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1. ANTECEDENTES. REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD
POR EL AUTO ACORDADO DE LA CORTE SUPREMA

Con fecha 18 de abril de 2017, el Tribunal Constitucional declaré incons-
titucional el Auto Acordado de la Corte Suprema de 18 de diciembre de 2015,
mediante el cual se establecié que la limitacién de edad instituida en el articulo
80 de la Constitucién Politica rige también para los jueces de policia local por
vulnerar el derecho de igualdad ante la ley.

Los requerimientos fueron planteados por distintos jueces de policia local de
diversas comunas del pafs, que solicitaron que se declarara la inconstitucionalidad
respecto del Auto Acordado de la Corte Suprema, publicado en el Diario Oficial
de 16 de enero de 2016, que hace aplicable a ellos el limite de 75 afios de edad
para permanecer en sus cargos por vulnerar diversos derechos fundamentales como
la libertad de trabajo, el derecho de propiedad, la libertad econémica, el derecho
a la igualdad y no discriminacién arbitraria, entre otros.

El texto del Auto Acordado dispone sobre la permanencia de los jueces de
policia local, en particular sobre la temdtica del limite de edad fijado a los jue-
ces en el articulo 80 de la Constitucién Politica de la Republica que regula la
cesacién del cargo a los 75 afios de edad, inamovilidad relativa que compartirian
los jueces de policia local con aquellos que forman parte del Poder Judicial,
por lo que al cumplir determinada edad los jueces han de cesar en el cargo por
declaracién de vacancia. En resumidas cuentas, la Corte Suprema a través del
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Auto Acordado considera plenamente aplicable a los jueces de policia local la
limitacién etaria dispuesta por la Constitucién interpretando los articulos 3° y
80 delaLey N© 15.231 Orgdnica de los Jueces de Policia Local que dispone que
deben cumplir con los requisitos para ser juez de letras; y articulo 144 letra c y
articulo 147 letra b de la Ley N° 18.883 sobre Estatuto Administrativo Muni-
cipal que establece que hay declaracién de vacancia si el funcionario pierde los
requisitos de ingreso a la municipalidad. La Corte Suprema consideré ademds
que la inamovilidad indefinida desaparecié con la Constitucién de 1980 al
establecer el limite de 75 afos de edad, regla de la que no estarfan al margen
los jueces de policia local.

Mds alld del asunto propio que trata la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal respecto a la constitucionalidad del Auto Acordado sobre aplicacién de la
limitacién etaria a los jueces de policia local, lo que nos convoca a escribir estas
lineas es el andlisis realizado por el Tribunal sobre la vigencia de la Constitucién
de 1925 y su aplicacién en periodo de anormalidad institucional con base en la
referencia que hace el articulo 8° de la Ley N© 15.231 a los articulos 84, 85 y 86
de la Carta Fundamental de 1925. Esta cuestién es un obiter dicta, accesoria a lo
discutido en la sentencia, pero a mi juicio muy relevante en términos histérico-
politicos y dogmdticos.

2. VIGENCIA DE LA CONSTITUCION DE 1925 Y EL
“GOLPE DE ESTADO” COMO QUIEBRE INSTITUCIONAL

Los considerandos de la sentencia del Tribunal Constitucional que tratan sobre
la vigencia de la Constitucién de 1925 y de 1980 disponen que:

“Trigesimosexto: Que, por otra parte, la Constitucién de 1980 no entré en vigencia
en todas sus disposiciones el 11 de marzo de 1981. Por aplicacién de la Disposicién
Décimo Terceray Vigésimo Primera Transitoria, una serie de preceptos permanecieron
en suspenso entre 1981 y 1988.

Sin embargo, ninguno de los preceptos que integraban el Capitulo VI de la Constitu-
cién (articulos 73 al 80) fueron suspendidos en su vigencia. Por lo mismo, entraron
en vigencia el 11 de marzo de 1981;

Trigesimoséptimo: Que, como la Constitucién es un texto orgdnico nuevo, debe
descartarse la vigencia de preceptos de la Constitucién de 1925. Esta fue derogada
parcialmente primero, a través de una serie de decretos leyes, y luego orgdnicamente
por la propia Constitucién de 1980”.
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Trigésimoctavo: Que, por lo mismo, vigente los preceptos, se aplica plenamente el
articulo 6° de la Constitucion, que establece que los 6rganos del Estado deben someter
su accién a la Constitucién y a las normas dictadas conforme a ellas”.

Las reflexiones sobre la vigencia de la Constitucién Politica de 1925 no se
enmarcan solo en lo juridico, sino que también tocan otros aspectos histéricos,
politicos y sociales. Una precisién inicial es que la Constitucién de 1980, o si
se prefiere el Decreto Ley N° 3.464, de 1980, adquiere vigencia parcial el 11 de
marzo de 1981; segtin lo disponia el articulo final del instrumento de gobierno:
“... seis meses después de ser aprobada mediante plebiscito...”, plebiscito que
fue un fraude en toda regla o en términos mds asépticos; usando libremente la
taxonomfia de Nohlen como “no competitivos” (11 de septiembre de 1980)1. La
vigencia completa de la mencionada Constitucién de 1980, merced un plebiscito
“semicompetitivo” (5 de octubre de 1988) de continuidad del régimen autoritario
(previsto en las Disposiciones Transitorias 27°, 28° y 29°) en que la ciudadania
frustra tal posibilidad y a su causa reformada ésta en 1989, y se produce la vigencia
del instrumento de gobierno a contar del 11 de marzo de 1990 (no en “1988”).
En dicha fecha es cuando en propiedad se inicia la transicién a la democracia y
la asuncién de las autoridades electivas; como lo hace explicita la Disposicién
Transitoria 21°.

En el interin (11 de marzo de 1981 a 11 de marzo de 1990) tenemos un “de-
recho constitucional” formal-material de transicién del régimen autoritario a una
democracia representativa, democracia representativa que, una vez instalada, queda
cautiva por un nimero muy relevante de enclaves autoritarios-institucionales; que
s6lo vendrdn a ser removidos (no completamente) por la reforma constitucional
de 2005.

Los decretos leyes iusfundamentales que emanan del poder constituyente del
régimen autoritario conforman una unidad juridica e institucional, un subsistema
normativo propio, diferente a la Constitucién de 1925, ideado por las fuerzas
politicas, juristas e ideSlogos de la dictadura militar?. En particular es lo que
ocurre con los numerosos decretos leyes dictados desde el 11 de septiembre de
1973 en adelante, fruto de un poder constituyente autocrtico residenciado en
una Junta de Gobierno, expresién orgdnica de un régimen autoritario (dictadura

civico-militar) que se habia dado su propia legalidad y superlegalidad (D.L. N° 1

! NoHLEN, Dieter (1984), pp. 17-18.
2 Siva Bascuran (1997), p. 164.
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Acta de la Junta de Gobierno de 11 de septiembre de 1973, D.L. N 527 de
1974, D.L. N° 788 de 1974 y D.L. N° 806 de 1974), colofén de una revolucién
o “refundacién autoritaria’ de un capitalismo de nuevo cufio; cuya expresién
ideolégica en el campo econémico y politico mds perdurable es el “ladrillo” de
los economistas neoliberales; que cuajé en una reforma fiscal y en un programa
de “modernizaciones”; que son claves para entender nuestro actual capitalismo?.
No se trata de una revolucién de verde oliva, pero es un cambio muy profundo,
para algunos una “revolucién conservadora”.

No habrd por ende continuidad juridico-fundamental (tampoco la habrd en
el derecho publico en particular) entre la Constitucién de 1925 y la superlega-
lidad del régimen autoritario; dado que el impropiamente denominado “golpe
de Estado” o melifluamente “pronunciamiento militar” es en términos de Kelsen
una “revolucién” o discontinuidad radical de subsistemas y sistemas normativos.

Este elemento toral de discontinuidad institucional es reconocido por la doc-
trina de orientacién mds conservadora, a saber: “interrupcién de la continuidad
institucional™, y cardcter fundacional, que para Cea Egafia se expresa, ademds
de la interrupcidn, en la creacién y modificacién de instituciones, un régimen
rectificador de hdbitos e innovador en los modelos de desarrollo socioeconémico;
régimen que se consolida con la dictacién del D.L. N° 788 que contiene normas
relativas al poder constituyente y que buscé resolver definitivamente la compleja
situacién con las “modificaciones tdcitas” a la Constitucién de 1925. Al respecto,
Alejandro Silva Bascundn ha sefialado que el poder constituyente que se atribuyé
la Junta de Gobierno puede entenderse como el instituido o el derivado, compa-
tible con el mantenimiento nominal de su titularidad en el pueblo, dando paso
asi en tal supuesto a una especie de dictadura comisarial en la terminologfa de
Carl Schmitt; pero a medida que la dictadura castrense se afirmaba en su poder
y su voluntad de permanecer en la direccién del pais se iba proclamando la na-
turaleza fundacional y revolucionaria de su verdadera inspiracién, una dictadura
indiscutiblemente soberana que se va definiendo a través de los textos del D.L.
Ne 1, 128, 527 y 7885

3 ZUNIGA, Francisco (2013), pp. 523.
4 Cea EGaNa, José Luis (2008), pp. 62 y ss.

5> Siva BAscUNAN, Alejandro. “Tratado de Derecho Constitucional”, Tomo III, Edit. Juridica de Chile,
Santiago, 1997, pp. 240 y ss.
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El abordaje de la cuestién que nos ocupa: la interrupcién de la continuidad
institucional y del orden constitucional y juridico debe hacerse identificando
en el sistema normativo el binomio legitimidad - efectividad; binomio que nos
permite tratar el hecho de la “revolucién” o facticidad como la fuente de una
nueva “legitimidad-efectividad”, sin alterar la continuidad del Estado en el de-
recho internacional. Luego derecho y revolucién no son conceptos “antitéticos”
(Linares Quintana); sino en apariencia. La “revolucién” se produce cuando el
orden juridico es nulificado, substituido en forma ilegitima por un nuevo orden,
evidencidndose asi la ruptura en la continuidad constitucional y en el orden
juridico (Kelsen). Con todo, partes significativas del antiguo ordenamiento juri-
dico pueden subsistir (derecho privado); pero son vdlidas con base a una nueva
norma fundamental del nuevo ordenamiento, produciéndose asf la “recepcién”
parcial de viejo ordenamiento (Bobbio)¢ . Bobbio nos recuerda: “para la teorfa
del derecho, la revolucién significa el momento de la ruptura entre un orden y
otro, la terminacién, que juridicamente quiere decir invalidez e ineficacia, del
viejo orden, y el principio del nuevo”. La revolucién implica una modificacién
de la “norma fundamental”, del cimento de validez del orden juridico; siendo la
manera del cambio (movilizacién social, violencia, crimen) no relevante; lo basal
es la “naturaleza del cambio”. Ello convierte a la facticidad (revolucién y hecho
revolucionario) en un “hecho normativo”, en un hecho que tiene una doble natu-
raleza, de ser al mismo tiempo la extincién del antiguo orden y la constitucién del
nuevo orden. De alli el interés, u obsesién en ocasiones, del jurista por encontrar
el “fundamento de legitimidad”, atin volcdndose al viejo arsenal de la filosofia
politica cldsica y la distincién: legitimidad de origen y legitimidad de ejercicio, o
a tomar distancia del despotismo o la tiranfa.

En el mismo sentido y a andlogas conclusiones se arriban, para evitar o mitigar
la fobia antipositivista, al abordar el binomio facticidad-normatividad con otro
cldsico como Schmitt, que ante el hecho revolucionario (y cambio en el sobe-
rano) se produce la “destruccién” constitucional, es decir, un cambio total de la
Constitucién y un cambio en el propio poder constituyente. La variante antifor-
malista en la teorfa estatal no admitird en la facticidad una norma fundamental
(Grundnorm), sino “...la voluntad del Estado no sometida a normas...” (Heller)”

6 KEeLSEN, Hans (1995), pp. 136-14; BoBBio, Norberto (1995), pp. 264-265; (2004)“Reforma y Revolucién”,
en recopilacién “Norberto Bobbio: el filésofo y la politica; LINARES QUINTANA, Segundo” (1956), p. 247.

7 ScumrtTT, Carl (1985) y (1982); HELLER, Hermann (1968). Un inserto en la época (1980), escrito en clave
schmittiana, en defensa de la “Constitucién” sometida a plebiscito de profesores de derecho de la PUC,
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De esta suerte, en el periodo que transcurre desde el 11 de septiembre de
1973 al 11 de marzo de 1981 la invocacién de la Constitucién de 1925 resul-
taba puramente nominal o absurda; esta habia sido destruida; su invocacién era
ideolégica para arropar a la dictadura como la archirrepetida supervivencia de las
“atribuciones” del Poder Judicial segtin ordenaba el Decreto Ley N° 1 de 11 de
septiembre de 1973 (poder del Estado que se acoplé a las nuevas instituciones del
régimen autoritario). Este lastre ideolégico puede tener algtin sentido, si usando
la distincién dictadura comisoria-dictadura soberana de Schmitt, se pudiere
sostener que la dictadura es inicialmente comisarial, y s6lo m4s tarde, cuando se
instala deviene en soberana (Silva Bascundn). Con todo, tiendo a estar mds de
acuerdo con Ciristi en orden a que la dictadura fue siempre soberana, a pesar de
los arropamientos o mascaradas continuistas o legitimistas; lo que ocurre es que
el solo concepto de “revolucién” es ambiguo y perturba al “semdntico” por su
“carga emocional” (Brinton)?:

Por todo ello sostenemos que es una impropiedad dogmdtica o un ejercicio de
logomagquia juridica entender, como lo hace en el presente el Tribunal Constitu-
cional, que la Constitucién de 1925 si continuaba vigente y que la dictacién de
la nueva Carta por el constituyente autocrdtico corresponda a una “derogacién”,
orgdnica o “abrogacién” como en rigor se denomina a las de este tipo; y que sus
modificaciones anteriores eran “derogaciones” fictas o reales como lo dispone el
Decreto Ley de blanqueo constitucional. En efecto, la tesis del Tribunal Consti-
tucional de una derogacién parcial y sucesiva, primero en el periodo 1973-1980
y luego una derogacién orgdnica de la Carta de 1925, es, a mi juicio, ademds una
impropiedad histérico-politica.

Lo contrario equivaldria a sostener que la mentada derogacién parcial primero
y la abrogacién posterior serfan obra de detentadores de un poder politico reos
de “sedicién”, tal cual lo prescribia el articulo 3° de la Constitucién de 1925 para
designar a quienes se arrogan poder o autoridad que legitimamente no poseen. Sin
perjuicio de que el régimen autoritario hunde su poder politico en la revolucién
o “golpe” triunfante y sus autores son sediciosos (si no, basta leer el articulo 3°

quienes argumentan con inusual realismo o brutalidad que la Junta de Gobierno tenfa “... potestad consti-
tuyente por haber advenido al poder en virtud de una revolucién legitima (...) En consecuencia, reside en
los nuevos gobernantes revolucionarios el poder constituyente originario, tanto para el establecimiento de
una nueva institucionalidad que automdticamente se crea como concurrencia de la revolucién, como para
regular transitoria y definitivamente la nueva institucionalidad”.

8 Cristl, Renato (2000); BriNTON, Crane (1962), pp. 15-16. También, ARENDT, Hanna (1988).
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del D.L. N° 1 de 1973 de acuerdo al cual la Junta de Gobierno, “respetard la
Constitucién y las leyes de la Republica, en la medida en que la actual situacién
del pais lo permitan para el mejor cumplimiento de los postulados que ella se
propone...”)., lo cierto es que el razonamiento del Tribunal Constitucional al
hablar de derogacién, expresa una incomprensién tedrica frente a la fuerza nor-
mativa de la facticidad y de la violencia organizada, y en una perspectiva sistémica
a la sucesién de ordenamientos juridicos en el tiempo marcados por el signo de
la discontinuidad o ruptura. En suma, la lectura histérico-juridica del Tribunal
lleva ae desconocer el ascenso y el predominio de la violencia por sobre la su-
jecién a las reglas constitucionales (existentes) y la pulverizacién de las mismas
por la fuerza del “golpe de Estado” de 1973, asignando un significado politico y
juridico inconsistente con lo que fue la conducta de la dictadura civico-militar,
que decidfa por si y ante si, el ¢jercicio de su poder de facto.

De ahi que se hace obligado, ademds, precisar los alcances de la doctrina
del “blanqueo constitucional” sostenida por el régimen autoritario y sus juristas
afines, y de la que se hace cargo el Decreto Ley N© 788, de 1974; doctrina que
encubre la realidad como todo ejercicio ideoldgico. Tal blanqueo es una hipocresia,
en palabras de La Rochefoucauld es el tributo que “el vicio rinde a la virtud”;
plantearse la vigencia de la Constitucién de 1925 mds alld del 11 de septiembre
de 1973, por lo que los decretos leyes iusfundamentales debian tener la cualidad
derogatoria parcial, ticita o expresa del instrumento de gobierno?.

Andlogamente es una hipocresia la utilizacién de la doctrina del gobierno de
facto'y de la doctrina de facto para conferir cobertura de legitimidad a dictaduras,
como lo hizo (con “ostensible complacencia y diligencia” nos recuerda Sdnchez
Viamonte) la Corte Suprema de la Nacién Argentina mediante acordada de
10 de septiembre de 1930, cuando se derroca al presidente Hipélito Yrigoyen.
La doctrina del gobierno de facto llegé a hacer uso impropio de la doctrina del

? El Decreto Ley N° 788 que dictd normas sobre el ejercicio del Poder Constituyente, de 2 de diciembre de
1974, sefiala: “Articulo 1°.- Decldrese que los decretos leyes dictados hasta la fecha por la Junta de Gobierno,
en cuanto sean contrarios o se opongan, o sean distintos, a algtin 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 dicha Constitucién.

Articulo 2°.- Acldrese el alcance del inciso 2° del articulo 3° del Decreto Ley Ne 128, de 1973, en el sen-
tido de que las modificaciones a la Constitucién Politica del Estado que deben formar parte de su texto y
entenderse incorporadas a ella, son las modificaciones de cardcter expreso”.
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“gobierno de facto” y del funcionario de hecho, y con ello a descontextualizar la
obra de A. Constantineau y G. Jéz¢E10-

Desde el 11 de septiembre de 1973, dia en que se produjo el “golpe de
Estado” o hecho revolucionario por el cual se puso fin ilegitimamente y por la
fuerza al Gobierno del Presidente Salvador Allende G., y a todo un arreglo insti-
tucional democrdtico representativo, asume la Junta de Gobierno integrada por
los comandantes en jefe de diversas ramas de las Fuerzas Armadas y el General
Director de Carabineros; expresando su primer acto formal de superlegalidad o
“poder constituyente revolucionario” mediante el Decreto Ley N 1, asumiendo
de facto el mando supremo de la Nacién. Posteriormente a ello, el poder consti-
tuyente autoritario dicté diversos decretos leyes que regulaban de forma parcial
u orgdnicas materias relativas al estatuto del poder que hacen juridica, politica
e histéricamente imposible sostener que la Carta de 1925 seguia regulando la
institucionalidad de nuestro pais. El plexo de decretos leyes (incluidas las actas
constitucionales N°s. 1, 2, 3 y 4 de 1976) integran la Constitucién material del
régimen autoritario.

Asimismo, desde el Decreto Ley N° 128 de 16 de noviembre de 1973, que
aclara el sentido y alcance del articulo 1° del Decreto Ley N° 1, dispone que la
Junta de Gobierno ya ha asumido desde su constitucidn el ejercicio de los poderes
constituyente, legislativo y ejecutivo y, aun cuando declara en la misma norma
que la Constitucién y las leyes contindan vigentes (art. 2°), ello solo dependia del
poder constituyente y legislativo que es ejercido por la misma Junta de Gobier-
no, siendo, como se ha explicado antes, solo una vigencia a todas luces nominal
0 a lo sumo una recepcién de la superlegalidad o de la legalidad anterior; pero
basada en los poderes del régimen de facto que alimenta su normatividad de la
propia facticidad.

De esta manera, el mentado blanqueo constitucional, a mds de cuarenta anos
después de su formulacién, es visto hoy, o bien como el homenaje que la hipocresia
rinde a la virtud, o bien simplemente como un ejercicio ideolégico desde el “cielo
de los conceptos” de los juristas afines al régimen autoritario, que se representan
la supervivencia de la Constitucién de 1925 mds alld del 11 de septiembre de
1973, y que por ende puede ser derogada parcial u orgdnicamente.

Pero, hacerse cargo hoy en una sentencia del Tribunal Constitucional del
blanqueo constitucional y de las derogaciones de la Constitucién de 1925, me-

10° LINARES QUINTANA, Segundo V. (1976), pp. 474-497; SANCHEZ VIAMONTE, Carlos (1946), p. 97; (1959)
a), pp. 133-170; (1959) b), pp. 349-368; (1948) (1957), pp. 531-674; Albert CONSTANTINEAU (1945).
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rece una dltima observacién critica. Primero, mirada retrospectivamente esta
cuestién del blanqueo constitucional uno podria entenderla como un intento de
dar cobertura de legitimidad a un régimen autoritario y un derecho fundamental
conformado por un plexo de decretos leyes que no tenfan tal legitimidad; pues era
inocultable en 1973 el declarado (aparente) objetivo restauracionista del orden,
las tradiciones y la institucionalidad por el régimen. Sin embargo, en marzo de
1974 la Declaracién de Principios del Gobierno da cuenta de objetivos refunda-
cionales, que hacfan innecesario arroparse de la vieja legitimidad, lo que queda
en evidencia en los siguientes términos: “Dentro del marco expuesto en el punto
anterior, el Gobierno de las Fuerzas Armadas y de Orden ha asumido la mision his-
tdrica de dar a Chile una nueva institucionalidad que recoja los profundos cambios
que la época contempordnea ha ido produciendo. Solo asi serd posible dotar a nuestra
democracia de una sélida estabilidad, depurando a nuestro sistema democrdtico de los
vicios que facilitaron su destruccidn, pero trascendiendo a una mera labor rectificadora
para entrar de lleno en el audaz campo de la creacidn. Punto capital de esa nueva
institucionalidad serd la «descentralizacidn de poder, tanto en lo funcional como en
lo territorial, lo cual permitird al pais avanzar hacia una Sociedad tecnificada y de
verdadera participacion social»'1.

Probablemente, la doctrina del blanqueo constitucional satisfacia la necesidad
de fingimiento o expiar la “culpa” de juristas, letrados, y en general ubicuos ser-
vidores puiblicos adictos a la dictadura. Pero, segundo, con la mirada de presente
(2017), que el Tribunal Constitucional admita hoy en un obiter dicta (en la ar-
gumentacién de mayoria de la decisién judicial) tal posibilidad de supervivencia
de la Constitucién de 1925 y de sus “derogaciones” es francamente un error
inasumible en términos dogmdticos, politicos e histdricos.
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