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RESUMEN: El presente trabajo intentara explicar la red semantico-conceptual presente
en la creacién concomitante de un sistema juridico alternativo y la derrota del derecho
vigente, que se presupone valido y eficaz, bajo la premisa del estado de excepcion, la
violencia constitutiva y la teorfa de la soberanfa de Carl Schmitt con acento especial en
la génesis de la Constitucion de 1980, cuna del constitucionalismo chileno que empapé
a la academia por mas de 30 afios. Para ello me valdré de tres ejes argumentativos. El
primero, indagara en el origen del derecho, precisamente el sistema juridico, con el
fin de afirmar que lo juridico es de orden convencional y al mismo tiempo, l6gico. El
segundo, entrard en la dicotomia entre normalidad y excepcion para responder a la
inquietud del cambio de las instituciones a partir de relaciones de poder, violencia y
moral del derecho que han sido objeto de discusiones en la literatura chilena reciente
sobre teorfa politica. El tercero, abordara el caso del Chile de 1973 a 1980 por medio
de sus procesos politicos y juridicos que culminaron en la elaboracién de una Carta
Fundamental, blanco de controversias hoy.

Desarrollé las ideas de los acapites 3 y 4 en un trabajo titulado “Justos, pecadores y la esfinge: notas
sobre la soberania, el poder y el derecho” presentado en el Congreso: la justicia y el poder a través de
la historia en La Serena el 03 de Abril de 2014. Las ideas vertidas en esta investigacion se nutrieron
gracias a las conversaciones sobre estas ideas que sostuve con los profesores Rafael Escudero Alday y
Javier Dorado Porras durante mi estadia en la Universidad Carlos 11T de Madrid durante el cuatrimestre
otofio 2013-2014, asi también, gracias a los consejos y comentarios que recibi de Felipe Lopez Pérez,
Lucy Oporto Valencia, José Luis Castro Fuentes y Michaela Schauerova. Estoy en deuda también con
Marcelo Barria Bahamondes, por los fructiferos didlogos sostenidos con él en las reuniones del Grupo
de Estudios Derecho y Humanidades, donde presenté el germen de la tesis expresada aqui. Last but not
least, gratitud con Siham El Masou Atuez, que congratuld la posibilidad de esta postura en filosofia
de la moral, a propésito de un seminario realizado con su colaboracion el semestre otofio 2013 en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Impericias que subsistan son de mi autoria.

" Egresado de Derecho, Universidad de Chile.
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THE LANGUAGE OF THE CHILEAN CONSTITUTIONALISM (1973-2013):
BEHIND THE STATE OF EXCEPTION AND THE VIOLENCE

ABSTRACT: This paper will try to explain the actual semantic-conceptual web in
the parallel creation of an alternative legal system and the defeating of the actual
law that is presupposed as valid and with efficacy, under the thesis of the state of
exception, the constitutive violence and the Carl Schmitt’s theory of the sovereignty
with a special emphasis in the genesis of the 1980’s Constitution, cradle of the Chilean
constitutionalism which was above the academy for long 30 years. For this I will use
three argumentative axes. The first will investigate the origin of Law, accurately the
legal system, with the end-aim of affirm that the Law comes from convention and at
the same time, from logics. The second will go inside the dichotomy between normality
and exception to give answer to the question of the change of the institutions through
power relations, violence and the morality of Law, topic that were object of discussions
in the recent Chilean literature about political theory. The third will take the case of
the Chile between 1973 and 1980 with its political and legal process who ended in the
creation of a Constitution that is target of debates today.

Keywords: state of exception, langnage, constitutional law, constitutive violence, constitutionalism.

“Las calles, cubiertas por un manto de nieve nueva y blanda, estaban tan silenciosas que no
otamos nada excepto nuestros pasos y nuestra respiracion, mds rdpida segiin nos ibamos cansando.
En una calle en la que a ambos lados se alineaban casas y tiendas,

este silencio le dejaba a uno la impresion de estar en un sueno”.

Pamuk, Nieve, p. 496.

1. INTRODUCCION: UNA TRAMPA SAGRADA

El derecho es un marco tedrico a través del cual, se puede explicar la realidad en su
conjunto, la que se constituye como una macroforma y depende de microformas como
los sistemas y los conceptos. Fuera del ambito teorizador, se ubica lo practico y lo
cotidiano, espacios donde los seres humanos se mueven. Debido a la imposibilidad del
hombre para desarrollarse aislado de sus pares, se fundan sociedades y en su vertiente
moderna, Estados.
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Las sociedades, dice Jakobs, se constituyen a partir de normas, unas naturales y otras
juridicas. LLas primeras son necesarias, se auto-garantizan y quedan fuera del accionar
humano. Las segundas, por su parte, son contingentes y requieren que la coaccion las
garantice, luego la pena impregna a la sociedad de su identidad normativa'. Distinciones
entre lo permitido y lo prohibido, clasicas a la hora de establecer un sistema ordenado
que se erija como el que regula las conductas de los hombres con miras a la paz social.
Un sistema juridico es un sistema l6gico” y como tal, requiere de tres elementos: unidad,
coherencia y completitud. Sobre la unidad, requiere que los componentes del mismo (las
normas) tengan relacion entre si y exista “sistematicidad”. Sobre la coherencia, refiere
a la inexistencia de “antinomias”, o sea, contradicciones entre los contenidos de dos o
mas normas. Finalmente, la completitud, dice relacién con la plenitud del sistema, que
no tenga cabos sueltos ni situaciones sin observar. Ello, parte de una légica kantiana de
abarcar todo el universo posible, no se aceptan “lagunas” ni “vacios”.

Observemos que el derecho es multidimensional, se puede ver como reglas, hechos
y/o valores. Ello serd importante en el andlisis de las partes del sistema juridico.

Ahora bien, como sistema, posee un fondo y una cupula. Respecto de esta ultima, la
mayoria de los territorios/sociedades/comunidades hoy en dia (y que se rigen por civil
law) poseen una Constitucion en esa posicion.

Que el sistema juridico posee una cuspide y de ella se deriva el contenido de todas las
demas reglas, serfa una explicacion tedrico-consiliente de lo que implica la normatividad
en una sociedad. Por lo demas, queda a medio camino respecto de la formacién de
la Constitucion, por ejemplo. El topico del poder constituyente y la suspension del
derecho son cuestiones que aparentemente, quedan sin cubrir en la solucién que ese
simple algoritmo entrega o bien, de esos temas nacen argumentos que piensan al inicio
del sistema juridico como un momento constituyente y se cae en una circularidad sin
fin. De ambas tematicas, este trabajo se ocupara, asi como también de la justificacion y
de la explicacion tedrica’ que respecta a la normatividad y su origen.

v Jakoss, Gunther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional. Madrid, Espafa:
Civitas, 1996, pp. 11-41.

2 Laidea estd notablemente fundamentada en ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN, Eugenio. Introduccion a la
metodologia de las ciencias juridicas y sociales. Buenos Aires, Argentina: Astrea, 2006.

3 Importante serd esta distincion. Ambas pueden iluminar o profundizar nuestro entendimiento; las
explicaciones lo hacen contindonos qué es la naturaleza de un objeto o bien, por qué las cosas son
como son; en contraste, las justificaciones buscan defender o legitimar ciertos tipos de cosas, por
ejemplo, acciones, reglas, cursos de conductas, practicas, entre otros. Las explicaciones estan reguladas
por normas de precisién descriptiva y/o predictiva, mientras que las justificaciones lo estan por las
apropiadas normas morales. Véase mayor referencia en COLEMAN, Jules. The Practice of Principle. In a
Defense of a Pragmatist Approach to Legal Theory. Oxford, Reino Unido: Oxford University Press, 2001, p. 3.
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La reflexion sobre el derecho y su concepto, en principio, estara dada por la revision
de autores que se adscriben al positivismo juridico, fundamentalmente, Kelsen y Hart.
Conello pretenderé dar cuenta de las bases que sientan un sistema juridico. En esa misma
linea, la justificacién moral del derecho sera un tema importante a considerar, lo que
incluye las discusiones sobre la relaciéon derecho-moral y sobre otras conexiones como
derecho-poder, justicia-derecho y poder-justicia, que han tenido diversos contenidos
en la literatura erudita en filosoffa juridica, moral y politica. Una triada innegable a la
hora de analizar la existencia de las instituciones en una sociedad. Ahora bien, squé es
lo que ocurre con el control del origen de la normatividad en este punto? Es interesante
la red semantico-conceptual que puede estar presente en la creacién concomitante de
un sistema juridico alternativo y la derrota del derecho vigente, que se presupone valido
y eficaz, como veremos bajo la tesis de que cumpliéndose los requisitos formales y
materiales del sistema, lo es. El presente trabajo indagara lo anterior apoyandose la
premisa del estado de excepcion, la violencia constitutiva y la teorfa de la soberania de
Carl Schmitt (la premisa que distingue entre normalidad y excepcion).

Para conseguir este proposito, se dividira en tres ejes argumentativos. El primer eje
tendra como tema principal la explicaciéon de como se funda un sistema juridico y asi
también, se dota de derecho a una sociedad. Ello, con la participacién de los enfoques
de Searle en su The Construction of Social Reality, la fundamentacion de la caspide de un
sistema juridico de Kelsen y la visiéon de Hart sobre el fenémeno juridico en concreto,
sumado a otros complementos tedricos de otros autores.

El segundo, pensara la dicotomia entre normalidad y excepcion como respuesta a
la inquietud del cambio de las instituciones a partir de relaciones de poder, violencia
y moral del derecho. Sera en este punto, que una vez que se ha creado un nuevo
sistema juridico, con (probablemente) otras instituciones, que radican dos cosas: (i)
los ciudadanos que deben pagar un precio por la decisiéon en el cambio, alli seran
responsables tanto justos como pecadores, en la conocida metafora; (ii) la conclusion de
un proceso constituyente, que puede devenir en una figura mas que teolégico-politica,
mitica, como es la esfinge. Parte de la tesis de este ensayo, pensaremos a esta quimera
como un monstruo fabuloso, generalmente con cabeza, cuello y pecho humano y
cuerpo y pies de ledn. Se mezclan todos los mentados elementos y se proyecta como
una aberracién de su creador.

El tercer eje argumentativo de este trabajo, intentara aplicar el marco tedrico a una
situacion practica, como fue la vivida por Chile luego de la irrupcién de las FFAA a
LLa Moneda con el fin de “reestablecer el orden”. Allf, la imputacién del concepto de
esfinge sera a la Constitucion de 1980. Que tendra el efecto de una “trampa sagrada”,
vale decir, para que lo extraordinario ocurra es necesario que el enfermo, admitiendo
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la existencia del milagro, crea firmemente que se puede curar®. Asimismo, ver el juego
entre normalidad y excepcion, a la luz de dos debates en la literatura erudita en Chile
sobre teorfa politica, el primero de Renato Cristi y Fernando Atria en 2006 y el segundo,
entre este ultimo y Carlos Pérez Soto en 2012, todo con el fin de develar el lenguaje del
constitucionalismo de los dltimos 40 afios.

2. EL LENGUAJE DEL SISTEMA: SIGNOS DE UNA PRIMIGENIA
NORMATIVIDAD

“Solo el hombre, entre los vivientes posee el lenguaje. Ia voz es signo del dolor y
del placer, y, por eso, la tienen también el resto de los vivientes (su naturaleza ha
llegado, en efecto, hasta la sensacion del dolor y del placer y a transmitirsela unos
a otros); pero el lenguaje existe para manifestar lo conveniente y lo inconveniente,
asi como lo justo y lo injusto. Y es propio de los hombres, con respecto a los
demis vivientes, el tener solo ellos el sentido del bien y del mal, de lo justo y de lo
injusto y de las demas cosas del mismo género, y de la comunidad de estas cosas
es la que constituye la casa y la ciudad’™.

El derecho ante todo, puede ser visto como una maquinaria irreflexiva que requiere
de elementos enddgenos para su prictica y operacion en una sociedad determinada®.
Esto si pensamos en un sistema légico de normas (o reglas), en una autoridad que es
obedecida, porque es la mejor decisiéon que se puede tomar o bien, en una madeja de
enunciados dednticos que establecen conductas y que estan cimentados en una “moral
superior” o quizas, si esa misma moral esta dentro del ordenamiento, se imputa como
positiva (o interna del derecho). El derecho depende de nuestras practicas sociales,
asi, de nuestras convenciones como sociedad, para determinar la manera en cémo nos
vamos a limitar y regir. Con lo anterior, se establece una forma que puede adoptar la
figura de un sistema coherente, aceptado y que permita vivir en armonia, aparentemente.

Sin perjuicio de lo anterior, la construccién del derecho en una sociedad depende
de dos cosas. En primer lugar, lo que Searle ha llamado hecho institucional’, que nace
del refuerzo de la idea de Durkheim de hechos sociales, entendidos como un conjunto
de comportamientos, actitudes y creencias de los miembros de una sociedad® y de

* Joporowsky, Alejandro. Psicomagia. Santiago, Chile: Grijalbo, 2005, p. 10.

5 ARISTOTELES. La Politica. Barcelona, Espafia: Iberia, 1976, 1253a, 10-18.

¢ CurisToDOULIDIS, Emilios. Law and Reflexive Politics. Dordrecht, Holanda: Kluwer, 1998.
SEARLE, John. La Construccion social de la realidad. Barcelona, Espafia: Paidés, 1997, p. 2.

¢ El concepto de “hechos sociales” se configura como modos de hacer, pensar y existit en una sociedad
exteriores a las con ciencias individuales de los hombres y que pueden ejercer sobre ellas una influencia
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una concepcion terapéutica de la filosoffa aplicada a la idea de “cémo hacer cosas
con palabras”. Para Searle, lo anterior implica una cierta intencionalidad colectiva, vale
decir, no solo ser participes de las creencias, percepciones, actitudes, intenciones y
conductas en uno o mas agentes, sino que también que tenga aparejado el actuar de
manera cooperativa y colaborativa’. Esto quiere decit, estados mentales compartidos.
Esta intencionalidad colectiva, abarcaria entonces, no solo las intenciones, sino que
también las acciones, creencias o deseos colectivos'’; que ve su contenido en cuestiones
como “la idea de hacer” (compartir, creer...) algo juntos (‘yo hago algo solo como
parte de nuestro hacer algo juntos’). En este sentido, la intencionalidad individual de
hacer algo con otros deriva de la intencionalidad colectiva (de hacer algo juntos) que
todos comparten; de modo que ‘yo intento’ solo como parte de ‘nuestro intento’, y
es como lo colectivo determina lo individual''. Por ejemplo, una persona puede tener
la intencién (individual) de tocar la guitarra, pero solo tiene aquella, como parte de
la intencion colectiva de tocar una cancién de The Beatles con otros. Asimismo, es
posible pensar en juegos cooperativos, entablar conversaciones, salir juntos, entre
otros, como acciones colectivas. Existe en estos hechos sociales, una subclase, 1a de los
hechos institucionales, aquellos hechos que entrafan intencionalidad colectiva y que
solo existen en el marco de las instituciones sociales, las que segun Searle, son asuntos
de funciones de status.

Las personas, a través de la intencionalidad colectiva, asignan o imponen un nuevo
status a un objeto o a un hecho bruto o natural, status éste al que se le asigna una
funcién. Dicha funcién es denominada funcién de status ya que no puede ser cumplida
meramente en virtud de los propios rasgos fisicos o quimicos de los objetos, sino que
depende de que se acepte o reconozca juntos el nuevo status'?. Ahora bien, “cuando
este procedimiento o practica de asignar funciones de status se regulariza puede
formalizarse a través de una regla cuya representacion légica es X cuenta como Y en
el contexto C°, donde X es un hecho u objeto previo al que la locucién “cuenta como”
le asigna el status Y con una determinada funcién”". El nuevo status Y no ha sido
poseido previamente por el hecho u objeto X y la funcién asignada a Y (la funcion de

coercitiva. Véase Durknum, Emile. Las reglas del miétodo socioldgico. Madrid, Espafia: Alianza, 1988, pp.
56-68.

°  SEARLE, John, op. cit. (n. 7), pp. 41-44.
10 Jhid., p. 132.

v Ibid., p. 41-3. También JimiENEZ-CANO, Roberto M. El Derecho como institucién social: Searle y Hart.
En: VVAA. Entre la ética, la politica y el derecho: estudios en homenage al profesor Gregorio Peces-Barba, tomo 11:
Teoria y Metodologia del Derecho. Madrid, Espafa: Dykinson, 2008, pp. 683-701.

2 SEARLE, op. cit. (n. 7), pp. 61-63.
B Thid., pp. 58-62; JiMENEZ-CANO, Roberto M., op. cit. (n. 11), p. 686.

64



DERECHO Y HUMANIDADES, N° 23, 2014, pp. 59-97
Nicolds Lopez Pérez / El lenguaje del constitucionalismo chileno (1973-2013): tras el estado de excepcion y la violencia

status) es una funcién no-bruta o no-causal, es decir, no se deriva directamente de la
propia existencia del objeto X.

Las reglas de este tipo, denominadas reglas constitutivas, arman la estructura
institucional, pues, ademas de regular una conducta, crean o definen conductas o
instituciones y posibilitan, por tanto, la realizacion misma de dicha conducta. Las reglas
constitutivas se diferencian de las reglas regulativas, es decir, de aquellas que tienen
como objetivo regular una conducta ya creada y cuya existencia es independiente de la
regla. Las reglas regulativas pueden expresarse a través de la férmula ‘haz X’ o ‘si Y, haz
X’ En ese sentido, como ejemplo, en cuanto a los animales, “no se permiten perros
en el mall” es una regla regulativa, pues la existencia del animal y de su domesticacion
es independiente y previa a la mentada regla, no ocurre asi con el ajedrez, en el caso
del enroque que no es independiente de las propias reglas del juego de ajedrez que lo
crearon. Segun Jiménez-Cano, la asignaciéon colectiva de funciones de status resulta
esencial para la estructura institucional de la sociedad, puesto que representa el puente
entre un hecho bruto y un hecho institucional®.

Redondeando el argumento, un hecho institucional es cualquier hecho que tenga
una estructura légica de una regla constitutiva formulada como “X cuenta como Y en
C”, donde Y asigna una funcién de status. A la vez, una institucion es cualquier sistema
de reglas constitutivas que establecidas, proporciona una estructura dentro de la cual es
posible crear hechos institucionales'®.

En segundo, de la ereccion de un sistema, que deba en cuestion, ser légico, con
una légica que conste de una unidad, coherencia y completitud como se hablaba al
inicio. Sobre este punto, arguye Hart, que la validez de un sistema juridico reside en la
regla de reconocimiento'’, que es una especie de hibrido entre una regla y una practica
socialmente aceptada desde el punto de vista interno, por al menos los operadores
juridicos usando las reglas del sistema. Esto es, las costumbres en tanto se comprenden
como usos sociales que subyacen a la normatividad de una colectividad. La regla de
reconocimiento, en definitiva, otorga la validez de un sistema y al mismo tiempo,
su unidad. Sin embargo, es necesario revisar lo que concierne a la coherencia y la
completitud. Sobre la coherencia, ella significa “ausencia de contradicciones” y en
el marco de un sistema juridico: ausencia de antinomias, o sea, situaciones en que

¥ Ibid., pp. 44-46. JIMENEZ-CANO, Roberto M., op. cit. (n. 11), p. 686; PEcZENIK, Alexander y HAGE, Jaap.
Conocimiento juridico, ¢sobre qué?, en: DOXA, 22: 25-33, 1999.

5 JimENEZ-CANO, Roberto M., op. cit. (n. 11), p. 686.

16 SEARLE, John. What is an Institution?, en: Journal of Institutional Economics, 1(1), 2005, p. 10.

7 Harrt, H. L. A. The Concept of Law. Oxford, Reino Unido: Clarendon Law, 2012, Capitulo V.
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dos normas juridicas regulen el mismo caso entregando consecuencias juridicas
incompatibles. Respecto de la completitud, la inexistencia de lagunas en el derecho,
o sea, casos que no estén regulados por las normas juridicas del mismo sistema. La
teorfa del derecho establece mecanismos para la soluciéon de estos problemas, los que
en la misma practica dirimen problemas de coherencia y de completitud que pueda
tener el sistema. El derecho en tanto es un hecho institucional que crea mas hechos
institucionales, es un sistema, una estructura. Con ello, se da sentido al lenguaje que
usamos en distintos contextos, sea cotidiano, técnico u otro que pueda pensarse para
normar las conductas.

Asi como se gestan los sistemas, el establecimiento de sus limites y la coherencia
de sus estructuras internas dependen de conceptos. Sobre esto, organizan sus propios
limites distinguiendo entre lo que hay en el sistema y lo que implica para ‘un entorno’
(o contexto) este sistema. La red mental tanto individual como colectiva que acarrea un
concepto permite la autoorganizaciéon de un sistema.

Un sistema en su molde, requiere de un comienzo y de un fin; de igual modo,
una caspide y un sétano. Luego cobra importancia la idea kelseniana de la piramide
normativa, donde al final de cuentas, la validez de una norma, reside en otra norma'®.
Esta tesis consiste en que una norma A buscara su fundamento en la norma B, que es
superior a la otra y para que esta sea valida, necesitard de otra norma, C, que asimismo
sea superior a B para otorgarle su fundamento y asi sucesivamente. Al final, podria
seguir hasta el infinito, no obstante, eso es algo que niega tajantemente Kelsen. Puesto
que debe concluir en una que se denomine suprema. Ahora bien,

“(c)omo norma suprema tiene que ser presupuesta, dado que no puede ser
impuesta por una autoridad cuya competencia tendria que basarse en una
norma aun superior. Su validez no puede derivarse ya de una norma superior, ni
puede volver a cuestionarse el fundamento de su validez. Una norma semejante,
presupuesta como norma suprema, sera designada aqui como norma fundante
basica (Grundnorm). Todas las normas cuya validez pueda remitirse a una y misma
norma fundante bésica, constituyen un sistema de normas, un orden normativo.
La norma fundante basica es la fuente comun de la validez de todas las normas
pertenecientes a uno y el mismo orden. Que una norma determinada pertenezca
a un orden determinado se basa en que su ultimo fundamento de validez lo
constituye la norma fundante basica de ese orden. Esta norma fundante es la
que constituye la unidad de una multiplicidad de normas, en tanto representa el
fundamento de la validez de todas las normas que pertenecen a ese orden”".

¥ KELSEN, Hans. Teoria pura del Derecho. México DF: UNAM, 1982, p. 201.
v bid., p. 202.
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Esta idea trascendentalista, expuesta por Kelsen, se apoya en los argumentos que

Kant vertié en la “Tercera antinomia” a proposito de la libertad y su causa ultima, el

fundamento para ese concepto, es presupuesto, igualmente®. La cadena de validez que

establece Kelsen es de caracter formal, en primer lugar, en lo que él llama “dinamica

juridica”. Luego, en el plano material, cuando las normas establecen supuestos de

hecho que al cumplirse se estatuyen sanciones, las normas genuinas como las llamé™,

son validas en virtud de su materia y asi, en razén con su cumplimiento, en la llamada

estatica juridica. No obstante, en este punto, lo central es indagar en el sistema en si.

Para llegar a la constitucion de la comunidad juridica, Kelsen explica que la norma

fundante basica es la medida para llegar a aquello y que

“se basa en la costumbre mediante la cual la constitucion se ha originado o cuando
ciertos actos constituyentes efectuados conscientemente por determinados
hombres, son interpretados como hechos productores de normas; cuando el
individuo o la reunién de ellos, que han redactado la constitucién sobre la que
reposa el orden juridico, son vistos como una autoridad que impone normas. En
este sentido, la norma fundante basica es la instauracion del hecho fundante de la
produccion de derecho, y puede ser designada, en este sentido, como constitucion
en sentido logico-juridico, para diferenciarla de la constitucién en sentido juridico-
positivo (...) No es ella misma una norma impuesta por la costumbre, o por el acto
de un 6rgano de derecho; no es una norma impuesta, sino presupuesta, en tanto
la instancia constituyente es vista como la autoridad suprema y, en consecuencia,
en tanto no puede ser vista como facultada para dictar la constitucién por una
norma establecida por una autoridad aun superior”?.

Puntos interesantes sobre la cita de Kelsen: “actos constituyentes”, aquellos

que redactaron la constitucion son vistos como autoridades que imponen normas

y finalmente, es presupuesta, junto a la instancia constituyente, que se erige como

suprema. Sin embargo, resta seguir indagando en su pensamiento con

“el fundamento de validez de la constitucion del Estado, sobre la cual reposa la
validez de todas las normas y la validez de las normas individuales producidas con
fundamento en esas normas generales, es decir, si se pregunta por el fundamento
de validez de las normas que regulan la produccién de normas generales, en
tanto determinan qué 6rganos y mediante que procedimientos se deben producir
normas generales, se llegarfa quizas a una constituciéon del Estado mas antigua
(...) Y se continuarfa hasta llegar por fin a una primera constitucion histérica del

20

Véase KaNT, Immanuel. Tercera Antinomia. en: Critica de la razon pura. Madrid, Espana: Taurus, 20006,
pp. 407-12.

KEeLsEN, Hans. Teoria General del Estado. México DF: Editora Nacional, 1965, p. 22.
KEeLsEN, Hans. Teoria pura... (n. 18), p. 200.
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Estado, que no habria surgido por esa via y cuya validez, en consecuencia, no
puede ser referida a una norma positiva implantada por una autoridad juridica. Es
decir, se llegarfa a una constitucién del Estado implantada revolucionariamente,
esto es, mediante ruptura con la constitucion estatal prexistente o cuya validez
hubiera sido implantada en un dominio que previamente no habria sido, en
general, dominio de validez de ninguna constitucion estatal, ni del orden juridico
estatal que en ella se sustenta”.

El fundamento ultimo de cada norma “suprema” de un sistema reside en la primera
constitucién, que fue germinada de una manera distinta a la actual. Aqui encontramos
expuesta la tesis fundamental de Kelsen sobre el origen de la normatividad. Lo que debe
ser conectado con que el fundamento dltimo del derecho, entendido como un orden
normativo, es “hipotético”. Es necesario, ahora, tomando los conceptos extractados
del pensamiento del filésofo vienés, analizar el contenido de esta grundnorm.

Esta norma, que se erige como la cispide del sistema juridico goza de caracteres
como: es una norma (en tanto reune la forma de una norma que valida a otra, segin
Kelsen), tiene aparejada juridicidad (inclusion en el sistema), no es positiva (se establece
pot un acto de pensamiento, por tanto, es ideal, un acto de voluntad que tiene aparejado
un deber®), es vilida per se en virtud de su presuposicion, es originatia®, es retrospectiva
(pues establece como 6rgano fundamental de un orden juridico, como 6rgano primario
del mismo, al 6rgano constituyente, ya sea unaasamblea democratica ya sea un usurpador,
un rey o quien se quiera. La grundnorm se refiere al 6rgano constituyente para datle ese
caracter. Por ello, su contenido se reduce a establecer una facultad juridica (empowerment,
Ermdchtignng) de creacion normativa en el 6rgano constituyente. De ello resulta que
el primer acto constituyente es claramente ejecucion de la grundnorm vy, por ello, la
constitucién positiva de un Estado es la primera norma subordinada a la grundnorm que
ha sido creada por el 6rgano instituida por ella”), mutable, disponible, no es necesatio

5 Ibid., pp. 207-208.

# “La existencia de una voluntad es una existencia de todo distinta a la existencia del sentido de una
voluntad. Un acto tiene un sentido determinado. El ser de este acto es un ser natural, que puedo
percibir, que puedo ver, off, tocar, pero el sentido del acto no puedo verlo, oirlo o tocatlo. El es un
ser ideal, distinto del ser real. Husserl ha hecho con todo derecho, como yo creo, esta distincion en
sus investigaciones légicas”. Cfr: KELSEN, Hans. Die Grundlage der Naturrechtslehre, en: Osterreichische
Zeitsohrift Fiir Offfenliches Recht, 13(1), 1963, p. 123. Traduccién de Ulises Schmill utilizada en la cita)

»  Un alegato de Garcia Amado frente a esto: “(...) todo acto juridico-positivo de creacion de una
norma es a la vez un acto de ejecucion de otra norma superior. Solamente el acto légico- primario de
suposicion de la norma fundamental no representa momento ninguno de ejecucion, porque a fuer de
primero es pura creacion sin previo antecedente”. Ver GARciaA AMADO, Juan Antonio. Hans Kelsen y la
Norma Fundamental. Madrid, Espafia: Marcial Pons, 1996, p. 42)

2 ScHMILL, Ulises. I.a norma fundante basica y el origen conceptual de la normatividad, en: Analisi e
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presuponer la grundnorm y que los hechos sociales que son la materia de la jurisprudencia
pueden ser interpretados de manera socioldgica y excluir su interpretacion normativa.
Esto quiere decir que la interpretacién normativa de los actos de poder no es necesaria,
sino que puede el tedrico contentarse, como hace Weber, con las probabilidades de
ciertas consecuencias facticas” y condicionada por la eficacia.

La concepcion kelseniana en torno a la articulaciéon de un sistema juridico fue el
primer intento profundo de dar cuenta sobre el derecho en la tradiciéon analitica de
la filosoffa del derecho. Con el arranque del cientificismo desde Frege y Russell con
la idea de axiomatizar la manera en que conocemos acerca del mundo. Cuestiéon que
quedarfa en entredicho con la defensa ante la pretension de crear lenguajes ideales para
dar cuenta de la realidad por parte de los paladines de la escuela del lenguaje ordinario,

que crearfan una concepcion “cotidianista”, en honor al estudio de cémo hablamos

>
comunmente. También podria llamarse terapéutica, y de alli, con la influencia de
filésofos, entre otros, Strawson, Austin, Grice, Hampshire, surgiria la inquietud de Hart
para abordar al derecho en el intento de esclarecer el concepto. Sin perjuicio de unos
puntos de la argumentacion kelseniana que espero confrontar en lineas posteriores,
haré una pausa con el complemento de Hart a la filosoffa de la teorfa pura, a la manera
en como ver un sistema juridico, para conciliar un par de inquietudes y pensar de lleno

en la Constitucién.

“Las concepciones son formas de concebir y, por tanto, puntos de vista presupuestos

728 Desde ese

a partir de los cuales las explicaciones mas concretas adquieren sentido
punto de vista, la concepcion terapéutica en lo relativo al derecho y su concepto, a
proposito del disefio kelseniano, tiene una critica en lo que es la estatica juridica, la
conformacién de las normas y cual es la forma de ellas. Hart en los capitulos 11, 111
y IV de The Concept of Law critica esta concepcion de como describir al derecho en la
practica. El oxoniense, dentro de un orden metodolégico situa al positivismo juridico,
del que son parte Kelsen y Hart. Ahora bien, el distanciamiento del segundo con el
primero, radica en esta idea de la regla de reconocimiento, que se trasunta en la tesis
de las fuentes sociales, donde el derecho se identifica con un hecho social®’. Todas
las sociedades que poseen costumbres, practicas y acciones, para conformarlas como

derecho deben tener un instrumento que las valide como tales, en el momento de ser

diritto, 2007, p. 100.
7 Ibid, pp. 100-101.

% NARVAEZ MORA, Matibel. Wittgenstein y la teoria del derecho. Una senda para el convencionalisno juridico. Madrid,
Espafia: Marcial Pons, 2004, p. 56.

»  EscuperO ALDAY, Rafael. Los Calificativos del Positivismo Juridico. I debate sobre la incorporacion de la moral.
Madrid, Espafia: Civitas, 2004, p. 13.
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llevadas a la realidad y aceptadas, surge la regla de reconocimiento. Ella se configura,
en primer lugar, como una practica social concordante de identificar el Derecho con
referencia a unos criterios determinados™. Sobre lo antetior, la regla de reconocimiento
es util para reconocer, valga la redundancia, las reglas de un cuerpo social, puesto que
toda regla que sea satisfactoria respecto de los criterios que ella misma fija, se incorpora

al sistema como “regla”™

. Al mismo tiempo, junto con dar validez a las reglas para
que integren una misma estructura, establece obligaciones (y da coherencia a las reglas
primarias) a los operadores juridicos y a los participantes del sistema con la finalidad de
que ellos consideren ciertos criterios que permitan ver el marco de accién del derecho

para aplicarlo en la disuasion de conflictos al interior del ordenamiento’.

Para el sistema, se dijo, se requiere del hecho institucional a la Searle, entonces,
esta regla de reconocimiento, identifica qué es lo que cuenta o puede contar como
derecho en una sociedad determinada. Por lo mismo, establece una serie de requisitos,
que si volvemos a la ecuacion de Searle podriamos tener algo como: “X cuenta como
Derecho si cumple una serie de criterios C o, también, X cuenta como Y en C si por
Y entendemos ‘Derecho’. Ahora bien, la regla de reconocimiento puede ser traducida

2534

como una regla constitutiva” que crea “las reglas del juego™, que sin ella no habtia

reglas.

Es parte de esta tesis convencionalista, donde el derecho depende y se diluye, en una
convencion social a partir del uso del lenguaje con la finalidad de definir qué es seguir
una regla, por qué seguirlas y cuales son las razones™.

De esta forma, hay una configuraciéon de algo como una “razén social” entre las
razones para seguir una regla, lo que esta presente desde una intencionalidad individual
que es permeada por una intencionalidad colectiva. Segun Jiménez-Cano, en el contexto

*  En este sentido, Hart explica que “la regla de reconocimiento sélo existe como una practica compleja,
pero normalmente concordante, de los tribunales, funcionarios y particulares, al identificar el derecho
por referencia a ciertos criterios. Su existencia es una cuestion de hecho”, en: HArt, The Concept... op.
¢it. (n. 17), p. 137, citado en JimENEZ-CANO, Roberto M., op. ¢it. (n. 11), p. 693.

% Véase CarsamiGLIA, Albert. Postpositivismo, en: DOXA, 21(1), 1998, p. 211. También SCHAUER,
Frederick. Las reglas en juego. Madrid, Espafia: Marcial Pons, 2004, pp. 183 y ss.

2 Hart, H.L.A., El nuevo desafio al positivismo juridico, en: Sistenza, 36, 1980, pp. 7 y 8. También, HART,
H.L.A. The Concept... (n. 17), op. cit., p. 144.

% JiMBENEZ-CANO, Roberto M., gp. ¢it. (n. 11), p. 694.

#  Véase MARMOR, Andrei. Positive Law and Objective Valnes. Oxford, Reino Unido: Clarendon Press, 2001,
pp- 12-3; y How Law is Like Chess?, en: Lega/ Theory, 12, 2006, pp. 358-63.

% MARMOR, Andrei. Social Conventions. From Language to Law. Princeton, Estados Unidos: Princeton
University Press, 2009. También en SCHAUER, Frederick, gp. cit. (n. 31).
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de la accion social colectiva deben creer: (1) que los otros actian de forma similar y (2)
que esto es mutuamente cref{do por todos. Asf las cosas, dicha razén social no es mas
que una actitud colectiva fruto de la intencionalidad colectiva™.

A la postre, la idea de ver a la regla de reconocimiento como una practica social
convencional en la que esta presente tanto un comportamiento similar como una razén
social permite ver mas claramente la presencia de la intencionalidad colectiva.

Con la pincelada de Seatle y del modelo hartiano, la norma de Kelsen se deja no en
un presupuesto légico-trascendental, sino que se va mas alld, pues se tiene en cuenta
que los individuos no actian como maquinas ante la normatividad del silogismo que
instaura la grundnorm y la estatica juridica kelseniana, sino que, se da cabida a esta
diversidad de maneras de hablar de lo humano y de hacer cosas con el lenguaje, lo
que al instante devela lo incuantificable de las practicas sociales, con ello pierde varias
de sus caracteristicas antes mencionadas. Parece ser con esta idea de la aceptacion
social y de las practicas de los individuos que se crea un sistema juridico, sin embargo,
el proyecto hartiano tropieza en el momento que el concepto otorgado corresponde
de una manera indefectible no con el constitucionalismo contemporaneo, menos con
otras corrientes como el neoconstitucionalismo y el garantismo?’.

Sin perjuicio de lo anterior, el modelo para construir los cimientos de un
constitucionalismo mas critico, requerira pasar por un aprendizaje del modelo
kelseniano y del hartiano, pues ambos por si solos, parecen insuficientes al momento
de explicar lo que ha imbricado al constitucionalismo en general, y en el caso chileno.
Es por ello, que la confrontacion del sistema de Hart con la artilleria de Dworkin en
Taking Rights Seriously es bien interesante, con la idea, del surgimiento de un positivismo
juridico inclusivo (o incluyente)” que ayuda mucho mejor a explicar que el derecho
es un sistema de reglas y principios. De esta discusion se toma que la incorporacion
de principios morales en el derecho, existe siempre que ésta se lleve a cabo dentro de
los instrumentos habilitados al efecto por el mismo derecho, y ella, tedricamente, no
supone menoscabo alguno para la tesis de la separacion conceptual entre el derecho y

la moral®.

% JIMENEZ-CANO, Roberto M., gp. ¢it. (n. 11), pp. 695-696.

7 Véase PRIETO SANCHIS, Luis. E/ constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica. Madrid, Espafa:
Trotta, 2013.

*  Nomenclatura en Hart, H. L. A. Postscriptum, en: Estudios Priblicos 65, 1997: 225-63; WarLucnow, W. J.
Inclusive 1 egal Positivism. Oxford, Reino Unido: Oxford University Press, 1994; CoLEMAN, Jules. Beyond
Inclusive Legal Positivism, en: Ratio Juris 22(3), 2009: 359-394.

»  EscubperO ALDAY, Rafael, op. cit. (n. 19), p. 21.
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El sistema no es validado por la moral, sino que es configurado por una especie

de moral interna, la que requiere de tres conjuntos de cosas para operar: a) elementos

normativos del sistema juridico; b) criterios de validez normativa; ¢) limitaciones

implicitas a la producciéon normativa. Luego, la discusion se traslada a la metamoral del

sistema y a la moralidad del derecho en si*.

a) Elementos normativos del sistema juridico: En primer lugar, la creacion de
normas debe estar orientada hacia una generalidad tanto en su forma como
en su materia. Luego, ella debe estar complementada con la generalidad en los
mecanismos de regulacién de conductas, o sea, que se definan claramente los
tipos de conductas, que deben ser cumplidas bajo la amenaza de una sancién
a aplicar en los casos en que se vean contradichas*. Asimismo, como expone
von Wright, “las reglas del juego determinan esos movimientos o patrones —
y de este modo también al juego ‘mismo’ y a la actividad de jugarlo”*. Es
este principio de generalidad el apunta como directriz primaria la generacién
de normas. En segundo, la perdurabilidad de las normas, que apunta que “las
normas pertenecientes al plano juridico deben tener una cierta duraciéon en el
tiempo, de forma que su imperatividad no se agote con la realizaciéon de una

”5. En tercer lugar, una regla que permita saber que es

simple y tnica conducta
derecho y permita distinguir entre normas y habitos, a través de la aceptacion
como normas de ciertas practicas sociales; lo que es la regla de reconocimiento
de Hart, antes analizada. En cuarto lugar, la finitud de las potestades legislativas
y creadoras de normas. En quinto, la existencia de una jerarquia entre las
normas. A ello, la suma de la existencia de un principio de legalidad que pueda

delimitar entre las fronteras de lo legitimo, lo licito y lo legal.

b) Criterios de validez normativa: La validez de una norma juridica supone,
en el esquema tedrico de Kelsen y de Hart, su pertenencia al sistema juridico.
Para que este dato pueda producirse, es necesario que la norma que pretende
ser considerada como parte integrante del sistema satisfaga una relacién de
pertenencia dentro de este; relacion que en el caso del primero, se da por el
cumplimiento de una férmula dedntica; en el segundo, depende de la produccion
conforme a la regla de reconocimiento. A este efecto, la Constitucion debe ser

40
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PecEs-Barsa, Gregortio. Prologo. En: EscUpErO ALDAY, Rafael, Positivismo y moral interna del derecho.
Madrid, Espafia: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, pp. 15-19.

Escubpero ALDAY, Rafael. Positivismo y moral interna del derecho. Madrid, Espafia: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2000, p. 50.

VoN WriGHT, G. H. Norma y Accion. Una investigacion lggica. Madrid, Espafia: Tecnos, 1970, p. 26.

Escubero ALDAY, Rafael, Positivisno y moral. .. (n. 41), p. 52.



DERECHO Y HUMANIDADES, N° 23, 2014, pp. 59-97

Nicolds Lopez Pérez / El lenguaje del constitucionalismo chileno (1973-2013): tras el estado de excepcion y la violencia

producida por medio de un poder constituyente legitimo y debe estar formulada
en el sentido de que garantice derechos y la separacion de poderes*™. Asimismo,
las normas deben satisfacer ciertos criterios de contenido, que son, en cierta
medida, autocorregidos por el sistema®.

c) Limitaciones implicitas a la producciéon normativa: la idea de una moral
interna del derecho funciona como una barrera en este punto. Un debate entre
Fuller y Hart sobre este tema, entregd finalmente, un par de claridades con
lo que ocurrirfa con el establecimiento de algo como un Estado de Derecho.
Esta moral interna “no afecta a la materia propia de la legislacion per se, sino
a la manera en la que los resultados de aquella voluntad (legislativa) deben
ser presentados a aquellos de los que se espera que actien conforme a los
mismos”*. Al mismo tiempo, esta moral es tal, pues adquieren ese caricter
en la medida en que son necesarios para la realizaciéon de una actividad que,
en si misma, es moral. Lo que, dicho en otros términos, vendria a significar,
mas o menos, que la moral interna del Derecho merece el calificativo de moral
no porque su naturaleza sea tal, sino por adquirir el rango de necesaria para el
Detrecho, que, éste si, tiene valor moral?’.

El sistema al tener internalizada una moral, permite tener una estrecha conexion

con la justicia. Ahora bien, es la Constitucion la que fijara los resultados de algo que se

considere una ética y una politica.

La Constitucion no es un mero texto de derecho publico, es ademas la plasmacion

en negro sobre blanco de la correlacion de fuerzas politicas en una sociedad®®. Los

regimenes actuales, si bien, se proyectan como democracias, también son Estados de

Derecho, que se caracterizan por ser “constitucionales”. Aunque, es tal, todo régimen
que disciplinara los aspectos principales de la organizaciéon del Estado, asi como la

separacion y control mutuo entre sus distintos poderes, con el objeto de proteger

De acuerdo al Art. 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Véase
también, GUASTINI, Ricardo. Estudios de teoria constitucional. México DF: Fontamara, 2001.

Idea de correccion en ALEXY, Robert. E/ concepto y la naturaleza del derecho. Madrid, Espafia: Marcial Pons,
2008 y CARBONELL, Flavia. La idea de correccion en el derecho. Tesis doctoral. Departamento de Derecho
Internacional, Eclesiastico y Filosofia del Derecho, Universidad Carlos IIT de Madrid, 2013.

Ler, K. The Positivist Science of Law. Aldershot, Reino Unido: Avenbury, 1989, p. 142.

Escupero ALDAY, Rafael. Sistema juridico y justicia. Sobre la relevancia moral de la estructura juridica. Tesis
doctoral. Instituto Bartolomé de las Casas, Universidad Catlos 111 de Madrid, 1998, p. 361; También
FuLLer, Lon. [.a Moralidad del Derecho. México DF: Editorial Trillas, 1967.

La idea en AzaNA, Manuel. Discursos Politicos. Barcelona, Espafia: Critica, 2004.
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los derechos de libertad de los ciudadanos en sus relaciones con las instituciones y
autoridades publicas®.

El derecho, como expresé anteriormente es una madeja de corte irreflexivo, que
para dejar de serla, necesita de la politica. Sobre esto, pensaré en la conceptuacion que
hace Chantal Mouffe*, en la cual identifica dos raices del término. La primera refiere
a polis, que se enfoca en la unidad de agencia. Esto, segin Atria, es el problema de la
constitucion del agente politico, que es en si mismo un acto politico'. Es a través de
la accion politica que afirmamos nuestra identidad de una comunidad politica que se
autogobierna®. La segunda se aboca a pdlemos, que tiene en su nucleo la conflictividad
de la accién politica. Lo que se supone politico en el sentido de polémico es que se
debe actuar colectivamente, pese a estar en desacuerdo sobre el curso de accion, vale
decit, “las circunstancias de la politica”. Entonces, si nos situamos en lo que respecta
a polemos, el llamamiento es a pensar en la deliberaciéon sobre la forma y modo de
existir, de actuar, de un ‘nosotros™, mi grupo y el que comparte cualidades y se guarda
afinidad, razon por la que estarfa conformado. En este dltimo punto, la reflexividad de

la politica cala y con ello, le entrega la identidad a la comunidad y, por ende, al derecho.

Otorgada la reflexividad al derecho, “el ambito de lo politico se superpone con el de
lo constitucional, dando como resultado que ninguna decision que pueda plantearse en
aquel, escapa al control de este. Lo constitucionalizado ya no forma parte del libre juego
de lo politico. De manera que la Constitucion tiende a ocupar todo el espacio de la vida
social. Lo que incluye no solo a los poderes politicos, sino también a los particulares;
sus conductas quedan bajo la mirada de la Constitucion, que deja de ser el texto que
unicamente regula las relaciones entre el poder y los ciudadanos para pasar a conformar
los criterios de ordenacién de las conductas tradicionalmente consideradas privadas o
entre particulares”. Por tanto, la Constitucion se convierte en un instrumento de
considerable potencialidad; asi, en un programa politico de obligado cumplimiento y
desarrollo por parte de los poderes publicos y de los ciudadanos. Al contener el orden

©  BEscupero ALDAY, Rafael. Modelos de Democracia en Espana. 1931-1978. Barcelona, Espafia: Peninsula,
2013, p. 21. Un argumento mas desarrollado en De Otro, 1. Derecho Constitucional. Sistema de fuentes.
Barcelona, Espana: Ariel, 1987, p. 13.

% MourrE, Chantal. E/ retorno de lo politico. Barcelona, Espafia: Paidés, 1999, p. 14.
st Atria, Fernando. Sobre la soberania y lo politico, en: Derecho y Humanidades, 12, 20006, pp. 83-4.

22 Véase CHRISTODOULIDIS, Emilios, op. ¢it. (n. 6); GARIN, Renato. Después de la Repriblica. Santiago, Chile:
Instituto Democracia y Mercado, 2010, pp. 35-9.

% WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford, Reino Unido: Clarendon Press, 1999.
s Toborov, Tzvetan. Nosotros y los otros. Madrid, Espafa: Siglo XXI, 2010.
5 EscUDERO ALDAY, Rafael, Modelos de democracia. .. (n. 49), op. cit., p. 24.
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juridico basico de los distintos sectores de la vida politica y social, determina cual sera
la sociedad que se deseara instaurar, vale decir, bajo qué valores y principios se quiere
que se rijan las relaciones juridicas, politicas y ciudadanas que se desenvuelven en su
interior. Segin Escudero Alday, esta “norma de normas” es el texto donde se plasma
el modelo de pais al que se aspira, el modelo de sociedad que se pretende desarrollar.
Luego agrega: “se asiste, pues a la constitucionalizacién de lo social, la ordenacién no
solo de las instituciones politicas, sino también de la propia sociedad en la que han de
desarrollar una funciéon”. Bajo esta idea, controlando la Constitucién, yo escojo qué
sociedad sera la que forjaré, inclusive, se puede llegar a una idea de fascismo social’” o
de la mezquindad organizada®®, o sea, donde persista la violencia para regular, donde
no haya una satisfaccion completa de los derechos sociales y de existir, democracia, sea
incompleta™.

La constitucionalizacién de lo social permite la introducciéon de dosis de poder
publico en las relaciones sociales, con el objetivo de reducir el impacto de las estructuras
de dominacién generadas en y por el mercado.

3. CONSTITUCION(ES) Y PODER SOBERANO: LA NUEVA
NORMATIVIDAD

Aqui los limites se encuentran y
todas las contradicciones coexisten”.

DosToI1EVSKI.

La Constitucién se autovalida, bajo la idea kelseniana de la “primera de las
constituciones” por medio del poder constituyente que la concibié. Negar a este,
significarfa destruir la Constitucion®, esto es lo mismo que la supresion de la misma.
Sin embargo, esto ultimo se produce, segun Schmitt, cuando hay quebrantamiento
parcial o completo de la Constituciéon sin variaciéon del poder constituyente, ello es

“ Ibid,, pp. 25-26.

5 SousA SANTOS, B. de. E/ milenio huérfano. Ensayos para una nueva cultura politica. Madrid, Espafia: Trotta,
2005, pp. 353-358.

% OporTO, Lucy. Lla mezquindad organizada, 2012. <En linea>. Disponible en la World Wide Web:
<letras.s5.com/lop140412.htm!> [Consultado el 31 de Marzo de 2014], p. 16.

»  Cuestiones que suelen pasar en las transiciones entre regimenes. Mayores referencias, véase ESCUDERO
ALDAY, Rafael, Modelos de democracia. .. (n. 49), p. 27 y LopEz PEREZ, Nicolas. Resentimiento, libertad y
pdlemos: Lineas para el estudio de la transicion chilena, en: Factdtun: — Revista de Filosofia, 10, 2013: 80-90.

©  ScumitT, Catl. Teoria de la Constitucion. Madrid, Espafa: Alianza, 1992, p. 110.
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indiferente®. Cuando ocurre esto, es posible que queden normas que tengan una
aplicacién ultraactiva o bien, que sigan operando como si nada hubiera pasado, como
si el mecanismo de la “supresiéon” ain no haya entrado en vigor para la totalidad del
cuerpo juridico, para ellas, dice Schmitt, hay que distinguir entre Constitucion y leyes
constitucionales. La primera, se constituye como un acto de decisién que crea la forma
y modo de la unidad politica. Las segundas, se desglosan en reglas que figuran en el
texto constitucional, pero que no contienen esa decision constitutiva, o sea, presuponen
una Constitucion®.

Cuando un ente interviene en la vida del derecho e intenta destruir la Constitucién,
se le sindica como el hito que da origen a una dictadura. No obstante, Schmitt piensa
a este, como una tiranfa, pues la dictadura se refiere a “todo ejercicio del poder
estatal que se realice de una manera inmediata, es decir, no mediatizada a través de
instancias intermedias independientes”®. La dictadura suspende el derecho, la tirania
lo destruye, he ahi una primera distincién para comenzar. El hito de la irrupcion que
tiene como consecuencia la suspension del derecho puede ser considerado como una
acciéon politica, en el sentido de Arendt, vale decir, un acontecimiento contingente e
impredecible. Por un lado, expresa la capacidad humana de un nuevo comienzo, algo
inédito en las condiciones previas a la accion. Por otro, el significado de la accién es
asignado por el publico, donde el actor politico es uno en una pluralidad®.

El poder constituyente es el punto central en el argumento, él, dice Atria, esta
ubicado en un punto de fricciéon entre normalidad y excepcién, entre universal y
particular®. Sobre este poder, no hay un superior, él una vez que es constituido (sea la
circunstancia que sea, tiene la delantera por sobre cualquier cosa, es similar a la pregunta
por la programacion —primigenia— de la Matrix®). El derecho aqui, se entiende como
una cuestioén intersubjetiva. Ahora bien, siguiendo a Schmitt, la Constitucién surge
mediante un acto del poder constituyente, aquel que constituye la forma y modo de la

s Ibid., p. 109.
@ Ibid., p. 46.
©  ScHmrtt, Catl. La Dictadura. Madrid, Espafia: Alianza, 1999, p. 179.

“  ArenDT, Hannah. The Human Condition. Chicago (IL), Estados Unidos: The University of Chicago
Press, 1958, parrafos 33 y 34.

¢ AtriA, Fernando, gp. ¢it. (n. 51), p. 51.

% Debo a Renato Garin el parangén con el filme de los hermanos Wachowski.
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unidad politica, cuya existencia es anterior”. El contenido de este acto es “la decision
2968

politica del titular de este poder, es decir, del pueblo en la democracia...”.

El pueblo si no es por su mano, que se pide un proceso constituyente, vale decir,
si no se erige como poder constituyente, ¢habria otro sujeto que pudiera serlo segun
el constitucionalismo moderno? La operaciéon de este poder no tiene claridad de un
momento en que ocurre, si no que cuando ocurre, la comunidad, quienes estuvieron
por el o quienes no, pagan justos por pecadores. Al momento de decidir sobre las
riendas de la sociedad, recordemos que la Constitucién define el modelo de comunidad
o pafs al que se aspira y esta impregnada por un programa politico que refleja las
relaciones de poder de la comunidad en cuestion®. Esta madeja de relaciones pretende
conformar a la sociedad segin un modelo ideal de convivencia.

La decision de “constituir”, dice Schmitt, “se libera de todas las trabas juridicas y se
torna absoluta en sentido propio””. Sobre ello,

“()a razon por la cual la interrupcion de la constitucion opera de ese modo es que
el acto mediante el cual ella se afirma, sera siempre ilegal. En la medida en que
un acto tiene la entidad suficiente para desafiar la normalidad del orden juridico,
solo hay dos posibilidades: reafirmacién de la normalidad (y clasificacién del acto
como delito) o interrupcion de lo universal (juridico). Un intento de interrupcion
de lo juridico solo puede ser publico, y por eso exige una respuesta inmediata (...)
La interrupcion de lo juridico (...) puede operar con la rapidez del rayo™”".

La interrupcion del derecho opera de esa manera, pues para destruir al derecho,
se requiere a la violencia, la que puede, también, desintegrar al poder. La distincion
entre poder y violencia es otra que es necesario trazar. El Estado puede ser garante
de la institucionalidad y a la vez, tener el monopolio de la violencia, que requiere de
fuerza, vale decir, “la capacidad no solo de actuat, sino que de actuar en conjunto””?. El
poder necesariamente supone la existencia de relaciones de obediencia que subsistan
como tales. Asimismo, si cada uno cede parte de ese poder, se puede dar la existencia
de un Leviatan que sea la materializacion de asumir el sentimiento de que se ha creado

s Scumrrt, Carl, Teoria de a. .. (n. 60), op. cit., p. 25.

& Ibid., p. 46.

©  LASSALLE, E s Qué es una Constitucion? Barcelona, Espafia: Ariel, 1997, pp. 101-2.

™ Scumrtt, Carl. Teologia Politica. Buenos Aires, Argentina: Struhart y Cia, 1998, p. 24.
™ AtrIA, Fernando, gp. ¢it. (n. 51), p. 59.

7 AReNDT, Hannah. Oz Violence. San Diego (CA), Estados Unidos: Harcourt Brace and Company, 1969,
p. 44.
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una comunidad politica y de que hay un soberano. Hay voluntad por parte de los
participantes, y una negacion de las potencialidades de “no-ser”.

El ejercicio del poder constituyente debe ser mucho mas que la suspension del
derecho, debe ser capaz de constituir stricto sensu. Atria dibuja el siguiente mapa en
torno a la dicotomfa schmitteana de la normalidad y la excepcion:

“La excepcion (lo constituyente) supone la normalidad (lo constituido). La
declaracién es un acto violento, porque es juridicamente contrario a derecho, y por
eso —y en ese sentido— no esta sometida al derecho. Como la excepcion suspende
al derecho, carece de sentido decir que su validez depende del contenido del
derecho que se suspende —otra cosa, por supuesto, es modificar el derecho para
que la situacién en que la excepcion se declara no se presente: eso es lo que suele
llamarse ‘estados de excepcidn constitucionales’. Pero la excepcién supone la
normalidad en un sentido mas radical, porque la excepcién debe su caracter de tal
a la manera en que ella es interpretada en la normalidad que sigue (si sigue). (...)
Lo constituyente constituye a lo constituido, pero es lo constituido al entenderse
como constituido, lo que hace constituyente a lo constituyente””.

¢Qué hacer en la excepcion? ¢Quién decide? Decidir. El soberano™. Todo sobte
la suspension del derecho. Esto es raro, pues existe una paradoja sobre la soberania,
esto es, “el soberano esta, al mismo tiempo, fuera y dentro del ordenamiento juridico”,
entonces ¢l decide sobre el momento de la suspension desde el “afuera”. Por lo que
decidira sobre la vigencia de las normas, en una especie de “hecho institucional”
donde la regla que se reconocia por la colectividad, pasa a ser otra norma que es
preciso reconocet”. La excepcidn no se sustrae a la regla, sino que es al revés. Luego,
en la circunstancia de suspension, la excepcion es la “regla”. Segin Agamben, esta
situacion no es una de hecho ni una de derecho, sino que introduce entre ambas un
paraddjico umbral de indiferencia. No es un hecho, pues se crea por la suspension
de la norma; tampoco una figura juridica, pues estd fuera de la l6gica del sistema’.
Respecto del marco tedrico expuesto para las condiciones de un sistema juridico, “X
cuenta como Y en el contexto C”, puede ser vulnerado en virtud de una especie de
“revoluciéon” o cambio institucional con el soberano del estado de excepcion, asi como
la destruccion de la logica del sistema juridico con un “afuera” que decide sobre el
adentro. Sin embargo, parte de la estructura de la normatividad depende del inicio bajo
circunstancias normales, cuando los hombres se congregan para constituir el pacto

7 ATRIA, Fernando, gp. cit. (n. 51), p. 72.

™ Scumrrr, Carl. Teolgéa. .. (n. 70), p. 17.

»  Hart, H. L. A. Essays on Bentham. Oxford, Reino Unido: Clarendon Press, 1983, p. 212.

™ AGAMBEN, Giorgio. Homw Sacer. El poder soberano y la nuda vida. Valencia, Espafia: Pre-Textos, 2005, p. 31.
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social (hobbesiano) delegan su cuota de poder en un soberano que hace contar a “X
como Y en un contexto C”, luego se dota de légica y contenido conceptual al sistema.

La esfera del derecho, luego muestra su esencial proximidad con la del lenguaje.
No obstante, la suspension del derecho pasa a ser como un reseteo, una especie de re-
programacion de la comunidad politica, porque se vuelve a un estado inicial. Si bien,
la explicacién del marco tedrico de la primera parte de este acapite puede dar cuenta
del origen de la normatividad, el mecanismo de la excepcién “con el fin de indicar la
naturaleza automatica del proceso y de sus resultados, asi como la incomprension e
incluso inconsciencia de quienes participan en é1”7".

La decision soberana sobre la excepcidn, entonces, es la estructura politico-juridica
originaria, solo a partir de la cual adquieren su sentido lo que esta incluido en el orden
juridico y lo que esta excluido de é1”®. El estado de excepcion es, por tanto, el principio
de una localizacién juridica y no de toda, como expone Agamben, puesto que el punto
original, serfa un presupuesto casi trascendental que no podria tener un fin. Y que
segun, Atria, es visto en la clave de la significacion impetfecta del lenguaje teolégico™.

La excepcion —y su estado— es una potencialidad de ser, pues no existe la de “no-

2580
b

set”®) esta, de en cualquier momento resetear el momento juridico-politico de una
determinada comunidad. Es practicamente una llave de salida al caos, a los conflictos

sociopoliticos o aun, la confirmacion de la regla.

La excepcion, afirma Agamben, expresa la imposibilidad de un sistema de hacer
coincidir lainclusiéon con la pertenencia, de reducir a unidad todas sus partes®'. Volviendo
a la idea schmitteana de que es soberano el que decide en el estado de excepcion, dicha
decisién no recae sobre lo licito y lo ilicito, sino que sobre la implicacién originaria
de la vida en la esfera del derecho o, nuevamente a la Schmitt, la estructura normal
de las relaciones de vida, de que la ley tiene necesidad. L.a decisiéon no es juridica
ni factica, solo de la irrupcion de la vida efectiva. Ahora bien, el derecho posee un
caracter normativo, pues debe delimitar los margenes de la vida real, o como expresa

GIRARD, René. E/ chivo expiatorio. Barcelona, Espafia: Anagrama, 1986, pp. 161-2.
™ AGAMBEN, Giorgio, gp. ¢it. (n. 76), p. 32.

»  ATRriA, Fernando. Viviendo bajo ideas muertas: la ley y la voluntad del pueblo, 2009. <En linea>.
Disponible en la World Wide Web : <http://www.law.yale.edu/documents/pdf/sela/SELA11_Atria_
CV_Sp_20110520.pdf> [Consultado el 08 de Septiembre de 2013]

®  AGAMBEN, Giorgio. La potencia del pensamiento. En: La potencia del pensamiento. Buenos Aires,
Argentina: Adriana Hidalgo editora, 2007.

8 AGAMBEN, Giorgio, Homw sacer... (n. 76), p. 39.
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Agamben, normalizarla®. Por lo tanto, la excepcion setfa algo como la forma originatia
del derecho. Sin embargo, el acuerdo inicial, al que se adscribe en la seccién anterior,
es una convencion y el supuesto schmitteano viene dado por un orden posterior, de
cuando ya existe una vida real.

Los hechos y el derecho se funden en el estado de excepcion y la cuestion debe ser
disuadida. En ese momento, es donde aparece la distinciéon entre poder y violencia,
donde la segunda destruye al primero; asi también la violencia destruye al derecho. No
obstante, para ese punto, necesitamos del 7omos para comprender la distinciéon entre
derecho y violencia, inclusive la de mundo animal con la de mundo humano. A ello,
dice Agamben que hay un paradigma oculto que “orienta todas las decisiones sucesivas
de la soberanfa: el soberano es el punto de indiferencia entre violencia y derecho, el
umbral en el que la violencia se hace derecho y el derecho se hace violencia”®.

En el estado de excepcion para lograr la decision, y por tanto, la creacion de un orden
juridico alternativo, mediante los cursos de accion, se ejerce violencia. El derecho es
conservado siendo suspendido y es establecido nuevamente, al margen de la excepcion,
¢como explicar esto? En primer lugar, la suspension dice relacion con la afirmacion del
acto que dio lugar al estado de excepciodn es licito, pues de otra forma serfa ilicito. En
segundo, la conservacion dice relaciéon con que se vuelve al “derecho” y se sale de la
situacion extraordinaria. Sobre la violencia, ella “no puede ser suprimida. Pero puede
ser eficientemente mediada. El conflicto y el mal pertenecen al orden mas intimo de
la libertad, pero se puede lograr una sociedad en que la libertad no se destruya a sf
misma”®*,

En una discusion de los profesores Atria y Pérez, se interrogan acerca de si la
comunidad tiene un derecho a la violencia (revolucionaria). La tesis de Pérez en este
debate radica en que en la normalidad se tiene un derecho a la violencia para conseguir
la revolucién, pero eso no es mas que normalizar a la excepciodn, si se piensa en que
el fin del planteamiento es acabar con la normalidad. La revoluciéon no pasa por el
tamiz de lo que serfa la tesis schmitteana o agambeniana. L.a propuesta de “extincion
del Estado de Derecho a través de un proceso material que ponga fin a la lucha de
clases™®, setia a priori el incluir en el punto de la normalidad a la excepcion, ella no
es pensada desde fuera del sistema o la vida real, sino que es incluida en el algoritmo.

o

2 Ibid, p. 40.
5 Ibid, p. 47.

%  Prrez Soto, Catlos. Violencia del derecho y derecho a la violencia, en: Derecho y Humanidades, 20, 2012,
p. 76.

 Ibid, p. 87.
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Ademas, Pérez en su ensayo, traza el contenido de como debe ser la violencia, como
debe ser ejercida, y por quién; algo positivado como un derecho. ILa idea de Pérez sobre
la violencia y asi, la revolucién, parece una justificacion teérica (debemos revelarnos
contra los oprimidos para extinguir el Estado de Derecho y vivir en comunidad), que
no estd sustentada en una explicacion tedrica™.

La violencia responde a la fuerza social que le da vida, de la misma manera que lo
hace la institucionalidad. Segun Atria, “las instituciones cumplen la funcién de mantener
‘atada’ a la violencia, y una vez que ellas se ‘quiebran’, la violencia se desata, es decir,
se abate descontroladamente”’. Entonces la idea de Pérez quiere decir, una decision
en un estado de excepcién que no es propiamente tal, pues la manera de realizar la
revolucién, dice relacién con la destruccién de las instituciones existentes. Ahora bien,
el bagaje para justificar ello es un argumento historicista, el materialismo histérico de
Marx, del que no discutiré en esta ocasion.

La destruccion del derecho no es posible, podria alienar al hombre en busca de
un ideal perdido. “El sistema no puede renunciar a la ley y al estar desesperadamente
ligado a la necesidad de simular su validez (...) estd obligado al menos a reaccionar de
alguna forma”®. Ahora bien, dice Benjamin, que la violencia crea derecho®, una cosa
que es posible extrapolarla a la idea de Agamben sobre la suspension y conservacion
del derecho con el estado de excepcidon. Cuando la violencia es una sola con el estado
de excepcion, puede ser constitutiva de lo juridico, veremos un caso de aquello en la
seccion siguiente.

El poder constituyente puede ser concebido bajo el alero de la violencia constitutiva.
No obstante a que se sitda fuera del Estado y puede siempre presentarse como un
elemento pre-juridico, sin perjuicio de poder caber en una categoria de situaciones
imaginarias utiles para el andlisis de un fendémeno en teoria politica”. Mis que una
cuestion metadiscursiva del lenguaje constitucional, el poder constituyente es una
cuestion pre-discursiva a la sociedad, tanto asi, que Agamben, presupone al poder
soberano como estado de naturaleza, uno mantenido de una relacién de bando con

% Supra nota 3.

¥ ATRIA, Fernando. LLa idea de teologfa politica, en: Derecho y Humanidades, 20, 2012, p. 106.

8 HaveL, Vaclav. E/ poder de los sin poder y otros escritos. Madrid, Espafia: Encuentro, 2013, p. 98.
®  BeENJAMIN, Waltet. Para una critica de la violencia. México DF: Premia, 1982.

% Sobre el uso de situaciones imaginarias en filosofia politica, Rirro, Ernesto. Sobre los usos de
situaciones imaginarias en filosoffa politica. En: ORELLANA BENADO, M. E. (comp.). Causas perdidas.
Ensayos de filosofia juridica, politica y moral. Santiago, Chile: Catalonia, 2010, pp. 101-23.
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el Estado de Derecho”. Una relacién de bando, explica Nancy, es la pura forma de
referirse a algo en general, vale decir, el simple acto de establecer una relaciéon con
lo que esta fuera de la relacion (un limite)*”. La decision en el estado de excepcion,
finalmente, determina la existencia politica de cualquier comunidad en si y no puede
ser reducido, menos a una norma. A lo sumo, dice Agamben, “la soberania es siempre
doble, porque el ser se autosuspende manteniéndose, como potencia, en relaciéon de
bando (o de abandono) consigo mismo, para realizarse después como acto absoluto””.

Y ademas, la soberania es un poder autopresupositivo del 7ozzos.

Para cerrar el acapite, el derecho resulta excluyente al final del dfa, en la tipologia del
estado de excepcion que establece Agamben. Ahora bien, se le suma que es irreflexivo,
no asi el conflicto politico que es lo contrario y no admite exclusiones formales. El
derecho posibilita la configuracién de un ambito de interaccion libre de la contingencia
de la politica. Si el derecho se aplicara en virtud de un cédigo legal/ilegal a si mismo, se
transformatrfa en politica y se vulgarizaria, ergo, disolveria™. Y el estado de excepcion
no es mas que “una operacion especifica que suspende el orden juridico en funcién
de su propia conservacion (...) solo porque el Estado se ve amenazado, es decir, un
enemigo publico, es que le exige al soberano que lo salve””. Por lo mismo, es una
valvula de escape a un orden insostenible, claro que la esencia del poder constituyente
no reside en el estado de excepciéon ni menos el origen de la normatividad de un
sistema en este ultimo, lo que si reside es la regeneracion del sistema.

4. LA TRAMPA SAGRADA DEL CONSTITUCIONALISMO CHILENO
(1973-2013)

“Nada puede ser sacrificado para siempre. Todo vuelve mas tarde bajo una forma
cambiada. Y donde una vez tuvo lugar un gran sacrificio, debe existir, cuando lo
sacrificado retorna, un cuerpo todavia sano y resistente, para poder soportar las
sacudidas de una gran transformacion...””

" AGAMBEN, Giorgio, Homo sacer... (n. 706), p. 58.

2 Nancy, Jean-Luc. LTmperatif catégorigne. Paris, Francia: Flammarion, 1983.
»  AGAMBEN, Giorgio, Homo sacer... (n. 76), p. 65.

*  Argumento en ATRIA, Fernando, gp. ¢it. (n. 51), p. 89.

*  Karmy, Rodrigo. Catl Schmitt y la politica del Anti-Cristo. Representacion, forma politica y nihilismo,
en: Revista Pléyade 3, 2009, p. 29.

% Fragmento de “En memoria de Richard Wilhelm” que corresponde a C. G. Jung, citado en: OporTO, Lucy.
Muéstrame los signos. Para la presentacién de “Una arqueologia del alma. ..”, 2012 <En linea> Disponible
en la Wotld Wide Web: <letras.s5.com/lop140412.html> [Consultado el 31 de Marzo de 2014].
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El DL1/1973 en su Art. 3 exponia lo siguiente: “(la junta de gobierno) respetara
la Constitucion vy las leyes en la medida en que la actual situacion del pais lo permitan
para el mejor cumplimiento de los postulados que ella se propone”. Acto seguido,
considero la opinién de Renato Cristi, quien expresa que el poder constituyente de la
Constitucién de 1925, la que habia sido destruida el 11 de Septiembre de 1973, reside
en el pueblo y por tanto, era solo el mismo, el que podia proclamarse sobre ella. En
un conocido debate que tuvo este filésofo con Fernando Atria, sobre la explicacion
del dia del golpe, este dltimo le contesta: “Al declararse superior a la Constitucion de
1925 (en tanto la respetaria solo en la medida de lo posible), la junta de gobierno se
estaba arrogando el poder constituyente, y con eso negando el del pueblo”. Sobre el
respeto “en la medida que...”, teéricamente hubo una suspension y luego, un cambio
institucional radical.

El abuso de poder, de las armas e inclusive, luego en su legitimacién a partir del
juego con los satélites, los llamados “actas constitucionales”, ayudaria con un modelo
del terror que se basarfa en la sumisién al soberano de este estado de excepcién, que
interumpe el continuum de un Estado de Derecho y que funda un camino paralelo al
de la organizacién de la sociedad, luego el derecho como obsticulo al cambio social”.
La excepcioén estaba siguiendo un curso que proyectaba una aparente normalidad y las
cosas comenzaban a ser “pacificadas”, por lo que la violencia constitutiva pasé a ser un
apice de algo que no iba a ser.

Ahora bien, esto, es mas parecido a la trampa sagrada descrita en la primera seccion,
as{ como a la idea del “homicidio fundador” de Girard, que en sus palabras no es mas
que una condicion de posibilidad de la cultura y sus instituciones. De acuerdo a esto, la
finalidad de estas ultimas es la “domesticacion y limitacién de la violencia salvaje por la
violencia ritual”!". Si esto nos permite extendernos a la tesis de Atria, sobre la teologia
politica'”!, Girard posee una respuesta para caracterizar a los que usufructuaron del
minuto de impunidad bajo la égida del estado de excepcidn, ello es, como “el diablo”.

“El Diablo es el padre de la mentira o, en ciertos manuscritos, el padre de los
‘mentirosos’, puesto que sus violencias tramposas repercuten de generacion en

7 Cristl, Renato. E/ pensamiento politico de Jaime Guzmdn. Santiago, Chile: LOM Ediciones, 2011, pp. 77-78.
% ATRIA, Fernando, gp. cit. (n. 51), p. 49.

®  NovoA MONREAL, Eduardo. E/ derecho como obstaculo al cambio social. México DF: Siglo XX, 1975.

10 GIRARD, René. VVeo a Satan caer como el relampago. Barcelona, Espafia: Anagrama, 2002, p. 118.

i Véase ATRIA, Fernando, Viviendo bajo ideas. .. (n. 79) y también su La idea de teologia. .. (n. 87), pp. 94-5.
Aunque para conocer el estado actual de la cuestion y el debate erudito que se ha dado en la matetia,
sugiero ver ORREGO, Ely. Teologfa Politica: El nuevo paradigma de la soberania y el poder, en: Revista
Pléyade, 8, 2011: 1-6.
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generacion en las culturas humanas, tributarias asi todas ellas de algiin asesinato
fundador o de los ritos que lo reproducen””.

0 la revolucién, me parece son

El reino de Dios, las promesas escatologicas!'
cuestiones que si bien pueden dar cuenta de la explicacion del hito del 11 de Septiembre
de 1973, no parece que sean los lenguajes apropiados para explicar el lenguaje del
constitucionalismo chileno de los dltimos cuarenta afios, en el plano de la irreflexividad
del derecho. Pues la mezcla de un lenguaje teolégico con uno politico, en un caso y la
de un materialismo historico, con el lenguaje politico y un marxismo hegeliano, en el
otro, pueden significar la explicaciéon de una tesis politica, pero que no satisface a una

pregunta ontolégica sobre el derecho ni menos sobre el origen de la normatividad.

El régimen militar en su inicio se basé en la idea schmitteana que tiene una apologia
en torno al concepto de dictadura. Se caracterizé por la multiplicidad legislativa con
normas de facto, una cosa aislada del estado de excepcion, luego la constitucion de
una comision de expertos en derecho para estudiar la posibilidad y la redacciéon de una
nueva Constitucion para Chile'. El régimen también se caracterizé por la represion de
las libertades publicas (culto, expresion, reunion, asociaciéon y ambulatoria), la creacion
de leyes de autoamnistia para legitimar la impunidad y las practicas brutales como parte
de una zona de olvido'®, la pausa e intervencién de los poderes legislativos y judicial,

respectivamente.

2 GIRARD, “Veo a Satdn...”, op. cit. (n 100), p. 64. Véase también OPORTO, Lucy. El homicidio fundador y
la transicion a la democracia en Chile: René Girard y el mecanismo del chivo expiatorio. En: ORELLANA
BenaDO, M. E. (comp.). Causas perdidas. Ensayos de filosofia juridica, politica y moral. Santiago, Chile:
Catalonia, 2010, pp. 191-207.

105 Véase Lopez Prrez, Nicolas. Promesas escatologicas. En: Escaleras, animaciones y critica. Intuiciones sobre
[filosofia en general. Madrid, Espafa: Piramide, 2013, pp. 79-81. Ahora bien, Kierkegaard lo retrata a
propésito de la llegada a un estado religioso por parte de la sociedad, véase también KIERKEGAARD,
Soren. E/ amor y la religion (Puntos de 1ista). Buenos Aires, Argentina: Santiago Rueda, 1960.

1 Habfa llegado el punto en que no se podia seguir justificando con actas constitucionales. Sobre ellas,
decia Jaime Guzman Errazuriz: “Nadie que lea el texto de la Constitucion de 1925 (incluso con las
reformas expresas que se le han hecho ala fecha), y que lo confronte con la realidad politico-institucional
imperante, puede adquirir un verdadero convencimiento de que aquella esta vigente, por mucho que
se diga que ellos sin perjuicio de las otras reformas que la Junta de Gobierno le haya introducido en
el gjercicio de su potestad constituyente. La Constitucién de 1925 esta muerta en la realidad practica,
y lo que es aun mds importante, en la mente del pueblo chileno. Se gana, pues, en realismo si se
le substituye por un conjunto renovado de Actas Constitucionales, en vez de dejarla vivir para exhibir
unicamente los ‘colgajos’ a que los hechos histéricos la han reducido” (GuzMAN ERRAZURIZ, Jaime.
Necesidad y trascendencia de las Actas Constitucionales, en: E/ Mercurio, 5 de Octubre de 1975, p.
27.

15 MANALICH, Juan Pablo. Terror, pena y amnistia. Santiago, Chile: Flandes Indiano, 2010.

84



DERECHO Y HUMANIDADES, N° 23, 2014, pp. 59-97
Nicolds Lopez Pérez / El lenguaje del constitucionalismo chileno (1973-2013): tras el estado de excepcion y la violencia

La junta de Pinochet, luego, sin perjuicio de no-ratificar ni validar tratados
internacionales sobre Derechos Humanos, coronarfa su hazana deplorable mediante el
establecimiento de una nueva Constitucion para el pafs, donde habiéndose autoatribuido
el poder constituyente'”

chilena)'"’,

, generarfan un simulacro (y no una trampa a la sociedad

El trabajo para ocultar la verdad y eludir la responsabilidad mediante la creaciéon
de una desviacion del arquetipo del inconsciente colectivo, les valié a los militares
la concrecién de un simulacro, que no era mas que la imitaciéon de la realidad, que
penetra en las sociedades contemporineas como el unico canon de verdad'”. Segin
Baudrillard, desde hace un par de décadas hemos entrado en la sociedad del simulacro,
donde domina una apariencia de verdad que esconde su propia naturaleza, es decir, que
es solamente una apariencia. Este autor, toma una frase griega para sostener que “el
simulacro no es el que oculta la verdad, sino que es la verdad la que oculta que no hay
verdad”'”. El simulacro es verdadero, pero tras él no hay algo''’: la gran historia de la
génesis de la Constitucién de 1980, o sea, la Constitucién comenzo6 con un simulacro,
por tanto todo lo que gira en su entorno es un simulacro y una puesta en escena que
pretendié mostrarnos un “retorno a la normalidad”.

Segun Moulffe, el consenso es la domesticacion de lo politico, el acorralamiento de
las fuerzas de la destruccién y por lo mismo, los sujetos tienen que enfrentarse a los
conflictos y antagonismos. Esto nos obliga a entender que todo consenso esta, por
necesidad, basado en actos de exclusion y que nunca puede ser un consenso ‘racional’
completamente inclusivo'.

106 SALAZAR, Gabriel. En e/ nombre del Poder Popular Constituyente. Santiago, Chile: LOM, 2012; GRrEz, Sergio.
LLa ausencia de un poder constituyente democratico en la historia de Chile, 2012 <En linea> Disponible
en la Wotld Wide Web: <http://www.luisemiliorecabarren.cl/?q=node/3541> [Consultado el 03 de
diciembre de 2013].

17 GARIN, Renato. Chile: el fraude, la trampa y el simulacro, E/ Mostrador, 25 de noviembre de 2013 <En
linea>. Disponible en la Wotld Wide Web: <http://www.elmostrador.cl/opinion/2013/11/25/chile-
el-fraude-la-trampa-y-el-simulacro/> [Consultado el 29 de noviembre de 2013] ; ATria, Fernando. La
Constitucion tramposa. Santiago, Chile: LOM, 2013.

s Lopez PERrEZ, Nicolas. La varita mdgica, la verdad y lo politico: reflexion sobre la transicion chilena y el rol de la
memoria historica. Madtid, Espafia: Universidad Complutense de Madrid/Fundacion Internacional de
Derechos Humanos, 2014. Manuscrito en poder del autor.

1 BAUDRILLARD, Jean. Cultura y simulacro. Barcelona, Espafa: Kairos, 1978, p. 53.
10 GARIN, gp. ¢it. (n. 107).
" Mourrg, Chantal, gp. at. (n. 50), p. 181.
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No obstante, para seguir en la linea argumentativa de las secciones precedentes. La
decision en el estado de excepcion que remeci6 a Chile en 1973, se desglosa en qué
comunidad politico-social se querfa re-fundar. Si bien la tesis de Schmitt explica el origen
de un cambio institucional, insisto con que no explica el origen de la normatividad.
En ello, se distancia de Kelsen, pues el fundamento de una Constituciéon debe ser
existencial en virtud de que reposa en una concreta voluntad constituyente y no en una
norma abstracta''”. Sin embargo, esa norma abstracta como se penso anteriormente, se
vislumbra en las practicas de una sociedad. Ello es perjudicial para el cambio de sistema,
pues la convencion puede mutar de la noche a la mafana. El positivismo juridico valida
'3, La tesis de Schmitt y la de
Cristi, exponen que el derecho es determinado por lo politico, y para este trabajo, solo
resulta que la reflexividad de la politica orienta el impacto del contenido del derecho en

aquellos sistemas que cumplen con los requisitos formales

la sociedad, que no es lo mismo que determinarlo.

Vimos quela tesis de Pérez sobre la revoluciéon ylaviolencia de ese corte no pertenecen
al estado de excepcién. Se podria, al margen de lo anterior, exponer que Pinochet fue

un revolucionario!

, sin embargo, la tesis de Pérez describe las caracteristicas y sefiala
que “las revoluciones las hacen los pueblos, no las hacen los milicos”'". Pero, si la
tesis de Pérez no es susceptible de ubicarse en el estado de excepcién, tomando lo
discutido en la seccién precedente, por qué presupondria positivar un derecho a /
violencia revolucionaria. A lo hecho, Pérez entiende “derecho” en un sentido politico (o
historicista), uno que se ha “construido y conquistado a partir de situaciones sociales
concretas, y tras largas luchas politicas”!'®. No es parte de un espectro legalista que
se refuerza con la coercibilidad y las demas caracteristicas de las normas juridicas.
Ahora bien, la justificaciéon de la tesis de Pérez radica en que la clase oprimida tiene
derecho a rebelarse sobre la clase dominante, explicando que las cosas no debieran
ser asi y debiéramos vivir en armonia, libertad e igualdad. Ello es, “una vuelta a la
normalidad”, pues nos encontrariamos en la excepcién, donde la burguesia tomo el
poder y jamas lo ha soltado, pero ¢qué ocurre si la excepcion se ha normalizado? Esto
puede ocurrir si el pueblo legitima la manera de gobernar de la excepcién. Siy no. Las
costumbres, practicas y acciones de la gente lo evidencian, pero si fuera asi, ;deberfa
alguien quejarse de que las cosas estan de ese modo? Porque la tesis fracasa si Pérez

12 Cristl, Renato. La nocién de poder constituyente en Carl Schmitt y la génesis de la Constitucién
chilena de 1980, en: Revista Chilena de Derecho, 20, 1993, p. 232.

W Veéase Hart, H.L.A., Essays on Bentham... (n. 75), pp. 147-153. También DworkIN, Ronald. Justice for
Hedgehogs. Cambridge (MA), Estados Unidos: Harvard University Press, 2011.

1 ENRIQUEZ-OMINAMI, Marco y OMINAMI, Catlos. Animales politicos. Santiago, Chile: Planeta, 2004, p. 48.
15 Prirez Soto, Catlos, gp. cit. (n. 84), p. 87.
e Jbid., p. 81.
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nos propone a vivir en la excepcion. El nos incita a utilizar el mecanismo para salir, de
una excepcion aparentemente normalizada, como un simulacro. Un ocultamiento de la
verdad, la exigencia de una “vida en la verdad”'" y asi también, quizas un poco alejado
de la completitud plena del proyecto pereciano, el camino a una democracia real y una
proteccion de nuestros derechos sociales como debe ser. El mecanismo es la puerta de
salida a la excepcion.

Lo que la tesis de Atria, en el mentado debate propone, es que el lenguaje teologico
es imprescindible para entender lo politico. Chile desde 1973 y asi también, el lenguaje
del constitucionalismo han caido en la excepcién, que en cierta medida muestra una
apariencia de normalizada, debido a la poca “disidencia” y “oposicién” que se muestra
en la academia hoy. El silencio de la ciudadania se mantuvo hasta los comienzos del
siglo XXI, donde se dieron cuenta del simulacro, los movimientos sociales comenzaron
a proliferar. Asi es la muestra de las movilizaciones del 2011 y como todo el ambiente
se prendia en torno a iniciativas como “La mayoria decide” o la idea de un plebiscito
para una asamblea constituyente, recogidas por varios candidatos a la presidencia
el afio pasado. Entonces el descontento por esta trampa sagrada tendida por la
Constitucion, una esfinge que la oligarquia chilena adora y que es parte de una ofensiva
del constitucionalismo antidemocratico'®
la normalidad.

, es parte de una sociedad que desea volver a

Chile se encuentra en la excepcion, dicese de que la Constitucién es transaccional y

119

ha sido asi por mas de tres décadas'"”. En lo juridico, los textos trascienden la voluntad

e intencién de sus creadores. Parece ser que la ambicién de los redactores de “dar
una Constitucion para Chile” se concretd, pero la idea de que esta Constitucion nos
mantenga sumidos en la misma institucionalidad que regia en la dictadura. A esto, se

puede argumentar que el texto constitucional ha recibido 83 reformas desde el “retorno

a la democracia”, pero ninguna reforma es de la Constitucion  #of0'*. Un cambio que

121

>

afecte a los principios constitucionales no podria concebirse como una reforma

"7 El concepto es de HAVEL, Vaclav, gp. cit. (n. 88), p. 81.

s Véase PSARELLO, Gerardo. Un largo termidor. La ofensiva del constitucionalismo antidemocritico. Madrid,
HEspafa: Trotta, 2011.

v La expresion “transaccional” viene de RuBIO LLORENTE, F. La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion.
Madrid, Espafia: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 21-2 y es usada para sefalar que la
Constitucion fue fraguada y promulgada con el fin de llevar por una transicién a la comunidad en
cuestion.

2 Véase Fuentes, Claudio. E/ Pacto: Poder, Constitucion y practicas politicas en Chile (1990-2010). Santiago,
Chile: Ediciones UDP, 2013.

2 Cristl, Renato, La nocion de poder. .. (n. 112), p. 234.
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he ahi una valvula de salida a la excepcién. La Constitucion nacionalista que posee
Chile'®. Pérez nos invita a leer el presente y a ver que la dictadura es hoy'”, lo que
en la continuidad de la tesis schmitteana que la dictadura permanece en el estado de
excepcion, tiene sentido'*.

La transicion luego, se volvié una rutinacion del régimen, explica Carretén, pues no
hubo una completitud de un transito de esta autocracia a una democracia, se quedo en
el proceso de manera “estancada”, pues los enclaves heredados de la dictadura siguen
subsistiendo'”. Y si en la Constitucién, pervive la voluntad de su creador, puesto que en
los textos juridicos el redactor siempre vive. Esta en cada norma, en cada quérum que
no se cumple, en cada reforma inconclusa y en cada atrincheramiento a los derechos
sociales, ¢como no estar en una trampa que es parte de la excepcion?

Una excepcion se normaliza, a partir de la legitimacion y aceptacion del régimen
impuesto en el estado de excepcion. Algunos diran, la respuesta esta en el plebiscito
de 1988 y la doble victoria de la Concertacion, ese afio y el entrante, ¢qué decitles a
cambio? Una transicion pactada, donde el lenguaje del resentimiento se hace presente'*.

Vivimos en la excepcion, ese es el lenguaje del constitucionalismo chileno luego del
golpe.

5. CONCLUSIONES

“Une constitution, cest un esprit, des institutions, une pratique”.
CHARLES DE GAULLE, Conferencia de 31 de Enero de 1964

Desde el golpe militar que se instalé una esfera en la sociedad chilena'”’; bajo
la égida del neoliberalismo y en forma de esfinge, a la cual se adora hoy; la nueva

2 Fl argumento en ANDRADE MORENO, Marcos. L.a Constitucion ‘nacionalista’ de 1980, en: Derecho y
Humanidades, 12, 2006: 231-49.

2 PEREZ SoT0, Carlos. Cuarenta afios del Golpe, 2013- <En linea> Disponible en la World Wide Web:
<http://carlosperez.cc> [Consultado el 01 de Abril de 2014], p. 35.

2+ Una notable explicacion de esta tesis en Cox, Damian ez al. Politics most unusual: violence, sovereignty and
democracy in the ‘war on terror’. Basingstoke, Reino Unido: Palgrave Macmillan, 2009, pp. 68-89.

1% GARRETON, Manuel Antonio. Transiciéon incompleta y régimen consolidado. Las paradojas de la
democratizacién chilena, en: Revista de Ciencia Politica, 16,1 y 2, 1994: 21-32.

2 LopEz PEREZ, Nicolas, Resentiniiento, libertad. .. (n. 59).

17 Sobre el concepto de esfera, SLOTERDYK, PETER. Esferas 1. Burbujas, microesferologia. Madrid, Espafia:
Siruela, 2003.
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institucionalidad, posibilitada por las armas y la violencia constitutiva y justificada
teoricamente con la idea del estado de excepcion schmitteano.

La descripciéon del que considero, origen de la normatividad al inicio, ayuda
a entender que las formas de existencia del derecho en una sociedad parten por
convenciones, hechos institucionales y la existencia de un sistema légico que cumpla
con las caracteristicas de tener unidad, coherencia y completitud. Luego, la seccion
tres de este ensayo solo se hizo cargo de la idea de la renovacion institucional, y coémo
se “resetean” o cambian las estructuras juridico-politicas que definen y gobiernan una
sociedad en cuestion.

La idea del estado de excepcion y la violencia constitutiva posibilitan esa irrupcién
en el derecho, esa suspension de lo juridico constituido, lo que en psicologia esta
acufiado como libido. Este ultimo “expresa la eficacia y el dinamismo del acontecer
psiquico (...) se basa en la idea de la lucha y conjuncién de opuestos, entendida como
proceso consistente en dos movimientos: progresion y regresion”'?. La conjuncién
de opuestos, que en el campo de lo ideoldgico puede ser mucho mas certero. Explica
en parte, cuestiones de alienaciéon del hombre para llegar a construir o de-construir las
instituciones.

El presente trabajo se ocup6 de desentranar la idea del origen de la normatividad
para negar que el momento constitutivo de un sistema juridico se puede adjudicar
a esta idea schmitteana explicada en la seccién 3, sino que ello es parte solo de un
sistema ya constituido. El reconocimiento de la mixtura en la composicién del derecho,
entre objetividad e indeterminacién, siendo objeto de mediciones y al mismo tiempo,
de analisis conceptuales, (im)posibilita el llegar al punto de esa “posicion inicial”. La
circularidad de cuestiones como “qué fue primero, el huevo o la gallina” o inclusive,
con el origen del primer texto, la idea kelseniana o la schmitteana producen sin sentidos.
Enla seccién 3, también se reviso el debate sostenido por Atria y Cristi durante el 2000,
donde el primero en “Sobre la soberania y lo politico” comentara parrafos de la tesis
sobre la Constitucion de 1980, el rol de Jaime Guzman Errazuriz y la influencia de
Schmitt en el constitucionalismo chileno de la segunda mitad del siglo XX, planteada
como invaluable por Cristi. Posteriormente, entre la mentada seccién y la siguiente,
la reflexion sobre el debate Atria-Pérez que tuvo lugar durante el 2012 en el V Ciclo
de Conferencias de Filosofia Politica en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile'” permiti6 adentrarse en esta distinciéon entre normalidad y excepcién con la

1% OPorTO, Lucy. Una arqueologia del alma. Ciencia, metafisica y religion en Carl Gustay Jung. Santiago, Chile:
Editorial USACH, 2012, p. 437.

1 Recuperado por la edicién 20 de la Revista Derecho y Humanidades (ATriA, Fernando, La idea de
teologia. .. (n. 87), y PEREZ SoT0, Catlos, Violencia del derecho. . .(n. 84).
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finalidad de desembocar en una critica a ambas posturas para intentar dar cuenta del

lenguaje del constitucionalismo chileno, pasando por una sucinta revision del periodo
1973-1980.

Las Constituciones contemporaneas, tienen en su practica, aparejados fenémenos
como: el fomento de espurias alianzas politicas y econémicas (vemos en Chile, por un
lado, el duopolio entre la Concertaciéon y la Alianza; por otro, las relaciones entre el
Estado y los capitales nacionales y extranjeros); las congregaciones sobre la razén de
especulaciones entre politica y dinero (esto posibilita, entre otras cosas, la conservacion
de un sistema neoliberal); la precarizaciéon de los derechos sociales, su manera de
reclamarlos, hacerlos exigibles y gozarlos; y finalmente, la devaluaciéon del principio

representativo, o lo que Atria llamaba “las ideas muertas™'.

Lo anterior, implica un desplazamiento del principio democratico por parte del
principio oligirquico, lo que configurauna Constitucién mixtayalavez, desequilibrada'®.
Esto significa que la creacion de estructuras de poder en las que la existencia controlada
de algunas libertades publicas y de ciertos derechos de participacién, admite el poderio
econoémico en la determinaciéon de un pafs, y de sus clivajes sociopoliticos. A la postre,
deviene todo en la practica de la Constitucion y como ella fija la vida humana. En este
trabajo, la tesis es que el Chile de hoy transita por la excepcién y atn no ha podido salir
de ella ni menos de esa “transicion”, ¢entre quér ¢Un régimen militar y un retorno a la
democracia? ¢;Mismas leyes, misma Constitucién, mismos principios, incluso mismos

politicos, como entonces?

El escenario en que deviene toda esta ofensiva de un constitucionalismo
antidemocratico (como en el que podria devenir una justificacién schmitteana del
origen de la normatividad de una sociedad) es en el apoderamiento por parte de una
minorfa dinamica y centrada en las grandes riquezas del curso politico a partir de la
coaccion y un consenso mediatico (algo que podria remitirnos a la isonomia oligirquica).

Bien decia De Gaulle, una Constitucion es un espiritu, las instituciones y una
practica. El texto chileno de 1980 asi lo encarna, luego como el sacrificio vivido con la
suspension del derecho anterior al perfodo militar, puede ser visto el orden anterior. Lo
que pasa con la mayoria de los productos inconclusos por golpes de Estado, se sitian
en dos enclaves: la pregunta de “qué pasarfa si”’ y los deseos de re-intentar ese modelo
interrumpido. Aunque con la violencia como una maquinaria del Estado ejercida sobre

10 AtriA, Fernando, Viviendo bajo ideas. .. (n. 79)
B PISARELLO, Gerardo, gp. cit. (n. 118), p. 18.
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el individuo con la intencidén de eliminar su voluntad como elemento motor de sus

acciones'®.

La sociedad chilena no se sacrificé para siempre, algun dia volvera esa normalidad

que se le quito a ella, luego de 1973. Es el curso natural de las cosas.
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