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Introduccion

Como prevencion inicial al entrar al estudio de esta materia es preciso recalcar que
nos encontramos ante un plano esencialmente polémico, el de la Teoria Politica y
Constitucional, el cual implicara en ultimo término siempre una toma de posicion respecto
a un determinado tema en estudio, fendémeno que toma mucha mas importancia que en otras
areas del estudio del Derecho.

La Constitucion Politica de la Republica de Chile, del afio 1980, es la Carta
Fundamental en la que se basa conformacion politica nuestro pais y los derechos
fundamentales de los que toda persona goza en nuestro territorio. Sin embargo, durante
toda vida politica ha sido objeto de criticas en torno a su legitimidad, atendiendo las
circunstancias historicas de su gesta y aprobacion.

Es por esto que haremos un estudio de la Constitucion de 1980 en su dimension de
legitimidad, relacionando dicho concepto con el de poder Constituyente. En virtud de dicho
examen es que sopesaremos los antecedentes historicos, politicos y juridicos en que ella se
sustenta para ver si adolece o no de vicios de legitimidad que plantean como validas y
necesarias las pretensiones de un cambio total a nivel constitucional, por medio de la
dictacion de una nueva constituciéon para nuestro pais mediante el ejercicio del poder
constituyente originario.

Asi, el objetivo de esta memoria es esclarecer cual es la importancia que tiene la
legitimidad (y su ausencia) en el ejercicio del poder constituyente como fendmeno fundante
de un orden social y sus implicancias juridicas a nivel constitucional.

El presente trabajo estudiard, en primer término, la bibliografia mas autorizada en
materia de legitimidad y poder constituyente, haciendo un esfuerzo intelectual por
sistematizar ambas nociones y su impacto en la constitucion de un Estado en cuanto regla
de Derecho.

En segundo término, se centrard en el analisis en concreto de la Constitucion chilena
de 1980, tanto desde la perspectiva de su establecimiento por parte de la Junta de Gobierno
y de los instrumentos de que se valid para tal efecto, asi como también sus ulteriores
consecuencias en el actual plano politico constitucional chileno y las posiciones que se
tienen en torno al tema.

En ultimo término, concluira con un examen de nuestra Constitucion a la luz de las
categorias estudiadas, con la finalidad de cuestionar la legitimidad de nuestro actual orden
fundamental.



Capitulo primero: Legitimidad y poder constituyente: analisis, clasificacion e
interrelacion.

“El problema del Derecho natural, es el eterno dilema de lo que esta tras el Derecho
positivo. Y quien busca una respuesta no encuentra —me temo— ni la verdad absoluta de
una metafisica, ni la justicia absoluta de un Derecho natural: quien alza el velo y no cierra
los 0jos, es deslumbrado por la Gorgona del poder”

H. Kelsen!

Este primer capitulo se encargara de estudiar los conceptos de legitimidad y de poder
constituyente, como estos nacen y se desarrollan en el vocabulario juridico, las distintas
clases o tipos que se pueden identificar a partir de dicha evolucion y finalmente como se
relacionan ambos conceptos y qué efectos tiene en una constitucion.

I.-LA LEGITIMIDAD
1. Breve referencia al origen semantico y desarrollo historico del término.

La legitimidad es un concepto de amplia y diversa significacion el cual aparece con
mayor fuerza desarrollado en el campo de Teoria Politica y Constitucional®™; de esta forma,
es necesario hacer un resumen de cuales han sido las diversas concepciones que se han
tenido respecto a ella. En razon de ello es que se explicara el origen del término, asi como
también como esta nocion ha evolucionado con el paso del tiempo.

La palabra legitimidad viene del latin legitimus, y originalmente daba cuenta de la
conformidad dada entre una determinada situacion social y la legalidad vigente.
Legitimidad, entonces, en este primer estadio de desarrollo, la podemos identificar con el
derecho y la legalidad: es legitimo lo que es conforme a Derecho; esta misma idea se
mantiene durante la Edad Media, haciendo especial énfasis en la legitimidad basada en el
derecho consuetudinario de la época®.

A finales del medioevo, la idea de legitimidad se comienza a considerar en razén a la
relacion que esta presenta con el poder politico, su origen y ejercicio, vinculado con la idea
de la participacion comunitaria: comienzan a construirse las primeras nociones de
legitimidad que sustentan la teoria democratica del poder, cuyos principales postulados los

! Cita extraida de VITA, Leticia, La Legitimidad del Derecho y del Estado en el pensamiento juridico de la
Republica de Weimar: El concepto de Legitimidad en Hans Kelsen, Carl Schmitt y Hermann Heller, Tesis
para optar al grado de doctora en derecho por la Universidad de Buenos Aires (2012), p. 107.

* Un buen analisis sobre este punto lo podemos encontrar en LOPEZ HERNANDEZ, José, El concepto de
legitimidad en perspectiva historica, en Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho 18 (2009), pp. 153-
166 [disponible en internet: https://ojs.uv.es/index.php/CEFD/article/download/116/124].

3 La legitimidad es un concepto que también es objeto de especial (y hasta cierto punto, inevitable) estudio de
la Filosofia del Derecho. En este sentido, haciendo también un estudio desde esta dptica, véase DEL HIERRO,
José Luis, Legitimidad y legalidad, en Eunomia. Revista en cultura de la legalidad 4 (2013), pp. 179-186
[disponible en internet: https://e-revistas.uc3m.es/index.php/EUNOM/article/download/2103/1036 ].

* LOPEZ HERNANDEZ, José, cit. (n.2) p. 156.




encontramos en Locke y Rosseau’. En este sentido, la legitimidad se entiende como la
conformidad o correspondencia social con el origen y ejercicio del poder en el ambito
politico. La legitimidad es la fuente y medida de la legalidad, invirtiéndose asi el paradigma
de adecuacion recién estudiado.

Ya en la edad moderna, y hasta principios del siglo XX, surgen visiones
contrapuestas de qué se entiende por legitimidad; unos sostenian que era la razon de ser del
reconocimiento de las monarquias absolutas (es decir, quienes adherian a la doctrina del
origen divino del poder); otros, en cambio, postulaban que era el fundamento de las
nacientes republicas democraticas decimonodnicas (adherentes a la doctrina de la soberania
popular). “Esta polémica surgio en el Congreso de Viena (1814-1815). Alli se reclamo la
legitimidad y el reconocimiento internacional para las dinastias histéricas que ocupaban el
trono a través de la herencia, en contra de la legalidad instaurada por la Revolucion
francesa en la Constitucion y en el Codigo de Napoledn. Con la restauracion monarquica
se enfrentaron en toda Europa dos concepciones de legitimidad™®.

Posteriormente, la legitimidad alcanza su apogeo como topico a inicios del siglo XX
de la mano de autores como Max Weber, Hans Kelsen, Carl Schmitt, entre otros’. La
legitimidad en esta época, para algunos, es la identificacion plena con la legalidad vigente,
la que a través de mandatos impersonales y 6rdenes de autoridad dictadas conforme a
dichas reglas, garantizan la creencia de la validez de una agrupacién politica en cuanto
estructura de poder (en razén de lo cual a esta corriente se le ha denominado normativista)®.
Para otros (dentro de los cuales destaca Carl Schmitt), sin embargo, la legitimidad no se
reduce a la mera legalidad, por ser incapaz de dar solucién a los problemas politicos graves
de una época, abriendo la puerta a los totalitarismos en la formacion de la ley por carecer
esta de sustantividad, al ser formalismo puro de mayorias; es asi como defiende la idea que
la legitimidad se identifica con la decision politica, carente de racionalidad y justificacion
intrinseca, ya que es la tnica que permite al hombre disfrutar de un ambito de libertad lo
suficientemente alejado de la misma como para perder el temor del Estado totalitario y caos
en el que puede devenir uno fundado en un sistema de legitimidad puramente formal de
mayorias transitorias’.

Actualmente la legitimidad y sus nociones giran en torno a la idea de democracia,
siendo considerado por muchos su principal fundamento. “A través de esta linea ha
transcurrido el debate sobre la legitimidad en la segunda mitad del siglo XX. Mas alla del
legalismo formal y del decisionismo autoritario, la legitimidad hoy se basa tanto en la
formalidad de los procedimientos democraticos (legalidad) como en el contenido material
de las decisiones y normas juridicas (justicia)”'’. Esta legitimidad ya no se perfila, segin
algunos autores (J. Habermas, entre otros), en la creencia de la legitimidad racional

> Ibid., p. 157.
% Ibid., pp. 157-158.
7 Ibid., p. 158.
¥ Ibid., p. 159.
? Ibid., p. 160.
" lbid., p. 161.



puramente formal del sistema juridico, sino en una dotada de un nucleo moral fundamental
implicito en sus reglas procedimentales, por una parte, y en la discusion racional de los
argumentos que dotaran de contenido moral las decisiones deliberadas, por otra, pudiendo
asi predicar una legitimidad real del sistema legal''.

2. Formulacion conceptual de la legitimidad y de sus tipos

Hecho este andlisis de lo que se ha entendido por legitimidad, se hace necesario
definir el alcance de los términos que vamos a utilizar en el presente trabajo. Este estudio
aborda el concepto de legitimidad desde una perspectiva polisémica, es decir, dandole mas
de un sentido a dicho concepto, distinguiendo, a saber, un sentido amplio y uno
restringido'?.

En primer lugar, entenderemos que la legitimidad, en un sentido amplio, es aquel
atributo predicable de un determinado orden social en virtud del cual este se entiende
suficientemente justificado en cuanto estructura de poder. Vale la pena hacer unas
precisiones respecto a este sentido de la legitimidad:

Por un lado, al decir que es un atributo, nos referimos a que es una cualidad
distinguible dentro de dicho orden social, pudiendo conservarla o perderla en algin
momento de su vida politica, ya sea conforme al paso del tiempo o bien a la adhesion (o
rechazo) de aquel a un determinado sistema de ideas o valores. A esto le llamaremos
mutabilidad"’.

Por otro lado, cuando hablamos de una justificacion suficiente, nos referimos no solo
a la mera correspondencia material entre el mandato de un sujeto de autoridad (ya sea
normativo o factico) con una situacién o conducta en el plano de la realidad de aquel orden

" Ibid,
12 e e, , . .
La distincion que aqui se ofrece se construye sobre la base de dos corrientes de ideas: por una parte, recoge

en primer lugar los planteamientos de Norberto Bobbio en orden a distinguir la legitimidad en dos sentidos,
uno genérico y otro especifico, véase. BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco,
Dizionario di politica (4* edicién, Unione Tipografico-Editrice Torinese, Torino, 2016); asi como los
postulados por dicho autor respecto el paralelismo conceptual existente entre la Teoria del Poder y la Teoria
de la Norma Juridica, a partir de la cual se habla de legitimidad como la titularidad del poder, oponiéndola a
la nocion de legalidad, entendida para esos efectos como su correcto ejercicio, véase MONTOYA BRAND,
Mario, Derecho y politica en el pensamiento de Bobbio: una aproximacion, en Estudios Politicos 26 (2005)
[disponible en internet:
http://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/estudiospoliticos/article/download/1407/1452]. Por otra
parte, la segunda corriente de ideas que recoge esta distincion se centra en los postulados de Jirgen

Habermas, en cuanto dicho autor concibe la legitimidad como un “hecho de merecimiento de reconocimiento
por parte de un orden politico”, véase HABERMAS, Jiirgen, Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio
(Amorrortu Editores, Buenos Aires, 1986), p. 127-131, cit. por DEL HIERRO, José Luis, cit. (n. 2) p. 181-182

"> BoBBIO, Norberto, Teoria della Norma Giuridica (Giappichelli, Torino 1958), p. 35, cit. por DEL HIERRO,
José Luis, cit. (n. 2), p. 182.
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social, sino que ademds, tal correlacion comprende la existencia de un conjunto de
condiciones preexistentes en dicho orden para conformar esa relacion de poder, cuyo
producto es la conviccidn compartida entre gobernantes y gobernados de que aquella
disposicion de los derechos y deberes en la comunidad politica se reconoce como correcta y
necesaria. A esto le llamaremos justificacion'.

Las condiciones preexistentes que comentamos vienen dadas segin el estado de
mutabilidad del orden, es decir, las concretas condiciones sociales del mismo en un
momento dado de su vida como organizaciéon humana. Para que exista justificacion y, en
consecuencia, legitimidad, se hace necesario determinar cudles son estas condiciones, para
luego verificar su existencia efectiva en el establecimiento de aquel orden y la relacion de
poder que va envuelta en este. Reservaremos el desarrollo de este punto para mas adelante
(ver infra IIL. 3).

En segundo lugar, podemos hablar de legitimidad en un sentido restringido (o bien,
legitimidad-titularidad), con la cual nos referimos a aquella voluntad que se entiende
suficientemente justificada para decidir sobre las cuestiones fundamentales de la vida de
una determinada comunidad politica y que es reconocida por esta como tal. La justificacion
en este caso viene dada por el derecho que los miembros de una comunidad le otorgan a
aquella voluntad para determinar la vida de los mismos a través de una especifica forma de
asociacion politica.

Hechas estas precisiones conceptuales, pasaremos a clasificar la legitimidad en sus
distintos sentidos atendiendo a diversas perspectivas:

a) Clasificaciones de legitimidad en su sentido amplio:
Atendiendo a su fuente, la legitimidad puede ser normativista o bien decisionista.

Esta distincion, cuyas raices se remontan al pensamiento aleman de mediados del
siglo XX, discurre sobre la necesidad de la existencia de una norma juridica valida y previa
que justifique la legitimidad de un orden juridico.

La legitimidad normativista reconoce todo aquello dentro de un orden normativo se
entiende validamente creado conforme al mismo, mediante un procedimiento contenido en
una norma de alcance mas general y de rango superior a la que se crea (principio de
autojustificacion) cuyo punto de cierre viene dada por la constitucion del Estado. “En
definitiva, la legitimidad se identifica con la legalidad. Asi, a partir de un modelo de
entender al derecho basado en la neutralidad valorativa y el relativismo ético, llegamos a
la conclusién que el derecho —y el Estado- son obedecidos porque sus normas se

' LEGAZ LACAMBRA, Luis, Legalidad y Legitimidad, en Revista de Estudios Politicos 101 (1958) p. 8
[disponible en internet: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2129414.pdf ].

8



corresponden con el procedimiento fundado, en ultima instancia, en la Norma
Fundamental”'.

La legitimidad decisionista, en cambio, plantea la posicion opuesta: la legitimidad se
basta a si misma, incluso sin norma alguna en la cual se pueda fundar, para establecer un
orden normativo de derecho; ella reconoce su razoén de ser en elementos extra juridicos
(principio de heterojustificacion) y especialmente con la idea de decision politica. “LoS
elementos irracionales de esta concepcion politica, y en definitiva, de su concepto de
legitimidad se encuentran fundamentalmente en su nocién de decisién —ultimo fundamento
de todo el orden juridico y politico- pero también en los ejes centrales de su idea de
democracia plebiscitaria. En primer lugar, su nocién de decision como un elemento que en
términos normativos surge de la nada. Su origen no se encuentra en un determinado
procedimiento de toma de decisiones, sino en el contexto en el que es tomada: la
excepcion. La decision es creada ex nihilo por la voluntad del legislador y la validez de ese
orden creado no se fundamenta en su contenido, sino en la decision misma”'®.

Como ya se adelantd, hoy ambas nociones son tomadas como extremas, toda vez que
la legitimidad, cuanto atributo social, no puede ser concebida actualmente con la
prescindencia de alguno de estos elementos sin recaer en posiciones actualmente
superadas'’.

Atendiendo a su relacion con el poder, podemos hablar de legitimidad de origen y
legitimidad de ejercicio.

Al hablar de la primera, nos referimos a la competencia del poder, es decir, quien o
quienes estan llamados a poder determinar la diversa gama de condiciones, derechos y
deberes en el plano social de manera valida. Aplicando nuestro esquema de trabajo, las
nociones de legitimidad de origen y legitimidad en sentido restringido (y para efectos de
esta clasificacion, simplemente legitimidad) se miran como equivalentes, considerando
ambas al poder desde una perspectiva atributiva.

La legitimidad de ejercicio, por su parte, dice relacion con la actividad en el poder,
sus potestades y sus limites. En dichos términos y aplicando nuestra metodologia,
legitimidad de ejercicio y legalidad son equivalentes, por cuanto ambas consideran al poder
desde una perspectiva operativa.

“Desde el punto de vista del soberano, la legitimidad es lo que fundamenta su
derecho, la legalidad es lo que establece su deber. Desde el punto de vista del ciudadano,
al contrario, la legitimidad es el fundamento de su deber de obedecer; la legalidad es la

S VITA, Leticia, cit. (n.1) p. 110.
' Ibid., p. 172.
"7 LOPEZ HERNANDEZ, José, cit. (n.2) p. 161.



garantia de su derecho de no ser oprimido. Todavia mas: lo contrario del poder legitimo es

el poder de hecho, lo contrario del poder legal es el poder arbitrario™®.

b) Clasificaciones de legitimidad en su sentido restringido

Desde la perspectiva de su motivacion, la legitimidad puede ser legal-racional,
tradicional o carismatica.

Esta clasificacion nos es ofrecida por Max Weber'”. “Esta tipologfa de la dominacién
responde a los motivos por los cuales los hombres estan dispuestos a obedecer o tolerar la
autoridad (...)"*° y en virtud de ella se plantean, en palabras de su autor, “tipos puros” de
legitimidad, la cual consiste en una triparticion de las formas de la misma atendiendo a su
fuente, entre aquello que viene dado por la ley, por la costumbre y por el encanto de la
personalidad (carisma), respectivamente. La convergencia reciproca de todas ellas permite
sustentar los modelos reales de organizacion de poder.

Si bien esta clasificacion resulta muy ilustrativa, la verdad es que
contemporaneamente la principal forma en que esta perspectiva de la legitimidad es vivida
es la legal-racional. Sin embargo, no podemos sino reconocer que esta clase de legitimidad
coexiste en la realidad, en distintos grados y aun de manera tangencial, con la legitimidad
tradicional y la legitimidad carismatica®'.

Desde la perspectiva de su generacion, la legitimidad puede ser democratica o
autocratica.

Esta clasificacion responde a la forma como es creada la legitimidad, atendiendo a si
es obra de un pueblo que actia de manera conjunta, libre e igual, determinando, por medio
de una decision deliberada y mayoritaria, quien debe ser el depositario del derecho a decidir
sobre la vida de los mismos; o si, por el contrario, dicha decisién emana de un grupo mas o
menos reducido del mismo, por medio de la fuerza, el fraude o el sabotaje institucional,
cuya aspiracion final es contar en el futuro con la aquiescencia del resto del cuerpo social
que no participo en dicha determinacion La primera es denominada legitimidad
democratica y toda otra, por oposicion a esta, autocratica.

'8 BoBBIO, Norberto; BOVERO, Michelangelo, Origen y Fundamentos del Poder Politico (traduccion de José
Fernandez Santillan, Grijalbo, México, 1984), cit. por DELGADO OCANDO, José Manuel, Razon juridica:
legalidad vy legitimidad, en Fronesis 1 (1994) 2, p. 185 [disponible en internet:
http://produccioncientificaluz.org/index.php/fronesis/article/download/16339/16311 1.

' WEBER, Max, Economia y sociedad (2* edicion, traduccion de José Medina Echavarria et al, Fondo de
Cultura Econémica, Madrid, 2002).

2 CHUMIOQUE HIDALGO, Enrique, Las formas de legitimidad de la dominacién seglin Max Weber, en
SOBREVILLA, David (a cura di), Legalidad y legitimidad en el sistema juridico y politico, Tesis para optar al
2glrado de doctor en derecho por la Universidad de San Martin de Porres (2008), p. 23.

Ibid., p. 27.
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Actualmente, la legitimidad democratica es la unica forma admisible de concebir y
determinar esté poder, ya que solo ella no carece de buenas razones para ser aceptada, por
parte de los gobernados, como una forma necesaria de regulacion de la vida en comunidad
que permita el goce pleno de los posibles derechos que de ella emanen, sin que constituya
la democracia, en cuanto condicidn necesaria pero a su vez insuficiente, un sometimiento
injusto respecto del poder politico™.

“Este modelo formativo de voluntad politica y ciudadana podemos hacerlo extensible

a cualquier proceso de construccién politica nacional o internacional (...)"*.

Consideramos a este respecto que este particular tipo de legitimidad-titularidad, la
legitimidad democratica, es el tnico que logra contemporaneamente satisfacer de manera
(mas o menos) plena el conjunto de valores y principios que presuponen el establecimiento
de una relacion de poder en términos lo suficientemente racionales como para aceptar que
dicho orden social es expresion (y por tanto reconducible a) la voluntad ciudadana prestada
libre y conscientemente, que en concurso con las demés voluntades, conforman un orden
fundado en el principio de autodeterminacion humana. En el plano juridico dicha
ordenacion bdsica se concreta en la constitucion de una Nacion, por medio del ejercicio del
pueblo del poder constituyente (ver infra, III, 3).

De esta circunstancia se sostiene que solamente pueda actuar legitimamente el poder
publico cuando lo hace de forma democratica, en el entendido de que, por considerarse la
democracia el mejor mecanismo de la expresion del conjunto de ideas y valores
subyacentes en la vida de una sociedad civilizada (conformado por las personas del pueblo)
como matrices del ordenamiento politico institucional, toda forma al margen de dichas
concepciones supone una forma de dominacion irreconciliable con los actuales patrones de
convivencia politica internacional que conciben a la persona humana como un ente
racional, libre y digna, capaz de trazar la senda de su propio destino.

Sin embargo, los modelos de legitimidad autocraticos™* han servido para sustentar
regimenes autocraticos que efectivamente se dan en la realidad por medio de distintas
formas antidemocraticas de politico (como las dictaduras), teniendo impactos sustanciales
en las relaciones de poder que se conformen en lo sucesivo al interior del régimen. Por
tanto su estudio no puede menos que realizarse, pero siempre desde una perspectiva critica
a la luz de los postulados que el sistema democratico ofrece como puerta a la comun unién
de pareceres en miras a la creacion orden social mas justo que nuestras contemporaneas
sociedades pueden aspirar.

*2 pEL HIERRO, José Luis, cit. (n. 2), p. 183.
> AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique, El poder constituyente, la legitimidad democréatica y el pacto
constitucional en la teoria politica contemporanea, en Revista de Estudios Juridicos 11 (2011), pp. 23-24,
[disponible en internet: revistaselectronicas.ujaen.es/index.php/rej/article/download/628/556].
** Para un anélisis desde esta perspectiva, a través de los distintos tipos de Estado a los que puede dar lugar,
véase SCHMITT, Carl, Legalidad y legitimidad (traduccion de José Diaz, Editorial Aguilar, Madrid, 1971).
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II. EL PODER CONSTITUYENTE
1. ;Qué es el Poder constituyente?

Cuando hablamos del poder constituyente, en principio nos referimos a aquel poder
prejuridico de cardcter supremo y absoluto que establece las bases fundamentales (tanto
dogmaticas como organicas) de todo ordenamiento juridico; es el punto de partida (y
término, desde cierta oOptica) de la legalidad y de la cual, a su vez, es su fundamento comtn
y ultimo; es el acto que da vida al Estado como asociacion politica y el cual lo dota de su
fisionomia juridica, determinando sus potestades (los llamados poderes constituidos) y
limites (principalmente, los derechos fundamentales).

Historicamente asi fue concebido por Sieyes, como una sintesis entre el principio de
indivisibilidad de la soberania popular y el principio de separaciéon de los poderes del
Estado, a partir del cual sostiene que una Nacion es soberana en la medida de que pueda
darse una constitucion, y que, asi creados por este acto los drganos que componen el Estado
se plantea como legitimo todo actuar suyo en la medida que se conforme a lo prescrito por
aquel poder creador”. En definitiva, es la "suprema capacidad y dominio del pueblo sobre
si mismo al darse por su propia voluntad una organizacion politica y un ordenamiento
juridico"®.

Sin embargo, el poder constituyente no puede ni debe ser visto exclusivamente desde
una perspectiva formal, como la recién analizada, ya que nos puede llevar, de forma
apresurada, a la conclusion de que el producto de su ejercicio (es decir, la constitucion del
Estado) queda limitada exclusivamente a su texto positivo, reduccionismo que atenta contra
la entera comprension de este fendmeno. “No es la Constitucion sélo un texto juridico o un
entramado de reglas normativas sino también expresion de una situacion cultural
dindmica, medio de autorepresentacion cultural de un pueblo, espejo de su legado cultural
y fundamento de sus esperanzas™’.

Es por esto que puede entenderse el poder constituyente desde una perspectiva
material, como un acto soberano y fundacional en virtud del cual un orden social es dotado
de su forma y modo de funcionamiento, determinando asi su particular forma de existencia
politica™. Ambas perspectivas si bien son, hasta cierto punto, indisolubles, esto no es bice
para que podamos distinguirlas y determinar en cada una sus caracteristicas distintivas.

** Para una completa revision sobre el impacto de la obra de Sieyés en el plano politico constitucional, véase
PANTOJA MORAN, David, Escritos politicos de Sieyés (primera reimp., Editorial Fondo de Cultura Economica,
México D.F., 2013).
6 SANCHEZ VIAMONTE, Carlos, El poder constituyente (Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires,
1957), p. 564.
7 HABERLE, Peter, Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del Estado
constitucional (traduccién de Ignacio Gutierrez, Trotta, Madrid, 1998), p. 46, cit. por AGUILERA PORTALES,
Rafael Enrique, cit. (n. 22), p. 27.
¥ Sobre esta perspectiva, véase SCHMITT, Carl, Teoria de la constitucion (traduccién de Francisco Ayala,
Alianza Universidad Textos, Madrid, 1996), pp. 45-46.
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2. Titular, objeto y finalidad del poder constituyente

El titular de este poder, como se ha adelantado en su conceptualizacion, corresponde
al pueblo, es decir, al conjunto de personas que viven una comun existencia cultural e
histérica dentro de un tiempo y lugar determinado en el plano de lo real, la cual se
manifiesta en caracteristicas sociales compartidas, tales como costumbres, lenguas y
creencias.

El conjunto de personas, libres e iguales, reunidas como un solo pueblo, congrega sus
voluntades en un primer gran acto de autodefinicion y autodeterminacion politica que se
traduce, por un lado, en la conformacion de la Nacidon (persona moral cuya voluntad es
suprema), y por otro, en el ejercicio del poder constituyente, que da origen al Estado
(persona juridica dotada de poder publico delimitado).En este punto somos enfaticos en
plantear que esta concepcion del poder constituyente acoge como presupuesto la doctrina
de la soberania nacional, la cual considera como exclusivo depositario del poder de decidir
el destino y forma de la agrupacion politica a este sujeto historico.

Sin embargo, esta nocion, de capital relevancia, no es compartida por la totalidad de
la doctrina, en el sentido de que si bien siempre se invoca en ultimo término el nombre del
pueblo para el ejercicio del poder constituyente, puede resultar que no siempre sea este
quien efectivamente lo hace. Sobre el punto, afirmando la posibilidad que un grupo
reducido del pueblo sea el sujeto del poder constituyente, Schmitt sostiene desde una
perspectiva decisionista de la legitimidad-titularidad del poder constituyente que “también
la organizacion de una ‘minoria’ puede ser sujeto del Poder constituyente. Entonces el
Estado tiene la forma de Aristocracia u Oligarquia. Sin embargo, la expresion ‘minoria’
induce a error, porque procede de las concepciones numéricas y estadisticas propias de los
actuales métodos democraticos, y presupone una minoria partidista. Una minoria de
votacion no puede, naturalmente, ser sujeto del Poder constituyente, asi como tampoco un
partido en el sentido actual de una asociacion de hombres basada en la ‘libre recluta’.
Pero bien puede ser que una organizacion firme adopte como tal, sin invocar la voluntad
de la mayoria de los ciudadanos, las decisiones politicas fundamentales sobre modo y
forma de la existencia politica; es decir, de una Constitucion®.

“Pero la construccion tedrica y practica no es aun nada clara, y no se renuncia
definitivamente a invocar la voluntad del pueblo, para cuya verdadera y no falseada
expresion hay que crear primero los supuestos. Tales regimenes son, pues, dictadura,
también en el sentido de que representan sélo un transito, quedando pendiente todavia la
decision definitiva sobre modo y forma de la existencia politica. Aqui lo Unico
definitivamente decidido es la recusacion del método liberal de decisién mayoritaria por
sufragio universal, igual y directo, de todos los ciudadanos, asi como de los principios del
Estado burgués de Derecho (derechos fundamentales y distincion de poderes). Mientras

** Sosteniendo la posibilidad de que el sujeto del poder constituyente corresponda a un grupo minoritario de
del pueblo y pueda ejercerlo de manera legitima, véase Ibid., p. 98.
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tanto, éste es, en todo caso, un acto de constitucién™® (para un analisis del ejercicio en
Chile de un poder constituyente de este tipo, ver infra, Capitulo segundo).

Esta disociacion entre titularidad y ejercicio del poder constituyente se podria
explicar desde la perspectiva de la representacion que supone el acto constituyente, en
cuanto acto emanado de la Nacion, debe verificarse en un concreto acto fundacional con
efectos juridicos fundamentales para el ejercicio de las potestades publicas y la
determinacion politica de su existencia, acto autorizado y practicado en nombre del pueblo,
quien es su esencial titular’",

A nuestro entender, concebir de esta forma este poder absoluto acarrea el riesgo una
lucha interminable por la auto atribucién de su ejercicio por diversos sectores o grupos del
mismo pueblo, y en dicho afdn, mas que perseguir la buena vida para toda la comunidad en
cuanto conjunto, instrumentalicen su uso para la realizacion de sus propios fines especificos
y, consecuentemente con ello, la determinacién del deber-ser politico a conveniencia
egoista de aquellos.

Es por esto que toda forma distinta de aquella que es ejercida por el pueblo de forma
completa libre y exenta de vicios, coacciones o limitantes en representacion de la nacion
debe ser catalogada de ilegitima, por usurpar la legitimidad-titularidad que su ejercicio
supone contemporaneamente supone (ver supra I, 2).

El objeto del poder constituyente es el control y regulacion del poder politico en un
determinado tiempo historico y territorio fisico, de manera que este, en su ejercicio, no
incurra en arbitrariedades que opriman al conjunto de habitantes que se someten a su
soberania.

La finalidad que el ejercicio del poder constituyente persigue es la de una
autoidentificacion de una agrupacion humana en una asociacion politica, distinta y
distinguible de las demas, la cual le permite autodeterminarse juridicamente respecto estas
en miras a la consecucion de las necesidades y fines de sus asociados.

3. Clasificacion del poder constituyente

Una clasificacion ineludible en este ambito viene dada por la existencia del Poder
constituyente originario y el derivado.

El primero dice relacion con el poder juridico primigenio de caracter creador,
ilimitado y absoluto: es por medio de este que se da origen al Estado (o se refunda el mismo
desde una perspectiva ontoldgica, politica y social). Este se identifica con el poder
constituyente visto desde una perspectiva material, sin perjuicio de que se exprese
posteriormente en su perspectiva formal.

30 i
Ibid., p. 99.
*! Esta idea se extrae de Sieyes y sus nociones acerca del poder Comitente como acto validante del poder
constituyente, véase PANTOJA MORAN, David, cit. (n. 24), p. 37.
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El segundo, en cambio, es una delegacion que el mismo poder constituyente
originario hace a uno de los poderes constituidos para reformar la constitucion dada por
aquel, por los medios y en la forma prescrita en esta: es un poder limitado y relativo, con ¢l
se reformulan instituciones y procedimientos constitucionales sin afectar la esencia de la
constitucion estatal. Este se suele identificar con el poder constituyente visto desde una
perspectiva meramente formal, sin perjuicio de que por esta via, en los hechos, se ejerza el
poder constituyente desde su perspectiva material.

III. IMPLICANCIAS JURIDICAS ENTRE LA LEGITIMIDAD Y EL PODER CONSTITUYENTE
1. La tension eficacia-derecho-legitimidad

La legitimidad, como la hemos venido estudiando, se encuentra en tension con la
eficacia de la constitucion, en el sentido de que en el plano de la realidad politica y social
aquella se concibe como el fundamento de esta, en una busqueda de la ordenacidon
comunitaria de las conductas sociales que pueda ser sentida como fundamento de libertad y
no de opresion. Sin embargo esto lleva a preguntarnos ;es acaso esta relacion de caracter
necesario? O dicho de otro modo ;todo orden juridico eficaz es, por ende, legitimo? La
respuesta a estas incognitas nos obliga considerar, por un lado, la relacion derecho-
legitimidad, y por otro, la relacion derecho-fuerza (eficacia).

Por un lado, tal como se adelantd6 a proposito de la conceptualizacion de la
legitimidad en su sentido amplio (ver supra 1.2), la relacién entre derecho y legitimidad
puede darse efectivamente o no, dependiendo de la mutabilidad del orden social y la
justificacion suficiente del mismo. Conforme al paso del tiempo, dicho orden social puede
experimentar cambios en esta dimension social, y en ese sentido, pueden los drdenes
sociales, respondiendo al cambio de ciertos pardmetros dados por el contexto politico e
historico, perder su legitimidad o recobrarla, en distintos grados o formas. Es, en este
sentido, que podemos afirmar que la relacion derecho-legitimidad es una de caracter
contingente, es decir, puede existir o estar ausente en un momento dado de la vida politica
de dicho orden juridico social.

Por otro, la relacion derecho-fuerza, se presenta, por el contrario, como una de
caracter necesario en los términos planteados, toda vez que el derecho, concebido desde
una perspectiva Kelseniana-Bobbiana, es regla de la fuerza:

“Decir que el derecho es la regla de la fuerza significa, en otras palabras, decir que
el derecho es el conjunto de las normas que regulan el cuando, el quién, el como y el
cuénto del ejercicio del poder coactivo™?.

“Una norma es juridica no porque su eficacia esté asegurada por otra que establece
una sancion; es juridica en cuanto establece ella una sancion. El problema de la coaccion

*2 BoBBIO, Norberto, Sobre el principio de legitimidad, en Ruiz MIGUEL, Alfonso (a cura di), Contribucion a
la teoria del derecho (Debate, Madrid, 1990), p. 331, cit. por MONTOYA BRAND, Mario, cit. (n. 11), p. 104.
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(compulsidn, sancién) no es un problema de aseguramiento de la eficacia de las normas,
9933

sino un problema sobre el contenido de las mismas™.

De esta manera, la tension legitimidad-eficacia se resuelve de manera negativa: la
eficacia bien puede constituir una prueba, pero no una indiscutida, de la legitimidad, ya
que, como no existe una relacion necesaria entre legitimidad y derecho (sino, una
contingente), mal puede la legitimidad ser consecuencia de la eficacia, ya que lo que es
causa de un fenomeno no puede ser, a la vez, efecto del mismo.

2. Relacion entre legitimidad y permanencia, en cuanto atributo de una norma
constitucional.

En la Teoria general de derecho se le atribuyen a la norma juridica una serie de
cualidades que la distinguen de otros imperativos deontologicos, y nos encontramos con
que esta es una norma de conducta bilateral, heteronoma, coercible, general, abstracta y
permanente. Nos detendremos en esta ultima cualidad.

Cuando se habla de la permanencia de una norma juridica, se alude a su capacidad
de perdurar en el tiempo, regulando la realidad para la que fue creada, desde que ella nace a
la vida del derecho hacia el futuro, hasta que estd sea, por los mismos medios y
procedimientos, derogada. El fundamento de dicha caracteristica se encuentra precisamente
en la validez de la norma, la cual se predica dentro de un determinado sistema normativo al
haber sido creada conforme a las reglas que regian el procedimiento para su elaboracion y
expresion como declaracion de voluntad.

Sin embargo, advirtiéndose el cariz normativista de dicha afirmacién, el poder
constituyente y su producto (la constitucion) no pueden ser sometidos a dicho examen por
ser un poder y un acto prejuridico (anterior y superior al derecho) y por tanto su
permanencia no puede responder a los mismos patrones establecidos para la normativa
infraconstitucional (y por tanto, juridicamente intrasistemica) por ser esta de distinta
naturaleza de aquella. Es asi que para justificar su permanencia (y sus distintos tipos de
cambio), el poder constituyente apela a valores socialmente adoptados por el grupo humano
que ha de constituir, sus situaciones historicas y otros elementos de caracter extra juridico
para explicar una determinada prescripcion normativa del orden social constituido, al cual
se dota de una determinada identidad politica. Esta es la posicion del decisionismo.

“El Poder constituyente se ejercita mediante el acto de la decisién politica
fundamental. La ejecucion y formulacion de ésta puede abandonarse a encargados
especiales, por ejemplo, a una llamada Asamblea nacional constituyente. También puede
existir, a base de las normas legal-constitucionales asi surgidas, un dispositivo legal-
constitucional para ‘reformas’ o ‘revisiones’ de leyes constitucionales.

33 KELSEN, Hans, Teorfa general del derecho y del Estado (quinta reimp., traduccion de Eduardo Garcia-
Maynez, Universidad Autdnoma de México, México D.F., 1995), p. 34, cit. por Ibid.
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Pero el Poder constituyente mismo debe ser distinguido de éstas. No es susceptible de
traspaso, enajenacion, absorcion o consuncion. Le queda siempre la posibilidad de seguir
existiendo, y se encuentra al mismo tiempo y por encima de toda Constitucion, derivada de
él, y de toda determinacion legal-constitucional, vélida en el marco de esta

Constitucion™.

Es en consecuencia, la legitimidad el unico parametro posible a partir del cual se
puede cuestionar la permanencia de una constituciébn, ya que en cuanto elemento
justificante de la organizacion y ejercicio del poder politico dentro de un determinado orden
social, permite reconducir la regulacion juridica fundamental de este a los fundamentos de
orden extrajuridicos en los cuales necesariamente se funda. Esto se relaciona con los
distintos tipos de legitimidad-titularidad que se sustentan en el plano de lo real, siendo
como ya se menciond (y como mas abajo se desarrollard), la legitimidad democratica
aquella unica forma legitima capaz de articular y ejercer el poder constituyente de forma
legitima (ver supra I, 2; II, 2; e infra III, 3).

Sin perjuicio de aquello, y atendiendo, como ya lo mencionamos, a la relacion
necesaria existente entre derecho y fuerza, la falta de legitimidad en una constitucion se
traduciria Gnicamente en la caducidad de su permanencia, ya que la legitimidad no es un
parametro sustantivamente distinguible, como si lo son las normas de derecho, y por tanto,
justiciables con efectos juridicos directos (como la nulidad por ilegalidad y la
inaplicabilidad e inconstitucionalidad de los preceptos contrarios a la constitucion) otro
aspecto en que se diferencia a la constitucion de las normas infraconstitucionales.

Por tanto, la falta de legitimidad de una constitucién se subsanaria por medio de la
necesidad juridica de su cambio por otra que si satisfaga dichas condicion (es decir, con la
justificacion suficiente determinada por el estado concreto de mutabilidad del orden
politico-social) por medio de un acto concreto de voluntad constituyente en el sentido de
dejarla sin fuerza y establecer una nueva.

3. La legitimidad democratica y el poder simbdlico de la constitucion: razones
para cuestionar la permanencia de un orden constitucional en los tiempos actuales

Las sociedades modernas hoy por hoy reclaman que sus sistemas juridicos se
funden en una legitimidad democratica, es decir, en la necesidad que dicha ordenacion
emane, por un lado, de una decision mayoritaria y deliberada de sus miembros, y por otro,
que dicha decision se adecie a parametros que permitan predicar la justicia de sus
contenidos. Esta nocién de justicia puede ser entendida actualmente tanto desde la
perspectiva de una justicia procedimental, sea en su vertiente formal (sostenida por J.
Rawls) o material (sostenida por J. Habermas), como desde la teoria de derechos humanos,
entendidos estos como atributos inherentes a la persona humana por el solo hecho de ser tal,

** SCHMITT, Carl, cit. (n. 27), p. 108.
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en donde cobran suma relevancia los valores de la libertad, la igualdad, la seguridad y la
solidaridad en la conformacién de un orden social®.

Sin embargo, la experiencia historica nos ha ensenado que tanto los oOrdenes
democraticos, como aquellos que no lo son, pueden darse (y se dan efectivamente)
constituciones, basados en el poder simbolico que tiene una constitucion en la imaginacion
constitucional, entendida esta como la interrelacion que se da entre pensamiento, texto y
préctica (accion) politico-constitucional®®’.

“Incluso en los regimenes autoritarios, las constituciones son comuinmente
concebidas como mas que rituales vacios; ellas son reconocidas cada vez mas como
‘manuales operativos’ del establecimiento de la accion gubernamental*>’.

El poder simbolico que tiene la constitucion en la imaginacion constitucional, en
cuanto estructura analitica de un orden fundamental, viene condicionado por sus
denominadas caracteristicas estructurales, es decir, por la existencia de una relacion
dialéctica entre las nociones de ideologia y utopia. La primera es entendida como una
expresion de la estructura simbodlica fundamental de un orden politico cuya finalidad es la
mantencion de su identidad. La segunda representa de una variacion imaginaria del orden
constitucional prevalente, la cual permite cuestionarlo con la finalidad de destacar la
contingencia del orden existente, ofreciendo una vision distinta de lo que este debe ser™.

“En la imaginacion constitucional, entonces, la ideologia es una técnica de
integracion y utopia, ante todo, una técnica de subversion. La ideologia concilia la brecha
de demandas de legitimidad, en donde el pensamiento utopico las expone. La ideologia es
‘la plusvalia agregada a la falta de creencia en la autoridad’ mientras que la utopia la
desenmascara como tal”*'***.

Asi las cosas, la mutabilidad de un orden social, como la hemos venido
caracterizando, vendria dada por el equilibrio concreto entre ideologia y utopia que se de en
¢l, las cuales se conjugan dentro del mismo de manera que la legitimidad predicable de
dicho sistema (y en definitiva, de su constitucion) queda constantemente sujeta a revision
por parte de sus miembros, esto por medio de la interaccion de las posiciones politicas

% DEL HIERRO, José Luis, cit. (n. 2), pp. 182-183.
3% Para una mayor comprension de esta idea, véase LOUGHLIN, Martin, The constitutional imagination, en The
modern law Rewiew 78 (2015) 1.
7 Ibid., p. 19.
** Ibid. [la traduccion es nuestra].
3% “Even in authoritarian regimes, constitutions are commonly conceived as more than empty rituals; they are
increasingly recognised as establishing ‘operating manuals’ of governmental action”.
“ Ibid., pp. 12-13.
*I'Ibid., p. 13 [la traduccion es nuestra].
2 “In the constitutional imagination, then, ideology is a technique of integration and utopia primarily a
technique of subversion. Ideology conceals the gap in legitimacy claims, whereas utopian thought exposes it.
Ideology ‘is the surplus-value added to the lack of belief in authority’, while utopia unmasks this as surplus-
value”.
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antagdénicas de oficialismo y oposicion. La justificacion suficiente, a su vez, vendria
ineludiblemente condicionada en la actualidad por la existencia de un régimen fundado en
una legitimidad democratica y al sistema de valores representado por las condiciones
sociales de justicia moderna, ya sea que estas se conciban desde una perspectiva de justicia
procedimental o una fundada en la nocion de los derechos humanos.

Sin embargo, la experiencia politico constitucional moderna (inclusive la chilena) nos
permite afirmar que el ejercicio del poder ha sido ejercido contempordneamente
desatendiendo las condiciones basicas de vida que la legitimidad democratica impone, por
medio de la implantacion de ordenes juridicos obligatorios que limitan el actuar de los
agentes politicos en igualdad de armas, politicamente hablando, lo que constituye una
distorsion de lo que debe entenderse y como deber estructurarse el orden social creado de
esta forma.

En suma, contemporaneamente todo poder constituyente ejercido al margen (o
incluso, en contra) de estos postulados debe ser catalogado de ilegitimo y su producto, la
constitucion de dicho orden social, necesariamente sustituido por una que si los respete.

“La Unica forma de combatir el grave déficit democratico, el nominalismo
constitucional, la falta de cultura politico-constitucional, el descrédito de nuestras
instituciones y la esfera publica es a través de politicas democraticas radicales que
impliqguen cada vez més al pueblo como sujeto activo del proceso democréatico y

constitucional”®.

* AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique, cit. (n. 22), pp. 25.
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Capitulo segundo: Origen, establecimiento y visiones acerca de la legitimidad de la
Constitucion Politica de 1a Republica de 1980

“Ni yo puedo pretender que el general Pinochet reconozca que su Constitucion es
ilegitima, ni él puede exigirme que yo la reconozca como legitima. La Unica ventaja que él
tiene sobre mi, a este respecto, es que esa Constitucion —me guste o no— esta rigiendo.
Este es un hecho que forma parte de la realidad y que yo acato. ¢ Como superar este
impasse sin que nadie sufra humillacién? Solo hay una manera: eludir deliberadamente el
tema de la legitimidad”

P. Aylwin**

La Constitucion Politica de la Republica de Chile, del ano 1980 (en adelante,
C.P.R), es la Carta Fundamental que, desde una perspectiva formal, regula en la actualidad,
por un lado, la conformacion politica y juridico-institucional de nuestro pais, y por otro, los
derechos y garantias fundamentales de los que toda persona goza en nuestro territorio
nacional respecto dicho orden social. Sin embargo, el estudio pretendido por el presente
trabajo de dicha realidad normativa, a propoésito de su legitimidad, no puede reducirse al
mero examen del texto constitucional, siendo necesario abordarlo también desde una
perspectiva material (ver supra, Cap. primero, II.1) en un sentido tal que permita
aprehender cuando, como, por qué y por quién es dada la particular existencia politica del
Chile de hoy, en lo que a su forma y modo de funcionamiento respecta.

Es por esto que el segundo capitulo de este estudio abordard, en primer lugar, el
origen de dicho orden normativo, tanto desde la perspectiva historico-juridica como desde
la teoria constitucional; en segundo lugar, examinard someramente su establecimiento
efectivo y aplicacion en nuestro pais por parte de los agentes institucionales y demas
operadores juridicos hasta nuestros dias; finalmente, se analizaran las visiones (y
argumentos) contrapuestas que se sostienen hoy por hoy en torno a su legitimidad.

1. GENESIS DE LA C.P.R.

1. Breve analisis historico de los sucesos que condujeron a una dictadura civico-
militar en Chile a fines del siglo XX

El Chile en cual vivimos hoy es, indiscutidamente, fruto de la experiencia vivida en
nuestro pais durante un periodo concreto de la historia nacional: el de la dictadura civico-
militar de la Junta de Gobierno de Chile (en adelante, Junta de Gobierno o simplemente
Junta), encabezada por Augusto Pinochet Ugarte como presidente de esta, la cual se
extendi6 desde el 11 de septiembre 1973, fecha en que se produce el quiebre institucional
del gobierno del presidente Salvador Allende Gossens y la toma de posesion del poder por
parte de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publicas (en adelante, F.F.A.A.),
hasta el 11 de marzo de 1990, en que se produce el retorno a la democracia con el cambio

* Cita extraida de INSTITUTO CHILENO DE ESTUDIOS HUMANISTICOS, Una salida politico constitucional para
Chile (1985), pp. 147-148.
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de mando en el gobierno, asumiendo como presidente de la republica Patricio Aylwin
Azocar, validando asi la C.P.R hasta nuestros dias.

En este punto hay que hacer presente que, por un lado, la participacion de los
militares en la politica del pais no es un hecho aislado en la historia de Chile, sino que, mas
bien, constituye una nota caracteristica y recurrente en el devenir historico nacional, ya
desde la época colonial y en los inicios de la republica, primero como patria vieja con la
primera Junta Nacional de Gobierno, el 18 de septiembre de 1810, y luego con la patria
nueva y la proclamacion de independencia de Chile, el 12 de febrero de 1818, exactamente
un afio después de que el Ejército Libertador de los Andes obtuviera la victoria militar
frente al bando realista en la batalla de Chacabuco, pasando por una serie de episodios e
hitos importantes en nuestra historia en que dichas instituciones han jugado un rol mas o
menos protagdnico hasta nuestros dias®.

Por otro lado, se hace presente el hecho de que el periodo inmediatamente anterior a
dicho régimen, es decir, el gobierno de la Unidad Popular (en adelante, U.P.), puede ser
catalogado como el punto de mds alta tension en la politica democratica chilena
contemporanea, en una ¢época marcada por la polarizacion e inestabilidad politica,
econdmica y social, sea que esta se le atribuya directamente a la consecucion irrestricta del
programa de gobierno de corte marxista-leninista del referido conglomerado politico y su
incompatibilidad con la institucionalidad liberal vigente consagrada en la Constitucion
Politica del Estado de Chile, del afio 1925 (en adelante, C.P.E)*; sea que se le atribuya al
actuar concertado y deliberado de grupos opositores al gobierno de la U.P. (entre los que
destacan partidos politicos como el Partido Nacional y facciones de la Democracia
Cristiana, asociaciones gremiales como la Confederacion de Duefios de Camiones, y grupos
armados paramilitares como el movimiento Patria y Libertad), sectores de las F.F.A.A. y el
gobierno de E.E.U.U. (este ultimo, a través de su Agencia Central de Inteligencia) en un
afan desestabilizador del gobierno socialista en comento, en el contexto mundial de la
guerra fria*’.

En el marco de dichas contingencias es que se produjo un golpe de Estado en Chile el
11 de septiembre de 1973, y si bien resulta apasionante y necesaria la discusion de las
razones por las cuales como pais nos sumimos en un gobierno dictatorial que durd poco
mas de 16 afos, dicha discusion escapa a la finalidad de éste estudio (la cual es, examinar
dicho fendmeno desde la teoria constitucional) y, por tanto, en lo sucesivo, este discurrira

* A mayor abundamiento respecto esta idea, véase MOLINA JOHNSON, Carlos, Chile: los militares y la
politica (Editorial Andrés Bello, Santiago, 1989).
* En defensa de esta interpretacion histérica de los hechos, véase VIAL, Gonzalo, Chile, cinco siglos de
historia desde los primeros pobladores prehispanicos, hasta el afio 2006 (Editorial Zig-Zag, Santiago, 2010),
1I.
*7 En defensa de esta interpretacion historica de los hechos, véase SALAZAR VERGARA, Gabriel, En el nombre
del poder popular constituyente (LOM Ediciones, Santiago, 2011).
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sobre lo que efectivamente ocurrié en dicho periodo y no asi, de las razones de por qué

. . . ., . ., 48
dicho episodio historico ocurrio.

2. La constitucion de la Junta de Gobierno de Chile y su asuncion en el ejercicio
del poder constituyente

El derrocamiento de Allende por parte de la Junta de Gobierno y el inicio de la
dictadura civico-militar en 1973 significo el ejercicio pleno del poder politico en sus mas
diversas formas por parte de este 6rgano colegiado, usurpacion que se materializd también
en el ambito juridico.

En este sentido, el examen de dicha producciéon normativa se realizara desde una
doble faz; por un lado, se recurrird a las categorias y método que ofrece la historiografia
juridica para determinar las formas e instrumentos de que se vali6 la Junta para cumplir con
sus fines y validar su sistema juridico; por otro, se hard un examen material de dichos
instrumentos a la luz de los postulados clasicos de la teoria constitucional a fin de ilustrar la
inconsistencia juridico-valorativa que supuso tal ejercicio del poder publico por parte de
aquella y del cual la C.P.R. es indiscutida heredera.

a) Examen historico-juridico de la Junta de Gobierno y sus instrumentos de
. ., .49
dominacion normativa

Como ya se menciono, la participacion de las F.F.A.A. en la politica chilena no es un
hecho accidental en la historia nacional sino que, por el contrario, constituye una nota
recurrente de esta (ver supra, 1.1). Sin embargo, de especial relevancia resulta el estudio de
la labor normativa de la Junta de Gobierno en el periodo que detentd el poder (tanto de
hecho como de derecho) en todo el territorio nacional, tanto por su amplitud (numérica y
material) como su pervivencia actual en nuestro ordenamiento juridico. Dicha labor fue
ejercida principalmente por la via de dos instrumentos juridicos: los bandos militares (en
adelante, B.M.) y los decretos leyes (en adelante, D.L.). El presente estudio se centrara
fundamentalmente en estos Gltimos:

Los B.M. son, en términos generales, normas juridicas de caracter militar, dictadas en
tiempos de guerra por el General en Jefe del Ejército, el Comandante en Jefe de la
Escuadra, el General Comandante de una division o cuerpo de ejército (o la autoridad
correspondiente de la Armada) que opere por separado y, en determinados casos, por el
Comandante superior de divisiones, unidades o cuerpos que operen independientemente y
sin facil comunicacion con el resto del ejército o por el Jefe de una plaza o fortaleza sitiada
o bloqueada (o la autoridad correspondiente de la Armada) mientras se encuentren en tales
circunstancias, cuyo objeto es garantizar la seguridad y disciplina de las tropas en el

* Esto sin perjuicio de que en el posterior examen de la legitimidad de la C.P.R, se realicen alcances y
comentarios respecto dicha discusion para poder comprender y desarrollar los argumentos que le reconocen y
le niegan tal atributo a nuestro ordenamiento constitucional (ver infra III, 1 y 2 respectivamente).
* Para una revision de las categorias y método ocupado en esta parte del estudio, véase MERELLO, ftalo,
Historia del Derecho (segunda reimp., Ediciones Universitarias de Valparaiso, Valparaiso 1998).
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territorio nacional, asi como establecer las autoridades, tanto judiciales como
administrativas de caracter local que se estimen necesarias, para mantener el orden y
asegurar el respeto a los derechos individuales en territorio enemigo ocupado por las armas
chilenas, en el cual dichas autoridades no permanecieren en sus cargos, o permaneciendo en
estos fueren consideradas inconvenientes o peligrosas para la seguridad de las fuerzas
ocupantes, siendo obligatorias a cuantas personas sigan al ejército en territorio nacional y
para todos los habitantes del territorio enemigo ocupado, asi como sus penas’’>"'.

No obstante lo anterior, el 11 de septiembre de 1973, las F.F.A.A. se valieron de estos
instrumentos para justificar, por un lado, el derrocamiento el gobierno de la U.P., en el
entendido de que este habria incurrido en un ejercicio ilegitimo del poder politico, y por
otro, la legitimidad en que se fundaba su actuar, del cual emanaba la obligatoriedad de las
normas juridicas que dictaria en a partir de ese momento, exigibles, incluso, por medio del

52
uso de la fuerza™:

Asi, conforme al B.M. N° 1, la Junta dispuso lo siguiente:

“Se advierte a los ciudadanos que cualquier acto de sabotaje en todo tipo de
actividades nacionales, como empresas, fabricas, medios de comunicacién o de transporte,
etc., seré sancionado en la forma més dréstica posible, en el lugar mismo del hecho y sin
otra limitacion que no sea la determinacion por las autoridades del caso, del o los
responsables.

Es deber de la ciudadania consciente, el resguardar el patrimonio del pais,
denunciando en forma inmediata a quienes pretendan paralizar las actividades

productoras y laborales de cualquier tipo™>”.

Por su parte, en el B.M. N° 5, la Junta dispuso que:
“Teniendo presente:

1° Que el Gobierno de Allende ha incurrido en grave ilegitimidad demostrada al
quebrantar los derechos fundamentales de libertad de expresion, libertad de ensefianza,
derecho de huelga, derecho de peticion, derecho de propiedad, y derecho en general, a una
digna y segura subsistencia;

% Egta definicion se extrae de lo dispuesto en el Libro Primero, Titulo 11, arts. 71, 74, 76, 77 y 78 del Cddigo
de Justicia Militar, cuyo texto definitivo lo fijo el decreto 2.226 de 19 de diciembre de 1944 del Ministerio de
Justicia, publicado en el Diario Oficial (en adelante, D.O.) en la misma fecha.
>! Lo aqui expresado es sin perjuicio de la facultad que tiene el General en Jefe del Ejército para poder delegar
esta potestad normativa en los Comandos que comanden divisiones o brigadas a sus ordenes, dentro de sus
respectivos comandos, igual atribucion que se le concede al Comandante en Jefe de la Escuadra respecto las
autoridades correspondientes de la Armada, segtn asi lo disponen los arts. 74 inciso final y 75 del comentado
Cddigo. Esta delegacion fue introducida por el D.L. N° 51, del 1.10.1973 (D.O. 2.10.1973).
>> MOLINA JOHNSON, Carlos, cit. (n. 43), pp. 239-244.
> Ibid., p. 239.
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2° Que el mismo Gobierno que ha quebrado la unidad nacional fomentando
artificialmente una lucha de clases estéril y en muchos casos cruenta, perdiendo el valioso
aporte que todo chileno podria hacer en blsqueda del bien de la Patria y llevando a una
lucha fratricida y ciega, tras las ideas extrafias a nuestra idiosincrasia, falsas y
probadamente fracasadas;

3° Que el mismo Gobierno se ha mostrado incapaz de mantener la convivencia entre
los chilenos al no acatar y no hacer cumplir el Derecho, gravemente dafiado en reiteradas
ocasiones;

4° Que ademas el Gobierno se ha colocado al margen de la Constitucion en maltiples
oportunidades usando arbitrios dudosos e interpretaciones torcidas e intencionadas, o en
forma flagrante en otras, las que, por distintos motivos, han quedado sin sancion;

5° Que, asimismo, usando el subterfugio que ellos mismos han denominado
“resquicios legales”, se han dejado leyes sin ejecucion, se han atropellado otras y se han
creado situaciones de hecho ilegitimas desde su origen;

6° Que, también, reiteradamente ha quebrado el mutuo respeto que se deben entre si
los Poderes del Estado, dejando sin efecto las decisiones del Congreso Nacional, del Poder
Judicial y de la Contraloria General de la Republica, con excusas inadmisibles o
sencillamente, sin explicaciones;

7° Que el Poder Ejecutivo se ha extralimitado en sus atribuciones en forma
ostensible y deliberada, procurando acumular en sus manos la mayor cantidad de poder
politico y econdmico, en desmedro de actividades nacionales y poniendo en grave peligro
todos los derechos y libertades de los habitantes del pais;

8° Que el Presidente de la Republica ha mostrado a la faz del pais que su autoridad
personal esta condicionada a las decisiones de comités y directivas de partidos politicos y
grupos que le acompafian, perdiendo la imagen de maxima autoridad que la Constitucién
le asigno y por tanto el caracter presidencial del Gobierno;

9° Que la economia agricola, comercial e industrial del pais se encuentran
estancadas o en retroceso y la inflacion en acelerado aumento, sin que se vean indicios,
siquiera, de preocupacion por esos problemas, los que estan entregados a su sola suerte
por el gobierno, que aparece como un mero espectador de ellos;

10° Que existe en el pais anarquia, asfixia de libertades, desquiciamiento moral y
economico y, en el Gobierno, una absoluta irresponsabilidad o incapacidad que han
desmejorado la situacion de Chile impidiendo llevarla al puesto que por vocacion le
corresponde, dentro de las primeras naciones del continente;

11° Que todos los antecedentes consignados en los numeros anteriores son
suficientes para concluir que estan en peligro la seguridad interna y externa del pais, que
se arriesga la subsistencia de nuestro Estado independiente y que la mantencion del
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Gobierno es inconveniente para los altos de intereses de la Republica y de su Pueblo
Soberano;

12° Que estos mismos antecedentes son, a la luz de la doctrina clasica que
caracteriza nuestro pensamiento historico, suficientes para justificar nuestra intervencion
para deponer al gobierno ilegitimo, inmoral y no representativo del gran sentir nacional,
evitando asi los mayores males que el actual vacio del poder pueda producir, pues para
lograr esto no hay otros medios de razonamiento exitosos, siendo nuestro propdsito
restablecer la normalidad econémica y social del pais, la paz, tranquilidad y seguridad
perdidas;

13° Por todas las razones someramente expuestas, las Fuerzas Armadas han asumido
el deber moral que la Patria les impone de destituir al Gobierno que aunque inicialmente
legitimo ha caido en la ilegitimidad flagrante, asumiendo el Poder por el solo lapso en que
las circunstancias lo exijan, apoyado en la evidencia del sentir de la gran mayoria
nacional, lo cual de por si, ante Dios y ante la Historia, hace justo su actuar y por ende,
las resoluciones, normas e instrucciones que se dicten para la consecucion de la tarea de
bien comun y de alto interés patriético que se dispone cumplir;

14° En consecuencia, de la legitimidad de estas normas se colige su obligatoriedad
para la ciudadania, las que deberan ser acatadas y cumplidas por todo el pais y

especialmente por las autoridades™*.

De esta forma, sobre la base de su auto-atribuida legitimidad, fue como la Junta de
Gobierno asumio el poder factico y juridico en Chile, dando paso a una amplia y deliberada
regulacion normativa (fundamentalmente por la via de D.L.), la cual dot6 a nuestra actual
institucionalidad de su particular existencia politica, en lo que a forma y modo de
funcionamiento respecta (y, en ese sentido, ejercer el poder constituyente en un sentido
material, el cual se cristalizaria en, el ése entonces, futuro Estado chileno, actual nuestro.
Ver supra, Cap. Primero, 1I,1)

Asi las cosas, ahora el estudio se centrara en el andlisis de los D.L. Si bien hoy en dia
la doctrina tiene claridad respecto a las fuentes, principios y reglas que estructuran nuestro
ordenamiento juridico, poco es lo que se ha dicho en torno a estas normas juridicas™. La
claridad respecto su naturaleza, efectos y alcances resulta indispensable, toda vez que hasta
nuestros dias rigen este tipo de normas en el ordenamiento juridico chileno, en materias tan
amplias como importantes de la vida nacional™.

> Ibid., pp. 240-243.

> Para una acabada vision acerca de los principios y reglas que estructuran el ordenamiento juridico chileno,

véase CORDERO QUINZACARA, Eduardo, Los principios y reglas que estructuran el ordenamiento juridico

chileno en Revista Ius et Praxis 15 (2009), 2.

%% Solo por citar algunos ejemplos, dichas normas regulan, hasta el dia de hoy, materias tan sensibles como los

impuestos que gravan ciertas manifestaciones de riqueza, tales como el impuesto a la renta y el impuesto a las

ventas y servicios (D.L. N° 824 y N° 825, respectivamente), los flujos migratorios de extranjeros hacia
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La complejidad del andlisis de los D.L. viene dada principalmente por dos factores;
por una parte, si bien este tipo de regulacion no es algo ajeno a nuestra tradicion juridica,
constatandose la existencia de dichos instrumentos en otros periodos de anormalidad
politica e institucional del pais, la labor normativa de la Junta de Gobierno fue
particularmente prolifica, ya que, segun fuentes oficiales, esta habria expedido cifras que se
estiman superiores a los 3.600 D.L.*’ (sin contar, por lo demas, su importante y basta
produccion legislativa bajo la figura de ley formal, asi como la incontable regulacion
administrativa que hizo operativas todas estas normas, en virtud de las disposiciones
transitorias contenidas en la C.P.R. Ver, infra, I1,1).

Por otra parte, en el entendido de que nos encontramos en un periodo de en qué no
existié un verdadero Estado de derecho (si no un régimen de facto, segun se explicara
palabras mas adelante), se hizo frecuente la practica, entre otras de dudosa legalidad, de
dictar normas de caracter de secreto (y en una cantidad no menor, segun cifras oficiales™),
lo cual implico que, si bien se cumplié formalmente con el tramite legal de promulgacion y
publicacion establecido en el Codigo Civil para que obligaran como ley de la Republica,
su contenido (al cual inicialmente accedemos en base al conocimiento de su texto) fue
publicado en ediciones restringidas del D.O., lo que en la practica llevo a que pocas (por no
decir, determinadas) personas conocieran que situaciones reglaban y cudles eran sus
efectos, pese a ser fuentes formales de derecho y por tanto, coerciblemente exigibles sus
prescripciones conforme a lo dispuesto en el articulo 14 del mencionado Codigo®.

Teniendo presente tales complicaciones, y atendiendo a las finalidades del presente
estudio (el cual se presenta como uno que aborda el ejercicio del poder constituyente y la
constitucion chilena a la que aquel dio origen, en su dimension de legitimidad), es que se
hace necesario determinar en base a que normas concretas se ejercid dicho poder
normativo, en el entendido de que, el actuar por parte de la Junta se habria visto legitimado,

interior del pais (D.L. N° 1.094), el procedimiento organico aplicable a las expropiaciones (D.L. N° 2186) asi
como también el actual sistema de pensiones (D.L. N° 3.500).

°7 Esto ya que, a pesar de que conforme a la pagina de la Biblioteca del Congreso Nacional, que registra la
existencia de 3.574 D.L. en el periodo comprendido entre el 11.09.1973 y el 28.05.2017 (fecha en que se hace
la consulta), segtin lo dispuesto en el D.L. N° 2, los D.L. tienen una numeracion correlativa segtin su orden de
expedicion, siendo el D.L. N° 3660 el tltimo del que tenemos noticia. Esta inconsistencia se explicaria, entre
otras causas, debido a la existencia de D.L. de caracter secreto, cuyos contenidos fueron publicados en
ediciones de circulacion restringida del D.O. (como por ejemplo, el D.L. N° 2.060 cuyo contenido, por las
razones indicadas, desconocemos). Véase, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Ley Chile, Blsqueda
Avanzada. [disponible en internet:
https://www.leychile.cl/Consulta/listaresultadosavanzada?stringBusqueda=2%23normal%23XX15%7C%7C4
4%23n0rmal%231973-09-11%232017-05-
28%7C%7C117%?23normal%230n%7C%7C48%23normal%23on&tipoNormaBA=&o=experta ].

¥ Dando cuenta de esta realidad en el marco un proyecto de ley que pretende hacer piblicos en Chile los D.L.
y otras normas legales con dicho caracter, véase CAMARA DE DIPUTADOS, legislatura 3502, extraordinaria
(Sesion 374, en jueves 18 de diciembre de 2003), pp. 19 y siguientes.

> Nos referimos al tramite preceptuado en el Titulo preliminar, Parrafo 2 de “la promulgacion de la ley”, arts.
6,7y 8 del Codigo Civil.

80 Segun dicho precepto, la ley en Chile (cumplido el tramite indicado en la nota anterior) es obligatoria para
todos los habitantes de la Republica, inclusos los extranjeros.
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segun esta, atendidas las circunstancias consignadas en el B.M. N° 5 transcrito, resultando
obligatorio para todo el pais y en especial para sus autoridades.

Esto nos obliga a hablar, por un lado, del Acta de Constitucion de la de la Junta de
Gobierno (D.L. N° 1, D.O. 18.09.1973) y por otro, de los principales instrumentos que
desarrollaban su funcionamiento interno y competencias normativas especificas de los
organos que la integran (dentro de los que destaca el D.L. N° 128, D.O 16.11.1973, que
interpreto el poder de la Junta, segin se vera).

El Acta de Constitucion de la Junta de Gobierno es el primer D.L. dictado en este
periodo. Por medio de este instrumento, dicho érgano institucionalizé su poder juridico; en
primer lugar, se constituye oficialmente como cuerpo colegiado, integrado por el
Comandante en Jefe del Ejército (el General de Ejército, Augusto Pinochet Ugarte); el
Comandante en Jefe de la Armada (el Almirante, Jos¢ Toribio Merino Castro); el
Comandante en Jefe de la Fuerza Aérea (el General del Aire, Gustavo Leigh Guzman) y el
General Director de Carabineros (el General, César Mendoza Duran), asumiendo, en
conjunto, el mando supremo de la Nacion®'. En segundo lugar, designé como Presidente de
la Junta al General Augusto Pinochet Ugarte, quien desde ese dia asumi6 el cargo®.

En tercer y ultimo lugar, declard que, solo en la medida que las condiciones del pais
les permitieran garantizar la mejor consecucion de sus postulados (propuestos en el articulo
1 de este D.L.), respetarian el principio de legalidad y la eficacia de las atribuciones del
Poder Judicial, al cual dejaron funcionar de forma independiente®.

La dictacion de dicha norma supuso una primera derogacion tacita de la C.P.E. y
atisbo del nuevo orden constitucional chileno, en la medida que, al asumir dicho poder, la
Junta de Gobierno se arrogd el ejercicio de la soberania en Chile®. Esta afirmacion es

' El articulo 1 del D.L. N° 1 dispuso que:
“Con esta fecha se constituyen en Junta de Gobierno y asumen el Mando Supremo de la Nacion, con el
patridtico compromiso de restaurar la chilenidad, la justicia y la institucionalidad quebrantadas, conscientes
de que ésta es la Unica forma de ser fieles a las tradiciones nacionales, al legado de los Padres de la Patriay
a la Historia de Chile, y de permitir que la evolucién y el progreso del pais se encaucen vigorosamente por
los caminos que la dinamica de los tiempos actuales exigen a Chile en el concierto de la comunidad
internacional de que forma parte”.
52 El articulo 2 del D.L. N° 1 dispuso que:
“Designan al General de Ejército don Augusto Pinochet Ugarte como Presidente de la Junta, quien asume
con esta fecha dicho cargo”.
% El articulo 3 del D.L. N° 1 dispuso que:
“Declaran que la Junta, en el ejercicio de su mision, garantizara la plena eficacia de las atribuciones del
Poder Judicial y respetard la Constitucion y las leyes de la Republica, en la medida en que la actual
situacion del pais lo permitan para el mejor cumplimiento de los postulados que ella se propone”.
4 Efectivamente, la C.P.E. disponia que el ejercicio de la soberania era ejercida por las autoridades
establecidas por aquella, el cual era delegado por la Nacidn, su esencial titular (articulo 2, C.P.E), la idea de
que ninguna persona, ni reunion de las mismas, podia tomar el titulo o representacion del pueblo, arrogarse
sus derechos ni hacer peticiones en su nombre (articulo 3, C.P.E.) asi como que ninguna magistratura, persona
o reunion de las mismas alguna podia atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra
autoridad o derechos que los que expresamente les hayan sido conferidos por las leyes (articulo 4, C.P.E.).
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posible realizarla en base a lo dispuesto por el D.L.. N° 128 (D.O. 16.11.1973), que fij6 el
sentido y alcance del articulo 1 del D.L. N° 1, en cuanto esta norma dispuso que la Junta
asumio, desde esa fecha, el mando supremo de la nacion y que “la asuncion del Mando
Supremo de la Nacion supone el ejercicio de todas las atribuciones de las personas y
organos que componen los Poderes Legislativos y Ejecutivo, y en consecuencia el Poder

Constituyente que a ellos corresponde™®.

De esta manera, el D.L. N° 128 dispuso:

En primer lugar, que la Junta asumid, desde el 11.09.1973, el ejercicio de los
poderes Constituyente, Legislativo y Ejecutivo, dejando funcionar al Poder Judicial en la
forma y con las funciones y atribuciones consagradas en la C.P.E® (sin perjuicio de su
limitada eficacia, conforme al articulo 3 del D.L. N° 1, antes transcrito)

En segundo lugar, que tanto los poderes Constituyente y Legislativo eran ejercidos
por la Junta de Gobierno por medio de D.L. firmados por todos sus miembros (y con la
firma del o los ministros respectivos, cuando a juicio de estos lo estimasen conveniente) y
que los D.L. que modifiquen la C.P.E. formarian parte de su texto y se tendrian
incorporadas a ella®’®®.

En tercer lugar, que el ordenamiento juridico chileno (contenido en la C.P.E. y las
leyes de la Republica) permaneceria vigente mientras no fuere modificado por la Junta a
través de algan D.L.%

A raiz de esta situacion, es que comenzo a producirse un proceso de fragmentacion
normativa de nuestro ordenamiento juridico, debido a la imposibilidad de determinar a
priori el rango normativo de los D.L., debiendo atenerse al contenido concreto de cada
instrumento para determinar si estos eran ejercidos en el marco de la potestad Constituyente

5 Esta idea se encuentra contenida en la parte expositiva del D.L. N° 128, visto c).
5 El articulo 1 del D.L. N° 128 dispuso que:
“La Junta de Gobierno ha asumido desde el 11 de Septiembre de 1973 el ejercicio de los Poderes
Constituyente, Legislativo y Ejecutivo.
El Poder Judicial ejercerd sus funciones en la forma y con la independencia y facultades que sefiale la
Constitucion Politica del Estado™
57 El articulo 3 del D.L. N° 128 dispuso que:
“El Poder Constituyente y el Poder Legislativo son ejercidos por la Junta de Gobierno mediante decretos
leyes con la firma de todos sus miembros y, cuando éstos lo estimen conveniente, con la de el o los Ministros
respectivos.
Las disposiciones de los decretos leyes que modifiquen la Constitucion Politica del Estado, formaran parte de
su texto y se tendran por incorporadas en ella”.
% Dicha potestad fue ejercida por medio de los N°s. D.L. 527, 788 y 991, que establecieron el Estatuto de la
Junta de Gobierno y el Procedimiento de Tramitacion de los D.L. en el ejercicio de los poderes Constituyente
y Legislativo, respectivamente.
% El articulo 2 del D.L. N° 128 dispuso que:
“El ordenamiento juridico contenido en la Constitucion y en las leyes de la Republica continGa vigente
mientras no sea o haya sido modificado en la forma prevista en el articulo siguiente” en referencia al articulo
3 del mismo D.L.
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o Legislativa, con sus consecuentes efectos. Esta fragmentacion, sin embargo, fue advertida
por la Junta al precisar:

Que “ninguna diferencia formal se ha establecido hasta ahora para sefialar cuéles
son los casos en que la Junta de Gobierno ha actuado en ejercicio del Poder Constituyente
0 en ejercicio del Poder Legislativo, de modo tal que la Gnica forma de identificar cuando
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™"’;

Que “en consecuencia, debe entenderse que cada vez que la Junta de Gobierno ha
dictado un decreto ley cuyos términos no coinciden con alguna disposicion de la
Constitucion Politica del Estado, ha ejercido el Poder Constituyente modificando, en lo
pertinente y ya sea en forma expresa o tacita, total o parcial, el respectivo precepto

o 1.
constitucional '

Que “doctrinariamente, se ha sostenido que la Carta Fundamental no puede ser
modificada tacitamente sino que s6lo a través de norma expresa que reemplace algun
precepto constitucional o se agregue a ellos. Pero esta afirmacion no tiene validez para
periodos de emergencia ni mucho menos en los casos en que, por la fuerza de los hechos
historicos, se retinen en un mismo érgano y sin formalidades o requisitos diferenciadores,
el ejercicio del Poder Constituyente y del Poder Legislativo. En estas circunstancias es
obvio que la voluntad de tal 6rgano expresara siempre una norma de conducta de caracter
obligatorio que, en cuanto pueda ser distinta de la Constitucidn que esté vigente tiene, sin

. . 14 )J72
duda, un efecto modificatorio de ésta’";

Y que “no obstante la validez de los principios antes consignados, y por exigencia
que surge de la necesidad de otorgar plena certeza al rango jerarquico de los preceptos
legales y de no dejar en situacion incierta el contenido de los derechos y obligaciones que
corresponden a los particulares, se hace conveniente precisar la situacion juridica de los
distintos decretos leyes dictados o que dicte la Junta de Gobierno frente al texto de las
normas constitucionales”” , Por lo que procedio a dictar el D.L. N° 788 (D.O. 04.12.1974),
en virtud del cual se le concedid efecto derogatorio (modificatorio) a los D.L. cuyos
contenidos fuesen contrarios, opuestos o distintos a los preceptos contenidos en la C.P.E,
sea total o parcialmente, sea expresa o tacitamente’, efecto que se condiciona, a partir de
este instrumento y en lo sucesivo, a la existencia de mencion expresa por parte de la Junta

7% Esta idea se encuentra contenida en la parte considerativa del D.L. N° 788, considerando c).
! Ibid., considerando ¢).
7 Ibid., considerando h).
7 Ibid., considerando 1).
™ El articulo 1 del D.L. N° 788 dispuso que:
“Declarase que los decretos leyes dictados hasta la fecha por la Junta de Gobierno, en cuanto sean
contrarios o se opongan, o sean distintos, a algin precepto de la Constitucion Politica del Estado, han tenido
y tienen la calidad de normas modificatorias, ya sea de caracter expreso o tacito, parcial o total, del
correspondiente precepto de dicha Constitucion”
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del ejercicio del poder Constituyente en el D.L. cuyas disposiciones resulten incompatibles
con las de la C.P.E.”

En ese entendido, podemos definir los D.L. de esta época como aquellas normas
juridicas de caracter obligatorio, dictadas por la Junta de Gobierno en el ejercicio del
mando supremo de la Nacion, las cuales carecian de un rango normativo predefinido,
modificando, total o parcialmente, y expresa o tacitamente, el ordenamiento juridico
chileno en todo lo que fuera incompatible con aquellas, extendiendo sus efectos, por regla
general, hasta la fecha en que fueran modificadas o derogadas expresamente.

Atendidas estas circunstancias, no resulta extrafio que la Junta de Gobierno, en el
ejercicio de la potestad constituyente que detentaba, previo a proceder a la instauracion de
un orden constitucional organico y sistematizado, recurrio a un estatuto constitucional
provisorio, conformado fundamentalmente por las denominadas Actas Constitucionales
(D.L. N°s. 13197 155177, 1552 y 15537, y sus respectivas modificaciones y
complementos).

Este régimen transitorio le permiti6 a la Junta dar una mayor estabilidad y certeza a
su actuar, al organizar las fuentes formales de derecho en el mencionado contexto de
fragmentacion normativa del ordenamiento juridico chileno, producido por su irregular
ejercicio del poder publico.

Sin embargo, su objetivo principal no fue el de dar un mayor sentido y coherencia al
conjunto de normas dictadas en esta época para el restablecimiento del antiguo orden
constitucional, si no que el de preparar el terreno para crear una nueva institucionalidad en
Chile, cuyas bases respondieran fielmente a los postulados ideoldgicos que ella defendio,
sostuvo y concretd estando en el ejercicio poder, articulando un entramado juridico que, por
un lado, impidiera la realizaciéon de multiples conductas y practicas que reprochaban al
anterior gobierno socialista, y por otro, que asegurara la continuidad del orden social
impuesto en el pais con independencia de quienes fuesen las personas que en el futuro
detentaran el poder publico constituido.

> El articulo 3 del D.L. N° 788 dispuso que:

“Los decretos leyes que se dicten en el futuro y que puedan ser contrarios, u oponerse, o ser distintos, en
forma expresa o tacita, total o parcial, a alguna norma de la Constitucion Politica del Estado, tendran el
efecto de modificarla, en lo pertinente sélo si de manera explicita se sefiala que la Junta de Gobierno lo dicta
en el ejercicio de la Potestad Constituyente que le corresponde”

*D.0. 09.01.1976. Dicho instrumento creo al Consejo de Estado, rgano de caracter consultivo que asesord a
la Junta en diversas materias de gobierno, mismo organo que posteriormente participd en el proceso
constituyente que dio origen a la C.P.R.

D.0. 13.09.1976. Dicho instrumento establece las bases esenciales de la institucionalidad cuya creacién se
llevaba a cabo en esta época.

® D.0. 13.09.1976. Dicho instrumento cre6 las garantias fundamentales que dicha acta garantizaba a toda
persona. Su relevancia historica es importante ya que se considera el primer antecedente de la accion (mal
llamado recurso) de proteccion.

7 D.0. 13.09.1976. Dicho instrumento estableci6 los denominados estados de excepcion constitucional, cuya
aplicacion se pretendio en esta época.
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Esta idea se hace presente en el Decreto Supremo (en adelante D.S.) 1.064 del
Ministerio de Justicia de 25.10.1973 (D.O. 12.11.1973), en el marco de la designacion de
los miembros de una comision de estudios constitucionales (la denominada Comision de
Estudios para una Nueva Constitucion, en adelante, C.E.N.C.) quienes estudiaron,
elaboraron y propusieron un anteproyecto de una nueva C.P.E.*, labor que se justifico en
“la necesidad de reconstituir, renovar y perfeccionar la institucionalidad fundamental de
la Republica para la cabal consecucion de los postulados enunciados en el Acta de
Constitucion de la Junta de Gobierno® (ver infra, 1.3).

Por otra parte, dicha idea se explicita en el famoso discurso de 09.07.1977 en el
Cerro Chacarillas, en la ciudad de Santiago. Con ocasion del dia de la juventud, la Junta de
Gobierno dio noticia a la ciudadania de cuéles serian los lineamientos generales en la
construccion de la nueva institucionalidad chilena, cuyos aspectos fundamentales,
vislumbrados hace casi 40 afios, tienen plena vigencia nuestra actual regulacion
constitucional, sin perjuicio de los cambios que en dichos dmbitos ha experimentado el
orden constitucional.

Misma lucidez se observa, al reconocer que dicho proceso sera llevado por etapas,
procurando en este sentido avanzar por el camino de la prudencia. Como prueba de dichas
afirmaciones, reproduciremos parte de dicho acto politico cotejandolo con algunos pasajes
de la actual C.P.R., y en el caso del proceso de instauraciéon progresiva de la
institucionalidad, haciendo referencia a los distintos periodos en que este se llevo
concretamente a cabo:

En lo relativo a sus ideas fundamentales, la nueva institucionalidad se perfilaba

segun sus artifices, como una democracia autoritaria, protegida, integradora, tecnificada y
L. .. ., . 2
de auténtica participacion social®:

Autoritaria en cuanto pretendié “disponer un orden juridico que asegure los
derechos de la personas, con una adecuada proteccion de los Tribunales de Justicia
independientes y dotados de imperio para hacer cumplir sus resoluciones "**;

Protegida, en cuanto “debe afianzar como doctrina fundamental del Estado de Chile
el contenido basico de nuestra Declaracion de Principios [de la Junta de Gobierno],
reemplazando el Estado liberal clasico, ingenuo e inerme, por uno nuevo que esté
comprometido con la libertad y dignidad del hombre, y con los valores esenciales de la
nacionalidad. Consiguientemente, todo atentado en contra de estos principios, cuyo

% El articulo 1 del D.S. 1064 dispuso:
“Designase (sic) una Comision para que estudie, elabore y proponga un anteproyecto de una nueva
Constitucidn Politica del Estado y de sus leyes complementarias”
¥ Idea contenida en la parte expositiva del D.S. N° 1.064.
%2 PINOCHET UGARTE, Augusto, Nueva institucionalidad en Chile (Santiago, 1977), p. 7.
% Ibid. Véase articulos 19 N° 3 y 76 inciso 1 de la C.P.R.
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contenido se ha ido precisando en las Actas Constitucionales vigentes, se considera por
2984,

estas como un acto ilicito y contrario al ordenamiento institucional de la Republica.”";
Integradora, en el sentido de que ella “debe robustecer el objetivo nacional y los

objetivos permanentes de la Nacién, para que por encima de legitimas divergencias en

otros aspectos mas circunstanciales, los sucesivos Gobiernos tengan en el futuro la

continuidad esencial que les ha faltado en el pasado™’;

Tecnificada, en el entendido de que el “vertiginoso progreso cientifico y tecnolégico
del mundo contemporéneo, no puede ser ignorado por las estructuras juridicas, resultando
en cambio indispensable que se incorpore la voz de los que saben al estudio de las
decisiones. Solo ello permitira colocar la discusion en el grado y nivel adecuados, reducir
el margen del debato ideoldgico a sus justas proporciones, aprovechar el aporte de los méas
capaces y dar estabilidad al sistema™™®;

Y de auténtica participacion social, ya que “solo es verdaderamente libre una
sociedad que, fundada en el principio de subsidiariedad, consagra y respeta la real
autonomia de las agrupaciones intermedias entre el hombre y el Estado, para perseguir
sus fines propios y especificos. Este principio es la base de un cuerpo social dotado de
vitalidad creadora, como asimismo de una libertad econdémica que, dentro de las reglas
que fija la autoridad estatal para velar por el bien comun, impida la asfixia de personas

por la férula del Estado omnipotente™’.

Salta a la vista el grado con que la Junta de Gobierno logr6é alcanzar sus
postulados por medio de la politizacién normativa en la C.P.R. Sin embargo dicho proceso

no fue inmediato ya que en sus propios términos, la construccion de una nueva
institucionalidad es “una tarea que, por su naturaleza y envergadura, debe ser gradual”™®®

Dicha gradualidad vendria dada precisamente por que dicho proceso fue concebido
en tres etapas, la de recuperacion (estudiada en el presente acépite), la de transicion (ver
infra, II, 1 y 3, a) y la de consolidacion (ver infra, I, 3, b), respondiendo cada una a
aspectos propios™:

El periodo de recuperacion se caracterizd por ser uno caracterizado por el
predominio de las F.F.A.A., en cuanto ellas asumieron integralmente el poder politico,
limitandose la civilidad simplemente a cooperar en dicha labor.

El periodo de transicion, por su parte, se caracteriza por ser uno en que aun
existiendo el predominio descrito en la fase de recuperacion, cambia el rol de la ciudadania

% Ibid. Véase articulos 1 inciso 1, 2, 8 (original) y 9 de la C.P.R.
% Ibid. Véase articulos 1 inciso 5 de la C.P.R.
% Ibid. Véase articulo 108 de la C.P.R.
%7 Ibid. Véase articulos 1 inciso 3 y 19 N° 21 de la C.P.R.
* Ibid.
¥ Ibid., p. 8
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desde la colaboracion hacia a la participacion en los aspectos mas contingentes del poder
politico.

En la fase de consolidacion (o normalidad), en que el poder seré ejercido directa y
basicamente por la civilidad, reservandose constitucionalmente a las F.F.A.A. el papel de
contribuir a cautelar las bases esenciales de la institucionalidad, y la seguridad nacional en
sus amplias y decisivas proyecciones modernas.

b) Examen material de los antedichos instrumentos a la luz de la teoria
constitucional

A la luz del precedente examen historico-juridico es que se analizara ahora como
dichos instrumentos pueden ser valorados en contraposicion a los postulados basicos del
constitucionalismo clasico (separacion de los poderes del Estado, principio de legalidad y
respeto de los derechos fundamentales), nociones fundamentales de nuestro acervo
juridico-cultural contemporaneo:

En lo que al principio de separacion de los poderes del Estado respecta, podemos
sostener que mal pudo la Junta satisfacer dicha pretension normativa, toda vez que por
medio de los D.L. N°s. 1 (articulo 1) y 128 (articulo 1), esta concentro en si misma el
ejercicio pleno de la soberania nacional, al ejercer, por medio de los distintos 6rganos que
la integraron, los poderes Constituyente, Legislativo y Ejecutivo, dejando solamente fuera
de su orbita de accion directa al poder Judicial.

Sin embargo, de todas formas la judicatura se vio sometido a aquella, ya que por
mandato del B.M. N° 5 (considerando 14°), las normas emanadas de la Junta eran
especialmente obligatorias para las autoridades del pais (dentro de las que quedaron
comprendidas las autoridades judiciales) y, en ese contexto, la plena eficacia de sus
atribuciones seria garantizada por aquella solo en la medida de que la situacion del pais
permitieran alcanzar los postulados que se propuso (articulo 3, D.L. N° 1). Sin perjuicio de
lo anterior, el actuar de la Junta de Gobierno contd con el beneplacito de este poder del
Estado, el cual valido su actuacion juridica, tanto activa como pasivamente (ver infra, II, 2).
En este sentido, bien se puede hablar de la union, casi plena, de los poderes del Estado en la
Junta de Gobierno.

En lo relativo al principio de legalidad (hoy en dia, principio de juridicidad)
podemos afirmar que este se encontrd ausente en el periodo histérico en comento, en el
entendido de que, ejerciendo plenos poderes, la Junta respetaria ordenamiento juridico
chileno (marco de validez del actuar estatal, contenido en la C.P.E. y las leyes de la
Republica) solo en la medida que la situacion del pais asi lo permitiera para el mejor
cumplimiento de sus postulados (articulo 3, D.L N° 1) y que se mantendria vigente en todo
lo que no fuese modificado por ella a través de los D.L. (articulos 2 y 3, D.L. 128),
situacion que se agravo con la posibilidad de derogar expresa o tacitamente, sea total o
parcialmente, el orden constitucional bajo la sola condiciéon de hacer mencion expresa del
ejercicio del tal facultad en la dictacion del respectivo D.L. (articulo 1 y 3, D.L. 788). En
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estas circunstancias resulta imposible hablar de la vigencia del principio de legalidad, ya
que la Junta ejercio a voluntad, y de forma casi monopolica, la creacion y aplicacion de las
fuentes del derecho publico, y se sometid a ¢l solo en la medida que le resulté conveniente
para la consecucion de sus propios fines.

Finalmente, el respeto y reguardo de los derechos fundamentales que emanan de la
naturaleza humana, imperativo intimamente relacionado con el principio recién examinado
y fundamento mismo del Estado en cuanto asociacién politica, fue dramaticamente
socavado durante este periodo.

Desde su asuncion al poder, la ciudadania se vio compelida a acatar ciegamente los
mandatos de la Junta de Gobierno, en el entendido de que cualquier forma de
incumplimiento de aquellos podia ser constitutivo de sabotaje al régimen de gobierno, y en
consecuencia, ser sancionado en la forma mas drastica posible (es decir, incluso con la
muerte del infractor), en el lugar mismo de los hechos y sin otra limitacion que no fuera la
determinacion de las autoridades del caso del o los responsables (B.M. N° 1).
Posteriormente estos mandatos se materializaron en diversas normas juridicas de carécter
obligatorio para toda la ciudadania (B.M. N° 5, considerando 14°) en un contexto de estado
de sitio y de emergencia que permitio la aplicacion de la jurisdiccion militar en tiempos de
guerra y la ley de seguridad interior del Estado las cuales contemplaban, para estos
contextos y en ciertos casos, la aplicacion de la pena de muerte.

Asi como el derecho a la vida y a la libertad, muchos otros derechos fundamentales
fueron ultrajados en este periodo de la historia de Chile (vejamenes basados en razones
abiertamente discriminatorias en algunos casos). Sobre esta base, es posible afirmar que en
este periodo no fueron respetados los derechos basicos de las personas, ya que por medio de
restricciones y privaciones de los mismos, significaron un sometimiento de los habitantes
del pais a un poder irracionalmente desmedido.

De este examen material se puede concluir que, a pesar de que nos encontramos
ante una institucionalizada maquinaria poder, como lo fue la Junta de Gobierno, cuya nota
caracteristica fue la del uso profuso de las normas de derecho para concretar sus postulados
ideoldgicos, marcando asi el destino institucional del pais hacia el futuro (y en algunos
casos, por medio de instrumentos de alto nivel técnico-juridico), dicho érgano y el gobierno
que este impuso, no puede sino ser catalogado como un Estado de hecho o régimen de
facto, de poder ilimitado, sometido en su actuar exclusivamente a sus reglas propias, cuyo
ejercicio contrario los principios basicos para el establecimiento de toda comunidad politica
contemporanea, como lo son la libertad y dignidad humanas.

3. Estudio y trabajo en la concrecion de la C.P.R.

Tal como se adelantd, el objetivo fundamental de la Junta fue dotar al pais de una
nueva institucionalidad que corrigiera las malas practicas que, a su entender, habria
sistemdticamente realizado el gobierno de la U.P. y que consagrara, a su vez, un régimen
estatal capitalista de corte subsidiario-neoliberal, en el cual el emprendimiento particular y
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el fortalecimiento de la propiedad privada como instituto de derecho jugaron roles centrales
en la conformacion politica y economica de Chile, orden social cuya identidad perduraria
en el tiempo con vocacion de continuidad, atendido el régimen de democracia limitada y
enclaves de cardcter autoritario constitucionalmente establecidos, los que, bastante tiempo
después, fueron parcialmente modificados (ver infra., I1,3).

El estudio y trabajo del presente orden constitucional puede ser catalogado como el
mas acucioso, detenido y prolongado de la evolucion constitucional chilena, el cual durd
practicamente 7 afios de ininterrumpida labor académica y politica®, la cual se dividi6 en
tres grandes partes:

En primer lugar, fue la C.E.N.C. (denominada originalmente Comision constituyente,
hasta su sesion N° 245) quien comenzo a trabajar en el nuevo texto constitucional para
Chile, la cual se reunid entre el 24.09.1973 y el 05.10.1978 en 417 sesiones para la
concrecion de un anteproyecto de la C.P.R, sin perjuicio del trabajo de asesoria legislativa
que asistio a la Junta de Gobierno durante sus primeros afios de funcionamiento”".

El trabajo de la comision se materializd en el denominado Anteproyecto
Constitucional, el cual fue remitido el 18.10.1978 por medio de un oficio al Presidente de la
Junta (y de la Republica), el cual meses antes habia anunciado al pais su deseo de
entregarlo al Consejo de Estado para su discusion y revision, el cual se someteria a
plebiscito para aprobar su texto definitivo. Este documento contemplé un preambulo de
caracter doctrinario y 14 capitulos que comprenden 123 articulos permanentes y 11 de
caracter transitorio que harian efectiva su progresiva implementacion.”

En segundo lugar, dicho anteproyecto fue sometido a discusién y modificacion del
Consejo de Estado, el cual, en cuanto 6rgano consultivo del gobierno en estas materias,
pretendi6 aterrizar el documento elaborado por la C.E.N.C. con una visidn mas pragmatica
de lo que debia ser el nuevo orden constitucional. Dicho 6rgano, en la realizacion de esta
tarea, sesiond plenariamente cerca de 57 veces entre los meses de noviembre de 1978 y
julio 1980 (sin contar las multiples sesiones de comisién y entrevistas con diversas
personalidades de la vida publica nacional), respecto de las cuales no podemos dar mayor
noticia por ser sus actas de caracter reservado, en conformidad a su estatuto
reglamentario’”.

El trabajo del Consejo de Estado se concretd en un nuevo proyecto constitucional, en
sustancia distinto al anteproyecto de la C.E.N.C., constituido, por una parte, por un informe
de menor fundamentacion doctrinaria y mayor contenido técnico que el anteproyecto ya
mencionado, en el que se resefia los antecedentes de la crisis institucional que le dio origen
y las visiones acerca de los aspectos fundamentales del futuro sistema politico institucional,

% yéase CARRASCO DELGADO, Sergio, Génesis de la constitucion politica de 1980 en Revista de Derecho
Pablico 170 (1981), p. 36.
! Ibid., p. 43.
2 Ibid., pp. 46-47
% Ibid., pp. 49-51
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y por otro, un articulado de 15 capitulos, contando con 120 articulos permanentes y 27
disposiciones transitorias que comprendian, entre otras cosas, el tratamiento del
denominado proceso de transicion. Este documento fue entregado a la Junta de Gobierno en
una audiencia llevada a cabo para tal efecto el 08.07.1980.%*

En tercer lugar, fue la misma Junta de Gobierno quien antes de su promulgacion,
publicacion y posterior sometimiento a plebiscito, intervino en el texto que fijaria el nuevo
ordenamiento constitucional. Dicha labor la realizo en el escueto periodo de un mes (entre
julio y agosto de 1980), a través del procedimiento legislativo contemplado en los D.L.
N°. 527 y 991, designando para tal fin a un grupo de trabajo que, valiéndose de los
documentos emanados de la C.E.N.C. y el Consejo de Estado, discuti6 lo que seria el texto
definitivo de la C.P.R., aprobado posteriormente por la Junta de Gobierno. Cabe destacar en
esta ultima y decisiva fase de elaboracion que, si bien la gran parte del contenido de la
futura (nuestra actual) C.P.R viene dado por el trabajo realizado por la CENC y Consejo de
Estado, la Junta modifico parte del articulado de las normas definitivas a instancia de su
propia comision de trabajo, modificaciones cuya discusion y fundamentos no han sido
dadas a conocer por revestir las actas y minutas que las contienen el caracter de reservado’”.

El trabajo al amparo de la Junta de Gobierno resulté en el texto definitivo de la
C.P.R., del cual se suprimio, por recomendacioén del Consejo de Estado, el predmbulo de
caracter doctrinario contenido en el anteproyecto de la C.E.N.C., contando con 120
articulos permanentes (comprendidos en 14 capitulos), y 29 disposiciones transitorias’®.

De esta forma, la C.P.R. fue aprobada y promulgada por la Junta de Gobierno a través
del D.L. N° 3.464 de 08.08.1980 (D.O. 11.08.1980), el que dispuso, en su articulo final,
que la entrada en vigencia del nuevo orden constitucional comenzaria, salvo algunas
excepciones, 6 meses después de ser aprobada mediante plebiscito, el cual fue regulado por
el D.L. N° 3465 de 08.08.1980 (D.O. 12.08.1980), cuya entrada en vigencia, a su vez, se
retrotracria a la fecha de publicacion del texto de la nueva constituciéon®’.

II. ESTABLECIMIENTO Y CONSOLIDACION DE LA C.P.R.

El estudio realizado en el presente acapite y el anterior (ver supra, I, especialmente 2
y 3) resulta de vital importancia para el examen de la legitimidad de la C.P.R., ya que, en

** Ibid.

 Ibid., pp. 51-53

* 1bid.

°7 El articulo final de la naciente C.P.R., contenido en el D.L. N° 3.464 dispuso que:

“La presente Constitucién entrara en vigencia seis meses después de ser aprobada mediante plebiscito, con
excepcion de las disposiciones transitorias novena y vigesimatercera que tendran vigor desde la fecha de esa
aprobacidn. Su texto oficial sera (sic) el que consta en éste decreto ley.

Un decreto ley determinara la oportunidad en la cual se efectuara el sefialado plebiscito, asi como las
normas a que él se sujetara, debiendo establecer las reglas que aseguren el sufragio personal, igualitario y
secreto y, para los nacionales, obligatorio.

La norma contenida en el inciso anterior entrara en vigencia desde la fecha de pablicacion (sic) del presente
texto constitucional”.
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definitiva, sobre la base de tal informacion es que podremos plantear con claridad en que se
fundan las posiciones y argumentos que le reconocen, por un lado, y le niegan, por otro, tal
atributo al orden constitucional consagrado en la C.P.R.

A su vez, desde la perspectiva de la imaginacion constitucional y poder simbdlico que
tiene y puede tener una constitucion, el estudio hasta ahora realizado comprende lo que
vendria a ser, en buena medida, el pensamiento subyacente a dicho orden y el medio a
través del cual se podemos acceder a €l (es decir, su texto). En lo que respecta a la practica
(o accidn) constitucional como tercer elemento de esta estructura analitica, procederemos a
estudiarla ahora, teniendo siempre presente que estas dimensiones se encuentran en
constante dinamismo, en un dialogo en que se conjugan los elementos del pasado, presente
y futuro de nuestras instituciones politicas y juridicas.

Habiendo examinado el surgimiento de nuestro actual orden constitucional, asi como
algunos de los aspectos mas importantes del contexto en el cual este se gestd, corresponde
ahora abarcarnos al fendmeno de su establecimiento y consolidacion en nuestro pais.

Para tal fin, es que dividiremos esta parte del trabajo en tres partes, las cuales
corresponden a las distintas formas en que dicho estatuto fue adoptado por la comunidad
nacional. En este sentido y en primer lugar, se estudiara, en sus aspectos mas relevantes,
como fue llevado a cabo el plebiscito al cual se sometio la aprobacion texto constitucional y
las disposiciones transitorias relativas al ejercicio el poder constituyente en el denominado
periodo de transicion.

En segundo lugar, se revisara como se vio jurisdiccionalmente validada la norma
fundamental y los D.L., en cuanto reglas de derecho, por medio del estudio de la actitud de
la Corte Suprema de Chile) en ese periodo, y el reconocimiento institucional que esta
otorgd, por medio de sus magistrados, al régimen gobierno de la Junta, a sus normas
juridicas y a sus tribunales ad hoc. Asi mismo, este examen se llevara a cabo por medio de
la revision de algunas de las sentencias mas importantes del Tribunal Constitucional de
Chile en el ejercicio de su control de constitucionalidad en los que se refiere al poder
constituyente.

En ultimo lugar, se examinara la validacion politica de la C.P.R., realizada por los
distintos agentes institucionales que han detentado el poder en nuestro pais al amparo de
dicha ordenacion juridica, consignando los avances mas importantes que se han realizado
en materia constitucional desde su entrada en vigencia hasta nuestros dias.

1. El plebiscito de 1980 y el desasimiento del poder constituyente

Tal como se adelantd, la C.P.R. (junto con sus disposiciones transitorias) fue
sometida a plebiscito por parte de la ciudadania conforme a lo prescrito por el D.L. N°
3.465. Esté fue convocado para el dia 11.09.1980, y en el tenian derecho a votar tanto
chilenos como extranjeros.
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Llama la atencion las circunstancias bajo las cuales se llevo a efecto dicho acto, tanto
interna como externamente:

Externamente resulta curioso que el acto eleccionario mismo se llevara efecto, ya que
la Junta nunca antes habia sometido su actuar al escrutinio publico, en el entendido de que
las normas que ella dict6, desde su asuncion en el poder, gozaban ya de obligatoriedad, y en
consecuencia, de exigibilidad respecto de todas las personas en el territorio nacional
(atendidos el B.M. N° 5 y los D.L. N°s. 1, 128, 527, 788 y 991), algunas de las cuales
consagraban sustancialmente lo mismo que la C.P.R, limitdndose esta tltima a replicar sus
contenidos’®.

Internamente, a su vez, llama la atencion el hecho de que dicho plebiscito se efectuara
sin la posibilidad de realizar actos de proselitismo politico, a favor o en contra de la
aprobacion de la C.P.R.”, sin contar con registros electorales para su cotejo con los votos
emitidos'” y estableciendo autoridades ad hoc para realizar su escrutinio'®!, conteo en el
cual los votos en blanco se computaron a favor de la aprobacion de la carta fundamental'*.

Sin perjuicio de aquello, el referido plebiscito se realizd con relativa normalidad el
11.09.1980, y, después de realizados, conforme a lo dispuesto por el D.L. N° 3.465, los
escrutinios comunales, provinciales, regionales y nacional, el 15.10.1980 fueron entregados
los resultados oficiales del mismo por el Presidente del Colegio Escrutador Nacional a la
Junta de Gobierno y anunciados por cadena nacional, declarando ganadora la aprobacion de
la C.P.R., la cual fue promulgada por el D.S. N° 1.150 de 21.10.1980 (D.O. 24.10.1980),
cuya entrada en vigencia, conforme su articulo final y salvo algunas excepciones,
comenzaria el 11.03.1981.'"

En este punto cabe preguntarse qué tratamiento tuvo el poder constituyente a partir de
la aprobacion de la nueva carta fundamental. Si bien la C.P.R. dispuso un mecanismo de
reforma constitucional en su capitulo XIV (actual capitulo XV) este entré en vigencia
muchos afos después, ya que sobre esta materia existieron reglas especiales contenidas en
las disposiciones transitorias de la Constitucion:

En primer lugar, estas disposiciones contemplaban un periodo presidencial de
caracter especial que duraria un periodo de 8 afios (duracion del periodo presidencial
originalmente previsto en la Constitucion) , en el cual se aplicarian los preceptos contenidos

% Véase, por ejemplo, los articulos 6 y 7 de la C.P.R en relacion con los articulos 7 y 6 del Acta
Constitucional N° 2, respectivamente, cuyo tenor es casi idéntico.
% Véase el D.L. N° 1.697 (D.O. 12.03.1977) el cual, conforme a su articulo 1, declar6 en disueltos todos los
partidos politicos y entidades, agrupaciones, facciones o movimientos de caracter politico no comprendidos
en el decreto ley N° 77.
1% yéase el D.L. N° 130 (D.O. 19.11.1973) el cual, conforme a su articulo 1, declaré la caducidad de todos
los Registros Electorales del pais a que se refiere la ley N° 14.853 y ordené a la Direccion del Registro
Electoral inutilizar dichos registros en la forma que ella misma determine.
"D L. N° 3.465, articulos 27 y 28.
2D L. N° 3.465, articulos 5, incisos 1 y 2,y 21, inciso final.
1% CARRASCO DELGADO, Sergio, cit. (n. 95), pp. 54-58.
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en la C.P.R. con las modificaciones y salvedades prescritas por las disposiciones

. . . . . 104
transitorias decimocuarta a vigesimanovena .

En segundo lugar, durante todo dicho periodo continuaria como Presidente de la
Republica quien hasta ese momento detentaba tal cargo, es decir, Augusto Pinochet Ugarte,

y seguiria en funcionamiento la Junta de Gobierno sin este ultimo miembro'®.

En tercer lugar y radicandose en esta ultima distintas facultades constitucionales
correspondientes al Congreso Nacional, la Junta de Gobierno sigui6o detentando, y
ejerciendo por la unanimidad de sus miembros, y de manera exclusiva, los poderes
Constituyente (sujeto a aprobacién plebiscitaria) y Legislativo'® potestades que ejerceria a
partir de la entrada en vigencia de la C.P.R. bajo la figura de ley formal y ya no mas por
medio de los D.L.'"".

1% 1 a disposicion transitoria Decimotercera de la C.P.R. dispuso que:

“El periodo presidencial que comenzara a regir a contar de la vigencia de esta Constitucion, durara el
tiempo que establece el articulo 25.

Durante éste periodo seran aplicables todos los preceptos de la Constitucién, con las modificaciones y
salvedades que se indican en las disposiciones transitorias siguientes”.

1931 a disposicion transitoria Decimocuarta de la C.P.R. dispuso que:

“Durante el periodo indicado en la disposicion anterior, continuara como Presidente de la Republica el
actual Presidente, General de Ejército don Augusto Pinochet Ugarte, quien durara en el cargo hasta el
término de dicho periodo.

Asimismo, la Junta de Gobierno permanecera integrada por los Comandantes en Jefe del Ejército, de la
Armada y de la Fuerza Aérea, y por el General Director de Carabineros. Se regira por las normas que
regulen su funcionamiento interno y tendra las atribuciones que se sefialan en las disposiciones transitorias
correspondientes.

Sin embargo, atendido que el Comandante en Jefe del Ejército, de acuerdo con el inciso primero de esta
disposicion es Presidente de la Republica, no integrara la Junta de Gobierno y lo hara, en su lugar, como
miembro titular, el Oficial General de Armés del Ejército que le siga en antigliedad. Con todo, el Presidente
de la Republica podra reemplazar a dicho integrante en cualquier momento, por otro Oficial General de
Armas de su Institucién siguiendo el orden de antigtiedad”.

1% 1 a disposicion transitoria Decimoctava de la C.P.R., en sus literales A y B, dispuso que:
“Durante el periodo a que se refiere la disposicion decimotercera transitoria, la Junta de Gobierno ejercera,
por la unanimidad de sus miembros, las siguientes atribuciones exclusivas:
A.- Ejercer el Poder Constituyente sujeto siempre a aprobacion plebiscitaria, la que se llevara a efecto
conforme a las reglas que sefiale la ley;
B.- Ejercer el Poder Legislativo; (...)”.
' La disposicion transitoria Decimonovena de la C.P.R. dispuso que:
“Los miembros de la Junta de Gobierno tendran iniciativa de ley, en todas aquellas materias que
constitucionalmente no sean de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica.
La Junta de Gobierno ejercera mediante leyes las Potestades Constituyente y Legislativa. Estas leyes llevaran
la firma de los miembros de la Junta de Gobierno y del Presidente de la Republica en sefial de promulgacion.
Una ley complementaria establecera los 6rgafios de trabajo y los procedimientos de que se valdra la Junta de
Gobierno, para ejercer las aludidas Potestades Constituyente y Legislativa. Estas normas complementarias
estableceran, ademas, los mecanismos que permitan a la Junta de Gobierno requerir la colaboracién de la
comunidad para la elaboracion de las leyes”.
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En tltimo lugar, la Constitucion dispuso que su capitulo XIV, relativo a la reforma de
la misma, durante este periodo presidencial especial y hasta que entrara en funciones el

Senado y la Camara de diputados, no seria aplicable'®.

De esta forma, es posible afirmar que la aprobacidn y entrada en vigencia de la C.P.R
en la denominada etapa de transicion no significo en lo absoluto un desasimiento por parte
de la Junta de Gobierno del mando supremo de la nacion y sus poderes publicos (los que se
traducian en el ejercicio de la soberania nacional), los cuales siguid detentando, ahora
validada por el orden constitucional, valiéndose de sus disposiciones transitorias, las que
pueden ser calificadas como un estatuto juridico provisional de indole lampedusiano.

No fue sino hasta el afio 1990, fecha en que entré en funcionamiento el Congreso
Nacional, que se produjo el traspaso pleno de la potestad constituyente a los representantes
populares de la Nacion (sin perjuicio de las limitantes provenientes de los denominados
enclaves autoritarios contemplados en el texto constitucional. Ver infra II, 3).

2. La validacion judicial de los D.L. y la C.P.R.

Desde su establecimiento formal como 6rgano soberano, la Junta de Gobierno realizé
una transformacion sistemdtica del ordenamiento juridico chileno (ver supra, I, 2),
transformacion que contd con el respaldo del poder Judicial, representado por el apoyo que
prest6 la Corte Suprema a su régimen de gobierno. Dicha actitud se puede evidenciar desde
una perspectiva tanto activa como pasiva:

Activamente, la Corte Suprema valid6 el conjunto de normas juridicas emanadas de
la Junta de Gobierno al darles aplicacion como normas de derecho, en el ejercicio de la
jurisdiccion que constitucionalmente le correspondia conforme a la C.P.E'”, catalogado
por algunos como antojadizamente legalista' .

En este sentido, no fueron pocos los Presidentes del méaximo tribunal que se
mostraron abiertamente comodos con el cambio de gobierno desde su inicio y el respeto
que tendrian por parte de este, en atencion a lo dispuesto en el art. 3 del D.L. N° 1'''. En
este sentido, el Presidente de la Corte Suprema, Enrique Urrutia Manzano, declar6

1% 1 a disposicion transitoria Vigésima, letra d) de la C.P.R., dispuso que:
“Durante el periodo a que se refiere la decimotercera disposicion transitoria y hasta que entre en funciones
el Senado y la Camara de Diputados, no seran aplicables los siguientes preceptos de esta Constitucion:
(...)
d) El Capitulo X1V, relativo a la reforma de la Constitucion. La Constitucién sélo podra ser modificada por
la Junta de Gobierno en el ejercicio del Poder Constituyente. Sin embargo, para que las modificaciones
tengan eficacia deberan ser aprobadas por plebiscito, el cual debera ser convocado por el Presidente de la
Republica, y (...)”.
1V ¢ase art. 80 de la C.P.E
"% Para una revisién critica de los lazos existentes entre la Junta de Gobierno y la Corte suprema, véase
FUENTEALBA HERNANDEZ, Alvaro, Dictadura y poder judicial, en Seminario de Derechos Humanos,
“Verdad, Justicia y Memoria. Otro Mundo es Posible” en conmemoracion de los 21 afios del Informe Rettig
(2012).
"bid., pp. 4-5
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publicamente su complacencia con el gobierno de la Junta ante su garantia de respeto por la

. . . 1 12
eficacia de sus atribuciones ~.

“Al dia subsiguiente, 13 de septiembre de 1973, el Pleno de la Corte Suprema,
acordo:
‘Primero: Ratificar la declaracion del Presidente del Tribunal dada conocer por
los medios informativos del Gobierno, y que es del tenor siguiente:

DECLARACION: EIl Presidente de la Corte Suprema, en conocimiento del
proposito del nuevo gobierno de respetar y hacer cumplir las decisiones del Poder Judicial
sin examen administrativo previo de su legalidad, como lo ordena el articulo 11 del Cédigo
Orgéanico de Tribunales, manifiesta publicamente por ello su més intima complacencia en
nombre de la Administracion de Justicia de Chile, y espera que el Poder Judicial cumpla
con su deber, como lo ha hecho hasta ahora. Santiago, 12 de septiembre de 1973.

[Firmado] Enrique Urrutia Manzano.

Segundo: Disponer que los Tribunales de Justicia de la Nacion continGen
cumpliendo sus labores ante la certeza de que la autoridad administrativa respectiva le
prestara la garantia necesaria en el normal desempefio de sus funciones.

r ~ . . . . . L ) )111
Transcribase al sefior Ministro de Justicia y a las Cortes de Apelaciones del pais 3

Por otra parte, siguiendo en este periodo su tradicional linea jurisprudencial en
materia de accion de inaplicabilidad'', la Corte Suprema rechazoé todas las presentaciones
que en este ambito se hicieron con el objeto de cuestionar la inconstitucionalidad de forma
de los D.L., argumentando, entre otras razones, que dicha acciéon es una de caracter
meramente doctrinario, y, en consecuencia, el objeto de la inaplicabilidad solo tiene
relacion con las disposiciones constitucionales de caracter sustantivo, y no asi, con aquellas
de caracter adjetivo, ya que, existiendo un 6rgano a quien competente el juzgamiento de la
constitucionalidad de la formacion de la ley (es decir, el Tribunal Constitucional) no le

corresponde a aquella magistratura inmiscuirse en dicha esfera de atribuciones'"”.

Pasivamente, la Corte Suprema valido el actuar de la Junta de Gobierno y su orden
institucional, al sustraer de la superintendencia directiva, correccional y econdmica que
constitucionalmente le correspondia116 a los tribunales militares en tiempos de guerra, los
cuales comenzaron a funcionar en el pais por la forzada aplicacion de Cdodigo de Justicia

"2 1bid., p. 21

'3 1bid.

14 Para un estudio acabado en materia de accion inaplicabilidad, véase SAENGER GIANONI, Fernando, Veinte
afos de recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional 7 (2003) pp. 401-462.

"3 1bid., pp. 426 y 437-438.

¢ V¢ase articulo 86 de la C.P.E.
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Militar, en virtud de los D.L. N°s. 3, 4 y 5 (ver supra, I, 2)'"". Resulta curioso que aprobada
la C'EéR" dicha corriente jurisprudencial se transformo en derecho positivo durante casi 25
afios .

Por otra parte, el Tribunal Constitucional tuvo una vida efimera en la denominada
fase de recuperacion. Recordemos que este es incorporado al orden constitucional por
medio de la ley N° 17.284 (D.O. 23.01.1970) y funciono hasta el 05.11.1973, fecha en que
es disuelto por la Junta de Gobierno por medio del D.L.119 (D.O. 10.11.1973) al

. . . . . ., . . 119
considerarse innecesaria su existencia al estar también disuelto el Congreso Nacional .

Posteriormente, aprobada la C.P.R., se contemplo este 6rgano estatal en su capitulo
VII (actual capitulo VIII) cuyo funcionamiento, virtud del articulo final de la misma,
comenzo a partir 11.03.1981, fecha en que comenzo el periodo presidencial contemplado
en la disposicion transitoria decimocuarta de la carta fundamental .

Desde ese entonces a la fecha, el Tribunal Constitucional ha funcionado con
normalidad y con cada vez mads facultades, ejerciendo el control de constitucionalidad que
juridicamente le compete en distintas materias de indole politico institucional, sin
cuestionar el orden constitucional en el que se encuentra comprendido. En este sentido, el
Tribunal Constitucional dispuso en su rol N° 46, respecto un requerimiento de
inconstitucionalidad en contra de Clodomiro Almeyda sometido a su resolucion:

“(..)

33) Que este Tribunal carece absolutamente de jurisdiccion para entrar a
pronunciarse sobre la legitimidad de la Constitucion de 1980, ya sea que tal ilegitimidad
se apoye en su origen y contenido, ya sea que ella se haga derivar de la gestion realizada
por el actual régimen.

34) Que, en efecto, la Constitucion es el estatuto juridico de mayor jerarquia dentro
del ordenamiento positivo que surge como expresion de un Poder que se denomina
"Constituyente™. A éste se le define como "la facultad inherente a toda comunidad politica
soberana a darse su ordenamiento juridico politico originario por medio de una
Constitucién y a reformar a ésta total o parcialmente cuando sea necesario". (Linares

"7 Para un tratamiento pormenorizado y defensa de esta interpretacion, véase JIMENEZ LARRAIN, Fernando,
Carencia de superintendencia de la corte suprema sobre los tribunales de tiempo de guerra en Revista
Chilena de Derecho 20 (1993), pp. 573-581.

18 Véase el antiguo articulo 79 de la C.P.R, en relacion con su actual articulo 82.

"9 El articulo 1 del D.L. N° 119 dispuso que:

“Disuélvese (sic) el Tribunal Constitucional, cesando en sus funciones sus actuales miembros, a contar de
esta fecha”.

1207 a disposicion transitoria Novena de la C.P.R. dispuso que:
“Los miembros del Tribunal Constitucional a que se refiere el articulo 81, deberan ser designados con diez
dias de anticipacion, a lo menos, a la fecha en que comience el primer periodo presidencial. Para éste sélo
efecto, el Consejo de Seguridad Nacional se constituird con treinta dias de anterioridad a la fecha en que
comience a regir esta Constitucion”.
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Quintana Segundo, Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional, 2a. Edic. Tomo 3,
pag. 201). De esta manera el Poder Constituyente puede ser de dos clases: "originario™ y
"derivado o instituido". El primero es aquel que inicialmente dicta una Constitucion o crea
una posterior, desligada de su predecesora, a consecuencia de una ruptura institucional.
El segundo se expresa cuando, en virtud de una disposicion constitucional que lo autoriza,
se reforma, revisa o enmienda la Carta Fundamental. De los conceptos anteriores fluye
que el Poder Constituyente originario es la expresion maxima del Poder del Estado, ya que
crea el ordenamiento juridico fundamental, estableciendo los "poderes constituidos™
fijando sus atribuciones, encauzando sus actuaciones y, en fin, imponiéndoles limitaciones
para asegurar, reciprocamente, su independencia y dar debida proteccion a los derechos
de las personas que la misma Constitucion reconoce.

35) Que la Carta Fundamental de 1980 constituye una manifestacién del Poder
Constituyente originario, ya que ella surge como consecuencia del quiebre institucional
ocurrido en septiembre de 1973 y al margen de las competencias establecidas en la
Constitucién de 1925.

36) Que, en consecuencia, al Tribunal le esta vedado entrar a conocer de una
pretension de ilegitimidad de la Carta Fundamental, ya que el hacerlo importaria
arrogarse una facultad que no se le ha conferido y lo que es mas grave situarse por sobre
el Poder Constituyente originario. Lo infundado de una peticion de esta naturaleza queda
aun mas en evidencia si se observa que este Tribunal ha sido establecido y dotado de
facultades por la Carta Fundamental que se cuestiona, de manera que si se aceptara la
ilegitimidad pretendida también el Tribunal, creacion de esta Constitucién, seria un
6rgano juridicamente inhabilitado para dictaminar (...)”'*".

Estos mismos argumentos fueron esgrimidos por el Tribunal Constitucional para no
inhabilitar a Augusto Pinochet Ugarte (ex Presidente de la Junta de Gobierno y de la
Republica) como miembro de la camara alta, en su calidad de senador vitalicio:

“..)

9°. Que retomando lo expuesto en el considerando 5°, este Tribunal declara que
carece de competencia para resolver el requerimiento formulado en los términos en que ha
sido planteado, pues sus atribuciones no lo autorizan para pronunciarse sobre la validez o
legitimidad del articulo 4° y de la disposicion decimocuarta transitoria, inciso primero, de
la Constitucién de 1980, ya sea que tal invalidez o ilegitimidad se apoye en su contenido o
en una falta de correlacion con una determinada situacion politica;

10°. Que, en efecto, como lo manifestara este Tribunal en la sentencia recaida en el
Rol N° 46, la Constitucion es el estatuto juridico de mayor jerarquia dentro del
ordenamiento positivo que surge como expresion de un Poder que se denomina

12! Sentencia del Tribunal Constitucional de 21.12.1987, rol N° 46.
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“Constituyente”. A éste se le define como “la facultad inherente a toda comunidad politica
soberana a darse su ordenamiento juridico politico originario por medio de una
Constitucion y a reformar a ésta total o parcialmente cuando sea necesario”. (Linares
Quintana, Segundo, Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional, 22 Edic. tomo 3,
pag. 201). De esta manera, el Poder Constituyente puede ser de dos clases: “originario” y
“derivado o instituido”. El primero es aquel que inicialmente dicta una Constitucion o
crea una posterior, desligada de su predecesora, a consecuencia de una ruptura
institucional. El segundo se expresa cuando, en virtud de una disposicion constitucional
que lo autoriza, se reforma, revisa o enmienda la Carta Fundamental; De los conceptos
anteriores fluye que el Poder Constituyente originario es la expresion maxima del Poder
del Estado, ya que crea el ordenamiento juridico fundamental, estableciendo los “poderes
constituidos”  fijando sus atribuciones, encauzando sus actuaciones Yy, en fin,
imponiéndoles limitaciones para asegurar, reciprocamente, su independencia y dar debida
proteccion a los derechos de las personas que la misma Constitucion reconoce;

11° Que la Carta Fundamental de 1980 constituye una manifestacion del Poder
Constituyente originario, ya que ella surge como consecuencia del quiebre institucional
ocurrido en septiembre de 1973 y al margen de las normas establecidas en la Constitucién
de 1925 para su reforma;

12° Que, en consecuencia, al Tribunal le estd vedado entrar a conocer de una
pretension de validez o legitimidad de los preceptos contenidos en el articulo 4° y en la
disposicion decimocuarta transitoria, inciso primero, de la Carta Fundamental, ya que el
hacerlo importaria arrogarse una facultad que no se le ha conferido y lo que es més grave,
situarse por sobre el Poder Constituyente originario; (...)”'*.

En consecuencia, desde su restablecimiento hasta nuestros dias, el Tribunal
Constitucional no ha cuestionado el orden constitucional vigente, sino que, por el contrario,
en el ejercicio de la facultad que el constituyente le encomendd, ha realizado una defensa
de la C.P.R.

El analisis hecho en esta parte del trabajo nos permite concluir que el orden
constitucional establecido en el pais a partir del 11 de septiembre de 1973 ha sido validado
por los tribunales mas importantes Chile, reconociendo las normas en que se fundé como
reglas de derecho y, por tanto, obligatorias y exigibles a los habitantes de la Republica, sin
que interese a este respecto su legitimidad.

3. La validacion politica de la C.P.R. y las reformas constitucionales, énfasis en
la Ley N° 20.050 y el Decreto Supremo N° 100 del afio 2005

La ultima parte de este acdpite comprende el estudio de la aplicacion del orden
constitucional vigente por parte de los distintos agentes institucionales que a su amparo han

'22 Sentencia del Tribunal Constitucional de 18.03.1998, rol N° 272.
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ejercido los cargos de poder publico. En este sentido el examen politico de la validez de la
123,

C.P.R. se dividira en tres partes ~:

En primer lugar, se estudiara la aplicacion del orden fundamental durante el periodo
comprendido entre los afios 1981 y 1990, periodo denominado tanto por las autoridades de
la época como por distintos agentes politicos de ese entonces como la transicion hacia la
democracia.

En segundo lugar, serd objeto de analisis el conjunto de cambios comprendidos entre
los afios 1990 y 2005, el denominado periodo de consolidacion, en el cual se afianza el
orden institucional establecido en la C.P.R. y se realizan sus cambios mas significativos a la
fecha de la mano de la Ley N° 20.050 y el D.S. N° 100 ambos del afio 2005 y sobre el cual
recaera el énfasis de este acapite.

En tercer lugar, como cierre de esta parte del estudio, examinaremos la evolucion
experimentada desde el afio 2005 a la fecha en nuestro pais en el &mbito constitucional,
pudiendo, sobre la base de dichos cambios, denominar este periodo como el de renovacion
de la democracia.

a) La transicion a la democracia (1981 — 1990)

La aprobacion de la C.P.R. por la via del plebiscito, no solo implico la adopcion de
un nuevo orden constitucional, tal como mostramos palabras antes, sino que ademas la de
un régimen de gobierno presidencial especial, marcado por la aplicacion parcial y
restringida de dicho orden juridico-politico, junto con la pervivencia de las instituciones
mas caracteristicas del régimen autocratico en el que se fundo (ver supra, II, 1).

En ese sentido, y por disposicion misma de la carta fundamental, este periodo estaba
destinado a implementar el naciente orden constitucional chileno, por medio de la dictacion
de las leyes mas importantes para el funcionamiento institucional del pais'** y la

incorporacién paulatina de los civiles en la toma de las decisiones politicas de este' .

12 Sobre las dos primeras partes de esté acapite, véase NOGUEIRA ALCALA, Humberto, La evolucién politico-
constitucional de chile 1976-2005 en Revista de Estudios Constitucionales 6 (2008) 2.

12* La disposicion transitoria Quinta de la C.P.R. dispuso que:

“Se entendera que las leyes actualmente en vigor sobre materias que conforme a esta Constitucion deben ser
objeto de leyes organicas constitucionales o aprobadas con quérum calificado, cumplen éstos requisitos y
seguiran aplicandose en lo que no sean contrarias a la Constitucién, mientras no se dicten los
correspondientes cuerpos legales”. Véase dicha norma en relacion al ejercicio de la potestad legislativa por
parte de la Junta de Gobierno en el periodo presidencial especial (disposiciones transitorias Decimotercera y
Decimoctava, letra B, de la C.P.R.).

125 La disposicion transitoria Decima de la C.P.R. dispuso que:
“En tanto no entre en vigencia la ley organica constitucional relativa a los partidos politicos a que se refiere
el No. 15 del articulo 19, estara prohibido ejecutar o promover toda actividad, accién o gestion de indole
politico partidista, ya sea por personas naturales o juridicas, organizaciones, entidades o agrupaciones de
personas. Quienes infrinjan esta prohibicion incurriran en las sanciones previstas en la ley”.
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También era de esperarse que, por considerarse este periodo como un paso previo
hacia un orden institucional pleno, la C.P.R. prevido que 90 dias antes del término del
periodo presidencial especial previsto en sus disposiciones transitorias (es decir del
11.03.1989), se convocaria a plebiscito para que la ciudadania aprobara o rechazara a la
persona propuesta por la Junta de Gobierno para ocupar el cargo de Presidente de la
Republica en el periodo siguiente'*®, la que en caso de aprobacién, duraria en ejercicio
hasta el 11.03.1997'%7 y, en caso de rechazo, que se prorrogara ipso iure por un afio mas el
periodo presidencial especial, debiendo el Presidente en ejercicio convocar a elecciones

presidenciales y parlamentarias noventa dias antes de la expiracion de su mandato
(11.03.1990)"%.

La persona propuesta por la Junta, resulto ser en la especie el Presidente en ejercicio,
Augusto Pinochet Ugarte, quien convoco a plebiscito para el 05.10.1988 que resulto en el
historico triunfo del NO, lo que abrio “el camino hacia la instalacién de un gobierno
democratico elegido por sufragio universal y un parlamento elegido, al menos
mayoritariamente, en las elecciones competitivas de diciembre de 1989, ya que
practicamente un cuarto del Senado se integraria con senadores designados. Sin perjuicio
de ello, el régimen militar habia establecido un sistema electoral que le garantizaba que la
oposicion triunfante no podria desmantelar el sistema constitucional con los enclaves
autoritarios establecidos”'®. Estos ltimos suelen caracterizarse como elementos politico-
institucionales presentes en el orden constitucional vigente, cuya naturaleza responde a la
dindmica del régimen autocratico de gobierno en el que aquel se gestd y que entroncan el
ejercicio democratico pleno en el &mbito del poder publico.

Los mas destacados de estos elementos son la existencia de agentes politicos
generados al margen del sistema democratico general, constituido por la investidura a
través del sufragio (tales como los senadores designados y la figura del senador vitalicio);
la existencia de un sistema electoral contra mayoritario (el denominado sistema binominal);
la reservas tanto orgdnicas como procedimentales contenidas en el texto constitucional que
impiden la expresion autentica de la voluntad nacional (tales como las materias de
iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica y los distintos tipos de leyes cuya
aprobacion, modificacion o derogacion se ve condicionada a pactos politicos de qudrum
contra mayoritario) y el mecanismo de reforma constitucional.

De esta forma, con la Junta de Gobierno derrotada en las urnas, antes de la referida
eleccion presidencial y parlamentaria, la Constitucion sufre su primera gran reforma el afio
1989 después de una intensa negociaciéon por parte los personeros de gobierno y la
oposicion de aquella época, la que se concretd en la Ley N° 18.825 (D.O. 17.08.1989) por
medio de la aprobacion plebiscitaria realizada el 30.07.1989 favorable a los cambios que
ella previd. “Se concuerdan asi 54 reformas constitucionales, las que posibilitan buscar las

126 Asi lo prescribia la disposicion transitoria Vigesimoséptima de la C.P.R.
27 Asi lo prescribia la disposicion transitoria Vigesimoctava de la C.P.R.
28 Asi lo prescribia la disposicion transitoria Vigesimonovena de la C.P.R.
' NOGUEIRA ALCALA, Humberto, cit. (n. 128), p. 332.
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mayorias necesarias en el futuro parlamento para introducir nuevas reformas
democratizadoras del sistema constitucional con el objeto de suprimir los enclaves
autoritarios importantes que se mantienen en la Carta Fundamental”'*’.

“Se reinaugura asi, a partir de marzo de 1990, un tipo de gobierno presidencialista
con una fuerte hegemonia presidencial, con un parlamento debilitado y cuyos contrapesos
del ejecutivo se centran mas en oOrganos autonomos como el Tribunal Constitucional,
Contraloria General de la Republica, Banco Central y el rol tutelador (sic) del régimen
politico asignado por la Constitucion a las Fuerzas Armadas y al Consejo de Seguridad
Nacional.

La eliminacion de los enclaves autoritarios requerird necesariamente, por los altos
quorum de reforma constitucional, de amplios consensos entre la Concertacion de Partidos
por la Democracia y las fuerzas politicas que habian apoyado al régimen autoritario
militar, aglutinadas en el partido Union Democratica Independiente (UDI) y Renovacion
Nacional (RN)”"".

b) La consolidacion de la democracia (1990 — 2005)

Habiéndose llevado a cabo el 14.10.1989 el acto eleccionario presidencial y
parlamentario que permitio dotar de nuevas (y no tan nuevas) personalidades publicas a
nuestras instituciones politicas, es que comenzo6 un proceso de cambio constitucional que se
manifestd en una serie de reformas a la carta fundamental y a la normativa legal que la
implementa, en aspectos importantes mas no esenciales en cuanto determinantes en la
existencia concreta del orden social nacional, debiendo ser amparadas por un acuerdo
politico amplio en atencion a la pervivencia en esta época de los enclaves autoritarios
descritos palabras antes. “En el periodo 1990 — 2005 se concretan en los diversos
gobiernos una cantidad significativa de reformas constitucionales, siendo la mas
trascendente la gran reforma de 2005

“La historia y la experiencia constitucional reciente también nos ensefia que la Carta
Fundamental solo sera un orden duradero y estable en la medida que promueva la unidad
y la integracion de todos los sectores que forman parte de la sociedad politica, debiendo
reconstruir permanentemente dicha unidad e integracion. La Carta Fundamental tiene que
poseer el caracter de un compromiso basico generador y conservador de la unidad, paz y
la justicia, posibilitando la expresion de una sociedad plural en sus estructuras e idearios
politicos, donde cada uno de los sectores significativos se sienta integrado y tenga un lugar
para participar en forma representativa y justa en las decisiones que conciernen al
conjunto de la sociedad politica.

Las reformas desarrolladas desde 1990 hasta la gran reforma de 2005 buscan
concretar estos tres objetivos y funciones de una Constitucion, siendo un texto expresién

B0 1bid., pp. 332-333.
Bl bid. p. 334.
2 |bid.
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del conjunto de la sociedad y su diversidad, que sea integradora de todos los sectores
significativos de la sociedad, posibilitando que todos ellos desarrollen el “sentimiento de
Constitucion”, que sientan la Carta Fundamental suya. Un dambito importante sobre el
cual no se logro consenso fue la modificacion del sistema electoral desarrollado por el
régimen autoritario militar y resistido por la Concertacion de Partidos por la
Democracia™' .

Asi fue como durante el gobierno presidencial de Ricardo Lagos Escobar, se discute,
negocia y concreta la ley de reforma constitucional N° 20.050 (D.O. 26.08.2005),
considerada por muchos el cambio constitucional mas importante de nuestra historia
constitucional moderna.

Dicha regulacion comprendiéo un cambio significativo en materia de institucional,
politica y democratica, ya que “pone fin a diversos enclaves autoritarios que se mantenian
. . 134 . .
en el texto constitucional”'**. Dentro de dichos cambios destacamos:

“(..)

i.  Una clara subordinacién de las Fuerzas Armadas al Presidente de la Republica, el
que puede destituir y cambiar a sus comandantes en jefe;

ii.  Se elimina el rol politico institucional del Consejo de Seguridad Nacional como
parte del poder tutelador del gobierno que habia sido concebido en el texto original
de la Carta de 1980;

iii.  Se eliminan los senadores designados y se establece la electividad completa del
Senado;

iv.  Se modifica profundamente la composicién del Tribunal Constitucional y se
fortalecen sus competencias;

v.  Se modifica, simplificando, el procedimiento de reforma constitucional;

vi.  Se fortalece constitucionalmente el control parlamentario del gobierno mediante la
constitucionalizacion  de  comisiones investigadoras e interpelaciones
parlamentarias;

vii.  Se elimina el periodo de sesiones extraordinario del Congreso y el derecho
preferente del Presidente para convocarlo y determinar los proyectos a discutir en
el mismo;

viii.  Se elimina la facultad presidencial de calificar las urgencias en los proyectos de
ley;

3 1bid., pp. 335

B 1bid., pp. 336
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ix.  Se perfecciona el sistema de integracion del derecho convencional internacional al
derecho interno y se clarifica su aplicabilidad mientras no sea retirado de acuerdo
con las normas del derecho internacional, sin perjuicio de fortalecer el rol del
parlamento en la informacién acerca de la conclusion de tratados y las condiciones
de su aprobacion;

X.  Se desarrollan modificaciones a los estados de excepcién constitucional
disminuyendo los derechos que pueden ser afectados en algunos de ellos y
determinando el control parlamentario en reemplazo del Consejo de Seguridad
Nacional;

xi.  Se elimina del texto constitucional el sistema electoral parlamentario binominal,
aungue se mantiene en un régimen de ley organica constitucional con quérum de
reforma ordinaria de la Constitucion (tres quintos de los diputados y senadores en
ejercicio);

xii.  Se modifica el sistema de reemplazo de parlamentarios en caso de vacancia del
cargo, entre otros aspectos menos trascendentes™'”.

De esta forma, por medio de la dictacion del D.S. N° 100 (D.O. 22.11.2005) es que se
fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la C.P.R., mostrando un claro avance
en lo que respecta a la legitimidad de las instituciones politicas y juridicas actualmente
imperantes en la sociedad.

Ahora bien, sin dejar de apreciar lo que hasta ahora hemos avanzado en la materia,
Chile ha continuado en esta procesion constitucional, precisamente porque ain quedan
vivos algunos de los enclaves autoritarios que obstruyen el ejercicio auténtico y
democratico del poder publico a nivel nacional, llegando hasta nuestros dias no solo
aquellos resabios constitucionales de esta indole no asumidos por las precedentes reformas,
sino que ademas, la gran parte de la preceptiva legal por medio de la cual se desarrolla la
C.PR.

¢) Larenovacion de la democracia (2005 — Presente)

Desde el significativo cambio de la Ley N° 20.050, nuestro pais ha continuado por el
sendero reformista, cuyos cambios apuntan a dar mayor legitimidad democratica al orden
institucional, tanto desde la perspectiva de la generacion popular de sus autoridades y las
condiciones bajo las cuales deben ejercer sus cargos, como desde la Optica del
reconocimiento de derechos fundamentales y su ejercicio, siendo algunas de las mas
relevantes:

1.  La reforma constitucional de modificacion del sistema de votacion, con la finalidad
de implementar un sistema de inscripcion automatica en los registros electorales y la

% bid.
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ii.

iii.

1v.

V.

vil.

Viil.

1X.

consagracion del sufragio personal, igualitario, secreto y voluntario (Ley 20.337,
D.O. 04.04.2009);

La reforma constitucional que consagra el principio de asociaciéon municipal, el cual
permite a los entes municipales asociarse entre si a través personas juridicas,
pudiendo estas gozar de personalidad juridica de derecho privado, asi como
posibilidad autonoma de constituir o integrar corporaciones y fundaciones de
derecho privado cuyo objeto sea la promocion y difusion de determinados fines de
interés local, asi como el fomento de obras de desarrollo comunal y productivo (Ley
20.346, D.O. 14.05.2009);

La reforma constitucional que permiti6 a Chile reconocer la competencia de la
Corte Penal Internacional (Ley 20.352, D.O. 30.05.2009);

La reforma constitucional que modifica la fecha de eleccion de Presidente de la
Reptblica (Ley N° 20.354, D.O. 12.06.2009);

La reforma constitucional que dispuso la eleccion popular de los Consejeros
Regionales y otros cambios importantes en materia de gobierno y administracion
regional (Ley 20.390, D.O. 28.10.2009);

La reforma constitucional que establece normas sobre transparencia y
modernizacion del Estado, por medio de un sistema de declaracién de intereses y
patrimonio de algunas autoridades publicas, asi como la adopcion de un sistema de
constitucion de fideicomisos ciegos por parte de estas y otras, en determinados
casos que supongan un conflicto de intereses con el ejercicio de la funcion publica
que les impone su cargo. Esta misma reforma establece un sistema de mejoramiento
de la calidad de la politica, por medio de la implementacion del sistema de
elecciones primarias obligatorias al interior de los partidos politicos para la eleccion
de determinados cargos de eleccion popular (Ley 20.414, D.O. 04.01.2010,
rectificada el 07.01.2010);

La reforma constitucional reconoce como derecho irrenunciable la defensa y
asistencia juridica de toda persona imputada por parte de un abogado defensor
proporcionado por el Estado en los casos en que aquella no pueda procurarselos y
de la defensa y asesoria juridica gratuitas de las victimas de delitos en los casos que
prevea la ley a efectos del ejercicio de su accion penal (Ley 20.516, D.O.
11.07.2011);

La reforma constitucional que facultd establecer estatutos especiales respecto el
ejercicio de la libertad personal en los territorios de la Isla de Pascua y el
Archipiélago de Juan Fernandez (Ley 20.573, 06.03.2012);

La reforma constitucional que obliga al Estado a promover la educacion parvularia
y financiar un sistema gratuito que asegure el acceso a esta y sus niveles superiores
(Ley N°20.710, D.O.11.11.2013);
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Xx.  La reforma constitucional que modifica la forma de integracion de la camara de
diputados, los distritos electorales y la forma de su eleccion (Ley N° 20.752, D.O.
15.02.2014);

xi.  La reforma constitucional que permite el sufragio de los ciudadanos no residentes
en Chile para las votaciones primarias de presidenciales, elecciones de Presidente de
la Republica y plebiscitos nacionales (Ley 20.748, D.O. 03.05.2014);

xii.  La reforma constitucional que establece la obligacion de los Presidentes de la
Céamara de Diputados y del Senado de rendir anualmente una cuenta publica de las
actividades realizadas de las entidades que presiden (Ley 20.845, D.O. 21.07.2015);

xiii.  La reforma constitucional que otorga autonomia constitucional al Servicio Electoral
(Ley N°© 20.860, D.O. 20.10.2015);

xiv.  La reforma legal que sustituye el sistema binominal aplicable a las elecciones
parlamentarias por un sistema proporcional e inclusivo de elecciones (Ley 20.840.
D.O. 05.05.2015);

xv.  La reforma constitucional que establece como causal de cesacion en determinados
cargos de eleccion popular la infraccion grave de las normas sobre transparencia,
limites y control del gasto electoral (Ley 20.870, D.O. 16.11.2015) y;

xvi.  La reforma constitucional que dispuso la elecciéon popular de los Gobernadores
Regionales y otros cambios importantes en materia de gobierno y administracion
regional (Ley 20.990, D.O. 05.01.2017).

A partir del examen global que se puede hacer de estas normas y su insercion en el
esquema politico institucional de Chile, es que fundadamente se puede denominar a este
periodo de la historia constitucional nacional como el de la renovacion de la democracia, el
cual, sin perjuicio de los grandes avances que han significado y significardn para el
funcionamiento y progreso del pais, alin se encuentra incompleto.

Efectivamente, aun se encuentran contempladas en nuestro estatuto constitucional
algunos enclaves de corte autoritario que atentan contra la auténtica expresion de la
voluntad popular en el territorio nacional, tales como la existencia de distintos tipos de
leyes sometidas a un proceso diferenciado y contra mayoritario de formacion'*®, asi como
el procedimiento aplicable a la reforma de la Constitucion, contenido actualmente en tu
capitulo XV, el cual responde a las mismas logicas normativo-limitativas (remitiéndose en

todo lo no previsto por el al proceso de formacion de la ley)'’.

Igual reproche se puede realizar respecto de las normas que conforman el orden
publico econdmico imperante en Chile, adoptado desde el derrocamiento del gobierno de la
U.P. y la asuncion de la Junta de Gobierno al mando supremo de la Nacion. A este respecto

13 ygase articulo 66 de la C.P.R.
17 Véase articulo 127 de la C.P.R. en relacién con sus articulos 66 y siguientes.
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aun existe una deuda historica con la democracia, ante la imposibilidad que han tenido los
habitantes de nuestro pais de autodeterminar con libertad el sistema econdmico que sustente
el régimen de produccion de los bienes, los limites del mercado como mecanismo de
distribucion de estos y la accidon estatal en la economia como método de redistribucion de
los mismos.

Estas razones son las que permitirian explicar la iniciativa de la Presidenta Michelle
Bachelet Jeria en orden a proponer un cambio completo a nivel constitucional, a partir del
cual, Chile en el futuro podria soberanamente decidir sobre su particular forma de
existencia politica, en lo relativo a su modo y forma de funcionamiento desde una
perspectiva basica y fundamental.

III. LA LEGITIMIDAD DE LA C.P.R.

A partir de las ya revisadas circunstancias historicas, politicas, econdmicas, sociales,
culturales, valdricas y, por qué no, juridicas, que determinaron el deber-ser politico
nacional (ver supra, I y I), es que en este Gltimo acdpite estudiaremos la legitimidad de la
C.P.R., ocupando las distintas herramientas metodoldgicas planteadas en la primera parte
de esta investigacion (ver supra, Capitulo primero).

En este sentido, se expondran en primer lugar aquellas posiciones que sustentan dicho
atributo meta normativo respecto nuestro actual orden constitucional y sus principales
argumentos.

En segundo lugar, se presentaran aquellas posturas que desconocen dicha cualidad de
nuestro orden fundamental y las razones en las que se basan para poder llegar a dichas
conclusiones.

En tercer y ultimo lugar, estudiaremos aquellos aspectos que limitan o dificultan la
antedicha discusion y las consecuencias que derivan de la misma para poder determinar con
precision el sentido que tiene hacer esta reflexion de la legitimidad de nuestro
ordenamiento juridico constitucional.

1. Posiciones y argumentos que le reconocen legitimidad a la C.P.R.

Actualmente existen posturas, sustentadas por distintos estudiosos, que afirman que la
C.P.R. es legitima y, por tanto, incuestionable su calidad como elemento fundante del orden
social chileno. Desde la perspectiva de los elementos estructurales del poder simbdlico que
tiene una constitucion (ver supra, Capitulo primero, III, 3), estas posturas se agruparian en
el plano del pensamiento ideologico, por considerarse una expresion de la estructura
simbolica fundamental del orden politico chileno cuya finalidad es la mantenciéon de su
identidad.

Dichas posturas, conforme a los argumentos que les permiten llegar a dicha
conclusion, se pueden clasificar en absolutas y relativas:
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a) Doctrina de la legitimidad absoluta de la C.P.R.

Estas posturas sustentan la legitimidad del orden constitucional establecido por la
C.P.R. desde antes de su establecimiento formal como regla de derecho, fundados en la
ausencia de legitimidad de ejercicio (o legalidad, conforme al esquema de trabajo adoptado
por el presente estudio) del gobierno de la U.P. y los vicios que a ese respecto le reprochan,
razones mas que suficientes para justificar el derrocamiento de dicho orden y la
recomposicion del status quo, en el cual se funda la legitimidad de la nueva ordenacion.

Sobre este punto, Carlos Molina Johnson, ante los excesos de la U.P. y la
consecucion irrestricta de su programa de gobierno fundado en el ideario marxista-leninista,
plantea que es ineludiblemente necesaria la intervencion de las F.F.A.A. para restaurar la
normalidad en el pais:

“La crisis finalmente conduce al quiebre de la sociedad nacional en toda su
dimension: cuerpo y alma.

Ello demuestra que en toda nuestra historia ‘ciertamente, hay un solo esfuerzo
explicito y deliberado de romper el consenso nacional como la legitimidad del
procedimiento publico: el del gobierno de la Unidad Popular a partir de 1970

Esa situacion —junto con provocar la materializacion de un pronunciamiento militar
en septiembre de 1973— da lugar a un proceso, insoslayable, de recomposicion de los
elementos que sustentan su presencia en la realidad social chilena”'*®.

En ese mismo sentido, Julio Garcia E.139, justificando la accidon militar frente a la
amenaza que constituia el gobierno de Allende para Chile y sus elementos constitutivos,
sostiene que:

Los elementos esenciales de la chilenidad y su atentado por parte el gobierno de la
U.P. son los criterios que justifican y legitiman el pronunciamiento militar del 11 de
septiembre de 19730,

Dicha afirmacion se justifica en la contradiccion existente entre el organismo al cual
la nacion le confia su defensa integral y un gobierno que tendia la destruccion de aquella.
Se encuentra, entonces, plenamente justificado en el plano moral el actuar militar, porque la
destitucion de un gobierno tiranico no tiene el cardcter de sedicion. Ademas este actuar es
justo, no solo por restaurar el bien comin poniendo término a dicha tirania, sino que lo es
también ya que la mayoria nacional venia expresando su repudio a dicha autoridad, por

38 MOLINA JOHNSON, Carlos, cit. (n. 43), p. 175.
13 Teniendo razones fundadas para pensar de que dicho nombre corresponde a un pseudénimo adoptado por
Jaime Guzman Errazuriz en distintas publicaciones de la época, véase CRISTI HERRERA, Renato, El
pensamiento politico de Jaime Guzman (LOM Ediciones, Santiago, 2011).
"9 1bid., p. 228.
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medio de sus organizaciones juridicamente consagradas, tirania contraria a la tradicion
141

politica de Chile y a cualquiera otra expresion de convivencia civilizada™".

“De esta premisa fundamental debe partir del andlisis de la legitimidad de origen de
que se haya revestido el régimen militar. El proceso electoral no es per se titulo de
legitimidad, sino uno de los instrumentos legales que pueden concebirse en cuanto su
formalizacion y que por ser instrumento puede variar en su concepcion y en su
reglamentacion. No ocurre lo mismo con la legitimidad que, por pertenecer al orden
moral, es una misma, siempre.

Inspirada en estos principios, sus disposiciones y ordenanzas demuestran hasta
ahora que el espiritu que las anima es la vocacion de ligar las conciencias al bien comun,
en que consiste precisamente el ejercicio legitimo del poder "%,

b) Doctrina de la legitimidad relativa de la C.P.R.

Estas posturas sostienen que si bien el nacimiento del orden institucional podria ser
catalogado de ilegitimo, dadas las circunstancias en que se gestaron los hechos historicos
que la envuelven y su paulatina aceptacion por parte de la ciudadania en que ha de regir, la
C.P.R., desde su establecimiento como norma formal de derecho y en atencién a sus
reformas y capacidad de permitir la estabilidad politica y gobernabilidad en el pais, se
entiende legitima.

A esta conclusion es que llega Miguel Angel Fernandez Gonzales, haciendo un
estudio acerca del origen, legitimidad y consolidacion de la C.P.R.:

“Cuestionada desde el comienzo, por carecer de legitimidad formal y sustantiva, no
se puede controvertir, en una apreciacion que me parece seria y exenta de
apasionamientos, que la Constitucion de 1980 ha ido encontrando el camino de su
legitimacion como instrumento democratico de ordenacién del Estado de Derecho en
Chile.

Fundamental en aquella labor, todavia pendiente, ha sido la tarea cumplida por los
Tribunales Superiores, gracias al impulso del Recurso de Proteccion, y la tarea
desarrollada, no exenta de criticas, por el Tribunal Constitucional, en cuanto 6rganos
legitimantes de la arquitectura constitucional. Asimismo, en esa tarea han ocupado un
lugar destacado quienes, desde el Gobierno y la Oposicién, han visualizado el valor de una
Constitucidn respetada, aunque susceptible de cambios y perfeccionamientos, por sobre la
idea de un Estatuto Fundamental permanentemente anclado a los debates en torno de su
pasado mas que en su adecuacion y proyeccion hacia el futuro, sobre todo inmediato™'*’.

2. Posiciones y argumentos que niegan la legitimidad de la C.P.R.

“Ubid., p. 229.

2 1bid., p. 230.

!4 yéase FERNANDEZ GONZALES, Miguel Angel, Origen, legitimidad y consolidacion de la constitucion en
Revista de Derecho de la Universidad Catodlica de Valparaiso 21 (2001), pp. 339-340.
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Asi como existen estudiosos que defienden la legitimidad de la C.P.R., hay quienes,
por el contrario, que la cuestionan fuertemente desde esta perspectiva, sosteniendo que
dicho orden no puede constituir el pacto fundamental de la naciéon. Desde la perspectiva de
la imaginacion constitucional y sus elementos estructurales, estas posturas se pueden
agrupar en el plano del pensamiento utopico, por estimarse una variacion imaginaria del
orden politico fundamental dominante, cuestionandolo con la finalidad de destacar el
caracter contingente del mismo, ofreciendo una vision diversa de lo que este deberia ser.

De la misma forma que se hace con las posturas que le reconocen legitimidad al
orden constitucional, estas posturas se pueden clasificar en atencion a la naturaleza de los
argumentos que se esgrimen para sostener la ilegitimidad de la C.P.R.:

a) Doctrina de la ilegitimidad absoluta de la C.P.R.

Estas posturas se ubican en un plano diametralmente opuesto al sostenido por las
doctrinas de la legitimidad absoluta, ya que sostienen que la C.P.R. es ilegitima y siempre
lo ha sido, incluso antes de su consagracion como norma formal de derecho.

Efectivamente, dicha condicion viene dada por el rechazo que plantean al actuar de la
Junta de Gobierno, ya que sostienen, interpretando de manera diversa los sucesos historicos
que llevaron al derrocamiento del gobierno de la U.P., que las F.F.A.A. lo concertaron con
el apoyo de E.E.U.U. como ultimo recurso de dominacién, y, por tanto, plantean que
carecen absolutamente de legitimidad de origen (legitimidad titularidad a efectos de este
trabajo) todos los intentos posteriores a partir de dicho momento para determinar el
ordenamiento juridico chileno.

Asi, Gabriel Salazar Vergara, haciendo un analisis historico y defensa del poder
popular constituyente en nuestro pais, sostiene que es tarea necesaria para el ejercicio de
dicho poder, tener la claridad para identificar cual es el modelo politico y econdémico que se
pretende construir y la crisis del orden imperante y sus métodos de resistencia, y que:

“En nuestro caso, hoy, siglo XXI, podemos reconocer que el Estado Neoliberal de
1980 nacio ilegitimo, que no ha sido socialmente eficiente, y que crece actualmente de
credibilidad y representatividad. De acuerdo. Crisis estructural, aunque menos grosera y
visible que la del Estado Liberal-portaliano en 1910,

“¢No es absurdo que en Chile sigamos insistiendo en un Estado Liberal, si nunca
hemos logrado industrializarnos? ¢Si ninguna ex colonia se ha desarrollado bajo los
principios librecambistas del Mercado?'®

b) Doctrina de la ilegitimidad relativa de la C.P.R.

Este conjunto de posturas aglutina un grupo heterogéneo de opiniones respecto las
razones por las cuales la C.P.R. (y el orden que establece) debe considerarse ilegitima. En

14 SALAZAR VERGARA, Gabriel, cit. (n.45), p.76.
3 1bid., p. 85.
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general sostienen que si bien hoy en dia no se puede justificar tal afirmacion solo en la
carencia de la legitimidad-titularidad de la Junta de Gobierno para imponer su orden
institucional, dicha ausencia si lo es en atencidn a circunstancias determinadas de la
concepcion doctrinaria en la que se funda.

Renato Cristi Herrera, por ejemplo, plantea que el poder constituyente ejercido por la
Junta de Gobierno se funda en una concepcion decisionista de la legitimidad, lo que implica
que si bien el orden constitucional en que este se materializ6 guarda consistencia con su
discurso y fundamentacion (la que la convertiria en legitima), esta no puede admitirse en el
entendido de que se produjo un cambio en el titular de este poder. Asi:

“La Constitucion chilena actual, y las instituciones que valida, no corresponden a la
Constitucidn de 1980. Por tener un titular o sujeto de Poder constituyente distinto del que
se expresd en 1980, deberia poder decirse que la actual es una Constitucion distinta,
analoga materialmente, pero no en su espiritu, a la de 1980.

Es evidente que en la actualidad el Tribunal Constitucional como estipula su fallo en
el punto 12, no puede situarse por sobre el Poder constituyente de la actual Constitucion.
Pero es evidente también, que no le esta vedado entrar a conocer la pretension de validez o
legitimidad de preceptos de Constitucién cuyo sujeto o titular constituyente, la Junta de
Gobierno, han dejado de existir a partir del momento en que el pueblo retoma la
titularidad del Poder constituyente originario. Solo esta admision concuerda con la plena
transicion democréatica ocurrida al término de la dictadura”'*°.

Por su parte Fernando Atria Lemaitre, también desde una perspectiva decisionista, en
un estudio critico de la C.P.R. sostiene su ilegitimidad ya que considera que ella contiene
mecanismos institucionalizados antidemocraticos, a los cuales les denomina cerrojos (el
sistema de eleccion binominal, las leyes de quérum protegido, el control previo de
constitucionalidad de las leyes y la regulacion relativa a la reforma constitucional),
limitando la agencia politica del pueblo para determinar autonomamente su forma y modo
de existencia politica, lo cual impide que este pueda apropiarsela en un sentido
constitucional, por lo cual concluye que esta no seria una constitucion propiamente tal:

“Es decir, ahora la pregunta es ¢Qué nos dice respecto del modo y la forma de la
existencia de la unidad politica chilena el hecho de que la Constitucion chilena sea un
cumulo de leyes, es decir de decisiones no fundamentales sobre la forma y modo de
existencia?

A mi juicio lo que nos dice es que la llamada Constitucion de 1980 no es una
constitucién, es una camisa de fuerza o, como la ha llamado Christian Suarez, una celda.
No es una decision que pueda ser entendida por el pueblo como propia, en lo que respecta
a su forma y modo de existencia, sino que es una marafia de dispositivos cuya finalidad
mas precisa es negar el poder constituyente del pueblo. Como lo hemos explicado con
cierto detalle mas arriba, negar el poder constituyente del pueblo significa negar la idea

14¢ CRISTI HERRERA, Renato, cit. (n.144), p. 169
56



democrética de que los términos de vida comun son los términos que nosotros nos damos.
Por esto es necesaria una asamblea constituyente: no porqué se trate de una constitucion
ilegitima, sino porque no es una constitucion en el sentido al revés de que no constituye al
pueblo sino lo niega, al hacerlo incapaz de actuar (...)

Como hemos visto, el sentido de la decision constitucional de 1980 es neutralizar al
pueblo, proteger la Constitucion de la agencia politica del pueblo. Y es por esto que
respecto a la Constitucion de 1980 no puede ocurrir lo que ha ocurrido con otras
constituciones, en Chile y en el mundo, que fueron originalmente impuestas
heterdnomamente, pero que con el tiempo fueron apropiadas por el pueblo a través de la
accion politica. En la medida en que la constitucion neutraliza al pueblo, este no podra
jamds, sin renunciar a ser pueblo (es decir, sin renunciar a ser sujeto politico)
apropiarsela. (...)

Este proceso de apropiacién de una constitucion originalmente impuesta es el que es
imposible bajo el texto constitucional vigente hoy. Es imposible porque él es un conjunto de
leyes constitucionales cuya finalidad es proteger el proyecto politico de la dictadura de
Pinochet (lo que suele llamarse el ‘modelo’) en contra del pueblo. Y por consiguiente, el
sistema institucional mira al pueblo y a su agencia politica con desconfianza, con la misma
suspicacia con la que el derecho de contratos mira a las partes™'*’.

Sin perjuicio de las ya posturas presentadas, nos queremos hacer parte de la discusion
planteando a este respecto una vision distinta acerca de la ilegitimidad de la C.P.R.

Como ya se adelantd, el hecho de no reconocer en la Constitucion, en cuanto
elemento fundante de un orden social, una justificacion suficiente del mismo en lo que
respecta a su estructura de poder, implica hacerse cargo de los distintos elementos del
mismo:

En primer lugar, en relacion con el elemento mutabilidad, el estudio realizado permite
sustentar, desde una vision en perspectiva de la C.P.R. (abarcando desde los antecedentes
de su origen hasta sus ultimas reformas. Ver supra, I y II) que este ha manifestado
significativos cambios durante el desarrollo de su vida como agrupacion politica, los que se
traducen en la adopcion de un determinado sistema de valores que inciden en su elemento
justificante.

Este a su vez, se ha nutrido de distintas corrientes de ideas, tales como el ideario
democratico y su consecuente defensa por los derechos esenciales de las personas,
necesarios para el establecimiento y ejercicio de toda autoridad politica.

Que, por su parte, ocupando el esquema de la imaginacion constitucional, se puede
cuestionar la legitimidad de la C.P.R. desde la perspectiva de su poder simbolico, ya que se

147 yéase ATRIA LEMAITRE, Fernando, La constitucion tramposa (LOM Ediciones, Santiago, 2013), pp. 64-
66.
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ha mostrado como una ordenaciéon que no ha podido conciliar, pese a todos los esfuerzos
politicos realizados a la fecha, la dialéctica subyacente de sus elementos estructurales:

En el denominado periodo de recuperacion del poder, la Junta de Gobierno establece
las bases fundamentales de la actual sociedad chilena, basandose en un autolegitimado
ejercicio del poder factico y juridico para lograr tal fin, por medio de las formas de derecho,
maxima expresion de su estructura simbdlica fundamental.

Sin embargo, como ya lo hemos indicado, la posibilidad de establecer un orden de
derecho no es prueba suficiente para asumir su legitimidad, ya que implicaria atribuir a
dicha relacion un cariz de necesariedad, cuando dicha relacion, en atencion al elemento de
mutabilidad, es una de caracter exclusivamente contingente, debiendo estarse a sus
elementos justificantes para poder determinar la existencia efectiva de la legitimidad.

Asi, ante la imposibilidad de legitimar un orden social exclusivamente por medio de
mecanismos de caracter ideoldgico que se fundan esencialmente en el uso de la fuerza, tal
como lo son las formas de derecho ocupadas por la Junta de Gobierno, es que se recurre
instrumentalmente a elementos justificantes de orden democratico, como el plebiscito de
1980 en que se aprueba la C.P.R., para reforzar asi la adhesion el nuevo orden
constitucional y asi cristalizar definitivamente su identidad.

Dicha operacion, sin embargo, abri6 la puerta a los cuestionamientos de orden
utopico por parte de la civilidad, los que cuestionando la forma y modo de existencia del
deber ser politico, ya en la época de transicion, implicé la primera pugna entre los
elementos estructurales de su poder simbodlico, cuya manifestacion mas importante fue el
triunfo del NO en el plebiscito de 1988.

Ante esta circunstancia, surge la preocupacion por parte de la Junta y sus adeptos de
como conservar la estructura simbodlica fundamental del orden que tanto les costo
establecer, por lo cual, al ya estar anidada nuevamente la dinamica dialéctica ideologia-
utopia (aunque claramente limitada por el contexto politico de la época) en el debate
publico, se negocia con los movimientos de oposicion la Ley 18.825 y su posterior
aprobacion por plebiscito en 1989, con lo cual se institucionalizan en la Constitucion
mecanismos de autoconservacion de su identidad, los enclaves autoritarios.

Dichos enclaves, tanto procedimentales como personales, sin embargo, y ya entrados
en la etapa de consolidacion del régimen constitucional son puestos en tela de juicio
nuevamente por el pensamiento utopico, el cual logrando las mayorias y acuerdos
necesarios para tal fin, logra implementar una serie de reformas cuyo punto cilmine se
evidencia en la dictacion de la ley 20.050 del afio 2005, suprimiendo buena parte de los
mecanismos ideoldgico-institucionales consagrados en la C.P.R. para asegurar la vigencia
de su originaria identidad en el pais a través del tiempo.

Sin embargo, ya en la etapa de renovacion, y por medio del andlisis critico en
retrospectiva de las reformas constitucionales que hemos experimentado como pais del afo
2005 a la fecha, los que han significado, en lo que a cambios politico-constitucionales
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respecta, la mayor expresion del pensamiento utopico en el orden establecido por la C.P.R.,
la que sin embargo, atn resulta insuficiente.

Efectivamente, a pesar de poder decir que nos encontramos en el periodo de mas alta
concrecion del pensamiento utopico en lo que a cambios en el esquema politico
institucional respecta, aun nos encontramos en un estado sumamente deficitario en atencion
a legitimidad democratica que a estas alturas del partido debiésemos haber alcanzado, ya
que por un lado, aun perviven mecanismos institucionalizados de corte ideologico que
compelen a la mantencion de su originaria identidad (los enclaves autoritarios), y por otro,
por la casi nula revision y cambio del sistema econdmico establecido y garantizado por la
C.P.R., cuya finalidad desde su inicio ha sido entregar ambitos arbitrariamente amplios de
libertad a algunos aspectos de la economia, sin hacerse cargo de la manifiesta desigualdad
material existente en el pais durante sus casi 40 afios de vigencia.

Es por esto que, fundadamente, afirmamos que la C.P.R. no es legitima, ya que esta,
en detrimento de los principios y derechos basicos a los cuales debe responder un orden
democratico de derecho (como el que, hasta el dia de hoy, aspiramos a lograr como pais),
constrifie la voluntad popular, al punto de que resulta actualmente imposible cuestionar su
poder simbolico originario, el que, ideado hace casi cuatro décadas atras, ha logrado
someter al pensamiento utdépico por medio de sus mecanismos ideoldgico-identitarios,
limitando la imaginacion constitucional del pueblo chileno a los margenes que ella misma
ha deliberadamente establecido.

3. Alcances, problemas e implicancias que derivan de la antedicha discusion

De la discusion recién expuesta y desarrollada, derivan alcances, problemas e
implicancias respecto de los cuales nos debemos hacer cargo:

Por una parte, en lo relativo a los alcances de la discusion acerca de la legitimidad de
la C.P.R., debemos ser conscientes de que, en atencidn a la naturaleza del vinculo existente
entre dicho atributo y el impacto inmediato que este puede tener en la realidad politica,
juridica e institucional de Chile, debemos afirmar que esta resulta ser de alcance limitado o
relativo.

Esta afirmacion la hacemos en base a lo antes expuesto respecto la relacion existente
entre las nociones derecho-legitimidad y derecho-fuerza (Ver supra, Capitulo primero,
I11,3), a partir de lo cual, sostenemos que si bien el planteamiento de dicha problematica
resulta sumamente importante en cuanto a reflexion racional acerca del carécter justificante
de la realidad politica y social en la cual estamos inmersos, respecto a sus repercusiones
directas en el derecho constitucional chileno vigente resulta mucho menos significativa, el
cual no perdera su obligatoriedad.

En atencidn a los problemas que presentan la antedicha discusion, cobra relevancia el
hecho de que la legitimidad se estructura sobre elementos que determinan su existencia con
caracter absoluto (esto, especialmente en relacion con el elemento justificante de la
legitimidad). En consecuencia, la legitimidad en concreto de un orden constitucional se
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aprecia en términos absolutos, debiendo atribuir a la C.P.R. el carécter de legitima o no, no
pudiendo adoptar una tercera opcion.

Por 1ultimo, teniendo presente todo lo anterior, las implicancias concretas que se
derivan de la discusion acerca de la legitimidad de la C.P.R. y su correspondencia y
disconformidad, es que ella solo podra ser solucionada por medio de la decision politica
concreta, deliberada y democratica de los miembros que formamos este orden social
llamado Chile, con la esperanza de que el dia de mafiana todos y cada uno de estos
podamos afirmar que vivimos y formamos parte de un orden politico institucional, cuyas
normas juridicas y sistema de derecho conforman un sistema social plenamente justificado.
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Conclusiones de la presente investigacion

El presente estudio se elabor6 con la finalidad de hacer un examen de la C.P.R. en
su dimension de legitimidad, finalidad que se pretendio lograr en dos partes:

La primera de estas partes se centro en el andlisis en abstracto que realizo el
Capitulo primero respecto de las nociones de legitimidad y de poder constituyente, como
ellas se desarrollan y como se conjugan en un determinado orden social.

En lo relativo a la legitimidad, podemos concluir que este es un concepto de amplia
y larga significacion politica, juridica e historica, que encuentra sus raices en un muy
antiguo tiempo, pero que hasta nuestros dias sigue siendo una nocion de capital importancia
para la construccion y sustento de los modelos reales de organizacion politica entre
personas.

En este sentido, ofrecemos un concepto de legitimidad de caracter polisémico, el
cual, desde una perspectiva amplia, se concibe como un atributo predicable de un
determinado orden social en virtud del cual este se entiende suficientemente justificado en
cuanto estructura de poder, y uno restringido (o legitimidad-titularidad) que la considera
como aquella voluntad que se entiende suficientemente justificada para decidir sobre las
cuestiones fundamentales de la vida de una determinada comunidad politica y que es
reconocida por esta como tal.

Sobre la base a esta dualidad que se desarrolla una serie clasificaciones que tienen
por objeto agrupar estas nociones en base a distintitos criterios, siendo los tipos mas
relevantes a este respecto, la legitimidad decisionista (tipo de legitimidad en su sentido
amplio) y la legitimidad democratica (tipo de legitimidad-titularidad), por ser relevantes
para la articulacion de las implicancias juridicas que resultan de su relacion con el poder
constituyente.

Este ultimo se estudia en un segundo acapite de este capitulo, y lo trata en un
examen abstracto con la finalidad de perfilar los rasgos propios de este poder juridico, el
que definimos, en un principio, desde una perspectiva meramente formal, aquel poder
prejuridico de cardcter supremo y absoluto que establece las bases fundamentales (tanto
dogmaticas como orgénicas) de todo ordenamiento juridico, sin embargo tal determinacion
no permite comprender en profundidad la importancia de dicho concepto, el cual, definido
ahora, desde una perspectiva material, se concibe como un acto soberano y fundacional en
virtud del cual un orden social es dotado de su forma y modo de funcionamiento,
determinando asi su particular forma de existencia politica.

En este apartado se estudian sus caracteres mas importantes, haciendo especial
énfasis en la titularidad del poder constituyente, cuya correcta formulacion, tanto historica
como logicamente, implica que debe ser ejercido por el pueblo, en representacion de la
Nacion, como su natural y legitimo sujeto, sin perjuicio de que en la doctrina y en los
hechos, existan poderes constituyentes ejercidos al margen de dichas premisas.
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Esto nos lleva al cierre del analisis en abstracto, el cual examina la relacion
existente entre ambos conceptos (legitimidad y poder constituyente) desde diversas
perspectivas, concluyendo que su relacion es netamente contingente, en atencion a la
ausencia de vinculacion intrinseca entre legitimidad y Derecho (cuya méaxima expresion es
el poder constituyente y la constitucion a la que de origen), el cual, ante una vulneracion del
conjunto de presupuestos que suponen su ejercicio, deviene en la necesidad juridica de
cambio, ya que la legitimidad per se no tiene la virtualidad de producir efectos juridicos
directos, mas si la de plantear como validas las pretensiones de cambio constitucional en un
sentido que si los satisfaga.

En esa misma linea de ideas, y vinculandolo con los elementos de mutabilidad y de
justificacion suficiente de la legitimidad, es que se plantea, como critica al poder
constituyente autocratico, la legitimidad democratica, la cual descansa por un lado, en la
formulacion mayoritaria y deliberada, por parte del pueblo, de los preceptos de Derecho
que contienen sus decisiones politicas fundamentales, y por otro, en los conceptos
modernos de justicia procedimental y los Derechos Humanos como valores esenciales e
irrenunciables en toda conformacion social de poder.

Asi mismo se analiza la cuestion desde la perspectiva de la imaginacion
constitucional, estructura analitica que permite dar coherencia al pensamiento, texto y
practicas politico constitucional, basado en el poder simbolico que tiene la constitucion
como instrumento creador de mundo y realidad politica. Este poder responde a
determinados elementos estructurales, ideologia y utopia, como medios de identificacion y
de subversion respecto un determinado orden constitucional.

Del andlisis en abstracto se concluye que es ilegitimo todo poder constituyente
ejercido al margen de los principios sustentados por la legitimidad democratica como
elemento justificador de un orden social en cuanto estructura de poder, ilegitimidad que
valida la pretension del cambio constitucional en la medida que dicho cambio, atendido el
caracter contingente de la legitimidad respecto el Derecho, se materialice en un concreto
acto de definicion politica que vaya en dicho sentido.

Pasando al Capitulo segundo, se realiza un andlisis concreto de la legitimidad de la
C.P.R., analizando sus fundamentos doctrinales y normativos, su establecimiento,
consolidacion y desarrollo durante los ultimos afios de nuestra actual historia
constitucional, tanto por parte del pueblo en que esta ha regido, como su validacion
jurisdiccional y politica en Chile por parte de distintas autoridades dotadas de poder publico
que han intervenido en su aplicacion y modificacion.

En ultimo término, se hace un andlisis acerca de cudles han sido las posturas y
argumentos que se han sostenido a favor y en contra de la legitimidad de la C.P.R.

Que de dicho examen concreto se puede concluir el ejercicio del poder
constituyente que da razon de ser a nuestro actual orden constitucional, a nuestro modo de
ver las cosas, no se encuentra suficientemente justificado y es, por tanto, ilegitimo.

62



Esta ilegitimidad deriva, en primer lugar, de un ejercicio antijuridico del poder
bélico por parte de la F.F.A.A., cuyas maximas autoridades, constituidas como Junta de
Gobierno, derrocan el gobierno de la U.P. como una forma de poner fin a un periodo
marcado por la inestabilidad politica y social y cuya motivacion inicial fue hacerse del
poder por le solo tiempo que fuese necesario para el restablecimiento del orden
institucional.

Sin embargo, y ya estando en el poder factico y juridico de Chile, la Junta comienza
un proceso de refundacion del orden institucional, valiéndose de una legitimidad
decisionista de corte autocratico, en base a la cual ejercid el poder constituyente en nombre
del pueblo chileno, determinando asi la particular forma de existencia politica que tiene hoy
nuestro pais, instaurando sus objetivos programaticos como base del nuevo orden y
asegurando su vigencia y continuidad en el tiempo por medio de mecanismos
institucionalizados ideoldgico-identitarios (denominados por la doctrina, enclaves
autoritarios) y el abuso de las formas utopico-democraticas, como el plebiscito y la reforma
constitucional.

Llegados al fin del camino en esta historia, si bien se reconoce el avance en lo
relativo a cambios politico constitucionales, aun queda mucho por delante en lo que a
legitimidad democratica del poder constituyente chileno respecta, ya que aun viven en
nuestro sistema institucional formas juridicas que constrifien la voluntad soberana del
pueblo al limitar su campo de accion en la definicién de su orden social como estructura de
poder, las cuales a su vez impiden la revision y cambio de otros aspectos fundamentales de
la existencia politica de Chile, en cuanto a modo y forma de funcionamiento.

Esta tarea (la del transito constitucional hacia un orden de carécter legitimo)
constituye un imperativo para las nuevas generaciones, quienes por medio de una sociedad
civil robusta que otorgue una vision amplia acerca de la problematica pais, el desarrollo de
una cultura civica y de los espacios de dialogo y discusion publicos, puedan fundadamente
en un futuro, y con orgullo, decir que chile es una legitima republica democratica de
Derecho.

Hasta ese entonces, lidiaremos con la incomoda realidad de que nuestro actual
orden social, politico y juridico no se encuentra suficientemente justificado, por adolecer de
vicios tan trascendentes a la luz de la teoria democratica y constitucional, que sostener la
afirmacion contraria seria negar la naturaleza misma de dicho poder, el cual se concibe
como uno que emana de, por y para las personas que conforman un determinado pueblo de
forma igual y libre de toda otra forma de dominacion.
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