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CHILE: CONSTITUCION Y DICTADURA*

Por JorGE WITKER®¥

suMaro: I, Introduccién. 1I. El constitucionalisme en Chile. III.
Constitucién y transicidn en Chile. IV. Inconstitucionalidad y dic-
tadura. V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

La tipificacién de un sistema politico —-democrdtico— constitucional depende
de la existencia o carencia de instituciones efectivas por medio de las cuales
el ejercicio del poder politico esté distribuido entre los detentadores del po-
der, y por medio de los cuales ellos estén sometidos al control de los desti-
natarios del poder, constituidos en detentadores supremos del poder.

La Iucha por limitar y controlar el ejercicio del poder es de larga data en
la historia del hombre. Al efecto, expresa Karl Loewenstein:

Han pasado muchos siglos hasta que el hombre politico ha aprendido que la so-
ciedad justa, que le otorga y garantiza sus derechos individuales, depende de Ia
existencia de limites impuestos a los detentadores del poder en el ejercicio de su

poder, independientemente de si la legitimacién de su dominic tiene fundamentos
facticos, religiosos o juridicos.!

Desde la politeia aristotélica hasta el constitucionalismo moderno, se han
buscado mecanismos que logren dar fijeza y equilibrio al ejercicio del poder
en la sociedad. La constitucién se convierte, entonces, en el dispositivo fun-
damental para el control de los mecanismos y del ejercicio del poder.

La historia del constitucionalismo no es sino la bisqueda, por el hombre
politico, de las limitaciones al poder absoluto ejercido por los detentado-
res del poder, asi como el esfuerzo de establecer una justificacién religiosa,
moral o racional de la autoridad, en lugar del sometimiento ciego a la au-
toridad existente.

Toda constitucién aspira a crear instituciones para limitar y controlar el
poder politico. En tal sentido, la constitucién presenta una doble significa-
cién ideolégica: liberar a los destinatarios del poder del control social abso-

* Este trabajo es una versién corregida de la ponencia “Chile constitucién y dictadura.”
## Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,

1 Citado por Federico G. Giles en FEl sistema politico de Chile. Editorial Andrés
Bello, Chile, 1969. p. 86.
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luto de sus dominadores y asignarles una legitima participacién en los me-
canismos y en el ejercicio del poder.

Conviene precisar que el constitucionalismo moderno es una conquista de la
ideclogia liberal que asigna a la técnica de la representacién un rol bisico para
materializar la participacion del pueblo.

Sin embargo, como es sabide, no sélo la ideclogia liberal recurre al esquema
constitucional para plasmar los sistemas politicos. Las sociedades socialistas,
inspiradas en la ideologia marxista, también, hoy en dia, asigna al constitu-
cionalismo y a la participacién politica rasgos importantes, aunque articulados
en practicas politicas diametralmente opuestas a las de las sociedades liberales.

Ahora también, los cambios constitucionales que expresan nuevos reordena-
mientos de las fuerzas sociales y politicas de un sistema pueden darse en el
marco de transformaciones pacificas o violentas, como consecuencia de rup-
turas no sometidas a regulacién alguna. Todo dependeri de la naturaleza de
los cambios buscados por los grupos sociales y politicos emergentes cuyas va-
riables sélo pueden ser visualizadas en el contexto de la ideologia dominante.

En América Latina, en los ultimos afios, se observa una tendencia genera-
lizada a producir los cambios constitucionales al impacto de golpes militares
imbuidos de una ideologia conservadora y regresiva que intenta establecer la
rigidez de un poder fuertemente centralizado a despecho de las, hasta ayer
sagradas, libertades ciudadanas. No escapan a esta tendencia los efectos eco-
némicos de crisis generalizada en donde la eficiencia, autoridad y disciplina
son considerados valores que se superponen a la libertad y a la participacién
politica de los ciudadanos. En esta linea de conducta se sitda el golpe militar
en Chile que brevemente analizamos en esta comunicacion.

II. EL CONSTITUCIONALISMO EN CHILE

En el contexto latinoamericano, Chile y Uruguay constituyen los ejemplos
mas nitidos de cémo las nacientes repiiblicas iberoamericanas resuelven la or-
ganizacién politica, con base en un racionalismo constitucional. Mario Bernas-
china sefiala: “El grito de ‘Junta queremos’ tuvo un eco comin en casi todos
los paises americanos. Las nuevas repiblicas, conjuntamente con sus banderas
y emblemas de las guerras de independencia, empezaron a redactar las cons-
tituciones que las habrian de regir”.?

La mentalidad politica de la época creia ciegamente en las constituciones
para enderezar el rumbo de las colonias que comenzaban a vivir como Estados
libres; empapados en los principios doctrinarios de los enciclopedistas franceses,
y especialmente a través de las obras de Montesquieu y Rousseau, que habian
inspirado también el movimiento separatista de los Estados Unidos de Norte-

américa, confiaban en la sabiduria de las normas para gobernarse,

2 Mario Bernaschina. “Las constituciones chilenas en 150 afios”, Anales de la Uni-
versidad de Chile, nam. 120, 1960, p. 126,
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El fenémeno constitucionalista prendié en forma rapida entre los criollos
cultos de América hispana; muchos de ellos doctorados en derecho en las
centenarias universidades que los hablan formado fervorosos creyentes de la
magia de la ley. Esperaban que aprobado el “pacto” entre los hombres recién
libres, brotarian beneficios y premios para los sibditos de las repdblicas en
cierne.

Chile expresa esta corriente constitucionalista desde 1811, en que el Con-
greso Nacional sanciona su Reglamento para el Arreglo de la Autoridad Eje-
cultva Previsoria; luego José Miguel Carrera impone el Reglamento Consti-
tucional de 1812, que se reemplazé en 1814; O’'Higgins, ya resuelto definiti-
vamente el proceso independentista, suscribe el 23 de octubre de 1918 la Cons-
titucién, la que a su vez es reemplazada por la de 1822. Juan Egafia, im-
buido de fuertes connotaciones morales, logra imponer su criterio y sancionar
la Constitucién de 1823.

Sin embargo, el sistema politico chileno ain no decanta sus estructuras
econémicas y sociales y los intentos constitucionales no logran canalizar las
aspiraciones de los grupos gobernantes. La anarquia, por lo demas consus-
tancial a la época, se apodera del pais austral. Grupos regionales intentan
una constitucién federal en 1826, apoyados en grupos militares surefios. Li-
berales utépicos aportan su racionalidad en 1828 y sancionan la Constitucién
de ese afio, de efimera existencia y que termina en la batalla de Lircay en
1830.

La década de 1830 ubica a Chile en un periodo de trascendental signifi-
cacién. La sociedad empieza a articularse en funcién de intereses y grupos
econbémicos y sociales concretos. Los agricultores terratenientes, la Iglesia y el
genic de un politico realista, Diego Portales, plasman las bases de un sistema
politico autoritario que se expresa en la Constitucién de 1833, documento
juridico que constituye el pilar en torno al cual Chile evolucionari hasta
entrado el presente siglo.

La carta del 33 otorgaba un sentido de unidad que se imprime al poder,
perscnal en apariencia, fuerte y respetado. Comienza la llamada repablica
autocritica con el general Joaquin Prieto, después Manuel Bulnes y, por
Gltimo, don Manuel Montt, el més estadista de todos ellos; el decenio de
Pérez es una etapa de transicién a un nuevo régimen de gobierno.

La Constitucién de 1833 concentra las atribuciones en el jefe del Estado,
entrega al ejecutivo competencias de corte autocratico y lo inviste de inje-
rencias, incluso en las elecciones de congresales. El grupo terrateniente en el
poder hegemoniza la vida politica, y la religién catélica pasa a ser el soporte
espiritual del orden portaliano. El voto censitario refuerza el caricter elitista
de la sociedad chilena de la época.

A mediados de siglo x1x, la temperatura ideolégica en Europa asiste a pro-
fundos cambios. Su reflejo en Chile es nitido. Las ideas liberales y socialistas
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remecen ia vieja sociedad agraria. Del partido mayoritario del ejecutivo surge
un nuevo partide liberal; después de éste surgen los radicales, de la divisién
de los radicales surgen los demécratas; de la misma manera, de los antiguos
pelucones emergen los nacionales.

Esta generacién tan uniforme de los partidos politicos chilenos contribuyé a la
estabilidad institucional, como asimismo a mantener las cosas sin grandes saltos.
Recuérdense que Chile es el tnico pais que transita al liberalismo, en América
Latina, sin los sobresaltos y violaciones que se observaron en otros paises.®

En 1860, la Constitucién portaliana es modificada y los quinquenios presi-
denciales reemplazan a los decenios. La politica econémica varfa de un pro-
teccionismo vigoroso a un librecambismo que habilita la insercién de la eco-
nomia chilena en la divisién internacional del trabajo. El comercio exterior
y la gravitacién e influencia de Inglaterra impacta a la vieja sociedad agraria.
Nuevos grupoes urbanos mercantiles y mineros pasan a disputar el poder a la
oligarquia agraria. Las ideas liberales y laicas se apoderan de las nuevas ge-
neraciones y nuevos partidos politicos emergen al gobierno.

Factores extrafios, impulsaron 2 la Revolucién de 1891. Intereses extranje-
ros que deseaban apoderarse de la riqueza salitrera armaron y precipitaron la
caida de Balmaceda, el gran gobernante que a 1dltima hora creyé conjurar el
peligro convocando al Congreso Constituyente de 1890 y después a otro en
1891, para restablecer el gobierno presidencial del primitivo texto de la Cons-
titucién de 1833. Tal intento era tardio, porque los partidos se habian acos-
tumbrado al juego parlamentario de las minorias; a los pactos sin programas
definidos, a la improvisacién de la politica menuda y sin horizontes.

El gobierno pasaria a manos del Congreso, con todos sus inconvenientes: la
esterilidad administrativa, las rotativas ministeriales, la ineficacia legislativa.

Paralelamente a la crisis econdmica de la primera posguerra (recuérdese el
reemplazo del salitre natural por el sintético, nico producto de exportacién
de Chile) se habia producido un desarrollo social que exigia formas econd-
micas y politicas mas efectivas. Es el periodo de las mancomunadas obreras,
de las primeras huelgas mineras y portuarias, etcétera que anuncian la pre-
sencia de una nueva fuerza social hasta ahora subsumida en la entrafia de
la sociedad semicolonial. Surge Arturo Alessandri, un liberal jacobino que en
1920 es elegido presidente de la Reptiblica, abriendo con ello anhelos y deman-
das en sectores medios v bajos, con lo que se inicia un proceso de agitacién
social y desarrollo politico que recogeri mds tarde en parte la Consti-
tucién de 1925,

La nueva carta instituia un régimen presidencial, aunque no en forma
pura. Creaba un ejecutivo muy fuerte y privaba al Congreso de la facultad
de derrocar ministerios mediante censura. Suprimia las llamadas “leyes perié-

3 Ver Ricardo Donoso. Las ideas politicas en Chile, Facultad de Filosofia y Educacién.
Universidad de Chile, 1967.
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dicas” que con anterioridad tenfan que ser aprobadas cada afio y que habian
servido para asegurar el predominio parlamentario. Sélo se discutia ahora
anualmente la ley del presupuesto, pero el Congreso no podia demorar su
consideracién ya que resultaba aprobada en forma automatica bajo ciertas
circunstancias,

Como expresion de la nueva realidad social y politica, la Constitucién que
comentamos prescribe la mis absoluta libertad de culto y separa a la Iglesia
del Estado. Junto con las tradicionales garantias sobre libertades publicas y
derechos individuales, la nueva carta, si bien timidamente, incluia algunos nue-
vos conceptos sociales. Reconocia la inviclabilidad de la propiedad, pero sus
disposiciones llevaban implicito el hecho de que los derechos individuales rela-
tivos a la propiedad privada podian ser limitados cuando asi lo exigiere la
necesidad social. También aseguraba proteccién al trabajo y a la industria,
y acentuaba los deberes del Estado en cuestiones referentes a la salud y a la
educacién al declarar que debia “proporcionar a cada habitante un minimo
de bienestar, adecuado a la satisfaccién de sus necesidades personales y a
las de su familia”.* También expresaba que el Estado adoptaria medidas para
concretar la subdivisién de la tierra y fomulaba el concepto de homestead ©
lugar de vivienda familiar.

La nueva constitucién entrd en vigor el 18 de octubre de 1925 y se mantuvo
en vigencia hasta el 11 de septiembre de 1973. Desde su promulgacién ha
sufrido reformas que han ido ampliando los poderes y atribuciones del ejecu-
tivo, como una forma de remarcar el caracter presidencialista que tiene en el
derecho de iniciativa de ley su expresion més relevante.

Coincidimos con lo que expresaba Federico G. Gil antes de 1973 en rela-
cién a la Constitucién de 1925:

Aunque esti lejos de ser un documente perfecto y ha sufrido criticas severas de
vez en cuando, la Constituciéon de 1925 permitié a Chile, dentro de los marcos
legales, la realizacién de muchos reajustes econdmicos y politicos necesarios tal
como lo exigen las condiciones del siglo xx. Al estatuir practicas electorales mds
justas y al ampliar el derecho de sufragio a todos los ciudadanos mayores de 21
afios que leen y escriben, entre otros métodos, la carta de 1925 ha abierto una
nueva era en la cual el gobierno se ha vuelto representative en mayor grado de la
opinién puablica. También ha allanado el camino para importantes logros socioeco-
némicos.®

TI1. CONSTITUCION Y TRANSICION EN CHILE

La carta constitucional de 1925 constituyé un avance institucional que, en
parte, recoge las aspiraciones de los nuevos sectores sociales y que remodela la
vieja sociedad oligirquica incorporando nuevas posibilidades de desarrollo de-

¢ Mario Bernaschina. Og, cit., p. 128,
5 Federico Giles G. Op. cif., p. 108,
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mocratico en Chile. Sin embargo, la crisis de 1929-30 que impacta a la eco-
nomia internacional repercute con vigorosa fuerza en la precaria economia
nacional, La década de 1930 pone de nuevo en crisis la estruyctura social y
politica de Chile y en 1936 un candidato radical asume la primera magistra-
tura encabezando una coalicién politica de izquierda. La estrategia de los
frentes populares para enfrentar la escalada nazista se ve plasmada en el go-
bierno de Pedro Aguirre Cerda. El gobierno frentista inicia un amplio plan
de realizaciones, crea las primeras empresas piblicas, incorpora a los sectores
medios a la burocracia estatal y abre amplias perspectivas a la organizacién
sindical. Los partidos marxistas (socialistas y comunistas} ocupan carteras
y su influencia electoral se refuerza, particularmente en los centros mineros y
proletarios. Es el periodo en que el Estado oligirquico de corte agrario-ex-
portador es reemplazado por un Estado populista de amplia base media-urba-
na apoyado por los trabajadores organizados.

A su turno, la estructura econdmica se vuelca a una acelerada industria-
lizacién dirigida por el Estado y la legislacién econdmica y social de tinte
proteccionista busca regular el conflicto social. Més tarde, tres gobiernos ra-
dicales consolidan la tendencia centrista y el sistema politico permite importan-
tes avances en el terreno del crecimiento econdémico y el desarrollo social. 1946
marca un hito significativo en la evolucién democratica del pals. El ascenso
del movimiento sindical, la gravitacién e influencia del Partido Comunista,
el descontento urbano y el estancamiento econdémico, lleva al dltimo gober-
nante radical a sancionar una ley llamada de “Defensa de la democracia”, con
lo que se excluye y persigue a los militantes y activistas del poderoso Partido
Comunista. La aprobacién de esta ley vulnera las garantias constitucionales
establecidas en la Constitucidén de 1925, lo que trae como secuela un deterio-
ro generalizado de los radicales, los que pierden el gobierno en 1952 a manos
de un general retirado Carlos Ibafiez del Campo. Ibaniez, luego Alessandri y
posteriormente Frel se suceden el mando tmprimiendo estilos y orientaciones
politicas diversas, Populismo, conservantismo y reformismo dan dinamismo a
un sistema politico flexible, amparado en la Constitucién de 1925,

El 4 de septiembre de 1970, un socialista es elegido presidente de la re-
piblica. El acontecimiento, sin precedente en la historia occidental, provoca
conmocién internacional. Salvador Allende llega al gobierno como candidato
de la Unidad Popular, formada por socialistas, comunistas y radicales, asi
como otros partidos menores, incluyendo sectores escindidos de la democracia

cristiana,
Como sefiala Jaime Ruiz Tagle:

A partir de los datos de las elecciones parlamentarias de 1969, se podia suponer
que estas fuerzas darian a Allende alrededor de un 379% de los votos; de hecho,
gana con 36.39% contra 34.8%, de la derecha y 27.8% del centro (democracia
cristiana). Ya en 1958 Allende habia estado a punto de congquistar la presiden-
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cia con 28.9% de los vostos (socialistas y comunistas) contra 31.6% del candidato
derechista. Y en 1964 —cuando triunfé la democracia cristiana de Frei-— habia
recibido el 38.69 de los sufragios.®

Los datos mencionados son indicadores de la especificidad histérica en que se
insert6 la experiencia soctalista chilena y que mas que un hecho instlito es
la culminacién de un largo camino de evolucion politica del pais austral, El
sistema politico habia permitido ensayar todos los modelos y esquemas poli-
ticos posibles, mientras la sociedad chilena percibia sus resultados y consecuen-
cias. Las ideas socialistas fueron encarniandose en vastos sectores ciudadanos,
especialmente laborales y estudiantiles. Los campesinos, postergados por el
desarrollo industrial urbano heche a sus expensas, despertaron a la vida po-
litica, gracias a algunas leyes conquistadas, especialmente bajo el gobierno
reformista del presidente Frei, La democracia cristiana, partido de centro de
inspiracién catolica, no cbstante intentar reformas sociales, no logra colmar
las espectativas de renovacién y cambio que impregna a fuertes sectores ciu-
dadancs. La dependencia externa, especialmente en el cobre, la estructura
agraria concentrada y monopolizada, la inflacién en espiral, el desempleo y el
receso econdmico, conforman los elementos visibles que hacen posible el triunfo
electoral de la coalicién allendista.

Tanto el Programa Basico de la unidad popular como el presidente Allende
proponen e impulsan una transformacién radical de la sociedad chilena a
partir del régimen juridico-institucional existente. Es decir, se busca la trans-
formacién y el trinsito a una seciedad socialista a través de la utilizacién
tactica de la legalidad imperante. Esta opcién tactica finca sus raices en un
profundo anilisis de la sociedad chilena y de su cultura politica. El apego
a la legalidad y al juego democratico en Chile es una constante demasiado
persistente que cualquier analista puede percibir en la evolucién constitucional.
Ello es sefialado por Eduardo Novoa cuando expresa:

Porque el chileno es un hombre muy apegado tradicionalmente a la legalidad,
un hombre que cree en la eficacia de las reglas juridicas —como regla general—,
naturalmente no hago mencién a los grupos revolucionarios, pero en el plano
medic del desarrollo del chileno medio estA muy afincada esta idea del respeto
a la ley y a la legalidad.®

El gobierno constitucional de Allende se enmarca, entonces, en causales y
fundamentos histéricos. Su asuncién es ratificada por el apoyo del Partido
Demécrata Cristiano que condiciona su aceptacién a través de un “pacto de

8 Jaime Ruiz Tagle. “Poder politico y transicién al socialismo.” ILDIS. Estudios
vy Documentos, ntm. 29, Caracas, 1973, p. 19.

7 Tomado de la exposicibon de Eduardo Novea Monreal en el Seminario sobre
Desarrolle v Transicién, llevado a cabo en el Instituto de Investigaciones Econdémicas
de la UNAM de octubre a diciembre de 1974.
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garantias constitucionales”, que persiguen tipificar y reglamentar los derechos
individuales estampados en la Constitucidn de 1925. Este hecho da un amplio
consenso a la gestién de Allende y a la legalidad de origen suma una legiti-
midad incuestionable, Como se expresa y recordando los programas electora-
les de la unidad popular y de la Democracia Cristiana”, mas del 60¢% de
los chilenos se pronunciaron por uni solucién anticapitalista para los probie-
mas nacionales”.®

No obstante esta legitimidad y legalidad de la administracién de Allende,
el cuadro politico administrativo no era el mdis adecuado para el momento
de transicién que se avizoraba en la sociedad chilena.

Las fuerzas realmente impulsoras de los cambios que radicaban constitucio-
nalmente en el ejecutivo, que st bien concentraba un conjunto importante de
atribuciones, no eran suficientes para la magnitud de las tareas propuestas. El
poder legislativo, factor indispensable para plasmar en nuevas leyes los cambios
econdémicos y sociales, estaba en mano de los partidos nacional v demécrata-
cristiano. El poder judicial, aplicador de la legislacién, cualitativamente esta-
ba conformado por magistrados y jueces formados en la exégesis tradicional y
con una concepcién conservadora de su funcién. Por idltimo, la Contraloria
General de la Reptblica, el 6rgano fiscalizador y contralor de los actos del
ejecutivo, asume al poco andar el gobierno de Allende una postura reglamen-
tista y obstruccionista, que impide el avance del proceso a través, precisa-
mente, de la legalidad formal.

Sin embargo, este cuadro estdticamente negativo, pudo ser sorteade cuando
en las instancias del gobierno se buscé ticticamente un consenso politico ade-
cuado. La nacionalizacién del cobre, paso trascendental en la tarea por la
independencia econémica, fue una medida que logré poner unénimemente el
sistema politico y constitucional de Chile en funcién de la dindmica transfor-
madora. Sin embargo, €l resto de las medidas fueron sisteméticamente obstrui-
das, levantandoe incluso barreras de discutible validez juridica, a la aplicacién
tanto de las leyes vigentes como a la propia Constitucién de 1923.

El ejecutivo, negade de la posibilidad de dar nuwevos cauces legales, tuvo
que utilizar al extremo todo el conjunto de decretos, leyes y disposiciones que
estaban vigentes en el derecho chileno para poder seguir cumpliendo un pro-
grama que habia tenido un mayoritario respaldo cindadano. La polariza-
cién de fuerzas, Ia injerencia externa hoy comprobada, la lucha por ganar
fuerzas sociales, el desabastecimiento intencionado, la inflacién provocada fue-
ron los elementos que precipitaron el violento desenlace.

Sin embargo, en este cuadro la lucha politica ascendié al terreno de la
legalidad. El gobierno constitucional chileno luché denodadamente por man-
tener su gestibn en los marcos estrictos de la Constitucién vigente. Las ga-
rantias individuales durante los tres afios de Allende no sufrieron deterioro

8 Jorge Witker V. Chile a new way. Melbourne University Press. Australia, 1971, p. 22
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alguno. Incluso el derecho de propiedad, reformado en sendas enmiendas
constitucionales fue observado, salvo en los casos en que actos administrativos,
basados en disposiciones juridicas vigentcs, ordenaban su suspensién, via re-
quisicién o intervencién.

Las fuerzas opositoras a los cambios iniciados por el gobierno, respondieron
utilizando politicamente instancias que hasta entonces se habian mantenido
neutrales a las luchas politicas. Los tribunales de justicia son instrumentados
para impedir toda aplicacién progresista de la legislacién, que siendo de corte
liberal, amparaba una fuerte intervencién estatal. Ta jurisprudencia inveterada
que declaraba su incompetencia para conocer asuntos entre el Estado y los
particulares, cambia sibitamente de norte, y sin mediar reforma legal, pasan
a levantar una barrera al proceso de socializacién que el sistema politico
habia consentido.

El parlamento, institucién que en el marco de la Constitucién cumple
tareas fiscalizadoras, ante el poder casi omnimode del jefe del Estado entra
en una accién acusadora orientada a derribar ministros con base en acusa-
clones politicas desvirtuando asi el sentido de la constitucién. La Contraloria
General, instancia reguladora y sancionadora de la legalidad de los actos del
ejecutivo, se autodesigna juez y abre instancias que ni la constitucidén ni su
propia ley orginica le conceden. A la observancia formal que la ley le asigna
en materia de control de la legalidad, pasa a discutir el fondo de las medidas
del poder ejecutivo.

En este panorama de impasse politico, €l gobierno busca el didlogo politico,
como una forma de alterar el contexto adverso en que la ciega oposicién,
ayudada desde el extranjero, lo ponia. Mientras tanto el orden juridico, la
libertad ciudadana, la accién legal de los partidos politicos, la libertad de
prensa e informacién, se mantenian, con excesos tal vez, en plena vigencia.
Era la conducta de un gobierno que hasta el fin de su existencia tenfa en la
Constituciéon y en la legalidad su fuerza moral incontrarrestable. Recuérdese
que cinco meses antes del golpe de Estado, el gobierno habia recibido cetca
del 45% de los sufragios en las elecciones parlamentarias y que la oposicién
legal no habia logrado ubtener los dos tercios de los sufragios buscados para
pedir via constitucién la destitucién del presidente Allende. Es decir, a la le-
galidad de origen el gobierno habia logrado una legalidad de ejercicio a maés
de dos afios de gestién econdmica y politica.

Cerrados los canales juridicos e institucionales para impedir el avance de un
proceso social profundo que se desarrollaba en los marcos de la Constitucién li-
beral de 1925, la oposicion legal inicia la preparacién de agitar y penetrar a las
Fuerzas Armadas, como inica manera de lograr sus objetivos. El conflicto social
y politico impregna a los militares, entre los que destacan sectores constitucio-
nalistas encabezados por Prat, los que luego de ser aislados y eliminados, ceden
el paso a los grupos inconstitucionalistas que logran la hegemonia total.
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En sintesis, acabadas las razones legales que siempre estuvieron de parte
del gobierno constitucional, los sectores conservadores apoyados por ¢l go-
bierno de Estados Unidos, instrumentan a las Fuerzas Armadas para poner
fin a la experiencia mas relevante del continente en materia de cambios so-
ciales y de justicia social.

IV. INCONSTITUCIONALIDAD Y DICTADURA

El golpe militar de 11 de septiembre de 1973 eché por tierra el orden ju-
ridico vigente. Por mis justificaciones legales que los militares han tratado de
dar a su accién subversiva, no logran encubrir el hecho que las FFAA
usurparon el poder politico destruyendo las instituciones democraticas, sin
que existiera para ello ninguna razén o base legal. El Bando No. 5 de la Junta
Militar, dictado el mismo 11 de septiembre contiene las razones doctrinarias
del golpe de Estado. En é! se acusa al gobierno del presidente Allende de
haber incurrido en ilegitimidad de ejercicio, de donde se concluiria “que esta
en peligro la seguridad interna y externa del pais, que se arriesga la subsisten-
cia de nuestro Estado independiente y que la mantencién del gobierno es
inconveniente para los altos intereses de la reptiblica y de su pueblo soberano”
(considerando 11). Estos antecedentes harian legitimo, “segin la doctrina
clisica que caracteriza nuestro pensamiento histérico” (considerando 12) el
derrocamiento del presidente Allende, “lo cual de por si, ante Dios y ante la
historia”, hace justo el actuar de los militares y legitima las normas que se dicten.

La intervencién militar no tuvo una razén juridica, sino ideologica. No se
basé en ningiin precepto constitucional, sino en apreciaciones politicas circuns-
tanciales. Ella se llevé a cabo en abierta contradiccién de la Constitucion y
de las leyes, en especial los articulos 22,3 y 4 de la carta fundamental. El
primero establece que la fuerza armada debe ser esencialmente obediente y no
deliberante, es decir, que debe acatar las decisiones de los érganos constitu-
cionales sin poder entrar a pronunciarse sobre la legalidad y oportunidad de
las mismas; el articulo 3 prescribe que ningn individuo o grupo de individuos
puede arrogarse la representacién del pueblo, sustituirlo en sus funciones o
atribuirse sus derechos. .., todo acto contrario a esta disposicidén serd consi-
derado sedicién; el articulo 4 por fin establece que ningiin cuerpo organizado,
ninguna persona o reunién de personas puede atribuirse, ni aun a pretexto
de circunstancias extraordinarias, otros poderes y derechos que las leyes le
confieren. . ., todo acto contrario a esta disposicién es nulo. Estas disposiciones
constitucionales se encuentran en relacién directa con los articulos 121 y 122
del Cédigo Penal, la ley 12927 sobre seguridad interior del Estado y los
articulos 265 a 280 y 327 a 333 del Cédigo de Justicia Militar que sancionan
drasticamente los delitos de sedicién, rebelién, usurpacién de atribucicnes,
sublevacién armada, desobediencia militar entre otros. Todo lo cual demuestra
el caricter inconstitucional del golpe militar.
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Asi lo han reconocido, por ejemplo: la Comisién Internacional de Juristas
al sefialar que “si bien la Junta Militar declard que el objetive de su golpe
fue restablecer el orden y la ley constitucional, el golpe en si mismo fue incons-
titucional”. Sin embargo, a esta ilegitimidad e ilegalidad de origen la Junta
Militar se suma una franca ilegalidad de ejercicio.

Es asi como la Junta Militar, mediante una conducta antijuridica, asumié
lo que la propia Declaracién de Principios llama “la plenitud del poder poli-
tico”. Desde un punte de vista juridico ello equivale a los poderes constitu-
yente, legislativo y ejecutivo. El poder judicial funciona auténomamente some-
tido a variadas presiones e intervenciones de la autoridad militar, especialmente
mediante el abuso de la legislacién excepcional del estado de guerra y las
nuevas disposiciones sobre estado de sitin. El Tribunal Constitucional fue di-
suelto. Se ha instaurado en Chile, de hecho, un poder omnimodo que se ejerce
al margen de toda norma: es una verdadera tirania, fruto de su primado de
“la conducta sobre la ley™.

La conducta del gobierno militar, mas all4 de las comprobaciones y verifi-
caciones realizadas por comisiones internacionales tanto de la OFA como de
las Naciones Unidas, se ha plasmado en hechos violatorios que emanan de sus
propias disposiciones y decretos.

Es asi como han tratado de institucionalizar su gestién buscando ciertos
elementos de verdadera caricatura legal El 4 de diciembre de 1974 dictd el
Decreto Ley No. 788 que establece “normas sobre el ejercicio del poder cons-
tituyente”. Su importancia es vital porque incide en los cimientos mismos de
cualquier ordenamiento juridico; la forma en que se origina el derecho, la
constitucion del Estado.

Como sefalamos en la introduccién a estas reflexiones, el origen histdrico
del concepto de constitucién politica tiene como elemento bisico un doble
objetivo: Limitar y fijar marcos de accién a los detentadores del] poder y al
mismo tiempo sefialar las garantias que cada ciudadano tiene frente al Estado.
Como expresa Antonio Vieragallo:

Si hay algo que es esencial a toda constitucion politica, es quc establece claramente
normas chligatorias para la generacién, ejercicio y responsabilidad del poder po-
litico sean estas normas escritas o consuetudinarias. El poder originaric del pueblo
se plasma en principios, normas instituciones; es el poder constituyente instituido,
base del Estado y del orden legal. A través suyo la sociedad se gobierna. Sin
constitucién, como decfa Cicerdn, no hay tan sélo mal gobierno, Desaparece el
derecho y el Estado.®

Pues bien el Decreto Ley 788 a que haciamos referencia, en los hechos eli-
mina la Constitucién politica de 1925 que regia en Chile hasta el golpe mi-

® José¢ Antonio Viera Gallo. “Tiranfa y derecho” Revista Chile-América, editado
en Roma, nam. 3, p. 15.
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litar, sin reemplazarla por otra. No se pone término a una constitucién liberal-
moderna para poner en vigencia otra autoritaria-fascista. No; simplemente
se deja al pais sin constitucién, sin marco juridico fundamental de referencia
para la conducta de quienes ejercen el poder y de los ciudadanos. Desapare-
cen las normas objetivas independientes de la voluntad circunstancial de go-
bernantes y gobernados. Es el modelo politico de la tirania. Una tirania
plblicamente confesada y claramente establecida.

La voluntad de Pinochet, Merino, Leigh y Mendoza en cuanto comandantes
en jefe de las FFAA y de Orden, es ley para Chile. Esta es la verdadera
“nueva institucionalidad” que esti surgiendo en Chile. Las leyes pasan a ser
meras palabras y los hechos de la autoridad militar, aunque pretendan reves-
tir la forma de la ley, no pueden ser considerados derechos porque carecen
hasta de la apariencia de justicia minima que toda norma requiere. Ni el mds
radical positivismo juridico podria reconocer como derecho la arbitrariedad
de quienes han usurpado el poder suplantindose al Estado.

Es ilustrativo al efecto reproducir parte de los considerados y disposiciones
contenidas en el mencionade Decreto Ley 788. Num, 788.— Vistos: lo dispuesto
en los Decretos Leyes Nos. 1 y 128 de 1973, No. 527 de 1974.

Considerando:

a) Que la Junta de Gobierno ha asumido desde el 11 de septiembre de 1973
el ejercicio de los poderes constituyente, legislativo y ejecutivo;

b) Que el ejercicio de los poderes constituyente y legislativo se realiza me-
diante promulgacién de decretos-leyes con la firma de todos los miembros de
la Junta de Gobierno y —cuando éstos lo estimen conveniente— con la de él
o los ministros respectivos;

¢) Que ninguna diferencia formal se ha establecido hasta ahora para sefa-
lar cudles son los casos en que la Junta de Gobierno ha actuado en ejercicio
del poder constituyente o en ejercicio del poder legislativo, de modo tal que
la inica forma de identificar cuindo se ha ejercido una y otra potestad radica
tan solo en el contenido o sustancia juridica de los preceptos aprobados por
la Junta de Gobierno.

d) Que, en el hecho y hasta el momento, sélo en algunos casos la Junta
de Gobierno ha estimado conveniente destacar la categoria de rango constitu-
cional con que han dictado algunas normas modificatorias de la Constitucion
Politica del Estado, pero que esta circunstancia no puede conducir a la con-
clusion de que no se ha ejercido la potestad constituyente en aquellos casos
de decretos-leyes que sin hacer tal mencién, han establecido reglas obligatorias
incompatibles con €l texto constitucional.

e) Que, en consecuencia, debe entenderse que cada vez que la Junta de
Gobierno ha dictado un decreto-ley cuyos términos no coincidan con alguna
disposicién de la Constitucidén Politica del Estado, ha ejercido el poder consti-
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tuyente modificando en lo pertinente y ya sea en forma expresa o ticita, total
o parcial, el respectivo precepto constitucional;

f) Que ha podido entenderse, por interpretacién del inciso 2° del articulo
3¢ del decreto-ley 128, de 1973, en cuanto sefiala que “las disposiciones de los
decretos leyes que modifiquen la Constitucién Politica del Estado, formaran
parte de su texto y se tendran por incorporados en ella”. Que se habria limi-
tado el ejercicio del poder constituyente sélo a aquellos casos en que la Cons-
titucién sea modificada de manera expresa reemplazando algunos de sus pre-
ceptos por otro distinto;

g) Que tal interpretacién del referido precepto debe rechazarse, puesto que
resulta obvio que su sentido y alcance ha sido el de incorporar al texto consti-
tucional las modificaciones a que alude el considerando anterior, pues ellas
son las dinicas en que interesa y tiene posibilidad légica la incorporacién del
nueve mandato al contenido de la carta fundamental; pero ello en ningin
caso, puede excluir la posibilidad de que la Constitucién sea reformada técita-
mente, por la dictacién de decretos-leyes con contenido distinto al de los
preceptos constitucionales. Tan evidente es lo dicho que la conclusién contra-
ria sélo seria admisible si se aceptara que la propia Junta ha restringido el
ejercicio del poder constituyente que asumid, sin facultad ni siquiera de dero-
gar tal pretendida autorrestriccin, supuestos que son inadmisibles para el res-
tablecimiento del normal desenvolvimiento institucional del pais.

k) Que, doctrinariamente, se ha sostenido que la carta fundamental no
puede ser modificada ticitamente sino que s6lo a través de norma expresa que
reemplace algiin concepto constitucional o se agrega a ellos. Pero esta afirma-
cién no tiene validez para perfodos de emergencia ni mucho menos en los
casos en que, por la fuerza de los hechos histéricos, se relinen en un mismo
érgano sin formalidades o requisitos diferenciadores, el ejercicio del poder
constituyente y del poder legislativo. En estas circunstancias es obvio que la
voluntad de tal érgano expresari siempre una norma de conducta de caricter
obligatorio que, en cuanto pueda ser distinta de la Constitucién que estd vi-
gente tiene, sin duda, un efecto modificatorio de ésta.

i) Que no obstante la validez de log principios antes consignados, por
exigencia que surge de la necesidad de otorgar plena certeza al rango je-
rarquico de los preceptos legales y de no dejar en situacién incierta el conte-
nido de los derechos y obligaciones que corresponden a los particulares, se hace
conveniente precisar la situacién juridica de los distintog decretos-leyes dicta-
dos o que dicte la Junta de Gobierno frente al texto de las normas consti-
tucionales;

7) Que, por otra parte, la realidad institucional alcanzada actualmente en
el pais, hace aconsejable gue Ia Junta de Gobierno elimine hacia el futuro
toda posible duda acerca de los casos en que ésta decida ejercer el poder
constituyente, de manera tal que respecto de los decretos leyes en que éste no
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ejerza, queda vigente el recurso de inaplicabilidad consagrado en el articulo
86 de la Constitucién Politica del Estado.

Por tanto, la Junta de Gobierno en ejercicio del poder constituyente, acuer-
da dictar el siguiente Decreto Ley:

Articulo To. Declirase que los decretos-leyes dictados hasta la fecha por la
Junta de Gobierno, en cuanto sean contrarios o se opongan, o sean distintos a
algiin precepto de la Constitucién Politica del Estado, han tenido y tienen la
calidad de normas meodificatorias, ya sea de caracter expreso o técito, parcial
o total, del correspondiente precepto de dicha Constitucién.

Articulo 20. Aclarase el alcance del inciso 2o. del articulo 30. del decreto ley
128 de 1973, en ¢l sentido de que las modificaciones a la Constitucién Poli-
tica del Estado que deben formar parte de su texto y entenderse incorporadas
a clla, son las modificaciones de caricter expreso.

Articulo 3o. Los decretos leyes que se dicten en el futuro y que puedan ser con-
trarios, u oponerse, o ser distintos, en forma expresa o tdcita, total o parcial,
a alguna norma de la Constitucion Politica del Estado, tendrin el efecto de
modificarla en lo pertinente sélo si de manera explicita se sefiala que la Junta
de Gobiemo lo dicta en el ejercicio de la potestad constituyente que le
corresponde.

Ariticulo 4o. Las disposiciones del presente decreto ley no regiran respecto de
las sentencias judiciales ejecutoriadas con anterioridad a su publicacién en el

Diario Oficial.

Saluda atentamente a usted Enrique Montero Marx, Subsecretario del Interior.

De la simple lectura de este ilustrativo decreto-ley se concluye que:

a) La Junta Militar, segin el considerando g4) que reitera disposiciones
anteriores, dice haber asumido el poder constituyente, es decir, que la voluntad
de sus integrantes equivale a la del pueblo libre y soberano de Chile. Esto por
el solo ministerio de la fuerza, sin razén ni justificacién juridica alguna.

b) No se trata, sin embargo, del poder constituyente instituido, vale decir
de aquel que se encuentra reglamentade por la carta fundamental, sino del
poder constituyente originario. Este (ltimo, en derecho constitucional, es sélo
un punto de origen de todo ordenamiento legal. Generalmente se expresa a
través de “asambleas” donde se expresa la voluntad general.

¢) De lo anterior se deduce que el comentado decreto 788 por la naturaleza
que pretende reglamentar, es en los hechos, una derogacién orgénica de la
Constitucién de 1925, la que asi pierde toda vigencia juridica. En resumen
la Junta Militar ha sustituido al Estade y lo ha hecho sin aceptar ninguna
limitacién.
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Chile es un pais sin constitucién, donde la norma suprema es la voluntad
de cuatro jefes militares. Es lo que cientificamente puede llamarse una tirania
que no obedece norma objetiva impersonal.*®

V. CONCLUSIONES

1. La evolucién constitucional de Chile, como someramente se analizd, ha
seguido un curso de progresiva incorporacién de diversas fuerzas sociales
con lo cual el conflicto social se ha institucionalizado y regulado por las
instancias del sistema politico.

2. El constitucionalismo chileno nace con la Independencia y su evolucién
con base en sistemas de partidos politicos ha sido el mecanismo de pro-
greso tanto durante el siglo xmx como en el presente.

3. Los partidos politicos chilenos han tenido la oportunidad de implementar
sus programas en el interior del sistema y las dos constituciones bésicas
(1833 y 1925) demostraron flexibilidad para recoger diversos esquemas
de gobiernos,

4. Producto de esa evolucién y en base al juego democratico de las diversas
ideas politicas, en 1970 asume ¢l gobierno de Chile el presidente Salvador
Allende, quien es elegido con base en los mecanismos electorales preesta-
blecidos v en observancia a la Constituciéon Politica de 1925.

5. A la legalidad y legitimidad de origen, el gobierno constitucional chileno,
suma una legitimidad de ejercicio al obtener en marzo de 1973 el 45%
de los sufragios totales, hecho inédito en las pricticas electorales chilenas.

6. La ruptura constitucional del 11 de septiembre de 1973, responde a razo-
nes ideoldgicas apeyadas en intereses extranjeros y no a razones juridi-
co-constitucionales.

7. La ilegitimidad e ilegalidad del golpe de Estado estin fundadas en claras
disposiciones constitucionales y legales que se comentan en esta comunicacion,

8. La practica represiva y violatoria de las mds elementales normas consti-
tucionales modernas impuestas por la Junta Militar, es un elemento extra-
fio a la forma como la sociedad chilena ha resuelto sus problemas politicos.

9. La gestién del gobierno militar chileno ha basado su autoridad en la fuerza
y su conducta estd basada en el predominio de los “hechos sobre la Ley”.

10. El decreto 788 es derogatorio de la Constitucion de 1925 y por lo tanto
en Chile no rige marco juridice alguno v la autodesignacién de poder
constituyente de la Junta Militar deja integrado la suerte y derecho de
los ciudadanos a la arbitrariedad y despojo por parte del poder militar,

10 Ver ademds “Informe sobre la labor desarrollada por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos en su Trigésimo primer periodo de sesiones,” 15 al 25 de octubre de
1973. Secretaria General de la Organizacién de Estados Americanos. Informes de la
OQIT sobre violacién de convenios laborales, entre otros.
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11. Por las razones sefialadas el Congreso Latinoamericano de Derecho Cons-
titucional se pronuncia por sefialar que en Chile no hay estado de dere-
cho, constitucién politica vigente, y por lo tanto, reclama que la opinién
piblica internacional, influya a fin de lograr el pleno restablecimiento de
los derechos ciudadanos, la libre expresién de las ideas, el restablecimiento
del sistema de partidos politicos y la generacién democratica de las auto-
ridades ejecutivas. En otras palabras, que Chile vuelva a tomar el hilo
conducter de su historia constitucional y politica, hoy accidentalmente
cortada por la violencia y arbitrariedad del actual gobierno militar.
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