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RESUMEN.

La definiciobn conceptual del poder constituyente no es neutra. Optar por una
vision organica o por una democratica tiene hondas repercusiones, principalmente en
la interpretacion constitucional. En efecto, el caracter esencialmente abierto de las
normas constitucionales de principio obliga al intérprete a determinar su sentido y
alcance, a fijar el contenido material de la norma en un momento histérico
determinado. Ante esta necesidad, el intérprete de la Constitucion chilena puede
identificar al constituyente en la Comision Ortlzar, determinando el contenido material
de las normas de principio segun las definiciones realizadas por dicha Comision (por
ejemplo, el concepto de familia); esta es la opciébn mayoritaria en la doctrina

constitucional chilena.

Sin embargo, el intérprete tiene una opcién que deriva directamente de los
principios basicos del constitucionalismo democratico: el poder soberano radica en el
pueblo; en consecuencia, el poder constituyente es el pueblo. Esta concepcion
democrética del poder constituyente tiene una significancia especial: asume que el
contenido material de la constitucion, al ser indeterminado pero determinable, es
esencialmente evolutivo. En consecuencia, las opciones politicas del 6rgano que
redacto la Carta no son pétreas, sino que han de ser revisadas a la luz de la evolucion
gue experimenta el consenso constitucional en el pueblo, en tanto poder constituyente

legitimo y suficiente.

De esta manera, el ordenamiento constitucional chileno debe interpretarse a
partir del consenso constitucional que actualmente lo sustenta, y no segun las
opciones politicas de la Comision Ortlazar, que carece de la legitimidad necesaria
para erguirse como poder constituyente. Asi, normas constitucionales de principio,
tales como las que aseguran derechos fundamentales, se definen a partir del
contenido material que actualmente le atribuye el pueblo, con lo que es posible
identificar una evolucion en el criterio de fundamentalidad de estas normas. Ello no es
mas que la consecuencia del caracter evolutivo de la Constitucion y reflejo de su

doble dimensién: norma juridica y pacto politico.



INTRODUCCION

“Toda sociedad en la cual no esté asegurada la garantia
de los derechos, ni determinada la separacion de poderes,

no tiene constituciéon”.

Articulo 16, Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1789.



1. La presente tesis pretende delimitar una teoria democratica del poder

constituyente y contrastarla con el proceso originado con la Comision Ortlzar.

Busca realizar una teoria hormativa del poder constituyente, conceptualizando el
término desde una perspectiva tedrica e histérica. Asimismo, el estudio del concepto
se realiza a partir de un modelo determinado, el Estado constitucional y democrético
de Derecho, estadio actual de desarrollo de la idea de Estado de Derecho, que
condiciona la interpretacion del ordenamiento constitucional. Considerando estas
bases conceptuales, se interpretard la realidad histérica de la constitucion chilena

vigente.

Sin embargo, he preferido no realizar un estudio descriptivo del poder
constituyente que considere la posicion del pueblo y de las élites en la elaboracion del
ordenamiento normativo. Un estudio de esta naturaleza se aleja de los objetivos de la
presente investigacion, principalmente enfocada en la interpretacion de la Constitucion
vigente. Por lo demas, la posicion de las élites politicas, econdmicas y militares que
determinan la marcha de la sociedad deja en serio entredicho el papel del pueblo en
tanto poder constituyente, cuya participacion ha sido reducida, en numerosas

oportunidades, a la minima expresion.

Asimismo, asumo desde ya la disparidad que se presentd en el proceso de
negociacién politica que permitié la manifestacién democratica del poder constituyente
en 1988-89. Aunque en 1989 se manifesté efectivamente el poder constituyente del
pueblo, el ejercicio del poder por parte de los militares impidié realizar un pacto
politico entre pares que se concretara en una reforma mas democratica; de ello da
cuenta el reforma constitucional de 2005, que avanza en una serie de aspectos
previamente rechazados por la Junta Militar y sus representantes politicos. Sin
embargo, a la luz de la teoria constitucional, las constituciones son la positivacion del
consenso constitucional de un momento histérico determinado; en consecuencia, la
interpretacion de la Constitucién chilena ha de considerar su carcter de pacto, de
decision politica del pueblo, para determinar el contenido material de sus normas de

principio, ya que aunque el pacto no haya sido perfecto en 1988-89, si lo es hoy.



2. La cuestién del poder constituyente es uno de los elementos centrales del
constitucionalismo, ya que al ejercer el poder politico de que es titular originario, la
comunidad ordena juridicamente sus relaciones, plasmando en su ordenamiento
constitucional el consenso politico que legitima las instituciones fundamentales.
Asimismo, a través del concepto de poder constituyente, es posible incorporar en el
ordenamiento constitucional la evolucion que experimenta la realidad social, lo que
puede incidir en la conformacion de ciertas instituciones. En efecto, es posible que
determinadas instituciones pierdan el consenso social que las justific6 en su
oportunidad, razén por la cual es necesario concordar la evolucion de la sociedad con

la evolucion del ordenamiento constitucional.

Es necesario tener presente que la legitimidad de sus instituciones radica en el
consenso politico que presenta la sociedad. De esta manera, la idea de poder
constituyente representa la estrecha relacion que existe entre el derecho y la politica,
relacion propia del derecho constitucional. El carécter artificial del poder requiere de
un momento constitutivo que ordene la convivencia politica, que se verifica en el
amorfo y formante poder constituyente; por ello, el estudio de la Constituciéon se

encuentra determinado por el poder constituyente.

Su referencia es obligada en un estudio de derecho constitucional, porque segun
la concepcion que se tenga del poder constituyente, éste puede constituirse en una
traba o en una herramienta para la evolucion o actualizacién del ordenamiento
constitucional conforme a la realidad constitucional de la comunidad. El binomio poder
constituyente-poder constituido ejemplifica la basqueda en el Derecho Constitucional
del equilibrio entre los cambios que requiere el ordenamiento para adecuar sus
normas a la realidad social y la necesaria estabilidad en la aplicacion de la

Constitucion, actualizando el consenso en torno a ella.

3. El objeto de la presente investigacion es el llamado poder constituyente
originario, por cuanto me interesa estudiar la realidad histérica de la dictacion de la
Constitucién chilena vigente, principalmente la incidencia que tiene en el presente el
proceso historico que va desde 1973 a 1980. Los elementos propios del poder

constituyente, definidos a la luz del Estado constitucional y democratico de Derecho,



servirdn de parametro para examinar el trabajo realizado por la Comision Ortlzar y la
posicién que tienen en dicho proceso dos actores con distinta suerte: la Junta Militar

de Gobierno, autoerigida como poder politico y juridico, y el pueblo.

Sin perjuicio de lo anterior, tendré presente en el desarrollo de la investigacion
dos conceptos relacionados al primero, que pueden clarificar ciertas lineas de
argumentacion: poder constituyente derivado y reforma constitucional. Ambos
conceptos permitiran comprender adecuadamente el concepto de poder constituyente
originario, principalmente desde la perspectiva de la participacion de las fuerzas

politicas en la reforma del ordenamiento juridico y, concretamente, de la Constitucion.

Asimismo, quiz& el principal vinculo entre la teoria del poder constituyente y la
practica constitucional se verifique en el plano de la interpretacion constitucional,
principalmente dada la tendencia de mirar a la Comision Ortlzar como fuente
fidedigna de interpretacion. En consecuencia, la investigacion intenta clarificar la
funcidon que compete a esta Comisién en la materia, abordando la disyuntiva que
genera el cambio constitucional que acomparfa al cambio social y la forma en que ha
de interpretarse una Constitucidon cuyo marco principal o de principios evoluciona a un

ritmo diferente al de su texto positivo.

En efecto, las normas constitucionales pueden tener un doble caracter, de reglas
y de principios. Las normas constitucionales que positivan principios vienen a objetivar
un ideal de Derecho y de Justicia imperante en la sociedad, constituyendo un marco
de contenido material que servird de parametro de constitucionalidad tanto para
gobernantes como para gobernados. Este marco de principios es particularmente
sensible a los cambios que experimenta el consenso politico de la sociedad, como lo
demuestra claramente la evolucién experimentada por el principio constitucional de

igualdad ante la ley desde su acufiamiento hasta nuestros dias.

4, A la luz del constitucionalismo democratico, la Constitucion surge como norma
juridica a partir de una realidad histérica y politica determinada, en virtud de la cual la
sociedad realiza una serie de opciones acerca de los ideales de Derecho y de Justicia

que regiran sus relaciones juridicas y politicas, las que reflejan el consenso politico



gue dicha sociedad alcanza en un momento historico determinado. Estas opciones
realizadas por la sociedad son objetivadas en el ordenamiento juridico mediante su
incorporacion en el texto de la Constitucidn, objetivizacion que no implica absolutizar
el contenido normativo de la Constitucién, que bien puede ser objeto de diversas

actualizaciones —o, incluso, reformas— al momento de aplicar la norma.

De esta manera, el constitucionalismo democrético entiende que la Constitucion
es el resultado del consenso politico alcanzado por la sociedad en el momento
constituyente. No obstante lo anterior, en concordancia con el caracter evolutivo y
abierto de la propia sociedad, la norma constitucional no se petrifica en virtud de las
opciones tomadas en el momento constituyente, sino que requiere ciertas

actualizaciones en orden a su aplicacion.

Asi, la norma constitucional precisa, necesariamente, una etapa previa de
interpretacion, mediante la cual se determina el contenido material de las normas en
el momento concreto de su aplicacion. En este proceso de interpretacion, a través del
cual se determina el sentido de las normas constitucionales, se conjugan dos factores:
1. Las opciones que la sociedad, a través de su poder constituyente, positivizo en la
Constitucién, y 2. La actualizacion del contenido material de dichas opciones, por via
de interpretacion o de reforma, ya que pueden haber experimentado importantes
cambios, mas aun considerando que la Constitucion chilena tiene mas de 25 afios de

historia —aunque no, necesariamente, de vigencia normativa.

En consecuencia, es necesario determinar el momento constituyente que
representa el consenso politico que lleva a la sociedad a objetivar los ideales de
Derecho y de Justicia en la norma constitucional. Para ello, previamente, es necesario
establecer los elementos propios de la teoria democrética del poder constituyente, la

que servird como paradmetro para analizar la realidad histérica chilena.

5. La investigacidn que se presenta en estas paginas obedece a un objetivo
transversal a la misma: determinar, a la luz de las teorias juridicas y politicas

analizadas, si existe una correspondencia efectiva entre la teoria democratica del



poder constituyente y el proceso histérico experimentado por Chile entre 1973 y 1980,

gue derivé en la promulgacién del texto constitucional actualmente vigente.

Este objetivo general se concreta en ciertos objetivos especificos, principalmente
destinados a identificar el parametro de interpretacion de la Constitucién vigente, para
lo cual es fundamental determinar si el proceso histérico 1973-1980 concluy6 con la
promulgacién de una Constitucién o no, identificar el concepto de poder constituyente
presente en los redactores originales del texto, determinar cual es el pacto politico que
da legitimidad al ordenamiento constitucional vigente y precisar la funcion que cada
etapa del complejo proceso 1973-2005 cumple actualmente en la interpretacion de la

Constitucion vigente.

Este estudio parte desde una revision histérica de los acontecimientos que se
desencadenaron a partir de septiembre de 1973 y que determinaron la creacion de la
Comision Ortazar y la redaccién original de la Constitucibn hoy vigente, pero
desemboca en un estudio de dogmatica constitucional, centrado en la interpretacion
de la Carta. En efecto, a partir de la historia constitucional chilena se revisan una serie
de conceptos y realidades mas o menos asentadas en la doctrina nacional, para luego
determinar la forma en que cada etapa historica incide en la interpretacion
constitucional, a la luz de los criterios que la doctrina moderna ha determinado a tal

efecto.

Tanto el estudio del poder constituyente en tanto concepto como del proceso
histérico que comienza en 1973 tienen por objeto identificar los criterios de
interpretacion constitucional que son aplicables a la Carta vigente, desde la
perspectiva del Estado democrético y constitucional de Derecho. Ambos elementos

permiten identificar el pacto politico que sostiene a la Constitucion vigente.



CAPITULO I. LA TEORIA DEMOCRATICA DEL PODER CONSTITUYENTE.



1. Origen y elementos centrales del concepto.

1. La teoria del poder constituyente vincula directamente el ejercicio del poder
politico con el principio de la soberania popular, en el que la representatividad de la
comunidad politica ocupa una posicion central. El pueblo asume, en determinado
momento historico, la funcion politica de fijar el marco juridico dentro del cual se
desempefiard como comunidad estatal, en tanto sujeto activo de su regulacion. En el
marco de una teoria democrética del Estado, el pueblo es el Unico sujeto que tiene la
legitimidad politica necesaria y suficiente para dotarse a si mismo de una norma
fundamental; es a través del poder constituyente que el pueblo reclama para si la
posicién de centro del poder originario®, ya sea que lo ejerza en forma directa o, como
es mas probable, a través de los representantes que determine a tal efecto. Asi, a
través de este proceso se consensuan los principios béasicos que regirdn su vida en
comunidad, estableciendo el ordenamiento juridico fundamental que regulard sus

relaciones en determinado momento histérico?.

Emmanuel SIEYES, abate y diputado francés de finales del siglo xvii, defendioé
abiertamente la igualdad en el ejercicio de los derechos politicos, abogando por el fin
de una sociedad rigidamente organizada en estamentos. Sus teorizaciones en torno el
ejercicio del poder politico realzan el papel del pueblo® en la determinacién del orden
juridico, afirmando que retiene en todo momento la facultad de reformar su

ordenamiento juridico. De esta manera, todos los érganos del Estado existen en razon

! PEREZ ROYO, Javier, Curso de Derecho constitucional, —10% edicién—, Marcial Pons, Madrid,
2005, p. 113. Véase, del autor, La reforma de la Constitucion, Madrid, Publicaciones del
Congreso de los Diputados, 1987, 214 pp.

> PEREZ SERRANO, Nicolas, El poder constituyente, Madrid, Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas, 1947, pp. 14-15, reiterado en su Tratado de Derecho Politico, Madrid,
Civitas, 1976, p. 461.

® Es necesario sefialar que el autor utiliza, en 1789, la voz nacion (nation) para referirse al
conjunto de la poblacién, y la voz pueblo (peuple) para referirse a la gente comin oprimida por
la relacion de poder que caracterizé a la sociedad anterior a la Revolucion Francesa. Si se
analiza el contenido de las alegaciones de SIEYES, es posible advertir que su distincion entre
pueblo y nacién no responde a los mismos argumentos esgrimidos con posterioridad por
VASQUEZ DE MELLA y SCHMITT, entre otros. Asi, siendo esta disputa propia del siglo xx ajena al
autor, utilizo la voz ‘pueblo’ como titular del poder politico porque ella refleja de mejor manera
la intencion democratizadora de los escritos de SIEYES, destinados a incorporar nuevos grupos
sociales en el ejercicio del poder. Sin perjuicio de lo anterior, he mantenido el uso de la voz
nacién utilizada en el original.



de la voluntad del pueblo, que les ha constituido con el fin de ejecutar lo que ésta
haya determinado, ya que “el cuerpo de los representantes, al que es confiado el
poder legislativo o el ejercicio de la voluntad comun, solo existe bajo la forma que la
nacion ha querido darle; éste no es nada sin sus formas constitutivas, sélo actia,

nd

dirige, gobierna a través de ellas™, principio expresamente recogido en los arts. 6 y 7

de la Constitucién vigente.

Para el autor francés, el pueblo es el origen de todo poder y su voluntad es la
propia ley; asi, los cuerpos creados en razon de esta voluntad se encuentran
totalmente sometidos a las condiciones de la delegacién, las que no pueden ser
cambiadas por ningun poder delegado. En este sentido, las leyes constitucionales que
manifiestan la voluntad del pueblo tienen el caracter de fundamentales, por lo que
“todas las partes del gobierno se remiten y dependen, en ultimo término, de la
nacion™; es importante destacar que son fundamentales para el gobierno, pero no son
indisponibles para el pueblo, quien en el ejercicio de su poder constituyente puede
reformarlas o modificarlas, ya sea creando derecho ex novo, a sea asumiendo alguna
forma preestablecida por el ordenamiento como sucedié en agosto de 2005. Por lo
demas, éste es titular de sus derechos por el sélo hecho de existir, es decir, el
ejercicio de su voluntad es libre e independiente de todo vinculo civil o positivo, y de

su ejercicio depende el funcionamiento de todo 6rgano delegado.

En consecuencia, el gobierno es constitucional en la medida que es fiel a las
leyes impuestas por el pueblo; por su parte, la voluntad nacional, Unica legitimada
para determinar el marco juridico del ejercicio del poder, no se sujeta a limite juridico
alguno, pudiendo manifestarse de diferentes maneras para dar forma al ordenamiento
juridico; en razén de ello, la doctrina sefiala que se trata de una instancia amorfa y
formante a la vez®. Asi, “la nacion siempre es duefia de reformar su Constitucion.

Sobre todo, debe otorgarse otra mas valida si la suya es contestada (...) ese derecho

* SIEYES, Emmanuel, ¢Qué es el Tercer Estado? Ensayo sobre los privilegios. Madrid, Alianza
Editorial, 2003, p. 142.
® SIEYES, ¢ Qué es el Tercer Estado?..., p. 144.

PEREZ SERRANO, Tratado de Derecho Politico, p. 464. PEREz SERRANO, El poder
constituyente, p. 23.



s6lo corresponde a la nacién, independiente, volvemos a repetirlo, de toda forma y de

toda condicién™’.

En definitiva, la voluntad del pueblo, manifestada por todas las voluntades
individuales, es la Unica via legitima para delegar el ejercicio del poder y fijar las
actuaciones de los cuerpos publicos, con el fin de evitar que su ejercicio se torne
perjudicial para sus comitentes. Como el ejercicio de la voluntad del pueblo se
mantiene libre e independiente, éste retiene en forma permanente la capacidad de
reformar sus leyes fundamentales o de revocar los mandatos conferidos. Sin
embargo, es importante tener presente que el poder constituyente no es constitutivo
del Estado, sino que configura una estructura juridica de ejercicio del poder®, segin la

realidad de la comunidad politica.

La racionalidad del proceso constituyente y su aceptacion por parte de la
comunidad son elementos que determinan su legitimidad®; el primero impone un limite
al poder constituyente, ya que el concepto de Constitucidn le es indisponible, ya que
su soberania no le permite obrar arbitrariamente, debiendo respetar el contenido
propio de una Norma Fundamental. A su vez, el segundo elemento es un factor propio
del caracter esencialmente democratico del concepto. Sin embargo, las formas no se
encuentran preestablecidas, por lo que existe una amplitud de posibilidades para
concretar la participacion de la comunidad politica: ya sea mediante una asamblea
legislativa creada especialmente al efecto, en la que se representen los intereses
generales de la comunidad, o bien mediante distintos sistemas plebiscitarios de
ratificacion, donde la comunidad se manifieste por el todo o parte del proyecto de
Constitucion®™. Como sea, es fundamental comprender que la propia comunidad, el
pueblo, retiene la titularidad del poder constituyente durante el proceso e, incluso, una
vez que éste ha concluido, ya que no se agota en un acto determinado. En definitiva,

los procesos constituyentes que no representen directa o indirectamente la voluntad

" SIEYES, ¢QUué es el Tercer Estado?..., p. 152.

® STERN, Klaus, sefiala que el mandato politico se constituye en derecho si es consentido y
reconocido como vinculante por los sometidos a la norma; en su Derecho del Estado de la
Republica Federal Alemana, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, p. 316.

% PEREZ ROYO, Curso de Derecho constitucional, p. 114.

% Como ha ejemplificado Carl ScHmITT, Teoria de la Constitucién, Madrid, Alianza, 2003, pp.
101-103.
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del pueblo, carecen de la legitimidad democratica necesaria para imponer un

ordenamiento juridico a la comunidad.

Sin embargo, creo que el proceso constituyente no puede ser reducido al solo
momento de la votacion popular final, no sélo porque ésta puede, incluso, no
verificarse, sino porque se trata de un proceso democratico mas complejo que abarca
diferentes etapas. Aunque la doctrina ha propuesto algunos pasos minimos'!, creo
gue dos elementos caracterizan al poder constituyente como un poder democrético y
legitimo: 1. El 6rgano que redacte el proyecto de Constitucion debe ser representativo
del pueblo y reflejar el pluralismo politico y social de la comunidad, aunque no haya
sido elegido para tal efecto, y 2. Dicho proyecto debe contar con la aprobacion
indudablemente mayoritaria de la comunidad politica, ya sea mediante un referéndum
ratificatorio 0 mediante algun sistema alternativo, como una eleccion parlamentaria
posterior. En todo caso, el proceso constituyente, cualquiera sea el mecanismo

utilizado, debe intentar conocer y reflejar efectivamente la voluntad popular.

Estos elementos minimos se encuentran en concordancia tanto con el caracter
politico de la legitimacién del pueblo como titular del poder constituyente, como con la
constitucionalizacion del principio democratico, elemento fundante del actual estadio
de desarrollo del concepto ‘Estado de Derecho’. Por estas razones, si un proceso no
cumple con estos elementos, dificilmente su resultado podra ser considerado fruto del
poder constituyente, por carecer de la legitimidad politica necesaria. No se trata de la
mera redaccién de un texto normativo; por el contrario, la trascendencia politica y
juridica de la norma fundamental asi como el caracter originante del poder
constituyente dan cuenta de un complejo proceso politico caracterizado por la
estrecha relacion entre la Constitucion y la comunidad, relacion que refleja la

influencia reciproca entre Derecho y politica.

' pERez Royo, Curso de Derecho constitucional, pp. 120-121 sefiala los siguientes pasos,
reconociendo una necesaria flexibilidad: 1. Poder anterior ha perdido su legitimidad; 2. Las
libertades publicas deben garantizar la participacion de los ciudadanos; 3. Una legislacion que
permita la formacion de una asamblea constituyente; 4. La constitucion de la asamblea y
elaboracion parlamentaria de la Constitucion; 5. Ratificacibn popular del proyecto
constitucional.
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Ello explica que la norma fundamental tenga una vigencia temporal inferior o que
pueda experimentar mas modificaciones que otras normas legales, como puede ser el
caso del Cddigo Civil. PEREZ SERRANO ha llegado a preguntarse si no se encuentran
en este cuerpo legal las normas fundamentales o si éstas han de ser incorporadas a
la Constitucion'®. Me parece que la Constitucion es esencialmente cambiante porque
refleja el contenido politico de la propia sociedad, a diferencia de las normas técnicas
del cdédigo civil que, quiza con la excepcién de familia, no requieren grandes
consensos sociales para su legitimidad democratica. La norma fundamental politica es
mas sensible a los cambios en la sociedad que las hormas técnicas, precisamente por
la permanente evolucién del consenso politico que la sustenta. Por ello me parece
importante considerar la relacion entre politica y derecho, en la medida que la ruptura
entre realidad y norma constitucional genera inseguridad en la aplicacion del

ordenamiento juridico.

Ahora bien, la determinacion de los limites del poder constituyente puede influir
no sélo en la concepcién del poder constituyente y la extension de su labor, sino
también en la interpretacidén de la Constitucion. Un sector de la doctrina ha clasificado
los limites del poder constituyente entre heterénomos, auténomos y absolutos®®
reservando, en realidad, a estos Ultimos (de caracter fisico, moral o natural) el
caracter de verdaderos limites; también se ha sefialado como limites al poder
constituyente la existencia de sistemas normativos preestatales que gozarian de una

suerte de validez paralela™. Por otra parte, se ha afirmado que el poder constituyente

'2 pereZ SERRANO, El poder constituyente, pp. 30-31.

3 PEREz SERRANO, Tratado de Derecho Politico, pp. 466-467. PEREZ SERRANO, El poder
constituyente, pp. 47 y ss. El autor asume la clasificacion de Jellinek sobre los limites al poder
del Estado y del poder constituyente.

Y REQUEJO PAGES, Juan Luis, Las normas preconstitucionales y el mito del poder
constituyente, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, p. 57: “El
verdadero poder constituyente del Estado no se identifica necesariamente con el que ha dado
origen a su Constitucién vigente, sino que se diluye en tantos poderes cuantos en el pasado
hayan decidido la integracién de sistemas a los que los sucesivos poderes de constitucion no
pueden ya desproveer de su condicién de aplicables”. Para el autor, existen ciertas normas
preconstitucionales respecto de cuya validez la jurisdiccion constitucional no puede
pronunciarse, ya que ésta radica en un sistema normativo distinto de la Constitucion; su
pronunciamiento debe ser de pura y simple aplicabilidad. Afirma que el poder constituyente no
tiene poder de disposicion alguna respecto de estas normas, pues ni es el fundamento de su
condicién de normas ni puede afectarlas en su vigencia o validez; por tanto, a la Constitucion
s6lo le cabe el rol de norma articuladora de los diferentes sistemas normativos (pp. 49-50).
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carece de limites, en la medida que expresa la voluntad de la nacién en forma
auténoma™, cuyo exponente clasico es SIEYES, quien defiende la voluntad ilimitada de

la comunidad®®.

Me parece que debe existir un justo medio entre ambas posiciones: por una
parte, el pueblo tiene la legitimidad para dotarse del orden juridico que responda
suficientemente a las necesidades de la realidad social en determinado momento
historico. Sin embargo, este ejercicio del poder constituyente debe reconocer como
limites los minimos politicos y sociales ya consolidados, principalmente en dos
sentidos: por un lado, su labor no puede significar un retroceso en los derechos y
libertades ya asegurados, por lo que los futuros proceso han de importar una mejora
en la situacion de la comunidad y, por el otro, no puede renunciar a ejercer en el
futuro las funciones constituyentes que le son inherentes. Ambos elementos son
minimos para la garantia del sistema democratico. Sin embargo, creo que los limites
externos a la comunidad e impuestos desde fuera carecen de la legitimidad propia del

poder constituyente, por lo que dificilmente podrian limitar su intervencion®’.

Asi, creo que es aceptable asumir como limite al ejercicio del poder
constituyente dos minimos materiales del constitucionalismo moderno: la (actual)
separacion de poderes y la proteccion de los derechos fundamentales, ambos
representativos del caracter libre e igualitario de las sociedades (occidentales)
modernas. En ese sentido, concuerdo cuando se sefiala que “no todo poder que
produce un ordenamiento juridico estable para un Estado es poder constituyente.
Unicamente lo es aquel que esta en el origen de una Constitucion digna de tal

18 " Consecuentemente con el

nombre. Y para ello el poder tiene que ser legitimo
estado actual del constitucionalismo, creo razonable reconocer como limite al poder
constituyente el acervo juridico-cultural construido con el creciente grado de
reconocimiento y respeto de los derechos fundamentales, reflejados en la cada vez

mas valorada dignidad de la persona, hoy fuente de mas derechos que antafio. El

!> perez Royo, Curso de Derecho constitucional, p. 113.

'® SIEYES, ¢ Qué es el Tercer Estado?..., pp. 149-150.

7 salvo, quiza, los sistemas normativos supraestatales, aunque me parece que su legitimidad
olitica también recae en el pueblo de cada Estado, que acepta someterse a ellos.

® PEREZ ROYO, Curso de Derecho constitucional, p. 116.
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desconocimiento de estos minimos en futuros procesos constituyentes y reformas

constitucionales puede resultar en una mera constitucién semantica o nominal.

Al respecto, se ha sefialado que la legitimidad del poder constituyente se
fundamenta en la coincidencia de las ideas de igualdad, justicia y libertad dominantes
en el pueblo, cuyo consenso debe coincidir en los principios fundamentales™. En este
sentido, la evolucion del contenido del Estado de Derecho ha operado como limite en
los procesos legitimamente constituyentes, toda vez que se respeta su contenido; en
definitiva, “si se sigue la idea de la legitimidad, no se puede aceptar una plena libertad
juridica. Pero la vinculacion juridica solo puede extenderse a los principios juridicos
supremos, generalmente reconocidos, a las normas juridicas fundamentales mas

importantes de nuestra cultura juridica coman”.

El caracter ilimitado del poder constituyente dice relacion con la ausencia de
limites juridicos, especialmente en el marco de la teoria democratica del poder
constituyente. Sin embargo, la ausencia de limites juridicos no implica una carta
abierta a la arbitrariedad en el ejercicio de este poder. En efecto, aunque “la
Constitucidn juridica surge y se legitima por un acto originario del poder constituyente,

no es algo previo a este™

, Ya que el concepto de Constitucidn es indisponible para el
poder constituyente. Asi, se encuentra determinado por lo que BOCKENFORDE llama
‘una voluntad de Constitucién’, entendiendo por tal una limitacion y ordenacién juridica
del poder, cuyo ejercicio no puede ser ni arbitrario ni absoluto, y que encuentra en los
derechos fundamentales un limite infranqueable: “en el concepto mismo del poder
constituyente esta ya incluida y presupuesta una cierta medida de constitucionalidad,
y esta representa una delimitacion frente al ejercicio arbitrario del poder o frente al

dominio puro y duro de la arbitrariedad”*.

Lo propio puede decirse respecto de los principios como limites a la labor del

poder constituyente: en efecto, no se trata de normas positivas que restringen el

!9 STERN, Derecho del Estado..., p. 319.

0 STERN, Derecho del Estado..., p. 321; destacado en el original.

1 BOCKENFORDE, Ernest-Wolfgang, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia,
Madrid, Trotta, 2000, p. 176.

2 BOCKENFORDE, Estudios sobre..., p. 176.
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actuar normativo del soberano, pero son los que le otorgan o le niegan la legitimidad
necesaria al resultado de su actividad. Lo relevante, a los ojos de esta investigacion,
es que dichos principios son esencialmente evolutivos, es decir, no se mantienen
inc6lumes ante los cambios sociales, precisamente porque estan vinculados al
contexto cultural, “tienen su lugar en la conciencia ética y moral de la sociedad (de los
ciudadanos). Y a partir de ahi actian como fuentes y como orientacion del derecho

positivo, pero sin ser por eso parte de éI"**,

Dicho lo anterior, y teniendo presente que el pueblo es el Unico sujeto legitimado
para ejercer dicho poder, asi como que su actuar debe ser, necesariamente,
mediatizado, creo que es fundamental identificar el 6rgano o la instancia que hizo las
veces de poder constituyente. En razon de ello, sera posible determinar la legitimidad
(democrética) del proceso y su vinculaciébn con el contexto social y cultural del
momento historico concreto en el que se manifestd. Ambos elementos son esenciales
en la futura interpretacion de la Constitucién, ya que su determinacion permitira
contextualizar su labor y asi atribuirle la importancia interpretativa que le corresponda,
principalmente atendiendo a la basqueda del equilibrio entre evolucion y estabilidad
de la Constitucion frente a la realidad social: un excesivo originalismo (o
normologismo) en la interpretacion del Cdédigo Politico puede mellar la vigencia
normativa del texto al profundizar la permanente distancia entre realidad constitucional

y norma.

2. La teoria democratica del poder constituyente es deudora, como no podia ser

de otra manera, de los origenes histéricos de dicha teoria, que se remontan a lo

3 BOCKENFORDE, Estudios sobre..., p. 179. El autor cita los razonamientos del Tribunal
Constitucional Federal aleman respecto de los principios juridicos: “los principios juridicos
suprapositivos, si se los toma en serio, no son (ain) parte del derecho positivo, sino
precisamente pre-positivos; preceden al derecho positivo y le prestan la legitimacién necesaria
(...) Son ellos los que prestan a los principios juridicos positivos la fuerza de una obligacion
ética, o se la niegan. Una pequefia pare de ellos tiene para Heller una naturaleza apriorista,
pero en general poseen una caracter vinculado al contexto cultural, y en esa medida son algo
que puede cambiar histéricamente. Tienen su lugar en la conciencia ética y moral de la
sociedad (de los ciudadanos). Y a partir de ahi actian como fuentes y como orientacion del
derecho positivo, pero sin ser por eso parte de éI” (de BOCKENFORDE, Estudios sobre..., pp.
178-179).
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sostenido por Emmanuel SIEYES en el marco de la Francia revolucionaria de fines del

siglo xviil.

El concepto de poder constituyente se encuentra ligado directamente a la
justificacion de la validez normativa de la Constitucién, a los motivos en virtud de los
cuales una comunidad acepta la Constitucion como norma juridica obligatoria. Si
consideramos el origen esencialmente politico de la misma, resulta fundamental
comprender los motivos que llevan a la comunidad a aceptar su caracter vinculante,
ya que la Carta Fundamental, en tanto norma juridica, es decisién politica, y carece de
una norma previa y jerarquicamente superior que la justifique. En consecuencia, su

legitimacion es politica.

En definitiva, estamos en presencia de un concepto que rebasa el ambito propio
del derecho positivo, aunque no por ello se encuentre al margen del Derecho en
cuanto disciplina; por el contrario, los fundamentos del Derecho también pertenecen a
éste, que no se encuentra ajeno a la remision de datos pre-juridicos. Esta realidad es
particularmente sensible en materia de derecho constitucional, debido al caracter
politico de su norma juridica fundamental. Ello lleva a BOCKENFORDE a afirmar que “el
problema del missing link entre normatividad y facticidad, se da en el caso de la
Constitucién de forma ineludible. Tiene en ella, y justamente en ella, su posicion

sistematica™**

, ya que a diferencia de todas las demas normas del ordenamiento, el
fundamento anterior de la Constitucion no es una norma juridica, sino una decision
politica, idealmente tomada por la comunidad politica, mediante un proceso que

carece de una regulacion juridica previa.

En consecuencia, el primer problema que plantea el concepto de poder
constituyente es su condicion de fuente de legitimidad del ordenamiento
constitucional, ya que es la voluntad politica quien objetiva normativamente en la
Constitucién determinados ideales de Derecho y de Justicia, precisamente aquellos
gue imperan en el seno de la sociedad. Esta es la fuente de la legitimidad de la Carta,

Yy NO su sujecién a una norma juridica, sea positiva 0 no, de caracter superior y previo.

4 BOCKENFORDE, Estudios sobre..., p. 161.
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De esta manera, el concepto de poder constituyente no se asemeja al de una
hipotética norma fundamental previa a la Constitucién, sino que “tiene que entenderse
(...) como una magnitud politica real que fundamenta la validez normativa de la

125

Constitucién™ y que, por tanto, la precede.

En definitiva, el fundamento normativo de la validez del Estatuto Fundamental es
su condicion de decision politica de una comunidad que se somete voluntariamente a
ella. Es el pacto politico lo que dota de legitimidad a la Constitucién; el consenso que
se presenta en el seno de la sociedad acerca de los conceptos fundamentales del
ordenamiento juridico es el elemento que sustenta la fuerza vinculante de la norma
constitucional, ya que ella s6lo se impone a la sociedad en la medida que ella misma

se ha otorgado dicha normativa.

Por ello, desde una perspectiva democrética, pueblo y poder constituyente se
identifican conceptualmente a la hora de determinar el contenido de las normas
constitucionales: mientras el poder constituyente genera una Constitucién, el pueblo la
dota de contenido material. Asi, mientras el pueblo es la fuente Ultima de legitimacion
democratica del trabajo de una asamblea o comisién constituyente, el pueblo es
también la fuente Ultima del consenso politico que dota de contenido material a

aguellos conceptos fundamentales esencialmente evolutivos.

A mi juicio, la identificacibn conceptual entre pueblo y poder constituyente
permite comprender que la Constitucion es el resultado de una decision politica del
pueblo. Esta decision refleja el consenso politico que existe en el seno de la sociedad
en torno a los principios fundamentales que deben regir su vida en comunidad, y es
ese consenso el que se juridifica en el texto de la norma fundamental. Como veremos
mas adelante, la evolucion de este consenso explica la evolucién en el contenido
material de las normas de principio de la Constitucion, por lo que la interpretacion

constitucional debe considerar este factor.

> BOCKENFORDE, Estudios sobre..., p. 162.
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3. Estableciendo que el poder constituyente es una decision politica, cabe
preguntarse por el titular de dicha decisién, es decir, por el sujeto que legitimamente
se encuentra en la posicién de configurar el ordenamiento constitucional que regulara
las relaciones politicas y juridicas de determinada comunidad. Esta cuestién es muy
relevante para los objetivos de la presente investigacion, ya que a lo largo de la
historia el poder constituyente ha sido ejercido por diversos sujetos, lo que puede
introducir un elemento de distorsion en la discusion. Sin embargo, he sefialado
previamente que el pardmetro de estudio es la teoria democratica del poder
constituyente, y no cualquier concepcion del poder constituyente; en consecuencia,

sera a la luz de esta interpretacion que despejaré la presente cuestion.

Como sefalara previamente, el origen de la teoria del poder constituyente radica
en las teorizaciones realizadas por el abate francés Emmanuel SIEYES, acerca del
derecho del pueblo o nacion de darse a si mismo una norma fundamental. Su
desarrollo conceptual significo el traspaso hacia el pueblo de una serie de funciones
gue la doctrina medieval (en su intento de justificar el poder de los monarcas como

derivado del poder divino) adjudicaba a Dios.

La intencion del autor era terminar con la posicion de dominacion en la que se
encontraba gran parte del pueblo frente al poder del monarca, generada en parte por
la legitimacién divina del poder del monarca, argumentacion que los mantuvo al
margen del ejercicio del poder vy, principalmente, de su control. El principal
instrumento utilizado por el autor en su teorizacion es trasladar la fuente de origen
divino de legitimacion del poder hacia el pueblo, con lo que cambia radicalmente la
posicion del monarca frente a sus subditos; su poder pierde progresivamente su
caracter absoluto y comienza a ser cada vez mas responsable de sus actos,
disminuyendo el espacio a la arbitrariedad; asi, progresivamente, el subdito se

convierte en ciudadano.

En consecuencia, “el concepto de poder constituyente es, por su origen y

contenido, un concepto democrético y revolucionario, que solo tiene su lugar en
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conexion con una Teoria de la Constituciéon democratica”?®

, €s decir, aquella en que la
fundamentacion ultima de la norma fundamental (y del ejercicio del poder politico)
radica en una decision adoptada democraticamente por el pueblo soberano, en tanto
es considerado el Unico sujeto que puede determinar legitimamente el contenido de la
Constitucién. Es decir, s6lo cabe hablar de poder constituyente si la fuerza politica
creadora del orden constitucional es ejercida (directa o indirectamente) o bien

ratificada, democraticamente, por el pueblo.

Es importante sefialar que el cuestionamiento en torno a la titularidad del poder
constituyente no proviene del concepto mismo, sino de una deformacion que éste
experimentd luego de su acufiamiento, debido a la intencién de ciertos monarcas
europeos del siglo xix de atribuirse, por si y ante si, el ejercicio de este poder; este
fendbmeno se presentd en la etapa de la restauracion monéarquica. Sin embargo, se
trata de una desviacion del sentido original del concepto, que fue manipulado en
atencion a las circunstancias histéricas concretas del siglo xiX, caracterizado por el
intento de los monarcas por retener al menos parte del poder perdido luego de las
revoluciones burguesas de los siglos xvil (inglesa) y xviil (americana y francesa). En
efecto, el cuestionamiento al origen divino del poder de las monarquias no permitio la

plena supresion de la soberania politica del monarca.

En consecuencia, diversas casas reales europeas aparecieron compartiendo la
soberania con el pueblo (la burguesia) a través de las Cartas pactadas, o
simplemente como titulares de esa soberania, en las Cartas otorgadas?’. Sin
embargo, los nuevos principios de ordenacion politica que surgen con la Revolucion

Francesa se han convertido en algo indiscutible. La posicion de poder del monarca

® BOCKENFORDE, Estudios sobre..., p. 163.

" A este respecto, AJA sefiala: “muchos monarcas aceptan limitaciones politicas, siempre que
se mantenga el titulo de legitimacion tradicional y aparezcan como concesiones graciosas del
rey a su pueblo. La extension de estas limitaciones al poder monarquico depende de la fuerza
respectiva de la burguesia y la coyuntura de cada pais. La fuerza relativa de la monarquia y
del liberalismo es, sobre todo, la clave de la posterior evolucién de estos regimenes; mientras
unos evolucionan hacia auténticos Estados liberales, otros padecen el poder de monarcas
cuasi-absolutos y solo pueden avanzar hacia el liberalismo mediante nuevas revoluciones”
(AJA, Eliseo, “Introduccion al concepto actual de Constitucidén”, en: LASSALLE, Ferdinand, ¢Qué
es una Constitucién?, Barcelona, Ariel, 2002, p. 17). La afirmacion del autor da cuenta de una
situacién pre-constitucional en la etapa de la restauracion mondarquica europea, en la que los
reyes se resistieron a perder todo el poder poalitico.
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s6lo podia defenderse “adoptando los conceptos y las posiciones juridicas
fundamentales desarrolladas a partir del principio de la soberania del pueblo e

intentando reclamarlas para el monarca™.

De esta realidad surgen los textos constitucionales que la doctrina califica de
‘pactadas’ y ‘otorgadas’, conceptos que desfiguran el sentido propio de una norma
fundamental, por cuanto la posicién asumida por el monarca relativiza y empobrece la
funcién creadora del poder constituyente. En efecto, las constituciones pactadas son
el fruto de un poder constituyente supuestamente compartido entre el monarca y el
pueblo, mientras que las constituciones otorgadas representan la apropiacion de todo
el poder constituyente por parte del monarca, sin participacién alguna del pueblo en la

elaboracion de la norma fundamental.

Como se aprecia, la referencia al poder constituyente ‘propiamente tal’ sélo
puede estar enmarcada en una teoria democratica en la que dicho poder es ejercido
por el pueblo; conceptualmente, el poder constituyente es el pueblo. En cambio, si se
plantea una alternativa, aun eventual, a la titularidad del poder constituyente por parte
del pueblo, se esta extrayendo el término de la ubicaciéon conceptual que le es propia,
desviando la legitimidad originaria del pueblo que representa el concepto hacia un

sujeto diferente, cualquiera que sea, que carece de dicha legitimidad originaria.

Ello significa aceptar como valida la desfiguracibn que sufre el concepto en
estudio como consecuencia de las circunstancias histéricas propias del siglo Xix
europeo, caracterizado por los intentos realizados por los monarcas destinados a
retener (o legitimar) su poder politico auto-atribuyéndose el ejercicio de todo o parte
del poder constituyente, poder que los procesos revolucionarios atribuyeron al pueblo

en exclusiva.

Por ello, en concordancia con la teoria democrética del poder constituyente, me
parece necesario convenir que solo es posible hablar de poder constituyente cuando

es el pueblo quien se da a si mismo un ordenamiento constitucional, directamente o,

8 BOCKENFORDE, Estudios sobre..., p. 164.
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como es mas frecuente, por medio de sus representantes democraticamente electos;
al hablar de poder constituyente, sélo puede hacerse referencia al pueblo. Por el
contrario, si un sector del pueblo se arroga, por si y ante si, la facultad de crear una
norma fundamental, desconociendo las funciones que a este respecto corresponden
al pueblo y careciendo de un representacion suficiente, no esté ejerciendo el poder
constituyente: dicha realidad histérica podra recibir cualquier otro calificativo —como
ocurre con las constituciones pactadas y otorgadas del siglo XiX europeo—, pero en
ningun caso el de poder constituyente; consecuentemente, el producto de esta

instancia mal puede ser identificada con una Constitucion en sentido pleno.

4. Uno de los elementos, a mi juicio, mas importantes que se desprende del
caracter democrético del concepto poder constituyente es la retencién de su titularidad
por parte del pueblo, es decir, el pueblo no pierde la titularidad del poder constituyente

luego del ejercicio que genera una norma fundamental.

Entendiendo que el poder constituyente reside en el pueblo, y que éste sélo
delega el ejercicio del poder politico en las autoridades representativas, es posible
afirmar que el poder constituyente no desaparece con su primer ejercicio, aquel que
determina el surgimiento de la Constitucidn. Por el contrario, luego de la manifestacion
‘originante’ del poder constituyente, el pueblo retiene esta facultad, razon por la cual
sigue actuando como fuerza politica, ya sea de manera no organizada, ya sea en el
marco de la Constitucién (libertad de expresién, de prensa, derecho de reunién,

derecho de sufragio, etc.).

En consecuencia, el pueblo puede retomar en cualquier momento el ejercicio del
poder constituyente originante, poniendo término al ordenamiento que €l mismo habia
creado y dando paso a uno nuevo. Asimismo, el pueblo ejerce en forma permanente
el poder constituyente, ya sea en forma organica (reforma constitucional) o inorgénica
(interpretacion extensiva), a través de los cuales se actualiza el contenido normativo

de la Constitucion, mediante diversas funciones de interpretacion y control.

Sin embargo, es un hecho que el pueblo es un sujeto esencialmente inorgénico,

factor que puede significar una fuente constante de incertidumbre en la interpretacion
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y aplicacién de la Constitucion, toda vez que las opciones de Derecho y Justicia
positivadas y objetivadas en ella deben ser actualizadas permanentemente en orden a
determinar el contenido material, esencialmente evolutivo, de sus mandatos
normativos (piénsese en el art. 4° CPCh), bajo el riesgo de perder su propia

normatividad®.

2.- Recepcidn del concepto por la doctrina chilena.

1. Sin duda, el tedrico mas influyente sobre la posicion del poder constituyente en
el proceso que se inicia en Chile a partir de 1973 es Jaime GUZMAN ERRAZURIZ®,
quien fuera designado por la Junta Militar de Gobierno, en septiembre de 1973, a
cargo del estudio de la promulgacion de una nueva constitucion®'. Su posicion e
influencia resulta determinante no solo para la promulgacion de la Constitucion en
1980, sino también en la primera etapa legislativa de la Junta, inmediatamente
posterior al Golpe. Por esta razén, es fundamental estudiar el desarrollo que realiza el
citado autor de la idea del poder constituyente, considerando que la Junta legitimé su
actuar invocando dicho poder desde el principio, en el Decreto Ley N° 1, del mismo
dia 11 de septiembre de 1973.

Renato CRISTI realiza una interesante interpretacion acerca del uso de la idea

del poder constituyente por parte de la Junta militar, utilizacion que se encuentra

% BOCKENFORDE, Estudios sobre..., p. 168.

% A pesar de su actividad politica y docente, GuzMAN ERRAZURIZ no publicd ningln texto que
aborde en forma sistematica su pensamiento politico o juridico. Por esta razén, me remito a
obras de terceros que considero altamente ilustrativas, cada una de ellas en su particular
aproximacién: FONTAINE ALDUNATE, Arturo, “El miedo y otros escritos. El pensamiento de Jaime
Guzman”, en: Estudios Puablicos N° 42 (1991), pp. 251-570; ROJAS SANCHEZ, Gonzalo et al
(ed.), Derecho politico. Apuntes de las clases del profesor Jaime Guzman Errazuriz, Santiago,
Ediciones Universidad Catdlica, 1996, 193 pp.; CRISTI BECKER, Renato, El pensamiento politico
de Jaime Guzman. Autoridad y libertad, Santiago, Lom, 2000, 225 pp.; y MONCADA DURRUTI,
Belén, Jaime Guzman. Una democracia contrarrevolucionaria. El politico de 1964 a 1980,
Santiago, Ril Editores, 2006, 273 pp.

L Acta N° 1 de la Junta de Gobierno, de 13 de septiembre de 1973, en la que se informa de la
designacion de GuzMAN ERRAZURIZ para esta tarea.
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influenciada por la recepcién por parte de GUzMAN de las ideas de Carl SCHMITT®, las
gue habria conocido por intermedio de autores espafioles como SANCHEZ AGESTA. En
virtud de estas teorizaciones, CRISTI califica a la Junta como una dictadura soberana,
ya que se atribuye, por si y ante si, el ejercicio del poder constituyente originario,
como dan cuenta tanto los textos legales dictados luego del 11 de septiembre (DL N°
1, 128 y 788), como las afirmaciones realizadas por Jaime GuzMAN®y por Sergio
GAETE®. Aunque su interpretacion es razonable, lo es en la medida que se acepta la
aplicacion de criterios constitucionales al periodo de la dictadura militar. Volveré sobre

ello luego de revisar el trabajo de la Comisién Ortlzar.

Al estudiar el proceso revolucionario aleman de 1918 que termina, al afio
siguiente, con la promulgacion de la Constitucion de Weimar, Carl SCHMITT teoriza
acerca del fin del poder soberano del monarca y la transferencia del poder
constituyente hacia el pueblo. Para CRISTI, el proceso histdrico chileno es similar, en
tanto la Junta destruye el poder constituyente del pueblo que legitima a la Constitucion

de 1925% y lo asume para si, en virtud del cual redacta la Constitucién de 1980%.

Como consecuencia de ello, el Decreto Ley N° 1 (aclarado por el DL 128) ambos
de 1973, desconoce la supremacia constitucional de la Carta de 1925, desde el
momento en que la Junta se permite afirmar que respetara la Constitucion y las leyes
en la medida en que la actual situacion del pais lo permita para el mejor cumplimiento
de los postulados que ella misma se propone (art. 3°). Claramente, ello significa

legalizar formalmente el sometimiento del Derecho vigente al poder factico asumido

% Principalmente expuestas en ScHMITT, Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza
Universidad, 2003, pp. 93-103.

% «“Necesidad y trascendencia de las Actas Constitucionales”, El Mercurio, 5 de octubre de de
1975, p. 27.

% En su discurso inaugural de las Actas de las IX Jornadas Chilenas de Derecho Publico (en
Revista Chilena de Derecho, vol. 6 N°® 1-4 (1979), pp. 27-35, reiteradas en la Declaracion de
Esrofesores de la Facultad de Derecho de la PUC (en EI Mercurio, 24 de agosto de 1980).

No entraré en el estudio de la legitimidad de la Constitucion de 1925; baste sefialar, por
ahora, que aunque se origen es bastante oscuro y radica, en Ultimo término, en un acto de
fuerza, la Carta puede entenderse legitimada durante su ejercicio, particularmente con la
creciente masificacion del derecho a sufragio. La Constitucion de 1925, a diferencia de la
vigente, es de una clara inspiracion liberal-republicana, que demuestra la confianza en el
sufragio universal y en el papel fundamental que cabe a la sociedad en el ordenamiento
'gtéridico, como demostrd hasta la propia reforma constitucional de enero de 1971.

CRisTI, El pensamiento..., pp. 80-81.
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por la Junta, lo que lleva a CRISTI a afirmar que “el Decreto Ley 1 ha sobrepasado la
Constitucién del 25, ha reemplazado al pueblo soberano y ha abierto de par en par la
puerta para que la Junta se constituya en dictadura soberana™’, lo que se demuestra
con la intencion de la Junta, desde el primer dia, de promulgar una nueva

constitucion.

CrisTI afirma que cuando la Junta de Gobierno se auto atribuy6 el ejercicio del
poder constituyente (DL N° 1y N° 128 de 1973), el régimen pasé a ser una dictadura
soberana®. Apoyandose en las creaciones doctrinarias de Carl SCHMITT, afirma que la
Junta asumio el ejercicio del poder politico con la clara intencién de terminar (destruir,
en la terminologia schmitteana) con la vigencia normativa de la Constitucion de 1925
e instaurar un nuevo orden institucional, para lo cual se arrog6 el ejercicio del poder
constituyente. Incluso, el autor se refiere a la existencia de una Constitucion de 1973,
ya que existe “un nuevo cuerpo constitucional que esta animado por un nuevo poder

constituyente™®.

Jaime GuzMAN defiende (aunque expresamente sélo a partir de 1975) que la
Junta ha asumido el poder constituyente originario y que, en consecuencia, se ha
ubicado por sobre la Constitucién de 1925, terminando de hecho con su vigencia
normativa y con su supremacia constitucional (los famosos ‘colgajos’ de la
Constitucion*®). Ello le permite a la Junta, que ya se presenta como dictadura
soberana, destruir la Constitucion vigente y crear una nueva Norma Fundamental, sin
limite positivo alguno. De esta manera, el poder constituyente que ejercia el pueblo
desde la aprobacion de la Constitucion de 1925, es arrogado para si por Junta militar
a partir del 11 de septiembre de 1973 y hasta el 5 de octubre de 1988*".

3" CRisTI, El pensamiento..., p. 84.
% CRISTI BECKER, Renato, “La nocién de poder constituyente en Carl Schmitt y la génesis de la
Constitucion chilena de 1980”, en: Revista Chilena de Derecho, vol. xx N° 2-3 tomo | (1993),
g)gp 229-250. Actas de las XXIV Jornadas Chilenas de Derecho Publico, pp. 229-230.

CRisTI, “La nocién...”, p. 239.
0 “Necesidad y trascendencia de las Actas Constitucionales”, EI Mercurio, 5 de octubre de de
1975, p. 27.
*! Incluso, CRISTI propone hablar de la Constitucion de 1973, en CRISTI, El pensamiento..., p.
239.
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La concepcion del poder constituyente que abraza GuzmAN (y que ejerce la
Junta) se contradice abiertamente con la teoria democratica del poder constituyente,
ya que no se legitima a partir del libre e igualitario ejercicio de los derechos politicos
por parte de los ciudadanos (es decir, en el poder constituyente propiamente tal), sino
que busca una legitimidad factica en el ejercicio del poder por parte de la Junta®. La
contraposiciéon de la soberania nacional a la soberania popular busca, precisamente,
limitar los efectos ‘impredecibles’ del sufragio universal; a este respecto, la influencia
del autor espafiol Juan VAzZQUEZ DE MELLA® y su idea del ‘sufragio universal de los
siglos’ resulta fundamental para comprender las limitaciones que, para GUZMAN,
afectan al pueblo en el ejercicio de sus derechos politicos. A este respecto, sefiala:
“pienso que sostener que la soberania reside en la nacién, perfila una idea méas nitida
de la limitacion que aquélla debe reconocer en la fidelidad a la tradicién o esencia del
alma nacional, sin la cual lesionaria gravemente el bien comun. Radicar la soberania
exclusivamente en el pueblo elector, debilita ese vinculo espiritual, y facilita la
tendencia antihistérica de quienes creen que el sufragio universal de un dia, puede
ignorar impunemente el legado obligatorio que a una nacion le impone lo que un autor

espafiol llamara con singular acierto ‘el sufragio universal de los siglos™*.

La tradicion y el comun sentir histérico de una espiritualidad comuin de la nacion
constituirian limites infranqueables para las mayorias ocasionales y accidentales que
permite el sufragio universal; en consecuencia, el pueblo de determinado momento
histérico se encontraria impedido de realizar cambios a esta ‘herencia’ recibida de las
generaciones pasadas, ni aun manifestdndose democraticamente. De esta manera, la
concepcion de una soberania nacional limitada por el comdn sentir histérico de la

nacion, se encuentra reflida con los valores democraticos, con el ejercicio igualitario

*2 Claramente, esta legitimidad se encuentra tomada del concepto que Carl ScHMITT da de
poder constituyente: “es la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la
concreta decisién de conjunto sobre modo y forma de la propia existencia politica,
determinando asi la existencia de la unidad politica como un todo”.

3 Politico espafiol, lider del sector monarquico conservador denominado ‘carlismo’, tedrico de
la Restauracion monarquica espafiola y defensor de la existencia de una constitucion histérica
de la Espafia estamental y monarquica, a principios del siglo xx.

* GuzmAN ERRAZURIZ, Jaime, “La Constitucion politica”, en: Revista Chilena de Derecho vol. 6
N° 1-4 (1979), pp. 55-56; destacado en el original.
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de los derechos politicos y, en definitiva, con el propio concepto de poder

constituyente.

Prueba de lo anterior es el caracter de la democracia que intentd imponer la
Junta, que fue calificada por Pinochet como una democracia protegida, de caracter
autoritaria, organica, integradora, tecnificada y de auténtica participacion social, en
oficio enviado a la Comisién Ortuzar el 10 de noviembre de 1977. Con este concepto
de democracia, la Junta intentdé romper con la tradicién liberal-democrética que, con
sus imperfecciones, caracterizaba a la Constitucion de 1925, que la llevaron a buscar
mecanismos que contrarrestaran el libre ejercicio del sufragio universal; entre otros,
cabe destacar la composicion inicial del Senado (con un tercio de sus miembros
designados institucionalmente) y los elementos de corporativismo subyacentes en el
nuevo orden, presentes aun después de 1990, como el caso del Consejo de

Seguridad Nacional y el propio Senado.

GUZzMAN reconoce que el poder constituyente radica en el pueblo o comunidad
nacional, pero establece ciertos matices respecto a su ejercicio. En efecto, sefiala que
la comunidad ejerce el poder constituyente mediante la aprobacidén expresa o tacita de
la propuesta de ordenamiento juridico realizado por las élites. Asi, legitima la
posibilidad de que un grupo minoritario —y no necesariamente representativo, como se
deriva del término élites— ejerza el poder constituyente sin una participacion de la
poblacion, directa o indirecta, ya que segun el autor ésta puede aprobar o legitimar lo

obrado por las élites incluso tacitamente®.

2. Por su parte, Alejandro SILVA BASCUNAN conceptualiza al poder constituyente
como ‘“la facultad que tiene todo cuerpo politico de establecer su propia ley
fundamental™®, fijando la estructura esencial de las instituciones llamadas a regir los
intereses generales de la colectividad y a proteger los derechos de los gobernados. El
autor no se detiene en la titularidad de esta facultad, pero la relaciona con el ejercicio

de la soberania, como la facultad de trazarse el marco basico o estatuto fundamental

> RoJas SANCHEZ, Gonzalo, et al (eds.), Derecho Politico. Apuntes de las clases del profesor
Jaime Guzman Errazuriz, Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 1996, p. 160.

“® SILva BASCUNAN, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional. Tomo I. Principios, Estado y
gobierno, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1997, p. 99.
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del propio soberano. Al citar a SIEYES, el autor reconoce la inmediata vinculacion entre
el pueblo en tanto titular de la soberania y el ejercicio del poder constituyente, en tanto

manifestacion de la voluntad de dicha soberania.

Al respecto, sefiala que el poder constituyente encierra “lo mas importante, la
médula de la soberania, lo esencial del derecho de autonomia que marca
substancialmente la vida misma del Estado, aquello que, puesto en duda en su
efectividad o coartado en su ejercicio, entrafia desconocer la propia vida
independiente de la sociedad politica, desde que no puede ésta ser concebida como
realidad ontoldgica si no dispone de funcion tan esencial™’. Queda claro que para el
autor el ejercicio del poder constituyente es uno de los elementos esenciales de la
sociedad politica, ya que es ésta quien debe determinar el marco fundamental que
regulard sus relaciones politicas. De hecho, el autor vincula directamente la funcion
constituyente con la titularidad de la soberania, cuyo principal atributo es,

precisamente, la funcién constituyente®.

Sefiala que el poder constituyente ejerce sus funciones sin cortapisas de ningun
tipo, “en forma que satisfaga del modo mas fiel y eficaz la idea de derecho dominante

en el grupo™®

, (Qque constituye uno de los limites al accionar del constituyente, junto a
los derechos de la persona); asi, el autor hace referencia a la totalidad de la sociedad
politica —cuerpo al que ya identific6 en la funcidon constituyente— y no a grupos que
accidentalmente detenten el poder; (sin perjuicio de ello, anteriormente el autor sefiald
gue el constituyente cristalizaba la idea de Derecho de la comunidad, o al menos, del
imperante entre quienes aparecen como capaces de hacer imperar su voluntad en la
cimentacion estructural del orden colectivo®. Esta argumentacion puede aparecer

como contradictoria ante la idea del pueblo como sujeto del poder constituyente).

Esta linea argumental es confirmada cuando afirma expresamente que la
facultad de constituyente compete al propio pueblo, particularmente luego de la

propagacion del principio democratico posterior a la Segunda Guerra Mundial. Sin

" SILva BASCUNAN, Tratado..., t. I, p. 101
*8 SILva BASCUNAN, Tratado..., t. |, p. 101.
> S)LvA BASCURAN, Tratado..., t. I, p. 102.
* S)LvA BASCURAN, Tratado..., t. |, p. 100
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embargo, ambos elementos pueden aparecer algo contradictorios, ya que no queda
claro si le poder constituyente debe representar a la sociedad politica en su conjunto
en tanto titular de la soberania, en tanto sujeto que ejerce la facultad constituyente, o
si basta con identificar al constituyente con aquellos con la posibilidad de imponer su
voluntad. En definitiva, el autor no dilucida si el concepto se entiende a partir del

pueblo o a partir de la fuerza para imponer una constitucion.

Para el autor, existe una idea de Derecho que condiciona el actuar del pueblo
constituyente, que debe respetar ese ideal en la configuracion de su ordenamiento;
sefala que “el ideal de derecho se forma al margen de la completa arbitrariedad de la
propia conciencia colectiva, y es dificil reconocer mas alta juridicidad que la revestida
por aquel 6rgano apto cabalmente para configurar los rasgos basicos del ideal

"1 Es necesario

espontdneamente acariciado en el grupo humano que lo concibe
complementar esta afirmacion con los limites que el autor reconoce al ejercicio del
poder constituyente: en primer lugar, las bases de organizacién colectiva que derivan
de la naturaleza y fin de la sociedad y del hombre, que se encuentran, en segundo
lugar, en relacion a las circunstancias cambiantes del cuerpo politico cuyo porvenir

desea orientar.

Es decir, es posible concluir que aunque existe cierta base objetiva que deriva
de la naturaleza, ella se encuentra relativizada por las circunstancias materiales de la
propia comunidad quien, en definitiva, configura el ordenamiento constitucional que
regird su vida politica. Con esto, el autor debilita las teorias que podriamos llamar
‘naturalistas’ de la sociedad, al reconocer el caracter esencialmente democratico del
poder constituyente, es decir, no es sélo la facultad de redactar una constitucion, sino
que es la facultad del pueblo de darse a si mismo una norma fundamental. Esta vision
democréatica del poder constituyente, que viene a relativizar la concepcion ‘naturalista’
de la sociedad, se reflej6 en el trabajo de la Comisién Ortlizar, como se vera en su

oportunidad.

* SiLvA BASCUNAN, Tratado..., t. I, p. 103.

28



Lamentablemente, el autor no hace referencia a la situacibn del poder
constituyente en la Constitucion chilena vigente, eludiendo el tema en este apartado
de su Tratado. Ahora bien, su participacién en la Comision de Estudio para la Nueva
Constituciéon, a la que fue ‘invitado’ en su calidad de Presidente del Colegio de
Abogados, entrega algunos elementos de interpretacion acerca de la idea de poder

constituyente que abraza, segln veré oportunamente.

3. La vision clasica del poder constituyente es su definicién a partir de la facultad
de redactar una constitucion. EVANS DE LA CUADRA lo sefiala escueta y simplemente:
“poder constituyente es aquel que dicta una constitucion™?. Distingue, por cierto, entre
originario y derivativo, siendo el primero aquel que radica esencialmente en el pueblo
elector; la voz esencialmente da cuenta de una suerte de fragilidad democrética de la
conceptualizacion, ya que el poder constituyente puede recaer sobre un sujeto distinto
del pueblo. Ello es posible, precisamente, debido a que el término es conceptualizado

a partir de la facultad de redactar una constitucién, y no a partir del concepto mismo.

4, Angela VIVANCO mantiene esta concepcién del poder constituyente,
reconociendo que esta facultad s6lo compete al pueblo soberano®?; al igual que SiLvA
BAsCUNAN, identifica ciertos limites propios de su naturaleza, relacionados con el bien

comun y la persona humana.

Como consecuencia de haber asumido el factor ‘facultad’ como criterio de
definicibn conceptual, la autora se ve obligada a clasificar el poder constituyente
atendiendo, precisamente, a extensién y oportunidad de las facultades que ejerce
dicho poder; asi, asume la distincion entre originario (facultad del pueblo) y derivado
(facultad de los 6rganos del Estado). Sin embargo, mantener el criterio de clasificacion
en las facultades de los érganos en cuestion puede llevar a confusiones o, al menos,

a que ciertos fendmenos queden fuera de la clasificacion: por ejemplo, si los limites al

2 EvANS DE LA CUADRA, Enrique, Teoria constitucional, —2* edicién—, Santiago, Ediciones
Nueva Universidad, 1973, p. 20.
3 VIivaNco MARTINEZ, Angela, Curso de Derecho Constitucional chileno. Tomo I. Bases
conceptuales y doctrinarias del Derecho Constitucional, Santiago, Ediciones Universidad
Catélica de Chile, 2002, p. 385.
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poder constituyente derivado “se encuentran fijados totalmente por la Constitucion™*.

¢,Como se explica, entonces, la reforma constitucional de 2005, que introdujo
reformas sustantivas que modificaron la légica interna de la Constitucion, traspasando

los limites materiales fijados por la Carta?

Ciertamente, en este caso estamos en presencia de una manifestacion del poder
constituyente, asi, a secas: una manifestacion del pueblo soberano que consensué
una modificacién sustantiva de la Constitucion, que se manifesté a través de una de
las vias contempladas por la institucionalidad vigente, como es la reforma

constitucional prevista en la Carta.

No obstante lo anterior, creo interesante destacar que VIVANCO recoge la idea
del concepto de constitucion como limite al poder constituyente, que esgrimiera, entre
otros, BOCKENFORDE>: asi, el contenido material minimo propio de una constitucion
debe ser respetado, incluso, por aquél que tiene la facultad de darse a si mismo un
ordenamiento juridico, ya que el concepto de constitucion es indisponible para el
constituyente. En consecuencia, si el pueblo en tanto poder soberano decide
regularse a través de una constitucion, no puede darse cualquier cuerpo normativo,
sino que debe incorporar los elementos propios de una constitucién. Es en razon de
este mismo argumento que no se sostiene la norma de 1980 como Constitucion, ya
gue no cumple con los elementos minimos de este tipo de norma, mas aun si

establece como limite los derechos fundamentales.

Aunque la autora no llega a una conclusién explicita a este respecto, es claro
que asume que el concepto de constitucion tiene un contenido material, y no sélo
formal, que determina el caracter constitucional de una norma y sin el cual no es
posible identificarla como tal; de hecho, afirma que el poder constituyente debe

producir una constitucion, “y no un documento cualquiera o un texto de orientacion

** Vivanco, Curso..., t. I, p. 388.
°> BOCKENFORDE, Escritos sobre..., p. 176.
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arbitraria, porque ello transformard su labor en el ejercicio de una facultad distinta y no

constituyente de suyo™®.

5. No deja de ser interesante que Herndn MOLINA GUAITA repase la idea de golpe
de Estado a propdsito del poder constituyente, identificando su manifestacién con la
ruptura institucional. Es decir, el poder constituyente se manifiesta donde no existe
constitucion, por lo que se define a partir de la facultad o funcién de crear una norma
fundamental. Asi, el poder constituyente originario, aquel capaz de crear una
constitucion, es el soberano, quien “detenta la mayor fuerza politica, que le permite el
control del Estado, determinando sus fines y su organizacion, conforme a la idea de

derecho dominante en el grupo™’.

Desde una perspectiva historica, el autor acepta que el concepto de soberano no
es univoco y que, por el contrario, ha experimentado una serie de cambios de acuerdo
a las circunstancias histdricas y las ideas politicas imperantes; de esta manera, sefiala
gue el titular del poder constituyente ha variado con el tiempo, y que “la
universalizacién de las ideas democraticas han conducido a que en nuestro tiempo se

proclame como soberano al pueblo™®.

Alun cuando la aproximacion histérica permite realzar el caracter relativo de
ciertos conceptos frente al devenir de las sociedades, me parece que el autor olvida
gue en los origenes del concepto, el titular del poder constituyente era el pueblo, y
gue luego de ciertos momentos de incertidumbre durante parte del siglo xix, el pueblo

se ha mantenido en dicha titularidad.

Ciertamente la expansion en el ejercicio de los derechos democréaticos ha
permitido ampliar la base de titularidad popular del poder constituyente; pero no hay
gue perder de vista que el concepto, originariamente, identifica al poder constituyente
con el pueblo, en tanto éste es el Unico con la legitimidad suficiente y necesaria para

otorgarse una normativa que regule su vida en sociedad. Esa es la base conceptual

* Vivanco, Curso..., t. |, p. 387.
" MOLINA GUAITA, Hernan, Instituciones politicas, Santiago, Editorial Lexis Nexis, 2006, p. 259.
%8 MoLINA, Instituciones..., p. 259.
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del término: no es la mera facultad de redactar una constitucion o la tenencia del
poder suficiente para imponerla, sino la idea de que es el pueblo quien se dota a si
mismo de una normativa constitucional, determinando su contenido y la forma en que

ha de ser aplicada.

6. Por su parte, VERDUGO y GARCIA mantienen los elementos centrales que
definen el poder constituyente a partir de la facultad de redactar u otorgar una
constitucion: “el poder constituyente se define como aquel que tiene la capacidad o

facultad para establecer o dictar la constitucion”*.

A juicio de los autores, es
fundamental determinar la titularidad del poder constituyente, principalmente en
momentos de crisis institucional; asi, el breve repaso histérico sirve para ilustrar como
el poder constituyente ha sido ejercido por diferentes entidades en distintos momentos

historicos.

Los autores identifican el surgimiento del constitucionalismo clasico con el
‘traspaso’ de la titularidad del poder constituyente al pueblo; sin embargo, omiten los
autores que el término poder constituyente es acufiado, precisamente, en esta época,
por lo que nace desde un principio adscrito al principio de autogobierno y a la voluntad
popular. No es el cambio de la titularidad, sino el surgimiento de un nuevo concepto,

propiamente constitucional, de autogobierno del pueblo.

7. De acuerdo a lo visto en los parrafos precedentes, es posible concluir que la
doctrina chilena relaciona, mayoritariamente, el poder constituyente con la facultad de
promulgar una nueva Constitucién, antes que con el pueblo como sujeto originario,
perpetuando la deformacion que sufrié el concepto durante el siglo xiX, durante la
etapa de la restauracion monérquica en Europa; ademas, ello implica una suerte de
primacia de la doctrina de la legalidad formal del proceso constituyente que de su

legitimidad democrética.

A mi juicio, luego de analizar los elementos de la teoria del poder constituyente y

su recepcién por la doctrina nacional, creo que es posible concluir que el término se

% VERDUGO MARINKOVIC, Mario y GARCIA BARCELATTO, Ana Maria, Manual de Derecho Palitico.
Tomo |, Instituciones politicas, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 267.
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conceptualiza a través del elemento democratico, es decir, la legitimidad del pueblo
para darse una norma fundamental, y no recurriendo a la facultad de dictar una
constitucibn o no como criterio de clasificacion. En consecuencia, el poder
constituyente es el pueblo y no la facultad de otorgar una constitucién; el pueblo es el
anico con la legitimidad suficiente y necesaria para darse a si mismo un ordenamiento
constitucional, por tanto, solo éste puede ser entendido como poder constituyente. Si
entendemos al poder constituyente como facultad, s6lo puede ser la facultad del
pueblo; aceptar una titularidad diferente de esta facultad es retrotraer la situacion
propia del siglo xix, en la que el pueblo se vio obligado a compartir su condicion de

constituyente con el soberano.

Ciertamente, que el pueblo ejerza directamente su poder constituyente presenta
complicaciones de tipo técnico, mas aldn en una sociedad compleja y plural como la
actual. En cambio, el pueblo puede delegar el ejercicio del poder constituyente en una
asamblea o en un érgano legislativo, o bien, ratificar el trabajo realizado por estos, en
la medida que representen efectivamente la pluralidad caracteristica del pueblo.
Cualquier otro acto normativo que genere una Constitucién sin la participacién del
pueblo no puede ser considerado un poder constituyente propiamente tal, sin perjuicio
de que pueda formar parte del proceso constituyente en la medida que su trabajo sea

democraticamente ratificado por el pueblo.

Uno de los elementos fundamentales del poder constituyente en tanto concepto
es el autogobierno del pueblo, elemento que puede ser desconocido o relegado
mediante la teoria de la facultad. Siguiendo este criterio de clasificacion conceptual,
es posible identificar al poder constituyente con cualquiera 6rgano o persona que
redacte un texto constitucional (v. g.: la Comision Ortlzar), erigiéndose como un
criterio que desconoce que el poder constituyente en cuanto tal surge identificado con
el pueblo en tanto sujeto del poder politico originario, principalmente porque es el
Gnico sujeto con la legitimidad suficiente y necesaria para darse a si mismo un

ordenamiento fundamental.

Ahora bien, es posible afirmar que el poder constituyente, entendido en tanto

facultad para redactar una Constitucion, puede ser ejercido por diferentes sujetos,
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como lo demuestra el curso de la historia; por lo mismo, es posible afirmar que no

existe un titular absoluto del poder constituyente.

Sin embargo, en el contexto del Estado constitucional y democratico de
Derecho, este poder solo reside en el pueblo, por lo que una teoria democrética del
poder constituyente sélo puede entenderse en la medida que acepte que, en el

contexto del Estado moderno, el poder constituyente es el pueblo.
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CAPITULO Il. EL PROCESO ORIGINANTE DE LA CONSTITUCION VIGENTE.
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Las circunstancias histéricas que determinaron el génesis de la Constitucion
chilena actualmente vigente presentan una caracteristica particular, de la cual no es
posible abstraerse del todo. En efecto, las circunstancias historicas propias de la
década de 1970 son conocidas (practicamente en su integridad) por la sociedad
chilena y, a la vez, han sido ampliamente debatidas. Hay diferencias en la sociedad
en cuanto a la valoracion de su historia reciente, lo que da cuenta de visiones
irreconciliables en diversas materias, sobre las cuales quizd nunca exista consenso.
Sin embargo, esta falta de consenso en la valoracion de nuestra historia reciente, no
necesariamente significa una falta de consenso en torno a las instituciones
fundamentales que componen el ordenamiento constitucional. Ambas realidades se

mueven por cuerda separada, con un grado de convergencia mas o menos importante

Esta falta de consenso de la sociedad permea, como no puede ser de otra
manera, en el trabajo desarrollado por la doctrina constitucional, particularmente en el
caso de los juristas, ya que las instituciones juridicas y politicas en estudio no son
pacificas ni neutras; por el contrario, todas ellas pueden ser objeto de interpretaciones
y cuestionamientos diversos. Esta diversidad de comentarios en torno a las
instituciones fundamentales del ordenamiento es particularmente sensible cuando
ellas son el resultado de actuaciones ampliamente controvertidas y resistidas por
importantes sectores de la comunidad. En consecuencia, no intentaré escapar de esta
falta de consenso, por lo que la descripcion de los hechos sera acompafiada de una
interpretacion critica de sus circunstancias, pero particularmente de su legitimidad a la
luz de la teoria democratica del poder constituyente, objeto de estudio de la presente

investigacion.

1. El proceso histoérico 1973-1980.

El gobierno del Presidente Salvador Allende fue resistido aun antes de ser

ratificado como tal. Aunque el Estatuto de Garantias Constitucionales —reforma
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constitucional acordada entre el Partido Democrata Cristiano y el candidato de la
Unidad Popular— es un notable avance en el reconocimiento y proteccion de los
derechos fundamentales, también es una muestra de la desconfianza de buena parte

de la sociedad chilena hacia el gobierno electo en el 4 de septiembre de 1970.

A estas alturas, considero irrelevante discutir si era mayoritario o no; lo cierto es
que fue elegido democraticamente respetando las reglas establecidas por la

Constitucion vigente.

La resistencia a este gobierno se mantuvo una vez que Allende asume el cargo,
y se intensifica con el paso de los afios. Su punto culmine es, ciertamente, el golpe de
Estado de septiembre de 1973, que pone fin a un gobierno electo democraticamente y
termina con la vigencia normativa de la Constitucion de 1925. Mediante esta
intervencion, se desconocen las vias constitucionales para deponer al Presidente de
la Republica (arts. 39.1.a y 42.1.a Constitucién de 1925) y se recurre a un via de
hecho. Asimismo, este acto es el inicio del proceso histérico objeto del presente
estudio, ya que la Junta militar de Gobierno se aboca, practicamente el mismo dia 11,

al estudio de una nueva Constitucion para Chile.

No tendria sentido alguno pretender exhibir al Gobierno de la Unidad Popular
como modelo en lo relativo al respeto del ordenamiento juridico y de las costumbres
politicas; sin embargo, me parece que las violaciones denunciadas, y las pocas de
ellas que fueron efectivamente probadas ante los 6érganos competentes, no justifican,

por si solas, el alzamiento del 11 de septiembre.

A partir de esta fecha, el proceso de formacion de la nueva Constitucion puede
seguirse a través de las propias normas aprobadas por la Junta, asi como en las

Actas de la Comision Ortlzar.
El mismo 11 de septiembre de 1973 se dicta el Decreto Ley N° 1, a través del

cual la Junta asume el mando del Estado y se ubica desde ya por sobre el

ordenamiento juridico (art. 3°).
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Esta norma marca el inicio del desarrollo normativo del ejercicio del poder
constituyente que se ha atribuido la Junta, que sera aclarado o explicitado mediante
dos normas posteriores: el Decreto Ley N° 128, de 1973, a través del cual la Junta
asume los poderes ejecutivo y legislativo; y el Decreto Ley N° 788 de noviembre de
1974, en el cual se explicita que todos los decretos leyes dictados con anterioridad al
presente que sean contrarios a la Constitucion de 1925, se entenderan modificatorios
de la misma en atencion a que la Junta ejerce el poder constituyente; a partir de esta
fecha, todo decreto ley que modifique la Carta sefialara expresamente que la Junta

actla en ejercicio del poder constituyente.

Asimismo, la Junta asume desde el principio el estudio de una nueva Carta. El
dia 13 de septiembre de 1973, la Junta designa a Jaime Guzman Errdzuriz a cargo
del estudio de una nueva constitucion (segun consta en el Acta N° 1 de la Junta de
Gobierno). El dia 24 de septiembre de 1973 se realiza la primera sesion de la
Comision Ortazar, comisionada directamente por la Junta para el estudio de una

nueva constitucion.

La Comisién Ortuzar realiza 417 sesiones, entre el 24 de septiembre de 1973 y
el 5 de agosto de de 1978. Su Proyecto de Constitucion es entregado al Consejo de
Estado, que entera 57 sesiones entre noviembre de 1978 y julio de 1980, revisando y
modificando el texto propuesto. A continuacién, la Junta de Gobierno hace lo propio
con el documento que genera el Consejo de Estado, entre los meses de julio y agosto

de 1980, volviendo a modificar parte del texto.

El proyecto emanado de la Junta es sometido a un cuestionado plebiscito (segun
veré en su oportunidad) verificado el 11 de septiembre de 1980. El texto es ratificado y
promulgado por la Junta, que declara su entrada en vigor para el 11 de marzo de

1981, aspecto que también se cuestiona en estas paginas, segun se vera.

En 1988 se inicia formalmente el proceso que pondra término al régimen militar.
El 5 de octubre de ese afio gana la opcion No en un plebiscito convocado por la
autoridad politica, lo que inicia el proceso de cambio de régimen y de reforma

constitucional. Luego del plebiscito, oposicion y gobierno negocian un importante
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paquete de reformas constitucionales, las que son ampliamente ratificadas mediante
referendo el 30 de junio de 1989 de 1989, con un 85,7%.

El 14 de diciembre del mismo afio se realiza la primera eleccion presidencial
desde septiembre de 1970, resultando electo Patricio Aylwin Azdcar, candidato de la
oposicion al régimen militar, quien el 11 de marzo de 1990 jura el cumplimiento de la
Constitucién aprobada el afio anterior. Este gobierno inicia el régimen democrético
bajo una nueva Norma Fundamental, la que sera objeto de una serie de reformas
destinadas a profundizar su caracter democratico y a modificar (cuando no eliminar)
las instituciones del régimen anterior, destinadas a controlar el ejercicio de los
derechos politicos. Este proceso de democratizacion, como se colige del presente
trabajo, tiene su punto culmine en la reforma constitucional de agosto de 2005; sin

embargo, se encuentra adn pendiente.

2. La Comision Ortlzar ante el poder constituyente.

1. Como sucede con todo 6rgano legislativo colegiado, el fruto de su trabajo es
una unidad normativa determinada; en definitiva, se aprueba un solo texto. Pero esta
unidad en el resultado esconde la pluralidad que se genera en el interior del 6rgano
durante el proceso legislativo, en el cual se expresan una serie de opiniones
destinadas a ejercer determinada influencia sobre el texto que sera aprobado en
definitiva. Como es de esperar en un proceso como este, las opiniones vertidas
durante el proceso de elaboracion de las normas presentan grados mas o0 menos
importantes de discenso o de desacuerdo, ya que en los cuerpos colegiados no existe
unanimidad frente a los proyectos que se discuten en su interior. En definitiva, la
voluntad de estos cuerpos no es equivalente a la voluntad unitaria de un solo

hombre®°.

% véase WALDRON, Jeremy, Derecho y desacuerdos, Madrid, Marcial Pons, 2005, pp. 29-60,
especialmente pp. 52-58.
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En consecuencia, no todas las opiniones expresadas en el seno de estos
cuerpos colegiados se identifican con el resultado final; de hecho, muchas de dichas
opiniones son opuestas, y hasta contradictorias, con el texto finalmente promulgado.
WALDRON lo expresa con claridad: “no todo lo que se dice en el debate legislativo

puede poseer autoridad legislativa”®*

. Por esta razén, no todas las opiniones que
constan en las actas de estos cuerpos legisladores son fuente de legitimacion o de
esclarecimiento para explicar el sentido y alcance de las normas finalmente
aprobadas; asi, antes de citar un documento con la apariencia de ser la historia
fidedigna del establecimiento de la norma, es necesario realizar un ejercicio de
discernimiento e identificar qué opiniones sirven, efectivamente, para respaldar o
explicar las normas actualmente vigentes. En otras palabras, es necesario distinguir
dos momentos: por un lado, el proceso de deliberacién, y por el otro, la aprobacion de

la norma.

Con las actas de la Comisién Ortlzar, ciertamente, sucede lo antes expuesto, ya
gue muchas de las opiniones expresadas en las sesiones son de caracter minoritario
o disidente, especialmente frente al texto aprobado en 1980. En efecto, muchas de las
opiniones vertidas en las sesiones no fueron recogidas ni en el proyecto aprobado por
la Comision Ortazar en 1978, ni por el Consejo de Estado en 1979 ni por la Junta de
Gobierno en 1980. Mas aun, la amplia mayoria de las opiniones vertidas en las
sesiones, no son recogidas en la Constitucion actualmente vigente (que ha
experimentado reformas sustanciales desde 1989), por lo que mal pueden representar

la historia fidedigna de su establecimiento®.

En este contexto, no es posible citar todas las opiniones vertidas en el seno de
la Comision Ortazar en un plano de igualdad. Creo que es necesario realizar un

ejercicio de contextualizacion de las actas de la Comision Ortlzar, relativizando su

®L WALDRON, Derecho y..., p. 53.

®2 parte de esta argumentacion ha sido recogida por el Tribunal Constitucional, principalmente
respecto de la pertinencia de las afirmaciones sostenidas en el seno de la Comisién Ortlizar
para interpretar las disposiciones constitucionales. A propdsito del requerimiento formulado en
el proceso de reforma al Cdodigo de Aguas en 1997, el Tribunal sefialé: “Cabe puntualizar,
ademas, que los antecedentes de las Actas de la sefialada Comisién tienen en este caso
puntual un caracter meramente referencial, por cuanto el texto de la norma respectiva por ella
propuesto fue modificado por la Junta de Gobierno” (STC 260-1997, C. 13°). De esta manera,
el Tribunal reconoce un importante elemento de relativizacién del contenido de las Actas.
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funcién en la interpretacion de la Constitucién vigente, principalmente teniendo en

cuenta la evolucidn histérica que ha experimentado el texto.

No obstante lo expuesto en los parrafos precedentes, creo necesario para la
presente investigacion revisar el concepto que los miembros de la Comisién Ortuzar
tenian del poder constituyente, independientemente de la presencia que sus opiniones
tuvieran en el texto que aprobaran en definitiva. Inmediatamente, hago una precision:
no se trata de la opinion ‘de la Comisién’, sino de la opinion (a veces contradictoria) de
sus miembros; es decir, no se trata de establecer el contenido definitivo del concepto,
sino de revisar los elementos de discusion que se generaron al interior de la
Comisién, con el fin de identificar los elementos de contradiccién, asi como los

conceptos que permearon, finalmente, en el texto propuesto.

Por otro lado, la revisién no tiene por objeto determinar el contenido material del
poder constituyente en la Constitucion vigente a la luz de lo expuesto en la Comisién,
sino sdlo identificar los componentes del proceso histérico que parte de la doctrina

califica como constituyente.

2. Como era de esperar, la Comisién OrtGzar no tuvo una postura uniforme frente
al tema, particularmente en sus primeros afios de funcionamiento. Frente a las
opiniones de GUZMAN ERRAZURIZ, es posible oponer las afirmaciones realizadas por
SILVA BASCUNAN y EVANS DE LA CUADRA. Ambos autores, particularmente el primero,
sostienen ideas mas cercanas a la teoria democratica del poder constituyente que las
sostenidas por GUzMAN; dicha disidencia se profundizara en futuras materias y

significara, junto a otros factores, su salida de la Comision.

La Comisién no se propuso como objetivo especifico pronunciarse acerca del
poder constituyente ni respecto a la relacion que existia entre este concepto y el que
trabajo desarrollaba la Comisién. Aun cuando hay algunos comentarios preliminares al
respecto, principalmente en el marco de la discusibn acerca de los elementos
principales de la nueva Constitucion, la Comision sélo discute abiertamente el tema
luego del oficio enviado por la Corte Suprema a la Junta de Gobierno en la que

planteaba sus inquietudes acerca de la constitucionalidad de los decretos leyes
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dictados por la Junta. En concreto, la Corte planteaba la posibilidad de conocer la
constitucionalidad de dichas normas a partir del recurso de inaplicabilidad por

inconstitucionalidad, contemplado por la Constitucion de 1925.

Solo a partir del oficio de la Corte Suprema, el poder constituyente fue instalado
como tema en el seno de la Comision, generando un interesante debate entre los
comisionados, que demostraron tener posturas contradictorias a este respecto®. Sin
perjuicio que hubo diversas opiniones frente al tema®, es posible identificar dos lineas
centrales de pensamiento respecto al poder constituyente y a las funciones que
ejercia 0 se atribuia la Junta de Gobierno, encarnadas en los comisionados Jaime
Guzman ERRAZURIZ y Alejandro SiLvVA BASCUNAN; el primero (designado por la Junta el
13 de septiembre de 1973 para estudiar una reforma constitucional), defendia que la
Junta habia asumido el poder constituyente derivativo; el segundo (incorporado con
posterioridad al inicio de las sesiones de la Comision, en su calidad de Presidente del

Colegio de Abogados), postulaba que el poder constituyente reside en el pueblo.

Jaime GUzMAN ERRAZURIZ adelanta su postura respecto al poder constituyente
en un debate sostenido con EVANS DE LA CUADRA, al afirmar que “el poder politico
radica en los 6rganos del Estado encargados de ejercer las funciones constituyente,
legislativa y ejecutiva, cuyos titulares deben ser elegidos por la ciudadania, la que
también puede ejercer directamente dicho poder politico a través del plebiscito o
referéndum” (Sesion 92, 23.10.1973, p. 7); con ello, relativiza la posicion de la
ciudadania en la determinacién de la marcha del Estado, negandole su condicién de

titular del poder politico originario.

% | as opiniones vertidas en la Comisién generalmente son utilizadas como historia fidedigna
de la Carta, en circunstancias que muchas veces esas opiniones fueron minoritarias o
derechamente descartadas en la redaccién final de los informes entregados a la Junta. Por
ello, citar lisa y llanamente las opiniones de los comisionados, fuera del adecuado contexto en
qgue fueron expresadas y considerando la relevancia o importancia que les fue atribuida
finalmente por el trabajo de la Comision, puede arrojar conclusiones erréneas acerca de la
verdadera funcidn interpretativa que deben tener las Actas y las opiniones reflejadas en ellas.
. gr., mientras para Diez era fundamental determinar en quién va a residir la soberania y
qué proporcidn de esta la correspondera al sufragio universal, ORTUZAR estimaba que como la
soberania reside en la Nacién, una nueva Constituciéon debia fundarse en la vigente (Sesién
13, 24.9.1973, p. 8).
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Por su parte, SILVA BASCUNAN realiza dos importantes reflexiones: en primer
lugar, sefala que la legitimidad del titulo de Presidente de la Republica no radica sélo
en las elecciones, sino también en su ejercicio, “ajustando su conducta al sentir de las
mayorias” (Sesion 112, 30.10.1973, p. 11); sin perjuicio de que su afirmacion se
encuentra condicionada por la experiencia del gobierno de la Unidad Popular, es
fundamental rescatar su dimension inequivocamente democratica, exigiendo que el
gobierno se desarrolle ‘mirando’ a las mayorias, en la medida que es el pueblo quien

legitima su actuar.

Esta afirmacion es respaldada cuando analiza la posicion de la Junta luego del
golpe, al sostener que ésta ha asumido de hecho los poderes ejecutivo y legislativo,
pero tiene dudas respecto al poder constituyente: “en una democracia, régimen de
gobierno que la Junta ha manifestado que desea continuar, el poder constituyente en
su origen corresponde a la sociedad gobernada, al comun del pueblo. En ningun
instante la Junta ha manifestado o pretendido que desea asumir la plenitud del poder
constituyente” (Sesién 132, 7.11.1973, p. 4). El comisionado acepta la situacion
excepcional en virtud de la cual la Junta ha asumido al plenitud del poder, pero se
niega a aceptar que ésta haya asumido el poder constituyente, ya que significaria

reconocer que se ha ubicado por sobre la voluntad de la sociedad (id., p. 5).

La discusion se presenta en la Sesion 142, el 8 de noviembre de 1973, donde
ambas posiciones se ven enfrentadas, a proposito de la elaboracion del futuro Decreto
Ley 128, sesion en la que se discute sobre la vigencia de la Constitucion de 1925 y el
ejercicio del poder constituyente por parte de la Junta. En este contexto, GUZMAN
sefiala que la Junta asumié el poder constituyente derivativo, en atencion a que los
organos llamados a ejercer el poder constituyente originario estan disueltos;
asimismo, se niega a aceptar que la Constitucion de 1925 haya perdido su vigencia
normativa, sefialando que ésta mantiene su vigencia en lo que no haya sido

expresamente derogada.
En consecuencia, se produce cierta contradiccion en la postura de GUzZMAN,

entre la vigencia normativa de la Constitucion de 1925 y la situaciéon factica de la

Junta como nucleo que concentra todo el poder normativo. Ante ello, GUZMAN no
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puede mas que concluir que “cuando el contenido de un Decreto Ley fuere contrario a
un precepto constitucional, se entendera que él ha sido dictado en ejercicio del poder
constituyente” (Sesion 142, 8.11.1973, p. 8), dejando la vigencia normativa de la
Constitucién a la voluntad de la Junta, sin perjuicio de que la mayoria de la Comision

se inclina por aceptar la vigencia de la Constitucion de 1925.

Por contrapartida, la postura de SILVA BASCUNAN se fundamenta en dos pilares:
en primer lugar, que la vigencia de la Constitucion de 1925 ha sido desbordada y
suprimida por el golpe de Estado; en segundo lugar, que el poder politico originario
radica en el pueblo de Chile. Ello lo lleva a sostener que “es evidente que Chile, en
este momento, no tiene Constitucion escrita. Se ha producido un fenémeno de
desconstitucionalizacion de las normas constitucionales, las cuales han pasado a
tener vigencia en el mismo grado que las leyes ordinarias. Es asi como los decretos
leyes que vayan sustantivamente contra la Constitucion que regia hasta el 11 de
septiembre, podran ser considerados como no contrarios a ninguna otra norma de
derecho positivo, por cuanto no hay ninguna otra de superior vigencia a los decretos
leyes” (Sesion 142, 8.11.1973, p. 8). Propone consignar en el Decreto Ley en
discusion que ‘La Junta de Gobierno ha asumido desde el 11 de septiembre la
plenitud de los poderes Ejecutivo y Legislativo en tanto no ejerza el pueblo el poder

constituyente y se establezcan los nuevos érganos conforme a su voluntad'.

El argumento de SiLvA BASCUNAN es contundente: las normas constitucionales
han quedado a merced de la voluntad de la Junta, que puede modificarlas, adn
tacitamente, por si y ante si, desconociendo un elemento que para el comisionado es
fundamental: que el poder politico originario radica en el pueblo, quien debe, en algun
momento, ratificar o rechazar lo obrado por la Junta, cuyo accionar tiene sélo un
fundamento factico. EI comisionado adquiere plena conciencia de que el pueblo ha
perdido el poder constituyente a manos de la Junta y que ésta ha suprimido la

vigencia normativa de la Constitucion de 1925.
Sin embargo, la Comisién se inclina por las tesis de GUzMAN, lo que se ve

reflejado en el texto finalmente aprobado del Decreto Ley 128 de 1973. La proposicion

de SiLvVA BASCURNAN es rechazada; en cambio, el art. 1° sefiala: “La Junta de Gobierno
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ha asumido desde el 11 de Septiembre de 1973 el ejercicio de los Poderes
Constituyente, Legislativo y Ejecutivo”, lo que ubica a la Junta como Unica fuente del
Derecho, sin un contrapeso efectivo y sin el control que en un sistema democratico
ejerce la ciudadania. Es mas, el art. 3° del mismo cuerpo normativo sefiala: “El Poder
Constituyente y el Poder Legislativo son ejercidos por la Junta de Gobierno mediante
decretos leyes con la firma de todos sus miembros y, cuando éstos lo estimen
conveniente, con la de el o los Ministros respectivos”; es decir, la Junta incluso se
otorga la discrecionalidad de decidir cuando los ministros concurren en el proceso
normativo, incluso en el ejercicio del poder constituyente que se ha arrogado. En
suma, el Decreto Ley N° 128, de 12.11.1973, considera que la Constitucion de 1925
se encuentra aun vigente y que la Junta ha asumido el ejercicio del poder
constituyente, pudiendo modificar la Constitucion, incluso tacitamente, cuando lo

estime conveniente, imponiéndose la tesis sostenida por GUZMAN.

3. Creo importante consignar que la teoria del poder constituyente que defiende
GUZMAN, tiene determinados efectos juridicos sobre el plebiscito de 1980. En efecto,
al afirmar que la Junta asume el poder constituyente originario necesario para dictar
una nueva constitucion, legitima la posibilidad de destruir la Constitucién de 1925, en
concordancia con la ausencia de limites positivos a la actuacion de dicho poder
originante. En este contexto, el plebiscito de 1980 no se presenta como vinculante a la
Junta, ya que en caso de rechazo, como mucho, se entiende rechazado el texto
propuesto, mas ello no implica un cambio en el ejercicio del poder constituyente o una
pérdida de dicho poder por parte de la Junta. Esta retiene, independientemente del

resultado del plebiscito, el ejercicio del poder (absoluto)®.

A este respecto, la Declaracion de los profesores de la Facultad de Derecho de
la Universidad Catodlica de Chile, resulta esclarecedora respecto del valor de dicho

plebiscito y del caracter del poder constituyente que se ha arrogado la Junta. Dicho

® A diferencia de lo que ocurre en el plebiscito de 5 de octubre de 1988, en el cual si se
manifiesta el poder constituyente del pueblo, poniendo fin al ordenamiento constitucional que
la Junta intenté instaurar. En el proceso 1988-89, el pueblo retoma el ejercicio del poder
constituyente, que habia perdido de manos de la Junta en 1973; este proceso se consolida el
11 de marzo de 1990 con el juramento de la Constitucién por el Presidente electo y la
reinstalacion del Congreso Nacional.
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texto sefiala que el plebiscito es una mera consulta popular que carece de efecto
constituyente®®. Desde este punto de vista, el caracter absoluto del poder asumido por
la Junta relativiza los efectos del plebiscito (ya abordaré las otras objeciones que se
formulan al plebiscito de 1980), razon por la cual no es posible atribuirle a la nueva
Constitucién una legitimidad democratica a partir de este plebiscito, constitucion que

algunos autores han calificado de otorgada, segun veremos mas adelante.

3. La Comision Ortuzar frente a la dogmatica nacional.

Aun cuando el trabajo de la Comision Ortuzar no es pacifico en la doctrina,
existe un consenso mayoritario en torno a aceptarlo como la instancia constituyente
de la Constitucion vigente y, por tanto, como la historia fidedigna de su
establecimiento; en consecuencia, la doctrina recurre frecuentemente a ella a fin de
interpretar la Carta. No obstante lo anterior, es posible identificar ciertos matices, que

creo necesario comentar con algun detenimiento.

1. La doctrina chilena ha aceptado, mayoritariamente, el caracter constituyente
de la Comisién Ortuzar, reconociendo al periodo 1973-80 el caracter de fuente
legitima de interpretacién constitucional. Asimismo, junto con reconocer en este
periodo histérico al poder constituyente, la mayoria de la doctrina recurre a ella
permanentemente al momento de interpretar la Constitucién y dotarla de contenido;

asi, en una interpretaciéon ampliamente originalista®’, la doctrina constitucional chilena

® En el mismo sentido, CRisTI, El pensamiento..., p. 98: la Declaracién “pone de relieve el
papel revolucionario que tiene la nocién de poder constituyente que se arroga la Junta militar.
Se confirma también la naturaleza no democratica del plebiscito, pues la convocatoria
plebiscitaria hecha por la junta en ningin modo busca reactivar el poder constituyente del
pueblo. La Declaracidn establece que se trata de una mera consulta popular adventicia sin
efecto constituyente”.

®7 Sin perjuicio de que las corrientes originalistas presentan diversos matices, es posible
agruparlas bajo un denominador comun: la preponderancia que otorgan al momento
constituyente o legislativo en la interpretacion del ordenamiento juridico, en desmedro de la
evolucién que experimenta el Derecho, que podria complementar o, incluso, a superar los
opciones juridicas de tiempos pasados. En consecuencia, entiendo por interpretacion
originalista aquella que recoge las opciones juridicas del 6rgano legislativo y las traslada a la
aplicacién del ordenamiento juridico interpretado. Esta interpretacién entiende que la norma ha
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(mayoritaria) ha perpetuado la idea de Derecho que se plasmoé en las Actas de dicha

Comision.

Tal es el caso de VERDUGO y PFEFFER, quienes se limitan a realizar una
descripcion formal y supuestamente aséptica de los acontecimientos acaecidos desde
1973°%, intentando mostrar cierta objetividad frente al ante el fendmeno estudiado. Sin
embargo, no es gratuito realizar una mera descripcion de los decretos dictados por la
Junta, ya que la falta de un andlisis critico de la situacion les dota de una apariencia
de normalidad institucional y, por tanto, de legitimidad, que no es tal. Asi, al comentar
el Decreto Ley N° 128, de 1973, los autores se limitan a reiterar lo sefalado por la
norma, que el poder constituyente ha sido asumido por la Junta, sin cuestionar que la

Junta sea, efectivamente, el poder constituyente.

Asimismo, los autores se limitan a describir las disposiciones del Decreto Ley N°
788, de 4 de diciembre de 1974, en el que la Junta clarifica el caracter derogatorio de
todos los decretos leyes dictados con anterioridad que fueran contrarios a la
Constitucién. No hay, por parte de los autores, un esfuerzo por comentar en términos
mas criticos la situacién constitucional en Chile, caracterizada por la subordinaciéon de

las normas constitucionales a la voluntad de la Junta.

Al comentar y analizar las disposiciones constitucionales, los autores se apoyan
permanentemente en lo obrado por la Comisién OrtGzar. Particularmente en materia
de derechos fundamentales, los autores afirman expresamente la necesidad de
recurrir a las actas a fin de interpretar la Constitucién: “el esquema y contenido
definitivamente aprobado como Capitulo Il de la Constitucion, corresponde al
anteproyecto de la Comisién. Por consiguiente, el estudio de sus actas resulta muy

esclarecedor para la adecuada comprension de esta normativa™. Ello se refleja en un

sido suficientemente acabada por el constituyente o legislador y defiende la necesidad de
interpretar y aplicar la norma de acuerdo a lo expuesto en dicha instancia. Para una exposicion
de los argumentos y criticas del originalismo, véase BELTRAN, Miguel, Originalismo e
interpretacién. Dworkin vs. Bork: una polémica constitucional, Madrid, Civitas, 1989, pp. 51-60
69-84.

Xg VERDUGO MARINKOVIC, Mario et al, Derecho Constitucional, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1994, tomo |, pp. 45-72.

% VERDUGO et al, Derecho..., t. I, p. 186.
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permanente reenvio en la exégesis de la Constitucion hacia las actas de la Comisién
Ortuzar, con lo que practicamente toda la Norma Fundamental es explicada a la luz de

las consideraciones y opciones de la Comision.

VERDUGO, esta vez en coautoria con GARCIA BARZELATTO, nos presenta la
Constitucién vigente como una norma fundamental aprobada democréaticamente en el
plebiscito de 1980. En efecto, al repasar la idea de la titularidad del poder
constituyente, los autores afirman que la Constitucion es el resultado del ejercicio del
poder constituyente del pueblo: “la actual Constitucion también hace referencias al
plebiscito efectuado el 11 de septiembre de 1980, en el cual la voluntad soberana
nacional mayoritariamente manifestada en un acto libre, secreto e informado, se
pronuncié aprobando la Carta Fundamental que le fuera propuesta”®. Lo curioso es
que los autores omiten toda consideracion a la situacion extraordinariamente
excepcional que vivia el pais cuando se verificd el plebiscito. Con ello, revisten de
normalidad democratica al acto de 1980, en circunstancias que la realidad dista de

ello.

Lo propio sucede con CEA EGANA, que recurre a las actas de la Comision
Ortluzar para interpretar la Constitucién, explicando el sentido y alcance de sus
disposiciones mediante este recurso. Aunque el autor ha establecido ciertos
elementos de relativizacion de las actas’, identifica las referidas actas como la
historia fidedigna de la Constitucibn vigente; en consecuencia, transcribe
sisteméticamente diversos pasajes de las actas a fin de desentrafiar el espiritu de la
norma: “permitasenos transcribir la historia fidedigna de nuestra Carta Fundamental
en que se confirma lo expuesto”?. En su libro sobre derechos y deberes, el autor
recurre sistematicamente a las actas de la Comisién Ortlizar como historia fidedigna

de las normas constitucionales que comenta: para cada derecho se reproducen las

"0 VERDUGO MARINKOVIC y GARCIA BARZELATTO, Manual de Derecho Politico, 2004, tomo |, p.
269.

™ A propésito del discenso que se gener6 en la Comisién Ortlizar en torno a la penalizacion
del aborto, CEA relativiza la funcion de las actas en la interpretacion de la Constitucion,
sefialando que se trata de “anales oficiales de un organismo sélo de estudio y no resolutivo”,
CEA EGANA, José Luis, Derecho Constitucional chileno, tomo Il, Derecho, deberes y garantias,
Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2003, p. 97.

2 CEA EGARA, Derecho Constitucional..., t. Il p. 66.
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actas para complementar la exégesis del texto constitucional, aunque sin mayores
comentarios; ocasionalmente, el autor también recurre a las actas del Consejo de

Estado’.

Por su parte, los dos comisionados que pudiéramos llamar disidentes, SILVA
BASCUNAN y EVANS DE LA CUADRA, recurren al trabajo de la Comision Ortlzar para
aclarar el sentido de las normas constitucionales o para profundizar o respaldar las
explicaciones que formulan de ellas. Del mismo modo que CEA, los autores recurren
permanentemente a las actas de la Comision a lo largo de sus respectivas
publicaciones, por lo que resulta imposible citar cada una de sus referencias; baste,

por ahora, algunas enunciaciones meramente avia de ejemplo.

A proposito de las bases de la institucionalidad, SiLvA BASCUNAN aborda en su

Tratado el concepto de familia que recoge la Constitucion en el articulo 107

. Alolargo
de las paginas en que estudia tan sensible cuestion, el autor recurre cerca de once
veces a las actas de la Comision Ortuzar, principalmente para reproducir las
intervenciones de los comisionados. Asi, busca dilucidar el contenido material del
concepto familia que rige, a su juicio, en la Constitucion, recurriendo al espiritu de la

Carta y a la historia de su gestacion, que el autor sitlia en la Comisién Orttzar”.

A su vez, EVANS DE LA CUADRA’® realiza un importante estudio de los derechos
consagrados en la Constitucién y, del mismo modo que CEA, recurre sistematicamente
a las actas de la Comision Ortlzar para complementar sus comentarios y
explicaciones a las normas constitucionales que analiza: practicamente el comentario
de todos los derechos constitucionales termina con la transcripcion de una seleccion

de las actas en las que consta la discusion de tales materias en la Comision. Estas

3 CEA EGARNA, Derecho Constitucional..., t. Il, pp. 249-250, 338.

™ SiLva BASCURAN, Tratado de..., t. I, pp. 33-42.

> SiLvAa BASCURAN, Tratado de..., t. I, p. 42.

® EvANS DE LA CUADRA, Enrique, Los derechos constitucionales, —32 edicion—, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2004, 3 tomos.
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son transcritas en tanto constituyen la historia del establecimiento de las normas

fundamentales comentadas por el autor’’.

Excepcionalmente, mas alla de la transcripcién de las actas, el autor hace
referencia al trabajo de la Comision Ortuzar para complementar el comentario que
realiza de las normas constitucionales; asi, por ejemplo, a propdsito del concepto de
familia —para mantener el ejemplo anterior—, recurre a las actas para sefialar que no
hay en ellas “ningln antecedente que permita concluir que al proponer la preceptiva
gue hemos resefiado se tuvo presente algun criterio definido frente a una eventual

n78

legislacion sobre divorcio vincular”™®, para luego reproducir las actas en las que se

trataron los temas estudiados por el autor, entre ellos, la familia’.

2. Por su parte, CRisTI® realiza un interesante andlisis sobre el trabajo de la
Comisién Ortlzar, la que presenta dos ventajas: por una parte, permite revisar las
posturas adoptadas por Jaime GUzZMAN a partir de su propia fundamentacion teérica;
por otra, sincera la realidad, objetando la idea de una dictadura comisaria, es decir,
que recibié un mandato por parte del pueblo®. Sin embargo, se mantiene en la légica
schmitteana que justifica desde una perspectiva constitucional la dictadura de

Pinochet, que califica de dictadura soberana.

A mi juicio, el que la Junta se haya arrogado el ejercicio del poder constituyente
(DL N°° 128 de 1973 y 788 de 1974) no la hace titular de dicho poder; por el contrario,
la constatacion de este hecho da cuenta de su caracter ilegitimo, ya que revestirse de
legalidad no significa superar su ilegitimidad. A partir del 11 de septiembre de 1973, el
pueblo pierde la capacidad de ejercer el poder constituyente, asi como el ejercicio de

muchos otros derechos, pero ello no implica que pierda su titularidad. Asimismo, la

" EvaNs, Los derechos..., t. I, p. 130.

8 EVANS, Los derechos..., t. |, p. 118.

" EvANS, Los derechos..., t. I, pp. 130-209.

8 CrisTI, El pensamiento..., pp. 115 ss.

8 Entre otras, la principal objecion a este argumento la presenta el resultado de la eleccién
parlamentaria de marzo de 1973, en la que el gobierno de la Unidad Popular aument6é en mas
de 10 puntos porcentuales respecto de la eleccion presidencial de 1970. Aunque este respaldo
no es mayoritario, en el escenario politico propio de la época refleja un alza significativa que, al
menos, da cuenta de la inexistencia de un ‘clamor popular’ por el fin del gobierno de Allende.
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Junta no sera soberana, ni aun cuando se atribuya formalmente, por si y ante si, el

ejercicio del poder constituyente.

CRrisTI afirma que el 11 de septiembre de 1973 la Junta termind con la vigencia
normativa de la Constitucion de 1925 vy, con ello, suprimié el poder constituyente del
pueblo; de esta manera, el golpe de Estado pone fin al orden constitucional vigente.
De ello, el autor concluye que la Junta asume el poder constituyente que ha abrogado
al pueblo, quien lo retoma en 1988-89 (y no en el plebiscito de 1980). Comparto, en
gran medida, estas conclusiones, ya que efectivamente la Junta terminé con la
vigencia de la Constitucion de 1925, primero con el golpe, y luego al permitirse
modificar aun tacitamente su contenido, ubicandose por sobre la Constitucion; pero
difiero del autor en un punto importante: calificar a la Junta como soberana y
reconocer, de paso, su caracter de sujeto constituyente. Con esta afirmacion, el autor
reconoce algun grado de legitimidad a una situacion factica que se dot6 a si misma de
una legalidad casuistica, inestable y excepcional, mediante la cual la Junta intentd
ocultar su falta de legitimidad y perpetuarse en el ejercicio del poder; asi, la vigencia
de estas normas (legales y constitucionales) queda sometida a las necesidades de la

propia Junta.

Considero que el poder constituyente no pasa del pueblo a la Junta en 1973 y de
vuelta al pueblo en 1988-89. Por el contrario, la Junta impide el ejercicio del poder
constituyente (asi, a secas), del mismo modo que impide el ejercicio de otros
derechos. En consecuencia, entre 1973 y 1988-89 no hay ejercicio alguno del poder
constituyente, ni por el pueblo ni por la Junta, del mismo modo que no hay una
Constitucién vigente; recordemos lo sefialado por SiLVA BASCUNAN en el seno de la
Comision Ortluzar referente a la desconstitucionalizacion de las normas

constitucionales ante el poder normativo de la Junta®.

Aceptar que la Junta es soberana, aun una dictadura soberana (siguiendo la
nomenclatura de SCHMITT), implica aceptar que la Constitucion hoy vigente lo es

desde 1980, cuestion que pugna con los principios béasicos del constitucionalismo

8 En Sesién 142, 8.11.1973, p. 8.
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contemporaneo. Una constitucion so6lo puede emanar del, o ser democraticamente
ratificada por, el pueblo soberano; ésta es su Unica fuente de legitimidad suficiente. En
efecto, el ejercicio del poder constituyente por parte del pueblo se suspende en 1973,
luego de que fuera ejercido por ultima vez en 1971 (reforma constituyente que
aprueba el llamado Estatuto de Garantias Constitucionales), y se reanuda en el
proceso 1988-1989: por tanto, es a partir de este momento que el pueblo se da a si
mismo una Constitucion, reformando la Carta otorgada por el régimen militar y
creando un orden diferente al proyectado por la Junta. Sélo a partir de este momento

es posible hablar de una Constitucion propiamente tal.

Siguiendo el razonamiento de la STC 46-1987, CRISTI introduce un concepto de
legitimidad que puede, a mi juicio, complicar innecesariamente la discusion en torno a
la posicion de la Junta frente al poder constituyente y el fruto de su ejercicio (las
normas que dictd). En efecto, el autor afirma que la Constitucién de 1980 se funda en
el poder constituyente de la Junta y que, en razon de ello, goza de legitimidad; aunque
puntualiza que no se trata de una legitimidad democrética, sino de otra especie, sin

especificar qué tipo de legitimidad®.

Creo que en esta materia, la legitimidad de las autoridades que ejercen el poder
politico sélo puede venir del pueblo, que es reputado por la doctrina moderna como
titular originario de dicho poder. En consecuencia, el concepto legitimidad sélo puede,
a mi juicio, relacionarse con el ejercicio de los derechos politicos, con el

funcionamiento de la democracia.

Parte de estos elementos los recoge CRISTI cuando sefiala que la Constitucion
actualmente vigente ya no se sostiene por su (eventual) legitimidad originaria, en
atencion a que el ejercicio del poder constituyente se ha trasladado de la Junta al
pueblo luego del plebiscito del 5 de octubre de 1988, fecha a partir de la cual si goza
de legitimidad democrética. Sin embargo, me parece que hablar de la legitimidad de la

Constitucién de 1980 basado en la consecuente legitimidad de la Junta, es introducir

8 CRrisTI, El pensamiento..., p. 145.
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una confusion innecesaria en los términos, al conceder alguna especie de legitimidad

a una realidad factica represiva y ejercida al margen del pueblo.

Por tanto, estimo pertinente limitar el uso del término legitimidad sélo para hacer
referencia a la legitimidad que otorga el ejercicio de los derechos politicos que deriva
en la representacion politica; por lo demés, esta definicion resulta mas adecuada a la

teoria democrética del poder constituyente.

3. Parte de la doctrina nacional ha calificado la Constitucién de 1980 como una
Carta otorgada, siguiendo la terminologia originada en el constitucionalismo del siglo

XIX.

Para Eric Eduardo PALMA, el texto aprobado en 1980 por la Junta es una Carta
otorgada, por cuanto constituye un nuevo orden disefiado sin participacion alguna del
pueblo, con los partidos politicos proscritos, el derecho de reunion restringido, en el
periodo de mayor represién contra la oposicién y sin la concurrencia de elementos
democraticos que lo legitimen; en efecto, recuerda que las tres instancias que

participaron en la redaccion del texto carecieron da toda representatividad.

El autor recuerda que el plebiscito de 1980 se realiz6 sin la regulacion juridica de
los efectos del triunfo del No, a diferencia de lo que ocurrid, por ejemplo, con la
Constitucion de 1925%. En consecuencia, se trata de un acto unilateral por parte del
régimen civico-militar que codifico en 1980 el trabajo realizado entre 1973 y 1980; sin
embargo, el proyecto no perduré ni entré6 en plena vigencia, ya que no resistié el

escrutinio democratico en 1988-89%°.

8 pPALMA GONZALEZ, Eric Eduardo, Historia del Derecho chileno contemporaneo. Tomo V. 1925-
2003, Santiago, Universidad Central de Chile, 2004, p. 105.

% pALMA GONZALEZ, Eric Eduardo, “De la Carta otorgada de 1980 a la Constituciéon binominal
de 2005. Notas para un balance de veinticinco afios de historia constitucional’, en prensa,
revista Derecho y Humanidades: “en efecto, las reformas introducidas por la ley 18.825 de 17
de agosto de 1989, aprobadas por plebiscito de 30 de julio de 1989, significaron que la
publicitada “nueva democracia” no soporté el escrutinio publico lo que tuvo por consecuencia
gue jamas se aplicé en su totalidad el articulado definitivo de la Constitucion promulgada por el
Decreto Supremo Numero 1.150 de 14 de octubre de 1980.
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Para el autor, no es posible identificar a la Constitucion vigente como la
Constitucién de 1980, ya que las sucesivas reformas experimentadas por el texto a
partir de 1989 reformaron aspectos fundamentales del disefio original de la Junta y
sus asesores; en consecuencia, el modelo constitucional que la Junta intentd
implementar nunca entré6 en vigencia, “por lo tanto si hubo alguna legitimacion en
1989 no fue, en ningln caso, la legitimacién de la “nueva Constitucion” que proclamo

el régimen, ni tampoco de la “nueva democracia™®.

Por su parte, Francisco ZUNIGA URBINA resalta el caracter de pacto politico de las
constituciones, fuente de su legitimidad democratica; pero es claro en sefalar que el
problema que arrastra la Constitucion vigente “es su origen otorgado y autoritario, por
lo que no existe tal pacto, y la legitimidad ganada en los Ultimos afios, merced a las
reformas, no han saldado la deuda de origen de la Carta. Luego, la rigidez tiene un
sentido garantista en una Constitucion democratica, en una Carta otorgada y

autoritaria, es un freno o resguardo de un antiguo régimen”®’.

Para el autor es claro que el texto aprobado en 1980 por la Junta no cumple con
los elementos minimos para calificarlo como una constitucion. Por el contrario, la
ausencia de los elementos minimos del Estado de Derecho sélo permiten calificar
este cuerpo normativo como una carta otorgada, que soélo puede ser considerada una
Constitucion en sentido semantico. En efecto, “una Constitucion en un Estado
autocratico, sélo puede ser una Constitucion otorgada (también alejada de los
modelos histéricos de Constitucion liberal garantista o social) y una Constitucién
"semantica" o "nominal", un disfraz que dificilmente podra ocultar la realidad del
poder. La legitimidad democratica so6lo se configura en un sistema politico y forma de

Estado en que haya distribucion de las funciones del poder, control del poder politico,

“Por lo dicho resulta complejo llamar al texto hoy dia vigente Constitucion Politica de 1980,
sobre todo si consideramos que las reformas de agosto de 1989, asi como las que ha venido
experimentando el texto en los Ultimos afios, han reformado aspectos que los fundadores
consideraban como esenciales al orden constitucional”.

% palma, “De la carta otorgada...”, p. 35.

87 ZURIGA URBINA, Francisco, “Reformas constitucionales para un Estado social y democratico
de Derecho”, en: Coleccion Ideas afio 4 N° 33 (2003), p. 278; destacado en el original.
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"8 Estos son los

responsabilidades y protecciébn de los derechos fundamentales
elementos minimos del Estado de Derecho, de los que una constitucion no se puede

desentender.

En la misma linea de pensamiento, Jorge Mario QUINZIO FIGUEIREDO en su
Tratado de Derecho Constitucional afirma: “El texto constitucional aprobado se
promulgé el 21 de octubre de 1980 y se publico en el Diario Oficial mediante Decreto
Supremo nimero 1.150, de 24 de octubre de 1980. Considerando el origen directo del
Poder Constituyente y que no guarda relacion con un procedimiento democrético, la

Constitucion de 1980 en realidad es una Carta Otorgada”®.

Renato CRISTI analiza la realidad desde una perspectiva similar. El fundamento
de la pretendida Constitucion no es el poder constituyente del pueblo, sino el poder
monocratico de la Junta, que se ha arrogado para si el ejercicio del poder
constituyente, segun se sefalé previamente. Para el autor, el poder constituyente se
trasladd de la Junta al pueblo recién en 1989 al reformar la Constitucion, y no en
1980. Entre los argumentos esgrimidos por CRISTI, destaca el efecto juridico del
plebiscito de 1980, ya que para el autor “el plebiscito tendrd la validez que el poder

190

constituyente [la Junta] quiera otorgarle™”, independiente de cual sea la opcién de la

ciudadania.

En definitiva, el poder politico asumido por la Junta es absoluto, lo que relativiza
la funcion del plebiscito. Apoyandose en la Declaracién de los profesores de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, afirma que un resultado negativo del
plebiscito de 1980 no tiene efectos juridicos vinculantes para la Junta: su poder
constituyente no se extingue ni cambia de titular, del mismo modo que no se
establecen consecuencias para el triunfo de la opcién No. CRISTI concluye que un

resultado positivo del plebiscito tiene la misma intrascendencia: no tiene un efecto

8 ZUNIGA URBINA, Francisco, “Derecho humanos y jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
1981-1989. El pluralismo politico e ideolégico en Chile”, en: lus et Praxis vol. 9 N° 1 (2003), p.
257-279.

8 QuINzIO FIGUEIREDO, Jorge Mario, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo | Fundamentos,
Santiago, Universidad La Republica, 1993.

% Cristi, El pensamiento..., p. 99.
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democratizador del proceso de redaccion de la Constitucion y, por tanto, no tiene

efectos juridicos como expresion de democracia.

4, Ciertamente, la gran mayoria de los autores nacionales consideran que la
Comisidn Ortuzar es el constituyente de la Carta, otorgando a sus actas el caracter de
historia fidedigna de su establecimiento; aun cuando es posible advertir que ciertos
sectores del constitucionalismo chileno han realizado un cuestionamiento de fondo al
contexto no democratico en que obro dicha Comision y a la legitimidad de su trabajo,
no es posible afirmar que se trata de una corriente mayoritaria en el seno de la
doctrina. Por el contrario, entre la mayoria de los autores nacionales, la Comision
Ortazar goza de la legitimidad suficiente para interpretar la Constitucion vigente,

incluso luego de casi treinta afios.

Sin embargo, no existe un consenso acerca del caracter legitimo de la
Constituciébn de 1980. Asi se aprecia, por ejemplo, en las obras de Francisco
CuMPLIDO y otro (Teoria de la Constitucion, pp. 117 y ss., 1985), en Herndn MOLINA
GUAITA (Derecho Constitucional, pp. 27-33, 1993, 1998); de German URZUA
VALENZUELA (Manual de Derecho Constitucional pp. 71-81, 1991); de Emilio PFEFFER
URQUIAGA (Manual de Derecho Constitucional. Tomo |, pp. 161-188, s.f) y de Mario
VERDUGO MARINKOVIC, Emilio PFEFFER URQUIAGA Yy otro, Derecho Constitucional,
Tomo |, pp. 75-108, 1994, 1999)*.

Esta falta de consenso en la doctrina constitucional chilena obedece, en
definitiva, a la falta de consenso que existe en la sociedad en torno a la valoracién de
los acontecimientos histéricos iniciados en 1973. Por tanto, estas diferencias
obedecen més a diferencias de tipo politico entre los autores que a diferencias de tipo
dogmaético-constitucional. O quiza, las diferencias dogmatico-constitucionales tienen

un fundamento Ultimo en las opciones politicas de la propia sociedad.

91 véase PALMA, “De la Carta otorgada...”, pp. 2-3.
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CAPITULO Ill. LA CONSTITUCION VIGENTE Y EL PODER CONSTITUYENTE.
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1. La interpretacion de la Constitucion vigente.

1. Como se vio, ha sido comun en la doctrina constitucional chilena aceptar la
denominacién de poder constituyente para referirse a la Comision de Estudios para la
Nueva Constitucion que se constituyé dias después del golpe de Estado, en
septiembre de 1973. A este fendmeno politico, que termina con la promulgacién de la

Constituciéon en 1980, se le ha denominado genéricamente poder constituyente.

En tanto fuente de interpretacion de la Constitucion, estas deliberaciones
carecen de toda legitimidad, tanto desde el punto de vista de la representatividad

politica de la Comisién Ortuzar, como desde la teoria constitucional propiamente tal.

La etapa predemocrética de la Carta actualmente vigente no puede ser
considerada como integrante de la norma fundamental, la que no surge sino hasta la
consolidacion del proceso de 1988-89 con la eleccion del primer gobierno democratico
en diciembre de 1989.

De esta manera, mal puede considerarse el trabajo de dicha Comisibn como
historia fidedigna del texto constitucional: en tanto norma fundamental propiamente
tal, la Constitucion de 1980 no existe sino hasta marzo de 1990, con la ascension del

primer gobierno democratico y el retorno de la plena vigencia del Estado de Derecho.

A mi juicio, la interpretacion y aplicacion de la Carta ha de ser consecuente con
esta realidad, situando en su justa medida el trabajo de la Comisién Ortlzar, que se
encuentra relativizado frente al caracter propiamente constitucional del periodo que se
inicia en 1990. Ante la Constitucion vigente, y en consideracion al poder constituyente
del pueblo, ello implica subordinar el periodo no democratico de la norma
fundamental, principalmente en su interpretacion y aplicacion, al periodo propiamente

constitucional.
En consecuencia, la Constitucion vigente puede ser clasificada atendiendo al

caracter constitucional (democracia, Estado de Derecho, derechos fundamentales) o

no de las diferentes etapas de su historia; asi, tendremos un periodo no constitucional

58



entre 1973 y 1990, y un periodo propiamente constitucional (de vigencia de la
democracia, del Estado de Derecho y de los derechos fundamentales), a partir de
1990, luego de que el electo Presidente de la Republica jura el cumplimiento de la

Constitucion.

Junto al cardcter no democrédtico de este proceso, existen otros
cuestionamientos al trabajo de la Comision Ortluzar que, aunque son vicios de menor
entidad material, le restan total fiabilidad técnica como fuente interpretacion de la
Constitucién. Entre estos vicios, es posible sefialar los siguientes: 1. Las actas de la
Comisién no constituyen una reproduccion fiel de lo expresado en las sesiones, sino
sélo una exposicion de las presentaciones de los comisionados, redactadas en tercera
persona, razon por la cual las Actas no dan plena fe de las precisas palabras y
expresiones utilizadas por los comisionados®; y 2. El proyecto aprobado por la
Comision fue sometido a una revision general por parte del Consejo de Estado y de la
Junta de Gobierno, instituciones no democraticas que modificaron el texto, de cuyo
trabajo tampoco se conocen publicamente actas fieles. Ciertamente, las tres
instituciones (Comisién, Junta de gobierno y Consejo de Estado), surgen de una
situacion de hecho, no democrédtica e impuesta por la fuerza, carentes de toda
legitimidad politica; ello sitia a los tres organismos redactores de la Constitucion al

margen del concepto de poder constituyente.

En consecuencia, la Constitucion no es el resultado de un consenso global sobre
los principios fundamentales de la comunidad, mucho menos viene a objetivar los
ideales de Derecho y de Justicia presentes en la sociedad; por el contrario, el texto
resultante sélo expresa la opcién politica de determinado sector minoritario y no

representativo de la sociedad.

Finalmente, la votacion plebiscitaria destinada a ratificar o rechazar el proyecto
de Constitucion presentado por la Junta de Gobierno tampoco es fuente suficiente de

legitimidad, ya que el plebiscito de 1980 no cumplié con las minimas exigencias

%2 | os ejemplos de ello abundan a lo largo de las actas: “en seguida se produce un intercambio
de opiniones entre los miembros de la Comisién acerca de la conveniencia de discutir...”
(Sesion 112, 30.10.1973, p. 21).
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democraticas: el proceso se desarrolld bajo un estado de excepcién, no hubo un
registro electoral en regla, bastaba la sola presentacién de la cédula de identidad
(vigente o no) para votar, la informacion fue manejada por el aparato comunicacional
del régimen, el orden del acto electoral mismo fue custodiado por las fuerzas militares,
la composicion de las mesas fue determinada por los alcaldes, el recuento de votos
fue secreto, las urnas y camaras de votacion no contaron con las garantias minimas...
Ciertamente, en un marco de desproteccion de los derechos fundamentales, el
ejercicio de los derechos politicos y de representacion también se encontraba en

entredicho.

2. Sin embargo, la doctrina chilena mayoritaria ha asumido el proceso comentado
como fuente legitima y suficiente de interpretacion de la Constitucion, recurriendo a
las actas de la Comision para determinar el sentido de las normas constitucionales. El
recurso a dichas actas no soélo impone artificialmente la pervivencia de un
ordenamiento no democratico, sino que ademas limita el desarrollo del derecho
constitucional chileno, principalmente en materia de derechos fundamentales,
impidiendo una evolucién hacia estadios mas garantistas que los previstos por la

Comision.

El constante recurso al trabajo de la Comision sélo ha logrado perpetuar una
concepcion minoritaria y no democratica de la Carta Fundamental, concepcion que ni
es representativa de la sociedad a la que regula ni mucho menos consensuada.
Cuando se afirma que los ideales del constituyente “resultan determinantes al
momento de interpretarla de buena fe para llevarla a la practica’®®, la doctrina
practicamente prohibe una interpretacibn extensiva o mas garantista de la
Constitucién, obstaculizando un mayor desarrollo teérico de aquellos elementos
constitucionales desestimados por el constituyente. En definitiva, la vision de la
Comisién se impone en la aplicacion de la norma, “sea que el intérprete esté o no de
acuerdo con su contenido, comparta o disienta de lo preceptuado en él, haga o no
suyos los valores fundamentales del ordenamiento juridico articulados en su texto. La

buena fe, entonces, quiere decir aqui aceptacién transparente de lo mandado por la

% Cea EGARA, Derecho constitucional ..., t. I, p. 101.
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Carta Fundamental, actitud que lleva a respetarla o acatarla, a cumplir fiel y
celosamente sus mandatos, sin caer en resquicios, manipulaciones o tergiversaciones
movidas por designios ideoldgicos, partidistas, sectarios, de oportunidad o

conveniencia, etc.”?.

Junto con los vicios que presenta el mal llamado poder constituyente de la
Constitucion de 1980, afirmar que determinado constituyente histérico deba ejercer
una influencia permanente sobre el derecho constitucional puede significar un quiebre
entre realidad constitucional y norma. Las opciones politicas propias de un momento
historico determinado no son pétreas, sino que evolucionan junto con la comunidad;
estos cambios han de ser incorporados en el ordenamiento ya que, en definitiva, la

Constitucién debe ser el reflejo del consenso politico que alcanza la comunidad.

Las opciones politicas propias de quienes promulgaron la Constitucion en 1980
no pueden ser impuestas en futuras interpretaciones y aplicaciones de la norma, mas

aun considerando que ellas no fueron consensuadas en su origen por la comunidad.

Perpetuar dichas opciones significa renunciar a cualquier interpretacion de la
Constitucién que permita adaptar su aplicacién a la cambiante realidad de la sociedad.
Por ejemplo, si aceptamos estas afirmaciones como verdaderas, no seria posible
considerar la evolucion del contenido material del principio democratico del articulo 4°
CPCh, debiendo aplicarse el contenido adjudicado en 1980, es decir, el de una
democracia organica, de caracter autoritaria y protegida. Claramente, son atributos

gue no se condicen con la democracia contemporanea.

En efecto, el contenido material de la Constitucibn ha evolucionado
sustancialmente desde su promulgacion, constituyéndose en un elemento clave para
la interpretacion y aplicacion de la Carta. Esta argumentacién ha sido parcialmente
recogida por parte de la doctrina chilena, al sefialar que “al 6rgano legislativo le
corresponde, en cada momento historico, ir actualizando la idea de derecho conforme

a la voluntad del cuerpo politico de la sociedad”. Pero es importante comprender que

% CeA EGARA, Derecho Constitucional..., t. I, pp. 169-170.
% VERDUGO et al, Derecho..., t. I, p. 132.
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desde que el pueblo retiene el poder constituyente y este se ubica por sobre la
Constitucién, la interpretacion debe tener como pardmetro de referencia no sélo el
texto constitucional, sino también el contenido que el constituyente le da a la Carta —
principalmente a las normas de principio— en el momento histdrico particular en que se

realiza la interpretacion.

Por lo demas, la constitucion contemporanea se erige como un marco abierto en
el cual han de desarrollarse las diferentes concepciones que componen la sociedad,
ya que en el legitimo ejercicio de la democracia, cualquiera de ellos puede llegar a
ejercer el poder politico. De esta manera, la constitucion no puede significar una
pétrea opcidn por valores que representen a un determinado sector de la sociedad, ya

que ello impediria el libre e igualitario ejercicio de los derechos politicos.

Recordemos que HABERLE postula la apertura de los intérpretes de la
Constitucién hacia la sociedad, rompiendo con el monopolio estatal®®; por su parte,
ZAGREBELSKY afirma que “ya no es desde la constitucién desde donde se puede mirar
la realidad, sino que es desde la realidad desde donde se debe mirar la constitucion.
No interesa ya, entonces, cual es la voluntad constituyente que las formulas escritas
expresan, porque se ha hecho dudosa la existencia de un deber de fidelidad que nos
ligue a esa voluntad; interesa mas bien si, en esas formulas, podemos encontrar la
respuesta o al menos un inicio de respuesta a los problemas politicos y sociales de
nuestro tiempo. No es la constitucion la que manda, sino que somos nosotros los que
la interrogamos y nos reconocemos el poder decisivo, el de formular las preguntas

n97

gue nos interesan™’, vinculando a la interpretacion constitucional directamente con el

contexto cultural de aplicacion de las normas.

En definitiva, los problemas de interpretacion que actualmente presenta la norma
fundamental no pueden ser resueltos atendiendo a los criterios de 1980, por dos
motivos principales: 1°. en mas de veinticinco afios, la realidad a la que ha de

aplicarse la norma fundamental ha evolucionado en forma sustancial,

% HABERLE, Peter, El Estado constitucional, México DF, Universidad Auténoma de México,
2003, pp. 149 ss.
9" ZAGREBELSKY, Gustavo, Historia y constitucion, Madrid, Trotta, 2005, pp. 87-88.
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fundamentalmente debido a la demaocratizacion del régimen de gobierno y de la propia
sociedad; y 2°. porque la norma promulgada originalmente responde a una
concepcion autoritaria y no democratica de la sociedad, articulada al amparo de un
régimen militar impuesto y sostenido por la fuerza, y generada en ausencia de un
verdadero poder constituyente, por cuanto la Junta se arrogé su ejercicio no

representativo.

La realidad social actual y el régimen democratico que determina la aplicacion
de la Carta —es decir, su contexto de aplicacibn—, han generado una teoria
constitucional completamente diferente a la original, que es necesario consolidar

mediante la interpretacion jurisprudencial y la labor de la doctrina.

Para que esta nueva teoria de la Constitucion se consolide, es necesario
flexibilizar los rigidos mecanismos interpretativos a los que generalmente recurren
tanto la doctrina como la jurisprudencia, desestimando de plano el periodo no

democratico de la Carta.

Una de las primeras consideraciones es situar en su justa medida el proceso
1973-80 que, en tanto realidad histérica de la Constitucién, puede tener alguna
funcion interpretativa; pero en ningin caso esta realidad puede ser considerada como
una historia fidedigna que permita desentrafar la intencion de un constituyente
democratico. Lo propio sucede con el periodo de vigencia parcial y no democratica de
la Constitucion, entre 1980 y 1990. Ambos han sido irremediablemente desbordados

por el periodo democrético de vigencia propiamente constitucional de la Carta.

3. Lo propio ha ocurrido con la jurisprudencia constitucional, que ha identificado
casi sin cuestionamientos al proceso 1973-80, y concretamente a la Comision Ortuzar,
como el poder constituyente de la Constitucion vigente. De esta manera, ha recurrido
sisteméticamente al trabajo realizado por la Comision para interpretar las normas
constitucionales, otorgandole a dicha instancia el caracter de historia fidedigna del

establecimiento de la norma.
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A propésito del requerimiento que el Ministro del Interior de Pinochet presentd en
contra de Clodomiro Almeyda ante el Tribunal Constitucional en 1987, el recurrido
cuestiond la legitimidad de la Constitucién, objetando su aplicacion. Al respecto, el
Tribunal declar6é carecer de jurisdiccion y facultades para pronunciarse sobre la
legitimidad de la Constitucion (Considerando 33°), argumentando que declarar la
ilegitimidad de la Carta también significaria aceptar su propia ilegitimidad, toda vez
gue el Tribunal ha sido “establecido y dotado de facultades por la Carta Fundamental
gue se cuestiona” (C. 36°). Asimismo, a juicio del Tribunal, “la Carta Fundamental de
1980 constituye una manifestacion del Poder Constituyente originario, ya que ella
surge como consecuencia del quiebre institucional ocurrido en septiembre de 1973 y

al margen de las competencias establecidas en la Constitucién de 1925” (C. 35°).

En efecto, para el Tribunal Constitucional de la época, la Constitucion no solo es
plenamente legitima, sino que ha sido redactada conforme a la efectiva manifestacion
del poder constituyente originario de la Junta de gobierno, producto de una situacion
de crisis institucional. Es razonable que el Tribunal haya aceptado esta afirmacion,
teniendo presente que el fallo fue redactado en 1987 por ministros designados por la
Junta. Sin embargo, esta concepcién se mantendra en el tiempo, permeando la
identificacion del poder constituyente con la Comisién Ortlzar en el Tribunal posterior
a 1990.

En general, es posible advertir que el Tribunal Constitucional no cuestiona el
caracter constituyente de la Comision Ortlzar, por lo que es posible presumir que
cada vez que hace alusion al constituyente en la argumentacion de sus sentencias,
esta haciendo alusion a dicha Comisién. El Tribunal no realiza la distincién tedrica de
la manifestacion del poder constituyente en 1988-89, sin perjuicio de que,
efectivamente, la Constitucién que legitima el actuar del Tribunal, a la vez que sirve de
medida para la constitucionalidad del ordenamiento juridico, sélo es tal a partir de
1990, y no en el periodo que va desde 1980 a 1990. A mi modo de ver, CRISTI acierta

al sefialar que el Tribunal Constitucional (TC) post 1990 se somete a una Constitucion
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diferente al Tribunal de la década de los '80%; sin embargo, no creo que el organismo

sea conciente de ello®.

De la lectura de algunas sentencias, queda de manifiesto que cuando el TC dice
‘constituyente’ la mayoria de las veces dice ‘constitucion’: es la Constitucion la que
entrega determinadas funciones o establece ciertos criterios, en definitiva, la que fija
el ordenamiento; en consecuencia, el TC no siempre distingue Constitucion de poder
constituyente, por lo que cuando quiere hacer hablar a uno, cita a la otra (SSTC 146
C. 11°; 226 C. 11° 301 C. 3°; 346 C. 52°; 410 C. 26°; 480 C. 11°).

Sin embargo, cuando el Tribunal requiere determinar el sentido y alcance de
alguna disposicion constitucional —interpretar—, recurre directamente a las Actas de la
Comisioén Ortazar e, incluso, a las publicaciones de sus comisionados. En este caso,
dichas actas pueden ser consideradas como un antecedente de la Constitucion, o
bien, como la historia fidedigha de su establecimiento, como se constata en una serie
de sentencias (v. g.: SSTC. 220 Cs. 2°, 19°y 20°; 260 C. 13°; 309 C. 14°; 392 C. 10
346 Cs. 37°y 40°; 478 C. 14°; 480 C. 9°; 481 C. 7°; 499 C. 11°; 529 C. 11°; 533 Cs. 4°
y 14°. En ellas, el Tribunal ha dilucidado el sentido de determinadas normas
constitucionales siguiendo lo sefalado por los comisionados en el seno de la
Comision, otorgandoles el caracter de poder constituyente: es en base a las opiniones
vertidas en el seno de la Comisidén Ortazar que se determina el sentido de las normas

constitucionales o la intencién del constituyente.

Este argumento queda claramente establecido en la STC 272-1998, donde el
Tribunal Constitucional afirma categoricamente que la Constitucion de 1980 es fruto
del poder constituyente originario. De esta manera, el Tribunal legitima el quiebre

institucional de 1973 y el actuar de la Junta y de la Comision Ortazar al margen del

% Cristi, El pensamiento..., pp. 142-147.

% Cabe hacer notar que en la STC 346, TPI, C. 63° el Tribunal se refiri6 a la Comision
Conjunta de la Junta de Gobierno, de 1989, que reform6 la Constitucion, como ‘constituyente’,
lo que podria interpretarse como una toma de conciencia del cambio constitucional que se
produce en 1989, en el ejercicio democratico del poder constituyente por parte del pueblo. Sin
embargo, me parece que no es posible extraer dicha conclusién, no so6lo porque la referencia
es a la propia Junta, sino porque no es posible percibir una orientacion permanente en este
sentido en la jurisprudencia posterior.
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pueblo. ElI Considerando 11° sefala: “la Carta Fundamental de 1980 constituye una
manifestacion del Poder Constituyente originario, ya que ella surge como
consecuencia del quiebre institucional ocurrido en septiembre de 1973 y al margen de

las normas establecidas en la Constitucién de 1925 para su reforma”.

Como consecuencia de ambas lineas de argumentacion, queda claro que para
el Tribunal Constitucional chileno, el poder constituyente es quien, simplemente,
redacté la Constitucion vigente, en concordancia con la teoria clasica que he
denominado funcionalista, que lo caracteriza atendiendo a la facultad de redactar una

constitucion o modificar un texto ya vigente.

Sin embargo, es posible encontrar ciertas contradicciones en la doctrina del TC
respecto a la teoria del poder constituyente. En efecto, aunque la gran mayoria de las
veces éste se identifica con la Comision Ortazar, existen algunos indicios de
contradiccion a este respecto. A modo ejemplar, la STC 309-2000, sobre pueblos
indigenas, analiza el contenido material del término ‘pueblo’ en sus Considerandos
37° a 47°. Para esclarecer su contenido conceptual, el TC recurre a una serie de
tratadistas nacionales y extranjeros; uno de ellos, LUCAS VERDU, sefiala que “en el
ambito estatal, el elemento personal, humano, el pueblo, se manifiesta juridica y
politicamente como titular del poder constituyente, que en los paises democraticos se

da con procedimientos y criterios democraticos una Constitucion” (C. 37°).

El TC asumid esta definicion en la argumentacién de su sentencia aunque, claro
estd, buscando la conceptualizacion de ‘pueblo’ y no de ‘poder constituyente’; no
obstante ello, es posible advertir en la doctrina del TC una pequefia pero interesante
contradicciobn, ya que el poder -constituyente ha sido permanentemente
conceptualizado a partir de la facultad de redactar una constitucion y no con el pueblo
0 con la comunidad. Como consecuencia de ello, el Tribunal siempre ha considerado
como poder constituyente a la Comisién Ortlzar y no al pueblo en tanto titular
originario de la soberania, alejandose de la teoria democrética del poder constituyente
y aceptando el criterio de la facultad. En todo caso, resulta interesante notar que el TC

sabe que el poder constituyente es el pueblo, a partir de la cita a autores extranjeros,
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pero pareciera que se resiste a abandonar la idea de que la Comisién Ortazar es el

poder constituyente.

4, Ahora bien, esta posicion del TC no es, en absoluto, minoritaria ni se
encuentra al margen del sentir politico de la sociedad. En efecto, la clase politica, en
su gran mayoria, no tiene inconvenientes en reconocer en la Comisién Ortlzar al
poder constituyente. Ciertamente, la derecha politica, que trabajo directamente en la
Comision Ortuzar y en la redaccion del texto promulgado por la Junta en 1980, (casi)
no se cuestiona el caracter constituyente de dicha Comision; aunque desde una
perspectiva democréatica seria deseable un planteamiento critico al respecto, es

entendible que el sector defienda sus propios intereses.

Sin embargo, aun en el sector opuesto es posible encontrar afirmaciones que
asumen el cardcter constituyente de la Comision Ortlzar. Sin perjuicio de que se han
formulado una serie de criticas al modelo constitucional disefiado en 1980 e, incluso,
luego del proceso de reformas aprobado en 2005, todavia es posible advertir que la

Comision Ortuzar sigue siendo identificada con el poder constituyente.

En efecto, incluso desde la propia Presidencia de la Republica se ha afirmado en
sede jurisdiccional el caracter constituyente de la Comision, recurriéndose a ella para
interpretar la Norma Fundamental. Asi, en la STC 260-1997 el Presidente de la
Republica recurre directamente a la Comision Ortlzar a fin de aclarar el sentido y
finalidad de una norma constitucional, al formular observaciones al requerimiento

presentado contra la reforma al Cédigo de Aguas (citado por el Tribunal en C. 13°).

Con el fin de incorporar elementos de juicio a favor de su argumentacion, el
Presidente de la Republica interpreta la Constituciébn aclarando la intencion del
constituyente, al sefialar que “en el seno de la Comision Constituyente, y por boca de
su Presidente, Enrique Ortlzar, podemos apreciar que el objetivo cierto fue el de...”
(C. 13°. Para el Ejecutivo, la Comision Ortuzar es fuente necesaria para la
interpretacion de las normas constitucionales, a la que le otorga la condicién de

constituyente.
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Lo propio sucede con la Superintendencia de Electricidad y Combustibles: en
informe al requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado contra
algunas disposiciones de la LOC del servicio, defiende el sentido de la potestad
reglamentaria que establece la Constitucion, argumentando que no es posible
“desconocer la tesis del dominio legal méximo contemplada por el Constituyente de
1980” (STC 480-2006, Vistos). Asi, el organismo intenta respaldar su interpretacion de
la Carta recurriendo a un constituyente claramente identificado en el periodo no

democrético.

Por su parte, el ex Subsecretario del Interior y actual miembro del TC, CORREA
SuTIL, también recurre a la Comision Ortdzar para interpretar ciertas disposiciones
constitucionales. En la prevencion particular formulada en la STC 479-2006, luego de
citar a dos autores de la Constitucion (puntos 4° y 6°), recurre a las Actas de la
Comision a fin de dilucidar la intencion o espiritu del articulo 19 de la Carta; aunque
sin identificarlo expresamente a la Comisiébn como el poder constituyente, sefiala que
“al revisar las actas de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion en que se
discute el contenido de esta norma, resulta claro el propésito de los comisionados
de...” (punto 9°).

En concreto, lo que hace el ex Subsecretario es recurrir a la historia fidedigna
del establecimiento de la norma ya que, aunque no lo diga expresamente, lo que hace
es interpretar la norma constitucional a la luz de los argumentos esgrimidos por los
comisionados, tanto en el seno de la Comisibn como en sus publicaciones
particulares. Con ello, dota de autoridad suficiente al trabajo de la Comision en tanto

poder constituyente y fuente de interpretacion.

En las tres muestras utilizadas a via ejemplar (Presidente de la Republica, ex
Subsecretario del Interior y Superintendencia de Electricidad y Combustibles), es
posible advertir que el sector politico mas critico y contrario a lo realizado por la Junta

sigue recurriendo a la Comision Ortlzar para interpretar las normas constitucionales.

Resulta paradojico que autoridades politicas y técnicas de gobiernos

democraticos interpreten la Constitucion a la luz de un proceso realizado al alero de
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una dictadura, que desconocié uno de los elementos minimos de todo proceso
constituyente, como es la representacion democrética del titular originario del poder

politico™®.

Desde el punto de vista de los criterios de argumentacién constitucional y I6gica
juridica y considerando lo anteriormente expuesto, es posible concluir que los
operadores del Derecho Constitucional en Chile basan sus alegatos mas en el
argumento de autoridad que en los principios democréticos. En efecto, no hay un
mayor cuestionamiento, por parte de los operadores, de la legitimidad de la Comision
Ortazar; por el contrario, sus razonamientos son utilizados en la interpretacion del
ordenamiento constitucional, sin reparar en su origen no democratico. Basta con su

caracter formal de Comisién redactora del proyecto original.

2. Distintos modelos de interpretacion constitucional.

1. Visto lo anterior, es necesario revisar la norma fundamental vigente a la luz del
actual estadio de desarrollo del derecho constitucional, principalmente recurriendo a
los nuevos métodos de interpretacion que ha propuesto la doctrina contemporanea,
con el fin de interpretar la Carta en concordancia con el principio democratico y el
pluralismo propio de la sociedad. La interpretacién del ordenamiento constitucional
debe incorporar todas las opciones de la comunidad dentro del marco de la

Constitucion.

199 a literatura politica a este respecto es amplisima. Desde diversos puntos de vista, los

politicos han abordado el conflicto de la legitimidad del régimen militar y del texto aprobado por
la Junta en 1980. Ciertamente, las opiniones a este respecto varian segun la vereda politica
del autor, pero es claro que ésta materia ha sido mas discutida por politicos que por juristas y
constitucionalistas. Puede verse, a manera de ejemplo: AYLWIN AzOCAR, Patricio, El
reencuentro de los demdcratas. Del Golpe al Triunfo del No, Santiago, Ediciones B, 1998, 412
pp. ARANCIBIA CLAVEL, Patricia et al, Jarpa. Confesiones politicas, Santiago, La Tercera-
Mondadori, 2002, 489 pp. SUBERCASEAUX, Elizabeth, Gabriel Valdés. Sefiales de historia,
Santiago, Aguilar, 1998, 209 pp. SCHNAKE, Erick, Un socialista con historia. Memorias,
Santiago, Aguilar, 426 pp. BOENINGER, Edgardo, Democracia en Chile. Lecciones para la
gobernabilidad, Santiago, Andrés Bello, 1997.
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Existen dos visiones contrapuestas de interpretar la Constitucién: originalismo y
lo que podriamos llamar evolucionismo o sociologismo, que interpreta la norma en
términos extensivos, segun la evolucion del consenso constitucional y atendiendo al
contexto cultural de aplicacion de la norma. Mientras la primera busca desentrafiar el
verdadero sentido de las normas constitucionales recurriendo a la intencién original de
guienes redactaron el texto primario, la segunda entiende que la realidad social que
justific6 determinadas decisiones en el proceso constituyente es evolutiva, o que
puede significar, a su vez, que el consenso politico que genera la Constitucion es
también evolutivo. Asi, a la postura que busca desentrafiar el verdadero sentido y
alcance de la norma fundamental, se contrapone aquella que busca dotar de sentido a

dicha norma, atendiendo mas a la realidad actual que al pasado.

A mi juicio, interpretar en forma extensiva el contenido material de la
Constitucién para adecuarla a las nuevas realidades a las que rige no implica mellar la
vigencia normativa de la Carta ni cuestionar su aplicacién directa. Por el contrario,
significa legitimar su aplicaciébn ante la propia sociedad y actualizar su contenido
normativo; no hacerlo implica rigidizar la aplicacion de la norma, consolidando la
brecha que permanentemente se genera entre la norma constitucional y la realidad
constitucional —que debe ser reducida en forma permanente—, escenario que si pone

en riesgo la vigencia normativa de la Constitucion.

Esta situacion se presenta con particular intensidad en las normas
constitucionales de principio. En efecto, en tanto éstas son directa manifestacién del
consenso politico que debe representar la Constitucion, son las normas que mayor
influencia reciben de la evolucién de la sociedad. Asi, la rigidez constitucional,
concepto derivado de la supremacia constitucional, no debe llegar al punto de
congelar el contenido material de las normas de principio (v. g., normas de derechos
fundamentales, positivacion del principio democratico, entre otras), precisamente
porque es a través de estas normas que la comunidad actualiza el contenido de su

pacto politico.

Una serie de ejemplos y practicas provenientes del derecho comparado buscan

superar una interpretacion excesivamente formal de las normas constitucionales, que
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ha alejado su interpretacion y aplicacién de los fines que la sociedad buscaba con su
promulgacion; ello permite respaldar la necesidad de abrir los clasicos métodos de
interpretacion, complementandolos con las actuales tendencias en la materia (unas

nuevas, y otras no tanto). Repasare, solo a modo ilustrativo, algunos ejemplos.

Me interesa destacar el aporte que dos autores han realizado a la interpretacion
constitucional. El pluralismo politico y social propio de las sociedades modernas
impide a la constitucion actual el desarrollo de un proyecto rigidamente ordenador; la
coexistencia de valores y principios en el marco de la constitucién obliga a considerar
las circunstancias facticas y juridicas de cada caso concreto a la hora de determinar el
sentido y alcance de las normas constitucionales, especialmente, de las normas de
principio, dado el caracter evolutivo que presenta el Derecho y su directa vinculacion

con la sociedad.

Asi, Gustavo ZAGREBELSKY sefiala que si la conexién presupuestada por el
derecho positivo entre una accion y su resultado social ha experimentado un cambio
profundo en la sociedad, la presion del caso, categorizado de distinta forma que en el
pasado, impone la transformacion de las reglas juridicas mediante un esfuerzo de
adecuacion que comprende tanto a la jurisprudencia, como a la legislacién y la ciencia
del Derecho. Ello lleva al autor a afirmar que “el derecho no puede separarse del
ambiente cultural en el que se halla inmerso y erigirse como un sistema normativo

independiente y autosuficiente” **

, porque la norma juridica no busca una justicia
abstracta e inmovil —como si lo hace la norma moral-, sino que se encuentra

permanentemente sometida a fuerzas de transformacion e interpretacion.

En consecuencia, la interpretacion no se puede presentar en abstracto,
desconociendo la influencia del caso; la combinacion de la naturaleza practica de la
ciencia del Derecho y la pluralidad social actual, han puesto fin a un derecho por
reglas propio de un contexto politico y social homogéneo, donde el cuestionamiento
de los valores fundamentales no llegaba al punto de provocar un problema juridico. La

pluralidad de la sociedad actual genera la explosion subjetivista de la interpretacion

101 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, —5% edicion—, 2003,

Madrid, Trotta, p. 138.
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del Derecho, ya que se ha agotado un cuadro de principios compartidos por la
generalidad. Pero el Derecho debe ser razonable y no cerrarse a esta coexistencia
pluralista, sino someterse a la exigencia de composicién y apertura. La equidad viene
a caracterizar al Derecho actual a través de la constitucionalizacion de los derechos y

principios de justicia, asi como del correctivo final de la omnipotencia de la ley.

A su vez, Peter HABERLE teoriza en torno a la idea de constitucién abierta y al
caracter, consecuentemente abierto, de la interpretacién constitucional. El autor
expande los clasicos métodos de interpretacion constitucional, incorporando a la
sociedad en dicho proceso y cuestionando el monopolio estatal a este respecto; entre
otros métodos, considera la comparacion juridica como método de interpretacion de
las normas de derechos fundamentales. Mediante esta nueva técnica, busca
incorporar en la interpretacion del ordenamiento juridico los elementos positivizados
en otras constituciones, permitiendo que éstas puedan ‘comunicarse’ entre si*%2,

De esta manera, el intérprete podra dar soluciones concretas a determinados
problemas de aplicacion del ordenamiento constitucional recurriendo, legitimamente, a
la forma en que dicha situacion ha sido normada en otros ordenamientos.
Principalmente respecto de los derechos fundamentales, el autor aduce dos
argumentaciones: primero, que las normas de derechos se han erigido como
principios generales del derecho, segun es posible advertir de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Justicia, y segundo, que algunas nuevas constituciones hacen
remision expresa a los grandes textos de derechos fundamentales, como es el caso
del art. 10.2 de la Constitucién espafiola, que remite a la Declaracion Universal de

Derechos Humanos.

Asimismo, existen dos interesantes ejemplos de modelos jurisprudenciales, en
virtud de los cuales se ha extendido la aplicacién de las normas constitucionales para

garantizar el cumplimiento de los fines que la sociedad espera de dichas normas.

192 JABERLE, El Estado..., pp. 162-165.
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El primero de ellos lo encontramos en la Corte Constitucional italiana y la
interpretacion del articulo 32 de la Constitucion italiana que reconoce una pluralidad
de situaciones relacionadas con el derecho a la salud. El derecho es reconocido no
s6lo como un derecho subjetivo del individuo, sino como un interés de la colectividad,
recibiendo tutela en reconocimiento a esa doble calidad. En tanto derecho subjetivo, el
texto de la Constitucion reconoce el derecho a recibir prestaciones de salud,
garantizando la gratuidad so6lo a los indigentes. Sin embargo, aunque dicha
disposicién no ha sido modificada, la Corte Constitucional la interpreté en forma
extensiva, ampliando el objeto del derecho a la salud; asi, la gratuidad de las
prestaciones es garantizada en forma universal a toda la poblacion y no s6lo a los

indigentes, como preveia la Carta'®

. Se produjo, de esta manera, una suerte de
actualizacion de la norma constitucional mediante una interpretacién de la misma, sin

gue el tenor literal de la disposicién haya sido reformado.

A su vez, el doble caracter del derecho a la salud —en tanto derecho individual y
en tanto interés de la colectividad— obedece al caracter social del Estado italiano. Por
mandato constitucional, el Estado debe realizar una politica social destinada a
satisfacer ambos fines del derecho, por lo que el ejercicio del derecho no podria
guedar condicionado a los recursos publicos existentes en determinado momento, ya
que su nucleo esencial es insuprimible’®. Asimismo, la falta de desarrollo legislativo
del derecho no impide el ejercicio del mismo, afirmacién extensiva al aspecto
prestacional del derecho: una omisién legislativa puede lesionar el bien protegido por
el derecho, por lo que es posible que el individuo obtenga una satisfaccion del
derecho por parte de la autoridad jurisdiccional'®. Asi, la jurisprudencia constitucional
ha extendido el contenido del derecho por via interpretativa, sefialando que se trata de

un derecho subjetivo exigible ante la justicia ordinaria y estableciendo una suerte de

103
104
105

ROLLA, Giancarlo, La tutela costituzionale dei diritti, —2% edicién—, Milan, Giuffré, 2005, p. 57.
ROLLA, La tutela..., p. 56.

MORANA, Donatella, “Prime riflessioni sul diritto alla salute nella Carta dei diritti fondamentalli
del’Unione Europea”, en: D'ATENA, Antonio y GROSsSI, Pierfrancesco, Tutela dei diritti
fonamentali e costituzionalismo multilivello, Giuffré, Milan, 2004, p. 124.
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derecho a reembolso contra el servicio sanitario nacional por los gastos realizados en

laboratorios particulares'®.

Finalmente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos'®’ ha interpretado el
Convenio en forma finalista, extendiendo su aplicacion a derechos que no se
encuentran expresamente reconocidos en él, mediante la proteccion indirecta de
derechos que si contempla. De esta forma, ha protegido derechos de inmigrantes a
pesar de no estar reconocidos en el Convenio: en forma indirecta e interpretando el
texto en forma finalista, ya sea con el fin de proteger el derecho a no recibir tratos
inhumanos o degradantes (Soering c. Reino Unido, 7 de julio de 1989), o bien, para
proteger el derecho a la vida familiar (Berrehab c. Paises Bajos, 21 de junio de 1988),
el Tribunal ha denegado la extradicion de inmigrantes. Lo propio ha sucedido con el
derecho al medio ambiente, que ha sido protegido en forma indirecta mediante el

recurso a la vida familiar (L6pez Ostra c. Espafia, 9 de diciembre de 1994).

En definitiva, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
asume el Convenio como un texto abierto y en constante proceso de adaptacion a las
cambiantes realidades a las que debe ser aplicado. En Airey c. Irlanda, de 9 de
octubre de 1979, el Tribunal afirma que no es posible desconocer la dimension social
y economica de los derechos protegidos por el Convenio, reconociendo que el
ejercicio de derechos sociales 0 econdmicos puede constituir un impedimento para el
efectivo ejercicio de otros derechos, por o que no es posible separarlos en forma
absoluta. Asi, el Tribunal acepta que los derechos sociales y econdmicos dan

contenido a la estructura formal externa de los derechos y libertades clasicos.

1% MobunGo, Franco, | ‘nuovi diritti’ nella giurisprudenza costituzionale, Turin, G. Giappicheli,

1995, p. 44.

197 \yéase CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, EI Convenio Europeo de derechos humanos,
Madrid, Tecnos, 2003, especialmente pp. 94-110, donde recoge lo expuesto en sus
publicaciones previas: “Proteccién de los derechos humanos en el Consejo de Europa: hacia la
superacion de la dualidad ente derechos civiles y politicos y derechos econémicos y sociales”,
en: Revista de Instituciones Europeas, v. 18 N° 2 (1991), pp. 431-451 y en “El Convenio
Europeo de derechos humanos y sus protocolos adicionales”, en: Cuadernos de Derecho
Judicial, Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1995, pp. 9-51. Sobre la proteccién finalista de los derechos sociales,
véase SUDRE, Frédéric, “La protection des droits sociaux par la Cour eurpéenne des droits de
'hnomme: un exercice de jurisprudence-fiction?”, en: Reveu Trimestrielle des droits de 'homme
(2003), pp. 755-779.
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Por lo demas, mediante una interpretacion teleolégica del texto en inglés del
articulo 1° del Convenio (shall secure), el Tribunal ha extendido el contenido de las
obligaciones que impone el Convenio, sefialando que la proteccion efectiva de los
derechos protegidos por el Convenio impone a los estados obligaciones positivas, en
virtud de las cuales deben adoptar medidas destinadas a garantizar el goce efectivo
de los derechos protegidos por el Convenio (Oneryildiz c. Turquia, 18 de junio de
2002, que extendio el contenido de la libertad de informacion al deber de informar).
Asi, a pesar de no estar contemplado por los estados firmantes del texto, el Tribunal
incorpora nuevos elementos en el contenido de los derechos, con la finalidad de
garantizar un efectivo ejercicio de los mismos, entendiendo que, de la misma forma
que los derechos no forman categorias estancas, ellos no imponen solamente
obligaciones de abstencion. Lo propio ha sucedido con la horizontalidad de los
derechos, ya que el Tribunal ha interpretado que si tienen vigencia entre particulares,

aungue el Convenio no lo sefiale expresamente.

Ambos elementos, tanto la proteccion de derechos que no figuran en el
Convenio como la extension de las obligaciones de los estados miembros, dan cuenta
de una concepcion evolutiva del ordenamiento juridico, que ha de adaptarse
permanentemente a las nuevas condiciones de vida que influyen en el ejercicio de los
derechos; asi, prima una interpretacion finalista, destinada a dar una efectiva
proteccion de los derechos garantizados, por sobre una interpretaciéon formal que

rigidice la aplicacién de las normas.

3. El poder constituyente como fuente de interpretacion constitucional evolutiva. El

ejemplo del principio democrético.

El recorrido que hemos realizado hasta ahora a través del concepto de poder
constituyente y de la interpretacién constitucional, es fundamental para enfrentar

aguellas normas constitucionales de contenido material evolutivo!®®. En efecto, un

1% A este respecto, véase la clasificacion que ALEXY hace de las normas de derechos

fundamentales, entre normas con estructura de reglas y normas de principio. Asi, mientras las
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sistema mas o menos rigido de reforma constitucional no es un impedimento para la
evolucién de los contenidos de las normas. Frente a esta situacion, en la que el tenor
literal de un articulo de la Constitucion puede mantenerse inalterado, en contraste con
el inevitable cambio en su contenido, es necesario determinar como se ha de
interpretar esta (nueva) norma. En este contexto, la definicion del poder constituyente
y de su legitimidad es fundamental, ya que puede condicionar la interpretacién de la

Constitucion.

Ante esta situacion cabe preguntarse quién posee la legitimidad suficiente para
interpretar aquellas normas constitucionales cuyo contenido material ha evolucionado,
cuestion que en el caso de la Constitucion chilena vigente esta cargada de una
complejidad adicional, ya que el génesis de la Carta carece de la legitimidad

democratica necesaria.

En definitiva, la cuestién es la siguiente: ante el cambio en el contenido material
de las normas constitucionales, ¢a quién debe recurrir el intérprete para determinar el
sentido o alcance de este nuevo contenido normativo?, ¢cual es la fuente suficiente
para la interpretacién de una normativa que es posible calificar de nueva y que, por
tanto, escapa a las consideraciones que se tuvieron presentes al redactar la
Constitucién? Ciertamente, la respuesta es muy distinta si entendemos al poder
constituyente como una facultad o si, por el contrario, lo identificamos con el pueblo;
esta distincion es fundamental para identificar el consenso politico que, en el seno de
la sociedad, sostiene a la norma. Volveré sobre ello luego de revisar la situacion del

articulo 4° de la Constitucion vigente.

primeras se presentan como acabadas y se aplican en términos de todo-nada, las segundas
se presentan como abiertas y, por lo mismo, requieren de una interpretaciéon y ponderacién
previa a su aplicacion, la que se verifica en términos de mas-menos. Esta clasificacion es
aplicable a todas las normas constitucionales y no so6lo a las que positivan derechos
fundamentales, principalmente debido al doble caracter de las constituciones politicas: norma
juridica y pacto politico. Este doble caracter de toda Constitucion explica la presencia de
normas reglamentarias y de normas de contenido politico, las que se aplican e interpretan de
diferente manera. Para la clasificacion de las normas de derechos fundamentales, véase
ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, pp. 81-172.
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1. El principio democrético recogido en el art. 4° CPCh es, a mi juicio, uno de los
elementos claves del actual ordenamiento constitucional chileno, que permite
ejemplificar como la Constitucidon vigente no puede ser interpretada a la luz de las
directrices esbozadas en la Comision Ortuzar, ya no por las objeciones democraticas
que se le formulan, sino por el caracter evolutivo de las normas constitucionales de

principios.

En efecto, el principio democrético se encuentra reconocido en la Constitucion
desde 1980; aun cuando el tenor literal de este articulo no ha experimentado ninguna
modificacion, no es posible sefialar que el principio normativo se ha mantenido
inalterable en los mas de 25 afios de existencia (que no de vigencia) de la norma, ni
que ha sido interpretado siempre de la misma manera. En efecto, estando este
articulo vigente, se han sucedido un régimen dictatorial, un proceso constituyente
(1988-90), cuatro gobiernos democréticos a la fecha y un importante proceso de
reforma constitucional que culminé con su promulgacion en agosto de 2005. Durante
estos afios, el principio democrético ha experimentado una evolucion considerable,
gue ha permitido la construccién de importantes consensos politicos y sociales que
han democratizado considerablemente tanto la Constitucibn como el régimen de

gobierno.

Recordemos que el modelo de democracia que intentd imponer la Junta era el
de una democracia protegida, tecnificada y organica. Muy critico del modelo de
democracia liberal representativa (que la Junta sindicaba como causa mediata del
mismo Golpe), el modelo propuesto busca garantizar la pervivencia de los valores
propiamente nacionales ante los vaivenes accidentales del sufragio universal. Con
esta democracia protegida, se buscaba garantizar la representacion politica de los
grupos intermedios de la sociedad, aplicando un modelo més bien gremialista o
corporativista que representativo; ello permitiria corregir las desviaciones que, a juicio

de la Junta, produce la democracia liberal representativa, que se encontraba a merced
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de las mayorias de turno. Es, en definitiva, un modelo basado en una profunda

desconfianza hacia el modelo de partidos politicos*®.

Este concepto permed, como no podia ser de otra manera, en el trabajo de la
Comisiéon Ortlzar; sin embargo, es impensable afirmar que dicho concepto de
democracia forma parte de la historia fidedigna de la Constitucion o que es una
manifestacion del poder constituyente y que, en razon de ello, debe ser considerado

en la interpretacion de la norma constitucional hoy vigente.

Claramente, el concepto actual de democracia es completamente diferente,
como ha quedado demostrado tras el complejo proceso de reforma constitucional
iniciado luego del plebiscito de 1988 y cuya mas reciente manifestacion, aunque no la
tltima, es la reforma constitucional de 2005. En ella, el contenido material que el
poder constituyente le atribuye al principio democratico es considerablemente
diferente al atribuido por la Junta en el proceso 1973-80, asi como al contenido que se
aplicé en la vigencia parcial de la Carta entre 1980 y 1990. Por lo demas, el contenido
del principio democrético que intentd imponer la Junta nunca llegd a aplicarse a
cabalidad (suspendido entre 1980 y 1990 y reemplazado a partir de 1990); en
consecuencia, mal puede considerarse como un elemento de interpretacion del actual

principio democratico.

Por otra parte, el principio democratico constituye una decision politica de
caracter fundamental, que se encuentra positivizada en una norma de rango
constitucional; en razén de ello, tiene plena vigencia normativa y puede ser
directamente aplicado como cualquier precepto constitucional, vinculando tanto a
gobernantes como a gobernados (art. 6° inc. 2° CPCh). De esta manera, en tanto
principio normativo, el principio democratico informa todo el ordenamiento juridico,
erigiéndose sobre éste en una triple dimensién: 1. Fijacion teleologica del Estado, es

decir, determinacion de sus fines, 2. Valor interpretativo sobre el resto del

199 paLMA, “De la Carta otorgada...”, pp. 19-20.
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ordenamiento juridico, 3. Parametro de constitucionalidad de las normas juridicas™.
El principio en comento constituye un elemento de interpretacion del ordenamiento
juridico, ya que su constitucionalizacion significa el reconocimiento de una serie de
componentes (pluralismo, autogobierno, representacion y soberania) que informan el
sistema constitucional en su conjunto y que deben reflejarse en la interpretacion y
aplicacion de las normas. Ellos se desprenden directamente de la vigencia normativa
del principio democrdtico y su presencia influye considerablemente en la

interpretacion de las normas de derechos fundamentales.

Para las tres hipétesis sefialadas, serd necesario determinar el contenido
concreto del principio democratico, ya que los componentes clasicos del principio
(pluralismo, autogobierno, representacibn y soberania) pueden tener una

determinacion especifica diferente segun el contexto histérico y cultural de aplicacion.

2. Aun cuando el tenor literal del articulo 4° CPCh no fuera reformado desde
1980, no es posible sefialar que su contenido material se haya mantenido inalterable
tras los ultimos dieciséis afios de régimen democratico. Por el contrario, el plebiscito
de 1988 que puso término al régimen militar inici6 un importante proceso de
democratizacién de la Carta, acompafiado de una gradual transformacién de la propia

sociedad.

La oposicion democratica decide aceptar la Constitucion de 1980, utilizando el
propio ordenamiento juridico para actualizar la Carta e introducir en ella los elementos
necesarios para su democratizacion. De esta manera, tres son los aspectos

principales que permiten afirmar la evolucion del principio:

En primer lugar, el contenido del principio democratico en 1980 era,
paradojicamente, antidemocratico. En efecto, el principio no tenia ninguna vigencia
normativa: su proclamacion semantica en el marco de una institucionalidad de facto

no significd siquiera el establecimiento de los elementos minimos del Estado de

119 5opre la triple dimensién de la clausula social, &mbito en la que ha sido mas desarrollada

por la doctrina, véase, entre otros, GARRORENA MORALES, Angel, El Estado espafiol como
Estado social y democratico de Derecho, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 99 ss.
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Derecho, como son la divisibn de poderes y la garantia de los derechos

112

fundamentales™!. En dicho contexto'*?, es imposible reconocer a dicho principio un

contenido concordante con la teoria constitucional moderna.

En segundo lugar, desde la vigencia democrética de la Constitucion —Unica
vigencia posible, por lo demas— ésta ha experimentado un importante proceso de
democratizacion. Durante este proceso, el contexto de aplicacion de la Constitucion
cambié considerablemente, tanto en su dimensién normativa como en su dimensién
social, lo que incide, directamente, en el contenido del principio, principalmente debido

al significado que éste adquiere para la sociedad.

Finalmente, la Constitucién comienza un proceso de legitimacion a partir del acto
constituyente de 1988-89. Aun cuando ciertas reformas no se concretaron sino hasta
2005 y otras se encuentren aun pendientes, la Constitucion, en tanto norma juridica
fundamental de la organizacion politica que la sociedad se da a si misma, resulta
legitimada como conjunto normativo a través del ejercicio democratico. La sociedad
decide, mediante un acto normativo y solemne que puso fin a un complejo proceso de
negociacién politica, dotarse de una ordenacion juridica que refleja, en mayor o menor

medida, las diferentes opciones politicas de los sectores que conforman a la sociedad.

3. El principio democratico es desarrollado por la Constitucién en una serie de
disposiciones, entre las cuales es posible sefialar las siguientes relacionadas con los
derechos fundamentales: el derecho de los ciudadanos de participar con igualdad de
oportunidades de la vida nacional (art. 1° inc. 5° CPCh), asi como en las decisiones
de los asuntos publicos, mediante el desarrollo de elecciones periddicas (art. 5° inciso

1° CPCh), el libre acceso a las funciones publicas (art. 19 N° 17 CPCh) o el derecho

1 yéase PALMA GONZALEZ, Eric Eduardo, El Estado de Derecho en la doctrina y practica

constitucional chilena, Santiago, Universidad Nacional Andrés Bello, 1993; el autor pone de
manifiesto el uso de ciertas expresiones destinado a provocar efectos politicos pero no
normativos, ello, con el fin de atemperar las criticas formuladas desde el extranjero al Gobierno
Militar.

U2 En gl periodo que va desde septiembre de 1980 a marzo de 1990, el Parlamento no se
encontraba en funciones y la Junta de gobierno retenia los poderes legislativo y constituyente
(182 y 192 disposiciones transitorias CPCh, actualmente derogadas); asimismo, los alcaldes
eran designados y removidos libremente por el Jefe de Estado general Augusto Pinochet (152
disposicion transitoria CPCh, actualmente derogada).
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de peticion (art. 19 N° 14 CPCh). Asimismo, la Constitucibn asegura la libre
manifestacién del pluralismo, ya sea politico (libertad de emitir opinion, art. 19 N° 12
CPCh; derecho de reunion, art. 19 N° 13 CPCh; derecho de asociacion, art. 19 N° 15
CPCh) o social (libertad de conciencia y de culto, art. 19 N° 6 CPCh; el derecho a
sindicacion, art. 19 N° 19 CPCh).

Estas normas constitucionales fueron promulgadas en 1980, por el régimen
militar; sin embargo, durante todo el periodo preconstitucional, estas disposiciones
carecieron de vigencia normativa y efectividad, conformando declaraciones
meramente semanticas, que coexistian con la concentracion de los poderes ejecutivo,
legislativo y constituyente en la Junta de Gobierno y las graves restricciones a los
derechos fundamentales y las libertades publicas. La plena vigencia normativa de
estas disposiciones no es efectiva sino hasta el inicio de los gobiernos democraticos
en 1990, la que fue complementada con sucesivas reformas constitucionales. Ello
permite comprender la sustancial transformacion que experimentd este principio
desde su proclamacibn en 1980, ya que su contenido durante el periodo
preconstitucional de 1980-1990 no tiene relacion alguna con su contenido actual, el

gue ha sido desarrollado por la propia Constitucion.

Asimismo, el principio se encuentra desarrollado por otras disposiciones
constitucionales destinadas a regular el funcionamiento institucional del Estado, cuya
modificacion da cuenta de la transformacién del principio democratico de la
Constitucién. Entre ellas, cabe destacar las normas de composicion del Parlamento,
especialmente respecto del régimen electoral y la composicion del Senado, las
normas referentes a la composicion y atribuciones del Consejo de Seguridad
Nacional, asi como las normas referentes a la posicion de las fuerzas armadas en el

orden institucional.

Todas estas normas fueron sustancialmente modificadas en la reforma
constitucional de 2005, segun lo comentado previamente, transformando
completamente el contenido constitucional del principio democrético, que deja de
obedecer a la concepcion que tuvo el régimen militar para pasar a reflejar

efectivamente al pluralismo que compone la sociedad.
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Las normas constitucionales que hoy desarrollan el principio democratico
obedecen a una realidad constitucional completamente diferente a la de 1980, no sélo
por el régimen politico de cada momento histérico, sino por la forma en que la propia

Constitucién desarrolla el principio.

4. Finalmente, la actual posicion del principio democratico en el ordenamiento
constitucional implica ciertas consecuencias que han de ser consideradas con algun

detenimiento.

a. Una interpretacion acorde con el contenido actual del Estado de Derecho
debe eliminar las diferencias materiales que impidan un igual ejercicio de los derechos
fundamentales. El principio democratico, recogido por la Constitucion chilena, debe
interpretarse en armonia con los elementos del actual Estado de Derecho, entre los
cuales se encuentra la clausula social. Aun cuando la Carta no reconoce
expresamente dicha clausula, existen diversas disposiciones que la incorporan
normativamente, lo que permite afirmar que la teoria que hoy permite la Constitucion

vigente incluye el principio social.

b. El reconocimiento constitucional del principio democratico y del pluralismo
impiden a la Constitucidon imponer determinado proyecto politico; por el contrario, el
reconocimiento de la diversidad social y politica que compone la sociedad permite la
concurrencia de diferentes programas que compiten democraticamente por hacer
valer sus proyectos mediante el ejercicio del poder. La Constitucion pasa a ser el
marco dentro del cual encuentran cabida las diferentes visiones politicas presentes en
la sociedad, cada una con legitimacion suficiente para ejercer el poder politico. Asi, el
principio democrético y el pluralismo condicionan el ordenamiento juridico y a la propia
actividad del Estado al pleno respeto de las diferencias existentes entre los

ciudadanos propio del pluralismo.

c. Considerando la vigencia normativa de todos los preceptos de la Constitucion,
y aceptando este cambio en el contenido material del principio democrético, es posible
concluir que el ordenamiento constitucional en su conjunto obedece, actualmente, a

una teoria constitucional diferente a la que le sustenté originalmente. Los principios
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gue constituyen el Estado de Derecho cumplen la funcién, entre otras, de herramienta
de interpretacion del ordenamiento. Asi se ha afirmado por la doctrina, principalmente
respecto de la clausula del Estado social y asi creo que debe suceder con todos los

principios fundantes del Estado de Derecho.

La interpretacion del ordenamiento constitucional ha de respetar el principio de
unidad y coherencia, en virtud del cual “todas las normas deben interpretarse de modo
tal que se evite su contradiccién con otras normas constitucionales, produciendo, por

1113,

el contrario, la armonia con todos los restantes preceptos constitucionales™”; por su

parte, el aspecto negativo de este principio sefiala que “no puede ser correcta la
interpretacion de la Constitucion que anule la posible aplicacion de algin precepto™,
Asi, la interpretacion del ordenamiento debera ser armdnica con el actual contenido

material del principio democratico que ha sido desarrollado por la Constitucion.

El ordenamiento juridico no puede ser indiferente a la evolucion de los principios
gue lo sustentan; debe, por el contrario, mantener una suerte de permeabilidad que le
permita incorporar dicha evolucién, pero sin que ello signifiqgue poner en riesgo la
vigencia normativa de la Constitucion. Sin embargo, tampoco puede mantenerse
inmovil ante tal situacion ya que, en definitiva, es el reflejo de una opcién politica
adoptada por el poder soberano, en tanto sujeto del poder constituyente (art. 5° inc. 1°
CPCh).

En este orden de cosas, la evolucién que experimenta el Estado de Derecho es
determinante para la aplicacién de todas las normas que conforman el ordenamiento
juridico. Tal como sucedi6 con la crisis del Estado liberal de Derecho, que determiné
el surgimiento de un nuevo paradigma juridico completamente diferente, lo propio

ocurre con la actual Constitucion.

La constitucionalizacion de diferentes principios, en concordancia con el

pluralismo de la sociedad, impone que estos sean relativizados entre si para su

113 ALoNsO GARciA, Enrique, La interpretacion de la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios

Constitucionales, 1984, p. 198.
114 ALONSO, La interpretacion..., p. 199.
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armonica aplicacion; esta situacion también significa un cambio en la concepcion del

Derecho'®®.

d. A este respecto, discrepo de lo que FERMANDOIS denomina derecho
constitucional ‘hipotético’, por oposicién al ‘real’; sefiala que “mientras para el
constitucionalismo hipotético la Constitucion es un mero pardmetro, flexible y mutable,
gue sirve de simple referencia al ejercicio del poder estatal, para nosotros el precepto
constitucional es una norma juridica propiamente tal, dotada de todos sus atributos:
vinculante, coercitiva, que exige o permite conductas mas o menos precisas del
Estado, y cuyos alcances resultan posibles de desentrafiar con objetividad mediante
un sistema de interpretacion. Creemos que la norma constitucional puede ser
dinamica, pero es, en definitiva, Derecho, aun tratandose de las disposiciones de
aquellas llamadas programéticas, que formulan ideales mas amplios de accién para el

Estado™*®.

El autor califica negativamente el caracter flexible de la Constitucion, olvidando
gue ella es el fruto del pluralismo que compone a la sociedad, en la medida que
obedece a las opciones politicas consensuadas por el constituyente. La rigidez
constitucional que el autor disfraza tras la vigencia normativa de la Constitucion y la
supuesta verdad objetiva de su interpretacion, son incompatibles con la realidad
actual de la sociedad, en la que coexisten diferentes proyectos politicos y personales;
por lo demds, este pluralismo se encuentra reconocido por la Constitucién, que
entrega al Estado el deber de proteger, segun sefiala el art. 1° incs. 4° y 5° CPCh,

entre otras.

Por lo demas, ni la interpretacion constitucional puede ser objetiva, ni las normas
constitucionales pierden el caracter de Derecho por positivar principios. La forma en
gue estos principios se concretizan varia permanentemente, por cuanto atienden a
una serie de factores que son, en si mismo, variables, comenzando por la

especialidad del caso al que se apliquen. No todas las normas de la Constitucion se

115 7 AGREBELSKY, El derecho ductil..., pp. 34 y 95-97.

118 FERMANDOIS V., Arturo, “La pildora del dia después. Aspectos normativos”, en: Estudios
Publicos N° 95 (2004), p. 92.
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encuentran estructuradas en términos de todo o nada, es decir como reglas, que
permiten una objetividad en su aplicacién. Por el contrario, las normas de principio
han de ser concretadas segun el caso al que se aplican, cuyas circunstancias

juridicas y facticas resultan determinantes.

La positivizacion de principios y el cambio en su contenido no mella la
normatividad de la Constitucién; por el contrario, actualiza el mandato constitucional
del pueblo soberano segun su contexto de aplicacion. Me parece que el valor de la
norma ni puede ser objetivo ni puede extraerse mecanicamente de ella, sino que
depende de su contexto normativo; éste dice relacién tanto con el ordenamiento
juridico dentro del cual se inserta la norma, como con el contexto socio-politico, en la
medida que la interpretacion juridica incorpora la permanente relacion entre derecho y
politica, conceptos que se condicionan reciprocamente. Aceptar lo contrario significa
absolutizar las opciones politicas propias de un momento histérico pasado, que no
satisface adecuadamente las exigencias de una sociedad en permanente
transformacion; ello implica negar la vigencia normativa del principio democratico, por
cuanto impide que sea la propia comunidad la encargada de dotarse de un

ordenamiento constitucional.

5. Visto el caracter evolutivo de ciertas normas constitucionales, especialmente
las de principio, es necesario entrar en la relacion existente entre esta realidad y el

poder constituyente en tanto factor de interpretacion constitucional.

En esta materia, la opcion mayoritaria de la doctrina constitucional chilena, en el
sentido de definir al poder constituyente a partir de la facultad de redactar una
Constitucién y su consecuente identificacion con la Comisién Ortuzar, choca con dos
elementos centrales: en primer lugar, la ilegitimidad de origen del texto aprobado por
la Junta, especialmente frente a la evolucién de las normas aprobadas en 1980; en
segundo lugar, la facultad de redactar una Constitucion se explica por determinadas
circunstancias histéricas, cuya realidad se agota en ellas; pero si entendemos que el
pueblo es el poder constituyente, su realidad es permanente y paralela a la

Constitucién, lo que permite recurrir a €él, legitimo depositario del consenso politico
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gue refleja la Constitucidn, para determinar el sentido de las normas cuyo contenido

ha evolucionado.

4. Manifestacién del poder constituyente en Chile.

1. La realidad del proceso que comenz6 con la designacion de la Comisiéon
Ortazar y que acabd con la discutida promulgacion de la Carta en 1980, dista de ser
un proceso constituyente propiamente tal. Una serie de factores, tanto materiales
como formales, desacreditan completamente el trabajo de esta Comisién, cuyo

caracter no democratico impide identificarlo como poder constituyente.

Es determinante considerar el contexto histérico de elaboracion de la
Constitucién de 1980. El proceso se inicié a los pocos dias del golpe de Estado, en
total ausencia de proteccién de los derechos fundamentales, sin la garantia de los
minimos elementos de la democracia: los exilios, las detenciones ilegales y las
torturas constituyeron la realidad inmediata del nuevo régimen. Los primeros afios
fueron los mas duros en la represion de la comunidad, que vivié en un permanente
estado de excepcion constitucional; ciertamente, el ordenamiento vigente a
septiembre de 1973 fue desconocido y progresivamente reemplazado por la legalidad

gue la propia Junta se otorgd, cuya aplicacién dependia de ella misma.

De esta manera, la Junta se ubica por sobre la Constitucion y por sobre el
Derecho, ya que de ella depende su generacién y aplicacion, sin que exista un minimo
de control sobre sus actos (baste recordar que ya en el DL N° 1 de 1973, la Junta
sefiala que respetard la Constitucion vigente solo en la medida que la situacioén del
pais lo permita). Esta falta de alteridad entre génesis y aplicacion del Derecho
significa una grave infraccién a dos de los tres pilares basicos del Estado de Derecho:
separacion de poderes y principio de legalidad. En este contexto, ningun derecho
fundamental se encontraba efectivamente garantizado; ciertamente, los derechos
politicos formaron parte de esta desproteccién, con lo que cae el tercer pilar del

Estado de Derecho.
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La completa ausencia de los minimos elementos democraticos del poder
constituyente es una de las principales caracteristicas de este proceso. Una Comision
impuesta y sostenida por la fuerza, sin legitimidad politica alguna y, ciertamente, no
representativa de la comunidad, fue la que dio inicio a este proceso, que terminé con
la revision final del proyecto por parte de la Junta militar, antes del cuestionado

referéndum de septiembre de 1980.

En efecto, la Comision Ortlizar no tiene su origen en una votacion popular ni
recibe la representacion del pueblo en cuanto legitimo titular del poder constituyente;
por el contrario, se trata de un cuerpo dependiente de un gobierno de facto que se
impuso y se sostiene por la fuerza, razén por la cual carece de toda legitimidad
politica. Ciertamente, este proceso no aprueba los requerimientos minimos de
legitimidad politica necesaria en un poder constituyente representativo de la
comunidad. Recordemos lo sefalado previamente: la Junta suprimiéo el poder
constituyente del pueblo y se arrogd su ejercicio, por si y ante si, a través de actos
normativos que intentaban cubrir su falta de legitimidad con un manto aparente de

legalidad.

Se trata, en definitiva, de un proceso no democrético, cuyo resultado inmediato,
la Constitucion, sélo puede considerarse como tal en sentido semantico. En efecto, no
cumple con los tres elementos minimos de una norma fundamental, los que forman
parte del constitucionalismo desde 1789: no divide efectivamente el ejercicio del
poder, ya que la Junta concentra los poderes constituyente, legislativo y ejecutivo, no
consagra efectivamente el principio de legalidad, ya que los actos de la Junta —
principal 6rgano de poder— se encuentran autorregulados, y no garantiza en forma
real y efectiva el ejercicio y proteccion de los derechos fundamentales mas

elementales.
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Durante los afios de historia no democratica de la Carta —entre 1980 y marzo de
1990—, no es posible hablar de un régimen constitucional, por lo que mal puede

hablarse de un poder constituyente’.

2. El plebiscito de 1980. El 11 de septiembre de 1980 se verific6 una consulta
popular destinada a obtener la ratificacion de la ciudadania del trabajo realizado por la
Comisién Ortazar, el Consejo de Estado y la Junta de Gobierno, sometiendo el texto
de la Constituciéon al escrutinio popular. Ciertamente, la Junta buscaba legitimar el
pretendido proceso constituyente. Ese dia, la Constitucion fue aprobada por el 67,04%

de los votos escrutados.

Sin embargo, no es posible entregar simplemente este dato sin considerar que
esta consulta generé una serie de cuestionamientos, debido a la ausencia de los
elementos minimos que permiten garantizar la libre manifestacion de los electores y el
control del proceso electoral. Este acto fue cuestionado por sectores afines al
Régimen''® e impugnado por la oposicién de centro y de izquierda, pero sin obtener
ningun resultado: la actividad opositora del Grupo de Estudios Constitucionales pasoé

de exigir la conformacion de una asamblea constituyente a la reconstitucién de los

7 o propio entienden CRISTI y RUIz-TAGLE, quienes al clasificar las etapas republicanas en

Chile omiten el periodo 1973-1990, que no es considerado por los autores como una
Republica (CrisTI, Renato y Ruiz-TAGLE, Pablo, La Republica en Chile. Teoria practica del
constitucionalismo republicano, Santiago, Lom, 2006, p. 130).

18 En 1979 la revista Qué Pasa se hacia eco de la demanda de los sectores afines al Régimen
Civico Militar de que el texto constitucional fuera sometido a un plebiscito con garantias, asi
como a debate publico.

Asi por ejemplo en la semana del 1 al 7 de febrero de 1979, pag. 11, se sefialaba: “En lo que
la mayoria de aquellos que siguen el tema constitucional coincide es en buscar una férmula
gue permita un plebiscito que dé plenas garantias. Hay quienes piensan que un buen sistema
podria ser el de formar una Alta Comisién Electoral, compuesta por gente indubitada, para que
ella, a su vez, proponga las normas que reglamentarian la consulta. Al mismo tiempo, la
Comisién estaria encargada, por un lado, de establecer un régimen provisional de inscripcién
electoral que funcionara el dia del plebiscito, y, por otro lado, de resolver las reclamaciones
que se presentaran después de la consulta. Los partidarios de esta idea creen que si, a pesar
de esta férmula, hay sectores que se negaran a confiar o participar en esa Alta Comision,
significaria que en este pais ‘estamos todos locos™.

El tema sigui6 preocupando (Qué Pasa, 5 al 11 de julio de 1979, 9):"...1a interrogante se abre
sobre la forma en que sera canalizado el debate constitucional, previo al plebiscito. Debate que
puede ser anterior o paralelo al estudio del informe del Consejo de Estado por parte del
Presidente y de la Junta de Gobierno.

Véase PALMA, “De la Carta otorgada...”, p. 13.
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registros electorales destruidos en 1974; ambas exigencias, claramente democréticas,

fueron desoidas por la Junta.

Las irregularidades que presentd el plebiscito de 1980 impiden considerarlo
como una manifestacion libre y democrética de la voluntad popular, consignandose,
entre otras, las siguientes irregularidades: el plebiscito se realiz6 durante la vigencia
del estado de emergencia y en la época mas dura de la represion politica,
encontrandose proscritos los partidos politicos y con importantes restricciones a los
derechos de asociaciéon y reunion, lo que impidié una adecuada informacion de la
poblacion acerca del plebiscito al restringir al maximo la expresion de la oposicion;
asimismo, el plebiscito se realizé sin registros electorales y no conté con un recuento
electoral independiente (de hecho, las mesas electorales y el recuento de votos
estaba a cargo de los alcaldes, todos designados por la Junta quienes, a su vez,
debian designar los vocales de mesa para la votacién y supervisar la votacion™®).
Para votar, bastaba la sola presentacién de la cédula de identidad, vigente o no, en
cualquier sede de votacion, independientemente de su lugar de residencia, y el control
se realizaba mediante una marca de tinta indeleble en el pulgar derecho. Asimismo, el
sistema de recuento también presenta irregularidades, entre otras, que los votos en

blanco fueron contabilizados como votos Si.

Aunque no se sabe a ciencia cierta cual habria sido el resultado del plebiscito si
se hubiesen respetado las exigencias propias de un acto democratico como este,
existe un estudio basado en un trabajo de campo realizado el 11 de septiembre de
1980, que da cuenta de una serie de irregularidades del proceso electoral
propiamente tal: contabilizacion de votos No como nulos o Si, diferencias entre el
namero de votos y el nidmero de firmas, recuentos secretos, entre otras. Eduardo

HAmUY, autor del estudio, afirma que en Santiago podria haber ganado la opcién No,

19 A mayor abundamiento, el Subsecretario de la Secretaria General de Gobierno distribuyo la

circular N° 112/6 entre los funcionarios publicos, en la que instruia acerca de su proceder en la
preparacion y ejecucién del plebiscito. Véase CAVALLO et al, La historia oculta del régimen
militar. Memoria de una época. 1973-1988, Santiago, Mondadori, 1997, pp. 444-445. Los
autores dejan constancia de la extrafia conformacién de las mesas y de los listados de sus
presidentes, en los que es posible identificar familias enteras y altos ejecutivos de diferentes
empresas, p. 446.
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lo que permite cuestionar la legitimidad del plebiscito desde un nuevo punto de

vista'®,

Por lo demas, es necesario sefalar que el plebiscito es convocado en virtud del
poder constituyente de la Junta, segun consta en el Decreto Ley 3.464 de 1980, en el
que la Junta somete a aprobacion el texto del proyecto, pero sin contemplar las
consecuencias juridicas de un eventual triunfo de la opcién No. Es decir, el resultado
del plebiscito no significaba ninguna consecuencia juridica, ya que, como mucho,

podria caer el texto del proyecto, pero no la Junta ni su régimen.

Por todo lo ya sefialado, el plebiscito puede ser calificado como un montaje,
destinado a maquillar de legitimidad a un régimen que careci6 de ella desde el origen.
BARROS lo sefiala de la siguiente manera: “Asi, la ratificacion plebiscitaria tenia lugar
bajo condiciones de imparcialidad muy cuestionables, lo que llevaba a la oposicion a
descalificar el acto como una prueba valida de apoyo a la nueva Constitucién. Tanto
en sus origenes como en su forma de ratificacion, la Constitucién de 1980 aparece
nada mas que como una imposicién a la fuerza, un acto coercitivo que, de acuerdo a

los principios del derecho publico, era juridicamente nulo y vacio™?%.

3. Las consideraciones anteriores deslegitiman completamente el proceso
histérico que comienza en 1973 con la designacion de la Comision de Estudios, poco
después del golpe de Estado, y que termina con el plebiscito de septiembre de 1980.
Este proceso y su realidad histérica ya comentada contradicen completamente lo que
el derecho constitucional entiende por poder constituyente. Por esta razon, y a fin de
evitar que los términos utilizados por la doctrina generen confusiones conceptuales,
creo que es mas coherente desde la perspectiva de la teoria del derecho
constitucional contemporaneo, asumir que se trata de una realidad histérica de la
Constitucién vigente, no democratica y de caracter preconstitucional, por lo que

presenta muy poca utilidad para interpretar y aplicar sus disposiciones. Por lo ya

120 Hamuy, Eduardo, “El plebiscito de 1980. Un problema de legitimidad”, en: Primer Congreso

Chileno de Sociologia, 1984, Santiago, Colegio de Socidlogos de Chile. Otras irregularidades
durante el escrutinio de los votos en CAVALLO et al, La historia oculta..., p. 456.

! BARROS, Robert, La Junta militar. Pinochet y la Constitucion de 1980, Santiago,
Sudamericana, 2005, p. 212.
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sefalado, me parece que bajo ningun punto de vista, el proceso 1973-80 puede ser

considerado como manifestacion auténtica de poder constituyente.

En consecuencia, el ordenamiento juridico ha de ser interpretado desde la
perspectiva democratica y constitucional del régimen actual, y no bajo el prisma de un

periodo que carece de ambos elementos: ni es democrético ni es constitucional.

Sin embargo, y en consecuencia con la afirmacion inicial de la intima relacion
entre el derecho constitucional y el poder constituyente, no es posible avisar la falta de
legitimidad del proceso de redaccion constitucional chileno sin reafirmar la existencia
de un poder constituyente en plena regla; ello significaria, practicamente, eliminar el

objeto de estudio del derecho constitucional chileno.

Previamente, he conceptuado al poder constituyente como un proceso politico
mediante el cual un pueblo determinado se da a si mismo una ley fundamental
politica, es decir, se dota de un ordenamiento constitucional. Asimismo, he sefialado
como elementos imprescindibles su caracter democratico, representativo del
pluralismo propio de la sociedad moderna, y la legitimidad politica de la comunidad
gue construye un consenso respecto a los principios fundamentales sobre los cuales
se ordena juridicamente la convivencia en comunidad. De esta forma, el poder

constituyente chileno debe cumplir con dichas exigencias.

En 1988-89 se inici6 el proceso que puso fin al régimen militar; utilizando el
cronograma previsto por la propia Junta, la oposicion democratica gané el plebiscito
de octubre de 1988, que dio inicio a un largo proceso de democratizacion de la
Constitucién. En él, los partidos politicos consensuaron una serie de importantes
reformas a la Carta, que significaron el inicio de la desmantelacion del sistema
tutelado que pretendia mantener la Junta. La norma fundamental resultante es
representativa de un amplio sector de la sociedad, y aunque su democratizacion
puede considerarse pendiente, la comunidad participé directamente de su redaccion.
En definitiva, esta reforma significé el inicio de un proceso a través del cual se
incorporan a la Constitucion los principios y modelos de sociedad que fueron

excluidos en 1980. Asi, el pluralismo propio de la sociedad actual permite flexibilizar la
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interpretacion y aplicacion de la Carta, ya que surge la necesidad de consensuar la

convivencia de diferentes visiones en el marco de la Constitucion.

En virtud de este consenso, se modificO sustancialmente la Constitucion
aprobada en 1980, eliminando una parte importante de los elementos no
democraticos y mas representativos del régimen saliente (el resto de estos elementos
han sido eliminados progresivamente). Se orientdé la Constitucion hacia
interpretaciones originalmente ausentes, principalmente respecto de los derechos
fundamentales con la incorporacién del inciso 2° al articulo 5° CPCh; asimismo, se
modificé el sistema de reforma constitucional, disminuyendo la excesiva rigidez inicial.
Es importante tener presente que todo este proceso se desencadend mediante una
votacion democrética, libre e informada, con registros electorales nuevos y

transparentes y sometida a la observacion de los organismos internacionales.

Es en virtud de este proceso histdrico que la sociedad chilena se dota a si
misma de una Constitucién, reemplazando el régimen dictatorial por un régimen
democratico. Este proceso es el génesis de la Constitucion chilena en tanto
constitucion demaocratica, que inicia el periodo propiamente constitucional, suspendido
desde 1973. Asi, el actual Estado constitucional y democratico de Derecho vigente en
Chile no puede ser interpretado segun los cdnones de una realidad preconstitucional y
no democratica, ya que la Constitucion, en tanto norma fundamental que la

comunidad se da a si misma, so6lo nace luego del proceso de 1988-89.

Por lo demés, la actualizacion de la Constitucidn, especialmente con la reforma
de 2005, no solo ha permitido mantener cierto equilibrio entre realidad constitucional y
derecho constitucional, sino que ha permitido una progresiva democratizacion de la
Carta, superando la concepcién de una democracia tutelada que pretendia imponer el
régimen militar. La doctrina constitucional debe incorporar la evolucion de los
consensos al interior de la comunidad y su especial posicion como fuente de Derecho,
aceptando la total inaplicabilidad de las opciones politicas y los criterios interpretativos

sostenidos durante el periodo preconstitucional que acaba en 1988-89.
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Por lo anteriormente expuesto, entenderé por poder constituyente chileno al
proceso politico que termind en un acto legislativo extraordinario de 1989, que reflejo
la voluntad de toda la comunidad estatal, caracterizado por una plena legitimidad
politica y que implement6 en Chile un régimen constitucional y democrético. En virtud
de estas argumentaciones, hablaré de la Constitucién Politica de Chile de 1989,
aguella que se encuentra legitimada por el poder constituyente, reflejo de un amplio

consenso politico y ratificada democraticamente.

5. Consecuencias juridicas de la identificacion del poder constituyente en 1989.

1. Antes del golpe de Estado de 1973, el poder constituyente se habia
manifestado por ultima vez en la reforma constitucional de 1971, en la aprobacion del
llamado Estatuto de Garantias Constitucionales. Después del golpe, la Junta se
arrogoé el ejercicio de este poder, pero lo cierto es que nunca lo ejercid, ya que el
pueblo no delegé democraticamente su ejercicio, ni ratificé suficientemente lo obrado

en sus afios de gobierno.

Cierto es que la Junta generd un ordenamiento juridico, mas o menos estable,
gue rigio al pais entre 1973 y 1990. Sin embargo, en ningln caso, como se dijo, dicho
orden obedece a la manifestacion del poder constituyente, esencialmente porque
siempre carecio de la legitimidad democrética que requiere una Constitucion en tanto

decision politica de la comunidad, quien determina el ordenamiento que le rige.

En definitiva, no cualquier poder que genera una Constitucibn es poder
constituyente, de la misma forma que no toda norma fundamental puede recibir el

nombre de constitucion®?2.

No debemos olvidar que la constitucidn es, esencialmente, un pacto politico que
refleja el consenso al que ha llegado la sociedad sobre los asuntos fundamentales de

su convivencia; de aqui que el principio de autogobierno del pueblo es fundamental en

122 perez RoYo, Curso de Derecho constitucional, p. 116.
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el constitucionalismo, ya que es el pueblo quien, en tanto poder constituyente,
determina el contenido material de su norma fundamental. GARCIA DE ENTERRIA |0
sefala con claridad: “en la Constitucibn como instrumento juridico ha de expresarse,
precisamente, el principio de la autodeterminacion politica comunitaria, que es
presupuesto del caracter originario y no derivativo de la Constitucién, asi como el
principio de la limitacién del poder. Ninguno de los dos, y por supuesto no el ultimo,

son accesorios, sino esenciales”?.

En consecuencia, estamos en presencia de la manifestacion de un poder, que ni
es legitimo ni dio origen a una constitucion; por lo tanto, es posible concluir que el
poder constituyente se mantuvo silente en el pueblo luego del golpe, y sélo se
manifesto en el proceso 1988-89. Mediante esta manifestacion, el poder constituyente
dio paso a los gobiernos democraticos e inici6 un largo proceso de reforma

constitucional, destinado a democratizar el texto.

Siguiendo esta linea argumental, la Constitucion chilena vigente so6lo es una
constitucion propiamente tal a partir de la ratificacion democratica de las reformas de
1989 y su efectiva puesta en marcha en 1990, al asumir el primer gobierno
democratico y el Congreso Nacional. En consecuencia, como no es posible
desconocer que el texto de la Norma Fundamental vigente tiene una realidad previa,
su historia se divide en dos periodos claramente diferenciables: el primero, va desde
el 11 de septiembre de 1980 hasta el 10 de marzo de 1990; el segundo, comienza el
11 de marzo de 1990 y sigue hasta nuestros dias. Hacer esta distincion es
fundamental para interpretar y aplicar la Constitucién, ya que ambos periodos son
absolutamente contrapuestos, por lo que los elementos de uno no pueden ser
trasladados al otro. En efecto, mientras sélo es posible hablar de una Constitucion

propiamente tal a partir de 1990, el periodo previo ni siquiera retune los elementos

128 Garcia DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, —4%

edicion—, Madrid, Civitas, 2006, p. 50.
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minimos del Estado de Derecho, por lo que mal se puede hablar de la vigencia de

normas constitucionales®.

Por otro lado, durante el primer periodo sefialado, la llamada Constitucion no es
la norma fundamental del Estado, ya que ésta depende directa y exclusivamente de la
voluntad de la Junta de gobierno, que la ha redactado por si y ante si. De esta
manera, tal como ocurrié entre 1973 y 1980 con la Constitucion de 1925, la Carta
gueda sometida a la voluntad de quien ejerce el poder y no es el poder, como mandan
los principios del Estado de Derecho, quien se somete a la Constitucion. Por tanto, no
se cumple uno de los requisitos basicos de control del ejercicio del poder (elemento
propio del Estado constitucional de Derecho), cual es la alteridad entre quien genera
las normas, quien ejerce el poder y quien controla dicho ejercicio, ya que la Junta
genera las normas en virtud de las cuales ejerce el poder, a la vez que se encuentra

por sobre la norma fundamental.

En definitiva, la historia de la Constitucion chilena hoy vigente presenta una
interesante contradiccién: su periodo de vigencia normativa no concuerda con su
periodo de existencia histdrica. En efecto, aun cuando la Constitucion existe desde
1980 —aceptando una concepciéon amplia del término—, sélo goza de vigencia

normativa desde el 11 de marzo de 1990.

Sincerando la aplicacién de los elementos del constitucionalismo moderno a la
realidad chilena, sélo es posible afirmar que la Constitucion vigente es una
constitucion propiamente tal, a partir del 11 de marzo de 1990; en consecuencia, entre
el 11 de septiembre de 1973 (dia del fin de la vigencia normativa de la Constitucion de
1925) y el 11 de marzo de 1990 (dia en que el Presidente democraticamente electo

jura la Constitucion) Chile no tiene constitucion.

En efecto, el primer periodo se encuentra determinado por dos situaciones

paradigmaticas: a partir de 1973, la Junta se arroga el ejercicio del poder

124 Recordemos la expresion de SILVA BASCUNAN, sobre la desconstitucionalizacion de las

normas constitucionales ante el poder omnimodo de la Junta; Actas de la Comisién Ortlzar,
Sesion N° 14, 8.11.1973, p. 8.
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constituyente, permitiéndose modificar en forma expresa o tacita la Constitucion de
1925 (Decretos Leyes N1y 125 de 1973,y 788 de 1974), situandose por sobre la
propia norma constitucional. Luego, el texto promulgado en 1980 nunca entré en
vigor, ya sea por la suspension de los 6érganos constitucionales, por la aplicacion de
las disposiciones transitorias'® o el permanente estado de excepcion (en sentido

genérico).

La vigencia normativa efectiva de la Constitucion comienza con el segundo
periodo de su existencia, es decir, a partir del 11 de marzo de 1990. En efecto, sélo a
partir de esa fecha, en la que el electo Presidente de la Republica jura el cumplimiento
de la Norma Fundamental, se pone término a la situacion imperante desde septiembre
de 1973, en la cual la voluntad de la Junta se impuso por sobre el ordenamiento
juridico, ya sea respecto de la Constitucion de 1925, ya sea respecto del propio
ordenamiento aprobado por la Junta. Con el juramento del Presidente electo, se inicia
la vigencia normativa de una norma fundamental del Estado constitucional de
Derecho, el articulo 6° incs. 1° y 2° de la Carta: “Los 6rganos del Estado deben
someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ellas. Los
preceptos de esta Constitucidn obligan tanto a los titulares o integrantes de dicho

6rganos como a toda persona institucién o grupo™?%.

Soélo a partir de este momento se consolida el principio de la supremacia
constitucional, instaurando a la Constitucion como la norma fundamental del Estado, a
la cual se someten todas las autoridades, incluso la méaxima magistratura. Ello
constituye un cambio fundamental en la realidad constitucional chilena, ya que el

periodo anterior (1980-1990) se caracterizd por la dualidad constitucional que acusa

125 En efecto, luego de 1980, las disposiciones transitorias se erigieron como una ‘constitucion

paralela’ que dej6 sin efecto ni aplicacion el articulado permanente: “al momento de ser
promulgada, no obstante, el dualismo de los articulos permanentes y transitorios hacian que
las disposiciones permanentes de la Constitucion de 1980 fueran en gran medida nominales y
declarativas: el marco normativo del régimen civil y los pasos que llevarian a él no eran mas
que promesas -y promesas no demasiado creibles— puesto que la constituciéon semantica
contenida en los articulos transitorios no solo reafirmaba el status quo de la dictadura, sino que
también le otorgaba al Presidente nuevas facultades represivas, disponibles sin importar si
estaba vigente o no el estado de excepcion”, BARROS, La Junta militar..., p. 210.

126 Texto aprobado en el referéndum de 1989. La reforma constitucional de 2005 modificé el
inciso 1°, que hoy dispone: “Los 6rganos del Estado deben someter su accidén a la Constitucion
y a las normas dictadas conforme a ellas, y garantizar el orden institucional de la Republica”.
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BARROS *?”, en la cual el articulado transitorio se impone sobre el permanente,
posicionando a Pinochet por sobre el ordenamiento constitucional, es decir, al poder

por sobre el Derecho.

Sin embargo, no es posible desconocer una realidad historica: la existencia de la
Comisién Ortlzar y la escrituracion original de la Constitucion hoy vigente. Pero, en
concordancia con lo expuesto en las paginas precedentes, principalmente con los
elementos propios del constitucionalismo democratico, es imprescindible relativizar
ambas realidades y contextualizarlas debidamente frente a la Constitucion hoy
vigente, especialmente en materia de interpretacion constitucional. En efecto, no es
posible trasladar al periodo propiamente constitucional, los criterios interpretativos
utilizados en el periodo anterior, carente de legitimidad democratica y de lo que

podriamos llamar suficiencia constitucional.

2. Esta situacidn obliga a dividir aguas en materia constitucional, distinguiendo el
ordenamiento previo al proceso 1988-89 que finaliza con el juramento a la
Constitucién en 1990, del ordenamiento propiamente constitucional que se inicia el 11
de marzo de 1990.

CRISTI aprecia claramente la diferencia sustancial que se produce en materia de
vigencia normativa de la Constitucion luego de 1990 (aunque para el autor el cambio
sustancial se produce en la titularidad del poder constituyente, que pasa de la Junta al
pueblo, cuestion de la que disiento, como ya se ha sefialado). Ejemplifica esta
situacion a través de la jurisprudencia constitucional. Para el autor, correctamente a
mi juicio, resulta claro que el ordenamiento previo a 1990 no puede ser definido como
una republica democrética (aunque el articulo 4° de la Constitucion asi lo sefiale), a

diferencia del periodo que se inicia en marzo de 1990, que si lo es.

Aunque CRISTI persiste en fundamentar su argumentaciéon en el cambio del
poder constituyente, llega a una conclusibn que comparto plenamente: “la

Constitucién chilena actual, y las instituciones que valida, no corresponden a la

127 BARROS, La junta militar..., pp. 207-213.
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Constitucion de 1980"2%, En consecuencia, mientras la Constitucién actual condiciona
y determina el trabajo del Tribunal Constituyente, ya que debe someter su actuar a la
Constitucién vigente, a la vez que utilizarla como pardmetro en el control del
constitucionalidad, el texto escriturado entre 1980 y 1990 no constituye limitacion
alguna al trabajo del Tribunal. CRISTI lo afirma apoyado en que se trata de textos
aprobados por poderes constituyentes diferentes; yo afirmo que se debe al caracter
propiamente constitucional del texto hoy vigente, elemento del que carece el texto
entre 1980 y 1990.

Solo a partir de 1990, la norma fundamental es una Constitucion propiamente
tal; y solo entonces ésta se erige como pardmetro de constitucionalidad del
ordenamiento juridico y como marco principial de la sociedad. Por lo tanto, tanto el
Tribunal Constitucional como toda institucion y persona, se encuentra sometido a las
normas Yy principios fundamentales contenidos en la Constituciéon vigente, pero no
desde 1980, sino desde 1990. Este es el ambito material de la supremacia
constitucional: el marco normativo y principial de la Constitucion se define a partir de

1990, ya que el poder constituyente rechaz6 el modelo disefiado por la Junta.

Recordemos que el art. 6° de la Carta s6lo se encuentra vigente a partir de que
el Presidente electo jura la Constitucion, haciendo aplicable el principio de la
supremacia constitucional, y de su fuerza normativa, para toda la comunidad, desde
entonces. Sin embargo, ello no es aplicable al primer periodo histdrico del texto, que
va de 1980 a 1990, no sélo porque su fuente de legitimidad no es el poder
constituyente, sino porque su efectiva vigencia se encontraba sometida a la voluntad

de quien ejercio el poder en dicho periodo.

En virtud de estos razonamientos, el Tribunal Constitucional est4 habilitado para
juzgar y cuestionar la validez o legitimidad de las disposiciones del texto aprobado en
1980 por la Junta, en atencién a que ha dejado de encontrarse sometido a él luego del
ejercicio del poder constituyente por parte del pueblo en 1988-89, fuente de sus

facultades constitucionales actuales. Asi, el Tribunal Constitucional sélo se encuentra

128 CRrisTI, El pensamiento..., p. 147.
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limitado por el poder constituyente que actualmente sostiene a la Constitucion, es

decir, el pueblo soberano manifestado a partir del plebiscito de 1988.

6. Interpretacion constitucional: frente a la disyuntiva originalista-evolutiva.

Es necesario determinar qué valor se le debe atribuir al trabajo realizado por la
Comisién Ortuzar en la elaboracion del texto original de la Constitucion, teniendo
presente que: 1. Su proyecto fue revisado y modificado por el Consejo de Estado y la
Junta de Gobierno antes del plebiscito; 2. El texto promulgado en 1980 nunca tuvo
una vigencia efectiva (constantes estados de excepcion, desproteccion de los
derechos fundamentales, instituciones constitucionales sin funcionamiento efectivo,
articulado transitorio); 3. Ausencia de legitimidad democréatica de su trabajo y del
origen de su mandato; 4. El inicio de la vigencia normativa del texto esta marcado por
el proceso constituyente de 1989 y las reformas constitucionales que comienzan en
1991.

Teniendo presente que no es posible desconocer la existencia histérica de la
Comision Ortuzar y del trabajo que realizd en la redaccion de los primeros borradores
del actual texto constitucional, es necesario relativizar su trabajo y contextualizarlo en
cada momento histérico concreto. Por lo ya sefialado, el papel que cumple hoy el
trabajo de la Comision Ortuzar en la interpretacion de la Constitucion vigente no
puede ser equiparable a la historia fidedigna de la norma, mas aun si consideramos

los casi 30 afios transcurridos desde que terminé su labor, en 1978.

1. La historia demuestra que la interpretaciobn del ordenamiento juridico se
encuentra determinada por la evolucidén que experimentan sus instituciones, las que, a
su vez, obedecen al consenso politico que presenta la sociedad. El Derecho no es
una realidad estatica cuya aplicacion se mantiene inalterable en el tiempo; por el
contrario, experimenta periddicamente importantes procesos de transformacion, ya
sean violentos, o bien, pacificos e imperceptibles. Asi, la dinamica de la sociedad

determina la estructura del ordenamiento juridico, cuya evolucion puede implicar un
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cambio en el sistema juridico, en su interpretacion y aplicacién, o en ambas instancias

alavez.

Esta relacién entre el Derecho y la dindmica de la sociedad se explica, en parte,
por el principio de soberania popular y la posicion que ocupa el pueblo en cuanto
sujeto activo en la creacion de derecho, que se concreta en dos perspectivas
reciprocamente complementarias: por una parte, como titular del poder constituyente,
fija politicamente el marco juridico de la comunidad; por la otra, el pueblo sostiene el
consenso que dota de contenido material a las instituciones del ordenamiento,
especialmente los principios constitucionales: la evolucién de dicho consenso puede
alterar el contenido de estas instituciones, constituyéndose en un importante factor

que puede incidir sustancialmente en la interpretacion del ordenamiento.

Esta doble perspectiva del pueblo relativiza la posicién de la instancia histérica
considerada constituyente en tanto parametro de interpretacién de la Constitucion, ya
gue las opciones politicas que dicha instancia juridifica obedecen a la realidad de
determinado momento historico y responden, por lo tanto, a necesidades propias de
dicho momento. A su vez, el poder constituyente no se agota en un unico acto; por el
contrario, el pueblo retiene su soberania y la ejerce en forma continua, por si y a
través de sus representantes. De esta manera, su importancia en la interpretacion del
ordenamiento es permanente y dindmica y no se limita a una consideracion atemporal

de lo dispuesto en el momento constituyente, sino que se actualiza constantemente.

Asi, el contenido de las instituciones creadas originariamente por el poder
constituyente obedece a las necesidades propias de dicho momento histérico, las que
no necesariamente pueden responder en forma satisfactoria a las cambiantes
necesidades de la poblacién. Las soluciones a los problemas de determinado
momento histérico no siempre pueden ser aplicadas a una realidad diversa, por lo que
el Derecho debe ser lo suficientemente flexible en orden a no perder su vigencia
normativa, debiendo adaptarse permanentemente a la realidad que regula. El cambio
en el contenido material de los principios constitucionales y la permanente evolucion

de la sociedad generan, inevitablemente, una brecha entre realidad constitucional y
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norma. Por ello, una extremada rigidez en la aplicacién del ordenamiento frente a esta

brecha puede significar una merma en la vigencia normativa de la Constitucion.

Por esta razdn, una interpretacion originalista de la Constitucion va contra el
concepto mismo de poder constituyente. Considerando que éste juridifica opciones
politicas que responden a un consenso politico histéricamente determinado, y que
dicho consenso es esencialmente variable por cuanto depende de la evolucion de las
opciones politicas de la comunidad, no es posible extrapolar las opciones de la
instancia constituyente y aplicarlas en un momento histérico diferente. Es necesario
actualizar las decisiones originarias del poder constituyente con el contexto de
aplicacion de las normas, ya que el pueblo retiene la soberania que ejercié en el

momento constituyente.

Asi, el cambio en los consensos politicos significa un cambio en la posicion del
poder constituyente, puesto que la existencia del pueblo en tanto poder constituyente
no se agota en la instancia constituyente; en consecuencia, esta evolucién puede

significar un cambio en la interpretacién del ordenamiento.

2. Asimismo, esta realidad se encuentra reforzada por el estadio actual de
desarrollo del Estado constitucional de Derecho, construido sobre una norma juridica
jerarquicamente superior, cuya supremacia se impone sobre el ordenamiento juridico
tanto formal como materialmente. La Constitucion, en tanto norma fundamental,
constituye un cuadro de principios dentro del que ha de desenvolverse la comunidad y
sus representantes. Este marco principial se encuentra conformado por principios
juridificados por el poder constituyente, que presta el consenso politico que sostiene a

la Carta, por lo que son el reflejo de la composicién diversa y plural de la sociedad.

En consecuencia, a partir de la vigencia normativa del principio democratico, los
principios constitucionales pueden encontrarse en una aparente contradiccion, dada la
pluralidad y diversidad de sus respectivos origenes en el seno de la sociedad pero
han de convivir en el marco de la Constitucion, de la misma forma que conviven las

diferentes opciones politicas.
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El contenido de estas normas no se mantiene invariable en el tiempo; la actual
conformacion plural de la sociedad impide que la Constitucion sea un marco rigido e
inflexible que imponga determinadas opciones politicas; por el contrario, debe dar
cabida, como la da actualmente, a la concurrencia democratica de diferentes
opciones, lo que obliga a revisar periddicamente el contenido de las normas

fundamentales del ordenamiento.

En consecuencia, como los principios constitucionales son el reflejo del
pluralismo que caracteriza a la sociedad contemporanea y han sido juridificados por el
poder constituyente, no es posible establecer una regla de jerarquia entre ellos sin
que ello implique desconocer el principio democréatico en si mismo. Por el contrario,
los principios constitucionales se relativizan entre si, permitiendo su coexistencia
pacifica en el marco de la Constitucion. Esta relacion de relativizacion que se genera
entre los principios constitucionales consagrados con igual valor normativo, lleva a
una apertura de la interpretacién constitucional a la evolucién que experimenta el
consenso constitucional de la sociedad, ya que en virtud de dicha evolucion puede
cambiar el contenido material de las normas de principio, como sucede con el ya

comentado articulo 4° de la Constitucion.

Asimismo, ha de integrar los nuevos elementos que ha incorporado la doctrina
constitucional respecto de las normas de derechos fundamentales, dando en forma
definitiva un paso adelante respecto de las doctrinas sostenidas a partir de la
Comision Ortuzar. De esta manera, se ha de aceptar la reciproca relativizacion de los
principios constitucionales, reflejo de la heterogénea conformacion de la sociedad,
permitiendo la reubicacion de principios que han sido aplicados desbordando sus

propios @mbitos de aplicacion, como es el caso del principio de subsidiariedad.

3. Ahora bien, el paso de un gobierno dictatorial a un gobierno democrético
significd la recuperacion, por parte del pueblo, del ejercicio efectivo de su soberania,
por lo que las instituciones del ordenamiento juridico deben volver a ser el reflejo de
sus opciones politicas. Este cambio en el régimen de gobierno significa la
reimplantacion del Estado de Derecho (suspendido tras el golpe de Estado de 1973),

recuperando la efectiva vigencia normativa de sus elementos basicos: la division de
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poderes (y el consecuente control en su ejercicio) y la garantia de los derechos
fundamentales. Como consecuencia de las transformaciones experimentadas por el
ordenamiento constitucional chileno desde el fin del régimen militar —ya sea mediante
reformas constitucionales o mediante su metamorfosis menos perceptible—, es posible
extraer una nueva teoria de la Constitucion que permita superar las interpretaciones

originalistas del periodo predemocratico.

Esta nueva teoria obedece a criterios inexistentes en el periodo
preconstitucional (1973-1990), principalmente por el actual contenido normativo del
principio democrético, lo que significa una nueva interpretacion de la Carta. La funcion
de la doctrina y de la jurisprudencia sera determinante para el desarrollo de esta
nueva teoria, pues permitird la efectiva actualizacion de la norma fundamental; este
proceso debe ser realizado no sélo desde el texto formal de la Constitucién, sino
considerando la estructura principial que la dota de contenido. Me parece que el
actual marco de principios de la Constituciébn impone una apertura de este proceso a
las posiciones e interpretaciones de la propia comunidad, cuya ponderada

consideracion permitird una mayor flexibilidad en la aplicacion de la Carta.

Durante el periodo predemocréatico de la Constitucion, ésta sélo puede ser
considerada como tal en sentido semantico, ya que carece de los elementos minimos
de una norma fundamental. Asi, las meras proclamaciones retéricas contenidas en el
texto de la Carta no tuvieron validez juridica alguna, ya que nunca permitieron ni un
efectivo control del poder, ni una efectiva proteccion de los derechos fundamentales.
En consecuencia, el periodo predemocrético es, a la vez, un periodo
preconstitucional: sélo es posible hablar de una Constitucién propiamente tal luego del
plebiscito de 1988, cuando el pueblo comienza a ejercer efectivamente la soberania

de la que es titular, y el Presidente electo jura la Constitucion en 1990.

El inicio del régimen democréatico da comienzo a un proceso a través del cual se
dot6é a la Constitucion de un ‘contenido constitucional’ propiamente normativo, que
transform6 radicalmente el contenido material de las instituciones y principios

constitucionales, lo que impide identificarlos con la realidad anterior a 1990.
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En consecuencia, la interpretacion constitucional ha de considerar que el poder
constituyente prestd su consentimiento al nuevo ordenamiento en 1989, definiendo el
consenso politico minimo a partir del cual se desarrolla la Constitucion. Este consenso
politico determina el marco de principios de la Carta, que ninguna relacién tiene con el
marco principial propuesto por la Junta y la Comision Ortlzar, ya que aun cuando el
tenor literal de diversas disposiciones se hayan mantenido inalterado, tanto su
contenido material como el contenido principial de la propia Carta ha experimentado

importantes transformaciones.

4. La interpretacion de la Constitucion busca determinar el sentido y alcance de
las disposiciones constitucionales, para lo cual se vale de una serie de reglas que
sobrepasan las clasicas propuestas por SAVIGNY, pensadas para un sistema de reglas
y no de principios. Considerando que la Constitucion es el reflejo del principio de
autogobierno del pueblo, en tanto poder constituyente, su interpretacion debe
realizarse conforme a los consensos politicos que sostienen a la Norma Fundamental,
los que pueden ser identificados a partir del proceso 1988-89, concretamente luego de

gue el pueblo ratificara en referéndum la reforma constitucional en 1989.

En consecuencia, el consenso politico que fundamenta y sostiene a la
Constitucién no radica en el proceso que encabeza la Junta y que se inicia en 1973,
por lo que sus opciones politicas mal pueden ser consideradas al momento de
determinar el sentido y alcance de las normas constitucionales. En efecto, dichas
opciones no son el reflejo de un consenso politico en el seno de la sociedad, en el
seno del poder constituyente, sino que reflejan las opciones politicas de determinada

minoria politica que, ilegitimamente, accedi6 al poder.

El texto aprobado originalmente en 1980 es el reflejo de una opcién politica que
se impuso por intermedio del régimen militar. En consecuencia, el contenido del texto
aprobado en 1980 es el reflejo de dichas opciones, las que se entienden en el
contexto socio-politico del momento; son el resultado de un proceso destinado a
perpetuar en el poder a determinado sector de la sociedad, en desmedro de una

participacion igualitaria y democratica.
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Sin embargo este modelo y la opcién minoritaria que representa, fue rechazado
por el poder constituyente, en 1988-89, que reformé tanto el texto propuesto
originalmente como la légica interna de la norma, dando paso a un orden
constitucional basado en la vigencia normativa del principio democrético, la

supremacia constitucional y los derechos fundamentales.

Ahora bien, aun cuando es el consenso politico de 1988-89 el que sustenta y
legitima a la Constitucion, es importante reiterar que dicho consenso no es inmutable
ni absoluto. Por el contrario, dadas las caracteristicas propias de la sociedad
contemporanea, compleja, diversa y plural, dicho consenso es esencialmente
evolutivo, razén por la cual el marco principal de la Constitucion cambia junto con la
evolucion de consenso politico que la sustenta. Es decir, a medida que evoluciona la
sociedad, el contenido material de las normas de principio positivadas en la

Constitucion, cambia.

Ello es asi porque el parametro de interpretacién de la Constitucion, el poder
constituyente, es un elemento esencialmente evolutivo, ya que el consenso politico
gue representa a una generacion, puede no sostenerse en el tiempo: aunque la
comunidad mantiene cierta continuidad temporal, los individuos que la componen

cambian constantemente.

En definitiva, el contenido material de las normas constitucionales evoluciona
porque también lo hace el consenso politico presente en el poder constituyente, el que
determina el caracter de fundamental de dichas normas. Tal es el caso, a mi juicio, de
las normas de derechos fundamentales, que de wun criterio formal de
constitucionalidad propio de la Comisién Ortluzar (en virtud del cual se entiende
fundamental al derecho protegido por el recurso de proteccidén) a un criterio material
de fundamentalidad, caracterizado por la actual importancia que la comunidad esta
otorgando a ciertos derechos sociales, especialmente salud y educacion, reflejado en
nuevas regulaciones. Por lo tanto, a la hora de interpretar el art. 19 de la Carta, los
criterios de la Comision Ortazar carecen de toda relevancia, ya no solo por su
ausencia de legitimidad democrética, sino porque no son el reflejo del consenso

politico que el poder constituyente, el pueblo, presta para la fundamentalidad de las
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normas constitucionales. Por lo demas, su inmovilidad es incompatible con el caracter

esencialmente evolutivo del pueblo y de los consensos que éste genera.

A mi juicio, la Constitucion debe ser interpretada a partir de una concepcién
democrética del poder constituyente, en la que dicho concepto se identifica con el
pueblo, criterio que se encuentra en concordancia con dos de los principales
elementos del Estado constitucional de Derecho: el principio de autogobierno y el

principio democratico.
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CONCLUSIONES.

1. El concepto de poder constituyente surge a fines del siglo xvii, esencialmente
ligado al principio democréatico del autogobierno del pueblo. En consecuencia, su
principal elemento, aquel en virtud del cual se conceptualiza el término, es la
legitimidad que tiene una comunidad para dotarse a si misma de un ordenamiento
iusfundamental; esta realidad constituye la Unica instancia en el mundo del Derecho,
en virtud de la cual un organismo o comunidad puede dotarse a si mismo de un
ordenamiento juridico, sin referencia a normativa previa alguna. Es decir,
independientemente de quien redacte, en la préactica, el proyecto de constitucion, ésta
sélo tendra validez en la medida que su legitimidad provenga de un consentimiento

libre y democratico por parte del pueblo, en tanto poder constituyente.

En consecuencia, el poder constituyente se explica y define a partir del pueblo, y
no a partir de la facultad de redactar u otorgar una constitucién. Es decir, es un
concepto de caracter democrético, por cuanto se encuentra indisolublemente unido al
pueblo, y no un concepto de caracter funcional, vinculado a la facultad de redactar
una constitucién. Mas all4 de que en ciertas épocas historicas los gobernantes hayan
otorgado cartas constitucionales al pueblo (fenédmeno principalmente observado en la
etapa de la restauracidon monarquica, en la Europa del siglo xix), lo fundamental del
concepto, aquello que lo define en cuanto tal, es su inmediata vinculacion al pueblo en

tanto Ultimo titular de la soberania, en tanto titular originario del poder politico.

2. Con el golpe de Estado de 1973, la Junta suprime el ejercicio del poder
constituyente por parte del pueblo, al suprimir el principio democréatico del
autogobierno de la comunidad. Mediante diversos mecanismos tedricos iluminados
por SCHMITT, la Junta afirmé haber asumido la plenitud del poder constituyente, en
virtud del cual no sélo se permitié reformar y derogar la Constitucion de 1925 (expresa
y técitamente), sino también pretendié imponer un proyecto de ordenamiento

constitucional a la comunidad.

Sin embargo, del mismo modo que durante la restauracién monarquica del siglo

XIX en Europa, la Junta pretendi6 ejercer un poder que corresponde,
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conceptualmente, al pueblo. Mediante una declaracion formal contenida en un decreto
ley, la Junta pretendié haber asumido el poder constituyente; sin embargo, en
concordancia con los elementos esenciales del concepto, no es posible entender al
poder constituyente seccionado del pueblo. Por tanto, aun cuando la Junta se arrogo
el ejercicio del poder constituyente, solo logré suspender su ejercicio por parte del

pueblo.

Ahora bien, el proyecto constitucional presentado por la Junta fue ampliamente
rechazado por el poder constituyente, manifestado durante el proceso 1988-89. En
virtud de esta manifestacién, y de los importantes vicios de fondo y de forma
presentes en el plebiscito de 1980, es posible concluir que el pueblo retuvo la
titularidad del poder constituyente, cuyo ejercicio se vio drasticamente suspendido en
1973. Al retomar su ejercicio, en 1988-89, da su aprobacion a un nuevo proyecto
constitucional, completamente diferente al disefiado en 1980, que comenzara a regir
el 11 de marzo de 1990 con el juramento a la Constituciébn por parte del electo
Presidente de la RepuUblica. Es este proyecto constitucional, ratificado
democraticamente por el poder constituyente, por el pueblo, el que se transforma en

la Constitucion hoy vigente.

Por otra parte, se ha sefialado que el concepto de constitucion es indisponible
para el constituyente, significando uno de los principales limites materiales a su
actuar. Pues bien, aun cuando se aceptara que el articulado permanente del texto de
1980 cumplia con tal requisito, ello es francamente imposible respecto del articulado
transitorio, vigente entre 1980 y 1990, de caracter claramente autoritario y

antidemocratico, que desconocio los elementos bésicos del Estado de Derecho.

3. La doctrina constitucional chilena, mayoritariamente, comparte una visién
funcional del poder constituyente, es decir, conceptualiza el término a partir de la
facultad para otorgar o redactar una constitucién, y no a partir del pueblo en tanto
titular originario del poder politico. Esta concepcidn relativiza el papel que cumple el
pueblo en el proceso constituyente, privilegiando el proceso de redaccion del texto por

sobre la legitimidad democrética del mismo proceso.
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Como consecuencia de lo anterior, la doctrina constitucional, mayoritariamente,
identifica a la Comisién Ortazar como el poder constituyente de la Constitucién
vigente, sin cuestionar la legitimidad del mandato que ella recibe, proveniente de la
Junta y no del pueblo. En efecto, entendiendo el poder constituyente desde una
perspectiva funcional, el tema de la legitimidad democrética es completamente
secundario, ya que lo relevante es determinar la autoria del texto constitucional; asi,
para la doctrina es perfectamente posible aceptar el trabajo de la Comisiéon Ortlzar,

aungue no provenga del poder constituyente.

El trabajo realizado por la Comision es utilizado por la doctrina en la
interpretacion de la Carta como la historia fidedigna de su establecimiento, lo que le
permite determinar el sentido y alcance de las normas constitucionales a la luz de lo
expuesto por su redactor originario. Sin embargo, en dicho proceso no soélo olvida la
dificultad de desentrafiar la voluntad de un organismo colegiado, con diversos grados
de disidencia en su interior, y que toma sus decisiones por mayoria simple, sino que,
lo que es mas serio desde la perspectiva del poder constituyente, también pasa por

alto la ausencia de legitimidad democrética de dicho proceso.

Esta opcion metodoldgica de interpretacién constitucional presenta, en sintesis,
un problema serio de caracter técnico-juridico y un problema aun mas serio de
legitimidad democratica. Existiendo diversos métodos de interpretacion constitucional,
puede ser hora que la dogmatica constitucional chilena se abra a nuevas perspectivas

en la materia.

4. Asimismo, el recurso a la Comision Ortluzar para interpretar la Constituciéon
impide a la dogmatica constitucional actualizar debidamente el contenido material de
las disposiciones constitucionales de principio. La Constitucion es el resultado de una
decision politica, tomada por el pueblo, que positiva el consenso que existe en la
comunidad en torno a los fundamentos minimos de la convivencia democratica. Es, en
definitiva, el reflejo de un consenso politico propio de un momento histdrico

determinado.
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Dicho consenso positiva una serie de reglas y principios, erigiéndose como el
marco principial para la actividad juridica y politica futura. Sin embargo, dicho marco
no es absoluto ni inmutable, precisamente porque obedece a las decisiones politicas
tomadas por una sociedad compleja, diversa y plural, a la vez que dinamica,
caracteristicas propias de la sociedad contemporanea. En este contexto, no es posible
pretender que el consenso constitucional de la sociedad permanezca inalterado y sea
impermeable al paso del tiempo. Por el contrario, el tema de fondo es qué tan sensible
es el consenso constitucional a la evolucion que experimenta la sociedad, y no si éste

es sensible o no.

Dada dicha sensibilidad, la dogmética constitucional debe enfrentarse a la
disyuntiva rigidez-flexibilidad-vigencia. Uno de los problemas mas relevantes para el
Derecho constitucional es la conciliacion entre el texto normativo y la realidad
constitucional, ya que una radical separacidon entre ambos puede provocar un quiebre
en la vigencia normativa de la Constitucion, desestabilizando al sistema juridico en su
conjunto. El texto de la Carta no puede mantenerse tan rigido como para hacer
peligrar su aplicacion a la realidad que regula, pero tampoco puede someterse a un
constante proceso de revision y reforma, ya que puede generar inseguridad en la

aplicacion e interpretaciéon del Derecho y en la vigencia de la propia Constitucion.

Sin embargo, ambas realidades deben ser ponderadas con equilibrio. Asi como
la Constitucién debe mantener la estabilidad en la aplicacion del Derecho, también
debe ser capaz de adaptarse a la evolucion de la sociedad a la que regula; el contexto
de aplicacion debe ser considerado a fin de dar estabilidad a la Carta. En ambos
supuestos, la vigencia normativa de la Constitucion puede encontrarse en entredicho,
ya sea por una petrificacion de sus disposiciones, ya sea por un permanente cambio

en las mismas, generando, en definitiva inseguridad en la aplicacion de la norma.

En este contexto, las técnicas de interpretacion constitucional son
fundamentales, ya que pueden ser un medio para rigidizar o flexibilizar el contenido
material de la Constitucién. A mi juicio, considerando que la Constitucion es una
decision politica del pueblo en tanto poder constituyente, y que su contenido material

es esencialmente variable segun varia el consenso constitucional en la base de la
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sociedad, una interpretacién rigidamente originalista no sélo constituye un riesgo para
la vigencia normativa de la norma fundamental, sino que también atenta contra el

principio democratico del autogobierno del pueblo.

En el caso de la Constitucidon chilena vigente, este atentado contra el principio
democréatico es doble: en primer lugar, impide la realizacion del consenso
constitucional que actualmente sostiene la sociedad, perpetuando las opciones de la
Junta y de la Comision Ortuzar; en segundo lugar, posterga la decision del poder
constituyente de 1988-89 al desconocer las serias objeciones democraticas que
presenta el proceso 1973-1980. De esta manera, parte de la doctrina interpreta el
actual ordenamiento constitucional siguiendo criterios no democréticos propios de un
periodo preconstitucional, criterios que fueron rechazados por el poder constituyente
en 1989, que desde entonces sustenta un consenso constitucional diferente al

proyecto de 1980.
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