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R - DESVIO CONSTITUCIONAL

JORGE MARIO QUINZIO FIGUEIREDO
Profesor Universidad de Chile

El tema en si es interesante ya que trata de estados con plena vigen-
cia de la Constitucion Politica, pero que la existencia de determinados precep-
tos de excepcion se imponen, tienen preeminencia sobre aquellos que garanti-
zan los derechos fundamentales de la persona,

Todas aquellas facultades de excepcidon que suspenden ciertos y de-
terminados articulos constitucionales de parte del Poder Ejecutivo, especial-
mente relacionados con los derechos humanos, atentan contra el Estade de De-
recho, y mantienen un régimen de democracia vigilada.

El profesor uruguayo Héctor Gross Espiell (El predominio del Poder
Ejecutivo en Amdérica Latina. UNAM. México, 1977) expresa: “Estos institutos
bajo nombres diversos... constituyen formas de la regulacion constitucional, de
lo que podria calificarse ‘la dictadura constitucional en América Latina’™.

Resulta contradictorio e insolito que se argumente que la imposicién
de dichas normas de excepcion, que llegan en la mavyoria de las veces a ser arbi-
trarias y extremas, se hace para defender el Estado de Derecho, asegurar la De-
mocracia y defender la vigencia de la Constitucion.

En Ia historia de Am¢érica Latina, especialmente cuando han asumido
el poder las Fuerzas Armadas, y entre ellas ha habido predominio del Ejército, se
han aplicado casi en forma permanente estos instrumentos de excepcion, disfra-
zando asi con un ropaje juridico su verdadera significacion.

En esta problemitica estin una serie de actos y estatutos instituciona-
les como ser *bandos”, “actas constitucionales”, “decretos leyes”.

El profesor argentino Jorge Reinaldo Vanossi (Teoria constitucional,
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Bucnos Aires, 1975) manifiesta que todos estos instrumentos “son actos de im-
posicion de los detentadores del poder, por Ia fuerza v en virtud del asentimien-
L0, ya sea por un ‘golpe de Estado’ de alguno de los poderes constituidos, ya sea
por la insurreccion de la fuerza armada frente al poder civil”.

Nustraremos lo que exponemos con lo sucedido en Latinoamérica v
en especial en Chile.

En Brasil, Argentina, Chile, Uruguay se produjeron golpes de Estado,
asumiendo ¢l poder las Fuerzas Armadas en los afios 1937, 1964, 1966, 1972,
1973, 1974, 1976, invistiendo conjuntamente de Poder Constituyente y Poder
Legislativo, tratando de mantener una aparente imagen de continuidad constitu-
cional, reconociendo aquellos preceptos constitucionales que no se opusieron a
su labor “con el patridtico compromiso de restaurar la chilenidad, la justicia v la
institucionalidad quebrantadas, conscientes de que ésta es la tinica forma de ser
fieles a las tradiciones nacionales, ¢l legado de los padres de la [ritria y a la histo-
ria de Chile” y que “en el ejercicio de su mision garantizard la plena eficacia de
las atribuciones del Poder Judicial y respetari la Constitucion y las leyves de la re-
publica”, como rezaba el Decreto Ley N° 1 de la Junta de Gobierno de Chile, de
18 de septiembre de 1973,

Se declaraba que la Constitucion Politica de 1925 no se derogaba, pe-
ro apenas asumido el poder disolvio ¢l Congreso Nacional; se disolvieron los
partidos politicos; se caducaron los registros electorales: se determin® el cese de
los alcaldes y regidores; se declard en estado de emergencia todo el territorio na-
cional; se destruyé ¢l Tribunal Constitucional, y modificé la Constitucion a tra-
vés de cuatro actas constitucionales,

El profesor espaiol Antonio Colomer Viadel (Infroduccion al consti-
tucionalismo ibevoamericano, Ediciones Cultura Hispanica, Madrid, 1990) rela-
ta los casos de Argentina, Ecuador y Uruguay, que transcribimos;

El gobierno militar argentino, surgido el 24 de marzo de 1976,
ejercié ¢l poder constituyente elaborando las ‘Actas para el proceso de
reorganizacion nacional’, el ‘Acta que fija el propésito v los objetivos bisi-
Cos para este proceso’ y el ‘Estatuto para el proceso de reorganizacion na-
cional’. De acuerdo con ¢l articulo mimero 14 de éste, ‘los gobiernos na-
cionales y provinciales ajustarin su accion a los objetivos bisicos que fijo
la Junta Militar, al presente estatuto y a las constituciones nacional ¥ pro-
vinciales en tanto no s¢ opongan a aquélios’,

Tal redaccion, atestiguaba que no se derogaba ni sustituia la
Constitucion nacional ni las provinciales, pero daba una preeminencia a
las nuevas normas. Tal interpretacion fue aceptada por alguna Corte Su-
prema de Justicia —como la de Ia provineia de Mendoza.

Sin embargo, en la jura de cargos, de los distintos drganos, se
suprimid el parrafo final, “en cuanto no se opongan a aguéllos”, que puso
en igualdad de nivel los objetivos de la Junta, el Estatuto v la Constitucién
Nacional.

Otros dos casos distintos estin representados por el Beuador ¥
€l Uruguay. El Gobierno Militar de Ecuador, en 1976, al hacerse cargo del
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«  poder, declara en vigor la Constitucion de 1945, “en todo cuanto no se
oponga a los fines de la transformacion politica y a los bandos expedidos
durante ¢l imperio de la Ley Militar”. El fin fundamental del cambio politi-
<o ¢s la convecatoria de un referéndum popular para elegir entre la Cons-
titucidn de 1945, reformada, ¥ un nuevo provecto de Constitucion, La
nueva Carta entra en vigor ¢l 10 de agosto de 1979,

Otra modalidad de acto institucional es el que ha establecido el
gobierno militar de Uruguay, mediante el Decreto Constitucional nimero
19, del 15 de septiembre de 1984, dictado como corolario de las negocia-
ciones efectuadas entre las fuerzas armadas y los representantes de los par-
tidlos politicos uruguayos para ¢l retorno a la normalidad democritica. Fl
citado Decreto namero 19 establece, de nuevo, la Constitucion de 1967,
pero con una serie de limitaciones en las normas de reforma constitucio-
nal y Ia inclusion de alguna nueva garantia constitucional, como la accién
de “amparo”.

Vemaos claramente como se utiliza este desvio constitucional,

Se trata de querer, ¢engafiosamente, de conservar una apariencia de
normalidad constitucional enfrentada a una nueva legalidad.

Otro caso claro de desvio constitucional, ¥ éste lo vamos a ejemplari-
zar a través de dos textos constitucionales: la Constitucién Politica de la Repuibli-
ca de Panami, dada en la ciudad de Panami, a los once dia del mes de octubre
de 1972, y la Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980,

Este caso se lleva a cabo mediante las disposiciones transitorias que
en el fondo modifican sustancialmente las normas permanentes,

Es asi como apreciamos 1a concesion de facultades especiales, prorro-
ga de los plazos de mandato, facultad de suspender la vigencia de ciertos pre-
ceptos constitucionales, composicion diferente de determinados drganos consti-
tucionales, totalmente contradictorio con el marco normativo constitucional.

De las Cartas Politicas que nos sirven de ejemplo, para este caso, solo
mencionaremos algunas.

La Constitucion Panamena de 1972 expresa en el articulo 2: “El poder
piiblico emana del pueblo; lo ejerce el gobierno mediante la distribucidn de fun-
ciones que empleen los drganos Ejecutivo, Legislativo y Judicial, los cuales ac-
tian en armonica colaboracion entre si v con la Fuerza Priblica”,

He aqui que aparcce un nuevo organo estatal: 1a Fuerza Poblica,

Mis ejemplarizador para este caso es la disposicion transitoria signada
con el nimero 271: “Se reconoce como lider maximo de la Revolucion paname-
na al General de Brigada Omar Torrijos Herrera, Comandante en Jefe de la Guar-
dia Nacional, En consecuencia, y para asegurar €l cumplimiento de los objetivos
del proceso revolucionario, se le otorga, por el término de seis afos, el ejercicio
de las siguientes atribuciones: Coordinar toda la labor de la Administracién Publi-
ca; nombrar y separar libremente a los Ministros de Estado y a los miembros de la
Comision de Legislacion; nombrar al Contralor General y al Subcontralor General
de la Republica, a los Directores Generales de las entidades autonomos y semiau-
tonomos y al Magistrado del Tribunal Electoral, que le corresponde nombrar al
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Ejecutivo, segiin lo dispone esta Constitucitn y Ja Ley; nombrar a los Jefes y Ofi-
ciales de la Fuerza Pablica de conformidad con esta Constitucion, la Ley v el Esca-
lafdn Militar; nombrar con la aprobacion del Consejo de Gabinete a los Magistra-
dos de la Corte Suprema de Justicia, al Procurador General de la Nacion, al Procu-
rador de la Administracion y a sus respectivos suplentes; acordar la celebracion
de contratos, negociacion de empréstitos v dirigir las relaciones exteriores.

El General Omar Torrijos Herrera tendrd, ademis, facultades [rara asis
tir con voz ¥ voto 4 las reuniones del Consejo de Gabinete y del Consejo Nacio-
nal de Legislacion, y participar con derecho a voz en los debates de la Asamblea
Nacional de Representantes de Corregimientos y de los Consejos Provinciales de
Coordinacion y de las Juntas Comunales™.

FPor su parte, la Constitucidn Politica de Chile de 1980, que en cuanto
a su origen es un ejemplo claro y tipico de Carta otorgada, establecia al momen-
to de su vigencia unz clara discriminacion ideologica en el ya derogado acticulo
8. Institucionaliza un Grgano, con clara intervencién de las Fuerzas Armadas,
que se politizan como asi mismo se hace con el Poder Judicial, cual es el Conse-
jo de Seguridad Nacional (articulos 95 v 96).

La disposicion decimocuarta transitoria, inciso primero, preceptua:
“Durante ¢l periodo indicado en la disposicién anterior (o sea, ocho afios a par-
tir de la vigencia de la Carta) continuard como Presidente de la Repiblica el ac-
tual Presidente, General de Ejército don Augusto Pinochet Ugarte, quien durara
en el cargo hasta el término de dicho periodo™,

La disposicion transitoria decimoquinta le da amplias atribucienes al
Presidente de la Repiblica para decretar por si mismo los estados de emergencia
¥y de catistrofe, en su caso; designar y remover libremente a los alcaldes de todo
el pais, y de acuerdo con Ia Junta de Gobierno designar a los Comandantes en Je-
fe de las Fuerzas Armadas, al General Director de Carabineros, al Contralor Ge-
neral de la Republica, declarar la guerra, decretar los estados de asamblea ¥ de
sitio, etc.

Ademads, la disposicion vigésimo cuarta transitoria le da amplias atr-
buciones al Presidente de la Repiiblica por el plazo de ocho afios para restringir
una scrie de garantias que dicen relacion con los derechos humanos.

Estos preceptos mencionados dejan claramente al descubierto lo que
llamamos desvio constitucional.

Confirmando mis este desvio constitucional mencionaremos los casos
en que la Constitucion chilena, como asi todas las de Latinoamérica, determinan
la emergencia v la institucion del Estado de sitio, que suspenden algunas garantias
constitucionales, aduciendo que se hace en defensa de la propia Constitucion.

La institucion de suspender ciertos derechos en casos graves de con-
mocion politica o social tiene su antecedente en las primeras Constituciones de
Francia, y de ellas fue tomada por los paises latinoamericanos, siendo criticada
casi en general por académicos v juristas.

El Estado de sitio fue introducido por primera vez en Latinoamérica
en la Constitucion chilena de 1833 (articulo 82, atribucién 20 en concordancia
con el articulo 161).
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Muchos constitucionalistas ¥ politélogos consideran a esta institucion
contraria al Estado de Derecho.

Fischbach dice: “En los Estados Modernos que se llaman Estado de
Derecho, la dictadura suele recibir el nombre de Estado de sitio”.

Carlos $inchez Viamonte en su obra El Constitucionalismo expresa:
“El Estado de sitio satisface dos exigencias muy humanas y muy vivas aun: la sen-
sualidad del poder, en guienes lo ejercen como mande y no como funcion pabli-
c4, por una parte, ¥ por otra parte la abyeccion de quienes desean ser manda-
dos. Pero atn hay mis: a esta circunstancia se suma un propésito de caricter
econdmico, de clase. Las fuerzas conservadoras, usufructuarias de las injusticias
histdricas, desean mantener esas injusticias, oponiendo la fuerza al derecho”.

El jurista Humberto Quiroga Lavie en un trabajo titulado “El sistema
constitucional ¥ la determinacion de la democracia” (dnuario Juridico 1X,
UNAM, México, 1982) manificsta refiriéndose a los Estados de excepcion en ge-
neral: “Los estados de excepcion no pueden ser institucionalizados, pues ello es
una contradiccion en sus términos con la funcion del derecho que no puede ad-
mitir ‘excepcion’, sino la regularidad. Institucionalizar [a excepcion es equiva-
lente a institucionalizar los golpes de Estado”.

De las reflexiones que hemos hecho v de los casos concretamente se-
nalados llegamos a una conclusion simple y clara dentro de lo que es una demo-
cracia constitucional totalmente diferente a un constitucionalismo democratico.

Podemos también sefialar que asi como se ha abusado y abusa del tér-
mino “democracia”, se produce el mismo fenomeno con el concepto “Estado de
Derecho”. El “Estado de Derecho” es uno solo v para que €l exista, se lleve a cabo,
se verifique, se concrete, tiene principios, fundamentos o t€cnicas juridicas copu-
lativas y una de ellas, es indudable, 1a no existencia de institutos excepcionales
que son resquicios de las garantias constitucionales y de los derechos humanos.

Una Constitucion dentro de un Estado democratico no puede tener -
instrumentos que son contradictorios con el Estado de Derecho.

El constitucionalismo de nuestra €época, v aqui estd la labor de juris-
tas, académicos, jueces, politicos, debe enmarcarse en el respeto irrestricto a la
dignidad del ser humano, con responsabilidad, solidaridad y justicia.

Una Constitucién Politica no puede ni debe contener facultades de
excepcion. Los actos contrarios a la convivencia humana y social deben sujetar-
se al ordenamiento juridico a cargo del Poder Judicial. Es un deber no sélo juridi-
co sino que moral acometer una cruzada contra el desvio constitucional.
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