unico
y total, sino de actos parciales reflejos de situaciones concretas, y frecuentemente de usos y costumbres
formados lentamente. La ordenacion constitucional ha de responder al espiritu o al caracter nacional del
pueblo.

Caracteristicas: la costumbre tiene un papel preponderante en la vida del Estado; la ley no crea la
Constitucién, es expresion de ella; no existe distincién formal entre ley ordinaria y ley constitucional; la
soberania reside en una persona u érganos concretos, jamas se despersonaliza.

¢) Concepto socioldgico (vigencia): la Constitucion es el resultado de las situaciones y estructuras sociales
del presente.

La Constitucion es una forma de ser y no de deber ser. La Constitucidn tiene su propia legalidad.
La Constitucion es el resultado del presente (raz6n versus historia).
5. Teoria de Heller: Constitucion es el reflejo de una situacién politica real que se renueva mediante actos c

voluntad humana, se mantiene por la probabilidad de que se repita esa conducta humana. No hay una
existencia individual aislada: el individuo sigue vias esencialmente preformadas, colaborando en el
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mantenimiento de las ordenaciones sociales y conexiones de actividad.
La Constitucion es una totalidad: es un ser al que dan forma las normas.
6. Teoria de Biscaretti Di Ruffia; él deriva 5 conceptos:

a) Concepto genérico de Constitucién: ordenamiento supremo del Estado, el mas perfecto y complejo de lo
ordenamientos juridicos contemporaneos. No hay norma ulterior que la proteja.

Todo Estado tiene Constitucion.

b) Concepto de caracter sustancial (material): es el complejo de normas de caracter juridicas
fundamentales, escritas 0 no que tratan las bases esenciales del concepto juridico.

c) Concepto formal: complejo de normas que se distinguen de las leyes ordinarias por su mas arduo y
solemne proceso formativo.

d) Concepto instrumental: (base propiamente italiana); acto fundamental en el cual han sido formuladas
solemnemente la mayoria de las normas materialmente constitucionales; no tiene un caracter formal.

e) Constitucién como régimen: conjunto de principios presentados por una cierta ideologia politica y que se
concretan en la Constitucion.

Cap. II: Clasificacién de las Constituciones
1. Segln su materialidad

a) No escrita o consuetudinaria: se forman por la lenta evolucion de las instituciones del Estado y de
practicas constantes consagradas por el uso y la tradicion histérica. Ej.: ordenamiento britanico.

Elemento objetivo: esta dado por la repeticién constante y uniforme de esa conducta por una sociedad.
Elemento subjetivo: obligacién para la comunidad de ese comportamiento.

b) Escritas: se concretan en un texto promulgado de acuerdo a un procedimiento valido y que por su
precision y fijeza constituyen una garantia para gobernantes y gobernados.

Partes de una Constitucién escrita:

* Parte dogmatica: aseguran derechos fundamentales, derechos humanos, los capitulos referentes a los
valores y principios basicos de la institucionalidad; el preambulo constitucional.

* Parte organica: organiza las potestades publicas, los drganos del Estado, sus relaciones y las institucione
de defensa de la Constitucidn, asegura la supremacia formal y material de la Constitucion y el Estado de
Derecho democrético constitucional.

* Parte programatica econémica—social: recogen diversas metas, aspiraciones, establece programas social
y orientaciones econémicas.

* Parte reforma: delimita los 6érganos que desarrollan la potestad constituyente derivada o de revisién o
reforma de la Constitucion fundamental y los procedimientos para ello.
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* Las escritas codificadas: establecida en un solo texto unificado y organico.

* Dispersa o no codificada: establecida en 2 0 mas textos separados (Israel, Finlandia).
* Mixta: se inicia como codificada y se le agregan apéndices (Austria).

2. De su extension

a) Restrictiva o sobria: contienen sélo el esquema fundamental de la organizaciéon de los poderes del Estad
(textos basicos).

b) Extensiva o desarrollada: reproducen con abundancia y precision de reglas todos los principios esenciale
del ordenamiento juridico social del Estado.

3. De su origen

a) Otorgadas: de caracter monarquico o autocratico, en las que el propio agente o detentador del poder aut
limita su propio poder (voluntad unilateral).

b) Pactadas: aquéllas en que se ha producido un equilibrio de fuerzas entre el monarca y el pueblo
produciéndose un pacto o transaccion. Es una declaracion en que concurren dos voluntades.

* De origen popular: hay un principio democratico que ha superado al monarquico o autocratico. Las
constituciones se originan en la soberania nacional popular, a través de diversos procedimientos.

* Autocraticos totalitarios: tampoco representan al pueblo. Representan a una sola organizacion politica.

* Autocraticos autoritarios: la Constitucion es elaborada a través de un procedimiento en el cual s6lo los
gue controlan el poder en un momento histérico determinado van a redactar y elaborar el texto. Sélo se bus
autentificar. Usual por los regimenes autocraticos.

4. Originalidad de su contenido

a) Originales: se estructuran sobre nuevos principios o realizando aportes novedosos al derecho
constitucional (USA, Suiza).

b) Derivadas: adaptan a sus realidades los principios e instituciones desarrolladas por Constituciones
originales.

5. Tipo de gobierno establecido

a) Democréticas: aquélla que asegura y garantiza efectivamente a las personas los derechos individuales y
politicos, ademas de garantizar un minimo digno de seguridad econémica; el poder politico se encuentra
distribuido en 6rganos diferentes, donde el Gobierno y el Parlamento son expresién autentica de la voluntac
popular, se garantiza el pluralismo politico e ideol6gico, existiendo la posibilidad real de alternancia en el
gobierno.

b) Cuasi democraticas: son aquéllas en que las personas tienen constitucionalmente asegurados los derecl
individuales y politicos y un minimo econémico digno, pero dichos postulados no se concretan en la realida
para una parte significativa de la poblacién, existiendo situaciones econdmicas y sociales de inestabilidad (|
cumple lo que dice).
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c) Autocraticas: no aseguran ni garantizan los derechos civiles y politicos, rechazando el pluralismo politico
e ideoldgico y la competencia abierta para acceder al gobierno en elecciones limpias y transparentes. El po
se concentra en un partido o junta militar.

6. Segln su génesis histérica

a) De compromiso: surgen del acuerdo entre fuerzas politicas contrapuestas (surgen de sistemas
democraticos, pluralistas).

b) Hegemanicas: son fruto de una situacion de predominio politico. Una fuerza se impone Yy fija el contenidc
valorico de la Carta Fundamental.

7. Segun contenido

a) Utilitaria o pragmatica: son neutrales en materia ideolégica. Son estatutos que regulan la gestion
gubernamental en los érganos estatales superiores, con ausencia de toda referencia a los derechos
fundamentales.

b) Ideoldgica o programatica: establecen en su parte dogmatica los principios ideolégicos que la inspiran y
gue guian su accionar. Se hacen presente en toda Constitucion desde la Il Guerra Mundial, hasta la actuali

8. Segln su naturaleza

Esta clasificacion dice relacién con la concordancia o discordancia de las normas constitucionales con la
realidad del proceso del poder.

Loewenstein: Constituciéon es lo que los detentadores y destinatarios del poder hacen de ella en la practica.

a) Normativa: la Constituciéon es practicada por gobernantes y gobernados, debiendo existir concordancia e
integracion entre la sociedad y la Constitucion. El proceso del poder debe estar adaptado y sometido a las
normas constitucionales; es un traje que sienta bien y se lleva realmente.

b) Nominal: la Constitucion es juridicamente valida, pero la dinamica del proceso politico no se adapta a su
normas, por lo que carece de realidad existencial, los presupuestos sociales y econdmicos no permiten une
concordancia absoluta entre las normas constitucionales y las exigencias del proceso del poder. Segin
Loewenstein, tiene una funcién educativa, en la medida que su objeto es llegar a convertirse en normativa ¢
el futuro; traje que se encuentra colgado en el armario, ya que la persona debe crecer y desarrollarse para
pueda ponérselo y le quede a la medida.

¢) Semantica: la Constitucion busca revestir con cierta formalidad la situacion existente del poder politico, e
beneficio de los detentadores facticos del poder. La dinamica social tiene limitada su libertad de accién y se
encauzada en la forma deseada por los detentadores del poder. Busca aparecer como régimen constitucior
el traje no es tal, sélo es un disfraz.

9. Capacidad de adaptacién a nuevas circunstancias
a) Elasticas: aquéllas que sin modificacion del texto constitucional se adaptan a cambiantes circunstancias
sociales, econémicas y politicas, pudiendo por via interpretativa, convencional o de la costumbre adaptarse

las nuevas realidades.

b) Inelasticas: aquéllas que no son susceptibles de adaptarse a nuevas realidades sociales, econémicas y
politicas, por lo que exigen, para afrontar tales situaciones, una modificacién del texto de la Constitucion.
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10. De su revision o reforma

a) Flexibles: son aquéllas cuyas normas no estan situadas en posicion de superioridad respecto de las leye
comunes, pudiendo ser modificadas por leyes ordinarias.

b) Rigida: Constitucion escrita y solemne que no puede ser modificada por leyes ordinarias.
Cap. lll: Generacién y Reforma de las Constituciones

El origen del poder politico y su legitimidad

1. Doctrinas teocréticas

En Dios esta la explicacion ultima del poder.

Existen varias doctrinas para explicar esta cuestion, desde diversos puntos de vista.

a) Doctrina del Derecho Divino Sobrenatural: Dios es el creador del Poder Politico, es obra divina; El
designa en la tierra a las personas que detentan el poder en su nombre.

Esta teoria fue utilizada para justificar el poder absoluto que sustentaban las monarquias de los siglos XVII
XVIII, en Europa, pues los reyes respondian de sus actuaciones sélo frente a Dios.

b) Doctrina del Derecho Providencial: Dios confiere el poder no a través de una declaracion de su voluntad,
sino mediante la direccion providencial de los acontecimientos humanos.

El poder tiene como Unica fuente a Dios, pero los hombres que lo ejercen en la tierra han sido investidos pc
acontecimientos derivados de la voluntad del pueblo, y éstos de Dios, inspirados por la fuerza de la divinidz

c¢) Doctrina de la sociabilidad de la naturaleza humana: Dios ha depositado el poder politico en la
comunidad humana (derecho de autogobernarse). El gobierno debe contar con el consentimiento del puebl
gobernar justamente para el bien coman.

Para Suarez, la autoridad proviene de Dios, la cual se transmite a la autoridad querida por El, desde que cr
los hombres de naturaleza social. Es la sociedad la que debe establecer el régimen de gobierno y confiar le
potestad politica a las personas determinadas. S6lo el consentimiento de la comunidad puede constituir titu
legitimo de autoridad. El consentimiento no supone una voluntad contractual creadora, ella viene de la prop
naturaleza del hombre (el poder se encuentra como un hecho natural... ha sido creado con la misma natura
humana); el poder esta dirigido y ordenado por el derecho natural que lo justifica. El fin que justifica el pode
es el bien comun.

Existe el derecho de insurreccién contra el poder tiranico, pues esta fuera del uso legitimo del poder.

Las condiciones para que se dé una insurreccion legitima son:

* Encontrarse ante un poder verdaderamente tiranico.

* Haber agotado todos los medios pacificos capaces de modificar eficazmente la situacion.

* Ley de la proporcionalidad: seguridad moral que los dafios de la insurreccion no seran mayores de los qu
ya existen.
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* Ley de la eficacia: probabilidad razonable de éxito (no sélo de derrotar al adversario, sino también la
posibilidad cierta de instaurar un nuevo orden).

* La insurreccién no justifica cualquiera de los medios de lucha (nunca se justifica el terrorismo y la tortura).

Esta doctrina tiene diversas fuentes: San Pablo (Romanos 1,7), Santo Tomas de Aquino (Summa Theologi
Vitoria (De Potestate Civile), Soto (De Justitia), Molina (De Justitia), Suarez (Defensio Fidei), entre otros.

Para el Cristianismo, existe una diferenciacion entre el poder y la autoridad, entre la fuerza y el derecho pat
gobernar. La autoridad constituye el poder legitimo (consenso de quienes y sobre quienes se ejerce). La
autoridad emana de los miembros de la comunidad. Las decisiones las toman las mayorias, respetando las
minorias.

Las criticas a esta doctrina apuntan a que es imposible de comprobar cientificamente la existencia de Dios
también su inexistencia).

2. Doctrinas pactistas: el contrato es el fundamento juridico del Estado. Protagoras dice que el origen de los
Estados fue una union de hombres libres. Mediante una inteligencia voluntaria se han agrupado los hombre
para protegerse contra la injusticia.

Esta doctrina tiene diversos matices.

a) Doctrina de Thomas Hobbes: parte del principio de un estado de naturaleza anterior a la sociedad politic
en la cual el hombre natural vive en total anarquia. Homo Homini Lupus. Pero como ser racional que es, bu
un medio para poner fin a esta situacion: el pacto social. Sus miembros deben someterse en forma
incondicional y absoluta a un gobernante, renunciando a favor de éste a todo derecho o libertad que pudies
perturbar la paz social.

b) Doctrina de John Locke: Locke afirma que en el estado de naturaleza el hombre vive en paz y armonia
con sus congéneres; la recta razon orienta sus acciones, existiendo una situacién de prosperidad y felicidac
Los individuos tienen derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y también a castigar. El paso al estado
sociedad se justifica para obtener la seguridad mutua, para su conservacion, estando al abrigo de quienes
pudieren hacerle dafio o perjudicarlo. Se trata de vivir mejor.

El pacto social dio origen al poder politico basado en el consentimiento de hombres libres y capaces. Pacto
limitado.

c¢) Doctrina de Juan Jacobo Rousseau: la familia es la Unica sociedad natural que existe. En el estado de
naturaleza el hombre es libre, y si forma la sociedad politica lo hace por su voluntad, no por su naturaleza. |
sociedad politica es creada por el contrato social y por el consentimiento de los hombres. Cada uno se obe
a si mismo, bajo la suprema direccion de la voluntad general. El hombre pasé a esta etapa para saltar los
obstaculos que atentaban contra su conservacion.

Las criticas a las doctrinas pactistas (Le6n Duguit)

Es un error considerar que los hombres tendrian la libertad de no formar sociedades politicas y que éstas n
son exigidas por la naturaleza misma de los hombres, una vez que ellos han llegado a un cierto grado de
desarrollo. Suponen un estado de naturaleza con hombres que tienen ideas, sentimientos y modos juridico:
actuar gue sélo son concebibles una vez que se ha desarrollado la sociedad politica.

Un pacto o contrato implica la existencia de una sociedad con lenguaje, una maduracién politica y social, gt
no puede conciliarse con el estado de cultura y civilizaciéon del hombre primitivo en estado de naturaleza.
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Ademas, el pacto deberia ser ratificado por las siguientes generaciones.
3. Concepcion del Abate Sieyés: distingue el poder constituyente de los poderes constituidos.

Poder constituyente: poder extraordinario e irrepetible que se consumia en un acto y que pretende fijar una
Constitucién; una vez promulgada, el poder constituyente desaparece y da paso a los poderes constituidos

El poder constituyente instaura la primera Constitucion, aquélla que no tiene su fundamento de legitimidad
una Constitucién precedente. Emana extra ordinem, privada de fundamento de validez en normas del
ordenamiento constitucional precedente.

Complementa la teoria de la soberania nacional.

4. Teorias psicolégico- sociales (doctrina voluntarista)

El derecho es un fendbmeno social y su motivacién esta en la tendencia de la sociedad a la forma organizad
La voluntad social constituye un poder organizado que actia creando normas e instituciones. Este poder
organizado se proyecta y crea el Estado y adquiere el nombre de poder constituyente.

5. Kelsen y la negacién de diferenciacion entre poder constituyente y legislativo

Concepto y caracteristicas del poder constituyente

El Poder constituyente (Lucas Verdu) es la voluntad originaria, extraordinaria y soberana de una comunidac
gue dicta las normas fundamentales para la organizacién y funcionamiento de la convivencia politica.

Caracteristicas del poder constituyente:
a) Poder original e inmanente: brota del pueblo que se da su Carta Fundamental o que la modifica.

b) Poder extraordinario: sélo actlia cuando la comunidad se da o cambia su Constitucion. Su accion es de
cardcter discontinuo.

c) Poder soberano o plenamente auténomo; el pueblo tiene limitaciones en su ejercicio: los derechos huma
reglas y principios generales del derecho internacional, ademas de tratados internacionales.

d) Requiere de investidura, ya que opera organizada y formalmente.
e) Poder constituyente: no funda una sociedad politica, solo establece su forma y estructura.

f) No es absoluto, pues la mayoria podria aplastar a la minoria discrepante, por ello no se habla de soberar
popular, sino de plena autonomia del cuerpo politico de la sociedad (Maritain).

Distincién entre poder constituyente originario y derivado:

a) Poder constituyente originario: basa su poder y eficacia en el acatamiento de la comunidad nacional, se
basa en la idea de derecho vigente en la sociedad sin limitacion juridico formal alguna, no estad sometido a
procedimiento alguno, puede fundar la Constitucidn en cualquier idea de derecho imperante en la sociedad
b) Poder constituyente derivado: su legitimidad y eficacia esta en la Carta Fundamental vigente, lo que

establece la efectividad de su ejercicio; debe respetar las condiciones y procedimientos establecidos por la
Constitucién que la ha institucionalizado; debe someterse a la idea de derecho vigente contenida en la

69



Constitucidn; sus revisiones sélo pueden ser parciales.
Es afectado por limites de:

a) Contenido: derivan de los derechos humanos, del derecho internacional general y de las clausulas pétre:
gque estableciera el constituyente originario.

b) Lugar: son establecidos por el constituyente originario.

c) Tiempo: dados por el lapso de funcionamiento del poder constituyente derivado. Debe someterse a los
plazos fijados, salvo que esté facultado para aprobar prérrogas.

d) Procedimiento: relacién con los érganos que intervienen, los quérum requeridos y las etapas en el proce:
de formacién de la decisién. Puede quedar entregado al poder constituyente derivado o estar determinado |
el poder constituyente originario. Una reforma puede ser invalida por infraccién a estos limites y debe ser
resuelta por el Tribunal Constitucional. La infraccion a esos limites puede deberse a topes externos o intern
al Estado, luego se puede recurrir a instancias supranacionales.

Procedimientos formativos de la Constitucién

1. Procedimientos externos: intervencion de actores exégenos al cuerpo politico de la sociedad en la
determinacion de los contenidos de la Carta Fundamental (Canada y Australia por Parlamento britanico).

2. Procedimientos internos
a) Procedimientos monarquicos: dan origen a Constituciones pactadas y otorgadas. El pacto se diferencia
del otorgamiento porgue no se trata de un acto unilateral, sino de una negociacién entre el monarcay el

pueblo.

b) Procedimientos democraticos: parte del principio que el poder constituyente se encuentra en el pueblo.
Estos procedimientos tienen diferentes modalidades:

* Convencién o Asamblea Constituyente: eleccion, por parte del cuerpo politico, de representantes con el
encargo de elaborar una Constitucion Politica del Estado y la que una vez aprobada por la Asamblea
Constituyente puede entrar inmediatamente en vigencia o puede ser objeto de ratificaciéon directa del puebl
por referéndum o plebiscito.

* Procedimiento de referéndum o plebiscito: consiste en el sometimiento de un texto elaborado a la
ratificaciéon del pueblo, ya sea por una o varias comisiones pluralistas o por una Asamblea Constituyente.

* Consentimiento de los Estados federados: debe existir este consentimiento cuando se quiera crear un
Estado Federal para comprobar si los Estados que se federan estan dispuestos a aceptar realmente las
limitaciones y renuncias de soberania que se establecen en la Constitucién Federal.

3. Procedimientos autocraticos

a) Procedimientos autoritarios

* Adopcidén unilateral de los detentadores del poder de actos constitucionales dictados en ejercicio del pode
constituyente autoritario.

* Plebiscitos constituyentes: sometimiento al pueblo de una alternativa entre un si 0 un no respecto de una
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propuesta, donde el votante es presionado para que secunde la voluntad de los proponentes. No hay garar
de un procedimiento electoral democrético.

b) Procedimiento de los Estados socialistas marxistas:
* Adopcidén de la decisién constituyente por un érgano del partido Unico (fase revolucionaria).

* Aprobacion de la Constitucion por un érgano del partido y sometido a ratificacion de la asamblea
parlamentaria.

* Aprobacion de la Constitucion por érganos del partido y un plebiscito del tipo utilizado por los regimenes
autoritarios (Cuba 1.976).

Reforma Constitucional

Una vez establecida la Constitucion, puede ser objeto de modificaciones para adaptarla a las nuevas
tendencias o necesidades. Nos podemos encontrar ante distintas situaciones.

1. Inmutabilidad absoluta de la Constitucién: el poder de reformar la Constitucion es un poder constituido

o0 instituido, ya que se encuentra regulado juridicamente en la Carta Fundamental. Algunas s6lo prevén el
poder de reformarla, no existiendo la regulacién que permita crear una nueva Constitucién, por lo que hace
es obra del poder constituyente al margen del texto constitucional (Etiopia, en 1.931 establece una
Constitucién perpetua e inmutable). Las instituciones, para subsistir, deben darse los medios que les permi
adaptarse a las nuevas tendencias y necesidades que crea la ley de la evolucion.

2. Inmutabilidad relativa de la Constitucion: el constituyente establece, en algunos casos, la prohibicién de
reformar la Constitucién durante un periodo determinado o excluye la posibilidad de revisién de ciertas
instituciones fundamentales. Se limita para lograr el desarrollo completo y la estabilizacién de las
instituciones creadas y privar a los elementos disolventes de un arma que atente contra esa estabilidad.
Si una norma es ineficaz deben existir los medios para reformarla, si no, sera derogada violentamente.

Hay Constituciones que exigen su revision cada cierto tiempo, lo que es innecesario, porque el pueblo lo
ratifica diariamente al cumplir sus preceptos.

3. Silencio de la Constitucién sobre una reforma: el constituyente piensa en la permanencia de su obra y nc
reglamenta un procedimiento de reforma. Este silencio no puede ser interpretado como inmutabilidad de la
Constituciéon. Entonces quien puede revisarlo es el organismo que lo dicto o el titular del poder constituyent
el cuerpo politico de la sociedad.

Procedimientos de Reforma:

Se clasifican en rigidas y flexibles:

1. No escrita

Rigida: s6lo puede modificarse por la costumbre.

Flexible: puede revisarse por procedimientos legislativos, pero el Parlamento se encuentra limitado por la
fuerza de las tradiciones.

2. Escrita
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Rigida: para su revision exige un procedimiento o un organismo distinto de los ordinarios.

Flexible: se modifica con un procedimiento igual al de una ley ordinaria.

Iniciativa de reforma

Determinadas por el régimen politico imperante:

1. Gobiernos representativos: la facultad de presentar proyectos de reforma constitucional o la convenienci
de una revision se entrega a los poderes publicos de caracter politico (ejecutivo y legislativo), a los que

también corresponde el proceso de ley ordinaria.

2. Como reacciéon al monarca o para abatir el caudillismo populista en América latina, se radica en el Poder
Legislativo.

3. Donde se desbordé el parlamentarismo: Unicamente el Poder Ejecutivo.

4. Régimen de gobierno semidirecto: poderes publicos y la ciudadania. Hay condiciones, como un cierto
namero de ciudadanos y prohibicion de ciertas materias (impuestos y finanzas). Armonia del pueblo y sus
representantes.

Normalmente iniciativa y autorizacién constituyen un solo tramite.

Organismos que deben realizar la reforma constitucional:

La interrogante es si debe ser por el Poder Legislativo ordinario mediante un proceso especial o por un
organismo distinto.

Sieyés: un poder supremo y extraordinario instituye a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial. El poder
constituyente no puede ejercerse por las autoridades constituidas. Poder legislativo no puede, a la vez, cre:
Constitucién y ser creado por ella. Debe ser por el pueblo o0 una asamblea especial.

La soberania consiste en el poder de la nacién de expresar su voluntad por medio de 6rganos regulares, nc
cabe crear 6rganos especiales para reformar la Constitucion, ya que ellos existen y el principal es el érganc
legislativo. La creacion de asambleas es peligroso y trae agitacién politica.

Competencias del organismo revisor

No se puede limitar la competencia del érgano constituyente si se desea mantener la estabilidad politica de
Nacion.

Normas procesales que rigen la reforma

Cuando el organismo es una Asamblea o Convencion Constituyente se nombran comisiones informantes, ¢
impera el principio de las mayorias.

Si es el legislativo, se aplica el proceso de formacién de la ley ordinaria con modificaciones, las que tiender
darle el caréacter rigido al procedimiento de reforma: quérum para entrar a sesién (mayoria de los miembros
ejercicio, 2/3 6 3/4), mayorias para aprobar acuerdos y la ratificacion (en Chile, el Congreso pleno).

Con el tramite de ratificacion culmina el procedimiento de reforma.
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La ratificacion es esencial en:
* Gobierno Semidirecto: medio de configuracién de atribuciones entre el pueblo y sus representantes.

* Estados Federales: testimonio de la independencia de los Estados miembros y como proteccion de su
integridad.

* Sistema con iniciativa popular: medio de comprobar si la reforma reflejé las aspiraciones de los
propiciadores.

Cap. IV: Las Constituciones y los Tratados en materia de Derechos Humanos

Soberania: es el poder absoluto e ilimitado temporalmente que tiene una persona, para que disponga de lo
bienes de las personas y de todo el Estado a su placer. S6lo Dios es limite al monarca, y éste es responsal
Unicamente frente a Aquél. Adhiere Hobbes, en su obra "Leviathan", y en cierta forma Rousseau, en cuantc
poder soberano es uno e indivisible, pertenece a una sola persona, cuerpo u 6rgano y no puede limitarse; €
inalienable, imprescriptible, absoluto e ilimitado.

Francisco de Vitoria: los Estados gozan de soberania estatal externa. En esta concepcion, el tnico derechc
originario es el derecho interno; el derecho internacional adquiere validez mediante la auto limitacion.

Dualismo (Triepel): s6lo el Estado puede ser obligado o beneficiado por las normas de derecho internacion:
en sus relaciones con otros Estados. Para que las normas de derecho internacional alcancen a los individu
deben ser transformadas en disposiciones de derecho interno.

El derecho interno y el derecho internacional no sélo son partes del derecho, sino sistemas juridicos divers
Son dos circulos que estan en contacto intimo, pero que no se superponen nunca.

Doctrina monista (Kelsen): el derecho internacional preside una concepcion unitaria de todo el derecho, al
cual, los 6rganos juridicos internos estan subordinados. Establece la incorporacion automatica de las norm:
internacionales al derecho interno.

Después de la Il Guerra Mundial, la soberania externa del Estado deja de ser una libertad absoluta, quedar
juridicamente subordinada al imperativo de la paz y a la tutela de los derechos humanos:

1. Carta de las Naciones Unidas (San Francisco 1.945) suprime el ius ad bellum.
2. Declaracion Universal de los Derechos del Hombre (Asamblea 1.948).

El derecho internacional también tutela los derechos esenciales de las personas, surgiendo tribunales y cor
internacionales con decision jurisdiccional vinculante para los Estados partes (Corte Internacional de Justici

3. Preeminencia absoluta del derecho internacional de los derechos humanos, en caso de conflicto con el
derecho interno.

4. La potestad jurisdiccional de un tribunal internacional nace del consentimiento del Estado.
Caracteristicas de los tratados en materia de los derechos humanos:

1. Auto ejecutividad de las normas de los tratados: consiste en la posibilidad de aplicar sus disposiciones
directamente en el derecho interno, sin necesidad de un desarrollo legislativo previo.
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2. Si a una misma situacion le son aplicadas las normas de diferentes tratados, debe prevalecer la norma q
sea mas favorable a la dignidad y protecciéon de los derechos esenciales de la persona humana.

Los 6rganos constituidos o el poder constituyente derivado carecen constitucionalmente de competencia, p
modificar o derogar los tratados de derecho humanitario internacional. Las normas de derecho interno y de
derecho internacional sélo reconocen y aseguran derechos, no los constituyen, no los crean.

3. Principio de intangibilidad de los tratados: el poder constituyente derivado no puede derogar un tratado.
La voluntad de las Constituciones es otorgarle a los tratados en materia de derechos humanos un tratamier
de preferente aplicacion respecto de las normas de derecho interno y una modalidad de interpretacion distil
a los otros tratados internacionales.

Hay un consciente abandono de la dogmatica en materia de derechos constitucionales y se asume una nue
dogmatica de derecho de los derechos humanaos con sus dos vertientes:

Derecho nacional y derecho internacional.
Sistema de recepcion del derecho internacional en derechos humanos:

1. Requiere de aprobacion parlamentaria y ratificacion presidencial para incorporarse al ordenamiento
juridico.

2. La Constitucién no determina el rango de los tratados; deben someterse a los tramites de una ley para st
aprobacion.

3. Los derechos humanos son limites a la soberania estatal.

4. Los derechos humanos son la expresion de la idea de derecho del constituyente y no puede ser afectade
el poder constituyente derivado (s6lo puede mejorar la situacion).

5. Las normas internas que contravengan el derecho internacional pueden ser objeto de requerimiento ante
tribunal constitucional.

6. La proteccion internacional opera con caracter subsidiario o complementario en caso de incumplimiento,
por el Estado, de los compromisos.

Cap. V: La Justicia Constitucional como expresion de la Defensa de la Constitucion

Supremacia constitucional: la Constitucién se encuentra en la clspide del ordenamiento juridico, establecid
como decision politica del poder constituyente y sélo puede ser maodificada por este.

La supremacia constitucional obtiene su garantia juridica de la supralegalidad, que esta mejor protegida
cuando se prevé un procedimiento especial de modificacion y derogacion (rigidez constitucional).

Defensa juridica de la Constitucién: conjunto de instrumentos juridicos y procesales que se han establecidc
tanto para conservar la normativa constitucional, como para prevenir su violacién y reprimir su
desconocimiento; y lograr el desarrollo y la evolucion de las propias disposiciones constitucionales en un
doble sentido: desde el punto de vista de la Constitucion formal y material.

Tiene por objeto no sélo el mantenimiento de las normas fundamentales, sino también su evolucién y su

compenetracion con la realidad politica, para evitar que el documento escrito se convierta en una simple
formula nominal o semantica (de acuerdo a Loewenstein).
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La defensa de la Constitucion comprende garantias constitucionales y protecciéon de la Constitucion

Garantias constitucionales: medios juridicos procesales, dirigidos a la reintegracién del orden constituciona
cuando él mismo ha sido desconocido o violado.

Justicia constitucional: conjunto de instrumentos y garantias constitucionales que limitan y controlan el
poder del gobierno.

Hay 3 tipos:
a) Jurisdiccion constitucional de la libertad: conjunto de instrumentos para proteger los derechos humanos,
de caracter procesal, para prevenir y reprimir amenazas y violaciones a tales derechos (recurso de amparo

accion de proteccion, recurso de indemnizacion por error judicial).

b) Jurisdiccion constitucional organica: comprende los instrumentos destinados a resolver conflictos de
competencia entre 6rganos.

¢) Jurisdiccién constitucional transnacional: comprende 6rganos de solucién de conflictos en el orden
internacional; el nacimiento de un derecho internacional de los derechos humanos; y el establecimiento de
Cortes de Derechos Humanos.

Jurisdiccion constitucional: es un mecanismo de defensa constitucional, de tipo institucionalizada y juridica.

Caracter:

* Control sea objetivo: existe un orden normativo preexistente; que la valoracion del objeto sometido a
control esta basada en razones juridicas y que el érgano es independiente, imparcial y calificado.

* Control sea necesario: que sea solicitado; que anule, sancione o aplique la norma o acto controlado.
Requisitos para un control de constitucionalidad pleno o completo:

1. Una Constitucion total o parcialmente rigida (distincién entre preceptos legales y constitucionales).
2. Un 6rgano de control independiente y autdnomo de los érganos sometidos al control.

3. El érgano que controla debe estar dotado de facultades decisorias (la sentencia produce efecto juridico
vinculante).

4. Facultad de las personas interesadas de impugnar por si mismas el acto constitucional.
5. Sometimiento de todo el sistema normativo estatal al control de constitucionalidad.

6. Plazo para que el 6rgano desarrolle el control.

7. Que la decisién produzca efecto erga omnes.

Sistema limitado o incompleto de control constitucional:

1. Requiere una Constitucion total o parcialmente rigida.

2. Un 6rgano estatal que desarrolla el control.
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Es incompleto por la falta de independencia del 6rgano de control, por la carencia de decisiones de caracte
vinculante.

Modalidades de control constitucional

1. Aceptan o no el control

Sistemas negativos: no establecen sistema de control de constitucionalidad (Reino Unido).
Sistemas positivos: si admiten sistema de control.

Pueden ser:

* Sistema expreso: estan establecidos en la Constitucion.

* Sistema implicito: se concreta por via interpretativa (EE.UU.).

2. Criterio de naturaleza del 6érgano que realiza el control

Por érganos politicos: radica en el propio Parlamento.

Por érganos judiciales: ejercido por tribunales ordinarios de justicia. Pueden ser:
* Control difuso: puede efectuarse por diversos tribunales ordinarios.

* Control concentrado: sélo lo ejerce el érgano superior del poder judicial (Corte Suprema).
a) En virtud de su @mbito de accion:

* Sistema de controles nacionales.

* Sistema de controles internacionales o supranacionales.

b) En virtud de su composicion:

* Organos letrados: compuestos de abogados Y jueces.

* Organos legos: Consejo de Custodios en Iran; no letrados.

* Organos mixtos: compuestos por letrados y legos.

c) De acuerdo a su duracién:

* Tribunales permanentes: existencia continua en el ordenamiento constitucional.
* Tribunales ad hoc: se constituye solo cuando se necesita para conocer y fallar.
3. Momento en que se realiza el control

Preventivo: antes de que la norma forme parte del ordenamiento juridico y tenga caracter vinculante (a
priori).
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Represivo: cuando la norma ya forma parte del ordenamiento juridico y tiene caracter vinculante.
a) Modo en que se activa el control:

* Por via de accion: se demanda la declaracion de inconstitucionalidad, sin gestién judicial previa dentro de
cual se plantea el tema (tribunal constitucional).

* Por via de excepcion: desarrollandose una gestion judicial, una de las partes cuestiona la constitucionalid
de la norma.

b) Modalidad en que se expresa:

* Control abstracto: quien promueve la accién no esta vinculado por ninguna relacion juridica en que
intervenga la norma supuestamente inconstitucional.

* Control concreto: (por via de accién directa) quien acciona tiene interés especifico en la relacién que
interviene la norma supuestamente inconstitucional.

c) Segun la forma de tramitarlo:

* Control condicionado: si esta subordinado a un preexamen que concreta un érgano distinto del que debe
conocer y fallar la accion de inconstitucionalidad.

* Control incondicionado: no hay otro 6rgano que haga un preexamen. Mismo érgano conoce, controla y
falla.

d) Segun sujeto que impulsa el control:
* Control restringido: el mecanismo de accién no comprende la participacion de particulares afectados por ¢
acto considerado inconstitucional (norma limitada de entes autorizadas), y existiendo un nimero limitado de

entes autorizados para requerir el control.

* Control amplio: los particulares afectados estan facultados para concurrir a los 6rganos de jurisdicciéon
constitucional por si mismos.

* Control amplisimo: establecen que la accién popular y el 6rgano de control puede actuar de oficio sin
mediar peticion de parte.

4. De acuerdo al radio de accién del control de constitucionalidad

Control total: cualquier norma, acto u omision estatal puede verse sometido a control de constitucionalidad.
Control parcial: se realiza respecto de las normas o actos estatales; o un control por omision.

5. Funcién del efecto que produce la decision

No vinculante: la sentencia de un tribunal no vincula a los inferiores.

Vinculante: si tiene efectos decisorios.

* Efectos generales o erga omnes; la norma se excluye del sistema juridico.
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* Efectos Inter Partes: la norma continlia vigente y no se aplica al caso particular.

Efecto de los fallos en el tiempo:

* Efecto ex tunc: la declaracién de nulidad tiene efectos hacia el pasado (caracter declarativo).
* Efecto ex nunc: la sentencia producia la anulacion de la norma pro futuro.

Materias sometidas a control de constitucionalidad:

1. Control de preceptos legales: normas generales y permanentes emanados del poder legislativo, v,
excepcionalmente, del poder ejecutivo.

2. Reglamentos, decretos y actos emanados de la potestad reglamentaria de la administracion.
3. Decisiones jurisdiccionales: pueden ser contrarios tanto de fondo como de forma.

4. Actos juridicos privados: testamentos o contratos. Pueden tener disposiciones contrarias a los principios
constitucionales.

5. Tratados internacionales; puede requerir control de forma como de fondo, en el caso que se desee
incorporar al ordenamiento juridico, se debe madificar la Carta Fundamental o aprobar el tratado con un
guérum de reforma constitucional.

6. Entes descentralizados politicamente y territorialmente.

7. Composicién contenciosa sancionatoria: atribuciones en materia de atentados al ordenamiento democrat
Formas de inconstitucionalidad

1. Incompetencia del autor: cuando invade la competencia reservada por la Constitucion a otra autoridad.

2. Vicio del procedimiento: el acto no ha sido adoptado en las formas establecidas.

3. No correspondencia del contenido del acto con el contenido sustantivo de las normas constitucionales:
contradiccion entre norma constitucional y el acto subordinado.

Clasificacion de la jurisdiccién constitucional
1. Jurisdiccién descentralizada no especializada: desarrollada por tribunales ordinarios de justicia.

2. Jurisdiccién descentralizada especializada: 6rganos creados para concretar la defensa y supremacia
constitucional y su supremacia formal y material, que se distribuyen en el territorio nacional.

3. Jurisdiccién centralizada no especializada: 6rgano que constituye la cuspide de la piramide de la judicatu
ordinaria (Corte Suprema).

4. Jurisdiccion centralizada especializada relativamente: sala especializada de la Corte Suprema de Justicic

5. Jurisdiccién centralizada y especializada en un tribunal Gnico: se crea un tribunal, el que concreta la
competencia de defensa del orden constitucional.
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Modelos de control constitucional
1. Modelo original o duro

* Modelo Americano: acepta el control de constitucionalidad por un sistema de jurisdiccién difusa (tribunale:
ordinarios); la norma se mantiene vigente en abstracto, ya que la sentencia posee eficacia limitada al caso
concreto (se soluciona con el stare decisis); efecto ex tunc; el control se impulsa por via de peticion.

* Modelo Germano Austriaco: crea un tribunal constitucional con jurisdiccion constitucional especializada,
6rgano independiente; hace un control preventivo; sentencia de caracter general; efectos ex nunc (futuro).

2. Modelo mixto: combinacion del modelo americano y austriaco.
3. Modelo dualista: control difuso y uno concentrado.

Tipologia y efectos de las sentencias emanadas de tribunales o cortes constitucionales en el derecho
comparado

El valor juridico de la sentencia. Efectos vinculantes o efectos no vinculantes
Vinculantes: su aplicacion se realiza directamente.

No vinculantes: su aplicacion no se realiza directamente, sino que las sentencias pasan a otra institucion qt
se encarga de su aplicacion.

El quérum para adoptar las sentencias: la regla general es que la decision sobre los fallos sea adoptada po
la mayoria absoluta de los magistrados que integren el tribunal o corte constitucional.

Valor y efectos de las sentencias de control preventivo de constitucionalidad: hay casos de Cortes o
Tribunales Constitucionales que realizan esencialmente control preventivo de constitucionalidad de precept
legales.

Valor y efectos de las sentencias de control represivo de constitucionalidad: respecto de las sentencias de
los tribunales o cortes constitucionales realizadas en control represivo de constitucionalidad, producen cose
juzgada y efectos generales o erga omnes por regla general.

Las sentencias con efectos ex nunc o pro futuro: la sentencia anula la disposicién legal contraria a la
Constitucién desde que se dicta la sentencia hacia el futuro, sin afectar las situaciones acontecidas con
anterioridad a la sentencia respectiva. Asi, la norma legal considerada inconstitucional es eliminada del
ordenamiento juridico desde su adopcion.

Las sentencias con efectos retroactivos o ex tunc: las respectivas legislaciones regulan los efectos de las
sentencias sobre las disposiciones legales consideradas inconstitucionales como de nulidad, los efectos so
tunc o retroactivos por regla general.

Las decisiones de control concreto de constitucionalidad

Los tribunales ordinarios correspondientes quedan vinculados por las sentencias del tribunal constitucional
desde que tienen conocimiento de tal decisién y las partes desde que son notificadas del respectivo fallo. E
caso de las sentencias sobre cuestiones de inconstitucionalidad, tienen valor de cosa juzgada, vinculan a tc
los poderes publicos y producen efectos generales. Las sentencias desestimatorias de inconstitucionalidad
impiden cualquier planteamiento ulterior por la misma via, fundado en la infraccién del mismo precepto
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constitucional. Estas técnicas estan constituidas por:

Sentencias declarativas de inconstitucionalidad: esta técnica es utilizada en las decisiones de los Tribunale
Constitucionales declarando el precepto legal inconstitucional, sin determinar la anulacién ni la nulidad de
dicha norma, lo que otorga al legislador la oportunidad de modificar la norma declarada inconstitucional
manteniendo abierta la posibilidad de que el legislador configure la norma liboremente dentro de los
parametros constitucionales.

Sentencias apelativas o exhortativas: son el resultado de la constatacién de situaciones alin constitucionale
donde se hace una apelacion al legislador para alterar la situacion dentro de un plazo expresamente
determinado por el Tribunal, con la consecuencia adicional, de si ello no ocurre, el Tribunal Constitucional
aplicara directamente el mandato constitucional en el futuro, pudiendo determinar la nulidad o anulacién de
norma juridica respectiva.

Sentencias interpretativas o condicionadas; tomando en consideracién el principio de conservacion de las
normas legales, si estas dentro de alguna de sus interpretaciones son conforme a la Constitucion, se busce
conservar dicha norma legal determinando que ello es constitucional en aguella Gnica interpretacion de las
diversas posibles, en la medida que ella es la Gnica congruente con el texto constitucional.

Sentencias aditivas: las sentencias aditivas son aquéllas que declaran la ilegitimidad constitucional de la
prevision omitida, que deberia haber sido prevista por la ley. La omisién esta dada por la carencia normativ
que, a juicio de la Corte, hubiera debido existir a fin de que la norma, en su sentido global, no entrara en
contradiccion con las normas constitucionales parametro. La sentencia aditiva posibilita que, en ciertos cas
pueda llegar a crear una norma por adicién o sustitucion de signo opuesto a la declarada invalida.

Sentencias integrativas: La omision constitucional provoca una laguna, que el Tribunal Constitucional con
su intervencion debe integrar adecuadamente, supliendo la omisién inconstitucional, especialmente cuandc
ella afecta derechos constitucionales.

Sentencias de inconstitucionalidad parcial conectadas con el principio de igualdad: el Tribunal trata de
restablecer la igualdad cuando se considera vulnerada, restaurandola al eliminar la situacién discriminatoric
Tal es el caso en el cual se produce la declaracion de inconstitucionalidad como consecuencia normal de Iz
nulidad de lo impugnado, cuando se produce una ampliacién de la norma a los grupos afectados por la
discriminacién (exclusion injustificada de un grupo que deberia estar dentro del ambito de accion de
determinada normativa).

Segunda Parte

Los Tipos de Gobierno Constitucionales Democraticos

1. Introduccién

Cada tipo o forma de gobierno se identifica por una determinada institucionalidad juridica y politica, una
estructura de principios y relaciones que rigen entre el Gobierno (Ejecutivo) y el Parlamento o Congreso
(legislativo), en una légica especifica propia.

Los regimenes politicas resultan de la interaccién entre las normas, las instituciones y los comportamientos
como asimismo, los intereses, valores y principios que sostienen las diversas fuerzas sociales y politicas gt

interactlan con el gobierno.

2. El tipo de Gobierno de Asamblea o Convencional
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El Régimen de Asamblea es un régimen de confusion de poderes, donde una Asamblea Unica detenta al
mismo tiempo el poder legislativo y el poder gubernamental y donde no existe un 6rgano gubernamental
distinto de la Asamblea.

El Ejecutivo, si es que existe, es nombrado por la Asamblea y compuesto por sus miembros, los cuales no
pueden ser solidarios; tiene como funcion aplicar la politica definida por la Camara, sin posibilidad de discu
las 6rdenes recibidas; no tiene competencia de iniciativa de ley, tampoco puede disolver la Asamblea ni
clausurar el periodo de sesiones de ella; s6lo puede adoptar ciertas decisiones individuales de aplicacién d
decisiones generales adoptadas por la Asamblea, cuando ella no las toma por si misma; sus miembros son
revocables en todo momento segun el arbitrio de la Camara.

Este régimen implica que la Asamblea es Unica, todopoderosa, concentrando en sus manos todo el poder
politico, pero ello s6lo es asi en razon de que ella, a su vez, se somete totalmente a la voluntad del pueblo,
Unico detentador de la soberania, por medio del mandato imperativo y del referéndum de iniciativa popular.
a. Caracteristicas esenciales del Régimen de Asamblea

Existe una serie de rasgos esenciales que se han podido distinguir:

a. Supremacia de la Asamblea, desde el punto de vista de soberania, sobre todos los otros érganos estatal

b. La subordinacion completa, del agente principal del Ejecutivo al Parlamento; el Ejecutivo es so6lo un 6rga
de ejecucion del poder legislativo.

c. La Asamblea tiene un poder absoluto para nombrar y revocar los miembros de gobierno.

d. Las acciones de la Asamblea son controladas Unicamente por el cuerpo electoral a intervalos regulares.
e. No hay separacion de poderes, todos estan, directa o indirectamente, controlados por la Asamblea.

Este régimen normalmente tiende a su degeneracidn cuando se le intenta aplicar, pues conduce a una ana
gue lleva a la dictadura, o en caso de una moderacion de este régimen, lleva a una evolucion del tipo
presidencial 0 mas o menos parlamentario.

La desviacioén dictatorial: cuando una Camara numerosa pretende gobernar, su accién tiende a la anarquia
luego se inicia el camino a la dictadura por la impotencia de la Asamblea para desarrollar la accion
gubernamental. Ejemplos: Convencién francesa de 1.792, Rump Parliament inglés de 1.649, Lituania
(Constitucion de 1.920) y Letonia (Constitucion de 1.922).

Derivaciones moderadas: hay regimenes de asamblea provisionales que fueron derivando hacia regimenes
separacion de poderes, ya sea rigidos 0 mas o menos flexibles. Ejemplos: Asambleas Constituyentes franc
de 1.848y 1.871.

3. El Régimen Presidencial de los Estados Unidos de Norteamérica

a. Introduccién

La Constitucion Federal de los Estados Unidos de Norteamérica (1.787) se concreté a partir de compromis
y recurriendo a las soluciones constitucionales que le brindaba la madre patria como ejemplo. El régimen

presidencial en sus inicios no es mas que la monarquia limitada trasladada a un cuadro republicano, donde
reemplaz6 al monarca por un Presidente de la Republica elegido.
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Su interés por evitar la tirania los llevo a fraccionar el poder, en diverso 6rganos, estableciendo entre ellos
sistema de frenos y contrapesos (checks and balances), los cuales son ocho: los Estados federados y el
gobierno central; la Camara de Representantes y el Senado; el Ejecutivo y el Legislativo; el Poder Judicial y
los otros poderes; el Senado y el Presidente de la Republica; el pueblo y los lectores secundarios.

USA es un Estado republicano, federal y democratico representativo, basado en la supremacia legal, con u
rigida interpretacion de poderes y la idea de la Constitucion como documento escrito y rigido.

b. Caracteristicas del gobierno presidencial

El tipo de gobierno presidencial establece la estabilidad del Poder Ejecutivo, dirigido por el Presidente de la
Republica, que es, a la vez, Jefe de Estado y Jefe de Gobierno, el cual nombra sus colaboradores inmediat
(Ministros), los que son libremente removidos por él, en la medida que ellos son sus consejeros y
subordinados. La permanencia del gobierno es independiente del juego de las mayorias parlamentarias, ya
éstas no pueden censurarlo y obligarlo a dimitir por razones politicas, como el Ejecutivo no puede disolver ¢
Parlamento. La responsabilidad del Jefe de Estado es sélo ante el pueblo que lo eligio.

Existe una separacion de funciones de caracter relativo; se establece el principio de la independencia juridi
reciproca de los poderes del Estado, asi como el de la incompatibilidad de los cargos ministeriales con las
funciones parlamentarias.

c. El Poder Ejecutivo

El Poder Ejecutivo esta en manos del Presidente de la Republica; su eleccion se realiza por un colegio
electoral elegido por el pueblo y formado por un nimero igual de electores designados por el distrito Federz
(son 538 en total).

La eleccidn de Presidente pasa por diversas etapas

1. Se presentan los diferentes aspirantes a la nominacién por cada partido como candidatos a la Presidenci
Vicepresidencia de la Republica.

2. Se designan los delegados de la Convencion Nacional de cada partido, lo que se realiza a través de
elecciones primarias. A ellas concurren candidatos, los que anuncian previamente el apoyo a uno u otro de
precandidatos presidenciales.

3. La convencién nacional de cada partido elige sus candidatos oficiales a la Presidencia y Vicepresidencia
la Republica.

4. Se eligen los electores presidenciales el primer martes después del primer lunes de noviembre. Los
candidatos a electores anuncian a qué candidato presidencial comprometen su voto en caso de ser elegido
Los electores presidenciales son elegidos en cada Estado el segundo lunes de noviembre, por un sistema ¢
escrutinio mayoritario de lista, ello significa que la lista que obtiene mas votos elige todos sus candidatos.

5. El Colegio de Electores Presidenciales realiza la eleccion de Presidente y Vicepresidente de la Republice
el mes de diciembre del afio correspondiente; para ello se relinen los electores presidenciales en la capital
Su respectivo Estado para emitir su voto.

Los votos de Presidente y Vicepresidente se emiten por separado. En caso de no alcanzar dicha mayoria, |
Camara de Representantes elige entre los tres candidatos que hayan obtenido mayor nimero de votos.

El Presidente y Vicepresidente de la Republica que sean elegidos asumen un mandato que dura 4 afios.
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Las competencias del Presidente de la Republica: detenta la plenitud del poder gubernamental; es el Jefe
Supremo de la Administracion y el Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas; ejerce, a su vez, el poder
reglamentario, y vela por la correcta ejecucion de las leyes.

Estas tareas las ejerce con el auxilio de numerosos organismos que le estan subordinados, entre ellos
sobresalen el Gabinete Ministerial y la Oficina Ejecutiva del Presidente.

El Gabinete esta formada por el conjunto de Ministros que se denominan secretarios y los ministerios se
denominan departamentos. Los Ministros son nombrados por el Presidente de la Republica con el acuerdo
Senado, el que da casi siempre su aprobacion a los nombramientos del Presidente. Los secretarios de Este
(Ministros) desarrollan y ejecutan la politica disefiada y aprobada por el Presidente.

El Presidente y las relaciones internacionales: en este ambito sus competencias son la conduccion de las
relaciones diplomaticas (apoyado por el Secretario de Estado), el nombramiento de embajadores y cénsule
(con el consentimiento senatorial), el reconocimiento de los Estados y negociacién y conclusiéon de los
tratados internacionales.

Los poderes militares del Presidente: tiene el mando supremo de las Fuerzas Armadas; mas de un centeng
de estatutos aprobados por el Congreso en diversas fechas transfieren al Presidente poderes especiales
extraordinarios en caso de crisis o de guerra (Statuary War Powers). En tiempos de guerra, el Presidente ti
poderes casi dictatoriales y se constituye en el jefe real de las Fuerzas Armadas y del esfuerzo bélico que €
pais afronta. Si bien sélo el Congreso puede declarar la guerra en término de la Constitucion, ella puede se
provocada por el Presidente o declarada por este como una situacion de hecho.

Las competencias del Presidente en relacién con el proceso legislativo: no tiene competencia para disolver
el Congreso, como este Ultimo tampoco puede obligar al Presidente a retirarse del cargo por razones politic
Los principales medios de accién que posee el Presidente en relacién con el proceso legislativo son el dere
de mensaje, el veto legislativo, la sanciéon de las leyes y la convocatoria a sesion extraordinaria.

* Derecho de mensaje: la Constitucion estadounidense autoriza al Presidente para recomendar a la
consideracion del Congreso, las medidas que juzgue necesarias y oportunas, y en ocasiones extraordinariz
reunir las dos Camaras o una de ellas, para dirigirles la palabra.

* Derecho de veto: el derecho de veto es la otra arma que tiene el Presidente, respecto del Congreso, comq
medio de presién; cuando el Presidente veta un proyecto de ley, el Congreso so6lo puede superar dicho vetc
por la mayoria de los dos tercios de cada una de las Camaras. Puede ser un veto suspensivo o total. El pla
para interponer el veto es de dias, luego la ley se entiende ejecutoriada. El veto norteamericano puede
clasificarse en expreso o de bolsillo.

Expreso: es el que, efectivamente, hace presente el Presidente enviando de vuelta el proyecto al Congreso
para su nueva revision del texto.

Bolsillo: deriva de la idea de que el Presidente puede guardarse el proyecto en el bolsillo y dejar pasar el
tiempo, ya que sélo el transcurso del tiempo ante el cierre del periodo de sesiones del Congreso dejara sin
efecto, automaticamente, al proyecto de ley.

d. El Poder Legislativo

Frente al Presidente de los Estados Unidos de Norteamérica se encuentra el Congreso, el que detenta el P
Legislativo.

Las legislaturas de los Estados: las legislaturas estaduales, tanto por sus funciones como por su
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reclutamiento, constituyen drganos de nivel secundario. Sus periodos de sesiones son cortos, salvo en los
Estados mas importantes, y se realizan una vez cada dos afios.

El Congreso Federal: estd compuesto por dos Camaras. El sistema bicameral norteamericano es igualitaric
perfecto, vale decir, ambas Camaras juegan el mismo rol legislativo, sin que exista una preeminencia de un
sobre la otra. ElI Congreso tiene por finalidad definir las normas juridicas que deben seguir los Estados Unic
de Norteamérica, declarar la guerra en caso necesario y establecer la legislacion sobre las materias que ex
esfuerzo bélico, ademas de aprobar las enmiendas constitucionales y el presupuesto.

El Senado: esta formado por dos representantes por cada Estado federado, los cuales son elegidos por el
cuerpo electoral del Estado pertinente por un periodo de seis afios. Para poder ser elegido Senador se reqt
tener como minimo 30 afios de edad y nueve afos de nacionalidad norteamericana.

El Senado se renueva por tercios cada dos afos, eleccion que se realiza al mismo tiempo que la eleccién o
representantes, es presidido por el Vicepresidente de la Republica, quien es sustituido en la presidencia de
Senado por un Presidente pro tempore, en caso de ausencia o ante el hecho de que deba ocupar el cargo |
Presidente de la Republica. El Presidente del Senado no toma parte en las votaciones, salvo el caso que d
dirimir un empate. El Senado acuerda para celebrar los tratados internacionales, dar su acuerdo para el
nombramiento de ministros, jueces de la Corte Suprema, embajadores y consules y todos los funcionarios ¢
los Estados Unidos de Norteamérica; respecto del nombramiento de los ministros de la Corte Suprema el
Senado ejerce un control estricto.

La Camara de Representantes: es elegida en forma proporcional a la poblacion de los respectivos Estados
su composicion total es de 435 miembros elegidos cada dos afios. Los representantes se eligen por un sist
de escrutinio mayoritario uninominal.

El control del Ejecutivo por el Congreso: el control del Ejecutivo se realiza, fundamentalmente, a través de
la aprobacion de las leyes que financian la politica gubernamental, a través de las comisiones parlamentari;
en las audiencias testimoniales o cognoscitivas (hearings); y la facultad de ejercer el impeachment (acusac
constitucional). El control lo realiza el Congreso a través de las comisiones permanentes.

El impeachment consiste en la facultad que tiene el Congreso de acusar y juzgar al Presidente, al
Vicepresidente y a todos los funcionarios civiles de los Estados Unidos de Norteamérica por los delitos de
traicion, cohecho y otras graves faltas o delitos. En el procedimiento del impeachment participan tanto la
Camara de Representantes como el Senado. La Camara de Representantes acusa y el Senado actlla com
para cuyos efectos es presidido por el Presidente de la Corte Suprema (Chief Justice), si el acusado es el
Presidente de los Estados Unidos de Norteamérica.

e. Concepto y caracteristicas basicas del tipo de gobierno presidencial

El tipo de gobierno presidencial es un sistema representativo democratico con un ejecutivo monista
constituido por un Presidente de la Republica elegido por el pueblo (directa o indirectamente) por un period
fijo, que desarrolla las funciones de Jefe del Estado, de Gobierno y de la Administracién, donde el Gabinete
Ministros son ejecutores de la politica presidencial. El Congreso desarrolla fundamentalmente competencia
legislativas y fiscalizadoras de los actos del gobierno y la administracion.

4. Los Gobiernos Presidencialistas de América latina

a. Rasgos comunes al presidencialismo latinoamericano

Este es un régimen original que responde a una doble necesidad contradictoria; por una parte, de aportar a
Jefe del Ejecutivo los medios de gobierno amplios que exige la situacién particular de paises en vias de

84



desarrollo, y, por otra, la necesidad de limitar dichos poderes en paises que no se resignan a la arbitrarieda
el abuso de poderes, y desean ser auténticos Estados de Derecho Democraticos.

Factores de la preponderancia presidencial: la preponderancia presidencial en América latina ha buscado
explicarse a través de diversos factores; por la tendencia a la personalizacién del poder en la persona del
Presidente de la Republica, producto de un cierto grado de inmadurez politica del pueblo, la manipulacién c
Congreso por el Presidente a través de favores electorales y la corrupcién; por adaptarse a las necesidade:
sus paises, etc..

Las competencias legislativas de los Presidentes latinoamericanos: en América latina, el Presidente de la
Republica es un 6rgano colegislador, a diferencia del Presidente de los Estados Unidos de Norteamérica,
disponiendo de una serie de atribuciones sobre esta materia, como son:

* La iniciativa de ley y la iniciativa exclusiva de ley; mediante la iniciativa de ley, pueden orientar el

trabajo legislativo del Parlamento de acuerdo a las prioridades del programa gubernamental en desarrollo,
cuentan con suficiente apoyo parlamentario; a través de la iniciativa exclusiva de ley, adquieren el poder de
orientar los gastos publicos y la economia del pais en general.

* El veto parcial y los quérum parlamentario para superarlo: les permite mejorar o eliminar ciertos
aspectos de los proyectos, sin comprometer la responsabilidad del rechazo en conjunto del proyecto.

* La habilitacién legislativa del Presidente de la Republica: esto le permite obtener la facultad de legislar
por decreto por un periodo bastante largo en materias permitidas por la Constitucién y delimitadas por el
Parlamento.

* Los poderes extraordinarios o de crisis: los poderes de crisis le permiten suspender algunas garantias
constitucionales, adoptar medidas que se juzgan necesarias a la continuacién de la politica gubernamental
obtener competencias ejercidas por el Congreso, actuando como érgano legislativo.

b. Los resguardos del presidencialismo latinoamericano respecto del Presidente de la Republica

Los latinoamericanos, luego de entregar amplias facultades al Jefe del Estado, buscan evitar su transforma
en dictador o tirano, a través de la limitacidn en su duracion de un poder preponderante pero efimero. Ello ¢
realiza a menudo por medio de tres técnicas:

* La duracion limitada vy fija del mandato presidencial: el mandato presidencial en los regimenes
presidencialistas latinoamericanos dura un periodo de cuatro a seis afios.

* La regla de la no reeleccion inmediata del Presidente: esta regla técnica constitucional tiene por fin
impedir que los Presidentes latinoamericanos puedan presidir su propia reeleccién, situacion que podria, pc
cumulo de poderes que posee, transformar un régimen democratico en un poder autoritario peligroso, por
medio de una renovacion de manera continua del mandato presidencial.

* La acusacion constitucional contra el Presidente de la Republica: uno de los principios fundamentales

del constitucionalismo democratico establece que toda persona que dispone de un mandato que le da la
calidad de 6rgano de los poderes publicos debe rendir cuenta de sus actos y asumir sus consecuencias. Lc
gobernadores son asi responsables y ello dice relacién con el ejercicio y la limitacién de los poderes de est
5. Los diversos tipos de Presidencialismos democraticos en América latina

La diversidad de desarrollo socioeconémico, de desarrollo de la cultura politica, de desarrollo educacional,
desarrollo cientifico técnico, como de experiencias politicas y variedad de ideologias y de sistemas de parti
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politicos, es posible distinguir distintas modalidades de presidencialismo democratico en América latina,
algunas de las cuales son atenuaciones del presidencialismo, por lo que no podemos hablar de un
presidencialismo latinoamericano.

A continuacién, veremos los diferentes tipos de presidencialismo latinoamericano.
a. El presidencialismo puro

Se caracteriza por dar al Presidente de la Republica la funcién de 6érgano central del régimen politico, con L
caracter preponderante, el cual tiene como funciones esenciales el gobierno y la administracion del Estado,
con facultades colegisladoras e influencia en la designacion de los miembros del Poder Judicial; los Ministr
de Estado son designados y removidos libremente por el Presidente de la Republica. EI Congreso es un 6r
colegislador, con facultades fiscalizadoras, que puede llegar a destituir al Presidente de la Republica via
acusacion constitucional, quien esta limitado por la necesidad de la participacion efectiva de los Ministros e
las decisiones del Ejecutivo.

b. El presidencialismo parlamentario o atenuado

El Parlamento hace contrapeso al Jefe de Estado, quien debe tener en consideracion la composicion de és
para definir las orientaciones de la politica gubernamental. El Parlamento esta dotado de amplias facultade:
fiscalizadoras reales y tiene atribuciones para realizar interpelaciones, remover Ministros por los votos de
censura o rechazo de las mociones de confianza.

c. Los presidencialismos dirigidos

Estos tienen todas las caracteristicas del presidencialismo puro, pero existen limitaciones que pueden ser
voluntarias o impuestas a la libertad y a la participacion de las fuerzas politicas en el gobierno del pais.

6. El tipo de Gobierno Parlamentario y sus variantes

a. El desarrollo del gobierno parlamentario. El desarrollo del tipo de gobierno parlamentario se inicié en
Gran Bretafia en la primera mitad del siglo XVII, pero luego se desborda del cuadro britanico a fines de dict
siglo en tres direcciones: las colonias britanicas que van adquiriendo autonomia e independencia y se
mantienen en la Commonwealth (Comunidad Britanica de Naciones); los paises de Europa occidental y
septentrional (siglo XIX y principios del XX), Europa central, meridional y oriental (post Primera Guerra
Mundial), ex paises parlamentarios (post Segunda Guerra Mundial); paises asiaticos occidentalizados (1.9¢

b. Los caracteres estructurales esenciales del régimen parlamentario
Estos caracteres se pueden calificar en organicos y funcionales.
* Caracteres organicos

Existe una clara distincién entre Poder Ejecutivo y Poder Legislativo; en el Poder Ejecutivo se distingue la
direccion juridica y nominal del Estado, de la funcién gubernamental efectiva.

El Jefe de Estado esta dotado de independencia funcional que proviene de la intangibilidad de su estatuto \
la situacion de irresponsabilidad politica. Este Jefe de Estado estéa investido de una funcién de representaci
del Estado, a lo cual se agrega eventualmente un rol de arbitro o de regulador del funcionamiento del régim
El gobierno es un érgano constituido por los Ministros, designados generalmente por el Jefe de Estado y qt
son solidariamente responsables ante el Parlamento. El gobierno ejerce teéricamente sus funciones bajo la
égida del Jefe de Estado, pero en la préactica el gobierno ejerce con autonomia amplia la funciéon
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gubernamental, la que no se limita a la ejecucion de las decisiones del Parlamento.

El Parlamento es depositario de la funciébn normativa superior, que consiste en la emision de reglas segun |
cuales debe ordenarse la vida del cuerpo politico; ademas, tiene la funcién de control politico de la accién
gubernamental.

La oposicién en el Parlamento se presenta como freno, control y alternativa frente al gobierno en funciones
gue es mantenido por la mayoria parlamentaria.

* Caracteres funcionales

Entre los 6rganos del Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo se establecen relaciones caracterizadas
esencialmente por la existencia de medios de accién reciprocos de los cuales dichos 6rganos disponen; ell
son principalmente dos:

La responsabilidad del gobierno ante el Parlamento: los Ministros que conforman el Gabinete Ministerial
son responsable politicamente de todos los actos que ellos desarrollen o en los cuales participen; esto tiene
finalidad mantener el acuerdo entre la politica ministerial y la politica de la mayoria parlamentaria, lo cual
esta temperado y equilibrado por el derecho del Ejecutivo de disolver el Parlamento o una de sus Camaras

El derecho de disolucién del Parlamento por el Ejecutivo: esta institucion, de caracter costumbrista, ha
tenido una importante evolucién y variadas aplicaciones en condiciones diversas.

d. Fisonomia general del tipo de gobierno parlamentario: el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo gozan
de una posicién sélida y de competencias y atribuciones amplias que deben permitir a cada poder impedir
otro poder que adquiera una preponderancia excesiva, combinando medios de accion reciprocos entre ello
esforzandose en una colaboracion de poderes, institucionalizando el didlogo entre el Gobierno y el
Parlamento, asi como entre las corrientes politicas de la sociedad.

e. Las dos concepciones de tipo de gobierno parlamentario en la doctrina constitucional clasica

Una de las concepciones de gobierno de tipo parlamentario (concepcion dualista) ve en la aplicacién del
principio de separacion de poderes, en su version de flexibilidad y colaboracion, el criterio central del mismc
en oposicion a la separacion rigida de poderes establecida por el régimen presidencial (Hauriou, Redsbob).

La segunda concepcién (concepcidon monista) considera que el elemento mas significativo del gobierno
parlamentario es la subordinacion del Ejecutivo al Legislativo, el que se encuentra investido del poder de
hacer leyes y de controlar el gobierno, o mas bien de gobernar por intermedio de una comision ejecutiva o
gabinete (Bagehot, Carré de Malberg).

f. Clasificacion de los tipos de gobierno parlamentarios, segun la distribucion de competencia

* El tipo de gobierno parlamentario de cooperacion ejecutiva: en este régimen existe un amplio equilibrio
de competencias entre el Jefe de Estado y el Gobierno. Ej.: Italia hasta la década de los ochenta.

* El tipo de gobierno parlamentario de gabinete: es este tipo de parlamentarismo hay un desplazamiento
unilateral de competencias a favor del Jefe de Gobierno; el gobierno se transforma en el centro de impulsié
de la vida politica. Ej.: RFA, Reino Unido, Suecia, Noruega, Espafa.

* El tipo de gobierno parlamentario dualista contemporaneo: en este tipo de parlamentarismo se produce

un desplazamiento unilateral de competencias hacia el Jefe de Estado, lo que se da en regimenes dualista:
republicanos. En todos los casos, salvo en Grecia, el Jefe de Estado, que es un Presidente de la Republica
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elegido por sufragio universal. Ej.. Grecia, Austria e irlanda
7. Los tipos de Gobierno Semipresidenciales europeos

La originalidad del régimen presidencial, concierne a la eleccién del Jefe de Estado, se trata de un Presider
elegido por sufragio universal.

Es semipresidencial s6lo si combina tres elementos:
a) El Presidente de la Republica es elegido por sufragio universal.
b) El Presidente tiene considerables poderes.

c) Se oponen a él, un Primer Ministro y Ministros, quienes ejercen funcionen ejecutivas y gubernamentales
pueden estar en actividad sélo si el Parlamento no muestra oposicion a ellos. Ej.: Finlandia, Francia Portug:
Croacia, Polonia Rumania y Moldavia.

a. El estatuto del Presidente de la Republica: los elementos esenciales que caracterizan el estatuto del
Presidente de la Republica en los tipos de gobierno semipresidencial, son su investidura popular y el rol y
competencias que le otorga la Constitucion.

b. La eleccién del Presidente de la Republica: se caracteriza por su investidura popular; ello les permite
ejercer los poderes que les otorga la Constitucion con autoridad y legitimidad democratica, lo que les
diferencia de los Presidentes de la Republica de los regimenes parlamentarios republicanos. Al ser el elegil
del pueblo convierte al Presidente de la Republica en el igual del Parlamento, ejerciendo ambos sus podere
en nombre del pueblo que los ha elegido.

c. Las competencias del Presidente de la Republica: tiene un rol de moderador y de mediador; el Jefe de
Estado es un arbitro, tomando la expresién en el sentido del ejercicio de una funcién por una autoridad
exterior a las autoridades, susceptibles de entrar en conflicto, como un poder neutro habilitado para deshac
conflictos. También ejerce las funciones tradicionales de salvaguarda y de representacion.

8. El tipo de Gobierno Semiparlamentario

Este tipo de gobierno se estructura en Israel, donde se combinan las potencialidades de un liderazgo de un
de Gobierno que es un Primer Ministro elegido por sufragio universal a través de un sistema electoral
mayoritario a dos vueltas (ballotage), que se elige simultaneamente con los parlamentarios que integran el
Knesset, Parlamento unicameral debiendo encabezar la lista parlamentaria de su partido, todo ello sin
perjuicio del mantenimiento de un Ejecutivo dual, por la existencia de un Jefe de Estado que es Presidente
la Republica.

9. El tipo de Gobierno Directorial suizo
a. La Asamblea Federal

Constituye la autoridad suprema de la Confederacion; se compone de dos Consejos con iguales poderes: €
Consejo Nacional y el Consejo de los Estados.

Consejo Nacional: se compone de 200 diputados; los cargos de diputados se reparten entre los cantones

proporcionalmente a su poblacion residente, cada canton o medio cantén dispone al menos de un diputado
cual es una circunscripcion; estos son elegidos mediante un sistema 0 método de escrutinio proporcional.
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Consejo de Estados: esta compuesto de 46 diputados provenientes de los cantones; cada cantdén nombra c
diputados; en los cantones divididos, cada medio cantén elige un diputado.

El bicameralismo es igualitario; los miembros de ambas Camaras (Consejos) tienen iniciativa de ley, que se
concreta mediante mociones, postulados e iniciativas parlamentarias. También se contempla iniciativa popt
de ley de los cantones.

La Asamblea Federal elige los consejeros federales, el Canciller de la Confederacion, los jueces Federales
jueces del Tribunal Federal de seguros, y el general del ejército en caso de guerra.

El Parlamento cumple también una funcién de control, al ejercer la alta supervigilancia de la administracion
la justicia federales, a través de las comisiones de gestién y de finanzas; la posible constitucién de comisior
investigadoras; y del cumplimiento por parte del gobierno de su programa denominado lineas directrices de
politica del Consejo Federal.

b. El Consejo Federal (gobierno federal) y Presidencia de la Confederacion: el sistema de gobierno
federal suizo es de tipo directorial.

El Consejo Federal: la autoridad directorial y ejecutiva superior de la Confederacion es ejercida por este
organismo, compuesto de siete miembros, constituyendo un Ejecutivo colegiado, donde cada uno de ellos
tiene el mismo rango y poder formal, no existiendo una jerarquerizacion al interior del gobierno.

Los miembros del Consejo Federal participan de las decisiones adoptadas por el gobierno colegiado, y, a s
vez, dirigen un ministerio (Departamento). Dicho gobierno colegiado, no es responsable politicamente ante
Parlamento o Asamblea Federal.

El Consejo Federal ejerce colegiadamente las funciones de Jefe de Estado, Gabinete, Primer Ministro y
Consejo de Estado, ya que también es la Gltima instancia para juzgar los recursos administrativos.

Cada consejero federal dirige autbnomamente su Departamento o ministerio, sin injerencia de los otros
consejeros.

Presidencia de la Confederacién: en el término del periodo gubernamental de cuatro afios se turnan por un
lapso de un afio en la Presidencia y Vicepresidencia de la Confederacién, que tiene un rol formal de
presidencia de ceremonias, y presentacion y acreditacién de embajadores, entre otras materias.

Tercera Parte

Teoria de los Derechos Fundamentales o Derechos Humanos

1. Los documentos precursores y la positivacion de los derechos individuales y politicos

Precursores de las modernas declaraciones de derechos son la Carta Magna de 1.215, el Habeas Corpus /
1.679 vy el Bill of Right de 1.689, apareciendo como conquistas del pueblo frente al poder del Rey y no comc
derechos inherentes a las personas.

Las primeras manifestaciones de derechos de las personas concretadas en declaraciones con fuerza juridi
que el Estado debe respetar, asegurar y proteger, se generan como consecuencia de movimientos
revolucionarios, como es el de la independencia de las colonias inglesas de Norteamérica y con la Revoluc

Francesa.

A continuacién presentamos un resumen de la Constitucién Norteamericana y sus diez primeras enmienda:
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Todos los hombres son libres e iguales, los cuales conforman un gobierno con el objeto de alcanzar el
bienestar individual y colectivo, conservando en todo caso sus derechos que el gobierno debe respetar
siempre. El gobierno surge del consentimiento del pueblo y la soberania popular puede ser reivindicada
utilizando incluso la violencia. La Constitucion surge para asegurar y dar cumplimiento a estos principios,
generandose un equilibrio entre los diferentes poderes, del Estado, produciéndose una interrelacién y contr
reciproco.

La posicidn iusnaturalista racionalista con influencia cristiana ha sido asumida por las declaraciones de
derechos de fines del siglo XVIII en Norteamérica.

a. Derechos de primera generacion

Son esencialmente derechos individuales frente al Estado y derechos politicos de participacion en el Estad
estableciéndose un limite interno a la soberania y el ejercicio del poder estatal.

Estos derechos aparecen limitados a tutelar la vida e integridad fisica y psiquica de la persona, la libertad y
seguridad, la que incluye también los derechos de los ciudadanos a participar en la vida puablica.

Estos derechos se fueron nutriendo bajo el modelo norteamericano, incorporandose a las constituciones
liberales de Europa y América latina hasta la primera Guerra Mundial.

b. Derechos de segunda generacion

Se desarrollan los derechos econdmicos, sociales y culturales, que transforman al existente Estado de Der:
Liberal en un Estado Social y democratico de Derecho, que buscan asegurar condiciones de vida digno a t«
y acceso adecuado a los bienes materiales y culturales, basandose en los valores de la igualdad y solidaric

Estos derechos nacen en el periodo de entre guerras, marcados por el tiempo de la revolucién bolchevigue
del socialismo marxista en Rusia y hasta el término de la Segunda Guerra Mundial.

Nacen de una critica al liberal individualista y al sistema econdmico capitalista por parte del liberalismo
democratico, la socialdemocracia y el socialcristianismo.

La internacionalizacién y universalizacién de los derechos humanos cobra vida debido a la Segunda Guerr:
Mundial, la que gener6 la toma de conciencia general de la necesidad de control de la potencia del poder
estatal por la comunidad internacional. La proteccién de los derechos humanos exige limitaciones a la
potestad estatal y la soberania, la que no puede ejercerse legitimamente amenazado, perturbando o privan
las personas del ejercicio de sus derechos, pues tales derechos son inherentes a la dignidad de ser human
una concesioén que el Estado puede otorgar y quitar. Para esta proteccion se constituyen instancias
internacionales de proteccion frente a la magnitud de los derechos humanos, tales como: Convencion de la
Haya (1.907); Convencion de Ginebra (1.929); Cuatro Convenciones de Ginebra (1.949), Protocolos de 1.9
Carta de las Naciones Unidas; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (mayo 1.94¢
Declaracién Universal de los Derechos Humanos (diciembre 1.948); Pacto Internacional de Derechos Civile
y Politicos; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1.966); Convencién
Americana de Derechos Humanos (1.969); Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1.988);
también se cuenta con una serie de convenciones o tratados destinados a brindar proteccién a ciertos grup
de personas mas vulnerables (apatridas, mujeres, nifios, etc.).

c. Derechos de tercera generacién

En el ambito internacional, se han desarrollado los denominados derechos de los pueblos, derechos solidal
o0 derechos colectivos de toda la humanidad, entre los cuales se cuenta el derecho a un medio ambiente sa
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libre de contaminacion, el derecho al desarrollo, el derecho a la paz.

Estos derechos se han desarrollado en el Gltimo tercio del siglo XX.

2. La fundamentacion de los derechos esenciales, fundamentales o0 humanos y su concepto
a. Filosofia de los derechos humanos

Esta implica el estudio de los derechos humanos como valores fundamentales que concretizan la dignidad
la persona humana y las exigencias éticas de libertad, igualdad y paz en la vida en sociedad.

La democracia tiene su base fundamental en el aseguramiento, respeto, promocion y garantia de los derec
esenciales o derechos humanos.

b. Ideologia de los derechos humanos

Constituye la concepcion e idea de derecho que inspira una sociedad politica de tipo personalista y una
concepcion de Estado instrumentalista que organizada en un sistema o régimen politico democréatico, aseg
y otorga efectividad sociolégica a tales derechos.

c. Ciencia de los derechos humanos

Es una rama particular de las ciencias sociales, que tiene como objeto estudiar las relaciones entre los hon
en funcion de la dignidad humana, determinando los derechos y facultades necesarias en conjunto para el
desarrollo de la personalidad de cada ser humano (René Cassin).

Esta ciencia también recibe el nombre de Derecho de los Derechos Humanos (Law of Human Rights).

3. Fundamentacién de los derechos humanos o fundamentales y su concepto

La fundamentacién de los derechos humanos responde a la pregunta del por qué de los derechos humano:
mientras que el concepto responde a la pregunta del para qué de los derechos humanos.

a. La fundamentacion iusnaturalista u objetivismo juridico

Esta teoria sostiene la existencia de un derecho natural consistente en un ordenamiento universal que se
deduce de la naturaleza humana, de donde se derivan derechos naturales como facultades que ostenta la
persona como reflejo de un cierto orden normativo natural.

* La corriente del derecho natural ontolégico

Estas concepciones parten de una ontologia como ciencia del ser que reconoce los fundamentos metafisic
del orden moral, creando un orden natural objetivo y trascendente de contenido ético que participa del orde
de la ley eterna, abarcador de todo el universo. Es en este orden natural y objetivo que tienen sus raices lo
derechos humanos o fundamentales, el cual es accesible al conocimiento humano a través de la recta raz6
ser (natural) del derecho (natural) se constituye como deber del derecho (positivo).

Existen dos manifestaciones de estas concepciones.
Concepcion tomista: la naturaleza humana en cuanto universal comprende a todos los seres humanos, sin

distincion. El fundamento de los derechos humanos sélo puede encontrarse en la naturaleza humana, ya g
Unicamente ella esta dotada de razén y libertad. La manera de ser social de la persona humana por la
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inclinacién natural a vivir en sociedad, corresponde a la ley natural, que comienza en lo mas profundo de la
naturaleza ontolégica del ser humano. La ley natural es una realidad congénita de la persona.

La ley natural y la ley humana se encuentran ordenadas a la ley divina o natural, fundandose todo el
ordenamiento juridico en la autoridad de Dios. El verdadero derecho es, entonces, el derecho natural, el
derecho positivo lo es de forma derivada, y s6lo en la medida en que es coherente y armoniza con el criteri
de justicia instituido por el derecho natural.

El derecho natural fundamenta los derechos humanos en la autorregulacién del ser humano y su sociabilid:
en su naturaleza racional y libre. El derecho natural es aquél que la raz6n humana dicta e impone, es decir,
el conjunto de reglas universales referentes a la convivencia humana, formulados como juicios casi innatos
evidentes; es aquello que es adecuado absolutamente a la naturaleza humana. Expositores: Tomas de AqL

Concepcion neotomista: el valor de la persona, su libertad, sus derechos, surge de las cosas naturalmente
sagradas que llevan la sefial del padre de los seres y tienen en si el término de su movimiento. La naturale:
deriva de Dios, y la ley no escrita deriva de la ley eterna, que es la Sabiduria creadora. El Gnico conocimien
practico que todos los hombres tienen natural e infaliblemente en comun es que es preciso hacer el bieny
evitar el mal (el bien hay que hacerlo y perseguirlo y el mal evitarlo). Este es el preambulo y el principio de |
ley natural, pero no es la ley misma. Asi los derechos humanos se derivan de la dignidad de la persona
humana y ésta se funda en la ley natural.

Los derechos de la persona civica también dependen del derecho natural y surgen de la constituciéon
fundamental de la sociedad politica, asi como las libertades politicas y los derechos politicos; del mismo
modo, los derechos humanos en el ambito social, econémico y cultural.

Expositores: Jacques Maritain, Doctrina Social de la Iglesia, Magisterio Universal de la Iglesia.
* La corriente del iusnaturalismo racionalista y las teorias del contrato social

Las teorias contractualistas constituyen construcciones teéricas que tienen por objeto explicar la existencia
la sociedad politica en base a un pacto o contrato que se concretaria en el origen de la sociedad en forma ¢
acto juridico revestido de conformidad voluntaria o aceptacion de las personas.

Existen tres niveles del discurso contractrualista; el primero sostiene que el pasaje del estado de naturaleze
estado de sociedad es un hecho realmente acontecido; el segundo manifiesta que el estado de naturaleza
una simple hipétesis logica, con el fin de crear la idea racional o juridica de Estado como deber ser; el Gltim
sostiene que el contrato social es un instrumento de accién politica que tiene por objeto imponer limites a
quienes detentan el poder.

Veremos algunas vertientes de este pensamiento.

El contractualismo clasico: el poder politico nacido del pacto social va a obtener la legitimidad de su origen
y ejercicio en el reconocimiento, defensa y proteccién de unos derechos naturales cuya procedencia se
encuentra en una situacion pre social o estado natural, y cuya justificacion filoséfica se halla en la existenci
de un derecho deducido de la naturaleza del hombre, anterior en el tiempo a todo Derecho elaborado por Iz
sociedades politicas realmente existentes y superior cualitativamente a las leyes positivas, tan superior que
otorga su validez moral y juridica.

Expositores: Grocio, Pufendorf, Spinoza, Locke, Rousseau, Kant.

El neo—contractualismo: la legitimidad del poder politico se encuentra en el reconocimiento, defensa y
proteccion de los derechos humanos fundamentales, es decir, el contenido del contrato es siempre la mejol
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forma de articular el respeto, ejercicio y garantia de los derechos humanos fundamentales, no los derechos
humanos mismos, que como derechos morales, son previos al poder politico y al Derecho.

Expositores: Dworkin, Rawes, Bobbio, Buchanan, Rdd, Eusebio Fernandez.

* El iusnaturalismo deontol6gico contemporaneo o fundamentacién ética o axiolégica

Los derechos humanos se fundamentan en el Derecho Natural, que se trata de principios juridicos
suprapositivos y objetivamente validos, de juicio de valor de validez general y postulados que parecen tene
un fundamento suficiente en la naturaleza humana.

La fundamentacién ética de los derechos humanos como derechos morales busca explicitar la doble vertier
juridica y ética de ellos, diferenciandose de la concepcion iusnaturalista ontoldgica por el hecho de que al
mismo tiempo que insistir en su especial importancia e inalienabilidad propugna la exigencia de
reconocimiento, proteccion y garantias juridicas plenas.

b. La fundamentacioén historicista de los derechos humanos

Los derechos humanos manifiestan un caracter variable y relativo a cada contexto histérico que las person:
tienen de acuerdo con el desarrollo de una determinada sociedad.

Los derechos son histéricos, variables y relativos; y tienen un origen social, son el resultado de la evoluciér
desarrollo de la sociedad, se gestan, desarrollan y modifican en la coyuntura histérica.

El fundamento de los derechos humanos de acuerdo a esta concepciéon se encuentra en las necesidades
sociales y las posibilidades de darles satisfaccidon a la sociedad. No existe mas fundamento de los derecho:
gue la praxis historico social, lo que otorga un fundamento de caracter relativo y circunstancial.
Expositores: Manuel Peris.

c. La fundamentacion positivista

El positivismo sostiene que los derechos fundamentales son los que decide la voluntad del poder, aquellos
sean cual fuere su contenido se designan derechos fundamentales.

El positivismo centra su fundamento exclusivo en el Estado o en el derecho estatal, o en la voluntad del poc
estatal. La piedra basilar de los derechos se encuentra en la codificacion de los derechos humanos.

Expositores: Gerber, Kelsen, Jellinek.
d. El normativismo realista y critico

Los derechos fundamentales son todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
los seres humanos en cuanto dotados del estatus de personas, ciudadanos o capaces de obrar.

Expositores: Luigi Ferrajoli.
e. La fundamentacion trialista de los derechos humanos
Al igual que las anteriores concepciones, el trialismo presenta diversos matices.

El trialismo juridico de Reale y Goldschmidt
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Para Goldschmidt, dentro de la teoria trialista aparece lo que denomina la declinacion trialista, que consiste
someter cualquiera de los fendbmenos juridicos al triple tratamiento sociolégico, normolégico y dikelégico. El
trialismo ha creado el Derecho Natural Mayor, a diferencia del derecho natural mayor que es obra de la
Filosofia y la Teologia.

Para Reale, en el derecho deben distinguirse los hechos, las hormas y los valores; el derecho es una
realizacién ordenada y garantizada del bien comdn en una estructura bilateral atribuida; integracion validez
social (o eficacia), validez ética (o fundamento) y validez técnico juridica (vigencia).

Para el trialismo juridico, donde hay un fenémeno juridico hay un hecho subyacente, un valor que le da
significado y una norma que los integra; estos factores no existen separados unos de otros; estos elementc
exigen reciprocamente y de su interaccion dinamica y dialéctica resulta el modo de vida del derecho.

El fundamento trialista de Recasens Siches

El derecho es una vida humana obligada.

Una norma juridica (sea cual sea su origen) encarna un tipo de accién que, luego de ser vivida o pensada f
sus creadores, deja un rastro que se convierte en pauta normativa apoyada por el poder juridico (por el
Estado).

El trialismo de German Bidart Campos

Los derechos humanos cuentan con un fundamento ético, en la cual el valor justicia que, en su deber ser ic
exige el orden de conductas (dimension sociolégica del mundo juridico) y el orden de normas (orden
normoldgico) da recepcion (positividad) a los criterios de valor con signos positivos.

El trialismo de Gregorio Peces—-Barba

El concepto de derechos fundamentales implica tres elementos basicos.

Una pretension moral justificada, enraizada en las ideas de libertad e igualdad, la seguridad y la solidaridad

Un subsistema dentro del sistema juridico, el Derecho de los derechos fundamentales, donde la pretension
moral es convertida en norma justicia.

Los derechos sociales son una realidad social que estan condicionados en su existencia por factores
extrajuridicos de caracter social, econémico y cultural que favorecen, dificultan o impiden su efectividad.

4. Consideraciones sobre la denominacién de los derechos

a. Los derechos publicos subjetivos. Para Jellinek, el derecho subjetivo es la potestad que tiene el hombre,
reconocida y protegida por el ordenamiento juridico en cuanto se dirige a un bien o aun interés. Desde una
perspectiva formal, son pretensiones juridicas que derivan de las cualificaciones concretas de la personalid
desde una perspectiva material, son los que pertenecen al individuo en su calidad de miembro del Estado. .
la fuente de los derechos subjetivos publicos es el Estado y el instrumento a través del cual se crean es el
derecho obijetivo.

b. Las libertades publicas. Esta es una terminologia derivada de la filosofia liberal (derechos individuales o
civiles).

c. Los derechos humanos. Este concepto se reserva para denominar a los derechos de la persona, reconoc
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y garantizados por el Derecho Internacional, sea este consuetudinario o convencional.

d. Los derechos fundamentales o derechos constitucionales. Este concepto se reserva generalmente a los
derechos de la persona que se encuentran reconocidos por el ordenamiento juridico de un Estado en la Ca
Fundamental. Se entiende por derechos fundamentales el conjunto de derechos vy libertades juridicas e
institucionalmente reconocidos y garantizados por el Derecho Positivo.

5. Clasificacion de los derechos
Clasificacion de los derechos segun su objeto y finalidad (Francois Luchaire)

* Los derechos a la libertad: comprenden la libertad individual, libertad de pensamiento y las libertades
colectivas:

a. Libertad individual: libertad personal, respeto a la vida privada, inviolabilidad de las comunicaciones
privadas, inviolabilidad del domicilio, libertad de los adultos para contraer matrimonio.

b. Libertad de pensamiento: libertad de conciencia, libertad de opinién e informacion, libertad de ensefianze
de catedra.

c. Libertades colectivas: libertad de reunion, libertad de asociacion, libertad de culto.

* Los derechos a la igualdad: comprenden: igualdad ante al ley, igualdad ante al justicia, igualdad ante los
impuestos, igualdad ante los empleos publicos, igualdad ante los cargos publicos, igualdad de acceso a la
educacion basica, igualdad de sufragio, igualdad ante los hijos, igualdad entre mujeres y varones.

* Los derechos politicos: comprenden los derechos de participacién en el poder y las garantias de libertad:

a. Participacion en el poder: derecho de sufragio, derecho de acceso a cargos publicos de eleccion popular
derechos a participar en partidos politicos, consentimiento de los impuestos y control de gasto publico,
responsabilidad de los funcionarios publicos.

Clasificacion de los derechos segun el criterio del bien juridico protegido y su finalidad (Peces—Barba)

* Derechos personalisimos: protegen la persona en si misma, con independencia de su relacion con los
demas vy la vida social, se protege al individuo aislado.

* Derechos de sociedad, comunicacion y participacion: son los que protegen a la persona en el ambito civil,
favoreciendo el libre trafico entre todos sus miembros y su intervencion en las relaciones sociales.

* Derechos politicos: son los que favorecen la participacion de sus titulares en la formacion de la voluntad
estatal y en la configuracion de los poderes y 6rganos publicos, del Estado y de las comunidades sociales.

* Derechos de la seguridad juridica: tienen importancia social, lo que los diferencia de los derechos
personalisimos, y se distinguen del grupo de derechos de sociedad, comunicacion y participacion, porque €
referente comunitario se realiza al obtener el objetivo de proteccion individual.

* Derechos econémicos, sociales y culturales: protegen determinadas dimensiones en el @mbito privado col
contenido econ6émico o cultural o permiten crear condiciones en esas dimensiones, favoreciendo el libre
desarrollo de la personalidad a través de la eleccion de planes de vida, siendo inseparables de dimensione:
econdmicas de escasez que los condicionan.
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Clasificacion de los derechos segun el criterio de la forma de ejercicio de ellos (Peces—Barba)

* Los derechos de no interferencia o autonomia: suponen una protecciéon del individuo frente a las acciones
externas de los poderes publicos, de otros grupos o de otras personas que podrian impedir o dificultar su
libertad de eleccion y su libertad moral.

* Los derechos de participacion: son los derechos politicos y suponen una accion positiva de sus titulares
que debe ser amparada y promocionada por el Estado y sus instituciones.

* Los derechos de prestacion: suponen una accién positiva de los poderes publicos y excepcionalmente, de
los particulares, para la satisfaccion de necesidades basicas que no pueden ser resueltas con la propia fue
del afectado, impidiendo el desarrollo moral y de los planes de vida de la persona.

* Los derechos—deberes: son los que su titular lo es también de un deber en relacién con el mismo objeto,
estamos ante un derecho que necesariamente debe ejercerse, no siendo disponible como otros derechos.

Clasificacion de los derechos de acuerdo al criterio del tipo de relacion juridica que suponen
(Peces—Barba)

* Los derechos subjetivos: se dan cuando frente al titular del derecho que es sujeto activo, existe un sujeto
obligado por ese derecho (sujeto pasivo).

* Un derecho es una libertad: cuando el titular o sujeto activo tiene derecho a que nadie lo interfiera en el
ejercicio del derecho.

* Un derecho se constituye en potestad: cuando su titular tiene el poder y puede producir efectos juridicos
que obligan a un sujeto pasivo mediante un acto determinado, en esta caso, el sujeto pasivo se encuentra ¢
una relacion de superior frente al sujeto activo o titular del derecho.

* El derecho es una inmunidad: cuando su titular esta exento respecto de los efectos de los actos de otro
sujeto, siendo este Ultimo incompetente para alterar mediante dicho acto la situacién juridica del sujeto titul:

Clasificacion de los derechos segun las diferencias de estatus de las personas (Ferrajoli)
* Los derechos humanos: son los derechos primarios de las personas.
* Los derechos publicos: son los derechos primarios reconocidos sélo a los ciudadanos o nacionales.

* Los derechos civiles: son los derechos secundarios adscritos a todas las personas humanas con capacids
obrar.

* Los derechos politicos: son derechos secundarios reservados sélo a los ciudadanos con capacidad de ob
Clasificacion de los derechos segun su estructura

* Los derechos civiles y politicos: son derechos instrumentales que permiten fundar y legitimar decisiones.
* Los derechos de libertad y los derechos sociales: son considerados derechos expectativas, sean negative
0 positivas, implicando especialmente para el poder estatal o publico, la prohibicién de interferir en ellos o d

realizar actividades prestacionales.

Clasificacion de los derechos segun los valores protegidos en ellos (Eusebio Fernandez)
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* El valor seguridad—autonomia: fundamenta los derechos personales y de seguridad individual y juridica,
considerando a la persona como autbnoma, libre y responsable, siendo reconocida y protegida su
personalidad.

* El valor libertad: fundamenta los derechos civiles—politicos, los derechos de libertad o derechos de las
personas como ciudadanos y miembros activos de la sociedad politica, cuyo nucleo es el derecho igual de
todas las personas en ser libres, incluyendo los &mbitos de libertad negativa y positiva.

* El valor de igualdad: se derivan los valores de igualdad, fundamentalmente los derechos econémicos,
sociales y culturales, vale decir, aquéllos que amplian la idea de igualdad formal en igualdad de oportunida
y igualdad sustancial.

Clasificacion de los derechos segun los pactos internacionales

Otro criterio de clasificacion de los derechos depende de su consideracion por el derecho positivo, entre
derechos civiles y politicos y derechos econdmicos, culturales y sociales, como ocurre con la clasificacion
hecha por los pactos internacionales de derechos humanos.

Clasificacion de los derechos segun el bien juridico protegido en Chile (CPR)

* Derechos de la personalidad: derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, proteccién de la vida del
gue estéa por nacer; derecho a la privacidad y a la honra; derecho a la inviolabilidad del hogar y de las
comunicaciones privadas; derecho a la nacionalidad.

* Derecho del pensamiento libre: libertad de conciencia, de creencias y de culto; libertad de ensefianza y de
catedra; libertad de opinidn y de informacion; derecho de peticion.

* Derechos de la seguridad juridica: igualdad ante la ley; igualdad en el ejercicio de los derechos e igualdac
ante la justicia; libertad personal y derecho a la seguridad individual; igualdad en la admisién a empleos y
funciones publicas; derecho a la igual reparticién de los tributos y demas cargos publicos.

Derechos del desarrollo en el medio social: derecho a un medio ambiente libre de contaminaciéon; derecho
la salud; derecho a la educacién; derecho de reunién; derecho de asociarse; libertad de trabajo; derecho a
seguridad social y derecho de sindicacion.

* Derechos patrimoniales: derecho a la libre actividad econémica y derecho a la libre adquisicion de bienes;
derecho a no ser discriminado por las autoridades econdmicas; derecho de propiedad; derecho de propieds
sobre las creaciones intelectuales, artisticas e industriales.

* Puede sefialarse como una categoria separada, los derechos politicos propiamente tales, ellos aseguran
participacién politica en el Estado: derecho a sufragio, derecho a ser elegido, derecho a asociarse en partid
politicos, derecho a optar cargos publicos no electivos.

6. Las caracteristicas de los derechos esenciales o derechos humanos

a. Universalidad: todas las personas, vale decir, los seres humanos son titulares de derechos humanos, col
independencia de su raza, color, sexo, religion, ideologia, nacionalidad o condicién social.

b. Supra y transnacionalidad: en la medida que los derechos humanos son inherentes a la dignidad de la
persona humana, de ser humano, ellos no dependen de la nacionalidad ni el territorio en que la persona se
encuentra; ellos limitan la soberania o potestad estatal, no pudiendo invocarse esta Ultima para justificar su
vulneracion o para impedir su proteccion internacional.
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c. Lairreversibilidad de los derechos humanos: consiste en la imposibilidad de desconocer la condicién de
un derecho como inherente a la persona humana, una vez que el Estado lo ha reconocido a través de un tr,
internacional, ya que ellos son inherentes a la persona y el texto constitucional y el procedimiento sefalado
por éste sélo los asegura y garantiza.

d. La progresividad de los derechos humanos: los derechos estan en constante evolucién desde el moment
en gue surgié la Declaracion Universal de Derechos Humanos en 1.948, existiendo una tendencia hacia su
mas amplia proteccion.

e. La posicion preferencial de los derechos: el Estado Constitucional y Democratico de Derecho implica que
todo el Estado y sus diferentes organismos e instituciones se constituyen en funcién de la dignidad de la
persona, el pleno desarrollo de sus derechos fundamentales y el bien comun.

En el Estado Constitucional de Derecho siempre debe aceptarse la posicion preferente de los derechos sot
poder (prefered rights position). La persona es el objetivo y finalidad de toda la actuacién estatal, estando e
Poder Publico al servicio de la dignidad y de los derechos de la persona humana.

f. La eficacia erga omnes de los derechos: el sistema de derechos asegurados posee una fuerza vinculante
erga omnes, siendo plenamente aplicables no sélo a las relaciones particulares—Estado, sino también entre
particulares, concepcidn que se institucionaliza claramente en nuestra Constitucion a través de la accion
constitucional de proteccion (accion de amparo en el derecho comparado), la que en algunos paises se
encuentra restringida so6lo a las relaciones entre particulares y Estado.

Por la eficacia erga omnes los 6rganos estatales deben someter su acciéon a la Constitucién y a las normas
dictadas en conformidad a ella; los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares e integrantes
dichos derechos como a toda persona, institucion o grupo.

g. La fuerza expansiva de los derechos y el principio favor libertatis: la hermenéutica constitucional en tal
sentido debe basarse en el principio favor libertatis, que da fuerza expansiva a los derechos, ya que en cas
duda, debe optarse claramente por la interpretacién que mejor proteja, asegure y garantice los derechos
humanos en su conjunto, en una estructura coherente y jerarquizada a la luz de los valores que los informa

7. La doble naturaleza de los derechos fundamentales

En el Estado de Derecho Constitucional Democratico, los derechos constitucionales operan como derechos
defensa frente al Estado, salvaguardando la libertad individual y, al mismo tiempo, se objetivizan operando
como elementos del ordenamiento objetivo. Los derechos subjetivos de los derechos constitucionales no sc
otorgan una facultad a la persona sino también un estatus juridico en un ambito de su existencia.

Pero también cumplen funciones estructurales de gran importancia para los principios conformadores de la
Constitucién, es mas, son la conditio sine qua non del Estado Constitucional Democrético.

8. La determinacion de los derechos fundamentales o derechos humanos en el orden juridico positivo

La determinacién de cuales son los derechos inherentes a la persona humana plantea el problema de los
fundamentos filosoficos de los derechos humanos.

En nuestro sistema juridico, no existe hermetismo constitucional sobre la materia por decision del propio
constituyente originario, el que establecio la limitacién de la soberania por los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza de la persona humana, de lo que claramente quedo constancia en la historia de la
Constitucion.
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A su vez, es necesario reconocer una categoria de los derechos esenciales o fundamentales que se encue
implicitos, los que deben ser asegurados y promovido por todos los 6rganos del Estado y cautelados
jurisdiccionalmente por los Tribunales de Justicia, lo que es cominmente aceptado en el derecho comparac

9. El deber de los 6rganos del Estado de promover los derechos fundamentales

El constitucionalismo contemporaneo acentla la voluntad politica constituyente que establece preceptos gL
no sélo aseguran y garantizan la proteccién de los derechos fundamentales, sino también preceptos que
obligan a los 6rganos del Estado y los poderes publicos a promover los derechos fundamentales, es decir, |
obligacién positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los valores que representan, aun
cuando no haya una pretension subjetiva por parte de alguna persona.

10. La interpretacion e integracion del sistema constitucional de derechos fundamentales

El sistema de derecho dentro de un Estado de Derecho Democratico goza de una completitud abarcadora,
que el espacio en que existen normas dispone, como sustrato o estructura subyacente de principios, valore
razones histoéricas que son inherentes al orden normolégico y que, por ende, son capaces de colmar e inun
sus lagunas en aquella zona donde hay derechos que carecen de normas, como asimismo, guia la
interpretacion de las normas que contienen derechos.

Los derechos no se constituyen en la norma positiva sino que ella sélo los protege, los asegura y los garan
Los derechos implicitos nos permiten considerar que no es necesario que un derecho esté configurado
expresamente en la Constitucion formal para ser derecho esencial, humano o fundamental.

Los derechos incorporados por via de tratados deben ser cumplidos de buena fe y deben interpretarse
conforme a la finalidad que ellos tienen. Asi, la fuente interna y la fuente internacional de derechos se
retroalimentan, logrando la optimizacion y plenitud del sistema, acogiendo el ambito que mas enriquece y
garantiza el ejercicio de los derechos, que constituye el deber ser del Derecho.

11. Latitularidad de los derechos fundamentales

Los derechos que la Constitucidn asegura, en su gran mayoria, son titulares de ellos todas las personas;
mientras otros se aseguran solo a los chilenos. Los derechos que no se aseguran a los extranjeros constitu
la excepcion, que son los derechos politicos, lo que es regla general en el derecho comparado.

La titularidad de ciertos derechos corresponde también a las personas juridicas o asociaciones de individuc
habiendo algunos que no pueden ser ejercidos por ellos debido, precisamente, a su naturaleza.

Un sujeto de derecho puede encontrarse respecto del derecho en una o varias situaciones juridicas: titular |
derecho, ejerciendo el derecho o defendiendo el derecho.

Los derechos esenciales son derechos que tienen a la persona como sujeto activo, y al Estado como sujetc
pasivo.

12. La proteccién de los derechos fundamentales

El aseguramiento constitucional de los derechos debe ir acompafiado de las respectivas garantias, vale de
de los medios que aseguren la observancia efectiva de los derechos asegurados por la Carta Fundamental

La clasificacion de las garantias de los derechos

a. Las garantias nacionales y las garantias internacionales
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Las garantias de los derechos pueden ser clasificadas, en una primera aproximacién, en garantias naciona
garantias internacionales, en el entendido que las garantias no se agotan en el plano interno del Estado, sil
gue trascienden al plano internacional o supranacional a través de distintas instituciones y mecanismos.

b. Las garantias primarias y secundarias (Ferrajoli)

Las garantias primarias constituyen las obligaciones (de prestacion) o las prohibiciones (de lesién) de los
derechos fundamentales que deben respetar y asegurar los demas, sea el Estado o terceros publicos o pri\

Las garantias secundarias constituyen las obligaciones de reparar o sancionar judicialmente las lesiones de
derechos, vale decir, las violaciones de las garantias primarias.

c. Las garantias genéricas internas de los derechos fundamentales

Estas garantias estan representadas por los principios que definen al Estado Constitucional Democratico y
permiten mantener y caracterizar una vision integral de los derechos.

En primer lugar se encuentra la existencia y vigencia efectiva de una Republica Democratica; y la segunda,
existencia de un Estado de Derecho.

d. Las garantias especificas internas

Las garantias especificas son los distintos instrumentos de proteccioén juridica de los derechos. Se pueden
clasificar en garantias normativas, de control o fiscalizacion, de interpretacién y judiciales.

Las garantias normativas

Las garantias normativas de los derechos fundamentales o esenciales hacen referencia al principio de
legalidad en sentido amplio, concentrando su significado en los derechos fundamentales, regulando su
desarrollo y aplicacion, como su reforma. Las principales son:

* El principio de reserva legal: una primera garantia normativa de los derechos se expresa en el principio de
reserva legal que hace el constituyente para la regulacion de los primeros. De esta manera, no sélo se rese
al legislador, sino que también se limita la libertad de accién del legislador en la regulacion de los derechos
fundamentales, el cual queda obligado a regular las materias objeto de dicha reserva.

* El respeto del legislador al contenido esencial de los derechos: la reserva de ley, para regular los
derechos, se ve fortalecida en el art. 19 N.° 26 de la Carta Fundamental, por la obligacién que tiene el
legislador de no afectar los derechos en su esencia.

El legislador debe respetar la naturaleza juridica de cada derecho que preexiste al momento legislativo y a
intereses juridicamente protegidos.

* La vinculacion de los poderes constituidos por los derechos fundamentales: todos los poderes publicos,
lo que supone una vinculacion negativa para el legislador en el sentido de no poder vulnerar el contenido
esencial de los derechos y una obligacion positiva, de respetar y promover a través de la legislacion el
desarrollo de los derechos.

Hoy son las leyes las que valen en el ambito de los derechos fundamentales.

* Limitacion del legislador delegado: otra garantia normativa de los derechos es que el ejecutivo, a través d
los decretos con fuerza de ley, no puede afectar el régimen juridico de los derechos y garantias
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constitucionales.

* El quérum agravado con que debe actuar el legislador: también es una garantia normativa el quérum
agravado establecido por el constituyente para regular determinados derechos constitucionales, a través de
guérum calificado.

* El procedimiento de reforma constitucional agravado para los derechos fundamentales: es el
procedimiento agravado de reforma para los capitulos | y Il de la Constitucidn, previsto en el art. 116 de la
Carta Fundamental.

e. Las garantias de control y de fiscalizacién

Las garantias de control y de fiscalizacion son los instrumentos parlamentarios encaminados a supervisar |
incidencia que, en la esfera de los derechos fundamentales o esenciales, tienen la actividad de los otros
6rganos y funciones del Estado.

En el derecho interno, estan las comisiones investigadoras de la Camara de Diputados; la fiscalizacién de |
actos de gobierno; la acusacion constitucional por grave vulneracion de la Constitucién; y la acusacion
constitucional por abandono de deberes constitucionales.

En el derecho comparado, se encuentra el defensor del pueblo o defensor de los derechos humanos; las
interpelaciones parlamentarias; y el ejercicio del derecho de peticion.

f. Las garantias de interpretacion

Las garantias de interpretacion se refieren a los mecanismos destinados a garantizar que la interpretacién
los derechos se haga para favorecer su ejercicio y su disfrute.

g. Las garantias institucionales

Es posible definir las garantias institucionales como factores determinados material y juridicamente por la
constitucion y dotados de una funcién de ordenacion en el seno del Estado y la sociedad.

h. Las garantias jurisdiccionales

La piedra angular de la defensa de los derechos esenciales se encuentra en el control jurisdiccional; sélo
cuando existe tal control puede sostenerse la existencia de una proteccién de los derechos.

* Por el Juez Ordinario

Los tribunales de justicia constituyen la instancia natural y ordinaria que presenta mas garantias para la
proteccion de los derechos por su objetividad, imparcialidad y preparacién profesional; para las personas
constituyen el tnico medio institucionalizado ante el cual pueda reclamarse su efectividad ante actos u
omisiones de los érganos publicos o de particulares que amenacen, perturben o priven de su legitimo ejerc
a los respectivos titulares de ellos.

* Por Cortes o Tribunales Constitucionales

En Chile no existe como en el derecho comparado una tutela en sede constitucional de los derechos
fundamentales radicada en Cortes o Tribunales Constitucionales.

i. Las garantias internacionales de proteccion de los derechos fundamentales o humanos
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En el caso de que los medios juridicos internos de reparacion de los derechos humanos no existan, se hay:
agotado sin tener éxito 0 no sean tales medios efectivos, la proteccion de los derechos puede hacerse a tra
de los mecanismos internacionales, que tiene un caracter subsidiario y complementario correspondiente a |
tribunales nacionales.

* El sistema universal de proteccidn de los derechos humanos

La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1.948, representa el acuerdo practico de todos los pue
y Estados, constituyendo el acuerdo de la humanidad en materia de derechos humanos.

En el seno de la ONU existe un conjunto de instituciones destinadas a proteger los derechos humanos, asi
como instrumentos protectores y garantizadores de éstos.

Se establece un mecanismo especifico de control de los derechos humanos, que consta de dos ambitos:

De informacion: cada Estado parte debe entregar informes periédicos sobre el cumplimiento en su propio
ordenamiento juridico, de las obligaciones que derivan de los tratados.

De reclamacion: solo es aplicable en el contexto del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y d
su Protocolo Complementario, concretandose a través de denuncias de Estados partes y las denuncias de
individuos de los Estados Partes contra los Estados.

Las demandas interestatales: éstas denuncias so6lo son practicables por los Estados Partes que hayan
autorizado la competencia del Comité de Derechos Humanos.

Procedimiento: A denunciante escribe a B denunciado; el asunto se ve en forma reservada; luego de 12 me
el Comité informa los hechos y las resoluciones, si se produjo un acuerdo amigable; si no hay acuerdo, Ay
se acogen a una Comision Especial de Conciliacion.

Las demandas individuales: se utiliza una vez agotadas todas las instancias jurisdiccionales del Estado
denunciado, sin que el asunto haya sido sometido a otro arreglo internacional. El procedimiento concluye c
un informe, sin que la persona afectada tenga derecho a obtener una reparacion basada en tal informe.

* El sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos

Este se encuentra en el marco de la OEA, cuya Carta fue aprobada en 1.948, y en 1.969, en la Conferencie
Interamericana Especializada de Derechos Humanos, se adopté la Convencion Americana de Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica.

La Convencioén se aplica a todas las personas sometidas a la jurisdiccién de los Estados Partes; establece
organismos competentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento por los Estados Pe
la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Comision Interamericana Corte Interamericana

de Derechos Humanos de Derechos Humanos

Esta integrada por miembros elegidos a titulo persgtsth integrada por siete jueces, nacionales de lps
por la Asamblea General de la OEA, en una lista df=stados Partes, elegidos a titulo personal.
candidatos propuestos por los Estados Partes.

Son elegidos entre los juristas de la mas alta
Deben ser personas de alta autoridad moral y autoridad moral, de reconocida competencia en
reconocida versacion en materia de derechos humlammxaria de derechos humanos, que redna las
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No puede formar parte de la Comisién mas de un
nacional.

Son elegidos por cuatro afios y s6lo pueden ser
reelegidos una vez.

Su funcioén principal es la de promover la observan
la defensa de los derechos humanos.

Pueden presentar peticiones a la Comisidn cualquiél quérum para las deliberaciones de la Corte e

persona o grupo de personas; una entidad no
gubernamental legalmente reconocida en uno o m
Estados de la Organizacién; los Estados Partes qu
reconozcan la competencia de la Comision.

Para que una peticién sea admitida, requiere de al
requisitos:

a. Que se hayan agotado e interpuesto los recurso
jurisdiccion interna.

b. Que la peticion sea presentada dentro del plazo
seis meses, a contar de la trasgresion al derecho.

c. Que la materia no esté siendo vista por otro
procedimiento de arreglo internacional.

d. Que en el caso del art. 44, la peticion contenga
nombre, nacionalidad, profesién, domicilio y firma (
o las personas que somete la peticion.

Se dispone que a. y b. no se aplicaran cuando:

1. No exista legislacion interna del Estado para su
proteccion.

2. Se prive al lesionado recurrir a los recursos de lad. Recibida toda la documentacion pertinente, I3

jurisdiccion interna.

3. Retardo injustificado sobre dichos recursos.
Se establece la inadmisibilidad de peticiones por:
1. Falta de los requisitos antes sefalados.

2. No exponer hechos que caractericen una violaci
de derechos.

3. Infundada peticién o total improcedencia.

4. Reproduccion de una peticién o comunicacion y
examinada por la Comision u otro organismo

funciones judiciales.

Nunca puede haber dos jueces de la misma
nacionalidad.

Sary elegidos por un periodo de seis afios y s6lq
pueden ser reelegidos una vez.

cinco jueces. La Comisién comparecera en todg
des casos de la Corte.

e

Soélo los Estados Partes y la Comision tienen
derecho a someter un caso a la decision de la
lan@ersonas no tienen este derecho; sélo pued
asistir los delegados designados por la Comisio
para formular observaciones(cuando ésta inicia
pieedimiento).

Para que un caso sea admitido en la Corte, es
decesario que se hayan agotado los procedimis
previstos en los articulos 48 a 50 de la Comisio

Se establece un procedimiento para interponer
demanda ante la Corte:

H. La demanda se interpone ante la Secretaria (
feéorte, una vez que se haya agotado el
procedimiento de la Comision.

b. Existen dos etapas: una escrita y otra oral.

c. En la primera, se presentan las memorias y
contamemorias, asi como la réplica y la duplica

secretaria de la Corte le entrega la informacion
jueces de ésta.

e. La etapa oral consiste en la audiencia o vista
publica, en la que se realizan la audiencia a las
partes, la convocacion de testigos y la realizaciq
las pruebas.

brEl proceso concluye con la sentencia, la cual
definitivo e inapelable.

g. El fallo sera notificado a las partes y transmit
a los Estados Partes de esta Convencion.
1

condiciones para el ejercicio de las mas elevadas
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internacional.

Se establece un procedimiento para la presentacig
una peticion (art. 48 a 50).

a. Se solicita informacion al Estado denunciado,
transcribiendo partes de la peticién, el cual la entre
en un plazo determinado.

b. Se recibe la informacién y se examina, para ver
procede o no la peticién; si no procede la peticién,
caso se archiva

c. También se podra declarar la improcedencia de
comunicacion.

d. Si el expediente no se archiva, la Comision reali
un examen del asunto y, de ser necesario, una
investigacion.

e. Se podra pedir a los Estados interesados cualqu
tipo de informacién que contribuya a la investigacid

f. Se pondra a disposicién de las partes interesada
solucion amistosa, fundada en el respeto de los
derechos esenciales.

g. En el caso de que se llegue a acuerdo, se redadg
un informe para las partes involucradas y sera
comunicado a los demés Estados Partes.

h. Si no se llega a solucién, la Comisién redactara
informe privado; si en el plazo de tres meses no hg
acuerdo, ésta podra emitir, por mayoria de votos, S

te
Dce

h. Cuando hubo violacién de un derecho, la Cor
dispondra que se garantice al lesionado en el g
delsu derecho o libertad conculcados, y estable
medidas de reparacién, como la indemnizacion,
i. En casos urgentes, tomara medidas previsionales.
gara

La Corte tiene también otras competencias:
4i. Interpretacion de la Convencién y de los tratados
ele derechos humanos en los Estados american

2. Asesoria sobre la compatibilidad entre una le
laterna de un Estado Parte y los instrumentos
internacionales.

zara

ier
n.

S una

tara

u

opinion y conclusiones.

13. Las limitaciones legitimas a los derechos humanos

Se consideran legitimas ciertas limitaciones al ejercicio de los derechos asegurados en dos tipos de situaci

diferentes:

* En situaciones de normalidad institucional: el ejer

cicio de los derechos puede ser objeto de limitaciones o

restricciones, en virtud de razones de orden publico.

* En situaciones de anormalidad institucional: el orden constitucional e internacional de los derechos

humanos posibilita el establecimiento de Estados de excepcion constitucionales, bajo los cuales los gobierr
pueden restringir temporalmente algunos derechos (no pueden afectar los establecidos en la Convencién
Americana de Derechos Humanos, art. 27, y los del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art

4).

a. El alcance y forma de las limitaciones ordinarias

y el orden publico
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Estas se basan en conceptos juridicos determinados, tales como bien comun, orden publico, moral publica,
utilidad o salubridad publica, seguridad publica, interés nacional, etc..

El orden publico ha sido conceptualizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como el
conjunto de condiciones que aseguran el funcionamiento armonico y normal de instituciones sobre la base
un sistema coherente de valores y principios.

Las limitaciones a los derechos s6lo pueden concretarse de acuerdo al principio de reserva legal (s6lo a tra
de leyes).

b. Las limitaciones extraordinarias a los derechos humanos en el marco de un Estado de Derecho
Constitucional

El ejercicio de algunos derechos puede verse expuesto a restricciones o suspensiones temporales, frente a
situaciones de guerra, graves alteraciones del orden publico, catastrofes naturales o producidas por el hom
entre otras hipotesis aceptadas, las que posibilitan el establecimiento de Estados de Excepcion, que permit
limitar el ejercicio de determinados derechos, cuando ello se constituye en el Gnico medio para atender a
situaciones de emergencia publica y preservar los valores superiores de la sociedad democratica.

Los estados de excepcién estan sujetos a una serie de condiciones que deben ser cumplidas por los Estad
controlados por el sistema internacional de proteccion de los derechos humanos:

* Ser estrictamente necesarios para atender y superar la situaciéon de excepciéon o emergencia.

* S6lo puede suspenderse las garantias que guarden estricta relacién con las medidas excepcionales para
atender la emergencia (proporcionalidad).

* Las garantias deben quedar suspendidas el tiempo estrictamente necesario para superar la situacion de
emergencia (temporalidad).

* Un nlcleo esencial de derechos, ya sefalados, jamas podra ser suspendidos o restringidos.

* El acto juridico de establecimiento del estado de excepcién debe publicarse a través de los medios oficials
del derecho interno del Estado y comunicarse a la comunidad internacional, de acuerdo a las pautas que se
la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
1

Amb. extrasocietal

Amb. intrasocietal

105



