DISCURSO INAUGURAL

Sergio Gaete R.*

Las IX Jornadas de Derecho Pablico, cuya organizacién ha co-
rrespondido a la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Ca-
télica de Chile, han sido convocadas por ella en torno al tema de “La
Nueva Institucionalidad en una Constitucién Plena”.

Institucionalidad y Constitucién son ténminos indisolublemente ligados,
ya que ésta es la principal expresién normativa de aquélla en un ordena-
miento juridico dado,

Por otra parte, ambos conceptos denotan un coutemdo variable de equi-
librio y dindmica del Poder, segin los distintos casos o elementos cons-
titutivos propios de una concreta Institucionalidad o Constitucién.

A su vez, el Poder se sitGa en el umbral de la regulacién juridica y
de la necesidad del Derecho, motivo por el cual parece oportunc en esta
oportunidad hacer de una breve reflexién sobre estas materias un camino
inicial propicio para el posterior desarrollc de los temas fundamentales
que se abordaran en tomno a la Institucionalidad y la nueva Constitucién
en nuestra concreta realidad nacional,

El Derecho, como instrumento de justicia, de bien comin, de seguridad,
de certeza y de paz, se sitia entre los extremos de la dominacién de los
stibditos por el poder total ejercido por un soberano sin Hmite ni freno a
su voluntad y la anarquia de la completa e frrestricta libertad de un con-
glomerado humano que actia sin otras limitaciones ‘que las inherentes a
la debilidad de cada cual para imponer respecto de los demas la esfera
de su libre actuacién.

El Derecho, como norma de conducta de caricter obligatorio al que
por igual se sujetan gobernantes y gobernados, constituye un elemento
distributivo de libertad y de poder entre ellos que, en cuanto tal, describe
una determinada Institucionalidad que se inserta en algin punto del an-
cho espacio existente entre los senalados extremos del poder soberano
absoluto y de la anarquia.

Surge de la consideracién anterior un primer problema que es menes-
ter dilucidar: ¢constituirsi verdadero Derecho aquel cuya Institucionali-
dad se sitie en una zona demasiado préxima a alguno de los sefialados
exteinos? La respuesta debe ser negativa,
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En efecto, si la proximidad al régimen que hemos denominado de -
anarquia hace que las libertades individuales no puedan ser reguladas
por un adecuado aparato coercitivo, que impida que las facultades y de-
rechos subjetivos florezcan al amparo del poder de quienes puedan im-
‘ponerlos sobre los demas y no como fruto de la axiologia, de la estimativa
juridica v de los valores que han inspirado la sancién y promulgacién
positiva de esas facultades, no habrd verdadero derecho. No tendrd efi-
cacia €] Derecho vigente por la imposibilidad de su 1mposm16=n forzada
en resguardo de una esfera de libertad que desborda los fmes de negula-
cion social del Derecho.

Por otro lade, si la proximidad al régimen que hemos llamado de poder
soberano absoluto anula y conculca las libertades y facultades fundamen-
tales del hombre, tampoco habrd verdadero Derecho, ya que esta vez el
vigente seria contrario a los derechos subjetivos anteriores y superiores
al Estado, respecto de los cuales el Derecho Positivo se encuentra en
inferior rango jerarquico de primacia. No debe olvidarse que el Derecho
Positivo es declarativo del Derecho Natural, pues la autoridad civil
expresa en leyes los principios dictados por la razém natural vy afiade las
reglas convenientes para su debida aplicacién. EI Derecho Natural v el
Derecho Positivo formulan un sistema unitario de organizacién jerarquica,
pues las normas positivas se desprenden de los principios éticos funda-
mentales. Como anota Camelutti, la superioridad del Derecho Natural
sobre €l positivo estd simbolizada en la sencillez del Deéé]ogo compa-
rada con la complicacion del Derecho Penal,

Ahora. bien, descartando los extremos antes sefialados y las zonas que
por su proximidad con ellos privan de eficacia al Derecho o lo tornan
incompatible con el Derecho Natural, gen qué zona del restante espacio
puede el Derecho situarse sin dejar de ser eficaz o sin perder su legiti-
midad? Tal interrogante no tiene una respuesta invariable. De acuerdo al
Derecho, como instrumento odenador de conductas, no puede establecerse
por medio de una regla fija el grado de renuncia de las propias libertades
para una pacifica convivencia que permita encontrar al grupo social de
que se trate su bien comin. Dependerd de las condiciones por las que
atraviese ese grupo y serdn ellas las que legitimen un grado mayor o me-
nor de restricciones, segin las que sean necesarias en el momento hlsfé
rico de que se trabe. '

Conviene que la Institucionalidad puesta por el Derecho, sin dejar de
ser cierta v uniforme en el respeto de las libertades individuales y de las
estructuras de poder y de su control, sea lo suficientemente flexible para
que por la via de ella misma pueda perdurar y protegerse sin necesidad
de la modificacién revolucionaria de la Constitucién que la consagre.

Se presenta un segundo problema, no menos importante que el anterior-
mente esbozado, cual es el de determinar a quién corresponde la facultad
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de diotar y modificar la Constitucién que contemple los lineamientos ba-
sicos de la Institucionalidad. :

Sobre esta materia, tradlmonalmente se distingue entre el Poder Cons- .
tituyente Originario y el Poder Constituyente Derivado. En virtud del
Poder Coﬂstituyente Originaric es que la comunidad se da por vez pri-
mera un ordenamiento juridico, ¢ bien lo vuelve a crear con independen-
cia del anterior en forma revolucionaria. En virtud del Poder Constitu-
yente Derivado se Procede a la reforma de la Constitucién, de confonm—
dad con el sistema que ella misma contemple al efecto.

La diferente naturaleza de ambas clases de Poder Constituyente resulta
evidente. En efecto, mientras el Poder Constituyente Derivado debe suje-
tarse al marco de regulacién constitucional en que descansa y se encuen-
tra, por lo tanto, limitado y sujeto al Derecho instituido en su ejercicio
y titularidad el Poder Constituyente Originario no reconoce limitacién
formal alguna en su ejercicio, ya que el ordenamiento juridico positivo
fundamental ser4 precisamente el resultado de su ejercicio, sin que pre-
exista otro alguno vigente al cual deba sujecién. Es por ello que, por su
naturaleza, todo lo correspondiente al Poder Constituyente Ongmano no
pertenece propiamente al mundo juridico instituido.

La fundamentacién, ejercicio, limites y titularidad del Poder Constitu-
yente en etapa de primigeneidad deberad buscarse, pues, en un Derecho
superior al positivo. Por lo tanto, debe encontrarse en el Derecho Natural.

Con respecto al Poder Constituyente Originario en si mismo, se cons-
tituye en una competencia gue no se encuentra dada sino determinada por
la necesidad que surge de la sociedad misma de dotarse de una Institu-
cionalidad que sirva de soporte a un ordenamiento juridico que permita
la convivencia colectiva, Su fundamento existencial se encuentra, pues,
en Gltimo término, en la naturaleza humana, cuya doble dimensién espi-
ritual y material exige al hombre la convivencia con sus semejantes en
sociedad.

- En consecuencia, cada vez que surja un Estado nuevo o que se pro-
duzca el rompimiento de una Institucionalidad juridica anterior, se hari
menester, por imperativo de la convivencia social, estructurar y crear una
primera o nueva Institucionalidad que permita al respectivo conglome-
rade humano la obtencién de su bien comin, es decir, €l orden de la so-
ciedad que haga posible lograr la perfeccién de sus miembros, Al esta-
blecer 1a Institucionalidad y todo el ordenamiento juridico, primero en el
ejercicio del Poder Constituyente Originario y luego a través de los Pade-
res Constituidos, se da concrecién al Derecho Natural, en el que el Estado
tiene su propio fundamento. La ley se busca en la naturaleza humana y en
la historia, a partir de verdades trascendentales que limitan la arbitrarie-
dad y van forjando el' derecho en continuo anhelo- de mejoramiento,
siempre con ayuda de los datos que proporciona la razén y la historia.
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El ejercicio del Poder Constituyente Originario, como quiera que no
estd subordinado a una Institucionalidad anterior, no reconoce en lo for-
mal limite alguno. De ello se sigue que en cuanto e] procedimiento adop-
tado sea eficaz para lograr el objetivo que se persigue de dotar a la co-
munidad de que se trate de una Institucionalidad bésica que sirva de
sustento de su ordenamiento juridico positivo, cualguiera que sea el pro-
cedimiento que se emplee serd valide.

Desde el punto de vista substancial, el ejercicio del ‘Poder Constxtu-
yente Originario es también ilimitado, en cuanto la Constitucién primi-
génea del Estado y de las bases del ordenamiento juridico puede efec-
tuarse con una amplia y discrecional potestad para elegir el régimen po-
litico que se considere mas adecuado y para reglar la organizacién y fun-
cionamiento del gobierno, asi como las relaciones entre éste y los habi-
tantes. Sin embargo, dicha ilimitacién es tfinicamente positiva, sin que
puedan violarse los limites impuestos por el Derecho Natural, derivados
de la naturaleza del hombre y que ningin procedimiento, mayoria ni
unanimidad podria contrariar sin apartarse del Proyecto Creador y de
sus fines trascendentales. Del mismo modo, no podria dejarse de respetar
las caracteristicas que histéricamente configuren la sana identidad y el
ser propio normal del cuerpo social que se regule, en cuanto ellas no sean
contrarias al Derecho Natural, ya que éste v la costumbre habréan adqui-
rido una vigencia que, si bien extrajuridica, conviene respetar en pro de
la mantencién de los elementos que hayan probado servir a la causa de
la perfeccién del cuerpo social. Por el contrario, aquellos que se hayan
demostrado como perjudiciales a dicha finalidad, deberin extirparse,
constituyendo tal imperativo, en cuanto debe cumplirse en el ejercicio
del Poder Constituyente Originario, una limitacién del mismo, justificada
‘con €l deber de apartarse de todo aquello que desvia al hombre de su
camino de perfeccién v de los medios que le sirven para socorrerlo,

En relacién con la titularidad del Poder Constituyente Originario, del
mismo modo como lo concerniente a su fundamentacién de existencia,
ejercico y limites escapan a la regulaci6n juridico-positiva, esta Gltima
materia es también, como se dijo, de regulacién normativa supra-positiva.

Si el Poder Constituyente Originario sirve a la crdenacién instituciénal
de un conglomerado humano que presenta factores que lo aglutinan y le -
dan un ser moral, que hace necesaria e indispensable esa ordenacién, en .
principio corresponderi a todos los integrantes del conglomerado humano
el dotarse de la Institucionalidad que convenga a sus propias caractexfs-
ticas, y en ellos residird, consecuencialmente, el Poder Constituyente que
les permitira afiadir a la identidad de su ser moral, la consecuente perso-
nificacién juridica e institucional,

Recordemos que el Poder Constituyente Ongmano precisa de su sjer-
cicio cuando la comunidad se da por vez primera un ordenamiento juri-
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dico, esto es, cuando nacen nuevos Estados, o bien cuando lo vuelve a
crear con independencia del anterior en forma revolucionaria,

Lo anteriormente dicho respecto de la residencia de la titularidad del
Poder Constituyente en los integrantes del conglomerado humano que
se organiza juridicamente, vale respecto del surgimiento de nuevos Esta-
dos y encuentra su fundamentacién en el derecho natural que compete
a todos los miembros de una sociedad para reglamentar su participacién
en ella, su estructura y dérganos de expresion de la voluntad colectiva.

Sin embargo, tratindose de una sociedad como aquella que personifica
el Estado, el inmenso nimero de sus miembros en relacién con la posibi-
lidad de que todos ellos concurran libre, espontinea e ilustradamente a
consentir ‘en todos los aspectos normativos de la Institucionalidad que
convenga al Estado en cierne, plantea un problema practico insuperable,
aun en el orden juridico natural, que es aquel en que hemos situado la
fundamentacién del Poder Constituyente en su existencia, limites y titu-
laridad.

Podria pensarse que este problema encuentra solucién en el estable-
cimiento de un sistema de consentimiento mayoritario, de tal suerte que,
residiendo el Poder Constituyente en el pueblo, o nacién, es decir, en el
sustrato material del Estado, seria-la mayoria de las personas que lo inte-
gran la que legitimamente podria ejercerlo. Tal sistema no resuelve el
problema planteado. En efecto, en esa hipétesis,” quién o quiénes deter-
minarfan la mayorfa necesaria para el ejercicio del Poder Constituyente
Originario? ;Qué legitimacién juridico natural tendrfan para establecer
una mayéria determinada? JConforme a qué procedimiento se determina-
ria la concurrencia de la mayoria que fuere establecida? Si en el sufragio
universal se pensare, para elegir por la mayoria que se estableciese a un
cuexpo legislador o asamblea constituyente, Jcudles serian las estructuras
institucionales que tendrian a su cargo la organizacién y control de los
comicios, que no podria haberlas ya que del nacimiento de un nuevo Esta-
do y de su institucionalidad primigenia se trataria? Igual interrogante
cabria formularse si se pensara en una consulta plebiscitaria respecto de
una Constitucién que se sometiese a la aprobacién del conglomerado hu-
mano y, en esta hipotesis, cabria también preguntarse, Jquiénes tendrian
titularidad para convertirse en Poder Preconstituyente Originario que tu-
viere competencia para elaborar el correspondiente texto constitucional?
¢Nuevamente seria todo el pueblo? Y si sélo algunos de sus integrantes,
¢en virtud de qué criterio selectivo?

Ninguno de los interrogantes planteados ni muchos' otros que podrian
seguir formuldndose en torno a este problema encuentra una respuesta
adecuada en el orden juridico-natural, ya que, conforme a éste, es en
todos los miembros de la comunidad en quienes reside el Poder Consti-
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tuyente y, ain en el caso de encontrarse justificacidon juridico-natural a
su ejercicio por una determinada mayoria, el dnico sistema vélide de
constatacién de la misma, al no existir estructuras institucionales anterio-
res a la primera Institucionalidad que se trata de crear, seria el control
de todos por cada uno de los miembros de la colectividad, lo cual nos
vuelve al problema de la imposibilidad préctica de su ejercicio en comu-
nidades que, a diferencia de los primitivos niicleos socales, cuentan con
gran niimero de personas, .

En consecuencia, la solucién del problema planteado, es decir, la jus-
tificacién de la titularidad del Poder Constituyente en una persona o con-
junto de personas distintas de todo el cuerpo social o de una mayoria del
mismo, pertencce al campo de lo parajuridico, aun en e} orden-del De-
recho Natural, pero recibe, sin embargo, como se ver, una convalidacién
juridica @ posteriori conforme al mismo Derecho Natural.

En efecto, el punto de desarrollo en que un conglomerado humano
precisa de una Institucionalidad que permita su posterior evolucién den-

“tro de una estabilidad juridico politica, perfila entre sus miembros
—personas o grupos— que se destacan por el ejercicic de una autoridad,
si bien no instituida, aceptada por el resto del cuerpo social, que los
coloca en condiciones de poder establecer una determinada Institucio-
nalidad, sin sujecibn o formalidad alguna o a las que de facto estimen
adecuado implementar. La asi naciente Institucionalidad, si es rechazada
por el cuerpo social que se niega a sujetarse a ella, no llegard a consti-
tuirse en tal, y la comunidad seguir4 su inestable camino en busqueda
de su identidad juridica. Pero bien puede producirse un acatamiento
tacito de la naciente Institucionalidad, si sin formalidad alguna se cons-
tata la aprobacién popular por su espontinea y pacifica insercién dentro
del nuevo orden establecido. Como también puede producirse un acata-
miento expreso de la naciente Institucionalidad si, a través de los me-
canismos que ella misma contemple al efecto, reciba el sancionamiento
popular. Ahora bien, en ambas hipétesis de acatamiento técito o expreso
de! orden constitucional de que el nuevo Estado se dote, se habri pur-
gado la ilegitimidad originaria de quienes se arrogaron la titularidad del
Poder Constituyente. Tal legitimacién, en una visién fenomenolégico del
Derecho, encontrard fundamentacién juridica para quienes piensan que
la realizaci6én o cumplimientc mismo del deber ser forma parte del De-
recho, ademés de los principios axiolégicos en que el deber ser descansa
y del orden normativo natural que lo contiene. No hacemos referencia
en este caso al orden normativo positivo, ya que la justificacién del esta-
blecimiento del primer ordenamiento positivo, como ha quedado dicho,
no puede tener este mismo carkcter. O bien, encontrarid una fundamen-
tacién juridica en el principio de Dereche Natural que postula la con-
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validaci6n juridica de lo obrado por otro sin poder suficiente, por la rati-
ficacién de aquel sobre quien deban recaer los efectos de lo obrado.
Siguiendo uno u otro camino, o conjugandoe ambos, podremos, por consi-
guiente, sostener que, si en principio el Poder Constituyente Originario
reside en el pueblo, a nombre de éste lo detenta legitimamente por ulte-
rior convalidacién aguel o aquellos que se encuentren en condiciones de

poder establecer una Institucionalidad que reciba €l acatamiento. popular.
. En cuanto a la titularidad del Poder Constituyente Originario en vir-
tud del cual se vuelve a crear en forma revolucionaria un ordenamiento
juridico bésico, con independencia del anteriormente existente, es ésta
una materia de mucho mayor vigencia que la anterior, ya que siendo muy
poco frecuente en el mrndo actual el florecimiento natural de nuevos

Estados, son, en cambio, de suma frecuencia las transformaciones insti-
tucionales que rompen la légica normativa de creacién regular del dere- .
cho establecida por un ordenamiento juridico.

-Para determinar en estos casos la titularidad del Poder Consbtuyenté
Originario, en cuyo ejercicio se implanta una nueva institucionalidad, es
menester distinguir si el rompimiento de la anterior institucionalidad
proviene de una revolucién legitima o ilegitima. -

- Habrd revolucién legitima cuando ella se haga en el ejercio del de-
recho de rebelién respecto de los que, conforme a la Institucionalidad
vigente, detentan el poder, Serd ilegitima la revolucién, cuando se haga
para usurpar un poder legitimamente ejercido a cuando no se cumplan
con todos Jos requisitos que autorizan el ejercicio del derecho de rebe-
libn, o :
Ahora bien, comenzando por el caso de una revolucién estimada como
ilegitima, cabe también distinguir dos situaciones.

- 5i la nueva Institucionalidad propuesta por los que encabezan la re-
- vplucién recibe una acatamiento ‘espontédneo. por parte de la comunidad,
en forma técita o expresa, ello ser4 un indicio de que, ¢ la revolucién no
es efectivamente ilegitima, o que, habiéndolo inicialmente sido, el pueblo
hace suyo no obstante lo actuado y opta por la nueva Imstitucionalidad.
En:tal caso, la titularidad del Poder Constituyente Originario en los gue
encabézan la revolucién quedars legitimada e posteriori del mismo modo
como ¢n €l caso del nacimiento de un nuevo Estado.
8i la nueva Institucionalidad propuesta por los que encabezan una
revoluci6n ilegitima no recibe el acatamiento espontineo del pueblo, se
producir la contrarrevolucién o guerra civil ¢ el sometimiento forzado
de-la colectividad a la nueva Institucionalidad. En este caso, la nueva
Institucionalidad no sera el resultado del ejercicio legitimo de un Poder
Constituyente Originario ni habra residido éste legitimamente en los que
la establecieron, ya que su imposicién forzada al pueblo significard que
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ella no se inserta en la zoma en que se mueve y rige el Derecho, zona
que, como. se.dijo al comienzo de estas ideas, abarca un tramo que, desde
el punto. equidistante de los extremos de la anarquia y .del poder abso-
luto, recorre una determinada extensién hacia cada uno de ellos. La re-
volucién habré: dado lugar, en tal caso; a un régimen totzlitario, en el
que no se da la:posibilidad de una legitima titularidad y ejercicio- del -
Poder Constituyente Originario; que 5610 puede dar lugar 4.un Estado
de Degecho.

- Finalmente, si la revoluclén es legihma, el Poder Consm'uyent.e Ongl-
nario ‘para el establecumento de la nueva Institucionalidad reside en
guienes encabezen la revolucién, En efecto, si la revoluci6n tiene un efecto
destructivo de la Institucionalidad vigente, ya que con prescindencia de
ella advienen al poder quienes la dirigen, y si ello resulta legftimo por ser
fruto-del derecho de rebelién, es obvio que al efecto derogatorio de las
normas constitucionales que regulan los pederes publicos se sigue coetinea
¥ consecuencialmente un efecto creador de una nueva Institucionalidad
en que todos o algunos de ellos pasan a ser ejercidos legitimamente por
otras personas y de conformidad al nuevo estatuto juridico que para su
ejercicio ellas mismas dicten. Si de la legitimidad de:la revolucién y del
consecuente legftimo nacimiento de un nuevoe gobierno, se deriva. la de-
rogacion de_la Constitucién en todo aquello que pugna con el ejercicio
de la autoridad por el nuevo gobierno, preciso es concluir que en éste
radica el poder de mantener, modificar o derogar la Constitucibn.

~ Ahora bien, si legitima y originariamente adquieren los nuevos gober-
nantes la Potestad Constituyente, por haber advenido al poder en virtud
de una revolucién legitima, ellos conservan y mantienen tal potestad mien-
tras detenten €l poder en aras del bien comin. En efecto, l2 Potestad
Constituyente Originaria es consubstancial e inseparable del ejercicio -de
las demés potestades de que se invisten los nuevos gobernantes.ya que, de
otro modo, el ejercicio de estas iltimas tendria que subordinarse a unas
normas constitucionales legitimamente derogadas, o bien, la regulacién
de su ejercicio careceria de fuerza constitucional, lo que equivale a asig-
narle el caricter de inconstitucional a tal regulacién y ejercicio. Esto
iltimo- estaria en pugna.con la legitimidad de origen del nuevo gobierno,
que no puede dar paso a una ilegitimidad de ejercicio, como lo serfa’ un
gobierno inconstitucional, sino por una causa nueva.y suficiente que no
existiera al tiempo de la revolucién legitima. : o

- En consecuencia, reside en los nuevos gobernantes revolucionarios eI
Poder Constituyente Originario, tanto para el establecimiento de la nueva
Institucionalidad, que autométicamente se crea como consecuencia de la
revolucidén, como para. regular transitoria y definitivamente la nueva Ins-
titucionalidad..
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En cuanto a la oportunidad y contenido de la regulacién definitiva de la
nueva Institucionalidad, no tendrdn los mencionados depositarios del Po-
der Constituyente Originario limitacién formal alguna y, substancial-
mente, no tendrin mis limites, como anteriormente ha quedado dicho,
que los derivados del Derecho Natural y de las caracteristicas que hist6-
ricamente configuren la sana identidad y el ser propio normal de la co-
lectividad de que se trate.

He querido, al inaugurar estas Jornadas, esbozar las ideas precedentes
sobre €l Poder, la Libertad y €l Derecho, como un modesto aporte al
desarrollo de las mismas, que se sitia en el umbral del establecimiento
de una nueva Institucionalidad, bajo cuya consideracién fundamental han
sido convocadas en esta oportunidad.

Agradezco a todos los que han contribuido a la organizacién de estas
Jornadas y a los sefiores profesores cuya presencia y participacién hard
sin duda que ‘produzca frutos, en un' anilisis desprovisto de toda moti-
vacién ajena a lo académico y cientifico, cuya excelencia los haga me-
recedores de ser ofrecidos como un aporte universitario a la causa del
establecimiento de la mejor Institucionalidad para nuestra querida patria.
- Formulando votos por que asf sea, con el auxilio de Dios, declaro inau-
guradas estas Novenas Jornadas de Derecho Pablico, -



