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El programa del Presidente Salvador Allende Gossens fue bloqueado desde un inicio por el
parlamento chileno. Para cumplir su programa manteniéndose dentro de la legalidad, se encargd al
Profesor de Derecho Eduardo Novoa Montreal descubrtir normas vigentes (en un sistema juridico
en descomposicién) que fuesen utiles para dicho fin, apoyado en una fina logica de positivismo
jutidico. La derecha politica y los tribunales de justicia se mostraron hostiles a esta solucién y
polemizaron con ella. Esta dura polémica finalmente conttibuyé a deslegitimar al gobierno y a

justificar el golpe militar de Augusto Pinochet Ugarte.
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The Chilean parliament blocked from the
beginning Salvador Allende’s economic program.
Trying to achieve his program through

legal means, but in the context of a
decomposing legal system, Allende
commissioned Fduardo Novoa Monteal, an
eminent Professor of Law, to find, within the
existing legal order, the norms that would allow
the President to achieve his program

through the use of a refined logic of

legal positivism. The conservative political parties
and the Chilean courts of justice were hostile to
these mechanisms and rejected this solution. In
the end, this controversy contributed to
delegitimize the government and

to justify Pinochet’s military coup.
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Le programme du président Satvador Allende
Gossens a été bloqué depuis le début par le
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programme économique dans la légalité, il
demanda au professeur de droit,

Eduardo Novoa Monreal, de chercher des
normes en vigueur —au sein d’un systeme
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utiles a cette fin, appuyées par une
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El dificil camino de la legalidad.
Vigencia y validez de los resquicios legales y

su aplicacion en el programa econémico de
Salvador Allende. Chile, 1970-1973

Alejandro Luis POLANCO RAMIREZ

Introduccion

Como sefiala Eduardo Novoa Monreal —autor intelectual de los resquicios— en un
libro editado en 1992 por una editorial poco conocida!, que precisamente lleva como
titulo el tema que nos ocupa, para el chileno de hoy (y hablaba Novoa de 20 afios atras)
poco significa la expresion “resquicios legales”. En derecho suele discutirse en teorfa de
las normas la diferencia entre forma y contenido de ellas, y en ese mismo sentido, creo
que, independiente de lo que signifique realmente “resquicio legal”, la frase es polémica
en si misma e invita a la discusion, a la indagacion, y al recuerdo.

Los que tengan mas edad y sean bien informados posiblemente recordaran que
apareci6 en el gobierno del Presidente Salvador Allende dentro del ambiente de tosca
confrontacién politica entre el gobierno y sus detractores como uno de los tantos
aspectos conflictivos que de diversas maneras se pusieron en el debate publico. Pero
creo que la mayoria de la gente, mas joven o poco informada, se hara la idea de algo
extraflo, vago, pero que tiende a relacionarse con una “leguleyada” de mala clase? o un
ardid de ésos comunes de los poco estimados abogados. Pero no es ése el sentido que
en su época se le atribuyo, y al cual me quiero referir en estas lineas, sino a uno de los
aspectos fundamentales del programa del presidente Allende: la utilizacién de la
legislacion vigente, tal vez poco conocida por el ciudadano comin e incluso por los
mismos abogados y juristas de la época, pero creemos absolutamente vigente, y en
primera instancia (no obstante las conclusiones a las que llegaremos), utiles para una
primera fase del programa del presidente socialista.

Tal revuelo provoco la aplicacion de tales disposiciones legales que en su momento
fue el nucleo de un aspero debate entre el gobierno —a través del Profesor Novoa e

1 Novoa Monreal, Edvuardo, Los resquicios legales. Un efercicio de ldgica juridica, Editorial Bat, Santiago, 1992.
2 Novoa Monreal, E., Los Resguicios, Op.Cit, p. 108.
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incluso del mismo Presidente Allende— y la oposicién, que, creemos, y asi veremos en
su momento, fue una de los mejores excusas del golpismo para derribar al gobierno; En
efecto, el golpismo se apoyé decididamente en el cuestionamiento, de parte de los
organismos jurisdiccionales y algunos de los mds importantes doctrineros (es decir el
cuerpo juridico de este pais), al uso que de dicha legislacion hizo el gobierno de Allende,
acusandolo de vulnerar la constitucion, la legalidad, el estado de derecho e incluso “la
noble tradicion juridica chilena™3.

Eduardo Novoa da una connotacién politica a este fracaso, provocado por las
tendencias reaccionarias a que respondia sobre todo el poder judicial y la derecha
chilena, que por conviccién e interés pueden y saben manipular entre otras cosas el
ordenamiento juridico. Muchos estudios politicos han llegado a igual conclusién (por
ejemplo, los de Corvalan o Altamirano). Otros, de una manera abierta con argumentos
que apelan a la tradiciéon* o, sin mayor base, parece que le dan la razén a las tesis de la
derecha’, pero, me parece que en general se ha descuidado el aspecto juridico del tema,
optando por razones mas bien politicas, que sin dejar de ser las de mayor importancia y
que finalmente explican los hechos, pasan por alto cuestiones fundamentales para una
explicacion completa de un fenémeno que es también (y en grado fundamental) juridico.

Es decir, creo que tanto el planteamiento del problema por los personeros de la
Unidad Popular como su estudio posterior, han descuido el tema juridico, ya sea desde
perspectivas de auténtica sociologfa juridica o de otras relacionadas a la teorfa general
del derecho. Estas perspectivas pueden resultar valiosas para apreciar los fundamentos
reales de los resquicios legales como derecho vigente, y para evaluar si aquello era util
como tactica para avanzar hacia el socialismo. También, en el tiempo actual, estas
perspectivas son utiles para valorar una experiencia honesta y de profundas raices éticas
y de compromiso por Chile, pero que, como era previsible, fracaso.

Por otro lado, es justo decir que, respecto a los cuestionamientos que yo hago,
Eduardo Novoa en mas de una ocasion mostrd tener claridad; pero, probablemente por
las circunstancias, no pudo ahondar en ellos ni desandar lo caminado.

En fin, espero, dentro de lo posible, y advirtiendo que mis conclusiones son
provisionales, orientarme hacia una perspectiva histérico-juridica del problema, dejando
de lado algunas cuestiones conexas al tema de los resquicios, como las acusaciones
constitucionales que en parte motivaron, o el proyecto Hamilton- Fuentealba, por ser,
mas que juridico, politicos.

3 Brahm Garcia, Enrique, “La perversién de la cultura juridica chilena durante el gobierno de la Unidad
Popular. Resquicios legales y derecho de propiedad”, Revista Chilena de Historia del Derecho, Santiago n® 18,
2000, p. 346.

4 Bravo, Bernardino, “Presidente y Estado de Derecho en Chile”, Revista Derecho y Jurisprudencia, Santiago,
Tomo XC, 1993, p. 86.

> Loveman, Brian y Lira, Elizabeth, Las Ardientes Cenizas del olvido. V'ia Chilena de reconciliacion Politica ,1932-
1994, 1LOM, Santiago, 2000, p. 342.
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1. La época: juristas y cambio social

Resulta problematico comprender el conflicto suscitado por la aplicaciéon de los asi
llamados resquicios. Por un lado, es complejo entender que se niegue validez a un
derecho vigente. Por otro, y esto es tal vez mas complejo aun, es dificil comprender el
intento de apoyarse en el derecho con fines de cambio social o, francamente, al menos
en lo discursivo, revolucionarios.

El planteamiento general de la Unidad Popular, tal como lo resume Rodrigo Bafio®,
es que mediante el uso de la institucionalidad juridico-politica vigente era posible llevar
a cabo un proceso acelerado y radical de cambios econdémicos y sociales, que
culminasen con la instauracion de un régimen de tipo socialista. A decir de los
entendidos, mas objetivos y menos nostalgicos, en general esta posibilidad de
transformacion, ni mas ni menos que de una sociedad de un determinado tipo en otra, a
través de la via pacifica, se encontrd y se encuentra bastante poco desarrollada, excepto
por la estrategia eurocomunista, que a no ser por la exigencia de mayorias
inmensamente grandes que harfan a la burguesia retroceder en sus intentos violentos,
tampoco tiene elementos teéricos demasiado definidos. Chile también aspiraba a algo
parecido, es decir, tener mayorias que permitieran al gobierno, a través del mecanismo
constitucional, ser inatacable y consolidarse.

Mas alla de este desarrollo teéricamente limitado, la viabilidad del proyecto politico
de la Unidad Popular se afirmaba sustancialmente en la fuerza de la legitimidad legal del
poder, en el caso chileno. Adquitrfa consideraciéon de realismo politico, al contrario de
las conclusiones de buena e importante parte de la izquierda revolucionaria
latinoamericana, la consideracion de que era improbable hacer algo que estuviera, en
Chile, fuera de la ley. La formalizaciéon temprana del conflicto social y del proceso
politico, a partir de la actividad de los partidos politicos, contribuyo, y tal vez todavia
contribuya todavia hoy, a la aceptacion generalizada en la sociedad chilena de este
“legalismo” politico. Al revés de lo que podria pensarse, adecuandose a la ley, era dificil,
por no decir muy improbable, que uno fuese desplazado por la fuerza. Desde el
principio la estrategia comunicacional del presidente Allende fue ostentar de la legalidad
de su régimen y de su programa, resaltando el caracter legal y legalista de su gobierno y
de cada una de las acciones que el gobierno emprendia.

Los juristas, y la academia legal, no escaparon al impulso de la época de cambios
sociales de la cual el gobierno del Presidente Allende fue sélo una culminacion, y
comenzaron, a su vez, a cuestionar las relaciones entre derecho y cambio social, entre
derecho y procesos democraticos. Como en toda la sociedad chilena, los juristas se
cuestionaron acerca de cudl era la mejor conclusion. Si el derecho debe seguir su
camino y no impulsar los cambios sociales, o si debe ser un agente impulsor,

¢ Bafio, Rodrigo y Flisfisch, Angel, “Aspectos Institucionales en el colapso de la Unidad Popular y la
Democracia Chilena”, Documento de Trabajo, FLACSO-Chile, Santiago, n° 342, 1987, p. 15-19.
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determinante y dinamico en esos cambios. Fue un importante y nutrido debate de la
academia legal.

Si bien éste no es un tema nuevo, y segin Maximo Pacheco es posible ya rastrearlo
en el pasado hasta en las posiciones de Savigny y Von Thering’, fue en la época en que
nos situamos (décadas del 60-70 del siglo XX), siguiendo a Lucas Sierra, un tema de
urgente actualidad, para el cual los juristas interesados tenfan percepciones decididas y
claras 8. Caminando un poco a contracorriente de la opiniéon de socidlogos vy
economistas de la época (cuyo lenguaje y opiniones reinaban), varios juristas de
profesion, dedicados al ejercicio de la abogacia y a labores de dogmatica juridica,
ingresaron a la discusioén y optaron por dejar atras el prejuicio de que al derecho no le
corresponde ningun papel en el cambio social®. El jurista tipico estaba preocupado no
del mercado, como hoy (modelo seguido de los estudios norteamericanos); al contrario,
una gran parte de ellos sostenia posiciones y entendia su profesion (por lo menos en lo
relacionado con el frente en el que tal discusion se desarrollaba, la academia legal y la
enseflanza del derecho) como ligada al presente y al futuro de un pais con necesidades
de cambio. La opinién de Maximo Pacheco, es decidora del ambiente de esos afos:

“El jurista tiene, hoy mas que nunca, el deber de exigir que se subsanen las anomalias
del ordenamiento juridico y que se modernice la legislacion, adaptandola a las
exigencias sociales y a las condiciones histéricas, de manera que responda a los
imperativos de justicia.”"

En circulos de importantes profesionales existia una incomodidad con el derecho y
un afan por superar los estrechos limites en que se habia petrificado, situacién que lo
habia convertido mas que en una herramienta de desarrollo acorde con una sociedad
democratica que vivia profundas transformaciones, en un verdadero “obstaculo” a tales
cambios. Sin duda el jurista mas representativo, en sus preocupaciones académicas y en
su actuar politico, de aquel animo que orientaba a importantes juristas de esa época, fue
el Profesor Eduardo Novoa Monreal, asesor .Ad-Honorenz del Presidente Allende y autor
intelectual de los “resquicios legales”. En su libro de 1975, cuando sufria del exilio,
Novoa escribe una de sus obras mas famosas, titulada “El derecho como obstaculo al
cambio social”’, donde sefala:

“el derecho debe ajustarse al proyecto concreto de vida social que anima a cada
sociedad determinada en un momento histérico dado. El mal actual es que esto no se

7 Pacheco, Maximo, Teoria del Derecho, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1994, p. 294.

8 Sierra Iribarne, Lucas, “Derecho, cambio social y juristas en Chile: de la estridencia de los 60 al silencio de

hoy”, Documento de trabajo, SELA Yale University, p- 2
./ /dig i/vi i s sela, consultado el 17 mayo 2013.

0 Traba]os sobre el tema de actores del espectro juridico chileno de la época tan importantes como Eugenio

Velasco Letelier, Francisco Cumplido, Enrique Silva Cimma, Gonzalo Figueroa o el mismo profesor

Pacheco quedan como testimonio de un periodo que hoy puede parecer legendario.

10 Pacheco, M., Teoria, Op. Cit., p. 544.

>
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ha cumplido por lo que nos encontramos en presencia de un derecho obsoleto que el
. . . . 11
conservatismo de los juristas es incapaz de advertir y, mucho menos, de remover.”

Esta actitud de los juristas de avanzada (no necesariamente marxistas, ni de
izquierda), representado fielmente en el pensamiento y la obra del Profesor Novoa, nos
da muchas claves que permiten entender la logica del proceso politico chileno de
aquella época, la busqueda de la legalidad, la estrategia de la legalidad, la verdadera
obstinacion de cumplir el programa de gobierno dentro de aquellos margenes y la
aparicion de estrategias juridico-politicas basadas en teorias juridicas aprendidas de los
pensadores juridicos mas prestigiosos de la época. Creemos que detenernos a escribir
dos palabras sobre la vida, obra y pensamiento de Eduardo Novoa Monreal es util y
necesario para entender el contexto del problema vy, especificamente, el problema
concreto de los resquicios.

2. Eduardo Novoa Monreal, autor intelectual de los resquicios: su
pensamiento juridico-social

Como venimos diciendo, Eduardo Novoa Monreal se hizo conocido, y lo es aun,
por la creacion (o mejor dicho, en sus propias palabras, por el “descubrimiento”) de los
resquicios legales. No obstante, la personalidad de Novoa es interesante por si misma.
Analizando su vida y obra nos encontramos con un jurista de excepcion, autor de obras
y aproximaciones juridico-penales que fueron estudiadas, en su tiempo y aun hoy, en
universidades chilenas y extranjeras. Fue admirado y respetado por sus alumnos y
discipulos, colegas o incluso por personas extrafias al mundo del derecho, quienes
reconocieron en ¢l a un ser humano consecuente y honesto, duefio de un gran aplomo
y fortaleza.

Pero también el nombre de Eduardo Novoa crea escozor, todavia hoy, en ciertos
sectores, y uno tan grande, como fueron las diferencias y oposiciones que le
manifestaron no sélo sus adversarios politicos, sino también sus colegas juristas y
profesores de derecho, e incluso, penalistas muy cercanos. Su amigo y colega, el
importante crimindlogo argentino Roberto Bergalli Russo, en un escrito laudatorio con
ocasion de su fallecimiento, publicado en E/ Mercurio de Santiago de Chile del 26 de
abril de 2006, cita un acto donde un abogado, colega de Novoa, se expresa con notable
poco recato ante su reciente muerte:

“En cambio, la sabidurfa requiere de condiciones éticas que don Eduardo conocié
por aproximaciéon muy remota. (Baste solo citar los famosos resquicios legales para
robar predios). No estoy tan seguro que el sefior Novoa Monreal merezca algin

11 Novoa Monreal Eduardo, E/ Derecho como obstaculo al cambio social, Editorial siglo XX, Ciudad de México,
1975, p. 14.
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recordatorio especial, mas alld de ponerlo como ejemplo de lo que no se debe hacer
12
como abogado.”

En otra ocasion fue catalogado por un colega y académico de la Universidad de
Chile, aunque, sin mencionarlo, pero en clara alusion, en relacion a la aplicacion de los
resquicios legales y la via chilena al socialismo como un “sedicente iuspublicista de
ultima hora” que facilité la requisicién de propiedad privadals.

También, eso si, reconoce Bergalli en el mismo diario, se realizaron comentarios
elogiosos a su calidad académica, profesional y personal. Dice Bergalli:

“La personalidad de Eduardo Novoa Monreal fue asi vista, tan contradictoriamente
como ahora lo es desde Chile, sin recato alguno por sus criticos y admiradores,
después de su fallecimiento. Mas este aspecto, sin dejar de ser importante a la hora de
evaluar sus actuaciones sus obras, lo que hace es destacar que su paso por la vida
profesional y publica no fue intrascendente.”"*

¢Quién es y qué pensaba Eduardo Novoa Monreal? Como sefiala Bergalli, este
ombre, duefio de una ética “absoluta y vital”, también tuvo una vida caracterizada por
hombre, d d tica “absoluta y vital”, también t d t d
la vitalidad y las convicciones absolutas.

Mal podriamos resefiar su vida en estas breves lineas y todo cuanto digamos puede
ser insuficiente. Sencillamente es un personaje fundamental del siglo XX en Chile.

Eduardo Novoa Monreal nace en 1916, en Arica. Su padre era también abogado. Es
educado en Santiago, en el Liceo Aleman. Si bien ingresa a estudiar derecho a la
Universidad Catolica de Chile, finaliza sus estudios en la Universidad de Chile. Aunque
siempre se consider6 fundamentalmente un practico, destaca como teérico desde su
tesis de licenciatura en derecho en la Universidad de Chile, que versé sobre derecho
penal (“Teoria del Consentimiento en la Victima”) y fue aprobada con la mas alta
calificacion®. Se titula de abogado en 1940, desarrollando la mayor parte de su actividad
profesional en el Consejo de Defensa del Estado, entidad a la que ingresa en 1937, en el
mas bajo grado del escalafén de empleados, hasta llegar a ser su presidente en el afio
1970. Se desempefia como ayudante de derecho civil y penal en la Universidad Catdlica
de Chile. También es consejero general del Colegio de Abogados de Chile, cargo al que
renuncia en 1952 por discrepancias profundas con el organismo en lo relativo a las
reglas éticas que deben exigirse a los abogados en el ejercicio de la profesion.

Aprueba el examen para ser profesor extraordinario de derecho penal en la
Universidad de Chile con un trabajo sobre elementos del delito en 1952, vy

12 Bergalli, Roberto, “Una ética absoluta y vital. Eduardo Novoa Monreal (1916-2006)”, Nueva doctrina
Penal, Ediciones del puerto, Buenos Aires, n® 2006/ A, 2006, p. 10.005.

13 Soto Kloss, Eduardo, “La Competencia contencioso administrativa de los tribunales ordinarios de
justicia”, Revista Chilena de Derecho, Santiago, vol. 1,1974, p. 356.

14 Bergalli, R., “Una Etica”, Op. Cit., p. 1.006.

15 Villalonga, Cristian, Revolucion y Ley. La Teoria Critica del Derecho en Ednardo Novoa Monreal, Editorial Globo,
Santiago, 2008, p. 24.
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posteriormente gana por concurso la catedra de derecho penal como profesor ordinario,
en 1965. Es nombrado profesor de Teoria General del derecho en la Universidad de
Chile en 1970.

Paralelamente a su carrera académica, en 1963 es designado secretario de la
Comision para la Redaccion del Codigo Penal Tipo para Latinoamérica, proyecto que
busca la unificacién y coherencia de las legislaciones penales de los paises
latinoamericanos. Esta iniciativa es un impulso practicamente personal de Novoa, tanto
en su creacion como en sus resultados.

Entre sus varias membresias académicas nacionales e internacionales!®, en 1968 es
nombrado Académico de numero de la Academia de Ciencias Sociales Politicas y
Morales del Instituto de Chile!’, la que abandona definitivamente en 1987, en plena
dictadura, por la falta de pluralismo entre los académicos y una inadecuada forma de

eleccion de los miembros!S.

Ademas de ser uno de los mas importantes teéricos del derecho penal en
Latinoamérica, descuella como litigante realizando recordados alegatos de altisimo nivel
y esforzandose por el desarrollo y la desmitificaciéon del derecho!'®. Recordada es su
peticion de extradicion del criminal nazi Walter Rauff, que da cuenta de su compromiso
con las victimas de la injusticia y que introduce en Chile la nocién de imprescriptibilidad
de los delitos de lesa humanidad segun el derecho internacional?.

Eduardo Novoa es considerado el principal jurista de la Unidad Popular. Aunque a
inicios de su vida académica y politica se le puede identificar como un jurista seguidor
del derecho natural (un iusnaturalismo clasico de matriz tomista, adquirido segun
Villalonga en sus afios de estudiante en la Universidad Catélica?!) y como una persona
cercana al social cristianismo (estuvo vinculado por mucho tiempo a la revista Mensaje

16 Entre 1959 y 1971 sera Presidente del Instituto de Ciencias Penales de Chile; en 1963 recibira la
membresfa honoraria de la Academia Mexicana de Ciencias Penales; en 1965 sera designado miembro del
consejo directivo de la Asociacién Internacional de Derecho Penal; en 1966 se le nombrara representante
por Chile de la sociedad Internacional de Criminologia; entre 1969 y 1973 sera consejero de la Editorial
Juridica de Chile-Andrés Bello en representacién de la Universidad de Chile, entre muchos otros cargos del
mas alto nivel.

17 Su discurso de incorporacién a esta entidad versard sobre un tema que cruzara toda la carrera académica y
profesional de Novoa, “La Renovacién del Derecho”.

18 Ver Bergalli, R., “Una Ftica”, Op. Cit., p. 1.012.

19 Dentro de los mas importantes trabajos tedricos de critica al derecho, podemos mencionar, sélo a titulo
de ejemplo: “Sistema legal y desarrollo econémico” (1963-64), “Los conceptos de Estado y de propiedad
privada en el Derecho positivo chileno” (1964), “La crisis del sistema legal chileno” (1964), “Principios e
Instituciones juridicas en época de Transiciéon” (1966), “La renovaciéon del derecho” (1968), “Hacia un
nuevo derecho” (1968), “Derecho, Justicia y Violencia” (1968), “:Justicia de Clase?” (1970), “Progres
humain et Droit Pénal” (1970), entre otras.

20 Rauff vivia en Chile desde 1958 y Novoa solicita su extradicion a los tribunales chilenos en representacién
de la Republica Federal Alemana. Rauff no fue extraditado, pues se concluyé que en Chile no existia el delito
de genocidio. Muri6 en Chile.

21 Villalonga, C., Revolucion y ley, Op. Cit., p. 48.
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donde publicé numerosos trabajos), en 1964 Novoa toma una decisién que marcara su
vida y en cierto sentido, a Chile. Puesto en la disyuntiva de, por un lado acercarse al
candidato Eduardo Frei, abanderado del partido democratacristiano y de los sectores
conservadores, que impulsaba el programa de la revolucién “en libertad”, o, por otro,
acompafar al candidato del FRAP, Salvador Allende, apoyado por la izquierda, Novoa
se decide a dar su apoyo al candidato izquierdista.

En una carta a Salvador Allende, fechada el 30 de Junio de 1964, Novoa sefiala que
se encuentra “ante el dilema de tener que optar por una de las dos candidaturas
presidenciales que ofrecen un cambio fundamental del repudiable sistema econémico,
politico y social existente: la suya o la del sefior Frei.”?? Dice Novoa, desde su posicion
de jurista, que es absolutamente necesario, para concretar la transformacién social que
debia remediar las injusticias de la época, emprender una tarea de profundas
alteraciones al sistema juridico imperante. Pone como ejemplo la necesidad de revisar el
concepto de derecho de propiedad y de limitar el concepto de derecho adquirido,
advirtiendo que mientras ello no se realice ambos conceptos seran obstaculos
insalvables de todo cambio, y refugio seguro de los privilegiados?3. Esa es una inquietud
que Novoa tratara en mas de una oportunidad en su obra. Especificamente, le sefiala a
Allende en la citada carta que: “en las actuales condiciones histéricas chilenas, es usted,
el que de ser elegido, tiene mejores posibilidades en este sentido”?%.

La situacion de aquel tiempo en el pafs era inaguantable y aquello repugnaba a la
conciencia de cristiano del jurista. Podemos decir que desde aquel momento Novoa
toma decidido partido por una opcién politica, y es en aquella situacién de colaboracion
con el proyecto politico de la izquierda chilena que ocupara importantes cargos y
obligaciones?. En 1973 es sido desighado embajador en misién especial de los asuntos
juridicos chilenos en Europa, con sede en Paris, donde coordinaba la defensa del
Estado de Chile ante los juicios promovidos por Braden Cooper Co. en razén de la
nacionalizacién del cobre. Es ahf donde lo sorprende el golpe de Estado.

El militar designado como rector de la Universidad de Chile procede a través de
decreto a expulsarlo de su catedra, privandole de su trabajo, titulos y cargos, a los cuales
habia accedido por su mérito y gran capacidad de trabajo. En el exilio, que si bien fue,

22 Novoa Monreal, Eduardo, “Carta al candidato presidencial Dr. Salvador Allende”; Novoa Monreal,
Eduatrdo, Obras escogidas. Una critica al derecho tradicional, Centro de Estudios Politicos Latinoamericanos Simén
Bolivar, Santiago, 1993, p. 409.

23 Novoa Monreal, E., “Carta al Candidato”, Op. Cit., p. 410.

24 Novoa Monreal, E., “Carta al Candidato”, Op. Cit., p. 411.

25 HEntre muchos otros podemos sefialar que integrard en representacién del Fisco el directorio de la
Compaiifa de Teléfonos de Chile y sera consejero de la Comision Chilena de Energia Nuclear. Algo poco
conocido pero de gran importancia, es el hecho que Novoa fue candidato a rector de la Universidad de Chile,
apoyado por la izquierda universitaria unida. Esta eleccién la pierde por una escasa votacién ante Edgardo
Boeninger (el compafero de lista de Novoa como candidato a secretario general de la Universidad era
Ricardo Lagos Escobar, quien si resulto elegido). Se desempefié también como Presidente de la Comision
Juridica del Cobre (6rgano encargado de la defensa del los intereses del Estado de Chile tras la
nacionalizacién de la riqueza cuprifera).
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segun sus cercanos y segin su propio testimonio, la prueba mas dificil de su vida, la
dedicacion exclusiva a labores académicas hizo que el nombre de Novoa creciera,
alcanzando reconocimientos y puestos académicos en numerosos paises y en
importantes casas de estudios. La Universidad Nacional Auténoma de México, la
Universidad Central de Venezuela, la Universidad de Barcelona, la Universidad de
Buenos Aires se vieron beneficiadas por el infame exilio?¢. Sus libros alcanzaron
relevancia y constituyeron lectura obligada en mas de una catedra?’.

Sin embargo de ese alto reconocimiento, al volver a Chile después de 15 afios de
exilio, en 1987, una vez que la dictadura permitié su retorno, como a otros intelectuales
que no se sumaron a los gobiernos de la Concertacion, a Novoa le tocé experimentar el
aislamiento. Dice Bergalli que hasta su muerte, ocurrida a fines de abril en Santiago de
Chile el afio 2006, no habian tenido éxito las gestiones que empezara Novoa en 1988 y
que buscaban derogar el decreto que lo expulsé de la Universidad de Chile?®. No tengo
noticias hasta hoy, de que aquello se haya revertido, aplicando un minimo sentido
retrospectivo de justicia y moral.

Hay dos hechos en la vida de Novoa, que, mas alla de los extraordinarios meritos
que hemos suscintamente relatado, pueden considerarse como los acontecimientos mas
importantes de su vida juridico-politica. Primero, su labor como asesor juridico ad-
honoremr del Presidente Salvador Allende y en esta calidad, disefiador de los “resquicios
legales” y protagonista decisivo de la via chilena al socialismo. En segundo lugar, dentro
del mismo contexto, pero en un acontecimiento distinto y también de primera
importancia, Novoa tuvo un rol protagénico en la nacionalizacién del cobre. El
proyecto de reforma constitucional en donde ésta se concreté fue concebido
principalmente por €l

26 Sera Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México (1974-1977), Profesor en
la Universidad Central de Venezuela, donde impartird clases en el Doctorado (1977-1982), Profesor en la
Universidad de Barcelona (1982), Profesor de Derecho Penal en la Universidad de Buenos Aires (1984-1985).
En la Republica Argentina ocupara importantes cargos cientificos, como los de Investigador de la Comisién
Nacional de Investigaciones Cientificas y Tecnoldgicas, miembro de la comisién informatica del Ministerio
de Educacién y Cultura de la Republica Argentina, Miembro de la comisiéon evaluadora de profesores de
Derecho Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, entre otros.

27 En Chile aun hoy los jovenes penalistas consideran su “Curso de Derecho Penal Chileno” (1960, Tomo I,
1966, Tomo II) como la mejor obra escrita en Chile de la materia. Otras obras de gran nivel son por ejemplo,
“Elementos del Delito” (1952), “¢ Qué queda del derecho natural? (reflexiones de un jurista cristiano)”
(1967), obra que le permitié acceder a la catedra de Teorfa General del Derecho en la Universidad de Chile,
“El Transplante de corazén” (1969), “La Batalla por el cobre (nacionalizacién chilena del cobre)” (1972).
Ademas de sus trabajos en materia penal son ampliamente conocidos y estudiados en el extranjero libros
suyos tales como “Nacionalizacién y recuperacién de recursos naturales ante la ley internacional” (1974), “El
derecho como obsticulo al cambio social” (1975), “Defensa de las nacionalizaciones ante los tribunales
extranjeros” (1976), “Evolucién del derecho penal en el presente siglo” (1978), “Universidad
Latinoamericana y problema social” (1978), “sVia Legal al Socialismo?” (1978), “La Nacionalizacién
Venezolana del Petréleo” (1979), “Elementos para una critica y desmitificacién del derecho” (1985),
“Instrumentos Juridicos para una politica econémica de Avanzada” (1987), entre otras obras de este autor
extraordinariamente prolifico y de amplios conocimientos en distintos campos del derecho.

28 Bergalli, R, “Una Etica”, Op. Cit, p. 7.
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Estos dos acontecimientos nos permitiran acercarnos al pensamiento juridico social
de Novoa, que va mas alla de la técnica de un penalista. El conocimiento de su
pensamiento también sera importantisimo para entender los acontecimientos aludidos,
esto es la nacionalizacién y sobre todo los resquicios legales como estrategia politica, y
en definitiva, lograr desde el punto de vista del derecho, informarnos mas sobre hechos
politicos de alta relevancia en la historia de Chile.

La via legal al socialismo como estrategia politica requerfa, obviamente, de técnicos
en derecho, cuyos conocimientos permitieran, dentro de la perseguida legalidad, los
avances hacia los objetivos politicos establecidos. El buen manejo del lenguaje juridico,
as{ como la técnica y el conocimiento del derecho, eran fundamentales.

Dice Novoa que la nacionalizaciéon de las cupriferas de la gran minerfa del cobre se
basé en soélidos principios juridicos provenientes del derecho internacional. Su
argumentacion se apoya en la Resolucion n® 1803 (XVII) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, de sesion celebrada el 14 de diciembre de 1962, sobre Soberania
Permanente de los recursos naturales®. En aquellos afios sélo se conocia en Chile la
“expropiacién”; institucion tradicional en el derecho, de efectos mucho mas timidos
que la nacionalizacién. La expropiacion siempre se entendié como de alcances limitados,
sobre bienes determinados, y ocurria previa indemnizacién, ya que significaba privar de
su dominio sobre un bien a un particular para satisfacer una necesidad puntual y
especifica del Estado.

En cambio la nacionalizaciéon, segun la resoluciéon sefialada, es una via para la
recuperacion, por el Estado, del derecho permanente sobre los recursos y riquezas
naturales. Es decir, esta institucion juridica traduce una visiéon de Estado muy distinta al
anterior. El derecho a nacionalizar expresa un Estado representante de una comunidad,
soberano y activo, que se pone al servicio de la comunidad y no del interés de algin
particular. Es un Estado que mediante la recuperacion lo que hace es reparar injusticias
histéricas. Conforme al ritmo de los tiempos, en esos afios los juristas de vanguardia
estudian y aprenden en Chile a partir de los antecedentes de las experiencias de paises y
de ordenamientos juridicos avanzados, como Francia, que nacionalizé los bancos, la
produccion de electricidad e incluso la industria automotora Renault.

Al contrario de lo que buscaban otros juristas, la nacionalizacion del cobre en Chile
no se hace por ley, sino por una via mayor, la reforma constitucional, dejando atras la
idea de una nacionalizacién entendida como expropiacioén, que se basa en la idea de
proteccion a los derechos de propiedad adquiridos y en su indemnizacion. Atendido lo
que se discute y los riesgos de rechazo que se corren, la via de maxima legitimidad es la
reforma constitucional. Dice Novoa: “esa reforma (constitucional) y la consiguiente
nacionalizacién constituyen, por ello, una decision soberana del pueblo de Chile,

29 Novoa Monreal, Eduardo, “La nacionalizacién del cobre: aspectos juridicos”, Revista Mensaje, Santiago, n°
204, 1971, p. 513.

POLANCO RAMIREZ, Alejandro, « El dificil camino de la legalidad », en Dossier Disputas politicas y sociales por el uso... 11



] ) o Revista Historia y Justicia
Historia y Justicia N°1, Santiago de Chile, 2013, 1-31

ISSN 0719-4153, revista.historiayjusticia.org

adoptada de forma libre y regular, ajustada a pautas juridicas que el pais se ha dado
como naci6én independiente”3.

Chile, entonces, reviste de una legalidad intachable un acto politico por excelencia.
Para esta decision Chile se apoya en principios, practicas y resoluciones provenientes
del derecho internacional, y mas importante, en los organos que representan la
democracia chilena. Se realizan, a través de la mas pura legalidad, acciones que son
habitualmente repudiables para los sectores mas conservadores. Los derechos
adquiridos de los particulares ceden (en este caso, los derechos de grandes
trasnacionales) frente a la soberania del Estado.

Esta centralidad de la “juricidad”, como sefala Novoa®!, caracteristica con que el
gobierno de Chile quiso revestir todo el proceso de nacionalizacion, permite entender
mejor el proceso politico vivido durante la Unidad Popular. Porque llevando al extremo
la juricidad y esta forma de maniobrar politicamente a través del derecho para realizar
cambios politicos profundos, que parecen romper “principios juridicos” consagrados y
reconocidos, es como surgieron los resquicios legales.

>

Es importante profundizar en las inspiraciones de Novoa. Su praxis juridica, que se
confunde finalmente con la politica de la Unidad Popular, no puede entenderse sino
teniendo en consideracion la postura de adhesion de Novoa a un radical positivismo de
raiz Kelseniana. Al contrario de lo que se ha dicho, me parece inadecuado catalogar a
Novoa como un jurista a caballo entre Marx y Kelsen?, pues, si en algunos escritos
parece tomar algunas ideas de Marx, en la practica de los resquicios sigue precisamente
la principal advertencia que el vienés hacifa a los interesados en la depuracion del
derecho: no confundirlo con la politica.

Si estudiamos las argumentaciones y los razonamientos que se usaron para justificar
los resquicios legales, caeremos en cuenta que Novoa se inclina por un positivismo
juridico bastante radical. Contra lo que se pudiese imaginar de un cristiano que, como
hemos visto, es cercano al socialismo y adhiere al programa politico de la Unidad
Popular por razones profundamente éticas, Novoa, en cuanto jurista, pretende que se
vea al derecho como “vacio de contenido, instrumental y desideologizado™33.

En el pinaculo de su carrera, y ya dejado atras el iusnaturalismo, Novoa fustiga a
quienes pretenden que el derecho sélo debe entenderse por tal y, por ello, tiene que ser
capaz de obligar a los individuos cuando coincida con normas basicas del derecho
natural. Esto, segin Novoa, es entender una disciplina tedrica (el derecho) como si
estuviera animada por “conceptos fantasmagoricos” y llena de ideas “inaprensibles”*.
Esta identificaciéon del derecho con una supuesta idea de justicia natural (sea que

30 Novoa Monreal, E., “La nacionalizacién”, Op. Cit p. 513.

31 Novoa Monreal, E., “La nacionalizacién”, Op. Cit p. 515.

32 Villalonga, C., Revolucion y Ley, Op. Cit., p.111.

33 Novoa Monreal, Edvuardo, Elementos para una critica y desmitificacion del derecho, Ediar, Buenos Aires, 1985, p. 159.
34 Novoa Monreal, E., Elementos para una critica, Op. Cit. p. 160.

POLANCO RAMIREZ, Alejandro, « El dificil camino de la legalidad », en Dossier Disputas politicas y sociales por el uso... 12



] ) o Revista Historia y Justicia
Historia y Justicia N°1, Santiago de Chile, 2013, 1-31

ISSN 0719-4153, revista.historiayjusticia.org

provenga de Dios o de la razén) es, segin Novoa, irreal, pues lo que en realidad
consigna el derecho son las ideas y conceptos de los interesados en seguir ejerciendo el
poder contra las grandes mayorias humanas. Son finalmente estos intereses de unos
pocos los que pasan a tener estatus de principios o conceptos demostrados por la
“ciencia del derecho”. De este modo, determinar lo que es bueno o justo es una
funcion que queda radicada en un grupo determinado, los juristas, como un
conocimiento hermético, provisto de un vocabulario especial, técnico e intimidante, que
existe a través de un sistema cerrado con pretensiones de perfeccion y universalidad.

Esas ideas “fantasmagoricas” son las que, segin Novoa, permiten a las fuerzas de la
reaccion emplear al derecho como “fetiche”, intocable y protegido por sacerdotes y
pontifices, que emplean la execracién contra cualquier mente critica o renovadora. Las
concepciones iusnaturalistas, aprioristicas, parten de la base de que la ultima verdad del
derecho y de la moral, que se mezclan promiscuamente, se desprende de ideas
intemporales y absolutas, y por ello estan desprovistas de ideologia politica o de interés
de clase; por ende, nada podria empanar tan noble verdad cientifica imparcial e ideal.
Pero es contra tal concepcion del derecho que Novoa argumenta, sosteniéndose en un
Kelsen para muchos desconocido.

La Teorfa Pura del Derecho elaborada por el sabio vienés de origen judio, en
perspectiva kantiana, pretende mantener a la ciencia juridica separada de la politica y
orientarla hacia la objetividad y precision tanto como se pueda, indagando lo que el
derecho es y como se forma en vez de considerarlo “como deberfa ser”. Si bien
mayoritariamente se entendia que el derecho no era tal si no respondia a la idea moral
de justicia (o a una idea de ésta, mas bien), tal postura queda herida de muerte después
de sus planteamientos. En su marco, los juristas debieran interesarse en las normas, y
esto significa el aspecto formal de éstas, es decir, analizar una exigencia de conducta y
también inventar y aplicar la sancién, si no se cumple con esta exigencia, pero sin
considerar su contenido, o sea sin preguntarse porqué y para qué ésta se prescribe. Es
decir, la norma se independiza del fin social y practico que la inspir6, separandose de la
politica y de cualquier ideologfa. Eso es el derecho, segin Kelsen y segiin Novoa.

El derecho suele ser despreciado por los tedricos sociales. En el tiempo que nos
ocupa fue despreciado por el marxismo, pues éste no “vio” la distincion entre forma y
contenido de las normas, condenando al derecho como integrante de la superestructura
del modo de produccién en que la clase dominante somete a la dominada®.

Como sefialé anteriormente, son los propios abogados los que comienzan a
contextualizar las relaciones entre derecho y sociedad. El derecho serfa entonces un
elemento ideologizante y poco mas. Pues bien, Novoa acepta que si lo es. Pero Novoa
es abogado, no un filésofo, y por ello cree que el derecho es también una de las
disciplinas mas practicas de las que conoce el ser humano. Si se descubre lo
especificamente juridico es posible obtener, como en cualquier disciplina, el desarrollo

35 Novoa Monreal, E., Elementos para una critica, Op. Cit. p. 168.
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del derecho, como lo vemos con la utilizacion del concepto de nacionalizacién, y asi
utilizarlo como mecanismo social. Hablar de un derecho puramente formal, a pesar de
los iusnaturalistas mejor intencionados, implica que el derecho queda al servicio de
cualquier ideologia politica y es ésta forma de entenderlo la tnica manera de otorgarle al
derecho el estatus de neutro ideolégicamente.

Novoa es un practico, repito, un técnico que pone su saber al servicio de sus propias
concepciones morales y del proyecto politico al que adhiere. El uso técnico de las
normas, apoyado en un elevado conocimiento de las mas avanzadas teorfas juridicas
llevadas a un limite, es lo que puede explicar la confianza en el uso de los resquicios
legales como opcién para concretar el programa econémico de la Unidad Popular. La
posicion juridica de Novoa, a grandes rasgos, es compartida por el gobierno de
Salvador Allende y debe entenderse como la explicacion oficial para los resquicios
legales que éste puso en marcha. Asi escribe Joan Garcés cuando acusa que, en otra
vereda, tanto los marxistas como sus acusadores y denunciantes compartian un mismo
modo de entender el derecho?.

3. El contexto politico y la busqueda de la legalidad

Es necesario, previamente a una comprension informada de los resquicios legales,
establecer un panorama de las circunstancias que vivia el pafs en la época de su
aplicacion, asi como del periodo inmediatamente anterior.

El 17 de diciembre de 1969 los partidos politicos de izquierda (socialista, comunista,
radical y socialdemoécrata, ademas del Mapu y el Movimiento de accién popular
independiente), aprobaron en Santiago un programa basico de gobierno que debia
servir como plataforma para la eleccion presidencial proxima. Salvador Allende
Gossens, militante socialista, una vez ungido candidato presidencial del conglomerado,
hizo suyo el programa.

Por cierto, no es éste el lugar para analizar el diagnéstico complejo del pais que se
observa en el programa y los planteamientos para su superacién, pero en términos
generales se advierte un estancamiento econémico y social, pobreza generalizada y
postergaciones de variada indole sufridas por obreros, campesinos y demas capas
explotadas. Para terminar con el capital monopolista nacional y con el latifundio se
debfa subordinar completamente el primero a los intereses nacionales, y eliminar
completamente el segundo. También (y es uno de los objetivos fundamentales que no
se logré con la utilizacién de los resquicios) debfa procurarse un crecimiento
econémico rapido a través del desarrollo maximo de las fuerzas productivas y el 6ptimo
aprovechamiento de los recursos humanos, naturales, financieros y técnicos disponibles.

La base para obtener estos resultados y lograr una planificacion econdémica de
caracter ejecutivo serfa la adquisicién, por el Estado, de los medios de produccion

36 Garcés, Joan, E/ Estado y los Problemas Tacticos en el gobierno de Allende, Fondo de Cultura Econémica, Madrid,
1974, p. 232.
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fundamentales. El instrumento creado para ello fue la llamada Area de Propiedad Social,
que debia formarse reuniendo las empresas que en ese momento poseifa el Estado con
las que serfan expropiadas’’. Como primera medida se nacionalizarfan las riquezas
basicas en manos del capital extranjero y de los monopolios internos como la gran
minerfa del cobre, hierro, salitre y otras, asi como el sistema financiero (bancos y
seguros), monopolios industriales, de distribucién, entre otros 3.

Algo fundamental del discurso de la Unidad Popular era que tal proyecto politico
consistia en que el logro de un socialismo real (alejado del reformismo
democratacristiano de Frei) se podia lograr a través de una via institucional, acorde con
la reiterada y cuestionable tradicién, conciencia o mentalidad /galista nuestro pais. Tal
forma de entender el logro de una sociedad socialista, se decia, estuvo siempre presente
en los clasicos marxistas, quienes seflalaban que cada pueblo debia, segun sus
caracteristicas propias, optar por un camino particular, y quienes, ademds, nunca
sobrestimaron la via armada.

Elegido Allende como presidente —como sabemos, debido a un margen escaso de
votos frente al empresario Jorge Alessandri Rodriguez— es ratificado por el Congreso
debiendo superar primero un conjunto de grandes problemas (procedimiento nunca
antes visto en la historia chilena), que anunciaban al gobierno electo y a la poblacion
que el mandato de la Unidad Popular habia nacido con dificultades y trabas. Podemos
mencionar entre los mas importantes, por ejemplo, movimientos especulativos de
activos financieros; un discurso hecho por el ex ministro y hoy senador Andrés
Zaldivar que pretendia crear panico ente los empresarios; y, ciertamente, una serie de
hechos que Novoa llamé “las andanzas de 1a CIA”39 40 41,

Punto aparte, pues es un tema de cuya complejidad ha sido poco explorada hasta
este momento, es el llamado Estatuto de Garantias Constitucionales. El 16 de
septiembre el Consejo Nacional de la Democracia Cristiana aprobé por unanimidad un
documento elaborado por una comisién especial encabezada por Benjamin Prado, en el
que se daba vida a “un estatuto de garantfas” destinado entre otras cosas a asegurar el
respeto a la autonomia de la universidad, de las fuerzas armadas, la libertad de
educacion en las escuelas, libertad de expresion, libre funcionamiento de los partidos,

37 Novoa Monreal, E., Los Resquicios, Op. Cit., p. 49.

38 Se propone la construcciéon de una “nueva economia” que supone a su vez la constitucién de tres areas
econémicas, una de las cuales, la dominante, quedara en manos del Estado. Otra permitird la subsistencia de
propiedad privada sobre los medios de produccién y una tercera permitird que el Estado tenga cabida en las
actividades econémicas de los particulares: propiedad social, propiedad privada y propiedad mixta.

3 Novoa Monreal, E., Los resquicios, Op. Cit., p. 19.

40 A este respecto el resultado mas siniestro es sin duda el secuestro y asesinato del comandante en jefe del
ejército René Schneider por un comando de derecha en un desesperado afin desestabilizador. Era la pista
(track) II, la cual mas adelante saldria a la luz, como parte de los planes de la inteligencia norteamericana para
impedir a Allende la toma de su cargo.

41 Hs interesante hacer notar que la misma judicatura que se opuso tan tenazmente, por ir contra la
juridicidad a los resquicios legales y al gobierno de Allende, estimé que la pena que correspondia a los
culpables del primer asesinato terrorista en la historia de Chile era de 5 afios de pena de extrafiamiento.
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en fin, a que se asegurara, dicen, en Chile, una sociedad pluralista en lo politico, social y
cultural®. El 25 de Septiembre la Democracia Cristiana dio a conocer un documento
llamado “Posicion del Partido Democrata Cristiano ante el congreso pleno”, donde
afirma que si Allende entregaba las necesarias garantias a los parlamentarios
democratacristianos, podia contar con sus votos para la ratificaciéon en el congreso.

Tal peticién, y la formulacion misma del Estatuto movid a escandalo: ambos gestos
tueron considerado como una afrenta gratuita por los sectores de la izquierda. ;Por qué
exigir garantias especiales? En el mecanismo constitucional de la vigente Constitucion
de 1925 se establecia para la eleccion presidencial un procedimiento eleccionario, que, a
falta de triunfo decisivo de alguno de los candidatos, culminaba con la designaciéon de
presidente electo por el Congreso Pleno. Por cierto habia una facultad del Congreso
para elegir y se podia haber optado por proclamar a Jorge Alessandri; pero eso, se dice,
contradiria las practicas politicas de la historia de Chile. La verdad es que jamas se
entendi6, antes de Allende, que haber obtenido un porcentaje menor al 50% en las
elecciones presidenciales rebajaba de status al candidato designado por el Congreso
Pleno, o que pudiese poner en duda su legitimidad para el cargo. Sin ir mas lejos, dice
Novoa, nadie siquiera pensé que Jorge Alessandri fuera un presidente “de segunda
clase” por no haber obtenido ni un tercio de la votacién popular en 1958 (de hecho
obtuvo el 31, 5%) ni se procedié con estridencia a exigirle seguridades solemnes para
asegurar al pais que no fuese a hacer un gobierno dirigido a satisfacer los intereses de
los empresarios, destruyendo los derechos obtenidos por los trabajadores®.

No obstante, Allende finalmente acept6 las exigencias de la Democracia Cristiana. Su
decisién obedecia a un calculo, pues con ella contaba con 75 votos mas en el Congreso
Pleno, lo cual contribuia a reforzar atin mas su limpisima victoria. El 8 de octubre se
presento a la camara de diputados un proyecto de reforma constitucional que satisfacia
el requerimiento democratacristiano. Fue promulgado finalmente el 9 de enero.

Es importante tener presente que el Estatuto de Garantias Constitucionales reviste
interés desde tres puntos de vista. En esta exposicion sigo parcialmente a Novoa:

Primero. Las garantfas constitucionales son todas de indole politica, sin que en ellas
se encuentre ninguna referencia a lo econdémico. Es decir, sabiendo los
democratacristianos que gran parte del programa de la Unidad Popular se basaba en
cambios econémicos, no incorpord disposiciones que diesen proteccion a los derechos
econémicos adquiridos, concretamente, en el sentido de impedir la aplicacién de
legislacion vigente, como los resquicios legales, que posteriormente ellos no se cansaron
de atacar. ;Qué ocurrié?, se pregunta Eduardo Novoa. No olvidemos que su partido
contaba con un equipo de connotados juristas y profesores de derecho capaces de
abordar anticipadamente este tema*+.

42 Gonzalez, Francisco Javier, Partido Democratacristiano. La lucha por definirse, Instituto de Estudios Generales,
Valparaiso, 1989, p. 198 y ss.

43 Novoa Monreal, E., Los resquicios, Op. Cit., p. 31.

4 Novoa Monreal, B, Los resquicios, Op. Cit., p. 39.
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Segundo. Como ya sefialamos, ilustra claramente acerca del ambiente hostil al que
debera enfrentarse el gobierno, es decir, trasluce lo que sera una realidad, el bloqueo
que el Parlamento y que los 6rganos legislativos haran contra el programa de gobierno.

Tercero. Posiblemente uno de los grandes errores que el gobierno y su equipo
juridico pudieron cometer fue anatemizar el Estatuto, sin valorar en adecuada medida el
contenido constitucional altamente progresista que éste contenia, sobre todo en lo
relativo al derecho al trabajo, atencién médica, participacion civica, politica y cultural.
Como pretendemos, son disposiciones constitucionales que, aplicadas correctamente
pudieron contribuir a un verdadero avance politico social por las vias del derecho.
Posiblemente no se advirtié que importantes partes del texto son casi reproducciones
textuales de la Constitucion italiana de 1947 (articulo 3°), que se situd a la vanguardia de
la corriente politica que buscaba consagrar los derechos constitucionales de modo que
fuesen derechos efectivos para la gran mayoria de la poblacion (el gran inspirador de
esto fue el historico dirigente comunista Palmiro Togliatti), y que posteriormente
fueron seguidas por las constituciones de Espana y Portugal. Es dable pensar que,
teniendo lo anterior en cuenta, se podria haber avanzado hacia una verdadera critica al
derecho tradicional chileno, apoyada por razonamientos basados en el texto
constitucional y en un uso alternativo de éste. El resultado habria estado a favor de las
masas explotadas (fenémenos parecidos a los producidos en Italia y Espafia, y también
en Brasil), y posiblemente habria sido muy superior al fenémeno chileno de los
discutidos resquicios legales. Visto éste como un vejamen al orden, y no como una
posibilidad positiva de cambio, no se le tomé en cuenta como alternativa para realizar
un avance notorio en el ordenamiento socio-juridico de Chile. El profesor Novoa,
hombre integro e ideas claras, sefiala: “ahora, al reparar en ello, confieso mi culpa”*.

4. Los resquicios legales como herramienta para formar el Area de
Propiedad Social

Como consecuencia de todo lo anterior, el presidente Allende no podia esperar hacer
efectivo su programa de gobierno sino con leyes que ya estaban vigentes al momento
de su eleccion. El Congreso no proporcionaria ni proporciond espacio para generar
nueva legislaciéon que permitiese avanzar en el sentido que deseaba Allende. La tnica
excepcion, ocurrida por motivos circunstanciales, fue la nacionalizaciéon del cobre, que
en la practica se tradujo como gesto transversal de apoyo al gobierno de Allende. Sin
embargo, aunque muchos sefialan que la aprobaciéon del Congreso a esa iniciativa fue
una inequivoca sefal de respaldo al gobierno socialista, en realidad fue sélo acto de
patriotismo unanime frente a intereses internacionales*.

4 Novoa Monreal, E., Los resquicios, Op. Cit., p. 39.

46 E] apoyo que el Congreso Nacional dio a la nacionalizacién del cobre, de cuya ley fue el mismo profesor
Novoa principal artifice como vimos anteriormente, es una cuestion excepcional, pero ademads ha sido un
tanto mitificada. La mayoria de votos favor que se logré en el Congreso, no sélo fue circunstancial, sino que
implicé condiciones bastante mas negativas de lo que se cree. Por ejemplo, no sélo se adquirieron los activos:
el Estado debi6 hacerse cargo también de las deudas de las mineras.
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El dilema de Allende era el siguiente: o renunciaba al programa anunciado en su
campafia o encontraba “una solucién imaginativa”. En concreto, la tarea que le
encomendo Allende a Eduardo Novoa (como asesor juridico ad —honorens) tue encontrar,
dentro de la legislaciéon vigente, apoyo para realizar los primeros cambios que se
pretendia, fundamentalmente en el ambito econdémico. Es decir, lo que urgia era
empezar a formar el area de propiedad social.

La idea siempre fue no violar el ordenamiento constitucional. Pero la creaciéon del
area social era fundamental para la via chilena al socialismo, pues ésta dependia de un
proceso social amplio y acelerado que atrajera cada vez mas a sectores del pais a las filas
de la Unidad Popular, hasta lograr una mayoria incontrarrestable que fuera apta para
superar constitucionalmente cualquier obstaculo, juridico o de otra indole*’. El mismo
Eduardo Novoa habia denunciado lo que llamé “crisis del sistema legal chileno”#8, que
se manifestaba en falta de organicidad, desorden, falta de método vy, algo muy
importante para el tema que nos ocupa, el antagonismo de principios orientadores,
existiendo contradicciones entre las ideas y las ideologias que inspiraban muchas leyes*.
Dentro de esa marafa se esperaba encontrar elementos que pudiesen servir a los fines
del gobierno: alli habia de todo, y no por eso lo que resultara serfa menos ley o menos

derecho que el Codigo Civil de Andrés Bello.

Efectivamente se busco y se encontré. Los cinco 6rdenes de preceptos fueron los
siguientes:

1) El Decreto Ley 520 (dictado en 1932), que es el que mejor se allanaba a la
formacion de la propiedad social y al que nos referiremos un poco mas detalladamente
(permitia la expropiacion en ciertos casos de predios agricolas y empresas declaradas de

utilidad publica).

2) Disposiciones dispersas que otorgan atribuciones discrecionales a diversas
autoridades y organismos; por ejemplo, la ley organica de la CORFO (que permiti6
entre otras cosas adquirir acciones de companias tales como Compania de Aceros del
Pacifico o Sudamericana de Vapores).

3) También se aplico la legislacion tradicional basada en principios de antigua data,
como el maximo informador del derecho privado, la autonomia de la voluntad, lo que
se plasmé en la compra de la propiedad de empresas (mediante la adquisiciéon de
acciones). Es decidor que a través de este mecanismo se llegase a un altisimo nivel de
nacionalizacion de la banca.

4)  Normas como el Decreto con Fuerza de Ley n® 274, que crea la Empresa de
Comercio Agricola, que si bien tenfa en principio la misiéon de fijar el precio del trigo,
lleg6 a tener varias atribuciones, como abastecer zonas del paifs que estaban en

47 Corvalan, Luis, E/ Gobierno de Salvador Allende, LOM, Santiago, 2003, p. 55 y ss.

48 Novoa Monreal, Eduardo, “La crisis del sistema legal chileno”, Revista Mensaje, Santiago, n° 134, 1964, p.
559-556.

49 Santos, Boaventura, Critica de la razon indolente, Descleé Brouwer, Bilbao, 2003, p.156 y ss.
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desabastecimiento, exportar trigo y otros productos agropecuarios y realizar
operaciones de comercio.

5)  Otras medidas que se usaron, pero ante las cuales Novoa se expresa de manera
poco clara (por momentos parece rechazarlas™, y en otro lugar parece que le son
simpaticas>!), son las que permitfan nombrar interventores en las industrias cuando
surgian conflictos laborales; su propodsito era evitar a la colectividad el dano generado
por la paralizacion de faenas, disponiendo su reanudaciéon. Novoa sefiala que se
pretendié darles caracter de duraderas, siendo que en realidad eran medidas
esencialmente transitorias>2.

5. El problema de la conceptualizacion y vigencia de los resquicios y en
particular del Decreto Ley 520

Desde una perspectiva conservadora, Enrique Brahm sefiala que “los resquicios son
el recurso a normas legales existentes que usadas adecuadamente y en forma masiva
debian transformarse en lo que hemos llamado medios indirectos para alcanzar la
socializacion”>?. Desde una perspectiva cercana a la anterior, que también se opone a la
l6gica de su utilizacion, Cristian Villalonga reconoce la validez de los resquicios legales,
pero va mas alla, sefialando que “a pesar de una opiniéon generalizada contraria existio
(antes del gobierno de Allende) una permanente aplicacion del Decreto Ley 520754,

En el idioma castellano un resquicio es en general una abertura (también puede ser
una oportunidad) pequefia. Por esto Novoa sefiala que comienza a darle el verdadero
sentido a la expresion “resquicio”® como lo que fueron, esto es, medidas utilizadas en
forma habil e imaginativa, indiscutibles en su validez, aunque tal vez olvidadas, pero
que eran plenamente apropiadas para la finalidad perseguida por el Presidente Allende>.

Pareciera que todos estan de acuerdo hoy en la validez de las normas referidas. Pese
a cllo, desde una literatura reticente y enfatica, que busca imponer un discurso oficial
acerca de la legalidad del gobierno del presidente Allende, se sigue sefialando que la
implementacion de los resquicios legales fue una “maniobra torcida”. ;Cémo podemos
entender esto?

Veamos el gran hito de la aplicacién de los resquicios, la expropiacion de la fabrica
de panos Bellavista Tome S. A. (ocurrida el 2 de diciembre de 1970), que estaba

50 Novoa Monteal, E., Los resquicios legales, Op. Cit., p. 56.

51 Novoa Monreal, Eduardo, “Vias legales para avanzar al socialismo”, Revista de Derecho Econdmico, Santiago,
n°® 33y 34,1971, p. 25.

52 Las disposiciones se encuentran en el articulo 626 del cédigo del trabajo de 1931, ley 12.927 sobre
seguridad interior del Estado (1958), en el mismo Decreto Ley 520, etc.

>3 Brahm Garcia, E., “La perversion”, Op. Cit., p. 330.

>4 Villalonga, C., Revolucion y ley, Op. Cit., p. 124.

55 Novoa dice no saber quién empezd con esto de los resquicios legales y cree que fue E/ Mercurio. En todo
caso, le hizo gracia y empez6 a llamarlos asi también. Novoa Monreal, E., Los resquicios legales, Op. Cit., p. 71
56 Novoa Monreal, E., Los resquicios legales, Op. Cit., p. 7.
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paralizada desde septiembre de 1970. El articulo 4 del Decreto Ley 520 sefialaba cuales
eran las empresas declaradas de utilidad publica®’, entre las que debia considerarse esta
empresa. Segun el articulo 5 se ordenaba la expropiaciéon de todo establecimiento
industrial que permaneciera en receso. El 2 de diciembre de 1970 se publica en el
Diario Oficial el decreto expropiatorio (n® 1180 de Ministerio de Economia). Para ello
debié superar el filtro del Consejo de Defensa del Estado, que estaba integrado por
prestigiosos abogados, todos contrarios al gobierno (excepto el propio Novoa, que en
ese momento era su Presidente), quiénes reconocieron la regularidad de la expropiacion.
A continuacion, la Contralorfa tomé razén del decreto, considerandolo legal. Es decir,
se cumplieron los requisitos vigentes de legalidad.

Al principio, se dice, los abogados mas importantes del foro, es decir, los que
representaban a las grandes empresas, manifestaron su sorpresa, pues no conocian las
normas a las que obedecia tal acto administrativo. El diario santiaguino E/Mercurio, en
una faceta mas de su abierta campafia de desprestigio del gobierno de Allende, declaré
que los preceptos evocados —a los que calificé de “resquicios”— eran contrarios a la
Constituciéon y agregd incluso que eran “inexistentes”, acusandolos de ser una
interpretacion arbitraria de la ley. Poco a poco, sin embargo, esos mismos abogados
comprendieron la falta de sustento de sus argumentos y comenzaron entonces a
calificar a los resquicios legales aplicados por el gobierno de Allende como “dudosos” y
provenientes de estudios juridicos “esforzados”. Alejandro Silva Bascufian, importante
constitucionalista y presidente del Colegio de Abogados, en un estudio publicado el 14
de agosto en el periddico ya citado, EE/ Mercurio de Santiago, los califica como textos de
“contradictoria interpretacion y procedencia espuria”8. Es decir, a muy poco andar se
abandona el debate juridico tradicional para entablar el duelo en términos orientados
politicamente, tratando en lo posible de quitarle al gobierno la tan preciada legitimidad
y su caracter de gobierno legalista.

Pero, ¢existian razones juridicas para desvirtuarlos?

La paraddjicamente llamada Confederacion Democratica (CORE) senalé que tales
practicas eran una “desviacion del poder”??; lo cual no agrega nada a la discusion
juridica, aunque existieron voces, algo mas serias, que sefialaban que estas practicas
violaban la garantia constitucional de propiedad. Probablemente, quienes asi razonaban
se orientaban a partir del criterio de propiedad tradicional, muy arraigado en los juristas
de la época, de origen romanista, y que provenia directamente del articulo 582 del
Codigo Civil de 1855. Ese criterio permitia el goce y disposicion “arbitraria” de la cosa
sobre la cual el derecho recaia, siempre que no se actuara contra la ley y contra el

57 Articulo 4°: “Para el solo efecto de atender a las necesidades imperiosas de la subsistencia del pueblo, se
declaran de utilidad publica los predios agricolas, las empresas industriales y de comercio y los
establecimientos dedicados a la produccién y distribucién de articulos de primera necesidad; y se autoriza al
Presidente de la Republica para expropiatlos en los casos taxativamente enumerados en los articulos 5° y 6°
y de conformidad a las normas de procedimiento que sefiala la presente ley.”

8 Novoa Monteal, E., Los resquicios legales, Op. Cit, p. 74.

5 Villalonga, C., Revolucion y fey, Op. Cit., p. 141.
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derecho ajeno. No obstante, el concepto de Funcién Social de la propiedad, y con esto,
una nueva forma de entenderla, estuvo ya presente en las discusiones de la Constitucién
de 1925 y se explicita con la Reforma Constitucional de 1967, fundamental para la
reforma agraria en el gobierno Eduardo Frei Montalva (1964-1970). En el articulo 10 de
la Carta Fundamental se dice que

“la funcién social de la propiedad comprende cuanto exijan los intereses generales del
Estado, la utilidad y salubridad publicas, el mejor aprovechamiento de las fuentes y
energias productivas en el servicio de la colectividad y la elevacién de las condiciones
de vida del comun de los habitantes.”®

Sin embargo, tal cual sefiala Cordero Quinzacara®l, tanto los tribunales como los
intérpretes siguieron viendo el derecho de propiedad sélo en un sentido
unidimensional, enraizado en la concepcion clasica, la que estaba ademas consagrada
por el liberalismo codificador. Asi, se atendia solo a la faz subjetiva de derecho
subjetivo, dejando de lado la faz objetiva del derecho de propiedad, que permite
entenderlo como una institucion. Sefala este autor que:

“La primera se sitia en la esfera del titular del derecho de goce y disposicién para,
desde la misma, afirmar el principio de libertad dominical de uso y provecho con las
solas /limitaciones (externas) que el interés comun le imponga. Por su parte, la segunda
se coloca, por el contrario, justamente en el lugar de los intereses colectivos o
comunitarios para, sin desconocer los del titular del derecho, sostener la primacia de
los mismos y reducir la libertad del propietario al espacio residual resultante
(conforme, en todo caso, al interés general)”*.

La primera manera de entenderlo, por cierto, s6lo puede responder a la idea de un
estado liberal burgués. La segunda, en cambio, responde a las necesidades de un Estado
Social, condiciones a las que Chile avanzaba en el siglo XX.

Ademas, agreguemos, la ley de reforma constitucional de Julio de 1971 destinada a la
nacionalizacién de la gran mineria del cobre, a la que ya nos hemos referido, viene a dar
al traste con la rancia idea de la proteccién sagrada de los “derechos adquiridos” y con
la comprension unidimensional del derecho de propiedad. Como es sabido por
todos, las normas constitucionales son de mayor jerarquia que las simplemente legales.
Por lo tanto, una disposicion del Codigo Civil, que no es sino una ley (ciertamente una
ley muy especial, pero ley al fin y al cabo), no podria comprenderse sino a la luz de las
disposiciones constitucionales. De hecho, y ain realizando el errado ejercicio de
someter normas constitucionales a la interpretacion del Coédigo Civil (el
constitucionalismo moderno recuerda que no puede interpretarse una norma politica
como la constitucional a partir de razonamientos ideados para normas de derecho

0 Ley 16.615 del 20 de Enero de 1967.

61 Cotrdero Quinzacara, Eduardo, “La Dogmatica Constitucional de la Propiedad en el Derecho Chileno”,
Revista de Derecho, Santiago, vol. XIX, n° 1, Julio 2006, p. 132.

92 Cotdero Quinzacara, E., “La Dogmitica Constitucional”, Op.Cit., p. 126.
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privado), aplicando conocidas reglas, como el elemento sistematico (donde el sentido
de la legislacion se busca mas alla de la propia ley interpretada, analizando, como lo
establece el inciso 2° del articulo 22, otras leyes, particularmente si versan sobre el
mismo asunto), o como las referidas a la busqueda del espiritu general de la legislacion y
a la equidad natural (indicadas en el articulo 24), se debiese entender al concepto
tradicional de propiedad —considerada exclusivamente como derecho subjetivo— como
un resabio histérico. Entender lo contrario se puede explicar por una deficiencia en la
apreciacion interpretativa y dogmatica de las normas, aunque también el sistema de
control de constitucionalidad chileno, confiado a los tribunales ordinarios, contribuy6 a
la limitada interpretacion y a la perpetuacion de criterios a que nos hemos referido .

En todo caso, y sin olvidar lo dicho, es la propia constitucion de 1925, en el
mencionado articulo 10, la que recoge la garantia al derecho subjetivo de propiedad,
conciliando lo antiguo con las nuevas necesidades sociales: “nadie puede ser privado de
su propiedad sino en virtud de ley general o especial que autorice la expropiacion por
causa de utilidad publica o interés social, calificada por el legislador”. El atentado contra
la propiedad, sostenido en las razones tradicionales, cedia ante el argumento de texto.
La expropiacion era posible en Chile de mediar una ley que lo autorizara.

Sin embargo, parece que nadie pensaba que en Chile ya existian leyes que permitian
generalizar las expropiaciones que el gobierno de Allende necesitaba para conformar el
Area de Propiedad Social. Es claro que el Congreso habia decidido que no facilitarfa la
aprobaciéon de un nuevo marco legal, que no accederia a la intencién del gobierno de
Allende. Y con esa determinacién politica, los interesados en no cambiar la situacion ni
el concepto tradicional de la propiedad estaban tranquilos. Pero surgié la posibilidad
abierta por el bullado Decreto Ley 520. Por ello, sin contar los argumentos politicos o
tinterillescos basados en la intangibilidad sagrada de la propiedad, el unico argumento
sostenible seriamente en contra del decreto ley 520 era su vigencia.

Durante los cien dias que dur6 la Republica Socialista de 1932 se dicté una muy
abundante legislacion inspirada en la supuesta idea de favorecer a las clases populares.
Este, como sabemos, fue un gobierno de facto, que sigui6 al golpe militar de 1932 y
que, al dictar su legislacién, por cierto, prescindié del Congreso Nacional. Tales
disposiciones emanaron del poder ejecutivo de facto, ya sea la junta de gobierno o mas
tarde del presidente provisional. Asi, los ataques a la validez del Decreto Ley 520 se
fundaron en que aquellos tenfan origen “espurio”. Villalonga® sefiala que éstos son
argumentos “juridicos” y que los sostuvieron Silva Bascufian y Juan Carlos Dérr. Pero
decir que una ley tiene origen espurio no es un argumento juridico, sino un sofisma.
Probablemente se podria decir, y tal vez alguien lo dijo, que estas normas adolecen de

63 El tribunal Constitucional se introduce en el afio 1970 por reforma constitucional, a través de un modelo
de control previo de constitucionalidad de las leyes. Es decidor que este organismo, en lo relativo a su
funcién de resoluciéon de conflictos de competencia entre el parlamento y el ejecutivo, dio la razén en forma
sistematica al gobierno.

4 Villalonga, C., Revolucion y ley, Op. Cit., p. 140.
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graves vicios en su generacion, pues varias de ellas versaban sobre materias reservadas a
la ley, que debe cumplir para ser tal el procedimiento constitucional, y en particular, la
concurrencia del congreso nacional. Asi, tales actos adolecerfan de inexistencia juridica
ya que carecen de requisitos esenciales para ser considerados legitimamente actos
administrativos, pues el ejecutivo, ademas de ser de facto, en todo caso estaba
sobrepasando los limites constitucionales. Habria alli, en el lenguaje publicista, una
nulidad de derecho publico. Esto es asi, ateniéndonos al articulo 4 de la Constitucion de
1925 que sefialaba:

“Ninguna magistratura, ninguna persona, ni reunion de personas pueden atribuirse, ni
aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los
que expresamente se les hayan conferido por las leyes. Todo acto en contravencion a
este articulo es nulo”.

Ahora bien, tanto Novoa como sus detractores insistieron en algo que no es real,
esto es, que esta situaciéon no era conocida y que cuando el Decreto Ley 520 se puso en
aplicacion significé un golpe sorpresivo de parte del gobierno. El mismo Arturo
Alessandri Palma, una vez restablecida la constitucionalidad y elegido presidente del
pais, design6 una comision de juristas para analizar el tema del reconocimiento o no de
los 669 decretos leyes dictados durante el breve periodo de la Republica Socialista. El
informe de los juristas, en lineas gruesas, sefiala que dichas disposiciones son nulas -45-
nitio y no se les debe considerar como leyes®. Pero en la practica, tanto los tribunales
como el legislador constitucional no se vieron en la posibilidad de negarles valor. Estos
textos fueron aplicados, algunos derogados y otros modificados por multiples leyes. Las
modificaciones introducidas legalmente al decreto ley 520 lo hacen ser una ley sin
posibilidad de objeciones. De hecho, tantas fueron sus modificaciones, que en 1953 se
expidi6é por Decreto 1.262 un texto refundido de sus disposiciones. En 1966, en virtud
de la ley 16.464, parte importante de sus disposiciones fueron incorporadas al texto
revisado y refundido de la legislaciéon econémica sobre costos, precios y abastecimiento
de bienes y servicios de primera necesidad®. Los decretos refundidos son dictados por
el Presidente de la Republica, refundiendo las disposiciones legales sobre una materia
contenida en leyes diversas. Estos, como dice el profesor Ducci “no son una
manifestacién de voluntad del Presidente de la Republica, sino del legislador, y
constituyen en todo una verdadera ley”¢’.

% Aquella comisién fue designada por el Decreto Supremo 3.479 del 25 de Agosto de 1933, que entre otros
contaba con el Presidente renunciado que precedié a la Republica Socialista, el destacado profesor Juan
Esteban Montero, y también, con profesores de la autoridad de Luis Claro Solar y el hijo de Alessandri
Palma, el profesor Arturo Alessandri Rodriguez, quien fue el tnico miembro de la comisién que se
pronuncié por la validez de las normas.

66 Novoa Monreal, E., “Vias Legales”, Op. Cit., p. 3.

67 Ducci, Catlos, Derecho Civil, Parte General, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, p. 49.
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En el caso de la expropiaciéon de la industria de pafos Bellavista, el Consejo de
Defensa del Estado declaré la constitucionalidad de la norma®, y sefial6 que se
encontraba “legitimado por la doctrina, la practica administrativa y la dictaciéon de
legislacion regular posterior” .

6. La Suprema Corte y la lucha por la juricidad. Un pequeiio acercamiento a
los organismos juridicos y su posicion

Debido a lo anterior, y para comprender el flaco debate en torno al tema, caben dos
posibilidades: o no existen argumentos juridicos contra los resquicios legales, o bien no
se formularon.

Asi, alejandose del razonamiento juridico, Novoa dice que para detener su aplicacion,
la Corte Suprema se atribuy6 facultades que la ley no le daba y se inmiscuy6 en areas
constitucionalmente vedadas, sumandose, en los hechos, a la presion sostenida con
argumentos ajenos al derecho.

El ejemplo de esto es la mitica requisicion de la industria santiaguina Yarur (ocurrida
el 28 de Abril 1971), motivada por el desabastecimiento producido por la huelga de
trabajadores™. Es decir, ésta tiene su motivacion en la satisfaccion de necesidades
sociales, por ello es una requisicion por regulaciéon econémica, no solamente una de las
denominadas requisiciones por sancion administrativa’l. La cuestién tiene que ver con
el procedimiento impugnatorio de la requisicion. Ademas de existir una reconsideraciéon
ante el director de DIRINCO, existfa segun la ley 17.066 un recurso de apelacion ante
un Tribunal de Comercio, formado por tres abogados™. Se estim6 generalmente que

%8 E] informe favorable del Consejo de Defensa del Estado era necesario para la regularidad de la
expropiacioén, tal como lo exigia el articulo 5° del Decreto Ley 520.

% Novoa Monreal, E., Los Resquicios, Op. Cit. p. 81.

70 El Decreto Ley 520 disponia que quedaban sujetos al control de la Superintendencia de Abastecimientos y
Precios, que posteriormente sera DIRINCO, la produccién, manufactura, distribucién y transporte de los
articulos que el Presidente de la Republica declare de primera necesidad o de uso o consumo habitual,
permitiendo que la autoridad pueda requisar mercaderias en caso de acaparamiento, ocultamiento o negaciéon
de ventas con fines de especulaciéon o sin fin justificado, las que luego venderfa por cuenta de sus duefios. El
decreto reglamentario 338 del Decreto Ley 520 sefiala, ademas, que la requisicién puede referirse también a
establecimientos, explotaciones y servicios que atienden las necesidades econdémicas de todos los habitantes
del pafs. La requisicién no es una instituciéon de efectos permanentes y no transfiere el dominio del bien
requisado, sélo puede la autoridad incautarlos en cumplimiento de los fines sefialados. Por ello, mas que

para lograr el fin de conseguir configurar el area de propiedad social, su uso mas bien responderia a la actitud
agresiva del gremio empresarial de acaparar y negarse a producir. No obstante, parece que en los hechos sf se
le utiliz6 con estos fines. El punto es evidentemente discutible.

1 La Contralorfa en dictamen 43.315 de 1971 hace la distincién diciendo que la primera tiene por fin
permitir la facil y oportuna afluencia de productos al mercado consumidor. La segunda serfa una sancién por
hechos de acaparamiento o especulacion.

72 Designados uno por el Ministro de Economia, y los otros dos por el Consejo General del Registro
Nacional de Comerciantes y por el Consejo de Defensa del Estado respectivamente. La verdad es que estaba
compuesto tanto por alguien del gremio y de un organismo considerado politicamente neutro y altamente
valorado por su capacidad técnica, el Consejo de Defensa del Estado, ademas del representante del gobierno.
Era un tribunal imparcial y técnicamente idéneo como para satisfacer los requerimientos de juridicidad.
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este recurso solo se podia conceder en el caso de una requisicién como sancién, y no
como medio de regulacién econémica, pues en este caso el criterio de la administracion
debia considerarse soberano’. En este sentido, el Tribunal de Comercio no dio lugar al
recurso de apelacion interpuesto por Yarur, el propietario de la industria requisicionada.
Los afectados recurrieron entonces de queja ante la Corte Suprema y ésta ordend al
tribunal de Comercio concederles el recurso de apelacion. El gobierno de Allende
seflal6 que no habia lugar a la queja, pues el tribunal ad-guem, en este caso, era uno
administrativo’™, que no formaba parte del poder judicial, y por ello no estaba sujeto a
la superintendencia directiva, correccional y econémica que la Constitucion y el Codigo
Organico de Tribunales otorgaban a la Corte Suprema, y que es la base del recurso de
queja. El gobierno de Allende, mediante esta reaccién, denunciaba que se estaba
vulnerando la separacién de poderes que establecia tanto la Constitucion como el
articulo 4 del Codigo Organico de Tribunales™.

Lo anterior tiene gran importancia, pues ademas de que tal recurso de la Corte
Suprema comenz6 a utilizarse para detener las requisiciones que se implementaban bajo
aprobacion del gobierno de Allende, también marco el punto mas algido de discusién y
descalificacién entre el gobierno, como poder ejecutivo, y el poder judicial: el nodo era
las atribuciones constitucionales de uno y otro poder, y la disputa no se detuvo sino con
el golpe militar’0. El incidente de la requisicion Yarur terminé con manifestaciones
callejeras contra la Corte Suprema’.

Por su parte, los empresarios empezaron a defenderse contra inminentes
intervenciones del poder ejecutivo a través de medidas precautorias. asi, el formalismo
juridico del gobierno de Allende fue contestado con mas formalismo juridico. Sus
mismos partidarios empezaron a hablar, ahora ellos, de “triquifiuelas legales” 7.

También la Contraloria, pese a los informes favorables del Consejo de Defensa del
Estado, comenzé a negar la toma de razén para los decretos que eran tramitados: se
acusaba al gobierno de Allende de usar mas resquicios legales cuando ocupaba el

73 Novoa Monreal, Eduardo, ;17 Legal al Socialismo? (El caso Chileno), Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1978, p. 105.

74 Hacemos notar que no era disputa de la doctrina administrativista de aquellos afios si los tribunales
ordinarios podian tener competencia en asuntos administrativos. La Constitucién de 1925 ordenaba la
creacion de Tribunales Administrativos cuya organizacién y atribuciones correspondia a la ley. Esta nunca se
dictd, pero en general se entendia que pese a existir un vacio, no le correspondia a los tribunales ordinarios,
para no vulnerar la separacién de poderes, interferir en estos asuntos. La doctrina juridica mas prestigiosa,
como Silva Cimma, optaba por esta tendencia, a la que se llamaba ‘“autonémica”. El contencioso
administrativo debifa ser independiente del Poder Judicial. La Corte razoné en contrario. Vergara Blanco,
Alejandro, “Esquema del contencioso administrativo: su tendencia hacia un modelo mixto y situacién actual
del recurso de proteccioén”, Litigacion Piiblica, coleccion Estudios de Derecho Piblico, Primer Seminario de Litigacion
Piiblica, Universidad de los Andes, Abeledo Perrot-Thomson Reuters, Santiago, 2011, p. 37-63.

75 Articulo 4°: Es prohibido al Poder Judicial mezclarse en las atribuciones de otros poderes publicos y en
general ejercer otras funciones que las determinadas en los articulos precedentes.

76 Novoa Monreal, E., s 177z Legal al socialismo?, Op. Cit. p. 100.

77 Brahm G., E., “La petversiéon”, Op. Cit., p. 342.

78 Villalonga, C., Revolucion y Ley, Op. Cit., p. 133.
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decreto de insistencia (aunque muy importante, analizar el actuar de la Contraloria
respecto de los decretos aprobados por el Consejo de Defensa del Estado requiere de
un trabajo mayor que no podemos desarrollar aqui).

En definitiva, a través de la publicidad dada a estas disputas, se puso a vista del pais
al gobierno de Allende como trasgresor de la ley, aunque esto significara apartarse de
las interpretaciones juridicas que se habfan sostenido por afios en distintos gobiernos.

Conclusiones

Al concluir el ano de 1971, Eduardo Novoa comprendié que los antagonismos que
se estaban dejando ver a raiz de la aplicacion de los resquicios legales hacfan inviable el
esfuerzo de adelantar el cumplimiento del programa a través de éstos. El costo politico
del gobierno era muy alto pues, aunque con muy malas razones, un sector muy
influyente del pafs lograba, con su organizacion, medios y recursos, penetrar en el
ciudadano chileno comun que no estaba comprometido con el programa de la izquierda.

La ocasion para que los dirigentes y lideres politicos del gobierno de Allende
comprendieran esta constatacion fue la publicacion del articulo “El dificil camino de la
legalidad”, que da titulo a este trabajo. Es un articulo inteligente y de gran valor.

Entre las cosas mas lucidas que aporta ese articulo esta el convencimiento de que la
vetusta legislacion chilena debia ser tenida en cuenta, asi como los principios que la
inspiraban, debido a la gran importancia que le asignaban a los tribunales, demas
organismos juridicos y escuelas formadoras de abogados. Esas son las teorias aceptadas
uniformemente por los profesionales del derecho en Chile. Si bien, como sefialara
Novoa, existia una colisién entre principios distintos y contradictorios, de nada servia
subrayar tal planteamiento teérico si los 6rganos institucionales a cargo del derecho se
ponian espontaneamente de parte de la ideologfa burguesa™.

Muy confiados en las armas que les brindaba el positivismo juridico®’, los teéricos
del gobierno y de los resquicios legales olvidaron la gran complejidad de lo que, en
palabras de Bourdieu, es el campo juridico. Las dltimas conclusiones de Novoa nos
acercan a algunas fuertes advertencias de Bourdieu, quien dice:

“los productores de leyes, reglas y reglamentos deben contar siempre con la
reacciones, y a veces resistencia, de toda la corporacién juridica, particularmente
de los expertos judiciales (abogados, notarios) que (...) pueden poner toda su
capacidad juridica al servicio de los intereses de categorias de clientes y organizar
infinitas estrategias gracias a las cuales familias o empresas pueden anular los
efectos de la ley”®".

7 Novoa Monreal, Eduardo, “El dificil camino de la legalidad”, Revista de la Universidad Técnica del Estado,
Santiago, n® 7, 1972, p. 25.

80 Garcés, J., E/ Estado, Op. Cit., p. 231.

81 Bourdieu, Pierre, Poder derecho y clases sociales, Descleé Brouwer, Bilbao, 2000, p. 176.
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Esto también vale para los jueces. Todo el que conozca la gran importancia que el
positivismo moderno atribuye a la interpretacién del derecho, sabe que toda norma
legal es un marco abierto a varias posibilidades de interpretaciéon (“textura abierta” del
derecho lo llama Hart) y que, ademas de un elemento cognoscitivo hay en ¢l un
elemento volitivo®?. Este elemento tiene que ver con las motivaciones del intérprete
(sea, en nuestro caso, un abogado corporativo que ademas es profesor, o bien un
magistrado ligado por amistad o nacimiento a la elite). Por lo tanto, las interpretaciones
posibles tienen que ver con las concepciones politicas y morales del juez o intérprete.
Evidentemente este espacio indeterminado no alcanzarfa a violentar el Estado de
Derecho, dice Hart. Pero, se nos advierte, desde un principio las ideas politicas y
morales existen en la interpretacion del derecho. Y su presencia no se debe descuidar.

Marx advirtié hace mucho tiempo ya: “el derecho no puede jamas estar a un nivel
sobre la forma econdémica de la sociedad y su correspondiente desarrollo cultural”®3.
Finalmente, Novoa llega a igual conclusion al decir sobre la situaciéon a que nos hemos
referido: “Los sistemas juridicos no han sido previstos para tensiones tan extremas’ 84,

Vemos ahora mas claramente cuan alejada esta la estrategia de los resquicios legales
de una aplicaciéon marxista del derecho. Tal vez la labor de los profesionales del derecho,
en un verdadero uso alternativo 8 y revolucionario de éste, es comenzar por
desenmascarar el caracter ideologico de la pretendida cientificidad o neutralidad del
derecho, para luego defender de este modo los intereses de las clases subalternas dentro
del propio campo juridico. No podemos dejar de recordar, aun en condiciones
historicas distintas, que los ejemplos de Italia y posteriormente de Espafia son valiosos.
Partiendo del articulo 3 de la Constitucion Italiana8, muy similar a ciertas disposiciones
del Estatuto de Garantias®” (que en lineas gruesas obliga al Estado a remover los
obstaculos de orden econémico y social que limitaran la igualdad de los ciudadanos), el

82 Squella, Agustin, Introduccion al Derecho, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000, p. 454.

83 Marx, Kart, Critica al Programa de Gotha, Anteo, Buenos Aires, 1972, p. 33.

84 Novoa Monreal, E., Los resquicios, Op. Cit. p. 97.

85 Debemos entender como uso alternativo del derecho a un complejo de actitudes y de comprensién del
fenémeno juridico que adquieren su sentido més acabado en el intento de instrumentalizar el derecho como
arma politica, valiéndose para esto tanto de la difusién y denuncia como de herramientas tedrico-
hermenéuticas, ademas de las politico ideoldgicas.

86 Articulo 3: Todos los ciudadanos tendran la misma dignidad social y seran iguales ante la ley, sin distincion
de sexo, raza, lengua, religién, opiniones politicas ni circunstancias personales y sociales. Constituye
obligacién de la Republica suprimir los obsticulos de orden econémico y social que, limitando de hecho la
libertad y la igualdad de los ciudadanos que impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la
participacién efectiva de todos los trabajadores en la organizacién politica, econdémica y social del pafs.

87 Se agrega al articulo 10 el 16, que en su inciso 1° dice: El detrecho a patticipar activamente en la vida social,
cultural, civica, politica y econémica con el objeto de lograr el pleno desarrollo de la persona humana y su
incorporacién efectiva a la comunidad nacional. El Estado debera remover los obstaculos que limiten, en el
hecho, la libertad e igualdad de las personas y grupos, y garantizard y promovera su acceso a todos los
niveles de la educacion y la cultura y a los servicios necesarios para conseguir esos objetivos, a través de los
sistemas e instituciones que sefiale la ley.
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grupo de jueces Magistratura Democratica® (en sus inicios) lograron, interpretando el
derecho, desarrollar en el propio campo juridico posiciones de avanzada en términos
politicos, dandole efectividad a los derechos constitucionales.

Sin duda el tiempo jugd en contra de esta maduracién para el caso chileno, y
personalmente creo que se podria haber producido un fenémeno similar al italiano,
dadas las relaciones existentes entre organismos como CEREN y CESO con figuras de
la Magistratura Democratica, que incluso llevaron a convenios de colaboracién
académica y a la realizacion de seminarios conjuntos 3. Pero ésas son mis
especulaciones. La verdad es que la fuerza puede mas que la razén y si bien en el plano
l6gico, racional y civilizado, los resquicios legales eran derecho y la estrategia positivista
de Novoa es inobjetable, aquello no condujo al socialismo y lo peot, no detuvo el golpe
militar. Al contrario, como hemos dicho, sirvié de excusa para éste. Kennedy, siguiendo
a Gramsci, dice que los juristas y los jueces son los intelectuales encargados de decidir
qué normas son validas, lo que es parte importantisima de la hegemonia. El
pensamiento juridico y el actuar de los operadores juridicos, con su prestigio y proclama
de universalidad y racionalidad, tienen un importante papel en el mantenimiento de la
hegemonia de la clase dominante®. El caso chileno se compara al de Alemania, en el
que los jueces y juristas, aludiendo a una supuesta defensa al Hstado de Derecho,
terminan por manipular la democracia constitucional, allanando el advenimiento de
regimenes autoritarios ! . Eso queda muy de manifiesto en sus interpretaciones
intencionadas del derecho contra el gobierno.

Sintéticamente, los resquicios legales fueron escasamente usados para el fin deseado,
no sirvieron para expropiar, si para intervenir y requisar, lo cual no contribuy6 a formar
el Area de Propiedad Social?2. A través de este método fracasé el plan de movilizar a las
masas en su ascensién al poder: al no permitir la confirmacién del Area de Propiedad
Social y en cambio, al facilitar la imputacion de ilegalidad por quiénes tenfan la facultad
de decidir qué era lo legal, definitivamente no se logré constituir las mayorias
aplastantes que se buscaban.

88 Magistratura Democratica fue (y es aun) una asociaciéon de jueces italianos que surgié en la Italia Post-
Fascista al amparo de una asociacién mayor, la UMI (Unién de Magistrados Italianos), que en un principio
se definié como progresista y centraba su ideario en la responsabilidad politica del juez de dar efectividad a
los principios constitucionales. Posteriormente radicalizé su postura, por motivos propios de la vida politica
italiana, y pasé, entre otras cosas, a sostener la necesidad de usar la legalidad para favorecer a los sectores
explotados y débiles de la sociedad, reconociéndose como inspirados por el marxismo, y se asumen como
parte del movimiento de clase. Destacan en este movimiento autores de la categoria de Salvatore Senese,
Luigi Ferrajioli y Pietro Barcellona. Posteriormente el grupo se reformulé y ha tomado posiciones garantistas.
89 Mulas, Andrea, “Las relaciones politico-juridicas entre Lelio Basso y el Ceren en los afios de gobierno de
la Unidad Populat”, Revista Universum, Talca, vol. 1, n° 20, 2005, p. 80 — 87.

90 Kennedy, Duncan, “Antonio Gramsci and the legal System”, A5 A forum, Boston, vol. 6, n° 1, 1982, p.
35. http://duncankennedy.net, consultada el 17 de mayo de 2013.

91 Maravall, Jose Marfa, “The rule of law as political weapon,” en Adam Przeworski (ed.), Democracy and the
rute of law, Cambridge University Press, Cambridge, 2003, p. 276.

92 Novoa Monreal, E., Los Resquicios, Op. Cit. p. 103.
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Nuestro triste epilogo no puede dejar de mencionar el bando n° 5 de la Junta Militar.
Durante los primeros dias del Golpe, los bandos se dirigieron a tomar acciones contra
saboteadores y neutralizar una posible respuesta de los partidarios del gobierno. Pero el
bando n° 5 es importante pues da las razones del Golpe, contiene sus justificaciones. Y
si alguien quiere leerlo podra ver que, en ese texto se afirma que la “partida de los
insurrectos” se debié a que el gobierno de Salvador Allende “introducia artificialmente
la lucha de clases”,
recurrio al subterfugio de los resquicios legales, dejando asi a las leyes en inejecucion”?3.
No obstante lo anterior, y valga la paradoja, es el propio Augusto Pinochet quien se
encarga de poner término a la discusiéon. Mediante Decreto Ley n°® 3.477% (sno era que
los decretos leyes eran espurios?), texto miscelaneo, se deroga el Decreto Ley 520 del

afio 1932. Recuérdese que no se puede derogar una ley que no haya estado vigente,

quebrantaba los derechos fundamentales” y, ademas, “en sus actos

como no se puede matar lo que nunca vivio.

El derecho no tiene que ver con la politica, pero la politica amparada en la fuerza, sin
duda no tendra reparos en quemar los libros de cualquier jurista vienés sin importar su
venerable sabidurfa.

93 Urzba, German, Mannal de Derecho Constitucional, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1991, p. 73.
94 Novoa Monreal, E., Los resquicios, Op. Cit., p. 111.
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