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Recurso de inaplicabilidad.dg los D.L. -
81, de 1973 y 788 de 1974; interpuesto estando pen-
diente recurso de amparo presentado en favor del ex

Senador Rendn Fuentealba M.
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EN 1O PRINCI?AL, recurre de inaplicabilidad ce los precentos legales

que sefiala, por ser contrarios a la Constitucidnj EY. EL PRIMER OTRO-

SI, acompafia documento; EJ EL SECGUNDO, patrocinio y poder.

IXCMA. CORTE.

. PATRICIO AYDWIN AZOCAR, abogado, de este domicilio, Hudérranos 1022,

asigtidd por el abogado patrocinante don ALFREDO ETCHEVERRY ORTHUS-
TEGUI, inscripeidn 1747 R2, pateate 3696 Corte Suprena, domiciliado
en Bandera 162, a U.S. Excra. digo ¢ '

‘En recurso de amparo interpuesto por esta parte en favor de
don RENAN FUENTEALBA MOENWA, detenido y expulsado del territorio na-
cional el 25 de noviembre de 1§74 vor orden del Ministerio del, In-
terior, el seflor Ministro de dicho ramo ha iﬁkocado,len justifica «~
cidn de su proceder, las atribuciones que le otorgaria el Decreto

'Ley N°8l, de 11 de octubre de 1973, publicado en el D.O. 28694 de 6

de noviembre de 1973. Las disposiciones del precepto legal mencio-
. . . . . . i I

nado son inaplicables 2l caso Do ser contrarias a la Constitucion .

Politica del Estado, y sclicito de U.S.E. se sirva si declararloyen

~uso de la facultad que le confiere el art. 86 de la Carta Fundamen-

tal. Con posterioridad a la expulsidn de que fué objeto el sefior
Fuentealba, se promulgs mediante.su publicacidn en el Diario Oficial
del 4 de diciembre de 1974, el Decreto-Ley 788, cuyo evidente objeto
es el de remediar la inconstitucionalidad de que adolecen diversos
decretos-leyes dictados a partir del 11 de sepiicmbre de 1973, y par
ticularmente, aunque el texto no lo dice, pero es facilmente deduci=
ble por la oportunidad de su publioaciéng del Decreto-Ley 81, cuya
inconstitucionalidad se hacia ya presente en el recurso de amparo
interpuesto. Pues bien, el citado Decreto-Ley 788 es-en si mismo
inconstitucional, y no puede. ser aplicado para, juzgar acerca de la
constitucionalidad dél Decreto-Ley 81 o de otras disposiciones lega-
les que se encuentren en andloga situacidn, por lo cual solicito tam
bién se haga respecto de 61 idéntica declaracidém de inaplicabilidad,
conforme al art. 86 de la Constitucidn. ‘

Hago presente a U.S.Excma., que el recurso de amparo en cues -
tidn se encuentra pendiente a esta fecha, segun acredito con el cer- .
tificado acompafiado en el primer otrosi. ' '
\ Para un mids ordenado desarrollo de la argumentacidn que sirve
de base 'a este recurso, nos referiremos separada y sucesivamente a
1a inaplicatilidad del Decreto-Ley 81 y.a la del Decreto-Ley 788.

I. INAPLICABILIDAD DEL DECRETO-LEY 81 S

El art. 10 de la Constitucidén Politica, en su N°15, asegura &
todos los habitantes de la RepUblica: '"La libertad de permanecer en
cualquier punto de la Repiblica, trasladarse de uno a otro, o entrar
y salir de su térritorio, a condicidn de que se guarden las normas
establecidas en la ley y salvo siempre el perjuicio de tercero, 'sin
que nadie pueda ser deétenido, preso, desterrado o exirafiado, sinoc en
la forma determinada por las leyes". ' '

El art. 44 de la misma, o~ su N°12, advierte que s6lo en virtud
de una ley se puede s "Restringir la liberted personal y la de im -
prenta, o suspender o restringir el derecho de reunidén, cuando lo: re-
clamare la necesidad imveriosa de la defensa del Dstado, de la con -
servacidn del régimen constitucioral o de la paz interior y sélo por
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pe&lodos que ny - podran exceder de seis meses. &i estas leyes sefiala-

rep penas; su aplidacién se hard siempre por los tribunales estable - |

cidos, Fuera de log casos presorltos en este mimero, ninguna ley po-
drd didtarse para sugpehder o restrlnglr las libertades o derechos
que la constltucion asegura", ' .

' Ei arf 72 ‘de 1a Carta Fundamental, en su N°17, inciso 1° y 2°,

‘ Vreglémeﬁta ia atribhididn presidendial de declarar el estado de s1t10,;
¥ &n sus incisos 30 ¥y 4° dispone ¢ "Por la declara01on del estado de

91%10g $816 se conceden al Presidente de. la Repiblica la facultad de
traslada¥ personas de un. departamento a otro ¥ la de arrestarlas  en

'gus propias cabag .y eh lugares que 1o sebh carceles ni otros qué es-
‘ten destinados a la -detencidn o prmsion de reod éomuneso Las medldaé

qua sé tbmen a causa del esta&o de sitioc, no - tondrdn mds dutrhoidn
qué la de Bste, pero con ellas no se podran violar las garan%fas doné
tltuclonales oéorgadas a los dlputados ¥ senadores"

Bi otro orden de materias, el &rt il de 1a Constitucidn dispo-
hes "Nadle puede ser oohdenado, si no ek juzgado legalmente y en vir-
tud dé una,ley produlgada artes del hecho sobre que recae el juicio",
y el arti 12 agrega $' "Nadie puede ser juzgado por comisiones espe~
ciales, gino por el dribunal que le sefiale la ley y. que se halle es-
tablebids con anterlorldad por esta" S : ,

En fin, el art. 80 de la misma dispone s "La facultad de juzgar
las causas civiles y criminales pertenece exclusivamente .a los tribu-
nales establecidos por la ley. Ni el Presidente de la Republica, ni
el Congreso, pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales,
avocarse causas pendientes o hacer. reV1V1r procesos fenecldos"

El Decreto-Ley 81, publlcado en el Diario Oficial N°28694 de 6
de noviembre de 1973, en su art. 2°, disponia originalmente : "En
los casos contemplados en el.art.4l8.del C. de Justicia Militar como
tiempo o estado de guerra, y cuando asi lo requieran los altos inte-
reses de la seguridad del Estado, el Gobierno podrd disponer la ex -~
pulsién o abandono del pais de determinadas personas, extranjeros o
nacionales, por decreto fundado que llevard las firmas de los Minis-
tros del Interior y de Defensa Nacional. los que sean objeto de las
medidas de expulsidn o abandono del pais podrdn elegir libremente el
lugar. de su destino". Este precepto ha sido modificado por el Decre-

- to-Ley 684, de 7 de octubre de 1974, publicado en el Diario Oficial

del 9 del mismo mes, de tal modo que actualmente reza : "En los ca-
sos de declaracidn de Estado de Sitio previstos en el art. 6° del De~
creto-Ley N°640, de '1974, y cuando asi lo zeguieran los altos intere-

 ses... etc." siendo el resto del texto idéntico al primitivo. Por

su parte el art. 3° del citado Decreto-Ley prohibe el reingreso de
las personas expulsadas en esta forma, sin previa autorizacidn del
Ministerio del.Interior, la cual puede denegarse "fundademente, por
razones de seguridad del Estado", y el art. 4° crea nada menos que
un delito para quienes 1ngresen clandestinamente habiendo sido obje-
to de expu151on.

La 1nconst1tu01ona11dad del citado Decreto-Ley deriva de dos
fuentes, a saber :

1) Establece una pe na, y faculta para 1mponerla al Ejecutivo, sin

juicio previo o entregando esta atr1buc1on a un poder del Estado
que no es el Judicialsg y

2) La,medlda de expulsién, aun considerada simplemente como restric-
cidn de la libertad personal, excede los limites que la Constitu-~
cidén fija para imponer tales restricciones.
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Las consideraremos Mp“x‘"—-dameﬁ't-.:.

le~ E% Dgcreto-Ley 81 establece una pena ¥ faculta al EJecut;voApara

El tengr del Decreto—Ley 81" estableee con toda ‘olaridad una
medida. espe01f1ca prlvatlva ) regtyiptlva de libertad personal;y la
expulsidn de una persona del territoric de la Republica, al lugar
gque ella libremente escoja, con prohibicidn de regresar al pais.
Precisamente esa medida es-la que el Cédigo Penal establece como pe-
na con el nombre de extrafiamiento en su art.34: "Extrafiamiento es la
expulsidn del reo del territorio de la Republica al lugar de su elec
cidn" (la prohibicidn de regresar mientras dure la pena estd 1mp1101
ta en la naturaleza misma de ésta, y en el art. 90 N°4, que sefiala
las sanciones para los que quebranten la pena de extraflamiento, que
evidentemente sélo puede quebrantarse regresando al pais).

, Ahora bien, la imposicidn de una pena, conforme al art. 1l de
la Constitucidn, sélo puede hacerse prévio Julclo,'y este juicio sélo
puede ser hecho por tribunales (art. 12 y 80) ¥y estab1901dos con an —
terioridad al hecho (Art. 12). El Decreto-Ley 81, en cambio, autoriza
al Gobierno o Poder Ejecutivo para aplicar por s1 dicha pena, sin
previo Julclo, ‘0 dando tal cardcter, implicitamente, a una simple a~

preciacidén directa y unilateral de la autoridad politica. La contra-

diccidn con los preceptos constitucionales es evidente.

2e— Aunque la medida del Decreto-Ley 81 no se cons1dere4pena, sino
restriccidn de la libertad personal, ella excede los llmltes cons--
titucionales para tales restr1001ones. . :

"La libertad personal aparece garantlzada en la Constitucidn Po-
litica en forma muy amplia, categdrica ¥y sspec1flcada, segin se advier-
te de la simple lectura del art. 10 N°l5. La privacidn de la misma s0-
lo es posible a través de la imposicidn de una pena, establecida por 1s
ley con anterioridad al hecho que la motiva y aplicada prlvatlvamente
por los Tribunales de Justicia (Arts. 11, 12y 80). La restriccidn de
ella es posible por la misma v1a, v ademas por decisidén de la autori -
dad gubernativa, no ya como sancidn al hecho o culpa del ciudadano,
sino por una 1mperlosa neceésidad de defensa polltlco—lnstltu01onal en
situaciones graves y excepclonales. Precisamente por lo excepcional
de estos casos y por el riesgo en que se pone a la libertad de los ciu-
dadanos, la Constitucidn se ha preocupado especialmente de especificar,
limitar y reglamentar los casos ¥y formas en gue esta atribucidn puede
ejercerse por el EJecutlvo, y sin privar a los Tribunales de Justicia

‘del control de la legalidad con que tales atribuciones se eJercen. Ta-

les situaciones -son dos (sin perjuicio de la fuhdada opinidn de algu-
nos tratadistas en el sentldo de que no se trata sino de dos aspectos
de une misma institucidn : en todo caso, y para los efectos de la even-
tual inconstitucionalidad del Decr-to/ley 81, la conclusidn es.la misma
en uno y en otro caso). BEl Decreto Ley 81 resulta inconstitucional
tanto en relacidn con una como con la otra. ‘

A, INCONSTIPUCIONALIDAD EN RELACION CON EL ART'S 44 N°12.

La 01tada dlspOSlClon permlte, en virtud de una 1ey "restrin—
gir la libertad personal', cuando lo reclamare "la nece31dad imperiosa

- de la defensa del Estado, de la conservacidn del régimen constitucional

o de la paz interior", y "sdlo por periodos que no podrén exceder de
seis meses". Be culda de agregar que "ei estas leyes serialaron penas,
su aplicacidén se hard 51empre por los tribunales establetidos". Y ter-
mina con una dlsp05101on enfdtica y solemne : "Fuera de los casos pres~
critos en este numerc, ninguna ley podrd dictarse para suspender o res-
tringir las libertades o-derechos que la Constitucidn asegura'. (En e-
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fecto, las restricoiones a tales libertades que son oconsecuencia del es-
tado de sitlo, no derivan de una ley sino en forma directa e 1nmed1ata
de la propia Constltuclon.)

, ¢Es ol Decreto—Ley 81 una de esas leyes restrictivas de la
libertad personal que son permitidas por el art. 44, N°12? Si lo fuera,
i8e ajusta & los términos alli prescritos o los excede y es por lo tanto
inconstitucional e inaplicable? Si no lo es épermite la Constitucidn 1la
dictacidén de una ley semejante? Bstd a nuestro juicio claro; (1) Que el
Decreto-Ley 81 no ha sido dictado, ni ha pretendido ‘serlo, funddndose en
el art. 44 N°12 de la Constitueidn; (2). que; en todo caso, excede sus 1i-
mites, ¥ (3) que la Constitucidn no permite la dictacidn de otras leyes
restrictivas de la libertad personal que ella misma asegura..

1.— El Decreto-Ley no 1nvoca, ni en su texto ni en su fundamenta01on, el
art .44 N°12 de la Constitucidén Politica. Sus fundamentos, que en lo que
interesa a la facultad de expulsidn estdn expuestos en el N°3 de los "con
siderandos" aluden a la "necésidad... de velar por la seguridad del Bsta-
do, el orden interno y la normalidad de las actividades nacionales, en
consonancia con la situacidn que el pais vive y que los hechos descubier~
tos han evidenciado". Estas finalidades, al servicio de las cuales estd
el Decreto-Ley 81 son diferentes, como se advierte, de aguellas que taxa-
tivamente sefiala el art. 44 N°12 (la "defensa del Estado", la "conserva-
cidn del régimen constitucional" y de la paz intericr", concepto este Ul
timo distinto de "orden interno" y de la "normalidad de las act1v1dade°")
En cuanto al tenor de los arts. 29 y s1gu1entes, no contiene refen01a al-
guna al art. 44 N°12 de la Constltuclon.

)

2é— Si -se sostuviere, empero, que el Decreto-Ley 81, wunque invoque o-

tros fundamentos y no haga referen01a al art. 44 N°l2, encuentra de todos
modos en éste su fundamentacidn Jurldlca, debe admitirse que va mis alld

de lo que el articulo citado permlte, ¥y por lo tanto es inconstitucional

e inaplicable. Esta 1nconstitu01ona11dad deriva de dos aspectos H

a) De que el texto legal hace. apllcable la restriccidn de libertad pezso.-
nal a casos que la Cohstitucéidn no contempla. Esta ultlma permite tales
restricciones sélo cuando ellas son- reclamadas por ¢ (1) La necesidad im-
periosa de la defensa de Estado, (2) La conservacidn ‘del régimen consti- -
tucional, y (3) La conservacidn de la paz interior, Basta con examinar

la fundamentacién de los considerandos (partlcularmente el 3°) del Decre-
to-Ley. 8L para observar que ella difiere de las situaciones que la Cons~
titucidn contempla : de la "defensa del Estado" se pasa a la "seguridad del
Estado"; la "conservacidn del régimen constitucional estd enteramente au-
‘sente; en fin, la "conservacidn de la. paz interior" estd sustituida por
el "orden interno" y la "normalidad de las actividades". Esto es, el Do-
creto-Ley 81 se conforma, para auﬁorlzar las restricciones a la libertad
individual, con situaciones menos graves y objetivos menos 1mportantes gue
los exigidos por la Constitucidna ai gituacidn aparece todavia mds de -
manifiesto si se analiza el arts 29, dohde se establece la facultad de ex-~
pulsidn: alli sélo se fuhdamenta la medlda en "los altos intereses de la
- seguridad del Estado", condepto que cgtd ausente del art. 44 N°12 de la
Constitucidn, que es dlferente de los que este precepto men01ona, y menos
. grave y trascendente que ellosé ‘

b) De que el texto legal establece und restriccidn de la libertad pexso-
‘nal por plazo indefinido, mds alld de la limitacidn temporal de la Cons-—
titucidn. El texto del art. 44 N°12 es clarisimo en el sentido de que

las restricciones a la libertad personal impuesta por esta clase de le-

yes no podrén exceder de seis meses. El Decreto-Ley no impone limitacidn
alguna de cardcter temporal, ni a la atribucidn gubernativa, ni a la dura-
cidn de la medida de expulsidn impuesta. En cuanto a la atr1buc1on guber-
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fecto, las restricciones a tales llbertades'que son consecuencia del es-
tado de sitio, no derivan de una ley sino en forma dlrecta e inmediata
de la propia Constitucidn.)

¢Es el Decreto-Ley 81 una de esas lezes restrlotlvas de la
libertad personal que son permitidas por el art. 44, No127? Si lo fuera,
ise ajusta a los términos allf prescritos o los excede y es por lo tanto
inconstitucional e inaplicable? Si no lo es jpermite la Constltuclon la
dictacidn de una ley semejante? Estd a nuestro juicio claro, (l) Que el
Decreto-Ley 81 no ha s1do dlctado, ni ha pretendido serlo, funddndose en
el arts 44 fe12 de 1a Constltu01ong (2) que, en todo caso, excede sus li-
mites, y (3) que la Constitucidn no permite la dictacidn de otras leyes
restrlctlvas de la llbertad personal que ella misma ‘asegura.

1.—‘ El DecretOALey no invooca, ni en su texto ni -en su fundamentacidn, el
art.44 No12 de la Constitucidn Politica. Sus fundamentOQ, que en lo que
interesa .a la facultad de expu181on estdn expuestos en el N°3 de los "con
siderandos" aluden a la "necesidad... de velar por la seguridad del Esia-
do, el orden 1nterno ¥ la normalidad de las actividades nacionales, en
consonancia con la situacidn que el pais vive y que los hechos descubier—
tos han evidenciado". Estas finalidades, al servicio de las cuales estd
el Decreto-Ley 81 son diferentes, como se advierte, de aquellas que toxa-
tivamente sefiala el art. 44 N°12 (la "defensa del Estado", la ''conserva-
cidn del régimen constitucional" y de la paz interior", concepto este UL~
timo distinto de "orden interno" y de la "normalidad 'de las actividades").
En cuanto al tenor de los arts. 2° y siguientes, no contiene refencia al-
guna al art. 44 N°12 de la Constitucidn. :

2.—- B5i se sostuv1ere, empero, que el Decreto—Ley 81, aunque invoque - o-

tros fundamentos y no haga referencia al art. 44 N°12, encuentra de todos
modos en éste su fundamentacidn juridica, debe admitirse que va mds alld

de lo que el-artfculo citado permite, y por lo tanto es inconstitucional

e inaplicable. Esta inconstitucionalidad deriva de dos aspectos :

a) De que el texto'legal hace aplicable la restriceidn de libertad perso--
nal a casos que la Constitucidén no contempla. Esta 1ltima permite tales
restricciones sdlo cuando ellas son reclamadas por (1) La necesidad im-
periosa de la defensa de Estados (2) La conservacién del régimen consti-
tucional, y (3) La conservecidn de la paz interior. Basta con examinar
' 1a fundamentacién de los considerandos (particularmente el 3°) del Decre-
to-Ley 81 para observar que ella difiere de las situaciones que la. Cons-
titucidn contempla s de la "defensa del Estado" se pasa a la "seguridad del
Estado"; la "conservacidn del régimen constitucional' estd enteramente au-
sente; en fin, la "conservacidn de la paz interior" estd sustituida por
el "orden interno" y la "normalidad de las actividades". Esto es, el De-
creto-Ley 81 se conforma, para autorizar las restricciones a la libertad
individual, con.situaciones menos graves y objetivos menos 1mportanteg que
los exlgldos por la Constitucidn. Tal situacidn aparece todavia mds de
manifiesto ei se analiza el art., 2°, donde se establéce la facultad de ex--
" pulgidn: alli sdélo se fuhdamenta la medida en "los altos intereses de la
segurjdad del Estado", concepto que estd ausente del art. 44 N°12 de la.
Constltucién, que es dlferente de 1os que este precepto menciona, y menos
grave ¥y trascendente que ellos.

b) De que el texto legal establece una restr1c01on de la libertad perso-
nal por plazo indefinido, mds alld de la limitacidn temporal de la Conss~
titucidn. El texto del art. 44 N°12 es clarisimo en el sentido de que

las restricciones a la libertad personal-impuesta por esta clase de le-

yes no podrdn exceder de seis meses. Bl Decreto-Ley no impone llmltanlon
alguna de cardcter temporal, ni a la atribucidn gubernativa, ni a la dura-
cidn de la medida de expuls1on impuesta. En cuanto a la atribucidn gubet«,
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nativa, ella es germanente, y si blen podré e3erc1tarse cuando exista
egtado de sltlo, siempre es de caracter permanente, ‘puesto que podrd ser
eger01da, sin necesidad de nueva ley, cada vez en un futuro indefinido,
que’ se declare el estado de sitio (Bln contar, ademds, con que cada es—
tado de sitio bien pudiera durar mds de seis meses). El texto'y el es-—
plrltu de la Constitucidn son claros en el sentido de exigir una limita-

¢idn temporal directa y especifica de sé¢is meses para cada vez que se
establezcan restricciones por ley. (No podria dictarse, v.g. una ley

"que genéricamente autorizara para el futuro a restrlnglr la libertad per—

gonal por dos meses.en cada #io calendarlo) Del mismo modo, la duracién
de la medida impuesta aparece en principio como perpetua o al menos inde-
terminada para el futuro, ya que la autorizacidn para regresar al pais,
queda entregada al arbltrlo del Mlnlstro del Interior (art 39 del Decre=
to-Ley 81). _ : o . |

3.—~ Si el Decreto-Ley 81 no se fundamenta en el art. 44 N°12 de la Cons-
titucidh, ni se ajusta a las limitaciohes que ésta sefiala, y sin embargo
establece una restriccidn de la libertad personal- garantigada por la Cons
titucidn, es 1950 jure inconstitucional, ya que el texto del art. 44 No12
no puede ser mds clarcj "Fuera de los casos prescritos en estc numero,
ninguna ley podrd dictarse para suspender o restringir las libertades o
derechos que la Constitucidn asegura". Ds de hacer resaltar lo v1goroso
y enfdtico del lenguaje constitucional en esta parte, una muestra mds de
su especial preocupacidn por definir y limitar con pr901s1on los casos en
que 1a llbertad personal puede restrlnglrse.

. En suma, considerado como ley restrictiva de la llbertad
personal, el Decreto-Ley 81 es 1nconst1tuolona1, porque contraviene los
términos y excéde los limites sefialados en el art. 44 N°12 de la Consti-
tucidng ¥y porque segin el texto de este mismo precepto, fuera de los ca-
sos que &1 contempla no puede dictarse ninguna ley restrictiva de la 1li-
bertad personal.

<

incohstituciohalidad en relacidn con el art. 72, N°l7.

El precepto constltuclonal 01tado, como es sabido, . .se re~
fiere a la institutidn juridico-politica llamada "estado de sitio": la forma
en que puede declararse, su duracidn, su extensidn territorial y las atri-
buciones que confiere al ejecutivo., Debemos hacer notar, ante todo, que
el Decreto-Ley 81 no pretende "reglamentar" una atribucidn del eaeoutlvo
derivada del estado de sitio y otorgada en principio por la Constitucidn

Polftica. En é1 la referencia al "estado de sitio" establece un simple

marco temporal dentro del cual pueden ejercerse las facultades de expul-
sidn que son otorgadas directa e inmediatamente por el citado Decreto-Ley,
y no por la Constitucidn ni por la ley (o Decreto-Ley) declaratoria del esta-
do de sitio. Tanto es asi, que la redaccidn inicial del art..2° permitia
ejercitar esta atribucidn durante el "tiempo o estado de guerra" (no de si-
tlo), que a partir de la dictacidn del Decreto-Ley 641 y hasta la dicta-
cidén del Decreto-Ley 684 sSlo fue aplicable en tiempo de guerra o de esta-.
do de gitio por Guerra Ihterna, y que a partir de este dltimo Decreto-Ley,
es aplicable durante cualquiera de las formas de estado de sitio. Ello
demuestra que la referencia g esta institucecidn tiene un sentido puramente
delimitativo en el tiempo, pero no hace derivar de ella la atribucidn que

- en el decreto-ley citado confiere. , P

Pero, en todo gaso, aunque se considere al Decreto/ley 81
COmMO uUn cuerpa legal que "reglamenta" atribuciones derivadas de la exis-
tencia de un estado de sitio, también resulta claramente inconstitucionals
.porque otorga al Egecutlvo atrlbuc1ones que exoeden de las taxativamente
‘gefialadas en la Constitucidn para el Estado de Sitio, y porque las hace
durar un plazo que igualmente excede del sonalado por la Conctltu010n como
limite. '
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w.l.- El art. 72 N°17, inciso 3° de la Constitucidn dice a la letra s
‘"Por la declaracidn del Estado de Sitio sélo se conceden al Presidente
de la Rewpidblica la facultad de tra°1adar persones de un departamento_a.
otro y de coerbstarlias en sus propias cosas ¥ oen Lunalas qua no sean
‘cdrceles ni .0tros que estén destinados a la’ detenéidn o prisidn de reos
comunes". No se c¢onceden al EJecutlvo las facultades de "expulsar per—
sonas del territorio na01onal. Tampoco la de trasladarlas al extranae-
ro. De esté mcdo,y una ley (como serla el Decreto-Liey 81) que agregara
a las facultades o stab1901das por la Constitucidn la de expulsar chile-
nos de su patria serfa inconstitucional. Es sabido el principio de que
la autoridad publica no tiene otras atribuciones que las que le confiere
laAley dentro de los limites constitucionales; que el art. 4° de la Cons-
titucién Politica repite expresamente este principio y, en fin, que por
si ello se prestara a alguna duttay el tenor del art. 72, N°1T7 es casi-
pleondstico a fuerza de ser enfdtico: dice que por la declaracidn de es-
tado de sitio sdlo se conceden al Presidente de la Republlca 1as faculta-
des alli minuciosa y taxatlvamente seffaladas.,

2.~ El1 mismo precepto citado, en el 1inciso siguiente, agrega : "Las me-
didas que 'se tomen a causa del estado de sitio, no tendrdn mis duracidn
que la de éste..." Ya hemos sefialado, en el apartado anterior, cémo la
atribucidn misma que se confiere al Bjecutivo en el Decreto/ley 81 es
permanente, y cdmo. la duracidn de la medida adoptada es en principio per-
petua o al menos indefinida en- el tiempo. Pasamos a demostrar lo aseve-
rado. La atribucidn gubernativa aparece como permanente, y si bien podrd
ejercitarse cuando exista estado de sitio, siempre es de cardcter perma-—
nente, puesto que podrd ser ejercida, sin necesidad dé nueva ley, cada
vez en un futuro indefinido, que se declare el estado de sitio (sin con-
tar, ademds, con que cada estado de sitio bien pudlera durar mds de seis
meses) El texto y el espiritu de la Constitucidén son claros en el sen—
tido de exigir una limitacidn temporal directa y especfflca de seis meses
para cada vez que se limite la libertad personal conforme al art. 44 N°12,
¥y en cuanté al estado de sitio, la Constitudidn es todavia mds estricta,
pues limita glla mismb la duracidén de las medidas a la duracidn del estado
de sitio mismos La gue establece el Decreto-Ley 8l, en cambio, es perpe-
tua o al menos indefinida en el tiempo. ‘ '

: En suma, considerada como ley reglanentaria de la institu-
cidn constitucional del Estado de Sitio, el Decreto-Leéy 81 es igualmente
inconstitucional e inaplicable, porgue en violacidn del claro texto cons-
titucional, confiere al Ejecutivo otras atribuciones mds amplias que las
sefialadas en la Constitucién y distintas de éstas, y porque le otorga a
las medidas tomadas una dur301on superlor a la preoeptuada en la Carta
Fundamental. . , , : o

" 3.~ Inconstitucionalidad en cuanto al contenido del precepto.

Casi Innecesario paroce senalar que la expulsidn del terri-
torio nacional con prohibicidn de regreso, es una clara limitacidn de la
libertad personal, garantizada en el art. 10 N°15 del texto .constitucional.
A mayor abundamiento, dicho texto esp061f1ca, entre las atribuciones pro-
pias de la libertad personal, las de permanecer en cualquier punto de la
Repﬁbllca y de salir del terrltorlo y entrar al mismo (llbremente, ¥y no ,
por compulsidn de autoridad). El art. 34 del CSdigo Penal define el extra- -
flamiento (que hemos sefialado, tiene exactamente la misma naturaleza juri-
dica que la medida que autoriza a imponer el Decreto—Ley 81)~ como .una ‘pena, -

" clasificada entre las restrictivas de libertad. Aunque el texto congti-
tucional es suficientemente claro, su espiritu queda mds de manifiesto a
la luz de lag solemnes declaraciones internacionales. aprobadas por nues -
tra patria. Asi, la Declaracidén Universal de los Derechos Humanos; apro-
bada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas hace ca-
si exactamente 26 afios, el 10 de diciembre de 1948, dice en su artfculo 9°:
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"Nadie podrd ser arbitrariamente detenido, presc ni desterrado", y en

su art. 133 "Toda persona tiene derecho a circular libremente y a ele-
gi: su residencia en el territorio .de un Estado. Toda persona tiene de-
recho a salir de cualquier pais, inclugo del propio,'y a regresar a su
pais". Y la Declaracidén Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
Resolucidn XXX de la.9a. Conferencia Internacional Americana de Bogoté,

2 de mayo de 1948, dice en su art. 8°: "Toda persona tienc derecho de
fijar su residencia en el Estado de que es nacional, de transitar libre-
mente por él, y no abandonarlo sino por su voluntad". Por consiguiente,
el Decreto-Ley 8l, al .autorizar al Ejecutivo para aplicar a un ciudadano
la medida de expulsién del territorio nacional, lesiona la gaxgnt{a cong-
titucional de libertad personal, establecida en el art. 10 .N°l5, y al no
encontrarse en las situaciones excepcionales que la propia Constitucidn
establece como restricciones licitas de dicha garantia, resulta dontraria
a la Constitucidn dy debe ser declarado ihaplicable conforme al art. 86
de la mismae.. ' L . s '

4.— OQOtras consideraciones.— ' .

Se ha geflalado 'a veces gque otros preceptos legales . contem—
plan la medida de expulsidn del territorio nacional; sin haber sido’ de-
clarados inconstitucionales. Sin ahondar en este tema, que nos llevaria
demasiado lejos, nos limitaremos a gefialar al respecto ¢

2.

a) Que la medida de xpulsidn contemplade en el art. 472 del Cédigo Pe-
nal es aplicable sdlo a extranjeros (ya que incluso a los nacionalizados
se les cancela previamente la respeciiva carta)s tiene el cardcter de
una verdadera pena (extrafiamiento) accesoria de la pena principal, y co-
mc tal, impuesta por los tribunales en conformidad = la ley y después de
un juicio formal. Su constitucionalidad resulta dudosa, no frente a la
garantia de la libertad personal, sino frente al principio .de igualdad
ante la ley, ya que discrimina entre chilenos ¥ extranjeros én casos gque
son igualess T . :

b) . Que la expulsidn de extranjeros prevista en la Ley 13.353, de BExtran-
jerfa, no es una sancidén, ni una medida preventiva o -defensista por ra-
zones de orden piublico o seguridad nacional, sino la .zimple consecuencia
del incumplimiento de las obligaciones impuestas por una -admigidn condi-
cionada, segun muy claramente se sefiala en log arts. 6¢ y 8° de la mismag
més todavia, la expulsidn sélo es, en dicha ley, el cumplimiento forzado
de una obligacidn, del cual sélo se hace uso si.previamente el extranjero
no accede a abandonar voluntariamente el pais dentro del plazo prudencial
gue la autoridad fijaj Huelga deciz gue jamds puede éste ser el caso de

‘chilenos, que en su patria no tienen ingreco condicionado, ni viven en

ella por concesién gracioga de la autoridad, sino pox invielable derecho

propios En todo caso, el hecho de gue la ley contempla esta medida para

los extranjeros, no es ipso_iure garantia de su constitucionalidad, sobre
la cual no,nos pronunciamos. ' : ~ :

B

5.- La actual situacidn institucional.
i

Cabe todavia preguntarse si eljuzgamiento gobre la consgti-

. tucionalidad de las disposiciones legales, quc corresponde al tribunal de

U.S. Excma. conforme al art, 86 de la Constitucidn, continda vigente dado
el actual estado institucional de la nacidn, y cn caso afirmativo, si los
criterios de fondo para juzgar acerca de dicha conformidad o disconformi-
dad han variado, debido precisameﬁte a dicho estado ingtitucional. '

' Como es sabido, los acontecimientos.del 11 de septiembre
.de 1973 tuvieron como consecuencia inmediata la imposibilidad del ejerci-

" cio de la autoridad piublica en la. forma prevista por la Constitucidn, y

como ésta no contempla réglas para el caso de que los acontecimientos his-

s
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tdricos interrumpan la regularidad de su mecanismo, la forma y medida

de la juricidad temporal en que vivinos desde entonces ha debido ir
siendo determinada en el correr del tiempo por losireconocimientos, im-
plicitos o explicitos, de las limitaciones, formas y modalidades del po-
- der asumido por la Fuerza Publica que ésta misma ha- ‘formulado, ¥y por sus
relaciones reclprocas con el tercer poder del Estado.

A este respecto, el Deoreto—Loy N°l de 11 de septiembre
de 1973, especifica la misidn de la Fuerza Pdblioca como el resguardo y
defensa de la identidad histérica-cultural de Chile, y en-el N°1 de 1la
parte dispositiva deja testimonio del compromisc patridtico de restaurar
la justicia y la institucionalidad quebrantadas, para ser fieles a las
tradiciones nacionales y al legado de los Padres de la Patria. En el
N°3 declaran que la nueva autoridad "Garantizard da plena eficacia de las
atribuciones del Poder Judicial y respetard la Constitucidn y lag leyes
de la Republica', afiadiendo si la limitacidn de que ello serd "en la me-
dida en que la actual situacidn del pafs lo permita'. Hay, en suma, una
clara declaracidn de propdsitos y un compromiso formal saunque subordi-
nado, ldgi'camente, a la situacidn de alteracidn JurldlCO congtitucional
que de hecho se habia producido. - Interesa destacar el reconocimiento en
 £¥1nCLp1O de la vigencia de la Constitucidn, siendo excepcional la no Vi
gencia de la mismag como igualmente de lag leyes dictadas conforme a ‘la,
Constitucidn, y la garantia de eficacia de las atribuciones del Poder Ju-
dicial, atribuciones no otorgadas por la autoridad de Goblerno9 ‘ni la an-
tigua, ni la nueva, gino por la soberania nacional a través del mecanis-—
mo constitucional. Entre esas atribuciones cuya eficacia se garantiza,
estd, radicada en la Excma. Corte Suprema, la de declarar la 1napllcab1-
lidad de un preccpto legal contrarlo a la Constltuclon. .

Si bien las nuevas autorldades ‘procedieron pronto a designar
una Comisidn encargada de preparar un proyecto de nueva Constitucidn Poli-
tlca, ello no s1gn1flco, como ha ocurrido a veces en otros Estados, la dero-
gacidn o suspensidn de la Constitucidn vigente, para ser suplantada por
Actas u otros cuerpos jurfdicos nuevos dictados ad-hoc. Por el contrario,
desde el primer momento las disposicionés Jurldlcas emanadas de la Junta
de Goblerno hacen referendia a las instituciones constitucionales ¥y lega-
les: el propio Decreto-Ley el termina ordenando su registro en la Contra-
loria General de la Repidblica y su publicacidn en el Diario Oficials innu-
merables decretos-leyes, hasta hoy, hacen referensdia a, o modifican leyes
anteriores, con lo que reconocen su v1gen01a, el DecretoALey 38 modifica
la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Republica y amplla sus
funciones fiscallzadoras,,en fin, y lo que .es mds 51gn1flcat1vo, en_agque-—
1las materias no afectadas por la situadidn de hecho institucional, los:
preceptos constitucionales son modificados mediante decretos-leyes expre-
sos. Tal ‘cosa ocurre, v.g. con el Decreto/ley N° s én materia
de causales de pérdida de la nac1ona11dad, y con el Decreto-Ley N°
en materla de calificaciones y remocidn del personal del Poder Judlcaal

. Incluso en las disposiciones que se apartan de la institus
cionalidad constitucional textual, por incidir en situaciones ya de hecho
- modificadas por lo que el Decreto-Ley 788 llama "la fuerza histdrica de
los hechos", hay siempre referencia a la transitoriedad en la medida, a la
necesidad de ella por las circunstancias actuales y a la abstinencia, en
'lo demds del mecanismo, el texto y la estructura constitucional de la Cons-
‘titucidn y las leyes. El ejemplo mds claro estd en el Decreto-Ley N°77,
que disuelve el Congreso Nacional, y en cuya fundamentacidn se sefiala tex-
tualmente. "la necesidad de contar con la mayor expedicidn en el cumpli -
miento de los postulados que la Junta de Gobierno se ha propuesto" (ya
seflalados en el propio Decretc Ley N°1 y en declaraciones piblicas sepa-
radas) ¥y "la imposibilidad... de someterse por ahora en,los requerimien-
_tos 1eg1slat1vos al procedimiento ordinario para la dictacidn de las leyes",

i
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¥y "evitar daflar el propdsito de poner en marcha el restablecimiento de la
institucionalidad con la mayor urgencia". Por alladidura, no se modifica
la Constitucidn, para derogar las disposiciones que se refieren a la exis-

‘tencia; estructura y funcionamiento del Congreso Nacional, sino que se li-

mita a declarar terminado el mandato de sus actualesg compbnentes, ¥y por lo
tanto disuelto este Congreso (al que estaba en funciones a esa época, com-~
puesto por determinados ciudadanos que tenian la calidad de diputados y w
senadores). ' El Congreso,.como institucidn, sigue existiendo;llOS'arts. 1o
¥y 2° mantienen la estructura administrativa del mismo ¥y su personal de em-
pleados, que conservan la misma calidad juridica. Lo que ocurre es que las
atribuciones o funciones del Congreso pasan a ser tempralmente ejercidas 4
por la Junta de Gobierno '(segin mds tarde se dice expresamente), ya que el
Congreso’y a partir del Decreto Ley T, carece de miembros en ejercicio que
pudieran desempefiar tales labores. . .

- Se clarifica esta situacidn en el Decreto-Ley 128, que en
sintesis dispone s : . -

a) La sﬁma de las atribuciones que la Constitucidn confiere al Ejecutivo
¥y al Legislativo pasan a investirse en la Junta de Gobierno 3

b) Esta declara también asumir la calidad de Poder Constituyente. . - .

. ! . . ' N . - . ' B -
¢c) Declara que ejercitard sus atribuciones legislativas y constituyentes
a través de Decretos -Leyes, y las cjecutivas ¥y administrativas a tra-
vés de decretos supremos.s

.d)v Reconoce en forma expresa la vigencia de les disposiciones constitu-

cionales y legales en cuanto no-hubieren sido expresamente modificadas
mediante otras disposiciones legaless

'e) Reconoce -ademds en forma especial la independencia y atribuciones del

Poder Judicial, tal como ellas son establecidas en la Constitucidn Po-
litica. : '

No se ‘altera, sino que se reafirma este estado de cosas on el tercero de
los Decretos Leyes inconstitucionales dictado hasta ahoraj el Decreto-Ley

527 o Estatuto de la Junta de Gobierno. En su art. 3° se reitera que "El

Poder Judicial estd constituido y ejerce sus funciones en la formey con la
independencia y facultades que sefialan la Constitucidn Politica del Estado
¥y las leyes de la Republica' En cuanto a la Junta de Gobierno, declara a-
sumir 'los poderes Constituyentes, Ejecutivo y Legislativo, pero no entiende
asumir los poderes ni se otorga otras facultades que les que aparecen con-
cedidas a estos poderes en la propia Constitucidn Politida del Estado

Los.arts. 5° y 10° repiten casi fextualmente atribuciones que la Constitu- ¢
cidn entrega al Ejecutivo; los arts. 11° y 14° invisten al Presidente de
la Junta atribuciones que la Constitucidn otorga al Senado, y que obvia-

‘mente en las circunstancias actuales éste no podria ejercer. En fin, la

autoridad del Presidente de la Junta de Gobieérno no aparece conferida por
s mismo, ni por la Junta en plenoy; ni por las Fuerzas Armadas, sine (art.
9°), del presente Estatuto, "La Constitucidn" y las leyes.

Hasta aquf, la situacidn jurfdico-institucional puede resu-
mirse asi s : . ' t

a) Se ha producido'uh.hecho histérico que ha hecho imposible la-vigencia
de los mecanismos de Gobierno previstos en la Constitucidn Politica; las’
Fuerzas Armadas han asumnidd el Gobierno del Estado dada la necesitiad de ‘au-

. toridad y juricidad para que la nacidn chilena pueda vivirs

b) Se reconoce la vigencia de la Constitucidn y de las leyes, en cuanto
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%o estuvieren de hecho alteradas con el cambio institucional producidos

las Fuerzas Armadas asumen para si las funciones constitucionales que ca-

recen de titulares para ejercerlas, pero sin entender asumir otras fun-~

c1ones o} poderes que aquelloss

c) Las Fuerzas Armadas eipresan su propdsito, o adquieren el compromiso Ce
establecer la normalldad 1nst1tuclona1 de conformidad con las tradiciones

hlstorlcas na01onales,

d) Se reconoce en forma explicita y reiterada la independencia, las atri-
buciones y la eficacia de las resoluciones que :corresponden al Poder Ju.--
.dicial conforme a-la Constitucidn.

e) ILa Junta de Gobierno se reserva el derecho de reglamentar la forma ex
que ejercerd las atribuciones constitucionales que ha asumido, y que na-

turalmente-no pueden ejercitarse en la forma prevista en el texto consti-
tucionals ‘

;} En suma, las alteraciones juridico-inconstitucionales no se refierean ai
fondo de las atribuciones de los distintos poderes publlcos, de la separa-
cisn de los mismos y de las garantias 01udadanas, sino a la forma de ejoi-
io ‘de tales atribuciones por la autoridad que transitoriamente las de-
tents en un momento histérico, en forma no prevista expresamente en el b eT
40 constitucional.

.

Una situacién como ésta, parece obvio, pera nada interficre
en ia atribucidn exclusiva del Poder Judicial, a través de la Corte Suprema,
para controlar la constitucionalidad del fondo de las dlsp03101ones legales,
conforme al art. 86 de la Constitucidn.

! ‘Tal parccia ser la situacidn éxistente hasta el 4 de‘diCiom_
bre de 1974. El Diario Oficial de ese dia trae publicado el Decreto-Ley
o788’ de fecha del mismo mes y afio, rubricado "DICTA NORMAS SOBRE EL EJER--
CICIO DEL PODER CONSTITUYEM'E". Bajo ese titulo, que parece referirse ex-—
clusivamente a una reglamenta01on de un derecho existente y reconocido, se
innova absolutamente en el sistema creado o reconocido a través de los Dem‘
crotos-Leyes 19,128 ¥y 527, introduciendo una verdadera inversidn en toda

la filosoffa y estructura de la situacidn politica-juridico constitucional
chilena y que es no solo atentatorio contra determinadas disposiciones cons-
titucionales (lo es), sino que significa de hecho que la Constitucidn deje

de tener vigencia como tal. En efecto creo lo demostraremos més adelante)

el alcance prdctico que tal Decreto Ley pretende tener no es otro-que el de
declarar que los decretos-leyes contrarios a la Constitucidn prevalecen so-
bre ésta por el mero hecho de contradecirlaj que, en consecuencia, desape-
rese toda diferencia entre el Poder Constltuyente y.el Legislativos y que

el Poder Judicial es privado de su atribucidn de control de la constitucicna-
lidad de los preceptos legales, ya que en caso de desacuerdo entre éstos ¥

la Constitucidn, esta dltima debe entenderse reformada : desaparece, por
cons 1gu1ente, la posibilidad 1ldgica de "ina contradiccidén no puede habevgp“ew
ceptos contrarios a la Constitucidn pues todos son M"podificatorios! de és-
ta y. prevalecen sobre. ella, sin reparar tal vez que con este mismo sistena
desanarece la Constitucidén misma como regla suprema, superior a la ley ¥
c¢bligatoria para gobernantes y gobernados.,

ey

Para el Juzgamlcnto de la oonstltuclonalldad del Decreto-
Lev 81 U,.,S. Excma. deberd declarar tambiénimaplicable, por ser contrario a
la Constitucidén, el citado Decreto-Ley 788, y brescindir de sus digposicio-
nes para promunciarse sobre el problema planteado.

. No creemos equlvocarnos al afirmar que nunca se habia plan-
tcado ante U.S. Excma. un recurso de inaplicabilidad de tanta trascendencia
como éste, en que se encugntra en juego la subsistencia del Egtado de Dere-
cho, ¥y en que es necesario someter a exdmen los més profundos cimientos
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filosdficos de nuestra organizacidn republicana.
Pasamos a.ocuparnos scparadamente de la inconstitucionalidad

del Dedreto Ley 788,

" II. INAPLICABILIDAD DEL DECRETO-LEY 988

l.~ Los preceptos constitucionales én juegoi

_ , De conformidad con el art.2® de la Constitucidn; "la sobe-
ranfa réside esencialmente.en la Nacidn, la cual delega su ejorcic¢io en las
autoridades que esta Constitucidn establece'. :

) i :
. El art.4° dispone que "ninguna magistratura, nminguna perso-
na, ni reunidn de personas puede atribuirse, ni ain a pretexto de circuns-
tancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los expresamente se

les hayan conferido por las leyes. Todo acto en contravencidén a este arti-
culo es nulo". :

. ‘ En materia penal, el art. 11 preceptﬁa'qﬁe "Nadie puede
. - ser condenado si no es juzgado legalmerte y en virtud de una ley promulga-—'
da con anterioridad al hecho sobre gue recae el juicio'.

= ' Sobre el Podéer Judicial, el art. 80 seflala que "la facul-

“tad de juzgar las causas civiles y criminales, pertenece -exclusivamente a
los tribunales establecidos por la ley. Ni el Presidente de la Republica,
ni el Congreso, pueden, en caso alguno ejercer funciones judiciales, avo-
carse causas pendientes o hacer revivir procesos fenecidos". Y'el art. 86
en su inciso 2°, agrega ¢ 'La Corte Suprema en los casos particulares de
que conozca o le fueren sometidos en recurso interpuesto en .Juicio que se
siguiera ante otro tribunal, pcdrd declarar inaplicable, para ese casoO,
cualquier precepto legal contrario a la Constitucidén. Este recurso podré’
deducirse en cualquier estado de juicio,.sin que se sugpenda su tramitacidn. e,
Y el art. 110, sobre reformas a la Constitucidn, dice : '"Una vez promul-
gado el proyecto, y desde la fecha de su vigencia, sus disposiciones forma-
rén parte de la Constitucidn y se tendrdn por incorporadas en ella".

+ E1 Decreto-Ley 788 significa 3

. (1) Que la autoridad asuma; no ya el ejercicio de la soberanfa a través
de las facultades constitucionales de los poderes Ejecutivo, Legisla~—
tivo y Constituyente sino la plenitud de la soberanfa misma, sustituyendo

en ello a la Nacidnj . ‘ ‘

(2) Que 1la Constitucidn deja de ser una regla suprema y éuperior a los po-
deres publicos y queda en un mismovplanO'jerérquico con.todos los de-
cretos leyess : ‘

(3) Que en cuanto a los Decretos-Leyes, hasta ahora dictados se ref%e?en-

a materias penales, la atribucidén de una virtud modificatoria tdcita de
la Constitucidn significa hacerlo aplicable retroact;vamente a hechos ocu--
rridos antes de su vigencia.

(4) Que la independencia y funciones del Poder Judicial no derivarén ya 1%
mediatamente de la Nacidn a través de las disposiciones constituglo—
nalesy; sino que podrin ser modificadas ¥y alin suprimidas, incluso tdcitamen-

tey, por un simple decreto-leys

(5) Que, en lo especifico e immediato, el Poder Judicial se ve‘ﬁ;ivado.d?
una atribucidn importantisima que la Constitucién.le confiere, radican—
dola en la Corte Supremag la de declarar la inaplicabilidad de algin precep-
© to legal, por ser contrario a la Constitucidns ‘

' l
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(6) Que se modifica la.Constitucion en forma técita y netroactiva. (ya

“que el Decreto-Ley 788 no es 1nterp“euat1vo, sinro QCQL@T&f“V@ Yy oreaﬂor

de dereoho)

2.- Sentido y alcance del Decreto-Ley 788.--

Comienza el Decreto-Ley 788 por un preambulo muy sobrecar-—
gado deé doctrina, mas propio de un tratado jurfd*co que de una disposicidn
legal, méds extensa que la pawte dISFOoltWVa del mismo, ¥y gue oontrasta Nno -
tabWemente con la sobria fundamentacidn de loc decrotos leyes instituciona-
les anteriores, a Joc que nos hemcs referido preceleniemente.. Su contenido
puede resumirse asi. ' ' '

K
.

(a2) La Junta de Goble*no redne =n 33 ¢l cjercicio (Eig)de
los poderes Constltuyertes, Legislativo y Zjecutivo. Djercita los dos pri-
meros a través de Decretos-Leyes, y como entre estos no hay diferencias
formales, es solamente su contenido el cue permite discozmir si ellos re- -
Presentan, en cada.oportunidad, el ejercicio de uxno w ctro. poder. En otras
palabras, si toca materias propias de la Counstitucidn, seric ejercicio del
Poder Constituyentes; en otrc caso, del Poder Logislalivo: se agrega que
en algunos casos, para enfatizar la impcrtancia de un precepto; dirfamos
con un propésito casi diddctico, se ha cuidado de advertir cue modifica la
Constitucidns 7' =0 que en realidad cen otros casos tambifa lo he hecho sin
advertirlo expresamente. Primera falacia 3 no basta con que uz precepto
legal se entremezcle en materias propias de la Constitucidn nura que se le
suponga ejercicio al Poder Constituyenbtes Por el contrario, en el propio
texto constituciohal las reformas constituyentes son hechas por las mismas
autoridades que hacen lag leyes 7y que tienen la forma oxterna de una ley,.
pero no cualquiera ley que toque materias constitucionalcs en una reforma
constitucional, Por el Contrario: la fSonstitucidn ha nrevisto cxpresamen—
te la posibilidad de que el legislador vaya mds alld do sus atribuciones y
promulsue leyes que contrmdlgan la Constitucidn, Iio nor eso se entiende
&sta reformada : 2s la ley "a que dene ceder y dejar dc aplicarse, y para
declararlo estd facultado el Poder Judicial a travis del respectivo re-
curso, La modificacidn constitucional debe producirse sdlo a travis de
una digsposicidn expresa (no hay modificaciones tdcitas de la Constitucién),-
pormulgada debidamente, que declare tener el caracter de reforma constitu~
cional, v (en época de normalidad~inSu1tuclonal) que haya ademds seguido
las particulares modalldadeﬂ de tramitacidn seflaladas cen el toxtoo Pueden
admitirse que esta ultlma exigencia resu Lta|a ’nupllu“b*e en las circuns-
tancias actuales, pero las otras subeizten, y son perfectanente competibles

_con el actual estado dé cosas, esto es, disposicicucs expresas; que declare

tener ¢l efecto. de modificar la Con@a“uuoldn que $o promulga dcbla amente,
¥y quc se¢ incorpore i texto ccastituciorai a poreir do zu pronulgacidn
(art e 110) ° ’ )

(b) Que, en consecuencia, debe entendersc que cada vez que
se dicta un Decrebo-Ley contrario a la Conmsiitucidn, este deba entenderse
tdcitamente reformada, pero que el terto constitucional no s modificado
conforme al Decreto Ley-128, sino cuando expresamente un Decreto- Ley lo dice
asi. Segunda falacia s estd muy claro que si hay aiguin precepto legal
"contrario a la Vonstltu01on, no eca ésta la reLOMNMda &ino que el precepto
es inaplicable. El art. 86 de la Constitucidn es.claro hasta la redundan- *
cia cn osta materia. Esto se reafirma si se considera lo sostenico en la
letra {g) de los fundamentos de los Decretos-Ley, que es casl incomprensi-
ble -desde el punto de vista 1ldgicos la Constitucidn debe entenderse "re-
formada pero su texto 'no debe entenﬂar se weformado',  iBa gué quedamos?
iSe trata entonces de un texto condtitucional "eldstico", que se deforma
para acomodarse en cada caso a la dis'osicidn que la viola, pero luego recu-
pera su forma original? Por ejemplo, si -so dicta un Decreto-Ley que sig-
nifique aplicar retroactivamente uvna ley penal. el art. 11 de la Congtitu—
cidn deberia entenderse ‘reformado'" pzrc ol texto. COﬂb_nua*Lu iGénticoeos




: 13-
' s

JQue “significaria eso? Que el principio de la reserva o legalidad sigue
teniendogvalidez,~ o no? Si se afirma que 'al no haber sido modificado'el
texto", éste sigue igual teniendo validez para otras causas, pero que en
el caso preciso del Decreto-Ley del efecto retroactivo del art. 11 fue
"tdcitamente modificado". queda muy claro lo que realmehte se desea a tra-
vés de una apariencia de construccidn jurfdica s llamar "modificacidn t&-
cita" y "ocasiohal" de la Constitucidn a lo que no es sino un guebranta-
miento de la misma. Si se admite que el texto no cambia y que sigue va-
l?endo para los demds casos, pero-que un precepto contrario a é1 lo modi-
fica tdcitamente", en ese caso, ello significa sencililamente una decla-
racidén de voluntad que pass por encima dé la Constitucidn que reconoce ex-—
presamente fuerza obligatoria a un precepto que se admite contrario a la
Constitucidn: que se condena la falta de haberlo dictado, y que se priva
al Poder Judicial de la facultad de dejario sin aplicacidn.
: : , ' ( ,
4 (¢) Agrega la fundamentacidn del Decreto-Ley 788 que la doc-
trina de que la Constitucidn solo puede ser reformada en forma expresa y no
téoita no vale "en periodos de emergencia' concepto vago que no precisa, ¥y
que tampoco es vdlido constitucionalmente, ni: tampeco en los casos que por
la fuerza de los hechos higtdricos" se retnen en un miém@ Srganc las cali-
‘ dades Ejecutivas y Constituyentes en tal caso, se dice, la voluntad de
ese Srgano, expresada como legislativa, si resulta  contraria a la Constitu-
+ cidn,jse transforna ipso jure en Constituyente! 8i ello es asiy quiere de-
cir que desaparece la diferencia entre la Constitucidn y las leyes, y que el
legislador-constituyente no necesita siquiera mirar la Constitucidn artze de
legislerses la Constitucidn y no su actuar, quien tendréd que acomodarse.

Tercera y mds grave falacia 1égica ¢ sunque el drgano constituyente y el
legislativo sean el mismo (también lo son en el texto constitucional vigen-
te), la Constitucidn tiene un rango jerdrquito superior no sélo a las leyes,
sino a las personas que componen el drgano y queé en ejercicio mismo de la
facultad constituyente estdn ligadas por las limitaciones que la Nacidn es—
.tablecid en la Constitucidn. b

S8lc la Nacidn, que es soberana, podria prescindir de toda
regla al darse yna nueva Constitucidn, pero no sus representantes, sea que
ellos detenten sus funciones por el mecanismo electoral ordinario, o en
virtud de especiales circunstancias histéricas; La forma en que se reci-
bid el mandato no le quita el cardcter de mandato ni las limitaciones a su

.ejercicio inherentes a su calidad de tal. (Y ain frente a la Necidn sobe-
rana, los ciudadancs siempre tendrfan sus derechos anteriores y superiores
al Estado, concepto filosdfico explicitamente reconocido en la Declaracidn
de Principios del Gobierno de Chile y reiteradamente afirmado en declara-

, clones oficiales). Por lo demds,; como hemos seflalado cn el pérrafo ante -
rior, las circunstancias histdricas actuales solamente harian ihaplicables
las exigencias constitucionales en materia de tramitacidn legislativa de
la reforma constitucional, pero no son en absoluto incompatibles con el
resto de las exigenciass texto expreso, debida promulgacidn, caracteriza-
cidn como reforma constitucional, no retroactividad. '

) .

Pero el Decreto-Ley 788 es también desconcertante en el conte-
nido de su parte dispositiva. Los articulos 1° y 2° corresponden a la te-
sis sostenida en los fundamentos: declaran que los decretos-leyes contrarios
a la Constitucidn dictados con anterioridad deben entenderse que tdcitamente
han modificado a ésta, pero que el "texto" constitucional sigue siendo el
misno, a menos que haya recibido modificacidén expresa. DPero, el art. 3°
contiene una disposicidn que parece echar por tierra lo anterior: se dice
que los depretos-leyes futuros .que sean contrarios a la Constitucidn solq
se entenderdn que la modificax °~ si la Junta de Gobierno dice de modo ex-—
preso que los dicta en el ejercicio del poder Constituyente. Con esto, el
legislador se responde sélo a la objecidn que ha plantcado ‘en la letra (e)

 del predmbulo y ain en la letra (h) del mismo: no es efectivo que las mani-
“fostaciones de voluntad del Srgano constituyente-legislativo sean todas de

. 3
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la misma anturaleza y ~formalmente no tengan tampcco diferencias basta con
expresar que se entiende ejercitdr el poder constituyente para que la di-
ferencia sunja. Una ccsa es que se prétenda dictar una ley que se reconoce
tienen que der ajustada a la Constitucidn, y otra, es pretender modificar ’
la Constitucidn misma. Aunque-se trate del mismo ‘drgano colegiado, e in -
cluso si se trata de una misiha persona natural, puede haber dos drdenes de
contenidos o propdsitos muy diferentes cuando se emiten disposiciones de
general obligatoriedad y si se reconoce en ErincipioAla vigencia de la Cons-
titucidn, y que los gobernantes sujetarse a ella igual que los gobernantes
deben procederse como ella misma sefiala cuando se quiere modificarle s indi-
cando claramente que se trata de una reforma constitucionals estableciéndo-
se en forma expresa; promulgdndole debidemente y atribuyéndole efecto sdlo
para el futuro. , : ‘ . : ’ i ’

Al
)

) ‘ Sin embargo, el mal ya estd hecho en las consideraciones
preliminares del:Decreto-Ley 788, ¥y la auto-limitacidn sentada en el art. 3°
no es més que esos' una auto-limitacidn que cualquier dfa puede desaparecer
por una nueva manifestacidn de voluntad contraria. Si se admite la tesis que
se expone en los fundamentos. sQué obstdculo habria para que en el futuro se
"declarara" nuevamente qué.un decreto-ley contrario a la Corstitucidn, aun- *
gue no se le hava conferido en forma expresa cardcter constituyente, ha teni-
do la virtud de modificar la Constitucidn? - gqué inconveniente existiria en
modificar el propio Decreto-Ley 7887 Y ¢dmo podria la Corte Suprema contro-
lar la constitucionalidad de tales futuros decretos leyes?.  No podris~hacer-

- o, tal como pddrfa hacerlo ahora, si aceptara la validez y aplicacidn del =
Decreto-Ley 788, como respecto a los decretos-leyes. insconstitucionales dic-

tados con anterioridad a este Ultimo. : o . :
{ o ‘ : . . ‘ \
L Creemos haber demostrado que el Decreto-Ley 788 priva al
poder Judicial de la importante’ atribucidn de declarar la inaplicabilidad de
un precepto legal comtraric a la Constitucidn, con lo que vulnera los arts:
‘80 y 85 de ésta y que al'valider'hacia atrds decretos leyes que atentan
contra el art. 11 .de la“ConstituCién,4vulnefa también este Ultimo,precepto.

! Pero, el aspecto mas significativd del Decreto-Ley 788 es
que 41 significa un cambio absoluto en la filosofia y la posicidn expuestas
hasta ahora por el Gobierno. Del reconocimiehto en ppincipio de la validez
de la Constitucudn, transitoriamente inaplicable por las circunstancias hig~
téricas en algunos aspectos, pero subsistentes en los demds ¥y obligatorio
para gobernantes y gobernadoss del simple ejercicio de:un poder asumido,
pero que brota de la Constitucidn y estéd reglamentado en ésta, se pasa en

afirmaciones de doctrinas juridico-politicas que significan congiderar la

Constitucién como un simple cuerpo reglamentario nds, de la misma naturale- -
za'y jerarquia que cualqui%r Decreto-Ley y s¢ coloca como regla suprema la
voluntad,del Srgano de Gobiernos mno la Ley. Esto significa reunir la ple-

 nitud de la soberanfa, que segin el art. 2° de la Constitucidn reside esen-

" cialmente en-la Nacidn, y asumir las facultades de modificar aquello median-

te simples manifestaciones de voluntad, aun implicitas, lo que excede cier-
tamente las atribuciones de un poder legislativo constituyente, qu%en
quiera que sea-el que lo ejerza, segun el arte. 4° de la Constitucion.

e una consideracidn mds detenida.

v

Bste dltimo aspecto merec

3.— La base del sistema politico—juridico chileno

Bl exédmen de la Constitucidn Politica de Chile, que no di-
fiere en este aspecto de las que le precedieron en nuestra historia, mues-

tra con claridad las caracteristicas de lo que se ha llamado."El Estado de
. Derecho Liberal".‘ ' ‘

1) La soberania reside en la Nacidn como un t030 .-
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2) El ejercicio del poder estd confiado a representantes,
y sus atribuciones estdn limitadas y divididas, para evitar una concentra-

A J
cidn exclusiva del poder, cada Srgano modera y controla al otros

'

3) E1 c1udadand tienel garantlas contra cualquier posible
abuso o extrallmltac1on de'los gobernantes, y
‘ ; 4) La ley, en general, y particularmente ld Constitucidn,
es e] roder supremo y a ella estdn sometidos, tanto los gobe“nantes como
gooernado ] ,
' l

' A este pistema se opone el qub ex1st1a antes, de autocracia

o absolutismo., en el cual : : . ‘

R '
A

l) La sobernnia reside en la persona del soberano;

2) El soberano concentra en s1 la totalidad del poder,

) Bl soberano es directamente la fuente de derecho y por
lo tanto no estd &1 mismo sometldo,a la ley o Constltuomns y

) El ciudadano no tiene' derecho frente al soberano que
los que &éste les concede y reconoce, ni otra garantia contra el abuso que
1a con01en01a y la Vl”tLd del soberano: :

Esta dltima concepcidn, .que parecia histdricamente superas
da, ha renacido en nuestro siglo con algunas variantes : en vez dé la per-
cona del monarca se hace residir la plenitud del poder en la Clase, repre-
sentada por el Partido (comunismo), o en la Raza, encarnada en forma misti-'
ca en el Caadlllo (el Fihrerprinzin del naolonalsoclallsmo aleman)

Los Decretos-Leyes 1, 125 y 527 Yy la Deolara01on de Prin-
cipios se orientan dentro del Guadro de los principios esenciales del Es-
tado de Derecho liberal; ha ocurrido una realidad hijstérica, no prevista
en la Constitucidn, gue hace imposible aplicar su texto en cuanto a la
forma de acceder a las distintas funciones del poder piblico y en .cuanto
a las personas que las desempeflan; , no ohstante, en los aspectos no afecta-
dos por esa realidad histdrica, se admite la validez de la Constitucidn y
su obllgatorledad también para los gobernantes y se reconoce explicitamen-
te la independencia y las atribuciones del Poder Judicial, que emanan pré-
cisamente de la Constitucidén. En cuanto al ejercicio de 1aﬂ funciones de
Cobierno, se reconoce también la calidad de mandatarios de quienes las-ejer-

cen (o*1c1ocou, dirfamos, ya.que su mandato no fue formal y explicito). En
representacidn de la Nacidn misma, y que tales fun01ones9 con sus limita-
clonss y equilibrios reciprocos; estdn especificadas en-la Constitucidnj
igualmente, que se mantiene el respeto de los derechos perscnales de garan-
tfa, a los que incluso se reconoce su calidad de anteriores y superiores
al Ectado. 81 bien la nueva autoridad asume el poder Constituyente, de sus
declaraciones de propdsitos y del ejercicio efectivo del mismo aparece con
claridad que se giente autorizada-a hacer del mismo sSlo en la medida en

‘que es necesario adoptar el texto constitucional a los hechos histdricos -,

ya producidos y que en ciertos aspectos hacen imposible seguir aplicando
¢icho texto, que se refiere a personas .o autoridades que han cesado en su
actividad. - En suma, toda esta actitud y estas palabras no son incompati-
bles con los principios de la soberania de la Nacidn, de la primacia de la
regla de Derecho y de la separacidn de los Poderes Publicos..

El Decreto-Ley 788, en su texto y fundamentos, tienen un
enfoque diametralmente opuesto, y que sin profesar derechamente los princi-
rior Aheolviictoes, ¢ al menos ciertamente incompatible coa los principios
liberales qwo acaoumos de anunciar. En efecto, el atribuir al Srgano de
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Gobierno una voluntad Unica en cguanto a su objeto y efecto no sometido
a ninguna norma superior, y que indistintamente legisla y constituye pro-
duce en el hecho los siguientes efectos s
\
‘ 2) La Constitucidn deja de ser la regla suprema y superior,
"obligatoria para gobérnanteées y gobernadoss aquellos no estan sometidos a
sus normas y basta una antinomia entre estas dltimas y la voluntad de los
gobernantes para que éstd prevalezcas Constitucidn,; leyes y decretos leyes
estdn en un mismo plano politico-azioldgico juridicos

. _ _ 5)(La_ﬁniéa fuente de derecho es la voluntad de iQs gbﬁeru
nantes jlas leyes no constituyen deretho sino ¢én la medida en que la alito-
ridad se remite a ella o las reconoce. ' :

. ¢) Las tribuciones del Poder Judicial y las garantias in-
dividuales no broten de ‘la Constitucidn, sino de la concesién, reconoci-
miento o tolerancia de los gobernantes, y pueden en cualquier momento ser
modificadas por la voluntad de ésta y si tal cosa ocurriere, ello no seria
considerado un quebrantamiento del derecho, sino una modificacidn o crea-
.cién del mismo, de plena validez juridica. '

~ o Un sistema de esta naturaleza no tiene semejanza alguna

.‘con el BEstado de Derecho liberal qué siempre ha imperado en Chile desde su
independencia y que se identifica precisamente con las mds nobles tradicio-
nes nacionales. y con el legado de los Padres . de la Patria, invocados .ex-
plicitamente por la Junta de Gobierno en el Decreto~Ley N°l.

, Son tan graves las consecuencias de las afirmaciones con-
tenidas en los fundamentos del Decreto-Ley 788, que nos inclinamos a pen-
'sar que aquellas no han sido suficientemente meditadas por la autoridad,
tal vez deseosa de resolver un problema circunstancial.o clarificar algu-
nas situaciones juridicas, sin reparar en las implicancias filoséficas—
politicas de tales disposiciones. S i '

Y )
En este caso, y con ello como fuere, estd en manos de U.S.
Excma., la aceptacidn de este sstado de cosas o su rechazo. Creemos haber
demostrado claramente que el Decreto-Ley 788 es abiertamente contrario, no
sdlo a diversos preceptos de la Constitucidn, sino, que también a sus fun-
* dJamentos dltimos y'a toda la filosofia politica que la inspires mds aun,
es contrario a la supervivencia misma de la Constitucidn como tal U.S.
\ Excma. tiene sobradas bases para fundamentar la declaracidn de inaplicabi-
' lidad. Si, por el contrario, tal declaracidén no se formula U.S. Excma. ha--
bré abdicado al mds sdlido de sus titulos: el de tener un poder que no bro-
ta del reconocimiente hecho por los otros Poderes del Estado, sino de la
Nacidn misma a través de la norma constitucionals : ‘

¢

En esta virtud.

SIRVASE U.S. EXCMA, tener por interpuesto el presente recurso de inaplica-
bilidad v ‘en definitiva acogerlo, declarando que los Decretos-Leyes N°91,
de 1973, en su texto dctual, y N°788 de 1974, son inaplicables en el ampa-
ro deducido en favor de D. RENAN FUENTEALBA MOENA, por ser contrarios a la
Constitucidn Politica del Estado. - :

PRIMER OTROSI.- Acompafia certificacién otorgada por la I. Corte ‘de Apela~-
ciones de Santiago, en la que consta encontrarse pendiente el Tecurso de
amparo respecto del cual se solicita:la declaracidén de inaplicabilidad de

los rdecretos-leyes 81 y 788.

SIRVASE U.S. EXCMA. tenerlo por acompafiado.

SEGUNDO OTROSI.- Patrocina .el recurso el abogado D. ALFREDO ETCHEBERRY
ORTHUSTEQTY , ya individualizadce en el encabezamiento de lo principale.

SIRVASE U.S. EXCMA. tenerlo presente.
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/Atiago,‘yeintiuno de Marzo de mil novecientos setenta y cinco.

Vistos y tenlendo prggent@ $

Que con el merlte del certlfioado de fs.45; del que
consta que en el recurso de amparo interpuesto en favor de don
Rendn Fuentealba Moena se dictd sentencia que negd lugar a di-
cho amparo, fallo.gue se encuentra ejecutoriado, y que, en con-
secuencla, el pleito en gque inc¢ide la presente petlolon de ina-
plicabilidad se encuentra afinado, motivo por el cual no existe
actualmente un juicio sometido al conocimiento 'de un trlbunal y
que se halle pendlente,

Y de conformldad, ademds, con lo dispuesto en el ar-
ticulo 86 de la Constitucidn Politica del Estado, se declara im
procedente el recurso de 1nap110ab111dad deducido en lo pr1nc1-
pal de fss 2 por don Patricio Aylw1n Azdcar.

_ Se previene que los Ministros Sres. Correa y Erbetta
tienen ademds presente que. la realidad procesal-indica que el
juicio se encuentra afinado .y esta realidad nc puede ya ser al-

',terada.

* Acordada después dc desechada la 1ndlca01on previa
de los Ministros Sres. Maldonado, Rivas, Correa y Ulloa quienes

. estuvieron porque los alegatos se extendieran tamblen al fondo

del asunto promovido.
N“ 19.0409—‘Regis£rese y archivense.

Pronunciada por los Ministros don Enrique Urrutia M.,
Presidente y seflores José M. Eyzaguirre E., Israel Bérquez M.,
Luis Maldonado B., Juan Pomés G., Octavio Ramirez M., Victor M.
Rivas del C., BEnrique Correa L., Osvaldo Erbetta V.,: Emilio Ulloa
M. y Marcos Aburto O.- .

‘EN SANT'IAGO, a veintiuno de Warzo de mil nove01entos setenta y
"~ cinco notifiqué por el ESTAIO la resoludidn precedente y de fs.

46 vta. y certifico que envié carta a don Sergio Castro y Serglo
Chlffelle.—.

=

En Santlago, a.veintiuno de Marzo de mil nove01entos setunta y
cinco, siendo las 17 horas, notlflque personalmente en Secretarla
la resoluclon precedente a D.Sr. Figcal y no firmd. '



