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Capitulo 12
- Derechos fundamentales y terrorismo

Pasro Ruiz-TacLe

Una de las caracteristicas que mds [laman la atenci6n al estudiar los textos
constitucionales latinoamericanos es la inclusién de disposiciones sobre ex-
cepeion constitucional (Loveman, 1999-2000; Palma, 2002). Vinculado a este
frondoso reconocimiento constitucional de los regimenes de excepci6n, encon-
tramos, en las tltimas décadas del siglo pasado, la inclusién de disposiciones
expresamente referidas al terrorismo™®.

El problema que plantea el incorporar normas sobre el terrorismo de nivel
constitucional, supone una novedad. Esta novedad esrelativa, porque fa histo-
ria del tetrorismo se confunde, a veces, con la historia del constitucionalismo.
El proposito de este trabajo es discutir el tema del terrorismo, desde el punto de
vista constitucional. Esté tema ha cobrado més actualidad a partir de los nefas-
tos acontecimientos del dia 11 de septiembre de 2001, que como sabemos los
chilenos, no es el inico 11 de septiembre sobre el que debemos reflexionar.

Este capitulo se divide en seis partes. Argumento en ellas en contra de Ia
necesidad de incluir disposiciones constitucionales referidas al terrorismo, par-
ticularmente en la Constitucién chilena. Con ese objeto, en la primera parte se

-busca delimitar el problema y las preguntas que pueden hacerse respecto del
mismo. En la segunda parte, se infenta una breve explicacion historica de algu-
nas relaciones que han existido entre constitucionalismo y terrorismo y las
dificultades de definirlo. La tercera parte del trabajo analiza desde el punto de
vista comparado, el tratamiento del terrorismo en Inglaterra y EE.UU. En la
cuarta parte se analizan también desde el punto de vista comparado algunos
paises del continente europeo, tales como Alemania, Italia y Espafia. La quinta
parte estd referida al Art. 9 de la Constitucién chilena. La sexta parte desarrolla
algunas ideas sobre el terrorismo de Estado e intenta mostrar cémo en Chile
podemos estar todavia capturados por dicha forma de organizacién politica

148 Ver el Art. ¢ de la Constitucion chilena, Ver también el Art. 2 inciso 24 de ia Constitucidn

de Peril y el Art, 4 viii de fa Constitucién de Brasil. Cada una de estas disposiciones tiene una
forma diferente pero todas ellag se refieren directamente al terrorismo.
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y la dificuliad de salir de ella. Finalmente, se ensayan algunas propuestas, que
por cierto, al igual que todo el contenido de este trabajo, tienen un cardcter
preliminar y solo buscan alimentar la discusién sobre esta materia.

1. El problema y las preguntas

. En términos generales, se puede hablar de la consolidacion de una nueva
ola de constitucionalismo en Latinoamérica y Europa del Este durante las iti-
mas décadas del siglo pasado (Elster, Offe & Preuss, 1998: 63-151). Las
constituciones surgidas recientemente en estos paises han incorporado cam-
bios significativos respecto de las normas fundamentales en lo relativo a la
inauguracién de tribunales constitucionales, a la ampliacion de sus facultades
en paises donde este drgano judicial no era importante, o al reconocimiento de
una influencia mayor a los 6rganos judiciales de control constitucional. Tam-
bién se puede notar, en ésta ditima ola de constitucionalismo, una inflacién en
el reconocimiento y garantfa de ciertos derechos fundamentales. Tambiii cons-

tituye novedad, al menos en algunas constituciones latinoamericanas, comh

los casos de Chile' y Peru'™, la promulgacién de disposiciones de caracter
sustantivo y procesal que se refieren al terrorismo.

Algunas de estas disposiciones constitucionales acerca del terrotismo tie-
nen parentesco con las normas de la Constitucion espafiola de 1978, y han
generado a la fecha algunas decisiones judiciales. La aplicacién de las disposi-

ciones antiterroristas quedan entregadas a veces a la jurisdiccion militar, y -

otras veces se encarga su aplicacion a la justicia constitucional. El mandato
constitucional que supone separar y encargar este tipo de casos a una juris-
diccion especial, no necesariamente asegura el que se guarden las garantias

14 Ver Art. 9 de la Constitucién chilena,
158 En Perl, ademds de las disposiciones constitycionales referidas al tema del terrorismo, se
llevd a cabo la elaboracion de una compleia v controvertida politica anti-terrorista en el
gobierno de Alberto Fujimori. Ver a este respecto Fujimori, 1999; 58-61. El propio Fujimori
en este texto resume su politica antiterrorista en los sigutentes términos: “In 1992, as
President of the Republic of Perd, [ enacted a comprehensive counter-tervorist strategy
based on an exiensive emergency legal framework, It inciuded a law that called for military
and faceless tribunals, o repentence law, a new penal policy, and rondas campesinas (armed
civil defense groups in remote regions prone fo lerrorist attacks). These components were
designed io decrease the number of terrorist attacks by stiffering the peraliies for insurgency
and profecting innocent civilians from harm. Furthermare, the new legislation fostered
better better civil-military relations for the sake of protecting the genzral population. Another
Jundamental element in my strategy was an effective infellegence 'gathering system, fo
replace the intelligence services destroved in the early 1980s" (cf. Costa, Rospigliosi, y
Alegria, 1998).
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del debido proceso. Tampoco se justifica el mandato constitucional fundado en
la necesidad de obligar al legislador a reconocer ciertas garantias a los acusa-
dos de terrorismo. Poruna parte, las constituciones reconocen garantias que de
modo igual se conceden a cada ciudadano, y por la otra, en muchos casos se
dispone que estas garantias se ven afectadas de un modo general en los casos
contemplados por la propia constitucién como regimenes de excepcién. Asiun
mandato referido especialmente a conductas terroristas constituye una injusti-
W’mfién_glgs“gqgn dos modos de afectacion. El que es propio de situaciones
d&fiormalidad v el que en situaciones de anormalidad se reconoce de modo
general a todos los ciudadanos. Esta afectacién diferenciada supone compro-
meter el principio de igualdad ante la ley.

Adicionalmente, las normas contra el terrorismo se inserkan en un movi-
miento internacional que busca la proscripcién de este tipo de conductas. Estas
se manifiestan en la cooperacion policial y er la administracion de diversas
convenciones de nivel juridico que pueden estar por encima de la ley ordinaria.
Estas convenciones pueden tener un estatus constitucional por su vinculacion,
en cuanto punto de contacto, con el texto de la norma fundamental™®.

Las preguntas que podemos hacernos respecto de la relacién que debe exis-
tir entre constitucionalismo y terrorismo son muy diversas. Podemos, por
ejemplo, preguntar si es necesario incorporar disposiciones especificas referi-
das al terrorismo en Ia Constitucién, o sibasta, en un estado de derecho, que las
normas relativas al terrorismo sean parte de la legislacion comiin. También pue-
de preguntarse la relacion entre las disposiciones constitucionales referidas

= En la pigina web del Departamento de Estado de EEUU se listan las siguientes convenciones

como vinculadas a la lucha contra el terrorismo: Tokyo Convention on Offenses and
Certain Other Acts Committed on Board Aircraft (1943); Hague Convention for the
Unlawful Seizure of Aircraft (1970}, Montreal Convention for the Suppression of Uniaw ful
Acts Against the Safety of Civil Aviation (1971}; Convention on the Prevention and
Punishment of Crimes Against Internationally Protected Persons, Including Diplomatic
Agents (1973); Convention Against the Taking of Hostages {1979); Convention on the
Physical Protection of Nuclear Material (1979); Protocol for the Suppression of Unlawful
Acts of Vielenoe at Airports Serving International Civil Aviation (1988}, que complementa
la Montreal Convention (1971); Rome Convention for the Suppression of Unlawful Acts
Against the Safety of Maritime Navigation {1988); Protocol for the Suppression of
Unlawful Acts against the Safety of Fixed Platferms Located on the Continental Sheif
{1988} que complementa ia Rome Convention; Convention on the Marking of Plastic
Explosives for the Purpose of Detection (1991); Convention for the Suppression of
Terrorist Bombings (1997), firmada per los Estados Unidos el 12 de encro, 1998 y semetida
al Senado para su ratificacion el 8 de septiembre , 1999; Convention for the Suppression
of the Financing of Terrorism (§999), firmada por los Estados Unidos el [0 de enero,
2000, y sometida al Senado para su ratificacién ¢l 12 de octubre, 2000, Ver immbién en
relacion con ia constitucionalidad de las convenciones (Ruiz-Tagle, 2001: 515,
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. supuestos. Yo me inclino por la segunda de estas alternativas, porque de lo

 fundamentales: ;Cuél debe ser la relacién entre las medidas generales de ex-

al terrorismo y las que regulan de modo mas general los estados de excepeion
constitucional. Con respecto a estas Gltimas existe una discusion doctrinaria
sobre si estas disposiciones constitucionales constituyen un sistema alternati-
vo de gobierno para momentos de alteracion de la seguridad del Estado o si
solo son formas de regulacion ex ante delos derechos fundamentales en dichos

contrario se estaria aceptando en el propio gobierno constitucional una posibi-
lidad de su disolucién o mutacion.

Estas preguntas se vinculan a su vez, a la cuestion desiel constitucionalismo
debe proveer un sistema de suspension de si mismo. Estos son los asf llamados
regimenes de excepeién donde se permite afectar derechos fundamentales de
una manera particular si se dan ciertos supuestos de hecho. Entre estos su-
puiestos se asigna un papel preponderante a la seguridad del Estado. Estos
regfmenes de excepcion ya deciamos que eran un rasgo muy marcado en las
constituciones latinoamericanas.

Y si es que se acepta de manera excepcional que sean afectados los derechos

‘cepeién'y las disposiciones particulares contra el terrorismo? Asimismo,
podemos preguntarnos también si estas medidas contra el terrorismo deben
cotresponder a formas de afectacion de derechos, solo enla etapa de iniciacién
‘delos procesos judiciales, con el objeto de prevenir o investigar la comisién de
“dctos terroristas o prevenir futuras acciones, o si también pueden consistir en
‘ disposiciones que determinen la competencia de tribunales especiales, medios
{de prueba particulates o sanciones aplicables a gravadas. La cuestion de la
 duplicidad de la sancién penal ordinaria en su relacion con la sancion politica
més general es parte de la discusién sobre las normas constitucionales sobre el
terrorismo. Por tltimo, respecto a las sanciones que las constituciones deben
establecer para las acciones terroristas, deben éstas solo afectar los derechos
politicos abusados con un criterio de proporcionalidad, como se propone en la
Ley Fundamental Alemana o implicar inhabilidades de modo mds general para
ocupar ciertos cargos péiblicos o privados como sucede actualmente en Chile.
También es necesario dar cuenta de los problemas que surgen para el
constitucionalismo a partir de lo que se ha denominado terrorismo de Estado.
Puede ser que después de los incidentes del 11 de Septiembre de 2001 las
disposiciones constitucionales contra el terrorismo hayan ganado en legitimi- |
dad. Sin embargo, todavia estd pendiente el juicio que de ellas pueda hacerse
desde un punto de vista democratico. Ese es el problema que se intenta discutir
en estas lineas y sobre el que desde luego anunciamos una opinion contraria a la
necesidad de dicho reconocimiento constitucional. Mi idea sobre esta materia
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es que las constituciones deben guardar silencio sobre el terrorismo. Desde luego
estas disposiciones sobre el terrorismo generalmente implican alterar el princi-
pio de igualdad constitucional porque suponen adoptar medidas
excepcionalmente restrictivas a los derechos fundamentales de determinadas
personas cuyo efecto préctico es muchas veces transformarlas en victimas ante Ia
opinién piiblica. Stiponen, incluso adoptar medidas mds excepcionales que los

' propios estados de excepcion constitucional. También relajan los controles judi-

ciales o parlamentarios de manera que resulta amenazante para el estado de
derecho. Me parece que en el peor de los casos y cuando el sistema constitucional
sufre grave riesgo de ser alterado basta con la consagracién de estados de excep-
cién comstitucional de cardcter general v que la regulacién de las materias
terroristas debe quedar entregada a la legislacién comuin, civil o penal, o al poder
de policia que es propio del poder ejecutivo en un gobierno constitucional.

Variaciones de esas mismas ideas son las que discutiremos a continuacién,
comenzando con un intento de aclaracion conceptual de las refaciones que
pueden reconocerse entre el constitucionalismo y el terrorismo. En esta aclara-
ci6n también se espera explicar por qué en este trabajo se ha omitido aceptar
como vélida una definicion particular de lo que es el terrorismo.

2. Constitucionalismo y terrorismo

El constitucionalismo comprende el esfuerzo politico e intelectual por limi-
tar el poder a partir del derecho. Esta limitacion del poder se realiza
particularmente a través de constituciones escritas. También se utilizan otros
medios tales como el disefio institucional de frenos, balances y contrapesos, la
afirmacién del principio de soberania popular, la construccién del concepto de
ciudadanda y la proteccion de los derechos fundamentales. En el siglo veinte,
después de las experiencias nazi y fascista en Europa, el constitucionalismo se
esforzé por limitar el poder legislativo a través del establecimiento de un siste-
ma de control judicial constitucional.

El terrorismo' surge a partir del régimen del terror que se inaugura en
Francia en 1793. Al parecer fue el publicista conservador Edmundo Burke quien

2 Los términos ferror, lerrovism y terrorisi aparecen en The Compact Edition of the Oxford

English Dictionary, 1971, El término “terrorismo” aparece también en la Eneiclopedia
Universal Hustrada Europea-dmiericana, phg. 4550. Ver también Diccionario de la Lengua
Espadiela, 2001: 2165, El diccionario define tercorismo como: “dominacién por el terror.
2. sucesién de actos de violencia para infundir terror”, Y en la misma pagina caracteriza y
sitia historicamente el concepto de terror: *(del lat. terror, -oris) miedo muy intense. 2.-
Persona o cosa que produce lerror... 3.« Método expeditivo de justicia revolucionaria.

{contirnita en I pigin siguiente)
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popularizé en Inglaterra la idea de que en Francia se produjo un régimen de
terror durante la Revolucion Francesa. En 1791 en una de sus cartas Burke dijo
que los revolucionarios franceses gobiernan como tiranos por medio del terror
(Burke, 1997: 622). Eluso generalizado del término terrorismo en la esfera poli-
tica se consolida alrededor de 1795, justamente como referencia a este pertodo
de 1a historia constitucional de Francia. Se trata, por as decirlo, de la cara fea
del constitucionalismo europeo. Alexis de Tocqueville es quien trata de manera
més sistematica y pfofunda la Revolucién francesa y da cuenta de la violencia
que se impone con dicho sistema'®. En definitiva, el primer uso de la palabra
terrorismo estuvo vinculado a la idea de un régimen politico, a una forma par-
ticular que asume el Estado en el periodo de la Revolucion. Paradojalmepte, un
régimen que se caracteriza por la via violenta impone buena parte delosideales
del constitucionalismo en Buropa. Durante el siglo XIX el significado del termi-
no “terrorismo” cambia su significado original asociado al régimen del terror

. en Francia para incluir la accién politica de toda clase de grupos que buscan

o o . 9 151
promover causas politicas, religiosas o sociales por medios violentos™.

Adam Roberts ha hecho notar recientemente que la definicion de terrorismo
evoluciona desde la designacion de dictaduras o gobiernos de terror, hasta su
uso para referirse a los grupos que, a partir de finales del siglo XIX, se dedican
a asesinar lideres politicos o jefes de Estado. Luego este significado se amplia
hasta incluir a los grupos que asesinan o secuestran policias, funcionarios
locales, toman rehenes, secuestran aeronaves o detonan explosivos en edificios
ptiblicos o privados (Roberts, 2002: 18-19). Segiin Roberts, la definicion de te-
rrorismo es tan dificit que las Naciones Unidas, en vez de enredarse en el
problema terminolégico, adopta una serie de convenciones que proscriben cier-
to tipo de conductas que se consideran terroristas, tales como el secuestro de
aeronaves y diplomaticos (ibid: 17).

4,- por antonom(asia), E;}oca durante la’revolucién francesa en que éste método era
frecuente. 11 de loc. adi. dicho de una obra cinemalografica o literaria y del género al que
pertenecen: (Que buscan causar miedo o angustia en e espectador o en el lector”.

53 Tocquevilie sefiala: “This confrast between theory and practice, between good intentions
and acts of savage vislence, which was a salient feature of the French Revolulion, bacomes
less startling when we remember that the Revolution, though sponsored by the most eivilized
classes of the nation, was carvied out by iis least edvcated and most wnruly elements 1995
206-207). -

154 Frihling, (1995: 7 y 9-45) define el terrorismo como una: “Estrategia insurreccional de tipo
militar, utilizada por grupos pequefios que atacan blancos civiles preferentemente, y cuyo
objetivo fundamental es debilitar el Estado y preparar las condiciones para su colapso”. Esta
definicién eacluye el terrorismo do Estado como ferma e terrorismo y en ese sentido me
parece defectuosa.
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El nuevo Tribunal Penal Internacional del Estatuto de Roma puede conver-
tirse gradualmente en el foro internacional donde se juzgue este tipo de
conductas. Pero subsiste aun el problema de su definicion, incluso después de
la tragedia del 11 de septiembre de 2001. Un documento publicado con poste-
rioridad a esa fecha por el Congreso norteamericano no consideré como terrorista
la actividad violenta que se realiza con el obieto de obtener beneficios financie-
ros y tampoco incluye los dafios a sistemas computacionales.

También plantea Roberts lo dificil que resulta definir un grupo como terro-
rista cuando solo una faccién o subgrupe del mismo adopta esa estrategia. Esto
podria llevarnos a considerar al Congreso Nacional Africano como terrorista,
tal como lo hicieron el gobierno ingfés v el de los EE.UU. entre 1987 y 1988 (ibid:
17). Sinir més lejos, en nuestros dias vemos en el Medio Oriente que el uso del
termino “terrorismo” sirve, por una parte, para designar la actividad de los
grupos palestinos que atacan el Estado de Israel, y por la otra, es empleada por
los mismos palestinos para acusar a Israel de adoptar medidas politicas y
militares en su conira que les impiden construir un Estado que asegure la paz
y laseguridad.

A continuacién, menciono ciertas practicas o disposiciones constituciona-
les que en Inglaterra, EE.UU., Alemania, [talia y Espafa se han adoptado
respecto del terrorismo con el objeto de mostrar, por una parte, ia enorme diver-
sidad de las soluciones que se han dado en estos paises, y también para
comprobar lo extremo e ineficaz que resulta el Art. 9 de la actual Constitucion
chilena a la luz de esta comparacion. E1 Art. 9 de la Constititcién chilena puede
servir para legitimar una organizacién del Estado que, de modo paradojal,
puede derivar en una forma de terrorismo de Estado. Para mostrar algunos de
los efectos que el fendmeno del terrorismo tiene en las constituciones y la legis-
Jacién, y sin dnimo exhaustivo, quiero hacer algunas referencias a ciertos rasgos
que pueden encontrarse en el tratamiento constitucional del terrorismo en In-
glaterra y EE.UU., y también en Europa y algunos paises de Latincamérica.
Luegpo trataré el tema del terrorismo de Estado, y finalmente intentaré algunas
conclusiones.

3. El terrorismo en Inglaterra y EE.UU.

Como uno de los pilares sobre los cuales se construy6 el constitucionalismo,
el régimen juridico inglés consagrd de manera anticipada el sistema de habens
corpus en la Petition of Rights de 1628 que prohibi¢ al monarca arrestar a una
persona sin dar razones para ello y obligd a poner a los detenidos a disposicién
de los jueces (Palma, 2002: 160-161). Incluso mas, a partir de 1679 mediante
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la ley denominada Habeas Corpus Amendment, Inglaterra establecio un proced;-
miento para combatir la detencién arbitraria, lo que se tradujo en la fijacion de un
plazo para la entrega del detenido al juez, la consagracién de la responsabilidad
de los funcionarios que detienen y el admitir que se presentara el requerimiento
de habeas corpus en cualquier lugary tiempo en defensa del detenido (ibid: 160).
Fue justamente como una medida para combatir el terrorismo que indujo a

“ la Corona inglesa a adoptar medidas especiales sobre el habeas corpus para el
* caso de Irlanda del Norte a partir de 1970, las que no tuvieron en ningtin caso
un efecto pacificador. Entre las medidas adoptadas se incluyeron las siguien-
tes: detenciones sin orden judicial para interrogar por simples sospechas, y la
prisién provisional, o incluso el internamiento definitivo de personas'®s,
Adicionalmente, en 1972 las autoridades del Reino Unido asumieron todos los
poderes del Parlameénto y la Provincia de Irlanda, autorizando a la Corona a
legislar por decreto, creando un Secretario de Estado en sustitucién del Parla-

" mento de Belfast™. En virtud de esas potestades especiales se dictaron normas
sobre las detenciones de los presuntos terroristas que inclufan la posibilidad
de ampliar los dias de detencién y las potestades de la policfa, el control de la
detencién por un ente administrativo denominado Commissioner- A esto se agre-

. gOel establecimiento de un derecho de defensa del detenido, limitado en cuanto
a st posibilidad de comunicacion y al conocimiento de los cargos. Se crearon
también tribunales especiales sin jurados, conocidos como “Diplock Courts”.
- Practicamente la misma institucion del habeas corpus fue recogida en la
Constitucién de EE.UU. de 1787 pero, a diferencia del sistema inglés, la carta
norteamericana asigné expresamente la responsabilidad para regular estas
materias al Congreso y acept6 en su texto la posibilidad de suspender el habeas
corpus en circunstancias extraordinarias al disponer en el Art. 1, seccién 9,
No.2 que: “..2. [El Cpngreso] no podrda suspender el privilegio del habeas cor-
pus, salvo en aqueilos casos de rebelién o invasion en que la seguridad ptiblica
asilo requiera”*. En EE.UU., esta norma se respet6 solo para aquella parte

3 Civil Authorities Act de 1922 y Decretos 11 y 12 de 1956 y 1957,

Ver Northern Ireland Temporary Provisions Act de 30 de marzo de §972.

Detention of Terrorists Northern Ireland Order de 7 de noviembre de 972 derogada
parcialmente con posterioridad por la Northern lreland Emergency Provisions Act de 8 de
Agosto de 1973, por la Enmienda de 21 de Agosto de 1975, las normas de 30 de Junio de 1978
y para todo el lerritorio del Reino Unido se dictd la Prevention of Tervorism (Temporary
Provisions) Aer de 29 de Noyiembre de 1974, Ver explicacion detallada de estas normas en
Remotti, 1999: 33.40. '

La idea de la suspension del habeas corpus por circunstancias extraordinarias tales come
rebelion o invasién pudo haber tenido en cuenla las medidas gue en Inglaterra debid tomar el
minisiro William Pitt.

157
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dela poblacién que no era objeto de discriminacién racial y se mantuvo dicha
diferencia en cuanto su cumplimiento, incluso hasta mediados del siglo pasa-
do. Asf se explica que la Corte Suprema norteamericana, después de la
delegacién del Congreso al-Presidente Roosevelt, hubiese aceptado que una
autoridad militar fuese la que, durante a Segunda Guerra Mundial, decretara
el confinamiento de ciudadanoes con ascendencia japonesa por sospechas de
espionaje, segtin se da cuenta en el caso Korematsu'®.

Estas medidas especiales fueron quizés las mas famosas que se decreta-
ron internamente en EE.UU. respecto del principio de habeas corpus, sin
perjuicio de que después de Korematsu en muchos procedimientos de inmi-
gracion se usaron métodos de detencién, confinamiento o registro de personas
que contradecian estos estdndares, y eran aceptados porquie a esas personas
no se les consideraba ciudadanos. Cabe hacer notar que estas medidas de
confinamiento no estaban referidas a prevenir el terrorismo, porquie el territo-
rio de EE.UU., a diferencia del resto del mundo, permanecié en gran medida a
salvo de esta estrategia politica violenta'®. :

Fs necesario reconocer que durante la administracién de Richard Nixon, el
Estado americano se involucré, junto con algunas compafifas transnacionales
como la ITT, en diversas acciones terroristas, como las destinadas a impedir el
acceso al poder del Presidente Allende. Estas acciones culminaron con el asesi-
nato del comandante en jefe del Ejército chileno el general Schneider. Asimismo,
EE.UU. apoyé actos de sabotaje una vez que el Presidente Allende asumio su
cargo (Uribe y Opaso, 2001).

Después del atentado en Nueva York, se han dispuesto una serie de medidas
especificas contra el terrorismo en EE.UU. que incluyenla formacién de tribuna-
les especiales (militares) y la ampliacion de clertas facultades de investigacién

= Ver Koremalsu vs. United States, 373 1.5, 214 (1944). A los ciudadanos norteamericanos
de origen japonés en la costa oeste, por orden de un general, en marzo de 1942 se les obligd
a permanecer en Sus casas y & algunos de eflos sc los trasiadd & centros de confinamiento o
detencidp. Lo curiosa es que, a partir do este caso que constitufa una violacidn de los
derechos fimdamentales de los afectados, se desarrolid en la jurisprudencia la idea de mirar
con sospechz toda clasificacion racial, de usas un criterio de escrutinio estricto de estas
clasificaciones v de rechazar todas las categorfas basadas en antagonismo racial y no en una
necesidad real. La necesidad en este caso era la guerra con el imperio japonés. De un falle
que delerminé algo negativo surgié una fista de criterios positives y no es la primera vez
que esto sucede en la historia de! derecho. -

Hay varios casos de terrorismo en EB.UU. previos al 11 de septiembre de 2001, entre
log cuales ocupa tn lugar destacado el asesinato del ex canciller Orlande Letelier y su
asistente Ronnie Moffit, por ¢l cual el Estado de Chile pagd una indeminzacién y han
cumplido condena el jefe de la policia politica de Pincchet y otros agentes que
intervinieron en el crimen.
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que pueden afectar derechos fundamentales'. En la justificaciéon de estag
medidas especiales se ha hecho una diferencia entre ciudadanos norteameri-
canos y extranjeros implicados en actos terroristas, limitando el debido proceso
enlos casos de estos Ultimos de una forma que es muy discutible. Por ejemplo,
un grupo de profesores y abogados de The Arthur Liman Public Interest
Fellowship & Fund enviaron una carta al presidente del Comité Judicial de}
* Senado haciendo ver que en su opinion la orden militar que estableci6 comi-
- siones militares para juzgar a los implicados en los actos terroristas era
contraria a la Constitucion, particularmente al principio de separacion de
poderes, al principio de debido proceso legal y aJos tratados internacionales,
tales como la Convencién de Ginebra sobre trato de prisioneros. Otros han
justificado estas medidas. Alegan que son suficientes porque garantizan a los
terroristas un juicio completo y justo (aunque sea ante tribunales militares),
con abogados que los defiendan y con una decisién final del Presidente, quien
puede, st asilo estima conveniente, traspasar el conocimiento dei caso a tribu-
nales comunes (Lath;op, 2001).
A pesar de que entendemos la necesidad de adoptar medidas especiales de
“cardcter ejecutivo y legislativo para combatir el terrorismo, me parece que no
existen arguinentos convincentes para juzgar de una manera a los terroristas
norteamericanos y de otra & los que no tienen esa ciudadania. Pienso que Timothy
McVeigh y sus secuaces terroristas que en nombre de la supremacia racial blan-
ca volaron el edificio de Oklahoma, y los terroristas que participaron en fa
masacre de Nueva York, incluyendo los complices de Osama Bin Laden captu-
rados en Afganistin detenidos en Guantdnamo, se merecen el mismo tipo de
proceso y condena.

164 Ver entre las principales medidas dictadas las signientes; (1) Qsdenes Ejecufivas Presidenciales;
Executive order 13224 de 23 de septiembre, 2001: Blocking Property and prohibiting
Transactions with persons who commil, threaten to commit, or support ferrorism; Executive
order {3228 de § de Octubre, 2001: Establishiung the Office of Homeland Security and the
Homeland Security; Executive ordef 13234 de 9 de Noviembre, 2000: Presidential Task
Foree on Citizen Preparedness in the war on ferrorisay, Military order de 13 de Novientbre,
2001: Deiention, Treatmennt, and Trial of certain Non-citizens in the war against Tervorism;
(2) Principales resoluciones del Congresa: Joimt Resolution authorizing the wse of US Armed
Forces 107th Congress, Ist session, S.J. Res. 23, de 14 de septismbre, 2001; US4 Patriot Act;
30 US.C. 1702 International Emergency Powers Act; 50 US.C. 1803 Foreign Intelligence
Surveillance Act de 1978, entre muchas otras medidas.
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4, El terrorismo en Europa continental

En varios paises europeos, particularmente en Francia y Portugal'®, existen
disposiciones constitucionales que reconocen la posibilidad de regimenes de
excepcién para el caso que se vea alterada la seguridad del Estado.
Adidionalmente, aparece una situacién especial en aquellos paises que duran-
te el siglo veinte han sufrido mayores ataques terroristas, entre ellos Alemania,
Italia y Espafia.

En Alemania, no hay referencias constitucionales exphatas con respecto al
terrorismo y el Art. 19.1 en la Ley Fundamental de 1949 establece un principio
bésico que prohibe restringir, limitar o suspender derechos fundamentales de
manera individual Pero se reconocen excepciones calificadas a este principio
en los Arts. 10 y 18 cuando se altera la seguridad del Estado y para esos casos
particulares se obliga a seguir un principio de proporcionalidad en la afecta-
cién del derecho fundamental'®. También la Ley Fundamental alemana

2 En Francia existen normas constitucionales que permiten {a suspensién de los derschos

tales como el Art. 16 de la Constitecidn de 1958 que dice:

Cuando las instituciones de fa Repiblics, la independencia de la Nacién, la integridad
de su territorio o el cumplimiento de sus compromises internacionales se vean
amenazados de manera grave ¢ inmediala y se interrumpa el funcionamiento regular
de los poderes puhlicos constitucionales, el Presidente de la Repdablica adoptara las
medidas que tales circunstancias exijan, después de consultar oficialmente con el
Primer Ministro, con los Presidentes de las asambleas y con el Consejo Constitucional,
Informa de ello a la Nacidn por medio de un mensaje. Tales medidas deben estar
nspiradas por ef desec de asegurar a los poderes pitblicos constitucionales los medics
para cumplir sy misién ¢n el menor plazo posible. E! Consejo Constitucional serd
consultado al respecto, El Parlamento se redne de pleno derecho. La Asambiea
Nacional no puede ser disuelta durante el ejercicio de los poderes excepcionales.

Ver también Art. 36 de Constitucion francesa. En general, la formula francesa me parece
adecuada porque no tieng una referencia explicita al terrorismo y porque autoriza la suspensidn
de derechos pero refuerza la democracia al obligar 2 dar cuenta y a la reunidn de los poderes
constitucionales. Ver también en el mismo sentido de la Constitucién Francesa la Constitucion
de Portugal de 1976, Arts. [37.1, 1411, 164.j, 182.3.fy 220.c,

162 Cf. la Ley Fundamental alemana de 1949, Art. 19.1:

Cuando de acuerdo con Ia presente Ley Fundamental un derecho findamental pueda
ser restringido por ley o en virtud de una ley, esta debers tener cardcter general y no
ser limitada al case individual, Ademds deberd citar el derecha fundamental indicando
¢l nitmero correspondiente.

En ¢l Art. 10 se autoriza que con el propésito de defender el régimen constitucional y de
acuerdo a un sistema de control que puede reemplazar la via judicial por “drgancs auxiliares
designados por la representacion populer” se revise la adopcion de medidas excepcionales de
caracter legislativo tales como la intervencién de las comunicaciones. Por su parte el Art. 18

(contirmla en fa prigina sigitiente)

289




reconoce el derecho de la policfa a detener por sospecha y a suspender el plazo
maximo de detencién, en casos calificados que determina el érgano judicial de
acuerdo a la ley. Junto a esta posibilidad para afectar excepcionalmente los
derechos fundamentales, se contempla una profusa legislacién cuya finalidad
es combatir el terrorismo (Remotti, 1999: 52-56).

La Constitucién italiana de 1947 tampoco contiene referencias explicitas al
terrorismo. Pero a diferencia del caso aleman, no establece clausulas generales
de suspension de derechos y consagra restricciones o limitaciones que se ex-
presan de manera particular como referidas a causas de seguridad, sanidad,
necesidad o urgencia y que pueden afectar cada uno de los derechos funda-
mentales de manera particular. 7

A diferencia del régimen alemén y el italiano, en Espafia [a Constitucién
de 1978 en su Art. 55.1 reconoce una habilitacién constitucional para sus-
‘pender determinados derechos cuando se producen los estados de excepcion
o desitio, y en el Art. 55.2 existe una mencién especial y directa al terrorismo
que dice: :

-~
Una Ley Organica podré@determinar la forma vy los casos en los que, de
forma individual y con la necesaria intervencién judicial-y el adecuado
control parlamentario, los derechos reconocidos enlos Arts. 17.2y 182y
3 pueden ser suspendidos, para personas determinadas, en relacién con
las investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas armadas
o elementos terroristas. La utilizacién injustificada o abusiva de estas
facultades reconocidas en dicha Ley Orgénica producird responsabili-

dad penal, como violacién de los derechos y libertades reconocidos por
las leyes.

Al parecer la explicacién méas convincente acerca de la incorporacion de la
disposicién constitucional contenida en el Art. 55.2, que dio pie a un encendido
debate parlamentario en que destaco la participacién el diputado Gregorio
Peces Barba, fue la que expresé el diplitado Rodolfo Martin Villa. Sefialé al
respecto que lo que se pretendia con ella era: “...evitar en lo posible el recurso a
los estados de excepcion porque estdbamos convencidos de que dificilmente

con un criterio de proporcionatidad y de acuerdo al criterio de sancionar el abuso de derecho
permite la suspensidn o “pérdida” de cierlos derechos fundamentales, tales como libertad de
prensa, libertad de ensefianza, de reunién, asociacién, secreto de telecomunicaciones, derecho
de propiedad y asilo, fo que debe decretarse por ¢l Tribunal Constitucional Federal. Ver
fambién Art. 13 de Ley Fundamental alemana sobre derecho a fa inviolabilidad del domisilio
y el Art. 874 referido a los grupos sediciosos armados, que los proscribe autorizando a las
fuerzas armadas y ta policia a combatirlos sin establecer un régimen de suspension de derechos
especial a este respecto.
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se darédn las condiciones de subversién generalizada en las que este recurso
encuentra su verdadera utilidad” (ibid: 124)%.

Las soluciones que las constituciones europeas han dado a la cuestion del
terrorismo son variadas. Ninguna de ellas ha servido para estabilizar el tema
del combate al terrorismo, y en cada pafs donde se han incorporado disposicio-
nes constitucionales con mencién especifica a esta forma de estrategia violenta
se han dictado diversas leyes que en cierta medida muestran la ineficacia de la
inclusién constitucional.

Tal como la solucién alemana parece haber influido en la solucién espafio-
la, también podemos decir que el Art. 13 recién mencionado ha influido
directamente, aunque de manera parcial, en la Constitucién chilena que anali-
zaré en los siguientes parrafos.

5. El terrorismo en 1a Constitucion chilena

El Art. 9° es una novedad que introduce la Constitucion chilena vigente. Su
texto dispone que:

El terrorismo, en cualquiera de sus formas, es por esencia contrario a los
derechos humanos. Una ley de quérum calificado determinard las con-
ductas terroristas y su penalidad. Los responsables de estos delitos
quedarén inhabilitados por el plazo de quince afios para ejercer funciones
0 cargos publicos, sean o no de eleccién popular, o de rector o director de
establecimientos de educacién o para ejercer en ellos funciones de ense-
fianza; para explotar un medio de comunicacién social o ser director o
administrador del mismo, o para desempefiar en él funciones relaciona-
das con la emisién o difusién de opiniones o informaciones; ni podran ser
dirigentes de organizaciones politicas o relacionadas con la educaci6n o
de cardcter vecinal, profesional, empresarial, sindical, estudiantil o gre-
mial en general, durante dicho plazo. Lo anterior se entiende sin perjuicio
de otras inhabilidades o de las que por mayor tiempo establezca la ley. Los
delitos a que se refiere el inciso anterior serdn considerados siempre co-
munes y no politicos para todos los efectos legales y no procederd respecto
de ellos el indulto, salvo para conmutar la pena de muerte por la de presi-
dio perpetuo.

1ot Adicionalmente, la Constitucién Espafiola de 1978 en ef Art.13 nimero 2 dispone: “quedan

excluidos de la extradicidn los delitos politicos, no considerdndose como tales los delitos
terroristas”. :

291




Este articulo condena constitucionalmente al terrorismo como contrario a
los derechos humanos, pero no toma en cuenta el terrorismo de Estado. A estg
se agrega la exigencia de un quérum calificado para aprobar leyes respecto de
quienes cometen actos terroristas y se indican a continuacién sanciones de
inhabilidad para ocupar cargos publicos y privados. Lo extrafio es que, de
producirse tales conductas, la legislacion anti-terrorista en Chile contempla
sanciones mas graves que las que dispone la Constitucion. A pesar de la grave-
-dad de estas sanciones, la Constitucién chilena no sefiala lo que entiende por
conductas terroristas, materia que es contemplada por la ley N.218.314, pro-
mulgada en 1984, que tipifica estos delitos. Esta ley fue modificada por la ley
N°18.825 de 1989 y por la ley No.19.055 del afio 1991, aumentando las sancio-
nes al contemplar, ademds de las inhabilidades respecto de cargos priblicos,
inhabilidades respecto de cargos privados.

Es dificil interpretar la norma constitucional chilena como una garantia que
limite al legislador en la imposicién de sanciones a los terroristas, porque el Art.
9° entrega un mandato abierto al decir: “Lo anterior se entiende sin perjuicio de
otras inhabilidades o de las que por mayor tiempo establezca la ley”, y ademds
porque no existe referencia alguna al principio de proporcionalidad. El hecho
de que en el derecho comparado no se hayan encontrado disposiciones que
tengan tanta amplitud, en cuanto a las facultades que se otorgan al legislador,
como las que encontramos en la Constitucién chilena, nos deberfa hacer revisar
la conformidad del Art. 9° con los principios del constitucionalismo.

Eldltimo inciso del Art. 9° de la Constitucién chilena, inspirado posiblemente
enel Art. 13 No. 3 de la Constitucion espafiola ya citado, dispone que el terroris-
mo 1:0 puede ser considerado como un delito politico por las consecuencias
procesales, y particularmente por la pena de extradicion. Sin embargo, el Art. 92se
excede, siselo compara con el Art. 13 de Ja Copstitucion espafiola, porque restrin-
ge el derecho a indulto, propio de los delitos comunes, perviviendo solo enel caso
de la permutacin de la pena de muerte por la de presidio perpetuo. Esta disposi-
cién del Art. 9° que permite el indulto para la conmutacién de la pena de muerte
puede resultar parcialmente anacronica, por la derogacion parcial de fa pena de
muerte, que solo quedd vigente en la legislacién chilena para los delitos referidos
a la jurisdiccién militar. Ademds, el Art. 9, al establecer sanciones respecto de
personas determinadas en la propia Constitucién, y dar un contenido tan especi-
fico y restrictivo al mandato que alli se concede al egislador penal, es una norma
injustificadamente excepcional. A lo anterior se agrega el hecho de que la Consti-
tuci6n viene a sancionar, por tm mismo hecho, miiltiples veces'®, llegando incluso

il Ver ponencia de Juan Pablo Manalich presentada con posterioridad al 11 Congreso de

Dercche Constitucional, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago.
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a la pérdida de la ciudadania. Este constituye una forma de exclusién social y
convierte a ciertas personas en parias, porque ensu Art. 17 dispone que:

la calidad de ciudadano se pierde: 3. Por condena por delitos que la ley califi-
que como conducta terrorista... Los que hubieron perdido la ciudadania por
fa causal prevista en el néimero 3 solo podran ser rehabilitados en virtud de
una ley de quérum calificado, una vez cumplida la condena.

Desde el punto de vista de la igualdad, todas estas excepciones y contra-
excepciones constitucionales del Art. 9° resultan controvertidas y contrarias a
la igualdad, que es la concepcion mas basica del gobierno constitucional.

Luego deretomar Chile la senda democrdtica a partir de 1990, el Art. 9° noha
sido aplicado, ni tampoco objeto de reforma constitucional, lo que también de-
muestra que quizds no se necesita la inclusién de normas acerca del texrorismo
enla Carta fundamental®. Aunque recientemente se ha discutido la aplicacion
de la ley anti-terrorista al conflicto con personas de origen mapuche, el gobierno
se ha negado a acceder a dicha solicitud. Es de lamentar que, en el curso de los
afios, no haya existido propuesta alguna para derogar el Art. 9°. La mantencion
de este ineficaz y controvertido articuloha servido solo para recrear una retéri-
ca constitucional que en definitiva legitima el terrorismo de Estado.

6. El terrorismo de Estado

En los trabajos de Ernesto Garzén Valdés podemos encontrar una excelen-
te caracterizacién del fenémeno politico del terrorismo de Estado. Sus
caracteristicas son: (a} la afirmacion de la existencia de una guerra en toda la
sociedad, que incluye la esfera internacional y que tiene por fin eliminar los
valores absolutos de quienes detentan el poder; (b) la delimitacién imprecisa

16t Como aplicaciones de la ley antiterrorista después de 1990 (y no de la disposicién

constitucional Art. 9) hemos encontrado la sentencia de la Corle de Apelaciones de Santiago
de 13 de noviembre de 1992, R.G.J. No.149, pdgina 90 y la sentencia de la Corte Suprema
de 17 de noviembre de 1994, R.G.J, No.173, pagina 126. La lnica sentencia que hemos
encontrado que aplica el Art, 9 fue dictada en el periodo pre-constitucional anterior a 1990
en rechazo dei recurso de inaplicabilidad interpueste por Clodomire Almeyda que fue
condenado por la ley anti-terrorista durante la dictadura militar y sefialé: “las conductas
que ¢! legislador ha de tipificar como delite sobre la base de la habilitacidn que le ha
otorgado la Constitucidn en su Art. 9 incise 2, han de relacionarse con el terrorismo, esto
es5, de conductas y actos graves que lesionan indiscriminadamente bienes juridicos importantes
—como la vida, la infegridad fisica, biencs materiales, sustraccion de personas, etc. con el
objeto de causar temar o terror en la poblacion, para sojusgarla y Hevar a cabo los planes
o propésitos de los terroristas y de su organizacién”. Sentencia de Corie Suprema de 26 de
Enero de 1988, RDI, T.83, seccion 3, pigina 15.
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de los hechos punibles y la eliminacién del proceso judicial para determinar
los delitos; (c) imposicién clandestina de sanciones estatales prohibidas comg
tartura y homicidio de adversarios; (d) aplicacion difusa de medidas violentag
de privacién de libertad, propiedad y otros; y finalmente, (e} el intento de infun-
dir temor a la poblacién (Garzén Valdés, 2000: 289 y ss). :
La idea de terrorismo de Estado, segtin Garzén Valdés, requiere de los si-
+ guientes elementos funcionales para lograr eficacia: (a) una cierta organizacién
- ideol6gica cuya base es un dogma, tal como fue, por ejemplo, la “doctrina de
seguridad nacional”; (b) un equipo eficaz de propaganda; {¢) el cultivo de Ia
propia imagen para compensar los actos de crueldad; y (d) una disciplina inter-
na que elimina la autocritica. Hay también, segiin Ernesto Garzén Valdés,
argumentos de legitimacitn del terrorismo de Estado, entre los cuales se distin-
guen: (1) el argumento de la eficacia o la idea de que el terror estatal serfa Ia forma
mis eficaz de combatir el terrorismo urbano y/orural; (2) el argumento de iden-
tificar al terrorista que exigirfa la aplicacion de medidas difusas, (3) el argumento
! dela simetrfa o la asimilacion con el terrorismo en los medios que utiliza para
combatirlo; (4) el argumento de que la medida del éxito en materias de ética
ptiblica (a diferencia dea ética privada) es su eficacid en cuanto a los resultados
obtenidos; (5) el argumento de lo inevitable de las consecuencias sectmdarias
que se justifica con la doctrina escoldstica del doble efecto; (6) el argtimento de las
elecciones trigicas en que queda el Estado frente al terrorismo que arriesga su
propia existencia; (7) el argumento de la primacfa de valores absolutos.

Cada uno de estos argumentos es refutado por Ernesto Garzén Valdés del
modo siguiente: (1) el argumento de [a eficacia es falso porque derrotar al terroris-
morequiere legitimar el sistema y los medios empleados ensu derrota; (2) el segundo
argumento también es falso porque la identificacién del tervorista real y su diferen-
ciacién del potencial es parte fundamental de todo estado de derecho; (3) el
argumento de la simetrfa con los medios terroristas es un derivado del primer
argumento de la eficacia y como tal es falso por los mismos motivos; (4) por més
distinta que sea la ética piblica y considere las consecuencias, no puede ignorar el
tratar a las personas como dignas por sf mismas y no puede aplicarse medidas
difusas de castigo respecto de ellas; (5) la doctrina del doble efecto es éticamente
madmisible porque es una cldusula de discrecionalidad que no se somete a criterio
alguno; (6) si el Estado se hace terrorista para combatir el terrorismo porque siente
amenazada su existencia, socava su propia legitimidad porque-solo pasa a ser
una organizacién mas enla lucha por el poder; (7) el absolutismo moral confunde
Ia creencia conla verdad de una proposicién, y al no fundar su préctica politica en
la persuasion y en la coaccién de lo que se ha definido con anterioridad como
negativo termina afectando los derechos de los inocentes de manera injustificada.

PR
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Los rasgos que Garzén Valdés atribuye al terrorismo de Estado pueden ha-
cerse extensivos particularmente a las dictaduras militares que existieron en
Latinoamérica hasta mediados de 1980. A este respecto corresponde reflexio-
nar sobre cudles elementos del terrorismo de Estado todavia subsisten en los
gobiernos democraticos que los paises latinoamericanos inauguran a partir de
finales de la década de los afios ochenta del siglo pasado. En el caso chileno
persisten las multiples referencias al concepto de “seguridad nacional” en el
texto constitucional. Tambien persiste la identificacién del gobierno y Ia vida
politica con la persona del gobernante, que constituye una concepeién opuesta
al republicanismo democrético. A este rasgo de personalismo y caudillismo se
agrega la manipulacién de los medios de comunicacién masiva que tienen
como propdsito generar la permanente legitimacién virtual del sistema y la
dificultad para aceptar la critica y asegurar una forma espuria de
neopresidencialismo autoritario.

7. Conclusiones

La nocién de terrorismo ha coexistido con la nocién de constitucionalismo.
Hasta la fecha no se ha encontrado una férmula que sea eficiente para la aboli-
cién del tefrorismo. Se trata de una estrategia particular de uso de la violencia
de la cual ninglin pafs parece inmune y que puede originarse en causas diver-
sas y adoptar formas muy distintas. Este solo cardcter multi-causal y multi-forme,
asf como la ineficacia que se ha detectado en relacion con estas disposiciones,
nos deberfa hacer dudar de incluir en la constitucién referencias directas refe-
ridas al terrorismo. Y por cierto Ia forma de combatir y derrotar esta estrategia
no puede consistir en abdicar de los principios del constitucionalismo, porque
ese serfa precisamente su triunfo. La combinacién de medidas legislativas que
bajo circunstancias especiales faciliten las investigaciones, que permiten lu-
char contra el terrorismo y destinar recursos a una fuerza internacional que con
estricto apego al derecho se enfrente a la estrategia terrorista, no requiere de
reconocimiento constitucional a nivel sustantivo ni de la incorporacién de nue-
vos 6rganos o procedimientos constitucionales.

Por otra parte, el riesgo de un Estado que se cornpromete en un combate
contra el terrorismo, alterando su constitucién o desligando una parte de su
accién politica del derecho, consiste en ser presa de lo que se denomina terroris-
mo de Estado. Desgraciadamente como se prueba en el caso latinoamericano, el
terrorismo de Estado es una realidad politica muy dificil de erradicar y consti-
tuye la amenaza mas seria a los ideales del constitucionalismo. Latinoamérica
tuvo terrorismo de Estado hace un par de décadas y desgraciadamente todavia
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no se libra de algunos de sus efectos méds perniciosos. Todavia esta experiencia
infliye en como se concibe el ejercicio del poder politico y como se utilizan log
principales recursos piiblicos.

Parte del esfuerzo de vuelta a la normalidad democratica debe consistir en
la purgacién de nuestras constituciones de toda referencia sustantiva y proce-
~ salal terrorismo, sea de Estado o de cualquier clase. La estrategia terrorista se
" ¢combate mejor con medidas legislativas y decisiones de los érganos ejecutivos

que tienen como sustento los principios de la democracia constitucional y que
se expresan en el gobierno de lamayoria y el respeto de las minorias, que tiene
como base la proteccién de los derechos fundamentales. B} constitucionalismo
1o puede renunciar a si mismo porque le toca enfrentar una estrategia que se
erige como su desaffo. Ademas las disposiciones constitucionales contra el
terrorismo constituyen una pretension particular frente a las normas generales
de afectacién de los derechos fundamentales que son propias de tiempos nor-
males y excepcionales, que no estin justificadas desde el punto de vista del
principio democrético y que son objetables porque contradicen el principio de
igualdad y los demas principios del constitucionalismo. En definitiva, los pro-
blemas de estrategia en un gobierno constitucional pertenecen a 1d esfera delas
funciones legislativas y sobre todo al poder de policia que es propio de la fun-
cién ejecutiva y no deben servir para alterar los principios del derecho
constitucional.

Al terminar solo me gustarfa traer a la memoria que durante gran parte del
siglo pasado la practica del derecho constitucional se vio erosionada por el
espectro del anticomunismo que produjo distorsiones en las actividades que
son propias del Congreso, sirvi6 para alterar la subordinacién civil de la poli-
cia y los militares que es propia del gobierno constitucional y llegé a
desprestigiar la imparcialidad de los tribunales. Desaparecida la Unién Sovié-
tica y esfumado el espectro del anticomunismo, tenemos una nueva oportunidad
de reforzar los principios constitucionales. Para aprovecharla, debemos
descontaminar el derecho constitucional dé todas las disposiciones que hacen
referencia explicita y directa al terrorismo.
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Capitulo 13
Derechos fundamentales,
democracia y pobreza

PasLo Ruiz-TaGLE

Este capitulo examina la influencia que tiene la pobreza en la creacién del
contenido y la configuracion de los derechos fundamentales. Se explica la pobre-
7a como factor o fuente material de los derechos fundamentales, y su influencia
en las fuentes formales, y en los mecanismos o procedimientos de creacitn delos
mismos. En la primera parte, analizo algunos conceptos de pobreza. Enla segun-
da, ilustro la influencia de la pobreza en el derecho, destacando la relacién entre
la pobreza v una serie de conceptos tales como: derechos subjetivos, poder de
tributacién y policia, la nocién de democracia y repiblica extendida, el principio
de representatividad parlamentaria, el colonialismo y el derecho internacional.
En esta parte se discuten afirmaciones de Carlos Rosenkrantz, Owen Fiss y
Cristian Courtis sobre el derecho y surelacién con la pobreza. Enla tercera parte,
se explican algunas experjencias chilenas relacionadas con la pobreza, partict-
larmente el surgimiento de la cuestion social y los programas sociales mds
recientes denominados AUGE (programa de salud) y Chile Solidario (programa
de erradicacion de pobreza extrema). La explicacion parcial de estos programas
intenta mostrar, casi como una corjetura, cémo se desarrolla o especifica porla
via administrativa, legistativa, y mas tarde judicial, lo que puede llegar a ser el
contenido del derecho fundamental a lasalud y la dignidad e igualdad en Chile.

Para efectos de la discusion, afirmo que los derechos fundamentales no
siempre se crean en cuanto a su contenido o configuracién en una deliberacién
democratica constituyente, ni tampoco en el parlamento o en los tribunales. Los
derechos fundamentales pueden constituirse como tales a partir de una estrate-
gia o medida, de un programa social o resolucién, que se consolida con alguna
forma de tutela judicial y en un punto de contacto con fas garantias constitucio-
nales que todos atribuimos a dichos derechos. La pobreza estd estrechamente
relacionada con los derechos fundamentales y su ejercicio efectivo. No solo el
poder legislativo o el judicial tienen un mandato de desarrollar, promover y
proteger los derechos fundamentales, sino que dicho mandato alcanza a todas
las personas ptiblicas y privadas.
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