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“Aunque libertad y democracia no son términos equivalentes, son
complementarios: sin libertad la democracia es despotismo, sin democracia la

libertad es una quimera”

Octavio Paz, Hombres en su Siglo y otros ensayos.
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INTRODUCCION

Dentro del Derecho existen algunas figuras o instituciones poco estudiadas,
ya sea por su escasa relevancia o aplicacion, pero otras han sido desplazadas
porque representan no solo aspectos netamente circunscritos a la Ciencia
Juridica sino ademas implican realizar necesariamente analisis historicos y

politicos, los cuales no siempre conllevan unidad en la manera de abordarlos.

Una de estas figuras es el decreto ley y su naturaleza juridica. Siendo una
institucion que se haya vinculada inexorablemente a un contexto sociopolitico
ineludible, su estudio se torna aun mas complejo, ya que tratar de quitar el

trasfondo a esta institucion significa practicamente desnaturalizarla.

Por ello, la situacion de los decretos leyes en Chile parece una realidad
asumida por la mayoria de los sectores institucionalizados del pais: son un
hecho que existen en nuestro ordenamiento juridico y por mucho que se

desearia ignorarlos, estan presentes en nuestra historia reciente.

En consecuencia, abordar este tema implica no sélo un analisis desde la
ciencia del Derecho sino ademas, una obligatoria contextualizacién historica

que sirve para explicar el surgimiento de este tipo de normas.



En el primer capitulo, se contextualiza los distintos momentos histéricos en
que los decretos leyes fueron promulgados, ya que a diferencia de otros paises,
al ser normas excepcionales, estan asociados a momentos historicos precisos,
en donde la fuerza por sobre la razén han asumido el control del pais e

intentado, con uno u otro objetivo, regular la vida de quienes en Chile vivimos.

En el segundo capitulo, intentaré una aproximacion desde un punto de vista
juridico para abordar la naturaleza juridica de los decretos leyes, sin olvidar el
origen historico que les acompand, buscar una respuesta a su naturaleza

juridica, si es que la tienen.

Finalmente, el tercer capitulo abordara la aplicaciéon por parte de los
Tribunales de Justicia de los decretos leyes en algunos casos en que a modo
de ejemplo se citaran para poder contextualizar como éstos simplemente se
asumieron como un hecho, y que por tanto, componen el ordenamiento juridico

y deben ser aplicados.

La principal fuente de investigacion han sido textos de historiadores y
analisis de autores que han abordado el tema, en su mayoria como un hecho
histérico, pero que a mi juicio se mantiene vigente al ser la consagracion de la

fuerza como medio de creacion de normas juridicas.



Aunque se podria sostener que el Derecho no es sino la fuerza regulada, en
el caso de los decretos leyes esta fuerza se ha desbordado y escapado de los
cauces constitucionales que como sociedad regida por un Estado de Derecho

debiera propender a preservar.

En sintesis, esta investigacion pretende determinar cual es el origen de los
decretos leyes, profundizar en su conceptualizacion en la historia del Derecho,
la Teoria del Derecho y el Derecho Constitucional, y la fundamentacion para

mantener su vigencia.

Se analizara las circunstancias especiales que existian al momento de cada
periodo en que este tipo de normas han aparecido en el ordenamiento juridico

nacional, periodos que se caracterizan por inestabilidad y conflictos politicos.

El analisis sera de tipo dogmatico, concentrandose en la legitimidad de las
razones que se ofrecieron por la doctrina nacional para mantener vigentes este
tipo de normas una vez restablecido el orden constitucional. La pregunta por la
validez de estos textos autoritativos, que se utilizan por los tribunales y se
mantienen vigentes pese a su origen sui géneris, es la que tendra que se

contestada.



CAPITULO 1: LOS DECRETOS LEYES EN LA HISTORIA DE CHILE

1.1. Antecedentes Generales

Con el exilio del rey Fernando VII de Espafia y la formacion de las Cortes de
Cadiz, que tienen como objetivo defenderse de la invasion francesa y llenar el
vacio de poder, al no reconocer la autoridad de José Bonaparte |, se abre paso
para que las colonias en América sigan el mismo camino y son el germen para
la implementacién del constitucionalismo y el ideal republicano como la
soberania popular y el gobierno representativo, a lo largo del los territorios de la

Corona Espafriola’.

Particularmente en Chile, se celebra el 18 de septiembre de 1810 el Cabildo
Abierto que designa a la Primera Junta Gubernativa del Reino, la cual entre sus
misiones se aboca especialmente a convocar a elecciones para conformar un
Congreso, el cual decidiria en definitiva la organizacion politica del territorio. La
instalacion de la Primera Junta Gubernativa da inicid al proceso que
desencadenaria finalmente en la declaracion de independencia de Chile el 12

de febrero de 1818.

1 HEISE Gonzalez, Julio (1979). 150 afios de Evolucion Institucional. 42 Edicion, Editorial Andrés Bello,
Santiago, Chile, p. 12.



Este proceso, “tal como ocurrié en toda la América espafola, fue sucedido
por una etapa de busqueda de una organizacion politica que permitiera

constituir el Estado™.

Las ideas republicanas que se habian ido arraigando paulatinamente desde
el siglo XVII consideran fundamental que la maxima norma legal sea sometida a
la aprobacidn de un cuerpo representativo de la sociedad®. Estas ideas estaban
inspiradas el constitucionalismo de los Estados Unidos y aquellas surgidas de la
Revolucidén Francesa, asi como los principios sostenidos por el liberalismo
espafiol y la llustracion®. De este modo, “el constitucionalismo chileno en las
dos primeras décadas del siglo XVIIl no es otra cosa que la lucha entre el
pasado colonial y las nuevas tendencias representadas por ideas de soberania,
gobierno  representativo, separacion de los poderes y garantias

constitucionales™.

La ausencia del Rey gatillé la discusion acerca del ejercicio y legitimidad del
poder® la cual se tradujo en la necesidad de otorgar al pais una Constitucion. La

principal funcién de ésta seria poner “fin al problema de la obediencia politica

2 DE RAMON, Armando (2003). Historia de Chile: Desde la Invasién incaica hasta nuestros dias (1500 —
2000). 22 edicion, Editorial Catalonia, Santiago, Chile, p. 65

Aunque la conformacién del Congreso sea representativo mas bien exclusivamente de la aristocracia; lo
relevante resulta del hecho de que consideraban que la Constitucién debia ser aprobada por dicho érgano.
4 Cfr. HEISE, Julio (1979)., op. cit., p. 27
® Ibid., p.16.
6 CID, Gabriel (2012). Ritos para una nueva legitimidad: ceremoniales constitucionales y republicanismo

en Chile (1812-1833). Revista Historia Critica N° 47, Mayo-Agosto, Universidad de los Andes, Facultad de
Ciencias Sociales, Departamento de Historia, Colombia, Bogota, p. 20.



surgido tras la crisis de 1810”". La necesidad de dotar al pais de una Carta
Fundamental surge del pensamiento tanto de civiles y militares del hecho de
considerar este instrumento como la norma principal que limitaria el poder de
las autoridades, conferiria derechos y obligaciones a los habitantes y

organizaria politicamente el pais.

Desde la perspectiva anterior, seria la Constitucion la que regulara la vida
politica del pais, su nucleo contendria tanto las libertades y derechos como las
obligaciones de los ciudadanos y habitantes del territorio independizado;
ademas, estableceria las atribuciones de los distintos érganos que compondrian

la nueva organizacion social.

En consecuencia, cualquier violacibn o incumplimiento de las normas
establecidas en la Constitucion, vulneraria los principios basicos de
organizacion politica y social que, desde la independencia, Chile traté de
forjarse y establecer en beneficio de limitar el ejercicio del poder, “ante el riesgo

de que la republica cayese en el despotismo, en la tirania”®.

Aunque nociones como la de Estado de Derecho, eran desconocidas, para
los patriotas y primeros constituyentes, los conceptos que le dan origen se

encuentran en principios forjados en la Revolucion Francesa y en el

" Ibid., p. 25
8 Ibid., p. 24
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constitucionalismo norteamericano, con lo cual, existe la nocion de que la
actividad del Estado y sus érganos debe someterse a esta nueva autoridad: la
Carta Fundamental y las leyes que en funcion de ellas se promulguen por el

Congreso Nacional.

Por lo tanto, no era posible legitimar hechos que pudieran vulnerar la
autoridad constitucional como pudiera ser un golpe de Estado, y aunque en los
primeros afos de estabilizacion del pais, podria caracterizarse por un periodo
de anarquia o crisis, siempre se buscaba el camino para sentar las bases para
la estabilidad institucional y politica. El historiador Fernando Campos Harriet,
argumenta que “no hubo anarquia propiamente tal, sino mas bien ésta es la
consecuencia de un deliberado plan de ensayar los sistemas politicos que mas

convinieran al pais, de buscar el ajuste entre la ley y la realidad™

Es por esto,
que la figura de los decretos leyes no esta contemplada ni tiene lugar en este
periodo, ya que cualquier vulneracion a la supremacia constitucional seria
repudiada, puesto que el sentido republicano era mayor y pese a los conflictos

buscaba consolidarse en un sistema politico estable. No obstante, la lucha de

intereses entre liberales y conservadores desemboca en la guerra civil de 1829.

El movimiento constitucionalista dirigido por el sector de la aristocracia de

pensamiento liberal, buscé a través de la Carta Fundamental crear una nueva

o CAMPOS Harriet, Fernando (1983). Historia Constitucional de Chile: Las Instituciones Politicas y
Sociales. Editorial Juridica de Chile, 62 edicién, Santiago, Chile, p. 136
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autoridad, ya que no olvidaban que otro sector de la aristocracia tradicional
seguia firme la figura monarquica. De este modo, como sefala el académico
Gabriel Cid “la Constitucion pas6 a ocupar en el nuevo régimen politico el lugar
que le correspondia al Rey en el imaginario monarquico, en un proceso de
alquimia simbdlica del que Diego Portales —uno de los lideres del orden
autoritario posterior a 1831- era consciente cuando con sorna vociferaba contra
la Constitucidén, cuya majestad no es otra cosa que una burla ridicula de la

monarquia en nuestros dias”"°.

Hasta la fijacién de un texto definitivo que se materializé con la Constitucion
de 1833, hubo cinco textos constitucionales, aunque de breve vigencia:
Reglamento Constitucional Provisorio de 1812 y las Cartas Fundamentales de
1818, 1822, 1823 y 1828"". EI movimiento detras de la elaboracién de estos
ensayos constitucionales estuvo liderado exclusivamente por la aristocracia
chilena'®. Como sefiala Julio Heise, esta aristocracia de corte liberal —en
oposicion a la conservadora que busca mantener la relacién con la Espafna
monarquica— busca mantener sus beneficios y la subordinacién del trabajador

campesino al patron. A diferencia de lo ocurrido en otras partes de

10 CID, Gabriel., loc. cit.

1 CEA Egania, José Luis (1991). Sobre las Constituciones y el constitucionalismo chilenos. Revista de
Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, Vol. XIV (1991 — 1992). Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso, p. 174.

Heise caracteriza a la aristocracia chilena como un grupo homogéneo, en donde existe cohesion en
cuanto intereses; todo este grupo es eminentemente catélico y latifundista, evitando de este modo, las
luchas que tuvieron lugar al interior de la aristocracia por motivos religiosos como ocurrié por ejemplo en
Colombia o por oposicidn entre los intereses econdémicos del sector mercantil y terrateniente como sucedié
en México, Caracas o Buenos Aires.

12



Latinoamérica no tuvo un caracter social, en donde principalmente la lucha

racial o étnica influye como fuerza politica™.

Heise postula que las Constituciones de 1822, 1823 y 1828 tendran como
fuente directa el Estatuto Espafiol de 1812'. De este modo, al menos tres
serian las directrices del movimiento liberal espafol: el derecho a la
independencia, enérgico repudio del absolutismo y el ejercicio activo de la

soberania. Se reconoce el poder constituyente de la Nacion.

En cuanto a la influencia de los principios del constitucionalismo
norteamericano, Julio Heise sefala que influyé la doctrina acerca de la
soberania popular esbozada por Thomas Jefferson: “mientras subsistan los
cuerpos en quienes el pueblo ha delegado el poder de legislar, ellos solamente
lo poseen y pueden ejercerlo; pero cuando la supresion de una o mas de sus
ramas origina su disolucion, el poder vuelve al pueblo, que lo ejerce en forma
ilimitada, ya sea reunido en persona, por medio de sus representantes o en la
forma que crea mas conveniente...”’®. Este fue un principio rector en toda esta
primera etapa de formacion del Estado chileno, en consecuencia, no era posible
que un grupo de personas, por la fuerza, usurpara el poder que por derecho

pertenecia al pueblo, atribuyéndose facultades como la de legislar.

13 Cfr. CAMPOS, Fernando., op. cit. p. 138

14 Cfr. HEISE, Julio (1978). Afios de Formacién y Aprendizaje Politicos 1810-1833. Editorial Universitaria,
Santiago, Chile, p. 31
® Ibid., p. 33

13



Del liberalismo francés una de las nociones que recogieron los primeros
constituyentes es la de soberania del pueblo, “para el liberalismo francés la
doctrina de la soberania supone un poder constituyente radicado en el
pueblo”®. De este modo, por ejemplo, el Reglamento Constitucional Provisorio
de 1812 reconoce el principio de soberania popular: “Volvera al instante el
poder a las manos del pueblo si los gobernantes diesen un paso contra la
voluntad general declarada en la Constitucion” (articulo 6°) y “las facultades del
Senado que no lo estén expresamente declaradas en esta Constitucion, quedan

reservadas al pueblo soberano” (articulo 8°).

Otro de los principios del liberalismo francés que los patriotas chilenos
buscan implementar es la separacion de poderes, si bien, “en los primeros
ensayos constitucionales mas que separaciéon encontramos confusién de
poderes. Pero a medida que avanza el proceso emancipador, este principio se

aplicara cada vez con mayor claridad y precision”"’.

La caracteristica comun a estos ensayos constitucionales es el haber sido
de un modo u otro sometidos a la aprobacién ciudadana, aunque limitado a
quienes en la época eran considerados ciudadanos; o con la conformacién de

asambleas o congresos constituyentes.

16 1bid., p. 50
17 ..
Ibid., p. 54

14



El Reglamento Constitucional provisorio de 1812 fue expuesto en el edificio
del Real Tribunal del Consulado™ de Santiago para que los vecinos lo
aprobasen con sus firmas, “tras lo cual, se llevé a cabo el ritual de la jura, acto
que hicieron todas las corporaciones y funcionarios publicos, lo mismo que los

militares”®.

El Reglamento de 1812, influenciado por José Miguel Carrera, deroga el
Reglamento Provisorio promulgado en 1811, y destaca por ser el primero que
reconoce la soberania de Chile y la autonomia de sus gobernantes (articulo 5°),
establece las atribuciones del Senado (articulo 8), establece la obligacion de
jurar solemnemente dar cumplimiento al Reglamento Provisorio por parte de
todas las autoridades civiles, militares y eclesiasticas (articulo 13), establece
algunos derechos o garantias a favor de los ciudadanos (articulo 16, 18, 19y
20, entre otros), establece que la “facultad judiciaria” reside en los tribunales y
jueces ordinarios (articulo 17) y soélo por grave motivo que importe la seguridad

de la Patria podran suspenderse las reglas establecidas en dicho Reglamento

18 Ubicado en las intersecciones de las actuales calles Compafiia y Bandera, en donde actualmente se
emplaza el edificio de la Corte Suprema. El Real Tribunal del Consulado fue creado por real cédula el 26
de febrero de 1795, expedida en Aranjuez por el rey Carlos IV y cuya principal funcién fue la de ocuparse
de la justicia de todos los pleitos mercantiles y cuestiones relativas al comercio. Luego de la
Independencia de Chile, el Tribunal siguié ejerciendo sus funciones rigiéndose por sus propias ordenanzas
y leyes. Cfr. DIAZ-MELIAN de Hanish, Mafalda (2008). La Influencia del Reglamento Consular en la
Legislacion Chilena. Revista Chilena de Historia del Derecho, N° 20, Santiago, Chile.

19 CID, Gabriel., op. cit., p. 25

2 Vid. GARCIA-HUIDOBRO Becerra, Cristbal (2012). El Reglamento Constitucional Provisorio de 1812:
Reflexiones para un Bicentenario. Revista Chilena de Derecho, vol. 39 N° 1, Santiago, Chile, p. 235-243.

15



(articulo 26).

Apenas fue proclamada la independencia por Bernardo O’Higgins, éste se
aboca a la tarea de elaborar un nueva Constitucion, la cual fue promulgada en
agosto de 1818. Tal como se indica en el preambulo del texto, O’Higgins
expuso: “mi objeto en la formacion de este proyecto de Constitucion provisoria,
no ha sido el de presentarla a los pueblos como una ley constitucional, sino
como un proyecto, que debe ser aprobado o rechazado por la voluntad general.
Si la pluralidad de los votos de los chilenos libres lo quisiese, este proyecto se
guardard como una Constitucion provisoria; y si aquella pluralidad fuese
contraria, no tendra la Constitucién valor alguno. Jamas se dira de Chile, que al
formar las bases de su Gobierno, rompio los justos limites de la equidad; que
puso sus cimientos sobre la injusticia; ni que se procurd constituir sobre los

agravios de una mitad de sus habitantes”.

La Constitucion de 1818 establece un Ejecutivo unipersonal que recae en el
Director Supremo, con amplias facultades, pero limitado por el Senado y el
Poder Judicial. Ademas, establece una serie de derechos y deberes para los
ciudadanos, organiza los distintos poderes del Estado atribuyéndole funciones y

limites, y crea la organizacion territorial provisoria.

Después de un periodo de inestabilidad, y transcurridos cuatro afios desde

16



la Constitucién de 1818, se promulga una nueva Carta Fundamental en 1822.
Aunque no tuvo una vigencia prolongada, destaca porque declara
expresamente la independencia de los tres poderes del Estado; se establece el
bicameralismo del Congreso Nacional, asi como sus atribuciones; ademas se
fija un procedimiento para la formacion de las leyes, su sancion y promulgacion
(articulo 48 y siguientes), fija una duracién para el mandato presidencial (6 afios
y reelegible por una sola vez por 4 anos mas), establece facultades y limites al

Poder Ejecutivo y reafirma la independencia del Poder Judicial.

La Constitucion de 1822 no tuvo mayor duracién, por lo cual debid
redactarse una nueva Carta Fundamental, la cual entro en vigencia en
diciembre de 1823. Esta reafirmando la independencia del Estado de Chile de la
monarquia espafola, comunmente conocida como Constitucién Moralista, obra
del jurista Juan Egafia, mezcla entre sus normas elementos politicos, religiosos
y morales. La Constitucion de 1823 no prosperé en su vigencia, siendo
derogada en 1826. Le sucedié el denominado Ensayo Federal de 1826
inspirado por José Miguel Infante, algunas de cuyas disposiciones debian ser
sometidas a consulta con las provincias. Ante la tardanza o ausencia de las

respuestas, el Congreso decide dejar sin efecto su implementacion.

Respecto de la Constitucion de 1823 se formdé un Congreso General

Constituyente, el cual contaba con 53 constituyentes: uno por cada 15.000

17



habitantes y fraccién de 9.000, segun la poblacién calculada en el censo de
18132'. Para la elaboracion de la Carta de 1828, también se eligid un Congreso

Constituyente, siendo su principal redactor José Joaquin de Mora?.

La Constitucion de 1828 no fue bien acogida por la minoria conservadora de
la época®®, aunque contaba con el apoyo de la ciudadania, de modo que los
partidos politicos debian enfrentarse dentro del marco constitucional para lograr

imponerse en las préximas elecciones presidenciales.

De este modo, en las elecciones de 1829 enfrentados pipiolos con
pelucones por la eleccién del presidente y vicepresidente, los liberales intentan
frenar la eleccion de Francisco Ruiz Tagle, el cual en un contaba con el apoyo
de los pipiolos, pero que en la practica se consideraba pelucon. "De acuerdo
con lo previsto en la Carta del 28, cada elector tenia derecho a dos votos. Si,
practicado el escrutinio, dos de los candidatos obtenian la mayoria absoluta, el

Congreso debia proclamar Presidente al que contara con mas sufragios y

2! Ctr. HEISE, Julio. (1978)., op. cit., p. 155

2 Como novedad es la unica Constitucion chilena que ha contemplado la institucion de vicepresidente;
ademas, es el ultimo intento de federalismo en Chile contemplando las denominadas Asambleas
Provinciales. Tuvo como fuentes las Constituciones francesas de 1791 y 1793 y la espafiola de 1812. Es
un claro intento liberal por organizar la Republica y “es un texto breve y claro y aunque sus disposiciones
son sensatas, no convenian al estado de anarquia y desorganizacién en que vivia el pais”. Vid. CAMPOS,
Fernando., op. cit. pag. 356

El grupo conservador compuesto mayormente por los estanqueros, pelucones y o’higginistas, los
cuales promovian el centralismo de Santiago en desmedro de las demas provincias, a diferencia de la
Constitucion de 1828 que promovia la autonomia de éstas. Vid. PALMA Gonzalez, Eric Eduardo (2002).
¢ Gobierno portaliano o gobierno conservador autoritario?: De los mecanismos constitucionales para
garantizar la eficacia del ejercicio del poder en la Constitucion de 1833. Revista de Derecho, vol. 13.
Universidad Austral de Chile, Valdivia, Chile, diciembre, 2002, p. 46.

18



Vicepresidente al otro. Si soélo un candidato llegaba a reunir la mayoria
absoluta, éste debia ser proclamado Presidente y el Congreso elegir

Vicepresidente, entre la mayoria inmediata"®*.

Como Presidente de la Republica resulta electo el candidato pipiolo, general
Francisco Antonio Pinto; debiendo el Congreso elegir entre la mayoria
inmediata al Vicepresidente. Considerando que el general Pinto deseaba
retirarse de la politica y se suponia renunciaria pronto al cargo, quien resultara

elegido vicepresidente era crucial.

Por tanto, el Congreso debia elegir entre Francisco Ruiz Tagle y Joaquin
Prieto, ambos conservadores, y quienes habian obtenido las dos inmediatas
mayorias. Pero el Congreso -de mayoria liberal- eligieron a Francisco Ramén

VicuAa, que ocupa el tercer lugar en votacion.

Como bien resume Campos Harriet, "la violacion constitucional era flagrante,
e inmediatamente empieza la serie de abdicaciones que van a terminar con la
era de los pipiolos; dos dias después, el general Pinto, alegando motivos de
salud, pero en realidad, en sefial de desacuerdo con la eleccion, renuncia a su

cargo"®.

24 CAMPOQOS, Fernando., op. cit. pag. 148
%5 Ibid., p. 148
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El 4 octubre de 1829, la Asamblea Provincial de Concepcion, sosteniendo
que el Congreso habia desconocido las normas constitucionales®, declara que
niega obediencia al Presidente y Vicepresidente, irregularmente elegidos y
considerando nulos todos los actos emanados del Congreso. A esta declaracion
adhieren las asambleas provinciales de Chillan y Maule. El conflicto desemboco

en la guerra civil de 18297’

Al finalizar la revolucién de 1829, se inici6 el proyecto para reformar la
Constitucion de 1828. El triunfo de los pelucones en la batalla de Lircay y la
influencia de Diego Portales en calidad de ministro del interior, de Relaciones
Exteriores, de Guerra y Marina desde uno de los ministerios se inicia el trabajo
para la elaboracién de una nueva Carta Fundamental, siendo promulgada

finalmente el 25 de mayo de 1833.

La Constitucion de 1833 es producto del periodo conservador o pelucén,

% Al respecto, la mayoria de la historiografia chilena ha sostenido que se produjo la infracciéon a las
normas constitucionales, pero Palma sostiene que desde el punto de vista del Derecho Constitucional, se
puede plantear otra interpretacion, ya que si bien la norma constitucional entrega al Congreso la eleccién
del Presidente de la Republica y Vicepresidente en caso que ningun candidato obtuviera la mayoria
absoluta, en la interpretacion de Palma el articulo 72 de la Carta de 1928 no especifica que se deba elegir
entre las dos mayorias inmediatas y en caso de dudas respecto de la correcta interpretacion de la norma
también corresponderia al Congreso resolverlo, concluyendo que “la reaccidon de los opositores al
Gobierno liberal debe calificarse como un abierto desconocimiento de la potestad privativa del Congreso
de dirigir la vida politica del pais. No aceptaron la soberania de las urnas entregaron al liberalismo y
prefirieron seguir el camino de la ilegalidad”. Vid. PALMA Gonzalez, Eric Eduardo. ¢ Gobierno portaliano o
gobierno conservador autoritario?: De los mecanismos constitucionales para garantizar la eficacia del
ejercicio del poder en la Constitucion de 1833. Revista de Derecho, vol. 13. Universidad Austral de Chile,
Valdivia, Chile, dic. 2002, p. 49.

2" Ibid., p. 150
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fuertemente influenciada por las idea de Mariano Egafia®®, “cre6 en Chile una
estructura politica autocratica y oligarquica inspirada en la tradiciéon espafiola

del Despotismo llustrado”?®.

Los conservadores de este periodo (1831-1861) “estaban firmemente
convencidos de que el gobierno fuerte consagrado en la Constitucion de 1833
aseguraba el orden: fundamento y garantia indispensables para lograr la
prosperidad material y cultural, y para asegurar el derecho de propiedad. No
importa que el gobierno olvide la libertad si se trata de conseguir el mas alto fin
del Estado, que es el orden. Este debe conseguirse a toda costa, pero
guardando siempre las formalidades legales™’. De este modo, sintetiza Palma,
en la génesis de la Carta del 33 yace la idea “de que la Carta Fundamental era
un mandato de cuya violacibn se derivaban responsabilidades para los
infractores. Ella contiene no sélo los principios sino también las reglas de

conducta que son obligatorias tanto para los particulares como para los

2 Si bien el principal redactor fue Mariano Egafa, la Constitucién de 1833 también es influenciada por el
pensamiento de Manuel José Gandarillas. La Gran Convencion formada para debatir acerca de la nueva
Carta Fundamental plante6 como primera decision la necesidad de debatir acerca si la reforma a la
Constitucion de 1828 se realizaria en una comision o por la Gran Convencidén misma y si procederia una
reforma de la Carta del 28 o la dictacion de una nueva Constitucion. Finalmente se acordd conformar una
comision entre cuyos miembros figuraban Mariano Egafia y Manuel José Gandarillas y el proyecto de
reforma se transformé en definitiva en la Constitucion de 1833. Vid. CAMPOS, Fernando., op. cit. pag.
356. Como indica Eric Palma “la Constitucion no fue una reforma de la de 1828 ya que la Constitucion
pipiola contemplaba un mecanismo de rigidez que establecia un plazo, el afio de 1836. Dicho plazo fue
modificado a peticion del Cabildo de Santiago, ente carente de toda representatividad nacional”. Vid.
PALMA Gonzalez, Eric Eduardo. Estado Constitucional Liberal Catélico en Chile (1812-1924): Nueva
Historia Constitucional. 22 edicion, Santiago, Chile, 2012, p. 492.

2 HEISE Gonzalez, Julio. (1979). op. cit., p. 57.
30 Ibid., p. 61.
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gobernantes™".

Los principios liberales que habian influido en los ensayos constitucionales,
el ideal de un “gobierno antiautoritario y descentralizado™?, fueron postergados
con el fin de lograr la paz social y el progreso, ideas que se enraizaron en el
inconsciente colectivo de la sociedad y que han sido el eje de las

Constituciones de 1833, 1925 y 19803 3,

José Luis Cea la caracteriza como una Constitucion centrada en la realidad

31 PALMA, Eric. (2012), op. cit. p. 493

32 HEISE, Julio. (1978). op. cit., p. 205

33 El historiador Armando de Ramodn concuerda con Julio Heise sefialando que los proyectos

constitucionales anteriores a la Constitucion de 1833, fueron presentados al Congreso para su aprobacion
o sometidos al conocimiento de la poblacién: la Constitucion de 1822 “también obra de O’Higgins e
inspirada por José Antonio Rodriguez Aldea, ministro de Hacienda y Guerra, fue discutida y aprobada por
una asamblea legislativa elegida al efecto; la segunda obra del jurista Juan Egafia, también analizada y
despachada por un congreso constituyente en 1823; y finalmente, la de 1828, obra del espafiol José
Joaquin de Mora, también discutida en el Congreso elegido al efecto y cuya redacciéon se encargé a una
comisién emanada de éI”. Vid. DE RAMON, Armando., op. cit., p. 70. En tanto, como argumenta el
historiador Gabriel Salazar, en la construccidon del Estado y en las Constituciones de 1833, 1925 y 1980
existi6 siempre “intervenciones de rasgo dictatorial por parte de las Fuerzas Armadas”. A la vez que,
sostiene al referirse a las tres principales Cartas Fundamentales que han tenido mayor duracién, que “los
miembros de los Comités Constituyentes (en Chile no ha funcionado jamas una Asamblea Constituyente
elegida por el pueblo) fueron designados por la autoridad, no electos por la ciudadania. Los proyectos de
Estado que esos comités, a puerta cerrada, discutieron y acordaron, fueron finalmente impuestos a la
nacion sin deliberacion informada, y dentro de una atmésfera militarmente controlada” Vid. SALAZAR
Vergara, Gabriel. Construccion de Estado en Chile: la historia reversa de la legitimidad. En: Proposiciones
Vol. 24, Santiago de Chile, Ediciones SUR, 1994. Disponible en: http://www.sitiosur.cl/r.php?id=578.
Consultado en: 28-01-2014].

4 Gabriel Salazar argumenta que, “los constituyentes designados por la autoridad (en su mayoria
abogados o politicos profesionales vinculados a las élites mercantil-financieras) tendieron de modo
invariable a construir un modelo de Estado esencialmente politico (no social, ni econémico); esencialmente
liberal (no corporativo, ni socialista), y esencialmente centralista (no federal, ni comunal). Que,
determinados por esa tendencia, sélo debatieron en profundidad las relaciones entre el Poder Ejecutivo y
el Legislativo; es decir: el funcionamiento del sistema se regia por dentro a la clase politica civil. en este
mismo sentido, se observa también que, concluida la redaccién del nuevo texto constitucional, la autoridad
“decretd” su puesta en plebiscito o, simplemente, su promulgacién; sin dar lugar, en ningin caso, a la
deliberacién ciudadana. En consecuencia, las comisiones constituyentes descartaron la posibilidad de que
las variables econdémicas y los proyectos de acciones de los actores sociales ligados a ellas constituyeran
un fundamento valido para reorganizar, sobre él, la estructura central del Estado.

22



politica del pais, cuyo eje gira entorno a la figura del Presidente de la Republica,
el cual es elegido por voto censitario de la aristocracia, existe aplicacion de la
separacion de poderes pero con preponderancia de la autoridad del Presidente
y un Congreso debilitado en sus funciones®. En palabras de Gabriel Salazar,
se impuso un modelo liberal-autoritario influenciado por las ideas de Diego

Portales.

A lo menos curioso resulta el hecho que “Portales y los revolucionarios del
29 se colocaron en una situacion contradictoria al invocar, por una parte, la
Carta Fundamental de 1828 y al desconocerla sistematicamente para poder
mantenerse en el Gobierno™?; situacion similar ocurrida con el golpe militar de
1973, cuando la Junta declara que “respetara la Constitucion y las leyes de la
Republica, en la medida en que la actual situacién del pais lo permitan para el

mejor cumplimiento de los postulados que ella se propone™'.

Con la Constitucion de 1833 se abandonan aquellos principios e ideales
liberales que habian orientado todos los ensayos constitucionales anteriores, se
impone en el pais la idea del orden y autoritarismo para mantener la paz social
y fomentar el progreso; desde esa perspectiva, no importaria si para lograr

dichos objetivos se reunen el Poder Constituyente, Ejecutivo y Legislativo en

39 CEA Egafia, José Luis., op. cit., p. 176
0 HEISE, Julio. (1978). op. cit., p. 190
1 Articulo 3° D.L. N° 1 de 1973
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manos de quienes usurpen el poder, con el pretexto de restablecer la herencia
histérica del pais, y en aunque se mantiene una independencia nominal del
Poder Judicial, éste manifiesta su apoyo a quien violente el Estado de Derecho

y las instituciones.

Entre las principales innovaciones de la Carta del 33 fue establecer el rango
constitucional del estado de sitio*>. De este modo, apartandose del derecho
comparado, el estado de sitio y el otorgamiento de facultades extraordinarias
“fueron empleados como instrumentos de Gobierno. Se les usé para legislar
sobre materias ajenas al orden publico. Lo que implicd una desviacion de su

calidad de instituciones de excepciones™.

De este modo, indica Eric Palma “el derecho constitucional de excepcion de
la Constitucion de 1833 no fue empleado de acuerdo a las finalidades que la
teoria constitucional liberal y el derecho constitucional europeo le asignaban en
el siglo XIX*. Mientras en el Derecho comparado se esperaba del estado de

sitio y la suspension de vigencia de la Constitucidn que sirvieran para salir de la

42 Sefiala Palma que “desde el punto de vista del Derecho Constitucional comparado la formula de
excepcién chilena constituye un nuevo modelo de estado de excepcion al combinar la suspension de la
vigencia de la Constitucion, el otorgamiento de facultades extraordinarias y el estado de sitio y darle a toda
esta institucionalidad rango constitucional. Vid. PALMA, Eric. (2012), op. cit. p. 553

*3 PALMA, Eric. (2012), op. cit. p. 563

44 “Los institutos de excepcién persiguen dotar al Estado constitucional de instrumentos para enfrentar

situaciones de grave anormalidad politica. Se trata de proteger el orden constitucional amenazado por
situaciones graves que amenazan la seguridad del Estado y por ende la vigencia de los derechos
individuales. Ante esta coyuntura se decide lesionar temporalmente la libertad personal para garantizar su
proyeccion en el tiempo. La antinomia que se presenta entre la proteccion de la seguridad del Estado y la
de las libertades individuales se resuelve a favor del Estado, pero con el fin de restaurar la plena vigencia
de los derechos individuales”. Cfr. PALMA, Eric (2002), op. cit. p. 53
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situacion de anormalidad, y restituyeran la eficacia del orden institucional, el
régimen autoritario construyd un nuevo orden institucional recurriendo a estos
institutos*®. La institucionalidad de excepcién fue empleada por lo tanto para

restaurar y también para fundar™®.

Las constituciones anteriores a la de 1833 no contemplaban el estado de
sitio pero si las facultades extraordinarias asi como la suspension de algunas
normas de la Carta®’. En la Constitucion de 1833 se le atribuye a Egafia la
iniciativa de la constitucionalizacion del estado de sitio, estableciendo por una
parte que sera atribucion especial del Presidente de la Republica declarar el
estado de sitio en caso de ataque exterior, con acuerdo del Consejo de Estado,
y por un tiempo determinado. En el caso de conmocion exterior, la declaracion
correspondera al Congreso, pero si éste no se encontrase reunido, podra el
Presidente de la Republica hacerla, con el acuerdo del Consejo de Estado
(articulo 82 N° 20 Constitucién Politica de 1833). Finalmente, el articulo 161 de
la Constitucion de 1833 se asocia al estado de sitio la suspension del “imperio

de la Constitucion” en el territorio comprendido en la declaracion, ademas,

45 “La Constitucion de 1833 consagré un derecho constitucional de excepcion, al igual que la Carta

Otorgada de Bayona, que implicé un significativo distanciamiento del ideario liberal: su efecto principal era
la suspensiéon de la vigencia de la Constitucion”. PALMA, Eric (2012)., op. cit. p. 553. El Estatuto de
Bayona o también denominado Acte Constitutionnel de I'Espagne fue la carta constitucional propuesta por
Napoleén y promulgada por José Bonaparte como rey de Espafia. Esta en la historia constitucional
espafiola no se la suele considerar como una Constitucidon, ya que “no era representativo del
constitucionalismo hispano y el proyecto fue presentado por Napoledn limitdndose la actividad de la
mayoria de los diputados espafioles a su mera ratificacion”. Vid. PALMA, Eric (2000)., op. cit. p. 27.

Ibid., p. 564
7 Viid. PALMA, Eric. (2002)., op. cit. p. 54
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permite que el Presidente de la Republica pueda hacer uso de las facultades

extraordinarias concedidas por el Congreso®.

Jorge Huneeus precisa que la redaccién del antiguo articulo 161 de la Carta

del 33 “era tan ambigua que se prestd a tres interpretaciones diversas™*®.

Sefiala Huneeus que a juicio de algunos como el diputado Bruno Larrain “la

declaracion de estado de sitio importaba la suspensién de las Leyes, la de

todas las garantias, la existencia, en fin, de una dictadura™°

. Otra interpretacion
como la sostenida por Manuel Antonio Tocornal y Grez sefialé que “el estado de
sitio producia solamente efectos idénticos a los que produce en Inglaterra la
suspension del bill del Habeas Corpus, no importando sino la suspensién de la
libertad individual; pero que él no facultaba al Ejecutivo para que por si solo
aumentara la fuerza del Ejército, para gastar fuera del Presupuesto, para
ejercer, en suma, un poder omnimodo, que seria monstruoso y no existe en

pais alguno™".

48 La violacion de las normas que la propia Constitucion de 1833 permitié generé que en agosto de 1874
se reformara la constitucion para impedir se volviera a suscitar el uso abusivo de las facultades
extraordinarias en conjunto con la declaracion del estado de sitio; de este modo, el nuevo articulo 161
limitd las facultades concedidas al Presidente de la Republica cuando uno o varios puntos de la Republica
fueren declarados en estado de sitio; de hecho la forma categérica que contenia el originario art. 161 “se
suspende el imperio de la Constitucion” fue modificado. También establecié como atribucion exclusiva del
Congreso la facultad de dictar leyes excepcionales y de duracion transitoria que no podria exceder de un
afio, para restringir la libertad personal y la libertad de imprenta, y para suspender o restringir otros
derechos que la Constitucién aseguraba a todos los habitantes de la Republica.

HUNEEUS, Jorge. (1891). Obras de don Jorge Huneeus: La Constitucién ante el Congreso, Tomo I, 22
edicion, Santiago, Chile, p. 386

Loc. cit. En el mismo sentido se habian manifestado otros diputados como José Victorino Lastarria,

Manuel Ramon Infante quien sefiald “que el estado de sitio hacia pasar a la Republica de la Ley a la
dictadura, de la libertad al despotismo”,

Loc. cit.
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Una ultima interpretacién que se le dio —expresa Huneeus— fue la seguida
por Manuel Montt para el cual “durante el estado de sitio puede el Gobierno
dictar todas aquellas medidas que hagan precisas la conveniencia publica y la
necesidad de salvar al pais de los males que han dado lugar a la declaracion de
sitio”*.

De hecho sostiene Huneeus que la primera interpretacion del antiguo
articulo 161 de la Constitucion de 1833, “partia del antecedente de que durante
los anos 1837 a 1840, el Ejecutivo habia dictado multitud de decretos-Leyes
sobre materias que ninguna relacién tenian con la seguridad exterior o con el

orden interior de la Republica™?.

En tanto, expresa Jorge Huneeus, la segunda interpretacién fue la que
inspird la modificacion del articulo 161 de la Constitucién para evitar que
volvieran a ocurrir situaciones en que el Congreso delegara sus funciones

legislativas en el Presidente de la Republica.

52 Loc. cit.

%3 Ibid., p. 388. El problema se surgi¢ a raiz de la Ley de 31 de enero de 1837 por la cual “el Congreso
Nacional declara en estado de sitio el territorio de la Republica por el tiempo que durare la actual guerra
con el Peru, y queda en consecuencia autorizado el Presidente de la Republica para usar de todo el Poder
Publico que su prudencia hallare necesario para regir el Estado, sin otra limitacion que la de no poder
condenar por si, ni aplicar penas, debiendo emanar estos actos de los Tribunales establecidos, o que en
adelante estableciere el mismo Presidente”. Vid. HUNEEUS, Jorge. (1890). Obras de don Jorge Huneeus:
La Constitucion ante el Congreso, Tomo |, 22 edicién, Santiago, Chile, p. 178.
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Por otra parte, la posicion sostenida por Manuel Montt, si bien no investia al
Presidente de la Republica para legislar sobre toda materia, si lo facultaba para
implementar todas aquellas medidas necesarias para salvar al pais de los
males que la declaracion del estado de sitio buscaba evitar. Esta fue la opinidn
predominante en los varios casos de estado de sitio, sin concesion de
facultades extraordinarias, decretados por el Poder Ejecutivo, en los cuales aun
cuando se dotaba al Presidente de enormes facultades, no se llegaba al

extremo de una verdadera dictadura.

La conjugacién de las normas constitucionales anteriores a la reforma de la
Constitucion de 1833, sirvié para burlar el proceso legislativo®. De hecho,
Portales pidio la declaracién del estado de sitio en toda la Republica mientras
durara la guerra con Peru. Durante este periodo, Palma indica que se

promulgaron —entre otras— las siguientes leyes, en la forma de los denominados

%4 “La importancia histérico-constitucional de la férmula de excepcion del Estado de Chile (cuya historia
constitucional se inicié6 en 1812 participando plenamente del movimiento constitucional norteamericano y
europeo) radica en que constituye un cuarto modelo al combinar la suspensién de la vigencia de la
Constitucion, el otorgamiento de facultades extraordinarias y el estado de sitio, todo ello con rango
constitucional y no meramente legal. Ademas transforma la suspension de la Constitucién de figura
auténoma a figura subordinada, en la medida que constituye un efecto de dela declaracion del estado de
sitio”. Vid. PALMA Gonzalez, Eric. (2000). EI Derecho de Excepcion en el primer Constitucionalismo
Espafiol. 22 edicion, Universidad de Valladolid, Secretariado de Publicaciones e Intercambio Editorial,
Valladolid, Espafia, p. 24. En conclusion sefiala Palma que “el constitucionalismo sudamericano,
especificamente el chileno, el que debe sefialarse como hito histérico de la transformacion del estado de
sitio de figura legal en entidad constitucional. Chile adopté enteramente el modelo francés (que se empled
también en el Estatuto de Bayona) y la figura del estado de sitio de 1815 y mantuvo tal regulacion
constitucional de modo ininterrumpido hasta 1925. La suspension de garantias aparece en el
ordenamiento constitucional chileno de 1833 como un efecto del estado de sitio, aunque histéricamente
existi6 también como férmula auténoma en sus primeros textos constitucionales. El sistema chileno fue
imitado parcialmente por el constituyente argentino al redactarse la Constitucion de 1855”". Vid. PALMA,
Eric (2000), ibid., p. 24.
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decretos legislativos®:

Decreto Legislativo de 1 de febrero de 1837 que organizé los ministerios

de Interior, Justicia, Hacienda y Guerra.

Decreto Legislativo de 2 de febrero de 1827 que establecid los delitos de
traicion, sedicion, tumulto, motin, conspiracion contra el orden publico,
contra la Constitucién o el Gobierno, e infidencia o inteligencia verbal o

por escrito con el enemigo.

Decreto Legislativo de 1 de marzo de 1837 relativo a la fundamentacion de

las sentencias.

Decreto Legislativo que fijo los actos constitutivos de delitos leves y sus

penas.

Decreto Legislativo de 20 de octubre de 1837 que dispuso beneficios a
favor de los deudores del fisco que pagasen sus deudas antes del 31 de

abril de 1837.

Decreto Legislativo que regul6 el delito de hurto de animales.

Palma expone que la dictacion de estos decretos legislativos no paso
desapercibido en la época y se criticO esta practica en que el Presidente habia
ejercido facultades privativas del Congreso. “El decreto legislativo, validado por
la declaracion de estado de sitio y el otorgamiento de facultades extraordinarias,

eliminaba los inconvenientes del proceso de formacion de la ley y presentaba la

%5 Vid. PALMA, Eric (2012)., op. cit. p. 565
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ventaja de expresar cabalmente el interés del Ejecutivo. La regulacion legal
portadora de una voluntad coherente que se proponia implementar un sistema

politico administrativo en la sociedad”®.

Los decretos legislativos se asimilan a la regulacidon que actualmente
algunas constituciones extranjeras han denominado decretos de necesidad y

urgencia (ver seccidn 2.3: Los Decretos Leyes en el Derecho Comparado).

Haciendo un analisis extensivo es posible concluir que estos denominados
decretos legislativos y la conjugacion de las normas constitucionales que los
permitié son un claro antecedente de los decretos leyes que posteriormente se
dictarian. Los supuestos de hecho que dieron origen tanto a los decretos
legislativos bajo la Carta de 1833 y los decretos leyes de 1924-1925, 1932 y
1973-1981 son similares, sobretodo en el ultimo periodo en que expresamente
se hizo uso de los estados de excepcidn y las autoridades militares se
autodelegaron atribuciones en uso de las facultades constituyentes y

legislativas.

1.2. Desde septiembre de 1924 a diciembre de 1925

Consecuencia de la Guerra del Pacifico (1879 — 1883), Chile se convirtio en

% \/id. PALMA, Eric (2012)., op. cit. p. 566
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el principal productor mundial de salitre, al vencer a Bolivia y Peru y adjudicarse
las tierras en disputa, ricas en este mineral. A través de los impuestos
recaudados, permiti6 al Estado reunir una gran cantidad de recursos
econdmicos. El aumento de éstos le permitid invertir principalmente en
infraestructura de obras publicas, tales como ferrocarriles, pavimentacion de

calles en distintas ciudades, puentes, red telegrafica, entre otras.

En paralelo con el aumento de la riqueza del pais se consolida una
oligarquia de corte aristocratico en Chile, proceso que proviene incluso desde
antes de la Independencia de Chile. Esta oligarquia, al ir concentrando poder e
influencia, instituye un régimen que le permite mantener ese ambito de
influencia, disminuyendo la participacion del resto de la sociedad. Aunque el
poder de la oligarquia chilena no se constituyé de un momento a otro, contrario
a lo pensado, fue un periodo de inestabilidad y violencia que tuvo sus
momentos mas algidos en las revueltas de 1851 y 1852 concluyendo finalmente

con la guerra civil de 1891.

Luego de ocurrida la Revoluciéon de 1891, la cual termin6 con la muerte del
Presidente José Manuel Balmaceda, “se consolidé en Chile una republica
oligarquica. La clase alta, reinterpretando la misma Constitucion de 1833,
establecid un régimen parlamentario que, en reaccion al sistema politico

cuasimonarquico anterior, le quité al Presidente de la Republica casi todo poder
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real”’. El triunfo del Congreso permite a la élite mantener tanto los beneficios
econdmicos en un pequeno grupo de la poblacion y el control politico en manos

de la oligarquia gobernante.

Una de las caracteristicas del parlamentarismo fueron los mecanismos que
utilizaban diputados y senadores para evitar la aprobacién de los proyectos de
ley. Uno de ellos fue “la facultad que tenia el Parlamento para derribar un
gabinete a través de interpelaciones que obligaban a los ministros a concurrir al
Congreso para desvirtuar cargos en su contra, votos de desconfianza y
censuras que provocaban su caida”®. Otro medio usual fue “la facultad de
retardar las leyes periddicas que aprobaban el presupuesto, las contribuciones

»59,

y otras relacionadas con las Fuerzas Armadas™”; lo cual por cierto significaba

un freno para el desarrollo de las politicas del gobierno.

También fue un mecanismo habitual para impedir la aprobacién de una ley,
“el hecho de que no existia la posibilidad de clausurar un debate legislativo por
la mayoria de los diputados y senadores. Bastaba la voluntad de una infima
minoria o incluso uno de ellos, para retardar o paralizar la aprobaciéon de

cualquier proyecto de ley, discutiéndoselo indefinidamente en la camara

57 PORTALES Cifuentes, Felipe. Los Mitos de la Democracia Chilena, Volumen |: De la Conquista hasta
1925. 12 edicion, Editorial Catalonia, Santiago, Chile, 2004, p. 139.

58 AYLWIN, Mariana et al. CHILE en el Siglo XX 82 edicién, Editorial Planeta. Santiago, 1998, p. 30
59 .
Ibid., p. 30
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respectiva”®. De esta forma, la oligarquia entre 1891 y 1924 pudo bloquear la
aprobacion de importantes medidas, muchas de ellas de caracter social,
impidiendo -por ejemplo- que se aprobaran leyes que reconocian derechos
laborales o sindicales basicos o aquellas que buscaban mejorar la desmedrada

situacion material que afectaba a las clases populares.

Pese a todo, la riqueza producto de la explotacion del salitre de una u otra
manera era la que movilizaba al pais, y cualquier hecho que la afectara se
radicaba directamente en la poblacién mas vulnerable. En este sentido, un duro
golpe al precio y comercializacion de este producto, fue la Primera Guerra
Mundial (1914 — 1918), a causa del bloqueo naval inglés a uno de los
principales compradores del salitre chileno: Alemania, quien posteriormente
inventd y comenzd a producir salitre sintético. Aunque una vez finalizada la
guerra, la demanda se recuperd y la apertura de nuevos mercados como el
estadounidense contribuyeron a aumentar la productividad y en parte recuperar
la produccion, esto beneficid a la élite tradicional y poco se reflejé en un cambio

de mejoras sociales.

De cara al Centenario del pais, y de los preparativos para los festejos, que
sin embargo se ven enlutados por el fallecimiento del Presidente Pedro Montt y

a pocos dias después que asumiera el mando el vicepresidente Elias

60 PORTALES Cifuentes, Felipe., op. cit., p. 145.
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Fernandez Albano, asume como nuevo Presidente de la Republica Ramén

Barros Luco, gracias a un acuerdo entre los politicos y la oligarquia.

Junto con las celebraciones que se organizan por el Centenario, comienzan
a surgir voces de critica que buscan denunciar las condiciones en que vive la
mayoria de la poblacion del pais, una realidad ajena a la élite que aun cree

vigente el esplendor alcanzado en el siglo anterior.

Entre estas voces disidentes, destacan el médico Nicolas Palacios, autor de
“Raza Chilena”, el Dr. J. Valdés Cange autor de “Sinceridad: Chile intimo en
1910” o el activista obrero Luis Emilio Recabarren, que denuncia las
condiciones en que viven especialmente los obreros de las salitreras. En
general, sefalan que las causas de la crisis social esta relacionada con el
actuar de la clase dirigente. Argumentan que existe una “crisis moral” en la élite,
que se debe volver a los antiguos valores que hicieron de Chile un pais
destacado en el contexto Latinoamericano del siglo XIX. Se tiene la sensacion
de vivir una etapa de decadencia posterior a la época de oro marcada por la
riqueza del salitre, que finalmente es ésta —a juicio de estos autores- que “trajo
consigo gérmenes de corrupcion moral evidentes en el régimen de vida y en la

»61

actuacion publica de la oligarquia™'. El progreso antes defendido y valorado

como virtud, pasa a ser considerado como un privilegio de clase, origen del

61 HISTORIA del Siglo XX Chileno. Correa Sutil Sofia [et. al]. 4° edicion, Editorial Sudamericana,
Santiago, 2008, p. 46
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capitalismo y favoreciendo a la oligarquia en sus intereses particulares en vez

del bien comun®,

En este ambiente trastornado principalmente por los movimientos sociales
emergentes que exigian cambios, aparece la figura de Arturo Alessandri Palma.
Aunque ya habia sido ministro de Estado, diputado y senador, se lo considera
un advenedizo en el mundo de la politica y querer instaurar un gobierno
socialista®®, todo ello porque en sus discursos expresaba la necesidad de
cambios al sistema tanto politico como econdmico, planteando la promulgacion
de leyes sociales que protegieran a los trabajadores y entregaran un mayor

grado de poder al Presidente de la Republica.

62 . . . . . .
En esta época algunos autores como Alejandro Venegas autor de Sinceridad “denuncia el abismo

existente entre las condiciones de vida de la clase dirigente y el pueblo [...] la consolidacién del
capitalismo conllevo la expoliacion sistematica del proletariado, las tribulaciones de una clase media con
acceso a educacion pero igualmente acosada por estrecheces econdmicas y la imagen refulgente de una
clase alta cada vez mas rica y menos admirable, la Unica real beneficiaria de la emancipacion politica
festejada en 1910”. Vid. Ibid., p. 47. Se pensaba que se debia favorecer una educacién practica en la
poblacién chilena, para evitar que fueran los inmigrantes y capitales extranjeros quienes se vieran
favorecidos con la explotacion de los recursos del pais, asi como implementar medidas para enfrentar las
altas tasas de alcoholismo, prostitucion, problemas de vivienda e insalubridad, todo lo cual dio origen a la
denominada “cuestion social”.

Si bien en su vida politica estuvo ligado al Partido Liberal, en cuanto a su pensamiento politico “se
puede concluir que la cuestion social habia comenzado a tener prioridad en la actividad politica de
Alessandri solo al iniciar su campafa hacia el Senado, en 1915, y ello habia sucedido porque ocup6 el
lugar que le habia cedido el escritor radical Victor Domingo Silva, lider regeneracionista de la zona, ajeno
al calificativo de Ledn de Tarapaca, que con antelacién se le habia dado en la regién salitrera. No quiere
decir esto que el fendmeno no estuviera presente en él, y en su perspectiva politica, desde sus afios de
universitario. Ademas del pensamiento de Valentin Letelier, entre otros, habia conocido y admirado el de
Otto von Bismarck sobre seguridad social”. De hecho sostiene en su discurso al ser designado candidato a
la Presidencia de la Republica en 1920 que “si el proletariado que representa el musculo, el vigor, el
esfuerzo inteligente en el inmenso laboratorio econémico donde se genera la riqueza de los paises, es un
factor eficiente y necesario del progreso, debe ser atendido, protegido y amparado. Hay para ello razones
de justicia y razones materiales de conveniencia”. Vid. Arturo Alessandri Palma y su época: Vida, politica y
sociedad. Santiago de Chile, Ediciones Biblioteca del Congreso Nacional, 2012, p. 81. En definitiva, la
preocupacion de Alessandri por los cambios sociales y la proteccion del proletariado motivaron a sus
detractores a catalogarlo de socialista y de haber estado siempre bajo el alero del senador Fernando
Lazcano.
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Una vez electo, no sin mayores controversias, el gobierno del Presidente
Alessandri se vio afectado por las practicas del parlamentarismo imperante en
la politica chilena, segun el cual los Presidentes de la Republica debian
doblegarse a las decisiones del Parlamento y viendo entrampadas sus
promesas electorales al no poder conseguir la aprobacion de los proyectos de
ley presentados al Congreso, principalmente aquellos que decian relacion con
cambios sociales como la promulgacion de un Cddigo del Trabajo o cambios al
sistema econdémico por ejemplo, el proyecto de ley de impuesto a la renta. Todo
esto se vio agravado por la dificil situacion que comenzaba a pasar el pais a
causa de la disminucion de la demanda de salitre (en competencia con el salitre
sintético) y tendencia a la baja de los precios de los productos primarios,
existiendo en consecuencia, una gran masa de trabajadores cesantes y
contraccion del gasto publico. Esto ultimo afecta principalmente a la clase

media y al sector publico que muchas veces ve impagos sus sueldos®.

Alessandri traté de sobreponerse ante la negativa del Congreso por aprobar
una serie de proyectos, muchas veces participando él mismo de los debates
parlamentarios y manifestandose publicamente a favor de un régimen

presidencialista de gobierno.

En las elecciones parlamentarias de 1924, Alessandri vio una oportunidad

64 Cir. Ibid., p. 93
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de conseguir los cambios que deseaba si lograba una mayoria favorable en el
Congreso. Para ello de una u otra forma participd en las campanas de los
candidatos de su partido. Y aun siendo favorables para Alessandri los
resultados de estas elecciones, el Congreso electo continué con las viejas
practicas del parlamentarismo, obstaculizando los proyectos que habia

presentado.

La crisis se ve acelerada por la negativa del Congreso a reajustar las
remuneraciones de los funcionarios publicos y militares, argumentando escasez

de recursos fiscales pero, promoviendo un aumento en la dieta parlamentaria.

El dia de la votacion del proyecto de dieta parlamentaria, un grupo de
oficiales del Ejército presentes en la sala del congreso, manifiestan su
descontento a través de lo que se llamé el “ruido de sables”. Posteriormente,
una delegacion de oficiales se presenta ante Alessandri y le entregan el
denominado “Manifiesto del 5 de septiembre” redactado por el mayor Carlos
Ibafez del Campo. Entre las peticiones realizadas, algunas netamente
vinculadas al mundo militar, tales como reformas a las leyes organicas de las
Fuerzas Armadas y aumento de sueldos, se encontraban las que decian
relacion con la legislacion pendiente en el Congreso: veto a la dieta

parlamentaria, despacho de la ley de presupuestos, el Codigo del Trabajoes. El

% Ibid., p. 95
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8 de septiembre el Congreso aprobd -en un dia- dieciséis proyectos de ley que

habian sido demorados.

El Presidente Alessandri, a raiz de las peticiones formuladas por los oficiales
del Ejército nombrd a algunos de ellos en cargos ministeriales; sin embargo,
transcurridos unos dias, estos nuevos ministros-militares: generales Luis
Altamirano y Juan Pablo Bennett y almirante Francisco Neff, le exigieron a
Alessandri que renunciara. Aunque el Congreso no aceptd la renuncia del
Presidente, le autorizd para ausentarse del pais por seis meses. Arturo
Alessandri abandona el pais rumbo a Italia el 10 de septiembre de 1924 y al dia
siguiente, estos ministros-militares clausuran el Congreso y constituidos en

Junta de Gobierno, asumen el poder total del pais.

Se abre de este manera la primera etapa de dictaciéon de decretos leyes. La
Junta de Gobierno asume el control total del Estado y se arroga la atribucion
para dictar normas que por mandato de la Constitucién de 1833 son materias

propias de ley.

De este modo, el 16 de septiembre de 1924 la Junta publica en el Diario
Oficial el decreto ley N° 1 de 1924°° relacionado a la inclusién de unos lotes de

terrenos salitrales que se pondran en publica subasta y el decreto ley N° 2 que

66 D.L. N° 1 de 15 de septiembre de 1924, publicado en el Diario Oficial N° 13.980 de 16 de septiembre de
1924
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ordena la promulgacién de la ley de presupuestos para 1924% siendo éstos los

primeros decretos leyes que la historia de Chile conoce como tal.

Destacan entre otros decretos leyes, por ejemplo el D.L. N° 24 de 1924°%
que prohibe el trabajo nocturno en las panaderias por considerar que “el trabajo
nocturno, en términos generales, es profundamente dafnoso a la salud de los
obreros, y causa ademas, perjuicios en la moralidad y en el orden publico”, o el
D.L. N° 22 de 1924% que dice relacién con la creacién de juzgados de Policia

Local en Santiago y Valparaiso.

En definitiva, se regulan distintos aspectos del acontecer nacional a través
de este tipo de normas: el D.L. N° 26 de 1924 establece el servicio de
identificacion personal obligatorio™. EI D.L. N° 27 del mismo afio que “reduce el
numero de trece a once de los miembros de que se compone la Corte Suprema
y establece que uno de ellos sera su Presidente”". EI D.L. N° 29 de 1924 que
“faculta a las municipalidades para adoptar medidas de profilaxis y curacion de

nl2

las enfermedades venéreas™“, el D.L. N° 43 de 1924 que “crea dos nuevos

departamentos de Estado: el Ministerio de Obras Publicas y el Ministerio de

67 D.L. N° 2 de 15 de septiembre de 1924, publicado en el Diario Oficial N° 13.979, de 15 de septiembre
de 1924

68 D.L. N° 24 de 4 de octubre de 1924, publicado en el Diario Oficial N°14.013, de 27 de octubre de 1924
69 D.L. N° 22 de 3 de octubre de 1924, publicado en el Diario Oficial N° 14.001, de 13 de octubre de 1924

70 D.L. N° 26 de 7 de octubre de 1924, publicado en el Diario Oficial N° 14.031, de 18 de noviembre de
1924

& D.L. N° 27 de 7 de octubre de 1924, publicado en el Diario Oficial N° 13.997, de 8 de octubre de 1924.
72 D.L. N° 29 de 8 de octubre de 1924, publicado en el Diario Oficial N° 14.001, de 13 de octubre de 1924
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Agricultura, Industria y Colonizacion”®y el D.L. N° 44 de 1924 que “crea un
nuevo Departamento de Estado, que se denominara de Higiene, Asistencia y
Previsidn Sociales” cuyo objetivo era “mejorar las condiciones sanitarias para
asegurar el crecimiento normal de la poblacién y de reducir al minimo posible
las perturbaciones econdmico-sociales que se derivan de la excesiva
mortalidad”™®, el D.L. N° 55 de 1924 que “aumenta los sueldos al personal del
Ejército y de la Armada y de Cuerpo de Carabineros””®, entre otros,

publicandose en el Diario oficial un total de 230 decretos leyes durante la Junta

de Gobierno de Altamirano.

No obstante, otra generacién de oficiales del Ejército, encabezados por los
tenientes-coroneles Carlos Ibafez y Marmaduke Grove, sospechando de las
intenciones de la recién constituida Junta de Gobierno, a la cual consideraban
cercana a la oligarquia opositora a Alessandri, dan un nuevo golpe de Estado
(23 de enero de 1925) derrocando a la Junta de Gobierno encabezada por

Altamirano y exigiendo el regreso de Alessandri.

En cuanto a los decretos leyes dictados durante la Junta de Gobierno de
Ibafez destacan por ejemplo, el D.L. N° 261 de 1925 por el cual “se reduce

transitoriamente hasta su cierre, demolicidon o reparacién, en un 50% la renta de

& D.L. N° 43 de 14 de octubre de 1924, publicado en el Diario Oficial N° 14.008, de 21 de octubre de 1924
“ D.L. N° 44 de 14 de octubre de 1924, publicado en el Diario Oficial N° 14.008, de 21 de octubre de 1924
& D.L. N° 55 de 23 de octubre de 1924, publicado en el Diario Oficial N° 14.015, de 29 de octubre de 1924
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arrendamiento de las viviendas declaradas insalubres por la autoridad

sanitaria”’®

relacionadas principalmente a la situacion de los conventillos y que
creo los tribunales de vivienda. Decretos leyes como éste fueron duramente
criticados, incluso por representantes de la clase media como Carlos Vicuia
que lo calificé de “disposicibn monstruosa” y por considerarlo a juicio de otros
como el amparo a los derechos de los inquilinos por sobre los de los
propietarios’’. Finalmente, producto de los enfrentamientos y conflictos entre

propietarios e inquilinos, el Gobierno decididé traspasar la jurisdiccion de los

tribunales de vivienda a los tribunales civiles comunes.

Entre otros decretos leyes dictados por la Junta durante este periodo de
1925 destacan el D.L. N° 292 que modifica la Ley de Alcoholes’®, el D.L. N° 330
que estableciéo un impuesto complementario sobre la renta, el D.L. N° 328 de
derechos civiles de la mujer modificando las disposiciones vigentes sobre
capacidad legal de la mujer’®, otros decretos leyes relacionados con las
Fuerzas Armadas como de aumento de sueldos, reglas sobre ascensos y

retiros del Ejército; y otros tantos en materia econémica como el D.L. N° 365

76 D.L. N° 261 de 19 de febrero de 1925, publicado en el Diario Oficial N° 14.107, de 19 de febrero de
1925.

" Cfr. PORTALES Cifuentes, Felipe. Los Mitos de la democracia Chilena. Volumen Il: Desde 1925 a
1938. 12 edicion, Editorial Catalonia, Santiago, Chile, 2010, p. 27

8 D.L. N° 292 de 4 de marzo de 1925, publicado en el Diario Oficial N° 14.125, de 12 de marzo de 1925.

& ElI D.L. N° 328 de 1925 contemplaba entre sus normas que “La patria potestad corresponde a la madre,
en las mismas condiciones que al padre; cuando éste muriere natural, civil o presuntivamente; cuando
estuviere ausente; cuando fuere puesto en interdiccién o cuando se declarara judicialmente su inhabilidad
fisica o moral” (art. 2°) o “Se considera a la mujer separada de bienes para la administracion de aquellos
que sean fruto de su trabajo profesional o industrial” (art.9°). Fue derogado por la Ley N° 5.521 de 1934
que incorpora normas que “Iguala a la mujer chilena ante el Derecho”.
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que establecia el precio maximo de la leche condensada marca “Lechero”; este
ultimo es considerado por Gonzalo Vial “quizas la mas antigua fijacion de
precios conocida por el Chile republicano”’. También destacan algunos que
establecian incentivos econdmicos por ejemplo, “a las embarcaciones de
bandera nacional que se ocupen exclusivamente de la pesqueria” (D.L. N° 310)

0 “a las nuevas companias siderurgicas que se instalen en el pais, para fabricar

hierro y acero con minerales nacionales” (D.L. N° 317).

En materia laboral, el D.L. N° 379 fijé el texto definitivo de la ley numero
4.055 sobre Accidentes del Trabajo o el D.L. N° 442 de marzo de 1925 sobre
proteccion a la Maternidad Obrera, el cual establecia que “las obreras, durante
el periodo de embarazo tendran derecho a un descanso que comprendera,
cuarenta dias antes del alumbramiento y veinte dias después”, estableciendo
ademas que “durante este periodo, el patrén o empresario estara obligado, no
obstante cualquiera estipulacion en contrario, a reservarle el puesto y a pagarle

el cincuenta por ciento del salario”.

Muchos de los decretos leyes dictados en este periodo no fueron bien

recibidos por diversos sectores de la ciudadania o la prensa. Algunos de estos

80 VIAL, Gonzalo. Historia de Chile (1891 — 1973), Volumen llI: Arturo Alessandri y los Golpes Militares
(1920 — 1925), Editorial Zig-Zag, Santiago, Chile, 1996. En: PORTALES Cifuentes, Felipe (2010)., op. cit.,
p. 23
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como el D.L. N° 425 de 1925 “sobre Abusos de la Publicidad”®' que sancionaba
a quien, entre otras conductas, “profiriere gritos o cantos sediciosos en lugares
0 reuniones publicas”, fue duramente criticado por la prensa de la época, por
ejemplo el Diario La Nacion sefalé que “se observa en la envergadura general
de la ley, un espiritu francamente restrictivo, drastico, cual si en vez de
inspirarse en la finalidad de garantizar la libertad, lo hubiera hecho en el de

cercenarla”®.

Aunque el regreso del Presidente en el exilio no estuvo exento de conflictos,
principalmente porque la Marina no deseaba que al volver Alessandri ocupara
nuevamente la Presidencia del pais, finalmente, luego de negociaciones entre
las Fuerzas Armadas y la presién de los movimientos sindicales®®, Arturo

Alessandri regresa al pais y reasume el poder en marzo de 1925.

Durante este periodo, es fundamental la influencia del mundo militar sobre el
funcionamiento del Gobierno. El regreso de Arturo Alessandri estuvo en todo
momento condicionado a los requerimientos de las Juntas Militares que en la

mayoria de los casos influian de manera decisiva en el actuar del gobierno.

81 D.L. N° 425 de 20 de marzo de 1925, publicado en el Diario Oficial N° 14.136, de 26 de marzo de 1925
82 La Nacién, 25 marzo 1925. En: PORTALES Cifuentes, Felipe (2010)., op. cit., p. 25
83 .

Cfr. Ibid., p. 17
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Considerando Alessandri que tiene factores a su favor y bajo el tutelaje
militar, se propone formular una nueva Constitucion que consagre un régimen

presidencial de gobierno y la separacién de la Iglesia y el Estado.

Arturo Alessandri, al reasumir la Presidencia, virtualmente encuentra un pais
en que existe una dictadura civico-militar, en la cual Carlos Ibafez como
ministro de Guerra juega un rol fundamental. Incluso la vieja oligarquia apoya el
gobierno, principalmente en la labor que realiza para sofocar cualquier tipo de
levantamiento social. Por ejemplo, destaca por lo tragico que resultd, la
matanza de obreros en la oficina salitrera de La Corufia®. Sectores de la
oligarquia minimizaron y justificaron la matanza y represiones posteriores, y el

Presidente felicitd al general a cargo de sofocar la huelga obrera.

En cuanto al trabajo para elaborar una nueva Constitucion, Alessandri en
vez de llamar a elecciones para conformar el Congreso Nacional o Asamblea
Constituyente, optd por formar una Comision Consultiva que representara a
todas las fuerzas politicas de entonces. Sin embargo, el Presidente se reservo

el derecho de elegirlos segln su voluntad. Aunque esta Comisién®® en principio

84 Autores consideran que esta es la segunda matanza de obreros mas importante del siglo XX en Chile
luego de la Escuela Santa Maria de Iquique. El nimero de personas masacradas segun testigos y autores
de la época cifran entre 1900 y 3000 muertos; la cifra oficial del gobierno fue de 59 muertos.

° A propuesta de Agustin Edwards se dividié en dos: la comisién “chica” compuesta por 15 personas y
presidida por Alessandri, la cual estudiaria las modificaciones que se propondrian a la Asamblea
Constituyente y otra “grande” compuesta por algo mas de cien miembros, para establecer el
procedimiento de la Constituyente, la cual finalmente, luego de algunas reuniones improductivas, dej6é de
sesionar. Vid. PORTALES Cifuentes, Felipe (2010)., op. cit., p. 36
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seria la antesala de la Asamblea Constituyente, finalmente fue la que bajo la
direccion de Arturo Alessandri termindé redactando el proyecto definitivo de la

nueva Constitucion.

Los diversos partidos politicos se oponian al cambio a un sistema
presidencialista; pero en una intervencién acordada con Alessandri, el general
Mariano Navarrete —jefe nominal del Ejército y miembro de la Comisidn
plenaria- realizé un discurso decisivo que en términos “indirectos” conminé a los
miembros de los partidos presentes en la Comision Consultiva a apoyar el texto
de la nueva Constitucion, sefalando que “el pais esta harto de la politiqueria
mezquina y quiere, una vez por todas tener un gobierno fuerte” y que los
dirigentes de los diversos partidos politicos deben inclinarse respetuosamente
ante la voluntad soberana del pueblo, “pues de otro modo tendremos a corto
plazo que hacer, bajo presion de la fuerza, las reformas que, en representacion
del pueblo, ha reclamado de modo tan significativo el elemento joven del
Ejército...” %  siendo finalmente aprobado el proyecto de reformas

constitucionales que volveria a la subcomisién que lo redacté para que realice

el proyecto definitivo que seria sometido a plebiscito.

Aunque respecto de este plebiscito, no existian plenamente condiciones

democraticas para su realizacidn: la constante amenaza del Ejército de un

86 NAVARRETE, Mariano. Mi actuaciéon en las Revoluciones de 1924 y 1925, Centro de Estudios
Bicentenario, Santiago, 2004, pag. 299. En: PORTALES Cifuentes, Felipe (2010). Ibid., p. 37
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golpe de estado en caso de no aprobarse la nueva Constitucién, la virtual
existencia de una dictadura civico-militar aplicando el gobierno un férreo control
y represion sobre cualquier tipo de manifestacién social, la votacion se realizd
con una forma de voto transparente (votos de colores para cada opcion) lo cual

en la practica hizo que el voto fuera publico.

La nueva Constitucién fue sometida a plebiscito en agosto de 1925, aunque
los partidos politicos llamaron a la abstencién y ésta alcanzé el 50%, la nueva
Carta Magna fue promulgada el 18 de septiembre de ese afio, instaurando un
Estado laico y un modelo presidencialista. No obstante, este es el primer

plebiscito constitucionalista en América.

Nuevamente, durante todo este periodo en que no hubo funcionamiento del
Congreso Nacional y hasta la entrada en vigencia de la nueva Constitucion y
proximas elecciones, el Gobierno continud realizando su agenda legislativa a
través de decretos leyes, llevando éstos la firma del Presidente Arturo
Alessandri y del ministro respectivo, dictdndose alrededor de 400 decretos
leyes, entre ellos el D.L. N° 454 que “crea la Caja Nacional de Empleados
Publicos”, el D.L. N° 462 que “fija los procedimientos y forma del plebiscito
sobre reformas constitucionales que se llevara a efecto el 30 de agosto de
1925, de acuerdo al D.L. N° 461 que convoca a los ciudadanos de la Republica

concurran a manifestar su voluntad sobre el proyecto de Constitucién Politica
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de Chile”, el D.L. N° 464 “que ratifica el Convenio Internacional relacionado con
la limitacion a ocho horas por dia y cuarenta y ocho horas por semana, el

numero de horas de trabajo en los establecimientos industriales”.

Respecto de la Constitucién de 1925, Cea Egafa la caracteriza como una
Carta que “contemplaba el régimen presidencial de gobierno, con equilibrio
entre el Poder Ejecutivo y el Congreso, dentro de la forma democratica con
sufragio universal; reconociendo la secularizacion del sistema politico, por la
separacion de la Iglesia y el Estado; el multipartidismo, sin exclusion ideoldgica
de ninguna organizacion politica; y en que el Estado era de Bienestar y la
sociedad gobernada o pasiva, con derechos individuales y, por excepcion,
derechos sociales reconocidos, pero unos y otros carentes de efectiva tutela
judicial, mas que nada de frente a los poderes discrecionales de la
Administracion Publica para intervenir, controlar y sancionar la actividad

socioecondmica privada™®’.

Correspondia en este momento que el Presidente Alessandri convocara a
nuevas elecciones presidenciales y parlamentarias, a fin de restablecer la
normalidad institucional. Surge como candidato presidencial el coronel Carlos
Ibafez del Campo, que a su vez ejerce como ministro de Guerra, por ello

Alessandri le pide que renuncie al gabinete, para poder presentarse como

87 CEA Egafia, José Luis., op. cit., p. 180
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candidato; pero Ibafiez en un virtual golpe de Estado, envia una carta al
Presidente en la cual le sefiala que siendo él el unico ministro en funciones del
Gabinete, puesto que los demas ministros habian renunciado y de acuerdo a la
legislacion vigente “se sirva no dirigirse a ninguna autoridad u organismo
nacional o particular” sin el requisito de su firma. De este modo, impide a
Alessandri ejercer un poder efectivo para dirigir el gobierno, frente a lo cual
Alessandri, opta por nombrar como ministro del Interior a Luis Barros Borgofio,
para que asumiera como vicepresidente de la republica y él renuncia a la

Presidencia; saliendo al poco tiempo al exilio como perseguido politico®®.

Carlos Ibanez, ejerciendo un poder de facto, sefiala a los partidos politicos
que elijan un candidato de consenso para la Presidencia. Asi, él desistiria de su
candidatura. De este modo, es designado Emiliano Figueroa, resultando
posteriormente elegido como Presidente de la Republica (diciembre 1925 —
mayo 1927); pero en la practica quien dirigia el pais y tomaba todo tipo de

decisiones era el coronel Ibanez.

El gobierno transcurre bajo el control de Carlos Ibafiez, quien en mayo de
1927 luego de la renuncia de Emiliano Figueroa y siendo ministro del Interior,

asume como vicepresidente de la Republica. Llama a elecciones para la

88 Cfr. HISTORIA del Siglo XX chileno., op. cit., p. 46
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Presidencia, siendo él el unico candidato, que resulta ser elegido Presidente a

poco mas de un mes de la renuncia de Figueroa.

1.3. Desde junio a septiembre de 1932

El gobierno de Carlos Ibafiez del Campo destaca por ser un gobierno fuerte,
una dictadura en términos de algunos autores de la época. Este se dispuso
reorganizar el Estado para lo cual se rode6 de una nueva generacion de
profesionales de clase media y oficiales del Ejército, desplazando de las

decisiones publicas a la vieja clase politica oligarquica.

Con este animo reformador y queriendo imprimir un énfasis en la actividad
gubernamental, se crearon numerosas instituciones tales como la Fuerza Aérea
de Chile, Carabineros de Chile, la Tesoreria General de la Republica, entre
otras. También algunas instituciones para fomentar el desarrollo econémico
tales como la Caja de Crédito Agricola, la Caja de Fomento Carbonero, la Caja

de Crédito Minero.

En 1930 correspondia realizar elecciones parlamentarias, pero segun la
Constitucion, si se presentaban tantos candidatos como cargos a elegir, no era
necesario convocarlas. De este modo, Ibanez les asigné cupos parlamentarios

a cada partido, y les pidi6 una terna para cada cargo, a partir de las cuales
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eligié al nuevo Congreso, el cual fue conocido como “Congreso Termal” por
haberse confeccionado las listas de diputados y senadores en las termas de

Chillan.

Paradojalmente, el gobierno de Carlos Ibafiez terminé de manera abrupta y
partiendo con él al exilio el 26 de julio de 1931, principalmente como
consecuencia de las distintas manifestaciones ciudadanas vy crisis que

enfrentaba el pais producto de la Gran Depresion de 1929.

Una vez renunciado Ibanez, los partidos politicos considerando que podrian
volver a la normalidad institucional de antafio, escogen como candidato a la
Presidencia a Juan Esteban Montero, un tipico presidente del periodo

parlamentario.

Persistiendo los efectos de la crisis mundial, el gobierno tuvo que reprimir
diversas manifestaciones e intentos de insurreccion, teniendo estos
movimientos principalmente origen en suboficiales y soldados del Ejército a los

cuales se adherian organizaciones de trabajadores.

Asi las cosas, nuevamente la institucionalidad se ve afectada cuando en
junio de 1932 los militares, al mando del comandante de la Escuela de Aviacion

de El Bosque, coronel Marmaduque Grove, se sublevan con el apoyo del
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Ejército, lo cual desencadena en el golpe de Estado del 4 de junio de 1932,

saliendo exiliado el Presidente Montero a Argentina.

Se proclama la Republica Socialista. Se formé una Junta de Gobierno
integrada por el general Arturo Puga, Eugenio Matte y Carlos Davila. El
Congreso fue disuelto y como narra el autor Felipe Portales, el Gobierno aprobé
el 5 de junio un Manifiesto que planteaba como objetivos fundamentales “...
organizar técnicamente la fuerza productora bajo el control del Estado,
establecer ampliamente la justicia social y asegurar a todos los chilenos el
derecho a la vida y al trabajo...” pretendiendo “iniciar la construccion de una
sociedad mejor que la actual, dentro de las limitaciones naturales que imponen
los recursos del pais y sus condiciones historicas”. En concreto, el programa de
la Junta incluia “... reducir la magnitud de las fuerzas armadas y emplearlas en
accion civica; gravar la riqueza para terminar con el déficit fiscal y ayudar a los
desempleados; expropiar, mediante un sistema de compensacion, ciertas
tierras agricolas que no estaban cabalmente explotadas y hacerlas colonizar
por desempleados; reabrir las minas y fabricas cerradas; imponer regulacién
estatal al comercio nacional y con el exterior, parar los lanzamientos de los
arrendatarios pobres que no podian pagar; poner término al estado de sitio y al
castigo a los rebeldes navales, ordenados por la administracién de Montero;

redistribuir el crédito hacia las clases media y baja; subir los sueldos y aumentar
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”89, entre otras medidas, tales como la

los beneficios a los empleados publicos
dictacion de un decreto ley que transformaba el Banco Central en Banco del
Estado (D.L. N° 11 de 8 de junio de 1932 pero aunque la Contraloria General de
la Republica tomé razén de él, no fue publicado en el Diario Oficial) o el decreto
ley que impedia el lanzamiento de los arrendatarios morosos, los cuales

prontamente fueron dejados sin efecto cuando asumié el gobierno Carlos

Davila.

No obstante lo anterior, la agitacién callejera persistia durante los dias
posteriores al Golpe de Estado. Incluso el Gobierno tuvo que dictar un decreto
ley que establecia feriado bancario de tres dias (D.L. N° 1 de 1932) y ordend
limitar los giros a una cifra proporcional al dinero depositado, ello ante una
posible catastrofe econdémica por el temor de los sectores acomodados a las

medidas de las nuevas autoridades.

A los pocos dias Carlos Davila, representante del ibafiismo, renuncia a la
Junta y cuatro dias después, el Ejército y la Marina exigen la salida de Grove
(quien ocupa un cargo ministerial) y Matte del gobierno. Finalmente, Davila

tomé el control del poder.

89 PORTALES Cifuentes, Felipe (2010)., op. cit., p. 180
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Con el fin de controlar la poblacion se inicia una fase intensamente
represiva, de la aun denominada Republica Socialista: se impuso el estado de
sitio con toque de queda en todo el territorio y la ley marcial, se censuraron
publicaciones y a la prensa, se establecieron sanciones para los delitos
cometidos en contra de la Seguridad Interior del Estado (D.L. N° 50 de 1932%)
constituyendo la primera de este tipo de normas en Chile y que afios mas tarde
bajo el segundo gobierno de Arturo Alessandri, esta vez por ley, volveria a
dictarse una disposicion de similares caracteristicas, la cual sefialaba que “se
considerara enemigo de la Republica a toda persona que propague o fomente”,
por cualquier medio, “doctrinas que tiendan a destruir por medio de la violencia,
el orden social o la organizacion politica del Estado, ya sea atacando sus
instituciones fundamentales o tratando de derribar el Gobierno constituido o
fomentando el atropello a las autoridades y los derechos que consagra la
Constitucién y las leyes™' y el D.L. N° 51 de 21 de junio de 1932 que “declara
en estado de sitio bajo el imperio de la ley marcial, por 30 dias, el territorio de la
Republica”, el D.L. N° 343 de 30 de julio de 1932 que “crea el cargo de
Delegado del ejército ante la Empresa de los Ferrocarriles del Estado, quien en

caso de huelga o conmocion interior, tomara el mando militar de la empresa”.

%0 D.L. N° 50 de 21 de junio de 1932, publicado en el Diario Oficial N° 16.307, de 24 de junio de 1932.
Expresaba en su considerando que “los movimientos de caracter anarquista, terrorista, que han azotado al
mundo y amenazan con destruir las instituciones fundamentales de los Estados” también se han
presenciado atentados de esta naturaleza en el pais, alterando el orden publico, por lo cual se hace
necesario “prevenir, reprimir y castigar en forma efectiva estos desmanes y propagandas, que ademas de
encontrarse al margen de la ley, son contrarias al orden publico y, en consecuencia, al bienestar y
Bgogreso de la Republica”.

PORTALES Cifuentes, Felipe (2010)., op. cit., p. 188
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Destaca entre las normas de caracter econdémico el D.L. N° 520 publicado en
el Diario Oficial el 31 de agosto de 1932, el cual cre6 el Comisariato General de
Subsistencias y Precios®, que tenia por objetivo controlar las condiciones de
venta de los articulos de primera necesidad y asegurar su abastecimiento; su
objeto era “asegurar a los habitantes de la Republica las mas convenientes
condiciones econodmicas de vida” (articulo 2°); “la finalidad anterior se obtendra
de preferencia, mediante la adquisicion y el control de la calidad y de los precios
de los articulos de primera necesidad y de uso o consumo habitual” (articulo
3°), para ello “se declaran de utilidad publica los predios agricolas, las
empresas industriales y de comercio y los establecimientos dedicados a la
produccion y distribucién de articulos de primera necesidad; y se autoriza al
Presidente de la Republica para expropiar” en los casos taxativamente
enumerados en este decreto, “todo establecimiento, industrial o comercial, y
toda explotacion agricola que se mantenga en receso, podra ser expropiada por
el Presidente de la Republica, a solicitud del Comisariato...” (articulo 5°) o
podra imponer a los productores la obligacion de producir o elaborar articulos
declarados de primera necesidad, en las cantidades, calidades y condiciones
que determine” y “el incumplimiento de dicha obligacion lo autoriza para

expropiar, el establecimiento, empresa o explotacion del productor rebelde, sin

92 . P .

Este decreto ley no fue derogado una vez recuperada la normalidad institucional y durante el Gobierno
de Salvador Allende fue el instrumento legal en que se apoyd para poner en marcha los cambios
econdmicos que fomentaba el gobierno.
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perjuicio de las demas sanciones que establece la ley” (articulo 6°) y tomando el
Comisariato el control y administracion de dichas empresas y de los bienes

expropiados.

Davila se propuso convocar a una Asamblea Constituyente para que
redactara una constitucion socialista y llamar a elecciones presidenciales,
pensando en presentarse como candidato; sin embargo, perdié el apoyo del
Ejército y la Marina, quienes le solicitaron su renuncia, debiendo salir al exilio
luego de cien dias en el poder, que fue lo que durd esta segunda fase de la

Republica Socialista.

Asume como Presidente provisional el general Bartolomé Blanche,
existiendo el rumor que éste entregaria el poder a Carlos |bafez, quien
permanecia en el exilio en Buenos Aires. Pero un levantamiento militar en el
norte del pais, que comienza a extenderse por el resto del territorio, exige que
el poder sea entregado en manos de civiles, por lo cual finalmente Blanche
entrego el gobierno al Presidente de la Corte Suprema, el cual veld para que se
realizaran elecciones para elegir al Congreso Nacional y Presidente de la

Republica, las cuales se realizaron en octubre de 1932.
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En estas elecciones, comienza a verse el cambio en la composicion del
cuadro politico: surgen nuevos partidos y organizaciones obreras®, incluso el
numero de candidatos a la Presidencia aumenta a cinco, entre los que se

cuenta Arturo Alessandri.

En las elecciones de 1932, resulta elegido Presidente de la Republica Arturo
Alessandri Palma, con el 55% de los votos a su favor y apoyado principalmente
por los partidos de izquierda y el Partido Radical, poniendo asi fin al periodo de

anarquia.

En tanto, también correspondia elegir a los representantes para el Congreso
Nacional, el cual habia sido disuelto para instaurar la Republica Socialista. Para
ello, los partidos “tradicionales” y las nuevas agrupaciones presentaron sus
candidatos, resultando conformado un Congreso bastante equitativo entre todas
las fuerzas politicas de la época. Como nos sefialan los autores de Historia del
siglo XX chileno “el sistema de partidos se definia tanto en funcion de
diferencias doctrinarias como en términos de representacion social: liberales y
conservadores se identificaban con la elite decimondnica, propietaria de gran
parte de la tierra y del capital; los radicales interpretaban a la clase media —en
particular a los empleados publicos y a los profesionales de provincia;

demodcratas, socialistas y comunistas eran los abanderados de las clases

93 Cir. HISTORIA del Siglo XX chileno., op. cit., p. 113
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populares: de artesanos y obreros, fundamentalmente. En resumidas cuentas,
la década de 1930 comenzd con el conflicto politico estructurado en dos

campos contrapuestos —izquierda y derecha- bien definidos™”.

De esta divisidon tampoco estaban ajenas las Fuerzas Armadas; a diferencia
de los acontecimientos de la década de 1970, los golpes de Estado
protagonizados con anterioridad por éstas, eran intervenciones de caracter
reformador, que buscaban impulsar cambios en las instituciones y en la
estructura socioecondmica del pais, en beneficio de implementar medidas que
fueran en apoyo de las clases sociales mas vulnerables y normalmente

renegando de las formas de hacer politica de la oligarquia.

Sin embargo, Alessandri al iniciar su segundo gobierno logra la cooperacién
de todos los sectores politicos, para imponer la autoridad presidencial, tal vez
necesaria para ordenar el pais, su ideal era “ampliar la republica
exclusivamente oligarquica a una oligarquica-mesocratica, generar un modelo
de desarrollo industrializador estimulado por el Estado y desarrollar politicas
sociales que aliviaran la miseria en que estaban sumidos los sectores

sociales™®.

% Ibid., p. 117
% PORTALES Cifuentes, Felipe (2010)., op. cit., p. 203
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Arturo Alessandri consciente de que la inestabilidad institucional de los afios
anteriores se debia principalmente a las consecuencias de la crisis econdmica
de 1929 y el descontento de grupos sociales, especialmente la clase media y
militares, se propone evitar cualquier alzamiento u organizacién de estos grupos
que contribuyeran nuevamente a la inestabilidad del pais, por lo cual sus
principales objetivos era lograr la recuperacion econdémica y mantener el orden

publico.

Para conseguir lo anterior, uno de los principales medios que utilizé fue el
obtener la aprobacion de una ley de facultades extraordinarias que le entrego el
Congreso, que consistian en la potestad del Ejecutivo para vigilar a las
personas, relegarlas dentro del pais a zonas extremas y arrestarlas en sus
casas o en recintos que no fueran carceles, suspender o restringir el derecho de
reunion, restringir la libertad de imprenta incluso ejerciendo la censura previa o
prohibir la circulacion de impresos®; todo ello, con el principal fin de reprimir a
las organizaciones de trabajadores y movimientos sociales como posibles
levantamientos golpistas. Incluso solicita a las autoridades regionales que en
caso de ser necesario apliquen el D.L. N° 50 de 1932 el cual establecia
sanciones en contra de la Seguridad Interior del Estado. Destaca en este
contexto la Masacre de Ranquil en Alto Bio Bio, en donde se estima las fuerzas

de Carabineros sofocaron un alzamiento de campesinos, mineros, obreros y

% Cfr. HISTORIA del Siglo XX chileno., op. cit., p. 119
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comunidades indigenas, tomando aproximadamente 500 prisioneros segun las
primeras comunicaciones oficiales, siendo trasladados a Temuco en donde s6lo
figuraron finalmente 56 detenidos, argumentando por las autoridades que
muchos se habian suicidado o fueron muertos por sus propios compaferos; sin
entregar una explicaciéon oficial, constituye ésta una de las primeras
desapariciones masivas forzadas de personas®’ y convirtiéndose en “uno de los
episodios mas tragicos en la historia social del mundo rural chileno del siglo

XX"%8,

También recurrié a las Milicias Republicanas, que eran una organizacién de
civiles armados, creadas para enfrentar los intentos de golpe de Estado por
parte de los militares como insurrecciones de caracter socialista. Su principal
proposito era defender el orden institucional consagrado en la Constitucion. Aun
con todo el apoyo que Alessandri les entregd a las milicias republicanas, al
considerar que la institucionalidad del pais estaba asegurada, solicitd su
disolucién en 1936 y la devolucion de las armas, lo que ellas acataron sin

inconvenientes.

Frente a la no extensién de las facultades extraordinarias, y con el fin de

unificar y sistematizar la legislacion represiva proveniente de los gobiernos de

7 Cfr. PORTALES Cifuentes, Felipe (2010)., op. cit., p. 223

% ULIANOVA, Olga. Levantamiento Campesino de Lonquimay y la Internacional Comunista. Estudios
Publicos N°89, 2003, Centro de Estudios Publicos, Santiago, Chile, pag. 2
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facto, dandole una legitimidad “democratica”, el Gobierno consiguidé la
aprobacion de la Ley N° 6.026% (cuyo antecedente directo es el D.L. N° 50 de
1932) que establece diversos delitos contra la Seguridad Interior del Estado
cometidos por civiles o militares, contando con el apoyo mayoritario en el
Congreso de los partidos de derecha: Partido Conservador y Partido Liberal,
pese a la oposicidén de los partidos de izquierda que la consideraban una virtual
introduccion al fascismo, pero que afos después no harian nada por derogarla
y mas aun la aplicarian. Esta fue una reaccion también para impedir la
propagacién de las ideas comunistas y socialistas en el pais. De este modo, en
el articulo 1° sefiala que cometen delito contra la Seguridad Interior del Estado,
entre otros, aquellos que induzcan por cualquier medio “a los miembros de las
fuerzas armadas o de policia a la indisciplina o al desobedecimiento de sus
superiores jerarquicos, o de los poderes constituidos de la Republica”; “inciten a
la subversion del orden publico o a la revuelta o alzamiento en contra del
Gobierno constituido”; propaguen por cualquier medio, “doctrinas que tiendan a
destruir por medio de la violencia, el orden social o la organizacién politica y
juridica de la Nacién”; “se reunan, concierten o faciliten reuniones, que tengan
por objeto derribar el gobierno legitimamente constituido”; en el articulo 2°
sefala que cometen delitos contra el orden publico quienes “promuevan o
estimulen, huelgas con violacidon de las disposiciones legales que las rigen y

destinadas a subvertir el orden publico” y el articulo 5° “prohibe la circulacién de

% Diario Oficial N° 17.692, 12 febrero 1937.
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impresos que tengan por objeto atentar contra el orden publico o seguridad

interior del Estado”.

El Gobierno también se sirvié de instituciones tal como el Servicio de
Investigaciones, haciéndolo depender directamente del Ejecutivo y le asignoé la

tarea de vigilar a los militares y organizaciones politicas y sindicales.

Otro hecho que empafi6é el gobierno de Alessandri, ademas de la
intervencion de periddicos de oposicion o relegacion de los editores de los
mismos incluso ordenando en una oportunidad la destruccién de una edicién de
‘Topaze’ en la que a su juicio, se injuriaba gravemente al Presidente de la

100 o] 5 de septiembre

Republica, fue la denominada Matanza del Seguro Obrero
de 1938, todo en el marco de un eventual golpe de Estado para asegurar que el
Ejército interviniera tomando el poder y vigilar las elecciones que estaban por

venir para evitar el posible cohecho y la victoria del candidato de Alessandri, su

ex ministro de Hacienda, Gustavo Ross Santa Maria.

Alessandri se habia propuesto restablecer el orden institucional, asi como la
recuperacion economica del pais. Esto ultimo lo consigue favoreciendo la
intervencion del Estado a favor de un modelo de industrializacion nacional,

siguiendo el modelo iniciado por Ibafez: aumento de la proteccién a la

190 ot PORTALES Cifuentes, Felipe (2010)., op. cit., p. 343
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produccion nacional, incrementando las tarifas aduaneras, inicia un plan general
de obras publicas especialmente con la construccién de caminos y edificios
publicos como el Barrio Civico, construido en torno a La Moneda, la Escuela de
Leyes de la Universidad de Chile, el Estadio Nacional, entre otros; incremento la
tasa de diversos impuestos, creo la Junta de Exportacion Agricola, incentivo la
creacion de empresas tales como la Compafiia Sudamericana de Vapores y la

Compaiiia de Petroleos de Chile (COPEC).

Sin embargo, destaca una medida tomada durante el gobierno de
Alessandri, el cual ordené conformar una Comision para el Estudio de los
Decretos leyes y Decretos con Fuerza de Ley, dictados desde 1921 a 1932,
aunque en definitiva esta Comision termina refiriéndose en mayor parte a los

decretos leyes de 1932, informe que revisaré a continuacion.

Como reaccion al autoritarismo del gobierno de Alessandri surge el Frente
Popular. Constituido a mediados de 1936 por los partidos de izquierda
(socialistas y comunistas) y de centro (radicales, que habian abandonado a
Alessandri), alzando como candidato presidencial a Pedro Aguirre Cerda, que

resultaria elegido en 1938.
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1.3.1. Comisidon Revisora para el estudio de los Decretos Leyes y

Decretos con Fuerza de Ley

Arturo Alessandri designa esta comision considerando el gran numero de
decretos leyes dictados en los afos anteriores, especialmente durante la
llamada Republica Socialista de 1932 y cree conveniente “proceder a su
revision metodica y determinar asi cuales han perdido su oportunidad, cuales
han sido derogados, cuales subsisten, y a cuales podria darse el caracter de

leyes permanentes”'’.

Para tal labor se nombra un grupo de trabajo compuesta por Juan Esteban
Montero, Luis Claro Solar, Luis A. Vergara, Luis Salas Romo, Victor V. Robles,
Armando Quezada Acharan, Arturo Prat C., José Maria Cifuentes, Arturo Ureta

E., Arturo Alessandri Rodriguez, Alfredo Santa Maria y Leopoldo Ortega.

Esta Comisién emite un primer informe, el cual dice relacién exclusivamente
con los decretos leyes dictados en el afio 1932, aprobado con el voto de la
mayoria; y un segundo informe, de minoria, redactado por el miembro de la

comisién Arturo Alessandri Rodriguez.

101 COMISION nombrada por el Supremo Gobierno para el Estudio de los Decretos Leyes y Decretos con
Fuerza de Ley. Informe Juridico. Santiago, 1933, p. 2
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Primero, revisaré el informe general para luego conocer la opinién del voto

de minoria.

El informe parte reconociendo que concibe que un gobierno de facto dicte
disposiciones de caracter legislativo, aun cuando ello sea abiertamente
inconstitucional sobretodo si cuenta con la fuerza material para imponerla; pero
sostienen que la eficacia de esa legislacion debe ser temporal y “ha debido
suspenderse desde el momento en que haya vuelto a imperar el régimen
constitucional” y seria absurdo suspender la aplicacion de la legislacion

validamente promulgada en favor de aplicar los decretos leyes dictados.

Prosigue el informe argumentando que segun el articulo 4° de la
Constitucion de 1925, se sanciona con la nulidad cualquier acto que
contravenga tal articulo, el cual textualmente sefala que “ninguna magistratura,
ninguna persona ni reunion de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que
expresamente se les hayan conferido por las leyes. Todo acto en contravencion
a este articulo es nulo”; de este modo, estando vigente la Carta Fundamental de
1925, no cabe duda de que los decretos leyes dictados con “usurpacién de

atribuciones por un gobierno revolucionario” que ha dejado de existir, son nulos.
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El mismo informe sostiene que aunque pudiera atribuirse cierta validez a la
legislacibn emanada de un gobierno de facto, exigiendo como un minimo de
condiciones:

a) Que el gobierno de facto tenga alguna base u origen de caracter

constitucional.

b) Que haya sido efectivamente aceptado por la opinion publica.

c) Que haya tenido prolongada duracién o estabilidad.

d) Que haya obtenido el reconocimiento de la totalidad o, cuando al menos,

de la generalidad de los gobiernos extranjeros.

Los autores de la memoria de prueba para optar al Grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales, Ricardo Navarro y Rafael Ortiz titulada
“Tramitacion de los Decretos Leyes en el Sistema Legislativo Actual” (1979),
sostuvieron la legalidad de los decretos leyes dictados por el gobierno militar
posterior al Golpe de Estado de 1973, considerando que respecto de la Junta
Militar constituida posteriormente al golpe de Estado se dan dichos elementos,

lo cual validaria los decretos leyes dictados durante ese periodo.

Sin embargo, los miembros de la Comision sostienen que aunque los
requisitos anteriores pudieran entregar cierto valor juridico a la legislacion
irregular de los gobiernos de facto, tales requisitos no concurrieron en el caso

de los gobiernos de facto de 1932. Incluso mas, este informe sostiene que ni
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siquiera es posible denominar como “gobiernos de facto” ya que mas bien se
traté de un periodo de anarquia politica; considerando en definitiva que a juicio
de esta Comisién “no ha debido otorgarse a la legislacion irregular de 1932
mayor eficacia que la que el Derecho Internacional otorga en caso analogo a la
legislacién transportada e impuesta por un Ejército de ocupacién. Ella se aplica
mientras la ocupacion dura; pero deja de regir desde que cesa la fuerza que la

impone”'®.

Pero en definitiva, la Comision sostiene que pese a las consideraciones
doctrinales que le restan valor juridico a los decretos leyes, son consideraciones
de orden practico las que han llevado a reconocer en general eficacia a estas

normas.

La Comision Revisora, para continuar con el estudio de los decretos leyes,

los clasifica en tres grupos:

Un primer grupo de decretos leyes que considera deberian eliminarse:

a) Porque han sido totalmente derogados por una ley posterior.

b) Los que no pudieron tener efecto alguno por no haber sido tramitados
por la Contraloria General de la Republica ni publicados en el Diario

Oficial

102 1hid., p. 8
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c) Los que han perdido por completo su oportunidad.

Un segundo grupo compuesto por aquellos que total o parcialmente han sido
validados por leyes posteriores; los cuales podria considerarse ratificados de
forma tacita. Por ejemplo, el Informe menciona el D.L. N° 288 de 1932 que
“‘eleva los derechos de internacion de los sacos y arpilleras y establece una
penalidad especial para los infractores”. Con posterioridad, la Ley N° 5.208 de
1933 suspendié “hasta el 1° de abril de 1934, la aplicacién del alza de los
derechos de internacién establecida en el articulo 1° del D.L. N° 288", en
consideracion de que el Congreso, al aprobar la Ley N° 5.208 en lugar de haber
derogado expresamente el decreto ley respectivo, lo que hace es remitirse a él

y mantenerlo vigente.

Por ultimo, un tercer grupo de decretos leyes considerados doblemente
inconstitucionales: por una parte, por su naturaleza misma, en cuanto abordar
materias reservadas a la ley y no emanar del Poder Legislativo en la forma
prescrita por la Constitucion; y por otra parte, porque infringen preceptos
especiales de la misma, como los derechos y garantias constitucionales o
aquellos que modifican Codigos. Por ejemplo, indica al D.L. N° 520 de 1932 que
por infringir disposiciones sustantivas de la Constitucion seria inconstitucional

aun si hubiera sido dictado como ley.
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En este grupo, la Comisién incorpora tres clases de decretos leyes:

a) Los que vulneran la garantia constitucional relativa a los impuestos y
contribuciones, consignada en el articulo 10 N° 9 de la Constitucion de
1925.

b) Los que vulneran la garantia constitucional relativa al trabajo o a la
industria que consagra el articulo 10 N° 14 de la Carta de 1925.

c) Los que vulneran varias garantias y preceptos constitucionales o

modifican Cddigos de la Republica.

Respecto de los decretos leyes que vulnerarian el articulo 10 N° 9 del texto
constitucional vigente en la época, sefalan que “si hay una facultad que
compete exclusivamente al poder legislativo es la de establecer impuestos y
contribuciones. Por su naturaleza, es uno de los actos de mayor trascendencia
y que mira de modo mas directo a la soberania popular. Por eso y para
acentuar o recordar que la facultad de imponer contribuciones es un derecho
inalienable de dicha soberania, el articulo 45 de la Constitucién dispone que las
leyes que las impusieren solo pueden tener principio en la Camara de
Diputados”. Agregan que este articulo “dio el caracter de garantia constitucional
que ella asegura a todos los habitantes de la Republica, al precepto consignado
en su articulo 44 N° 1, de que unicamente en virtud de una ley se puede

imponer contribuciones”.
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Un ejemplo de decreto ley que vulneraria esta garantia por ejemplo se halla
en el D.L. N° 128 y N° 592, ambos de 1932, los cuales introducen
modificaciones en la Ley de Impuesto a la Renta y elevan las tasas de los
impuestos complementario y de la segunda y tercera categoria. Y a juicio de la
mayoria de la Comision Revisora, el hecho que posteriormente a través de la
Ley N° 5.169 de 1933 del Ministerio de Hacienda que refunde toda la legislacion
en materia de Impuestos a la Renta hayan insertado las modificaciones que por
estos decretos leyes se realizd, no los valida ni han de entenderse ratificados.
En esta misma categoria se encuentra el D.L. N° 593 que establece un
impuesto de 3% a la primera transferencia a titulo oneroso de la propiedad raiz

e impone penas a los Notarios y a los Conservadores de Bienes Raices.

En cuanto al segundo caso, aquellos decretos leyes que vulneran la garantia
constitucional relativa al trabajo o a la industria, sefalan que el articulo 10 N° 14
de la Constitucion “asegura a todos los habitantes de la Republica la proteccion
al trabajo y a la industria” y agrega en el inciso 3° que “ninguna clase de trabajo
o industria puede ser prohibido, a menos que se oponga a las buenas
costumbres, a la seguridad, o a la salubridad publica, o que lo exija el interés
nacional y una ley lo declare asi”. Sefialan como ejemplos de este grupo los
decretos leyes N° 201 y N° 450 de 1932. El primero de ellos crea la Comisidn
de Control de los precios de las drogas y productos farmacéuticos y el segundo

designa las personas que lo componen; otro ejemplo es el D.L. N° 472 de 1932,
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que fija las horas durante las cuales pueden permanecer abiertos los

establecimientos de carniceria.

Finalmente, en la ultima clase de decretos leyes que la Comisién Revisora
considera doblemente inconstitucionales, se encuentra el D.L. N° 520, que
como se senald anteriormente “crea con personalidad juridica el Comisariato
General de Subsistencias y Precios”. Puntualizan que “este decreto declara de
utilidad publica los predios agricolas, las empresas industriales y de comercio y
los establecimientos dedicados a la produccién y distribucion de articulos de
primera necesidad en las cantidades, calidades y condiciones que determine” y
para declarar el estanco de estos articulos entregando su administracion al
Comisariato. Agregan que “el mismo decreto dispone que el Comisariato puede
requerir directamente el auxilio de la fuerza publica para hacer cumplir sus
resoluciones y para practicar los actos de instruccion necesarios”, pudiendo
éste fijar “precios maximos de venta al consumidor de los articulos de primera
necesidad, y a los comerciantes mayoristas los precios de venta al minorista”,
respecto de dichos articulos la de “requisar y vender por cuenta de sus duefios
y a precios naturales, los articulos de primera necesidad y materias primas que
sean objeto de acaparamiento, de negacion de venta u otra forma de
especulacion” y por ultimo, las normas de este decreto ley modifican las reglas
de tramitacion establecidas por el Codigo de Procedimiento Penal y hace

extensivas sus disposiciones al Control de Drogas creado por D.L. N° 201 de
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1932, concluyendo en consecuencia que tal decreto ley “vulnera las garantias
constitucionales establecidas en los numeros 10, 12 y 14 del articulo 10 de la
Constitucion relativas a la inviolabilidad de las propiedades y del hogar y a la

libertad de trabajo e industria, entre otras normas”.

Y aunque en forma posterior, la Ley N° 5.238 de septiembre de 1933,
reemplazé un articulo del D.L. N° 520 en relacion al monto de la fianza que
deberia prestar el Comisariato General, resulta “inoficioso demostrar que esta
ley no sanea ninguna de las gravisimas y multiples infracciones constitucionales
que este decreto ley contiene”, respecto del cual tampoco existe ninguna de las
circunstancias para considerar que ha sido validado por una ley posterior,
aconsejando al Gobierno para que, en consideracién que figura un item en la
Ley de Presupuestos para el afio 1934 citando al decreto ley en cuestién, se
‘elimine dicha cita, como asimismo todo gasto que se considere en

cumplimiento de sus disposiciones”.

En el caso puntual del D.L. N° 520 de 1932, el gobierno de Alessandri lo
consider¢ validado y lo mantuvo vigente. Treinta afios mas tarde, el gobierno de
Salvador Allende buscando las herramientas para dar cumplimiento a su plan
de gobierno, en especial mecanismos para formar la denominada area de
propiedad social, recurrio, entre otras, a los preceptos contemplados por este

decreto ley, pasando a formar parte de los denominados “resquicios legales”.
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También indica algunos decretos leyes que modifican Codigos de la
Republica o alteran normas de jurisdiccidén, sin que se haya realizado un
pronunciamiento legislativo posterior al respecto; por ejemplo sefiala el D.L. N°
488 de 1932 que aprueba el Codigo de Minas o el D.L. N° 26 del mismo afo

que modifica normas del Cédigo Penal.

En general, concluye la Comisidon en su voto de mayoria que los decretos
leyes de 1932 no debieran continuar aplicandose desde que se restablecio el
régimen constitucional. Ademas, estima que aquéllos que no han sido validados
por leyes posteriores, “podrian dejarse sin efecto por simples resoluciones del
Supremo Gobierno”; argumentando que “actos emanados exclusivamente del
Ejecutivo, y todavia de un Ejecutivo irregular, pueden anularse por el Ejecutivo.
Sostener lo contrario, basandose en la circunstancia de que esos actos
invadieron la orbita de la ley, es abonar a favor de su validez la razén mas clara
de su nulidad y equivale a sentar la doctrina inaceptable de que mientras mas
evidente y grave es una usurpacion de atribuciones mayor estabilidad se le
debe reconocer’’®. En todo caso, sostiene que puede darse el caso de algun
decreto ley pueda ser util mantener su vigencia, pero ésta se debera realizar a
través de la via constitucional, es decir, debera ser ratificado por el Congreso

Nacional.

103 1hid., p. 26

72



En cuanto a los efectos que pudieren producir aquellas medidas que se
adopten en relacion a dejar sin efecto tales decretos leyes “deberia aprobarse
una ley que declare que no se podra repetir lo que se hubiere dado o pagado
con motivo de dichos decretos, ni modificarse los hechos ni disposiciones
adoptadas, que se hubieran ya realizado, ley a la cual se le podria dar, ademas,
la generalidad suficiente para que se comprendieran en ella todos los casos y

situaciones producidas o que pudieren originarse”'*.

Algunos miembros de la Comision hacen precisiones. Luis Antonio Vergara
sefala que los decretos leyes “debieron dejarse sin efecto en todas las
oportunidades en que hubiere sido o fuere necesario pronunciarse

expresamente respecto de alguno de ellos™"%,

Luis Claro Solar adhiere a la opinidn anterior y agrega que no acepta la idea
de que una ley posterior declare que no se podra repetir Io que se hubiera dado
o pagado con motivo de los decretos u ordenes, ni modificarse los hechos ni
disposiciones adoptadas. Incluso, en opinion publicada en la Revista de
Derecho, Jurisprudencia y Ciencias Sociales de 1934, Tomo XXXI, Luis Claro
Solar expone que “la Constitucion asegura a todos los habitantes de la

Republica la igual reparticién de los impuestos y contribuciones en proporcion a

104 1hid., p. 28
195 1bid., p. 30
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los haberes o en la proporcion o forma que la ley fija. Sélo por una ley puede
imponerse contribuciones directas o indirectas y sin su especial autorizacién es
prohibido a toda autoridad del Estado y a todo individuo imponerlas, aunque sea
bajo pretexto precario, en forma voluntaria, o de cualquier otra clase” %
Continua sefialando que la Constitucién vigente consagra dichos principios en
los articulos 44 y 45, y argumentando que la “ley es la declaracion de la
voluntad soberana que soélo puede ser manifestada en la forma que la
Constitucion prescribe en sus articulos 45 a 55, en los cuales se sefala cual es
la participacion que corresponde al ciudadano que, legitimamente elegido,
administra el Estado y ejerce el Poder Ejecutivo como jefe supremo de la
Nacién. La Constitucion ha fundado los caracteres republicano y democratico,
representativos del Gobierno del Estado, en esta division y separacién de los

poderes publicos sin la cual no existe la libertad politica”"®" .

Agrega Claro Solar que la Constitucion, celosa de resguardar los principios
antes mencionados, dispone que ninguna persona O reunién de personas
puede tomar la representacion del pueblo, ni aun bajo circunstancias especiales
o extraordinarias, sefialando la misma Constitucion en el articulo 4 que “todo

acto en contravencion a tales principios es nulo, es decir, carece en absoluto de

106 CLARO Solar, Luis. Los Decretos Leyes y el Recurso de Inaplicabilidad que establece el articulo N° 86

(1187Ia Constitucion. Revista de Derecho y Jurisprudencia. Vol. XXXI: 13-18, 1934, p. 14
Ibid., p.14
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valor’'®. Por tanto, sefiala el autor, que “no pueden tener el caracter y fuerza
obligatoria de leyes, las 6rdenes o disposiciones impuestas por personas que
con otro titulo que el de la fuerza y la audacia se arrogaron facultades que nadie
les habia concedido, que no han debido ni podido tener sino la vida efimera de
la misma usurpacion de poderes, y que en el hecho han debido desaparecer

junto con la situacion de violencia que les dio origen”'®.

El comisionado Leopoldo Ortega, concuerda con el informe en general salvo
en la parte en que se acepta la derogacion de los decretos leyes por simples
resoluciones administrativas. Con un criterio similar Luis Salas Romo sostiene
que “la derogaciéon por simples resoluciones del Ejecutivo podria traer
perturbaciones que serian contrarias a los propdsitos de los miembros de la

Comision”.

108 Ibid., p.14. Por tanto, concluye Claro Solar que la Corte Suprema tiene la facultad de declarar la

inconstitucionalidad de cualquier precepto legal que sea contrario a sus prescripciones; por tanto, “la Corte
Suprema tiene esta facultad importantisima para los derechos de los habitantes de la Republica
tratandose de leyes aprobadas por el Congreso Nacional y promulgadas como tales por el Presidente de
la Republica, es decir por los poderes legislativo y ejecutivo debidamente elegidos por el pueblo, y con
mayor fundamento la tiene para declarar inaplicables en un juicio, para el fallo de una causa civil,
disposiciones u ordenes dictadas por Juntas de Gobierno o presidentes provisorios que la Constitucion
desconoce, y que no pasan de ser delincuentes que se han aduefiado del poder publico cometiendo un
delito que el Cddigo Penal castiga, cuando los funcionarios del gobierno constitucional llamado a
restablecer sin excepcién alguna el imperio de la Constitucion y de las leyes, en lugar de desconocer esas
disposiciones arbitrarias e irritas las acatan y ordenan su cumplimiento imponiendo a los habitantes una
exaccion no autorizada por la ley, con flagrante violacion de la Constitucion que garantiza que no se les
podra exigir contribucién ni servicio alguno que la ley no autorice”.

% Ibid., p.15
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1.3.2. Voto de minoria de la Comision Revisora: Informe de Arturo

Alessandri Rodriguez

En un segundo informe, de minoria, Arturo Alessandri Rodriguez sostiene
que no esta de acuerdo con todas las opiniones y conclusiones aceptadas por
la mayoria de la Comisién, por lo cual emite por separado sus propias

conclusiones.

En principio, estima que todos los decretos leyes dictados en el transcurso
de 1932 son nulos por las razones expuestas en un informe enviado en
conjunto con Luis Antonio Vergara y Luis Claro Solar al Vicepresidente de la

Republica en octubre de 1932.

Pero sostiene que tal principio admite excepciones a la luz de que muchos
decretos leyes han sido ratificados por la Nacién o por el Poder Legislativo. Es

necesario hacer algunas distinciones.

Sefala que de plano deben descartarse aquellos decretos leyes que han
sido totalmente derogados, los que no pudieron tener efecto alguno por no
haber sido tramitados por la Contraloria General de la Republica ni publicados
en el Diario Oficial, y los que han perdido por completo su oportunidad, porque

0 no existieron jamas o dejaron de existir.
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Entre los restantes, sefiala que se debe distinguir entre:

a) Aquellos que tuvieron por objeto volver al pais a la normalidad
constitucional.

b) Los que el Poder Legislativo ha modificado total o parcialmente.

c) Los que el Congreso Nacional no ha modificado de forma alguna.

Para Alessandri Rodriguez los primeros tienen pleno valor. Sostiene que la
ciudadania los ratifico y sancion6 al concurrir a las elecciones ordinarias, como
seria el caso de los D.L. N° 476'"° que convoca a elecciones generales de un
Congreso Constituyente para el 30 de octubre de 1932, D.L. N° 638" que
Reforma la Ley de Elecciones y D.L. N° 639'"? que incorpora modificaciones al

D.L. N° 476.

Los segundos también tienen pleno valor legal. Argumenta que “el hecho de
que el Poder Legislativo, a quien la Constitucion confiere la facultad de dictar
las leyes, los haya modificado en una u otra forma, demuestra que, en lo demas
los acepta y mantiene”. De lo contrario, esas modificaciones carecerian de
sentido y “las cosas deben entenderse racionalmente. Si el Poder Legislativo

deroga o modifica ciertos articulos de un decreto ley y nada dice de los demas,

"9 pyblicado en el Diario Oficial N° 16.358 el 25 de agosto de 1932

" bublicado en el Diario Oficial N° 16.379 el 21 de septiembre de 1932
M2 bupblicado en el Diario Oficial N° 16.379 el 21 de septiembre de 1932
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es légico suponer que los acepta y sanciona”. En este caso, a juicio de
Alessandri Rodriguez, se hallan los D.L. N° 128 y 592 que introducen
modificaciones en la Ley de Impuesto a la Renta y el D.L. N° 593 que establece
un impuesto de 3% sobre la primera transferencia a titulo oneroso de todo bien
raiz. Sostiene que en el fondo estos decretos leyes han generado la protesta de
la mayoria por el hecho practico que afectan de manera directa al patrimonio de
los individuos, ya que en ambos casos el Congreso se ha pronunciado o
referido a tales decretos leyes y en ninguna de esas ocasiones les ha negado
valor o desconocido. Por el contrario, ha hecho expresa aplicacion de los

mismos.

Por ultimo, aquellos decretos leyes que el Poder Legislativo no ha

modificado de forma alguna carecen de todo valor juridico.

Concluye sefalando que, en todo caso, el objetivo de la Comision es
“adoptar una solucion radical y definitiva sobre le problema de la validez o
nulidad de los decretos leyes”, para lo cual se deberian tener en consideracion,
en primer lugar que los tribunales de justicia y, en especial la Corte Suprema

han reconocido fuerza de ley a los decretos leyes.

Alessandri Rodriguez senala que la Corte Suprema, conociendo de recursos

de inconstitucionalidad, los ha declarado validos; ejemplifica con la sentencia de
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11 de julio de 1933, que desecha el recurso de inconstitucionalidad de los D.L.
N° 50 y N° 637, por no haber sido dictados por el Poder Legislativo, en cuya
oportunidad la Corte declar6 que habiéndose pronunciado repetidas veces
sobre materias similares considera “que esta clase de preceptos dictados por
Gobiernos de hecho han sido reconocidos con fuerza obligatoria en todos los
paises en que han imperado tales gobiernos, y en el nuestro el propio Poder
Legislativo asi lo declarado implicitamente al dictar leyes derogatorias de
algunos decretos leyes, dejando en vigor los demas, al negarse a prestar su
aprobacion a proyectos de ley encaminados a dejar sin efecto otros y al

reformar decretos leyes por medio de otras leyes”.

Por tanto, agrega Alessandri Rodriguez que su simple derogacion por el
Presidente de la Republica, una vez recuperada la normalidad institucional,
como se insinua por la mayoria de la Comision, simplemente agrega un nuevo

factor de perturbacion acerca de la eficacia juridica de estos decretos leyes.

Concluye que la unica solucién definitiva es que el Congreso Nacional
promulgue una ley declarando cudles decretos leyes, por no haber sido objeto
de una ratificacion legislativa, deben mantenerse o dejarse sin efecto, y la
situacion de los derechos adquiridos en virtud de aquellos que se decida dejar

sin efecto.
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En la practica, los sucesivos gobiernos y el Congreso adoptaron el criterio de
considerar validos la gran mayoria de los decretos leyes dictados en las épocas

anteriores e ir modificandolos o derogandolos a través de leyes posteriores.

1.4. Decretos leyes dictados desde septiembre de 1973 a marzo de 1981

Con el apoyo del Frente Popular, Pedro Aguirre Cerda llega a la Presidencia
a fines de 1938, pero falleciendo antes del término de su mandato, hubo de
realizarse elecciones anticipadas en las cuales triunfa otro radical: Juan Antonio
Rios; a quien le sigue en la Presidencia Gabriel Gonzalez Videla, quien resultd
electo por mayoria relativa debiendo ser ratificada su eleccién por el Congreso,

segun lo establecia la Constitucién de 1925.

El periodo de los gobiernos radicales comienza con una alianza de partidos
de izquierda pero termina con el radicalismo aliado con los partidos de derecha:
Conservador y Liberal, y la persecucion del Partido Comunista mediante la
dictaciéon de la Ley N° 8.987 de Defensa Permanente de la Democracia’®

publicada en el Diario Oficial el 3 de septiembre de 1948.

13 La cual modifica la Ley N° 6.026 sobre Seguridad Interior del Estado generando un solo texto

refundido la Ley N° 8.987, posteriormente derogada por la Ley N° 12.927 de 1958.
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En 1952 resulta electo Carlos Ibanez del Campo, iniciando un segundo
periodo presidencial, en parte como reflejo de las tendencias populistas
imperantes en América Latina. Durante su gobierno se cre6 el Banco del Estado
y se respaldé la formacion de la Central Unica de Trabajadores (CUT). El primer
periodo de su mandato no estuvo exento de problemas, causados
principalmente por una crisis politica, ya que el gobierno no logra reunir el
apoyo de fuerzas sociales ni politicas para consolidar su administracion.
Incluso, destaca un confuso incidente en 1955 en que supuestamente |bafez
habria sostenido reuniones secretas con oficiales del Ejército al margen del Alto

Mando con propésitos golpistas los cuales en definitiva no concitan apoyo.

Durante toda esta etapa, una de las principales tareas de los gobiernos fue
reducir la tasa de inflacion pero las medidas que se intentaron implementar, ya
sea por falta de apoyo en el Congreso o negativa del Ejecutivo a algunas
sugerencias de asesores externos como la denominada Mision Klein & Saks,

dificultaron tal labor.

En las elecciones de 1958 resulta elegido el candidato de los conservadores:
Jorge Alessandri Rodriguez, presentandose como “un hombre de empresa,
independiente de los partidos, que encarnaba ese sentido de austeridad que el

electorado habia buscado en el general Ibafiez' .

114 HISTORIA del Siglo XX chileno., op. cit., p. 206
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Sin embargo, en estas elecciones le sigue muy de cerca el candidato del
Frente de Accion Popular: Salvador Allende, abriendo la posibilidad de la via

electoral para la construccion del socialismo de la izquierda chilena.

Aunque las medidas econdmicas en orden a entregar mayor autonomia a la
empresa privada y restringir la intervencion estatal tuvieron éxito durante la
primera etapa del llamado “Gobierno de los Gerentes”, produciendo un control
de la inflacion, aumento del ingreso per capita, reduccién del desempleo,
crecimiento de la produccion industrial y numerosas obras de infraestructura, en
1960 se desencadena una crisis producto de un déficit en la balanza comercial
ocasionado por el aumento explosivo de las importaciones, debiendo suspender
las operaciones del mercado de divisas y devaluando el peso, lo cual

nuevamente se reflejé en un alza en la tasa de inflacion'"®.

Con la Revolucion Cubana de fondo, se comienzan a escuchar en Chile
voces que demandan reformas al sistema socioecondmico, sobretodo en el
area agropecuaria; principalmente porque desde la década del 50 se habia
tenido que comenzar a importar alimentos, contribuyendo esto a la escasez de
divisas requeridas para la industrializacion, ademas de buscar favorecer

medidas que incorporaran al campesinado como “sujetos auténomos tanto en el

"5 Cfr. Ibid., p. 209
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orden productivo como en el ambito de sus decisiones politicas”*'®

agregando
de este modo a la poblacion rural al consumo urbano lo cual favoreceria la
industria y, considerarlos por los grupos de centro y de izquierda como una

opcién para ampliar el universo electoral, independizandolo del poder patronal.

La reforma agraria, no era sélo una preocupacion de algunos sectores de la
politica nacional, sino que venia impulsada también desde el exterior por la
preocupacion, cada vez mayor, por parte de Estados Unidos, que buscaba una
forma de detener la influencia que pudiera tener la Revolucion Cubana en el
resto de América''’. En ese contexto se crea en 1961 la Alianza para el
Progreso, cuyo principal objetivo era el impulsar reformas que fortalecieran “la
democracia a escala continental, asi como el desarrollo econémico y la

promocién de un orden social mas justo”'"®

impulsando reformas principalmente
en el ambito agrario y tributario, asi como el fortalecimiento de las Fuerzas
Armadas en un contexto de Guerra Fria. De hecho, para poder recibir ayuda de
la Alianza para el Progreso, obligaba a modificar la estructura agraria del pais,
ya que el modelo terrateniente basado en el latifundio y minifundio resultaban

poco productivas y concentraban la propiedad de la tierra en pequefio grupo de

la poblacion.

116 Ibid., p. 220
"7 k. DE RAMON, Armando., op. cit., p. 159
118 HISTORIA del Siglo XX chileno., op. cit., p. 214
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Aunque en definitiva las promesas de mejoras propuestas por la Alianza
para el Progreso “en la mayoria de los casos demostraron ser, salvo pocas
excepciones, letra muerta, entre otros motivos porque los fondos otorgados
fueron inferiores a lo esperado”'®. En Chile fueron recibidas estas propuestas
contando con el apoyo del Partido Radical y la Iglesia Catdlica; a su vez,
pensando el gobierno en recibir nuevas inversiones extranjeras para poder

avanzar en su proyecto economico.

Sirvié de plan piloto para implementar la reforma agraria la iniciativa de la
Iglesia Catolica, comprometida en la lucha contra el avance del marxismo-
leninismo en América Latina y la promocién de cambios estructurales en el
plano social y econdmico, consistente en la entrega de algunos fundos
propiedad de ella a los campesinos que los trabajaban y la creacion del Instituto
de Promocién Agraria (INPROA) para prestar asesoria a los inquilinos para el

manejo de la empresa agricola y su organizacion en cooperativas.

El gobierno de Jorge Alessandri, sin cuestionar la estructura del latifundio,
que para algunos era la explicacion de la baja productividad agricola que en
definitiva influia en la inflacién, subdividié y vendié fundos del Estado a través

de la caja de Colonizacion Agricola.

"9 Ibid., p. 214
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Posteriormente el gobierno, contando con apoyo transversal del mundo
politico, formdé una comision de parlamentarios con el objetivo de redactar un

proyecto de reforma agraria.

El proyecto consideraba que serian expropiables los predios notoriamente
mal explotados o abandonados, considerando la realidad de cada zona;
ademas, el Estado se comprometia a crear las condiciones para aumentar la
productividad agricola, con asistencia técnica, créditos, entre otras medidas y
se garantizaba a los terratenientes afectos a la expropiacion el derecho de

apelar de tal decision ante los tribunales de justicia.

Finalmente fue aprobada en noviembre de 1962, la primera de las leyes de
reforma agraria que permitia la expropiacion de las tierras sin explotar o mal
trabajadas (siempre desde una perspectiva de la productividad), con la
oposicion de sectores tan influyentes como la Sociedad Nacional de

Agricultura®

(SNA) pero contando con el apoyo, entre otros, de la Iglesia
Catdlica chilena''. Luego, en octubre de 1963 se logré la aprobacién de una

reforma constitucional que autorizaba el pago diferido (una parte al contado y la

120 Agrupacion de caracter gremial fundada en 1838 que reune a gran parte de los productores,

profesionales, asociaciones y federaciones vinculadas al mundo agropecuario, con el objetivo de velar por
los intereses generales del sector; e histéricamente vinculada a sectores de la oligarquia terrateniente.

1 La Conferencia Episcopal de Chile public6 en marzo de 1962 la Carta Pastoral “La Iglesia y el
problema del campesinado chileno” en la cual llama a “una profunda transformacion de la estructura rural”
inspirada en los principios morales y en las ensefianzas de Dios y el Evangelio. Documento disponible en
http://documentos.iglesia.cl/conf/doc_pdf.php?mod=documentos_sini&id=968 [consultado el 26 diciembre
de 2013]

85



otra con bonos fiscales a plazo, reajustables de acuerdo a la inflacién) de las
tierras expropiadas, permitiendo iniciar el proceso. Sin embargo, la mayoria de
las tierras que se sometieron, a la reforma agraria bajo los ultimos meses del
gobierno de Alessandri correspondian a propiedades publicas o semifiscales,
no causando mayor impacto en el mundo rural y en la produccion agricola,
surgiendo voces principalmente por parte de la Democracia Cristiana y la
alianza de izquierda de que era necesario profundizar los alcances de la
reforma. En tanto, la derecha chilena se oponia y buscaba mantener la
concentracion de los factores productivos, especialmente en el sector

agropecuario y la propiedad rural'?.

El Partido Demdcrata Cristiano, fundado en 1957, contd rapidamente con el
apoyo de la poblacion y de la Iglesia Catdlica, y ademas, del decidido respaldo
del gobierno de los Estados Unidos, el cual buscaba impedir la posibilidad del
arribo al poder de un candidato marxista —como casi ocurre en 1958- a través
de la via electoral; para ello, entregd tanto recursos econémicos a la campana
presidencial de Eduardo Frei, como asistencia técnica relativa a métodos vy

propaganda electorales.

La masiva campafa anticomunista (“Campana del Terror”) y el apoyo social

principalmente de la juventud a la denominada “Revolucién en Libertad”,

122 v/id. CORREA Stil, Sofia. Con las Riendas del Poder: La Derecha Chilena en el siglo XX. 12 Edicién,
Editorial Sudamericana, Santiago, Chile, 2005.
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consiguieron que en 1964 el candidato demdcrata cristiano Eduardo Frei
Montalva resultara electo Presidente de la Republica, por sobre el candidato del
Frente de Accion Popular, Salvador Allende. La derecha, reunida en el Frente
Democratico, temerosa de una victoria marxista, también apoy6 la candidatura

de Eduardo Frei.

El apoyo popular al gobierno resulté favorecido por los aportes econdémicos
norteamericanos, que lograron controlar en parte los problemas inflacionarios,
el descenso del precio del cobre, el estancamiento de la agricultura y la

incapacidad de la industria manufacturera para ser el motor de la economia.

Aunque en el Senado el gobierno no contaba con la mayoria necesaria, de
todas formas se propuso continuar con su plan enfocado principalmente a poner
fin a los desequilibrios socioecondémicos para alcanzar el crecimiento de la
economia y la redistribucién del ingreso, postulando la reorganizacion prioritaria
de dos areas: la mineria y el agro. También se quiere aumentar la participacion
de todos los sectores sociales sobre todo aquellos mas postergados a través

del programa de “Promocion Popular”.

Primero se propuso iniciar el proceso de “chilenizacion” del cobre, industria
que, hacia 1964 en un 85% se encontraba bajo el control de dos compafiias

estadounidenses: la Kennecott y la Anaconda. Finalmente, este proceso
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termind con el 51% de las acciones bajo propiedad del Estado chileno,
constituyéndose en empresas mixtas las compafias productoras de cobre. A
juicio de muchos esta negociacion por la chilenizacion del cobre resulté mas
desfavorable para Chile, ya que, por ejemplo, el precio de las acciones a transar
fue fijado por las mismas compafias norteamericanas en un valor muy por
encima del valor real, y mantuvieron el control administrativo de las empresas.

Aun mas, se redujo de un 80% a un 40% los impuestos a la venta del cobre.

En cuanto a la reforma del agro, el gobierno de Frei llamaba a profundizar la
reforma, incluyendo como causal de expropiacion la extensién de predio, entre
otras causales. Y, aunque la derecha se opuso al proyecto de ley, y la izquierda
a las medidas del gobierno, éste continu6 con la reforma agraria, utilizando la
ley de 1962, consiguiendo resultados relativamente positivos a nivel de la
produccion agropecuaria. Junto a lo anterior, se fomentd la organizacion de los

campesinos en sindicatos.

La reforma agraria puso fin al orden hacendal, “en el cual se habia
sustentado histéricamente el orden social y politico del pais”'®. Viendo peligrar
su existencia misma, la elite tradicional adoptdé una postura cada vez mas

confrontacional; asi, si en periodos similares anteriores, era capaz de alcanzar

123 HISTORIA del Siglo XX chileno., op. cit., p. 250.
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acuerdos y negociar con quienes promovian cambios al sistema politico y
socioeconomico, derivdé en un endurecimiento en su discurso y posicion tanto

frente al gobierno como a los otros partidos.

El proyecto de la Democracia Cristiana no s6lo consistia en reformar el
sistema econdmico del pais, sino a la vez, consolidarse como la unica fuerza
politica que reuniera a la poblacién, principalmente aquella que se habia visto
marginada de los procesos anteriores; y por ello fomentd la institucionalizacidn
de organizaciones sociales a todo nivel de la sociedad, buscando asegurar un
apoyo electoral para el gobierno. Sin embargo, estas mismas organizaciones
sociales, cuando la situacién econémica comenzé a decaer, volcaron todo su

apoyo a los partidos de la izquierda marxista.

Hacia finales de la década del 60 surge una reorganizacién en el espectro
politico. A causa de la derrota de las elecciones parlamentarias anteriores, la
derecha se reorganiza en el Partido Nacional, luego de la disolucion del Partido

Conservador y el Partido Liberal.

La izquierda también se reorganiza desde fines de 1969 en la Unidad

Popular, conformada por los partidos Comunista, Socialista, Radical, Social

Democrata, Accion Popular Independiente (API) y el Movimiento de Accién
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Popular Unitaria (MAPU). Este ultimo compuesto por un grupo de militantes de

la Juventud Demdcrata Cristiana que se habia separado del partido.

El freno en la economia y la polarizacion partidaria contribuyeron en gran
medida a generar un clima de descontento en la poblacién, que promovia
nuevas demandas en los ambitos de la reforma agraria y otras areas sociales

en que el gobierno de Frei habia realizado mejoras.

Contribuyé a la manifestacion de la poblacion el hecho que ésta se
encontrara organizada producto del programa de “Promocién Popular”
impulsado por la Democracia Cristiana, lo cual facilitaba la organizacién de
marchas callejeras, huelgas de empleados publicos, profesionales, obreros y

campesinos.

Se suma a lo anterior, una radicalizacion en las muestras de descontento, ya
que ademas de las huelgas, se realizan tomas de terrenos urbanos y fundos,
asi como la ocupacion de fabricas. Los partidos politicos no se mantienen
ajenos a esta radicalizacion, tanto la izquierda como la derecha cuentan con
grupos extremistas, incluso dispuestos a realizar acciones violentas, como
Movimiento de lzquierda Revolucionaria (MIR) y el Movimiento Nacionalista

Patria y Libertad.
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Practicamente ninguna organizacién estuvo ajena a la participacién en la
discusién politica de la época. El acercamiento de la Iglesia Catdlica a la
Democracia Cristiana, contribuyd a que un sector importante de aquélla se
mostrara mas favorable a implementar cambios estructurales en el sistema
socioeconomico, incluso comenzando a estrechar lazos con los partidos de
izquierda, ya que era testigo de las necesidades de un grupo importante de la
sociedad, que demandaba mayores oportunidades y la disminucion de la
inequidad en la distribucion de la riqueza, proceso de similares caracteristicas a
nivel latinoamericano como queda de manifiesto en la Il Conferencia General

del Episcopado en Medellin'?.

Las Fuerzas Armadas tampoco estuvieron indiferentes al clima polarizado de
la época. En octubre de 1969, el general Roberto Viaux se atrincher6 en el

Regimiento Tacna en Santiago, generalmente conocido como el “Tacnazo’,

124 Entre los documentos finales de la Conferencia de Medellin se indica respecto de las Empresas y

economia sefala que reconociendo que la produccién se concentra principalmente en la empresa tanto
industrial como rural, el sistema empresarial latinoamericano “responden a una concepcién errénea sobre
el derecho de propiedad de los medios de produccion y sobre la finalidad misma de la economia. La
empresa, en una economia verdaderamente humana, no se identifica con los duefios del capital, porque
es fundamental comunidad de persona y unidad de trabajo, que necesita capitales para la produccién de
bienes. Una persona o un grupo de personas no pueden ser propiedad de un individuo, de una sociedad, o
de un Estado.” Agrega que Latinoamérica es posible reconocer dos sistemas econdémicos: el capitalista y
el marxista, pero “ambos atentan contra la dignidad de la persona humana; pues uno, tiene como
presupuesto la primacia del capital, su poder y su discriminatoria utilizacion en funcién del lucro; el otro,
aunque ideoldgicamente sostenga un humanismo, mira mas bien el hombre colectivo, y en la practica se
traduce en una concentracion totalitaria del poder del Estado”. También aboga por la organizacion sindical
campesina y obrera, la cual reconoce como un derecho de los trabajadores, para asi poder ejercer el
derecho de representacion y participacion en los niveles de produccion y de comercializacion”. Por tanto,
“es necesario que estén representados en los distintos niveles politicos, sociales y econdmicos, donde se
toman las decisiones que se refieren al bien comun”. En cuanto al mundo rural, postula que se debe
realizar una profunda transformacién del campo, donde es necesario una urgente reforma de las
estructuras y politicas agrarias, no limitado a una distribucién de tierras sino a crear las condiciones de un
verdadero desarrollo rural. [Documento disponible en http://www.celam.org/conferencia_medellin.php ]
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motivado por las malas condiciones econdémicas en que se desempefaba el
Ejército. En este contexto surge la Doctrina Schneider, planteada por el General
nombrado por Frei, René Schneider, segun la cual los militares no podian

intervenir en asuntos politicos y debian respeto irrestricto a la Constitucion.

Como senfalé anteriormente, el “cambio de actitud” de las Fuerzas Armadas
se puede percibir desde el término de la Segunda Guerra Mundial, en donde el
escenario de Guerra Fria que se instala en el mundo, hace que Estados Unidos
vuelque sus ojos a América Latina como un posible foco de desestabilizacion
promovido por la URSS para instalar gobiernos de doctrinas marxistas. Por ello
adopta una estrategia de seguridad nacional potenciado distintas iniciativas de
“cooperacion” entre las naciones americanas como por ejemplo, el Tratado
Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR) y la Escuela de las Américas,
esta ultima en donde ensefa a los militares latinoamericanos sobre la “amenaza

comunista” que las Fuerzas Armadas deben combatir y destruir.

Este adoctrinamiento a que fueron sometidas las Fuerzas Armadas, se
puede indicar como una de las causas de la intervencion militar de 1973. A
diferencia de anteriores golpes militares ocurridos en Chile, caracterizados por
reivindicaciones sociales y ligados a la ideologia de “izquierda”, en donde el
objetivo principal era reformar el sistema politico oligarquico que desatendia las

necesidades de los sectores medios y pobres de la sociedad nacional, el golpe
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militar fraguado por los oficiales de las distintas ramas de las Fuerzas Armadas
y de Orden en 1973 se fundamentaba en razones politicas de caracter

ideoldgico orientado a derrocar el gobierno socialista de Salvador Allende.

En las elecciones presidenciales de 1970, se enfrentan tres candidatos:
Jorge Alessandri por el Partido Nacional, con una clara propuesta
contrarrevolucionaria, para poner freno a las medidas de caracter socialista
implementadas desde el gobierno de Frei; Radomiro Tomic por la Democracia
Cristiana, quien proponia continuar con las medidas implementadas bajo el
gobierno y consolidar las propuestas de la “Revoluciéon en Libertad”; y, por la
Unidad Popular se presenta por cuarta vez, Salvador Allende, quien,
promoviendo un programa para materializar la “via chilena al socialismo”, no
muy distinto al de Tomic, ponia acento en constituir un Area de Propiedad
Social, nacionalizando la gran mineria del cobre y todas aquellas industrias de
sectores claves de la economia, las cuales pasarian a ser controladas por el
Estado; ademas, manifiesta un abierto apoyo y simpatia con el gobierno

revolucionario cubano.

Ya desde las décadas anteriores, los partidos politicos se habian convertido
en un espacio de participacion politica para aquellos grupos o clases sociales
que podian acceder a ellos, pero persistian estratos de la sociedad sin

posibilidad de participar activamente en politica, mas alla de ejercer el derecho

93



a sufragio. De este modo, “la liberalizacion de las reglas de la politica
competitiva, permitieron la organizacién de partidos marxistas legitimos,
principalmente asociados al proletariado urbano y minero” '%°. Esto permitié que
partidos de izquierda pudieran acceder al Congreso Nacional e implementar
reformas en beneficio de los sectores postergados de la sociedad, los cuales
impulsaron reformas en beneficio de la clase obrera y de aquellos grupos que
no habian participado de la vida politica del pais'?®. De este modo, el apoyo de
los partidos de izquierda y la mayor organizacién de los movimientos sindicales
y de obreros, permitié realizar reformas sociales postergadas. Sin embargo,

esto tuvo como consecuencia, la polarizacién de la politica chilena'® .

En los resultados de estas elecciones, aunque ninguno de los candidatos
obtuvo la mayoria absoluta de los votos, Salvador Allende obtuvo la primera

mayoria relativa. De acuerdo a las normas constitucionales, correspondia al

125 Cfr. VALENZUELA, Arturo. El Quiebre de la Democracia Chilena. Facultad Latinoamericana de
Ciencias Sociales (FLACSO), Traduccion del libro The Breakdown of Democratic Regimes. Chile. Ed. The
\1Johns Hopkins University Press, 1978, pag. 23.

Al menos desde 1879 es posible distinguir un cambio en la organizacion del movimiento obrero, desde
una lucha sin programa ni organizacion, a una lucha del proletariado en la cual adquiere conciencia de su
calidad de clase explotada, “es decir, de clase subordinada a los poseedores de los medios de produccion,
que era despojada integralmente de los frutos de su trabajo por el empresariado, debiendo conformarse
con miseros salarios para vivir. Supo también el proletariado que sus condiciones de vida no guardaban
relacion con la importancia social de sus funciones y que habia una muy desigual distribuciéon de la
riqueza”. Vid. RAMIREZ Necochea, Hernan. Historia del Movimiento Obrero en Chile: Antecedentes Siglo
XIX. 22 edicién, Ediciones Literatura Americana Reunida, Concepcién, Chile, 1986, p. 259. Véase para una
caracterizacion de la evolucion del movimiento obrero en Chile: GREZ Toso, Sergio. De la “Regeneracion
del Pueblo” a la Huelga General: Génesis y evolucion histérica del movimiento popular en Chile (1810-
1890). 22 edicion, RIL editores, Santiago, Chile, 2007.

Respecto de la polarizacion de los partidos en Chile, Valenzuela sefiala que “una importante
proporcion del electorado apoyaba a partidos comprometidos con una transformacion radical de las

estructuras sociales y politicas, o bien a partidos que se oponian vehementemente a cualquier cambio del
statu quo”. Vid. VALENZUELA, Arturo., op. cit. p. 39
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Congreso Nacional ratificar a alguno de los candidatos que hubieran obtenido
las dos mas altas mayorias relativas. Aunque hubo intentos de la derecha por
evitar que el Congreso confirmara, como era tradicion, a quien hubiera obtenido
el mayor numero de votos, finalmente Salvador Allende fue ratificado. Esto se
logr6 ya que la Democracia Cristiana decide apoyar y ratificar a Salvador
Allende como Presidente de la Republica, no sin antes condicionar su apoyo a
que éste firme un Estatuto de Garantias Constitucionales, el que se supone
actuaria como salvaguarda de cualquier intento dictatorial por parte de la

izquierda en el gobierno.

Segun se relata en el libro Historia del Siglo XX Chileno, incluso la CIA traté
de impedir la confirmacion de Salvador Allende por parte del Congreso,
utilizando medios como camparfas de prensa tanto nacional como internacional,
el intento de soborno a parlamentarios y hasta la instigacién de un golpe de
Estado, segun investigacion expuesta por el Informe Church, realizado por el

Senado norteamericano.

El ambiente politico, comienza a tensionarse frente la ya inminente llegada
de Salvador Allende a la Presidencia de la Republica. Incluso, en un confuso
incidente posiblemente con la intencion de provocar la intervenciéon de los
militares, tiene lugar un intento de secuestro del general René Scheneider,

falleciendo éste en el incidente, sucediéndole el general Carlos Prats.
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El 24 de octubre de 1970 es proclamado Salvador Allende como Presidente
de la Republica, asumiendo este cargo por primera vez un marxista elegido por

votacién popular.

El gobierno de Allende, aunque no contaba con las mayorias parlamentarias
necesarias para comenzar a implementar los cambios revolucionarios que
planteaba su programa, se avocd desde un comienzo en la constitucion de la
llamada Area de Propiedad Social, para lo cual, actuando dentro del marco
legal establecido, inici6 la compra de acciones de los bancos e industrias,
ademas de utilizar los decretos leyes que aun estaban vigentes desde la
Republica Socialista de 1932, en especial el D.L. N° 520 que habia creado el
Comisariato de Subsistencias y Precios. Se les denomind los “resquicios

legales™'?®.

Se agrega a la agitacion politica que vivia el pais, la presion del gobierno de
Estados Unidos, el cual se habia propuesto evitar por cualquier medio el
ascenso de Allende a la presidencia; y una vez ocurrido, continué realizando
acciones para evitar se consolidara el gobierno, principalmente actuando sobre
la economia, lo cual empeord aun mas el dificil momento por el cual transitaba

Chile.

128 Cfr. NOVOA Monreal, Eduardo. Los Resquicios Legales: un Ejercicio de Légica Juridica. 22 edicion,
Editorial BAT, Santiago, Chile, 1992.
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Las diversas expropiaciones e intervenciones que realizaba el gobierno,
tanto de empresas como de tierras, también abrieron una tension entre el
Ejecutivo y el Poder Judicial, pues muchas de las expropiaciones eran
reclamadas ante los tribunales. A su vez, militantes de izquierda y trabajadores
sindicalizados exigian profundizar la intervencién del Estado para implementar

el Area de Propiedad Social.

Aunque en un comienzo los resultados econdmicos del gobierno tuvieron un
balance positivo, desde el segundo afio comenzaron los problemas, ya sea por
las acciones conspirativas internas o externas que buscaban sofocar al
gobierno, entre ellas la caida en el precio del cobre y el descenso en la
produccion producto de las constantes movilizaciones de los trabajadores. Los
alimentos comenzaron a escasear, siguio aumentando la tasa de inflacién, hubo

déficit en la balanza de pagos y congelamiento de los créditos externos.

Lo mas notorio fue el incremento del precio de muchos productos que,
sumado al desabastecimiento, originé largas filas de las personas que buscan
conseguirlos en las Juntas de Abastecimiento y Precios (JAP). Esto tuvo directa

incidencia en aumentar el descontento ciudadano,.
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Tanto los demdcrata cristianos como los partidos de derecha “criticaban
duramente el desempeniio del gobierno en el campo econémico y condenaban lo
que percibian como anarquia y caos, sosteniendo que cada dia que pasaba

contribuia a aumentar el dafio a las instituciones chilenas”'?®.

Como sefala el académico Arturo Valenzuela “los problemas politicos y
econdmicos del gobierno se vieron agravados por las serias dificultades con la
oposicion. El proceso era dialéctico: las objeciones de la oposicion en parte se
debian a las politicas del gobierno y las politicas del gobierno en parte se

debian a las reacciones de la oposicion”.

El gobierno, en un intento de crear la sensacion de orden, nombra a militares
en el gabinete. Por ejemplo, asume como Ministro del Interior el comandante en
Jefe del Ejército, general Carlos Prats. Esta situacion tal vez legitimé en parte
que las Fuerzas Armadas se sintieran involucradas en la politica contingente,
abriendo aun mas la politizacion de éstas. De hecho, durante toda la duracién
del gobierno de Allende en diversos momentos fueron nombrados militares en

algunos de los ministerios.

La dictacién de la Ley N° 17.798 sobre Control de Armas, también busca

controlar el conflicto creciente y evitar que los actos terroristas se propaguen en

129 \/ALENZUELA, Arturo., op. cit., p. 226
130 1bid., p. 189
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el pais. Se entrega la labor de aplicar esta ley a las Fuerzas Armadas, que eran
las responsables de realizar el control del armamento en manos de los
particulares, para lo cual incluso se les autorizaba a realizar allanamientos, que
realizaron preferentemente a organizaciones sindicales y fabricas asociadas a
la izquierda; pero lo violentos que resultaban estos operativos en algunas
ocasiones, solo contribuyé a aumentar la tension en la poblacién; y quizas ya
teniendo en planes el golpe militar que se realizaria, sirvid6 para evitar la

oposicion armada de los partidarios del gobierno.

En las préximas elecciones parlamentarias se enfrentan la Unidad Popular y
la oposicion reunida en la Confederaciéon Democratica (CODE), aunque ninguna
fuerza politica se impone sobre la otra, demostrando el claro ambiente
polarizado de la politica y la ciudadania; la oposicion no alcanzé los dos tercios
favorables en el Senado para poder acusar constitucionalmente al Presidente y

asi lograr destituirlo de su cargo, como eran sus planes.

Las manifestaciones populares siguen en aumento, acompanadas de

huelgas o tomas, e incluso de acciones terroristas. Los diputados de oposicion,

tras lograr un acuerdo de mayoria, declaran que el gobierno habia quebrantado
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gravemente la Constitucion™’, en tanto que la Corte Suprema declara que éste

no cumple las resoluciones judiciales.

Superados tanto el Presidente para controlar las constantes huelgas y
violencia politica, como los partidos politicos para dialogar con el Ejecutivo y
avanzar en soluciones para evitar aumentar la crisis, conlleva a un deterioro de
las instituciones, como indica Valenzuela, citando a Juan Linz, entran los
‘poderes neutrales” al juego politico, en la expectativa que ellos pudieran
resolver los conflictos de fondo'?. Instituciones que debian mantener la
neutralidad, se ven forzadas a entrar en el conflicto politico entre el Ejecutivo y
los partidos politicos: “la Contraloria, los tribunales, el Tribunal Constitucional vy,
finalmente, las Fuerzas Armadas se vieron involucrados poco a poco en agudas
controversias, que claramente pertenecian a la arena politica y legislativa, y que

requerian de negociacién y acuerdo para alcanzar solucién”'®.

En resumen, todas las fuerzas politicas y las instituciones, tanto civiles como
militares, se encontraban polarizadas y politizadas. El didlogo se vuelve
infructuoso, y a los distintos actores politicos desconfian de las actuaciones del

bando contrario. Los distintos sectores ven como unica opcién la intervencion

131 Sin embargo, la Camara de Diputados carecia de atribuciones para adoptar este tipo de acuerdos. No

estaba entre sus atribuciones o facultades imputar inconstitucionalidad al gobierno.

32 Vid. Juan Linz, The Breakdown of Democratic Regimes: Crisis, Breakdown, and Reequilibration
gBaItimore, Md.: Johns Hopkins University Press, 1978). Cit. por: VALENZUELA, Arturo., op. cit., p. 35

33 VALENZUELA, Arturo., op. cit., p. 219
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militar, ya sea para realizar e implementar los cambios de fondo al sistema y
defender la constitucionalidad y al gobierno de la amenaza de la derecha, o
aquellos que ven en un golpe militar la Unica via para luchar contra el marxismo
que a su juicio intentaba imponer el gobierno y defender las instituciones

democraticas que consideraban en peligro.

Presionado por la situacion que vive el pais, el 23 de agosto renuncia el
comandante en Jefe del Ejército, Carlos Prats, sucediéndole en el cargo el
general Augusto Pinochet, que es designado por el presidente Allende,
pensando que él podria mantener a las Fuerzas Armadas en la senda
constitucionalista de la denominada Doctrina Schneider, aunque rumores ya
adelantaban la preparacién de un golpe de Estado, por parte de los

representantes de la Armada y la Fuerza Aérea.

Si bien en un intento de golpe de Estado un par de meses antes, el
denominado “Tanquetazo”** fue sofocado por el general Prats. Este intento de
golpe, como sostiene Valenzuela no tuvo mayor éxito porque las Fuerzas
Armadas, aun se mantenian fieles al principio de jerarquia del mando, y los
Comandantes en Jefe de cada rama de las fuerzas militares era fervientes
defensores de la Doctrina Scheneider. Pero luego, que toda los altos mandos

militares fueran reemplazados por nuevos oficiales, los cuales apoyaban la

134 Ocurrié el 29 de junio de 1973 y liderado por el Teniente Coronel Roberto Souper, del Regimiento

Blindado N° 2.
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intervencion militar en contra del gobierno, la puerta a un golpe militar estaba

abierta™®.

El complot golpista finalmente se lleva a cabo el 11 de septiembre de 1973.
Aunque las versiones sobre con cuanto tiempo de anticipaciéon venia
gestandose y preparandose son controvertidas, segun el Informe Church es con
al menos 3 afios y segun miembros militares s6lo con un par de meses. Fue
liderado por los Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas: almirante José
Toribio Merino, general del aire Gustavo Leigh y general Augusto Pinochet, y

por el general de Carabineros, César Mendoza.

Aquel 11 de septiembre el Presidente Allende permanecié en La Moneda
desde donde dirigié su ultimo discurso por la unica radioemisora que aun no
habia sido bombardeada por los militares para luego suicidarse en el Salén

Independencia

La accién militar fue fulminante, logrando hacerse con el control de la
mayoria del territorio pais en pocos dias; sin mayor oposicién por parte de los
grupos partidarios del gobierno derrocado e, iniciandose un periodo en que la
violencia de Estado se impondria por la via de los decretos-leyes y los derechos

humanos violentados a un nivel nunca antes visto en la historia del pais.

135 Cfr. VALENZUELA, Arturo., op. cit. p. 262.
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Se inicia una etapa en extremo represiva. Las caracteristicas totalitarias del
nuevo gobierno de facto, comienzan a manifestarse con la declaracion del
estado de sitio en todo el territorio nacional, con lo cual quedan suspendidas las
garantias individuales. Se prohiben los partidos de la Unidad Popular y sus
miembros son perseguidos, encarcelados, torturados o hechos desaparecer,
también se prohiben las organizaciones sindicales y la misma suerte corren sus
dirigentes. EI Congreso Nacional fue disuelto por el D.L. N° 27"*®, asumiendo la
Junta Militar las potestades constitucionales entregadas al Poder Ejecutivo y
Legislativo. Se censuran la prensa escrita, radio y television; las universidades
publicas son intervenidas nombrando militares con el cargo de rectores
delegados.

3" se declara el estado de conmocién

Publicamente, mediante el D.L. N°
interna, debiéndose entender “estado o tiempo de guerra” pese a que la
oposicion fue minima al nuevo orden impuesto y no se respetaron ni aquellas
convenciones internacionales sobre derechos humanos que establecen
garantias para las personas en tales acontecimientos, argumentando entre
otras cosas “la necesidad de reprimir en la forma mas drastica posible las

acciones que se estan cometiendo contra la integridad fisica del personal de las

Fuerzas Armadas, de Carabineros y la poblacion en general” y dotar a los

136 biario Oficial N° 28.658 de 24 de septiembre de 1973.
137 biario Oficial N° 28.657 de 22 de septiembre de 1973.
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Tribunales Militares del mayor arbitrio en la represion de los delitos
contemplados en la Ley N° 17.798 sobre Control de Armas y la “necesidad de
prevenir y sancionar rigurosamente y con la mayor celeridad los delitos que
atenten contra la seguridad interior, el orden publico y la normalidad de las

actividades nacionales”.

Aunque el Poder Judicial no fue disuelto fue funcional al nuevo régimen,
ignorando la mayoria de las veces pronunciarse en defensa de los derechos de

aquellas personas que resultaban detenidas'®.

El gobierno militar se propone refundar, reconstruir y restaurar, lo que a su
juicio es un pais sumido en el caos y crisis politica y moral producto del
gobierno marxista de Allende, olvidando la “tradicién cristiana e hispanica” que
habia fundado al pais, en donde el rol subsidiario del Estado diera paso a los
individuos, por lo cual se hace necesario reivindicar el “legado de los Padres de
la Patria” y la “verdadera alma del pueblo”; en estos términos se plantea la
Dictadura Militar en la Declaracién de Principios del Gobierno de Chile de 11 de

marzo de 1974.

138 Véase para esta caracterizacion: Fuentealba, Alvaro. Dictadura y Poder Judicial en Chile. La
Judicatura Laboral en el Gobierno de la Junta Militar, 1973-1974. Editorial Académica Espafiola.
Saarbriicken, 2012.
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No seria este golpe militar como los otros que se habian vivido en el pais; el
proyecto del Gobierno Militar buscaba transformar la fuerza militar como el eje
esencial del nuevo orden politico, para lo cual debia anular la institucionalidad
gestada en el pais y constituir las bases para comenzar a escribir una nueva

historia nacional.

No forma parte de esta memoria analizar los alcances del nuevo sistema
que comenz6 a implementar la Junta Militar, pero claramente hizo suyo los
postulados de una doctrina neoliberal en lo econdmico y conservadora en lo
valorativo; influenciada en gran medida por uno de los promotores de la

intervencion militar: Estados Unidos.

Desde que la Junta Militar asume “el Mando Supremo de la Nacién, con el
patridtico compromiso de restaurar la chilenidad, la justicia y la institucionalidad
quebrantadas”, el cual 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” desde el 11 de
septiembre de 1973, el cual sera ejercido “mediante decretos leyes con la firma
de todos sus miembros y, cuando lo estimen conveniente, con la de el o los

Ministros respectivos”. Estas declaraciones estan plasmadas en los decretos
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leyes N° 1 de 11 de septiembre de 1973"*° y D.L. N° 128 que complementa y

aclara el D.L. N° 1.

Resulta contradictorio, en cualquier caso, que la Junta Militar se proponga
como objetivo restaurar la institucionalidad quebrantada, cuando a través del
Golpe de Estado, ella misma estaba quebrantando la institucionalidad de la

Constitucion de 1925.

El valor que se les entreg6 a los decretos leyes es de tal envergadura, que
pese a declarar en el D.L. N° 1 que la Junta Militar que “respetara la
Constitucion y las leyes de la Republica”, manteniendo vigente el ordenamiento
juridico contenido en la Constitucion y las leyes de la Nacién sélo “en la medida
en que la actual situacién del pais lo permitan para el mejor cumplimiento de los
postulados que ella se propone”, es decir s6lo en cuanto le sean funcionales
para el régimen que va a imponer y mientras no sean modificadas por un
decreto ley; por tanto, podria sefialarse que habran decretos leyes de “rango

constitucional” y otros que podriamos llamar de “simple rango legal’.

1.4.1. Extension del periodo de dictaciéon de decretos-leyes posterior al

Golpe Militar de 1973

139 biario Oficial N° 28.653 de 18 de septiembre de 1973.
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Antes de revisar algunos decretos leyes dictados por la Junta Militar, es
importante aclarar la extensiéon del periodo durante el cual fueron dictados.
Desde que asumié la Junta se dictaron un total de 3.660 decretos leyes, es
decir desde el 11 de septiembre de 1973 al 10 de marzo de 1981 fecha que
entrd en vigencia la Constitucion de 1980, aunque el Gobierno Militar duré hasta
1990, cuando el 11 de marzo de ese afo asumieron Patricio Aylwin como
Presidente de la Republica y los miembros del Congreso Nacional elegidos

democraticamente.

Como ya se sefald, mediante el D.L. N° 1 la Junta Militar asume el mando
del pais y el D.L. N° 128 aclara el alcance que debe darse al control que ejerce
la Junta, lo cual se ratifica por el D.L. N° 527 que aprueba el Estatuto de la
Junta de Gobierno, segun el cual estara conformada por los Comandantes en
Jefe del Ejército, de la Armada y de la Fuerza Aérea y por el General Director
de Carabineros, a la que le correspondera ejercer la funcién legislativa; y al
designado Presidente de la Junta por el D.L. N° 1 quien con el titulo de Jefe
Supremo de la Nacién correspondera ejercer el Poder Ejecutivo, siendo
designado para tal cargo al General Augusto Pinochet, Comandante en Jefe del

Ejército.

140 biario Oficial N° 28.886 de 26 de junio de 1974.
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Luego, mediante el D.L. N° 806'*! considerando que los poderes del Estado
han sido entregados a organos distintos, que la Junta de Gobierno desempefa
el Poder Legislativo y el Presidente de la Junta ejerce el Poder Ejecutivo, con el
titulo de Jefe Supremo de la Nacidon, lo que vulnera la tradicion historica
nacional y “dentro del marco constitucional”’, obligan a conceder al Presidente
de la Junta de Gobierno el titulo de Presidente de la Republica, a quien segun
el articulo 9° del D.L. N° 527 le “esta confiada la administracién y gobierno del
Estado, y su autoridad se extiende a todo cuanto tiene por objeto la
conservacion del orden publico interno y la seguridad exterior de la Republica”,

de acuerdo con el Estatuto respectivo, la Constitucion y las leyes.

De este modo, estimando las autoridades militares que guardaban la
tradicién “historica” de separacién de poderes del Estado, no vieron mayor
reparo en dirigir el pais mediante decretos leyes; aunque sea contradictorio ya
que, la doctrina nacional al menos desde 1932 habia considerado que las
disposiciones de caracter legislativo que dicte un gobierno de facto son
inconstitucionales y sélo se sustentan en la fuerza para imponerlos y su valor
definitivo solo estara dado por una ratificacién legal posterior una vez

restaurada la normalidad constitucional.

1 bublicado en el Diario Oficial el 17 diciembre de 1974.
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Pero, como el programa de la Junta Militar incorporaba la redaccion de una
nueva Constitucion, una vez elaborado el proyecto y aprobado en un plebiscito
en 1980, en un intento de legitimar el régimen militar impuesto por la fuerza, a
través de sus normas transitorias mantiene el régimen de la “técnica”
separacion de poderes, en donde continua el General del Ejército Augusto
Pinochet como Presidente de la Republica ejerciendo la funcién Ejecutiva y la
Junta de Gobierno, integrada por los comandantes en Jefe del Ejército, de la
Armada, de la Fuerza Aérea y el por el General Director de Carabineros,
ejerciendo el Poder Legislativo, asumiendo por parte del Ejército el Oficial

General de Armas que le siga en antigledad a Augusto Pinochet.

La decimoctava disposicidon transitoria estipula que durante el periodo que
fija la disposicion transitoria 132 la Junta de Gobierno ejercera, por la
unanimidad de sus miembros, entre otros el Poder Constituyente, el Poder

Legislativo, dictara las leyes interpretativas de la Constitucion, etc.

En tanto, en la disposicidén transitoria decimonovena se regula como se
ejerceran estas facultades por los miembros de la Junta Militar, entregando a
una “ley complementaria” la organizacion de los o6rganos de trabajo y
procedimientos de que se valdra la Junta para ejercer dichas facultades. De
este modo, segun dicha disposicién transitoria la Junta de Gobierno tendra

“iniciativa de ley, en todas aquellas materias que constitucionalmente no sean
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de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica”. Ademas sefiala que la
Junta Militar ejercera mediante “leyes” las Potestades Constituyente y
Legislativa, las cuales llevaran las firmas de todos los miembros de aquélla y

del Presidente de la Republica en sefial de promulgacion.

Por ello, se considera que este periodo de dictacién de decretos leyes dura
hasta 1981, ya que los mismos quienes los emitian, a través de un nuevo texto
constitucional, de cuestionable legitimidad, sefalan que desde la promulgacion
de la nueva Constitucién, el ejercicio de la Potestad Legislativa, se realizara a
través de leyes y rigiéndose en cuanto al procedimiento por las disposiciones en
ella contenidas, que como es evidente aglutinan el ejercicio del Poder

Legislativo en los miembros de la Junta Militar.

En consecuencia, no se puede hablar de una real separacion de poderes,
siendo ésta sdlo virtual o nominal, ya que el poder absoluto sigue radicado en
una unica Junta Militar que asumio6 a través de un golpe de Estado. Esto hace
necesario concluir que se denominen leyes a toda la normativa posterior a
1981, en el fondo hasta 1990 cuando entra en funcionamiento el Congreso
Nacional tienen la misma naturaleza juridica de decretos-leyes. Lo recién
expuesto queda en evidencia con lo expuesto por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, lo cual es analizado en el capitulo siguiente (punto 2.4).
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Incluso la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su Informe de
Pais del afio 1985, respecto de la situacién vivida en Chile concluye que “en el
proceso que se inicia el 11 de septiembre de 1973 puede observarse que se ha
producido una marcada concentraciéon de facultades en la Junta de Gobierno de
Chile y, en especial, en el Presidente de la Republica; en ellos se deposita el
ejercicio de las potestades constituyente, legislativa y ejecutiva, sin control
alguno y sin responsabilidad constitucional. Esta caracteristica fundamental de
la estructura del Estado chileno queda formalizada en la disposiciones de la

Constitucion de 1980”2

1.4.2. Decretos Leyes de rango constitucional

Como se sefald anteriormente, la Junta Militar dicté decretos leyes que se
podrian denominar de “rango constitucional”’, en cuanto de acuerdo a los D.L.
N° 128 y N° 527, ella ejerce la Potestad Constituyente y Legislativa; y en el
ejercicio de tales atribuciones, surgen decretos leyes que, si bien no
modificaban expresamente la Constitucion, en la practica la derogaban o

modificaban en forma tacita.

142 COMISION Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de los Estados Americanos, Informe

de Pais 1985, Capitulo Il: Los Derechos Humanos y su Proteccidon en el Sistema Normativo de Chile.
Disponible en http://www.cidh.org/countryrep/Chile85sp/conclusiones.htm [consultado el 6 de noviembre
de 2013]
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Doctrinariamente la Constitucién no puede modificarse sino a través de una
norma expresa, y sobra decir que por una ley de reforma constitucional,
cumpliendo las formalidades que la propia Constitucion establecia. La Junta
Militar, sin embargo, promulgé el D.L. N° 788 de 1974 que contempla las
normas sobre el ejercicio del Poder Constituyente, sefialando que la afirmacién
de que la Carta Fundamental no puede ser modificada tacitamente “no tiene
validez para periodos de emergencia ni mucho menos en los casos en que, por
la fuerza de los hechos historicos se reunen en un mismo organo y sin
formalidades o requisitos diferenciadores, el ejercicio del Poder Constituyente y

del Poder Legislativo™*.

Aunque la Junta Militar se atribuyé la Potestad Constituyente, pronto se vio
en la necesidad en la necesidad de precisar la situacidn de los distintos
decretos leyes dictados, en que haciendo uso de esta potestad, se modificaban
las disposiciones de la Constitucién Politica de 1925, principalmente con el
objetivo de evitar la posibilidad de ejercer el recurso de inaplicabilidad

consagrado en el articulo 86 de la Constitucidon de 1925.

El D.L. N° 788 sefala que aquellos decretos leyes dictados hasta diciembre
de 1974 “en cuanto sean contrarios o se opongan, o sean distintos, a algun

precepto de la Constitucion Politica del Estado, han tenido y tienen la calidad de

143 Mensaje del Decreto Ley N° 788 publicado en el Diario Oficial N° 29.019 de 4 diciembre de 1974
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normas modificatorias, ya sea de caracter expreso o tacito, parcial o total, del
correspondiente precepto de dicha Constitucién” (Articulo 1°) y los decretos
leyes que se dicten en el futuro solo tendran el efecto de modificar la
Constitucion si de manera explicita “se sefiala que la Junta de Gobierno lo dicta

en ejercicio de la Potestad Constituyente que le corresponde” (Articulo 3°).

El efecto buscado con la dictacion del D.L. N° 788 se consiguioé a cabalidad,
lo cual queda demostrado en los razonamientos de la Corte de Apelaciones y
Corte Suprema al conocer de recursos interpuestos en la época, ya que en un
comienzo los Tribunales de Justicia acogian aquellos recursos en que se
sustentaba la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de un decreto ley, luego
del D.L. N° 788 los tribunales cambiaron el razonamiento juridico (para

ejemplos de jurisprudencia ver punto 3.3).

1.4.3. Tramitacion de los Decretos Leyes

A diferencia de los golpes militares anteriores a los cuales se habia
enfrentado Chile y de aquellos periodos en que se dictaron decretos leyes, esta
Junta Militar asume con un animo de permanecer en el poder en consideracion
a la reorganizacion profunda que desea hacer del pais. Crea por tanto, un

procedimiento para la tramitacion de los decretos leyes, regulado por el D.L. N°
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991 de 1976 y su reglamento, contenido en el Decreto Supremo N° 220 de 1976

del Ministerio de Justicia.

En términos generales el “sistema legislativo” estd integrado por tres
Comisiones Legislativas y una Comisidn Legislativa Especial de Defensa
Nacional, una Secretaria de Legislacion y el Comité Asesor de la Junta de

Gobierno.

Cada Comision Legislativa se encuentra presidida por uno de los miembros
de la Junta de Gobierno (art. 3° D.L. N° 991) y por los profesionales y
funcionarios que sean necesarios para el funcionamiento de ésta, quienes

seran designados por el Presidente de cada Comision.

Las funciones principales de las Comisiones segun lo dispone el articulo 5°

del D.L. N° 991, son:

* Asesorar a los miembros de la Junta de Gobierno, con caracter
consultivo, en el ejercicio de sus potestades Constituyente y Legislativa,
comprobando que los proyectos de decreto ley guarden conformidad con
los propdsitos que orienten la politica y accion del gobierno.

» Establecer los asuntos que sean entregados a su examen y formular
proposiciones concretas en relacién al texto de los proyectos de decreto

ley para que sean resueltas por los miembros de la Junta de Gobierno.
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Las Comisiones se dividen entre los miembros de la Junta Militar. Asimismo,

se divide su funcionamiento de acuerdo a las materias, que en general

coinciden con los Ministerios del Poder Ejecutivo. Estas son:

Comision Legislativa Primera, presidida por el Comandante en Jefe de la
Armada y conoce de los proyectos que digan relacion a Hacienda,
Economia, Fomento y Reconstruccion, Mineria y Relaciones Exteriores.
Comision Legislativa Segunda, presidida por el Comandante en Jefe de
la Fuerza Aérea y le corresponde el conocimiento de aquellos decretos
leyes que digan relacién con Interior, Trabajo y Prevision Social,
Educacién, Salud Publica y Justicia.

Comision Legislativa Tercera, presidida por el General Director de
Carabineros, la cual se avocé al conocimiento de materias relacionadas
con Agricultura, Tierras y Colonizacion, Obras Publicas, Vivienda y
Urbanismo, Transporte y Telecomunicaciones.

Comision Legislativa Especial de Defensa Nacional presidida por un
miembro de la Junta de Gobierno e integrada por un Oficial Superior o
General de Armas de cada una de las instituciones de las Fuerzas
Armadas; siendo la encargada de conocer materias relacionadas a la
Defensa y Seguridad Nacional. La tramitacion en esta comision

normalmente se realiza en forma reservada.

115



La Secretaria de Legislacion, también compuesta por representantes de
cada uno de los servicios de Justicia de las Fuerzas Armadas y Carabineros,
ademas del personal profesional y administrativo que requiera, tiene como
principal funcién la de recibir a tramitacién los proyectos de decreto-ley para
analizar su juridicidad de fondo y forma con el objeto de ser remitidos a la

Comision Legislativa respectiva.

Otros organos que intervienen en la tramitacion de los decretos leyes son:

* Comité Asesor de la Junta de Gobierno. Creado por el D.L. N° 460 de
1974, es un organismo de caracter técnico y permanente, encargado
principalmente “de preparar los Mensajes con que el Presidente de la
Republica inicia la tramitacidon de un proyecto de decreto ley y la de
participar dentro del sistema posibilitando el nexo entre el Jefe Supremo
de la Nacion y las Secretarias de Estado”'*.

* Los Ministros de Estado quienes pueden participar ya sea concurriendo
en la iniciativa de los proyectos de decreto ley mediante los
anteproyectos que en los diversos ministerios se puedan elaborar y luego

enviados al Comité Asesor de la Junta de Gobierno; como también

pueden concurrir a las sesiones de las Comisiones Legislativas donde se

144 NAVARRO, Ricardo y ORTIZ, Rafael. Tramitacién de los Decretos Leyes en el Sistema Legislativo
Actual. Memoria de Prueba para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago,
Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 1979, p. 72
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esté revisando algun proyecto relacionado con su cartera, o cuando sean

consultados por la Junta de Gobierno al sesionar en pleno.

El procedimiento para la tramitacion de un decreto ley puede ser de tres

clases:

* Tramitacion ordinaria regulada en el articulo 13 y siguientes del D.L. N°
991 y Reglamento respectivo, constituyendo la regla general de
tramitacion.

* Tramitacion secreta o reservada reglada por el articulo 27 del D.L. N°

991.

* Tramitacion extraordinaria que contempla el articulo 29 del D.L. N° 991.

De acuerdo con el articulo 13° del D.L. N° 991 “la iniciativa para la dictacion
de un decreto ley sélo podra emanar del Presidente de la Republica o de los
demas miembros de la Junta de Gobierno”. En el primer caso, recibe el nombre
de Mensaje y en el segundo de Mocion, debiendo acompanarse un informe que
contenga las razones que sirven de fundamento al proyecto de decreto ley,
calculo estimativo del gasto que implica la dictacion del decreto ley, las fuentes
de financiamiento y cualquier otro antecedente que pueda ser necesario para

justificar el proyecto de decreto ley'*®.

%5 1bid., p. 75
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El articulo 15° D.L. N° 991 establece que si la iniciativa se origina en el
Presidente de la Republica, los respectivos proyectos de decreto ley deberan ir
acompafnados de un Mensaje Presidencial que se remitira a la Secretaria de
Legislacion con un informe que incluira las siguientes materias:

a) Razones que justifican la necesidad de dictar las normas propuestas;

b) Calculo estimativo del gasto, en su caso, con indicacién de las respectivas
fuentes de financiamiento, debidamente justificadas con los antecedentes
técnicos correspondientes, y

c) Demas antecedentes que se estimen de interés para la mejor

comprension de la iniciativa.

Un informe analogo, en lo que corresponda, se emitira en relacién con los

proyectos que presenten los demas Miembros de la Junta de Gobierno.

En cualquiera de los casos, “el Presidente de la Republica o los demas
Miembros de la Junta de Gobierno podran formular indicaciones a los proyectos
en tramitacion en las Comisiones Legislativas, tendientes a dar debida
correspondencia a sus normas con los Planes y Programas de Gobierno. Estas
indicaciones podran tener caracter aditivo, sustitutivo o supresivo de normas del

proyecto, ya sea que lo afecten parcial o totalmente”. (Articulo 16 D.L. N° 991)
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En la tramitacién ordinaria ya sea que el proyecto de decreto ley se origine
por mensaje o mocion, ingresa a la Secretaria de Legislacion la cual examina
que éste cumple con los aspectos formales ya indicados y luego tiene las
siguientes alternativas:

a) Devolverlo al organismo de origen en el caso de no cumplir con alguno

de los requisitos del articulo 15 del D.L. N° 991.
b) Someterlo a tramitacion, para lo cual fija una fecha para su estudio en

una sesioén y emitira un informe.

Luego, el articulo 18 del D.L. N° 991 sefiala que “la Secretaria de Legislacion
presentara a la o a las Comisiones Legislativas respectivas, conjuntamente con
el envio de copia del proyecto, un informe que abordara las siguientes materias:

a) Analisis del proyecto desde el punto de vista de su juridicidad de fondo;

b) Sugerencias para perfeccionar el proyecto desde el punto de vista

formal, con el fin de ajustarlo a una adecuada técnica legislativa;

c) Analisis de las disposiciones en que el proyecto deroga o modifica,

expresa o tacitamente, la legislacion vigente;

d) Analisis de las normas de la legislacion en vigencia cuyos alcances o

efectos resultaran afectados por el proyecto, en caso de ser éste
aprobado, y

e) Correlacion con el régimen normativo nacional”.
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Una vez estudiado un proyecto por las respectivas Comisiones Legislativas,
éstas lo elevaran a la consideracion de los Miembros de la Junta de Gobierno,
informandolos del contenido, antecedentes y alcances de la iniciativa y, en su
caso, acerca de los puntos en que existieron discrepancias, con el objeto de

que se adopte la decision legislativa que se estime procedente.

Los Miembros de la Junta de Gobierno tomaran conocimiento de los
proyectos e informes en audiencias periddicas que para estos efectos
concederan a las Comisiones Legislativas. Tanto ante la Junta de Gobierno
como ante las Comisiones Legislativas podra actuar como Relator un miembro
o un funcionario de la respectiva Comision o un integrante de la Secretaria de
Legislacion, segun la designacion que haga el Presidente de la Comisién que

estudia el proyecto.

La Secretaria de Legislacion dara cumplimiento a lo resuelto por la Junta de

Gobierno y elaborara el texto final del proyecto.

El Presidente de la Republica o los demas Miembros de la Junta Militar
podran hacer presente la urgencia para el despacho de un proyecto. La
urgencia podra disponerse en caracter de extrema, en cuyo caso el proyecto
debera quedar tramitado para el pronunciamiento definitivo de la Junta de

Gobierno en un plazo no superior a treinta dias, o en el caracter de simple
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urgencia, en cuyo caso dicho término no podra exceder de sesenta dias.

Finalmente, la Junta Militar recibiendo en audiencia a la Comision y
actuando como Relator la persona que se haya designado, resolvera en
definitiva:

* Aprobar la iniciativa de decreto ley.

* Aprobar la misma, pero discrepar acerca de coOmo se resuelve en
definitiva alguna situacion puntual dentro del proyecto, caso en el cual lo
remitira a la Secretaria de Legislacién para que ésta lo reenvie para el
reestudio a las Comisiones respectivas.

* Rechazar la idea de legislar, caso en que el proyecto se envia a la

Secretaria de Legislacion para su archivo.

Aprobado un proyecto de decreto-ley por la Junta Militar, y luego de firmado
por sus integrantes y Ministro respectivo, se procedera a la promulgacion por el
Presidente de la Republica y luego a remitirlo a la Contraloria General y al

Diario Oficial para su publicacion.

En cuanto a la tramitacion secreta o reservada, el informe elaborado por el
Ministro respectivo se rendira verbalmente ante la Comisién Legislativa que
debe intervenir, la cual estara integrada solamente por los miembros que

determine el Presidente de la misma.
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La tramitaciéon extraordinaria consiste en la omision del procedimiento
establecido en el D.L. N° 991, en aquellos casos calificados a propuesta del
Presidente de la Republica o de los demas miembros de la Junta Militar, siendo

en definitiva resuelto sélo por los miembros de la Junta Militar.

Como resulta evidente, aunque se establecié un procedimiento para la
tramitacién de los decretos leyes durante el régimen militar, la decision final
siempre pasaba por los miembros de la Junta, siendo nominal cualquier
separacion de funciones o intenciones de reglamentar un procedimiento para la
dictacion de los decretos-leyes, por cuanto serian ellos en cualquier

circunstancia quienes tuvieran la ultima decision.

1.4.4. Decretos Leyes relevantes del periodo

Durante este periodo se dictaron 3.660 decretos leyes. Dentro de esta
enorme cantidad, las materias abarcadas son de toda indole, es decir, todas
aquellas materias que segun la Constitucion de 1925 estaban debian ser
reguladas por ley, pasaron a serlo por un decreto-ley, en cuanto la Junta Militar
viera la necesidad de modificar el ordenamiento juridico nacional vigente hasta

ese momento.
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Entre estos destacan a modo de ejempilo:

« Decreto Ley N° 1 de 1973 Acta de Constitucion de la Junta de Gobierno'®:
Fue el primer decreto-ley dictado por la Junta Militar en el cual exponiendo
los motivos por los cuales deciden —a su juicio— se necesaria la intervencion
de los militares a través de un golpe de Estado. Este decreto-ley seria el
fundamento para el ejercicio de todas las funciones que se atribuy6 la Junta
al declarar que “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 uUnica
forma de ser fieles a las tradiciones nacionales, al legado de los Padres de
la Patria y a la Historia de Chile”. El tenor de esta norma es mas bien
declarativo de los principios que orientaran el funcionamiento de la Junta
constituida por los Comandantes en Jefe de las distintas ramas de las

Fuerzas Armadas y de Orden Publico.

+ Decreto Ley N° 3 declara Estado de Sitio™’: declarando “la situacién de
conmocion interior que vive el pais” declar6 el estado de sitio en todo el
territorio del pais. Dicha declaraciéon segun la Constitucion de 1925

correspondia al Congreso Nacional, y si éste no se encontrara reunido

146 bblicado en el Diario Oficial el 18 septiembre de 1973.
%7 byblicado en el Diario Oficial el 18 septiembre de 1973.
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podria declararlo el Presidente de la Republica por un determinado periodo
de tiempo, esperando a la ratificacion por parte del Congreso. Con el Golpe
Militar, el Presidente legitimamente elegido se encuentra fallecido y el
Congreso Nacional fue clausurado mediante decreto-ley, por tanto, no
podria la Junta Militar validamente haber declarado el estado de sitio,
suponiendo, tal como ella misma habia indicado que respetaria la

Constitucion y las leyes.

Decreto Ley N° 5 de 1973: declara que el estado de sitio por conmocion
interna debe entenderse “estado en tiempo de guerra” e interpreta ademas
el art. 418 del Cddigo de Justicia Militar, el cual solo era aplicable en caso
de guerra exterior, “concediendo categoria de tal a la conmocion interior y
afecta el orden normativo que regula los derechos reconocidos y sus
limitaciones bajo los estados de excepcion”*®. Si bien, bajo la Constitucion
de 1925 los conceptos de “conmocién interna” y “estado tiempo de guerra”
sean equivalentes, con la dictacion de este decreto-ley la Junta Militar los
vuelve sinénimos, lo cual tiene consecuencias en la aplicacion del Codigo
de Justicia Militar y otras leyes penales, asi como las atribuciones que se

conceden a los militares.

1

48 Op. cit., COMISION Interamericana de Derechos Humanos.

124



* Decreto Ley N° 779y N° 78™° ambos de 1973. El primero de estos
declara especificamente prohibido, considerandolos asociaciones ilicitas,
los Partidos Comunista, Socialista, Union Socialista Popular, Movimiento de
Accién Popular Unitario, Radical, lzquierda Cristina, Accion Popular
Independiente y todas aquellas agrupaciones que se sustenten en la
doctrina marxista, o que “tiendan a destruir o desvirtuar los propdsitos y
postulados fundamentales que se consignan en el Acta de Constitucion de
esta Junta”. Ademas establece sanciones para este tipo de asociaciones
ilicitas junto con prohibir cualquier tipo de propaganda escrita o por
cualquier medio. que declara ilicitos y disueltos los partidos politicos y todas

aquellas agrupaciones o movimientos que sustenten la doctrina marxista.

Por su parte, el D.L. N° 78 declara el receso de todos los partidos
politicos y entidades, agrupaciones o movimientos politicos no
comprendidos en el D.L. N° 77 de 1973, con el objetivo de dar cumplimiento
a los principios declarados en el D.L. N° 1 En tanto, en la disposiciones
transitorias de la Constitucion de 1980 se contemplaba que “en tanto no
entre en vigencia la ley organica constitucional relativa a los partidos
politicos a que se refiere el N° 15 del articulo 19, estara prohibido ejecutar o

promover toda actividad, accion o gestion de indole politico partidista, ya

149 pyblicado en el Diario Oficial el 8 de octubre de 1973
150 Publicado en el Diario Oficial el 17 de octubre de 1973
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sea por personas naturales o juridicas, organizaciones, entidades o
agrupaciones de personas”. La Ley Organica Constitucional N° 18.603

sobre Partidos Politicos seria promulgada el 23 de marzo de 1987.

Entre otras instituciones que la Junta Militar disolvié a través de decretos-
leyes se encuentran el Congreso Nacional (D.L. N° 27" de 1973) y el
Tribunal Constitucional (D.L. N° 119"'%? de 1973). Ambas instituciones
fundamentales tanto porque una de ellas ejerce la Potestad Legislativa y la
otra sirve de control para constitucionalidad de las leyes, son disueltas
argumentando respecto del Congreso Nacional, que en virtud del D.L. N° 1
se requiere “contar con la mayor expedicion en el cumplimiento de los
postulados que la Junta de Gobierno se ha propuesto, y la imposibilidad, en
consecuencia, de someterse por ahora a los requerimientos legislativos al
procedimiento ordinario para la dictacién de las leyes y evitar danar el
proposito de poner en marcha el restablecimiento de la institucionalidad con
mayor urgencia”. Resulta un tanto contradictorio en si misma la
fundamentacion ya que si lo buscado era el restablecimiento de la
institucionalidad disolviendo el Congreso Nacional se conseguia totalmente

lo contrario: clausurar una de las principales instituciones politicas del pais.

191 bblicado en el Diario Oficial el 24 de septiembre de 1973.

1

52 Publicado en el Diario Oficial el 10 de noviembre de 1973.
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Respecto del Tribunal Constitucional, el cual bajo la Constitucion de
1925 tenia como principales funciones “resolver las cuestiones sobre
constitucionalidad que se susciten durante la tramitacién de los proyectos
de ley y de los tratados sometidos a la aprobacién del Congreso” (art. 78b
letra a) o “resolver los reclamos en caso de que el Presidente de la
Republica no promulgue una ley cuando deba hacerlo, o promulgue un
texto diverso del que constitucionalmente corresponda” (art. 78b letra e), la
Junta Militar argumenta que por tener el Tribunal Constitucional “por funcién
primordial resolver conflictos entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo,
que no pueden presentarse por estar disuelto el Congreso Nacional [...]

siendo su existencia innecesaria”.

* Para terminar de socavar las bases del ejercicio de la democracia, la Junta
Militar promulga el D.L. N° 130" de 1973 declara la caducidad de todos los
registros electorales del pais. Sosteniendo la “existencia de graves y
extendidos fraudes electorales” declara que es necesario suspender el
proceso de nuevas inscripciones y declara la caducidad de todos los

Registros Electorales del pais.

* Con el fin de fijar con mayor precisién las facultades que ejerceria la Junta

Militar promulga el D.L. N° 128 de 1973 el cual declara el sentido y alcance

153 publicado en el Diario Oficial el 19 de noviembre de 1973.
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del articulo 1 del D.L. N° de 1973 respecto de la expresion “Mando
Supremo de la Nacion” y el D.L. N° 527 de 1974 aprueba el Estatuto de la
Junta de Gobierno. Ambos decretos-leyes son fundamentales en cuanto
esbozan las facultades que se atribuyeron los miembros de la Junta Militar

en cuanto al ejercicio del Poder Constituyente y Legislativo.

* Entre las medidas de reorganizacion en el ambito econdémico destacan, por

1154

su importancia y vigencia hasta el dia de hoy, el D.L. N° 21 que fija

normas para la defensa de la libre competencia y el D.L. 600'*°

que fija el
Estatuto de la Inversion Extranjera. Estos decretos-leyes, entre otros,
componen la nueva organizacién que en materia econémica busca impulsar
la Junta Militar, orientados principalmente por los principios de la economia
neoliberal, fundamentado en la subsidiariedad del Estado, proteccion y
respeto por el derecho de propiedad privada y la libre iniciativa en el campo
econdmico. Los objetivos trazados por la Junta resultan evidentes en la
Declaracion de Principios de la Junta Militar publicados en marzo de 1974,
la cual en el punto 7 establece como objetivo conseguir “un desarrollo

econdmico acelerado, un efectivo progreso social y una escala de valores

morales que los jerarquice respecto del hombre”. Para ello, se propone

154 Publicado en el Diario Oficial el 22 de diciembre de 1973 y mediante el DFL N° 1 de 2005 se fija su
texto refundido.

195 Publicado en el Diario Oficial el 13 de julio de 1974 aunque mediante DFL N° 523 de 2010 se fija el
texto refundido del D.L. N° 600.
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reordenar las tareas productivas y habitos de trabajo, reorganizando los
recursos y los medios de produccion.

También destaca en este campo el D.L. N° 1167

que consolida la
nacionalizacion de la gran mineria del cobre y las empresas nacionalizadas,
que regula las posteriores inscripciones de derechos mineros por parte de
las sociedades privadas o empresas, ya que la nacionalizacion de este
valioso recursos se habia realizado bajo el gobierno de Salvador Allende. Y

mediante el D.L. N° 1350" crea la Corporacion Nacional del Cobre de

Chile CODELCO.

* En otro ambito, también se propone reorganizar la estructura administrativa
del Estado para ello mediante el D.L. N° 1289 fija la Ley Organica de

Municipalidades.

* Oftra importante institucion la cual participé en la elaboracion del proyecto
de la Constitucién de 1980 fue el Consejo de Estado, creado por D.L. N°
1319 de 1976. Estuvo integrado entre otros por Jorge Alessandri Rodriguez
y Gabriel Gonzalez Videla. Sus principales funciones consistian en asesorar

al Presidente de la Republica, es decir a Augusto Pinochet, en asuntos de

196 Publicado en el Diario Oficial el 27 de febrero de 1976 y modificado por la Ley N° 20.720 de 2010.
157 pyblicado en el Diario Oficial el 28 de febrero de 1976.
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gobierno y administracion civil. Este 6rgano asesor de la Junta Militar

ejercio funciones hasta marzo de 1990.

La Constitucién de 1980 tuvo sus antecedentes directos en los trabajos de
la Comisién Ortuzar, del Consejo de Estado y de las indicaciones que
realizaba la Junta Militar. Estos se trabajos se plasmaron en las
denominadas Actas Constitucionales. Fueron un total de cuatro actas las
cuales la Junta Militar en ejercicio de la Potestad Constituyente promulgo a
través de . El Acta Constitucional N° 1 fue promulgada por el D.L. N° 1319
de 1976 cred el Consejo de Estado, el Acta Constitucional N° 2 promulgada
por D.L. N° 1551 de 1976 establece las Bases Esenciales de la
Institucionalidad Chilena, el Acta Constitucional N° 3 promulgada mediante
el D.L. N° 1552 de 1976 establece los Derechos y Deberes Constitucionales
y el Acta Constitucional N° 4 promulgada por el D.L. N° 1553 sobre

Regimenes de Emergencia.

Estas actas modificaban, y en la practica derogan expresamente la
Constitucion de 1925 y en consecuencia, al ser promulgadas en ejercicio de
la Potestad Constituyente pasaron a ser las normas fundamentales del pais

hasta la entrada en vigencia definitiva de la Constitucion de 1980.
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Destaca por la relevancia que tiene hasta hoy en dia la creacion de este
organismo respecto de la violacion de los Derechos Humanos durante la
dictadura militar: el D.L. N° 1878"%® de 1977 que crea la Central Nacional de
Informaciones (CNI). En el considerando de este decreto ley se sefala que
por la “necesidad de que el Supremo Gobierno cuente con la colaboracion
inmediata y permanente de un Organismo especializado que le reuna todas
las informaciones a nivel nacional que requiera para la adopciéon de las
medidas mas convenientes, especialmente en resguardo de la Seguridad
Nacional”. La CNI segun estipula el articulo 11 es la continuadora legal para
todos los efectos patrimoniales de la Direccion de Inteligencia Nacional

(DINA).

Sin dudas, tal vez sobre el decreto ley que mas se ha estudiado vy literatura
juridica se ha escrito ™, ya sea en cuanto a su naturaleza juridica
principalmente desde el ambito del Derecho Penal y, que ha tenido
importantes consecuencias para lograr la efectiva persecucion de los delitos

cometidos en contra de los Derechos Humanos durante la dictadura militar,

198 b blicado en el Diario Oficial el 13 de agosto de 1977.

%9 Vid. SFEIR Barria, Zoran. Los derechos humanos en Chile desde la perspectiva del Decreto Ley N°
2191 de 1978, Memoria para Optar al Grado de Licenciado en Ciencias Sociales y Juridicas, Universidad
Central, Santiago, 2007; PICA Flores, Rodrigo. La Convencién Americana de Derechos Humanos y las
autoamnistias de los estados por violaciones a los derechos humanos: Chile y el caso del DL 2191, en
Revista Estudios Constitucionales, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Centro de Estudios
Constitucionales, Universidad de Talca, Santiago, Chile, Afio 3, N° 2, 2005, pag. 141-161; MANALICH
Raffo, Juan Pablo. Terror, pena y amnistia: el derecho penal ante el terrorismo de Estado, Ed. Flandes
Indiano, Santiago, Chile, 2010; VELOSO, Paulina (editora). Justicia, derechos humanos y el decreto ley de
amnistia, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD, Santiago, Chile, 2010.
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es el D.L. N° 2191 que concede amnistia a las personas que indica por los

delitos que senala.

En términos generales, la promulgacion de este decreto ley o leyes —
segun sea el pais que las haya promulgado— han sido un hecho cotidiano
en Latinoamérica luego de situaciones del quebrantamiento de la
institucionalidad constitucionalidad y, tuvo aparejada violencia y delitos de
lesa humanidad ' . Este tipo de normas impiden la investigacion, el
juzgamiento y la sancion a responsables de las violaciones de los derechos

humanos cometidos durante periodos de quiebre o alteracion institucional.

Para la abogada y académica Paulina Veloso, “como toda normativa
juridica, su analisis admite una triple perspectiva. Primeramente cabe el
analisis dogmatico de su vigencia, validez y significado intrinseco. Desde
otra dptica, cabe su estudio desde lo socioldgico, es decir, el analisis de su
eficacia, tanto en cuanto a si cumple los objetivos que se declararon al
momento de su dictacion, la paz social, asi como si se cumple la normativa
haciéndose lo que alli se prescribe. Una ultima perspectiva de analisis es

revisarla bajo el tamiz de la vision filosofica y valdrica; esto es, si tal

0 Para una aproximacion de lo ocurrido por ejemplo en Argentina, Uruguay, El Salvador y Peru, respecto

de la promulgaciéon de normas de amnistia relacionados con delitos de lesa humanidad ver CANTON,
Santiago A. “Leyes de Amnistia”. Victimas sin mordaza. El impacto del Sistema Interamericano en la
Justicia Transicional en Latinoamérica: los casos de Argentina, Guatemala, El Salvador y Peru.
Documento disponible en http://www.corteidh.or.cr/tablas/r29761.pdf [consultado el 15 de noviembre de
2013].
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normativa es apreciada como justa y, asumida socialmente como tal, se

considera legitima”'®".

Veloso sostiene que no cabe duda que esta norma es ‘“ilegitima y
reprochable valéricamente, tanto por su origen, esto es, porque se dicté por
el Poder Ejecutivo (no por un Poder Legislativo democratico); ademas, por
que fue dictada por el mismo Gobierno que habia organizado la represién y
los crimenes cuya impunidad se pretendia.” Y agrega que “es ilegitima
desde el punto de vista de su contenido. En efecto, de acuerdo a la
concepcion del sistema de proteccion de los derechos humanos, no resulta

posible aceptar las denominadas autoamnistias”.

Especificamente, el D.L. N° 2191, publicado en el Diario Oficial el 19 de
abril de 1978, “concede amnistia a todas las personas que, en calidad de
autores, complices o encubridores hayan incurrido en hechos delictuosos,
durante la vigencia de la situacién de Estado de Sitio, comprendida entre el
11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978, siempre que se

encuentren actualmente sometidas a proceso o condenadas” (art. 1°).

Si bien, la ley de amnistia no distingue —en términos generales— a quien

se aplica, fueron favorecidos por ella aquellos detractores de la dictadura

161 VELOSO, Paulina (editora). Justicia, derechos humanos y el decreto ley de amnistia, Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD, Santiago, Chile, 2010, pag. 8
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militar que habian sido sometido a proceso por los tribunales militares o se
encontraban cumpliendo condena; aunque segun los registros de la Vicaria
de la Solidaridad, al momento de la promulgacion de este decreto ley, los
privados de libertad por motivos politicos era bastante bajo, ya que la
mayoria o habia salido del pais bajo pena de extrafiamiento (y por tanto no
se les aplicaba la amnistia segun el articulo 5 D.L. N° 2191), ya se
encontraban en libertad luego de haber pasado por distintos centros de
detencién clandestino y sometidos a torturas o se encontraban en calidad
de desaparecidos. Por tanto, en la practica a quienes mas favorecia era a
todos aquellos civiles o militares que formaron parte del aparato represivo

organizado por el Estado.

En cuanto a su utilidad practica, destaca el D.L. N° 2695, publicado en el
Diario Oficial el 21 de julio de 1979, fija normas para regularizar la posesion

de la pequefia propiedad raiz y para la constitucién del dominio sobre ella.

Sobre este decreto ley también existe numerosa literatura juridica'®® por

lo cual no es necesario pormenorizar sobre éste, basta decir que establece

62 Vid. BESIO Rollero, César. Estudio de nuevas formas de posesion y en particular de las normas para
regularizar la posesion de la pequefa propiedad raiz y para la constitucion del dominio sobre ella: el D.L.
2695, historia fidedigna de su establecimiento. Memoria de Prueba para Optar al Grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 1980; SEPULVEDA
Larroucau, Marco Antonio, EI D.L. N° 2695 de 1979 ante la jurisprudencia, Ed. Metropolitana, Santiago,
Chile, 2010; SAENGER Gianoni, Fernando, El Decreto ley 2695 y el Tribunal Constitucional, en Revista de
Derecho, Universidad Catolica de la Santisima Concepcion, N° 22 (dic. 2010-2), Talcahuano, Chile, pag.
167-182; FERNANDEZ Gonzalez, Miguel Angel, Inaplicabilidad del Decreto Ley N° 2695 y derogacion
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un procedimiento de saneamiento del dominio de la pequena propiedad
raiz, para regularizar la situacion del poseedor material que carece de
titulos o que los tiene imperfectos, cuyo objetivo principal es que estas
propiedades se “incorporen al proceso productivo nacional” (considerando

1°D.L. 2695).

Las principales criticas consisten en el procedimiento administrativo que
establece para “sanear” la pequefa propiedad urbana y rural, relativizando
la proteccion a la propiedad privada establecida por la Constitucion —incluso
se planteado su inaplicabilidad por inconstitucionalidad— ya que el
propietario inscrito podria verse privado de su dominio sin tener noticia de
ello, y las acciones que se le entregan para oponerse a dicho saneamiento,

proceden por causales estrictas y que prescriben en plazos breves.

* Decreto Ley N° 3464 de 1980 Aprueba nueva Constituciéon Politica y la
somete a ratificacion por plebiscito'®®. Mediante este decreto ley, la Junta
Militar aprobo el texto definitivo de la Constitucion de 1980, el cual fue
aprobado mediante plebiscito convocado por el D.L. N° 3665. Es decir, la

génesis de la Carta Fundamental se encuentra en los decretos leyes que le

tacita, en Revista de Derecho, Vol. IV (dic. 1993), Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad
Austral de Chile, Valdivia, Chile, pag. 55-65.

163 Publicado en el Diario Oficial el 11 de agosto de 1980.
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sirvieron de base (actas constitucionales) y su aprobacion en actos

ordenados por decretos leyes.
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CAPITULO 2: LOS DECRETOS LEYES COMO FUENTE DEL DERECHO

Es relativamente escasa la atencién que ha prestado la ciencia juridica en
Chile al estudio de los decretos leyes, salvo el caso puntual de la Comisidn
formada por Arturo Alessandri en 1933, para el estudio de los decretos leyes
dictados en los periodos de 1924 a 1925 y 1932, la Doctrina reciente no se ha
manifestado en profundidad acerca de aquellos promulgados bajo la ultima
dictadura militar ocurrida en Chile, salvo casos particulares como el D.L. N°
2191 de 1978. Pero esta situacion no es privativa de nuestro pais, sino mas un
bien un hecho comun en los paises hispanoamericanos, lo cual se explica en
parte porque “se trata de un hecho tan anormal e indeseable en las republicas

democraticas, que es preferible ignorarlo”'®.

La importancia de los decretos leyes adquiere relevancia practica con
posterioridad a la aparicion del moderno Estado de Derecho, puesto que
constituyen una excepcion a uno de sus principios basicos: la separacion de
poderes o funciones entre los érganos del Estado y, como consecuencia, la
jerarquizacion normativa en atencion al érgano productor del derecho pudiendo
distinguir fuentes de normas juridicas segun su distinto rango o fuerza juridica.
Tal distincion carece de importancia politica en aquellos Estados en que se

acumulan en un mismo o6rgano la funcion legislativa y la administrativa o

164 REAL, Alberto Ramon. Los decretos-leyes. Talleres Graficos “33”, Montevideo, Uruguay, 1946, pag. 5
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ejecutiva, aunque de igual manera se suelen distinguir fuentes del derecho con

distinta jerarquia.

De este modo, son fundamentales las ideas surgidas con la Revolucion
Francesa (1789-1799) plasmada en la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, la cual en su articulo 16 sehala que “una sociedad en
la que la garantia de los derechos no estd asegurada, ni la separacion de
poderes definida, no tiene Constitucion”. En términos similares recogen tal
dogma otros textos constitucionales en Europa y América, por ejemplo la
Constitucion francesa de 1848 declaraba en su articulo 19 que “la separacién

de poderes es la primera condicién de un gobierno libre”.

En este capitulo se trata de comprender un concepto de decreto ley mas
acabado del acordado por la doctrina en su mayoria, entendiendo sobre todo
que este tipo de normas no son un fendmeno aislado en la realidad juridica
nacional y que con ellos se vulneran principios que la doctrina tanto juridica
como politica sostienen son basicos para la vida en democracia; pero que,
frente a esta inmensa cantidad de normas aun vigentes se mantienen en una
complicidad silenciosa respecto de los decretos leyes, en cuanto representan

una violacion sistematica al Estado de Derecho.
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2.1. EIl Estado de Derecho

El concepto de Estado de Derecho (Rechtsstaat) surge en las primeras
décadas del siglo XIX en Alemania. Aunque la expresion es utilizada
previamente por otros autores incluso ubicando sus primeros antecedentes en
el fildsofo Immanuel Kant, siendo el primero que la utilizé como tal fue el jurista

aleman Robert von Mohl.

El profesor de la Universidad de Tréveris (Alemania), Gerhard Robbers
sefala que “la ética es la doctrina del bien en los actos humanos. Es el
conocimiento sistematico de la moral. Como ética individual ensefa el
comportamiento correcto de los individuos. Como ética social su objeto es el
conjunto de relaciones que regulan el buen orden social. Siempre se ha
destacado que el Estado de derecho es un orden de paz. La paz es un mandato
ético esencial. Es el reclamo de que todo se dirima por la via juridica y nada por
la via de la violencia, es decir que impere un orden juridico, un postulado ético

que se inscribe en la tradicidn de la ética postulada por Immanuel Kant”'®.

El profesor Eric Palma, citando al autor espafol Joaquin Abellan, quien ha

estudiado el pensamiento de Robert von Mohl, plantea que para éste existen

165 ROBBERS, Gerhard. El Estado de derecho y sus bases éticas. En: THESING, Josef. Estado de
Derecho y Democracia, 22 edicién, Centro Interdisciplinario de Estudios sobre el Desarrollo
Latinoamericano CIEDLA, Buenos Aires, Argentina, 1999, p. 38
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tipos de Estado que corresponden a modos de entender la vida humana. El
Rechtsstaat “debe regular de tal modo la vida colectiva que los individuos sean
estimulados, apoyados en grado maximo en el ejercicio y aprovechamiento de
todas sus fuerzas, libre e integralmente”™®. Para von Mohl la Policia no se
contrapone al Estado de Derecho, ya que ésta se subordina a la libertad del
individuo, la razon y el derecho. No existe necesariamente contraposicion entre
Estado-policia y Estado de Derecho, ya que la policia se constituye como un

instrumento de realizacion del Estado de derecho.

Von Mohl declaré “... Es, a saber, la libertad del ciudadano como base de
todo Estado de derecho. El ciudadano puede y debe moverse libremente en
cualquier direccidn que le permita perseguir un fin razonable, siempre que no
afecte derechos de terceros, ni perjudique a la comunidad. El unico propdsito
del Estado y de todas y cada una de sus instituciones es hacer posible esta

libertad y protegerla™®’.

Aunque Robert von Mohl se declaré simpatizante de la monarquia como
forma de gobierno en que podria darse un Estado de Derecho, en donde el rey
conserva toda su poder pero debiendo sujetarse al programa elaborado por la

mayoria parlamentaria. Sostiene von Mohl que el Rechtsstaat es “una

166 PALMA Gonzalez, Eric Eduardo. El Estado de Derecho en la Doctrina y Practica Politico-Institucional

Chilena. Cuadernos Universitarios Serie Debates N° 3, Universidad Nacional Andrés Bello, Santiago,
Chile, 1994, p. 19

HORN, Wolfgang. Rasgos basicos del Estado de Derecho. En: THESING, Josef., op. cit., p. 50

140



conformacién racional, fundada en la exigencia de libertad, que regula la vida
humana no de manera ilimitada sino eliminando los obstaculos para el libre
desarrollo de las fuerzas del individuo, lo cual implica una amplia actividad de

apoyo y fomento”'®.

Al concepto anterior, se contraponen los conceptos propuestos por
Alexander von Stahl, Robert von Gneist y Otto Bahr, imponiéndose durante la
segunda mitad del siglo XIX el concepto propuesto por el primero de éstos,
segun el cual, “el Estado de Derecho debe establecer y asegurar juridicamente
con toda precision, las vias y los limites de su actividad sometiendo su actividad
a la ley asi como la esfera de libertad de sus ciudadanos a fin de garantizar las
libertades de éstos y no debe realizar las ideas morales directamente mas alla
de lo que pertenece a la esfera del derecho”™®. En este contexto, el concepto
elaborado por von Mohl era mas amplio, ya que para él la tarea del Estado es
doble: por una parte, la conservacion del ordenamiento juridico en todo el
ambito de su poder y, ademas, debia apoyar a los fines racionales del hombre,
cuando los medios que éste posea no sean suficientes para alcanzar su

completo desarrollo y bienestar en la sociedad.

La nocidon de Rechsstaat ha sufrido diversas transformaciones como

168 ABELLAN, Joaquin. Liberalismo aleman del siglo XIX: Robert von Mohl. En: Revista de Estudios
Politicos, N° 33, mayo — junio, afio 1983. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Espafia, p. 129.

169 1bid., p. 133
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consecuencia de otras ideologias que han influido sobre él en distintos
momentos historicos; de este modo, formulado inicialmente bajo el prisma del

pensamiento liberal ha sido reformulado por el neoliberalismo y el socialismo.

Si bien, en Alemania surge el concepto, las Revoluciones norteamericana y
francesa “crearon las condiciones materiales para la implementacion de las
instituciones politico-juridicas que conforman el Estado de Derecho Liberal”"® o
Rechsstaat en su concepcion clasica. En este contexto, el Estado no sdélo no ha
de actuar contra ley, sino ademas solo podra hacerlo segun ley; por tanto, la

existencia del Estado de derecho supone, ademas, la existencia de un

ordenamiento juridico previo al cual debe someterse la actividad estatal.

Este ordenamiento juridico previo tiene como norma principal a la
Constitucion Politica, que es la norma de mayor jerarquia que contiene el marco
juridico de principios y garantias de los derechos individuales, ademas
establece los ambitos de competencia y atribuciones de los distintos organos

del Estado, quedando éstos sometidos a ella.

El profesor Eric Palma cita asimismo al jurista espanol Manuel Garcia-
Pelayo quien sefala que el Estado de Derecho liberal “tiene por finalidad

garantizar la libertad, la propiedad, la seguridad; Dios como elemento de

170 PALMA Gonzalez, Eric Eduardo., op. cit., p. 21
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justificacion del orden juridico desaparece, el poder de mandar deriva del

Derecho no del carisma ni de la tradicion”'"".

En 1930, el aleman Hermann Heller elabora la nocion del Sozialrechtsstaat
(Estado Social de Derecho) que se contrapone al Estado de Derecho Liberal,
considerando que este ultimo no respondia a la naturaleza propia de un
auténtico Estado de Derecho, incluso no asumia ni implicaba necesariamente

una democracia.

La nociéon de Heller dio origen a la concepcion neoliberal del Estado de
Derecho. Para ésta, el Estado es Estado Social y Estado de Derecho, en donde
a “él le compete realizar determinadas tareas sociales que el individuo no puede

»172

realizar” *“ principalmente a través de la Administracion; sin embargo, no se

altera el formalismo del Estado de Derecho liberal.

Surge como critica que la ejecucion por parte del Estado de actividades
orientadas a la prestacion de servicios, “no trae consigo el surgimiento de
instituciones politicas y juridicas que den a este sistema de bienestar un

» 173

caracter verdaderamente democratico estableciendo practicamente un

Estado de Bienestar; se desarrolla entonces la doctrina del Estado Democratico

1 Ibid., p. 22
72 1bid., p. 23
73 Ibid., p. 24
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de Derecho; aunque pueda sonar redundante, con esta expresion se busca
caracterizar aquel Estado de Derecho en el cual las autoridades e instituciones
estdan subordinadas a la ley y Constitucion pero a la vez garantice una

participacion real de los ciudadanos en las decisiones que adopte el Estado.

La nocion de Estado de derecho democratico es la reaccién al uso que
algunos totalitarismos dan al concepto de Estado de derecho para la obtencién
de sus propios fines. Por ejemplo en 1937 el presidente del tribunal popular
nacionalsocialista Roland Freisler declara que “el estado de derecho es aquella
forma de vida organizada del pueblo que conjuga la totalidad de las fuerzas
populares para asegurar el derecho a la vida del pueblo, hacia adentro y hacia
afuera (...) Poner toda la potencia acumulada que significa la fuerza del pueblo
al servicio de la proteccion de la vida del mismo, es nuestro concepto de Estado
de derecho”. Con ello paulatinamente, aunque el ordenamiento juridico se
mantuvo vigente en parte, su aplicacion quedo sujeta a la intervencion del poder
politico; incluso se utilizd a la ley para cometer crimenes de lesa humanidad,
por eso la nueva concepcion de Estado de derecho no se limité a la relaciéon
formal entre Estado y ciudadano: la legislacion misma debia estar sujeta a
determinados principios juridicos superiores y estableciéndose un nexo entre

democracia y Estado de derecho.

174 HORN, Wolfgang. Rasgos basicos del Estado de Derecho. En: THESING, Josef., op. cit., p. 56

144



La circunstancia que el Estado de Derecho consagre que las instituciones
estatales y sus funcionarios deban subordinarse al ordenamiento juridico
vigente, no significa que dicha obligacion sea exclusivamente para los 6érganos
estatales, de hecho también somete el actuar de los particulares al Derecho,
aunque las violaciones o infracciones que puedan ocurrir normalmente
provocaran el mismo efecto juridico, no tendra las mismas consecuencias
politicas. Ante una actividad lesiva al Estado de Derecho cuya falta de sancién
contribuiria al debilitamiento del mismo, se impone una pena; aunque si quienes
incurren en una violacion son los detentadores de los poderes publicos, podria
derivar en un ejercicio ilegal del poder por parte de éstos y derivando en falta de
legitimidad para ejercerlo. Pero como sefala Palma, “ante la violacion
sistematica so6lo queda recurrir a los mecanismo restauradores contemplados
en el mismo ordenamiento juridico. El derecho a la resistencia y derrocamiento
del gobierno abiertamente transgresor, debe ser el ultimo recurso para

mantener la vigencia del Estado de Derecho”'”®.

Precisa el profesor Eric Palma, que “la intima relacion entre el Estado de
Derecho y la Constitucion Politica no asegura necesariamente, que por tener un
Estado dicho texto constitucional cumpla con los principios del Estado de

Derecho, puede suceder que sélo exprese la fijacién del Derecho vigente y que

175 bALMA Gonzalez, Eric Eduardo., op. cit., p. 46
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su contenido normativo viole flagrantemente sus postulados™'"®.

En resumen la doctrina del Estado de Derecho, comprende los siguientes

elementos:

* El imperio de la ley, particularmente respecto de la Administracion. La
Ley se concibe como la manifestacion de la voluntad nacional.

* La separacion de los poderes publicos, distinguiéndose un Ejecutivo,
Legislativo y Judicial.

* La sujecion de la Administracidn al control jurisdiccional.

* La consagracion de libertades y derechos fundamentales enfocados en
la dignidad humana y aquellos complementarios referidos al ambito de la
actividad econdmica y de la actividad politica (derecho a la vida y a la
integridad fisica, igualdad, libertad politica, personal, de pensamiento y

de expresién, econdmica, inviolabilidad del derecho de propiedad, etc).

Aunque el Estado de Derecho no se circunscribe a una ética especifica, ya
que “es la consecuencia juridica de un cumulo de legitimaciones a las cuales ha
contribuido cada una de las diferentes éticas”'’’; el Estado de Derecho es

sinénimo de tolerancia, el principio basico de dignidad del hombre, su libertad e

igualdad, ligadas a la libertad de culto y de conciencia, convierten al Estado de

176 \bid., p. 47
7 ROBBERS, Gerhard., op. cit., En: THESING, Josef., op. cit., p. 39
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derecho en la razén de ser de todo orden estatal, siendo esencialmente una

organizacion pluralista e incorpora a todos los miembros de la sociedad.

Como sefala Robbers, “la doctrina del Estado de Derecho ha interesado a
distintas corrientes de pensamiento, entre ellas por ejemplo la de John Rawls'"®
y en particular la ética del discurso de Jirgen Habermas'”, para quien el
Estado de derecho es la institucion que preserva las condiciones del discurso
permanentemente necesario, del dialogo y libre intercambio de ideas, en un

esfuerzo por encontrar la actitud correcta”®.

De lo anterior se desprende que la relacion entre Estado de Derecho y

178 Si bien John Rawls no se refiere especificamente al Estado de Derecho, la aplicacion de los principios

de la Teoria de la Justicia elaborados por Rawls constituyen a su vez parte de los derechos y libertades
basicas del Estado de Derecho. “Rawls presupone para la materializacién de su Teoria de la Justicia un
Estado democratico, en el que prime la colaboracion entre individuos capaces plenamente, los cuales,
dadas sus condiciones, sobre él conforman una sociedad bien ordenada, en la que la igualdad se predica
como esencial respecto de las libertades fundamentales (primer principio); mientras que en lo que se
refiere a los que denomina “los demas bienes primarios” (segunda parte del listado de derechos
fundamentales propios del Estado Social de Derecho), opta por calificar las diferencias como posible
fuente de mejoras, en el sentido paretiano; asi, las diferencias econémicas, por ejemplo, fortalecen la
cooperacién en cuanto brindan un beneficio generalizado”. Vid. LINARES Prieto, Patricia. La aplicacion de
los principios de justicia de John Rawls en el Estado Social de Derecho. Revista de Derecho, N° 5,
Universidad del Norte, Colombia, 1995, p. 16. Pese a la critica planteada a Rawls de que su modelo sélo
seria aplicable a aquellas sociadades compuestas por personas morales libres e iguales, ajenas por
completo al autoritarismo y al totalitarismo, con lo cual excluiria otro tipo de sociedades en que sus
presupuestos no tendrian aplicacion. Vease Véase SQUELLA, Agustin (editor). Filosofia y Politica en
Rawls. Coleccion Jornadas Académicas N° 28, Universidad de Valparaiso, Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, Escuela de Derecho, 2007; RAWLS, John. La Justicia como equidad: Una
reformulacion. 22 edicion, Espasa Libros, Barcelona, Espafia, 2013;

179 . . L. . .

En su critica a Rawls, Habermas propone su propia concepcion de democracia, la cual involucra los
principios de un Estado de Derecho, de este modo para Habermas la democracia se “define por la
participacion total y entera de todos los ciudadanos. La democracia garantiza un intercambio cada vez
mas amplio de argumentos y de razones que pueden iluminar a los individuos, y a la vez servir al proceso
de formacion de una voluntad comun, comunicacionalmente compartido”. Vid. MELKEVIK, Bjarne. Rawls o
Habermas: Un debate de filosofia del derecho. 12 edicion, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
Colombia, 2006, p. 53

180 ROBBERS, Gerhard., op. cit., En: THESING, Josef., op. cit., p. 40
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democracia no es histéricamente casual, sino esencialmente necesaria: en un
aspecto formal, reconoces a los hombres y mujeres como personas juridicas
con derecho a la misma libertad; es necesario ademas, que se den las
condiciones materiales validas para que puedan hacer uso de esa libertad, lo

cual ocurre en una democracia.

En cambio, Han Kelsen y su escuela positivista identifican derecho con
Estado y por eso denomina Estado de Derecho a todo Estado. Kelsen sostiene
que el Derecho es una “técnica social que consiste en provocar la conducta
socialmente deseada a través de la amenaza de una medida coercitiva que

debe aplicarse en caso de un comportamiento contrario”'®'

y que el “Estado es
una sociedad politicamente organizada, porque es una comunidad constituida
por un orden coercitivo, y este orden es el derecho”'®. El profesor Palma
sefala que para Kelsen, el poder estatal es el poder que ha organizado el
derecho positivo, el poder del derecho, es decir la eficacia del orden positivo; el

derecho es el orden estatal mismo y sin consideracién de los contenidos

materiales de aquello que el derecho normaliza.

Aunque en la concepcidn de Kelsen lo anterior guarda relacion, no esta

vinculada al significado historico de Rechtsstaat. Segun Kelsen su expresion no

181 KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado, traducciéon de Eduardo Garcia M.,
Universidad Autonoma de Mexico, Textos Universitarios, 1969, p. 22. En: PALMA Gonzalez, Eric
Eduardo., op. cit., p. 27

Ibid., p. 27
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designa “a un Estado con ciertas determinadas instituciones juridicas, tales
como la legislacion democratica, responsabilidad de las autoridades de la
Administracion, libertad politica y civil de los ciudadanos, la independencia del
poder judicial, etc. De hecho, el positivismo niega la necesaria relacion entre
derecho y moral, por ello que seguiria siendo derecho aunque fuera inmoral,
aunque considera la facultad moral de resistencia, ésta no tendria caracter

juridico y siendo a la vez, juridicamente improcedente”'®>.

La concepcidn de Kelsen y el positivismo pone su acento en la confiabilidad
del derecho; desconoce que el derecho tiene ademas como funcion conceder a
la existencia comunitaria sustento y permanencia, considerando las
necesidades basicas del hombre y experiencias historicas. Si cualquier
contenido pudiera volverse derecho, “bastaria que alguien tenga el poder
suficiente para imponer lo obviamente inmoral, se perderia la necesaria relacion
que el derecho debe preservar y finalmente el derecho desembocaria en la

mera lucha por el poder y se agotaria en el poder mismo”'®.

La evolucion del concepto de Estado de Derecho han permitido definirlo
como “el Estado al servicio del ciudadano”'®. Partiendo de la base de que

quienes componen un estado son seres humanos, con distintos intereses y

183 1bid., p. 28
184 ROBBERS, Gerhard., op. cit., En: THESING, Josef., op. cit., p. 42

185 HERZOG, Roman. Elementos que definen un Estado de derecho: el Estado servidor del ciudadano.
En: THESING, Josef., op. cit., p. 56
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opiniones, es necesario concederles amplia libertad para desarrollar su vida en
la forma que mejor consideren realizarla, y en aquellos casos en que el Estado
le corresponda intervenir, su actuacion ha de ser limitada, previsible y

calculable.

Por ello, como sefala Roman Herzog, Presidente de Alemania (periodo
1994 - 1999), es necesario incorporar ciertas garantias que formen parte del
Estado. Herzog alude a Kant para fundamentar que la ley debe ser debatida y
aprobada publicamente por el Congreso, por ello la supervivencia del Estado de
Derecho dependera de leyes escritas, que impidan que se puedan imponer
voluntades fuera del marco legal, y aunque alguna ley pueda resultar ser poco
clara, existe la posibilidad para su critica y el control de la accién del Estado a

través de los ciudadanos y las instituciones.

Pero como la ley no es infalible, deben existir los mecanismos para cautelar
el cumplimiento de la misma; por ello es indispensable la idea de la division de
poderes. Tradicionalmente divididos en: legislativo, ejecutivo y judicial y que
éstos se distribuyan entre diferentes instituciones autonomas e independientes,

segun los planteamientos de Montesquieu.

En el mismo sentido, Herzog agrega que es fundamental el sometimiento de

la administracion y de la justicia a la ley. Por una parte, los tribunales sdlo
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podran decidir conforme a la ley y derecho vigentes y por otro, las autoridades
administrativas no pueden actuar desconociendo la ley; y en cualquier caso
deberan existir los medios eficientes para que cualquier interesado pueda

reclamar de la actuacion de alguno de estos organos.

En términos generales, a los elementos antes mencionados se les ha
denominado “estado de derecho formal”, desarrollandose en forma paralela la
nocion de “estado de derecho sustancial o material”. Como sefala el profesor
de derecho de la Universidad de Tréveris, Gerhard Robbers, como criterio
fundamental del Estado de derecho material aparece la garantia de los
derechos fundamentales: libertad, igualdad, la dignidad humana y su
manifestacion en las diversas garantias de los derechos humanos. A lo cual se
agrega el principio de proporcionalidad segun el cual “toda medida del Estado
debe ser en ultima instancia adecuada y asimilable por el afectado”. Y agrega,
un postulado basico del Estado de derecho es: la primacia del derecho por
sobre la politica, “la concrecion de lo politicamente deseable debe mantenerse
siempre dentro de los carriles del derecho, aun cuando en ciertas ocasiones
pueda parecer arduo”. Ambos aspectos, formal y material, constituyen la

esencia de un Estado de Derecho.

En el ambito nacional, el profesor Eric Palma destaca que en la primera

mitad del siglo XX, la doctrina nacional no se preocupa demasiado por
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desarrollar el concepto de Estado de Derecho, salvo excepciones como Anibal
Bascufan en un articulo escrito en 1935 o en las obras de los profesores Juan

Antonio Iribarren y Ernesto Merino'®.

Sin embargo, se puede observar un cambio en la segunda mitad del siglo
XX (1950 - 1985). La mayoria de los principales autores de Derecho
Administrativo y Constitucional hacen referencias al Estado de Derecho en sus
obras. Destacan entre ellos, Enrique Silva Cimma, Carlos Briones, José Luis
Cea o Gonzalo Ibanez Santa Maria, aunque este ultimo apartandose de la
concepcion clasica del Estado de Derecho concediéndole caracteristicas ético-

religiosas.

Aunque en Europa los principios del Estado de derecho eran conocidos
desde comienzos del siglo XIX, a Chile llegaron en forma tardia pero fueron
utilizados arduamente sobretodo en el periodo 1970 - 1973 y en la elaboracién
de la Constitucion de 1980; de hecho, fueron utilizados tanto por los autoridades
del gobierno de Salvador Allende como de los opositores al gobierno e

instituciones asi como para justificar la posterior intervencion militar.

El gobierno de Salvador Allende buscaba la transformacién del Estado legal

186 Palma indica que dentro de las primeras referencias a la nocion de Estado de Derecho la efectua

Anibal Bascufian en 1935 en un articulo publicado en el Boletin del Seminario de Derecho Publico de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile y, mas tarde, Juan Antonio Iribarren y Ernesto Merino en
sus obras “Lecciones de Derecho Administrativo” y “Derecho Administrativo” respectivamente. Vid.
PALMA, Eric (1994)., op. cit. p. 32.
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burgués en un Estado Socialista por la via institucional, en donde los
trabajadores y el pueblo serian quienes tuvieran el real ejercicio del poder. En
contraposicién, otro sector mas radical sostiene que no es posible la

transformacion del Estado sino a través de la via revolucionaria.

El profesor Palma sefiala que Allende no es ajeno a la nocion de Estado de
Derecho, ya que de es posible deducir de algunos de sus discursos las
nociones que éste implican. Asi pues, con ocasion de la discusion del Estatuto
de Garantias Constitucionales propuesto por la Democracia Cristiana, Allende
expresa el 29 de septiembre de 1970 que “el Gobierno Popular garantizara el
ejercicio de los derechos democraticos y respetara las garantias individuales y
sociales de todo el pueblo” y agrega que “la libertad de conciencia, de palabra,
de prensa y de reunion, la inviolabilidad del domicilio y los derechos de
sindicalizacion y organizacion regiran efectivamente sin cortapisas con que las
limitan actualmente las clases dominantes” y que “todas las transformaciones
politicas, econdmicas y sociales se haran a partir del orden juridico actual y con

respecto a un Estado de Derecho”'?’.

Aunque el gobierno de Allende sostiene que reemplazar la legalidad
burguesa era un problema principalmente politico y econdmico, no teorizé

mayormente sobre el aspecto juridico. Sin embargo, como plantea Eric Palma,

187 bALMA Gonzalez, Eric Eduardo., op. cit., p. 50
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“la oposicidn recurrié al fendmeno juridico para oponerse a la revolucion en

legalidad”'®.

En este sentido tanto en declaraciones del Colegio de Abogados, de la Corte
Suprema y de la Camara de Diputados sefialan que el Estado de derecho se

encuentra en crisis.

Aunque en definitiva lo que a través de los comunicados estas instituciones
denunciaban como el deterioro creciente del Estado de derecho, segun los
argumentos en ellos expuestos es posible deducir que lo vinculan en general
con el principio de legalidad que consideraban afectado producto de la violencia
y falta de aplicacién de la ley, es decir, lo reducen soélo a un aspecto o elemento

que componen el concepto de Estado de derecho.

Por ejemplo, la Camara de Diputados sefialaba la destruccion del Estado de
derecho y sus elementos: “la separacion de los poderes publicos y el respeto de
sus respectivas atribuciones, la sujecion al principio de legalidad administrativa,
el respeto a las garantias y derechos fundamentales que la Constitucion
establecia a favor de los habitantes del pais”®. Aunque en definitiva carecia de
realidad el contenido de las declaraciones, ya que en general se reducen a

denunciar violaciones al derecho de propiedad o al orden publico econémico.

188 1hid., p. 51
189 Gt Ibid., p. 58
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Luego de ocurrido el Golpe Militar de 1973, la reacciéon de la Corte Suprema
y del Colegio de Abogados fue de apoyo a las autoridades militares de la Junta
de Gobierno, legitimando el actuar de los militares, aunque olvidando en sus
declaraciones pronunciarse acerca del Estado de derecho quebrantado. Si bien,
el Congreso fue clausurado, el Poder Judicial sigui6 en funciones, y si
anteriormente habia criticado el quebrantamiento del Estado de Derecho, con el
golpe militar declara que se habria restaurado el orden politico del pais,
legitimando el uso de la fuerza, olvidando por cierto la separacion de poderes y

el respeto a los Derechos Humanos.

Las autoridades militares prontamente se avocaron en elaborar una nueva
Constitucion. No sucede lo mismo que en los golpes de Estado anteriores, en
que las autoridades temporales que asumen el poder buscan principalmente
restablecer la institucionalidad que consideran quebrantada y que finalmente
deriva en un texto constitucional, sino que como sefiala Renato Cristi de “los
textos constitucionales emanados del gobierno militar, y también las
discusiones que tienen lugar en la Comisién constituyente, demuestran que la
intencion inicial es efectivamente destruir la Constitucidén del 25. Esto queda en
evidencia en el Decreto Ley N° 178, donde se aclara la redacciéon ambigua del
D.L. N° 1, denominado Acta de Constituciéon de la Junta de Gobierno, y se

postula oficialmente, en clara consecuencia con las acciones realizadas por el
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movimiento militar, que la Junta se ha arrogado la plenitud del Poder

Constituyente”®.

Como sefialan Sofia Correa y Pablo Ruiz-Tagle, la funcion del Estado de
derecho es regular el poder. Para estos autores, el conjunto de reglas, entre las
cuales se encuentran mecanismos para la proteccion y garantia de los
derechos humanos, y para asegurar objetivos para los cuales ha sido
reconocido, “que definen el ambito de poder y lo subordinan a los derechos o
atributos inherentes a la dignidad humana, es lo que configura el Estado de

derecho”™".

Agregan Correa y Ruiz-Tagle que “debido a que no cabe esperar que
quienes detentan el poder sean capaces de autolimitacion voluntaria, se crean
las instituciones para controlar el poder, las que no nacen por si solas, sino que
son creadas ordenadamente e incorporadas al ejercicio del poder”'®?. En estos
términos se habla de Estado constitucional de derecho, “cuando la soberania
del pueblo se encuentra limitada por la Constitucion, de modo que las mayorias

electorales o ideoldgicas no puedan capturar el Estado sin considerar a las

190 CRISTI Becker, Renato. La Nocidon de Poder Constituyente en Carl Schmitt y la Génesis de la
Constitucion chilena de 1980. En: Revista Chilena de Derecho Vol. 20. Pontificia Universidad Catdlica de
Chile, Facultad de Derecho, 1993, p. 230.

CORREA Suitil, Sofia y RUIZ-TAGLE Vial, Pablo. Ciudadanos en Democracia: Fundamentos del
Sistema Politico Chileno. 12 Edicién, Editorial Random House Mondadori S.A., Santiago, Chile, 2010, p. 50

192 1bid., p. 53
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19 Este en conjunto con un Estado democratico de derecho,

minorias
establecen un sistema efectivo de proteccion a los ciudadanos frente al ejercicio
del poder, ya que podria darse el hecho de un pais donde exista un Estado

constitucional de derecho, pero que ésta fuese soOlo apariencia y que en

realidad no fuese democratico.

Los mismos autores sefalan que no es posible una forma de gobierno que
sustituya la Constitucion, y en tal sentido, los denominados estados de
excepcion constitucional “sélo son normas que ordenan la manera de
suspender, limitar o afectar los derechos fundamentales en situaciones
especiales” y cuando se impone un estado de excepcién que sobrepasa los
margenes permitidos por la Constitucion, incluso vulnerando las garantias y
dignidad humana, en definitiva se ha impuesto un gobierno de facto, o una
dictadura o autoritarismo. Incluso, si en la practica se deja independiente el
Poder Judicial para poder recurrir de las actuaciones de las autoridades pero en
los hechos éste se vuelve codmplice o carece de verdadero poder para velar por
los derechos de los ciudadanos, el Estado de derecho se ve violentado a tal

punto de destruir la Constitucion e institucionalidad por ella consagrada.

Aun mas, si un Poder Legislativo real ha cesado sus funciones, aquel

elegido por los ciudadanos, en elecciones libres y democraticas, y no el

193 1bid., p. 53
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ejercicio por parte de los mismos quienes han usurpado la totalidad del poder
declaran también ejercer la funcién legislativa, ya que en tal caso, también se
esta eliminando un mecanismo de control frente al actuar de quienes ostentan

el poder.

En tales casos, surge la nocién de Estado policial, autoritario o totalitario, los

cuales se oponen absolutamente al Estado de derecho.

En relacion al tema objeto de esta investigacién, es evidente que los
decretos leyes son una excepcion a los principios que el Estado de derecho
consagra, ya porque derivan de una autoridad que ha asumido la funcién
Ejecutiva y Legislativa suprimiendo a los representantes de la ciudadania
democraticamente elegidos, carecen de un control real y efectivo por parte de
algun otro 6rgano ya que aquellos que quedan subsistentes como la Contraloria
General de la Republica o Tribunales de Justicia se vuelven funcionales a
quienes han usurpado el poder o instaurado alguna forma no democratica de

gobierno.

Ademas, aunque en el caso chileno, técnicamente son distintas personas

quienes intervienen en su promulgacién, éstas se encuentran todas coludidas

en un mismo fin: conservar el poder usurpado por la fuerza. De este modo, se
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rompe el principio de separacion de funciones aunque en el papel se intente

demostrar lo contrario.

Aun mas, forma parte fundamental del Estado de derecho el respeto a la
dignidad humana y derechos asociados a ella, y en los distintos periodos en
que se dictaron decretos leyes, muchos de éstos vulneraban derechamente

este principio.

2.2. Las Fuentes del Derecho y los Decretos Leyes

El conjunto de normas que conforman el Derecho de un pais no se
encuentran aisladas, sino que se hayan vinculadas entre si, constituyendo un
sistema denominado ordenamiento o sistema juridico. Al respecto Agustin
Squella citando a Bobbio sefiala “en realidad las normas juridicas no existen
nunca solas, sino siempre en un contexto de normas que tienen entre si
relaciones particulares. Este contexto de normas se acostumbra denominar

ordenamiento”'%*.

En la doctrina juridica, distintos autores han intentando explicar el concepto

de fuentes del Derecho para de este modo comprender cuales normas forman

194 SQUELLA Narducci, Agustin. Introduccién al Derecho. 22 edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2012, p. 431
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parte de un determinado ordenamiento o sistema juridico. En este sentido,
segun Bobbio “el problema de la definicion del derecho encuentra su lugar
apropiado en la teoria del ordenamiento y no en la teoria de la norma
juridica’”gs. De este modo, para explicar qué es una norma juridica bastara con

decir que es aquella que pertenece a un determinado ordenamiento juridico.

Como explican los profesores Bascufian Valdés y Bascufian Rodriguez, el

término fuente del derecho es multivoco.

Por ejemplo, el pensador inglés Jeremy Bentham entendia por fuente del
Derecho aquella persona o personas de cuya voluntad la norma es expresién, y
en consecuencia distinguia entre las normas generadas por el soberano y
aquellas generadas indirectamente por él, ya sea por aceptacion de normas
generadas por soberanos previos o bien por delegacion de su poder para crear

normas o suprimirlas.

Para el jurista aleman von Savigny, las fuentes del derecho designaban “las
causas de nacimiento del derecho general, o sea, tanto, de las instituciones
juridicas, como de las reglas juridicas particulares formadas por abstraccion de

aquellas”.

195 Ibid., p. 432
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Es habitual en la Ciencia Juridica distinguir entre “fuente material” y “fuente
formal”. Como senala el profesor Maximo Pacheco en relacion a las fuentes
reales o materiales, “son los factores histéricos, politicos, sociales, econdmicos,
culturales, éticos, religiosos, etc. que influyen en la creacion y contenido de las

normas juridicas”'®.

Para Agustin Squella, por fuentes formales del Derecho se deben entender
“los distintos procedimientos de creacién de normas juridicas, asi como los
modos de exteriorizacion de éstas y los continentes normativos donde es
posible hallarlas, tras los cuales procedimientos es posible identificar un érgano,
una autoridad, una fuerza social o sujetos de derecho que se encuentran
calificados para producir normas juridicas por el mismo ordenamiento juridico al

que pasan a incorporarse las nuevas normas por ellos creados”'’.

Son fuentes formales la ley (en sentido amplio), la costumbre juridica, la

jurisprudencia de los tribunales, los actos juridicos y los actos corporativos.

En sentido estricto, no se incluyen como fuentes formales la Doctrina
Juridica, los Principios generales del Derecho y la equidad natural, puesto que

no constituyen, por si mismos, métodos de produccion de normas juridicas.

196 PACHECO, Maximo. Teoria del Derecho. 42 edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1990, p. 316
197 SQUELLA Narducci, Agustin., op. cit., p. 294
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Por ejemplo, en relacién a la doctrina, se puede sostener que corresponde
mas bien a las fuentes materiales del Derecho, ya que “no constituye un método
para producir normas juridicas, sino el resultado de una actividad destinada a
conocer y a difundir las normas de un ordenamiento juridico dado”'®®. En el
caso de los denominados principios generales del Derecho y la equidad natural,
algunos autores los clasifican como fuentes supletorias del derecho, ya que la

legislacion positiva los llama a suplir los vacios o lagunas de la ley.

El profesor Antonio Bascufan distingue las causas que influyen en la
generacion del Derecho (fuentes materiales) de los cauces por los cuales se
genera el Derecho (fuentes formales). Aunque sostiene que el concepto de
fuente formal también es equivoco, ya que es posible entender tanto el
procedimiento de creacion de la misma (formacién) como la manera en que ella
es expresada (forma) en el marco de la vida social. Pero sostiene que “en la
medida en que se entienda por fuente del Derecho los modos de creacion de
reglas juridicas validas en un determinado sistema, el concepto en cuestion se
identifica con la idea de la creacion de reglas juridicas mediante actos
regulados a su vez por otras reglas juridicas. En este sentido, se puede afirmar
que con el concepto de fuente del derecho se designa en definitiva el complejo

de reglas que reconocen a ciertas personas o grupos de personas la facultad de

198 1hid., p. 207
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crear reglas y regulan el ejercicio de tal facultad, es decir, a los criterios

procedimentales de validez de las normas juridicas”'®*.

Hans Kelsen sostiene la inidoneidad del concepto de fuente del derecho, ya
que “su teoria busca distinguir el fundamento normativo de validez de una regla
juridica de cualquier otra consideracién relativa a su surgimiento histérico o su
aceptacion social”®®. Kelsen postuld que “una pluralidad de normas constituye
una unidad, un sistema o un orden cuando su validez reposa, en ultimo analisis,
sobre una norma unica. Esta norma fundamental es la fuente comun de validez
de todas las normas pertenecientes a un mismo orden y constituye su unidad.
Una norma pertenece pues, a un orden determinado unicamente cuando existe
la posibilidad de hacer depender su validez de la norma fundamental que se

encuentra en la base de este orden”?"

. Luego, la unica “fuente del derecho”
sera aquella la norma fundamental de la cual dependera la validez de todo el

ordenamiento juridico.

Kelsen sefalé que “la razéon o fundamento de validez de una norma esta

siempre en otra norma, nunca en un hecho. La busqueda del fundamento de

199 BASCUNAN Valdés, Antonio y BASCUNAN Rodriguez, Antonio. Los Modos de Creacién de las
Normas Juridicas en el Derecho Chileno. Apuntes de Clases. Universidad de Chile. Facultad de Derecho,
Santiago, 1998, p. 11

0 Ibid., p. 11
201 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. EN: PACHECO, Maximo (1976)., op. cit., p. 296.
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validez de una norma no nos conduce a la realidad, sino a otra norma de la cual

la primera procede”®®.

Kelsen clasifica los sistemas normativos en materiales o estaticos y formales
o dinamicos. Un sistema material o estatico se caracteriza porque la validez de
sus normas resulta de su contenido; en cambio, un sistema formal o dinamico
se caracteriza porque sus normas han sido creadas mediante un determinado

procedimiento establecido por la norma basica.

Para Kelsen, el ordenamiento juridico es un sistema formal o dinamico de
normas. “Su validez no resulta de su contenido, el derecho puede tener no
importa qué contenido, pues ninguna conducta humana es por si misma inepta
para convertirse en el objeto de una norma juridica. La validez de dicha norma
no se encuentra afectada por el hecho de que su contenido se halle en

oposicion con un valor moral u otro cualquiera”.

En lo concreto, la doctrina nacional mayoritaria considera los decretos leyes
dentro de las fuentes formales del derecho, bajo la denominacion de Decretos
con Jerarquia de ley, por tanto, determinar si efectivamente es posible

considerarlos como fuente del derecho no es un tema menor.

202 KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado (1945), Textos Universitarios, UNAM,
México, 1969, p. 130. En: RUIZ- TAGLE Vial, Pablo. Revisiéon Critica del Derecho. Cuadernos
Universitarios, Universidad Nacional Andrés Bello, Serie Manuales N° 4, 12 edicion, 1990, pag. 169
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Como senala el profesor Maximo Pacheco bajo la denominacion de decretos
con jerarquia de ley se comprenden dos fuentes del Derecho positivo: los
decretos con fuerza de ley y los decretos leyes propiamente tal. Ambos son
manifestaciones de voluntad del Poder Ejecutivo creadoras de normas juridicas

de igual jerarquia que la ley ordinaria.

Los decretos con fuerza de ley “son decretos dictados por el Poder Ejecutivo
sobre materias propias de una ley, en virtud de una delegacion de facultades
hecha por el Poder Legislativo™®. Respecto de éstos algunos autores discuten
acerca de la validez de la delegacidn que realiza el Poder Legislativo a favor del
Poder Ejecutivo, en cuanto atentarian contra el principio de separacion de los
poderes y sosteniendo que no es valido para el Poder Legislativo transferir la
facultad propia de participar en el proceso de creacion de las leyes,
entregandosela absolutamente al Poder Ejecutivo, “porque siendo ésta una

facultad que el pueblo delegd, quienes la tienen no pueden traspasarla”®.

De todas formas, en la tradicion juridica nacional, ha sido recurrente su
utilizacién mediante la promulgacion de leyes delegatorias, la cual se sujeta a

todas las reglas propias de formacion de la ley comun; y el decreto con fuerza

203 b ACHECO, Maximo (1990)., op. cit., p. 340

204 LOCKE, John. Ensayo sobre el gobierno civil. Seccion 141, p. 92., cit. por: PACHECO, Maximo. Teoria
del Derecho. 42 edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1990, pag. 340
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de ley emanado del Poder Ejecutivo tendra el mismo rango normativo que la ley

en sentido estricto.

El profesor Antonio Bascufian Rodriguez, sostiene que “la dictacion de
normas de rango legal por el Presidente de la Republica en ejercicio de una
delegacion de la potestad legislativa es una excepcion al principio general de

indelegabilidad de las potestades publicas™®.

Esta practica normativa aunque no reconocida expresamente en las
Constituciones anteriores a la de 1980, salvo por posteriores modificaciones,
fue aceptada en los hechos. Destaca la historia constitucional chilena, que
desde los primeros ensayos constitucionales consagraba una férrea separacion
entre las potestades de los 6rganos o instituciones del Estado. Sin embargo, la
Constitucion de 1833 autorizaba al Congreso Nacional para otorgar “facultades
extraordinarias” al Presidente de la Republica, aunque éstas parecian estar mas
bien ligadas a aquellos casos en que se declarase estado de sitio en alguna
parte del territorio nacional y orientadas a restablecer el orden pero no para
ejercer atribuciones propiamente legislativas; pero con ocasion de la Guerra
contra la Confederacién Peru-Boliviana, en 1837 el Congreso Nacional declara
estado de sitio en todo el territorio de la Republica, autorizando al Presidente de

la Republica “para usar de todo el poder que en su prudencia hallare necesario

205 BASCURAN Valdés, Antonio y BASCUNAN Rodriguez, Antonio., op. cit., p. 52
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para regir el Estado, sin otra limitacién que la de no poder condenar por si, ni
aplicar penas, debiendo emanar estos actos de los tribunales establecidos”.
Producto de tal autorizacion se promulgaron las denominadas “Leyes Marianas”
en alusién a su redactor Mariano Egafia, y de las cuales algunas tuvieron nula

relacidon con la guerra vigente.

La dictacion de tales leyes fueron duramente criticas por juristas y
autoridades de la época argumentando que su vigencia debia estar sometida a
una posterior revisién y aprobacién por el Poder Legislativo. Aunque de todas
formas continuaron otorgandose leyes de facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica aunque no con la amplitud de la otorgada en 1837.
Finalmente una reforma constitucional en 1874 a la Constitucion de 1833,
prohibié cualquier tipo de delegacion de las atribuciones legislativas al
Presidente de la Republica, especialmente en aquellos casos en que se declare

estado de sitio.

Al redactarse la Constitucion de 1925 se propuso incorporar la posibilidad
que el Congreso delegara facultades legislativas al Presidente de la Republica,
pero fue absolutamente rechazada. Aunque en la practica principalmente bajo
el gobierno de I|bafiez del Campo se vuelve a instaurar la delegacion de
atribuciones amplias al Presidente de la Republica autorizandolo para “dictar

todas las disposiciones legales de caracter administrativo o econémico que
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exija la buena marcha del Estado” volviéndose una practica recurrente en los
sucesivos gobiernos. Sin embargo, desde 1942 con la dictacion de la ley N°
7.200 que concede numerosas atribuciones legislativas al Presidente Juan
Antonio Rios “se procura precisar con mas acuciosidad las bases dentro de las
cuales se otorga cada una de las autorizaciones que se confieren al Presidente
de la Republica, y, conjuntamente se busca un fundamento juridico a las
normas de delegacién, tratando de ocultar su intrinseca calidad, y
atribuyéndoles la de simple ampliacién del campo propio de la potestad
reglamentaria que compete al Presidente de la Republica. Desde 1962 se

comienza a llamarlas leyes normativas™®.

La Corte Suprema de la época sostuvo “que no cabe resolver en un recurso
de inaplicabilidad si pudo o no dictarse la ley de autorizacién, y que ella misma
no tiene facultad para decidir si el Poder Legislativo ha podido o no delegar sus
funciones, porque se trata de una cuestion que escapara a la 6orbita del Poder
Judicial’®”. Puede sin embargo, examinar si la ley de delegacién retine los
requisitos externos propios de cualquier ley y ademas, los decretos con fuerza
de ley dictados dentro de los limites sefalados por la ley delegatoria, deben
respetarse como leyes y como tales, la Corte Suprema no puede desconocer su

valor.

206 SILVA Bascuian, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo Ill. Editorial Juridica de Chile,

Santiago, 1963, p. 163
" bid., p. 442
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Finalmente, bajo la ley de reforma constitucional N° 17.284 de 1970, se
faculté expresamente al Congreso Nacional para autorizar al Presidente de la
Republica para dictar disposiciones con fuerza de ley sobre determinadas

materias.

Una norma similar se mantuvo en la Constitucién de 1980, la cual en el
articulo 64 regula la dictacién de decretos con fuerza de ley por el Presidente de

la Republica.

2.2.1. Concepto de Decreto Ley

Aunque es posible abordar el concepto de decreto ley con un alcance
variable, primero me referiré a aquel adoptado por la doctrina chilena y en el
siguiente capitulo haré referencias al concepto esbozado por la jurisprudencia
nacional; ya que en el Derecho Comparado es posible distinguir distintos
conceptos que no son del todo aplicables al contexto chileno, sin embargo, se
puede adelantar que la doctrina sigue en este sentido el desarrollo realizado

por la doctrina francesa, de la cual se vale para su analisis.

Como ya sefialé, en el ambito nacional, la Doctrina ha denominado

Decretos con Jerarquia de Ley para comprender a los decretos con fuerza de
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ley y a los decretos leyes, entre éstos autores tales como Maximo Pacheco

Gomez o Antonio Bascunan Valdés.

El primero de ellos sefala al clasificar a la ley, en su acepcién amplia de
legislacion, como fuente del derecho que bajo la denominacién de Decretos
con Jerarquia de Ley se comprenden dos fuentes del Derecho Positivo: los
decretos con fuerza de ley y los decretos leyes y en ambos casos son
‘manifestaciones de voluntad del Poder Ejecutivo creadoras de normas
juridicas de igual jerarquia que la ordinaria™®®. Y especificamente al tratar a
los decretos leyes sefala que “son decretos dictados por el Ejecutivo sobre

materias propias de una ley, sin autorizacién del Poder Legislativo”.

El profesor Pacheco agrega que respecto de los decretos leyes “son
promulgados cuando se rompe la normalidad institucional y el gobierno
constitucional es derribado por una revolucién, un pronunciamiento o golpe de
Estado”, prescindiendo las autoridades que asumen el poder de la
Constitucion y de las leyes. Y continua citando a John Locke, “no puede
ningun edicto de otra autoridad cualquiera, en forma alguna imaginable, sea
cual fuere el poder que lo sustentare, alcanzar fuerza y obligacién de ley sin la
sanciéon del poder legislativo que el pueblo ha escogido y nombrado; porque

sin ésta la ley careceria de lo que le es absolutamente necesario para ser tal:

208 b ACHECO, Maximo (1976)., op. cit., p. 340
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el consentimiento de la sociedad sobre la cual no tiene el poder de dictar

leyes, sino por consentimiento de ella y autoridad de ella recibida”®.

En un sentido similar se expresa el profesor Antonio Bascufian Valdés,
sefalando que tanto los decretos con fuerza de ley como los decretos leyes
configuran la llamada legislacion irregular o legislacion de emergencia, y en
ambos casos se sobrepasan los principios que constituyen el Estado de
derecho. Agrega citando a Enrique Silva Cimma, quien recoge el término del
jurista francés Leon Duguit, que “la actividad juridica de los regimenes de
hecho (dictaduras) no solo se reduce a dictar leyes invadiendo el campo de
otros poderes, sino que también, en cuanto Ejecutivo, hace uso de la potestad
reglamentaria y los actos que en este orden de materias produce son simples
decretos o decretos reglamentarios, pero no decretos-leyes. Estos ultimos se
circunscriben so6lo a aquellos actos del Ejecutivo que recaen en materias

propias de la ley”?"°.

El profesor Bascuian expresa que los decretos leyes “se caracterizan por
ser decretos en cuanto a su forma (son expedidos por el Ejecutivo o la
autoridad que sustenta el poder) y leyes en cuanto al fondo (contenido) porque

versan sobre materias que en un régimen constitucional son de competencia

209 LOCKE, John. Ensayo sobre el gobierno civil. Seccion 134, p. 85., cit. por: ibid., p. 341

210 SILVA Cimma, Enrique. Derecho Administrativo Chileno y Comparado: Introduccién y Fuentes, Vol. 1.
42 edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992, p. 143
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exclusiva del Poder Legislativo™'".

Ambos autores se remiten al jurista Enrique Silva Cimma, quien a su vez
toma los conceptos de Ledn Duguit, lo cual permite aseverar que en general la

doctrina chilena sigue lo que en la materia postulaban los juristas franceses.

El tratadista de Derecho Constitucional Alejandro Silva Bascufian, sefiala
que “son simples decretos supremos dictados por gobiernos de facto, en
materias que son de ley, sin autorizacion alguna del Parlamento, o sea,
precisamente con prescindencia de las normas constitucionales que determinan

las reglas de formacién de las leyes™'?.

También el jurista Agustin Squella Narducci, considera a los decretos con
jerarquia de ley entre las fuentes formales del derecho chileno,
comprendiéndolos dentro de la ley en sentido amplisimo o legislacion.
Especificamente respecto de los decretos leyes sefiala que “son actos
legislativos del Presidente de la Republica que regulan materias propias de
ley, aunque sin que medie para ello una autorizacién de parte del érgano o
poder legislativo. Su denominacién se justifica por la misma razén que los

decretos con fuerza de ley, puesto que son actos que emanan del Presidente,

21 BASCUNAN Valdés, Antonio. Teoria General de las Fuentes del Derecho, Primera parte: La

Iz_%;islacién. Apuntes de clases, 1985, Santiago, Chile, p. 30
SILVA Bascuifan, Alejandro., op. cit., p.440
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lo cual explica que se les denomine decretos, y regulan materias que tendrian
que se normadas por leyes, lo cual explica que a aquella palabra se afada la
expresion leyes”'®. Finalmente, considera que los decretos leyes tienen su
origen en los gobiernos de facto, que producto de una revolucion o golpe de
Estado exitoso, ordenan la clausura del érgano legislativo que se encontraba
en funciones, asumiendo tal funcidén quienes llevaron a cabo el golpe de

Estado.

Por su parte, Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva, quienes en
sus explicaciones de clase plasmadas en su Curso de Derecho Civil,
redactado y puesto al dia por Antonio Vodanovic H. sostienen al respecto que
los decretos leyes “son decretos que contienen reglas sobre materias propias
de ley. Son decretos por la forma en que se dictan, y leyes, por el contenido,
por las materias a que se refieren, por su fondo”*'*. Y sostienen acercandose
a la doctrina extranjera que dentro de esta expresion caben los decretos con
fuerza de ley y los decretos leyes propiamente tales. Y estos ultimos serian
“aquellos que, sin autorizacion alguna del Parlamento, dicta el poder ejecutivo
sobre materias que segun la Constitucidon son propias de ley” siendo
caracteristicos de los gobiernos de facto, aunque sostienen que algunas

Constituciones extranjeras, los prevén en casos de extraordinaria urgencia y

213 SQUELLA Narducci, Agustin., op. cit., p. 346

214 ALESANDRI Rodriguez, Arturo. Curso de Derecho Civil: basado en las explicaciones de Arturo
Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga; redactado por Antonio Vodanovic H., Tomo |. 22
edicion, Editorial Nascimento, Santiago, Chile, 1957, p. 74
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necesidad, si bien estan obligados en seguida a presentarlos al Parlamento

para su ratificacion o conversion en ley.

Como sostiene el profesor de Derecho Administrativo Alex Varela
Caballero, en una conferencia pronunciada en la Escuela de Derecho de
Valparaiso el 19 de mayo de 1933, también siguiendo las ideas y terminologia
de Leodn Duguit al referirse a los decretos con fuerza de ley y decretos leyes,
sefala que ambos son leyes esenciales, aunque no formales, “se trata en uno
y otro caso, de normas juridicas que estatuyen por via general y tienen fuerza
obligatoria. Dicho con otras palabras: aunque ni unos ni otros emanen del
Parlamento, son por su esencia leyes, aserto que queda corroborado con el
hecho de que, en la practica, tanto los decretos con fuerza de ley como los
decretos-leyes  versan sobre materias  que constitucional o}
consuetudinariamente se hallan reservadas a la competencia de los

Parlamentos”.

La consecuencia practica de considerarlos en la categoria de “decretos con
jerarquia de ley”, es que se les aplican los mismos principios que regulan los
efectos de la ley en cuanto al tiempo, al territorio y en cuanto a las personas,
asi como las normas sobre interpretacién y, en general, los principios de la

Teoria de la Ley.
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Alex Varela sostiene, reconociendo la naturaleza multivoca del término
decreto ley y de manera semejante con la doctrina comparada, que es posible
identificar dos variedades de decretos leyes: las ordenanzas de urgencia y los
decretos leyes propiamente dichos. En términos amplios sefialé que en ambos
casos, “se dictan en circunstancias extraordinariamente graves, de orden
politico, social, etc., sin que medie, eso si, la autorizacién previa del
Parlamento para hacerlo, el cual no esta en funciones o se halla, de jure o de

facto, disuelto™"®,

El profesor Varela recopila algunos casos de legislaciones vigentes en
aquella época que permiten expresamente la posibilidad de dictar las
denominadas ordenanzas de urgencia, ejemplifica con la antigua Constitucién
de Prusia (1850) cuyo articulo 63 disponia: “Solamente en casos que asi lo
exijan el mantenimiento de la seguridad publica o el alivio urgente de
desgracias extraordinarias, se pueden dictar bajo la responsabilidad solidaria
de los Ministro de Estado, Ordenanzas que tengan fuerza de ley, siempre que
no sean opuestas a la Constitucion y que no se encuentre reunido el

Parlamento”.

También sefala el caso de la antigua ley constitucional de Polonia, de 2 de

215 VARELA, Alex. Los Decretos con Fuerza de Ley y los Decretos leyes. En: Boletin del Seminario de

Derecho Publico N° 2 y 3, Escuela de Ciencias Juridicas y Sociales de Santiago, Universidad de Chile,
1933, p. 58.
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agosto de 1926, que autoriza al Presidente de la Republica para dictar
ordenanzas con fuerzas de ley “cuando estén disueltos la Dieta y el Senado y
se presente una necesidad de Estado de caracter urgente”. O la anterior
Constitucion Espafiola de 1931 cuyo articulo 80 disponia: “Cuando no se halle
reunido el Congreso, el Presidente, a propuesta y por acuerdo unanime de los
dos tercios de la Diputacion permanente, podra estatuir por Decreto sobre
materias reservadas a las competencias de las Cortes, en los casos
excepcionales que requieran urgente decision o cuando la demande la
defensa de la Republica. Los decretos asi dictados tendran sélo caracter
provisional y su vigencia estara limitada al tiempo que tarde el Congreso en
resolver o legislar sobre la materia”. La actual Constitucion espafiola de 1978

en su articulo 86 consagra analoga regulacion.

Alex Varela sefala que en la doctrina francesa se les denomina
Reglamentos de necesidad y, en la doctrina alemana como Ordenanzas de

urgencia.

Varela rescata la opinién de connotados juristas de la época tales como
Albert Venn Dicey, jurista inglés, que en su obra “Legons Sur Les Rapports
entre le Droit et I'opinion publique en Angleterre: Au Cours du dix neuviéme
siécle” (1905) en la cual ensefa que “hay épocas de trastorno o de invasién

durante las cuales, para la seguridad de la ley misma, las reglas contenidas en
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la ley deben ser violadas, a condicion de que venga después una ley de
indemnidad que legalice la ilegalidad, librando asi de responsabilidades
juridicas a los autores de la violacién”; o como el jurista ruso de la Universidad
de San Petersburgo N. Korkounov, en su obra “Théorie Générale de Droit”
(1914) justifica “aceptar estas Ordenanzas ilegales cuando esta de por medio

la seguridad del Estado y es imposible usar la via legislativa”.

En otra categoria el profesor Varela considera a los denominados decretos
leyes propiamente tales. Recurriendo al jurista francés Gaston Jéze, el cual los
define como “la regla de derecho general, impersonal, formulada, en los
periodos de dictadura, por individuos que se han proclamado dictadores”'®.

Principalmente en consideracion a este concepto y al de Ledn Duguit, la

doctrina nacional elabora sus propios conceptos.

La principal caracteristica sostiene Varela, que los permite diferenciar de
las ordenanzas de urgencia contempladas en diversas legislaciones, es que

aquellos se conciben bajo un régimen gubernativo de facto. A diferencia de las

216 JEZE, Gastén. Principios Generales del Derecho Administrativo Tomo |. 12 edicién, Editorial

Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1948, p. 130. Para el jurista francés Gaston Jéze “toda manifestacion
de voluntad que, en ejercicio de un poder legal, crea u organiza una situacion juridica general,
impersonal y objetiva, es una ley, un acto legislativo. Poco importa la calidad del autor o acto, no
interesando tampoco sus formas y el procedimiento seguido para realizarlo”. Agrega que de lo anterior
se desprende que “no existe diferencia de naturaleza juridica entre: 1° la ley propiamente dicha, esto es,
la regla de derecho general e impersonal, formulada por las dos Camaras y promulgada por el
Presidente de la Republica; 2° el decreto-ley, es decir, la regla de derecho general, impersonal,
formulada, en los periodos de dictadura, por individuos que se han proclamado dictadores”. Vid. JEZE,
Gaston. Principios Generales del Derecho Administrativo, Tomo I, La Técnica Juridica del Derecho
Publico Francés. 32 edicion, Editorial Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1948, p.33
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legislaciones que contemplan las ordenanzas de urgencia (denominadas en
muchas de ellas como decretos leyes o reales decretos leyes, caso espafiol o
italiano) “que suponen la idea de un Parlamento existente, aunque no en
funciones, los decretos-leyes propiamente tal suponen la nocion de un

Parlamento aventado por la fuerza”.

Estos ultimos son los que ha conocido Chile en al menos tres periodos
claramente identificables: desde septiembre de 1924 a diciembre de 1925,
desde junio a septiembre de 1932 y el periodo mas reciente de septiembre de

1973 a marzo de 1981.

En consecuencia, “tanto para la doctrina francesa como la de nuestros
juristas, el concepto de decreto-ley se restringe sélo a los actos legislativos
emanados de un gobierno de facto, y por lo tanto no comprende los decretos
leyes de urgencia, ni tampoco los dictados por el Ejecutivo en virtud de una
delegacion de funciones del Legislativo, a los que se denomina decretos con

fuerza de ley”?"".

Se ha criticado el casuismo de las definiciones francesas, aplicables

también al concepto elaborado por la doctrina nacional, “por cuanto incluyen

217 ARANCIBIA, Roberto. Gobierno de Derecho y Gobierno de Facto. Memoria de Prueba para optar al
Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho, 1966, pag. 64.
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en la definicion la causa en virtud de la cual el Ejecutivo dicta decretos con

fuerza de leyes, elemento ajeno a la institucion que se trata de definir’?'®.

Para la generalidad de los autores franceses solo son decretos leyes
ciertos actos dictados por los gobiernos de facto. El Instituto de Derecho
Comparado de la Universidad de Paris, en 1936, respecto del verdadero
caracter de los decretos leyes, sefialdo que “en la terminologia del derecho
publico francés se da tal denominacién a actos emanados de los gobiernos de
hecho para regir materias normalmente regidas por leyes. Producida una
revolucién, establecido un gobierno de hecho y disuelto el Parlamento no hay
mas que un gobierno provisorio, y si, ocurre la necesidad de realizar actos

legislativos, este gobierno provisorio los realizara™®.

Cuando es la propia Constitucion la cual admite los decretos leyes no se
plantea una cuestion que resolver; sin embargo y como acertadamente sefiala
el profesor Varela respecto de la pregunta de si la Constitucion de 1925
(aquella que se encontraba vigente al momento de su conferencia) admite la
posibilidad de dictar decretos leyes u ordenanzas de urgencia, responde que
no es posible admitir “que una Constitucion Politica, hecha para regir un

estado normal de cosas, asi como no puede estatuir sobre Gobiernos de facto,

218 REAL, Alberto Ramoén., op. cit., p. 19

219 GOMEZ, Eusebio. Los decretos-leyes en Materia Penal, Revista de Derecho Penal, Afio |, N° 3,
Buenos Aires, Argentina, 1945, p. 378, cit. por: REAL, Alberto Ramén., op. cit., p. 18
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menos puede estatuir sobre decretos leyes, que son su consecuencia”.

Ni la Constitucién de 1833 ni la de 1925 contemplaban entre sus normas
disposicion alguna que permitiera la dictacion de decretos leyes, salvo las
llamadas “facultades extraordinarias” que se conferian al Presidente de la
Republica bajo determinadas circunstancias o aquellas atribuciones de las que
disponia cuando se decretaba estado de sitio. Salvo la Constituciéon de 1980 —
cuyo texto consta en el D.L. N° 3.464 de 11 de agosto de 1980- contiene entre
sus normas mencion expresa a los decretos leyes como normas y, en el fondo

les da reconocimiento como norma juridica obligatoria.

La primera mencidén expresa es en el articulo final del texto original de la
Constitucion de 1980, el cual ademas de establecer un periodo de vacancia
legal para la entrada en vigencia de la nueva Constitucién, sefiala que el texto
oficial de ésta sera el contenido en el D.L. N° 3.464 de 1980 y, segundo
establece que un decreto ley determinara la fecha en que se realizara el
plebiscito para aprobar el texto constitucional. En la actualidad estas normas se

encuentran derogadas.

Asimismo, la disposicion decimoctava transitoria letra b establece que a la
Junta de Gobierno le correspondera ejercer el Poder Legislativo, lo cual en el

fondo valida la dictacion de los decretos leyes anteriores y que en adelante,
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aunque el procedimiento es similar, las normas por ellos promulgadas las

denominan leyes.

Como indiqué anteriormente, en la historia nacional se pueden distinguir tres
momentos en que se han dictado decretos leyes: un primer periodo desde
septiembre de 1924 a diciembre de 1925 seguido de un segundo periodo desde
junio de 1932 a septiembre del mismo afo; en total en el transcurso de estos

anos se dictaron en Chile aproximadamente 1.485 decretos leyes.

Posteriormente, luego de una etapa de relativa estabilidad institucional, la
cual se ve interrumpida con el golpe militar de septiembre de 1973, se abre un
nuevo periodo de promulgacion de este tipo de normas, la cual duraria hasta
marzo de 1981 con 3.660 decretos leyes dictados. En relacion con este ultimo
periodo se debe realizar una salvedad acerca de la extensién que realizaré en

su oportunidad.

Durante estos tres periodos tuvieron existencia gobiernos de facto, en el
entendido de que estamos frente a un gobierno de este tipo “cuando el conjunto
de organos y de individuos que dirigen el Estado se apartan de las normas de
derecho vigentes, ya sea porque se genera con prescindencia del
procedimiento establecido en la Constitucion y en las leyes para la renovacion

de los titulares de los 6rganos gubernamentales, y en forma generalmente
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violenta, o porque en la organizacién de las instituciones del Estado un poder
vulnera los principios de derecho y en especial, el de la separaciéon de los
poderes y se arroga, ademas de sus funciones propias, otras facultades que
han sido entregadas por la ley a un poder distinto, o por ultimo, cuando al
ejercer sus funciones atropella abiertamente los derechos y garantias que la ley

concede a sus ciudadanos”?%°.

Albert Constantineau, define en su Tratado de la Doctrina de Facto, al
gobierno de facto como “aquel que ilegalmente obtiene posesion y control de un
Estado o pais, desapoderando al legitimo gobierno legal y manteniéndose por
la fuerza y las armas contra la voluntad del legitimo gobierno legal, cuyos

poderes declara ejercer’??'

Para el jurista argentino Salvador Dana Montafio, autor del libro Principios
de Derecho Publico, , son gobiernos de facto aquellos “que se constituyen por
si mismos, prescindiendo del mecanismo legal, o que se mantienen y hacer
valer por si mismos, proporcionalmente a la fuerza, independientemente del

derecho o también en contraste con éI"?%,

220 ARANCIBIA, Roberto., op. cit., p. 37
221 CONSTANTINEAU, Albert. Tratado de la Doctrina de Facto. Editorial Depalma, Buenos Aires,
ézrgentina, 1945, p. 73

DANA Montafio, Salvador. Principios de Derecho Publico. Editorial La Union, Santa Fé, Argentina,
1937, p. 169.
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Se puede distinguir entre gobierno de facto que llega al poder con violacién
del orden juridico del Estado (gobierno usurpador) y aquellos que aunque han
sido elegidos mediante normas constitucionales establecidas, en el ejercicio de

sus funciones se apartan del derecho o prescinden totalmente de él.

Para Francisco Cumplido, los gobiernos que nacen de facto generalmente
llegan al poder mediante la fuerza, la cual puede revestir diversas formas: golpe
de Estado, “cuando un 6rgano constitucional, por medios violentos, reune para

»223

si, la totalidad del poder publico™“", o una revolucion, donde “por el contrario es

el pueblo o un sector de él, el que, por medios también violentos se apodera del

pOde r’1224

0 por un pronunciamiento o golpe militar o cuartelazo, cuando las
fuerzas armadas son puestas al servicio de la politica para derrocar al gobierno
constituido, y que por lo general significan la ascensién al poder del jefe militar
victorioso o el establecimiento de una Junta Militar, “proclamandose defensores

de la legalidad y de la democracia, que acaban de atropellar’®®.

En todo caso, como sefala el jurista argentino José Antonio Amuchastegui,
en un articulo publicado en 1933 en La Prensa de Buenos Aires y recogido en
nuestra Revista de Derecho y Jurisprudencia, citando una sentencia de la Corte

Suprema Argentina “puede llegar el caso, dice la Corte, de que un gobierno

223 CUMPLIDO, Francisco. Teoria de la Constitucion, Editorial Universitaria, Santiago, 1958, p. 98. En:
ARANCIBIA, Roberto., op. cit., p. 50

224 1hid., p. 50
225 ARANCIBIA, Roberto., op. cit., p. 50
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surgido de la revolucion, bajo la presion de la necesidad, propia de lo
extraordinario de esa situacién, y en ausencia de un Congreso, que colabore,
para llenar una exigencia que él considera vital, use de facultades legislativas,
dando lo que se llamado decretos-leyes”®®. Sin embargo, en sus conclusiones
la Corte Suprema Argentina considera que para que los decretos leyes tengan
efectos mas alla del periodo de anormalidad institucional, considerando que
fueron dictados excediendo las facultades el poder que los dictd, no tendran
fuerza compulsiva, mientras una ley expresamente no les diera validez y vigor,
por ello se hace necesario posteriormente y recuperada la normalidad
institucional, que el Congreso de la Nacién los apruebe mediante leyes para
otorgarles validez, por considerar que al momento de la dictaciéon de tales

decretos leyes, el poder que los promulgd se habia excedido en sus facultades.

Incluso, como mencioné en el capitulo anterior, en el informe que emitio la
Comision Revisora de los decretos leyes en 1933, sefalaba que “se concibe
que un Gobierno de facto dicte disposiciones de caracter legislativo y seria
pueril exigirle que, mientras se mantiene en una forma abiertamente
inconstitucional, hubiera de cefiirse a la Constitucion para legislar. Se concibe
todavia que se aplique su legislacion mientras él cuenta con la fuerza material

para imponerla, y aunque mas tarde no se alteren los efectos producidos por

226 AMUCHASTEGUI, José Antonio. Facultades de los Gobiernos “de facto”. Revista de Derecho y
Jurisprudencia. Vol. XXXI: 13-18, 1934.
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esa legislaciéon durante el régimen de facto”®’

. Pero agrega el informe, “la
eficacia de esa legislacion ha debido suspenderse desde el momento en que
haya vuelto a imperar el régimen constitucional. Si en ella hay disposiciones
que merezcan conservarse, franco esta el camino para su validacién por los
medios normales, pero como creemos que en una buena doctrina no cabe
prolongar los efectos del mas grave y peligroso de los recursos que manejan los

gobiernos de fuerza.”?®

Como sostiene el abogado argentino Marcelo Sanchez Sorondo, “hablamos
de los gobiernos de facto por una doctrina fundada en el antiguo “common
law” inglés, explorada en sus efectos administrativos por la jurisprudencia
norteamericana y sistematizada en Francia con similares alcances por Gaston
Jéze [...] se trata del derrocamiento de gobiernos supuestamente
transgresores de las garantias y usurpadores de las instituciones de la
Constitucion. Los artifices del golpe habitualmente no procuran echar mano a
una fundamentacion ideoldgica distinta a la del orden constitucional. Aunque
en los hechos vulneren su régimen no se proponen destruirlo. Por el contrario,
su justificacion consiste en achacar inconducta, ineptitud o despotismo a los
titulares de la legalidad quienes en la terminologia de los vencedores se

vuelven unicos responsables del agravio a la Constitucion en cuya defensa fue

221 COMISION nombrada por el Supremo Gobierno para el Estudio de los Decretos Leyes y Decretos con

Fuerza de Ley., op. cit.,, p. 5
8 Ibid., p. 5
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un mal necesario producir, por el acto de fuerza, la toma momentanea del

poder’??°,

En algunas ocasiones, el gobierno de facto establecido busca legitimar su
actuar y convertirse en gobierno de derecho mediante cualquier medio que
signifique permitir a la ciudadania expresar su opinidon con respecto al régimen
establecido. “El suefio de toda dictadura es institucionalizarse para asegurar su
supervivencia y la de los responsables. Las doctrina de facto garantiza ese
objetivo. Para salir de lo provisional del estado de excepcion, es preciso adquirir
una legitimidad aceptable. Ahora bien, la mayoria de las veces ésta no puede
sino ser de ejercicio y descansar en el éxito econdémico, una victoria militar o el
prestigio internacional. Esa legitimidad o legalidad en el ejercicio no sustituye el

vicio originario que conlleva todo gobierno usurpador’?°.

Este significado —mas bien simbdlico- tuvo el plebiscito para aprobar la
Constitucion de 1980 por parte del gobierno militar de Augusto Pinochet, ya que
como sefala Renato Cristi, la Junta Militar asume el Poder Constituyente
originario en los términos de Carl Schmitt, destruyendo la Constitucion de 1925
y reemplazando al pueblo como titular del Poder Constituyente. Afirma “la

naturaleza no democratica del plebiscito, pues la convocacion plebiscitaria

229 Cfr. DIANA, Nicolas. Discurso Juridico y derecho administrativo: doctrina de facto y emergencia

econdmica. Res Publica Argentina (RPA), 2009-2 y 3, p. 73.
230 .
Ibid., p. 73.
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hecha por la junta en ningun modo busca reactivar el Poder Constituyente del

ya que es una simple consulta cuyo valor lo va a determinar, en
ultima instancia, la propia Junta Militar, puesto que ésta ejerce como poder

soberano absoluto.

Cristi argumenta que si la Constitucion de 1980, tiene legitimidad
democratica, ésta no puede fundarse en el plebiscito de 1980. Siguiendo el
pensamiento de Schmitt, aquélla es una Constitucion otorgada, por lo cual “su
legitimidad por lo menos hasta 1988, no esta fundada en el Poder
Constituyente del pueblo, sino en el poder monocratico de la Junta Militar"?2,
Una Constitucion es legitima, segun Schmitt, “cuando la fuerza y autoridad del
Poder Constituyente, en cuya decision descansa, es reconocida” y en 1988 la

autoridad y poder de la Junta Militar son decisivamente cuestionados a través

del plebiscito que permite al pais retornar a la democracia.

Finalmente, “aunque el concepto de decreto-ley ha sido abordado con
distintos criterios por la doctrina, asi por ejemplo para autores argentinos vy
uruguayos este concepto involucra todos los actos que signifiquen ejercicio de
la facultad legislativa por el Poder Ejecutivo, ya sea porque ha usurpado esas

funciones, o porque las ha recibido por delegacion expresa del legislativo, o

21 CRISTI Becker, Renato., op. cit., p. 248
232 Ibid., p. 248
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porque circunstancias extraordinarias y urgentes asi lo exigen”?.

En Chile el concepto que ha primado, siguiendo de cerca de la doctrina
francesa, y que ha permitido definir los decretos leyes como “aquellos actos
que dicta el Ejecutivo sobre materias propias de una ley, sin que en ellos

intervenga para nada el Poder Legislativo”®**

, presuponen la vigencia de
aquellas reglas que definen las atribuciones de cada poder del Estado, pero
dada la realidad de los hechos, quienes asumen el poder normalmente
ignoran estas reglas, de ahi que lleguen al poder por la fuerza, y sélo se

pueda considerar a los decretos-leyes como un hecho juridico impuesto por la

violacién del ordenamiento juridico.

Dentro de esta concepcidn, los elementos que lo caracterizarian son:

1. Un decreto emitido por la autoridad que ejerce el Poder Ejecutivo

2. Dicho decreto debe tratar materias que la Constitucion reserva al
dominio legal.

3. Que sea dictado en circunstancias anormales, en las que el Poder
Legislativo democraticamente elegido, ya sea por haber sido disuelto o

desconocido, no puede intervenir en la formacion de la ley.

En segundo lugar, la doctrina extranjera ha abordado con distintos criterios

233 ARANCIBIA, Roberto., op. cit., p. 64
234 SILVA Cimma, Enrique., op. cit., p. 143
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el concepto de decreto ley, asi por ejemplo el jurista uruguayo Enrique

Sayagués Laso considera que la expresion decreto ley tiene en el Derecho

Publico un alcance variable:

a)

Cuando el texto constitucional prevé la posibilidad de que el Parlamento
delegue en el Poder Ejecutivo, total o parcialmente, la funcion
legislativa. En el caso del ordenamiento juridico chileno reciben el
nombre de decretos con fuerza de ley y en otras legislaciones la
denominacion de decretos-leyes delegados.

Otras veces en situaciones especiales de urgencia o de excepcional
gravedad, la Constitucién faculta al Poder Ejecutivo para dictar normas
con fuerza de ley. Normalmente denominadas ordenanzas de urgencia,
decretos-leyes de necesidad o simplemente decretos de necesidad.

En algunos paises cuyas constituciones no contemplan expresamente
ninguna de las dos hipdtesis anteriores, se admite la delegacion
legislativa o bien que el Poder Ejecutivo puede dictar decretos-leyes en
caso de necesidad. Pero en estos casos correspondiendo a una
situacion de hecho controvertida.

Y aquellas disposiciones con fuerza de ley que dictan los gobiernos de

facto, considerados los verdaderos decretos-leyes.

Concluye Sayagués Laso que decretos leyes “son los distintos actos

emanados del Poder Ejecutivo o quien lo sustituya, que tienen la eficacia
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normativa de las leyes”?®.

Pero agrega, que considerando que podria
entenderse cuatro categorias de decretos leyes conviene particularizar cada
tipo y referirse a decretos leyes delegados, de urgencia o necesidad y de

facto.

En general, para los juristas argentinos y uruguayos “el concepto de
decreto-ley involucra todos los actos que signifique ejercicio de la facultad
legislativa por el Poder Ejecutivo, ya sea porque ha usurpado esas funciones,
o porque las ha recibido por delegacién expresa del legislativo, o porque

circunstancias extraordinarias y urgentes asi lo exigen”*.

El jurista argentino Alberto Ramoén Real sefiala que los decretos leyes “son
actos juridicos que produce el Poder Ejecutivo o quien hace sus veces, por si
solo o previa consulta o decisién de organos colaboradores, y cuyo rango en
el orden juridico es el mismo de las leyes™®*. De este modo en la terminologia
de este autor, con esta amplia definicion se puede abarcar los decretos con
fuerza de ley de los gobiernos de facto, aquellos dictados por gobiernos
regulares en ejercicio de una competencia de excepcion prevista por la
Constitucion (normalmente denominados decretos-leyes de urgencia o

necesidad), los llamados decretos-legislativos o leyes delegadas, que suponen

235 SAYAGUES Laso, Enrique. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |. Editorial Martin Bianchi
Altuna. Montevideo, Uruguay, 1953, p. 105

236 ARANCIBIA, Roberto., op. cit., p. 64.
237 REAL, Alberto Ramén., op. cit., p. 26
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un acto de delegacion previo por parte del Congreso y finalmente, los decretos
leyes en que la Constitucion expresamente atribuye al Ejecutivo la facultad o
competencia ordinaria especial privativa para determinadas materias (por
ejemplo, Constitucion polaca de 1935, antigua constitucidon brasilefia de 1945)
o como competencia ordinaria general compartida indistintamente con el

Parlamento o en calidad de unico y supremo legislador.

Para Real un concepto mas acorde seria definir de manera general y
abstracta los decretos leyes, no como reflejo de la realidad politica que rodea
su dictacion, y sefiala que para él, “los decretos-leyes son actos que produce
el Poder Ejecutivo o quien hace sus veces (por si solo o previa consulta o
decision de 6rganos colaboradores) y cuyo rango en el orden juridico es el

mismo que el de las leyes™>®.

Aunque es posible afirmar que el concepto de decreto ley que ha primado
en la doctrina chilena es aquél elaborado a partir de los principios vy
conclusiones elaborados por los miembros que redactaron el informe juridico
de la Comisién para el Estudio de los Decretos leyes y Decretos con fuerza de
ley de 1933, los cuales principalmente hacen aplicacién de la teoria de los
gobiernos de facto, tacitamente del principio de urgente necesidad y, por

extension, del concepto francés de los decretos leyes.

238 1hid., p. 26
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En todo caso, es posible deducir que la doctrina nacional tiene
conocimiento del concepto elaborado por la doctrina comparada antes que se
vieran en la necesidad de aplicarlo a la realidad nacional. De hecho, el
profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Chile, Valentin
Letelier quien desempefiandose como fiscal en el Tribunal de Cuentas publica
en la Revista de Derecho y Jurisprudencia de 1916 un articulo acerca de la

Irrevocabilidad de los Decretos Leyes.

Letelier, en su informe distingue entre “los reglamentos que se dictan para
facilitar la aplicacion de las leyes generales en conformidad al articulo 73
namero 2 de la Constitucidon y los decretos-leyes (como las llaman los
publicistas italianos) que tienen su origen en una autorizacion legal expresa,
que pueden considerarse como una delegacion que el Legislador hace de

atribuciones que le son privativas, en el Presidente de la Republica”?*°.

El profesor Valentin Letelier sefala que en virtud de la Ley N° 1006 de
1898 que facultaba al Presidente de la Republica para dictar ciertos
reglamentos, éste dicto un Reglamento que conferia cierto régimen al territorio
de Magallanes para los efectos de los impuestos de patentes. Luego, derivado

de una solicitud de la Comisidn de Alcaldes, se solicita al Presidente de la

239 REVISTA de Derecho y Jurisprudencia, Volumen XIII, Primera parte, afio 1916, p. 127

192



Republica modifique la categoria del territorio de Magallanes, se consulta
acerca de si esta facultado el Presidente para modificar reglamentos que haya
dictado en ejercicio de la facultad conferida por la Ley N° 1006. Letelier
reconoce que si aquél reglamento fuera de aquéllos que normalmente se
dictan para la aplicacién de las leyes generales segun las atribuciones que el
articulo 73 de la Constitucion de 1833 confiere al Presidente de la Republica,
podria modificarlo o derogarlo sin mayor dificultad; pero como el reglamento
en cuestion que se ha solicitado modificar se dictd en ejercicio de una facultad
delegada por el Legislador, ya que es atribucion de éste la fijacion de
impuestos y la organizacién municipal, por tanto, la autorizacién concedida al
Presidente de la Republica por la Ley N° 1006, lo que en el fondo le facultd fue
para dictar decretos leyes (en la terminologia de la doctrina italiana, segun él

mismo expresa) ya que constituye una verdadera delegacion legislativa.

La doctrina nacional opta por considerar decretos leyes sélo a aquellos que
la doctrina comparada denomina decretos leyes propiamente tal,
principalmente porque en Chile aquellas normas promulgadas por delegacion
de las facultades legislativas que también se denominan decretos leyes, en

nuestro pais se denominan decretos con fuerza de ley.

Como bajo la Constitucion de 1833, los decretos con fuerza de ley o la

delegacion legislativa no estaba expresamente autorizada, sino mas bien era
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una situacién de hecho que ocurria, Letelier se pregunta si esos decretos
leyes dictados por el Supremo Gobierno en ejercicio de facultades que el
legislador le ha delegado, se pueden modificar por la sola autoridad del
Presidente de la Republica. Concluye sosteniendo que “no se puede
reconocer al Presidente de la Republica la facultad de alterar ad libitum, el
monto de los impuestos y la organizacion municipal” menos aun cuando esta
facultad es exclusiva del Legislador, y si éste ha delegado dicha facultad, es
razonable concluir que aquella caduca tan pronto como es ejercida. Agrega
Valentin Letelier que “efecto de una muy general paralogizacion que confunde
en una sola masa los decretos leyes con los decretos reglamentarios, ha sido
practica corriente que se atribuya a los primeros la revocabilidad propia de los
segundos, sin provocar representaciones ni meras observaciones de parte de

los Poderes fiscalizados?*°.

En conclusién, se puede afirmar que los decretos leyes puede designar
distintas realidades dependiendo de cual sea el régimen constitucional y legal
establecido en un determinado ordenamiento juridico y no son una elaboracién
propia de la realidad chilena bajo determinadas circunstancias,

especificamente producto de golpes de Estado.

240 1hig p. 127

194



2.2.2. Validez y Eficacia de los Decretos Leyes

El problema de la validez de los decretos leyes, como se sefiala en la obra
citada de Roberto Arancibia, se puede analizar en dos momentos tanto por los
efectos que producen como por el motivo que los fundamenta:

a) ante el mismo gobierno de fuerza que los ha dictado y que los aplica;

b) ante los gobiernos posteriores, en especial los gobiernos de iure, en que

los preceptos juridicos relativos a la forma de las leyes y a la

competencia de los 6rganos del Estado, se respetan en su integridad.

Obviamente el problema de la validez de los decretos leyes ante el mismo
gobierno de fuerza que los ha promulgado, no presenta mayores problemas, ya
que “respaldado por la fuerza material que lo implanté y que lo mantiene en el
poder los decretos-leyes dictados por él deben ser obedecidos y producen

241 Ademas, el estado

todos sus efectos, ya sea de forma voluntaria o forzosa
de necesidad en que se encuentra el pais y el hecho que la actividad del Estado
no pueda suspenderse, sirve como justificaciéon la promulgacion de decretos

leyes.

En el mismo sentido anterior, se ha expresado Enrique Silva Cimma al

sefalar que “es evidente que mientras el régimen de hecho subsista, ellos [los

241 ARANCIBIA, Roberto., op. cit., p. 66
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decretos-leyes] tienen pleno valor juridico, al menos en el orden

administrativo™*,

Al igual que en aquellas legislaciones en que se han permitido
constitucionalmente los decretos leyes, la mayoria de las ocasiones se
fundamentan en “el derecho de la necesidad” ya que resulta evidente que en
tiempos de crisis de alguna u otra manera se debe mantener el ordenamiento
juridico o promulgar normas para gobernar durante dichos periodos de

excepcion.

Segun la teoria del “derecho de la necesidad” las circunstancias de hecho
que constituyen el estado de necesidad confieren al Estado y en su nombre a
los titulares del Ejecutivo, un derecho natural de legitima defensa que autoriza
el empleo juridico de medios que serian antijuridicos en épocas normales.
Argumentos similares se pueden encontrar en quienes Vvalidaron las

intervenciones militares de los distintos golpes de Estado ocurridos en Chile.

Existen dos soluciones clasicas para el caso en que se ha invocado el
“‘derecho de la necesidad” para dictar decretos leyes cuando éstos no estan
expresamente contemplados en la Constitucién: la alemana que justifica las

ordenanzas de urgencia o decretos leyes de urgencia en nombre del “derecho

242 SILVA Cimma, Enrique., op. cit., p. 143
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de la necesidad” (notrecht) y la inglesa, que no obstante reconocer la ilegalidad
de tales actos, considera un deber de los gobernantes dictarlos cuando la
salvacién publica lo exige y un deber del Parlamento exonerarlos de las
responsabilidades en que hayan incurrido, si han actuado con recta intencién,

mediante una ley de indemnidad (act of indemnity).

La teoria del “derecho de la necesidad” ha sido fuertemente criticada por
autores como Gastén Jéze quien la considera juridicamente falsa y
politicamente peligrosa e incompatible con la concepcion del Estado de derecho

democratico®®.

Justificar la promulgacion de decretos leyes en base al estado de necesidad
del Estado, soélo significa legitimar el uso de la fuerza como via de solucion de
los conflictos internos. Es decir, cuando la institucionalidad del pais se ve
superada o algun grupo de poder intenta hacerse con el poder usurpandolo de
la autoridad legitimamente constituida, no tiene otra opcion que recurrir a los
decretos leyes, los cuales se convierten en el producto del gobierno ilegitimo,

con las implicancias que normalmente eso lleva aparejado: violaciones a los

243 R . . .
Para Jéze los gobernantes de hecho no son usurpadores, ellos tienen una investidura aunque

irregular, pero admisible, la cual consiste en la aceptacion general del hecho consumado, que se da en
forma pasiva de no protesta. Sefiala que al gobierno de hecho le bastara realizar consultas regulares, aun
cuando la Constitucion haya sido derogada por un golpe de Estado, siempre que la consulta sea realizada
de conformidad con las reglas establecidas por el mismo gobierno de hecho. En este sentido, para Jéze
“es preciso dar a la fuerza obligatoria de la ley una explicacién puramente humana”, es decir, la ley tiene
fuerza obligatoria porque es un pais y momento determinado, la masa de individuos consiente en que los
gobernantes usen de la fuerza para imponer la observancia de la ley, y bajo esas circunstancias se
mantiene el Estado de derecho democratico. Vid. JEZE, Gastén., op. cit. p. 377.
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derechos humanos, implementacién de un nuevo régimen o sistema politico y
juridico, entre otras muchas consecuencias peligrosas para el Estado de

derecho.

También a este respecto han sefialado Bascufian Rodriguez y Bascufian
Valdés, que “la determinacion de la validez de los decretos leyes en el momento
de su génesis es un problema similar a la determinacion de la validez de la
primera constitucion histérica. La dictacion del decreto-ley se realiza en ejercicio
de potestades que se presuponen, al igual que se presupone el poder
constituyente originario. Desde el punto de vista de su legitimacion si que hay
diferencias, pues la legitimacion del Poder Constituyente originario descansa en
la legitimidad de la democracia como forma de gobierno, mientras que la
legitimacion del poder de quien dicta los decretos-leyes requiere de una
fundamentacion distinta”**; fundamentaciéon que -a mi juicio- no es mas que la

fuerza material para imponerse por las armas y la represion a los ciudadanos.
La segunda cuestion tiene lugar cuando se ha recuperado la normalidad
constitucional e institucional del pais, es decir, cuando el gobierno de facto cesa

en sus funciones.

Aunque en general se ha sostenido, y las propias normas constitucionales

244 BASCURAN Valdés, Antonio y BASCURAN Rodriguez, Antonio., op. cit., p. 59
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asi lo avalan, la validez de los actos de los gobiernos de hecho son nulos y no
podrian  producir efecto alguno, debiendo caducar sus efectos

automaticamente establecido un nuevo gobierno constitucional.

Sin embargo, aunque para Constantineau el gobierno usurpador es “aquél
que se arroga el derecho de gobernar por la fuerza en contra y con violacién de
la constitucién del pais™*°. Jéze distingue el usurpador de cargo, que es “aquel
que lo ocupa y realiza el acto sin ninguna clase de investidura, ni regular ni
prescripta o cuando su investidura no es plausible” y el funcionario o gobierno
de hecho que “en ciertas circunstancias, también de hecho, ocupa el cargo y
realiza el acto, dotado de una investidura irregular’, aunque invoca una
investidura como puede ser el derecho, un nombramiento, o una eleccién, éstos

no son regulares, ya en su origen o porque ha prescrito.

Jéze senala que el usurpador de cargo puede transformarse en funcionario —
0 gobierno- de hecho siempre que por ciertas circunstancias de caracter

practico llegue a ser plausible su investidura.

En general, se sostiene que los actos de los gobiernos de hecho son nulos y
no pueden producir efecto alguno, salvo durante el periodo de ejercicio del

poder del gobierno de facto, caducando automaticamente como consecuencia

245 CONSTANTINEAU, Albert., op. cit., p. 42
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del establecimiento de un gobierno constitucional posterior. Pero, autores como
Jéze, Silva Cimma o Bielsa, sostienen que es innegable que muchas de las
normas promulgadas durante la vigencia de un gobierno de facto, aunque
irregular, generan situaciones juridicas que afectan tanto a las instituciones
juridicas (creacién de nuevos érganos o reglamentacion de los existentes, por
ejemplo) como también a los particulares, pero no correspondera al nuevo
gobierno cuestionar su validez y dejar sin efecto los decretos leyes, sélo le
competera examinar si los mantiene o deroga, “no es una obra de convalidacion
sino de fijacion™.

Con este fin, por ejemplo al finalizar el periodo de anarquia en 1932, el
Presidente Alessandri Palma designé en 1933, una Comisién de juristas para
que se dedicara al estudio y presentar una solucion acerca qué hacer con los
decretos leyes promulgados. Como examiné anteriormente esta Comision
emitié un dictamen dividido pero en general considerando nulos los decretos
leyes aunque por razones de orden practico debian mantenerse vigentes
aquellos necesarios para la marcha normal del pais aconsejando emitir una ley
que los validara. Destaca sin embargo la solucién que entregd Arturo Alessandri
Rodriguez quien los clasificé en tres categorias y dependiendo de ello aplicar la
nulidad de éstos: a) aquellos que tuvieron por objeto volver a la normalidad

constitucional, tendran pleno valor; b) los que el Poder Legislativo —

246 REAL, Alberto Ramén., op. cit., p. 65
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democratico- ha modificado total o parcialmente, también tendra pleno valor, en
cuanto, de una u otra manera los ha reconocido; y c) los que el Poder

Legislativo no ha modificado de forma alguna, carecen de todo valor juridico.

A este mismo informe se remite el profesor Silva Cimma quien sefala que la
opinion sustentada por la mayoria de los miembros de la Comisidon para el
Estudio de los decretos leyes en 1933, “después de reconocer que son
abiertamente inconstitucionales, y segun al articulo 4 de la Constitucion de
1925, actual articulo 7 de la Carta de 1980, los decretos-leyes eran

absolutamente nulos”.

Una situacién diferente se dio a raiz del ultimo periodo de promulgacién de
decretos leyes durante la dictadura militar encabezada por Augusto Pinochet
puesto que no se formé ninguna Comision de estudios posterior una vez
recuperada la democracia. Durante todo el régimen militar, se idearon
mecanismos para legitimar juridicamente la promulgacion de los decretos leyes;
como por ejemplo declarar que la Junta Militar asumia el Mando Supremo de la
Nacién, se adjudico el Poder Ejecutivo y Legislativo, ademas del Poder
Constituyente, establecié un procedimiento para la dictacion de decretos leyes
que en apariencia buscaba mantener la separacion de poderes del Estado, etc.

Por tanto, confecciond las bases para que esta normativa irregular no fuera
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tachada de ilegitima, pero finalmente el unico sustento verdadero era el ser

poseedores del uso de la fuerza y coercién a la ciudadania.

En definitiva respecto de la validez de los decretos leyes con posterioridad al
restablecimiento de la institucionalidad democratica, va a depender del
reconocimiento o desconocimiento que se realice conforme al sistema

constitucional restablecido.

En este sentido, Enrique Silva Cimma sostiene que no es posible
simplemente declarar nulos todos los decretos leyes que se hayan dictado
estando suspendido el Poder Legislativo y un gobierno de facto en el poder, ya
que sostiene “es indiscutible que los actos administrativos que aplicaron dichos
decretos-leyes a pesar de ser inconstitucionales fueron ejecutados™*’ y en caso
de simplemente declararlos nulos produciria desastrosas consecuencias

practicas, en consecuencia apoya los argumentos de Alessandri Rodriguez

emitidos en el voto de minoria del mismo informe ya citado.

El profesor Maximo Pacheco se remite a los mismos argumentos
expresados en dicho Informe de 1933 en cuanto a la vigencia y validez de los

decretos leyes.

247 SILVA Cimma, Enrique., op. cit., p. 146
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El hecho que los decretos leyes sean considerados dentro de la categoria
de “decretos con jerarquia de ley”, se les aplican los mismos principios que
regulan los efectos de la ley en cuanto al tiempo, al territorio y en cuanto a las
personas; producto de la misma discusion que recae sobre la validez de los
decretos leyes es cuestionable los efectos que se les pudiera otorgar. En el
ordenamiento juridico nacional, para determinar estos efectos y en
consideracion a lo expresado, simplemente se les mira como si fueran leyes
en sentido amplio segun la terminologia de Agustin Squella, “normas de
observancia general y en cuya formacion intervienen, conjuntamente, el

érgano legislativo y el ejecutivo™*®.

En todo caso, es posible aclarar que si bien no se ha cuestionado
mayormente la validez procedimental de los decretos leyes del periodo 1973-
1981 si ha sido impugnada la validez de ciertos decretos leyes como el D.L. N°
2191 que concede amnistia a los autores de delitos cometidos entre 1973 y
1978. En este caso, no se ha impugnado por desconocer que la Junta Militar
ejerciera la potestad para dictar este decreto ley sino porque éste vulnera
tratados internacionales, cuyo orden jerarquico se supone superior al

meramente legislativo®®.

248 SQUELLA Narducci, Agustin., op. cit., p. 302

249 La jurisprudencia de nuestros tribunales no ha sido uniforme en cuanto a la aplicacién del decreto ley
de amnistia. Segun explica el profesor de Derecho Constitucional Humberto Nogueira (Decreto Ley de
Amnistia 2191 de 1978 y su armonizacion con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, En:
Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, Vol. XVIII — N° 2, diciembre 2005, p. 107), la primera
etapa —luego de recuperada la democracia— tanto las Cortes de Apelaciones como la Corte Suprema
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Algunos autores como el francés lvon Gouet no cuestionan la validez de los
decretos leyes en sentido estricto, no planteando una “cuestion constitucional”
ya que el gobierno revolucionario o usurpador posee el ejercicio de las
competencias legislativas y ejecutiva e investida de todos los poderes, la
autoridad unica que los detenta es capaz de extender por su sola voluntad su
competencia material a todos los objetos sobre los cuales juzgue oportuno

dictar reglas e imprimirles la misma fuerza que poseen las leyes formales®®.

aplicaron el D.L. N° 2191 de 1978 “tan pronto como se advirtiera que los hechos investigados revistieran el
caracter de delitos [...] considerando la amnistia como una causal objetiva de extincién de responsabilidad
criminal [...] y decretando el sobreseimiento definitivo” citando como ejemplos —entre otros— fallos de la
Corte Suprema: sentencia de 4 de septiembre de 1991 contra quienes resulten responsables, victima:
Alamiro Martinez Mesa, Revista Gaceta Juridica n° 135, afio 1991, Santiago, Ed. Conosur, p. 91;
sentencia de 24 de julio de 1996, contra Basclay Zapata Reyes, victima Eulogio del Carmen Fritz
Monsalve, en Revista Fallos del Mes N° 452, Santiago, 1996, p. 1468; Osvaldo Romo Mena y otros,
casacion en el fondo, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo Il, sec. IV, afio 1997, p. 168;
Fernando Laureani Maturana y otro, casacion en el fondo, en Revista Derecho y Jurisprudencia, Tomo |,
sec. 1V, 1998, p. 173. Luego, modificando el criterio la Corte Suprema establece que para ser procedente
aplicar el D.L. 2191 de 1978 “debe estar determinada la persona del delincuente clara e indubitablemente,
como una manera de extinguir a su respecto la pena que debiera corresponderle por su participacion en
los hechos investigados" (Pedro Poblete Cérdova, en Gaceta Juridica N° 219, septiembre de 1998, p.
121). Posteriormente la Corte Suprema avanza en el criterio y sostiene que “no corresponde la aplicacién
del D.L. 2191 , ya que los ilicitos son delitos permanentes y, por tanto, ellos continuaban cometiéndose
con posterioridad al periodo comprendido en la ley de amnistia” (Fernando Gémez Segovia y otros,
sentencia de 7 enero de 1999). Finalmente concluye la evolucion jurisprudencial de la Corte Suprema al
aplicar en sus sentencias tratados internacionales como los Convenios de Ginebra de 1949, aunque la
aplicacion de este mismo tratado habia sido negada en anteriores fallos por considerar que no se vivieron
en Chile choques armados que se pudieran asimilar a un estado de guerra (ver sentencia Osvaldo Romo
Mena y otros citada anteriormente). Sostiene la Corte Suprema en fallos recientes que el art. 5° de la
Constitucion Politica dispone que es deber del Estado respetar y promover los derechos garantizados por
la Constitucién asi como por los tratados internacionales vigentes dando preeminencia a las normas de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (casacion en el fondo sentencia de 31 de agosto 2010,
Fuenzalida Fuenzalida, Zunilda y otros con Fisco de Chile; casacion en el fondo sentencia de 24 de
septiembre de 2009, Cevallos Jones, Edgar, el cual establece que “al ratificarse los Convenios de Ginebra,
el Estado se obligd a garantizar la seguridad de las personas que pudieren tener participacion en conflictos
armados dentro de su territorio, quedando prescriptas las medidas tendientes a amprar los agravios
cometidos contra personas determinadas o lograr la impunidad de sus autores, renunciando a la facultad
de exonerarse a si mismos o a otro Estado de responsabilidades incurridas por ellos”.)

250 GOUET, Ivon. La Question Constitutionnelle des Prétendus Décrets-lois, p. 209. En: REAL, Alberto
Ramoén., op. cit., p. 54
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En sentido contrario, para el jurista espanol Luis Recaséns Siches no
encuentra una respuesta a la cuestion de como se puede explicar que “una
ruptura violenta del Derecho vigente, ya sea por una revolucién o golpe de
Estado, pueda crear un nuevo sistema juridico: o sea, como la violacidon

triunfante del orden juridico es fuente de nuevo derecho™®".

Partiendo del dato que la revolucion es un hecho juridico total o parcial,
segun Rafael Bielsa, para Kelsen por ejemplo, todo se reduce a un cambio en la
norma fundamental o constitucion en sentido l6gico-juridico, por cuanto se
supone que existe obligacion de conducirse como lo disponga el nuevo
legislador constituyente®?. Para el jurista aleman Rudolf Stammler, también
prescindiendo de todo contenido social y ético de las normas, considera que se
ha creado un nuevo orden juridico cuando aparecen normas dotadas de

caracteristicas que configuran segun él el concepto ldgico del derecho®?.

De todos modos, considerando que en Chile, “las doctrinas de Hans Kelsen

sobre el sistema juridico han representado, desde mediados del siglo pasado,

1254

el modo tradicional e indisputado de concebir el sistema juridico™”" se hace

relevante considerar lo que éste desarrolla acerca de la validez y eficacia de

251 RECASENS Siches, Luis. Adiciones del Tratado de Filosofia del Derecho de Del Vecchio, Filosofia del
Derecho por Giorgio del Vecchio, tomo |, Barcelona, 1935, p. 572. En: REAL, Alberto Ramoén., ibid., p. 54

KELSEN, Hans. La Teoria Pura del Derecho. Editorial Losada, Buenos Aires, Argentina, 1941, p. 101
253 STAMMLER, Rudolf. La Génesis del Derecho. Editorial Calpe, Madrid, Espafia, 1925, p. 17

254 RUIZ- TAGLE Vial, Pablo. Revisiéon Critica del Derecho. Cuadernos Universitarios, Universidad
Nacional Andrés Bello, Serie Manuales N° 4, 12 edicion, 1990, p. 140
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las normas juridicas.

Kelsen sostiene que la validez de las normas de un sistema u
ordenamiento juridico dinamico, como el caso del derecho, no valen por su
contenido sino por su origen, es decir, el haber sido elaboradas por quién y
por los medios que establece otra norma de rango superior dentro del mismo
ordenamiento. A diferencia de un sistema normativo estatico donde las

normas que lo componen valen por su contenido, como por ejemplo la moral.

Un norma juridica que es valida “equivale a afirmar que esa norma existe y
que, por existir, ella obligatoria. Y obligatoria en un doble sentido: obligatoria
para los sujetos normativos, quienes deben obedecerla, y obligatoria para los
organos jurisdiccionales, los cuales deben aplicarla, en sus consecuencias

coactivas, toda vez que la norma no haya sido obedecida en un caso dado”*®.

El fundamento de validez de una norma juridica se haya en la norma
superior del mismo ordenamiento que regula la creacion de aquella norma; en
consecuencia, sostiene Kelsen que “el ordenamiento juridico se presenta
como una estructura de normas superiores o fundantes y de normas inferiores

o fundadas”®®.

256 SQUELLA Narducci, Agustin., op. cit., p. 445
26 \hid., p. 447
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La norma fundante establece tres elementos: el érgano o sujeto facultado
para elaborar una norma inferior, el método o procedimiento para la
elaboracién, modificacidon o derogacion y con cuales limites de contenido

puede dicho 6rgano o sujeto producir la norma fundada a la cual se refiera.

Si la Constitucion, como norma fundante superior en la jerarquia del
ordenamiento juridico, encuentra su propia validez en la Constitucidon
histéricamente anterior, ya que sera aquélla la que establecera acerca de
quién y como esta facultado para realizar reformas constitucionales o también
para dejarla sin efecto. Y al buscar la validez de esa Constitucion anterior,
habra que buscarla en la Constitucion a su vez anterior a ella, finalmente el
proceso llevara hasta una primera Constitucidon histérica que por lo general

sera un producto de independencia frente a otro Estado®’.

El fundamento de validez de la primera Constitucién histérica, Kelsen la

denomina “norma basica” o “norma fundamental”.

La norma basica no puede tratarse de una norma positiva, se trata de una
norma supuesta, como diria Kelsen una ficcién, pero al considerarla valida
también resulta valido el ordenamiento juridico que le esta subordinado ya que

la misma confiere a los actos del primer constituyente, y a todos los actos

257 Cfr. Ibid., p. 452
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subsiguientes del ordenamiento juridico, el sentido normativo especifico que
aparece en la relacion establecida por una regla de derecho entre hecho ilicito

y su sancién®®®.

Agustin Squella cita a Kelsen quien sefiala que la “funcién de la norma
basica es permitir que se considere el sentido subjetivo de los actos creadores
de derecho como un sentido objetivo y, por lo tanto, como normas
objetivamente validas” y de este modo, “puesto que es una peculiaridad del
derecho regular su propia creacién, porque una norma juridica es valida si es
creada de la manera determinada por otra norma juridica, la norma basica es
la razén ultima de validez del orden juridico porque otorga competencia al

primer legislador histérico”®.

Kelsen al fijjar como fundamento de validez de la primera Constitucion
histérica a la norma basica, elimina la posibilidad de remitirse a alguna
autoridad juridica que hubiera establecido una norma previa o metajuridica

como Dios o la naturaleza, que manden obedecer esta primera Constitucion.

Para Kelsen la relacién entre validez y eficacia, consiste en que la eficacia
es condicién de la validez; luego, una norma no requiere ser eficaz para

comenzar a ser valida pero necesitara ser eficaz para continuar siendo valida.

258 fr. bid., p. 455
259 \hid., p. 455
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Si se concluye segun Squella “que la norma basica enmascara el hecho de
la eficacia de la primera Constitucién, como una suerte de disfraz normativo de
lo que en realidad constituye un hecho, lo que la eficacia de dicha primera
Constitucion oculta a su vez, o por el contrario, muestra, es el hecho del
poder, puesto que primera Constitucion o nueva Constitucion, seria toda
aquella que alguien es capaz de imponer en términos de eficacia, o sea, de
conseguir que se la obedezca regularmente por los sujetos normativos y que

se la aplique en forma habitual por los érganos jurisdiccionales”%o.

Bobbio sostiene que la definicién juridica de revolucién presenta dos
aspectos: respecto del ordenamiento precedente es un hecho ilegitimo pero
respecto del ordenamiento posterior a que da origen es el fundamento mismo

21 Un analisis

de la legitimidad, o sea, es un hecho constitutivo de derecho
similar se puede hacer extensivo respecto de los decretos-leyes, los cuales
normalmente no son mas que el producto de una revolucion, entendida como
lo plantea Bobbio como el derrocamiento ilegitimo de un ordenamiento juridico

preexistente, llevado a cabo internamente, y al mismo tiempo el

establecimiento de un ordenamiento nuevo.

A la vez, Bobbio reconoce que generalmente ocurrido un golpe de Estado o

260 1., p. 460
21 Gt Ibid., p. 497
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revolucién, no se sustituye la totalidad del ordenamiento juridico vigente sino
unicamente se impone una nueva Constitucién y “en el nuevo ordenamiento
tiene lugar una verdadera y propia recepcion de buena parte del viejo; y se
entienden generalmente como receptadas todas aquellas normas que no son

explicitamente ni implicitamente abrogadas”®®2.

Ahora bien, considerando el planteamiento de Renato Cristi acerca de la
nocién del Poder Constituyente en la Constitucion de 1980 segun Carl Schmitt,
sostiene que éste rechaza el normativismo juridico de Kelsen ya que “para
Schmitt una nueva Constitucibn reposa en wuna concreta voluntad
constituyente y no en una norma abstracta. Aunque la ley constitucional es,

por cierto, una norma, su fundamento es algo concreto y existencial”?®>.

Luego Schmitt negando la “norma basica” de Kelsen como fundamento de
validez de la primera Constitucion histérica o nueva Constitucion, sefala que
‘la decision del sujeto de Poder Constituyente que crea un nuevo orden de
cosas no se apoya en el orden anterior, esta mas alld de todos los poderes
constituidos y mas alld de todas las razones que pueden fundamentar un
derecho al ejercicio de ese poder, es simplemente un hecho histérico: cuando

se sobrepasan los poderes constituidos y se trasciende el orden positivo, se

262 Ibid., p. 497
263 CRISTI Becker, Renato., op. cit., p. 232
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esta en presencia de un hecho revolucionario”?®*.

Sin embargo, Schmitt afirma que no basta una legitimacion trascendente
del nuevo orden creado por la revolucion, sino que ese orden debe ser
actualmente eficaz. Quien invoca el Poder Constituyente debe estar en
condiciones “por la razén de la fuerza que dispone o por la autoridad de que
se halla investido, de realizar esa creacién del orden frente a las fuerzas que

pueden oponérsele™®,

A diferencia de los periodos de 1924-1925 y 1932 en donde producto de
hechos revolucionarios se dictaron numerosos decretos leyes, en ningun caso
éstos no tuvieron como finalidad establecer un nuevo ordenamiento juridico
atribuyéndose la Potestad Constituyente, a diferencia del Golpe Militar de
1973 que a través de los decretos-leyes ésta se apoderé del Poder

Constituyente originario y en la practica deroga la Constitucién de 1925.

Los decretos leyes de los periodos 1924-1925 y 1932 mas bien responden
al principio de derecho de necesidad, en donde quienes asumian el control del
Estado buscaban dar continuidad a la actividad del gobierno; en cambio, al
asumir la Junta Militar en 1973 el primer decreto-ley que promulga y aquellos

que buscan aclarar su alcance, pretenden todo lo contrario, son una

24 ofr. Ibid., p. 236
265 1id., p. 236
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declaracion de que el Poder Constituyente es asumido por la Junta Militar.

Cristi sostiene que en definitiva el Poder Constituyente derivativo que
ejerce la Junta simplemente, en lo sucesivo, realiza reformas a lo que en
propiedad deberia llamarse “Constitucién de 1973” conformada por los D.L. N°

1, N° 128, N° 527 y N° 788 de 1973 y 1974.

De este modo, el fundamento de validez de la Constitucion, no se halla en
el plebiscito efectuado, sino en términos de Kelsen, en lo que constituiria la
primera Constitucion historica anterior, conformada por los decretos leyes
mencionados. Y a su vez, la norma basica lo constituye la efectividad de

imponer por la fuerza un nuevo orden.

Aquellos decretos leyes que la Junta Militar denomina “constitucionales”
son producto del ejercicio del Poder Constituyente derivativo y con la
declaracion de que mantendra vigente la Constitucion de 1925 simplemente
busca el reconocimiento a nivel internacional para validarse y con fines
politicos, ya que no podria proclamarse ser defensora de la Constitucion
producto de la ilegitimidad en la supuestamente habria incurrido el gobierno de
Allende y a su vez vulnerar violentar las normas constitucionales. Ademas, al
sostener la vigencia del resto del ordenamiento juridico, no es mas que una

recepcion en los términos de Bobbio.
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En este sentido, Hernan Larrain Fernandez, sostuvo en un articulo
publicado en la Revista Chilena de Derecho en 1974 que el uso de la fuerza
estaba plenamente justificado por el Derecho, ya que éste no es mas que “la

organizacion social e institucional de la fuerza” %% .

Sostiene que el
ordenamiento juridico justifica plenamente el uso de la fuerza militar, ya que el
Reglamento de Disciplina del Ejercito de 1941, establece como deber que “el
ejercicio de la profesidn militar deriva de la necesidad que tiene el pais de
salvaguardar su vida institucional de toda amenaza interior o exterior, y reside,
principalmente en los sentimientos del honor y del deber de todos los que la
profesen, sentimientos desarrollados en forma consciente deben impulsar a
todo militar de cualquier grado y jerarquia hacia el estricto cumplimiento de
todas sus obligaciones”. De ello deduce, que ante la situacion de “caos

interno” que vivia el pais era obligacion para el militar hacer uso de la fuerza

publica.

Sostiene ademas, el actual senador Larrain, que al “fundirse en la Junta
Militar tanto el Poder Ejecutivo como el Poder Legislativo, cuenta ésta con el
instrumento de los decretos-leyes para proceder formalmente a la
reconstruccion e iniciar asi los pasos que conduzcan al reencuentro de

nuestra institucionalidad perdida. Los decretos-leyes sintetizan precisamente

266 LARRAIN Fernandez, Hernan. El derecho y el uso de la fuerza publica. En: Revista Chilena de

Derecho, Vol. 1, N° 3 — 4, 1974, pag. 372, Facultad de Derecho, Universidad Catdlica de Chile.

213



la fusién del Ejecutivo y del Legislativo en una sola mano, puesto que los
decretos son el medio de expresion normal del primero y las leyes, del
segundo. Respecto de su legitimidad, ella se encuentra claramente
reconocida, no solo por los pronunciamientos concretos que han tenido lugar
en estos dias por parte del Poder Judicial, sino que ademas por antecedentes
anteriores a la actual Junta de Gobierno, puesto que existen desde hace
muchos afios diversos decretos-leyes que constituyen parte integrante de
nuestro sistema legal y cuya validez ha sido establecida en forma reiterada en

las ultimas décadas”?®’

Por otra parte, el jurista argentino, Nicolas Diana sintetiza respecto de la
validez y eficacia de los decretos leyes una comunicacion que realiza la
Procuracién del Tesoro de la Nacion®®, al entonces Presidente del pais,
Héctor J. Campora, en junio de 1973, la cual luego de sostener que “los
decretos-leyes constituyen una forma andmala de legislar mediante actos del
Poder Ejecutivo sobre materias reservadas al Legislativo por el ordenamiento
constitucional, a los que se ha recurrido como consecuencia de la instalacion
de gobiernos de facto [...] En todos los casos el reconocimiento [judicial] de
valor a los decretos-leyes dictados por el Poder Ejecutivo sobre materias

reservadas al Poder Legislativo se ha apoyado en la necesidad. De esta

27 \big., p. 374

268 Esta institucion argentina depende directamente del Presidente de la Nacién y tiene entre sus

principales funciones brindar asesoramiento juridico al Poder Ejecutivo y organismo dependientes asi
como asumir la representacion y defensa del Estado en juicio, entre otras.
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manera se han fijado también los limites con que pueden ejercer funciones de

este tipo los gobiernos de facto”?®°.

Agrega, “[s]in duda que el argumento de la necesidad resulta deficiente
para dar fundamento valido a los decretos en la medida en que ella sélo puede
legitimar un acto cuando el que se encuentra en situacion de necesidad es
ajeno a la produccién de tal estado”’°. De este modo, la necesidad originada
por no estar en funciones el Congreso tiene su origen en las mismas
autoridades usurpadoras del gobierno de facto, ya que fueron ellas las que
decretaron el cierre y disolucion del Poder Legislativo y, por tanto, la

necesidad fue un hecho interno del proceso golpista.

Ademas, continua sefalando que “[lJla aplicacion de la legislacion del
gobierno de facto, y mas exactamente de los decretos-leyes, por parte del
gobierno de jure subsiguiente no tiene su fundamento, por lo tanto, en la
validez del orden anterior, sino en la necesidad del nuevo gobierno de jure de
mantener la paz y la organizacién social de acuerdo con los principios del
Estado de Derecho. Solo por estad necesidad se justifica que un gobierno de

derecho haga uso de una legislacién viciada en su origen insanablemente™’".

29 5| ANA, Nicols., op. cit., p. 33
270 Loc. Cit.
27 Loc. Cit.
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Por tanto, si en parte podria utilizarse como justificacion, y asi tacitamente
lo argumenta por ejemplo el Informe de la Comision de Estudios de 1933, la
necesidad en la que ven obligados las autoridades usurpadoras a dictar
decretos leyes pierde toda validez ya que son ellas mismas las que, al no

seguir los cauces constitucionales, generan el quiebre de la institucionalidad.

El planteamiento anterior, si bien podria resultar aplicable en el caso
chileno a los golpes militares anteriores al de 1973, cuando asume la Junta
Militar encabezada por Augusto Pinochet se proponen derribar todo el sistema
juridico vigente, con lo cual, al atribuirse el Poder Constituyente, quedan en
libertad de dictar cualquier tipo de norma juridica sin sujecion mas que a su

voluntad y a la que pueden imponer a través de la fuerza.

En el fondo, se invierte la situacion juridica ya que los decretos leyes no
dependeran del sistema juridico preexistente, sino mas bien éste dependera
del nuevo ordenamiento establecido mediante decretos leyes, evitandose de

este modo el problema de juridicidad de fondo de los decretos leyes.

2.2.3. Modificacion y derogacion de los Decretos Leyes

Nuevamente, esta situacidon no presenta mayores inconvenientes mientras

estd vigente el gobierno de hecho, ya que él mismo establecera los
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procedimientos para la modificacion o derogaciéon de los decretos leyes que

haya dictado, por lo general, a través de la promulgacion de un nuevo decreto

ley.

Sin embargo, en cuanto a la modificacion y derogacion de los decretos
leyes, una vez restablecida la normalidad constitucional, Silva Cimma plantea si
es necesario una ley para ser derogados o modificarlos o basta de una simple
resolucién suprema. Ya que a éstos se les otorga la fuerza de verdaderas leyes
y que pese a la nulidad constitucional de que pudieran verse afectados
originalmente, a su juicio no puede declararse su invalidez en forma general,

debiendo ser modificados o derogados solo en virtud de una ley.

En la practica, dependera finalmente de la voluntad politica del gobierno
constitucional validar los decretos leyes. Y en caso, de mantenerlos vigentes, su

modificacion o derogacion se realizara a través de la ley.

2.3. Los Decretos Leyes en el Derecho Comparado

Como ya he expresado los decretos leyes, en cualquiera de los conceptos
en que se entiendan, no son una figura juridica aislada a Chile, sino mas bien
tienen amplia vigencia principalmente como “decretos de necesidad y urgencia”

como por ejemplo Argentina o Espafa, o cuando se refieren a aquellos casos
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en que el Parlamento delega sus atribuciones en el Poder Ejecutivo, lo que en
nuestro ordenamiento juridico corresponderia a los denominados decretos con

fuerza de ley.

2.3.1. Francia

En Francia se reserva el nombre de decretos leyes “en sentido estricto a
ciertos decretos que tienen fuerza de ley en virtud de haber emanado de
gobiernos de hecho en los que se concentraban las competencias que en
tiempos de normalidad se distribuyen entre los 6rganos legislativo y ejecutivo y
a otros emitidos en tiempo del Primer Imperio con evidente usurpacién de
competencia legislativa, pero cuya vigencia se ha establecido por los tribunales
porque no fueron anulados en su oportunidad por el érgano competente para
examinar su regularidad conforme a la Constitucion de la época”?’?. Otras
autores también incluyen los denominados “reglamentos de necesidad” o
decretos leyes de urgencia, cuya juricidad también es discutida en el derecho

francés.

Para la generalidad de los juristas franceses de principios de comienzos del
siglo XX solo son decretos leyes ciertos actos dictados por los gobiernos de

facto. De hecho, en el afio 1936 se planted la cuestion relativa al verdadero

272 REAL, Alberto Ramoén., op. cit., p. 105
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caracter de los decretos leyes en el Instituto de Derecho Comparado de la
Universidad de Paris, se dijo que “en la terminologia del derecho publico
francés se da tal denominacion a actos emanados de los gobiernos de hecho
para regir materias normalmente regidas por las leyes. Producida una
revolucién, establecido un gobierno de hecho y disuelto el Parlamento no hay
mas que un gobierno provisorio y, si ocurre la necesidad de realizar actos

legislativos, este gobierno los realizara™".

Duguit sefiala que “se designan asi los decretos dictados por un gobierno
regular fuera del dominio legal del poder reglamentario asi como los decretos
dictados por gobiernos de hecho sobre materias que, en régimen normal,

hubieran debido ser objeto de una ley”*™.

Aunque en términos de Alberto Real, la mayoria de “las definiciones
francesas pecan de casuismo, por cuanto incluyen en la definicion la causa en
virtud de la cual el Ejecutivo dicta decretos con fuerza de leyes, elemento ajeno

a la esencia de la institucion que se trata de definir’?’>.

Durante el régimen constitucional con separacion de poderes se dictaron por

el Emperador Napoledn Bonaparte decretos que invadian la competencia

273 \hid., p. 18
274 1bid., p. 19
278 1hid., p. 19
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legislativa aunque siendo inconstitucionales (Constitucion del aino VIII) la Corte
de Casacion francesa los declaré validos y vigentes basandose en que no se
hizo uso en tiempo del derecho de promover ante el Senado una accién de
nulidad dentro de los diez dias de su promulgacién (articulo 21 Constitucidon del
afio VIII). También destacan por ejemplo algunos decretos-leyes surgidos de
gobiernos de facto, como el de 5 de marzo de 1848 que instituye el sufragio
universal y directo en Francia, o los dictados durante el periodo dictatorial entre
el 2 de diciembre de 1851 y el 29 de marzo de 1852 o los del Gobierno de la

Defensa Nacional (1870-1871).

En otros casos, bajo periodos de guerra externa, el Consejo de Estado
francés intentd legalizar aquellas medidas adoptadas por el gobierno mediante
la teoria de los poderes de guerra, “segun la cual las materias legislativas en
tiempo de paz se vuelven reglamentarias en tiempos de guerra en la medida

que el interés general lo exige™’®.

En Francia también es posible distinguir entre decretos leyes producto de
“habilitaciones legislativas” y aquellos propiamente fruto de periodos

revolucionarios.

276 1hid., p. 108
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En general, la doctrina francesa considera impropio designar como decretos
leyes a otros decretos de naturaleza y caracteristicas especiales que se dicten
previa autorizacion legislativa y/o con la condicion de someterlos a ratificacion
parlamentaria; aunque es frecuente usar la expresion decretos leyes en sentido

general.

La doctrina francesa elabora el concepto de los decretos leyes en base a los
estudios del jurista canadiense Albert Constantineau que desarrollo la
denominada Teoria de los gobiernos de facto, la cual luego es desarrollada por

el francés Gastoén Jéze.

En la actualidad, el texto constitucional vigente en Francia es la Constitucion
de 1958, que instituye la V Republica francesa, en el articulo 38 establece que
“el gobierno podra, para la ejecucidén de su programa, solicitar autorizacion del
Parlamento con objeto de aprobar, por ordenanza, durante un plazo limitado,
medidas normalmente pertenecientes al ambito de la ley. Las ordenanzas se
aprobaran en Consejo de Ministros previo dictamen del Consejo de Estado.
Entraran en vigor en el momento de su publicacion, pero caducaran si el
proyecto de ley de ratificacion no se presenta ante el Parlamento antes de la
fecha fijada por la ley de habilitacion. So6lo podran ratificarse de manera

expresa. Al expirar el plazo a que se refiere el primer apartado del presente
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articulo, las ordenanzas ya no podran ser modificadas sino por ley en materias

pertenecientes al ambito de la ley”.

Este articulo introduce en el constitucionalismo francés una practica comun
en la Europa de postguerra, organizando la practica francesa de las leyes de
plenos poderes inspirandose de manera directa en los denominados decretos-
leyes de la Primera Republica (1792 — 1804) y Tercera Republica (1870 —
1940), convirtiéendose en una verdadera consagracion de aquéllos. Aunque en
el actual texto constitucional se les denomina ordenanzas, vocablo tomado del
antiguo periodo monarquico y zanja definitivamente la existencia de estas
fuentes del derecho francés que en los textos constitucionales anteriores no se
recogian expresamente, incluso la Constitucion anterior de 1946 intento

prohibir.

Aunque de todos modos, el articulo 38 recoge en términos estrictos la
denominada delegacion legislativa, que como se ha mencionado recibe en

muchas ocasiones el nombre impropiamente de decretos leyes.

En consecuencia, puede senalarse que en Francia se les ha denominado
decretos leyes a aquellos decretos que tienen fuerza de ley en virtud de haber
emanado de gobiernos de hecho o autoritarios, con usurpacion de la

competencia legislativa y aquellos decretos leyes u ordenanzas referida a la
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delegacion legislativa, estos ultimos actualmente recogidos en el ordenamiento

juridico francés actual.

2.3.2. ltalia

La doctrina italiana denomina a “aquellos actos normativos con fuerza formal
de ley pero sin forma de ley” o “decretos legislativos” a aquellos decretos del
poder ejecutivo que tienen la eficacia de la ley formal, que histéricamente han
formado parte del derecho italiano tanto en los gobiernos democraticos como
fascistas, que pueden tener la eficacia formal de la ley actos que no revisten la
forma de la ley, por excepcion y mediante expresa disposicion legal que lo
permita. Y también sin mediar tal disposicion, en ciertos casos calificados de
urgente necesidad, aun antes de la ley de 1925 que institucionalizé los decretos

leyes de urgencia®’’.

El derecho italiano contempla las denominadas leyes delegadas, que son
disposiciones con valor formal de ley que emanan del Gobierno previa
delegacion por una ley del Parlamento. Bajo el Estatuto Albertino de 1848
(Estatuto de la Monarquia de Saboya), que era la carta magna otorgada por el
monarca Carlos Alberto de Saboya y norma de mayor rango en ltalia hasta

antes de la promulgacién de la Constitucion de 1948, fue ampliamente discutido

277 \bid., p. 153
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por la doctrina italiana el valor de estas leyes delegadas, la cual en un primer
momento negd toda validez evolucionando a su aceptacion. Alberto Ramén
Real, citando al jurista francés Esmein, considera que “alli donde no existe
constitucién rigida, donde el poder legislativo puede libremente vy
soberanamente estatuir en toda materia, la delegacion del poder legislativo al
poder ejecutivo es posible en ltalia como en Inglaterra”®. En la actualidad, la
Constitucion de 1948 establece expresamente dicha posibilidad en los articulos

76y 77.

Respecto de los decretos leyes, la doctrina italiana denomina a aquellos
decretos con fuerza de ley dictados por el Ejecutivo en los casos de urgente

necesidad sin previa autorizacion o delegacion del Parlamento.

Desde antes del fascismo, con la dictacion de la ley de 31 de enero de 1926,
la cual otorga a Benito Mussolini la facultad de promulgar normas juridicas sin la
aprobacion parlamentaria previa, se dictaron muchos decretos-leyes,
principalmente posterior al término de la Primera Guerra Mundial, en que “el
Parlamento se limité a la actividad puramente politica y abandond la legislacion

al Gabinete™?®.

278 1hid., p. 156
279 1hid., p. 161
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Previo a la Ley de 1926, la doctrina se cuestion6 acerca de la practica de
legislar a través de decretos leyes pronunciandose acerca de su
inconstitucionalidad por no existir un texto expreso que lo autorizara y aun mas,
considerando que era posible deducir del articulo 3° del Estatuto Albertino que
entregaba el ejercicio del poder legislativo al Rey y a los dos Camaras
colectivamente y el articulo 6° que sefiala que al Rey le corresponde hacer “los
decretos y reglamentos necesarios para la ejecucidon de las leyes, sin

suspender su cumplimiento o dispensarlo”.

Aunque la jurisprudencia y doctrina dominante argumentaron la validez y
eficacia de tales decretos leyes incluso sefialando el deber de la autoridad
judicial de aplicarlos aun antes de la ratificacion del Parlamento siendo
suficiente agregar la clausula “el presente decreto serd presentado al
Parlamento para ser convertido en ley”, e incluso en caso de peligrar el orden

publico se proclama estado de sitio.

Real citando al jurista italiano de la época Renato Cerciello quien fue
opositor a la validez de tales decretos leyes explica que “frente a necesidades
absolutamente extraordinarias e imprevisibles en casos de receso o
imposibilidad de resolver en tiempo el Parlamento, no es necesario admitir que
el Gobierno pueda emitir legitimamente ordenanzas de urgencia; basta con que

pueda de hecho cometer bajo su responsabilidad, la ilegalidad de suspender las
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leyes, regularizando lo actuado con un bill of indemnity (segun la terminologia
inglesa). Si el parlamento acuerda esta ley de ratificacion, queda cubierta toda
la responsabilidad, civil, penal, politica y administrativa del Gobierno. Mientras

esa ley no se dicte, subsiste integra”®®

. Incluso respecto de las sentencias
judiciales contrarias a la validez de los decretos leyes podria el Gobierno

negarse a ejecutarlas hasta el acto de ratificacion.

Luego, con la promulgacion de la ley de 31 de enero de 1926 se resolvio
expresamente el problema de los decretos leyes, ya que ésta en el articulo 3°
contemplaba que “por decreto real, luego de la deliberacion del Consejo de
Ministros, pueden emitirse medidas con fuerza de ley” entre otros casos en
aquellos en que razones de urgencia y absoluta necesidad lo exijan cuya
apreciacion solo esta sometida al control politico del Parlamento. Sin embargo,
el decreto-ley debera presentarse al Parlamento para su conversion en ley, en
una de las tres sesiones que sigan a su publicacion. Si una de las Camaras
rehusa su conversion, el decreto deja de tener fuerza de ley desde la fecha de
publicacion del anuncio; de igual modo si han transcurrido mas de dos anos
desde la publicacion del decreto-ley sin que aun haya sido convertido en ley.
Sin embargo, aunque pareciera una evolucion juridica y politica el establecer tal
procedimiento, en la practica constituye una casi dictadura, ya que con el

establecimiento del fascismo en ltalia, los miembros del Parlamento eran

280 Ibid., p. 161
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designados por el Gran Consejo del Fascismo, no existiendo libre eleccién de
los representantes para que la ciudadania pudiera elegir. Incluso, mediante una
reforma en 1928 se abolid el sufragio universal, se cre6 la Asamblea Legislativa
y la Camara de los Fascios y de las Corporaciones. Al jefe de gobierno le
corresponde dirigir ambas ramas del Parlamento, reservandose exclusivamente

la iniciativa legislativa a él.

En la actualidad, bajo la vigencia de la Constitucién de 1948, el articulo 77
establece que “cuando en casos extraordinarios de necesidad y urgencia el
Gobierno adopte, bajo su responsabilidad, medidas provisionales con fuerza de
ley, debera presentarlas el dia mismo para su conversion a las Camaras, las
cuales, incluso hallandose disueltas seran debidamente convocadas y se
reuniran dentro de los cinco dias siguientes. Los decretos perderan todo efecto
desde el principio si no fueren convertidos en ley dentro de los sesenta dias de
su publicacién. Las Camaras podran, sin embargo, regular mediante ley las
relaciones juridicas surgidas en virtud de los decretos que no hayan resultado

convertidos”.

Un problema que se suscitdé en lItalia, aunque en la actualidad con menor

fuerza gracias al criterio adoptado por la Corte Constitucional italiana, fue la

practica comun de la reiteracion de los decretos leyes.
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La principal causa de la reiteracion de los decretos leyes es debido a la
imposibilidad de conseguir su conversion en ley en el plazo de 60 dias que
establece la Constitucion italiana; por ello, se dicta un nuevo decreto-ley de
contenido similar o igual al anterior, hasta conseguir en algun momento la

conversion en ley.

Ya que normalmente la imposibilidad de la conversidon se daba por razones
politicas o por retraso de las Camaras en convalidar el decreto ley respectivo,
para evitar la pérdida de eficacia con efecto retroactivo de éste, el Gobierno

dictaba sucesivos decretos leyes con igual o similar contenido.

Aunque las disposiciones de la Constitucion italiana no buscaban propiciar
esta practica, por razones politicas, tardanza en el trabajo legislativo del
Parlamento, o como una forma de controlar la agenda legislativa del Parlamento
a través de los decretos leyes, la reiteracion se convirtié en una practica usual.
Por ejemplo, en el periodo de abril a septiembre de 1994, de las 43 leyes

publicadas, sélo 4 no correspondian a conversion de decretos-leyes.

La reiteracion de los decretos leyes ha generado argumentos a favor y en
contra acerca de su constitucionalidad. Tanto desde el punto de vista del
presupuesto habilitante, es decir, la calificacion de los “casos extraordinarios de

necesidad y urgencia®’, se sefala que “la falta de conversion en ley de un
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decreto-ley en el plazo -constitucionalmente establecido no implica el
agotamiento de toda posibilidad de intervencion del Gobierno en la materia en
cuestion, en tanto subsista la situacion extraordinaria de necesidad y

urgencia”?®’

que haya justificado la dictacién del decreto ley. Ademas, segun el
articulo 77 de la Constitucion italiana permite que una ley emanada del
Parlamento regule las relaciones juridicas que originaron un decreto ley no
convertido, lo cual permitiria subsanar aquellos casos en que promulgado un

decreto-ley y que no es convalidado dentro del plazo los efectos juridicos que

haya producido no tengan que ser anulados y pierdan eficacia ex tunc.

Sin embargo, la doctrina italiana es casi uniforme al declarar la
inconstitucionalidad de la reiteracion de los decretos leyes cuando su
conversiéon ha sido previamente rechazada por las Camaras o en aquellos en
que la clausula para prever los efectos se incluye en otro decreto ley y no en

una ley.

En cambio, no existe el mismo consenso doctrinal cuando es la ley de
conversion del ultimo de los decretos leyes reiterados la unica que regula los
efectos derivados de aquellos no convertidos, los cuales se limitan a repetir el

contenido del decreto ley anterior con leves modificaciones, para asi poder dar

281 NARANJO de la Cruz, Rafael. La Reiteracion de los decretos-leyes en Italia y su analisis desde el

ordenamiento constitucional espafiol, Revista de Estudios Politicos N° 99, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Ministerio de la Presidencia, Espafia, 1998, pag. 261

229



inicio al cdmputo de un nuevo plazo de 60 dias. En este caso, la doctrina
italiana ha considerado que es suficiente con la ley de conversion del ultimo de
los decretos leyes, pero esto puede generar consecuencias perjudiciales, ya
que al transcurrir el plazo de 60 dias establecido por la Constitucion y sin
lograrse la conversion en ley del respectivo decreto ley, las relaciones juridicas
y efectos surgidos en base a él quedan sin base legal ya que al no ser
convalidado el decreto ley pierde toda validez con efecto retroactivo pero
posteriormente con la ley de convalidacion podrian volver a renacer sus efectos,
incluso ésta podria modificar aquellos efectos que se produciran o convalide

so6lo parte de ellos.

A causa de lo anterior, el Gobierno italiano ha optado “por crear un
continuum en la regulacion juridica establecida. Este consiste en la insercién,
en los decretos-leyes posteriores al ya decaido, de una disposicion por la que
se fija el mismo dia de entrada en vigor del primero de ellos como momento a
partir del cual sera de aplicacion el régimen por el disefiado”. La Corte
Constitucional italiana ha mostrado dudas acerca de la constitucionalidad de

esta practica.

Quienes sostienen la inconstitucionalidad de la reiteraciéon de los decretos

leyes parten de la base de considerar que éstos en la Constitucion son una

282 NARANJO de la Cruz, Rafael., op. cit., p. 264
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excepcion al principio por el cual corresponde al Poder Legislativo dictar normas
con rango de ley, y por lo tanto, debe ser interpretado y utilizado en forma

restrictiva.

En todo caso, la Corte italiana ha considerado inconstitucional cuando es el
propio decreto ley reiterado el que salva los efectos de los anteriores no

convertidos?®.

En los afos recientes, al menos desde la sentencia de la Corte
Constitucional N° 360 de 1996 fue clara al manifestarse respecto de la
reiteracion de los decretos leyes, declarando que considera implicita en la
Constitucion la prohibicidon de reiteracion éstos, en cuanto la reiteracion del
decreto ley en su contenido permanezca invariable en lo sustancial y no se

agreguen nuevos presupuestos extraordinarios de necesidad y urgencia.

2.3.3. Espana

En Espanfa a los decretos leyes se les denomina normalmente “Real Decreto
Ley”, porque es el Rey quien se encarga de su elaboracion y promulgacion. Y

aquellos en que el Parlamento delega la facultad para legislar se denominan

283 NARANJO de la Cruz, Rafael., op. cit., p. 267
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“decretos legislativos” (o que para nuestra legislacion serian los decretos con

fuerza de ley).

Como en los casos revisados anteriormente, la Constitucidn espafola
vigente (1978) incorpora en su articulo 86 la regulacion de los decretos leyes.
Sefiala que “1. En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno
podra dictar disposiciones legislativas provisionales que tomaran la forma de
decretos-leyes y que no podran afectar al ordenamiento de las instituciones
basicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos
regulados en el Titulo Primero, al régimen de las Comunidades Auténomas, ni
al derecho electoral general. 2. Los decretos-leyes deberan ser inmediatamente
sometidos a debate y votacidn de totalidad al Congreso de los Diputados,
convocado al efecto si no estuviere reunido, en el plazo de los treinta dias
siguientes a su promulgacion. ElI congreso habrd de pronunciarse
expresamente dentro de dicho plazo sobre su convalidacién o derogacién, para
lo cual el reglamento establecera un procedimiento especial y sumario. 3.
Durante el plazo establecido en el apartado anterior las Cortes podran

tramitarlos como proyectos de Ley por el procedimiento de urgencia”.

Del articulo antes transcrito, es posible distinguir los requisitos que hacen
procedente la promulgacion de un decreto ley: solo se pueden dictar en casos

de extraordinaria y urgente necesidad, no podra regular determinadas materias
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y su duracién es provisional, ya que para convertirse en una norma juridica

definitiva debera someterse a la aprobacién del Congreso de Diputados.

Determinar en que casos existe extraordinaria y urgente necesidad es una
valoracion mas bien politica del gobierno de turno, el cual debera tener en
consideracion el apoyo con el que pueda contar en el Congreso de Diputados,
los cuales a su vez, podran ejercer control acerca de los fundamentos de la
urgente necesidad. En tal caso, podrian analizar si se trata de una urgente y

extraordinaria y si ésta podria esperar o no la tramitacion normal de una ley.

Aunque el limite o requisito anterior es mas bien subjetivo en algunos casos
y podra ser debatible si se trata en determinados casos de urgente y
extraordinaria necesidad, los decretos-leyes no podran versan sobre
determinadas materias que la propia Constitucion establece (criterio objetivo).
En este sentido, es fundamental la reserva que hace el articulo 86 respecto de
que no se podran afectar los derechos constitucionales garantizados por la

Constitucion.

Por ultimo, en cuanto a la provisionalidad del decreto ley, el Congreso de
Diputados lo debera convalidar en el plazo de 30 dias. Los diputados podran
decidir acerca de la calificacién de urgente y extraordinaria necesidad, asi como

decidir convalidar el decreto ley pero darle tramitacion como proyecto de ley con
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suma urgencia, para asi poder discutir e intervenir acerca de las normas se
pretende dar fuerza legal. Una vez convalidado los efectos del decreto ley se

entienden también validados y seguiran vigentes en el futuro.

En caso que un decreto ley no sea convalidado, lo que en la mayoria de los
casos no sucede ya que basta con la aprobacion de la mayoria de los
diputados, para regular los posibles efectos juridicos que pudieron haber tenido
lugar, se debera promulgar una ley que posterior que regule las consecuencias
que haya generado la aplicacion del decreto ley en el tiempo que estuve

pendiente de convalidacion.

En cualquier caso, es competente el Tribunal Constitucional para
pronunciarse acerca de la constitucionalidad de aquellas “disposiciones
normativas con fuerza de ley” (articulo 161 Constitucion espanola). Incluso,
podra declarar inconstitucional un decreto ley en cuyo caso, se considerara que

nunca pudo producir efectos.

En cuanto, a la posibilidad de la reiteracion de los decretos leyes como

ocurria en ltalia, la diferencia de regulacion constitucional y el contexto politico,

no plantea la ocurrencia de esta practica en el ordenamiento juridico espafiol.
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2.3.4. Argentina

El desarrollo histérico similar de Argentina y Chile, ademas de la cercania

por cierto, hacen interesante revisar la situacion que se ha dado en este pais.

Partiendo de la distincion entre ley en sentido material, como aquella regla
general obligatoria, conforme a la razén, de caracter juridico establecida por la
autoridad competente y ley formal, como aquella que emana del Poder
Legislativo, aunque no establezca una norma general. Por ello, como manifiesta
el jurista argentino Pablo Ramella, es “preciso recurrir al concepto de lo que en
doctrina se denomina ley material, atendiendo antes que a la forma al contenido
del acto. Asi toda disposicion que cree o reglamente derechos objetivos es una

ley, aun cuando no tenga forma externa de tal, atendiendo a su origen”®*,

Aunque en algunas ocasiones los gobiernos constitucionales dictaron
normas con fuerza de ley aun cuando constitucionalmente estaba prohibida tal

posibilidad y la Corte Suprema en general las declaré inconstitucionales.

En tanto, a diferencia de lo ocurrido bajo gobiernos de facto, los cuales

quebrantando el orden constitucional establecido por la Constitucion de 1853 (y

284 RAMELLA, Pablo. Los decretos-leyes y la situacion constitucional de la republica Argentina. En:

Revista de Estudios Politicos N° 147-148, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Ministerio de la
Presidencia, Espafia, 1966, p. 205

235



modificada en varias ocasiones), se arrogaron el derecho de dictar decretos

leyes.

Entre aquellos periodos destacan el gobierno del general Mitre, quien por la
fuerza ocupd con caracter provisional la Presidencia de la Republica, aunque
luego fue elegido como tal, siendo el periodo entre septiembre de 1861 a
octubre de 1862 un gobierno de facto y dicté decretos con fuerza de ley, cuya

validez confirmo la Corte Suprema argentina.

Diana, citando a Nino quien expresa acerca del golpe militar de Mitre que
“fue el hecho de armas que tuvo mas impacto en la institucionalizacion del pais,
con una secuela juridica que seria el germen de una debilidad crucial en
nuestras practicas juridicas: el reconocimiento de los gobiernos de facto,
maxima expresion del sentido de ajuricidad de nuestra vida publica. En efecto, a
raiz de un asunto absolutamente nimio sobre el pago de una letra de cambio
que habia sido anulado por Mitre, la Corte Suprema sostuvo, en el caso
«Martinez con Baldomero y otro» de 1865 que el «el gobernador de Buenos
Aires y general en jefe de su ejército, fue autoridad competente para decidir en
esa clase de asuntos, por ser quien ejercia provisoriamente todos los poderes
nacionales, después de la batalla de Pavén, con el derecho de la revolucién
triunfante y asentida por los pueblos, y en virtud de los graves deberes que la

victoria imponia». Este crudo reconocimiento de derechos fundados en la fuerza

236



tendria funestas consecuencias, que se manifestarian muchas décadas

después, para la conformacién de nuestra [mala] practica constitucional”?®®.

Posteriormente, el 6 de junio de 1930 las fuerzas militares comandadas por
el general José F. Uriburu derrocan al Presidente Hipdlito Yrigoyen, siendo su
gobierno y decretos leyes reconocidos en una “acordada” de 10 de septiembre
de 1930, la cual dio origen a la denominada doctrina del gobierno de facto. Los
miembros de la Corte Suprema declararon: “2°. Que ese gobierno se encuentra
en posesion de las fuerzas militares y politicas necesarias para asegurar la paz
y el orden de la nacién, por consiguiente, para proteger la libertad, la vida y la
propiedad de las personas, y ha declarado, ademas en actos publicos, que
mantendra la supremacia de la constitucion y de las leyes del pais en el
ejercicio del Poder; 3°. Que esta Corte ha declarado, respecto de los
funcionarios de hecho, que la doctrina constitucional e internacional se uniforma
en el sentido de dar validez a sus actos, cualquiera que pueda ser el vicio o
deficiencia de sus nombramientos o de su eleccion, fundandose en razones de
policia y de necesidad y con el fin de mantener protegido al publico y a los
individuos cuyos intereses puedan ser afectados, ya que no les seria posible a
estos ultimos realizar investigaciones ni discutir la legalidad de las
designaciones de funcionarios que se hallan en aparente posesién de sus

poderes y funciones; 5°. Que el gobierno provisional que acaba de constituirse

285 NINO, Carlos. Un pais al margen de la ley. Buenos Aires, Ariel, 2005, 32 ed, pag. 60., cit. por: DIANA,
Nicolas., op. cit., p. 73.
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en el pais es, pues, un gobierno de facto cuyo titulo no puede ser judicialmente
discutido con éxito por las personas, en cuanto ejercita la funcion administrativa
y politica derivada de su posesién de la fuerza como resorte de orden y de

seguridad social’.

El 4 de junio de 1943 tiene lugar un nuevo golpe militar encabezado por el
general Pablo Ramirez, quien derroca al Presidente Ramén Castillo. A Ramirez
luego le sucede el general Edelmiro Farrell. “Durante este gobierno de facto,
verdaderamente revolucionario, pues pretendié6 cambiar la estructuracion
individualista y liberal del pais, cuyo exponente maximo es la Constitucion de
1853, se dictd un buen numero de decretos-leyes, que constituyeron un vuelvo
notable en materia social, econdmico-financiera y educacional. La Corte
Suprema volvié a dictar una acordada el 10 de junio de 1943, tomando nota de

la constitucion del gobierno revolucionario”®.

Posteriormente, al asumir Juan Domingo Perdn en junio de 1946 se planted
el problema relativo a la vigencia de los decretos-leyes. Frente a lo cual el
senador Diego Molinari presenté un proyecto de ley para validar con fuerza de
ley todas las disposiciones dictadas por el Ejecutivo entre junio de 1943 y junio
de 1946, el cual expuso en la discusion en el Senado: “hay autores y doctrinas

que sostienen que los decretos dictados durante los gobiernos de facto caducan

286 RAMELLA, Pablo., op. cit., p. 214
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en el momento en que se hacen cargo del gobierno las autoridades
constitucionales; doctrinas que pueden ser discutidas pero que el sélo hecho de
qgue se hayan enunciado y de que puedan ser aplicadas por los tribunales crea
al pais un estado de inestabilidad juridica gravisima, y entiende la Comisién que

la inestabilidad juridica es peor que el error juridico”®’.

En septiembre de 1955, el gobierno de Perdn es derrocado por el general
Eduardo Lonardi, quien luego es sustituido por el general Aramburu. Al asumir
Lonardi emite un decreto por el cual declara que: “1°. Mientras dure la situacién
del gobierno provisional... El Presidente provisional de la nacion argentina
ejercera las facultades legislativas que la Constitucion Nacional acuerda al
Honorable Congreso de la Nacién, incluidas las que son privativas de cada una
de las Honorables Camaras; 2°. El ejercicio de la facultad a que se refiere el
articulo anterior se cumplirdA por medio de decretos-leyes” % . Esta
manifestacion expresa constituye la primera vez en la historia de Argentina, que
un gobierno de facto se atribuye abiertamente la facultad de legislar sin el

Parlamento.

Al asumir el gobierno constitucional de Arturo Frondizi, el Congreso
simplemente ratificé en bloque todos los decretos leyes dictados entre 1955 y

1958, que no hubieran sido expresamente derogados por el Congreso.

27 1bid., p. 214
288 1hid., p. 215
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Frondizi fue derrocado por un golpe militar, asumiendo José Maria Guido,
quien era el Presidente provisional del Senado. Aunque tenia cierto grado de
constitucionalidad la designacion de Guido, pierde toda legitimidad cuando
decide disolver el Congreso y actuar a través de decretos-leyes. Al igual que las
ocasiones anteriores, luego al volver a instalarse un gobierno constitucional, el
Congreso promulga una ley entregando vigencia a los decretos leyes del
periodo en cuestidén, en este caso desde marzo de 1962 a octubre de 1963.
Pero, esto lo hace no por considerar una necesidad para otorgar validez a los
decretos leyes sino simplemente para no dejar lugar a dudas de su valor de

fuerza de ley.

En términos similares se desenvolvieron los gobiernos de facto que tuvieron
lugar con el golpe militar de junio de 1966 por el cual asume el general Juan

Carlos Ongania.

Aunque similar a la realidad chilena, Diana menciona que es imprescindible
denominar por su propio nombre a aquellas normas juridicas que han sido
producto de gobiernos usurpadores como decretos leyes, mas alla del nombre
que los propios usurpadores le hayan dado, muchas veces denominandolas

‘leyes”. Finalmente, nuevamente ha sido la Corte Suprema argentina la que ha
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avanzando en el tema, “y en sentencia de fecha 15 de diciembre de 2009,

aludié en forma expresa a la ley 19.549 como decreto ley 19.549/727%%°,

La opinidbn mayoritaria de la doctrina argentina consideraba valido que un
gobierno de facto promulgue decretos leyes, basados en la doctrina de facto y
por considerarlo una necesidad, erroneamente interpretados, ya que la vida en
sociedad debe ser normada aun cuando se encuentre en el gobierno una

autoridad que haya asumido por vias no constitucionales.

La opinion contraria la han manifestaron autores como Rafael Bielsa o
Bartolomé Fiorini quienes sostienen que so6lo un gobierno constitucional podria
dictar decretos-leyes validos, ya que es el unico facultado para decretar el
estado de sitio y el receso del Congreso; sostienen que “la validez de la norma
no proviene de su esencia intima, sino de la legitimidad del Poder que lo ha

producido.”*,

El jurista argentino Pablo Ramella sostiene que aunque es reprobable un
golpe de Estado, pero no se puede negar su existencia y fuerza factica, de lo

cual se resume que existen dos técnicas para emanar leyes: la normal, prevista

289 5| ANA, Nicolés., op. cit., p. 45
290 RAMELLA, Pablo., op. cit., p. 218
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por la Constitucién escrita vigente y la excepcional, en tiempos de gobiernos de

facto, mediante decretos leyes®'.

A juicio mas reciente, Nicolas Diana sostiene que “parte de la decadencia
argentina nace y reposa, en la mal llamada doctrina de facto utilizada por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion a partir de 1930, pero desarrollada por
grandes juristas argentinos y defendida por parte de la prensa en cada ocasion

que el quiebre institucional lo requiriese”**.

En la actualidad, bajo las reformas de 1994, establece distintas normas que
buscan impedir el surgimiento de los decretos leyes tal como los vivié Argentina

en periodos anteriores.

Primero, establece en el articulo 36 que “esta Constitucion mantendra su
imperio aun cuando se interrumpiere su observancia por actos de fuerza contra
el orden institucional y el sistema democratico. Estos actos seran

insanablemente nulos”.

Y el articulo 99 al tratar las atribuciones del Poder Ejecutivo, establece en el
numeral 3° que el Presidente de la Nacion “participa de la formacion de las

leyes con arreglo a la Constitucion, las promulga y hace publicar. EI poder

29T RAMELLA, Pablo., op. cit., p. 220
292 B ANA, Nicolas., op. cit., p. 24
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Ejecutivo no podra en ningun caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable,

emitir disposiciones de caracter legislativo”.

Aunque establece en el articulo 23 que “en caso de conmocidn interior o de
ataque exterior que pongan en peligro el ejercicio de esta Constitucién y de las
autoridades creadas por ellas, se declarara en estado de sitio la provincia o
territorio en donde exista la perturbacién del orden, quedando suspensas alli las
garantias constitucionales, pero durante esta suspension no podra el Presidente
de la Republica condenar por si ni aplicar penas. Su poder se limitara en tal
caso respecto de las personas, a arrestarlas o trasladarlas de un punto a otro
de la Naciodn, si ellas no prefiriesen salir fuera del territorio argentino”. El estado
de sitio lo podra declarar el Presidente de la nacion, en caso de ataque exterior
y por un tiempo limitado, con acuerdo del Senado. Y en caso de conmocion
interior solo tendra esta facultad cuando el Congreso esta en receso, ya que es

atribucién de éste (articulo 75 n° 29 Constitucion de la Republica Argentina).

Las normas anteriores, que constituyen un “estado de excepcién politico”
difieren de la regla del articulo 99 N° 3 que establece “solamente cuando
circunstancias excepcionales hicieren imposible seguir los tramites ordinarios
previstos por esta Constitucion para la sancién de las leyes, y no se trate de
normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los

partidos politicos, podra dictar decretos por razones de necesidad y urgencia,
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los que seran decididos en acuerdo general de ministros que deberan
refrendarlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros. El jefe de
gabinete de ministros personalmente y dentro de los diez dias sometera la
medida a consideracion de la Comisién Bicameral Permanente, cuya
composicién debera respetar la proporcion de las representaciones politicas de
cada Camara. Esta comisidn elevara su despacho en un plazo al plenario de
cada Camara para su expreso tratamiento, el que de inmediato consideraran las
Camaras. Una ley especial sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad
de los miembros de cada Camara regulara el tramite y los alcances de la

intervencion del Congreso”.

Como lo ha expresado la doctrina argentina®?, el hecho de regular los
denominados decretos de necesidad y urgencia no significa que los permita
discrecionalmente, por el contrario, constituye una forma de limitar esta
situacion excepcional. Aunque la practica politica del Ejecutivo en ocasiones ha

sido la contraria.

Al igual que en el caso espafiol, el presupuesto habilitante sera que existan
una necesidad extraordinaria y urgente, que de lo contrario si no se dicta el

decreto, se pueda poner crear una situacion de grave riesgo social irreparable,

293 Cfr. CASSAGNE, Juan Carlo. Sobre la reserva de Ley y los reglamentos de Necesidad y Urgencia en
la reforma constitucional. Revista de Derecho Administrativo, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1996, pag. 61-
68
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con una justa proporcidén entre la medida adoptada y el objetivo que se desea
conseguir, y que la calificacién de necesidad pueda ser calificada de objetiva.
Ademas, de existir la limitante acerca de la materia sobre la cual se pueden

dictar estos decretos de necesidad y urgencia.

Aunque los decretos de necesidad y urgencia (DNU) fueron incorporados
por la reforma constitucional de 1994, apenas en el julio de 2006 se creo la
Comision Bicameral Permanente por la Ley N° 26.122, por lo cual, en términos
estrictos cualquier DNU que se hubiere promulgado antes de la vigencia de ley
que constituye la Comision Bicameral Permanente deberia haberse

considerado inconstitucional.

La Constitucion argentina también establece en el articulo 76 la prohibicion

de “la delegacidén legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en materias

determinadas de administracion o de emergencia publica, con plazo fijado para

su ejercicio y dentro de las bases de la delegacion que el Congreso establezca”.

2.4. El Decreto Ley en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

El gobierno de la Republica Oriental del Uruguay, en agosto de 1985,

sometid a la Corte Interamericana de Derechos Humanos una solicitud de
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opinion consultiva acerca del alcance de la expresidn leyes empleada en el

articulo 30 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos.

En la solicitud presentada por el gobierno de Uruguay, sostiene que su
consulta se fundamenta en que el articulo 30 de la Convencion de San José de
Costa Rica prevé “las restricciones permitidas, de acuerdo con esta
Convencidn, al goce y al ejercicio de los derechos vy libertades reconocidas en
la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por
razones de interés general y con el proposito para el cual han sido
establecidas”. Luego, agrega que cabe preguntarse acerca de la expresion
leyes utilizada por la disposicion antes transcrita, en cuanto a si se refiere a
leyes en sentido formal —norma juridica emanada del Parlamento y promulgada
por el Poder Ejecutivo, con las formas requeridas por la Constitucion-, o en
sentido material, como sinénimo de ordenamiento juridico, prescindiendo del
procedimiento de elaboracion y del rango normativo que le pudiera

corresponder en la escala jerarquica del respectivo orden juridico.

La Corte parte sefialando que la interpretacién de la norma antes trascrita
debe realizarse de buena fe, “conforme al sentido corriente que ha de atribuirse
a los términos empleados por el tratado en su contexto y teniendo en cuenta su

objeto y fin"?%*,

294 CORTE Interamericana de Derechos Humanos. La expresién “leyes” en el articulo 30 de la
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Agrega que el articulo 30 “se refiere a las restricciones que la propia
Convencidén autoriza a proposito de los distintos derechos vy libertades que la
misma reconoce” y que en concordancia con las normas de interpretacion de la
Convencidn seria ilicito cualquier interpretacion que pretenda “suprimir el goce y
ejercicio de los derechos vy libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos
en mayor medida que la prevista en ella” (articulo 29.a) salvo aquellos casos en
que la propia Convencion bajo determinadas y excepcionales circunstancias
como por ejemplo guerra, peligro publico u otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado permite suspender temporalmente
algunas de las obligaciones contraidas por los Estados pero en cualquier caso
no autoriza a suspender de derechos tales como el derecho al Reconocimiento
de la Personalidad Juridica (articulo 3 Convencion), Derecho a la Vida (articulo
4), Derecho a la Integridad Personal (articulo 5), Prohibicién de la esclavitud y
servidumbre (articulo 6), Principio de Legalidad y de retroactividad (articulo 9),
Libertad de Conciencia y de Religién (articulo 12), Proteccién a la Familia
(articulo 17), Derecho al Nombre (articulo 18), Derechos del Nifio (articulo 19),
Derecho a la Nacionalidad (articulo 20) y Derechos Politicos (articulo 23) ni de

las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986,
solicitada por el Gobierno de Ila Republica Oriental del Uruguay. [en linea en
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_06_esp.doc], pag. 4
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Tampoco sera licito una interpretacion de la Convencién que tienda a limitar
el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad reconocido por la misma

Convencion.

Luego, razona la Corte que la solicitud presentada por el gobierno de
Uruguay se limita a indagar en el sentido de la palabra leyes en el articulo 30 de
la Convencidén; no se trata de dar una respuesta aplicable a todos los casos en
que la Convencidn utiliza expresiones como “leyes”, “legislacion”, “disposiciones
legales”, etc. puesto que en cada contexto tales expresiones su sentido ha de

ser determinado especificamente.

Sin embargo sefala la Corte que, los criterios del articulo 30 si resultan
aplicables a todos aquellos casos en que la expresion “ley” o locuciones
equivalentes son empleadas por la Convencién a propésito de las restricciones

que ella misma autoriza respecto de cada uno de los derechos protegidos.

No es posible entender al articulo 30 como una autorizacion general para
establecer nuevas restricciones a los derechos protegidos por la Convencién
aparte de aquellas expresamente contempladas en la regulacion particular de
cada uno de ellos. Por el contrario, lo que el articulo pretende es imponer una
condicion adicional para que las restricciones, singularmente autorizadas, sean

legitimas.

248



Considerando la Corte los sistemas juridicos de cada Estado parte en la
Convencion derivan de tradiciones diferentes, por tanto el concepto del vocablo
‘leyes” ha de buscarse como término incluido en un tratado internacional, por
ello no puede interpretarse tal concepto en abstracto ni divorciarse del contexto

del orden juridico que le presta sentido e incide en su aplicacion.

Conforme a lo anterior, “la proteccién de los derechos humanos requiere que
los actos estatales que los afecten de manera fundamental no queden al arbitrio
del poder publico, sino que estén rodeados de un conjunto de garantias
enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos inviolables de la
persona, dentro de las cuales, acaso la mas relevante tenga que ser que las
limitaciones se establezcan por una ley adoptada por el Poder Legislativo, de
acuerdo a lo establecido por la Constitucién”>*®. Aunque reconoce la Corte que,
el procedimiento anterior no impide en todos los casos que una ley aprobada
por el Parlamento llegue a ser violatoria de los derechos humanos, posibilidad
que reclama la necesidad de algun régimen de control posterior, pero si es, sin

duda un obstaculo importante para el ejercicio arbitrario del poder.

Continua el razonamiento de la Corte, sefialando que lo anterior es posible

deducirlo del principio de legalidad que se encuentra en consagrado en la

2% 1hid. p. 6
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mayoria de los sistemas juridicos desde finales del siglo XVIII, que es
consubstancial con la idea y el desarrollo del derecho en el mundo democratico
y que tiene como corolario la aceptacion de la llamada reserva de ley, de
acuerdo con la cual los derechos fundamentales so6lo pueden ser restringidos

por ley, en cuanto expresion legitima de la voluntad de la nacion.

En concordancia con los principios del Estado de Derecho, la Corte sefala
que “la reserva de ley para todos los actos de intervencién en la esfera de la
libertad, dentro del constitucionalismo democratico, es un elemento esencial
para que los derechos del hombre puedan estar juridicamente protegidos y
existir plenamente en la realidad. Para que los principios de legalidad y reserva
de ley constituyan una garantia efectiva de los derechos y libertades de la
persona humana, se requiere no solo su proclamacion formal, sino la existencia
de un régimen que garantice eficazmente su aplicacién y un control adecuado

del ejercicio de las competencias de los 6rganos”.

Lo anterior guarda relacion con la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, la cual expresa que “la libertad consiste en poder hacer
todo lo que no perjudica a otro; asi, el ejercicio de los derechos naturales de
cada hombre no tiene otros limites que los que garantizan a los demas
miembros de la sociedad el goce de esos mismos derechos. Estos limites s6lo

pueden ser determinados por la ley” (articulo 4).
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En tal perspectiva, sefala la Corte que no es posible interpretar la expresion
leyes, utilizada en el articulo 30, como sindénimo de cualquier norma juridica,
pues ello equivaldria a admitir que los derechos fundamentales pueden ser
restringidos por la sola determinacién del poder publico, sin otra limitacién
formal que la de consagrar tales restricciones en disposiciones de caracter
general. De modo, que el vocablo leyes cobra todo su sentido Iégico e histérico
si se le considera como una exigencia de la necesaria limitacion a la
interferencia del poder publico en la esfera de los derechos vy libertades de la

persona humana.

La Corte concluye que la expresion leyes, utilizada en el articulo
mencionado, no puede tener otro sentido que el de ley formal, es decir, norma
juridica adoptada por el 6rgano legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo,

segun el procedimiento requerido por el derecho interno de cada Estado.

Pero la Corte senala que la Convencion no solo se limita a exigir una ley
para que las restricciones al goce y ejercicio de los derechos y libertades sean
juridicamente licitas, requiere ademas que esas leyes se dicten “por razones de

interés general y con el propdsito para el cual han sido establecidas”.
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Que las leyes que sean dictadas por razones de interés general significa que
deben haber sido adoptadas en funcién del bien comun (articulo 32.2
Convencidn), “concepto que ha de interpretarse como elemento integrante del
orden publico del Estado democratico, cuyo fin principal es la proteccidén de los
derechos esenciales del hombre y la creacion de circunstancias que le permitan

progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad”%.

La Corte al resolver la Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de
1985 sobre la colegiacidén obligatoria de periodistas, expreso respecto explico
acerca de como entender el concepto de “bien comun”, como “un concepto
referente a las condiciones de la vida social que permiten a los integrantes de la
sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal y la mayor vigencia de

los valores democraticos”.

Aun mas, la Corte agrega que el concepto de ley no es simplemente un
mandato de la autoridad revestido de ciertos elementos formales, sino que ella
esta dirigida a una finalidad, mas alla de la estricta aplicacién del principio de
legalidad; sin embargo, este principio en una sociedad democratica esta
vinculado inseparablemente al de legitimidad, el cual guarda relacion al ejercicio

efectivo de la democracia representativa, que se traduce en la eleccion popular

2% 1hid., p. 8
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de los 6rganos de creacion juridica, el respeto a la participacion de las minorias

y la ordenacion al bien comun.

Este bien comun se relaciona con el fin del Estado, el cual es asegurar la
felicidad de los hombres, mujeres y nifios dentro de la sociedad, armonizando
los intereses de la colectividad con los derechos del individuo. Y para ello, el
mejor régimen que permite alcanzar estos fines es dentro de un régimen
democratico, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el

respeto de los derechos esenciales de los seres humanos.

En consecuencia, concluye la Corte que las leyes a que se refiere el articulo
30 de la Convencidon “son actos normativos enderezados al bien comun,
emanados del Poder Legislativo democraticamente elegido y promulgados por

el Poder Ejecutivo”.

Incluso reconoce que lo anterior no se contrapone con el caso de
delegaciones legislativas en esta materia, siempre que tales delegaciones estén
autorizadas por la propia Constitucion, que se ejerzan dentro de los limites
impuestos por ella y por la ley delegante asi como que el ejercicio de la

potestad delegada esté sujeto a controles eficaces.
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Aunque esta consulta fue realizada por el Gobierno de Uruguay tiene
relevancia no solo por la interpretacion que realiza acerca del vocablo “ley” en el
contexto del articulo 30 de la Convencion sino porque recientemente en el aho
2005, la Comisién Interamericana sometié ante la Corte una demanda contra el
Estado de Chile, pronunciandose ésta en una sentencia el 26 de septiembre de

2006.

En concordancia con lo expuesto, la Corte al resolver la demanda
presentada por los familiares de Luis Almonacid Arellano, detenido y
desaparecido en septiembre de 1973, se pronuncid acerca de una excepciones
preliminares interpuestas por la el Estado de Chile, al considerar la
incompetencia de la Corte ratione temporis. Ademas, de abordar cuestiones de
fondo como la aplicacion del D.L. N° 2191 de 1973.

d*’, en especial

Es posible desprender de la sentencia del Caso Almonaci
del voto razonado del juez Antonio Augusto Cancado Trincade, que segun la
interpretacion del articulo 30 de la Convencidn solo por una “ley” emanada del
Poder Legislativo, democraticamente elegido y promulgada por el Poder

Ejecutivo, se podria establecer restricciones al goce y ejercicio de los derechos

y libertades reconocidos en la Convencion.

297 CORTE Interamericana de Derechos Humanos. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y Costas). [disponible en
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf]
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Ademas, existe para los Estados parte de este instrumento internacional el
deber de adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de la Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades (articulo 2

Convencidn).

Chile es parte en la Convencién Americana de Derechos Humanos desde
agosto de 1990 y reconocié la competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en esa misma fecha solo respecto a los “hechos
posteriores a la fecha del depdsito del instrumento de ratificacion o, en todo
caso, a hechos cuyo principio de ejecucién sea posterior al del 11 de marzo de

1990".

De acuerdo a la jurisprudencia de la Corte, debe entenderse que la
declaracion realizada por Chile constituye una limitacion temporal al
reconocimiento de la competencia de la Corte, y no una “reserva” propiamente
tal, asimismo, tales limitaciones temporales tienen su fundamento en la facultad

prevista en el articulo 62 de la propia Convencion.

La vigencia del D.L. N° 2191 de auto amnistia y de otros que pudieran

vulnerar derechos y libertades protegidos y garantizados por la Convencidn, con
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independencia de la fecha de promulgacién de aquellos decretos leyes, su
continuada vigencia, constituye una violacion repetitiva de las obligaciones

contenidas en el articulo 2 de la Convencion.

Por tanto, no es posible desconocer la competencia de la Corte segun la
declaracion del Estado de Chile, en todos aquellos casos que puedan ser
constitutivos de un acto violatorio autonomo al “deber de adoptar las
disposiciones las disposiciones de Derecho Interno” (articulo 2 Convencion), ya
que desde agosto de 1990 cabe al Estado chileno la obligacion de adecuar su
legislacion interna a los estandares de la Convencion Americana, siendo la

Corte competente para declarar si ha cumplido o no.

Aunque también la Corte se pronuncia acerca de las leyes de auto amnistia
continuando con el razonamiento ya expresado en el caso Barrios Altos vs.
Peru en la sentencia del 14 de marzo de 2001, en la cual afirmdé que “son
inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y
el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los
derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales
o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por
contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de

los Derechos Humanos” (Sentencia caso Barrios Altos parr.. 41).
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Importa resaltar lo referente al razonamiento de la Corte para considerar que
es competente para conocer aquellos casos que pese a la declaracion del
Estado chileno sobre reconocimiento de competencia de la Corte pudieran ser
excluidos de su conocimiento, por aplicacion del articulo 2 de la Convencion
adquiere competencia cuando desde la fecha en que un Estado se ha hecho
parte de este instrumento internacional sobre derechos humanos, no ha
adoptado las medidas necesarias para sintonizar las disposiciones de su
derecho interno con las contenidas en la Convencion. En el caso particular que
ocupa a esta tesis, respecto de lo que la Corte ha sefialado que se debe

entender por el vocablo leyes en el contexto del articulo 30 de la Convencidn.

Los argumentos de los testigos propuestos por el Estado chileno se centran
en los medidas de reparacion implementadas por el Estado de Chile a favor de
las victimas de violaciones a los derechos humanos cometidas por la dictadura
de 1973 a 1990 principalmente producto de las recomendaciones de la
Comision de Verdad y Reconciliacién.

En la declaracion del abogado Cristian Maturana Miquel®®®

, perito propuesto
por el Estado sefiala que se ha realizado una adecuacion de la legislacion

interna a la normativa de los Derechos Humanos, la cual “ha ido en forma

29 1hid., p. 19.
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paulatina, pero sostenidamente, introduciendo importantes modificaciones con
esa finalidad”. Ademas, considera que “la derogacién o declaracién de nulidad
de la ley de amnistia por la via legislativa puede presentar mayores obstaculos
juridicos que el interpretar jurisprudencialmente que las normas internaciones
deben ser preferidas por sobre las internas y que por ello deben primar en su
aplicacién. En efecto, si se declara la derogacién o nulidad de la ley de amnistia
ello no solucionaria a lo menos en el plano interno la pugna con la norma de
rango constitucional que obliga a aplicar la ley mas favorable al reo y no

establecer la incriminacién o castigo de conductas con efecto retroactivo”.

En la declaracion del testigo propuesto por el Estado, el abogado Jorge
Correa Sutil sefiala ademas de que las reparaciones a las victimas ha sido una
constante en la politica de los gobiernos una vez recuperada la institucionalidad
democratica, “los argumentos para invalidar el decreto-ley de amnistia han
estado fuertemente centrados en la inmoralidad de éste, dictado por los propios
autores de los crimenes”, dicha inmoralidad, por la via juridica se “manifiesta
fundamentalmente en la violacion de principios del derecho internacional ya
bastante asentados, por Io menos respecto de los crimenes mas graves
cometidos en lesa humanidad”. Sefala también que los argumentos contrarios,
es decir, para la validez del decreto ley de amnistia son los siguientes: “primero,
si se consideraran invalidas las normas dictadas por los gobiernos de facto en

Chile, buena parte del ordenamiento juridico caeria, incluyendo muchas de las
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normas que le otorgan legitimidad al actual sistema politico. Lo segundo es que
éste es un decreto-ley que se argumenta produjo pacificaciéon en el pais, que
fue en su momento aplaudido [entre otros] por la Iglesia Catdlica [y que] fue un
momento [...] de término de la [...] represion en Chile. Tercero, ha habido una
aplicaciéon de este decreto-ley de amnistia que ha beneficiado a muchas

personas”.

En el dictamen de Jean Pierre Matus Acufa, otro perito propuesto por el
Estado de Chile, éste sefiala que durante los primeros afios de vigencia de la
Convencidn Americana y hasta entrado 1998, la jurisprudencia de la Corte
Suprema en la mayoria de los casos que llegaban a su conocimiento daba
aplicacioén restrictas al decreto-ley N° 2191, senalando que el objetivo preciso
de este decreto ley era impedir que se investigasen hechos, para mantener la
paz social segun los términos del propio decreto ley. Sin embargo, la
jurisprudencia evolucion6 desde 1998, considerando que era necesario llevara
delante investigaciones e identificar y sancionar a los responsables de los
delitos, reconociendo la incompatibilidad de este decreto-ley con el
ordenamiento democratico y los tratados de derechos humanos vigentes en
Chile, principalmente dando aplicacién a la Convencién de Ginebra segun la

cual no son sujetos a amnistia los delitos de secuestro y desaparicion forzosa.
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A su vez, el perito propuesto por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, Humberto Nogueira Alcala, sefald que “durante el régimen militar la
Corte Suprema de Chile fue una corte adicta al régimen autoritario militar”, ésta
en el periodo que va entre 1990 hasta septiembre de 1998 daba completa
aplicaciéon al decreto ley de amnistia tan pronto advertia que el hecho
investigado revestia el caracter de delito comprendido en el periodo que cubre
dicha norma. Pero con el caso “Poblete y Cordoba”, en septiembre de 1998 se
abre una nueva etapa, ya que considera que para aplicar la amnistia debe
haberse investigado y determinado el responsable de forma indubitable, como
unica manera de extinguir la pena. Posteriormente, en 1999 en la causa contra
de Fernando Gémez Segovia sefala que no corresponde aplicar el D.L. N°
2191 en la medida en que el secuestro calificado o la detencion ilegal constituye
un delito permanente, y como delito permanente si trasciende el periodo
comprendido en la amnistia. Luego, la Corte Suprema en 2004 confirma la
sentencia dictada por la Corte de Apelaciones donde ademas de mantener la
tesis del secuestro permanente, agrega el reconocimiento por primera vez de
los Convenios de Ginebra de 1948, y reconoce explicitamente que habia un
estado de guerra en el afio 1973. Pero, en agosto 2005 en el caso del Coronel
Eugenio Rivera, la Sala Penal de la Corte Suprema, vuelve a sustentar la tesis
anterior, sosteniendo que no habia estado de guerra en Chile, no siendo
aplicables los Convenios de Ginebra como tampoco lo es el Pacto Internacional

de derechos Civiles y Politicos, por no estar publicado en el Diario Oficial
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aunque si habia sido ratificado por Chile en 1972. Concluye este perito que “los
tribunales de justicia como érgano del Estado de Chile en definitiva han siempre
aplicado preferentemente el Decreto-ley de Amnistia sobre el derecho
internacional” sélo no lo ha hecho aplicable en aquellos casos en que considera
que el delito se ha extendido mas alla del periodo que abarca la amnistia o en
aquellos casos en que no lo aplica ha considerado la prescripcion de la accion
penal. Sin embargo, reconoce que cada vez son un mayor numero aquellos
casos en que las Cortes de Apelaciones y los tribunales de primera instancia

aplican directamente el derecho internacional.

Luego de revisadas las pruebas documentales y testimoniales, en el caso
Almonacid, la Corte desestimd las excepciones preliminares opuestas por el
Estado de Chile y declar6 por unanimidad que el Estado incumplié sus
obligaciones derivadas de los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, y viold los derechos consagrados en los articulos 8.1
y 25 de dicho tratado, en perjuicio de la esposa e hijos de Luis Almonacid
Arellano; y que al pretender amnistiar a los responsables de delitos de lesa
humanidad, el D.L. N° 2191 es incompatible con la Convencién Americana, y

por tanto, carece de efectos juridicos, a la luz de dicho tratado.

En consecuencia, para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,

en especial en el sistema interamericano, la interpretacion que hace la Corte del
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vocablo ley es util para fijar el estandar que deben cumplir las normas juridicas
para ser consideradas leyes propiamente tal, sobretodo cuando a través de
normas juridicas se puedan vulnerar los derechos y garantias establecidos en

instrumentos internacionales.
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CAPITULO 3: LOS DECRETOS LEYES ANTE LA JURISPRUDENCIA

3.1. Control jurisdiccional de los Decretos Leyes

Mientras el régimen de facto se mantenga en el poder, el control
jurisdiccional que puedan realizar los tribunales en sus distintas instancias,
puede verse comprometido muchas veces en funcibn del grado de
independencia e imparcialidad que el Poder Judicial logre guardar respecto de

las autoridades de facto.

Sin embargo, una vez recuperada la normalidad institucional, constituye
labor fundamental de los Tribunales de Justicia velar por la supremacia de la
Constitucion y las leyes democraticamente otorgadas. Por ello, mediante la
ficcion de entregar la misma eficacia normativa a los decretos-leyes es posible

sostener que también se ven sometidos al control jurisdiccional.

Si bien no es el centro de esta investigacion determinar la procedencia de
los recursos aplicables en contra de los decretos leyes, se establecera una

aproximacion al problema sobre el control jurisdiccional de éstos.

Los principales medios utilizados por la personas para reclamar acerca de la

legalidad o aplicacién de los decretos leyes fueron el recurso de amparo,
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recurso de queja y el recurso de inaplicabilidad (por inconstitucionalidad).

Aunque bajo la Constitucion de 1833 los mecanismos de control de la
supremacia constitucional resultaban mas bien difusos y entregados
principalmente al mismo Poder Legislativo, de acuerdo al articulo 164 “solo el
Congreso, conforme a lo dispuesto en los articulos 40 i siguientes, podra
resolver las dudas que ocurran sobre la inteligencia de alguno de sus articulos”
suponiendo que el juicio del legislador velaria por la supremacia constitucional.
Y en tiempo que el Congreso estuviera en receso, seria la Comision
Conservadora, integrada por siete senadores elegidos por el Senado, la
llamada a velar por “la observancia de la Constitucion i de las leyes” (articulo 58

Constitucion 1833).

Como senala el profesor de Derecho Constitucional, Lautaro Rios, aunque
se crea que bajo la vigencia de la Constituciéon de 1833, las autoridades no se
interesaron en el tema del control de constitucionalidad de la ley, distintas
normas sometian la labor legislativa tanto del Congreso como del Presidente de
la Republica, a la Constitucién. Si bien, en todo caso, la Corte Suprema en 1867
emitié una circular a las Cortes de Apelaciones del pais instruyéndolas para que
en caso de contradiccidon entre dos normas, deberia primar la de mayor
jerarquia, sefialando que “las autoridades encargadas de aplicar las leyes a un

caso determinado, deben no obstante, dar preferencia en el asunto especial en
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gue se ocupan, a la Constitucidn si estuviere en clara y abierta pugna con ellas,
de la misma manera que a estas autoridades compete, no siendo claro su
sentido, penetrar su verdadero espiritu, fijar la legitima inteligencia, esto es,

interpretarlas para los efectos del juicio especial que van a pronunciar’®®°.

Con la promulgacién de la Constitucion en 1925, aunque algunos de los
redactores buscaban incorporar los principios del constitucionalismo
norteamericano, se logra imponer los temores de parte de algunos miembros de
la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién y finalmente se incorpor6 el
articulo 86, el cual sehalaba en el inciso 2° que “la Corte Suprema, en los casos
particulares de que conozca o le fueren sometidos en recursos interpuestos en
juicio que se siguiere ante otro Tribunal, podra declarar inaplicable, para ese
caso, cualquier precepto legal, contrario a la Constitucién. Este recurso podra

deducirse en cualquier estado del juicio, sin que se suspenda su tramitacion”.

En el fondo, bajo la Constitucion de 1925, la Corte Suprema “no se entiende
a si misma como garante del espiritu de la Constitucion, de los valores de la
Constitucion, de los principios de la Constitucién, sino sélo de los preceptos
constitucionales en relacion a un precepto legal y aun éste sélo en la

circunstancia de ser aplicable al caso y en su contenido substantivo y no

299 RIOS A., Lautaro. El Control Difuso de Constitucionalidad de la Ley en la Republica de Chile. Revista
lus et Praxis, vol.8, n.1, 2002, Universidad de Talca, Chile, p. 390. Disponible en
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122002000100021&Ing=en&nrm=iso
[consultada 21-05-2013]
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formal”3°,

Finalmente es la Constitucion de 1980 la que supera en parte las falencias
de la regulacién anterior, aunque no siendo completas, consagra un régimen de
control de la supremacia constitucional, el cual podria resultar util al momento
de buscar dejar sin efecto algun decreto ley. Este recurso que habia estado
entregado su conocimiento a la competencia de la Corte Suprema, con la
reforma constitucional del afio 2005, es entregado a la competencia del Tribunal

Constitucional.

Por otra parte, si bien tanto la Constitucion de 1925 como la de 1980
contenian disposiciones para velar por la supremacia constitucional, se suscitd
el problema de determinar si procedia interponer el recurso de inaplicabilidad
por vicio de forma del decreto ley o si s6lo procede por vicios de fondo de los

mismos.

La Corte Suprema en varias oportunidades, como se puede revisar en las
sentencias que se mencionan en este capitulo, “ha aceptado los recursos de
inaplicabilidad en contra de los decretos-leyes basados en vicios de fondo, es

decir, cuando legislan sobre materias que violan normas constitucionales,

300 PRECHT Pizarro, Jorge. Derecho material de control judicial en la jurisprudencia de la Corte Suprema

de Chile: derogacion tacita e inaplicabilidad (1925 — 1987). Revista de Derecho y Jurisprudencia, Vol. 84,
N° 3, 12 Parte, 1987, p. 88.
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considerando que si los decretos-leyes tienen el mismo valor y eficacia
normativa que un texto legal deben mantenerse, al igual que la ley, dentro de
los margenes que le impone la Carta Fundamental. Por otra parte, la Corte
Suprema ha rechazado aquéllos interpuestos en contra de los decretos-leyes
por vicio de inconstitucionalidad en la forma basandose en consideraciones mas

de orden politico que juridico™”".

Como sefiala el profesor de Derecho Publico, Jorge Precht, al citar una
sentencia que Carl Schmitt comenta, sehala que este tipo de control que la
doctrina denomina “difuso” es un control a posteriori que se traduce en falta de
aplicacién de la ley y no denegacion de validez unido a contradiccion de

preceptos, los que configuran este tipo de control de constitucionalidad®®?.

Incluso, una de las sentencias pronunciadas por la Corte Suprema sirve a
Luis Claro Solar para publicar un articulo en la Revista de Derecho y

Jurisprudencia de 1934 (Ver punto 3.2.4).

Un recurso practicamente no utilizado fue el la nulidad de derecho publico.
Si bien en la doctrina nacional, la discusion se ha centrado en cuanto

“‘determinar si en el sistema chileno la nulidad de derecho publico es un caso de

301 ARANCIBIA, Roberto., op. cit., p. 72
302 Cfr. PRECHT Pizarro, Jorge., op. cit., p. 90
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inexistencia juridica, de nulidad de pleno derecho, o de anulabilidad™®. Las tres
principales Cartas Fundamentales han contenido disposiciones similares en la

materia.

El articulo 160 de la Constitucion de 1833 sefala que “Ninguna Majistratura,
ni persona, ni reunién de personas puede atribuirse, ni aun a pretesto de
circunstancias estraordinarias, otra autoridad o derechos que los que
espresamente se les haya conferido por las leyes. todo acto en contravencién a

este articulo es nulo”.

En tanto, la Constitucién de 1925 establece en el articulo 4 que “ Ninguna
magistratura, ni persona, ni reunién de personas puede atribuirse, ni aun a
pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los
que expresamente se les haya conferido por las leyes. todo acto en

contravencioén a este articulo es nulo”.

Por su parte, la Constitucién de 1980 consagra en el articulo 6 que “Los
organos del Estado deben someter su accion a la Constitucién y a las normas
dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica. Los
preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de

dichos 6rganos como a toda persona, institucion o grupo. La infraccién de esta

303 PFEFFER Urquieta, Emilio. La nulidad de derecho publico; tendencias jurisprudenciales. Revista de
Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Vol. 67, 2005, p. 129.
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norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley”. Y el
articulo 7 expresa a continuacion que “Los o6rganos del Estado actuan
validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su
competencia y en la forma que prescriba la ley. Ninguna magistratura, ninguna
persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que
expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes.
todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las

responsabilidades y sanciones que la ley sefale”.

Como se puede ver, las disposiciones guardan cierta similitud, y del tenor
literal de los articulos citados se puede deducir que, al menos, podria resultar
procedente interponer la accion de nulidad de derecho publico en contra de los
decretos-leyes, ya que se daban los presupuestos establecidos en la norma; sin
embargo, no hay constancia de que ninguna se haya interpuesto, ya sea que
hubiera sido desechado o acogido, y el camino escogido normalmente fue

interponer recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

Un intento, basado en las recomendaciones de la Comité de Derechos

Humanos de Naciones Unidas fue la derogacién del D.L. N° 2191 de 1978

sobre Amnistia, fue la presentacion por parte de un grupo de senadores de un

269



proyecto de ley que declaraba la nulidad del decreto ley referido, el cual

actualmente se encuentra archivado (Boletin Legislativo N° 4167-07).

Si bien, el recurso de inaplicabilidad puede cumplir la funcidén de dejar sin
efecto un decreto ley por ser contrario a la Constitucion, el tema de los decretos
leyes va mucho mas alla, ya que éstos fueron la consecuencia y producto de la
usurpacion de poderes por personas que no siendo elegidas democraticamente
decidieron dictar normas de distinta naturaleza e implicancias que hasta el dia
de hoy tienen relevancia para el desarrollo del pais, que no fueron sancionadas

por la ciudadania y atentan abiertamente contra el Estado de Derecho.

3.2. Sentencias desde septiembre de 1924 a agosto de 1973

Aunque son numerosas las sentencias que dicen relacion con la aplicaciéon
de los decretos leyes promulgados en este periodo, sélo algunas de ellas se
pronuncian expresamente acerca de su validez, aunque son varias las que

resuelven conflictos de aplicacién de normas contenidas en decretos leyes.

3.2.1. Ugalde (recurso de amparo)**

304 C. Suprema, 12 enero 1925, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XXIlI, 22 parte, sec. 12, pag.

17.
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Esta es la primera sentencia que se refiere a los decretos leyes.
Pronunciada por la Corte Suprema el 12 de enero de 1925 en relacidén a un

recurso de amparo.

El recurso de amparo fue interpuesto por Carlos Vicuia Fuentes, recurriendo
a favor de Pedro Ledén Ugalde (diputado por Quillota en ese entonces), el cual
sefala fue detenido por orden de la Comandancia General de Armas. Vicuia
sefala que siendo Ugalde diputado, tiene fuero constitucional y no puede ser
acusado o arrestado, en conformidad de lo dispuesto por la Constitucién de
1833. Ademas, agrega que “la Comandancia General de Armas funciona al
amparo de un gobierno ilegal, carece de facultades para arrestar a los
ciudadanos, y en ningun caso tiene derecho para ejercer potestad sobre los

civiles”.

Carlos Vicuha argumenta que “es verdad que el gobierno de facto ha dictado
un reglamento con el nombre de decreto-ley, por el cual quedan sometidos a los
tribunales militares los delitos contra la seguridad interior del Estado; pero el
tribunal, que es un tribunal de Derecho, no puede aceptar que su competencia
le sea arrebatada, mediante un reglamento que no es ley ni puede serlo, ya que
aparece dictado por personas que carecen de facultad para ello y hasta de toda
investidura publica”. Argumenta que dificilmente Ugalde pudo cometer alguno

de los delitos de los que se le acusa, ya que éstos “sélo pueden cometerse
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cuando uno se alza contra el Gobierno legalmente constituido, y es notorio que
hoy dia no hay en Chile Gobierno legalmente constituido. EI Gobierno de facto
actual ha disuelto el Congreso Nacional y ha pulverizado los Municipios; pero
estos hechos no pueden tener la virtud de transformar un gobierno ilegal en
legal, y por lo tanto, atentar contra él no es delito en nuestra legislacion penal, y

al contrario, es un elevado deber civico”.

El Comandante General de Armas, informado del recurso expresa a la
Corte, que Ugalde se reunié con individuos de la tropa del Regimiento Pudeto y
les propuso derrocar al Gobierno constituido. Por tanto, en consideracién a los
hechos y la legislacion, ordend la detencién de Ugalde. Sostiene que en
consideracion que el Congreso ha sido disuelto, el fuero de que gozan sus
miembros, se ha extinguido. Ademas, los delitos de sedicion, motin o
conspiracion militar, el de inducir a militares, es un delito meramente militar y
por lo tanto corresponde su conocimiento a los tribunales militares, sin distincién

de personas.

La Corte de Apelaciones de Santiago resolvio el 20 de diciembre de 1924,
que es “un hecho de publica notoriedad reconocido, ademas, en el presente
recurso de amparo, que el Congreso Nacional se haya actualmente disuelto,
habiendo cesado, por lo tanto, en sus respectivos cargos los diputados y

senadores”.
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En el considerando 2° sefiala “que sea o no inconstitucional o ilegal esta
disolucién del Congreso, ello es que no toca a esta Corte de Apelaciones
declararlo, porque ni la Constitucién Politica ni la ley le han conferido semejante
atribucion”. Continua razonando que habiendo cesado, los diputados y
senadores en sus respectivos cargos, “no tienen éstos ya el fuero de que gozan
los miembros del Congreso que se hayan en posesion de sus respectivos

cargos’.

Por lo tanto, el sefior Pedro Ledn Ugalde, miembro del Congreso disuelto,
‘ha podido ser procesado validamente, sin que el tribunal respectivo haya
tenido por qué pedir para ello el allanamiento de fuero a la respectiva Camara,

la cual como se ha dicho, ya no existe”.

La Corte de Apelaciones expresa que son los tribunales militares los
competentes segun el D.L. N° 15 de 27 de septiembre de 1924°% de todos los
delitos contra la seguridad interior del Estado contemplados en el Codigo de

Procedimiento Penal quedan entregados a la jurisdiccion militar.

Respecto del argumento del recurrente de que los decretos leyes no tienen

fuerza legal, sehala que “esta Corte no tiene la facultad para declarar nulas o

305 D.L. N° 15, que somete a la jurisdiccion de los tribunales militares los delitos contra la seguridad

interior del Estado. Publicado en el Diario Oficial N° 13.988 de 27 de septiembre de 1924.
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sin valor ni efecto las disposiciones de los otros Poderes Publicos, fundada en
los motivos que se apunta, porque ni la Constitucién ni la ley se la han
conferido”. Y segun la misma Constitucion, ninguna persona ni reunion de
personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias,
otra autoridad o derechos que los que expresamente se les han conferido por

las leyes, y todo acto en contravencion a ello, sera nulo.

La Corte sostiene ademas, para refutar la defensa del Ugalde que al no
estar el actual gobierno legalmente constituido por lo tanto no podria cometer
los delitos que se le imputan, considera “que no existiendo, como en realidad no
existe, otro Gobierno, es inoficioso entrar a considerar este punto, porque la ley,
al prescribir y penar el delito de que se trata, ha tenido que referirse
indubitablemente a la entidad que ejerza las funciones gubernamentales, toda

vez que de otro modo, la propia ley autorizaria la disolucién del orden social”.

Por tanto manifiesta, el arresto de Ugalde “ha sido decretado por autoridad
competente y con motivos bastantes” y en consecuencia se desecha el recurso

de amparo®®.

Apelada la sentencia de la Corte de Apelaciones, la Corte Suprema resolvié

qgue se confirma la resolucién de 20 de diciembre de 1924.

306 La sentencia de la Corte de Apelaciones fue acordada contra el voto del ministro Rodriguez, quien

estuvo por acoger el recurso.
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Esta sentencia es una de las primeras que en este periodo se le presenta la
situacion de resolver acerca de la aplicacion de los decretos leyes e incluso de

la situacién de los gobiernos de facto.

Aunque la Corte de Apelaciones argumenta para sostener que no puede
pronunciarse acerca de la validez de los decretos leyes promulgados por el
gobierno porque carece de las facultades constitucionales para hacerlo y que
no puede tampoco por mandato constitucional atribuirse alguna autoridad o
facultad que aquellas que expresamente le ha conferido la ley; resulta evidente
que ese mismo criterio o argumento, es aplicable a los decretos leyes
promulgados por las autoridades usurpadoras, ya que en base a esa misma
norma no podrian ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, promulgar
normas con fuerza legal, los cuales son una expresa usurpacion de las
atribuciones conferidas al Congreso Nacional, y en consecuencia como

reconoce la Corte deberian ser declarados nulos.

Resulta lamentable las conclusiones a las que arriba la Corte de
Apelaciones y que son ratificadas por la Corte Suprema, principalmente porque
utiliza el mismo argumento para no pronunciarse acerca de los decretos leyes
promulgados por el gobierno en abierta violacién a las normas constitucionales

y tampoco pronunciarse acerca de la legalidad del gobierno, volviéndose
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coémplice de la situacion de violencia que afecta al pais, y aun mas validando

tacitamente el actuar de los gobiernos de hecho.

Posteriormente, a la Corte Suprema le corresponde pronunciarse en algunos
otros casos en donde simplemente hace aplicacion de los decretos leyes como

normas con fuerza de ley.

Por ejemplo, la Corte Suprema al pronunciarse acerca de la aplicacion de
una medida disciplinaria al juez de letras Salustio Bastidas, sefala el 31 de
octubre de 1925, que “no procede imponer medida disciplinaria al juez que no
dicta sentencia dentro de los plazos fijados por el articulo 169 del Cédigo de
Procedimiento Civil, si las partes no entregan el papel sellado competente
necesario para el fallo”. De este modo, afirma el maximo tribunal que aunque el
articulo ya sefalado, establece que la sentencia definitiva en el juicio ordinario
debera pronunciarse dentro del término de 60 dias, contados desde que la
causa quede en estado de sentencia, y que el juez que no dictaré sentencia
dentro de ese plazo sera amonestado por la Corte de Apelaciones respectiva,
tal mandato se encuentra limitado en sus efectos desde la vigencia del D.L. N°
350 de 1925, el cual establece que “los jueces y tribunales de la Republica sélo
podran actuar en papel competente y las partes deberan entregar el que el

secretario respectivo estime prudencial para las resoluciones y notificaciones,

807 Ver C. Suprema, 31 octubre 1925, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XXIIl, 22 parte, sec. 12,
p. 561
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debiendo devolverse el que no se utilizare”. Establece la Corte Suprema que
conforme al certificado del secretario del juzgado consta que no se fallé dentro
de plazo legal, por no haberse entregado el papel competente por las partes.
Por tanto, la Corte revoca la resolucién de la Corte de Apelaciones la cual

establecid la medida disciplinaria de amonestacion en contra del juez letrado.

Luego, en la sentencia citada anteriormente, la Corte Suprema hace
aplicacién concreta de un precepto de un decreto ley, de lo contrario no hubiera

revocado la sancion impuesta al juez letrado.

En otro caso, la Corte de Apelaciones de Valdivia, en sentencia de 11 de
junio de 1926, en la causa Rodas con Barrientos **®, sefiala que “la
emancipacion, una vez efectuada es irrevocable. En consecuencia, aunque el
D.L. N° 328°%® de 18 de marzo de 1925, atribuye a la madre, en las mismas
condiciones que al padre, la patria potestad por muerte de éste, tales derechos
no pueden ser ejercidos por ella respecto de los hijos que, a la fecha de su
promulgacion, estaban ya emancipados por muerte del padre, ya que la patria
potestad, segun el articulo 240 del Codigo Civil, es el conjunto de derechos que
la ley da al padre legitimo sobre sus hijos no emancipados”. En este caso,

conforme a los principios de la irretroactividad de las leyes, la Corte resuelve

308 Ver C. Apelaciones Valdivia, 11 junio 1926, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XXIIl, 22

ggrte, sec. 28, p. 94
o Decreto ley sobre la capacidad legal de la mujer.
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que no es procedente la reclamacion del demandante, es decir, se aplican los
principios generales de la Teoria de la Ley a los decretos leyes, sin

pronunciarse sobre la validez o no de éstos.

La Corte Suprema, en todo ambito de materias resuelve de acuerdo a las
disposiciones que puedan estar contenidas en los decretos leyes, por ejemplo a
raiz de un juicio de desahucio de arrendamiento, y solicitada la Corte Suprema
resuelva una contienda de competencia entre tribunales, sefiala que “con
arreglo a lo dispuesto por el articulo 3° del D.L. N° 363 que cred los Juzgados
de Letras de Menor Cuantia el conocimiento de los juicios especiales que
versan sobre el contrato de arrendamiento compete a dichos funcionarios hasta
una cuantia determinada, dentro de la cual se haya comprendida la accién
interpuesta. Cualquiera sea la fuerza obligatoria y el alcance que se atribuya al
D.L. N° 261 que cred los Tribunales de la Vivienda y al Reglamento N° 137, no
pueden prevalecer sobre las prescripciones contenidas en el decreto-ley N°
363, de fecha posterior; que por referirse a materias de caracter organico del
servicio judicial, tiene aplicacion preferente; a lo que se agrega, que no se ha
promulgado con posterioridad otra ley derogatoria de sus disposiciones, no

pudiendo considerarse tal el decreto gubernativo N° 259 que debid limitarse a la
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dictacion de reglas destinadas a la simple ejecucién de las leyes mismas,

siéndole vedado modificarlas o alterarlas™°.

En la sentencia antes citada de fecha 12 de enero de 1926, caratulada Muda
con Solis, el arrendador entabla demanda contra el arrendatario en el Juzgado
de Letras de Menor Cuantia, pero los demandados promueven inhibitoria ante
el Tribunal de la Vivienda, para que declare que es de su competencia resolver
la demanda de que se trata y éste accedié a oficiar la accién inhibitoria. Sin
embargo, el tribunal requerido dictd sentencia insistiendo en su competencia, y
argumentando “que las disposiciones del decreto-ley N° 261 de 10 de febrero
de 1925 somete a la competencia de los Tribunales de la Vivienda
determinadas materias como son el desahucio, terminacion del contrato de
arrendamiento y lanzamiento, aunque ello apunta mas bien a materias
relacionadas con la higienizacion, régimen sanitario y la fijacién del canon de
las viviendas, y ello lo confirma que la composicidén de estos tribunales no se
haya tomado en cuenta la versacion juridica de sus miembros; y aunque el
decreto gubernativo N° 259 dictado por el Ministerio de Prevision Social, amplia
la competencia de estos tribunales a todas aquellas dificultades o controversias
que surjan entre arrendadores y arrendatarios, debiendo los tribunales
ordinarios de justicia declarar de oficio su incompetencia; tales disposiciones no

tienen fuerza obligatoria, porque no emanan de la potestad legislativa, unica

810 Ver C. Suprema, 12 enero 1926, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XXIV, 22 parte, sec. 12,
p. 211
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que puede interpretar la ley o modificarla; y aun dentro del régimen de
anormalidad politica que imperaba en el pais cuando se dictaron; no tienen el
caracter aparente de leyes de esta naturaleza, o decretos-leyes, puesto que el
poder sustituto del Congreso, constituido por la Junta de Gobierno o el
Presidente de la Republica y el Consejo de Secretarios de Estado no intervino
la expedicién de ellas”. Finalmente agrega la sentencia del Tribunal de Menor
Cuantia, que el D.L. N° 363 que cred este tipo de juzgados, sometido a sus
jueces el conocimiento de los juicios especiales de arrendamiento, derogando

todas las disposiciones que le fueren contrarias como lo serian el D.L. N° 261.

La Corte Suprema, como ya senalé, establece que en consideracion a que el
D.L. N° 363 es posterior al que cred los Tribunales de la Vivienda, tiene
aplicacién preferente y que no se ha dictado ninguna otra norma con fuerza
legal que pueda derogar tales disposiciones; concluyendo que no es
competencia de los tribunales de la vivienda el conocimiento del asunto judicial

promovido por los arrendatarios.

En conclusion, en la sentencia anterior, es posible distinguir por una parte
que la Corte Suprema mantiene el razonamiento del tribunal de primera
instancia de mantener en igualdad de condiciones a la ley que emana del Poder
Legislativo como a los decretos leyes; y en cualquier conflicto de aplicacién de

normas, prevalecera segun las normas generales la norma posterior del mismo
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rango legal, y aquellos decretos gubernativos (que corresponden a decretos
que emite un ministerio) no pueden prevalecer sobre normas con fuerza legal
como la ley o el decreto ley; por ende, tacitamente reconoce el valor de los

decretos leyes como normas con fuerza o rango legal.

En Mansilla con Sanfuentes®!', el 14 de junio de 1929, la Corte Suprema
resuelve el recurso de casacién en la forma interpuesto por Antonio Mansilla en
contra de la sentencia de segunda instancia pronunciada por la Corte de

Apelaciones de Valparaiso.

La sentencia de la Corte de Suprema, sefiala que deducido un recurso de
casacion, el tribunal a quo examinara si concurren, entre otras circunstancias,
los requisitos establecidos en el articulo 946 del Codigo de Procedimiento Civil,
entre los cuales se establece que el escrito en que se formaliza el recurso
debera ser suscrito por un abogado que no sea procurador del numero. Y el
articulo 17 del D.L. N° 406 de 1925, que crea los Colegios de Abogados,
dispone que “la falta de pago de patente importara una suspensién en el
ejercicio de la profesion, sin perjuicio de que el abogado pueda pedir
habilitacion exhibiendo el certificado de pago en el afio en ejercicio”. Y consta
en autos, que el abogado que suscribe la formalizacidn del recurso de casacion,

no figura en la nédmina de los que han pagado la patente, por lo tanto de

31 C. Suprema, 14 de junio 1929, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XXVII, 22 parte, sec. 12, p.
378
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acuerdo a la disposicion citada, se encuentra suspendido en el ejercicio de su
profesién, por tanto “no puede actuar valida ni legalmente en los negocios que
la ley requiere su intervencidon”, y en consecuencia, se declara no ha lugar al
recurso de casacién en la forma interpuesto. Luego, la sentencia fue apelada y

la Corte Suprema, confirma la resolucion.

Es decir, la Corte Suprema y, en general al momento de resolver cualquier
asunto, los tribunales de justicia aplican los decretos leyes sin distinciones,

otorgandoles la misma fuerza que una norma de rango legal.

3.2.2. Director del Tesoro (recurso de queja)*'?

Esta sentencia se pronuncia respecto de un recurso de queja presentado por
el Director del Tesoro en contra de la Primera Sala de la Corte de Apelaciones
de Santiago, por haber desconocido la fuerza legal que corresponde a un

decreto ley.

La sentencia de la Corte Suprema de fecha 19 de agosto de 1925, parte
reconociendo que desde los pronunciamientos militares de 5 de septiembre de

1924 y 23 de enero de 1925, “no ha existido en el pais Congreso Nacional, y en

812 C. Suprema, 11 octubre 1933, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XXIll, 22 parte, sec. 12, p.
489
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consecuencia no se han podido dictar leyes en conformidad a las

prescripciones de la Constitucion Politica de la Republica”.

Agrega que “no obstante, constituidas sucesivamente dos Juntas de
Gobierno y restituido mas tarde el Presidente de la Republica al ejercicio de sus
funciones, se ha tratado de salvar la excepcional y transitoria situaciéon creada
por dichos procedimientos, dandose a la promulgacion de decretos-leyes la
fuerza que debia corresponder a leyes propiamente tales, lograndose asi

subvenir en la forma correspondiente a las necesidades de orden publico”.

Ademas sefiala que “esta situacion extraordinaria del pais, semejante a las
que suelen crearse, dentro de las vicisitudes de su existencia, en todas las
naciones del mundo, no puede ser desconocida ni desatendida por los diversos
elementos de su organismo que han permanecido en actividad y contribuyendo

al curso y desarrollo del funcionamiento nacional’.

Continua expresando en el considerando 4° que “el poder judicial, que ha
logrado mantener y hacer respetar dentro del periodo expresado su entera
libertad de accion, ha aplicado dichos decretos-legales dentro de las facultades
y prerrogativas que particularmente le pertenecen, aceptando sin restricciones

su fuerza y eficacia como leyes emanadas del poder unico que ha podido
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dictarlas, mientras no se constituya el pais en la forma que lo acuerde la

soberana voluntad popular”.

Finaliza sefalando que, “en consecuencia, la sala de la Corte de
Apelaciones de Santiago, que ha desconocido la fuerza legal que corresponde
al D.L. N° 24 de 4 de octubre de 1924, sobre prohibicién del trabajo nocturno de
las panaderias, ha incurrido en la falta de la clase contemplada en el articulo 69
de la Ley de Organizaciones y Atribuciones de los Tribunales”; por tanto, se da
lugar al recurso de queja interpuesto y se declara que “la indicada sala ha
debido aplicar el referido decreto-ley con la fuerza obligatoria que corresponde

a las leyes de la Republica”.

Sin embargo, la sentencia fue acordada con los votos en contra los ministros
Cisternas Pefa, Bezanilla Silva, de la Fuente y Figueroa. Ellos estuvieron por
no dar lugar al recurso, sosteniendo que “aun en el supuesto de existir los
errores que se atribuyen a la sala sentenciadora en la resolucion que ha
motivado la queja, ellos en el fondo no podrian ser otra cosa que el resultado de
la apreciacién juridica que han hecho los que la dictaron; y esta apreciacion no
podria dar motivo a medidas disciplinarias, sin atentar contra la independencia

que tienen los miembros del Poder Judicial en el ejercicio de sus funciones”.
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3.2.3. Matte (recurso de queja)**®

Luego, con fecha 1 de septiembre de 1926, la Corte Suprema resuelve otro
recurso de queja presentando por el sefior Ricardo Matte en contra del Primer
Juzgado de la Vivienda, ya que existe conflicto acerca de cuales serian los
tribunales competentes para resolver un juicio de desahucio. El sefior Matte
presentd la demanda de desahucio contra diversos arrendatarios de
propiedades de su dominio ante el Juzgado de Letras de Menor Cuantia de
Santiago, pero los arrendatarios sostienen que el tribunal competente es el

Primer Juzgado de la Vivienda.

Al igual que la sentencia de Muda con Solis citada anteriormente, la Corte
Suprema no se pronuncia acerca de la validez o vigencia de los decretos leyes
expresamente, y en ambos casos, el origen de los recursos tienen como fondo
el conflicto de competencia entre los tribunales de Menor Cuantia y los
Tribunales de la Vivienda creados por el D.L. N° 261 de 1925. En el recurso de
queja de Matte, la Corte vuelve a establecer que los decretos simplemente
administrativos o gubernativos, “estan privados de eficiencia para innovar
acerca de la competencia de los tribunales existentes”, ya que no pueden
alterar la competencia otorgada por la ley o normas con fuerza de ley como

seria el caso de un decreto ley, ya que el D.L. N° 363 de 1925 que organizé los

313 C. Suprema, 1 septiembre 1926, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XXIV, 22 parte, sec. 12,

p. 140
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tribunales de letras de menor cuantia entregé expresamente jurisdicciéon para
conocer de los juicios de arrendamiento cuando su cuantia no excediere de mil
pesos; y aunque podria sostenerse que al crear los Tribunales de la Vivienda
mediante decreto ley se pretendié entregar a ellos dicha competencia, ésta
habria cesado por derogacién tacita en razon del D.L. N° 363 de fecha

posterior.

Por tanto, senala que los Tribunales de la Vivienda haciendo caso omiso a lo
que la Corte Suprema ha fallado recientemente, “insisten en promover nuevas y
repetidas contiendas que, destituidas de fundamento plausible, impiden la
regular sustanciacion de numerosos juicios llegando asi a suspender
indefinidamente el ejercicio de las acciones que la ley concede a los
arrendadores”, resolviendo en definitiva que corresponde a los tribunales de

letras de menor cuantia el conocimiento de este tipo de juicios.

3.2.4. Brown (inaplicabilidad de decretos leyes)®'*

Expone el recurrente don Juan Brown Caces que “el Fisco, representado por
el Tesorero Provincial de Aconcagua y Comunal de Valparaiso, entablé juicio

ejecutivo en su contra referente al impuesto complementario a la renta del

314 C. Suprema, 11 octubre 1933, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XXXI, 22 parte, sec. 12, p.
85
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segundo semestre de 1932 y al impuesto de cesantia correspondiente al mismo
periodo; que como esta ejecucion era absolutamente infundada porque habia
pagado la totalidad de los referidos impuestos con arreglo a las leyes y aun se
habia visto obligado a hacer el pago por consignacién de lo que correspondia al
segundo semestre de dicho afio, opuso a ella la excepcion de pago con la
cantidad consignada en arcas fiscales, con autoridad de la justicia, fundandose
en que ese pago por consignacion fue reconocido por el Fisco y en que el
impuesto complementario se rige por las disposiciones legales vigentes que
refundié en un solo texto el Decreto N° 172, de 24 de febrero de 1932, y el
impuesto de cesantia por la Ley N° 5105, de 18 de abril de 1932, leyes que no
han podido ser modificadas por disposiciones dictadas por personas que
usurparen el poder a mano armada, de modo que los llamados decretos leyes
N° 128, de 4 de julio de 1932 y N° 592, de 9 de septiembre del mismo afo,
invocados por la Direccion de Impuestos Internos para hacer la liquidacion que
motivd la ejecucion no pueden tener fuerza obligatoria con arreglo a los

principios consagrados por la Constitucién Politica”.

El juez de primera instancia negd lugar a la excepcion en base de la fuerza

obligatoria de los decretos leyes mientras la Corte Suprema no declare su

inaplicabilidad.
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Apela a la sentencia de primera instancia y, a su vez, interpone el recurso de

inaplicabilidad contemplado en el articulo 86 de la Constitucion de 1925%'°.

Sostiene el recurrente que luego de haber presentado en marzo de 1932 su
declaracion de las rentas percibidas en el afio 1931, determinados los montos
que debia pagar por la Direccién de Impuestos Internos por concepto de
impuesto global complementario y por impuesto de cesantia. En marzo de
1932 realiz6 el pago el primer semestre, y en noviembre cuando realizaria el
segundo pago, la Direccién de Impuestos Internos le sefalé que adeudaba una
cantidad mayor en virtud de los D.L. N° 128 y N° 592. Con el objetivo de no
incurrir en multas e intereses realiz6 pago por consignacion de la suma

correspondiente.

El sefior Brown argumenta que en virtud del articulo 10 de la Constitucion de
1925, el cual establece las Garantias Constitucionales, en el N° 9 inciso 2°
establece “solo por ley pueden imponerse contribuciones directas o indirectas,
y, sin su especial autorizacion, es prohibido a toda autoridad del Estado o

individuo imponerlas, aunque sea bajo pretexto precario, en forma voluntaria o

315 El articulo 86 dispone: “La Corte Suprema tiene la superintendencia directiva, correccional y
econémica de todos los Tribunales de la Nacién, con arreglo a la ley que determine su organizacion y
atribuciones. La Corte Suprema, en los casos particulares de que conozca o le fueren sometidos en
recurso interpuesto en juicio que se siguiere ante otro tribunal, podra declarar inaplicable, para ese caso,
cualquier precepto legal, contrario a la Constitucion. Este recurso podra deducirse en cualquier estado del
juicio, sin que se suspenda su tramitacion. Conocerd, ademas, en las contiendas de competencia que se
susciten entre las autoridades politicas o administrativas y los Tribunales de Justicia que no correspondan
al Senado”.
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de cualquiera otra clase”, y agrega el inciso 3° que “no puede exigirse servicio
personal o de contribucion, sino en virtud de decreto de autoridad competente,

fundado en la ley que autoriza aquella exencion”.

A las garantias antes citadas, sefiala se agregan las contempladas en los
articulos 44 y 45 de la Constitucidn, segun los cuales “s6lo en virtud de una ley
se puede imponer contribuciones de cualquiera clase o naturaleza, suprimir las
existentes, sefialas en caso necesario su repartimiento entre las provincias o
comunas, y determinar su proporcionalidad o progresion” y que de acuerdo al
proceso de formacion de la ley, aquellas que establezcan contribuciones de

cualquier naturaleza, solo pueden tener su origen en la Camara de Diputados.

Ademas, el articulo 1° del Cdédigo Civil dispone que “la ley es una
declaracion de la voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por
la Constitucidon”, y ésta se halla determinada en los articulos 45 a 55 de la

Constitucion.

Por consiguiente, sostiene la Corte que los argumentos expuestos que
fundan el recurso, no establecen que exista una contradiccion entre el
contenido de los decretos leyes y la Constitucion, sino que al que regularse la

materia en cuestion a través de una ley, ella fue regulada por decretos leyes;
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por tanto, para resolver si el recurso es 0 no admisible, se debe establecer si los

referidos decretos tienen o no la fuerza de leyes.

En el considerando 5° la Corte expresa: “que al respecto es del caso repetir
lo que esta Corte ha dejado establecido en otras ocasiones al pronunciarse
sobre analogos recursos, esto es, que esta clase de preceptos dictados por
gobiernos de hecho, han sido reconocidos con fuerza obligatoria en todos los
paises en que han imperado tales gobiernos y en el nuestro, el propio Poder
Legislativo asi lo ha declarado implicitamente al dictar leyes derogatorias de
algunos decretos leyes, dejando en vigencia los demas, al negarse a prestar su
aprobacion a proyectos de ley encaminados a dejar sin efecto otros y al
reformar decretos leyes por medio de otras leyes. Entre otras disposiciones de
la naturaleza indicada pueden citarse, por via de ejemplo, y concernientes a la
materia de los decretos leyes impugnados, la Ley 5154, publicada en el Diario
Oficial de 10 de abril de este afio, que en el articulo 21 faculta al Presidente de
la Republica para refundir en un solo texto, entre otras disposiciones diversos
decretos leyes, y la Ley N° 5169, de 30 de mayo de 1932 dictada en uso de las
facultades otorgadas al Presidente de la Republica por la Ley 5154 y por el

decreto ley atacado que lleva el N° 592,

Continua en el considerando 6° sefalando que “por lo tanto, es forzoso

concluir que los dos decretos leyes impugnados por este recurso deben tenerse
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como manifestacion de la potestad legislativa encarnada en gobiernos de hecho
que derribaron los poderes legislativo y ejecutivo existentes y, sin que éstos
fueran restablecidos, los sustituyeron hasta la instalacion de los nuevos poderes

constitucionales”.

Finalmente resuelve la Corte desechar el recurso de inaplicabilidad

presentado por el sefior Brown.

Sin embargo, el Ministro Mariano Fontecilla, en su voto de minoria estuvo
por acoger el recurso, al considerar que es equivocado el concepto del juez de
primera instancia, al considerar que solo a través de una declaracion de la
Corte Suprema sobre la inaplicabilidad de un precepto, permite considerar
obligatoria una norma, ya que la declaracién que puede hacer la Corte no tiene
efecto genérico y s6lo sera aplicable al caso en cuestion, por lo tanto siempre
corresponde a un juez apreciar el valor de las normas que las partes hacen
valer como parte de sus argumentos. Agrega que el texto constitucional es claro
al establecer que sélo por una ley que tenga principio en la Camara de
Diputados se pueden establecer contribuciones, y sin su especial autorizacion,
es prohibido a toda autoridad imponerlas; y es sancionado con la nulidad
cualquier acto de autoridad emanado fuera de las atribuciones o derechos
conferidos expresamente por las leyes, aun a pretexto de circunstancias

extraordinarias.
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Continua el ministro Fontecilla sefialando que aunque la Constitucidon no
define lo que entiende por ley, y es el Codigo Civil el que entrega un concepto,
se debe armonizar aquello con la Constitucidon la cual es la que regula el
proceso de formacion de la ley. Y aunque por lo mismo, se podria considerar
mas apropiado entablar un recurso de casacion en el fondo por infraccion del
articulo 1° del Cdédigo Civil, al aplicar con la obligatoriedad de una ley un
precepto que no se considera como tal, por influir sustancialmente en lo

dispositivo.

También sostiene en su voto de minoria, que el recurso de inaplicabilidad
también sirve para lograr el objetivo de declarar inaplicable cualquier precepto
contrario a la Constitucion, sin distinguir si esa pugna es en la forma o en el

fondo.

En su considerando 7° de voto de minoria agrega “que para los efectos de
determinar si se reunen o no los requisitos necesarios para resolver si se esta
en presencia de un precepto legal no puede influirle al Tribunal Supremo la
apreciacion que le hayan merecido a los otros poderes publicos tales
disposiciones tanto por la diversidad de puntos de mira que pueden influir en
ellos, cuanto por la independencia absoluta con que debe obrar este poder

publico a ese respecto; y desde el momento en que es llamado a dar su

292



veredicto juridico sobre un particular, ha de desentenderse también de cualquier
situacion de hecho, de practica o de jurisprudencia para aplicar exclusivamente
su criterio propio”. Concluyendo que a su entender, “se estd en presencia de
disposiciones que no son leyes y debiendo serlo por la materia que abarcan,

procede declararlas inaplicables al caso sub lite”.

En la resolucion de este recurso, la Corte Suprema mantiene el criterio
acerca de la validez de los decretos leyes como normas con fuerza legal, salvo
en el voto de minoria del ministro Fontecilla quien se inclina por sostener lo

contrario.

Esta sentencia motivd un comentario de Luis Claro Solar el cual fue

publicado en la Revista de Derecho y Jurisprudencia de 1934.

Para Claro Solar “este fallo es de la mayor trascendencia y gravedad y la
doctrina que en él se desarrolla tiene tan enormes proporciones que no
podemos menos de llamar sobre él la atencidon”®'®. Ademas, de manifestarse de
acuerdo con los argumentos del recurrente, agrega que como la misma Corte
Suprema ha sefalado ella debe velar para asegurar que se respeten las
disposiciones que la Constitucion establece asi como asegurar que se respeten

las limitaciones que la misma Carta Fundamental establece a los 6rganos

316 CLARO Solar, Luis. Los decretos-leyes y el recurso de inaplicabilidad que establece el articulo 86 de
la Constitucion. Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 31, 12 parte, p. 13.

293



publicos, no estando ninguno de ellos exento de cumplirla, es deber del maximo
Tribunal declarar la inconstitucionalidad de cualquier precepto legal que sea
contrario a la Constitucion. Si esta obligacion pesa sobre la Corte Suprema en
tiempos de gobiernos constitucionales, con mayor razén tiene dicha facultad
para declarar inaplicables en un juicio aquellas “disposiciones u ordenes
dictadas por Juntas de Gobierno o presidentes provisorios que la Constitucion
desconoce, y que no pasan de ser delincuentes que se han aduefiado del poder
pUblico™"’.

Agrega Claro Solar que en este fallo la Corte Suprema da a entender “que al
disponer la Constitucion en el articulo 86, que consagra su superintendencia
directiva, correccional y econémica de todos los tribunales de la Nacion” y que
faculta a este Tribunal, en aquellos casos que conozca o le fueren sometidos,
podra declarar la inaplicabilidad para ese caso, de cualquier precepto legal
contrario a la Constitucidn; tal facultad soélo seria aplicable respecto de ‘“las
leyes verdaderamente tales y no a las disposiciones de los gobiernos de hecho
que se aduenaron del poder publico, sosteniendo que tales disposiciones deben
tenerse como manifestacion de la potestad legislativa encarnada en gobiernos
de hecho que derribaron los poderes legislativo y ejecutivo existentes y, sin que
éstos fueran restablecidos, los substituyeron hasta la instalacion de los nuevos

poderes constitucionales. De este modo, las leyes dictadas por los poderes

317 \bid., p. 15
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publicos legitimos estarian sujetas al examen y apreciacion de la Corte
Suprema para declarar su inaplicabilidad a la solucion judicial de una causa que
se dedujera este recurso, por ser contrarias a la Constitucién; pero no lo
estarian los decretos-leyes de los gobiernos de hecho que derribaron los
poderes legislativo y ejecutivo y asumieron la plenitud del poder publico. El

contrasentido no puede ser mas manifiesto”"®.

Sostiene Luis Claro Solar que la Corte Suprema, como tribunal de derecho,
encargado de velar por el respeto y aplicacion de la Constitucion, con la
independencia absoluta que le corresponde, ignora su elevada mision y dice
que “esta clase de preceptos dictados por gobiernos de hecho han sido
reconocidos con fuerza obligatoria en todos los paises en que han imperado
tales gobiernos, y en el nuestro el propio poder legislativo asi lo ha declarado
implicitamente al dictar leyes derogatorias de algunos decretos-leyes, dejando
en vigor los demas; al negarse a prestar su aprobacién a proyectos de ley
encaminados a dejar sin efecto otros y al reformar decretos-leyes por medio de
otras leyes”; por tanto, tal argumento, sefiala Claro Solar, no puede ser razén
determinante de un fallo de exclusivo derecho, en donde no ha fallado
propiamente el recurso, porque no resuelve si restablecido el imperio de la
Constitucion, pueden ser aplicados como leyes con fuerza obligatoria los

decretos-leyes que desconocen leyes especificas.

318 1hid., p. 15
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Finalmente, sostiene Luis Claro Solar, que en este fallo el tribunal supremo,
“ha apreciado este asunto con criterio politico, impropio de la mas alta Corte de
Justicia; y no se ha atrevido a alterar lo que con interés fiscalista y para
aumentar las entradas del erario, han dejado que se aplique el Ejecutivo y el
Congreso Nacional cuyos actos no son, sin duda, la norma que ha debido
ajustar su criterio el tribunal supremo a quien la Constitucion de la Republica
confia la importantisima misién de declarar inaplicables al fallo de los
determinados juicios en que se le requiriera para declararlo, las disposiciones

contrarias a la Constitucion”.

Concluye sefialando que corresponde a la Corte Suprema, “la alta e
importantisima misién de hacer guardar y respetar la Constitucion contra las
leyes dictadas por el legislativo que la violen o contrarien, el tribunal supremo
se niega a llenar este cometido con respecto a disposiciones de gobiernos de
hecho netamente violatorias de la Magna Carta fundandose en que los otros
poderes publicos les atribuyen fuerza obligatoria, este fallo de la Corte Suprema

carece de valor juridico: es simplemente un fallo politico”.

Luis Claro Solar formé parte de la Comisién de Estudio de los decretos-leyes
en 1933, y en aquella oportunidad su posicién fue no debe darse valor algunos

a los decretos-leyes, y deben ser dejados sin efecto en todas las oportunidades
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en que hubiere sido necesario pronunciarse expresamente respecto de alguno
de ellos; por tanto “no acepta la idea que por una ley posterior se declare que
no se podra repetir lo que se hubiera dado o pagado con motivo de los decretos

u ordenes, ni modificarse los hechos ni disposiciones adoptadas”.

3.2.5. Bobilier (inconstitucionalidad)*'®

A poco mas de un mes de la sentencia anterior, la Corte Suprema vuelve a
pronunciarse respecto de la inaplicabilidad de los decretos leyes cuando el
recurrente sostiene su inconstitucionalidad por constituir normas promulgadas

por gobiernos de hecho y que atentarian contra disposiciones constitucionales.

Aunque las sentencias fueron redactadas por distintos ministros, los
integrantes de la sala son practicamente los mismos, con la excepcion del

ministro Mariano Fontecilla, que en esta ocasion no conformd la sala.

En la misma publicacién de esta sentencia, la Revista al pie de pagina
inserta algunos parrafos del informe de la Comision Revisora de los decretos
leyes de 1933, lo cual demuestra que dicho informe fue ampliamente conocido

por la doctrina y los jueces de la época.

319 C. Suprema, 16 noviembre 1933, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XXXI, 22 parte, sec. 12,

p. 123
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El recurrente sefior Carlos Bobilier expone que a raiz de la aplicacion de los
D.L. N° 364 y N° 593, ambos promulgados en 1932, la Direccidon de Impuestos
Internos pretende cobrar a la sucesion del sefior Eugenio Bobilier Luiparra, el
impuesto respectivo fijado por el D.L. N° 364 y la contribucién extraordinaria por
la primera transferencia a titulo oneroso de cada bien raiz segun aplicacién del
D.L. N° 593, prescindiendo de aplicar la unica ley vigente sobre el particular
(Ley N° 533 de 17 de enero de 1929), por tanto sefiala que la sucesion se
encuentra gravada con impuestos subsidiarios que no tienen origen en la ley,
por tanto corresponder a la Corte Suprema declarar la inaplicabilidad de tales

decretos-leyes.

Agrega el recurrente que “las disposiciones llamadas malamente decretos-
leyes, atribuyéndose por los que las dictaron, facultades que corresponden a
organismos constitucionales”, violan normas de la Carta Fundamental que
establecen que ninguna magistratura, persona o reunion de ellas pueden
atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o
derechos que los que expresamente les hayan conferido las leyes, que los
impuestos deben tener su origen en la Camara de Diputados y que sélo en

virtud de una ley se puede imponer contribuciones de cualquier especie.
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El Presidente del Consejo de Defensa Fiscal (antecesor del actual Consejo
de Defensa del Estado) expuso que “se promueve una vez mas un recurso de
esta naturaleza ante el Excmo. Tribunal, de caracter meramente doctrinario,
que se refiere a la validez de los decretos-leyes, cuestién de derecho publico
debatida en otras ocasiones en las que se ha concluido por reconocerles su
eficacia obligatoria; que el Excmo. Tribunal ha declarado en la oportunidad que
se indica que con la aceptacion de tales decretos-leyes «se logra subvenir en la
forma correspondiente a las necesidades de orden publico en crecido numero
de sus exigencias, contribuyéndose asi al curso y desarrollo del funcionamiento
nacional»; que no hay duda que fueron estas consideraciones las que dieron
vida a los decretos-leyes, tachados de inconstitucionales en este recurso, pues,
con ellos se consiguié proporcionar fondos al Erario, afectado profundamente
por la crisis econdmica, evitdndose consecuencias irreparables que habrian
motivado la falta de entradas para la atencion de los servicios publicos; que, por
otra parte, declarar nulos los decretos-leyes en circunstancias que en los
ultimos afos toda la vida institucional del pais ha descansado sobre
disposiciones de esta indole, ocasionaria serios trastornos”; solicitando en

definitiva que no sea acogido el recurso.

También se solicitdé dictamen al fiscal de la Corte, el cual sostuvo que el
recurso deberia ser desechado, fundandose en sintesis: “que el articulo 86

inciso 2° de la Constitucion Politica del Estado que confiere a la Excma. Corte

299



Suprema la facultad de declarar inaplicables, en los casos que sefala, cualquier
precepto legal que fuere contrario a dicho Estatuto, necesariamente designa
con la expresidn «cualquier precepto legal», los mandatos obligatorios que
conforme a la Constitucidn tienen el caracter de preceptos legales; que si los
decretos-leyes impugnados en el recurso debieran considerarse sin valor
alguno como emanados de personas que «se habrian arrogado de mero hecho
la potestad legislativa a la autoridad soberana», serian actos ajenos al régimen
constitucional y no podrian ser estimados como leyes respecto de las que
pudieran ejercerse la atribucion conferida por el inciso 2° citado; que si dichos
decretos-leyes, atendidas las necesidades de orden publico o tomando en
consideracion que por el reconocimiento implicito del legislador, mediante la
dictacion de leyes derogatorias o modificatorias de otras disposiciones del
mismo origen o de nuevas leyes tributarias que las complementan deben ser
tenidas y respetadas como tales, «es evidente que ellas no pueden ser
tachadas de inconstitucionales por no reunir los requisitos de forma a que se
halla sujeta la dictacion de las leyes, ya que esos requisitos los prescribe la
Constitucion sélo respecto de las leyes propiamente dichas», o sea las que
emanan de la autoridad constitucional con facultad para dictarlos; y «en
consecuencia, dichos decretos-leyes no podrian ser atacados sino por
inconstitucionalidad de fondo, esto es, porque sus preceptos sean contrarios a
los de la Constitucion o violatorios de los derechos que ella garantiza»; que el

recurso, fuera de las alegaciones relativas a que los decretos-leyes de que se
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trata no son leyes o carecen de valor, sélo se funda en que, versando ellos
sobre impuestos, han debido tener origen en la Camara de Diputados y que,
como esta observacion se refiere unicamente a la falta de un requisito formal de
las leyes sobre contribuciones, procede desechar el recurso; que, por otra
parte, la facultad conferida a la Corte Suprema por el inciso 2° del articulo 86 de
la Constitucidn es de orden estrictamente jurisdiccional, limitada a los casos
particulares de que conozca o que le fueren sometidos en juicio interpuesto
ante otro Tribunal «lo que demuestra que el objeto preciso de esa atribucion es
permitir u obtener que no sean aplicados en la decision del caso particular de
que se trate las disposiciones legales contrarias a la Constitucién, o sea, que
desconozcan algun derecho que ésta asegure y sobre el cual verse o a que se
refiera la cuestion o asunto que haya de resolverse»; que en el recurso
ejercitado no se determinan qué preceptos contrarios de los decretos-leyes
impugnados son contrarios a la Constitucion «cuales sean los términos del
asunto o cuestion pendiente en que dicho recurso se interpone ni en qué forma
alguna disposicion de esos decretos-leyes vulnere derechos que la Constitucion
reconozca al compareciente» y, en consecuencia, no se ha determinado el caso
sometido a la decision judicial y de este modo falta la base necesaria para la

declaraciéon de inconstitucionalidad que se solicita”.

Luego, la Corte Suprema sostiene en su considerando 2° que “la referida

declaracion se solicita por la forma irregular que los mencionados decretos-
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leyes fueron aprobados, y esta Corte ha establecido en varias sentencias,
recaidas en recursos de la indole del propuesto, que en paises en que han
imperado gobiernos de hecho y han tenido nacimiento estas normas de caracter
legal obligatorio, las autoridades constitucionales que les sucedieron, tomando
en cuenta altas consideraciones de conveniencia publica, las han reconocido
como leyes, y en el nuestro, el Poder Legislativo les ha dado su sancion,
dictando leyes para derogar decretos-leyes, para reformarlos o al negar su
consentimiento con el fin de dejarlos sin efecto”; y en el considerando 3°
agrega: “que, sentado lo anterior, para declarar la inaplicabilidad pedida, debe
procederse como si se tratara de preceptos legales generados
constitucionalmente”. Y que a través del presente recurso se esta solicitando se
declare inaplicables en su totalidad los D.L. N° 364 y N° 593, “los cuales no
guardan relacién alguna con el caso particular que ha movido al recurrente para
instaurarlo, quién no concreta cual de esos preceptos pugna con determinada
disposicion constitucional, requisito ineludible para que puedan ser acogidos

recursos de esta naturaleza”.

Por tanto, la Corte teniendo en consideracion ademas lo expuesto por el
fiscal, declara no ha lugar el recurso de inaplicabilidad deducido en las
gestiones sobre posesion efectiva de la herencia de los bienes dejados por don

Eugenio Bobilier, que se tramita en el juzgado de letras en lo civil de Valparaiso.
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3.2.6. Silva Somarriva (recurso de inconstitucionalidad)**

Esta sentencia tiene lugar dos afos después del fallo Bobilier, aunque la
sala de la Corte no mantiene los mismos integrantes salvo por tres de los
ministros que la componen, se pronuncia en un sentido similar a las sentencias

anteriores.

En un fallo de tan soélo dos considerandos la Corte mantiene el

planteamiento de las sentencias pronunciadas anteriormente.

Senala en el considerando primero: “que como lo ha resuelto esta Corte
Suprema en ocasiones anteriores, en que se pretendia alcanzar, como en el
presente caso, una declaracion fundada en la facultad que a este Tribunal
otorga el articulo 86 de la Carta Fundamental, en orden a la inconstitucionalidad
de decretos-leyes, se ha reconocido a éstos fuerza obligatoria, entre otras
razones: porque nuestro Poder Legislativo les ha dado invariablemente el
caracter de preceptos legales, al reformar algunos por medio de una ley; al
negarse a derogar otros; y, por fin, al aludir a ellos, como si se tratara de

verdaderas leyes, en declaraciones de su voluntad soberana”.

820 C. Suprema, 14 junio 1935, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 32, 22 parte, sec. 12, p. 398
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Luego, concluye que en consideracion a que la Ley N° 5154 se remite al D.L.
N° 593 de 1932, cabe concluir que éste fue ratificado en forma expresa por el
legislador, “razon por la cual resulta inoficioso abundar en mayores
consideraciones para concluir que la solicitud de que aqui se trata debe ser

desechada”.

En este caso, el recurrente alegaba que se habia visto obligado a pagar un
impuesto ilegal del 3% sobre el valor de la primera “mutacion” establecido por el
D.L. N° 593, emitido por la dictadura de Davila. Sostiene que dicho impuesto es
ilegal por haber sido creado por un decreto-ley, dictado por un gobierno de
hecho y que contraviene a todos los preceptos constitucionales sobre creacion
de impuestos o contribuciones, que disponen que sélo en virtud de una ley se

les puede establecer y que debe tener origen en la Camara de Diputados.

Como es evidente los argumentos del recurso son practicamente similares a

los anteriores en que se busca declarar inaplicable por inconstitucional un

precepto contenido en un decreto ley.

3.2.7. Banco de Chile con Direccion de Impuestos Internos®?'

21 C. Suprema, 22 junio 1937, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 34, 22 parte, sec. 12, p. 328
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En esta sentencia de 1937, la Corte Suprema mantiene el criterio ya

expuesto en los fallos anteriores.

Esta sentencia deriva de un reclamo presentado ante la Direccion de
Impuestos Internos por el gerente del Banco de Chile en su calidad de
representante, solicitando se le devolviera una cantidad de dinero que el Banco
habria pagado indebidamente al pagar el impuesto de la renta de segunda
categoria correspondiente al dividendo repartido a los accionistas por el
segundo semestre de 1932. Senala que la ley que regia al momento de efectuar
el pago del impuesto es la que se contiene en el decreto supremo respectivo
que refundioé las disposiciones vigentes sobre impuesto a la renta y que salvo
las modificaciones introducidas por las leyes N° 5072, 5015 de 18 de abril y
5129, todas de 1932, y refundidas en el decreto supremo N° 172 de 24 de

febrero de 1932, y no existen otras disposiciones aplicables.

Agrega el representante del Banco de Chile que “s6lo por ley puede
imponerse contribuciones directas o indirectas y, sin especial autorizacién, es
prohibido a toda autoridad del Estado y a todo individuo imponerlas aunque sea
bajo pretexto precario, en forma voluntaria o de cualquier otra clase” (art. 10 N°
9 inc. 2 Constitucidon de 1925), lo cual se ve reafirmado por las disposiciones del

articulo 44 de la misma Carta Fundamental.
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Aun mas, dice también “que le parece innecesario entrar a demostrar la
ilegalidad del llamado D.L. N° 592, dictado por los sefiores Carlos Davila y
Ernesto Barros, el 9 de septiembre de 1932 que ha servido de base a la
Direccion para efectuar la liquidacion, con la tasa del 14%, puesto que es
publico y notorio, contintia diciendo, que ni uno ni otro sefior recibié nunca de la
Nacién, en quien reside unicamente la soberania, la delegacion de ejercer esa

soberania.

Por ello, solicita se proceda a la revision del calculo y se proceda a la
restituciéon del dinero, ante lo cual la Direccion de Impuestos Internos en

resolucion de abril de 1933, declard no ha lugar.

El principal argumento de la Direccidn sefiala que a ella s6lo le compete
aplicar las disposiciones de las leyes de impuesto que le son encomendadas
desde su entrada y vigencia y no le corresponde pronunciarse acerca de la

validez del D.L. N° 592 de 1932.

La resolucion anterior fue confirmada por una sala de la Corte de
Apelaciones de Santiago, la cual sostuvo que al igual que a la Direccion de
Impuestos Internos, no le corresponde pronunciarse acerca de la inaplicabilidad
de preceptos que contrarian la Constitucion, ya que carece de jurisdiccion para

ello y, que la disposicidon contenida en el decreto-ley N° 592, se encuentra
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actualmente incorporada a la ley sobre la renta N° 5169, dictada por el

Presidente de la Republica en uso de sus facultades.

Contra la resolucién de la Corte de Apelaciones, el representante del Banco
de Chile dedujo un recurso de casacion en el fondo, sosteniendo que la unica
disposicion verdaderamente legal son las contenidas en la Ley N° 5015 que
aumentd transitoriamente el impuesto sobre rentas gravadas por la segunda
categoria, quedando los dividendos de las sociedades andnimas sujetas a un
impuesto del 6% permanente y 2% transitorio, en total 8%. Y agrega que la
Direccion de Impuestos Internos “ha dado el caracter y la fuerza de una ley al
D.L. N° 592 dictado por los sefiores Carlos Davila y Ernesto Barros Jarpa” y ha
cobrado el impuesto de 12% permanente y el de 2% transitorio, en total 14%,
dejando de aplicar el decreto supremo N° 172, desconociendo su vigencia y
aplicando el decreto-ley N° 592, disposicion la cual no tiene el caracter de ley

por no estar arreglada a lo que preceptua el articulo 1° del Cédigo Civil.

La Corte Suprema sostuvo que aunque el D.L. N° 592 “emana de un
gobierno de hecho, pues no tenia un origen constitucional, diversas
resoluciones de este Tribunal y de los Poderes Ejecutivo y Legislativo han
reconocido a sus disposiciones 0 mandatos fuerza obligatoria, por lo que no
cabia al Tribunal sentenciador dejar de aplicar en este caso el referido D.L. N°

592" y, en definitiva, desecha el recurso de casacion.
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3.2.8. Jaramillo con Alfonso y otros®?

Aunque para el tema principal de esta memoria, no es fundamental entrar en
el detalle de los antecedentes que originan esta sentencia, la cual de modo
general resuelve la demanda presentada por Fernando Jaramillo ante la Corte
de Apelaciones de Santiago en contra de ocho ministros de Estado del gabinete
de Pedro Aguirre Cerda, por haber dictado el decreto N° 916 de 23 de febrero
de 1939, en el cual se dispuso que a contar de esa fecha se requeriria estar en
posesion del titulo de abogado para poder desempefar el cargo de
Conservador del Registro Civil, y en virtud de ello, se declara vacante el cargo
que él desempefaba, demandando el pago de los perjuicios que ha sufrido el
cual comprende el dafo emergente y lucro cesante, por los sueldos que ha
dejado de percibir desde el dia de su destitucion y por los que dejado de
percibir hasta el dia de su jubilacién, fundado en el delito o cuasidelito que
establece el Cédigo Civil constituido por la dictacion del referido decreto N° 916,
sin obtener el acuerdo previo del Senado por tratarse de un jefe de oficina.
Ademas, demanda el dafio moral causado, ya que dicho decreto ademas de
privarlo de su cargo significé un proceso administrativo que culminé con su

apresamiento.

822 C. Suprema, 24 septiembre 1943, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 51, 22 parte, sec. 12, p.
228
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En este caso, por tratarse de una acusacion en contra de ministros de
Estado, primero, el Senado tuvo que pronunciarse respecto de la acusacion del
sefor Jaramillo, la cual fue acogida, correspondiéndole a los tribunales

simplemente proceder a la determinacion de la indemnizacién respectiva.

Aunque la principal controversia se centré en torno a si la privacion de las
remuneraciones que habria devengado con posterioridad a su destitucion

constituian o no un perijuicio cierto, y por lo tanto, indemnizable.

Entre los argumentos de la defensa de los ministros, éstos sefialaron que el
D.L. N° 125 de 30 de junio de 1932, que derogé el articulo 71 inc. 1° de la Ley
N° 4808 (que establecia el requisito de poseer el titulo de abogado para ser
nombrado en el cargo en cuestidn), “es inconstitucional, es inexistente desde el
punto de vista juridico, y por tanto, ha subsistido y subsiste la exigencia del
titulo de abogado que impone la Ley N° 4808, siendo ilegal, y por ende, nulo el

nombramiento del sefor Jaramillo, que carece de un requisito establecido por la

ley”.

El tribunal de primera instancia en el considerando 37° expresé que “no tiene
la facultad para pronunciarse sobre la inconstitucionalidad del D.L. N° 125, de

30 de junio de 1932. Solo la Excma. Corte Suprema incumbe, en casos
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particulares, declarar la inaplicabilidad de cualquier precepto legal contrario a la
Constitucion, por la via del recurso extraordinario que establece el articulo 86
inc. 2° de la Carta Fundamental. Por lo demas, el Excmo. Tribunal ha
reconocido reiteradamente la validez o fuerza obligatoria de los decretos-leyes.
Esta jurisprudencia uniforme de la Excma. Corte Suprema ha permitido al
Consejo de Defensa Fiscal consignar en el informe inserto a fojas 279 vuelta, el
siguiente parrafo: durante los ultimos ocho afos todos los decretos-leyes han
sido aplicados por la Administracion Publica chilena y por los Tribunales de
Justicia, recibiendo, ademas, muchos de ellos, la sancidén expresa o tacita del
legislador. La derogacion tacita del decreto-ley N° 125 sélo se ha producido en
virtud del articulo 1° de la Ley 6894, de 19 de abril del aino en curso, que
restablecié el requisito del titulo de abogado para el cargo de Conservador del

Registro Civil”.

Apelada la sentencia tanto por el demandante, como expresé principalmente
porque el tribunal no acogié la indemnizacion del dafo futuro y dafo moral;
también fue apelada por los demandados. La Corte de Apelaciones reprodujo
en la mayoria de los considerandos la sentencia del tribunal de primera

instancia.

Luego, el sefior Jaramillo interpuso recurso de casacion en el fondo, la cual

sélo se limitd a revisar el tema de la procedencia y monto de la indemnizacion,
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por lo cual, se puede dar por confirmado el argumento de la validez o fuerza

obligatoria de los decretos leyes.

En conclusion es posible sefalar que en este periodo queda uniforme la
jurisprudencia acerca de la validez y fuerza obligatoria de los decretos leyes,
por lo cual, salvo las sentencia sefialadas, en todos aquellos casos en que se
deba aplicar las normas contenidas en un decreto ley no se cuestiona ni su
constitucionalidad o validez y simplemente se aplican como normas con fuerza

de ley.

3.3. Sentencias periodo septiembre de 1973 al aino 2012

Si bien, la promulgacion de decretos leyes vulnera en si mismo el
procedimiento constitucional establecido para la creacion de las normas asi
como el de separacion de poderes consagrado en la Constitucion; y aunque, la
Junta Militar conformada luego del Golpe Militar de septiembre de 1973, en su
primer decreto ley expres6 que se “garantizara la plena eficacia de las
atribuciones del Poder Judicial y respetara la Constitucion y las leyes de la
Republica, en la medida en que la actual situacion del pais lo permita para el
mejor cumplimiento de los postulados que ella se propone”. Esta disposicion

sbélo era una declaracion que permitia deducir que la Constitucion seguiria
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nominalmente en vigencia pero su verdadera supremacia quedaria en el fondo

subordinada a la Junta Militar.

A diferencia de los periodos anteriores, al expresar la Junta que ella ejerce
tanto el Poder Legislativo y Ejecutivo como el Poder Constituyente, el rol que
juegan aquellas instituciones encargadas de velar por la supremacia
constitucional y del ordenamiento juridico en general se vuelve fundamental.
Aunque tanto la Corte Suprema como la Contraloria General de la Republica se
mostraban mas bien afines a servir a los propdésitos de la Junta Militar, no por
ello podian desconocer su funcion, lo cual al poco tiempo generé algunos roces

con las autoridades militares.

Ya que la Corte Suprema poseia la facultad de declarar inaplicable cualquier
precepto legal contrario a la Constitucién y puesto que el D.L. N° 1 declaraba
mantener las atribuciones del maximo tribunal y respetar la Constitucion,
corresponderia a la Corte Suprema resolver aquellas controversias que
pudieran suscitarse por la promulgacion de algun decreto ley contrario a la

Constitucion.

Aunque la atribuciones de la Junta Militar quedaron expuestas tanto en el
D.L. N° 527 de 1974 que establece el Estatuto de la Junta de Gobierno como el

D.L. N° 991 de 1975 que establece la tramitacién de los decretos leyes;
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quedaba pendiente resolver aquellas situaciones en que la Junta Militar
ejerciera el Poder Constituyente, y en consecuencia la Corte pudiera declarar
inconstitucional un decreto ley que modificara la Constitucién en virtud del

articulo 3° D.L. N° 128 de 1973°%,

La Junta entendia que eran suficiente lo dispuesto por los D.L. N°® 1 y N°
128, para sostener que ejercia el Poder Constituyente, no considerando
necesario explicitar como se ejercia aquella, y sin fijar un criterio para distinguir

la legislacion constituyente de la ordinaria.

De hecho, como relata Robert Barros, la Comisién Constituyente creada por
la Junta Militar integrada entre otros por Alejandro Silva Bascuian y Jaime
Guzman, “no vieron la necesidad de crear una categoria de normas superiores
y la discusién en torno al recurso de inaplicabilidad revela que nadie al interior
de la Comision vio a la Corte Suprema como un potencial control del Poder
legislativo de la Junta™?*. Del estudio realizado por Barros de las Actas de la
Comision Constituyente, desprende que Guzman sostenia que la Constitucion
no estaba vigente y para Silva Bascuiian no habia contradiccion posible entre el

contenido de un decreto ley y una norma constitucional (Acta oficial Comisién

823 Articulo 3°: “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”.

324 BARROS, Robert. La Junta Militar: Pinochet y la Constitucion de 1980. Editorial Sudamericana,
Santiago, Chile, 2005, p. 125

313



Constituyente, 14, 8 de noviembre de 1973, 8). En tanto, que Guzman asumia
la supremacia de los decretos leyes promulgados por la Junta Militar y el control
constitucional de la Corte Suprema limitado a las leyes promulgadas antes del

golpe; y con la promulgacion del D.L. N° 128 se entendia zanjado este punto.

Sin embargo, a pocos meses después de promulgado el D.L. N° 128, la
Corte Suprema se pronuncié acerca de la aplicabilidad del D.L. N° 449 que
establecia rentas maximas para los bienes raices urbanos. De este modo, en la
sentencia de 24 de julio de 1974, en la causa “Federico Dunker Biggs”, la Corte
entraba a pronunciarse sobre materias de constitucionalidad respecto de los

decretos leyes.

En esta sentencia, la Corte sostuvo que eran inaceptables las
modificaciones tacitas a la Constitucion, y a menos que un decreto ley
estableciera o promulgara normas de rango constitucional, éstos no eran mas
que un “conjunto de preceptos legales” y como tal quedaba sujeto al control de

constitucionalidad de la Corte Suprema.

Por ello, “Guzman comenzé a argumentar, en abril de 1974, en contra de las

modificaciones tacitas a la Constitucién y a favor de discriminar entre decretos

constitucionales o actas constitucionales y los decretos-leyes simples, para
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permitir la seguridad respecto del rango de cada norma”%

, aunque al interior
de la Junta Militar y sus asesores, apoyaban el uso de las modificaciones

tacitas (Acta oficial Comision Constituyente, 28, 2 de abril 1974, 10).

Al poco tiempo de la sentencia de 24 de julio de 1974, la Corte Suprema se
pronuncia acerca de la constitucionalidad de otros decretos leyes declarando en
definitiva la inconstitucionalidad de éstos cuando contravienen la Constitucion.
La Corte, en sentencias de octubre de 1974, declara que disposiciones del D.L.
N° 472 de 1974 era inaplicable porque violaba los derechos de propiedad

garantizados por la Constitucion.

En diciembre de 1974, la Junta Militar promulga el D.L. N° 788 con el cual
pretende contrarrestar la atribucion de la Corte Suprema de declarar
inconstitucional un decreto ley, cuando éstos modifican o alteran normas de la
Constitucion de 1925, regulando de este modo, el ejercicio del Poder

Constituyente por parte de los militares.

El D.L. N° 788 en sus considerandos reafirma que luego del 11 de
septiembre de 1973, la Junta Militar ha asumido tanto el ejercicio de los poderes
Ejecutivo, Legislativo y Constituyente, éstos ultimos los ejerce mediante la

dictacion de decretos-leyes. Afirma ademas, que aunque hasta el momento no

325 |bid., p. 127
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se ha establecido ninguna diferencia formal entre aquellos decretos leyes
dictados en virtud del Poder Constituyente y aquellos en ejercicio del Poder
Legislativo, por lo tanto, para identificar cuando se ha ejercicio una u otra
potestad habra que revisar el “contenido o sustancia juridica” de los preceptos

respectivos.

Sefala también que soélo en algunos de los decretos leyes la Junta
expresamente ha sefnalado que ha ejercido la Potestad Constituyente, ello no
puede derivar a concluir que en los otros casos que sin hacer tal mencion, se
han establecido reglas incompatibles con el texto constitucional, se debe
entender que ha actuado de acuerdo a la potestad constituyente. Por tanto,
cada vez, “que la Junta de Gobierno ha dictado un decreto ley cuyos términos
no coinciden con alguna disposicion de la Constitucién Politica del Estado, ha
ejercido el Poder Constituyente modificando en lo pertinente y ya sea en forma

expresa o tacita, total o parcial, el precepto constitucional”.

Sostiene que debe rechazarse aquella interpretacion del art. 2 inc. 3° del
D.L. N° 128 de 1973, en cuanto sefala que “las disposiciones de los decretos
leyes que modifiquen la Constitucion Politica del Estado, formaran parte de su
texto y se tendran por incorporadas en ellas” habria limitado el ejercicio del
Poder Constituyente solo a aquellos casos en que la Constitucion sea

modificada de manera expresa. De ningun modo, agrega el considerando en la
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letra g), puede rechazarse que la Constitucién sea modificada tacitamente por
un decreto ley cuando su contenido sea contrario a ella; ello porque la Junta

Militar asumio el poder total, sin limites ni restricciones de ningun tipo.

Rechaza también la interpretacion doctrinaria que sostiene que soélo
mediante una declaracion expresa en un decreto ley pueda modificarse la
Constitucion, ya que ello no tiene validez para periodos de emergencia “ni
mucho menos en los casos en que, por la fuerza de los hechos historicos, se
reunen en un mismo organo y sin formalidades o requisitos diferenciadores, el

ejercicio del Poder Constituyente y el Poder Legislativo”.

Sin embargo, para evitar conflictos y precisar aquellos casos en que un
decreto ley modifique la Constitucion, otorgando plena certeza respecto del
rango jerarquico de aquellos decretos leyes dictados o que se dicten a futuro, el
presente D.L. N° 788 regulara la forma como la Junta ejercera el Poder

Constituyente.

Por ello, expresa en el art. 1° del D.L. N° 788 que “los decretos leyes
dictados hasta la fecha por la Junta de Gobierno, en cuanto sean contrarios o
se opongan, o sean distintos, a algun precepto de la Constitucién 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

317



Constitucion”. Y el art. 3° sostiene que aquellos decretos-leyes que se dicten en
el futuro que modifiquen la Constitucion, deberan expresar de manera explicita
cuando la Junta lo dicta en el ejercicio de la Potestad Constituyente

correspondiente.

Esto, reafirma lo que sefalé en el capitulo anterior respecto de la opinién de
Renato Cristi, en cuanto que la Junta Militar asume un poder ilimitado, y al
asumir el Poder Constituyente, la Constitucion de 1925 dejaba de existir; la

vigencia de la Constitucion es soélo una ficcion legal.

Finalmente, el art. 4° del D.L. N° 788 sefala que “las disposiciones del
presente decreto ley no regiran respecto de las sentencias judiciales

ejecutoriadas con anterioridad a su publicacién en el Diario Oficial”.

De esta forma, si la aplicacion del D.L. N° 472 que les negaba a los
empleados despedidos bajo los D.L. N° 6 y 22 una indemnizacion extraordinaria
por término irregular del contrato de trabajo, recurrieron ante tribunales y la
Corte Suprema sostuvo al comienzo que era contrario al derecho de propiedad
consagrado en la Constitucion de 1925, lo cual provocdé roces entre el Poder

Judicial y la Junta Militar; luego con el D.L. N° 788, podia entenderse que las
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disposiciones del D.L. N° 472 eran una modificacion tacita y parcial de la

Constitucion®?.

Con la dictacidon del D.L. N° 788 automaticamente aquellos decretos leyes
anteriores que se entendian habian sido promulgados en ejercicio de la
potestad constituyente, alcanzaron rango constitucional, correspondiendo en
definitiva a los tribunales determinar el alcance de las normas contenidas en
tales decretos leyes y hasta que punto modificaban la Constitucion, en forma
expresa o tacita, parcial o totalmente, pudiendo cualquiera de los decretos leyes
dictados con anterioridad al D.L. N° 788 considerarse modificatorios de la
Constitucion, ya sea total o parcialmente. Pero, en adelante, aquellos que
modificaran la Constitucién, en razén de haber sido promulgados en virtud del
ejercicio de la potestad constituyente por parte de la Junta Militar, deberian

sefalarlo expresamente.

Si por una parte, la Corte Suprema “defendié su autoridad para controlar la
constitucionalidad de la legislacion, cuando llegdb el momento de enfrentar
directamente la excepcion en sus dimensiones represivas y coercitivas, la Corte

reculo™?’ .

326 . BARROS, Robert., op. cit., p. 134
327 \bid., p. 166
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La Junta Militar afirmé que el pais se encontraba en “estado de guerra
interna” y ha asi lo decret6 en el D.L. N° 5 de 21 de noviembre de 1973 y
aunque como sefiala Barros, citando principalmente al abogado Hernan
Montealegre, “no obstante, para una serie de analistas legales chilenos, la
guerra interna de Chile no era mas que una ficcion legal por dos razones.
Primero, aunque el Cédigo de Justicia Militar chileno regulaba y definia una
categoria de estado de guerra, en ausencia de guerra con un Estado extranjero,
esta categoria no se referia a la guerra en el sentido material sino a formas de
rebelibn armada e insurreccion que, a diferencia de la guerra civil, bajo el uso
internacional no califican como guerra. Segundo, mas alld de esta primera
objecién, las circunstancias particulares que justificaban legalmente la
activacién del estado de guerra no estaban presenten en el Chile de 1973. Este
peculiar estado de excepcion corresponde sélo bajo circunstancias particulares
y unicamente con el propésito de lograr fines especificos. El estado de guerra
era el complemento juridico del nombramiento de un general en jefe que se
hacia cargo de las operaciones militares y debia actuar contra los usos ilicitos
de la fuerza por parte de rebeldes armados o una insurreccion durante un
estado de sitio”?®. Tales caracteristicas no se dieron en Chile, ya que mas alla
del discurso revolucionario de los partidos de izquierda, éstos actuaban en el
campo de lo social y lo politico, no en lo militar fundamentalmente. La crisis

politica y econdmica que origind un conflicto politico no consistia en actos de

328 |bid., p. 154
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insurreccion o rebelion armada por parte de los partidarios del Presidente
Allende, a diferencia de otros paises latinoamericanos en que actuaban
guerrillas paramilitares, ello queddé demostrado ya que luego del golpe de
Estado, las Fuerzas Armadas no encontraron mayor resistencia y fueron

excepcionales los enfrentamientos armados.

La represion politica posterior al golpe militar que incluyé tortura,
detenciones ilegales y ejecuciones extrajudiciales a los miembros de los
partidos de izquierda asi como a jefes sindicales, campesinos y poblacién civil,
junto a las desapariciones forzadas de éstos, puede verse en detalle en el

informe elaborado por la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion®®.

Si bien a la Corte Suprema le correspondia por mandato constitucional la
“superintendencia directiva, correccional y econdémica de todos los tribunales de
la Nacién” (art. 86 Constitucion 1925) por tanto, tenia las facultades para
pronunciarse acerca de los procedimientos que se estan llevando a cabo en los
tribunales militares en tiempo de guerra, ya que por el D.L. N° 5 por el cual se
decretd que el estado de sitio por conmocion interna debe entenderse “estado o
tiempo de guerra” se constituyeron los Consejos de Guerra de acuerdo al

Cddigo de Justicia Militar.

329 Disponible en http://www.ddhh.gov.cl/ddhh_rettig.htmi
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Sin embargo, al poco tiempo de instalados estos Consejos de Guerra a lo
largo del pais, diversos abogados recurrieron a la Corte Suprema interponiendo
recursos de queja para que ésta se pronunciara acerca de las irregularidades
en los procedimientos tramitados en éstos; pero la Corte en sentencia de 13 de

noviembre de 1973 en “Juan Fernando Sil Riveros™*

, se declar6 incompetente
para resolver los recursos de queja interpuestos. El argumento que sostuvo la
Corte Suprema fue que habiendo sido declarado el estado de guerra en el pais,
rigen las leyes propias de la guerra, fundamentalmente aquellas contenidas en
el Codigo de Justicia Militar, perdiendo ésta su caracter de Tribunal Ordinario
Superior, el que pasa al General en Jefe; en otros términos lo que declara la

Corte Suprema es que las normas de este Codigo prevalecen por sobre la

Constitucion.

Aunque la interpretacion anterior era cuestionable, incluso por sentencias
anteriores de la Corte fundamentalmente durante la Guerra del Pacifico, se
modifico el Codigo de Justicia Militar mediante D.L. N° 1769 de 1977
estableciendo que en tiempo de paz, a la Corte Suprema le corresponde el
ejercicio de las facultades conservadoras, disciplinarias y econdmicas, con lo
cual tacitamente esta excluyendo a los tribunales militares en tiempo de guerra

de la superintendencia de la Corte, como maximo tribunal del pais.

330 Cfr. Revista Fallos del Mes, septiembre — octubre 1973, 180, pp. 222-225
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Si bien, el criterio no es compartido, incluso para algunos ministros de la

Excma. Corte Suprema debe prevalecer las normas constitucionales®”.

Siendo la conclusion de parte de la doctrina juridica, de que “no corresponde
a la Corte Suprema de Justicia intervenir cuando los Tribunales Militares entran
en funciones en tiempo de guerra, aun cuando, como lo sostienen algunos
profesionales del foro, el estado de conmocién interior que vive el pais es muy

sui generis™*.

A continuacidén, revisaré algunas de las sentencias destacadas de este
periodo en que los tribunales se pronuncian acerca de la validez de los
decretos-leyes. Al igual que respecto de los decretos-leyes dictados
anteriormente, la mayoria de los casos, en que los tribunales de justicia les
corresponde resolver algun conflicto juridico se limitan a aplicar las normas
respectivas segun las reglas generales de interpretacion o prelacion de las
normas juridicas, en donde los decretos-leyes tienen el mismo valor o fuerza

que las leyes comunes.

En fecha mas reciente, destaca la discusion que ha suscitado la aplicaciéon

del D.L. N° 2191 de 1978 que concede amnistia a determinadas personas por

331 VERDUGO, Mario. Interrogantes en relacion con los regimenes de emergencia. En: Revista Chilena

de Derecho, Vol. 6, N° 1 — 4, 1974, p. 228, Facultad de Derecho, Universidad Catdlica de Chile.

PENA, Ramén. La Corte Suprema y los Tribunales Militares. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 1,
N° 3 — 4, 1974, p. 386, Facultad de Derecho, Universidad Catélica de Chile.
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delitos cometidos durante la vigencia del estado de sitio, comprendido entre el

11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978.

3.3.1. Federico Dunker Biggs (recurso inaplicabilidad)®*

El recurrente, don Federico Dunker Biggs, solicita se declare inaplicable el
articulo unico del D.L. N° 449 de 1974, por ser contrario al articulo 10 N° 10 de
la Constitucidon de 1925, en el juicio que sigue ante el 2° Juzgado Civil de Mayor

Cuantia por cobro de renta de arrendamiento y consumo.

Argumenta el recurrente que la ley N° 11.622 establece que la renta anual
maxima de arrendamiento de bienes raices urbanos no puede exceder del 11%
del avaluo de la propiedad, pudiendo reajustarse la renta en caso que se
modifique el avaluo. ElI D.L. N° 296 de 30 de enero de 1974 modificd los
avaluos que se aplicaban en 1973, alzandolo en 10 veces, por lo cual, sostiene
que desde ese momento naci6 para los propietarios y arrendadores, el derecho
de reajustar las rentas en la misma proporcion, considerando que es un

derecho adquirido que quedd incorporado a su patrimonio.

Sin embargo, el 2 de mayo de 1974 se promulgo el D.L. N° 449 que fijo

nuevas rentas maximas de arrendamiento, el cual no podra exceder de 5 veces

333 Revista Fallos del Mes N° 188, Julio 1974, p. 118.
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del que “legalmente podia cobrarse durante el mes de enero de 1973”. Por
tanto, esto vulneraria el derecho que habian adquirido los propietarios por el
D.L. N° 296, violando la garantia constitucional del art. 10 N° 10, fundado en
que la Corte “ha declarado, en multiples ocasiones, que no corresponde aplicar
disposiciones legales dictadas en perjuicio de derechos patrimoniales
adquiridos con anterioridad a su imperio, porque ello vulnera la inviolabilidad

constitucional que ampara el derecho de propiedad”.

El fiscal de la Corte sostuvo que el D.L. N° 449 “no ha privado al recurrente
de su derecho de dominio, toda vez que éste permanece intangible, sino que
limitd su derecho al uso y goce de él, limitacion autorizada por al legislador por
el art. 10 N° 10 de la Constitucion de 1925". Agrega que en consideracién a la
funcién social de la propiedad, que queda condicionada al interés general del
Estado y condiciones de vida de los habitantes, es legitimo la facultad del
legislador para limitar la renta maxima legal de los inmuebles; y que segun el
efecto retroactivo de las leyes “todo derecho real adquirido bajo el imperio de
una ley y de conformidad a ella, subsiste bajo el imperio de otra, pero, en
cuanto a sus goces y cargas y en lo tocante a su extincion, prevaleceran las

disposiciones de la nueva ley”.

La Corte finalmente resuelve no acoger el recurso de inaplicabilidad,

teniendo presente fundamentalmente que aunque el D.L. N° 128 de 1973

325



declara que la “Honorable Junta de Gobierno ha asumido el mando supremo de
la nacién”, lo cual supone que ésta ejerza las atribuciones del Poder Ejecutivo y
Legislativo ademas del Constituyente, los cuales ejerce mediante decretos

leyes.

Considera sin embargo, que no habiéndose establecido una caracteristica
formal para distinguir en que casos el decreto ley ha sido dictado en uso de la
facultad Legislativa o de la Constituyente y “siendo inaceptable admitir una
modificacion constitucional tacita”, sostiene que soélo podran considerarse como
normas constitucionales, aquellos decretos leyes “en los cuales se deja
expresamente constancia de que se trata de modificaciones o de nuevas
normas constitucionales, de manera que si hada se expresa al respecto en un
decreto-ley, debera considerarsele como mero conjunto de preceptos legales”.
Por tanto, la Corte Suprema sefiala que el D.L. N° 449 no senala expresamente
que se trate de una reforma constitucional, por ello debe considerarse como un
mero estatuto legal y corresponde a la Corte resolver si aquél vulnera a la

Constitucion Politica en la forma que expresa el recurrente.

Luego, el Maximo Tribunal realiza un analisis de las disposiciones en
disputa, argumentando que “el arrendamiento de una propiedad raiz a un
tercero importa un modo de hacer uso de ella, de su goce o disposicion, o sea,

en realidad cederla en alquiler para gozar de la renta que paga el inquilino” y
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que la disposicion constitucional referida en cuanto “asegura a todos los
habitantes de la Republica... el derecho de propiedad en sus diversas especies”
estando en todo caso sometido el ejercicio de tal derecho a “las limitaciones y
obligaciones que permitan asegurar su funcién social y hacerla accesible a
todos”; por tanto, agrega la Excma. Corte, “el derecho que tiene el propietario
para fijar el monto de la renta a su arrendatario, es sélo potencial en cuanto
tiene asegurado su actual ejercicio, pero eventual para lo futuro, puesto que la
ley, en cualquier momento, en atencion a la funcidén social de la propiedad
puede modificar la manera de usarla y gozarla como también sus limitaciones,
es decir, en otras palabras, el propietario, en lo futuro, sélo tiene una mera
expectativa de seguir en las condiciones de su ejercicio actual”’, con lo cual,
cabe concluir que no es posible entender que los arrendadores “hayan
adquirido un derecho definitivo e inviolable garantizado por la Constitucién para
cobrar un maximo de 10 veces lo percibido en el mes de enero de 1973; es
cierto que adquirieron ese derecho a la fecha que se indica, pero ello de una
manera eventual en cuanto a que la misma ley con posterioridad podia

modificarlo ya a favor del arrendatario, ya a favor del arrendador”.

En esta sentencia, si bien la Corte Suprema rechazd el recurso, si se
pronuncié acerca de la imposibilidad de permitir modificaciones tacitas a la
Constitucion, lo cual abria una puerta para en el futuro declarar inconstitucional

algun decreto ley, que al no sefalar expresamente que se dictaba en ejercicio
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del Poder Constituyente, y por tanto, sélo ser de rango legal, si debia
entenderse que vulneraba las normas constitucionales y podia ser declarado

inaplicable.

3.3.2. Rojas Oscar y otros con Empresa de Comercio Agricola (recurso

de inaplicabilidad)***

A los pocos meses de declarar no ha lugar el recurso de inaplicabilidad en la
causa “Federico Dunker Biggs” (24 de julio de 1974) aunque en los
considerandos sostuvo importantes conclusiones, la Corte Suprema vuelve a
pronunciarse acerca de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los

decretos leyes.

Esta vez, en sentencia de 4 de octubre de 1974, la Corte Suprema resuelve
un recurso de inaplicabilidad presentado por los sefiores Oscar Rojas Galaz,

Francisco Otero Soto y Adolfo Morales Tobar.

Los recurrentes tienen iniciados diversos juicios en los Juzgados del Trabajo
en contra de la Empresa de Comercio Agricola, para obtener el pago de la
indemnizacion extraordinaria contemplada en el art. 58 de la Ley 7.295 sobre

Empleados Particulares, ya que se pretende aplicar respecto de ellos, el art. 6

334 C. Suprema, 4 octubre 1974, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 71, 22 parte, sec. 32, p. 180.
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del D.L. N° 472 de 1974, sosteniendo que tal precepto es contrario al art. 10 N°

10 y al art. 80 de la Constitucion de 1925.

Segun consta en el expediente de la causa, los recurrentes fueron
exonerados de la Empresa de Comercio Agricola®® (ECA) por causas distintas

a las establecidas en el Codigo del Trabajo (art. 164).

En tanto, que el art. 6 del D.L. N° 472 declara “que no tienen derecho a la
indemnizacion extraordinaria que establece el art. 58 de la Ley 7.295, los
personales de los servicios, reparticiones, organismos, empresas y demas
instituciones de la Administracion del Estado, tanto central como
descentralizada, que hubieren cesado o cesaren en sus funciones por efectos
de la aplicacién de los D.L. N° 6 y 22%%, de septiembre de 1973, y N° 98 de

octubre de 1973”.

El recurso se fundamenta en que se sostiene que la disposicion antes
transcrita es contraria al art. 10 N° 10 de la Constitucion el cual asegura a todos

los habitantes de la Republica el derecho de propiedad en sus diversas

335 La Empresa de Comercio Agricola, actual Empresa de Abastecimiento de Zonas Aisladas (EMAZA) es

una empresa del Estado, creada por ley en 1960. Tenia como principal objeto participar en el comercio
interno y externo de productos agropecuarios y sus derivados y sus derivados, principalmente trigo, y
atender el abastecimiento esencial de determinadas zonas del territorio nacional. En la actualidad, EMAZA
segun la Ley N° 18.899 de 1989, sdlo tiene por funcién atender al abastecimiento de productos esenciales
a la poblacién en comunas aisladas que no cuenten con proveedores particulares de dichos bienes.

Ambos decretos leyes declaran en calidad de interinos los personales de los servicios y reparticiones
de la administracién del Estado, pudiendo ser separados de sus cargos en forma inmediata, cuando
discrecionalmente la autoridad respectiva lo estime pertinente o confirmar en ellos a quienes servian a
dicho cargo al momento del golpe militar.
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especies, no pudiendo nadie ser privado de ella sino por causa de utilidad
publica o de interés social, calificada por el legislador. Y en cualquier caso, el

expropiado tendra derecho a la indemnizacion respectiva.

La garantia constitucional, argumentan los recurrentes es amplia, de tal
forma que alcanza tanto a las cosas corporales como a las incorporales, sobre
las cuales existe una especie de propiedad segun lo establece el Cédigo Civil;

entre estas cosas incorporales se encuentran los derechos personales.

El art. 58 de la Ley N° 7.295 establece una indemnizacién de un mes de
sueldo por cada afio de servicios para los empleados semifiscales, que sean
exonerados por causales distintas a las enumeradas en el Codigo del Trabajo,

indemnizacién que es compatible con cualquiera otra.

Sostienen los recurrentes que al ser despedidos por una causal contenida
enlos D.L. N° 6y 22, ademas de haber desempefiado sus labores por mas de 3
afnos, se cumplen los presupuestos para hacer procedente la indemnizacién del
art. 58, ya que desde ese momento, “la mera expectativa se convierte en un
derecho que entra a formar parte de sus patrimonios y del que no pueden ser

privados sino con arreglo al art. 10 N° 10 de la Constitucion”.
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Ademas, agregan que no se puede sostener que el D.L. N° 472 es
interpretativo de los D.L. N° 6, 22 y 98, ya que sélo se limita a declarar que no
tienen derecho a una determinada indemnizacion, siendo de caracter retroactivo
‘en cuanto alcanza a situaciones constituidas antes de su vigencia, pero no se

revela la voluntad legislativa de aclarar o interpretar dichos decretos-leyes”.

La Empresa de Comercio Agricola (ECA) solicita el rechazo del recurso de
inaplicabilidad argumentando que: a) la exoneracion de funciones de los
empleados no fue indebida y se haya amparada en los D.L. N° 6 y 22, los
cuales facultan discrecionalmente a los jefes de servicio para poner término a
los interinatos que ellos consignaron; b) el derecho adquirido se constituye solo
una vez que se obtiene sentencia ejecutoriada que reconozca los requisitos del
art. 58; c) respecto de uno de los recurrentes, Adolfo Morales, no procede el
recurso de inaplicabilidad ya que existe sentencia de término que resuelve el
juicio; y d) no existe vulneracién del art. 80 de la Constitucién de 1925, ya que
no existe ha dictado una norma que resuelva el caso sub-lite sin intervencién

del tribunal.

La Excma. Corte luego procede a analizar los antecedentes respecto de
cada uno de los recurrentes, sefialdé en el considerando 7°: “que este tribunal,
con fecha 25 de mayo de 1962, establecié la siguiente doctrina: mientras

existan en contra de una sentencia que hubiere puesto fin a la instancia de un
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juicio, recursos ordinarios o extraordinarios que puedan llegar a dejarla sin
efecto, tal fallo no puede considerarse ejecutoriado”. Esto respecto de don
Adolfo Morales Tobar, el cual demando en los Juzgados del Trabajo, siendo
desechada su demanda para luego también ser desechada en segunda
instancia luego de haber interpuesto un recurso de apelacién. Respecto de los
jueces de segunda instancia, interpuso recurso de queja, el cual fue desechado
y en contra de esta resolucién interpuso una reposicion, la cual se haya
pendiente de fallo. Por tanto, entiende el Maximo Tribunal que el litigio se
encuentra pendiente, ya que aun el fallo puede ser modificado, anulado o

dejado sin efecto.

Respecto de si es posible sostener que mediante los D.L. N° 6 y 22 de 1973,
que declard el interinato del los cargos que desempefaban los recurrentes,

puede quedar sin aplicacion el art. 58 de la ley de Empleados Publicos.

La Corte concluye que el art. 58 no se trata de una norma de inamovilidad
funcionaria, “porque no contiene normas para determinar los casos en que
procede poner término al empleo o funcién [...] sino que se limita a otorgar una
indemnizacion cuando la exoneracion no obedece a una causa justa y

comprobada, independientemente de la facultad del empleador”.
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Senala también la Corte Suprema en su sentencia, que no se pueden
interpretar las normas contenidas en los D.L. N° 6 y 22, en el sentido de que al
decretar el interinato de los cargos de los funcionarios de planta o a contrata,
automaticamente cesan en sus cargos sino simplemente que sélo desde las
nuevas designaciones del titular, ésta significara el término del interinato, esto
se ve ratificado porque la persona que se encuentra en calidad de interino
puede ser confirmada en su cargo; ademas, ya sea para poner término al
interinato o contratar a un nuevo titular, no sera necesario recurrir al Estatuto

Administrativo ya que sera atribucion discrecional del jefe de servicio.

Por tanto, agrega la Corte que no puede sostenerse que la separacion del
cargo del empleado semifiscal, que ha sido previamente calificado como
interino, lo haga perder el derecho a la indemnizacion extraordinaria del art. 58.
Esto se ve ratificado con la promulgaciéon del D.L. N° 472, que para evitar
incertidumbre juridica, expresamente privd del derecho que anteriormente
tenian a la referida indemnizacién extraordinaria. Por lo tanto, “si fue necesario
estatuir que no tenian el derecho a dicha indemnizacion, es porque el legislador
estimé que la conservaban, no obstante haber pasado a tener la calidad de

interinos y haber cesado en sus funciones al no ser confirmados en sus cargos”.
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Tampoco puede sostenerse segun la Excma. Corte que los D.L. N° 6 y 22
derogaran el art. 58 citado, ya que éstos expresamente hacen referencia a él y,

aun mas, sefialan que le agregan un nuevo inciso.

Agrega que este derecho tendra la calidad de adquirido, al cumplirse las
condiciones que la ley establece: tener mas de 3 afios de servicio y que la
exoneracion se haya llevado a cabo por un motivo distinto a las normas del

Cddigo del Trabajo; todos hechos que concurren respecto de los recurrentes.

No puede sostenerse, argumenta la Corte Suprema, que por tratarse de un
derecho social para el empleado o funcionario, pueda desconocerse que se
trata de una cosa incorporal en los términos del Cdodigo Civil, por tanto, ser
considerado un bien y a su vez estar protegido por la garantia constitucional
respectiva, ya que ésta “es amplia y comprende las diferentes formas que
pueda revestir el dominio, esto es, a las cosas corporales y a las incorporales o

créditos”.

EI'D.L. N° 472 no posee la calidad de ley interpretativa, de los D.L. N° 6 y 22
de 1973, es decir, como bien cita el Maximo Tribunal a Luis Claro Solar: “no son
mas que una aplicacion, una declaracién del sentido de una ley que se presta a
dudas [...] el legislador se limita a reiterar su voluntad ya existente, no a hacer

una nueva declaracibn de voluntad”. Tampoco puede considerarse
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interpretativo del art. 58 de la Ley N° 7.295, ya que en todos los casos

establece una situacion completamente nueva.

Ademas, al tener efecto retroactivo el D.L. N° 472, ya que se refiere a
trabajadores que ya cesaron con anterioridad en sus funciones; la
irretroactividad no es un principio consagrado en la Constitucién, sino regulado
en el Cddigo Civil y en cuanto, una ley de caracter simple atente contra el
derecho adquirido bajo el imperio de otra, se opone a la garantia constitucional

del art. 10 N° 10.

Recalca la Corte, que no es necesario que una sentencia ejecutoriada
declare la calidad de adquirido de un derecho, ya que ésta sélo tendra un efecto
declarativo; en el caso en particular, el derecho existe desde que se cumplen

los requisitos del art. 58.

Por tanto, finaliza la Excma. Corte Suprema, declarando que el D.L. N° 472
es inaplicable en los juicios pendientes de sentencia definitiva a que sefialan los

recurrentes.

Aunque los militares habian tratado de impedir este tipo de demandas con el
D.L. N° 472, la Corte se pronuncio a favor de los recurrentes y declar6 que se la

indemnizacién se trataba de un derecho adquirido.
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Pero ademas, es importante hacer notar que, sin embargo, en ningun
momento se pronuncian acerca de la falta de validez o vigencia de los decretos
leyes, ya que los considera como normas de rango legal y en base a ello realiza

su analisis y fundamenta su sentencia.

3.3.3. Graciela Matamala Walker y otros (recurso inaplicabilidad)®*’

Esta sentencia es practicamente similar a la anterior, y se transcribe para
evidenciar lo que podria considerarse como la intencion de fijar una

jurisprudencia uniforme.

Los recurrentes dofia Graciela Matamala Walker, entre otros, luego de haber
deducido juicio en contra de la Caja de Prevision de Empleados Particulares,
para conseguir el pago de la indemnizacion extraordinaria contemplada en el
art. 58 de la Ley N° 7.295 sobre Empleados Particulares, ya que fueron
exonerados de sus cargos por razones diversas a las contempladas en el
Cddigo del Trabajo, obteniendo sentencia favorable tanto en primera como en
segunda instancia. Luego la Caja de Prevision interpuso un recurso de queja en
contra de los jueces que pronunciaron la sentencia de segunda instancia y

estando pendiente la resolucion de este recurso se dicto el D.L. N° 472 de

337 Revista Fallos del Mes N° 191, octubre 1974, p. 208
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1974, cuyo art. 6 los priva del derecho a la referida indemnizacion; por lo tanto,
sefalan que tal precepto es contrario al art. 10 N° 10 de la Constitucién de
1925, el cual asegura a todos los habitantes de la Republica el derecho de
propiedad en sus diversas especies, y que tal garantia alcanza el dominio de
las cosas incorporales como serian los derechos personales, por tanto no
pueden ser privados de ellos sino conforme a las normas constitucionales, es
decir, en virtud de ley general o especial que autorice la expropiacidon por causa
de utilidad publica o interés social; y en este sentido, la Ley N° 7.295 establece
una indemnizacion extraordinaria de un mes de sueldo por cada afo de
servicios, con mas de 3 afos de labores, que sean exonerados por causales
distintas a las contenidas en el Codigo del Trabajo, la cual es compatible con

cualquier otra; por lo cual solicitan se declare su inaplicabilidad.

El D.L. N° 472 establece que “no tienen derecho a la indemnizacion
extraordinaria que establece el art. 58 de la Ley N° 7.295, los personales de los
servicios, reparticiones, organismos, empresas y demas instituciones de la
Administracion del Estado, tanto central como descentralizada que hubieren
cesado sus funciones por efectos de la aplicacion de los D.L. N° 6 y 22 ambos
de 1973”. Ademas, declara que la indemnizacion extraordinaria que contempla
el art. 58 de la ley sobre Empleados Publicos es incompatible con toda otra
indemnizacion a que tuviere derecho el trabajador por concepto de afos de

servicios.
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La Corte Suprema, en el considerando 4° resume los argumentos de la Caja
de Empleados Particulares, la cual sostuvo que se debia rechazar el recurso,
por las siguientes razones: a) porque en el juicio respectivo, ya existe sentencia
de término, por lo cual el litigio no se haya pendiente, requisito que exige la
Constitucion; b) porque el art. 6 del D.L. N° 472 es meramente interpretativo de
los D.L. N° 6 y 22 de 1973, por lo que debid solicitarse la inaplicabilidad de
aquellos; c) porque la indemnizacion contemplada en el art. 58 de la Ley N°

7.295 constituye una simple expectativa y no un derecho adquirido.

En primera instancia, el Juez del Trabajo acogi6 la demanda declarando que
procedia el pago de la indemnizacion antes indicada. Este fallo fue confirmado
por la Corte de Apelaciones de Santiago, con la declaracion de que la

indemnizacion debe ser pagada sin el reajuste respectivo.

En contra de los jueces de segunda instancia, tanto los demandantes como
Caja de Empleados interpusieron recurso de queja, los que se hayan

pendientes de conocimiento por la Excma. Corte.

La Corte Suprema primero se avoca a resolver si efectivamente existe un
juicio pendiente, para ello cita la doctrina establecida por una sentencia mucho

anterior: “mientras existan en contra de una sentencia que hubiere puesto fin a
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la instancia de un juicio, recursos ordinarios o extraordinarios, que puedan
llegar a dejarla sin efecto, tal fallo no puede considerarse ejecutoriado”. Por
tanto, sobre este punto, concluye que existe un juicio pendiente al estar en

espera de resolucion el recurso de queja.

Respecto del fondo del asunto sometido, la Excma. Corte sefala que “la
declaracion de interinato de los funcionarios comprendidos en los decretos
leyes 6 y 22, de 1973, solo tiene el significado, que dicho personal puede ser
removido de sus funciones sin sujecion a las formalidades y requisitos
establecidos por el Estatuto Administrativo” y no puede sostenerse que la
separacion del cargo, luego de haber sido declarado interino, le haga perder el
derecho a la indemnizacion extraordinaria que contempla el art. 58 de la Ley
7.295, por la mera aplicacién de los decretos leyes en cuestion. Incluso, resulta
evidente ello, ya que a seis meses de promulgadas dichas normas, el legislador
—la Junta Militar- mediante el art. 6 del D.L. N° 472 establece una norma
expresa para privarlos del derecho a la indemnizacion que anteriormente
tenian. Por tanto, la Corte sostiene que si fue necesario decretar una norma
expresa para declarar que no tenian derecho a tal indemnizacion, es porque
consideré que al momento de ser declarados interinos y haber cesado en sus

cargos, aun conservaban dicho derecho.
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Tampoco se puede considerar, sefiala la Corte Suprema, que los D.L. N°6 y
22 hayan derogado el art. 58 referido, ya que el propio D.L. N° 472, hace

expresa referencia a él sefialando que le agrega un nuevo inciso.

Luego, la Corte realiza el estudio de cuando es posible considerar que dicho
funcionario tiene derecho a la referida indemnizacién y por tanto, tiene el
caracter de derecho adquirido. Concluyendo que lo tendra cuando su
adquisicién se produce en virtud de un hecho apto para producirla, en este caso
seria que el trabajador haya tenido mas de 3 afios de servicio y la exoneracion
se haya llevado a cabo por un motivo distinto de los contemplados en el Cédigo
del Trabajo, y bajo el imperio de una ley vigente al tiempo en que el hecho se
realizd; por tanto, los recurrentes adquirieron el derecho a la indemnizacion del
art. 58 al cumplirse las condiciones para ello, ingresando tal derecho de manera
definitiva y permanente a sus patrimonios y una ley nueva o posterior no puede
desconocerlo, sin violar la garantia constitucional del art. 10 N° 10; es
equivocado sostener que el derecho a la indemnizacion en cuestion, haya
nacido solo una vez que asi lo ha declarado una sentencia ejecutoriada, y que
antes de ésta sélo tenian una mera expectativa. EI Maximo Tribunal sefala que
“la sentencia que reconoce el derecho a la indemnizacion del referido art. 58, es
declarativa, el derecho existia desde que se cumplieron las normas o requisitos

para obtenerlo”.
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También senala que es equivocado sostener que la naturaleza del D.L. N°
472 es meramente interpretativa de los D.L. N° 6 y 22 como del respectivo art.
58. Ademas, tampoco puede darse el valor de retroactivo a una norma si atenta
contra el derecho adquirido bajo el imperio de otra, ya que se opone a la

garantia constitucional mencionada.

En consecuencia, con esta sentencia la Corte Suprema tampoco entiende
que el D.L. N° 472 pueda tener rango constitucional, de hecho ni siquiera hace
alusién a ello y resuelve que este decreto ley tiene rango legal. A diferencia de
otras sentencias posteriores en las cuales se pronuncia acerca de la calidad de
decreto ley de rango constitucional y aquellos simplemente legales. En definitiva
que vulnera la norma constitucional al privar de la indemnizacion extraordinaria
que ya se habia incorporado al patrimonio de los demandantes como un

derecho adquirido.

Para otras consideraciones acerca de la judicatura laboral de la Corte

Suprema durante la dictadura militar se puede revisar el libro “Dictadura y Poder

Judicial en Chile”8,

338 Cfr. FUENTEALBA Hernandez, Alvaro. Dictadura y Poder Judicial en Chile. La Judicatura Laboral en
el Gobierno de la Junta Militar (1973 — 1974). Editorial Académica Espafiola, Saarbriicken, 2012.
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3.3.4. Contra Clodomiro Almeyda M. y otros (recurso de apelacion)***

En este caso, le corresponde a la Corte de Apelaciones pronunciarse acerca
de la apelacion al auto de procesamiento que se dictd en contra del ministro del

Presidente Salvador Allende, José Clodomiro Almeyda.

La Corte de Apelaciones sostiene que en contra de ministros o ex ministros,
no se puede proceder criminalmente sin que previamente se produzca un
pronunciamiento inculpatorio del Senado, “dictamen que es la unica via de
acceso al juzgamiento del inculpado por los tribunales ordinarios de justicia”®, lo

anterior de acuerdo a las disposiciones constitucionales.

De este modo, sostiene la Corte “que si bien es cierto que desde el 11 de
septiembre de 1973 el Congreso Nacional quedd en receso y por lo tanto no fue
posible, a contar de esa fecha, ocurrir a la Camara de Diputados y al Senado
para cumplir con el antejuicio prescrito por los articulos 39 y 42 de la
Constitucion Politica, no es menos cierto que, desde el receso ya citado, las
atribuciones del Poder Legislativo quedaron radicadas en la Junta de Gobierno,
segun lo dispuso ésta por decretos leyes N° 128 y 527, de 16 de noviembre de
1973 y 26 de junio de 1974, respectivamente. En consecuencia, es obvio que

antes de iniciarse el presente proceso criminal contra José Clodomiro Almeyda,

339 C. Apelaciones, 9 octubre 1974, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 71, 22 parte, sec. 42, p.
280
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debidé cumplirse el tramite de desafuero prescrito en los ya tantas veces citados

articulos 39 y 42, ante la Junta de Gobierno”.

Por tanto, sostiene la Corte que no se ha comprobado la existencia de dicho
ante juicio, con la consecuencia de declarar nulo lo actuado a su respecto y

correspondiendo invalidar de oficio dichas actuaciones.

Como resulta evidente de las consideraciones de este fallo, para los
tribunales del pais no es grave el hecho de que haya ocurrido un golpe de
Estado, constituyendo esto un hecho sin mayor relevancia; de este modo, lo
que intentan los tribunales es mantenerse apegados a su funcién jurisdiccional
adecuando en lo posible las normas legales vigentes al momento del golpe
militar a las nuevas normas que buscan dar una apariencia de velar por el

Estado de Derecho.

3.3.5. Alfonso Salvat M. (recurso de inaplicabilidad)®*°

Esta causa tiene fundamentos similares a los ya expuestos por los
recurrentes en “Rojas Oscar con Empresa de Comercio Agricola” (3.3.2) y
“Graciela Matamala Walker y otros” (3.3.3) pero a diferencia del resultado en

aquellas sentencias en que se hacia aplicacion en el fondo de la doctrina

340 Revista Fallos del Mes N° 194, enero 1975, p. 300
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sostenida en “Federico Dunker Biggs” (3.3.1); al momento de pronunciarse
acerca de este recurso, ya se habia promulgado el D.L. N° 788 de 4 de
noviembre de 1974, lo cual cambidé sustancialmente la forma de fallar de la

Corte Suprema.

Aunque el recurrente sostuvo los mismos argumentos en contra de la
Corporacion de Servicios Habitacionales por haber sido exonerado luego de la
aplicacién del D.L. N° 472 en relacion a los D.L. N° 6 y 22 de 1973, la Corte
Suprema hizo aplicacion del reciente promulgado D.L. N° 788; ya que éste en la
practica declaraba de “rango constitucional” todos aquellos decretos leyes
dictados con anterioridad a su promulgacion, “en cuanto sean contrarios o se
opongan, o sean distintos, a algun precepto de la Constituciéon 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” (art. 1

D.L. N° 788).

Luego, la Corte Suprema realizando una aplicacién mecanica del D.L. N°
788 declar6 no ha lugar todos aquellos recursos desde la fecha de su
promulgacion: si un decreto ley era contrario a la Constitucion y si habia sido
promulgado antes del 4 de diciembre de 1974, la Corte fallaba aplicando el D.L.
N° 788, el cual en el fondo, permitia las modificaciones o derogaciones tacitas,

lo que en sentencias anteriores habia declarado el Maximo Tribunal sélo se les
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daba el caracter de decreto ley con rango constitucional a aquellos que
expresamente sefialaran que se promulgaba en ejercicio de la Potestad

Constituyente.

De esta forma, en esta sentencia “Salvat M. Alfonso” la Corte Suprema fallé
declarando que el art. 6 del D.L. N° 472 tenia el caracter de modificacion tacita

de la Constitucion®*".

3.3.6. Carlos Salvatierra y otros (recurso de inaplicabilidad)®*

En este caso, se reafirma el criterio adoptado por la Corte Suprema en la

sentencia antes citada.

Sin lugar a dudas, el D.L. N° 472 gener¢ la interposicion de muchos recursos
de inaplicabilidad por parte de aquellos trabajadores exonerados de sus

trabajos en empresas fiscales o semifiscales.

En este caso en particular, los recurrentes que eran funcionarios del Banco
del estado de Chile, solicitan se declare inaplicable el art. 6 del D.L. N° 472 por

ser contrario a la Constitucion de 1925.

341 La revista Fallos del Mes publica un listado de fallos de similar contenido. Revista Fallos del Mes N°

1‘?4, octubre 1974, p. 303
3 C. Suprema, marzo 1975, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 72, 22 parte, sec. 32, p. 125.
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La doctrina de la Corte Suprema sefald que “el recurso de inaplicabilidad es
de derecho estricto y para su decisidn sélo corresponde efectuar una
comparacién concreta y objetiva entre preceptos constitucionales y normales
legales que se presentan antindbmicas; esto es, solo se requiere un conflicto
entre dos normas pertenecientes a distintas categorias, debiendo prevalecer
aquella que, en conformidad al ordenamiento juridico del Estado, tenga
preferencia. Habiendo y teniendo el decreto ley 472, en conformidad a lo
dispuesto por el articulo 1° del decreto ley 788, la calidad de normas
modificatoria tacita y parcial del articulo 10 N° 10 de la Constitucion, carece el
recurso de inaplicabilidad deducido del presupuesto basico sehalado
precedentemente ya que en la especie solo se trataria de una pretendida
oposicion entre disposiciones igualmente fundamentales, ambas del mismo

rango’.

3.3.7. Luis Corvalan Lepe (recurso de amparo)*®.

Le corresponde a la Corte Suprema pronunciarse en este caso de una
apelacién a la sentencia que resuelve el recurso de amparo interpuesto a favor
del ex senador y Secretario General del Partido Comunista de Chile, Luis

Corvalan Lepe.

343 Revista Fallos del Mes N° 202, septiembre 1975, p. 202

346



La Corte en el considerando 1° expresa “que uno de los motivos en que se
fundamenta el presente recurso de amparo para solicitar la libertad de Luis C.
L., es la inconstitucionalidad de los preceptos que se han utilizado para decretar
y mantener la detencién del amparado, particularmente del D.L. N° 3, del
Ministerio de Defensa Nacional, Subsecretaria de Guerra, de 11 septiembre de
1973, que declard, a partir de esa fecha, el estado de sitio en todo el territorio
de la Republica, y la recurrente ha solicitado en escrito presentado ante este
Tribunal que se ejercite por esta Corte la atribucion, que tanto la doctrina como
la jurisprudencia le reconocen, para declarar de oficio la inaplicabilidad de los
preceptos legales senalados en el recurso, que pugnen con la Constitucidon

Politica del Estado”.

La Excma. Corte luego de reconocer que la Constituciéon de 1925 le confiere
en el art. 86 la facultad para declarar inaplicable cualquier precepto legal
contrario a la Constitucion, sostiene que en consideracion que en virtud del D.L.
N° 3 se declaré el estado de sitio en todo el territorio del pais y de acuerdo a las
disposiciones constitucionales del art. 72 (atribuciones del Presidente de la
Republica) y normas del Codigo de Justicia Militar, corresponde determinar si

tal decreto-ley es inconstitucional y en consecuencia agravia los derechos de la
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persona en cuyo favor se recurre de amparo en relacién con las garantias del

art. 10 N° 15°* y art. 13**° de la Constitucién de 1925.

Continua el Tribunal sefalando que el D.L. N° 128 de 1973, aclara el sentido
y alcance del D.L. N° 1 del mismo afio, segun los cuales, “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 él 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”.

Agrega que el D.L. N° 228 de 1973 fijo las normas para la aplicacion del art.
72 N° 17 de la Constitucion, el cual establece que corresponde al Presidente de
la Republica “declarar en estado de asamblea una o mas provincias invadidas o
amenazadas en caso de guerra extranjera, y en estado de sitio, uno o varios
puntos de la Republica, en caso de ataque exterior’, luego mediante dicho
decreto ley se declara que dicha atribucidn correspondera ejercerla a la Junta

de Gobierno.

344 Articulo 10 N° 15: “La Libertad de permanecer en cualquier punto de la Republica, trasladarse de uno

a otro, o entrar y salir del territorio, a condicion de que se guarden las normas establecidas en la ley y
salvo siempre el perjuicio de tercero, sin que nadie pueda ser detenido, preso, desterrado o extrafiado,
sino en la forma determinada por las leyes”.

Articulo 13: “Nadie puede ser detenido si no por orden de funcionario publico expresamente facultado
por la ley y después de que dicha orden le sea intimada en forma legal, a menos de ser sorprendido en
delito flagrante y, en este caso, para el Unico objeto de ser conducido ante juez competente”.
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Posteriormente, sostiene la Corte, se dictoé el D.L. N° 788 que establece las
normas sobre el ejercicio del Poder Constituyente por parte de la Junta de
Gobierno, el cual como ya sefialé, practicamente eleva a la calidad de rango
constitucional todos los decretos leyes dictados con anterioridad al 4 de
noviembre de 1974, en cuanto ha de entenderse que “los decretos-leyes
dictados hasta la fecha por la Junta de Gobierno, en cuanto sean contrarios o
se opongan, o sean distintos, a algun precepto de la Constitucién 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”.

Por tanto, concluye el Maximo Tribunal del pais, que tanto el D.L. N° 3 como
el N° 228, debe entenderse que han tenido la calidad de normas modificatorias
tacitas y parciales de la Constitucion; y en consecuencia, no encuentra que
haya conflicto entre normas de distinto rango o jerarquia, ya que tanto el D.L. N°
3 como el N° 228 son de rango constitucional y modifican la Constitucion
parcialmente, no habiendo dos normas contradictorias o discrepancia entre

unas y otras de distinta jerarquia.

Finalmente, la Corte Suprema confirma la sentencia apelada por considerar

que no se han vulnerado los derechos de la persona ni las garantias
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constitucionales, ya que rigen las disposiciones contenidas en los decretos

leyes antes citados.

Se debe comentar a esta sentencia, que la Junta Militar consiguio el objetivo
que buscaba con la dictacion del D.L. N° 788 de 1974, al declarar que cualquier
norma contenida en un decreto ley promulgada con anterioridad al 4 de
diciembre de 1974, en tanto se opusiera a la Constitucién, debia entenderse
dictado en ejercicio de la Potestad Constituyente y por ende, ser considerado

de rango constitucional.

3.3.8. Construcciones Industriales Depetris Ltda. (recurso de

inaplicabilidad)®*°

El efecto buscado con la dictacion del D.L. N° 788 por la Junta Militar se
cumplié a cabalidad, ya que en la practica desde la fecha de su promulgacién
se limitd drasticamente la facultad de la Corte Suprema para pronunciarse
acerca de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los decretos leyes,

cualquiera fuera la materia de que se tratara.

En este caso particular, la empresa Construcciones Industriales Depetris

interpone un recurso de inaplicabilidad para conseguir se declaré contrario a los

346 Revista Fallos del Mes N° 202, septiembre 1975, p. 167
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incisos 1°y 7° del N° 10 del art. 10 de la Constitucién de 1925 lo dispositivo del
art. 1 inc. 3° del D.L. N° 77, que declardé asociaciones ilicitas los partidos
politicos, entidades y agrupaciones a que se refiere, declarandolos disueltos y

confiscando sus bienes.

Depetris mantiene un juicio ante el Segundo Juzgado de Mayor Cuantia de
Santiago en contra del Consorcio Publicitario y Periodistico S.A, encontrandose
inscrito en el Conservador de Bienes Raices de Santiago el embargo trabado
en la ejecucion sobre una propiedad del Consorcio y habiendo obtenido la
adjudicacion del inmueble, de acuerdo al art. 499 del Codigo de Procedimiento
Civil. Y en el juicio ejecutivo seguido en contra de Consorcio concurrié el
Presidente del Consejo de Defensa del Estado, sefialando que en esos autos
se han embargado bienes que han pasado al dominio del Estado de acuerdo a
lo dispuesto en el D.L. N° 77, por lo cual solicita el alzamiento del embargo y se

deje sin efecto cualquier apremio.

Sefiala la Constructora que el art. 1 del D.L. N° 77 considera la promulgacion
de un reglamento, el cual se publico el 2 de enero de 1974 el cual regula la
aplicacién de dicho decreto-ley. En este reglamento, se establece que mediante
decreto fundado del Ministerio del Interior se declararan cuales entidades se
encuentran sometidas al D.L. N° 77 y sélo desde la publicacion de éstos, la

entidad afectada no podra disponer en forma alguna de sus bienes. Y a través
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de un nuevo decreto supremo la Junta de Gobierno, ordenara cancelar la
personalidad juridica de la entidad en cuestion y ordenara la confiscacién de
sus bienes, comenzando a regir los efectos de estos decretos supremos desde

la fecha de su publicacion.

Luego, por D.S. N° 276 del Ministerio del Interior publicado el 9 de
noviembre de 1974 se declaré que se encontraba en la situacion de aplicaciéon
del D.L. N° 77 el Consorcio Publicitario y Periodistico S.A y la Empresa
Periodistica Clarin Ltda. Agrega que a su respecto los decretos supremos que
reglamentan el D.L. N° 77 de 1973 no la incorporan entre las empresas

mencionadas en ellos.

Ademas, argumenta que no cabe duda alguna que antes de verse afectado
el Consorcio por los decretos supremos que lo sujetaron al D.L. N° 77, la
Empresa Constructora Depetris ya habia adquirido derechos de los cuales no
puede ser privada sin violar la garantia constitucional consagrada en el art. 10

N° 10 que establece el derecho de propiedad.

El Presidente del Consejo de Defensa del Estado solicita se niegue lugar al
recurso argumentando que el D.L. N° 77 de 8 de octubre de 1973, es anterior al
titulo ejecutivo que invoca la recurrente y a la adjudicacion invocada, lo cual

demuestra que dicho decreto ley no puede tener el efecto de
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inconstitucionalidad que se le imputa, ya que dicho decreto ley no considera a la
referida empresa; en tanto que la supuesta inconstitucionalidad del D.L. N° 77 y
su reglamento corresponderia a una interpretacion que el propio recurrente
realiza y que sostiene podria ser aplicable por el juez de fondo de primera
instancia, lo cual no corresponde al conocimiento de la Corte Suprema.
Ademas, sostiene que el D.L. N° 77 no priva al recurrente de ningun derecho,
ya que los bienes a que se hace referencia han sido atribuidos en dominio al

Estado por ministerio de la ley.

Finalmente la Excma. Corte Suprema sostiene que en virtud del D.L. N° 788,
debe concluirse que el D.L. N° 77 “tiene la calidad de norma modificatoria tacita
y parcial del correspondiente precepto de la Constitucion con el cual se
contrapone” y por tanto, ya que “el orden juridico estd compuesto de normas de
distinta categoria y valor, que decrecen en fuerza obligatoria, de manera que si
entran en conflicto dos reglas de diversa categorias, deba prevalecer aquella de
mayor rango, esto es, la ley ordinaria debe observar las disposiciones de la
Constitucion, que por su caracter de Cédigo Fundamental, es la ley de mayor
jerarquia, sin que pueda la ley contrariarla”. Sostiene ademas, que la supuesta
privacion de derechos que afectaria al recurrente “deriva de dos decretos
supremos que se dictaron para declarar que el D.L. N° 77 debe aplicarse al
Consorcio Periodistico y sus bienes, por tanto, habrian cuestiones previas, de

caracter sustantivo que resolver, antes de entrar a estudiar la constitucionalidad
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del aludido decreto-ley, tales como la condicidn, eficacia, irretroactividad del
decreto y su reglamento y los decretos supremos que le dieron aplicacion,
materias todas que son propias del juez de fondo y que escapan del
conocimiento de la Corte por la via del recurso de inaplicabilidad, por su
caracter de derecho estricto, que dice relacion con preceptos legales concretos
y especificos que deben tener aplicacion efectiva en el juicio pendiente de que
se trata y que no puede referirse a los hechos ni probanzas del pleito ni
fundamentarse en alcances o interpretaciones tanto del decreto ley cuestionado
como de los decretos supremos que declararon comprendida en sus normas a

la empresa demandada” y por tanto, se rechaza el recurso de inaplicabilidad.

3.3.9. Luis Fernandez Fernandez (recurso de inaplicabilidad)**’

“Uno de lo propdsitos que tuvo el Constituyente para dictar el D.L. N° 788, de
4 diciembre de 1974 fue, precisamente, el de determinar con exactitud la
situacion del recurso de inaplicabilidad cuando se estimara que algun decreto
ley contradijera normas constitucionales. Situacion que se resuelve en el
sentido de que sélo opera dicho recurso cuando la Junta de Gobierno, al dictar
el respectivo decreto ley omite ejercer el Poder Constituyente. Como en la

especie aparece de la letra del decreto ley impugnado de inconstitucional que

347 Revista Fallos del Mes N° 220, marzo 1977, p. 1
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se ha ejercido este Poder Constituyente, el recurso de inaplicabilidad queda

formalmente excluido”.

El parrafo antes trascrito forma parte del razonamiento de la Corte Suprema
al decidir en relacidon al recurso de inaplicabilidad interpuesto por don Luis
Fernandez Fernandez en el juicio de indemnizacion por la expropiacion de su
fundo Huilo-Huilo o Pilmaiquén. Lo cual hace posible concluir que en el
razonamiento de la Corte se mantuvo la linea del objetivo buscado por la Junta
Militar al tratar de impedir que prosperaran recursos de inaplicabilidad por

inconstitucionalidad.

3.3.10. Pablo Elorza, Tomas (recurso de inaplicabilidad)®*

Siguiendo la misma linea de los fallos anteriores, la Corte Suprema vuelve a
mantener la doctrina de que “con arreglo al claro tenor del Decreto Ley 788, de
4 de diciembre de 1974, cualquier precepto contenido en un decreto ley anterior
a esa fecha y que sea contrario, opuesto o distinto a cualquiera norma
constitucional, la modifica. Tal ocurre con el Decreto Ley 81, de 6 de noviembre
de 1973, modificado por el Decreto Ley 684, de 9 de octubre de 1974, que
faculta al Gobierno, en determinadas circunstancias, para disponer la expulsion

o abandono del pais de ciertas personas y para impedir el regreso de personas

348 C. Suprema, enero 1978, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 75, 22 parte, sec. 12, p. 111.
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que lo hubieren abandonado, entre otras, por la via del asilo diplomatico o de la
expulsion. En consecuencia, habiendo modificado tales decretos leyes la
Constitucion Politica del Estado, no es procedente a su respecto el recurso de
inaplicabilidad que contempla el articulo 86 de la Carta Fundamental. El recurso
de inaplicabilidad esta destinado a resolver si hay contradiccion entre una ley y
un precepto constitucional, pero no a resolver una posible pugna entre diversos

preceptos constitucionales”.

Agrega que, “la tesis de que por no estar las modificaciones al texto de la
Ley Fundamental queda al criterio del interprete la determinacion de si ha
habido modificacién constitucional o no la ha habido, carece de validez frente a
las normas del Derecho Constitucional en vigor, que el tribunal tiene la
obligacion de aplicar. Es propiamente una critica al sistema del cual el propio
Gobierno se hizo cargo al expresar en el preambulo del Decreto Ley 788 que si
bien la doctrina sostiene que la Constitucién no debe ser modificada tacita sino
que expresamente, ella «no tiene validez para periodos de emergencia, ni
mucho menos en los casos en que, por la fuerza de los hechos historicos, se
reunen en un mismo organo Yy sin formalidades o requisitos diferenciadores, el
ejercicio del Poder Constituyente y el del Poder Legislativo. En esta
circunstancias, es obvio que la voluntad de tal érgano expresara siempre una
norma de conducta de caracter obligatorio que, en cuanto pueda ser distinto de

la Constitucidon que esté vigente, tiene, sin duda, un efecto modificatorio de
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ésta». Es improcedente —in limine- el recurso de inconstitucionalidad respecto
de dos decretos leyes declaratorios del estado de sitio que no se encuentran
actualmente vigentes y que no lo estaban tampoco cuando ocurrié el hecho que
motivd el recurso de amparo deducido a favor de una persona a quien la

autoridad gubernativa ha negado el derecho de reingresar al territorio nacional”.

La anterior fue la doctrina expuesta por la Corte Suprema frente al recurso
interpuesto por don Jaime Castillo Velasco, en representacion de don Tomas
Pablo Elorza, sosteniendo que la autoridad gubernativa le ha negado su

derecho a ingresar al territorio nacional.

El argumento expuesto por el recurrente consistia en que el D.L. N° 81 que
faculta la expulsion o destierro, es un precepto legal que no puede tener la
virtud de haber derogado preceptos constitucionales ni aun con el mérito de lo
dispuesto por los D.L. N° 128 y 788, ya que éstos decretos leyes no pueden

convertir el simple mandato legal del D.L. N° 81 en norma constitucional.

En resumen, los Tribunales de Justicia y, especialmente la Corte Suprema,
cada vez que les toco resolver sobre la constitucionalidad de los decretos-leyes
se apegaron estrictamente al ordenamiento juridico vigente, aplicando los
principios generales del ordenamiento juridico y haciendo extensible esos

mismos principios a los decretos leyes.

357



No hubo un cuestionamiento o reflexion profundos sobre el significado de
dar aplicacion a los decretos leyes frente a los requerimientos quienes sentian

que constituian una situacion anémala en el ordenamiento juridico.

Si bien, respecto de algunos decretos leyes especificos como el D.L. N°
2191 sobre amnistia, ha existido mayor desarrollo doctrinario y jurisprudencial,
ha sido vinculado especialmente en relacién Derecho Penal y la naturaleza de
la amnistia, y las condiciones que la vuelven procedente. En este ambito, la
Corte Suprema reconoce que “si bien es cierto el D.L. 2191 de 1978 no es por
su origen estrictamente una ley (no emand de los 6rganos legislativos ordinarios
y regulares del Estado) debe atribuirsele la misma fuerza y efectos propios de
ella por constituir un acto legislativo proveniente del organismo o autoridad que
en el tiempo de su dictacion ejercia el Poder Constituyente y Poder Legislativo

de acuerdo con los decretos leyes N° 126 de 1973 y N° 527 de 197473,

Respecto de este mismo decreto ley, la jurisprudencia ha evolucionado en
los ultimos afios, en relacidon a la procedencia de la amnistia examinando en los
casos sometidos a su conocimiento si se dan los presupuestos que hacen

aplicable este decreto ley, elaborando por ejemplo la tesis del secuestro

349 C. Suprema, 24 agosto 1990, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 87, 22 parte, sec. 42, p. 72.
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permanente, o en algunos casos resolviendo primero que es necesario

investigar los hechos delictuales para determinar si es procedente la amnistia.

De este modo, la Corte Suprema implicitamente y tal vez por desear
mantener su independencia frente a quien usurpaba y ejercia el poder por la
fuerza, dejo en la indefension a las personas, validando de este modo, el uso de

la fuerza como fuente del Derecho chileno.
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CONCLUSIONES

¢Es posible que el pasado determine el presente? Esta era una de las
preguntas que se planteaba Ronald Dworkin®**. Esa misma pregunta me sirve
para reflexionar a modo de conclusién acerca de qué manera las acciones del
pasado nos definen en la actualidad tanto como sociedad y al ordenamiento

juridico vigente.

Queda en evidencia que la figura normativa de los decretos leyes en Chile
no han sido producto exclusivo de un periodo de tiempo determinado o aislado,
sino mas bien, ineludiblemente su dictacion ha estado asociada a quiebres

institucionales.

Independientemente de las razones que motivaron estos quiebres, los
decretos leyes fueron el producto por medio del cual, quienes llegaron al poder
de forma violenta, utilizaron para gobernar el pais y que, ademas, derivaron en

la promulgacién de un nuevo texto constitucional.

350 Si bien Ronald Dworkin se plantea esta pregunta a propdsito de elaborar una teoria del derecho frente
a la relaciébn que guarda la legislacion y las decisiones judiciales, especialmente la jurisprudencia
norteamericana. De este modo, plantea por ejemplo que desde la perspectiva positivista de Kelsen los
jueces y demas 6rganos decisorios estan sujetos a las normas juridicas y a las decisiones explicitas del
pasado. Vid. CALSAMIGLIA, Albert. EI derecho como integridad: Dworkin. Working Paper, N° 25,
Universitat Pompeu Fabra, Barcelona, Espafa, 1990. Para este trabajo la utilizaré para reflexionar como
situaciones del pasado pueden determinar nuestro presente como pais en el contexto de la investigacion
realizada a prop6sito de la naturaleza juridica de los decretos leyes.
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Entre estos tres periodos, sin embargo hay grandes diferencias tanto por la
extensidn como por las implicancias sociales que tuvieron principalmente en el
campo de los Derechos Humanos. Sobre la historiografia de estos periodos
existe material abundante pero no asi sobre los decretos leyes que fueron el

producto directo de los gobiernos de facto que asumieron el control del pais.

Un antecedente historico directo de los decretos leyes es posible encontrarlo
en los denominados decretos legislativos de 1837, periodo en el cual estando
vigente la Constitucion de 1833, se elabor6 una forma de evadir la aplicacion
estricta de la Carta Fundamental, mediante el uso de la declaracion de estado
de sitio y las facultades extraordinarias otorgadas por el Congreso Nacional al
Presidente de la Republica. EI fundamento de estas medidas es posible
encontrarlos implicitos en los tres periodos posteriores en que se dictaron

decretos leyes en Chile, es decir, el pasado determina el presente.

Indudablemente, tratar de conceptualizar sobre la naturaleza juridica de los
decretos leyes presenta la tarea de entender el contexto historico que los rodea,
ya que no fueron promulgados durante gobiernos constitucionales, sino que
tuvieron su aparicion exclusivamente bajo los gobiernos de facto y los golpes de
Estado que afectaron el pais, por tanto, a diferencia de otras legislaciones

donde es posible proceder a su estudio bajo distintos supuestos, en el caso
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chileno estan intimamente ligados a los quiebres de la institucionalidad, ya sea

por parte de civiles o militares.

Evidentemente no existe antecedente normativo que legitime la
promulgacion de este tipo de normas en el ordenamiento juridico nacional,
ninguna de las Constituciones vigentes han contemplado que el Poder Ejecutivo
dicte normas con prescindencia del Congreso Nacional, salvo el caso de los
decretos con fuerza de ley, en los cuales especificamente el Congreso
autorizaba a dictar normas sobre materias propias de ley, aunque esta
posibilidad no fue expresamente regulada constitucionalmente hasta después
de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1925, siendo con anterioridad
una practica legislativa sin regulacién y aunque discutible respecto de su

legalidad, al menos el Congreso Nacional manifestaba su consentimiento.

A diferencia de legislaciones extranjeras donde la figura de los decretos
leyes abarcan tanto los denominados decretos con fuerza de ley, como aquellas
normas promulgadas por el Poder Ejecutivo sin previa delegacién del Poder
Legislativo, pero encontrandose dicha posibilidad regulada expresamente por la
Constitucion y bajo el cumplimiento de ciertos requisitos. También existen
antecedentes historicos que revelan que los decretos leyes se promulgaron
cuando se producia un quiebre institucional como un golpe de Estado o guerra

civil interna; de hecho, la teoria del gobierno de facto elaborado por el jurista
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canadiense Albert Constantineau se preocup6 del estudio y teorizar acerca de
este tipo de gobiernos y sus consecuencias juridicas, principalmente como una

forma de explicar la situacién de los decretos leyes.

Por tanto, la figura de los decretos leyes en la doctrina y practica juridica
internacional no eran una situacion desconocida para los juristas nacionales. De
este modo, llegado el momento en que se vio quebrantada la institucionalidad
en Chile, se recurrié a estas teorias y a los denominados decretos leyes como

normativa juridica.

En consecuencia, en el ambito nacional, los decretos leyes estan ligados
absolutamente a aquellos periodos en que la fuerza y violencia han sido el
modo de solucionar los conflictos institucionales. Pero los esfuerzos por generar
un estudio acabado de éstos y aplicable a la realidad chilena, no han sido
extensos, constituyendo el principal estudio el realizado por la comision de
juristas conformada por el Presidente Alessandri Palma para el estudio de los

decretos leyes dictados entre 1924 al 1925y 1932.

Tampoco el Poder Judicial desarrollé una doctrina elaborada acerca de los
decretos leyes cuando llegd a su conocimiento resolver situaciones en las
cuales se cuestionaba su legitimidad o vigencia, optando por reconocerlos y

entregandoles jerarquia de ley para todos los efectos.
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Tal vez, el tema de los decretos leyes podria haber pasado sin mayores
cuestionamientos, sobretodo una vez recuperada la normalidad institucional y
restaurada la supremacia constitucional, si éstos hubieran constituido un hecho
excepcional en el ordenamiento juridico nacional; pero, el golpe de Estado
ocurrido en septiembre de 1973 que instalé en el poder a la Junta Militar
encabezada por Augusto Pinochet cambié radicalmente el enfoque que se

puede dar a éstos.

Si anteriormente, los decretos leyes podrian haberse considerado una
excepcionalidad en el amplio conjunto de normas del ordenamiento juridico,
desde septiembre de 1973 se transforman en la regla general. La Junta Militar
sin un mayor cuestionamiento acerca de la legalidad de éstos o sobre su
fundamentacion en cuanto normas juridicas obligatorias, se proponen gobernar
el pais a través de ellos, para lo cual crean incluso un procedimiento para su

elaboracion y promulgacion.

Si Chile ya habia conocido este tipo de normas anteriormente, pues bien, no
seria necesario elaborar una doctrina acerca de los decretos leyes y se
impusieron por la fuerza de las armas, no sélo regulando nuevas situaciones o

siendo el antecedente para la violacion a los Derechos Humanos, sino que
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sirvieron para modificar leyes vigentes y, aun mas, para dotar al pais de una

nueva Constitucion.

Lo anterior ya era grave y vulneraba los principios del Estado de Derecho,
pero igualmente grave es considerar que las “leyes” dictadas durante el periodo
posterior a la promulgacion de la Constitucion de 1980, sean consideradas
leyes y no lo que realmente esconde su verdadera naturaleza: la de decretos
leyes. Todas las normas del periodo que abarcan desde septiembre de 1973

hasta marzo de 1990 tienen la naturaleza juridica de decretos leyes.

El concepto entregado por la doctrina es omnicomprensivo de estas normas,
que fueron promulgadas sin la intervencién del Poder Legislativo elegido
democraticamente, constituyendo el uso de la fuerza la fuente material y formal

del Derecho durante este periodo.

Tampoco el Poder Judicial fue garante de la salvaguarda de la supremacia
constitucional, y ratificé la fuerza legal de los decretos leyes al darles aplicaciéon

como cualquier otra norma.

Tal vez, como justificacion podria argumentarse que tanto la poblacién como
las instituciones carecian de los medios materiales para oponerse a los militares

en el poder, hasta que ellos mismos deciden entregarlo a la sociedad civil, pero
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igualmente grave es el hecho que recuperada la institucionalidad no se haya
planteado una revisibn y estudio serio acerca de los decretos leyes,

simplemente se asumen como un hecho juridico.

Al parecer el pasado si determina nuestro presente, un pasado dominado
por un criterio de pragmatismo, ya que no hubo una condena enérgica a los
primeros decretos leyes que conocié el ordenamiento juridico chileno, como
tampoco los ultimos que aun siguen siendo aplicados en el dia a dia, dejando
abierta la puerta para justificar el uso de la fuerza como fuente de normas

juridicas.

Si bien este trabajo abordé en forma general la problematica de los decretos
leyes, salvo excepciones acerca de investigaciones detalladas sobre el decreto
ley de amnistia o D.L. N° 2695 sobre regularizacién de posesion la pequefa
propiedad raiz, deberia existir la necesidad juridica por estudiar la situacién de
todas estas normas, porque representan el uso de la fuerza ilegitima como
medio legitimo para gobernar a las ciudadania, y si bien muchos de éstas
normas pueden tener gran valor y utilidad, tendrian que ser aprobados,
ratificados o discutidos por las instituciones democraticas sélo asi el Estado de

Derecho puede verse reforzado y fortalecido.
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