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En este ensayo inmtto dcsatrafiar el sen- 
tido hiskico y polftico de la génesis de la 
Cmstitucih chilena de 1980. Para este efecto 
erwdio el pensamimto constitucional de Carl 
Schmitt. Me imema, en pwticular, aaminnr 
la noción de Poder constituyente que desano- 
lln en su Teorlú de la Conílifucidn l. Esta no- 
ci6n le permite elaborsr una interpretación 
extraord~ariamentc perceptiva del devenir 
constitucional en Alemania entre 1918 y 1919. 
Observa cómo la desuucci6n de la Constitu- 
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t Esta obra es conocida en Chile. Ya en la 
dccada del 30 es citada por Guillermo Izquier- 
do Amya (Izqicrdo. 1934 & 1945). Aparece 
tambikn citada en los trabajos contempor&teos 
de cautitutiatalistas (Silva Bascufí&t, 1963: 
1.63; Verdogo Mnrinkovic, 1977: 134; Cum- 
plido y Ncgueira. 1990: 19-25) e historiadores 
del derecho (Bravo Lira. 1989: 117). Loa ca- 
ndes por los que se trasmiten las idear de 
Schmitt han rido. usuabnmtc. el trabajo de 
sus discíFulos y seguidores upañolcr, entre 
los qoe se encu&Hran juristas y plit6logos 
como Luis SBnchez Agesta, Alvaro D’Ors, 
his Legnz y Lzcambra. Nicolás Pkez Serra- 
no. Pablo Lucas Verdú, Gonmlo FemBndez de 
la Man. Manuel Fraga Iribarne (cf. Bencyto, 
1983: 20-44; Gómez Orfanel, 1986: 12-28). 

ci6n alemana de 1871 va acompañada de la 
derogación del Poder constituyente que la sos- 
teda, es decir, del Poder constituyente del 
monarca. Según Schmitt, esto concuerda con 
la g6nesis revolucionarin de la nueva Consti- 
tuci6i-1. animada ahora por el Poder constitu- 
yente del pueblo alcm& La interpretación 
schmitteana de evoluci6n jurídica m Alema- 
nia me sirve ccmm trasfondo teórico para en- 
tmder lo que ocurre en Chile a partir de sep- 
tiembre de 1973 en el terreno constitucional. 
Frente B interpretaciones que niegan o simplc- 
mente ignoran el carícter revcducicaario del 
trastorno constimcional ocurrido en Chile. una 
lectura de la obra de Schmitt sirve para dar 
plena cuenta de la revoloci6n que acompasa el 
nacimiento de la Constitucibn del 80. Noto en 
particular un aspecto internamente relaciona- 
do con la genesin de esa Constituci6n. P saber. 
la destrucci6n formal de la del 25 y La supre- 
sión del Poder constituyente del pueblo. El 
gobierno militar no PC propone simplemente 
reformar la Constit~i6n del 25. sino que croe 
necesario destruirla y a.wrnir el ejercicio del 
Poder constituyente. 

Dicter Blumenwitz sostiene puc cl golpe 
de estado de 1973 no puede ser visto como 
una revoki6n. sino como la restauraci6n del 
orden quebrantado por el gobierno de Allende. 
Esa restaumción se legitimarla mediante un* 
apelaci6n al derecho de resisten&. “Desde el 
primer momento queda claro que el nuevo go- 
bierno tiene como objtivo restablecer el or- 
den institucional quebrantado por la acción re- 
volucionaria [de Allende]. Esto supone 
rescatar los principios que informan el sistema 
institucional y que han sido conculcados y 
violador por cl gobernante contra quim se 
ejerce el derecho de resistencia” (Blumcnwitz, 
1992: 218). Pero Blumenwitz no toma en 
cuenta que el gobierno militar destruye la 
Cmstitoci6n del 25. Esto indica que se intenta 
derogar, y no por cierto restaurar, los princi- 
pios demo&ticos que informm ese sistema 
institucional. Precisamente el liderazgo que 
asume el Movimiento Gremialista en Ion me- 
ses previos al derrocamiento del gobierno de 
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Allende hace suponer que no se buscaba una 
restauración de los principios que informaban 
ese *gimen. sino, por el contrario. la instau- 
ración de un tigimen de corte corporativo. 
Luego de ocurrido el golpe militar, los pani- 
darios de un r&gimen cnrporativo encuentran 
cabida en el equipo de gobierno y se dan seda- 
les inequívocas de que se propone su 
institucionalizaci6n. Pero este proyecto no 
pr6spera. El neoliberalismo, cuya influencia 
se hace notar en El Mercurio (Cristi, 1992) y 
en el ideario de Jaime GuzmBn (Fontaine 
Talavera, 1991: 252). induce al gobierno a 
desestimar los aspectos polfhcos del cor- 
porativismo para comentarse ccn una aplica- 
ci6n puramente social de sus preceptos. El 
desplazamiento del corporativismo estatal y su 
reemplazo por un corporativismo social 
(Drakc. 1978: 84-86) es perceptible en las 
primeras discusiones de la Comisión wnsti- 
myenre. Si esto no pone fin al proyecto de 
destruir la Constitucibn del 25 y generar 
nn* mlev*. ello se debe II que el proyecto 
polftico global de la Junta no armoniza am 
la tradicibn democrática y constitucional chi- 
lena tal como Qts se refleja en la Consti- 
tución del 25. Su destmccibn revol~cicnaria 
seria sd la condición de posibilidad del esta- 
blecimiento de una “nueva democracia” en 
Chile, una democracia autoritaria y elitista. 
opuesta II la que hasta ese momento re& en 
Ch&.. 

En este ensayo intento #610 describir, 8 la 
luz de categorias schmitwarms. un aspecto de 
la evoluci6n constitucional chilena B panir del 
ll de septiembre dc 1973. La concepción 
schmineana del Poder constimyente sirve para 
demostrar que la junta militar no se constituye 
como una diaadura comisaxia sino soberana 
(Schmitt, 1985; 6. Crisù, 1993x 287). Una 
comparación con la gbnesio de la Constitución 
de Weimar, tal como es concebida por 
Schmitt, demuestra cómo, mediante el Decrc- 
ta Ley 128. se transfiere la doctrina democr& 
tica del Poder constituyente del pueblo a la 
junta. militar. Aunque la Junta declara que se 
invocati la voluntad de la nación, decide ante 
sí y por sí reestablecer los supuestos de su 
expresión. pues considera que 6sta había sido 
falseada por la normativa y la práctica de la 
Constitución del 25. Para sanear la manifesla- 
ci6n de esa voluntad es que se pmcede a la 
desrrucci6n de los registros electorales y a la 
suspensi6n indeftida de la vida democr&ica 
en el país. Ene procedimiento contrata con la 
Asamblea Nacional constituyente alemana 
que. según el esquema schmiueano, tambidn 
opera formalmente como una diaadum sobe- 
rana por un plazo relativamente breve -dude 
el 6 de febrero hasta el ll de agosto de 1919. 
Hace esto, sin embargo, respetando el Poder 

constituyente del pueblo y constituyéndose 
por métodos democr&ioos2. 

Los textos constitucionales emanados del 
gobierno militar. y mmbi&n las discusiones 
que tienen lugar en la Comisibn constituyente. 
demuestran que la intención inicial es cfecti- 
vamenre destruir la Constitución del 25. Esto 
queda a la vista en el Decreto Ley 178. donde 
se aclara la redacción ambigua del Decreto 
Ley 1, denominado Acta de Consritucidn de la 
Junra de Gobierno, y sc postula oficialmente. 
en clara consecuencia con las acciones reali- 
zadas por el movimiento militar. que la Junta 
se ha armgado la plenitud del Poder amstitu- 
yente (cf. Cruz Coke. 1981: 12-15; Silva 
Bascufibn. 1985: 82). Esto contradice el inten- 
to inicial de Jaime Guzmán, retornado rccien- 
temente por Dieter Blumenwitz. de mediatizar 
esta asunci6n del Poder constituyente pcx el 
expediente de afirmar que la Junta ~610 asume 
el Poder constituyeme derivativo. Por mi parte 
quisiera traer al tapete de la discusi6n la pasi- 
cibn defendida por Sergio Gaete en 1978 
(Blumenwitz & Gaete. 1981: 3%45), y luego 
reafirmada por un gmpo de profesores de la 
Facultad de Derecho dc la Universidad Caróli- 
u en 1980 (Blummtita & Gaetc, 1981: 47- 
54). Gaete reconoce que la junta militar ha 
asumido la plenitud del Poder ozmstituycnte 
originario. * la vez que admite Ia immci6n re- 
volucionatia que gufa su proceder. Me parece 
que la impronta schmitteana de esta interpre- 
taci6n cs innegable, validando asl mi propia 
interpretaci6n de la génesis de la Constitución 
del 80 a patir de la noción de Poder constitu- 
yente de Schmitt. 

En la primera sección de este trabajo exa- 
mino la noción de Poder constituyente tal 
como la desarrolla Schmiu en su Teorlo de Ia 
Comtifucidn. Esta secci6n esti dividida en 
dos partes: prmxramente estudio la versi& 

* La debida cuestión de la legitimidad de 
la ConstimcMn pende, en alguna medida, de 
estas consideraciones. Una Constitución cs 
legítima. según Schmitt. ‘cuando la fuerza y 
autoridad del Poder constimyente. en cuya 
decisibn descansa, es reconocida” (ibfd.: 104) 
[He modificado la traducci6n de Francisco 
Ayala, per tsta altera el sentido del original. 
Schmitt escribe: “Eine Verfassung ist 
legitim... wenn die Macht und Aurorirär der 
verfassunggebende Gewalt, auf deren 
entscheidung sie beruht, anerkannt ist” 
(Schmitt: 1928: 87)]. El tema de la legitimi- 
dad tiene relación, por tanto. con el tema del 
Poder constituyenle. Lo que legitima B una 
CmmimciQ es el hecho de que el Poder CMIS- 
tituyente de uns unidad polfdca pueda mani- 
festarse y hablar por ella. 
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schmiaeana tanto de la destrucción de la mo- 
narqula alemana como de la &nesis de la 
Consti”~ci6n de Weimar; luego analizo la no- 
ci6n de Poder constituyente y algunas come- 
cuencias te6ticas que se desprenden de ella. 
Bn la segunda sección examino la distincibo 
entre Poder constimyentc originario y deri- 
vativo, tal como CI dcrarmllada cn la obra de 
un constitucionalisu espatlol. Luis Sbnchez 
Agata Es por la mediaci&t de este ~“tor. y 
otros tratadistas cspafiolcs de 1s Cpoca fian- 
quista. que Schmitt CI conocido en Cbilc. La 
tercera sccci6n contiene nn &liais de los tex- 
tos constitucionalu emitidos por la junta mili- 
tsr y su Comisi6n ccmstit”yente en los que se 
hace referencia . la cuestión del Poder unsti- 
tuyuc. Intento de esta manera determinar el 
“lome”to preciso en que se extingue la vigen- 
ci~ de la Constitución del 25. S610 en 1975 se 
admite cxplfcitamcntc que la Constitución de 
1925 ha muerto. La cuarta sección expIoca las 
rau>“es q”e dctemúnan al gobierno militar a 
llevara cabo la destrwciQ de la Constitución 
del 25. En conformidad con Schmitt se ver5 
que es necesario hablar de des~ruccidn y no 
de una men supresidn de esa Constitución. 
Ello ocurre cuando la s”prcsi6n de una Cons- 
tito&” VB aamparlada de una supresión del 
Poder constihtyente en que se basaba. En Chi- 
le, el gobierno militar suprime revolucionaria- 
mate el Poder cxmstituyentc del pueblo y lo 
reemplaza en esa funci6n. La sccci6n Iinal 
examina un articulo cn el que Sergio Caete 
analiza la “ocibn de Poder constituyente y la 
Declaración de profesores de Derecho de la 
Universidad Caldlica de Chile redactada 
ig”alnlc”te por Gaete, y susaita, entw aros, 
par Jaintc Guzmh (cf. Blmncnwitz & Gaete. 
1981). Estos textos coniitma” la viabilidad de 
una interpretacián schmittcana de la génesis 
de k Constitoci6n chilena del 80. 

1 

h noción de Poder constituyente es clave 
pwa entender la intcrpretati6n que Schmitt 
desamolla de la gCnesir de la Constitución ale- 
mana de ll de agosto de 1919, tambiÉn cono- 
cida camo la Constitución de Weimar. La ex- 
posici6” que Schmitt presenta de su 
nacimiento csti guiada por un principio fun- 
dsmentll: ‘dattm de cada unidad política s610 
puede darse un rujuo de Poder constituye” 
(Schmitt. 1982: 73). En IU estudio hist6rico 
acera de la evoluci6n cooatitucional en Ale- 
mania, Sdmtitt trata de mer P luz y situmesc 
hico y verdaden, sujeto polftim. Busca asf 
distmchrsc del umtitucicmalismo liberal que 
elimina la cuestión del sujeto de Poder consti- 
“q’cntc, pao QI el hecho 1610 la sorlava, pos- 
ponimdo lo que Schmitt percibe ccato “M de- 

cisión ineludible. Durante al Revolución ale- 
mana de 1918. y en situaciones de conflicto y 
de crisis semejantes. es cuando esta cuestión 
reemcrgc con una fuerza que sobrepasa los 
compromisos dilatorios que la han velado. Se- 
gún Schmiu, un* Constitución “se *poya. 0 en 
el principio monirquim, o M el democrático” 
(ibfd: 74). Eludir esta alternativa política mc- 
diante la ficción “otmativista de una “soben- 
nfa de la Constitución” ca simp~ancnte relegar 
“la cucsti6n polfticn esencial acerca del Poder 
constituyente” (ibfd.: 74). 

Durante los sucesos revolucionarios de 
1918. el ptteblo slemln as”tne* según Schmitt. 
el ejercicio del Poder constituyente. Esta 
asutcibn se expresa en la elección dcmocriti- 
ca de una Asamblea Nacional encargada de 
dictar “na Constitucibn. En esta acción del 
pueblo alemán está implicada tambid” la des- 
trucci6” de la Constitución de 1871 y la dero- 
gación del Poder constituyente del rey. El 
tránsito de una legitimidad mon8rq”ica a una 
democr4tica. y la rcwnstruccióo de esa hecho 
fundamental. es la matriz histórica que nutre y 
determina en buena medida el pensamiento 
polftin, y juridico de Schmitt. En lo que sigue 
examinard la versi6n schmittcana de la gtnc- 
sis de la Constitución de Weinmr. Luego ca”- 
diu6 algunos aspectos de 1s noción de Poder 
constimyente tal como los analiza Schmitt. 
Sobre esta trama conceptual se fimda mi pro- 
pia interpretación de la destrucción de la 
Constitucibn de 1925 y la g&tesis de la del 80. 

LS g6nesir de la Constimci6n de Weimar 
hay que entenderla en el contexto de la mo- 
nsrqula constitucionsl alemana y la Revolu- 
156” que la deroga en noviembre de 1918. 
Schmitt se separa de juristas liberales corno 
Laband. Jelli”ek y Kelsen. quimer cnfatizan 
el momento constitucional de la monarquía 
mnstitucicmsl alemana. y relativizan su mo- 
mento mon&rquico. Estos autores roatienen 
que no ea posible identificar y designar P un 
sttjuo de la sobcranfa estatal. En ccafomtidad 
con cl nomtativismo que postulan, piensa” 
que la soberanía reside abstnctamente en la 
Constitución misma. Por su pase, Sdunitt re- 
co”oce que el pensanliento c”ttstit0&“alista 
ha logrado silenciar al principio mon&rquico. 
Al ntmsm no se le. percibe ya cano sujeto de 
una voluntad propia. La voluntad estatal IC di- 
suelve en el Parlamento. Pero an Alemania. y 
en esto Schmitt se CiAc a la interpretaci&t de 
Stshl’. “el monarca mnstitucional retiene to- 

3 Mis tarde. Schmitt atacar6 * Stahl por 
hab-x infütrado idas constitwcicionalistas en 
las mentes de los conservadores prusianos y 
del rey mismo. En su ataque sc mezcla una 
triste perorats *“tisc”lita que de”lucstra el in- 
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davín un poder verdadero. su voluntad peno- 
nal significa algo tcdavfa, y no nace en cl Par- 
lamento” (ibid.: 280). Bajo el influjo del libc- 
relismo funcionalista, era posible sortcsr en 
teoría la cuestión del sujeto de Poder constitu- 
yente. Pero en la F&tica. seala Schmitt. 
“se mostraba sin m6s, cn caso de conflicto, 
quiCn era cl sujeto del padcr del Estado y el 
rcpre.sentnntc de la unidad polftica capaz de 
decidir: cl Rey” (ibld.: 75). En la concepci6n 
schmittcana. cl rfgimen de monarqula cms- 
titucional que subsiste en Alemania hasta 
1918. deja el Poder constituyente en las ma- 
nos del rey. 

Perdida la guerra y luego de la abdicación 
del Kfiser. los socialdan&ratas proclaman la 
Rep4blica y el 10 de noviembre forman tm 
gobierno provisional ejercido px m Consejo 
de Comisarios del Pueblo. Este Consejo con- 
vote e una Asamblea de reprcsmtmtes de los 
Consejos de obreros y soldados que acuerda 
convocar una Asamblea Nacional constituyen- 
tc, clegida demccr8ticammte cl 6 de febrero 
de 1919. Estos Consejos cmstituyen 40 un 
gobierno provisional. Cano ~elcla Schmitt. 
“en toda rcvoluci6n tiene que fomlane Lln tal 
Gobierno hasta que se prodwa la nueva de- 
cisión polfticn del sujeto de Poder cmstitu- 
yente” (ibíd.: 77). Consecuentemente, los 
Consejos de obreros y soldados transfieren el 
gobierno e est. Asamblea constituyente. que 
asome el ejercicio del Poder constituyente. Se 
introduce nsí por primera vez en Alcrnsnh, 
mmo ecote Schmitt, la doctrina democr6tia 
del Poder constituyente del pueblo. Observa 
tambitn cómo el constitucionalismo literal de 
preguem. ‘afumado como mktodo de evasión 
fomtaliru frente al Poder constituyente del 
rey” (ibid.: 76). sc tnue~ra incapaz de recono- 
cer ene hecho. 

La Asamblea Nacional constituyente re- 
unida m Weimar a partir del 6 de febrero de 
1919 formula cl contenido de la decisión polí- 
tica del pueblo e.lemín proponiendo normas 
constitucionales para su ejccuci6n. No a. se- 
gún Sdmitt, sujuo de Poder constituyente. 
sino su mmiaionado. Mientras cumple con su 
terca. no BC encuentre somuida a ningtht lfmi- 
te legal-constito¿onal. Esto indica que se trata 
de una dictadura. “La peculiar simaci6n de 
unc Asamblea Conntituycnte que IC rcúne tr.s 
la &olici6n dc las mtetiorw leyes amstitu- 
cioneles. puede designarse con la mayor pro- 
piedad dictadura sc&rma” (ibid.: 78). No tic- 
ne, por temo. otres limitaciones que las qoe 
elle misme SC impone. No tiene propiamente 

temo por pmtc de Schmitt de acomodarse a la 
thice dominante del rCgimm nazi (Schmitt. 
1938: 106-110). 

competencias o un circulo limitado de atribu- 
ciones. y no constituye. por tanto. una dicta- 
dura comisaria, limitada por leyes ya existcn- 
tes. Es una dictadura soberana. pero en cuanto 
dictadura aaúa 3610 por encargo. La Ascm- 
blea no es el soberano mismo, “sino que obra 
siempre en nombre y por encargo del Pueblo. 
que puede m todo momento desautorizar a sus 
comisionados. por medio de una acción polfti- 
ca’* (ibid.: 78). Cuando, cl 19 de agosto de 
1919 entra en vigor la Constituci6n de 
Weimar concluye la dictadura soberana de Ia 
Asamblea Nacional constituyente en Alema- 
nia. Le tares que SC impone Schmitt cmsiste 
en treer e la luz cl elemento polftico que *c 
oculta tras el espeso velo normativista que 
tiende sobre la Constitución el constitucio- 
nalismo liberal S610 mediante el uso de 11 
noción de Poder ccmstituymtc puede quedar 
expuesto cl dilema político fundamental: de- 
mccracia 0 monarquía. 

Teniendo II la vista estas circunstancias 
histbricas. Schmitt durrrolla sn intcrpretaci6n 
de la wxi6n de Poder cmstitnymte. Su csctt- 
cis consiste cn ‘la voluntad política cuya fuer- 
za o sutoridad es capaz de adoptar la concreta 
decisión de conjunto sobre el modo y forma 
de la propia existencia Política” (ibid.: 93-94). 
Esta definici6n pone en evidencia cl red-mu>. 
por panc de Schmitt, del nommivismo jurfdi- 
co, qoe es conducido a un extremo fommlisu 
Por Kelscn. El fundamento de una Cmstitu- 
ci6n no puede ser sino existencial. Para 
Scbmia cato significa que una Constituci6n 
rcpxs en una concreta voluntad constituyente 
y no en una nona abstracta. Aunque la ley 
constitucional es. por cierto. una norma. IU 
fundamento cs algo concreto y existencial. En 
ningún caso se .gou la voluntad constituyente 
en la Constitución misma. Al lado y por cnci- 
ma de la Constitución sigue existiendo la VO- 
luntad constituyente, que se configura jurfdi- 
omente como Poder constituyente. Se tnta de 
una instancia unitaria e indivisible. que sirve 
de fundamento para los otros pcdercr estatales 
y no se cwrdine co” ellor. 

En cuento al sujeto del Poder cmstituyen- 
te. Schmitt adopta sin vacil~cicmer la nocibn 
democrdticc del Poder ccmtituymte del puc- 
blo sobre Ir que se funda la Constitución de 
Wcimer. Rechaza la conapción monlrquiu, 
fundamento dc la Cmstitoción dc 1871. Ale- 
mmie a panir de 1919 se pone 11 dfa cun lar 
conrecuencics de la RevolucMn Fnnasa, 
donde por primera vez se adquiere plena con- 
ciencia. como lo cxpreu Sicyts. de que es el 
pueblo. y no Dios como cn las cmccpcioner 
tr~dicioallcr. el w~jeto del Poder cmatituyen- 
te. Sicy¿s duvincul~ la nocidn de Poder ca-a- 
tituymte de la forma jurfdicc Prcpiamente 111. 
En cicrtm parajes. Sieyès busca darle un fun- 
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drmcnto metaffsico a era noción. Como 
MIun MIwafLs. el Poder co”stituyc”te per- 
manece en un estado de naturaleza, desde 
donde puede ga~erar siempre nuevas famas. 
AsI el Poder constituyente serll la tíltinu base 
no creada de todas las formas. es decir. la for- 
ma aforme Iformlos) de todas las formas. 
Pero Scbn-dn pronramente desliga esta inter- 
pretnción meafísica de la teoría constitucional 
propiamente tal. Esa interprcucibn. admite, es 
parre de UIIP teología poUtica (ibid.: 95.97). 

Resulta intcrcsante anotar que Schmitt 
concibe un posible tercer sujeto de Poder 
wnstitnycntc. distinto del monaca y del pate- 
blo.Tambi&n una minoda puede serlo. y un 
Estado en que esto suceda “tiene la forma de 
una Aristocracia u Oligarquin” (ibíd.: 98). No 
se trata. sin embargo. de una minotía cuanrita- 
tiva, o de votaci6n. Una minoría gcncmda de 
esa manera no puede ser sujeto de Poder ams- 
tituyente. ccm0 tanpxo puede serlo una fac- 
ci6n o partido. S610 ‘una organiuci6n fitmc” 
(ibid.: 98) puede ser sujeto de Poder constitu- 
yente, y en esa capacidad otorgar una Consti- 
tución. Schmitt piensa en circulos de familias 
poderosas. como se dieron en la Edad Media, 
o en un orden corporativo. armo. por ejemplo, 
los savias e” Ia Unió” Sovictica y el fax% en 
Itslia. No menciona Schmitt a las fuerras ar- 
madas de un país, pero cicnamente ellas mm- 
bitn caben dentro de este caquema. Admite, al 
mismo tiempo, que la ccmnrucci6n te6rica de 
este Poder co”stituyente mi”mitario “no es 
aún nada clara”. Nota, por ejemplo. una antbi- 
güedad en la idea de un sujeto minoritario o 
aristoc&ia> 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 expresión hay 
que crear primero los supuestos” (ibid.: 99). 
Aceptar la posibiidnd de esta temera especie 
de Pcdw coastimyente implica. por parte de 
Schmitt, tentar las aguas jwchirms del con- 
servantismo-revolucionan’0 (Cristi. 1992: 134- 
36). Mis abajo examinad cómo este caso tie- 
ne aplicatión en Chile. 

Luego de estudiar la cuestión de sujeto del 
Poder constituyente. Schmitt examina su ncti- 
vidad. Por ser anterior y snperior a todo pro- 
cedimiento constitucional, la 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 casa del monarca. su actividad 
se manifiesta otorgando una Constimcib” 
unilatemlnmttc. Existe la posibilidad de que 
el monarca SC entimda co” los mpresentrmtes 
estamentales. pero ello no implica una TCBUII- 
àa P su Poder constituymte. E” el caso 
republicano. el pueblo manifiesta su Poder 
constituyente mediante cualquier expresi6n en 

que pueda rcconoccrsc su voluntad. Según 
Sctiu, cl pueblo cano tal no cs una instan- 
cia firme y organizada.. y a primera vista no 
aparece dotado de una autoridad permanente. 
Aunque IU fuerza y encrgla plhtiu es incx- 
tinguiblc. y puede plasmarse en UI~D infinitud 
de formas. no es un sujeta de decisi6n organi- 
udo. En esto consiste su debilidad y por ello, 
según Schmitt, es fkil falsear su verdadera 
voluntad. Schmitt insiste CII el carlcter fwda- 
cional de la rclividad constituyente. Por ser 
anterior y superior a la Constitución misma, 
no se plcdc prescribir constitucionalmente la 
fon de su auividad. Una vez que se ha he- 
cho manifiesta la decisi6n popular es posible 
regular su ejecuciba y formulación. Para ello. 
scflala Schmitt, las democracias modernas han 
puesto en prktica la formaci6n de una Asam- 
blea Nacional constituyente “clegida seg6” los 
postulados fundamentales del sufragio univer- 
sal c igual... Habr6 de venir siempre que haya 
sido abolida una Constitución y haya que dar 
otra nueva” (Schmitt, 1982; 101). Una Asarn- 
blea Nacional constituyente no es, en todo 
caso, el dnico procedimiento posible. Schmitt 
menciona las siguientes alternativas: (a) Una 
Asamblea Nacional, como la de Weimar. que 
acuerda y despacha una Constitución. Aunque 
la Asamblea reunida en Weimar cs elegida 
mediante sufragio universal, no da lugar a un 
refcrdndmn sobre cl proyecto que se apmebe 
en su seno. (b) Una Convención que clabon 
un proyecto constitucional pBTa ser sometido a 
rcfer-6ndmn. Este es el caso de la Ccmve”ci6” 
francesa de 1792. El caso de la Constituci6” 
federal de Estados Unidos de 1787 es espe- 
cial. F.l proyecto elaborado por la Convención 
norteamericana fue recomendado por los trece 
Estados de la Unibn reunidos en Congreso y 
luego aceptado por cada uno de esos Estados 
mediante Convenciones especiales de ratificr- 
cibn. (c) Finalmente, un plebiscito que apmc- 
ba un proyecto surgido “de un modo cualquie- 
ra” (ibid.: 102). Schmitt califica así B los 
plebiscitos napole6niws de 1799. 1802 y 
1804. Este dltinm procedimiento. que es sti- 
lar al empleado en Chile en 1980. aunque en 
twtí@ oxresponde al principio democ&ico. 
en la prlctica es susceptible de graves 
distorsiones. Como anota Schtitt. ‘el influjo 
elcao~l del Gobierno napole&iu> fue bas- 
tante fuerte y desconsiderado: estropeó la fi- 
nalidad del plebiscito haciendo sospechosa la 
experiencia democr&tica” (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 se ha visto, persiste por encima y 
m6s allB de la Constitución por la que se ex- 
presa. No puede destmine. alterarse o cam- 
biane. sino que persiste como el fundamento 
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último de la Constitución y de las leyes cons- 
titucionales. No SC extingue. por tanto, cn cl 
acta de su ejercicio. Mientras al Poder consti- 
tuyente “le queda siempre la posibilidad de 
seguir existiendo” (ibfd.: 108). las Constitu- 
ciones q”c se apoyan m 61 y lo msnifiestan 
pueden nacer. alterarse y pcrccer. Al lado y 
por sobre la Cawtituci6n sigue subsistiendo 
el Poder constituyente, que como wtwo 
M,W<I>LF no se agota o consume luego de 
gcncrarse 6” MIWO MIUT(IIO ‘. Schmitt cxa- 
mina tres posibilidades. En primer lugar. pue- 
de tratarse de la destrucción de una Constitu- 
ción (Vcrfasrungsvernichrung). En situaciones 
rcvolu&tta,ias pueden ser destruidas no ~610 
la Constituci6n y los 6rganos de legitimación 
constitucions& sino tambiCn la cspzcie de Po- 
der omstituyente (cf. ibíd.: 110-111). Schmitt 
tiene prexnte el caso de la Constitución ale- 
mana de 1871. destruida por la Revoluci6n de 
1918. En este caso no perca s610 la Conrtitu- 
ción sino tambi6n In especie del Poder mnsti- 
myentc que la sostiene. la Potestad del rey. 
No es, en todo caso, cl Poder constituyente 
mmo tal el que se suprime. En ningún caso, ni 
aún en cl m& extremo, puede suceder esto. Lo 
que ocurre en Almunia. por cjanplo, es que 
un sujeto de Poder omstituyente es recmpla- 
zado por otro: cl Poder constituycntc del mo- 
narca es sustituido par cl del pueblo. En sc- 
gundo lugar. Schmitt habla de la supresión de 
una Constitución (Verfassungsbcseirigrrng). 
Fin este caso hay sólo supresión de una Cons- 
titución, pero no queda implicada la destruc- 
ción del Poder oxutituycnte que la sostiene. 
Schmitt sefiala que una ConstimciQ surge 
mrno acto del Poder constituyente; deriva, por 
tanto. de ti Poder y no puede portar “en sf 
misma la continuidad de la unidad polftica” 
(ibid.: 109). Esta última recae cn el Poder 
constituyente mismo. que debe ser visto cano 
el fundamento último dc la Constituci6n. 

En tercer lugar, una Constitución puede 
ser reformada. Estrictamente hablando. ~610 
pueden reformsnc las leyes constitucionales, 
pero no la Constitución como un todo. Un 
cambio que afcac a tsta en su totalidad, cs 
decir. que afecte a los principios constitucio- 
nales fundamentales. no puede concebirse 
como mera reforma. Así. según Schmitt, ‘el 

’ Schmitt separa lo que llama “doatina 
positiva” de la “metaffsica” del Poder consti- 
tuyente. que pertenece ala “doctrina de lateo- 
lo& polftics” (Schmitt. 1982: 97). Para esta 
última. pero no para la primera, hay una 
“wmplcta analogía sistcm4tica y mctbdica” 
con la rclaci6n establecida por Spinoza 
entre M,“I<I “dunww y natura MfwaraIB 
(Schmitt, 1985: 188). 

sistema de sufragio dcmocritieo. por ejemplo. 
no podría ser sustituido... por un sistema de 
Consejos” (ibfd.: 120). Pera tal como la refor- 
ma constitucional no es supresidn de una 
Ccmstituci6n. tampoco implica su desrru- 
cidn. “Una reforma de 1s Constitución que 
transforme un Estado basado en el principio 
mon8rquico en uno dominado por cl Poder 
constituycntc del Pueblo. no es ningún caso 
constitucional” (ibid.: 119). Y P la inversa. 
‘una Constituci6n basada en cl Poder mnsti- 
tuycntc del pueblo no puede ser transformada 
en una Constitución de principio mo&quico 
cn vías de una ‘reforma o ‘revisión de lar 
leyes constimcionales. Eso no sería rcforms 
sino destrucción de la Constitución” (ibid.: 
119). Como indica Schmitt, “una Asamblea 
constituyente es cualitativamente distinta de 
un Parlamento” (ibid.: SO). Un Pnrlamcnto. 
competente para acordar una ley de reforma 
constitucional. no es sujeto de Poder ccastitu- 
ycntc. Schmitt supone aquf vigente la distin- 
ción cntrc cl Poder constituycntc y el Poder 
constituido. 

Por tíltimo. es pertinente discutir con más 
detalle esta distinción entre Poder constitu- 
yente y Poder constituido por su relevancia 
para el caso chilcnd. Schmitt sostiene que 
lo que tiene lugar según la rcgul&?n lcgal- 
constitucional, y cn cl marca de las canpetcn- 
cias que esta regulación determina. “es. cn 
cscncia. de natumlcza distinta a un acto del 
Poder constituyente” (ibid.: 114). En particu- 
lar, Schmitt afirma que resulto “inexacto ca- 
ractcrizer como Poder constituyente, 0 por<- 
voir cons~ituan~, la facultad. atribuida y 
regulada sobre la bnsc de una ley constitucio- 
nal, de cambiar. es decir, de revisar determi- 
naciones legal-constitucionales”. La campe- 

s La necesidad de distinguir entre esto9 
dos Poderes surge durante IP Rcvoluci6n 
Francesa cano mancra de moderar la concep- 
ción de Sieyès. Scglin tsta. el Poder constim- 
ycntc del pueblo no tiene limitaciones. No 
pucdcn prcvcrsc ni aviu>ral‘ie sus futuras de- 
terminaciones. y por no estar sometido a nin- 
guna forma definida es un poder omnfmcdo. 
ilimitado, absoluto. Precisamente este cs el tc- 
nor de las objeciones que Forchot le dirige LI 
Sieyès durante un debate parlamentario del 31 
de agosto de 1791 (cf. Esmein. 1921: 572). 
Este debata marca el origen de la distinción 
entre Poder constituycntc y Poder constituido. 
aunque hay que reconocer que ya Locke expo- 
ne la misma idca en cl parbgrafo 149 del Se- 
gundo Trotado del Gobierno. Es esta idea 
lockcana la que aplican los primems constint- 
yates cn Estados Unidos de AmCrica (cf. 
Pereira Mensut. 1987: 48-58). 
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taxi* para iniciar y llevar a cabo reformas 
constitucionaks corresponde al Poder legisla- 
tivo. Se trata de una cmnpumcia “limitada en 
principio” que. no puede ‘sobrepasar el *arco 
de la regulación legal-constitucional en que 
descansa” (ibid.: 114). Reconoce al mismo 
tiempo que no õe tr.m de una “competencia 
legislativa ordiatia”. sino de una ‘facultad 
extraordinaria” (ibid.: 118). Según Schmitt, 
“la competencia para reformar la Constituckkt 
no es una competencia nomtal en el sentido de 
un cfrculo de actividades regulado y delitnita- 
do. Reformar las leyes constitucicmales no es 
una funcibn normal del Estado...” (ibid.: 118). 

La cxpresi6n ‘Poder legislativo extraordi- 
nario’ me prnece m6s adecuada que ‘Poder 
constituyente derivativo o constituido’ para 
referirse a la facultad de reformar una Cons- 
titucián. Como se veri en las siguientes sec- 
ciones, el uso de las expresiones ‘Poder cons- 
tituyente originario’ y ‘Poder constituyente 
derivativo’ contribuyó a enturbiar el sentido 
del proceso constitucional en Chile desde 
1973 en sdelante. En las discusiones llevadas 
a cabo en la Comisión cmstituycntc, a pattir 
de septiembre de 1973. el anplco de la expre- 
sión ‘Poder constituyente derivativo’ sirvi6 
para ocultar la efectiva destrucci6n de la 
Cmstitucibn del 25 por parte de la junta mili- 
tar. Si la junta militar se hubiese exprcsamen- 
te arrogado desde un primer momento el Po- 
der constituyente originario. esto habría 
significado un reconocimiento explícito que se 
habla procedido a destruir cl orden constitu- 
cional anterior. Pero esto habría wntribuido 
no ~610 a dafiar la ya deteriorada imagen ex- 
terna. sino que tambidn a vulnerar el apoyo 
interno. Este dltimo dependía de un elemento 
clave: la junta militar habfa justificado stt ac- 
ción por la promesa de restaurar el régimen 
constitucional violado por Allende. Los dcfen- 
SOM de la Constituci6n no podfan aparecer 
ahora como sus destructores. Por la ficción de 
que la junta militar habia ~610 asumido el Po- 
der constituyente derivativo. la destrucción de 
la Constitwi6n del 25 pudo pemtrmecer por 
un tiempo en la penumbra. 

ll 

IA nc&% de Poder constituyente dctivn- 
tivo no aparece en la obra constitucional de 
Schmitt. Los conatitucionalistas chilenos la 
encutntrm en la obra de dirdpulor españoles 
de Schmitt. LS tcorfa constitucional de 
Schmitt tiene gran impacto en la Esp0fía de 
Franco. Ello se debe P la relevancia que m esa 
teoria adquiere precissmente la nocibn de Po- 
der conatitoyente. La situci6n rwolucion~ria 
que se desencadena en España a partir del 18 

de julio de 1936 es tcrrcno propicio para qtte 
sc manifieste esa noción en toda SU efectivi- 
dad. La junta de gobierno que se constituye el 
24 de julio de esc mismo ario invoca el Poder 
constituyente mediante cl decreto de 29 de 
septiembre. Este decreto sefiala textualnw~te 
que “se nombra jefe de gobierno del Estado 
espafiol al Excelentísimo señor general de di- 
visibn don Francisco Franco Bahamonde. 
quien asumid todos los poderes del nuevo ES- 
tado” (cf. Skchez Agesta. 1974: 469). El sen- 
tido de este texto legal se aclara con posterio- 
ridad en el decreto del 19 de abril de 1937 y 
en dos leyes de 1938. Estos doctmxntos sefia- 
lan que la asunción de la plcnirudo porcstaris 
por parte de Franco implica “una suprema po- 
testad de dictar normas jurfdicas dc.carActcr 
general” (ibid.: 470). De esta manera. conclu- 
ye Sbnchez Agesta. se atribuyen “al Jefe de 
Estado español una potestad constituyente 
pan la definición de un nuevo orden constitu- 
cional” (ibid.: 470). Desde un punto de vista 
puramente formal. la revolución democr6tica 
alemana de 1918 y la revolución conservadora 
en EsparIa son equivalentes. Ambas rewivan 
y traen a la palestra la noci6n de Poder consti- 
tuyente. No de otra manera se puede explicar 
cl enorme interks que la obra de Schmitt des- 
piena entre los constitucionalistas españoles 
de la 6pw.a. 

Es interesante nolar que en la obra de estos 
constitucionalistas. aunque pmftutdamente in- 
flutdos por Schmitt, no aparece la ncmencla- 
tura que distingue entre ‘Poder legislativo or- 
dinario’ y ‘Poder legislativo extraordinario’. 
Se usan. en cambio, las expresiones ‘Poder 
conrtituyente originario’ y ‘Poder constitu- 
yente constituido o derivado’. Aunque he nc- 
tndo m4s arriba la impropiedad de estas expre- 
siones. me ceüirt al uso de ellas para no 
confundir innecesariamente los términos de la 
discusi6n. Fxamino B continuación la expasi- 
ción de Luis Sbnchez Agesta acarca del Poder 
constituyente en sus Lcccioncs de Derecho 
polífico (SBnchcz Agesta. 1951)‘. 

6 La noción de Poder constituyente con&- 
mido o derivxdo cs empleada tambidn por 
Marcel Pr&lot. quien cita al respecto a Roger 
Bonnard (PrClot. 1984: 214) y por Antonio 
Carlos Pereira hlcnaut (Pereira Menaut, 1987: 
53). Entre loa juristas chilenos. el primero en 
emplearla es Alejandro Silva BnscuK&~ (Silva 
Barcuñin, 1963: 71). Tambien la emplean 
Francisca Cumplido. Humberto Nogueira. Jai- 
me Guun4n y Sergio Gaetc (Cumplido & 
Nogueira. 1990: 132). Dieter Blumcntitz usa 
la distinción mtrc Poder constituyente origi- 
nario y Poder constituyente derivado para ne- 
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La influencia schmitteana en SBnchez 
Agesta es de panida visible en su deftici6n 
de Poder constituyente. ‘La voluntad capaz de 
decidir sobre el contenido de un orden es... el 
poder comri.‘uyanfe genuino, cano auividad 
politica pura aprehatdida en nt pum esencia 
de crear un orden” (ibid.: 325326). Esta defi- 
nición del Poder cowtimyente. que pcnc en 
relieve su nanlrnleza revolwio”nria. csti mar- 
cada por un decisiortismo. La túcnte de la que 
emana la organizwiQ de un grupo social es la 
voluntad del constituyente. Por tratarse de una 
acción revoluciorutia no tiene mt car&cter nor- 
mativo sino puramente f4ctico. S4nch.x 
Agesta cita el siguiente texto de Donoso Cor- 
tCs: “El Poder constituyente no puede lo- 
calizarse por el lcgiskdor. ni fonnukrsc por 
el filósofo: porque no cabe en los libros y 
rompe el cuadro de las constimciones: si apa- 
rece alguna vez, aparece como el rayo que 
naga el seno de h nube. i”fkma 11 aunósfera. 
hiere la víctima y se extingue” (ibid.: 338). 
Este texto trae I la luz el car6ner excepcional 
del Poder constituyente. No cabe dentro de los 
mirgenui wnstimcimaks sino que se encuen- 
tr. mis alll y por encima de los palcrea cons- 
tituidos. Pervive en un estado de ktencia has- 
ta que llegado el memento revolucionario se 
manifiesta en su vigor original. 

La decisi6n del wjeto de Poder mnstitu- 
ycnte que crea un nuevo orden de cosas no se 
apoya en el orden aaterior. “Estl mbs all de 
todos lar poderes ccmstimidos y mis all de 
todas las rw.cmes que puedan funda”tentaI un 
derecho al ejercicio de eae poder. Es simple- 
mente un hecho hist6rico” (ibid.: 339). 
Slnchez Agesta expresa aquf abiertamente su 
rechazo al “ornwivismo y su aceptación del 
decisionismo tal con10 lo defime Schmitt (cf. 
cristi, 1991). Lpa tres características que le 
atribuye a la noci6n de Poder constituyente 
coinciden con su aceptación del decisionismo 
sduniueano. Esas csracteristicas son: su “atu- 
raleza originaria. su eficacia y su calácter 
creador. En primer lugar, por N naturaleza 
originsria el Poder constimyente no req”icm 
lcgitimarsc por una nonnatividad jurídica 
anterior. Cuando se sobrepasan los poderea 
constituidos y se trasciende el orden positivo, 
SC est6 en presencia de “II hecho revoluciona- 
rio. Una reforma ccmstitucional, que se apoya 
UI lo que Slnchez Ageru denominaba ‘Poder 

garle czdctcr revolucionati al gobierno mili- 
tar en Chile (Blumenwitz. 1992: 217-19). Es 
intemssnte notar que en Nicollr P&ez Serra- 
no, que sigue muy de cerca 1~ exposicidn de 
Schmitt, no sc encuentra esta distinci6n (PCrez 
Serrsno. 1976: 461.75). 

constituyente constituido’. encuentra su fun- 
damento en una norma constitucional. La m.- 
nifestaci6n del Poder constituyente genuino, 
en cambio. “entraBa violencia jurídica” (ibld.: 
340). La dxtrucció” o derogaci6n de una 
Constituci6n en su totalidad noa sitúa más all 
de 1~ juridicidad. La nueva simsción creada 
revolucionariamente encuentra su legitimidad 
en un orden trascendente. En segundo lugar. 
no basta que el nuevo orden creado por IP re- 
volución tenga una legitimncibn trascendente. 
Ese nuevo orden debe ser actualmente eficaz 
Quien invoca el Poder constituyente debe es- 
tar en condiciones “por razón de la fuerza de 
que dispone o por la autoridad de que se halla 
investido. de realizar esa creaci6n del orden 
frente II las fuerzas que puedan cQo”érsele” 
(ibid.: 340). Ia efectividad histärica qoe debe 
manifestar el Poder constifuymte concuerda 
tambi6n cca el realisnm político schmitteano. 
Por 6lIimo. el Poder constituyente ea “.aivi- 
dad creadora o transformadora del orden que 
cntrafk viokncia jurídica” (ibld.: 341). Su ac- 
ci6n no puede en ningrln caso concebirse 
como restauradora o conservadora. Su fun- 
ci6n. eminentemente revolucionaria. es opues- 
ta a la figura del defensor de In Constitución. 
El perfil schmit~~~no de la argumentación pre- 
cedente lo confirma el propio SPnchez Agesta 
cuando afirma que “Schmitt insiste por dltimo 
en dos caracteres que. aunque est6n implfcita- 
mcnte corrtenidos en los anteriores. merecen 
recordarse por cuanto contribuyen a refonar 
el concepto” (ibid.: 341). Las dos carraerlsti- 
cas observadas por Schmitt serían. por una 
pane. 1~ superiotidad del Poder constituyente 
con respecto al orden que cre.. y por otra, su 
superioridad co” respecto P todos los poderes 
creados por Cl. 

Es interesante “ciar cómo Sinchez Agesta 
adecua su argumento schmitteano a la sima- 
ción histórica vivida cn España a partir de 
1936. El horizonte en que se mueve la obra 
constitucional de Schmitt durante el pufodo 
de WeLnar cs18 determinado por la gtnesis dc 
una Constituci6n democriltica. Cuando trata 
del terna de la titularidad del Poder constitu- 
yente, Schmi” cnfatiu cl tránsito de una legi- 
timidad monirquica a una democr&tiu. Sin- 
chez Agesta. por el contnrio, time a 11 vista 
el golpe militar de Franco y k consecuente 
destruccibn de una Constituci6n democrlticr. 
No cabe pkntearsc el tema de la legitimidad 
del tigimen espafiol ni cn términos dunoc&i- 
cos ni didsticos. Por ello S6nchcz Agesu su- 
braya su car6cter revolucionario. Cano tal. no 
plcdc hablarse wtrictamente de un tigimen 
legitimo, sino uno fundado en el derecho de 
rebelión. “En la sit”rci6” actual del mundo 
político este poder [constituyente] ~610 puede 
manifestarse como mvolucionatio y con tal 
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uécter habrfa que estudiar so legitimidad en 
conexión con cl derecho de rcbcli6n y la doc- 
trina sumecima de la transmisión del poder...” 
(ibib: 342). El rCgimen franquista no puede 
legitimarse ni dinlstia ni democ&icammte. 
Ante cl dilema propuesto por Schmitt entre 
legitimidad y dictadura. no le cabe a Sbnchez 
Agesu sino abrazar la factibilidad y reconocer 
al rC&m franquista a>mo dictadura robera- 
na’. Decide. por unto. simplemente dcsesti- 
mu el problema del timlar del Poder constim- 
yente. negindole es@fkanle”te al “to”Prca 
y al pueblo es. titttlaridad, y afiando la fac- 
NM puramente histórica del rCgimm poIftico 
cspafiol. Tanto para Schmitt, como para Sbn- 
chcz Agesta. la posible demarcaci6n de un Po- 
der constituyente rtistoc$tico u oligSrquico 
pennmm: en una nebulosa teArica (Schmitt, 
1982: 98-99). No puede .&anc. por tanto. a 
una legitimidad arimtocritica cano alternativa 
fnmte P una dtistica o una democrltica La 
atribución del Poder constituyente ‘al Rey o 
al pueblo debe conrideranc únicamente cano 
nitos hist6ticor que tratan da reforur una PC- 
ción politica determinada. Titular del poder 
umatituyentc, dada su cspecffica naturaleu 
hist6rica. no es quien quiere o quien se cree 
Iegitimcb para serlo, sino. mis rimplemente, 
quien pude. esto es, guien esti en cmdicio- 
na de producir una decisión eficaz sobre la 
natunlcza del orden” (Sbnchez Agesta, 1951: 
342). La coincidencia de este texto con lo que 
he llamado La fue conservadora-revoluciona- 
ria de Schmitt CI patente (Cristi. 1993). El 
realismo de SBnchez Agcsu no le permite cn- 
btir cm un manto de legitimidad la desnudez 
rcvolncionatia del tigimen fmnquiru 

En casa de reforma de la Constitoci6n se 
activa lo que Sbnchez Agesta llama ‘Poder 
constituyente mtituido’. y que Schmitt 9610 
considera como una mmifestaci6n cxtraordi- 
“aria del Poder legislativo. SBncbez Agcs” 
recatoce ahora que el Poder constituyente 
constitnido se basa en la doctrina de la sobera- 
nía nacional, que identifica con la teoría dc 
Poder constituyente del pueblo (.%nchez 
Agesta. 1982: 342). Este reconocimiento tar- 
dio de la scbermfa popular no deja de sor- 

’ SCIMIT, en su Pdihck Tkologic, ob- 
SCWII cómo Donoso Conc, rechaza la noci&t 
de legitimidad. ‘Pero esto u sscncialmate 
dictadura. no legitimidad. Donoso CortCs es- 
taba convmcido de que e4 momento de la ba- 
mlla decisiva hlbfa arribado. Frente al mal ra- 
dical la thtica solucidn era la dictadora. El 
principio la legitimidad dinlstics había llega- 
do a ser un vacío dogm&ico” (Schmitt, 1922: 
83: cf. ibfd.: 65-66). 

prender. En su Teoria de la Constifwidn. 
Schmitt tiene que ajustarse P la rituxióo his- 
t6rica cn la que vive y manifestar SII lealtad rl 
orden &moc~tico-liberal imperante. Esto in- 
cluye un rcconocimicnto del pueblo cano ti- 
tular del Poder constituyente. En Espafía. a, 
cambio, se vive a partir de 1936 un prolonga- 
do proceso revolucionario que determina “un 
total vacfo institucional” (Unchcz Agesta. 
1974: 466). El Poder constituyente da1 pueblo 
w suprimido y se le rezmplazn por la potestad 
constituyenta de Franco. Sánchez Agesta. 
como se ha visto mas rniba. puede referirse al 
Poder constituyente original sin discutir la 
cuestión de su titularidad. Encuentra ahora 
una manera de nintroducir esta cuestión cuan- 
do se refiere a la nocibn de Poder constituyen- 
te constituido. Es ~610 a propórito de esta últi- 
ma noci6n que menciona al pueblo como 
titular del Poder cmstituyente original. Pero 
su función queda limitada P la mera reforma 
de una Ccnstitución. Al pueblo efectivamente 
no se le wnsiden en el momento de creación 
o supresión del orden oxtstitucional. 

Reconoce S~nchcz Asesta que. aunque cl 
Poder constituyente del pueblo es ilimitado. 
en su misma omnipotencia puede autolimi- 
tuxe y prescribirse un medio legal pan su 
ejercicio. Es su sotoknitaci6n lo que da OR- 
gen a la noci¿m de Poder constituyente consti- 
tuido, que así carece de la ndicalidad del a-i- 
ginario. “Ya no es una voluntad originaria. 
sino UJIS competencia determinada par ln mis- 
rn~ Constituci6n y sujeta por ella en su ejerci- 
cio . procedimiento. Se tnt.. puta. de un Po- 
der cunstimycntc catablecido. o si se quiere 
expresar mis cnticumattc. de un Poder mns- 
tituycnte constituido” (ibid.: 343). Su esencia 
consiste en el “establecimiento por la misma 
Consti~&h de un árgano y eventualmente de 
un procedimiento para su reforma” (ibid.: 
343). Sc distingue del Poder conatituymtc ori- 
ginal por tm notas. En primer lugar. su legiti- 
midad es la legalidad que estatuye la Cmstitu- 
cidn. De aquf se deriva su ineficwia histórica. 
En segundo lugar, su eficacia se funda en el 
respeto por la legalidad vigente. Finalmente. 
aunque no cs anterior al sistema legal en su 
totalidad, lo domina en cierta medida prque 
pledc reformar la fhwiNci6n o aun susti- 
tuirla “incloso en aquellos preceptos que esta- 
blecen su competencia constiNymIe” (ibid.: 
344). 

La noción de Poder constitltyente, adapu- 
da por Schmitt a la situación que vive Alema- 
nia bajo el imperio de la Constitoci6n de 
Weimar, debe acomodarse 8 las circunstancias 
vividas en Espafia B partir de 1936. Esta es la 
tarea que emprenden Sbnchcz Agesta y un nú- 
mero de mnstitucionalistas esparIoles lectores 
de Schmitt (Bencyto. 1982; Cbolea Orfmel, 
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1986). Estos autores privilegian el momento 
conservador-revolucionano de Schmitt cuan- 
do dan cuenta de 1~ dcstmcci6n del dgimcn 
constitucional en 1936 y  la creación de una 
nucv~ Constitución por parte del régimen 
franquista. Pero una vez que el nuevo rCgimcn 
se ha consolidado, y  muy espccialmcntc des- 
puC, del triunfo de Ias democracias n1 témtino 
de In Segunda Guerra Mundial. se busca cn- 
contmr un lugar p8~a la soberania del pueblo. 
La distinci6n entre Poder constituyente origi- 
nal y  derivado resulta perfecumcnte adecuado 
pira este proopósito. Sc le rcc=moce al pueblo 
la poses& del Poder constituyente derivativo. 
con lo cual ac restringe su acción B la reforma 
de la Constitución. El Poder constituyente ori- 
ginario. en cambio. ha quedado firmemente 
atado B la figura carismkica de Franco. 

m 

Cuando cl general Pinochet enuncia ofi- 
cialmente. el ll de rcpticmbrc de 1975, que la 
Junta de Gobierno prcccder6 B dictat un con- 
junto de Actos Comti~wio~les. BC da un paso 
importante en la evolución polftiu del rCgi- 
men militar. Aunque la Junta se ha arrogado el 
ejercicio del Poder constituyente B partir del 
ll de septiembre de 1973, hasta ese momento 
el ejercicio de ese Poder se expresaba ofi- 
cialmcntc sólo por medio de In dicta&% de 
decmtoa leyes. o ‘dccrctos constitucionales’ 
como observa Guzdn (Actas oficiales de h 
Comisidn connifuye~rr. Sesión 153: 13). que 
modificaban cl texto vigente de la Ccmstitu- 
ci6n del 25. Con la dictación de las AcIas 
Constitucionales la ambigua simaci6n que se 
vivfa evoluciona cn forma decisiva. Sc confír- 
ma m hecho que, hasta ese instante. no habia 
emergido B la plena luz del din. Aunque cl 
gobierno militar jamk prctmdi6 una mera re- 
forma de la Constituci6n de 1925. y  px cl 
contrario desde un primer mmncnto op16 por 
su destrucción, no hiw manifiesta cs~ inten- 
ci6n de un modo inmediato y  directo. Prefirió 
la ambigua vfa de decretar la vigencia de la 
Constitución de 1925. que rcgirís virtualmente 
mientras no fuese modificada por clJi¡ ex- 
preso de la junta militar. Sc extendía así. me- 
diante cna ficción, la vida de es* Ccmstitu- 
ción. 

La verdad, sin embargo. es que M cl mis- 
mo instante en que la junta militar asumfa cl 
Poder constituyente, es decir. B partir del ll 
de septiembre de 1973, la Constitucibn de 
1925 dejaba de existir. Su inviolabilidad y  su- 
prcmacla hablan sido de hecho sobrepasadas. 
Prueba de que su vigencia sc habla extinguido 
son las Actas Constifucionales que sc anun- 
cian en 1975. Estas Actas deben cntendenc 

como tma reforma substantiva al cuerpo cons- 
titucional en su mayor parte esclito. pero tan?- 
biCn en parte consuetudinario, que rige cn 
Chile B partir de scpticmbre de 1973; son mm- 
biCn cl preludio de la nucv~ Constituci6n er- 
crita que redacta Ia Comisi6n constituyente 
por encargo de la junta militar y  que dcvcndr6 
la Constituci6n de 1980. 

En una nota publicada en El Mercurio cl 5 
de octubre de 1975, Jaime Gurm&n dermc cl 
sentido de cstm Actas Con.rtituciono1e.s. Ln 
importancia de esta nota reside en que px pti- 
mera vez se reconoce públicamente que 11 
Constitución de 1925 ha sido sobrepasada. y  
efectivamente destruida. Escribe GuzmBn: 

Nadie que les cl texto de la Ccmstituci6n 
de 1925 (incluso con lar reformar expresas 
que sc le han hecho hasta la fecha), y  que 
lo confronte con la realidad político- 
instimcionnl imperante. puede adquirir un 
verdadero wnvcncimicnto de que aqu6lln 
erd vigena, por mucho que se diga que 
ello cs sin perjuicio de las otras reformas 
que 11 Junta de Gobierno le haya intmdu- 
cido cn cl cjucicio de su Potestad Ca&- 
tnycntc. La Constitución de 1925 esti 
mucru en la realidad p&tica y. lo que es 
aJn miis importante. en la mente del pue- 
blo chileno. Sc gana, p#s. en realismo si 
se la substituye por un conjunto renovado 
de Acfas Conrrirucio~lrs, en vez de dcjar- 
la vivir para exhibir Jnicnmcnte los 
‘colgajos’ II que los hechos hist6ricc+ la 
han reducido (Gu?m~n, 1975: 27). 

Estas afirmaciones constituyen una nmc- 
dad, pues. hasta esta fecha. se habla manteni- 
do la ficción oficial de que segufs vigente la 
ConstituciQ de 1925. Esta ficción persiste de 
algún modo cn cl texto citado de Gumtán. 
pues btc sc refiere II las ‘rcformss cxprcsas” 
(ibid.: 27) que se le han hecho. Este es. por lo 
demis, el sentido de Ion Decretos leyes 1, 128. 
521 y  788 emitidos p-x la junta militar en 
1973 y  1974. Todos estos textos legales BSU- 
mcn la vigencia de la Constitución del 25 y  
explicitan el mecanismo de su reforma al mis- 
mo tiempo que declaran que la junta militar ha 
asumido cl Poder constituyente. Pero 1~s re- 
formas constitucionales B que se refiere 
Guzmán no pueden, estrictamente hablando, 
ser reformas B la Constitución del 25. Sc trata- 
rla de reformas efectuadas B lo que cn propie- 
dad deberla llamarse ‘Constitwi6n de 1973’. 
Ella. y  no la Constituci6n del 25. CIS la que 
legftimamentc existe cn virad del Poder oms- 
tituyentc GWC se ha arrogado la junta militar en 
septicmbrc de 1973. Ella es también la que ha 
sido reformada por medio de decretos leyes cn 
virtud del Poder constituyente derivativo de la 
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junta militar. De la Constitución del 2.5 ~610 
subsisten sus fragmentos sin vida (sus 
‘colgajm’ en la expresión de Gwmán). que 
forman parte de un nuevo cuerpo constimcio- 
nal q”e esti animad” por un nuevo Poder 
constituyente otigi”uio. 

En la tima nota publicada en El Mcrcu- 
rio, Guzmán se mfien P los antecedentes de 
ate problema. Un examen de lo que alll ati- 
ma Guzrn~, mnfitma la ambigüedad de la si- 
maci6n constimcional chilena vivida hasta ese 
momento. Según Gozdn, el ll de septiembre 
de 1973 la junta militar asume “la plenitud del 
poder poUtica en Chile” (ibid.: 27). Reconoce 
as1 que la juma militar se ha armgado una pa- 
sición aniloga a la de las monarquías absolu- 
tas de Europa en los siglos XVII y XVIII. cu- 
yos prlncipes también eran los sujetos de la 
pleni~udo pofulafir. ¿En quC se fundamenta 
esta interpretación suya del sentido del golpe 
militar m su aspecto constitucional? Según 
Gunnln. la arrogación de la plenitudo po- 
trstatis per parte de la junta aparece ya defi- 
nida en el Decreto ley 1. llamado también 
Acta de Constitucidn & la Junta de Gobierno, 
publicado cn el Diario Oficial el 18 de sep 
tiembre de 19738. En su an. 3 este texto seña- 
la que la Junta “respetar4 la Ccmstituci6n y las 
leyu. en Io medida en que la actual sitnación 
del país lo permita para el mejor cumplimien- 
to de los postulados que ella IC propone” (cf, 
Pfeffer Uquiaga: 120: cl hfasis es mio), LP 
ambigüedad de wxto. que por lo demás repre- 
senta la piedra angular y fundante del nuevo 
r6gimen. resulta evidente. Por una parte decln- 
ra que se respetati la Constitución que rige 
hasta ese momento, ci decir, la Constitución 
de 1925. Aunque la junta militar ha quebran- 
tado de hecho la Constitución del 25 al asumir 
el mando a”premo de la nación. cuando re&- 
*. sn respeto por la cc4lstitu&n parecerla 
que no se tiene la intcnci6” de arrogarse el 
Poder co”stituye”te. Por otra pane, la cl&lsula 
siguiente relatitiza esa declaración de respeto. 
En efecto, la junta declara constituirse en la 
medida del respeto que se tendrh por la Cons- 
titución. Pero lo que mide es siempre superior 
a lo medido. En eso residía precisamente la 

* Este texto es redactada el día 12 de sep- 
timbre por el capitpn de navío Sergio Rillón 
Romaní. por encargo del auditor general de la 
Armada. el dmirmte Rodolfo Vfo (6. Cava- 
llo. Salazar y Sepúlveda. 1988: 8). Cristi6n 
Garay Ven ha establecido la co”exi6n de 
RiUón con el gmpca carlista que se reúne en 
tomo P la revista Timm, que auspicia el rCgi- 
men político corporativisu pan Chile (Garay 
Ven, 1993: 73). 

supremacfa de la Constituci6n del 25. Esa 
Constituci6n era. en c”a”t” tal, la medida del 
modo y forma de la existencia política chile- 
na. y no existía una instancia superior a ella 
en el terreno propiamente constitucional. S610 
el sujeto de Poder constituyente. es decir. el 
pueblo 81 su totalidad podfa prwlamsrse su- 
perior a ch. Así, de una manera no totalmen- 
te declarada. el Decreto ley 1 ha sobrepasado 
la Constitución del 25, ha reemplazado al poe- 
blo soberano y ha abierto de par m par la 
puerta para la que la junta militar se constitu- 
ya en dictadura soberana. De este modo. al 
mismo tiempo que se susuae al pueblo de so 
Poder constituyente. la Junta se lo arroga a SI 
misma por sí y ante sí. Estamos en presencia 
de un ““ev” Constituyente. que al relativizar 
la Constitución del 2S la ha efectivamente 
eviscerado. SimulrPneamente, a su letra muer- 
ta se le insufla nueva vida por parte del nuevo 
Constituyentes. Una nueva ‘Constituci6n del 
73’ esti vigente y este cuerpo w”stitucio”sl 
es el qoe ser4 en lo sucesivo reformado par la 
junta militar en virtud de su Poder mnstitu- 
yente derivado. 

La nmbigiledad que trae P luz y disipa 
Guzmh en su ardmlo de octubre de 1975. se 
había extinguido ya en buena medida co” el 
Decreto ley 128 dc 12 de noviembre, publica- 
do en cl Diario Oficial el 16 de noviembm de 
1973. Según Guzmln. este documento es 
“aclaratorio e imerprctativo” (Guz&n. 1975: 
27) del Decreto ley 1. Su texto seA&, P~T lo 
demAs. que su objetivo es “aclarar cl sentido y 
alcance del articulo 1 [del Decruo ley 11 cn 
cuanto expresa que la Junta de Gobierno ha 
asumido el Mando Supremo de la Nació”” (cf. 
Pfeffer Urquiaga: 120). FJ asumir este mando 
supremo implica. según el Decruo ley 128, el 
ejercicio de los Poderes Legislativo y Ejecu- 
tivo, -y en consecuencia el Poder amstitu- 
yate que a ellos corresponde” (ibid.: 120). 
Sobre esta base la junta militar decreta ahora 
que “ha asumido desde el ll de septiembre de 
1973 el elercicio de los Poderes Constituyen- 
te, Legislativo y Ejecutivo” (ibid.: 120). Tam- 
bitn decreta que “el ordenamiento jurídico 
contenido en la Constitución y en las leyes de 
la República continúa vigente mientras no sca 
o haya sido modificado” (ibid.: 120) por la 

9 Cano lo sefiala Mario Verdugo Marin- 
kovic. qoeda claro q”e “la validez de las dis- 
posiciones de 11 Constitución del 25 no amn- 
ca y. del hecho de estar ellas contenidas en el 
ordenmnicnto fundamanal. exprcci6n del Po- 
der constituyente original, sino de la decisión 
del gobernante” (Verdugo Muinkovic. 1971: 
136). 
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junta militar mediante decrems leyes. Es claro 
que la junta reclams aqul su Poder Legislativo 
por medio del cual queds facultsda parn refor- 
mar la Ccmstitnci6n. Per” es obvio qoe si se 
ha armgado este poder, eJlo es posible s610 
porque previamente. se ha armgado el Poder 
wnstituymtte originario. La junta militar ha 
abrogado la Constiwci6n del 25 y hr destruido 
el Poder constituyente del pueblo mediante un 
golpe revolocionario. i.Por qué. entonces, 
mantener la ficción de s” vigencia? ~Por qué 
se extiende erpuriammte su vida y se la hace 
cabalgar como el Cid despuds de muen 

La respuesta a estos interrogantes hay que 
buscarla mQs nJl4 del terreno estrictamente 
constitucionsL Me parece q”e la clave puede 
encmtrme en el signifiudo histórico y poU- 
tic0 del Decreto ley 128. Para ello es preciso 
examinar las Aclm Oficioler de las sesiones 
números 13 y 14 de la Canis& constituyente 
del gobierno militar. 

A 1s sesión 13. celebrads el midrcoler 7 dc 
noviembre de 1973. asisten su presidente, En- 
rique Ortúzar. y sus mianbroa Sergio Diez, 
Enrique Evsns y Jorge OvslJe. TsmbiCn con- 
curre el ccmtraaùnirsntc Rodolfo Vio, Auditor 
General de 1s Armada. Este último expresa 
una inquietud elevads por la Corte Suprema 
en el sentido de que no se han dicudo normas 
que establezun que 1s j”nl. militar ha asun+ 
do el Poder constit”yente. En la opinión de 
ere tribonnl procede&” recursos de in+&- 
bilidsd rcrpecro de dscrctos leyu violntorios 
de la Constitución en tanto no qoede sclsnda 
esta cuestión. Seaala umbien Vfo q”e 

pars dictar un decreto ley sobre matcrirr 
que incidan en aspectos coostitucionalen se 
deber6 previamente y en fotmn cxpros 
modificar por ess vía la Constitución, pars 
luego dictar el decreto ley especifico refe- 
rente al Psunto sobre el cual se quiere lc- 
gislar. (Adar ofic.des de la Comúidn 
consfifuyente. Sesibn 13: 3). 

Aunque el contnalminnte Vfo rPmbiCn in- 
dice que la Corte Suprenu est8 consciente de 
qne la Comisión cstttdis la redxci6n de “M 
Constitución definitiva, la preocupción rese- 
anda mis arribs indica s” onwicci&t de que la 
Conotit”ci6” del 25 sigue vigente. La Cone 
Suprema hab18 1610 de modificaciones s la 
Constit”ci6n. Se entiende sdan& que el Po- 
der constiuryentc operarfs r6Jo PR Ir reforma 
pero no para la destrucción de la Conrtituci6n. 
Es posible que se estt pensando en 1s ss”“- 
ci6n, por parte de la Junta. r61o del Poder 
constituyente derivado. Qw B mntinu&5n se 
sea&. que se estsría estudiando una ~UCVB 
Cautitución supondrts. sin embargo, la .sun- 
ci6n del Poder constitttyente originante. h 

vaguedad co” que quedan definidas estas ms- 
ttiss tiene por efecto dejar abierta “ns ancha 
vfa para 1s consolidación de una dictadura sc- 
berana en ClliJe. 

F.n 1s discusikt que sigue es interesante 
an- la opinión de Jorge Ovslk. Según éste. 
reSJJta 

imponante declarar q”e las dispoticiones 
de la Carta de 192.5 hsn perdido vigencia 
para evitar problemas de interpretación y 
armcmfa co” las norfnas constitucionales 
que el actual Gobierno dicte en “so de 1s 
facultad que le otorga el Poder mnstitu- 
ycnte. Por la imagen internacional y por- 
que Js imencibn del Gobierno no co la de 
atmpeJJsr los dercdmr individuales. hsbd 
que destacar que trtos cominaen vigentes 
(ibid.: 4). 

El tems de la imagm intemacionsl es re- 
cogida por el contraalmirante Vio. Pienrs que 
‘precisamente por la importancia q”e tiene la 
imagen internacional de Chile” (ibid.: 4) no es 
conveniente dar s conocer una declaración 
como la que pmpone Jorge Ovalle. El terna es 
evidentemente sensible. El golpe militar ha te- 
ntdo como fundamento la supuests ilegitimi- 
dad de ejercicio del gobierno de Allende. Ls 
acusaci6n de ilegitimidad en el ejercicio del 
poder puede 1610 basarse en presunus viols- 
cionu . 1s Constit”ción. Es evidente guc 1s 
dertt-ufción de 1s Con:titución por parte de LP 
jnrns militar. que se ha proclsmsdo ser dcfen- 
son de 1s Constitwi6n. vulncntfs Ju s+ctus- 
ciones de la ilegitimidad en que habtis incu- 
rrido el gobierno anterior. Por cierto 1s 
cuesti6” de la imagen internacional resulta 
clave en este rupecto. 

h sesión 14 de la Comisión constituyente 
se celebra al dís siguiente, es decir, el juevu 
8 de noviembre. Asisten todos sus miembros. 
Sergio Diez propone un anteproyecto cuyo 
texto coincide en gran medida co” el adoptada 
finalmente por la j”nta militar pars s” Decreto 
ley 128 del 12 de noviembre. En 1s disc”si6n 
de tal anteproyecto AJejsndro SiJvr Bsscuah 
comenta que no le cabe duda de que la junu 
militar de hecho hs ssumido los Poderes Le- 
gislativo y Ejecutivo. pero mantiene resetws 
en lo relativo al Poder corwimyente que deti- 
ne EOLO el poder de dicur o modificar “ns 
Catstituci6n. Y raadc Silva: 

En uns democracia. r¿gimen de gobierno 
que la Juots ha manifestado que desea 
continuar. cl Poder constituyente en su ori- 
gen corresponde a la sociedsd gobernada, 
al común del pueblo. En “i”gú” inrtsnte la 
Junu ha mmifestsdo o pretendido que de- 
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sca asumir la plenitud del Poder mnstitu- 
ycntc. (Actas oficiales de la Comùidn 
conrrituycnte, Sesih 14: 4). 

Jaime GumBn no estA de acuerdo. Distin- 
gue mm las ntionea de Poder constituyente 
ciigimio y Poder ccnstituycntc derivativo y 
sostiene que la junta militar ha asumido ~610 
el Poder ccnsti”tycntc derivativo. En las Acm.s 
se lee: 

El setlor Guzmdn disiente de la opini6n del 
salar Silva. Expresa que la Junta ha *su- 
mido el Poder constituyente derivativo. 
ponye no hay duda alguna de que Chile 
tenfa una Constitución el din 11 de scp 
ticntbre y frente a cso hay dos pasibilida- 
des: entender que a partir de esa fecha 
Chile no tiene Constitución...; o bien. cn- 
tender que sigue vigente la Constituci6” 
en todo .qucllo que no se. crprcsa”lcntc 
dcmgado. En cualquiera de estas dos altcr- 
nativas se debe panir de la base de que la 
Jmtt. ~mti6 cl Poder consti~uycntc deri- 
vativo, ya que pm derogar u”, Ccmsticu- 
ció” y entender que ahora la norma je&- 
quita rapcrior sc& los decretos leyes Itu 
debido asumir nccesariamcntc csc Poder... 
Sin embargo. prosigue el sefior Guzmin, la 
Jtmtr cnticnde que la Constitución esti vi- 
gente en todo aquello que no haya sido de. 
rogado... Por lo demls. añade el sefior 
Gwdn. los brganos llamados at Chile a 
ejercer cl Poder constituyente est4n disuel- 
tos, de manera que la Junta no pueda mc- 
“os que haber asumido ese Poder. aunque 
llegado el momento de retorno al sistema 
institucional democritico norntal. abdique 
del ejercicio del Poder constituyente dc- 
rivativo y restituya al Poder ccMituycnte 
originario la decisión del ttucvo texto 
constitucional que vaya a regir al pafs 
(ibfd.: 5). 

L. lectura de este texto no evoca la clari- 
dad y cl realismo de la interpretación ofrecida 
por Guzmin cn el texto publicado en EI Mcr- 
curio cn 1975 y que he citado mis arriba. En 
primer lugar. afirmar que para derogar In 
Constitución el gobierno militar ha operado de 
acuerdo a su Poder wnstituyente derivativo es 
un error. La distinci6n cntrc Poder constitu- 
ycntc originario y Poder constituyente 
derivativo. clabxada por juristas espatloles y 
dlilc”os. postula que cl Poder constituyente 
derivativo no ed facultado para derogar o 
destruir ccmstitucicmes. Pero Guzmti nfírnta 
que el gobierno militar ha derogado la Consti- 
tución en virtud de su Poder constituyente 
dcrivahvo. Este error jurfdiw oculta una cvi- 
dente maniobra poUtica. GumBn intcrprcta 

ahora cano mera reforma lo que mis tarde 
reconocer6 mmo la dcstruccibn de la Consti- 
tuci6n del 25. Y lo hace pira protcgcr la ima- 
gen nacional c internacional del gobierno. Se- 
ria grave admitir. por razones de imagen. que 
Chile. a partir del ll de septiembre, no time 
Ccmstituci6n. Por cso es que hay que entender 
“que la Constitución esti vigente en todo 
aquello que no haya sido derogado” (ibid.: 5). 
En segundo lugar, esta dltima afirmaciõn im- 
plica que la Constitución sigue vigente pero 
qoc iri siendo reformada paulatinamente. c” 
virtud del Poder axtstituyente derivativo. La 
dificultad co” este argumento consiste en q”e 
este Poder necesariamente deriva de un Poder 
constituyente originati que no cs ya cl que 
sostenfa B la Constitución del 25. Lo típico de 
una dictadura soberana, tal como es concebida 
por Schmitt, cs que una Co”stituci6n vigente 
es sobrepasada. y ello porque el Poder 
constituyente en que se apoyaba cs tambidn 
sobrepasado y reemplazado. Pero esto lo ver& 
Gurntln con claridad 6610 c” 1975. La Consti- 
mci6n. reconocer6 entottces. esti muerta; ha- 
bía muerto cl ll de scpticmbrc de 1973. 

En tercer lugar. cuando Guzan~” afiin 
que 1s. Junta restituir6 ‘al Poder constituymtc 
originario la decisión del ““ev” texto consti- 
tucional que vaya a regir al pafs” (ibid.: 5). 
asume que cl pueblo sigue siendo. a la fecha. 
cl Poder wnstituycntc y que la junta militar 
ha simplemente derivado su propio Poder 
constituyente del que posee por derecho pro- 
pio cl pueblo. Es decir, la Junta scaía como 
comisaria del pueblo, y bste resckdiri esa co- 
misión o encargo en un plaw no dcfmido. J..a 
junta militar constituirla as1 una dictadura 
co”lisaria y no schran.. Pero esto no sc ca”- 
psdcce con la efccliva destmcción de la Cons- 
tituckin de 1925. F.n ningún cas” existió una 
comisión por parte del pueblo en lal sentido. 
LS Junta. a mi parecer. podría haber legítims- 
mente justificado el golpe militar del 11 de 
scptianbre si se hubiese mantenido leal a la 
Constitución del 25. Una dictadura comisaria 
podrfa haber cabido dentro de un posible man- 
dato popular en ese momento histórico. La 
destrucción de In Constiluci6n. en la que los 
ideólogos conservadores que guiaron la acción 
militar tuvieron una responsabilidad innegs- 
hle. es prueba de deslealtad con el Poder cons- 
tituyente originario cuyo titular hasta csc mo- 
mento cm el pueblo de Chile. 

Enrique Ortúzar apunta, a ccatinuaci6n. 
q”c nl arrogarse el mando supremo de la Na- 
ci6n. la junta militar “asumió tambik” el Po- 
der constituyente, y como prueba de ello. se- 
ñala. es que se han dictado disposiciones que 
implican una modificaà6n de la Constitución 
PoUtica” (ibid.: 6). Las Acrar ~“ota” cl si- 
guiente comenutio de Guzmán: 
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El sefior GunnBn 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 prop6sitos del Gobierno en or- 
den a ajustar su actividad a una normativa 
jurídica acorde con la situación que vive el 
psis (ibíd.: 6). 

En el debate que prosigue. las Actas con- 
signan la siguiente intervención de Jorge 
Ovalle: “el problema cn discusión presenta 
dos alternativas: la de considerar que la Ccns- 
titución esta vigente o derogada. Sostiene q”e, 
a su juicio. en Chile no hay Constitución...” 
(ibid.: 7). Agrega que en la redacción del 
decreto ley debe eliminarse toda referencia .a 
“la vigencia del ordenamiento institucional” 
(ibid.: 7). La respuesta de Ortkar. que con- 
signan las Acfar. es iluminadora. 

El señor Ortúzar (Presidente), expresa que. 
a su juicio, el problema planteado por el 
señor Ovalle se resuelve en el texto primi- 
tivo q”c la Comisión habip elaborado y en 
donde se expresaba que cl actual ordena- 
miento jurídico wntemplado en la Consti- 
tución y en las leyes de la República ha 
continuado y seguir8 en vigencia en la me- 
dida que la actual situación lo permita... 
(ibid.: 7). 

0rtúze.r reitera la ambigüedad de los ter- 
minos en que.esti redactado el Decreto ley 1. 
ambigüedad que Jorge Ovallc ha querido cli- 
minar cuando afirma que. I la fecha, en Chile 
no hay Constitución. La opini6n de Ovalle es 
wmpanida por Alejandm Silva BascmUn: 

El señor Silva BascuñBn scáala que para 61 
es evidente que Chile, en ese momento. no 
tiene Constit”ci6n escrita. Se ha produ- 
cido, agregó, un fenáneno de ‘desconsti- 
tucionalización de las normas constituci~ 
nalcs. las cuales han pasado a tener 
vigencia en el mi3mo que. las leyes ordina- 
rias (ibid.: 8). 

Silva BsscuUn no ~610 demuestra estar 
consciente de que la Constit”ci6n del 25 ha 
sido efectivamente suprimida y no tiene ti- 
gencia en Chile. sino que sdemis percibe que 
el pueblo ha sido privado del ejercicio del Po- 
der constituyente. 

Onúzar, por su pane. reitera lo establecido 
por el Decreto ley 1. a saber, que la Constitu- 
ción del 25 no ha stdo abrogada y sigue vigen- 
te. Recuerda que ese decreto ley, es decir. el 
Acra de Consrirwidn de lo Junla de Gobierno, 
señala que “el n”cvo Gobierno respetar6 la 
Constitución y las leyes de la Replblica. por 

lo que reconoce la existencia dc una Carta Po- 
Utica y un ordenamiento jurídico 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. 
porq”e se correría el riesgo de que la gente 
creyera que la Junta ha reemplazado al pueblo 
dc Chile” (ibíd.: 9; el énfasis es mio). 

Se procede. en seguida. a someter a vota- 
ción el artículo 1 del decreto ley que la Gxni- 
sión constituyente redacta para ser presentado 
a la consideración de la junta militar y que 
Qu prcmulga c”~~tro días más tarde como De- 
creto ley 128. La siguiente es la redacción de 
ese arttculo. aprobada con el vota disidente de 
Silva Bascti4n: ‘La Junta de Gobierno ha 
asumido desde el ll de septiembre de 1973 el 
ejercicio de los Poderes Constit”yente. Legis- 
lativo y Ejecutivo” (cf. Pfcffer Urquiaga: 
120). La dictadura soberana de 1s junta militar 
chilena dispone ahora de una base legal. Esto 
se confirma en 1975 cuando Jaime Guzmán 
afirme en su anículo de El Mercurio citado 
mis arriba que la Constitución de 1925 había 
muerto. Le falt6 consignar la fecha de la noti- 
ficación oficial de su fallecimiento: cl 12 de 
noviembre de 1973. 

IV 

El estudio del pensamiento juddico de 
Schmin. y de su impacto en Espalia. desarro- 
llado en las dos primeras secciones de este 
trabajo demuestra que el “so de la noci6n de 
Poder constituyente adquiere su verdadero 
sentido cuando SE intenta destruir “na Consti- 
tución y establecer una nueva. y no c”ando 10 
que se busca es suprimirla 0 sólo reformarla. 
La destrucci6n de “na Consut”ci6n, y la g6nnc- 
sis de “na n”e.va, s”ponc la instauración de 
una dictadura soberana. Tal dictadura. y no 
una meramente comisaria, puede asumir cl 
Poder constituyente originario y sobrepasar 
así el orden constit”ciona1 establecido. En la 
tercera sección he tratado de determinar cl 
momento preciso en que comienza a vislum- 
brarse q”e la vigencia de la Constitución del 
25 se ha extinguido. Ese momento coincide 
OXI la inxpci6n del concepto de Poder consti- 
mycnte en el discurso de los juristas que cola- 
boran en la tarea constituyente emprendida 
por el gobierno militar en 1973. Per” ~610 U, 
1975, cuando Jaime Guzmán admite que la 
Constitución de 1925 ha definitivamente 
muerto, se recmxe ese hecho abierta y públi- 
C%“C”lC 

En esta cuarta sección mc interesa explo- 
rar las rczoncs que determinan al gobierno 
militara precipitar la destrucción de la Conni- 
tución del 25 y a generar “na nueva. En con- 
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forntidad con la “omenclatura schmiueana, es 
necesario hablar aquf de desIrucc¡dn y no de 
una mera supresión. IA junta militar. como 
apunta Evans en el pasaje de la Sesión 14 cita- 
do mis 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 destruccibn o 
aniquilamiento de una Constitucibn. Ello ocu- 
rre cuando su derogación va acompafiada de 
una supresión del Poder constituyente en que 
se basaba. En Chile, el gobierno militar supri- 
me revolucionariame”te el Poder co”stituye”- 
te del pueblo y lo reemplaza en esa funci6n. 
Las Fuctzas Armadas sería” la ‘organizaci6n 
firme” (Sdunitt. 1982: 98) poseedora de la ca- 
pacidad necesaria para otorgar una Consti- 
tución como 10 estipula el argumento de 
Schmitt. Este admite. como lo he sefialado 
mh arriba, que la co”strucci6n t&iu de un 
Poder constituyente minoritario *no es aún 
nada clara” (ibíd.: 99). Schmitt sólo tiene al 
fas& en Italia y a los soviets en Rusia como 
modelos empíricos. los que. en verdad, no co- 
inciden co” las caractetísticas de la dictadura 
militu chilena. Sin embargo, sus observaciw 
nes resultan perti”e”tcs. partic”lan”c”te atan- 
do afirma que cn casos de dictadura soberana 
“no se renuncia definitivamente P invocar la 
voluntad del pueblo. para cuya verdadera y no 
falseada cxprcsi6n hay que crear primero los 
supuestos” (ibid.: 99)tO. Esto describe acerta- 
damente lo que se propone el gobierno militar 
desde un primer momento. La pregunta que 
surge entonces es la siguiente: opa qud se 
constituye el gobierno militar co”10 dictadura 
soberana? o. en otras palabras. ~por qué no le 
basta la reforma, o aun la supresión de la 
Constitución del 25. y proyecta destruirla, re- 
emplazando al pueblo wmo titular de Poder 
constituyente? 

La decisión de proceder a la destrucción 
de la Constitución del 25 y al otorgamiento de 

Io En Ln Dictadwo. Schmitt entreg. otro 
atisba de la dictadura soberana. que tambidn 
coincide con el proceder de la junta militar en 
Chile. “La dictadura sobcnna ve ahora cn la 
ordenaci6n total existente la situsci6n que 
quiere eliminar mediante su acci6n. No sus- 
pende uns Constituci&t existente valiéndore 
de un derecho fundamentado en ella y, por 
tanto. constitucional, sino que aspira a cmar 
una situación que haga posible una Constitu- 
cibn. a la que considera como la Constitución 
verdadera. En consecuencia. no apela a una 
Constituci6n existente. si00 a una Constitu- 
cibn que va a implantar” (Schmitt, 1985: 182- 
183). 

una nucv~ no tiene un sentido ropiamente ju- 
ridim sino mas bien polftico’ P Precisamente 
prque se trata de una supnsibn de la especie 
de Poder constituyente, tal trastorno implica 
una situación extraconstitucional. Es “ccesa- 
rio situarse m8s allP y por encima de la Cons- 
tituci6n si se quiere adoptar una acción en tal 
sentido. En 1973. las Fuerzas Amadas chile- 
“as constituyen. como estipula Schmitt, la 
“organización firme” requerida para el esta- 
blecimiento de una dictadura. Pero es claro 
que al momento del golpe militar esas Fuerzas 
Armadas no tienen, mas alll de un idestio na- 
cionalista y habitos autoritarios, una agenda 
política de opciones claramente fornmladast2. 
Esto no cs así c” cl caso dc por lo menos tres 
de los cuatro juristas que forman parte de la 
Comisión Constituymk desde un primer mo- 
mento. Durmre al período que precede al gol- 
pe militar, dos de ellos. Sergio Diez y Jaime 
Guzmán. mezclan una labor propiamente aca- 
ddmica con actividades políticas de oposición 
al rCgimcn derrocado. Diez representa al Par- 
tido Nacional en el Parlamento y Guzmán es 
el líder intelectual del Movimiento Gremia- 
lista. Ambos promueven un tipo de organiza 
ción corporativa de la sociedad y del Estado 

11 se pcdtía sostener que el “lotlvo prin- 
cipal que llev6 al gobierno militar P destruir la 
Constitución del 25 fue jurídica El antece- 
dente de esta postura habría que encontrarlo 
en la discrepancia del Presidente Allende cn” 
textos legules aprobados por el Parlamento. Al 
no promulgar el Presidente la reforma tramita- 
da por las U.maras, se configurá un bloqueo 
institucional que condujo al golpe de estado 
del ll de septiembre. La ConsYtuciQ, al no 
dar una clara salida a este conflicto. se habrla 
convertido en un obst4calo permanente pera la 
estabilidad de cualquier régimen. Pero esta di- 
ficultsd pudo haberse resuelto mediante una 
refomta del mecanismo reforntatotio de la 
Constitución. Pudo haberse mantenido ese 
mecanismo. como propone Silva BascuRBn. 
“sobre la base de autorizar el matrso al Tribu- 
nal Constitucional o la facultad del Congreso 
de acudir a la consulta del electorado” (Silva 
BascufiBn. 1979: 131). El hecho de que ni este 
ni ningún otro aspecto jurídico sea tomado en 
cuenta por el gobierno militar. indica que el 
fundamento de su decisi6n fue m& bien polí- 
tico. 

t* S610 excepcionalmente cxistsn unifor- 
mados co” opciones politices definidas. Es el 
caso del capltin Sergio RiUón Romaní. quien 
adhiere al ideatio corporativista de pensadore 
carlistas como V&squcz de Mella y Osvaldo 
Lira (Garay Vera, 1993: 73). 
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que no se avicnc con el espfrim democ&ico- 
liberal de la Constituci6n del 25. Por su parte. 
Enrique Ortúzar, de destacada participación 
política en el gobierno de Jorge Alessandri, 
coincide ideol6gicamente con Diez y G”un&t. 
De hecho, el proyecto de teforma conrtitucio- 
nal auspiciada por Alcssandti en 1964. y de la 
q”e Onúzar es el gestor principal, envuelve un 
residuo corporativista. Esa reforma, rechazada 
por el Parlamento en su oportunidad. retorna 
al tapete de la discusión. Pero ahora se da la 
posibilidad de eliminar el mayor obstáculo 
que encontr6 II su paso: la Constituci6n del 2.5 
y el espítitu democ&im-liberal que la ios- 
pira”. 

Esto queda en evidencia en los dias inme- 
diatamente siguientes al golpe militar. Desde 
el primer momento resulta clan> que los j”ris- 
tas de la cOmisi6n han decidido que es preci- 
so promulgar una nueva Constitución. Las Ac- 
1~s oJ¡cidrs da fa Comiíidn cofurifuycnrc 
setlalm que la primera sesión tiene lugar el 24 
de scpùembre de 1973. En esta ocasión. el 
tema del Poder constituyente no se considera 
expllcitamente, pero aparea en forma implí- 
cita cuando Diez serlala que “la Comisión 
esti atacada al estudio de una IIUCVP Constitu- 
ci6n y no 8610 a introducirle enmiendas de 
parche a la actualmente vigente” (Acres oj’i- 
cides de la Comi.ridn constituyente, Sesión 1: 
7). No se trata, por tanto, de una mera reforma 
constitucional. pan lo cual ~610 hubiese sido 
necesario uunir el Poder constituyente dcri- 
vado”. Se trata. en verdad, de dictar una nuc- 
va Constitución parn lo cual se requiem haber 
asumido el Poder constituyente originante. A 
continuación lls Adas señalan que a Diez le 
parece importante 

determinar en q”i6n VI a residir la sobe- 
ranía de 1s Nsci6n y wB1 va . ser la pro- 
porción que on esa scbcrsnfa le VB a co- 
rresponder al sufragio universal. La 
participación de los gremios ” organismos 
colegiados. ai bien la omsidera importan- 
te, estima que dcbc ser minoritaria y para 
fines especíticos. (ibid.: 7). 

” Reconocer el espíritu democtitico-libe- 
ral que inspira a la Constitucibn del 25 no im- 
plica desconocer deficiencias preceptivas que 
obstaculizan una cabal expresión de las mayo- 
rías democrkicas (Cea. 1977: 164.5). 

t4 De procederse asI. re habría ~610 que- 
brantado la Crmstituci6n. lo que implicaba ni 
su supresi6n ni s” destrucción (Schmitt, 1982: 
115-16). 

Diez piensa que cst6 en manos del gobicr- 
no militar el definir quién ejercerá el Poder 
constituyente del pueblo y de q”C modo se li- 
mitad la untversalidad del sufragio. La limita- 
ción del sufragio se relaciona con el tema del 
corporativismo. Para abrir canales de expre- 
sión polftica B los gremios y colegios profe- 
sionales es ns?csario introducir una concep 
ción orgknica dc la democracia que se aparta 
substancialmente de la institucionalidad de- 
mocrkico-liberal defkida por la Constitución 
del 25. Diez piensa que la integración de esos 
dos modelos es pasible, pero que ello debe ser 
consagrado en una nueva Constitución. La 
injerencia en la esfera propiamente polttica de 
un nuevo sujeto de Poder amstituycnte, I sa- 
ber gremios y otras instituciones intermedias. 
hace imperativo no ~610 s@mir. sino tam- 
bidn dcsfrtir la Constitucibn del 25. Prueba 
de ctmo esta n”cva concepcibn orgínica de la 
dcmocmcir incide m la institucionalidad poll- 
tica chilena se encuentra en la Sesián 3. En 
esta oportunidad la Comisión apmeba un me- 
morAndum que contiene los objetivos funda- 
mentales de la nueva Ccmstituci6n que se pro- 
yecta. En el capítulo ‘Participación’ se refiere 
a disposiciones que aseguren la participación 
de “las Fuerzas Armadas. gremios, de la ju- 
ventud, de la mujer y de los organismos de 
base de la vida nacional” (Acre oficioles de la 
Comisidn conrriruynle. Sesión 3: 3). Para ello 
SC le daría al Senado un carkter mixto. Esta- 
rla constituido, “por una parte. por Senadores 
elegidos en votación directa por todo el 
pak...: y por otra. por represmtsntes de las 
mk altas funciones de In nación” (ibid.: 3). 
TambiCn se integrarían las comisiones ttcni- 
cas del Parlamento por especialistas de las 
distintas ramas de la actividad nacional. El es- 
quema democrático-liberal de la Constimci6n 
del 25 esti siendo desplazado en favor de una 
concepci6n orgánica de la democracia. 

Esta fuene influencia gremialista se modc- 
rar6 B partir de la Sesi6n 6 cm la incorpon- 
ción de Enrique Evans y Alejandro Silva Bas- 
cuÍUn P la Comisión Constituyente. El efecto 
de la presencia de estos dos n”evos miembros, 
militantu del Partido Democracia Cristima. 
se hace visible en cl curso de la Scsi6n 9. Las 
Actas setialm que Gustavo Lorca. asumiendo 
una postura gremialista. destaca que resulta 
importante 

mantener y definir el concepto de ‘Repd- 
blica’, el que. como se ha dicho, debe ser 
socialmente descentraliuda [sic], incorpo- 
rando la Idea de ‘reprcsentaci6n org&tica’. 
para que los gremios y los partidos políti- 
iws se integren cfectivnmcntc al proceso 
de desarrollo y progreso del país y sean 
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Guzmán interviene a continuaci6n para de- 
finir la función que tadr8n respcctivamen~e 
partidos p~liticos y gremios, y para ello intro- 
dua la distinción entre ‘poder polkico’ y ‘po- 
der social’. 

Es fundamental fijar la posición que en el 
prweso social y ccon6mim deben tener 
los partidos políticos y los gremios. Los 
primeros. indic6. deben manifestarse en el 
ejercicio del poder político para decidir la 
solución de los problemas que afectan P la 
mlectividnd. Los gremios, que 8610 aten- 
tan con una visión local y parcial de la 
realidad del país. no deben tener una parti- 
cipación decisoria en los problemas nacio- 
nales. Pero en cambio, debe considerk- 
seles ano expresi6n importante del poder 
social... (ibid.: 7). 

Frente a la postura m8s abiertamente gre- 
mialista de Lorca. que coincide con lo que 
sostenía el memor&tdum de la Sesión 3. 
GuzmBn introduce la distinción entre poder 
social y poder político que separa cl dmbito de 
acciún de gremios y de partidos poéticos. Con 
ello toma distancia de lo que sosti~c el me- 
mordndum de la Sesibn 3. No se trata ya de 
una espxie de democracia orgllnica por la que 
loa gremios ganen acceso directo al Parlamen- 
to junto con los partidor politices. Eso sería 
establecer un sistema muy próximo al carpo- 
rativismo estatal 0 poIítica (cf. Cristi, 1992). 
La acci6n gremial. piensa GuzmBn. debe ser 
ruxnocida pero encuadrada dentm de estric- 
tos limites. En ningún casa pcdrln las asocia- 
ciones intermediar tener incidencia directa en 
la esfera polftica. Con esta distinción entre po- 
der social y poder político GuzmBn sella la 
suerte del corporativismo crtatal en Chile”. 
Desplaza por otro ideario político lo que habia 
ini¿almcnte proyectado como alternativa para 
Chile. Pero el reamplau, del corpzmtivismo 
por el neoliberalismo como ideario hege- 
mónico del gobierno militar no pone fin al 
proyecto de generar una nuev. Constitución y 
restaurar la plenr vigencia de la del 25. Por el 

l5 La desatin de los corporativistas recal- 
citrantes es notoria. Esto queda de manifiesto 
en la carta enviada al general Pinochet por cl 
mnstimcionalista Carlos Cruz-Coke el 4 de 
diciembre de 1973 (Asar oficioles de la Co- 
mirih comtituysn!e. Sesión 20: 10-13). 

contrario. insiste Guzm&~ en la imposibilidad 
de proceder por la vía de reformarla. En “er- 
dad, con LS infusión del neoliberalismo la si- 
tuación revolucionsria vivida en relación al 
regimen anterior se profundiza. El neoliben- 
lismo requiere la fonnaci6n dc un orden social 
y polftico que. al igual que el corporativista. 
tampoco corresponde a la tradición democr&i- 
CB y constitucional chilena16. 

La ruptura de Guzmán con el corporativis- 
mo politice, anunciada en la Declaracidn de 
Principios de 1974 (Cristi. 1992: 136-139). 
se confirma en 1977 con el Oficio del 10 de 
noviembre enviado por cl general Pinochet a 
Enrique Ornízar, Presidente de la Comisión 
constituyente (denominada ahora Comisión de 
Estudios de la Nueva Constituci6n)“. El Ofi- 
cio establece las normas a las que debe caiir- 
re la nueva Constitución. Un punto fundamen- 
tal sefislado por el Oficio le indica a la 
Comisi6n que su labor “no podría limitarse a 
una mera Reforma Constitucional” (Oficio, 
1977: II). Y la razón dada cs que la Constitu- 
ción del 25 demostr6 ser incapaz para conte- 
ner tanto la acción del imperialismo soviética 
como la demagogia demuda por los panidos 
polítiws. Esto hace necesaria una “transfor- 
mación institucional” que configure una “nne- 
va demccracia” cuyos caracteres más impar- 
tanter se sintetizan “bajo los términos de 
autoritatia. protegida. integradora. tecniticada 
y de auttntica participación social” (ibid.: IU). 
El Parlamento de esta democracia re-configu- 
rada incluir& “junto a los representantes... que 
deben ser elegidos por sufragio popular dircc- 

l6 “Jaime Guzmán se hizo muy crítico de 
lar fomwlaciones corporativistas, neooxpora- 
tivistas y tradicionalistas. En el manento de- 
cisivo, su realismo político lo llevó a apanarse 
de diversas doctrinas que le había interesado y 
a reencontrarse con la tradici6n democr&ica 
chilena basada en el sufragio universal” 
(Fontaine Talaver, 1991: 253). 

” La notable coincidencia conceptual que 
revelan la Declaracidn de Principios y este 
Oficio no es fortuita. El general Pinochet 
comisiona a Mónica Madatiaga para la prepa- 
raci6n de cstc Oficio, quien a su voz comi- 
siona su redacción a Jaime Guzmin (cf. 
Cavallo. Salazar & Sepúlveda, 1988: 20. 129 
8 239). Cavallo, Salazar y Sepúlveda anotan: 
“Todos los conceptos Msicos de la llamada 
‘nuev, institucionalidad’ estaban allí todavía 
hoy, inexplicablemente. la historiografía mns- 
titucional se resiste a darle P aquel Oficio la 
importancia fundacional que tuvo para la Car- 
ta del 80” (ibid.: 239). 



246 REVISTA CHILENA DE DERECHO lyol.20 

ta.. una cuota de legisladores que lo sean por 
derecho propio o por designación prcsidcn- 
cial..” (ibid.: VII). Sc rcchazs expresamente la 
podbiidad de una Constitución corporativa 
plena”, pero se auspicia un rCgimen dcmocra- 
tico mixto en el qoe persisten ciertos residuos 
corporativistas (ibld.: IX). Finalmente. cl Ofi- 
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 
pmducci6n y la admisibn de la libre iniciativa 
en el campo cconbmico deben regir como rc- 
glas generales, s610 sujetas a las excepciones 
que imponga la aplicaci4n del... principio de 
subsiditiedad” (ibid.: X). Este punto mani- 
fiesta la aceptación. por parte de Guzmln. de 
presupuestos fundamentales del ncolibera- 
lismo hayekirmo. 

El 16 de agosto de 1978 la Comisión ccms- 
tituycntc entrega al general Pinochet el 
Anleproycc~o constilucionnl y sus fundamen- 
los. concluyendo as1 una labor de casi cinco 
afios. En su primera parte. que lleva por titulo 
Premiras Previas, el Ankproyecro reitera 1s 
futilidad de reformar la Constitucibn del 25 y 
la necesidad de dictar una nueva. Se señala 
que al momento del golpe militar de 1973 el 
r6gimen político institucional concebido por 
la Constitución del 25 no ~610 era madecuado 
para la +ca. sino que ademAs sirvió para fo- 
mentar la demagogia y los malos hábitos polí- 
ticos. Ese r6gimen 

hizo crisis fmal con el advenimiento de un 
dgimen totalitario. de odio. violencia y te- 
rrorismo, contrario a la manera de ser de 
nuestro pueblo. Un sistema, entonces, que 
condujo al pafs al mayor caos moral, FC& 
tico. social y econbmico de su historia: 
qoe no pudo preservar la dignidad. la li- 
bertad y los derechos fundamentales de la 
penons y q”e llev6 a la Nación no 3610 al 
quiebre de la institucionalidad y derrumbe 
de sn democracis. sino que la expuso al 
riesgo inminente de perder su soberanía, 

” En 1978, Silva Bascufiln afirmar& que 
el corporativismo no ha prosperado “en r&gi- 
me” alguno que pueda considerarse genuina- 
mente democratice”. Y constatará cómo 
“transcurridos cincn años desde que tal fórmu- 
la ha podido propagarse entre nosotros. no se 
ha difundido; al contrario, los intdrpretes que 
aparecen más autorizados para configurar los 
rasgos de nuestro porvenir le han desechado 
categóricamente” (Silva Bascuñ&~. 1979: 
121). 

obviamente, cra un rtgirnen que hacia 
1973 estaba definitivamente agotado. 
(Anteproyecro, 7). 

El Anteproycck? cita. ademas. la opinión 
de Jorge Aleasandti. quien. cca ocasión de la 
ceremonia constitutiva del Consejo de Estado, 
habla ratificado la posición del general pi- 
nochet acerca de la necesidad de dictar una 
nueva Constitución. No se trataba ahora, sc- 
gún Alessandri. de “restablecer el imperio de 
un sisama institucional meramente traicicma- 
do” (ibíd.: 8). Por el mntrario. el quebranto 
completo de la institucionalidsd jurídica. des- 
de sus bases mismas, por pafle del gobierno 
de Allende, inevitablemente implicaba ‘la ne- 
cesidad de mnstruir una nueva, también de 
su cimientos” (ibid.: 8). De esta manera 
Alessandri y Pinochet concordaban en lo que 
0unn.h y los mms miembros de la Comisión 
constituyente habían sostenido desde un pi-i,,- 
cipio: la necesidad de elaborar una nueva 
Constituci6n para Chile. La conclusión que el 
Ankproyeclo obtiene sobre la base de estas 
premisas es la siguiente: 

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

Me parece que este y los demás textos que 
he examinado dejan en claro el fundamento 
histórico y político del trastmno constimcio- 
nal vivido en Chile a partir de 1973. IntCrpre- 
tes como Blumenwitz. que niegan el car8ctcr 
revolucionario al golpe de Estado de la junta 
militar. no toman en cuenta que la intención 
que la guía es, desde un comienzo. transfor- 
mar profundamente el régimen demcetiticc- 
liberal que establece la Constitución del 25. 
Este csr&ter revolucionario es el que hace 
imperativa la asunción del Poder constituyente 
por parte de la junta militar. La aplicacibn de 
nocibn schmitteana del Poder constituyente 
sirve para poner de relieve el fundamento 
metajurídico de la decisión que destruye la 
Constitución del 25 y suprime el Poder consti- 
tuyente del pueblo. Es un error afirmar que lo 
que intenta la junta es la restauración del or- 
den quebrantado por el gobierrm de Allende. 
Introducir la distinción entre un Poder consti- 
tuyente originatio y uno derivado para afirmar 
que el gobierno miliur asumió sólo el último, 
no tiene otro propósito que el de ocultar 1s 
magnitud del trastmno constitucional en Chile 
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en vistas de exhibir una imagen de respeto a la 
Conrútuci6n y las leyes. Pero lo que se busca. 
desde un primer momento, es la dcstmcción 
del orden dcmocrkico-liberal pncxktente y la 
creación de un nuevo orden político, ya sca un 
orden política corporativista. como se pensó 
inicialmente, ya sea una %ueva dcmc-xacia” 
aotoritaria, protegida y con residuos 
corporativistas compatibles con una sociedad 
de mercado plena, como resultó ser en defini- 
tiva 

V 

En 1978. con ocasión de la Novena Joma- 
dn de Derecho Público celebrada en Santia- 
go, Sergio Cae&, Decano de la Facultad de 
Derecho de la Universidad Cat6lia. inaugura 
el evento con un trabajo que titula “El Poder 
constituyente” (Blumenwie & Gaete. 1981: 
3345). Una lectura de este texto confirma la 
interpretaci6n de la génesis de la Constitución 
del 80 que he venido desarrollando y que real- 
za el papel de la n&Q de Poder cwstituyen- 
te tal como es concebido por Schmitt y 
.%nchez Agesta. Gaete torna en cuenta la dis- 
tinci6n cntrc Poder constituyente originsrio y 
Poder mnstituycnte derivado y reconoce ex- 
pkitamcnte que la junta militar ha asumido el 
Poder constituyente originario. su arglunento 
rechaza así la posición sostenida por Guzmti 
y Blumcnwitz que le atribuye I la junta militar 
~610 un Poder constituyente derivado. Este úl- 
timo se activa. según Gaete, ~610 en el caso de 
una reforma constitucional. En consonancia 
con la esencia del Poder constituyente origina. 
rio tal como e.s dilucidada por Schmitt y 
Skrchez Agesta. tiene que admitir que la ac- 
ci6n emprendida por la junta militar en 1973 
cs de csrkter revolucionario. Por ello ha que- 
dado capacitada para “crear en forma revdu- 
cionaria un ordenamiento jurídico básico. cm 
independencia del anteriormente existente” 
(ibldz.48). 

Este carkter revolucionatio implica. se- 
gJn Gaete. no 5610 la supresión del orden 
constitucional establecido, sino tambitn su 
desfruccidn. “En efecto... la revolucibn tiene 
un efecto dudruclivo de Ir institucionalidad 
vigente, ya que con prescinden& de ella ad- 
vienen al poder quienes la dirigen... (ibíd.: 43; 
el &tfasis es mio). Sostiene ademAs Gaete que 
“el establecimiento de la nueva institucio- 
nalidad reside en quienes encabezan la revolu- 
ción” (ibld.: 43). En perfeao acuerdo con lo 
especificado por Schmitt, recmoce que el Po- 
der ccmstituyentc del pueblo ha sido transferi- 
do a quienes han encabezado la revolr~ci6n. es 
decir, a la junta militar. Esta. se reccitcce aho- 
ra, desttuye el esquema constitucional vigente 

con anterioridad al golpe militar. Gaete hace 
referencia al “efecto destructor” y también al 
‘efecto creador” implicado por la asunci6n del 
Poder constituyente. Esto deja a La vista c&no 
su postura esta impregnada por la teología po- 
lítica schmitteana y la noción de Poder consti- 
myente como na,um n&uYwLs. 

El 24 de agosto de 1980 sc publica en El 
Mercurio una carta que firman un número de 
profesores universitarios y que es redactada 
por Gaete sobre la base del anículo citado mas 
arriba. Esta carta. titulada Decloracidn de 
profesores de Derecho de la Universidad Ca- 
rdlico de Chile (Blumcnwitz & Gaete. 1981: 
47-54). time por objeto definir cl sentido de la 
decisión del gobierno militar de convocar a 
un plebiscito con ocasi6n del otorgamiento 
de la ConstituciQ del 80t9. Una lectura de la 
Declorocidn confirma la intcrpretacibn 
schmitteana de la g&nesis de la Constitución 
del 80 que he venido desarrollando y pone 
dc relieve el papel revolucionario que tiene 
la nocibn de Poder constituyente que se 
arroga la junta militar. Se confirma también 
la naturaleza no Democrática del plebiscito. 
pues la convocaci6n plebiscitaria hecha por 
la junta en ningún modo busca reactivar el 
Poder constituyente del pueblo. La Declo- 
rocidn establece que se trata de una mera 
consulra popular adventicia sin afecto consti- 
t”yc”tC. 

La Decloracidn define. en primer lugar. el 
cakter ilimitado del Poder constituycntc oti- 
ginario que ha asumido la junta militar. En 
conformidad con lo establecido por Schmitt y 
Sánchez Agcsta. el Poder constituyente impli- 
ca una acaón original y originante, fundamen- 
to último de toda positividad. Existe, por tan- 
to. como dimensibn metajutidtca y en este 
sentido es incompatible con el funcionalismo 
de Kelsen. para quien la nonnatividad carece 
de fundamentacibn trascendente. Este carkter 
metajurídiw queda a la vista cuando la Declo- 
rocidn afirma que 

el Poder constituyente originatio no rece 
noco limitación formal alguna en su ejerci- 
cio, ya que el ordenamiento jurídico posi- 
tivo fundamental será precisamente el 
resultado de dicho ejercino. sin que pre- 
exista otro alguno vigente al cual deba su- 

lg El hecho de aue uno de sus firmantes 
sea Jaime GuzanLrt. le da a este documento 
una especial relevancia. Otros firmantes de 
esta ata son: Hernán Larraín FemBndez, Jai- 
me del Valle. Gustavo Cuevas Farren y Javier 
Gonzilez Echenique. 
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jeción. Es por ello que, por au naturaleza, 
todo lo concerniente al Poder constituyen- 
te originario no pertenece propiamente al 
mundo jurldico (ibid.: 49). 

En conformidad con cl decisioninmo de 
Schmitt y SBnchcz Agesta. la Declaracidn 
presupone que una Ccmstitucib. definida co- 
mo el “ordenamiento jurídica positivo fundn- 
mentel”. puede ser suprim& porque reposa 
sobre algo aún mis fundamental. I saber. la 
decisión del Poder constituyente originario. 
En chile. en 1973. ha ocurrido algo semejante 
e lo que esbou Schmitt Paz3 el caso &lnh y 
Sbnchez Agesta pta el esptiol La Cmtstitu- 
cibn del 25 ha sido destruida por la junta mi- 
litar porque tsta ha rcemplwado al pueblo 
cottto titular del Poder constituyente. En pme- 
sión de una plenildo po<as~cxtU. la junta mili- 
tar ha quedado facultada para otorgar una 
Constitución escrita. una facultad que plede 
decidir ejercer o no ejercer. En eso reside su 
ilimitaci6n formal, cmno lo percibe clatamen- 
te la Declaracidn: “El ejercicio del Poder 
c.3nstituycnte originalio. como quien que no 
está subordinado B una institucionalidad ante- 
rior, no reconc-x en lo formal lfmitc alguno” 
(ibfd.: SO). La ilimitaci6n del poder asumido 
porla junta militar es sefial de que se constitu- 
ye como poder soberano absoluto”. Esto 
ciertamente implica redefinir el valor del ple- 
biscito a que ccwoca. Este no es un plebiscito 
dcmocrkico en el que se expresa la voluntad 
del pueblo. Es una simple consulta cuyo valor 
lo va P dererminar, m última instancia. el so- 
berano absoluto. La legitimidad democrz%tica 
que tiene vigencia en Chile desde su Indcpen- 
dencia ha sido sobrepasada. 

Restarle valor democr&ico al plebiscito es 
precisamente la conclusi6n a la que 16gica- 
mente arriban los firmantes de In Dcclaracidn. 
Una vez que la junta decide ejercer la facultad 
que tiene para otorgar una Constitución. el so- 
meterla o no a plebiscito es tambitn materia 
sujeta a su discreci6n. El plebiscito tsndri la 
validez que cl Poder constituyente quiera otor- 
garle. En la esfera de la ley, en ningdn caso 
quedan atadas las manos del constituyente. 

lo Por reunir en sus manos los poderes 
constituyente y Legislativo. es un poder abso- 
luto en el sentido de lrgibus solmur. pero no 
en el de iwc solmw. El r&imen absolutista. 
tal como lo define Bodino Por ejemplo, tiene 
en puente la scparati6n entre derecho y ley. 
entre mandato soberano y ley de la nzán. Lo 
absoluto del poder sobaano no implica tiranín 
o despotismo. 

pues es este mismo quien se las a&. Dat- 
tro de la 16gica schmittcana en que se mueve 
la Dcclaracv51 es corrcc~a ia conclusión 
que deriva de la premisa de la ilimitación 
formal: 

En consecuencia. bien pudo la Honorable 
Junta de Gobierno. en cuanto titular del 
Poder constituyente originario, haberse li- 
mitado en IU ejel’cicio P los estudios efec- 
tuados por la Comisión constituyente. el 
Consejo de Estado y ella misma y haber 
dictado y puesto en vigencia 11 nueva 
Gmstimcibn sin mb tr&ite. Luego. mal 
puede resterse validez a la convocatoria al 
plebiscito que por razón de prudencia y no 
de necesidad jurídica se ha catimado del 
caso llevar e cabo, cuando podo haberse 
prescindido de este trkmite (ibfd.: SO-SI). 

La Declaracidn tambitn afirma que un re- 
sultado negativo en el plebiscito de 1980 no 
tiene efeao jurídico. El Poder ccmstituyentc 
de la Junta no se extingue ni cambia de titular 
en el caso de que el pueblo sc pronuncie nega- 
tivemettte. Pero esto significa tambiCn. y esto 
es algo que no consideran Gnue. Cuzmin y 
los dem8s fimmntes de la Declaración. que un 
resultado afirmativo tendr& que ser igualmente 
intrascendente. F.l pueblo. puerto que ha sido 
desposeído de su Poder constituyente. no tiene 
cartas que jugar en cl plebiscito. Este no tiene 
efectos jurldicos ca-no expresión democrltica. 
Si la Constitución del 80, vigente en la actua- 
lidad. time legitimidad Democrática. Csta no 
puede fundarse en el plebiscito de 1980. Ci- 
fiéndome a las categotías de pensamiento de- 
sarmlladas por Schmitt, en estc ensayo ~610 
intento demostrar que la génesis de la Consti- 
tución del 80. sellada por el plebiscito de ese 
ano. corresponde al nacimiento de una Consti- 
tuci6n otorgada (ocrroyodo). co-no lo fue. por 
ejemplo, la Charlr de Luis XVIII del 4 de 
junio de 1814. Esto daermina que la legitimi- 
dad de la Constitución chilena del 80, por lo 
menos hasta 1988, no estt fundada en cl Poder 
constituyente del pueblo, sino en cl poder 
monoc~tico de la junta militar. Una Constitu- 
ci6n cs legítima, segón Schmitt, ‘cuando la 
fuerza y autoridad del Poder constituyente, en 
cuya dccisi6n descansa. cs reconocida” 
(Schmitt, 1982: 104). En 1988 la autoridad y 
cl poder de Pinochet y la junta militar ron de- 

21 “Le Prince souverain ne peut se he1 les 
msins. quand orco il voudrait... Msis quant 
eux lois divines et naturellcs, mus les Prina 
de la terrc y sant sujets”. BODINO, La RCpu- 
blique 1. 8. 



CRISTI: PODER CONSTITUYENTE EN SCHMIlT 249 

cisivamente cuestionados por la vía 
plebiscitaria. Es pasible argumentu que la 
Ccmtitucih se legitima democ&icamentc en 
Chile a partir de 1988. o posiblemente en 
1990. co” la entreda en funciones del Congre- 
so Nacional. Pero esto requiere ser determina- 
do con mayor precisión y escapa a los límitw 
de este trabajo. 
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