PRESENTACION: A 40 ANOS
DEL GOLPE DE ESTADO

DANIELA MENDEZ ROYO
JAVIER VALLE SILVA
NICOLAS FUSTER SANCHEZ
CHRISTIAN VIERA ALVAREZ

Este 2013 se conmemoran cuarenta anos del golpe militar en Chi-
le. No se trata de una fecha en que haya algo que celebrar. Esa fecha
estd marcada por sangre y fuego; a partir del fatidico septiembre de
1973, no solo una Junta de militares asume el poder del Estado. Jun-
to a ello, se inaugura una época en que el terror frente a los opositores
al régimen se hizo una politica de Estado. Asimismo, también dard
inicio a una profunda transformacién del modelo de desarrollo de
pais, en clave neoliberal, que supone la emergencia de un modelo que
reclama la relativizacién del sistema democritico, una construccién
de politicas publicas que descansa en una matriz radicalmente indi-
vidualista y una mercantilizacién de todas las esferas de la realidad
social.

En esta seccién “Documentos’, queremos rescatar importantes
documentos que dan cuenta de una crisis politica, pero especialmente
que construyen un entramado juridico-politico, en clave autoritaria y
radicalmente formalista. Por ello, no es baladi el rescate que hacemos
delos DL 1, 128 6 788 o el DL de amnistia.

Esta presentacién cuenta con cuatro momentos. El primero, una
reflexién sobre el contexto previo al Golpe de Estado. El segundo, el
nacionalismo fundante de la dictadura y el cardcter simbdlico de la
figura de la Unidad Nacional. El tercero, el problema de la autoatri-
bucién del poder constituyente por la Junta militar. Finalmente, la
violacién de los derechos humanos y las reacciones en el mundo.
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1. EL CONTEXTO.

En este dossier se incluyen tres textos previos al golpe de estado
ocurrido el 11 de septiembre de 1973. El valor de estos textos se pue-
de mirar desde varios puntos de vista. En primer lugar, especificamen-
te los tres previos al quiebre institucional pero en general todos los
que conforman este dossier, son de gran valor para algo que, inexpli-
cablemente, no se ha emprendido. Estoy pensando en un trabajo his-
térico juridico que analice este periodo, no solo como una sucesién
de hechos sino en sus aspectos simbdlicos. Falta en nuestro medio un
trabajo serio y prolongado en el tiempo que analice las raices histéri-
cas de nuestra cultura juridica y pesquise las relaciones entre derecho
y politica. En ese sentido, los textos que se presentan a continuacién
pueden ser muy dutiles.

Cabe una advertencia antes de continuar, para entender mejor
las lineas que siguen hay que partir por saber que aqui el Derecho es
entendido como una prictica compleja en la que se entrelazan textos
(leyes, reglamentos, contratos, etc.), instituciones, personas, ideas y
prejuicios. Los que se vinculan y combinan en un sistema de comuni-
caciones.

Cualquiera que lea el texto de la Corte Suprema podrd advertir la
virulencia con que el mdximo tribunal de pais se dirige al Presidente
de la Republica. Es cierto que Chile estaba sumido en una crisis que
le habia impreso a la discusién un grado de violencia enorme. Y es
cierto también que se habian sucedido los ataques en contra del Poder
Judicial, concentrados en la Corte Suprema. Pero aun asf resulta com-
plejo ver cémo una institucién que reivindica para si la independen-
cia y la virtud, ocupa un vocabulario agresivo y muchas veces irénico
en contra de una autoridad elegida conforme a los procedimientos
establecidos en la Constitucién. Llamard mds la atencién que tres
meses después los tribunales aceptaron ejecuciones sin proceso previo,
que el gobierno dictara “bandos” y una multitud de decretos leyes
que fueron modificando el pafs. Todo lo que se expuso en contra del
gobierno de Salvador Allende se permitid, en silencio, a la Dictadura
militar. La verdad es que se permitieron muchisimas mds cosas, y mu-
cho mds graves.

Respecto al concepto de Derecho, en los textos redactados por la
oposicién a Allende que dominaba la Cdmara de Diputados y por los
Ministros de la Corte Suprema se parte de una perspectiva esencialista
sobre el Derecho. Este es una entidad objetiva, fija, a la que algunos
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pueden acceder, es una realidad necesaria y evidente. Lo que duerme
detrds de esta concepcidn es que esta (supuesta) facultad habilitaria
a ciertas personas (generalmente minorias interesadas) a decidir por
los demis los limites de lo posible. Estd muy marcado en las palabras
de la Corte Suprema esa creencia. Para estos efectos es igual si existia
o no una actitud militante por parte de los ministros de la Corte, lo
verdaderamente relevante es que su intervencién en el discurso pu-
blico se construye desde esos presupuestos. Sobre ese cardcter inmu-
table del Derecho nos extenderemos mds adelante. Pero también estd
presente y de manera palmaria que la Corte Suprema defiende en su
oficio del 25 de junio de 1973 una serie de cuestiones que funda, en
buena parte, en la sabidurfa y virtud de sus integrantes. Ese elitismo
que tiene algo de tecnocracia subsiste en nuestra cultura juridico-
politica. Y es un poderoso dispositivo para frenar el cambio social
parapetdndose en cierta solvencia técnica.

También hay lecciones que podemos extraer de esos discursos para
la teorfa del derecho. Es en este dltimo campo que se puede sugerir
un breve andlisis. La legislacién de emergencia que la Unidad Popular
utilizé para llevar adelante (parte de) su programa de transformacién
del pais fue catalogada como uso de resquicios legales que subvertian
algo asi como el espiritu de nuestro sistema juridico. Sin embargo, el
gobierno que lo siguié ocupé decretos leyes para cambiar este pais.
La Unidad Popular no pudo legitimar el uso formalmente impecable
de nuestro sistema de normas porque carecfa de la mayoria electoral,
pero también intelectual para imponerla como lo correcto. La dicta-
dura utiliz6 una produccién juridica irregular que no fue ni siquiera
representada por nuestros Tribunales. Con esta reflexién sugerimos lo
que queremos expresar de aqui en adelante: el lugar y naturaleza del
derecho en la sociedad.

Estos documentos son un buen ejemplo de cémo el lenguaje de la
politica y del derecho se confunden. Esa autonomia que tanto han re-
clamado y cautelado algunos juristas queda aqui (asi como en muchos
otros textos) sin ningdn sustento. Porque las palabras de la Corte Su-
prema suenan vacias si las contrasta con su comportamiento posterior
al 11 de septiembre de 1973. La retérica juridica puede servir para
revestir de autoridad, erudicién o seriedad nuestras tomas de posicio-
nes, que son siempre absolutamente contingentes.

La teorfa critica del derecho ha dirigido sus ataques contra la apa-
rente neutralidad del Derecho y del discurso juridico. Hablando el
léxico forense, los textos transcritos y que dan cuenta del profundo
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conflicto que remecié al pais, constituyen una excelente prueba docu-
mental para quienes escriben desde el Derecho y sobre el Derecho a
partir de una perspectiva o actitud critica o de sospecha. Son esplén-
didos testimonios del mayor problema de la fuerza del Derecho, este
estd revestido de un cierto pedigri que lo fortalece aunque no sea mds
que la voluntad de los poderosos erigida en ley. Para los criticos, el
derecho es una herramienta de dominacién, y esa funcién la cumple
bajo una mdscara de rigor y (falsa) necesidad. En este caso, expresio-
nes como estado de derecho, debido proceso, igualdad ante la ley,
autonomfa universitaria, derecho de reunién, son férmulas que pro-
vocan cierta perplejidad al leerlas en los textos que presentamos.

Finalmente, leyendo estos textos desde nuestra posicién actual, es
dificil pensar en el sistema juridico como un espacio con respuestas
correctas, que tiene una estructura formal que le da coherencia o un
ordenamiento que tiende a la justicia. El Derecho vigente, que en
ningin caso es un ordenamiento jerarquizado y perfecto y separado
del resto de la sociedad, es expresién de la visién de quienes, en un
determinado momento, poseen la hegemonia cultural e intelectual.
Un crudo testimonio de esa afirmacién es la seleccién de textos que
aqui se contiene.

2. LA NACION Y SU PROPUESTA DE NATURALIZACION
SIMBOLICA

El llamado que se consigna en el decreto ley N° 1 a “restaurar la
chilenidad, la justicia y la institucionalidad quebrantadas, conscientes
de que esta es la tnica forma de ser fieles a las tradiciones naciona-
les, al legado de los Padres de la Patria y a la Historia de Chile”; nos
conmina a entrar en el problema de la Historia, o mds bien, a com-
prender su funcién politica y estratégica: la Historia (con mayuscula)
como espacio agonistico. La posibilidad de instalar la historia (una
historia) como fundamento de /o politico solo se consigue en el juego
de las luchas simbdlicas que se dan en ese campo de batalla que es
la historia, en la lucha por la representaciéon de la historia —y de sus
identidades, cultura, valores, etc.—. En su Tesis VII, Walter Benjamin
sefiala: “[L]os que dominan a la sazén son los herederos de todos los
que han vencido. Por eso, la empatia con el vencedor favorece en cada
caso al dominador del momento (...) Quien quiera haya obtenido
la victoria hasta el dia de hoy, marcha en el cortejo triunfal que lleva
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a los dominadores de hoy sobre los [vencidos] que hoy yacen en el
suelo. El botin, como siempre ha sido usual, es arrastrado en el cor-
tejo. Se lo designa como el patrimonio cultural’'. La apelacién que se
explicita en el decreto no puede entenderse sino como pieza clave de
la estrategia por el dominio de la palabra que instaura, que funda, que
hace historia. Es la reparacién de esa continuidad quebrantada por los
“principios fordneos del marxismo-leninismo”. La chilenidad, la recu-
peracién de lo auténtico, lo local, que ha sido la tradicién cultural del
la patria es parte del “botin” que Benjamin agudamente llama nuestro
“patrimonio cultural”. La violencia que se anida en esa imposicién es
la violencia fundadora del decreto, del bando, de la norma. El estado
de derecho —su constitucién, su poder constituyente, su soberania—
son el devenir de la violencia que funda el derecho y su representa-
cién de la realidad —valores, identidades, cultura, historia—.

En esta direccidn, es pertinente destacar una de las cuestiones fun-
damentales que recorre el trabajo de Walter Benjamin —y que posee
una gravedad ontoldgica significativa—: la pregunta por la relacién en-
tre violencia y derecho?, o mds bien, la interrogacién sobre la violen-
cia que subyace al derecho’. En un texto titulado Hacia la critica de la
violencia y publicado en 1921, Benjamin sefiala:

“Se dird que un sistema de fines juridicos no podrd sostenerse
mientras queden fines naturales cuya obtencién se pueda perseguir
con violencia. Pero eso es un dogma simplemente. Contra él, quizd se

I BENJAMIN, WALTER, La dialéctica en suspension. Fragmentos sobre la historia, Santiago
de Chile, Editorial Arcis-Lom, 1995, p. 52. Las cursivas son nuestras.

En esta misma direccidn, Jaques Derrida sefiala: “Hay ciertamente leyes que no se
aplican, pero no hay ley sin aplicabilidad, y no hay aplicabilidad, o enforceability de
la ley, sin fuerza, sea ésta directa o no, fisica o simbdlica, exterior o interior, brutal o
sutilmente discursiva —o incluso hermenéutica— coercitiva o regulativa, etc. ;Cémo
distinguir entre, de una parte, esta fuerza de la ley, esta <<fuerza de ley>> como se
dice tanto en francés como en inglés, creo, y de otra, la violencia que se juzga siem-
pre injusta? ;Qué diferencia existe entre, de una parte, la fuerza que puede ser justa,
en todo caso legitima (no solamente el instrumento al servicio del derecho, sino el
¢jercicio y el cumplimiento mismos, la esencia del derecho) y, de otra parte, la vio-
lencia que se juzga siempre injusta? ;Qué es una fuerza justa o una fuerza no violen-
ta?”. DERRIDA, JACQUES, Fuerza de ley. El <<fundamento mistico de la autoridad>>,
Madrid, Editorial Tecnos, 2010, pp. 16-17.

3 GALENDE, Federico, Walter Benjamin y la destruccién, Santiago de Chile, Ediciones

Metales Pesados, 2009, p. 74.
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pueda recurrir a la sorprendente posibilidad de que el interés del
derecho en la monopolizacién de la violencia frente a las personas
individuales no se explique mediante la intencién de salvaguardar los
fines juridicos, sino, antes bien, mediante la intencion de salvaguardar
el derecho como tal; pues la violencia, si no se encuentra en manos del
derecho, lo pone en peligro, no mediante los fines que persigue, sino
ya por el hecho de su mera existencia externa al derecho™.

En este sentido, el derecho y su ejercicio, segin Benjamin, no pue-
den desligarse de la violencia, ya que son reciprocos. Es decir, la vio-
lencia es el medio del derecho, y por lo tanto, es su fuerza instaurado-
ra y conservadora®. Esto significarfa que la violencia no es anterior al
derecho, ni tampoco es solo un efecto “residual” de su ejercicio, sino
mds bien “es lo que lo configura a través de un movimiento que va
desde su ‘instauracién arbitraria’, en tanto fuerza, a su mantencién y
conservacién, en tanto poder, y viceversa”®. El vinculo entre derecho
y violencia que opera dentro del orden juridico dictatorial —en el de-
creto ley— permite sentar las bases para la imposicién de nuevo orden
—de una historia nueva pero que se presenta antigua, continua— y que
se resolverd en la disolucién del vinculo violencia/derecho a través de
la invisibilizacién o la negacién de la lucha que lo funda y lo mantie-
ne —la apelacién a los valores nacionales quebrantados, por ejemplo—.
Como explica Benjamin, no se trata, entonces, de la necesidad de
anular la violencia, sino de incluirla de modo particular dentro del
ordenamiento juridico.

Esta fuerza instauradora, que erige al bando o decreto, al derecho
y a su estado, al Estado de Derecho siempre es violenta, ya que opera
borrando la huella de su origen, es decir, anulando la legalidad de un
“estado anterior” y naturalizando un origen que pasa ahora a ser la pa-
labra inicidtica del legislador. La apelacién a un origen, a un momento
anterior y pristino —a priori ahistérico cargado de historia— opera
estratégicamente al interior del decreto como una memoria mitica
que convoca a la comunidad (valores nacionales) y que conmina a una

4 BENJAMIN, WALTER, “Hacia la critica de la violencia”. En: Obras, Libro II / Vol. 1,
Madrid, Abada Editores, 2010, pp. 186-187. Las cursivas son nuestras

5> BENJAMIN, WALTER, “Hacia la critica de la violencia”..., p. 193.

6 GALENDE, FEDERICO, Walter Benjamin y la destruccién..., p. 75.
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accién (rescate de la “chilenidad””). En este sentido, la violencia fun-
dacional del decreto se despliega como la celebracién de la memoria
histdrica, cuya estructura mitica posibilita la creacién de un tiempo
que fija su propio devenir. Es decir, se establece una repeticién, una
reactualizacién (los valores patrios, los padres de la patria, etc.) de un
tiempo —un sentido— singular en el continnum del tiempo. El objetivo
de la memoria mitica —como expresién de la violencia fundacional del
decreto— es la instalacién de un tiempo-proyecto originario que recla-
ma una identidad descuidada y olvidada por “la intromisién de una
ideologia dogmdtica y excluyente”. En esta direccidn, la violencia fun-
dacional del decreto contiene, en si misma, una suerte de fondo nor-
mativo para el sujeto; o dicho de otra forma, contiene en sus marcos
de representacién los modos en que el sujeto —en y de la historia— es
llamado a ocupar un lugar especifico dentro de su devenir, asumiendo
una suerte de predestinacién externa que circunscribirfa los espacios
posibles de ser ocupados por él y sus concomitantes modos de con-
duccién. De esta manera, “el legado de los padres de la patria”, al que
apela el decreto, establece la base moral/legal —c6digo universal— para
hacer de la “Historia de Chile” el consenso de los tiempos de los pue-
blos de la patria. Si la historia es el lugar en el que coexisten, en una
lucha constante, las diversas racionalidades que se disputan el sentido
de la nacidn; el decreto y su violencia, la estructura mitica que le im-
pone a la memoria —la que hoy celebramos en democracia®- es una de

En relacién a la definicién implicita que establece el decreto sobre el rescate de “la
chilenidad”, Patxi Lanceros sefiala: “todo ejercicio de definicién consiste en la imple-
mentacién de limites y fronteras, en el establecimiento de un territorio habitable y
en la correlativa heterodesignacién de un entorno inhéspito u hostil (que opera, con
la venida de Derrida, como exterior constitutivo del interior constituyente). Dicha
definicién, aunque se ejerza en el dmbito del discurso —o precisamente por ello- es
un ejercicio de poder, un acto politico (en sentido amplio); aunque sélo sea por el
hecho de que de-fine o de-limita el que puede hacerlo, el que tiene poder para ello
y ocupa una determinada posicidn: que tiende a imponerse. Los limites y fronteras
producidos por la definicidn suelen, ademds, generar aranceles y peajes”. LANCE-
ROS, PATXI, Politicamente. De la revolucion a la globalizacién, Barcelona, Editorial
Anthropos, 2005, p. 114.

Un ejemplo paradigmdtico de esta celebracidn es el ejercicio nemotécenico que propo-
ne el Museo de la Memoria. La museologizacién de la historia permite el acercamien-
to aséptico e higiénico al trauma dictatorial. Al respecto, Giorgio Agamben sefiala:
“Museo no designa aqui un lugar o un espacio fisico determinado, sino la dimensién
separada en la cual se transfiere aquello que en un momento era percibido como ver-
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las formas que adopta esta lucha por la organizacién del tiempo y por
la defensa de su cardcter lineal —de su zelos-. El consenso que reclama el
decreto es la imposicién de “un tiempo” que oscurece la diversidad de
experiencias temporales y de sentidos de lo politico, es decir, anula el
disenso que es el corazén de la comunidad politica’.

El vinculo entre derecho y violencia fue completamente funcional
al cardcter productivo que instala la dictadura chilena y que tiene
hoy por hoy una gran rentabilidad en su continnum: “El pasaje a la
globalizacién que opera la Dictadura, la escena de la modernizacién
del pais en los 2000, es el documento de cultura que ha dialectizado
el documento de barbarie. Y en esta borradura, el cepillo a contrapelo
del Informe Rettig y del Informe Valech, no consiguen interrumpir la
dialéctica progresista del pais; parecen irrumpir convertidos en docu-
mentos historicistas, sumidos en la intencionalidad de una moderni-
zacién general que hace bien las cosas. No insistir en la relacién entre
el Golpe, la tortura, la Dictadura y la actualidad triunfal, serfa hacerse
acdlito del continuum de violencia y progreso”!?. La naturalizacién de
la fuerza que da origen a la dictadura —la apelacién en el decreto a va-
lores y tradiciones en tanto fantasmagorias de una violencia fundacio-
nal- niega todo proyecto politico y social anterior —y al cuerpo social
que se habia constituido— eliminando a través de la Historia y de sus
concomitantes —identidades, cultura, visiones de mundo, etc.— la po-
sibilidad de un proyecto en que la diversidad sea la regla.

3. EL PROBLEMA DE LA AUTOATRIBUCION DEL PODER
CONSTITUYENTE POR LA JUNTA MILITAR CHILENA

El nuevo régimen no es pura facticidad. Desde muy temprano
se esfuerza en dotar de contenido sustantivo a las transformaciones
que estaba imponiendo. Sin embargo, el esfuerzo radica en fundar
por via de legalidad lo que ha de ser considerado legitimo, es decir,
legitimidad por via de legalidad. Por ello, sin proponérselo, podemos

dadero y decisivo, pero ya no lo es mds”. En: AGAMBEN, GIORGIO, Profanaciones,
Buenos Aires, Adriana Hidalgo Editora, 2005, p. 109.
9 RANCIERE, JACQUES, El viraje ético de la estética y la politica, Editorial Palinodia,
Santiago de Chile. 2007.
THAYER, WILLY, El fragmento repetido. Escritos en estado de excepcién, Santiago
de Chile, Ediciones Metales Pesados, 2006, pp. 39.

10
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ubicar a SCHMITT como uno de los principales referentes teéricos
que justifican la emergencia de una nueva Carta, como también un
vano esfuerzo por hacer aparecer a la comunidad (el pueblo) como
aprobando una nueva Constitucidn, cuestién lejos de ser real, habida
cuenta que el poder constituyente habia sido sustraido a su legitimo
dueno: el pueblo.

De 2011 a esta parte, los movimientos sociales han puesto sobre la
agenda politica del pais el tema del derecho a la educacién, pero tam-
bién la urgencia de cambios institucionales que no se satisfacen por
la mera via de la reforma. Estd puesto en cuestién el sistema electoral
de parlamentarios, el modelo de desarrollo y la Constitucién misma.
De ahi la urgencia de revisar los pilares en los que descansa la Carta
chilena.

Se podria decir que el vicio de la ilegitimidad ha ido corrigién-
dose con el paso del tiempo, especialmente desde 1989 en adelante,
no obstante, esta lectura debe ser matizada, ya que la Constitucién a
pesar de sus multiples reformas, sigue descansando en matrices neo-
liberales y autoritarias, que provocan una dificultad intrinseca en los
procesos de modificacién, ya que la estructura normativa de la Carta
fuerza a un consenso en que lo prioritario es el veto de la minoria.

El 11 de septiembre de 1973, la Junta de Gobierno dicta el DL
1, que senala “con esta fecha se constituyen en Junta de Gobierno y
asumen el Mando Supremo de la Nacién” (N° 1)!. En este DL es
posible apreciar la intencién de la Junta en asumir la totalidad del
poder. Con todo, no queda claro el significado de la frase “mando
supremo”, por lo tanto, en noviembre de 1973, la Junta dicta el DL
12812, El art. 1 sefiala que “la Junta de Gobierno ha asumido desde el
11 de Septiembre de 1973 el ejercicio de los Poderes Constituyente,
Legislativo y Ejecutivo”. Al mismo tiempo, la Junta reconoce la vigen-
cia de la Constitucién de 1925, pero agrega que “las disposiciones de
los decretos leyes que modifiquen la Constitucién Politica del Estado,
formardn parte de su texto y se tendrdn por incorporadas en ella” (art.
3 inc. 2), es decir, dado que los militares se autoatribuyen el Poder

11" DL 1, de 11 de septiembre de 1973, Acta de Constitucién de la Junta de Gobierno,
Diario Oficial, N° 28.653, Santiago, 18 de septiembre de 1973.

12 DL 128, de 16 de noviembre de 1973, aclara sentido y alcance del articulo 1° del
decreto ley N° 1 de 1973, Diario Oficial, N° 28.703, Santiago, 16 de noviembre de
1973.
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Constituyente, esta facultad es la que les permite realizar modificacio-
nes a la Constitucién atin vigente por la via de los DL.

Pero se presenta un problema: la Carta de 1925 comienza a ser
modificada ficticamente, y como los DL que lo hacen no explicitan
el hecho de estar reformando la Constitucién, qué ocurre con esas
modificaciones. ;Cudndo estamos en presencia de una actuacién le-
gislativa y cudndo ante una de cardcter constituyente? Confundiendo
legalidad con legitimidad, la Junta dicta el DL 788!3 el cual en su
articulo 1 declara “que los decretos leyes dictados hasta la fecha por
la Junta de Gobierno, en cuanto sean contrarios o se opongan, o sean
distintos, a algin precepto de la Constitucién Politica del Estado, han
tenido y tienen la calidad de normas modificatorias, ya sea de cardcter
expreso o tdcito, parcial o total, del correspondiente precepto de di-
cha Constitucién”.

No podemos abandonar la relacién que existe entre los DL 1, 128
y 788. Son disposiciones que emanan de un gobierno de facto que
rompe la institucionalidad vigente. Pero, quiere dotarse a si mismo
de una aparente legalidad. Por lo mismo, y como el lenguaje juridico
puede resistirlo todo, la Junta asume el mando supremo de la nacién.
Como no queda claro cudl es el contenido del mando supremo, en el
128 se explicita esta frase: el mando supremo supone la concentracién
de los poderes constituyente, ejecutivo y legislativo; en un acto de
generosidad normativa, se reconoce la vigencia de la Constitucién de
1925, sin embargo, dado que la Junta cuenta con poder constituyente
es evidente que puede modificar la Constitucién. Mas, en 1974 se
produce otra dificultad, especialmente a partir de ciertas actuaciones
de la Corte Suprema por la via del recurso de inaplicabilidad. La
Corte Suprema comenzd a declarar inaplicables (para casos concretos)
algunas normas de los DL que se oponian a la Constitucién; ;razén?,
la imposibilidad de distinguir el rango jerdrquico de la ley, toda vez
que no se sabia si era disposicién legal o constitucional. Para aclarar
las cosas, el 788 reconoce la confusién que pudo haberse producido;
es cierto, no ha habido claridad hasta el momento cudndo los DL han
actuado en ejercicio del poder legislativo o del constituyente. Es mds,
reconocen lo que en doctrina se establece tratdndose de las reformas,
que la Constitucién solo puede reformarse expresamente y jamds t4-

13 DL 788, de 2 de diciembre de 1974, dicta normas sobre el ejercicio del Poder Cons-
tituyente, Diario Oficial, N° 29.019, Santiago, 4 de diciembre de 1974.
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citamente, salvo, claro estd, en periodos de anormalidad institucional
como el que tocaba vivir. Pero dado que el problema institucional estd
resuelto, para el futuro, cada vez que se haga necesario reformar la
Constitucidn, esta solo podrd hacerse de manera expresa.

Vemos, que toda la argumentacién normativa parte de un a priori:
la autoatribucién de poderes por la Junta. ;Es razonable esta autoatri-
bucién? No solo eso, ;cémo podemos justificar te6ricamente aquello?
Y en ello, un rol importante le cabe a Guzmdn y su lectura que hace
de Schmitt.

Ya hemos sefialado que la Junta militar que se instala en el gobier-
no en 1973 se autoatribuye el poder constituyente. De ah{ entonces,
la Junta se sitda por encima de la Constitucién y el derecho, ya que
de ella depende su generacién y aplicacidn, sin que exista un minimo
control sobre sus actos'“.

Asimismo, este proceso de elaboracién de la Constitucién no es
democrdtico y no cumple con los minimos de una norma fundamen-
tal: no se divide el ejercicio del poder (la Junta concentra los poderes
constituyente, ejecutivo y legislativo), no consagra efectivamente el
principio de legalidad (los actos de la Junta se encuentran autorregu-
lados) y no hay garantia real y efectiva para el ejercicio y proteccién
de los derechos fundamentales. De ahi que durante los afos de histo-
ria no democrdtica de la Carta (1980-1990) no se pueda hablar de un
régimen constitucional ni tampoco de un poder constituyente!.

¢Cudl es el fundamento de la Junta para dotarse a si misma del
poder constituyente? Para el desarrollo de la normativa de la Junta, un
importante rol cabe a JAIME GUZMAN ERRAZURIZ quien, desde muy
temprano, se transforma en estrecho colaborador de los militares.
Segtin CRISTI, GUZMAN accede a la nocién de poder constituyente
a través de juristas espafioles como SANCHEZ AGESTA, quien a su vez
depende teéricamente de SCHMITT!®,

La recepcién del pensamiento de SCHMITT en Espafa data de mu-
cho tiempo, siendo el afio 1931 la primera vez que una de sus obras

14 Cf. BASSA MERCADO, J., El Estado Constitucional de Derecho. Efecto sobre la Constitu-
cidn vigente y los derechos sociales, op. cit., p. 37.

15 Cf. Ibid., pp. 37 - 38.
16 Cf. CRiSTI, R., E/ pensamiento politico de Jaime Guzmdn, LOM ediciones, Santiago,
2000, p. 77.
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es traducida al castellano!”. De ah{ en adelante, contintan las traduc-
ciones de sus obras, e incluso una institucidn, el Instituto de Estudios
Politicos, se transforma en importante receptor y difusor del pensa-
miento de SCHMITT en Espana'®. En el caso de SANCHEZ AGESTA,
este reconoce el mérito de SCHMITT de fundar sus investigaciones
en una teorfa de la politica, aunque se muestra distante en torno a
ciertos postulados. Sin embargo, incluso sometiendo a critica el pen-
samiento schmittiano, SANCHEZ AGESTA incorpora la consideracién
de la Constitucién como norma, como decisién y orden concreto, la
nocién de dictadura, las referencias al decisionismo y al concepto de
lo politico!®.

La influencia de SCHMITT en SANCHEZ AGESTA se advierte en la
definicién que este da al poder constituyente: “la voluntad capaz de
decidir sobre el contenido de un orden es el poder constituyente genui-
no, como actividad politica pura aprehendida en su pura esencia de
crear un orden”?. Esta definicién, que pone el acento en el cardcter
revolucionario de la voluntad, estd marcada por el decisionismo, ya
que la fuente de la que emana la organizacién de una comunidad es
la voluntad del constituyente, que al ser accién revolucionaria no tie-
ne cardcter normativo sino que puramente fictico?!. La voluntad del
poder constituyente se encuentra mds alld de todos los poderes cons-
tituidos y mds alld de todas las razones que puedan fundar un derecho
al ejercicio del poder; es pura facticidad histérica??.

De ahi que, puestos a caracterizar al poder constituyente, se vis-
lumbran al menos tres notas distintivas. La primera es que el poder
constituyente no encuentra su justificacién en una legitimidad ju-
ridica anterior, ya que su fundamento es de cardcter trascendente al
ordenamiento juridico positivo, siendo el derecho a la revolucién un
derecho que en estas esferas tiene cabida. En segundo lugar, el poder

17" Cf. GOMEZ ORFANEL, G., Excepcién y normalidad en el pensamiento de Carl Schmitt,

Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1986, p. 15.

Cf. Ibid., p. 17. Segtin este autor, también es posible advertir esta influencia en pu-

blicaciones de la Universidad de Navarra: Arbor y Nuestro Tiempo.

19 Cf. Ibid., p. 23.

20 SANCHEZ AGESTA, L., Lecciones de Derecho Politico, 4* edicién, Granada, 1951, p.
326.

2L Cf. CRISTL, R., El pensamiento politico de Jaime Guzmidn, op. cit., p. 110. La cursiva es
del autor.

22 Cf. SANCHEZ AGESTA, L., Lecciones de Derecho Politico, op. cit., p. 339.

18
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constituyente se caracteriza por su eficacia actual, es decir, quien in-
voca este poder debe encontrarse en condiciones, por la fuerza que
dispone o la autoridad que reviste, de realizar esa creacién del orden
frente a eventuales fuerzas opositoras. Por dltimo, el poder constitu-
yente es actividad creadora o transformadora del orden, lo que entra-
fia violencia juridica, por lo tanto, no se trata de defender un orden
(su accién no es conservadora) sino renovadora?3.

Destacan de las propuestas de SANCHEZ AGESTA, al menos dos
cuestiones. La primera es la importancia que da al cardcter revolu-
cionario del poder constituyente, un poder que irrumpe y quiebra el
orden establecido. La segunda, es que este poder se impone féctica-
mente, con independencia del derecho ya que su propésito es funda-
cional, aprecidndose la tensién entre normativismo y decisionismo.

Por lo mismo, no es de extrafar la indiferencia con que SANCHEZ
AGESTA se enfrenta a la pregunta por el titular de este poder: “es na-
tural que las investigaciones sobre este tema se propongan como cues-
tién principal quien sea por derecho propio el zizular del poder cons-
tituyente. Si existe o no un derecho al ejercicio de este poder es una
cuestién en la que no queremos entrar aqui”?4. Simplemente emite
un juicio que pretende ser una constatacién de la realidad: “titular
del poder constituyente no es quien quiere o quien se cree legitimado
para serlo, sino mds simplemente, quien pum’e, esto es, quien estd en
condiciones de producir una decisién eficaz sobre la naturaleza del
orden”?>.

En obras posteriores, SANCHEZ AGESTA insiste en la definicién
del poder constituyente, y sin embargo, reconoce la importancia que
tiene en la actualidad el hecho que el titular del poder sea la comuni-
dad, sefalando que “la concepcién hoy aceptada atribuye a esta doc-
trina del poder constituyente a la comunidad como pueblo o nacién
soberana”?®. No obstante, es una opinién que se funda en un andlisis

23 Cf. Ibid., pp. 340 — 341. La influencia de SCHMITT en esta argumentacién se percibe
en la propia cita que realiza el autor a los postulados defendidos por el jurista alemédn
(cf. p. 341).

24 Ibid., p- 342. La cursiva es del autor.

25 [bid., p. 342. Si bien esta afirmacién pareciera constituir una simple lectura de la rea-
lidad, tras ella se esconde una cosmovisién politica que no ha sido explicitada: el re-
chazo o desconfianza del sistema democrdtico, para el caso de Scmitt, principalmente

liberal.
26 SANCHEZ AGESTA, L., Curso de derecho constitucional comparado, op. cit., p. 50.
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de la reflexién politica de los sistemas democrdticos, no una propuesta
personal que responda a su propia conviccién. Al mismo tiempo, afa-
de que el problema de la titularidad no es un tema del derecho sino
de la filosoffa politica®’.

La reflexién previa obedece a la conexién que existe entre la dic-
tadura militar y la busqueda de fundamentos a la autoatribucién del
poder constituyente, porque, como sefiala CRISTI, los conceptos de
SCHMITT son recibidos por los constitucionalistas chilenos de las
obras de juristas espafioles®S.

Como se ha sefialado, a JAIME GUZMAN le cabe un importante rol
en la asesorfa juridica de la Junta militar y la impronta de SCHMITT
es parte de su ideario politico. “De hecho, la concepcién schmittiana
del poder constituyente le permite construir el régimen de Pinochet
como una dictadura absoluta y no meramente comisaria. Como dic-
tador soberano o absoluto, Pinochet elimina la totalidad del orden

constitucional existente y genera una nueva Constitucién”?.

27 Cf. Ibid., p. 50.

28 Cf. CrisTL, R., El pensamiento politico de Jaime Guzmdn, op. cit., p. 108.
A pesar de su juventud, en 1962 GUZMAN ya manifestaba su admiracién por el ré-
gimen espafiol y se anticipan ciertas concepciones ideoldgicas mds adelante afinadas,
como su tradicionalismo catélico y el rechazo de los partidos politicos como forma
de representacién. Por ejemplo, en un discurso escolar sefiala que “la Providencia
Divina salvé a Espafia, y el Movimiento Nacional triunfé en 1939, quedando como
caudillo de Espafia el generalisimo Francisco Franco... y esta organizacién corporati-
va, de la cual habla muy favorablemente la reciente enciclica Mater et Magistra, estd
en los principios del Movimiento Nacional... En resumen, toda Espafa articulada en
sus entidades naturales y profesionales, estd representada en las Cortes, cuya compo-
sicidn ofrece una imagen mds fiel que la resultante de un sufragio inorgdnico” (texto
citado en SALAZAR, M., Guzmidn, quién, cdmo, por qué., Ediciones BAT, Santiago,
1994, p. 229). O claramente su admiracién por el régimen franquista, tras su reco-
rrido por Europa, también en 1962: “estoy archifranquista, porque he palpado que el
generalfsimo es el Salvador de Espafa, porque me he dado cuenta la insigne persona-
lidad que es, lo contenta que estd la gente con él, lo bien que se trabaja y el progreso
econdmico que se advierte. Y que conste que en Espafia hoy hay libertad absoluta,
entendida y orientada al bien comun y no a satisfacer el absurdo principio de la Re-
volucién Francesa ‘Liberté’ que tiende al libertinaje. ‘No hay libertad sino dentro de
un orden’, ha dicho Franco” (se trata de una carta a su madre enviada desde Lisboa.
Texto tomado de GUZMAN ERRAZURIZ, R., Mi hermano Jaime, Editorial Ver, Santia-
go, 1991, p. 80).

29 CRISTL, R. — RUIZ — TAGLE, P, La Repiiblica en Chile, LOM ediciones, Santiago,
2006, p. 175.
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Al igual que en la dictadura encabezada por FRANCO, la dictadura
chilena se caracteriza por la concentracién del poder total. Para cons-
truir una nueva institucionalidad y justificar su ejercicio del poder
necesitaban una ratio que diera razén a sus actuaciones, y la encuen-
tran en los postulados recibidos por SANCHEZ AGESTA. Con todo, la
identificacién del poder constituyente con una fuerza que cambia el
orden ficticamente envuelve algunos peligros que es necesario senalar.

Lo primero, es que al omitir la pregunta por el titular de la fuerza
(del poder constituyente), esta omisién puede justificar la irrupcién
violenta de cualquier tipo de poder fictico. De ahi que las dictaduras
encuentran en este tipo de pensamiento una fuente de legitimidad
a su actuar, escuddndose en el derecho de revolucién. Sin embargo,
nuevamente queda sin respuesta la pregunta por la titularidad del
ejercicio de los derechos, porque ;quién ostenta el derecho a la revo-
lucién y en qué condiciones este derecho se ejerce legitimamente? Por
lo mismo, ante la indiferencia por la titularidad de Poder constituyen-
te, nada obsta que el ejercicio de la fuerza esté a cargo de un poder
oligdrquico o incluso monocritico.

Lo segundo, es que si bien el sistema democrdtico es una conquista
cultural, ha demostrado a lo largo de la historia ser un sistema efi-
ciente y, sobre todo, el que mayor importancia concede al respeto y
promocién de los derechos fundamentales, cuestién que no se puede
afirmar tratdindose de los regimenes dictatoriales. Por lo mismo, no
son indiferentes los pilares sobre los cuales se funda la “institucionali-
dad” de un Estado. Las premisas que propone GUZMAN en el caso de
Chile, dieron lugar a un régimen autoritario con rasgos monocrdticos,
y justificaron la irrupcién de una dictadura que hizo del miedo y el
terror un vehiculo de control politico y que violé sistemdticamente
los derechos fundamentales de las personas3®.

30 Cf. COMISION NACIONAL DE VERDAD Y RECONCILIACION, Informe de la Comisién
Nacional de Verdad y Reconciliacién, Santiago, febrero de 1991; COMISION NACIO-
NAL SOBRE PRISION POLITICA Y TORTURA, Informe de la Comisién Nacional sobre
prisidn politica y tortura, Santiago, noviembre de 2004.

Este dltimo Informe en su introduccién sefiala que “mds de treinta mil personas han
desfilado frente a nosotros, las hemos visto y las hemos escuchado. Mds de treinta mil
personas se han atrevido a acercarse a nuestras oficinas o a responder a nuestros lla-
mados en regiones. Y mds de treinta mil veces hemos escuchado el estupor, el temor,
la impotencia que atn genera la dignidad violada por agentes del Estado, de quienes
se espera —o deberfa esperarse— respeto a las personas, proteccién a los débiles y un



Revista de Derechos Fundamentales - UNIVERSIDAD VINA DEL MAR - N° 9 (2013), pp. 143-268
DANIELA MENDEZ, JAVIER VALLE, NICOLAS FUSTER, CHRISTIAN VIERA / Presentacién: a 40 afios...

En tercer lugar, me ubico entre los que afirman que no cualquier
poder que genera una Constitucién es poder constituyente, sino que
la Constitucidén es fruto de un pacto que refleja el consenso social en-
tre las diferentes fuerzas vivas de la comunidad y que tiende a regular
los aspectos sustantivos de la vida en comin. Como afirma GARCIA
DE ENTERRIA “en la Constitucién ha de expresarse el principio de la
autodeterminacién politica comunitaria, que es presupuesto del ca-
rdcter originario y no derivativo de la Constitucidn, asi como el prin-
cipio de la limitacién de poder. Ninguno de los dos, y por supuesto
no el dltimo, son accesorios, sino esenciales”3!.

Por dltimo, hago mias las palabras de RUIZ-TAGLE, quien sefiala
que “lo fundamental de la obra schmittiana es su oposicién a los idea-
les del constitucionalismo democritico y liberal. Aceptar acriticamen-
te las ideas de Schmitt significa estrechar la posibilidad de desarrollar
un pensamiento juridico respetuoso de la tradicién constitucional
republicana”?.

4. LA CONDENA A CHILE EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS.

Una de las instancias internacionales en las que puede verse con
mayor claridad cémo la politica exterior de los Estados y el contexto
histérico internacional influyeron en el golpe de Estado en Chile y
en la visién sobre de la dictadura chilena, es en la Asamblea General
de las Naciones Unidas. En este sentido, la reaccién de la comunidad

escrupuloso cumplimiento de la ley. Asf nos hemos dado cuenta, en primera persona,
de que la corrupcién del poder es la peor de las corrupciones, pues termina minando
las bases de la credibilidad esencial que todo ciudadano aguarda de las instituciones
del Estado” (pp. 9-10). Agrega que “la represion politica —fusilamientos sumarios,
tortura sistemdtica, privacién arbitraria de libertad en recintos al margen del escru-
tinio de la ley, conculcacién de derechos humanos fundamentales— operé desde el
11 de septiembre hasta el fin del gobierno militar, aunque con grados de intensidad
variables y con distintos niveles de selectividad a la hora de sefialar a sus victimas. El
Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién ofrece valiosa y conclu-
yente informacidn al respecto al identificar la institucionalidad del aparato represor,
el dmbito de sus actividades, sus métodos y sus procedimientos refinados con el tiem-
po, asi como los lugares en donde se ejercieron tareas coercitivas” (p. 191).

31 GARCIA DE ENTERRIA, E., La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional,
Civitas, 42 edicién, Madrid, 2006, p. 51.

32 CriSTL R. RUIZ-TAGLE, P, La Repiiblica en Chile, op. cit., p. 160.
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internacional fue en sus inicios dispar y profundamente influenciada
por el contexto de la Guerra Fria. Asi, puede sefalarse que respecto a
la dictadura chilena, la Asamblea General de las Naciones Unidas, 6r-
gano esencialmente politico, pasé de una aparente indiferencia al co-
mienzo de la dictadura, a su m4ds absoluta condena en la década de los
ochenta. Esto contrasta con la intervencién de un érgano mds técnico
de las Naciones Unidas, la Comisién de Derechos Humanos (reem-
plazado actualmente por el Consejo de Derechos Humanos), el que
desde un comienzo denuncié los atropellos a los derechos humanos
que continuamente se cometian en el pafs, instando a las Naciones
Unidas a investigar y condenar tal situacién.

Es importante destacar que previo al golpe de Estado, Salvador
Allende utilizé la palestra de la Asamblea General de las Naciones
Unidas para denunciar los planes de Estados Unidos de derrocar al
gobierno chileno, proponiendo “el estrangulamiento econdémico, el
sabotaje diplomdtico, el desorden social, crear el pdnico en la pobla-
cién, para que al ser sobrepasado el Gobierno, las Fuerzas Armadas
fueran impulsadas a quebrar el régimen democrdtico e imponer una
dictadura™3. La reaccién de la Asamblea General frente a esta denun-
cia no fue lo suficientemente enérgica, influenciada, al parecer, por el
peso de Estados Unidos en las Naciones Unidas, asi como por el con-
tenido anticapitalista del discurso de Allende.

Podria deducirse que la polarizacién politica de ese periodo histé-
rico, representada en este discurso de Allende, fuera uno de los moti-
vos de porqué, pese a la casi inmediata denuncia hecha por Amnistia
Internacional respecto de la situacién de los derechos humanos des-
pués del golpe?, la Asamblea General de la ONU recién se manifes-
tara de manera mds enérgica en el afio 1975, sefialando su “profundo
malestar ante las constantes y flagelantes violaciones de los derechos
humanos que han ocurrido y siguen ocurriendo en Chile, y que in-
cluyen la prictica institucionalizada de la tortura, de penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes, detenciones, inicia los mecanismos
especiales de supervisién detenciones, encarcelamientos y destierros

33 Discurso en la Asamblea General de las Naciones Unidas Naciones Unidas, Nueva
York, 4 de diciembre de 1972.
34 Chile: an Amnesty International report, p. 16, Amnesty International Publications,

1974.
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arbitrarios”®. En el afio 1975, ademds, se crea un grupo de trabajo
ad hoc, a insistencia de la Comisién de Derechos Humanos, man-
teniendo el sistema de un Relator Especial para Chile, hasta el afio
1990%°. Las condenas a Chile por parte de la Asamblea General de la
ONU, en razén de las continuas violaciones a los derechos humanos,
se mantienen hasta el ano 1989, afio en que este organismo felicita a
Chile “por su pacifico avance hacia el restablecimiento de una demo-
cracia representativa’>’.

Respecto de la reaccién interna a las continuas condenas hechas
por las Naciones Unidas a la dictadura chilena, es posible sefalar que
existfa una imagen de aparente cooperacién, junto con una deplorable
utilizacién de herramientas democrdticas. Asi, en continuas ocasiones,
el representante chileno ante la Asamblea General de la ONU negé la
existencia de detenidos desaparecidos, declarando la voluntad de pres-
tar cooperacién, mientras que al mismo tiempo, en nuestro pafs, se
bloqueaba permanentemente el trabajo de la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas?®.

Ante la incredulidad de las Naciones Unidas, y la persistencia de
las condenas a Chile por las graves violaciones a los derechos huma-
nos, la Junta de Gobierno sefialé que esta organizacién internacional
estaba contagiada por la propaganda de origen comunista de los de-
rechos humanos, concentrando sus ataques y resoluciones en el “caso

35 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 3452 (XXX), 9 de diciembre
de 1975.
36 Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, resolucién 8 (XXXI), 27
de febrero de 1975.
37 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 44/166, 15 de diciembre de
1989.
38 Asi, la Junta autorizé el trabajo de la Comisién de Derechos Humanos, estableciendo
las siguientes limitantes: imposibilidad de investigar hechos anteriores a septiembre
de 1977; compromiso a recibir las explicaciones del gobierno, ddndole prioridad a
informaciones particulares cuando estas fueran contradictorias; ¢ imposibilidad de
actuar en asuntos que comprometieran la seguridad nacional o contravinieran las
disposiciones de la legislacién chilena. (Vid. Chile-América. Centro de Estudios y
Documentacién, N° 46-47, septiembre-octubre, Roma, 1978, en OPAZO ROMERO,
Héctor, Los actores no gubernamentales espaiioles ante el régimen militar de Augusto
Pinochet (1973-1990): apoyo a la democratizacidn y defensa de los derechos humanos,
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2008, p. 72.
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chileno™®. Ademds, se decide convocar a un plebiscito, el cual fue
realizado el 4 de enero de 1979. Al votante se le preguntaba si “apoya
al Presidente en su defensa de la dignidad de Chile” o “si apoya la re-
solucién de Naciones Unidas y su intencién de imponernos nuestro
futuro desde el extranjero”. Los resultados de este plebiscito dieron
a Pinochet como el gran vencedor, al tener un 75% de apoyo, pese
a lo cuestionable de los resultados, al no cumplirse las condiciones
minimas para la realizacién de un plebiscito, ya que la votacién se lle-
v6 a cabo en un ambiente completamente restringido, con estado de
excepcidn vigente, sin propaganda en muros publicos y sin oposicidn,
siendo las mesas de votacién operadas y controladas por personas de
confianza designadas por la autoridad“’.

Puede senalarse entonces que pese a su lenta reaccién, las Naciones
Unidas realiz6 una permanente actuacién, recogiendo regularmente
los hechos vinculados a violaciones de derechos humanos en Chile,
y condenando al pais por estos hechos, provocando reacciones en el
gobierno de facto. Sin embargo, resulta dificil afirmar que este in-
volucramiento de la comunidad internacional fue un factor decisivo
dentro del proceso democratizador de nuestro pais, especialmente por
la falta de coercibilidad de las decisiones de la Asamblea General de la
ONU vy el contexto histérico en que se desarrollaron estos aconteci-
mientos, marcado por la polarizacién de las relaciones internaciona-
les.
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