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NECI3IDAD Y TRASCENDENCIA DE LAS

ACTAS CONSTITUCIONALES

£l anuncio realizado por el Presidente de la Rep(blica el pa
sado 11 de septiembre, en el sentido de que la Junta de Gobierno
procederd, en el ejercicio de su Potestad Constituyente, a dictar
un conjunto de Actas Constitucionales, ha despertado lbgico inte-
rés y ha suscitado diversas opiniones, propias de la complejidad
y significacidén de la materia.

Las lineas que siguen procuran ser un pequefio aporte para el
e - . ) s . 3
anilisis de un tema que con razOn preocupa a qulenes se inquietan
, » [) - .
por nuestro futuro politico-institucional.

1.- ANTECEDENTES FUNDAMENTALES DEL PROBLEMA

1.— E1 11 de septiembre de 1973 la Junta de Gobierno asumié la -
plenitud del poder politico en Chile, culminando el legitimo
ejercicio del derecho de rebelion del pueblo chileno en con-
tra de un Gobierno ilegitimo.

-

Como luego 1o explicaria e "D.L. 128,'§c1aratorio o interpre-
tativo del D.L. 1, ello imp =6 1a-asuncibdn por parte del nue

vo Gobierno de los Poderes Constituyente, Legislativo y Ejecu
tivo.

~

Muy poco después del pronunciamiento militar, el Gobierno de
signd una comisibén de profesores de Derecho, con el encargo -

de preparar un anteproyecto de nueva Constitucidn politica =~
del Estado.

2.- Sin perjuicio de los trabajos que a futurv empezb de inmedia-
to a realizar la mencionada Comisién, el Gobierno fue ejer-
ciendo, comu era lbgico e indispensable, su Poder Constituyen
te, conforme al criterio que sobre el particular sentd desde
su mismo origen: que la constitucidn vigente al 10 de septiem
bre de 1973, conocida generalmente como Constitucidn de 1925,

‘seqguiria vigente en cuanto no fuera modificada por la Junta -
de Gobierno.

Hasta la Jictacidbn del D.L. 788, no se distinguid, ni en cuan
tu a brgano ni en cuanto a procedimiente, el modo en que la -
Junta de Gobierno ejerceria su Potestad Constituyente y su Po
testad Legislativa: ambas se llevaban a cabo mediante decre-
tos-leyes, firmados por 1loOs cuatro miembros de la Junta, y, -
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salvo estimacidn de ésta en contrario, por el o los Ministros
respectives.

-

En presencia de esta realidad, el mencionado(D.L. 788!desarfo—
116 una tesis juridica tan nitida como irrefbﬁab%ef#/’No exis-
tiendo diferencia alguna, ni en el brgano ni en el procedimien
to para ejercer vilidamente ambos Poderes, sblo el contenidn o
la materia de cada decreto-ley permitia distinguir si &1 era -
de rango constitucional o simplemente legal. Consecuentemente,
si un_decreto-ley resultaba incompatible cnn una norma consti-
tucional cualquiera, forzosamente habia que desprender gue__éL
habla sido dictado en el ejercicio de la Potestad Constituyen-
te, modificando, por tanto, ya sea total o parcialmente, la -
disposicidn constitucional contradicha.

Esta conclusibédn provocd cierta sorpresa y algunos reparos en

determinados medios juridicos, pero las objeciones a ella de-
mostraron no tener fundamento s6lido alguno. .
No resultaba vaAlido arguir en su contra el gue el D.L. 128 dis
ponfia que las reforma a la Constitucidn debian incorporarse a

su texto, porque era evidente que tal precepto sblo podia te-
ner sentido respecto de las reformas constitucionales expresas.
Tampoco parecia aceptable la afirmacidn de que la constitucibn

no admite la idea de la reforma tacita, ya que si bien esto es

efectivo para un régimen de normalidad constitucional, no pue-
de exigirse para instantes de anormalidad o emergencia civica
y jurfdica semejante al que nuestro pais ha vivido.

Por encima de cualquier otro argumento en contrario, estaba la
realidad maciza de que si la Junta de Gobiernn ha tenido desde
su or.gen la Potestad Constituyente, no cabia lbégicamente supo
ner que iba a dictar normas contrarias al ordenamiento consti-
tucional sino en la inteligencia de que hacia uso de aquella -
Potestad, y no para crear preceptos que pudieran reputarse c-
mo "leyes inconstitucionales". :

La verdad es que, apurados en su argumentacibén, la mayor parte
de los detractores del D.L. 788 siempre terminaban desconocien
do implicita o explicitamente la Potestad Constituyente de la
Junta de Gobierno, o pretendiendc reducir su alcance. = Y como
la idea de que siquiera parte del Poder Constituyente pudiera
encontrarse vacante debe rochazarse como absurda, el text» alu
dido termindé imponiéndose en toda su veracidad doctrinaria y -
practica.

Sin ewbargo, el propic D.L. 788 fijé hacia adelante un camino
diferente. Para dotar de mayor certeza a la jerarquia conosti-
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tucional o legal que corresponda en cada casO reconocer a un =
Decreto Ley, se dispuso que en lo sucesivo la Junta de Gobier-
noy; para hacer uso de su Potestead Constltuyentei_debcri decla
rarlo expresamente, entendiéndose en caso contrario que estaba
ejerciendo su Potestad simplemente legal. Para este Gltimo e-
vento se aclard la procedencia del recurso de inaplicabilidad

ante la Corte Suprema.

Se fijaba asi hacia adelante una diferencia en el procedimien-
to para eJercer ambas Fntestades, en signon de un avance en la
normalizacién juridica del pais. Con ello, la distincibén en-
tre un Decreto Ley de rango const1tuc1ona1 y uno 51mp1emente -
legal n> ofreceria dudas ni exigiria interpretacidén alguna.

Se mantuvo, no obstante, la idea de que la Constitucibén puede
ser modificada tAcitamente (en el sentido de no referir la en-
mienda en forma expresa a ningOn articulo determinado del tex-
to constitucional), y ya sea ello en forma total o parcial.

¢TIENE HOY CHILE UN ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL?

A la luz de los antecedentes expuestos, la respuesta debe ser
categbricamente afirmativa.

Chile tiene un ordenamiento const1tuc1onal compuesto-

L]

a) Por la Constitucidn de 1925 (segln su texto vigente al 10 -
de septiembre de 1973), en cuanto no_ haya sido modificada -
por la Junta de Gobierno.

anterior. chhos cuerpos legales absorbiercon 1a mayor par-

e de las normas que inicialmente la nueva autoridad dictd

a través de bandds, aunque la vigancia de éstos no puede es
timarse superada en los casos excepcionales en que asi no -
haya ocurrido. Algunos de tales bandos tuvieron por cbjeto
adecuar la realidad politica y stcial al hecho mismo del -
pronunciamiento militar, en aspectos de rango constitucio-

nal.

c) Por aquellos preceptos del D.L. 788 y s;gy;entes_g_gl___gp”
que se declare explicitamente que se hace uso del Poder -

Constltuyente, y que modifiquen expresamente la Censtitu-

cién, 6 qué por su contenido tengan un range comstitucional.

d) En aquellos casos en que dos Decretos Leyes contengan nor-
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mas de rango constitucional que sean contrapuestas, obvia-
mente debe entenderse que la posterior ha modificado a la
primitiva.

No obstante, la sola descripcidn precedente, indica que si
bien Chile tiene hoy un ordenamientc constitucional, éste
es confuso e impreciso en cuanto a sus contornos. Carece-
de Ta certeza que cs deseable que posea. Saber si una nor
ma es o no de rango constitucional exige actualmente inter
pretaciones y anadlisis a veces dificultosos.

Que esto haya sido en una emergencia como la que hemos vi-
vid>, parece no sdlo lo (nico razonable, sino quizas lo (-
nico posible. Que no es un ideal juridico en teoria, re-
sulta igualmente innegable.

El problema es determinar si, aun cuando obviamente no es-
temos en condiciones de pensar.en una perfecta normalidad
s $ . 2
constitucional hasta un buen tiempe masy; no se habra ya -

progresado lo suficiente en 1la normalizacién politica y so

cial, como para avanzar un paso significativno respecto de
la actual situacién. Al decidir la dictacidén de las llama
das Actas Constitucionales, cuyo significado precisaremos
enseguida, el actual Gobierno ha estimado que si. Y pensa
mds que la inmensa mayoria aprecia la situacién del mismo
modo.

——

ALTERNATIVAS QUE TENIA LA JUNTA DE GOBIERNO

El juicio a%terior ha implicado escoger entre las alternativas

tebricas que, a nuestro juicio tenia 1la Junta de Gobierno fren
. . 7 i 5 . -
te a la situacidn constitucional reinante:

a)

b)

La primera, era simplemente prescindir de todo ordenamien-
to constitucional, y organizar juridicamente al pais exclu
sivamente sobre disposiciones de rango legal. Esta alter-

nativa cabla descartarla como alejada de nuestra tradicidbn
juridica y del propio camino que el actual Gobierno h. se
guido desde su vrigen.

La segunda, era la de continuar sin innovaciones en el es
quema que rige actualmente, y que antes se explicbd. Ellc
involucraria seguir empleando el Poder Constituyente para
modificar en forma expresa o técita, total o parcial, el -
ordenamiento constitucional vigente, sin otra exigencia -
que la de explicar su uso en el correspondiente decreto -
ley.
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Finalmente, la terccra era la de resolversc a clarificar -
la confusa situacibn existente. Para ello se escogiE_el -
camino de las Actas Constitucionales, cuyo alcance quedara

mAs nitido al resenar someramente las que - a nuestro mo-
do de ver - son las ventajas del camino elegido.
ANCE Y VENTAJAS DE LAS ACTAS CONSTITUCIONALES

.10-'
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Desde un Angulo puramente técnico, resulta conveniente -
que se distinga, incluso en o1 nombre, el instrumento a
través del cual un Gobierno de facto hace uso de su Potes
tad Legislativa (Decretos Leyes), de aquél que emplea Ppa
ra ejercer su Potestad constituyente (Decretns Constitu-
cionale: n, en este caso. Actas constitucionales).

De ello emana una consecuencia itil, y es que no s& mez-
clen normas constitucionales y normas simplemente legales
en ur. mismo cuerpo juridico. Ello ocurre actualmente en
muchos Decretos Leyes, en forma tal que no siempre €S £fa
cil ni expedito saber qué disposiciones. de un mismo Decrge
to Ley tienen uno y otro rango cuando tste se dicta en e
ejercicio de la potestad Constituyente.

Las actas constitucionales tendrén la ventaja que sblo -
contendran preceptos de rango constitucional. De este mo
do TI5 promulgacion de cada una de Jichas ,ctas acarreara
la derogacibn automética de toda norma constitucional so-
bre la misma materia, Yy ademas, la derogacion organica -
del capitulo eguivalente de 1a constitucion de 1925, Y

una vez terminada la dictacidon de todas las Actas que -
nuestro sistema constitucional reguiere, NO podria__haber
fuera de ellas ninguna disposicién de jerargula constitu
cional que sc pretendiera roconocer como valida. )

Tal es el sentido que fluye de la referencia del Mensaje
Presidencial a que, en eseé momento, "Chile tendri en este
conjunto de /ictas Constitucionales, un cuerpo constitucio
nal Gnico y cierto, lo cual exigira absorber muchas dispo
siciones de ese rangd> que hoy se encuentran dispersas, a
la vez que permitira tener por definitivamente derogada —
1a Constitucibn de 1925".

cada tema constitucional terdrf asi un tratamiento crgi-
nicc, evitando su dispersién en textos maltiples y super
puestose.

También en un orden técnico, terminaria la procedencia -
-, . - »
de la reforma tacita de las normas constitucionales.
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Resulta eviaente que al unificarse talces disposicihnes en

nctas Constitucionales, de ahi para adelante el Pnder Cong
tituyente solo podrf ser ejercido por la Junta de Gobierno
a _traves dc_modif;gjgigpgg_expresas A diuhﬂg_&gg§s, o _.de
la dictacion de nuevqgﬂgg;gg_gggﬂgyQggﬂ_ﬂgggctos no aborda

dos por aquéllas y cue pudieran cstimarse come¢ de rango =
constitucionai-

1 macanismo dal D.I.. 788, Zan valico en dectrina como efi
caz para una evapa inicial en la creacidn de una nueva ins
£:tucionalidad, cedeard paso asi a un método inccrporablenen
te mis normal y seguro desde ~1 punto de vista juridico-

Debe valuvcarse 2l syrecic del Gobierno por el Derecno  que
osta decisior lleva envuelta ya que i bien ella ciertamen
te no limitari la ertensién con que la Junta de Gobierno -
pndr3 seguir haciendo amplio uso del Poder Constituyente,
representara si arqo, una suerte de mayor autolimita--
=ién en los mecanlsnos para ejercerlo. Es bastante mas exi
gente, por su caricier y solemnidad, dictar o modificar en
forma expresa una o mas Actas Constitucionales, que ejercer
la Pntestad ~onstituyente en un articulo cualquiera de un --
decreto-ley, modificando incluso normas anteriores en forma
sdic parcial, ©odo c1lo sin otrec reguisito que una invoca=-
cidn znicial al Poder Constituyente.

3.- Una tercera ventaja que se nuede consignar es 1a de que el
camino elegido nos acercari a una mnlgr"gpngruengip entre
los textos jurldicos oue Se gicen vigentes y la realidad -

consticucicnal 1Mperancse

Bs incuestionabie que Conc conzsecuencia de la crisis poli-
tica, que oxigld -1 pronuaciamiento militar en toda la pro
fundidad en que &1 ha =ido concebidr por el actual Gobier:-
no. se produio en Chile un +abmeno de rdecconstitucionall
zacién" a lo menos dasde nn “Angulo meterial.

Nadie que lca el texto de l& Constitveidn de 19725 (incluso
con las reformas expresas que 5€ 1e han hecho hasta la fe-
cha), y que 1o cor.fLonte con la realidad politize-institu-
cional imperante, buede adgquicir un verdadero convencimien
to de que aqué’lc esta vigente, por racho que se diga que
ello es sin perjuicio de las otras reformas gue la Junta --
de Gubierno le haya introducido en el ejercicio de su Pu-
testad Constituyente. La Constitucibébn de 1925 esti muerta
en_la realidad practica y, 1o qué’ég_ﬁﬁﬁ_mgg_a@é@fﬁﬁﬁEé;":
en 1la mentz del pueblo ChiTemo,  8e gana, pues, en realis-

s gy Y - "‘——'*—,‘_'1'_'"____'_' » =T} e
mo si se la sustcituye por Jn conjunto renovado de hcteg -
GonsFitucionales, en vez de dejarla vivir pera ozhibir Oni

camente los "clogajos'" a que los hechos historicos la han




reducido.

Pero es, sin duda en el Angulc politico-institucional don
de la decisibn que comentames adquiere mayor relevancia.

La decisidn de dictar Actas Constitucionales permite:

a) Ponzr pronto en vigencia profundas transformaciones a
nuestro réjimen institucional, en materias respecto de
las cuales se estima gue ya existe claridad suficiente
como pdra hacerlo.

b) Probar la eficacia de esas nuevas Instituciones y nor-
mas ¢ forma provisoria, antes de que el pals resuelva,
cuando de dictar 1a nueva Constitucion definitiva se -
tratee.

serfa una grave equivocacidn el pensar que la nueva insti
tucionalidad podra emerger con un cardcter definitivo, en
forma simultinea respecto de todas sus manifestaciones.
Hay temas, como las bases fundamentales de la nueva insti
tucionalidad; la relacidn entre los particulares y el Es
tado, el alcance, ejercicio y-extensién de los derechos -
humanos; la organizacidn del Poder Judicial; las normas -
sobre Aadministracién del Estado y' Gobierno Interior, y o-
tros que podrian agregarse, en torno a los cuales se esté
en condiciones de resolver con mucha mayor facilidad que
respecto, por ejemplo, de la generacidn y estructura de -
los bérganos que deban ejercer cn el futuro los Poderes -
Constituyentes, Legislativos y Ejecutivo.

Constituiria pues un error cdiferir le resolucibn de 1los
primeros, en espera de clarificar los que son mas conflic
tivos y c¢stédn més llenos de interrogantes. Hacerlo, seria
privar de un» mayor estabilidad juridica al régimen, en ma
terias en que éste puede irse gradualmente consolidando -
desde ya.

Por otro lado, no hay que olvidar que 1la institucionalidad
definitiva no seri una callampa que brotari separada del °
curso que vaya tomando el pais en estos aflos. Deberf ser
el corolario de éste, Todo aconseja, pues, orientar esta
etapa de institucionalidad provisoria, aprovechando ce so-
meter a la dura prueba de la realidad aquellos nuevos 1i-
neamicnto que se esten trazando y cuya puesta en practica
resulte factible y, en muchos. casos, deseables, para regir
wejor nuestro presente. No conviene perder de vista que,
mids que los juristas o los plebiscitos, el verdaero consti
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tuyente es siempre el pueblo, cuando con sus hdbitos pres-
ta asentimiento, o, a veces, construye normas fundamenta-
les de convivencia civica.

OMVE el v R : _
para terminar, sblo ‘quisieéramos Racernos cargo de algunas
objeciones o dudas que S€ han planteado respecto de la de-
cisibén gubernativa de dictar Actas Constitucionales:

a) Se ha sugerido que no valdria la pena configurar este
nuevo sistema de Actas constitucionales, para contener
reformas que, por ser reducidas o de poca monta, po-
drian introducirse por los mecanismos hoy vigentes.

Creemos que €so0 representa una seria inexactitud. Las

modificaciones que planteard el trabajo de la Comisidn

que redacta el anteproyecto de nueva Constitucidén son

tan profundas que sblo un desconocimiento de este hecho
0 una apreciacién ligera de su contenido puede inducir

a semejante afirmacioOn.

Definir claramente y a fondo las bases juridicas del -
Nuevo Estado, reconociendo incluso que la soberania es-
tatal estad limitada por les.derechos que emanan de la -
naturaleza humana; abolir el pluralismo ideolbgico irres
tricto, exigiendo fidelidad de personas Yy grupos a las
referidas bases institucionales, aun en el ejercicio de
sus derechos, en términos de impedir que éstos sean usa
dos para destruirlosj; consagrar derechos como el que se
tiene a la vida, incluso del ser que estid por nacer, -
del derecho a la honra y la vida privada, del de recu-
rrir a los Tribunales de Justicia para exigir el respe-
to de cualquier derecho que le hubiere sido desconoci-=’
do; reconocer Yy desarrollar el derecho a la educacidn,
y modificar sustancialmente las normas sobre libertad -
de ensefianza, que actualmente mas que garantizafla la -
vulneran; robustecer efectivamente el derecho de propie
dad; abordar en profundidad el tema de los medios de cO
municacidn social; ampliar el recurso de amparn» como un
instrumento mas general para defender los derechds de -
las personasj; reordenar e incorporar las normas bésicas
sobre regimenes de emergencia, son algunas de las tras
cendentales innuvaciones que podrian contenerse en las
Actas Constitucionales.

:puede afirmarse que se tratan de aspectos secundarios,

o que permiten ser abordados aisladamente Yy sin una vi-
s £ s, .

sién organica_ Yy proyectada_ al futuro?
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b) Otros piensan que no es oportuno consagrar un amplio vy
claro cuadro de derechos y garantias constitucionales -
si junto a ello se van a establecer los regimenes de e
mergencia; y, muy probablemente, la entrada en vigencia
de las Actas Constitucionales pertinentes seri hecha ba
jo la permanencia de algln régimen de excepcibn, acaso
/ todavia por un tiempo prolongado.

Tampoco nos parece valida esta reserva. Adgmés de su -
caracter preceptivo, el Derecho tiene también un valor
orientador del alma nacional, y sefiala pautas a Gober-
nantes y gobernados. FEl que se declaren determinados -
derechos, no pierde su valor porque una emergencia obli
gue a suspender o restringir el ejercicio de algunos de
ellos, por un espacio mayor o menor de tiempo. Encie-
rra de todos modos una expresibén de voluntad, una orien
tacibén para el legislador, y un destino hacia el cuil -
se tiende, con el compromiso correlativo de avanzar ha-
cia élo

c) No faltan quienes, admitiendo en cambio la trascenden-—
cia de las Actas Constitucionales, y mis alin, fundando-
se en ella, han sugerido la idea de que su promulgacidn
requeriria de un plebiscito para su plena validez jurfi-
dico-moral.

Estimamos que esta apreciacidn carece de todo realismo
y asidero. De realismo, porque seria absurdo no obte-
ner todas las ventajas antes resefladas, por no estar en
condiciones de realizar un plebiscito. De asidero, por
que la procedencia de alglin plebiscito deriva mis bien
del caracter globalmente definitivo que se pretende dar
a una nueva Constitucibn, que de la trascendencia de -~
las normas que se dicten en ejercicio de la Potestad -
Constituyente.

De hecho, la Junta de Gobierno ha ejercido el Poder -
Constituyente en materias e capitales, sin que a nadie
sensato se le haya ocurrido exigir 1la procedencia de un
plebiscito para reconocerle plena validez. Y en cuan-
to al caracter institucionalmente provisorio de las fu-
turas Actas Constitucionales, el Presidente de la Repii-
blica lo dejbé expresamente consignado en su mensaje del
11 de septiembre recién pasado.

d) Finalmente, se ha deslizado la apresibdn de que la pro-
mulgacibén de las referidas Actas Constitucionales, po-
dria alimentar la premura de "los inquietos". De aque~
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ilos que - olvidando nuestra realidad reciente y alején
dose de la actual - quisieran ver ripidamente plasmada
la nueva institucionalidad definitiva. Se trata, en el
fondo, de guienes no han advertido que no se trata sim-
plemente de '"restablecer una normalidad democrética per
dida", sino "de avanzar hacia la creacibn de una nueva

democracia"a

No compartimos tampoco el temor de que tales apresura-
mientos indebidos e irreales vayan a favorecerse con la
f6rmula de las Actas Constitucionales. Todo lo contra-
rio. Lo que a nuestro juicio favorece las presiones -
por apurar en forma conveniente la Constitucibn defini-
tiva es el gue nos desenvolvamos en una situacidn cons-
titucional confusaj; el que pudiera aparecer una Comisidn
que prepara un anteproyecto de nueva Constitucidn sin -
plazo y sin fruto perceptible por un espacio demasiado
largo de tiempoj; en fin, el que no se configure una £§£
mula estable de Institucionalidad provisoria, dejando -
1a sensacidn de que no existe ninguna posibilidad inter
media entre una situacidn actual de marcada emergencia
constitucional y la futura institucionalidad que seé prg
tenda como definitiva.

Crear_en cambio, esa "iqgﬁiﬁUCiqnalidagﬂpggyigpyigiwggf
ro completa y clara", como la 1llamd el Presidente Pino-
chet en su Oltimo Mensaje al pals, permitird abocarse -
"sin apremios" — segOn &l mismo 1o agregbd - al estudio

de 10 que puedan ser "nuestras estructuras instituciona
les definitivas", a fin de "ir adecuando la nueva instl
tucionalidad a la cambiante realidad nacional, en lugar
de tratar de encasillar a ésta en moldes tedricos _que -

seguramente resultarian precipitados o ineficaces'.




