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En este ensayo intento desentrafiar el sen-
tido histérico y politico de la génesis de la
Constitucién chilena de 1980. Para este efecto
esindio el pensamiento constitucional de Carl
Schmitt. Me intercsa, en particular, examinar
la nocién de Poder constituyente que desarro-
lla en su Teoria de la Constitucién . Esta no-
cién le permite elaborar unz interpretacién
extraordinariamente perceptiva del devenir
constitucional en Alemania entre 1918 y 1919.
Observa cémo la destruccién de la Constitu-
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1 Esta obra es conocida en Chile. Ya en la
década del 30 es citada por Guillermo Izquier-
do Araya (Izquicrdo, 1934 & 1945). Aparece
también citada en los trabajos contemporfneos
de constitucionalistas (Silva Bascufign, 1963:
I, 63; Verdugo Marinkovic, 1977: 134; Cum-
plide y Nogueira, 1990: 19-25) e historiadores
del derecho (Brave Lira, 1989: 117). Los ca-
nales por los que se trasmiten las ideas de
Schmitt han sido, usualmente, el trabajo de
sus discipulos y seguidores espaiioles, entre
los que se encuentran juristas y politélogos
como Luis Sénchez Agesta, Alvaro D'Ors,
Luis Legaz y Lecambra, Nicolds Pérez Serra-
no, Pablo Lucas Verdd, Gonzalo Ferndndez de
Ia Mora, Manuel Fraga Iribame (cf. Beneyto,
1983: 20-44; Gémez Orfanel, 1986: 12-28).

cién alemana de 1871 va acompaiada de la
derogacién del Poder constituyente que la sos-
tenfa, es decir, del Poder constituyente del
monarca. Segin Schmiu, esto concuerda con
la génesis revolucionaria de la nueva Consti-
tucién, animada ahora por ¢l Poder constitu-
yente del pueblo alemin. La interpretacién
schmitteana de evolucién jurfdica en Alema-
nia me sirve como trasfondo tedrico para en-
tender lo que ocurre en Chile a partir de sep-
liembre de 1973 en el terreno constitucional.
Frente a interpretaciones que niegan o simple-
mente ignoran el caricter revolucionario del
trastomo constitncional ocurrido en Chile, una
lectura de la obma de Schmitt sirve para dar
plena cuenta de la revolucién que acompaiia el
nacimiento de la Constitucién del B0, Noto en
panicular un aspecto internamente relaciona-
do con la génesis de esa Constitucidn, a saber,
la destruccién formal de la del 25 y la supre-
sién del Poder constituyente del pueblo. El
gobierno militar no se propone simplemente
reformar la Constitucién del 25, sino que cree
necesario destruirla y asumir ¢l ejercicio del
Poder constituyente.

Dieter Blumenwitz sostiene que el golpe
de estado de 1973 no puede ser viste como
una revolucién, sino como la restauracién del
orden gquebrantado por ¢l gobierao de Allende.
Esa restauracién se legitimaria mediante una
apelaci6n al derecho de resistencia. “Desde el
primer momento queda claro que el nuevo go-
biemo tiene como objetivo restablecer el or-
den institucional quebrantado por la accién re-
volucionaria [de Allende]. Esto supone
rescalar Jos principios que informan el sistema
institucional y que han sido conculcados y
violados por el gobernanie contra quien se
ejerce el derecho de resistencia” (Blumenwitz,
1992: 218). Pero Blumenwitz no toma en
cuenta que el gobiemo militar destruye la
Constitncién del 25. Esto indica quc se intenta
derogar, y no por cierto restaurar, los princi-
pios democriticos que informan ese sistema
institucional. Precisamente el liderazgo que
asume el Movimiento Gremialista en los me-
ses previos al derrocamiento del gobierno de
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Allende hace suponer que no se buscaba una
restauracién de los principios que informaban
ese régimen, sino, por el contrario, la instau-
racién de un régimen de corte corporativo.
Luego de ocurrido el golpe militar, los pani-
darios de un régimen corporativo encuentran
cabida en el equipo de gobiemno y se dan sefia-
les inequivocas de que se propone su
institucionalizacién. Pero este proyecic no
prospera. El neoliberalismo, cuya influencia
se hace notar en E! Mercurio (Cristi, 1992) y
en el idearic de Jaime Guzmién (Fontaine
Talavera, 1991: 252), induce al gobiemo a
desestimar los aspectos politicos del cor-
porativismo para conlentarse con una aplica-
cién puramente social de sus preceptos. El
desplazamiento del corporativismo estatal y su
reemplazo por un corporativismo social
(Drake, 1978: 84-86) es perceptible en las
primeras discusjones de 1a Comisién consti-
tuyente. Si esto no pone fin al proyecto de
destruir la Constitucién del 25 y generar
una nueva, cllo se debe a que el proyecto
polfiico global de 1a Junta no armoniza con
la tradicién democrfitica y constitucional chi-
lena tal como ésta se refleja en la Consti-
tucién del 25. Su destruccién revolucionaria
seria asf la condicién de posibilidad del esta-
blecimiento de una "nueva democracia” en
Chile, una democracia autoritaria y clitista,
opuesta a la que hasta ese momento regfa en
Chile.

En este ensayo intento s6lo describir, a la
luz de categorfas schmitieanas, un aspecto de
la evolucién constitucional chilena a partir del
11 de septiembre de 1973. La concepcién
schmitteana del Poder constituyente sirve para
demostrar que la junta militar no se constituye
como una dictadura comisaria sino soberana
(Schmitt, 1985; cf. Cristi, 1993a: 287). Una
comparacién con la génesis de 1a Constitucién
de Weimar, tal como es concebida por
Schmitt, demuestra c6mo, mediante el Decre-
to Ley 128, se transfiere la doctrina democré-
tica del Poder constituyente del pueblo a la
junta militar. Aunque la Junta déclara que se
invocard la voluntad de la naci6n, decide ante
s{ y por si reestablecer los supuestos de su
expresién, pues considera que £sta habia sido
falseada por la normativa y la préctica de la
Constitucion del 25. Para sanear la manifesta-
¢ién de esa voluntad es que se procede a la
destruccién de los registros electorales y a la
suspension indefinida de la vida democrética
en el pafs. Bste procedimiento contrasta con la
Asamblea Nacional constituyente alemana
que, segiin el esquema schmitteano, también
opera formalmente como una dictadura sobe-
rana por un plazo relativamente breve —desde
€l 6 de febrero hasta el 11 de agosto de 1919,
Hace esto, sin embargo, respetando el Poder
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constituyente del pueblo y constituyéndose
por métodos democriticos?.

Los textos constitucionales emanados del
gobizemo militar, y también lags discusiones
que tienen lugar en la Comisién constituyente,
demuestran que la intencién inicial es efecti-
vamente destruir la Constitucién del 25. Esto
queda a la vista en el Decreto Ley 178, donde
se aclara la redaccién ambigua del Decreto
Ley 1, denominado Acta de Constitucidn de la
Junta de Gobierne, y sc postula oficialmente,
en clara consecuencia con las acciones reali-
zadas por ¢l movimiento militar, que la Junta
se ha arrogado la plenitud del Poder constitu-
yente (cf. Cruz Coke, 1981: 12-15; Silva
Bascuiiin, 1985: 82). Esto contradice el inten-
to inicial de Jaime Guzmén, retomado recien-
temente por Dieter Blumenwitz, de mediatizar
esta asuncién del Poder constituyente por el
expediente de afinnar que la Junta sélo asume
el Poder constituyente derivativo. Por mi parte
quisiera traer al tapete de la discusién la posi-
cién defendida por Sergio Gaete en 1578
(Blumenwitz & Gacte, 1981: 33-45), y luego
reafimnada por un grupo de profesores de la
Facultad de Derecho de la Universidad Cat6li-
ca en 1980 (Blumenwitz & Gaete, 1981: 47-
54). Gaete reconoce que la junta militar ha
asumido la plenitud del Poder constituyente
originario, a la vez que admite 1a intencién re-
volucionaria que gufa su proceder. Me parece
que la impronta schmitteana de esta interpre-
tacién es innegable, validando as{ mi propia
interpretacion de la génesis de 1a Constitucién
del BO a partir de 1a nocién de Poder constitu-
yente de Schmitt.

En la primera seccién de este trabajo exa-
mino la nocién de Poder constituyente tal
como la desarrolla Schmiut en su Teorfa de la
Constitucidn. Esta seccidn estd dividida en
dos panes: primeramenle estudio la versiéa

2 La debida coestién de la legitimidad de
la Constincién pende, en alguna medida, de
estas consideraciones. Una Constitucién es
legitima, segin Schmitt, “ceando la fuerza y
autoridad del Poder constituyente, en cuya
decisién descansa, es reconocida™ (ibfd.: 104)
{He modificado la traduccién de Francisco
Ayala, pues €sta altera el sentido del original.
Schmiit escribe: “Eine Verfassung ist
legitim... wenn die Macht und Autoritit der
verfassunggebende Gewalt, auf deren
entscheidung sie beruht, ancrkannt ist”
(Schmite: 1928: 87)]. El tema de la legitimi-
dad tiene relacién, por tanto, con el tema del
Poder constiluyente. Lo que legitima & una
Constitucion es el hecho de que el Poder cons-
tituyente de una unidad politica pueda mani-
festarse y hablar por ella.
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schmitieana tanto de la destruccién de la mo-
narquia alemana como de la génesis de la
Constitucién de Weimar; luego analizo la no-
cidén de Poder constituyente y algunas conse-
cuencias tedricas que se desprenden de ella.
En la segunda seccién examino la distincién
entre Poder consliluyente originario y der-
vativo, 1al como es desarrollada en la obra de
nn constitucionalista espafiol, Luis Sénchez
Agesta. Es por la mediacién de este autor, y
otros tratadistas espailoles de la €poca fran-
quista, que Schmilt es conocido en Chile. La
lercera seccién contiene un andlisis de los tex-
tos constitucionales emitidos por 1z junta mili-
tar y su Comisién constituyente en los que se
hace referencia a la cuestién del Poder consui-
tuyente. Intento de esta manera deterrninar el
momento preciso en que se extingue la vigen-
cie de la Constitucién del 25. S6lo en 1975 se
admite explicitamente que la Constitucién de
1925 ha muerto. La cuana seccién explora las
razones que determinan al gobiemo militar a
llevar a cabo Ja destruccién de la Constitucién
del 25. En conformidad con Schmitt se verd
que es necesario hablar de destruccién y no
de una mera supresién de esa Constitucibn.
Ello ocurre cuando la supresién de una Cons-
titucién va acompariada de una supresién del
Poder constituyente en que se basaba. En Chi-
le, el gobierno militar suprime revolucionaria-
mente ¢} Poder constituyenie del pueblo vy lo
reemplaza en esa funcidén. Lz seccidn final
examina un articulo en ¢l que Sergio Gaete
analiza ]a nocién de Poder constituyente y la
Declaracidn de profesores de Derecho de la
Uriversidad Catdlica de Chile redaciada
igualmente por Gaete, y suscrita, entre otros,
por Jaime Guzmén (cf. Blumenwitz & Gaete,

1981). Estos textos confirman la viabilidad de.

una interpretacién schmitieana de la génesis
de 1a Constitucidn chilena del 80.

I

La nocién de Poder constituyente es clave
para entender la interpretacién que Schmitt
desarrolla de la génesis de la Constitucién ale-
mana de 11 de agosto de 1919, ambién cono-
cida como la Constituciéon de Weimar. La ex-
posicién que Schmitt presents de su
nacimiento estd guiada por un principio fun-
damental: “dentro de cada unidad politica sélo
puede darse un sujeto de Poder constituye”
(Schmitt, 1982: 73). En su estudio histérico
acerca de la evolucidn constitucional en Ale-
mania, Schmitt trata de traer a luz y sitar.ese
vnico y verdadero sujeto polltico. Busca asf
distanciarse del constitucionalismo liberal que
elimina la cuestién del sujeto de Poder consti-
tuyente, pero en ¢l hecho s6lo la soslaya, pos-
poniendo lo que Schmitt percibe como una de-
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cisién ineludible. Durante al Revolucién ale-
mana de 1918, y en situaciones de conflicto y
de crisis semejantes, es cuando esta cuestién
reemerge con una fuerza que sobrepasa los
compromisos dilatorios que la han velado. Se-
gin Schmitt, una Constitucién “se apoya, o en
¢l principio monérquico, o en el democrético”
(ibfd: 74). Eludir esta alternativa politica me-
diante la ficcién normativista de wna “sobera-
nia de 1a Constitucién” es simplemente relegar
“la cuestién politica esencial acerca del Poder
constituyente” (ib{d.: 74).

Durante los sucesos revolucionarios de
1918, el pueblo alemén asume, segin Schmitt,
el ejercicio del Poder constituyente. Esta
asuncién se expresa en la eleccidén demecréti-
ca de una Asamblea Nacional encargada de
dictar una Constitucién. En esta accién del
pueblo alemén estd implicada también la des-
trucci6én de la Constitucién de 1871 y la dero-
gacién del Poder constituyente del rey. El
trinsito de una legitimidad monérquica a una
democritica, y la reconstruccién de esie hecho
fundamental, es la matriz histérica que nutre y
determina en buena medida el pensamiento
polftico y juridico de Schmitt, En lo que sigue
examinaré la versién schmilteana de la géne-
sis de la Constitucién de Weimar. Luego estu-
diaré algunos aspectos de la nocién de Poder
constituyente tal como los analiza Schmitt.
Sobre esta trama conceptual se funda mi pro-
pia interpretacién de la destruccién de la
Constitucién de 1925 y la génesis de la del 80.

La génesis de la Constitucién de Weimar
hay que entenderla en el contexto de la mo-
narqufa constitucional alemana y la Revolu-
cién que la deroga en noviembre de 1918.
Schmit se separa de juristas liberales como
Laband, Jellinek y Kelsen, quiencs enfatizan
el momento constitucional de la monarquia
constitucional alemana, y relativizan su mo-
mento monirquico. Estos autores sostienen
que no es posible identificar y designar a un
sujeto de la soberania estatal. En conformidad
con ¢l normativismo que postulan, piensan
que la soberania reside abstractamente en la
Constitucién misma. Por su parte, Schmitt re-
conoce que el pensamiento constitncionalista
ha logradoe silenciar al principio monérquico.
Al monarca no se le percibe ya como sujeto de
una voluntad propia. La voluntad estatal se di-
suelve en el Parlamento. Pero an Alemania, vy
en esto Schmitt se cific a la interpretacién de
Stahl?, “el monarca constitucional retiene to-

3 Mis tarde, Schmill atacard a Stahl por
haber infilirado ideas constitucionalistas en
las mentes de los conservadores prusianos y
del rey mismo. En su atague sc mezcla una
triste perorata antisemita que demuestra el in-
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davia un poder verdadero, su voluntad perso-
nal significa algo todavia, y no nace en ¢l Par-
lamente™ (ibid.: 280). Bajo el influjo del libe-
ralismo funcionalista, era posible sortear en
teoria la cuestién del sujeto de Poder constitu-
yente. Pero en la prictica, sefiala Schmitt,
“se mosiraba sin més, en caso de confliclo,
quién era el sujeto del poder del Estado y el
representante de la unidad politica capaz de
decidir: el Rey” (ibid.: 75). En la concepcién
schmitteana, el régimen de monarquia cons-
titucional que subsiste en Alemania hasia
1918, deja el Poder constituyente en las ma-
nos dei rey.

Perdida la guerra y luego de la abdicacién
del Kdiser, los socialdemdécratas proclaman la
Repiiblica y el 10 de noviembre forman un
gobiemo provisional ejercido por un Consejo
de Comisarios del Pueblo. Este Consejo con-
voca a una Asamblea de representantes de los
Consejos de obreros y soldados que acuerda
convocar una Asamblea Nacional constituyen-
te, elegide democriticamente el 6 de febrero
de 1919. Estos Consejos constituyen s6lo un
gobierno provisional. Como sefiala Schmitt,
“en 1oda revolucién tiene que formarse un tal
Gobierno hasta que se produzca la nueva de-
cisién politica del sujeto de Poder constitu-
yente” (ibid.: 77). Consecuentemente, los
Consejos de obreros y soldados transfieren el
gobiemo a esta Asamblea conslituyente, que
asume el ejercicio del Poder constituyente. Se
introduce as{ por primera vez en Alemania,
como acota Schmitt, la doctrina democrdtica
del Poder constituyente del pueblo. Observa
también cémo el constitucionalismo liberal de
preguerra, “afirmado como método de evasién
formalisia frente al Poder constituyente del
rey” (ibid.: 76}, se muestra incapaz de reconc-
cer este hecho.

La Asamblea Nacional constituyente re-
unida en Weimar a partir del 6 de febrero de
1919 formula el contenido de la decisién poli-
tica del pueblo slemin proponiendo normas
constitucionales para su ejecucién. No es, se-
gin Schmitt, sujeto de Poder constituyente,
sino su comisionado. Mientras cumple con su
tarea, no e encuentra sometida a ningin limi-
te legal-constitucional. Esto indica que se trata
de una dictadura. “La peculiar silnacién de
una Asamblea Constituyente que se retine tras
la abolicién de las anteriores leyes constitu-
cionales, puede designarse con la mayor pro-
piedad dictadura soberana™ (ibid.: 78). No tie-
ne, por tanto, otms limitaciones que las que
ella misma se impone. No tiene propiamente

tento por parte de Schmitt de acomodarse a la
ténica dominante del régimen nazi (Schmiu,
1938: 106-110).

[Vol. 20

competencias o un circulo limitado de atribu-
ciones, y no constituye, por tanto, una dicla-
dura comisaria, limitada por leyes ya existen-
tes. Es una dictadun soberana, pero en cuanto
dictadura actia sélo por encargo. La Asam-
blea no es el soberano mismo, “sino que obm
siempre en nombre y por encargo del Pueblo,
que puede en todo momento desautorizar a sus
comisionados, por medio de una acci6n politi-
ca” (ibid.: 78). Cuando el 19 de agosto de
1919 entra en vigor la Constitucién de
Weimar concluye la dictadura soberana de la
Asamblea Nacional constituyente en Alema-
nia. La tarea que se impone Schmit consiste
en tracr a la luz ¢l elemento polftico que se
oculla tras el espeso velo normativista que
tiende sobre la Constitucién el constitucio-
nalismo liberal. S6lo mediante el uso de ia
nocién de Poder constituyente puede quedar
expuesto el dilema politico fundamental: de-
mocracia 0 monarquia.

Teniendo a la vista estas circunstancias
histéricas, Schmitt desarrolla sn interpretacién
de la noci6én de Poder constituyente. Su esen-
cin consiste en “la voluntad politica cuya fuer-
za o autoridad es capaz de adoptar la concretla
decisién de conjunto sobre el modo y forma
de la propia existencia politica” (ibid.: 93-94).
Esta definicién pone en evidencia el rechazo,
por parte de Schmitt, del normativismo juridi-
o, que es conducido a un extremo formalista
por Kelsen. El fundamento de una Constitu-
cién no puede ser sino existencial. Para
Schmin esto significa que una Constitucién
repose en una concrelz voluntad constituyente
¥y no en una norma abstracta. Aunque la ley
constitucional es, por cierto, una norma, s
fundamento es algo concreto y existencial. En
ningdn caso se agota la voluntad constituyente
en la Constilucién misma. Al lado y por enci-
ma de la Constitucién sigue existiendo la vo-
luntad constituyente, que se configura juridi-
camente como Poder constituyente. Se traia de
una instancia unilarta e indivisible, que sirve
de fundamento para los otros poderes estatales
y no se coordina con ellos.

En cuanto al sujeto del Poder constituyen-
1¢, Schmiu adopta sin vacilaciones la nocién
democritica del Poder constituyente del pue-
blo sobrz la que se funda 1a Constitucién de
Weimar. Rechaza la concepcién mondrquica,
fundamento de la Constitucién de 1871. Ale-
mania a partir de 1919 se pone al dfs con las
consecuencias de la Revolucién Francesa,
donde por primera vez se adquicre plena con-
ciencia, como lo expresa Sieyés, de que es el
pueblo, y no Dios como en las concepciones
tradicionales, el sujeto del Poder constituyen-
te. Sieyés desvincula la nocién de Poder cons-
tituyente de la forma jurfdica propiamente tal.
En cienios pasajes, Sieyés busca darle un fun-
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damento metafisico a esa nocién. Como
natura naturans, el Poder constinyente per-
manece en un estado de naturaleza, desde
donde puede generar siempre nuevas formas.
Aaf el Poder constituyente serfa la iltima base
no creada de todas las formas, es decir, la for-
ma aforme (formlos) de todas las formas.
Pero Schmitt prontamente desliga esta inter-
pretacién metafisica de la teorfa constitucional
propiamente 1al. Esa interpretacién, admite, es
parte de una teologfa politica (ibid.: 95-97).

Resulta interesante anotar que Schmitt
concibe un posible tercer sujeto de Poder
constitnyente, distinto del monarca y del pue-
blo.También una minorfa puede serlo, y un
BEstado en que esto suceda “tiene la forma de
una Aristocracia u Oligarqufa” (ibid.: 98). No
se trata, sin embargo, de una minorfa cuantita-
tiva, o de votacién. Una minorfa generada de
esa manera no puede ser sujeto de Poder cons-
tituyente, como tampoco puede serlo una fac-
cién o partido. Sélo “una organizacién finme”
(ibtd.: 98) puede ser sujeto de Poder constitu-
yente, y en esa capacidad otorgar una Consti-
tucidén. Schmitt piensa en circules de familias
poderosas, como se dieron en la Edad Media,
o en un orden corporativo, como, por ejemplo,
los soviets en la Unidn Soviética y el fascioen
Tialia. No menciona Schmitt a las fuerzas ar-
madas de un pais, pero ciertamente ellas tam-
bién caben dentro de este esquemna. Admite, al
mismo tiempo, que la construccién tedrica de
este Poder constituyente minoritario "no es
adn nada clara”, Nota, por ejemplo, una ambi-
giiedad en la idea de un sujeto minoritario o
aristocritico de Poder constituyente. Indica
que en tales casos “no se renuncia definitiva-
mente a invocar la voluntad del pueblo, para
cuya verdadera y no falseada expresién hay
que crear primero los supuestos” (ibid.: 99).
Aceptar 1a posibilidad de esia tercera especie
de Poder constituyente implica, por parte de
Schmitt, tentar las aguas putschistas del con-
servantismo-revolucionario (Cristd, 1992; 134-
36). M4s abajo examinaré cémo este caso tie-
ne aplicacién en Chile.

Luego de estudiar la cuestién de sujeto del
Poder constituyente, Schmitt examina su acti-
vidad. Por ser anterior y superior a todo pro-
cedimiento constitucional, 1a actividad del su-
jeto de Poder constituyente no puede ella
misma ser regulada por un procedimiento.
Una medida es siempre superior a lo medido
por ella. En el caso del monarca, su actividad
se manifiesta otorgando una Constitucién
unilateralmente. Existe la posibilidad de que
el monarca se entienda con los representantes
estamentales, pero ello no implica una renun-
cia a sn Poder constituyente. En el caso
republicano, el pueblo manifiesta su Poder
constituyente mediante cualquier expresién en
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que pueda reconocerse su veluntad. Segin
Schmitt, el pucblo como tal no es una instan-
cia firme y organizada, y a primera vista no
aparece dotado de una autoridad permanente.
Aunque su fuerza y encrgfa plastica es inex-
tinguible, y puede plasmarse en una infinitud
de formas, no es un sujeto de decision organi-
zado. En esto consiste su debilidad y por ello,
scgidn Schmitl, es ficil falsear su verdadera
voluntad. Schmitt insiste en el cardcter funda-
cional de la actividad constituyente. Por ser
anterior y superior a la Constitucién misma,
no se puede prescribir constitucionalmente 1a
forma de su actividad. Una vez que se ha he-
cho manifiesta la decisién popular es posible
regular su ejecucién y formulacion. Para ello,
scfiala Schmitt, las democracias modemas han
puesto en préctica la formacién de una Asam-
blea Nacional constituyente “elegida segiin los
postulados fundamentales del sufragio univer-
sal ¢ igual... Habrd de venir siempre que hays
sido abolida una Constitucién y haya que dar
otra nueva” (Schmitt, 1982; 101). Una Asam-
blea Nacional constituyente no es, en todo
caso, el iinico procedimiento posible. Schmitt
menciona las siguientes aliternativas: (a) Una
Asamblea Nacional, como la de Weimar, que
acuerda y despacha una Censtilucién. Aunque
la Asamblea reunida en Weimar cs elegida
mediante sufragio universal, no da lugar a un
referéndum sobre el proyeclo que se apruebe
en su seno. (b) Una Convencifn que elaborz
un proyecto constitucional para ser sometido a
referéndum. Este es el caso de 1la Convencién
francesa de 1792. El caso de la Constitucién
federal de Estados Unidos de 1787 es espe-
cial. El proyecto elaborado por 1a Convencién
norteamericana fue recomendado por los trece
Estados de 1a Unién reunidos en Congreso y
luego aceptado por cada uno de esos Estados
mediante Convenciones especiales de ratifica-
cién. (c) Finalmente, un plebiscito que aprue-
ba un proyecto surgido “de un modo cualquie-
ra" (ibid.: 102). Schmitt califica asi a los
plebiscitos napoleénicos de 1799, 1802 y
1804. Este dltimo procedimiento, que ¢s simi-
lar al empleado en Chile en 1980, aunque en
teoria corresponde al principio democrético,
en la préictica es susceptible de graves
distorsiones. Como anota Schmitt, “el influjo
clectoral del Gobierno napoleénico fue bas-
tante fuerte y desconsiderado; estroped la fi-
nalidad del plebiscito haciendo sospechosa la
experiencia democritica” (ibid.: 103).

Una de las consecuencias de la doctrina
del Poder constituyente discutida por Schmitt
es la de su permanencia. El Poder constituyen-
te, como s¢ ha visto, persiste por encima y
més alli de la Constitucién por la que se ex-
presa. No puede destruirse, allerarse o cam-
biarse, smo que persiste como el fundamento
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dltimo de la Constitucidn y de las leyes cons-
titucionales. No se extingue, por tanto, en el
acto de su ejercicio. Mientras al Poder consti-
tuyente “le queda siempre la posibilidad de
seguir existiendo” (ibid.: 108), las Constitu-
ciones que se apoyan en él y lo manifiestan
pueden nacer, alterarse y perecer. Al lado y
por sobre la Constitucién sigue subsistiende
el Poder constituyente, que como aatura
nafurans no se agoia o consume luego de
generarse su natura naturata *. Schmiu exa-
mina tres posibilidades. En primer lugar, pue-
de tratarse de la destruccién de una Constitu-
cién (Verfassungsvernichtung). En situaciones
revolucionarias pueden ser destruidas no sdlo
la Constitucién y los érganos de legitimacién
constitucional, sino también la especie de Po-
der constituyente (cf. ibid.: 110-111). Schmiu
tiene presente ¢l caso de 1a Constitucién ale-
mana de 1871, destruida por la Revolucién de
1918. En este caso no perece sélo la Constitu-
cién sino también la especie del Poder consti-
tuyente que la sostiene, la Potestad del rey.
No es, en todo caso, el Poder constituyente
como tal ¢l que se suprime. En ningiin caso, ni
adn en el més extremo, puede suceder esto. Lo
que ocurre en Alemania, por ejemplo, es que
un sujeto de Poder constituyente es reempla-
zado por otro; el Poder constituyente del mo-
narca es sustituido por el del pueblo. En se-
gundo lugar, Schmiu habla de 1a supresién de
una Constitucién (Verfassungsbeseitigung).
En este caso hay sélo supresién de una Cons-
titucidén, pero no queda implicada la destruc-
cién del Poder constituyente que la sostiene.
Schmitt sefiala que una Constitucién surge
como acto del Poder constituyente; deriva, por
tanto, de tal Poder y no puede portar “en si
misma la continvidad de la unidad politica™
(ibid.: 109). Esta tdluma recae en ¢l Poder
constituyente mismo, que debe ser visto como
el fundamento ltimo de 1a Constitucién.

En tercer lugar, una Constitucién puede
ser reformada. Estrictamente hablando, sélo
pueden reformarse las leyes constitucionales,
pero no la Constitucién como un todo. Un
cambio que afecie a &sta en su totalidad, es
decir, que afecte a los principios constitucio-
nales fundamentales, no puede concebirse
como mera reforma. Asi, segiin Schmiu, “el

* Schmitt separa lo que llama “doctrina
positiva” de la “metafisica™ del Poder consti-
tuyente, que pertenece a la “doctrina de la teo-
logfa polftica™ (Schmitt, 1982: 97). Para esta
iltima, pero no para la primera, hay una
“completa analogfa sistemitica y metédica”
con la relacién cstablecida por Spinoza
entre natura nalurans y natura naturarala

(Schmitt, 1985: 188).
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sistema de sufragio democratico, por ejemplo,
no podria ser sustituido... por un sistema de
Consejos" (ibfd.: 120). Pero tal como la refor-
ma constilucional no es supresién de una
Constitucién, tampoco implica su destruc-
cion. “Una reforma de la Constitucién que
iransforme un Estado basado en el principio
mondrquico en uno dominado por el Poder
constituyente del pueble, no es ningin caso
constitucional” (ibid.: 119). Y a la inversa,
“una Constitucién basada en el Poder consti-
tayente del pueblo no puede ser transformada
en una Constitucién de principio mondrquico
en vias de una ‘reforma’ o ‘revisién’ de las
leyes constitucionales. Eso no seria reforma
sino destruccién de la Constitucién” (ibid.:
119). Como indica Schmiu, “una Asamblea
constituyente es cusalitativamente distinta de
un Parlamento” (ibid.: 50). Un Parlamento,
competente para acordar una ley de reforma
constitucional, no es sujeto de Poder constitu-
yente. Schmilt supone aqui vigente la distin-
cién entre <l Poder constituyente y el Poder
constituido,

Por dltimo, es pertinente discutir con més
detalle esta distincién entre Poder constitu-
yente y Poder constituido por su relevancia
para el caso chileno®. Schmitt sostiene que
lo que tiene lugar segin la-regulacién legal-
constitucional, y en el marco de las competen-
cias que esta regulacién determina, “es, en
esencia, de naturaleza distinta a un acto del
Poder constituyente” (ibfd.: 114). En particu-
lar, Schmitt afirma que resuits “inexacto ca-
racterizar como Poder constituyente, o pou-
voir constituant, la facultad, atribuida y
regulada scbre la base de una ley constitucio-
nal, de cambiar, es decir, d¢ revisar determi-
naciones legal-constitucionales™. La compe-

5 La necesidad de distinguir entre estos
dos Poderes surge durante ]la Revolucién
Francesa como manera de moderar la concep-
¢ién de Sieyds. Segtin &sta, el Poder constitu-
yente del pueble no tiene limitaciones. No
pueden preverse ni avizorarse sus futuras de-
terrinaciones, y por no estar somelido a nin-
guna forma definida es un poder omnimodo,
ilimitado, absoluto. Precisamente este es el te-
nor de las objeciones que Forchot le dirige a
Siey#s durante un debate parlamentario del 31
de agosto de 1791 (cf. Esmein, 1921: 572).
Este debate marca el origen de la distincién
entre Poder constituyente y Poder constituido,
aungne hay que reconocer que ya Locke expo-
ne la misma idea en el parigrafo 149 del Se-
gundo Tratado del Gobierno. Es esta idea
lockeana la que aplican los primeros constitu-
yentes en Estados Unidos de América (cf.
Pereira Menaut, 1987: 48-58).
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tencia para iniciar y llevar a cabo reformas
conslilucionales corresponde al Poder legisla-
tivo. Se trata de una competencia “limitada en
principio” que no puede “scbrepasar el marco
de la regulacién legal-constitucional en que
descansa” (ibid.: 114). Reconoce al mismo
tiempo que no se trata de una “competencia
legislativa ordinaria”, sino de una “facultad
extraordinaria” (ibid.: 118). Segin Schmitt,
“la competencia para reformar la Constitucién
no es una competencia normal en el sentido de
un ¢freulo de actividades regulado y delimita-
do. Reformar las leyes constitucionales no es
una funcién normal del Estado...” (ibid.: 118).

La expresién ‘Poder legislativo extraordi-
nario’ me parece més adecuada que ‘Poder
constituyente derivativo ¢ constituide’ para
referirse a la faculiad de reformar una Cons-
titucién. Como se verd en las siguientes sec-
ciones, el uso de las expresiones ‘Poder cons-
lituyente originario' y 'Poder constituyente
denvauvo’' contribuyé a enturbiar el sentido
del proceso constitucional en Chile desde
1973 en adelante. En las discusiones llevadas
a cabo en ]a Comisién constituyente, a partir
de septiembre de 1973, el empleo de la expre-
sién ‘Poder constituyente derivativo’ sirvié
para ocultar la efectiva destruccién de la
Constitucién del 25 por parte de la junta mili-
tar. Si la junta militar se hubiese expresamen-
te arrogado desde un primer momento el Po-
der constituyente originario, esto habria
significado un reconocimiento explicito que se
habfa procedido a destruir el orden constitu-
cional anterior. Pero esto habria contribvide
no s6lo a dafiar la ya deteriorada imagen ex-
terna, sino que también a vulnerar ¢l apoyo
interno. Este dliimo dependia de un elemento
clave: la junta militar habia justificado su ac-
cién por la promesa de restaurar el régimen
conslitucional violado por Allende. Los defen-
sores de la Constitucién no podfan aparecer
ahora como sus destructores. Por la ficcién de
que la junta militar habfa s6le asumido el Po-
der constituyente derivativo, la destruccién de
la Constitucién del 25 pudo permanecer por
un tiempo en la penumbra.

i

La nocién de Poder constituyente deriva-
tivo no aparece en la obra constitucional de
Schmitt. Los constitucionalistas chilenos la
encuentran en la obra de discipulos espaficles
de Schmitt. La teorfa constitucional de
Schmitt tienc gran impacto en la Espafia de
Franco. Ello se debe a la relevancia que en esa
teoria adquiere precisamente I nocida de Po-
der constitnyente. La situacién revolucionaria
que se desencadena en Espaiia a panir del 18
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de julio de 1936 es terrenc propicio para que
se manifiesie csa nocién en toda su efectivi-
dad. La junta de gobiemo que se constituye el
24 de julio de esc mismo afio invoca el Poder
constituyente medianie ¢l decreto de 29 de
septiembre. Este decreto seiiala lextualmente
que “se nombra jefe de gobiemo del Estado
espafiol al Excelent{simo sefior general de di-
visién don Francisco Franco Bahamonde,
gquicn asumird todos los poderes del nuevo Es-
tado” (cf. Sdnchez Agesta, 1974: 469). El sen-
tido de este texto legal se aclara con posterio-
ridad en el decreto del 19 de abril de 1937 v
en dos leyes de 1938. Estos documentos sefia-
lan que la asuncién de la plenitudo potestatis
por parte de Franco implica “una suprema po-
testad de dictar normas juridicas de_cardcter
general” (ibid.: 470). De esta manera, conclu-
ye Sinchez Agesta, se atribuyen “al Jefe de
Estado espafiol una potestad constituyente
parz la definicién de un nueve orden constitu-
cional” (ibid.: 470). Desde un punto de vista
puramente formal, la revolucién democritica
alemana de 1918 y la revolucién conservadora
en Espaiia son equivalentes. Ambas reavivan
y lraen a la palestra la nocién de Poder consti-
tuyente. No de otra manera se pucde explicar
¢l enorme interés que la obra de Schmitt des-
piena entre los constitucionalistas esparioles
de la época.

Es interesante notar que en la obra de estos
constitugionalistas, aunque profundamente in-
fluidos por Schmiu, no aparece la nomencla-
tura que distingue entre ‘Poder legislativo or-
dinario’ y ‘Poder legislativo extraordinario’.
Se usan, en cambio, las expresiones ‘Poder
constituyente originario’ y ‘Poder constitu-
yente constituido o derivado’. Aunque he no-
tado més arriba la impropiedad de estas expre-
siones, me cefiiré al uso de ellas para no
confundir innecesariamente los términcs de la
discusién, Examino 2 continuacién la exposi-
cién de Luis Sénchez Agesta acerca del Poder
constituyente en sus Lecciones de Derecho
politico (Sinchez Agesta, 1951)5,

6 1a nocién de Poder constituyents consti-
uido o derivado es empleada 1ambién por
Marcel Prélot, quien cita al respecto a Roger
Bonnard (Prélot, 1984: 214) y por Antonio
Carlos Pereira Menaut (Pereira Menaut, 1987:
53). Entre los junistas chilenos, el primero en
emplearla es Alejandro Silva Bagscufidn (Silva
Bascuiidn, 1963: 71). También la emplean
Francisco Cumplido, Humberto Nogueira, Jai-
me Guzmén y Sergio Gaete (Cumplido &
Nogueira, 1990: 132). Dicter Blomenwitz usa
la distincién entre Poder constituyente origi-
nario y Poder constituyente derivado para ne-
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La influencia schmitteana en Sinchez
Agesta es de partida visible en su definicién
de Poder constituyente. “La voluntad capaz de
decidir sobre el contenido de un orden es... el
poder constituyente genuino, como actividad
politica pura aprehendida en su pura esencia
de crear un orden” (ibid.: 325-326). Esta defi-
nicién del Poder constiluyente, que pone en
relieve su naturaleza revolucionaria, estd mar-
cada por un decisionismo. La fuente de la que
emana la organizacién de un grupo social es la
voluntad del constituyente. Por tratarse de una
accién revolucionaria no tiene un caricter not-
mativo sino puramente fdctico. Sdnchez
Agesta cita el signiente texto de Donoso Cor-
tés: “El Poder constituyente no puede lo-
calizarse por el legislador, ni formularse por
el filésofo; porque no cabe en los libros y
rompe el cuadro de las constituciones; si apa-
rece alguna vez, aparece como el rayo que
rasga el seno de la nube, inflama la atmésfers,
hiecre la victima y se exringue” (ibid.: 338).
Este texto trac a la Juz ¢l caricter excepcicnal
del Poder constituyente. No cabe dentro de los
mirgenes constitucionales sino que se encuen-
tra mis allf y por encima de los poderes cons-
tituidos. Pervive en un estado de latencia has-
ta que llegado el momento revolucionario se
manifiesta en su vigor original,

La decisidn del sujeto de Poder constitu-
yente que crea un nuevo orden de cosas no se
apoya en el orden antetior. "Estd mds alld de
todos los poderes constituidos y mds alld de
todas las razones que puedan fundamentar un
derecho al ejercicio de ese poder. Es simple-
mente un hecho histérico™ (ibid.: 339).
Sénchez Agesta expresa aquf abiertamente su
rechazo al normativismo y su aceptacién del
decisionismo tal como lo define Schmitt (cf.
Cristi, 1991). Las tres caracterfsticas que le
atribuye a la nocién de Poder constituyente
coinciden con su aceptacién del decisionismo
schmitteano. Esas caracleristicas son: su natu-
raleza originaria, su eficacia y su caricter
creador. En primer lugar, por su naturaleza
originaria el Poder constituyente no requicre
legitimarse por una nomatividad juridica
anterior. Cuando se sobrepasan los poderes
constituidos y se trasciende el orden positivo,
sc estd en presencia de un hecho revoluciona-
rio. Una reforma constitucional, que se apoya
en lo que Sénchez Agesta denominaba ‘Poder

garle cardcter revolucionario al gobierno mili-
tar en Chile (Blumenwitz, 1992: 217-19). Es
interesante notar que en Nicolds Pérez Serra-
no, que sigue muy de cerca la exposicitn de
Schmitt, no se encuentra esta distincién (Pérez
Serrano, 1975: 461-75).
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constituyente constituido’, encuentra su fun-
damento en una norma constitucional. La ma-
nifestacién del Poder constituyente genuina,
en cambio, “entrafia violencia juridica™ (ibid.:
340). La d:struccién o derogacién de una
Constitucién en su totalidad nos sitda més alld
de la juridicidad. La nueva situacién creada
revolucionariamente encuentra su legitimidad
en un orden trascendente. En segundo lugar,
no basta quc ¢l nuevo orden creado por la re-
volucién tenga una legitimacién trascendente.
Ese nuevo orden debe ser actvalmente eficaz.
Quien invoca el Poder constituyente debe es-
tar en condiciones “por razén de la fuerza de
que dispone o por la autoridad de que se halla
investido, de realizar esa creacién del orden
frente a las fuerzas que puedan oponérsele™
(ibid.: 340). La efectividad histérica que debe
manifestar el Poder constituyente concuerda
también con el realismo politico schmitteano.
Por dltimo, el Poder constituyente s “activi-
dad creadora o transformadora del orden que
entrafia violencia juridica” (ibid.: 341). Su ac-
cién no puede en ningdn caso concebirse
como restauradors o conservadora. Su fun-
cién, eminentemente revolucionaria, es opues-
ta a la figura del defensor de la Constitucién.
El perfil schmitieano de la argumentacién pre-
cedente lo confirma el propio Sénchez Agesta
cuando afirma que “Schmitt insiste por dltimo
en dos caracleres que, aunque estin implicita-
mente contenidos en los anteriores, merecen
recordarse por cuanto contribuyen a reforzar
el concepto™ (ibfd.: 341). Las dos caracteristi-
cas observadas por Schmilt serian, por una
parte, la superioridad del Poder constituyente
con respecto al orden que crea, y por otra, su
superioridad con respecto a todos los poderes
creados por £l

Es interesante notar c6mo Sdnchez Agesta
adecua su argumento schmilteano a la situa-
cién histérica vivida cn Espafia a partir de
1936, El horizonle en que se mueve la obra
constitucional de Schmilt durante el periodo
de Weimar estd determinado por 1a génesis de
una Constitucién democrdtica. Cuando trata
del tema de la titularidad del Poder constitu-
yente, Schmitt enfatiza el transito de una legi-
timidad mondrquica a una democrética. Sén-
chez Agesta, por el contrario, tiene a la vista
el golpe militar de Franco y la consecuente
destruccién de una Conslitucién democritica.
No cabe plantearse el tema de la legitimidad
del régimen espafiol ni en términos democréti-
cos ni dindsticos. Por ello Sdnchez Agesta su-
braya su carfcter revolucionario. Como tal, no
puede hablarse estrictamente de un régimen
legftimo, sino uno fundade en el derecho de
rebelién. “En la situacién actual del mundo
politico este poder [constituyente] sélo puede
manifestarse como revolucionario y con tal
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caricter habris que estudiar su legitimidad en
conexién con el derecho de rebelién y la doc-
trina suareciana de la transmisién del poder...”
(ibfd.: 342). El régimen franquista no puede
legitimarse ni dindstica ni democriticamente.
Ante ¢l dilema propuesto por Schmitt entre
legitimidad y dictadurs, no le cabe a Sénchez
Agesla gino abrazar la factibilidad y reconocer
al régimen franquista como dictadura sobera-
na’. Decide, por tanto, simplemente desesti-
mar el problema del timlar del Poder constitu-
yente, negindole especificamente al monarca
y al pueblo esa titularidad, y afimando la fac-
tura puramente histérica del régimen politico
espaiiol. Tanto para Schmitt, como para Sén-
chez Agesta, la posible demarcacién de un Po-
der constituyente aristocrdtico u oligdrquico
permanece en nna nebulosa tedrica (Schmitt,
1982: 98-99). No puede apelarse, por tanto, a
una legitimidad aristocrdlica como alternativa
frente a una dindstica o una democritica. La
atribucién del Poder constituyente “al Rey o
al pueblo debe considerarse dnicamente como
mitos histéricos que tratan de reforzar una ac-
c¢ién politica determinada. Titular del poder
constituyente, dada su especifica naturaleza
histérica, no es quien quiere o quien se cree
legitimado pam serlo, sino, mis simplemente,
quier: puede, esto cs, quicn estd en condicio-
nes de producir una decisién eficaz sobre la
naturaleza del orden™ (Sdnchez Agesta, 1951:
342). La coincidencia de este texto con lo que
he llamado la fase conservadora-revoluciona-
ria de Schmitt es patente (Cristi, 1993). El
realismo de Sdnchez Agesta no le permite co-
brir con un manto de legitimidad la desnudez
revolucionaria del régimen franquista.

En casos de reforma de Ja Constitucién se
activa lo que Sdnchez Agesta llama ‘Poder
constituyente constituido’, y que Schmitt sélo
considers como una manifestacién extreordi-
naria del Poder legislative. Sénchez Agesta
reconoce shora que ‘el Poder constituyente
constitnido se basa ¢n 1a doctrina de la sobera-
nia nacional, que identifica con la teoria de
Poder constituyente del pueblo (Sinchez
Agesta, 1982: 342). Este reconocimiento tar-
dio de la soberania popular no deja de sor-

7 ScHMITT, en su Politische Theologie, ob-
serva cémo Donoso Cortés rechaza la nocidn
de legitimidad. *Pero esto es esencialmente
dictadura, no legitimidad. Donose Conés es-
taba convencido de que el momento de la ba-
talla decisiva habfa arribado. Frente al mal ra-
dical la dnica solucién era la dictadora. El
principio la legitimidad dindstica habfa Ilega-
do a ser un vacio dogmético™ (Schmitt, 1922:
83; cf. ibid.: 65-66).
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prender. En su Teoria de la Constitucidn,
Schrnitt tiene que ajustarse a la situacién his-
1érica en la que vive y manifestar su lealtad al
orden democrdtico-liberal imperante. Esto in-
cluye un reconocimiento del pueblo como ti-
tular del Poder constituyente. En Espafia, en
cambio, se vive a partir de 1936 un prolonga-
do proceso revolucionario que determina “un
total vacfo institucional” (S4nchez Agesta,
1974: 466). El Poder constituyente del pueblo
es suprimido y se le reemplaza por la potestad
constituyente de Franco. Sinchez Agesta,
como se ha visto mas arriba, puede referirse al
Poder constituyente original sin discutir la
cueslién de su titularidad. Encuenira ahora
una manera de reintroducir esta cuestién cuan-
do se refiere a la nocidn de Poder constituyen-
te constituido. Es sélo a propésito de esta dlii-
ma nocién que menciona al pueblo como
titular del Poder constituyenie original. Pero
su funcién queda limitada a la mera reforma
de una Constitucién. Al pueblo efectivamente
no se le considera en el momento de creacién
o supresion del orden constitucional.

Reconoce Sinchez Agesta que, aunque el
Poder comstituyente del pueblo es ilimitado,
en su misma omnipotencia puede autolimi-
tarse y prescribirse un medio legal para su
ejercicio. Es su antolimitacién lo que da ori-
gen a la noci6n de Poder conslituyente consti-
tuido, que asi carece de la radicalidad del ori-
ginario. “Ya no ez una voluntad originaria,
£ino una competencia determinada por la mis-
ma Constitucién y sujeta por ella en su ejerci-
cio a procedimiento. Se trata, pues, de un Po-
der constiluyente establecido, o si se quicre
expresar mis estrictamente, de un Poder cons-
tituyente constitnido™ (ibfd.: 343). Su esencia
consiste en ¢] “establecimiento por la misma
Constitucién de un érgano y eventualmente de
un procedimiento para su reforma™ (ibid.:
343). Se distingue del Poder constituyente ori-
ginal por tres notas. En primer lugar, su legiti-
midad es la legalidad que estatuye la Constitu-
¢ién. De aqui se deriva su ineficacia hist6rica.
En segundo lugar, su eficacia se funda en el
respeto por la legalidad vigente. Finalmente,
aunque no es anterior al sistema legal en su
lotalidad, lo domina en cierta medida porgue
puede reformar la Constitucién o aun sust-
tuirla “incluso en aquellos preceptos que esta-
blecen su competencia constituyente” (ibid.:
344).

La nocidén de Poder constituyente, adapta-
da por Schmitt a la situacién que vive Alema-
nis bajo el imperic de la Constilucidn de
Weimar, debe acormodarse & las circunstancias
vividas en Espafia a partir de 1936. Estaes la
tarea que emprenden Sdnchez Agesta y un ni-
mero de conslilucionslisias espafioles lectores
de Schmint (Beneyto, 1982; Gémez Orfanel,
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1986). Estos autores privilegian el momento
conservador-revolucionario de Schmiu cuan-
do dan cuenta de la destruccidn del régimen
constitucional en 1936 y la creacién de una
nueva Constitncién por parte del régimen
franquista. Perc una vez que el nuevo régimen
se ha consolidado, y muy especialmente des-
pués del triunfo de lag democracias al término
de la Segunda Guerra Mundial, se busca en-
contrar un lugar para la soberania del pueblo.
La distincién entre Poder constituyente origi-
nal y derivado resulta perfeclamente adecuado
para este propésito. Se le reconoce al pueblo
la posesitn del Poder constituyente derivativo,
con lo cual se restringe su accibn a la reforma
de la Constitucién. El Poder constituyente ori-
ginario, en cambio, ha quedado firmemente
atado a la figura carismdtica de Franco.

m

Cuando el general Pinochet anuncia ofi-
cialmente, ¢l 11 de septiembre de 1975, que la
Junta de Gobierno procederd a dictar un con-
junto de Actas Constilucionales, se da un paso
importante en la evolucién polftica del régi-
men militar. Aunque la Junta sc ha arregado el
ejercicio del Poder constituyente a partir del
11 de septiembre de 1973, hasta ese momento
el cjercicio de esc Poder se expresaba ofi-
cialmente sélo por medio de la dictacién de
decretos leyes, o ‘decretos constitucionales®
como observa Guzmin (Actas oficiales de la
Comisién constituyenate, Sesién 153: 13), que
modificaban el texto vigente de la Constitu-
cién del 25. Con la dictacién de las Actas
Constitucionales la ambigua situacién que se
vivia evoluciona en forma decisiva. Se confir-
ma un hecho que, hasta ese instante, no habia
emergido a la plena luz del dia. Aunque el
gobiemo militar jamds pretendié una mera re-
forma de la Constitucién de 1925, y por el
contrario desde un primer momento opté por
su destruccién, no hizo manifiesta esa inten-
cién de un modo inmediato y directo. Prefiri6
la ambigua via de decretar la vigencia de la
Constitucién de 1925, que regiria virtualmente
mientras no fuese modificada por el fiar ex-
preso de la junta militar. Se extendia asi, me-
diante esta ficcidn, la vida de esa Constitu-
cién.

La verdad, sin embargo, &s que en el mis-
mo instante en que la junta militar asumia el
Poder constituyente, ¢s decir, a partir del 11
de septiembre de 1973, la Constitucién de
1925 dejaba de existir. Su inviolabilidad y su-
premacia habfan sido de hecho sobrepasadas.
Prueba de que su vigencia se habfa extdnguido
son las Actas Constitucionales que se anun-
cian en 1975. Estas Actas deben entenderse
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como una reforma substantiva al cuerpo cons-
titucional en su mayor parte escrito, pero tam-
bién en parte consuctudinario, que rige en
Chile a partir de septiembre de 1973; son tam-
bién el preludio de la nueva Constitucién es-
crita que redacta la Comisién constiluyente
por encargo de la junta militar y que devendrd
la Constitucién de 1980.

En una nota publicada en EI Mercurio el §
de octubre de 1975, Jaime Guzmén define el
sentido de estas Actas Constitucionales. La
importancia de esta nota reside en que por pri-
mera vez se reconoce piblicamente que la
Constitucién de 1925 ha sido sobrepasada, y
efectivamente destruida. Escribe Guzmién:

Nadie que lea el texto de la Constitucién
de 1925 (incluso con las reformas expresas
que se le han hecho hasta la fecha), y que
lo confronte con la realidad polilico-
institucional imperante, puede adquirir un
verdadero convencimiento de que aguélls
estd vigente, por mucho que se diga que
ello es sin perjuicio de las otras reformas
que la Junta de Gobierno le haya introdu-
cido en el ejercicic de su Polestad Consti-
tuyente, La Constitucién de 1925 esid
mueria en la realidad préctica y, lo que es
ain més importante, en la mente del pue-
blo chileno. Se gana, pues, en realismo si
se la substituye por un conjunto renovado
de Actas Constitucionales, en vez de dejar-
la vivir para exhibir dnicamente los
‘colgajos’ a que los hechos histéricos la
han reducido (Guzmén, 1975: 27).

Estas afirmaciones constituyen una nove-
dad, pues, hasta esta fecha, se habfa menteni-
do la ficci6n oficial de que segufa vigente la
Constitucién de 1925. Esta ficcién persiste de
algin modo en el texto citado de Guzmén,
pues éste sc refiere a las “reformas expresas”
(ibid.: 27) que se le han hecho. Este es, por lo
demis, el sentido de los Decretos leyes 1, 128,
527 y 788 emitidos por la junla militar en
1973 y 1974. Todos estos texios legales asu-
men la vigencia de la Constitucién del 25 y
explicitan el mecanismo de su reforma al mis-
mo liempo que declaran que la junta militar ha
asumido el Poder constituyente, Pero las re-
formas constitucionales a que se refiere
Guzmin no pueden, estrictamente hablando,
ser reformas a la Constinucién del 25. Se trata-
ria de reformas efectuadas a lo que en propie-
dad deberfa llarnarse ‘Constitucién de 1973'.
Ella, ¥ no la Constitucién del 25, es la que
legfrimamente existe en vinud del Poder cons-
nwyente que se ha arrogado la junia militar en
septicmbre de 1973. Ella es también 1a que ha
sido reformada por medic de decretos leyes en
virtud del Poder constituyente derivativo de la
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junta militar. De la Constitucién del 25 sélo
subsisten sus fragmentos sin vida (sus
‘colgajos’ en la expresion de Guamin), que
forman parte de un nueve cuerpo constitucio-
nal que estd animado por un nuevo Poder
constituyente originario.

En la misma nota publicada en El Mercu-
rio, Guzmén se refiere a Jos antecedentes de
este problema. Un examen de lo que alli afir-
ma Guzmién, confirma la ambigiedad de la si-
tuacién constimcional chilena vivida hasta ese
momento. Seglin Guzmén, el 11 de septiembre
de 1973 la junta militar asume “la plenitud del
poder polftico en Chile” {ibid.: 27). Reconoce
asf que la junta militar se ha arrogado una po-
sicién andloga a la de las monarquias absolu-
tas de Europa en los siglos XVII y XVTII, cu-
yos principes también eran los sujetos de la
plenitudo potestatis. (En qué se fundamenta
esta interpretacién suya del sentido del golpe
militar en su aspecto constitucional? Segiin
Guzmién, la arrogacién de la plenitudo po-
testatis por parie de la junta aparece ya defi-
nida en el Decreto ley 1, llamado también
Acta de Constitucion de la Junta de Gobierno,
publicado en el Diario Oficial el 18 de sep-
tiembre de 19738, En su ant. 3 este texto sefia-
la que ]a Junta “respetard la Constitucién y las
leyes, en la medida en que la actual sitnacién
del pais lo permita para el mejor cumplimien-
to de los postulados que ella se propone™ (cf.
Pfeffer Urquiaga: 120; ¢l énfasis es mio). La
ambigiiedad de texto, que por lo demés repre-
senta la piedra angular y fundante del nuevo
régimen, resulta evidente. Por una parte decla-
ra que se respetard la Constimcién que rige
hasta ese mormento, es decir, la Constitucién
de 1925. Aunque la junta militar ha quebran-
tado de hecho 1a Constitucién del 25 al asumir
€l mando supremo de la nacién, cuando reafir-
ma su respeto por la Constitucién pareceria
que no se tienc la intencién de arrogarse el
Poder constituyente. Por otra parte, la cliusula
siguicnte relativiza esa declaracién de respeto.
En efecto, la junta declara constituirse en fa
medida del respeto que se tendr4 por Ja Cons-
titucién. Pero lo que mide es siempre superior
a lo medido. En eso residia precisamente la

% Este texto es redactado el dfa 12 de sep-
tiembre por el capitdn de navio Sergio Rillén
Romanf, por encargo del auditor general de la
Amada, el almirante Rodolfo Vio (cf. Cava-
llo, Salazar y Sepilveda, 1988: 8), Cristifn
Garay Vera ha establecido la conexidén de
Rillén con el grupo carlista que se revne en
tomno a la revista Tizona, que suspicia el régi-
men politico corporativista para Chile (Garay
Vera, 1993: 73).
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supremacfa de la Constitucién del 25. Esa
Constitucién ere, en cuanto al, la medida del
modo y forma de la existencia politica chile-
na, y no existia una instancia superior a ella
en e] terreno propiamente constitucional. Sélo
el sujeto de Poder constituyente, es decir, el
pueblo en su totalidad podia proclamarse su-
perior a zlla. Asi, de una manera no tolalmen-
te declarada, el Decreto ley ! ha sobrepasado
la Constitucién del 25, ha reemplazado al pue-
blo soberano y ha abierto de par en par la
puerta para la que la junta militar se constitu-
va en dictadura soberana. De este modo, al
mismo tiempo que se sustrae al pueblo de so
Poder constituyente, la Junia se lo arroga a sf
misma por si y ante si. Estamos en presencia
de un nuevo Constituyente, que al relativizar
la Constitucién del 25 la ha efectivamente
eviscerado. Simultdncamente, a su letra muer-
ta se le insufla nueva vida por parte del nuevo
Constituyente®. Una nueva *Constitucién del
73’ estd vigente y este cuerpo constitucional
es el que serd en lo sucesivo reformado por la
juntas militar en virtud de su Poder constitu-
yente derivado.

La ambigliedad que trae & luz y disipa
Guzmin en su articalo de octubre de 1975, se
habfa extinguido ya en buena medida con el
Decreto ley 128 de 12 de noviembre, publica-
do en el Diario Oficial el 16 de noviembre de
1673, Segin Guzmdn, estc documento es
“aclaratorio e interpretativo” (Guzmén, 1975:
27) del Decreto ley 1. Su texto sefiala, por lo
demds, que su objetive es “aclarar el sentido y
alcance del anfculo 1 [del Decreto ley 1] en
cuanto expresa que la Junta de Gobiemo ha
asumido el Mando Supremo de la Nacién” {(cf.
Pfeffer Urquiaga: 120). El asumir este mando
supremo implica, segiin el Decreto ley 128, el
ejercicio de los Poderes Legislativo y Ejecu-
tivo, “y en consecuencia el Poder constitu-
yente que a ellos corresponde™ (ibfd.: 120).
Sobre esta base la junta militar decreta ahora
que “ha asurmido desde el 11 de septiembre de
1973 el ejercicio de los Poderes Constituyen-
te, Legislativo y Ejecutive™ (ibid.: 120). Tam-
bién decreta que “el ordenamiento jurfdico
contenido en la Constitucitn y en las leyes de
ia Repiiblica continda vigente mientras no sea
o haya sido modificade™ (ibfd.: 120) por la

9 Como lo sefiala Mario Verdugo Marin-
kovic, queda claro que “la validez de las dis-
posiciones de la Constitucién del 25 no arnan-
ca ya del hecho de estar ellas contenidas en el
ordenamiento fundamental, expresién del Po-
der constituyente original, sinc de la decisién
del gobemante” {(Verdugo Marinkovic, 1977:
136).
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Junta militar mediante decretos leyes. Es claro
que la junta reclama aqui su Poder Legislativo
por medio del cual queda facultada para refor-
mar la Constitucién. Pero es obvio que si se
ha arrogado este poder, ello es posible sélo
porque previamente se ha arrogado el Poder
constituyente originario. La junta militar ha
abrogado la Constitucién del 25 y ha destruido
el Poder constituyente del pueblo mediznte un
golpe revolucionario. ¢Por qué, entonces,
mantener la ficcién de su vigencia? gPor qué
s¢ extiende espuriamente su vida y se la hace
cabalgar como el Cid después de mueno?

La respuesta a estos interrogantes hay que
buscarla mds alld del terreno estriciamente
constitucional. Me parece que la clave puede
encontrarse en ¢l significado histérico y poli-
tico del Decreto ley 128, Para ello es preciso
examinar las Actas Oficiales de las sesiones
nimerog 13 y 14 de 1la Comisién constituyenie
del gobiemo militar.

A la sesién 13, celebrads el mi€rcoles 7 de
noviembre de 1973, asisien su presidente, En-
rique Ortdizar, y sus miembros Sergic Diez,
Enrique Evans y Jorge Ovalle. También con-
curre el contraalmirante Rodolfo Vio, Auditor
General de la Armada. Este dliimo expresa
una inquietud elevada por la Cone Suprema
en el sentido de que no se han dictado normas
que astablezcan que 1a junta militar ha asumni-
do ¢] Poder constitnyente. En la opinién de
ese tribunal procederfan recursos de inaplica-
bilidad respecto de decrelos leyes violatorios
de 1a Constitucién en tanto no guede aclarada
esta cuestidn. Sefiala también Vio que

para dictar un decreto ley sobre materias
que incidan en aspectos constitucionales se
deberd previamenie y en formz expresa
modificar por esa via la Constitucién, para
luego dictar ¢l decreto ley especifico refe-
rente al asunio scbre el cual se quiere le-
gislar. (Actas oficiales de la Comisidn
constituyente, Sesién 13: 3).

Aunque ¢l contraalmirante Vio también in-
dica que la Corte Suprema esté consciente de
que la Comisién estudia la redaccién de una
Constitucién definitiva, la preocupacién rese-
fiada més arriba indica su conviccién de que la
Constitucién del 25 sigue vigente. La Corte
Suprema habla sélo de modificaciones a la
Constitucién. Se entiende ademés que el Po-
der constituyente operarfa s6lo para la reforma
pero no para la destmcecién de la Constitucitn.
Es posible que s¢ esté pensando en la asun-
cién, por pane de la Junta, sélo del Poder
constituyente derivado. Que a continuacién se
seflale que se estaria estudiando una nueva
Constitucién supondria, sin embargo, la asun-
cién del Poder constituyente originante. La
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vaguedad con que quedan definidas estas ma-
terias tiene por efecto dejar abiena una ancha
via para la consolidacién de una dictadura so-
berana en Chile.

En la discusion que zigue es interesante
anolar la opinidn de Jorge Ovalle. Segiin éste,
resulta

importante declarar que las disposiciones
de la Carta de 1925 han perdido vigencia
para evitar problemas de interpretacién y
armonfa con lag norinas constilucionales
que ¢l actual Gobieme dicte en uso de la
facultad que le otorga el Poder constitu-
yente. Por la imagen internacional y por-
que la intencién del Gobiemo no es la de
atropellar los derechos individuales, habrd
que destacar que éstos continiien vigentes
(ibid.: 4).

El tema de la imagen internacional es re-
cogido por el contraalmirante Vio. Piensa que
“precisamente por la importancia que liene le
imagen intemacional de Chile” (ibid.: 4) no es
conveniente dar a conocer una declaracién
como la que propone Jorge Ovalle, El tema es
evidentemente sensible. El golpe militar ha te-
nido como fundamento la supuesta ilegitimi-
dad de ejercicio del gobierno de Allende. La
acusacién de ilegitimidad en el ejercicio del
poder puede télo basarse en presuntas viola-
ciones a la Constitucién. Es evidente que la
destruccién de la Constitucién por parte de la
junta militar, que se ha proclamado ser defen-
sora de 1a Constitucién, vulneraria las acusa-
ciones de la ilegitimidad en que habria incu-
rrido el gobierno anterior. Por cierto la
cuestién de la imagen internacional resulta
clave en este respecio,

La sesién 14 de la Comisién constiluyente
se celebra al dia siguiente, es decir, el jueves
8 de noviembre. Asisten todos sus miembros.
Sergio Diez propone un anteproyecto cuyo
=10 coincide en gran medida con ¢l adoptado
finalmente por la junta militar para su Decreto
ley 128 del 12 de noviembre. En la discusién
de tal anteproyecte Alejandro Silva Bascufidn
comenta que no le cabe duda de gue la junta
militar de hecho ha asumido los Poderes Le-
gislativo y Ejecutivo, pero mantiene reservas
en lo relativo al Poder constituyente que defi-
ne como el poder de dictar o modificar una
Constitucidn. Y aflade Silva:

En una democracia, régimen de gobiemo
que la Junta ha manifestado que desea
continuar, el Poder constituyente en su ori-
gen corresponde a la sociedad gobemada,
al comun del puebio. En ningiin instante la
Junta ha manifestado o pretendido que de-
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sea asumir la plenitnd del Poder constitu-
yente. (Actas oficiales de la Comisién
constituyente, Sesién 14: 4).

Jaime Guzmfn no estd de acuerdo. Distin-
gue entre las nociones de Poder constituyenie
onginario y Poder constituyente derivativo y
sostiene que la junta militar ha asumido sélo
¢l Poder constituyente derivativo. En las Actas
se lee:

El sefior Guzmdn disiente de la opinién del
sefior Silva. Expresa que la Junia ha asu-
mido el Poder constituyente derivativo,
porque no hay duda alguna de que Chile
tenfa una Constitucién el dia 11 de sep-
tiembre y frente a eso hay dos posibilida-
des: entender que a partir de esa fecha
Chile no tiene Consltucién...; o bien, en-
tender que sigue vigente la Constitucién
en tode aquello que no sea expresamente
derogado. En cualquicra de estas dos alter-
nativas se debe partir de la base de que la
Junta asumié el Poder constituyente deri-
vativo, ya que para derogar una Constit-
cién y entender que ahora 1a norma jerir-
quica superior serdn los decretos leyes ha
debido asumir necesariamente ese Poder...
Sin embargo, prosigue ¢l sefior Guamin, la
Junia entiende que la Constitucién estd vi-
gente en todo aquello que no haya sido de-
rogado... Por lo demds, afiade el sefior
Guozmén, los érganos llamados en Chile a
ejercer el Poder constituyente estdn disuel-
tos, de manera que la Junta no puede me-
nos que haber asumido ese Poder, aunque
llegado el momento de retorne al sistema
institucional democréitico normal, abdique
del ejercicio del Poder constituyente de-
rivativo y restitoya al Poder constituyente
originario la decisién del nueve texto
constitucional que vaya a regir al pafs
(ibid.: 5). :

La lectura de este 1exto no evoca la clari-
dad y el realismo de la interpretacién ofrecida
por Guzmén en ¢l texto publicado en E! Mer-
curio en 1975 y que he citado més arriba. En
primer lugar, afirmar que para derogar la
Constituci6n el gobierno militar ha operado de
acuerdo a su Poder constituyente derivativo es
un error. La distincién entre Poder constitu-
yente coriginario y Poder constituyente
derivativo, claborada por juristas espaiioles y
chilenos, postula que el Poder constituyente
derivativo no estd facultado para derogar o
destruir constituciones. Pero Guzmin afirma
que ¢l gobierno militar ha derogado la Cansti-
tucién en virtud de su Poder constituyente
derivativo. Este error jurfidico oculta una evi-
dente maniobra politica. Guzmén interpreta
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ahora como mera reforma lo que més tarde
reconocerf como la destruccién de la Consti-
tucién del 25. Y o hace para proteger la ima-
gen nacional e intemacional del gobierno. Se-
ria grave admitir, por razones de imagen, que
Chile, a partir del 11 de septiembre, no liene
Constitucién, Por eso es que hay que entender
“que la Constitucién est§ vigente en todo
aquello que no haya sido derogado™ (ibid.: 5).
En segundo lugar, esta dltima afirmacién im-
plica que la Constitucién sigue vigente pero
que ird siendo reformada paulatinamente en
virtud del Poder constituyente derivativo. La
dificuliad con este argumento consiste en que
este Poder necesariamente deriva de un'Poder
constituyente originario que no es ya el que
sostenia a la Constitucién del 25. Lo tipico de
una dictadura soberana, tal como es concebida
por Schmitt, es que una Constitucién vigente
es scbrepasada, y ello porque el Poder
constituyenie en que se apoyaba es también
sobrepasado y reemplazado. Pero esto lo verd
Guzmin con claridad s6lo en 1975, La Consti-
cién, reconocerd entonces, estd muerta; ha-
bia muerto el 11 de septiembre de 1973.

En tercer lugar, cuando Guamén afirma
que la Junta restituird “al Poder constituyente
originaric la decisién del nuevo texto consti-
tucional que vaya a regir al pafs” (ibid.: 5),
asume que cl pueblo sigue siendo, a la fecha,
el Poder constituyente v que la junta militar
ha simplemente derivado su propio Poder
constituyente del que posee por derecho pro-
pio el pueblo. Es decir, la Junta actda como
comisaria del pueblo, y éste rescindird esa co-
misién o encargo en un plazo no definido. La
junta militar constituirfa asf una dictadura
comisaria y no soberana. Pero esto no s¢ com-
padece con la efectiva destrucci6n de la Cons-
titucién de 1925. En ningin caso existié una
comisién por parte del pueblo en tal sentido.
La Junta, a mi parecer, podria haber legitima-
mente justificado el golpe militar del 11 de
septiembre si se hubiese mantenido leal a la
Constitucién del 25. Una dictadura comisaria
podria haber cabido dentro de un posible man-
dalo pepular en ese momento histérico. La
destruccién de la Constiticién, en la que los
idedlogos conservadores que guiaron la accién
militar wvieren una responsabilidad innega-
ble, es prucba de deslealtad con el Poder cons-
lituyente originario cuyo titular hasta es¢ mo-
mento era el pueblo de Chile.

Enrique Ortizar apunta, a continuacidn,
que al arrogarse el mando supremo de la Na-
cién, la junta militar “asumié también el Po-
der constituyente, y como prueba de ello, se-
fiala, es que se han dictado disposiciones que
implican una modificacién de la Constitucién
Politica” (ibid.: 6). Las Acfas anotan el si-
guiente comentario de Guzmdn:
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El sedlor Guzmin es partidario de decir
que la Junta ha asumido la plenitud del
Poder constituyente derivativo a fin de
proyectar una imagen que traduzca los
verdaderos propésitos del Gobiemo en or-
den a ajustar su actividad 2 una normativa
juridica acorde con la situacién que vive el
pais (ibid.: 6).

En el debate que prosigue, las Actas con-
signan la siguiente intervencién de Jorge
Ovalle: “el problema en discusién presenta
dos alternativas: la de considerar que la Cons-
titucién est4 vigente o derogada. Sostienc que,
a su juicio, en Chile no hay Constitncién...”
{ibfd.: 7). Agrega que en la redaccién del
decreto ley debe eliminarse toda referencia a
“la vigencia del ordenamiento institucional”
(ibid.: 7). La respuesta de Ortiizar, que con-
signan las Actas, es iluninadora.

El seiior Ortizar (Presidenie), expresa que,
a su juicio, el problema planteado por el
sefior Ovalle se resuelve en el texto primi-
tivo que la Comisién habia elaborado y en
donde se expresaba que el actual ordena-
miento juridico contemplado en la Consti-
tucién y en las leyes de la Repiblica ha
conlinuado y seguird en vigencia en la me-
dida que la actual situacién lo pemmita...
(ibid.: 7).

Ontdzar reitera la ambigiiedad de los tér-
minos en que estd redactado el Decreto ley 1,
ambigiiedad que Jorge Ovalle ha querido cli-
minar cuzndo afirma que, a la fecha, en Chile
no hay Constitucién. La opinién de Ovalle es
compartida por Alejandro Silva Bascuiidn:

El sefior Silva Bascuiiin sefiala que para él
es evidente que Chile, en ese memento, no
tienc Constitucién escrita. Se ha produ-
cido, agreg$, un fenémeno de ‘desconsti-
tucionalizacién' de las normas constitncio-
nales, las cuales han pasade a lener
vigencia en ¢l mismo que las leyes ordina-
rias (ibid.: 8).

Silva Bascufldn no sélo demuestra estar
consciente de que la Constitucién del 25 ha
sido efectivamente suprimida y no liene vi-
gencia en Chile, sino que adem4s percibe que
el pueblo ha sido privado del ejercicio del Po-
der constituyente.

Ontdzar, por su parte, reitera lo establecido
por el Decreto ley 1, a saber, que la Constitu-
¢ién del 25 no ha sido abrogada y sigue vigen-
te. Recuerda que ese decreto ley, es decir, el
Acta de Constitucién de la Junta de Gobierno,
sefiala que “el nuevo Gobiemo respetaré la
Constitucion y las leyes de la Repiblica, por
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lo que reconoce la existencia de una Carta Po-
litica y un ordenamiento juridico determina-
do" (ibid.: 8). Por su parte, Evans expresa que
“por imagen no se puede decir que la Junta ha
asumido la plenitud del Poder constituyente,
porque se correria el riesgo de que la gente
creyera que la Junta ha reemplazade al pueblo
de Chile” (ibid.; 9; el énfasis es mio).

Se procede, en seguida, a someter a vota-
cidn el articulo 1 del decreto ley que la Comi-
sién conslituyente redacta para ser presentado
a la consideracién de la junta militar y que
&sta promulga cuatro dias més tarde como De-
creto ley 128, La siguiente es la redaccion de
ese articulo, aprobada con el voto disidente de
Silva Bascufidn: “La Junta de Gobiemo ha
asumido desde el 11 de septiembre de 1973 el
ejercicio de los Poderes Constituyente, Legis-
lativo y Ejecutivo™ (cf. Pfeffer Urquiaga:
120). La dictadura soberana de la junta militar
chilena dispone ahora de una base legal. Esto
se confirma en 1975 cuando Jaime Guzmin
afime en su articulo de E! Mercurio citado
mis arriba que la Constitucién de 1925 habia
muerto. Le falié consignar la fecha de la noti-
ficacién oficial de su fallecimiento: el 12 de
noviembre de 1973.

v

El estudio del pensamiento juridico de
Schmitt, y de su impacto en Espaiia, desarro-
llado en las dos primeras secciones de esie
trabajo demuestra que el nso de la nocién de
Poder constituyente adquiere su verdadero
sentido cuando se intenta destruir una Consti-
lucién y eslablecer una nueva, ¥ no cuando lo
que se busca es suprimirla o sélo reformarla.
La destruccién de una Constitucidn, y la géne-
sis de una nueva, supone la instauracién de
una dicladura soberana. Tal dictadura, ¥y no
pna meramente comisaria, puede asumir el
Poder constiluyente originario y sobrepasar
asi el orden constitucional cstablecido. En la
lercera seccién he tratado de determinar el
momento preciso en que comienza a vislum-
brarse que la vigencia de la Constitucién del
25 se ha exuinguido. Ese momento coincide
con la irrupci6n del concepto de Poder consti-
wyente en el discurso de los juristas que cola-
boran en la tarea constituyente emprendida
por el gobierno militar en 1973. Pero sélo en
1975, cuando Jaime Guzmén admite que la
Constitucién de 1925 ha definitivamente
muerto, se reconoce ese hecho abierta y pibli-
camente.

En esta cuarta seccién me inieresa explo-
rar las razones que determinan al gobierno
militar a precipitar la destruccién de la Consti-
tucién del 25 v a generar una nueva. En con-
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formidad con la nomenclatura schmitteana, es
necesario hablar aqui de destruccién y no de
una mera supresién. La junta militar, como
apunta Evans en ¢l pasaje de la Sesién 14 cita-
do mds arriba, ha efectivamente reemplazado
al pueblo de Chile, y lo ha privado de su Po-
der constituyente. Esto es precisamente lo que
define a los ojos de Schmitt la destruccién o
aniquilamiento de una Constitucién. Ello ocu-
rre cuando su derogacién va acompaiiada de
una supresin del Poder constituyente en que
se basaba. En Chile, el gobiemo militar supri-
me revolucionariamente el Poder constituyen-
te del pueblo y lo reemplaza en esa funcién.
Las Fuerzas Armadas serian la “organizacién
firme" (Schmitt, 1982: 98) poseedora de 1a ca-
pacidad necesaria para otorgar una Consti-
tucibén como lo estipula el argumento de
Schmitt. Este admite, como lo he sefialado
més arriba, que la construccién teérica de un
Poder conslituyente minoritario “no es adn
nada clara”™ (ibid.: 99). Schmitt zélo tiene al
fascio en Italia y a los soviets en Rusia como
modelos empiricos, los que, en verdad, no co-
inciden con las caracteristicas de la dictadura
militar chilena. Sin embargo, sus observacio-
nes resultan pertinentes, particularmente cuan-
do afirma que en casos de dictadura soberana
“no se renuncia definitivamente a invocar la
voluntad del pueblo, para cuya verdadera y no
falseada expresién hay que crear primero los
supuestos” (ibfd.: 99)1%. Esto describe acerta-
damente lo que se propone el gobierno militar
desde un primer momento. La pregunta que
surge entonces es la siguienie: jpor qué se
constituye el gobierno militar como dictadura
soberana? o, en otras palabras, jpor qué no le
basta la reforma, o aun la supresién de la
Constitucidn del 25, y proyecta destruirla, re-
emplazando al pueblo como titular de Poder
constituyente?

La decisién de proceder a la destruccién
de la Constitucion del 25 y al otorgamiento de

10 En La Dictadura, Schmiu entrega otro
atisbo de la dictadura soberana, que también
coincide con el proceder de la junta militar en
Chile. “La dictadura soberana ve ahora en la
ordenacién total existente la sitnacién que
quicre climinar mediante su accién. No sus-
pende una Constitucién existente valiéndose
de un derecho fundamentado en ella y, por
tanto, constitucional, sino que aspira a crear
una situacién que haga posible una Constitu-
cién, a la que considera como la Constitucidn
verdadera. En consecuencia, no apcla a una
Constitucién existente, sinc a una Constitu-
ci6n que va a implantar'” (Schmitt, 1985: 182-
183).
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una nueva no tene un sentido propiamente ju-
ridico sino mds bien politico!!. Precisamente
porque se trata de una supresién de la especie
de Poder constituyente, tal trastorno implica
una situacién extraconstitucional. Es necesa-
rio situarse més allé y por encima de la Cons-
titucidn si se quiere adopiar una accién en tal
sentido. En 1973, las Fuerzas Armadas chile-
nas constiluyer, como estipula Schmitt, la
“organizacién firme” requerida para el esta-
blecimiento de una dictadora. Pero es claro
que al momento del golpe militar esas Fuerzas
Armadas no tienen, m4s all4 de un ideario na-
cionalista y h4bitos auloritarios, una agenda
politica de opciones claramente formuladas!2,
Esto no es as{ en el caso de por lo menos tres
de los cuatro juristas que forman parte de la
Comisién Constituyente desde un primer mo-
mento. Durante el periodo que precede al gol-
pe militar, dos de ellos, Sergio Diez y Jaime
Guzmadn, mezclan una labor propiamente aca-
démica con actividades politicas de oposicién
al régimen derrocado. Diez representa al Par-
tido Nacional en el Parlamento y Guzmén €s
el Lider intelectual del Movimiento Gremia-
lista, Ambos promueven un tipo de organiza-
cién corporativa de la sociedad y del Estado

11 Se podria sostener que el motivo prin-
cipal que llevd al gobierno militar a destruir la
Constitucién del 25 fue juridico. El antece-
dente de esta postura habrfa que encontrarlo
en la discrepancia del Presidente Allende con
textos legales aprobados por el Parlamento. Al
no promulgar el Presidente la reforma tramita-
da por las Cémaras, se configurd un blogueo
institucional que condujo al golpe de estado
del 11 de septiembre. La Constitucidn, al no
dar una clara salida a este conflicto, se habria
convenrtido en un obstdculo permanente para la
estabilidad de cualquier régimen. Pero esta di-
ficultad pudo haberse resuelto mediante una
reforma del mecanismo reformatorio de ia
Constitucién. Pudo haberse mantenido ese
mecanismo, como propone Silva Bascufién,
“sobre la base de autorizar el recurso al Tribu-
nal Constitacional o la facultad del Congreso
de acudir a la consulta del electorado” (Silva
Bascufisn, 1979: 131). El hecho de que ni este
ni ningin otro aspecto juridico sea tomado en
cuenta por el gobierne militar, indica que el
fundamento de su decisién fue més bien poli-
tico.

12 88lo excepcionalmente existen unifor-
mados con opciones politicas definidas. Es el
caso del capitin Sergio Rillén Romani, quien
adhiere al ideario corporativisia de pensadores
carlistas como Visquez de Mella y Osvaldo
Lira {(Garay Vera, 1993: 73).
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que no sc avienc con ¢l espirita democritico-
liberal de la Constitucién del 25. Por su parte,
Enrique Ortiizar, de destacada participacion
politica en el gobiemo de Jorge Alessandri,
coincide ideolégicamente con Diez y Guzmin.
De hecho, el proyecto de reforma constitucio-
nal auspiciada por Alessandri en 1964, y de la
que Ortiizar es el gestor principal, envuelve un
residuo corporativista. Esa reforma, rechazada
por ¢l Parlamento en su oportunidad, retorna
al tapete de la discusién. Pero ahora se da la
posibilidad de eliminar el mayor obsticulo
que encontré a su paso: la Constitncién del 25
y ¢l espiritu democrdtico-liberal que la ins-
piral®,

Esto queda en evidencia en los dias inme-
diatamente siguientes al golpe militar. Desde
el primer momento resulta claro que los juris-
123 de la Comisién han decidido que es preci-
so promulgar una nueva Constitucién. Las Ac-
tas oficiales de la Comisidn constituyente
sefialan que la primera sesién tiene lugar ¢l 24
de septiembre de 1973. En esta ocasién, el
tema del Poder constituyente no se considera
explicitamente, pero aparece en forma impli-
cita cuando Diez sefiala que “la Comisién
esté abocada al estudio de una nueva Constitu-
¢ién y no s6lo a introducirle enmiendas de
parche a la actualmente vigente” (Acias ofi-
ciales de la Comisidn constituyente, Sesién 1:
7). No sc trata, por tanto, de una mera reforma
constitucional, para lo cual sélo hubiese sido
necesario asumir el Poder constituyente deri-
vadol4, Se trata, en verdad, de dictar una nue-
va Constitucién pam lo cual se requiere haber
asumido el Poder constiluyente originante. A
continuacién las Actas sefialan que a Diez le
parece imponante

determinar en quién va a residir la sobe-
ranfa de la Nacién y cuédl va a ser la pro-
porcidén que cn esa soberanfa le va a co-
rresponder al sufragio universal. La
participacién de los gremios u organismos
colegiados, si bien la considera importan-
te, estima que debe ser minoritaria y para
fines especificos. (ibfd.: 7).

13 Reconocer el espiritu democritico-libe-
ral que inspira a la Constitucién del 25 no im-
plica desconocer deficiencias preceptivas que
obstaculizan una cabal expresién de las mayo-
rias democrilicas (Cea, 1977: 164-5).

14 De procederse asi, se habra sélo que-
brantado la Constitucién, lo que implicaba ni
su supresién ni su destruccién (Schmitt, 1982:
115-16). )
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Dicz piensa que estd en manos del gobier-
no militar el definir quién ejercerd el Poder
conslituyente del pucblo y de qué modo se li-
mitard 1a umversalidad del sufragio. La limita-
cién del sufragio se relaciona con el tema del
corporativismo. Para abrir canales de expre-
s5idn politica a los gremios y colegios profe-
sionales es necesario introducir una concep-
cién orgénica de la democracia que se apana
substancialmente de la instiwcionalidad de-
mocrético-liberal definida por la Conslitucién
del 25. Diez piensa que la integracidn de esos
dos modelos es posible, pero que ello debe ser
consagrado en una nueva Constitucién. La
injerencia en la esfera propiamente politica de
un nuevo sujeto de Poder constituyente, a sa-
ber gremios y otras instituciones intermedias,
hace imperativo no sélo suprimir, sino tam-
bién destruir la Constitucién del 25. Prueba
de c6mo esta nueva concepceidn orgénica de la
democracia incide en la institucionalidad poli-
tica chilena se encuentra en la Sesién 3. En
esta oportunidad 1a Comisién aprueba un me-
mordndum que contiene los objetivos funda-
mentales de 1a nueva Constitucién que se pro-
yecta. En el capitulo ‘Participacién’ se refiere
a disposiciones que aseguren la participacién
de “las Fuerzas Armadas, gremios, de la ju-
ventud, de la mujer y de los organismos de
base de la vida nacional” (Actas oficiales de la
Comisidn constituyente, Sesién 3: 3). Para cllo
sc le darda al Senado un caricler mixto. Esta-
rla constituido, “por una parte, por Senadores
elegidos en votacién directa por todo el
pais...; y por otra, por representantes de las
mis altas funciones de la nacién” (ibid.: 3).
También se integrarian las comisiones técni-
cas del Parlamento por especialistas de las
distintas ramas de la actividad nacional. El es-
quema democrético-liberal de la Constitucién
del 25 estd siendo desplazado en favor de una
concepeidn orgdnica de la democracia.

Esta fuerte influencia gremialista se mode-
rard a parir de la Sesién 6 con la incorpora-
cién de Enrique Evans y Alejandro Silva Bas-
cufidn a Ja Comisién Constituyente. El efecto
de la presencia de estos dos nuevos miembros,
militanies del Partido Democracia Cristiana,
s¢ hace visible en ¢l curso de la Sesién 9. Las
Actas sefialan que Gustavo Lorca, asumiendo
una postura gremialista, destaca que resulta
importante

mantener y definir el concepto de 'Repi-
blica’, el que, como se ha dicho, debe ser
socialmente descentralizada (sicl, incorpo-
rando la idea de ‘representacién orgénica’,
para que los gremios y los partidos politi-
cos se integren efectivamente al proceso
de desarrollo y progreso del pais y sean
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vehiculos eficaces para obtener tales aspi-
raciones. (Actas oficiales de la Comisidn
constiticyente, Sesién 9: 6)

Guzmin interviene a continuacién para de-
finir la funcién que tendrén respectivamente
panidos politicos y gremios, y para ello intro-
duce la distincién entre ‘poder politico’ y ‘po-
der social”.

Es fundamental fijar la posicién que en el
proceso social y econémico deben tener
los partidos politicos y los gremios. Los
primeros, indicd, deben manifestarse en el
ejercicio del poder politico para decidir la
solucién de los problemas que afectan a la
colectividad, Los gremios, que sSlo cuen-
tan con una visién local y parcial de la
realidad del pafs, no deben tener una parti-
cipacién decisoria en los problemas nacio-
nales. Pero en cambio, debe considerdr-
seles como expresién importante del poder
social... (ibid.: 7).

Frente a la postura méds abiertamente gre-
mialista de Lorca, que coincide con lo que
sostenia el memordndum de la Sesién 3,
Guzmén introduce la distincién entre poder
social y poder politico que separa el 4mbito de
aceidn de gremios y de partidos politicos. Con
ello 1oma distancia de lo gue sostiene el me-
morindum de la Sesién 3. No se trata ya de
una especie de democracia orgédnica por la que
los gremios ganen acceso directo al Parlamen-
to junto con los partidos politicos. Eso serfa
establecer un sistema muy préximo al corpo-
rativismo estatal o politico {cf. Cristi, 1992).
La accién gremial, piensa Guzmén, debe ser
reconocida pero encuadrada dentro de estric-
tos limites. En ninglin caso podrén las asocia-
ciones intermedias tener incidencia directa en
la esfera polftica. Con esta distincién entre po-
der social y poder politico Guzmin sella la
suerte del corporetivismo estatal en Chile!s.
Desplaza por otro ideario politico lo que habia
inicialmente proyectado como altemativa para
Chile. Pero el reemplazo del corporativismo
por el ncoliberalismo como idearic hege-
ménico del gobiemo militar no pone fin al
proyecto de generar una nueva Constitucidn y
restaurar la plena vigencia de la del 25. Por el

15 La desazén de los corporativistas recal-
citrantes es notoria. Esto queda de manifiesto
en la carta enviada al general Pinochet por el
constitncionalista Carlos Cruz-Coke el 4 de
diciembre de 1973 (Actas oficiales de ia Co-
misidn constituyente, Sesién 20: 10-13).

CRISTI: PODER CONSTITUYENTE EN SCHMITT 245

contrario, insiste Guzmdén en la imposibilidad
de proceder por la via de reformarla. En ver-
dad, con la infusién del neoliberalismo la si-
tuacién revolucionaria vivida en relacién al
régimen anterior se profundiza. El neolibera-
lismo requiere la formacién de un orden social
y politlico que, al igual que el cerporativista,
tampoco corresponde 2 la tradici6n democréti-
¢a y constitucional chilenal®.

La ruptura de Guzmién con el corporativis-
mo politico, anunciada en la Declaracion de
Principios de 1974 (Crisu, 1992: 136-139),
se confirma en 1977 con el Oficio del 10 de
noviembre enviade por el general Pinochet a
Enrique Onizar, Presidente de la Comisién
constituyente {denominada ahora Comisién de
Estudios de 1a Nueva Constitucién)l?. El Ofi-
cio establece las normas a las que debe cefir-
se 1a nueva Constitucién. Un punto fundamen-
tal sefialado por el Oficio le indica a la
Comisién que su labor “no podria limitarse a
una mera Reforma Constitucional” (Qficio,
1977: 1II). Y la razén dada es que la Constitu-
cién del 25 demostrd ser incapaz para conte-
ner tanto la accién del imperialismo soviético
como la demagogia desatada por los partidos
politicos. Esto hace necesaria una “transfor-
macién institucional” que configure una “nue-
va democcracia” cuyos caracteres més impor-
tantes se sintetizan “bajo los términos de
autoritaria, protegida, integradora, tecnificada
y de auténtica panticipacidn social” (ibid.: III).
El Parlamento de esta democracia re-configu-
rada incluird, “junto a los representantes... que
deben ser elegidos por sufragio populer direc-

18 “Jaime Guzmién se hizo muy critico de
las formulaciones corporativistas, neocorpora-
tivistas y tradicionalistas. En el momento de-
cisivo, su realismo politico lo llevd a apartarse
de diversas doctrinas que le habia interesado y
a reencontrarse con la tradicion democrética
chilena basada en el sufragio universal”
(Fontaine Talaver, 1991: 253).

17 La notable coincidencia conceptual que
revelan la Declaracidn de Principios vy esle
Oficio no es fortuita. El general Pinochet
comisiona a Ménica Madariaga para la prepa-
racién de este Oficio, quien a su vez comi-
siona su redaccién a Jaime Guzmién {cf.
Cavallo, Salazar & Sepiilveda, 1988: 20, 129
& 239). Cavallo, Salazar y Sepilveda anotan:
“Todos los conceplos bisices de la llamada
‘nuevy institucionalidad® estaban alli: todavia
hoy, inexplicablemente, la historiograffa cons-
titucional se resiste a darle a aquel Gficio la
importancia fundacional gue tuvo para la Car-
ta del 80" (ibid.: 239).
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to... una cuota de legisladores que lo sean por
derecho propio o por designacién presiden-
cial..” (ibfd.: VII). Se rechaza expresamente la
posibilidad de una Constitucién corporativa
plena'®, pero se auspicia un régimen democré-
tico mixto en el que persisten ciertos residuos
corporativistas (ibid.: IX). Finalmente, el Of-
cio presidencial sc refiere a la necesidad de
reforzar “la libertad del hombre, impidiendo
que éste sea asfixiado por la férula de un
estatismo avasallador y omnipotente. El dere-
cho a la propiedad privada de los bienes de
produccidn y la admision de la libre iniciativa
en el campo econémico deben regir como re-
glas generales, s6lo sujetas a las excepciones
que imponga la aplicacién del... principio de
subsidiariedad” (ibid.: X). Este punto mani-
fiesta 1a acepiacién, por parte de Guzmin, de
presupuestos fundamentales del neolibera-
lismo hayekiano.

El 16 de agosto de 1978 la Comisién cens-
tituyenle entrega al general Pinochet el
Anteproyecto constitucional y sus fundamen-
tos, concluyendo asi una labor de casi cinco
#fhos. En su primera parte, que lleva por titulo
Premisas Previas, el Anleproyecto teitera la
futilidad de reformar la Constitucién del 25 y
la necesidad de dictar una nueva. Se sefiala
que al momento del golpe militar de 1973 el
régimen politico institucional concebido por
la Constitucién del 25 no sélo era inadecuado
para la época, sino que ademds sirvié para fo-
mentar la demagogia y los malos hibitos poli-
ticos. Ese régimen

hizo crisis final con el advenimiento d= un
régimen totalitario, de odio, viclencia y te-
trorismo, contrario a la manera de ser de
nuestro pueblo. Un sistema, entonces, que
condujo al pafs al mayor caos moral, poli-
tico, socigl y econémico de su historia;
que no pudo preservar la dignidad, la li-
bertad y los derechos fundamentales de la
persona y que llevé a la Nacién no sélo al
quiebre de la institucionalidad y derrumbe
de s democracia, sino que Ja expuso al
riesgo inminente de perder su soberania,

8 En 1978, Silva Bascuiidn afirmari que
el corporativismo no ha prosperado “en régi-
men alguno que pueda considerarse genuina-
mente democritico”™. Y constatard cSmo
“transcurridos cinco afios desde que tal f6rmu-
la ha podido propagarse entre nosotros, no se
ha difundido; al contrario, los intérpretes que
aparecen mds autorizados para configurar los
rasgos de nuestro porvenir le han desechado
categSricamente” (Silva Bascufisn, 1979:
121).
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obviamente, era un régimen que hacia
1973 estaba definitivamente agotado.
(Anteproyecio, 7).

El Anteproyecto cita, ademds, la opinién
de Jorge Alessandri, quien, con ocasioén dec la
ceremonia constitutiva del Consejo de Estado,
habia ratificado la posicién del general Pi-
nochet acerca de la necesidad de dictar una
nueva Constitucién. No se trataba ahora, se-
gin Alessandri, de “restablecer el imperio de
un sistema institucional meramente traiciona-
do” (ibid.: 8). Por el contrario, el quebranto
completo de la institucionalidad juridica, des-
de sus bases mismas, por parte del gobiemo
de Allende, inevitablemente implicaba “l1a ne-
cesidad de construir una nueva, también de
sus cimientos” (ibid.: 8). De esta manera
Alessandri y Pinochet concordaban en lo que
Guzmén y los otros miembros de la Comisién
constituyente habfan sostenido desde un prin-
cipio: 1a necesidad de elaborar una nueva
Conslitucién para Chile. La conclusién que el
Anteproyecto cobtiene sobre la base de estas
premisas es la siguienie:

No se trata, entonces, de emprender una
mera reforma constitucional, sino de ela-
borar una nueva Carta Fundamental, ade-
cuada a las caracteristicas de la época y
capaz de garantizar [a dignidad y la liber-
tad de las personas y su derecho a la segu-
ridad individual y colectiva y a la paz y
tranquilidad que hacen posible el desarro-
llo y progresc de un pueblo (ibfd.: 8).

Me parece que esie y los dem4s texios que
he examinado dejan en claro el fundamento
histérico y politico del trastorno constilucio-
nal vivido en Chile a partir de 1973. Intérpre-
tes como Blumenwitz, que niegan el cardcter
revolucionario al golpe de Estado de la junta
militar, no toman en cuenta que la intencién
que la guia es, desde un comienzo, transfor-
mar profundamente el régimen demooritico-
liberal que establece la Constitucién del 25.
Este caricter revolucionario es el que hace
imperativa la asuncién del Poder constituyente
por parte de la junta militar. La aplicacién de
nocién schmitteana del Poder constituyente
sirve para poner de relieve el fundamento
metajuridico de la decisién que destruye la
Constitucién del 25 y suprime el Poder consti-
tuyente del pueblo. Es un error afirmar que lo
que intenta la junta es la restauracion del or-
den quebrantado por el gobiemo de Allende.
Introducir la distincién entre un Poder consti-
tuyente originario y uno derivado para afirmar
que el gobierne militar asumié sélo el Wltimo,
no tiene otro propdsito que el de ocultar la
magnitud del trastomo constitucional en Chile
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en vistas de exhibir una imagen de respeto a la
Constitucién y las leyes. Pero lo que se busca,
desde un primer momento, es la destruccién
del orden democritico-liberal preexistente y la
creacién de un nuevo orden politico, ya sea un
orden politico corporativista, como se pensd
inicialmente, ya sea una “nueva democracia”
antoritaria, protegida y con residuos
corporativistas compatibles con una sociedad
de mercado plena, como resultd ser en defini-
tiva.

v

En 1978, con ocasién de la Novena Jorna-
da de Derecho Piblico- celebrada en Santia-
go. Sergio Gaete, Decano de la Facultad de
Derecho de la Universidad Cat6lica, inaugura
el evento con un trabajo que titula “El Poder
constituyente” (Blumenwitz & Gaete, 1981:
33-45). Una lectura de este texto confirma la
interpretacién de la génesis de la Constitucién
del 80 que he venido desarrollando y que real-
za el papel de la nocién de Poder constituyen-
te tal como es concebido por Schmiit y
Sinchez Agesta. Gaete toma en cuenta la dis-
tincién entre Poder constituyente originario y
Poder constituyente derivado y reconoce ex-
plicitamente que la junta militar ha asumido el
Poder constituyente originario. Su argumento
rechaza asi la posicién sostenida por Guzmén
y Blumenwitz que le atribuye a la junta militar
sélo un Poder constituyente derivado. Este il-
timo se activa, segin Gaete, sélo en el caso de
una reforma constitucional. En consonancia
con la esencia del Poder constituyente origina-
rio tal como es dilucidada por Schmitt y
Sanchez Agesta, tiene que admitir que la ac-
¢ién emprendida por la junta militar en 1973
es de carfcler revolucionario. Por ello ha que-
dado capacitada para “crear en forma revolu-
cionaria un ordenamiento juridico bésico, con
independencia del anteriormente existente”
(ibid.:48).

Este carficter revolucionario implica, se-
gin Gaete, no sélo la supresién del orden
constitucional establecido, sino también su
destruccidn. “En efecto... la revolucitn tiene
un efecto dastructivo de la institucionalidad
vigenle, ya que con prescindencia de ella ad-
vienen al poder quienes la dirigen... (ibid.: 43;
el énfasis es mio). Sostiene ademds Gaete que
“el establecimiento de la nueva institucio-
nalidad reside en quienes encabezan la revolu-
cién” (ibfd.: 43). En perfecto acuerdo con lo
especificado por Schmitt, reconoce que el Po-
der constituyente del pueblo ha sido transferi-
do a quienes han encabezado 1a revolucién, es
decir, a 1a junta militar. Esta, se reconoce aho-
ra, destruye el esquema constitucional vigente
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con anterioridad al golpe militar. Gaete hace
referencia al “efecte destructor” y también al
“efecto creador™ implicado por la asuncién del
Poder constituyente. Esto deja a la vista cémo
su postura estd impregnada por la teologia po-
litica schmitteana y la nocién de Poder consti-
luyente cOMo nafira naturans.

El 24 de agosto de 1980 se publica en Ef
Mercuric una cana que firman un nimero de
profesores universitarios y que es redactada
por Gaete sobre la base del articulo citado més
arriba. Esta carta, titulada Declaracidn de
profesores de Dereche de la Universidad Ca-
télica de Chile (Blumenwitz & Gaete, 1981:
47-54), uicne por objeto definir el sentido de la
decisién del gobiemo militar da convocar &
un plebiscitc con ocasién del otorgamiento
de 1a Constitucién del 80!%. Una lectura de la
Declaracidén confirma la interpretacién
schmitteana de la génesis de la Constitucién
del 80 que he venido desarrollando y pone
de relieve ¢l papel revolucionario que tiene
la nocién de Poder constituyente que sc
arroga la junta militar. Se confirma también
la naturaleza no democritica del plebiscito,
pues la convocacién plebiscitaria hecha por
la junta en ninglin modo busca reactivar el
Poder constimmyente del pueblo. La Decla-
racién establece que se trata de una mera
consulta popular adventicia sin efecto consti-
tuyente.

La Declaracién define, en primer lugar, el
cardcter ilimitado del Poder constituyente ori-
ginario que ha asumido la junta militar. En
conformidad con lo establecido por Schmitt y
Sinchez Agesta, el Poder constituyente impli-
ca una accidén original y originante, fundamen-
to dltimo de toda positividad. Existe, por tan-
to, como dimensidn metajuridica y en este
sentido es incompatible con el funcionalismo
de Kelsen, para quien la normatividad carece
de fundamentacidn trascendente. Este cardcter
metajuridico queda a la vista cuando la Decla-
racidén afirma que

el Poder constituyente originario no reco-
noce limitacién formal alguna en su ejerci-
cio, ya que el ordenamiento juridico posi-
tivo fundamental seri precisamente el
resultado de dicho ejercicio, sin que pre-
exista otro alguno vigente al cual deba su-

19 El hecho de que uno de sus firmantes
sea Jaime Guzmin, le da a este documento
una especial relevancia. Otros firmantes de
esta carta son: Hemdén Larmain Fernédndez, Jai-
me del Valle, Gustavo Cuevas Farren y Javier
Gonzilez Echenique.
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jecién. Es por ello que, por su naturaleza,
todo lo concerniente al Poder constituyen-
te originario no pertenece propiamente al
mundo juridico (ibid.: 49).

En conformidad con el decisionismo de
Schmitt y Séinchez Agesta, la Declaracidn
presupone que una Constitucidn, definida co-
mo el “ordenamiento juridico positivo funda-
mental”, puede ser suprimida porque reposa
sobre algo ain miés fundamental, a saber, la
decisién -del Poder constituyente originario.
En Chile, en 1973, ha ocurrido algo semejante
a lo que esboza Schmitt para el caso alemidn y
Sénchez Agesta para ¢l espafiol. La Constitu-
ci6n del 25 ha sido destruida por la junta mi-
litar porque €sta ha reemplazado al pueblo
como titular del Poder constituyente. En pose-
sién de una pienitudo potestatis, 1a junta mili-
tar ha quedado facultada para otorgar una
Constitucién escrita, una faculiad que puede
decidir ejercer o no ejercer. En eso reside su
ilimitacién formal, como lo percibe claramen-
te la Declaracién: “El ejercicio del Poder
constituyente originario, comae quiera que no
estd subordinado & una institucionalidad ante-
rior, no reconoce en lo formal fmite alguno™
(ibid.: 50). La ilimitacién del poder asumido
porla junta militar es sefial de que se constitu-
ye como poder soberano absoluto®. Esto
ciertamente implica redefinir e} valor del ple-
biscito a que convoca. Este no es un plebiscito
democritico en el que se expresa la voluntad
de] pueblo. Es una simple consulta cuyo valor
lo va a determinar, en dltima instancia, ¢l so-
berano absoluto. La legitimidad democritica
que tene vigencia en Chile desde su Indepen-
dencia ha sido scbrepasada.

Restarle valor democritico al plebiscito es
precisamente la conclusidn a la que 16gica-
mente arriban los firmantes de la Declaracidn.
Una vez que la junta decide ejercer la faculiad
que tiene para otorgar una Constitucién, el so-
meterla 0 no a plebiscito es también materia
sujeta a su discrecién. El plebiscito tendrd la
validez que el Poder constituyente quiera otor-
gare. En la esfera de la ley, en ningdn caso
quedan atadas las manos del constituyente,

2 Por reunir en sus manos los poderes
constituyente y Legislativo, es un peder abso-
luto en el sentido de legibus solutus, pero no
en el de iure solutus. El régimen absolutista,
tal como lo define Boedino por ejemplo, tiene
en cuenta la separaciSn entre derecho y ley,
entre mandato soberano y ley de la razén. Lo
absoluto del poder soberano no implica tiranja
o despotismo. :
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pues es este mismo quien se las ata?!, Den-
tro de la légica schmitteana en que se mueve
la Declaracién es correcta la conclusién
que deriva de la premisa de la ilimitacién
formal:

En consecuencia, bien pudo la Honorable
Junta de Gobiemo, en cuanto titular del
Poder constituycnte originario, haberse li-
mitado en su ejercicio a los estudios efec-
luados por la Comisién constiluyente, el
Consejo de Estado y ella misma y haber
dictado y puesto en vigencia la nueva
Constitucién sin mis irmite. Luego, mal
puede restarse validez a la convocatoria al
plebiscito que por razén de prudencia y no
de necesidad juridica se bha cstimado del
caso llevar a cabo, cuando pudo haberse
prescindido de este trémite (ibfd.: 50-51).

La Declaracién también afirma que un re-
sultado negativo en el plebiscito de 1980 no
tiene efecto juridico. El Poder constituyente
de la Junta no se extingue ni cambia de titular
en el caso de que el pueblo se pronuncie nega-
tivamente. Pero eslo significa también, y esio
es algo que no consideran Gaete, Guzmin y
los demés firmantes de la Declaracisn, que un
resultado afirmativo tendrd que ser igualmente
intrascendente. El pueblo, puesto que ha sido
desposefdo de su Poder constituyente, no tiene
cartas que jugar ¢n el plebiscito. Este no tene
efectos jurfdicos como expresién democritica.
Si 1a Constitucién del 80, vigente en la actoa-
lidad, tiene legitimidad democritica, ésta no
puede fundarse en el plebiscito de 1980. Ci-
iiéndome a las categorias de pensamiento de-
sarrolladas por Schmilt, en este ensayo solo
intento demostrar que la génesis de la Consti-
tucién del 80, sellada por el plebiscito de ese
afio, corresponde al nacimiento de una Consti-
tucién otorgada (octroyada), como lo fue, por
ejemplo, la Charte de Luis XVIII del 4 de
junio de 1814. Esto determina que la legitimi-
dad de la Constitucién chilena del 80, por lo
menos hasta 1988, no esté fundada en el Poder
constituyente del pueblo, sino en el poder
monocritico de la junta militar. Una Constitu-
cién es legitima, segdn Schmitt, “cuando la
fuerza y autoridad del Poder constituyente, en
cuya decisién descansa, es reconocida”
{Schmitt, 1982: 104). En 1988 la autoridad y
el poder de Pinochet y 1a junta militar son de-

2l “Le Prince souverain ne peut se lier les
mains, quand ores il voudrair.. Mais quant
aux lois divines et naturelles, tous les Prince
de la terre v sont sujets”. BobiNo, La Répu-
blique 1, 8.
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cisivamente cuestionados por la via
plebiscitaria. Es posible argumentar que la
Constitucién se legitima democriticamente en
Chile a partir de 1988, o posiblemente en
1990, con 1a entrada en funciones del Congre-
so Nacional. Pero esto requiere ser detenmina-
do con mayor precisién y escapa a los limites
de este trabajo.
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