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Un proceso constituyente civilizado: Las
Jimitaciones del articulo 135 inciso final de la
constitucion a la convencion constitucional

ARTURO FERMANDOIS VOHRINGER!

1. Origen de las limitaciones sustantivas a la Convencion
Constituyente. Comisién Técnica, propuesta y acuerdo unéanime

Cuando en la manana del dia 27 de noviembre de 2019 se presenté a la
Comisién Técnica —redactora del proyecto de reforma constitucional (ley
N° 21.200), que contendria ¢l itinerario de proceso constituyente— la idea
de limitar los poderes de la futura Convencién, la recepcién fue positiva.
Pese a la transversalidad de pensamiento de los profesionales que integra-
ban ese érgano, y los naturales matices ante la iniciativa, se percibié como
un instrumento adecuado, promovido como senal de estabilizacién en el
aquel convulsionado momento politico en Chile, que buscaba su cauce
juridico.

Al proponer esta cldusula, el autor de la propuesta —quién lo es tam-
bién de este trabajo—, y el resto de ese cuerpo colegiado ad-hoc al discu-
tirla, enriquecerla y aprobarla para su envio a Presidente y Congreso, esta-
bamos agregando universalidad y trascendencia a la misma técnica, desde
el texto que hoy se ubica en el articulo 135 inciso final de la Constitucién.

En efecto, los Iimites serfan el cicrre dogmadtico final para servir uno de
los objetivos recurrentes que acompaiié las tres semanas de intenso trabajo
de redaccién: corregir o mitigar ciertos errores de procesos constituyentes re-
cientes en pafses vecinos. Recogida crecientemente en el derecho comparado?

Profesor Titular de Derecho Constitucional, P. Universidad Catélica de Chile. Agra-
dezco las agudas observaciones del profesor José Manuel Diaz de Valdés Julid a borra-
dores previos de este trabajo. Y debo un enorme reconocimiento a la investigacion y
valiosa.colaboracién para €l de las ayudantes de la Universidad Catélica de Chile, Olga
y Carmen Rodriguez Pedraja, y del ayudante y licenciado en derecho de la misma Fa-
cultad, José Pedro Fermandois Santa Cruz.

E} estudio de Roznal demuestra que un sorprendente niimero de paises acoge diver-
sas formas de irreformabilidad explicita de sus Constituciones. A los mds conocidos
Alemania, Italia y Estados Unidos, se suma una larga lista en los cinco continentes.
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la cldusula de limites al poder constituyente serfa un instrumento? mas para
asumir la leccién proveniente de desaciertos, desprolijidades y diversos grados
de fracaso de algunos procesos constituyentes latinoamericanos,

Utilizadas en el extranjero como cliusulas permanentes de limitacién
hacia el poder constituyente derivado, o bien para acotar en algin grado el
amplio marco de asambleas consti tuyentes a cargo de redactar nuevas car-
tas supremas, el concepto subyacente es el mismo: existirian algunas zonas
bésicas de irreformabilidad constitucional. No todo estarfa ya en juego al
crearse o enmendarse una nueva constitucién.,

La primera leccién a observar en procesos latinoamericanos era de or-
den procesal, competencial. Asambleas que se declararon sorpresivamen-
te plenipotenciarias (Ecuador), conflictos de ésta con la Corte Suprema

(1) En Alemania (1949), el Articulo 79(3) de su Ley Fundamental declara inadmisi-
bles enmiendas a la Ley Bésica que afecten la divisién de la Federacién en Linder, su
participacién sobre el principio en ¢l proceso legislativo o los principios existentes en
los articulos 1 al 20; (2) La Carta Suprema de Estados Unidos (1789), ordena en su
articulo 5° sefiala que ninguna enmienda que se pueda realizar antes de 1808 podria
afectar en forma alguna a Ia cldusula primeray cuarta en la novena seccién del articu-
lo primero y que ningiin Estado sin su consentimiento podrd ser privado de su igual
sufragio en el Senado; (3) La Constitucién de Grecia (1952) prohibe en su Articulo
108 la revisién de la totalidad de la constitucién; (4) En Italia (1947), el Articulo 139
resuelve que la forma republicana del Estado no puede ser cambiada por la via de una
enmienda coustitucional; (5) En Marruecos (1992) el Articulo 100 de su Ley Suprema
determina que la forma mondrquica del Estado, asf como también las provisiones re-
lacionadas a la religién Islamica, no pucden ser objeto de revisiones constitucionales;
(6) La Constitucién de Reptiblica Dominicana (2015) afirma que ninguna modifi-
cacién a la constitucién puede afectar a la forma de gobierno que siempre debe ser
civil, republicano, democritico ¥y representativo (art. 268). Roznal, Yaniv (2017) Un-
constitutional constitutional amendments: The limits of amendment powers. Oxford: Oxford
University Press.

Los trabajos de Hrin; LaNDAU, Dixon v Roznat; NEo; y STONE demuestran la profu-
siény variedad creciente de cldusulas limitativas del poder constituyente en el derecho
comparado. HEIN, Michacl (2020) “Do constitutional entrenchment clauses matter?
Constitutional review of constitutional amendments in Europe”, International Journal
of Constitutional Law, Vol. 18, Issue 1, pp. 78-110. DOT: https://doi.org/10.1093/icon/
moaal02. LANDAuU, David; Dixon, Rosalind; RozNA1, Yaniv (2019) “From an uncons-
titutional constitutional amendment to an unconstitutional constitution? Lessons
from Honduras”. Global Consliluliona.lz'sm, Vol. 8, Issue 1, pp- 40-70. DOI: https://doi.
org/10.1017/52045381718000151. NEo, Jaclyn (2020) “A Contextual Approach to
Unconstitutional Constitutional Amendments: Judicial Power and the Basic Structure
Doctrine in Malaysia”. Asian Journal of Comparative Law, Volume 15, Issue 1, pp. 69-
94. STONE, Adriennc (2018) “Unconstitutional Constitutional Amendments: Between
Contradiction and Necessity”. U of Melbourne Legal Studies Research Paper N° 786, 9. Uni-
versity of Melbourne-Law School.
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(Venezuela), disputas por el quérum aplicable al interior de la asamblea
y marginacién de la oposicién de la misma (Bolivia), eran algunas de las
falencias comparadas que tenfamos a la vista para corregir®. Se buscaba
entonces enmendarlas, y para ello, ademas de dotarla de precisas normas
de competencia, un cierto marco dogmatico debia limitar a la Convencién
mismay su producto, la nueva Carta Fundamental. Asf lo hizo —al menos
transitoriamente— Colombia en su proceso de 19915, También conocfamos
las famosas clausulas pétreas de algunas constituciones europeas, como las
de Italia y Alemania, declarando entre otros irreformable sus respectivos
sistemas republicano y federal de gobierno®. Esta tdltima agrega ademds
formulaciones sustantivas de alto contenido dogmadtico. La respetada carta
suprema germana prohibe en su articulo 79 (3) las enmiendas constitucio-

Véase en SANDROK (2014) una descripcién de estos procesos constituyentes.

El proceso constituyente colombiano de 1990 conté con una cldusula de limites and-
loga a la de Chile, incluyendo tratados internacionales, el sistema republicano y man-
dato de autoridades elegidas. La Corte Suprema de Colombia, en Sentencia niimero
138, de nueve de octubre de 1990, en la revision constitucional del Decreto Legislativo
Nimero 1926 y en decisién dividida, invocando un poco convincente purismo acadé-
mico y tradicionalista sobre el poder constituyente originario, declaré inexequibles
las mencionadas limitaciones. La Corte estimo que: “Siendo la nacién el constituyente
primario y teniendo ella un cardcter soberano, del cual emanan los demds poderes, no puede
tener otros limites que los que él mismo se imponga, ni los poderes constituidos pueden. revisar
sus actos” (Consideracién n® 6: Limites al Poder Constituyente Primario). Al mismo
tiempo, resulta esencial precisar que, para la Corte Suprema Colombiana: “(...) no
todas las clausulas de los acuerdos politicos limitan indebidamente al constituyente
primario, sino que por el contrario, tienden a asegurar la independencia y dedicacién
que los miembros de la Asamblea deben tener para el éxito de esta, como el végimen de
inhabilidades presentes y futuras, consagradas en los puntos 9 y 12" (Consideracién n° 8:
Otras limitaciones impuestas por el Decreto 192). ZaraTa Larrain, Patricio (2008)
Justicia Constitucional. Teoria y prdctica en el derecho chileno y comparado. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 235 pp.

El constitucionalismo italiano ha desarrollado limites materiales explicitos y no expli-
citos a la reforma constitucional a partir del articulo 139 de la Constitucién: “La forma
republicana no puede ser objeto de revision constitucional”. La Corte Constitucional Italiana
realizando una interpretacién extensiva del articulo 139, advirtiendo que, al prohibir-
se la reforma del sistema republicano, implicitamente queda vedado derogar el princi-
pio de democracia, los elementos que la garantizan y los derechos inalienables de las
personas. Explica ademds que al desconocerse estas disposiciones, se estaria afectando
la nocién de repiiblica, no siendo vilida una ley constitucional que pretenda subver-
tirlos. AGUDELO TBAREZ, S. J. (2015) “Identidad Constitucional: Limite a la reforma
constitucional en Alemania, Italia y la India”. Revista Academia & Derecho, 6(11), pp.
123-154 (ver las sentencias de la Corte Constitucional Italiana, N° 183/1973, 170/1984
y 232/1989; disponibles en: htps://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do y
citadas en GuasTini, R. (2001) Estudios de Teoria constitucional. Doctrina juridica contem-
pordnea. Universidad Nacional Auténoma de México, p. 210).
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nales que afecten la dignidad humana y los principios institucionales de
Alemania, como un Estado democritico, social y federal.

Asi, la idea misma de explicitar la irreformabilidad de clertos principios
muy bésicos de la Constitucién para declararlos intangibles atin por el pro-
ceso constituyente que sc iniciaba, era novedosa en Chile, pero en absoluto
disruptiva en derecho consti tucional comparado.

En efecto, profusa doctrina comparada respalda la creacién de Ifmites
sustantivos al poder constituyente derivado. Roznai, recuerda que quienes
generen una Constitucién no deben tenerse a s mMismos como plenipoten-
ciarios: estdn llamados a un balance entre estabilidad y flexibilidad. Para ello,
¢l constituyente debe identificar las materias merecedoras de una proteccién
especial, que no cabe omitir”. Propone identificar la identidad constitucio-
nalyla identidad jurisprudencial, ¢jes de los limites al poder constituyente8,

Hoxhaj y Bjanku, por su parte, repasando las cldusulas de limites en
Europa, aluden a la solucién alemana como de las llamadas “clausulas eter-
nas”, a las que le atribuyen implicancias normativas del mayor alcance?,

De esta forma, la que hasta hace un par de décadas era escasa, hoy la doc-
trina de la enmienda constitucional inconstitucional se ha ido posicionando
internacionalmente como mecanismo de autodefensa y como una forma de
proteccion al constitucionalismo abusivo, como lo denomina Landaul®,

La pregunta que se responde afirmativamente la doctrina es s existen
materias cuya fundamentalidad es a] para esa sociedad politica, que de-
ben permanecer incluso ajenas al poder constituyente. Suele recurrirse a
conceptos como la identidad de la nacién Y su narrativa constitutiva; la tra-
dicién y la cultura nacional; la proteccién ante el desgarramiento social de
un pais, con debates que amenacen su integridad, entre otros similares!?,
Las condiciones de contexto son fundamentales para establecer limitacio-
nes explicitas o incluso implicitas a las enmiendas constitucionales, debido
a que serdn esas condiciones las que dardn legitimidad a Jas restricciones!?

~7

Roznar (2017) 15.

KusTrA-ROGATKA, Aleksandra (2019) “Constitutional identity as implied limits of
constitutional amendment powers. The case of Poland”, TorunSkie Studia Polsko-Wioshie
XX-Studi Polacco-Ttaliani Di Torun XV Torun. DOL: 10.12775 /7T, SP-W.2019.003, pp. 42-46.
Hoxuaxk, Entela y Bjanku, Florian (2018) “The Basic Principles as Limits of Consti-
tutional Revision in the Conslil.u!.ionaljurisprudence and Doctrine in Europe”. Global
Journal of Avis humanities and Social Sciences, Vol. 1, Issue 8, p. 49.

10 LANDAU/DIXON/ROZNAT (2019) 40.

" Roznar (2017) 17-18,

12 Nro (2020) 69.
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Un dltimo elemento a convocar a este primer tema es uno favorito para
cierta literatura: aquel de la naturaleza, la denominacién o clasificacién del
poder constituyente que queda sometido a estos limites normativos supra
constituyentes. Suele ser motivo casi de obsesiéon académica la clasificacion
tal o cual de este poder, especialmente por los promotores politicos de nuie-
vos procesos constituyentes. Se aspira a atribuirle forzosamente el caracter
de “originario”, y se le reprocha duramente si abandona este purismo'®.

Nos parece tal discusién algo intil, bizantina; parece mirar mas al pres-
tigio politico histérico de los movimientos que lo promueven, que a los
efectos juridicos que pueda desencadenar. ¢Quién, salvo que no busque la
mejor nueva constitucién sino objetivos meramente emblematicos, podria
sentir disminuido el poder constituyente por tener que respetar el sistema
republicano y democritico? (Y qué decir de los tratados internacionales o
sentencias ejecutoriadas?

Naturalmente, el proceso constituyente chileno, desde que se inicia por
el Acuerdo de 15 de noviembre y se sanciona con la reforma de la ley N°
21.200, da lugar a un poder constituyente absolutamente derivado. Pero
eso no es lo relevante. Primero, porque a la futura Convencion no se le
pide ni remotamente abandonar la democracia republicana ni marginarse
del derecho internacional. Pero ademas, incluso al margen del derecho
—vy no lo quiera el futuro para Chile— la doctrina subraya que las dispo-
siciones no enmendables no estan exentas de ver su contenido alterado
mediante posterior interpretacion judicial'.

Landau, Dixon y Roznai estudian el caso de Honduras, en que esta ten-
sién se vio emerger con todo su trauma institucional. s

Atria sugiere para Chile, sin reparar debidamente en los conceptos del articulo 135,
que este poder debié ser plenipotenciario. Asi, “lo que la teorfa constitucional llama
“poder constituyente” es un poder que tiene “una magnitud real, no conferido por
normas ni limitado, regulado y relativizado”. Es decir, el poder constituyente origi-
nario no podria limitarse normas preexistentes, como lo son aquellas previstas en el
art. 135 CPR. Para el autor, “la comisién (écnica introdujo nuevos condicionamicntos,
relativizaciones, normaciones y limitaciones escritas con una légica propia de lo cons-
tituido”. De ello, discrepa, advirtiendo que ¢l proceso constituyente “fracasara si ve
en vez un intento de neutralizacién, en que la [clase politica], [los politicos] buscan,
mediante [letra chica], proteger el statu quo”. ATRIA, Fernando (2019) “El momento
constituyente”. Opinidn, Diario La Tercera. Disponible en: https:/ /www.latercera.com/
opinion/noticia/cl-momenLo-consLit.uycnte/E)S?;GO/l/.

4 Roznal (2017) 16-17.

La Corte Suprema de Honduras declarg en 2015 la inconstitucionalidad del articulo
330 del Cédigo Penal vigente a la época y la inaplicabilidad de los articulos 43 N°b5y
939 de la Constitucién de la Repiblica “por restringir, disminuir y tergiversar derechos
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De manera que la cldusula de limites chilena no es un ejemplo aislado en el
mundo. Atin asf, de lo que probablemente no estaba cabalmente consciente Ja
Comision Técnica, es que la aprobacién de la clausula colocarfa a Chile dentro
de una poderosa, creciente y mayoritaria tendencia en el derecho constitucio-
nal comparado. Segtin el fantdstico estudio del mismo Roznai sobre reformas
constitucionales inconstitucionales en ¢l mundo, entre todas las cartas funda-
mentales promulgadas en el orbe entre 1988 y 2015, un 54% (81 de 149) de
las constituciones contienen disposiciones explicitamente no enmendables!®.

Asi, el articulo 135 inciso final de nuestra Ley Suprema vendria a inser-
tar a Chile en la creciente valoracién mundial a la variable de estabilidad
en el cambio; esto es, a la adhesién al sustrato valérico mas profundo de
estabilidad juridica que, en su inmutabilidad, las comunidades politicas
salvaguardan en medio de sus procesos de cambio y refundacién.

2. Sentido politico y juridico de imponer un limite explicito a la
Convencién Constitucional

La propuesta de la clausula de limites a la Convencién se fundé en un solo
concepto: certeza. Fue la palabra central en la breve y simple alocucién que
hizo este autor aquel dia y que se evalué en los debates técnicos posteriores!’.

y garantias fundamentales establecidos en la propia Constitucién y en los tratados so-
bre Derechos Humanos suscritos por Honduras antes de la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1982, inobservado los principios de legalidad, necesidad, igualdad y
proporcionalidad que deben de imperar en toda sociedad democratica”. Resulta espe-
cialmente interesante que la Corte se pronunciara en este caso declarando la inconsti-
tucionalidad de articulos de la propia Constitucion original de 1982. (CORTE SuPrEMA
DE JUSTICIA, Sala de lo Constitucional, RI-1343-14, 22 de abril de 2015).

16 Roznar (2017) 21,

1 Comisién Técnica, Sesion de 97 de noviembre de 2019, intervencién del autor de estas
lineas: @) “El objetivo de esta. comision, y de la reforma que viene, tiene a mi juicio dos cosas (..)
dar confianza de que es un proceso positivo para Chils, de que es el proceso que los partidos pidieron
que se iniciara, en ese intertanto hay, desafortunadamente, muchas incertezas y hay una situa-
cion de incertidumbre importante en Chile sobre qué hay aqui. En lo que a nosotros corvesponda,
dar setiales de certidumbre y de paz juridica hacia donde vamos va a ser muy importante para la
eredibitidad de todo el sistema”. b) “Creo que si ademds nosotros agregdramos una ratificacion de
marco juridico constitucional comparado civilizado que tiene un Estado cuando camina hacia una
nueva constitucion, dariamos también mas todavia tranquilidad, certexa y confianza en el proce-
50" ¢) “Son ideas, que sin Emitar a la convencion constitucional —no es la idea— le establezcan
un cierto marco de civilizacion a lo que ahi se va a hacer, que no me cabe duda que es el que va a
tener; pero como hoy necesitamos tranquilidad, certexa, confianza y adhesion al proceso, me permi-
to colocarlo también como invitacion”. Arturo Fermandois, Comisién Técnica del Proceso
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Se propuso dotar de una certeza juridica bdsica ante un proceso consti-
tuyente cronolégicamente extenso, previsto para durar en torno a los dos
afios, en aplicacién del Acuerdo Politico porlalPazy la Nueva Constitucién,
firmado por numerosos partidos el 15 de noviembre de 2019 (el Acuerdo,
el Acuerdo de 15 de noviembre). Luego, el virus Covid 19 dilatarfa ain mas
ese calendario. Certeza juridica y politica ante el recrudecimiento de una

“inédita violencia callejera desplegada en aquel momento en extensas zonas
del territorio nacional, con inmenso fracaso del Estado en su obligacion
constitucional de conservacién del orden publico. Certeza juridica ante
cierta asociacién piiblica entre proceso constituyente y refundacion global
de Chile. Certeza ante el plausiblemente mayoritario y publico —aunque
jurfdicamente débil y difuso— reclamo de zarpar del todo desde los princi-
pios que venfan rigiendo al Estado en la actual Carta Fundamental.

Naturalmente, el mismo escepticismo de algunos promotores del pro-
ceso hacfa prudente acudir a esta certeza. Sorprendentemente, ciertos in-
telectuales y politicos que venian liderando la constitucionalizacién de la
problematica ciudadana post octubre de 2019, evadian siquiera asumir los
resultados del proceso constituyente abicrto y democritico que se iniciaba,
cuyas condiciones eran ptblicas. Representan una zona del pensamien-
to que estimamos minoritaria, pero su visibilidad politica ha sido alta. Su
sorprendente recelo, por tanto, es innegablemente perturbador, inyecta
incertidumbre juridica al debate.

Atria, por ejemplo, somete su adhesién al proceso constituyente a un
vago juicio de eficiencia politica, posterior, nunca anterior: “Si la politica al
dia siguiente de la nueva constitucion sigue siendo la misma politica neutralizada
que conocemos, lendremos que decir que la nueva constitucion fue un fracaso”®,

Pero el profesor Jaime Bassa lo hace atin mds explicito: “la cuestion consti-
tucional chilena no se soluciona con una nueva Constitucion Politica del Estado (que,
desde 1989, se ha manifestado en el plano de la ley constitucional), sino que con una
nueva constitucion politica de la sociedad (es decir, una nueva forma de existencia po-
litica de la comunidad, nuevas relaciones de poder)!?. Para cerrar con un llamado
de apariencia extrajuridica, tan difuso como amenazante: “No basta contar con
una nueva Constitucion, pues también es necesario desarticular aquellas relaciones

Constituyente. Ver en: h ttps://w.scnado.c:l/Lvscna(lo/programas/especiales/proccso—
constituyente-??dc-noviembre/2019-1 1-27/092109.heml. Transcripcién del autor.
ATrIA, Fernando (1) La Constitucion tramposa, su. crisis y la solucion de la crisis, p. 155.
Bassa, Jaime (2018) Constituyentes sin poder. Una critica a los limites epistémicos del derecho
moderno. Valparaiso: EDEVAL.
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de dominacion que caraclerizan a la sociedad chilena actual ¥ que forman parte de la
identidad de la Constitucion actual, pero ahora en su dimension politica®.

Por paradojal que parezca, se trata de voces que han consistentemente
convocado desde la academia al proceso constituyente. Pero no parecen
dispuestos a vincularse por su resultado.

En este cuadro abierto, la cldusula de limites vendria a servir de sélido
puente conector entre dos tiempos juridicos —el de la Carta de 1980— y
el de la posible futura constitucién. El hormigén que sostendria el puente
seria el de los principios més bdsicos que unen a la ciudadania y a sus re-
presentantes politicos y juristas en esa comisién altamente diversa. Debia
recurrirse a principios tan fundantes que habrfan de scr generales, de alta
consolidacién histérica e intergeneracional. De tanta raigambre histérica,
que fueron formulados ya en la revolucién francesa, como el de tratarse de
un pais que se autodefine como repiblica democritica al menos desde 1833
(“popular” y “republica”, arts. 2° y $° Constitucion de 1833).

Debe destacarse que la Comisién fue transversalmen e generosa para
comprender que esta certeza otorgaria confianza a sectores importantes,
necesarios de integrar al proceso constituyente. Demostré apertura para
comprender que esa certeza seria critica para quienes estimabamos que
la Carta de 1980, con toda su influencia histérica recibida de las cartas
de 1925 y 1833, es un documento Juridicamente valioso, inmerecedor de
una sepultura precipitada, global, deshonrosa y técnicamente imprudente.
Por otra parte, los principios que operarian de limites son generales, pero
cuentan hoy con alta densidad de contenido en Ia literatura y jurispruden-
cia y permitirfan transitar por ese necesario puente.

Particularmente interesante y acertada es en este sentido la interven-
cién del comisionado y abogado Sebastian Aylwin, cuando respaldé la cldu-
sula de limites. Se trata de un jurista convocado por un partido del Frente
Amplio. Apuntando a la necesaria gradualidad que exige el cambio, afirmé
en sesion del dia 2 de diciembre de 2019: “Creo que una Constitucion que, de
alguna manera, pretenda que va a cambiar de la noche a la manana un modelo o
un sistema tiene un alto indice o posibilidad de fracaso y, por tanto, para mi eso es
importante y creo que es el mensaje que comunica”.

Y en meritoria justificacién de su apoyo a la certeza que se solicité por
medio de la cldusula, finalizé: .. Yo siempre fui partidario de que, St este inciso
daba cierta tranquilidad a una parte de la comision, me parecia que era importante

2 Bassa (2018) 53,
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entonces incluirlo, en el entendido de que vamos & estar todos juntos navegando este
bote en aguas turbulentas durante un buen tiempo, y si nos podemos dar mensajes
de tranquilidad, entonces es positivo. Entonces, en ese marco de interpretacion yo me
quedo bastante tranquilo con esta disposicion”!.

Con estas acertadas palabras como sello de respaldo transversal, y luego
de breve debate ¢ inusual consenso, fuc aprobada por unanimidad??2,

3. Los conceptos que limitan al poder constituyente chileno
El articulo 135, inciso final, de la Constitucién, dispone:

“tl texto de Nueva Constitucion que se someta a plebiscito deberd respetar el
cardcter de Republica del Estado de Chile, su régimen democratico, las sentencias

2 Ver en https://tv.senado.cl/tvsenado/programas/especiales/ proceso-constituyente-
2-de-diciembre-2019/2019-12-02/094009.html

#  La cldusula limitativa fue aprobada en la sesién del dia 2 de diciembre de 2019. La
aprobacién final de todo el texto de reforma constitucional se produjo en Ia sesién
del dia 6 de diciembre de 2019, en que la Comisién Técnica entregd su propuesta de
proyecto de ley de reforma el Capitulo XV de la Constitucién.

23

Son significativas las alocuciones efectuadas por los catorce miembros de la Comisién la
iltima jornada de su trabajo, cuando se despachd el texto final. Me permito un extracto
de la referida a la cldusula de limites, que correspondié al autor de este trabajo. Del
registro audiovisual se transcribe lo siguiente: “Quiero aqui hacer una convocatoria a nues-
tros conciudadanos porque junto con mirar hacia adelante y soiiar con la redefinicion de lo que et
Estado hard en su relacion con los ciudadanos, también vecoja la rica tradicién constitucional que
tiene Chile con tres constituciones en ciento noventa anos, lo que es una excepcion muy destacada
en la region. Sabemos que las nuevas constituciones siempre heredan. lo positivo de las anteriores y
estamos confiados que la nueva, si es que viene, también lo hard, no tendrd la soberbia de enterrar
todo lo que Chile ha construido en lo juridico y en lo social”. (...) “Este jroceso Sr. Presidente, hemos
intentado que al vedactar este proyecto preserve un valor fundamental en un momento que Chile lo
necesita imperiosamente, la certexa por oposicion a la incertidumbre que se abre cuando la nacin
quiere expresarse y vediscutiv sus reglas mds bésicas, y que lo haga, estd llamada a hacerlo, pero
que lo haga en un plano de respeto, de confiabilidad y de certeza en las transiciones. Por eso quiero
subrayar dos o tres aspectos que estdn en este proyecto, y agradezco también la generosidad que han
tenido los sectores que han. respaldado también estas ideas; en primer lugar el que exista un érgano
de control, un érgano de control no para que deje mariatada la expresion ciudadana en esa conven-
cion, un érgano de control para garantizar que esa expresion sea conforme a las reglas que preserve
también la legitimidad de sus decisiones, las reglas que se dan a la convencion. Un. proyecto que se
“ha redactado que apunta también a subrayar que los cambios que se vienen van a tener transiciones
no van a ser sobrevinientes, sorpresivos que dasien la confianza de la gente, la confianza juridica
de la gente, que le veconduzcan su voluntad en un plano de sensater”. FERMANDOIS, Arturo, in-
tervencién en Sesién de 6 de diciembre de 2019. Disponible en: https://www.youtube.
com/watch?v=YakzFD6wU{s&t=30s&ab_channel=TVSENADOCHILE
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Judiciales firmes y ejecutoriadas y los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes”

Son cuatro los conceplos que operan de limite a la Convencién Cons-
titucional: el cardcter de Repiblica del Estado de Chile, su sistema demo-
cratico, los tratados internacionales ratificados por Chile y que se¢ encuen-
tren vigentes, y las sentencias judiciales firmes o ¢jecutoriadas. Todos estos
conceptos estan dotados de denso y cuantioso contenido juridico, y en el
caso de dos de ellos —tratados Yy sentencias— constituyen derecho puro,
normas juridicas vigentes y decisiones judiciales que las aplican. Hubo poli-
ticosy académicos, por cierto, que estimaron equivocado recurrir siquiera
a estos conceptos fundantes del estado republicano de derecho,

Pero, antes de revisarlos, nétese que el limite se dirige al producto mis-
mo de la Convencién: su proyecto de nueva constitucién. Es el texto mag-
N6 que se someterd a plebiscito —més que cualquier otra realidad— el
que “deberd respetar” aquellos conceptos, esto es, se le encomienda ob-
servarlos, salvaguardarlos, protegerlos, evitando infringirlos, amenazarlos
o disminuirlos.

Las cuatro nociones limitativas son fundantes de todo Estado democrs-
tico constitucional de derecho, y como tales cumplirfan el rol aglutinador
que de ellas se buscaba. Simulténeamente, otorgarian un sustrato de cer-
teza al proceso, una orientaciéon de continuidad ¢n momentos de posible
desorientacién normativa. Fueron planteadas a la Comisién en aquella se-
s16n* bajo una redaccién casi literalmente idéntica al texto que saldria de
ellay que resultarfa finalmente aprobado por ¢l Congreso Nacional como
la reforma constitucional de la ley N° 21.200.

3.1. Los tratados internacionales y surol en la clausula. Interpretacion
transversal

Sugerida la idea y sus conceptos lhmitativos, se desplegé un breve de-
bate en torno a la idea de agregar alguna mencién adicional 2 derechos
fundamentales y su proteccién (mediante principios como progresividad,
no regresividad u otros), a fin de que operasen también como barrera a
reformas constitucionales que pudiesen danarlos. Una alternativa seria re-
currir a alguna férmula analoga al actual inciso segundo del articulo 5° de

¥ Ver ATria (2019).
% Sesion de 27 de noviembre de 2019,
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la Carta. Sabemos que este precepto —de amplio reconocimiento— levan-
ta los derechos esenciales que emanan de la persona humana como limite
a la soberania, que es exactamente ¢l propésito de la clausula de limites.

Paralelamente, algunos buscamos que la reforma en general —y esta
cldusula de limites en particular— pudiese colaborar en que la nueva Cons-
titucién articule adecuados periodos de transicién normativa, sin cambios
abruptos que puedan vulnerar derechos. Y entre los derechos cuya preocu-
pacién mas subrayamos, se ubicaba el derecho de propiedad, y en especial,
la propiedad incorporal que emana de contratos validamente celebrados.

Una y otras férmulas {inalmente desembocaron en un sano criterio,
undnime en la Comisién: la proteccién de los derechos fundamentales y su
caracter limitativo de la nueva Constituciéon se reconduciria a los tratados
internacionales. Desde la vida a la propiedad, todos serfan sin distinciones
recogidos desde los tratados. Asf fue entendido e interpretado transversal-
mente, como consta no sélo de las palabras de los propulsores de la clausu-
la de limites, sino de intervenciones en el mismo sentido de comisionados
designados por partidos de oposicién?®.

Para este efecto, es ilustrativa la intervencion del comisionado Emilio
Onate: “(...) creo que también hemos dado cuenta de que hay que respetar la ins-
titucionalidad vigente, por cierlo, el drgano constituyente tendrd independencia y
autonomia para tomar sus propias decisiones pero desde luego el respeto a los tra-
tados internacionales, los derechos fundamentales, en fin, la historia o la tradicion
constitucional que ha tenido Chile me parece a mi que también es un elemento que va
a tener en consideracion el drgano constituyente y que bueno que asi sea”.

En tanto, el comisionado Gabriel Osorio elaboré 1a siguiente y comple-
ta reflexién: “Quisiera referirme fundamentalmente a que en esta Comision se ha
liegado a la conviccion de que la nueva Constitucion necesariamente debe preservar
lo que se llama el orden republicano y democrdtico de Chile, sea cual sea la forma
de Estado o forma de gobierno que esta asuma, cosa que corresponderd exclusiva y
de manera excluyente a los miembros de la convencion constitucional o convencion
mixta constitucional”.

Y en cuanto a tratados y derechos fundamentales, el profesor Osorio los
vinculé por medio de la democracia, de la siguiente forma: “Creo sumamente
importante seralar que todo ordenamiento juridico constitucional debe sostenerse en
el respeto a los derechos fundamentales que se encuentran establecidos y que nosotros

26 Disponibles en: ht,l.ps://Lv.senado.cl/(.vscna(lo/programas/especiales/proceso-consti-

tuyente-2-de-diciembre-2019/2019-1 9-02/094009.html
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reconocemos especificamente en los tratados internacionales suscritos por Chile, y eso
no cabe ninguna duda, porque en las democracias occidentales, la democracia se
sustenta fundamentalmente en el respeto al derecho ajeno”.

Para completar estos registros, me hago un deber consignar nuestra
intervencién del dia 6 de diciembre de 2020 en la parte de los tratados,
derechos fundamentales y la no exclusién de tratado alguno como limite:

“También esta Comisién va a tener limites sustantitvos, limites sustantivos que no
son otra cosa, Sr. Presidente, que la expresién del aprendizaje de siglos y siglos del
hombre civilizado; el respeto al principio democrdtico y republicano, el respeto a los
tratados internacionales, compromisos que ha optado Chile, el respeto a las senten-
cias judiciales ejecutoriadas, y quiero decir que estoy contento porque en el respeto
a los tratados internacionales, que son todos aquellos que Chile ha firmado, se en-
cuentran también el respeto a los derechos fundamentales que en ellos se recogen.
Todos los derechos fundamentales que Chile ya en virtud de su potestad soberana y
en virtud del Articulo 5° inciso segundo ha suscrito y Articulo 54 nimero 1 ha suscrito
y ratificado. Esto es importante, porque asi como queremos la ciudadania se exprese,
queremos que lo haga con un cierto marco bésico de respeto y de observancia de los
paradmetros de hombre civilizado, eso es lo que le va a dar legitimidad?’.

En sintesis, los tratados, como cuerpos juridicos, con toda su consolidada
vocacién garantistica, doctrina y jurisprudencia nacional e internacional,
concentrarfan la formulacién juridica de los limites al poder constituyente
de la Convencién, a la hora de proteger derechos. Se buscé una protec-
cién general y no especial de derechos ¢ instituciones juridicas mediante
los tratados; luego no se hizo distinciones de materias, grados o partes en
cuanto a tratados. Todo lo alli contenido obraria de limite. Serfan todos los
tratados internacionales, y no sélo los formalmente denominados como de
derechos humanos, los que limitardn a la Convencion.

En un implicito pero notorio consentimiento unanime, la Comisién no re-
piti6 la férmula del articulo 5° inciso segundo de la CPR, que convoca a los de
derechos humanos: ahora serfan relevantes todos los tratados, sean bilaterales
o multilaterales, de derechos humanos, de limites o de proteccién de inversio-
nes. Todos. Naturalmente, y asi se hizo ver por este autor (supra, nota 25), los
tratados pueden modificarse o denunciarse por los medios que acepta el dere-
cho internacional, que es la formula del actual articulo 54 de la Carta Magna.
Pero fuera de ese marco, ni el poder Constituyente derivado de la Convencién
que redactaria una nueva constitucién, podria en sus normas, desconocer los
derechos que garantiza un tratado vigente, vinculante para Chile.

7 Sesion 6 de diciembre de 2019, disponible en: https://www.youtube.com/

watch?v=YakzFD6wUfs&t=30s. Subrayado nuestro.
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Considerando la amplitud del concepto “tratado internacional 28, hay
qui¢n podria cuestionar la vinculatoriedad de los Iimites impuestos por
el articulo 135 de la CPR, en el entendido de que la Constitucién no le
ha otorgado competencia a un érgano determinado —como podria ser la
Corte Suprema— para que controle eventuales transgresiones a la norma
citada.

Se trata de una afirmacién inexacta. El tema excede al objeto de este
trabajo, pero baste por ahora precisar que la ausencia en la ley N° 21.200
de un érgano contralor de esta infraccién sustantiva no merma la vincula-
toriedad de la norma del articulo 185, ni constituye una traba a la exigibili-
dad de las normas y conceptos resguardados en ese articulo.

Esto es especialmente cierto en ¢l caso de los tratados internaciona-
les, pues respecto a ellos, los Estados parte o bien sus nacionales —sean
personas naturales o juridicas— que vean afectados sus derechos por una
disposicién de la nueva constitucién, podran recurrir a los organismos na-
cionales o internacionales a los cuales se las hayan conferido competencias
para la resolucién de conflictos de esa naturaleza, de conformidad con las
normas de resolucién de conflictos del respectivo tratado.

Son muchos los escenarios en los que podria verse involucrada la res-
ponsabilidad estatal de Chile. Asi, sélo en materia comercial, nuestro pafs
ha suscrito 35 acuerdos para la promocién y proteccién reciproca de inver-
siones y 29 acuerdos comerciales que se encuentran vigentes2#3, En otros
ambitos también existen multiples normas internacionales sobre solucién

% La Convencién de Viena Sobre el Derecho de los Tratados los define como todo

“acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho in-
ternacional, ya conste en un instrumento tnico o en dos o mas instrumentos conexos
y cualquiera que sea su denominacién particular” Articulo 2, N° 1, letra a).

Riera, T. Ef Mercurio (16/09/2020) p. A2; Subsecretaria de Relaciones Fconémicas
Internacionales, acuerdos comerciales vigentes, disponible en: https://www.subrei.
gob.c]/acu(-:rdos-comcrciales/acucrdos«comcrcialcs—vigentcs

A modo de ejemplo, en el “Acuerdo entre ¢l Gobierno de la Repiiblica de Chile y el
Gobierno de la Repiiblica de Honduras para la promocién y proteccién reciproca de
las inversiones” se establecen una serie de procedimientos para la solucién de aquellos
conflictos que puedan suscitarse en caso de que una de las Partes Contratantes no
respete las disposiciones del tratado. El tratado incluye procedimientos para que tanto
inversionistas particulares como Estados Contratantes sometan sus conflictos a tribu-
nales arbitrales.

Lo mismo ocurre en tratados de otra naturaleza, como la Convencién Americana So-
bre Derechos Humanos, en la cual se le da competencia a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para conocer cualquier caso relativo a la interpretacién y aplica-
ci6n de las disposiciones de dicha Convencién.

29

30



722 ARTURO FERMANDOIS VOHRINGER

de conflictos contempladas en las centenas de convenios internacionales
y dentro de las decenas de tratados sobre derechos humanos que Chile ha
suscrito®!,

El derecho a recurrir a estos organismos no puede ser perturbado por
una nueva constitucién, no solo porque el articulo 135 previene expre-
samente eso, sino porque, ademds, la prohibicién de invocar disposicio-
nes del Derecho interno para justificar el incumplimiento de un tratado
por parte de un Estado parte constituye un principio bdsico del derecho
internacional®. Constituye la piedra angular sobre la que se construye la
credibilidad de un Estado en la relacién con sus pares. De esta manera, si
cl texto constitucional se apartara de los tratados suscritos por Chile y en
los hechos se transgredieran los compromisos asumidos para con otros Es-
tados, entonces de esos hechos ineludiblemente derivaria responsabilidad
estatal e internacional.

3.2. La Repiiblica y la Democracia

Aristételes contrasté la repiblica con la monarquia afirmando que en la
segunda cl rey rige a su albedrio a gente sierva, mientras que en la reptbli-
ca quien gobierna lo hace conforme a las razones de la ciencia, y en parte
rige y en parte es regido, agregando que en la Republica el gobierno se da
entre gente naturalmente libre y en situacién de igualdad?®.

Los autores extractan y comentan a Aristételes, cuya nocién republica-
Na reemerge con trascendencia en la revolucién francesa y perdura hasta
nuestros dias. Para el filésofo griego, el centro de la republica como siste-
ma de gobierno consiste en su norte: el bien comun. Fs precisamente esta
idea la que ha destacado parte de la doctrina. Asi, Cruz Prados recurre a
esta idea citando un extracto de la obra de Aristételes: “cuando es la masa
la que gobierna en vista del interés comn, ¢l régimen recibe el nombre
comuin a todas la formas de gobierno: repiblica (politeia)™®t, Silva Bas-

31 Como destacé el diario La Tercera, [26/09/20], en el documento “Tratados interna-
cionales suscritos y ratificados por Chile sobre Derechos Humanos” publicado por la
Biblioteca Nacional del Congreso en enero de 2020 se contiene la enumeracién de los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes en materia
de DDHH.

¥ Articulo 27 de la Convencién de Viena Sobre el Derecho de los Tratados.

3 ARISTOTELES (1934) La Politica. Traduccién de Pedro Simén Abril. Madrid: Ediciones
Nuestra Raza, 256 pp, pp. 12-24.

34

Un tercer ¢je de clasificaciones para Aristoteles cs la riqueza o pobreza: “el que sean
pocos o muchos los que ejercen la soberania es un accidente, en el primer caso de las
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cufidn recuerda que el segundo clemento de la repiblica es el gobierno
por el pueblo: “Aristételes llama al gobierno de uno solo monarquia; al de
unos pocos aristocracia y, al de todo el pueblo reptblica™®.

Que la Constitucién defina a Chile como una “repiblica democratica”
(art. 4°), y que el proceso constituyente quede limitado por ella en la clau-
sula de limites, no debe extranar. Segtiin Roznai hay mas de 100 constitucio-
nes en el mundo que protegen la forma de gobierno republicano®®.

Definir democracia en derecho constitucional es tarea tan apasionante
como compleja. Proponemos un acento juridico y no meramente politico
para este ¢jercicio. Ubicado en el articulo 4° de la Constitucién, el princi-
pio democratico cruza a toda la Carta y debe orientarlo, como base de la
institucionalidad.

El profesor de Yale, Robert Dahl, exige que una democracia debe con-
tar, como minimo, con participacién ciudadana efectiva, igualdad de votos,
electorado informado, control ciudadano del programa de accién, inclu-
sién, y la garantia de derechos fundamentales?’.

La democracia es la forma de gobierno en que el poder reside en la
ciudadania, que lo ¢jerce en forma directa o indirecta mediante represen-
tantes dotados de legitimidad para hacerlo. Literalmente democracia sig-
nifica gobierno del pueblo. Invocando a Aristételes, Dahl subraya la libre
autodeterminacién: “la base de un Estado democritico es la libertad”®.

En aulas y profundizando a Nogueira, hemos propuesto que una demo-
- cracia debe contar al menos con los elementos esenciales: bases dogmaticas

oligarquias, en el segundo, de las democracias, porque en todas partes los ricos son

pocos y los pobres muchos; lo que constituye la diferencia entre la democracia y la

oligarquia es la pobreza y la riqueza, y necesariamente, cuando el poder se ¢jerce

en virtud de la riqueza, ya sean pocos o muchos, se trata de una oligarquia; cuando

mandan los pobres, de una democracia; pero acontece, como dijimos, que unos son

pocos y otros muchos, pues pocos tienen prosperidad, aunque de la libertad partici-

pan todos; y éstas son las causas por las que unos y otros reclaman el poder” (Fuente:

Cruz Prapos, A. (1988) “Politica de Aristételes y Democracia (II)". Anuario Filoséfico,

Vol. 21, N° 2, pp. 9-32, p. 11.

SiLva BASCURAN, Alejandro (1997) Tratado de Derecho Constitucional. 2" edicion. Tomo

I. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 438 pp., p. 36.

RozNar1 (2017) 23. Esto es muy importante, nétese que Chile se sum6 a ello solo con

laley 21.200 y el articulo 185 inciso final. Disponible en: htips:/ /www.ben.cl/leychile/

navegar?idNorma=1140340

37 DauL, ROBERT (2004) “La democracia”. POSTData 10, diciembre/2004, ISSN 1515-
209X, pp. 11-65, pp. 45-46.

3 DanL (2004) 36.

36
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del ordenamiento (valores que dan coherencia a] sistema constitucional,
bases de la institucionalidad); la esencia de los derechos fundamentales y
Su respeto; supremacia constitucional y control de la constitucionalidad
de las normas; el principio de la responsabilidad estatal; el principio de
revisién judicial; la proteccién de las minorfas en normas Jjuridicas esen-
ciales; el resguardo irrestricto e irreformable de la soberanfa, que reside
esencialmente en la Nacién, Yy cuyo ejercicio se realiza por el pueblo a tra-
vés del plebiscito y de elecciones periédicas ¥, también, por las autoridades
constitucionalmente validacdas®?,

3.3. Las sentencias judiciales Jirmes o ejecutoriadas

En una relativa novedad comparada, el articulo 185 agregé un com-
ponente judicial: los fallos firmes. Este clemento mira a la separacién de
poderes y a la certeza juridica indispensable para la convivencia judicial,
El principio proviene ~ya por varias constituciones— del articulo 76 de
la Constitucién, que prohibe al Congreso Nacional “hacer revivir procesos
fenecidos”. La nocién procesal de sentencias judiciales firmes Yy €jecutoria-
das proviene de los articulos 174 y 175 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Son aquellas que otorgan accién o excepcién de cosa Juzgada, desde el
momento en que se cumplen los requisitos ahi establecidos.

La cosa juzgada implica que ¢l contenido de la sentencia deberd respe-
tarse —y no podrd alterarse—, de manera que pueda ser exigido posterior-
mente como accién o, evitar que vuelva a discutirse y se falle algo distinto,
si se hace valer como excepcion.

Mediante la garantia de que permaneceran inmutables aquellos fallos
y soluciones que se han dado en asuntos y procesos terminados con ante-
rioridad al nuevo texto constitucional, s¢ buscé resguardar dos principios
fundamentales tanto en ¢l orden institucional como en el orden juridico.

Desde el punto de vista institucional, la inmutabilidad de las sentencias
implica reforzar la separacién de funciones del Estado y la independencia
del poder judicial. La Constitucién reconhoce y ampara la validez e inmuta-
bilidad de las decisiones validamente adoptadas en cl ¢jercicio del poder
Jurisdiccional encomendado a los tribunales, y la Convencién no puede

* FERMANDOIS, Arturo (2020) “Minuta El Proceso Constituyente chileno 2019-2029".

Clases de Derecho en Pontificia Universidad Catélica de Chile, Sesiones del 11 y 17 de marzo
de 2020, p. 6. ,
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—ni pretende— atribuirse esa funcién ya ejercida. Se trata de un eje uni-
versal de seguridad juridica.

Debemos entender incorporadas dentro de la proteccién del articulo
135 todas aquellas soluciones a las que se ha llegado por medio de equiva-
lentes jurisdiccionales®. Es decir, actos que, sin ser necesariamente juris-
diccionales, gozan de la misma inmutabilidad y efecto de cosa juzgada que
las sentencias judiciales, precisamente porque el legislador las ha recono-
cido como vias aptas y cficaces para la soluciéon de conflictos. Igual cosa
puede afirmarse de todos los actos judiciales no contenciosos, o aquellos
que naciendo en tal calidad, devienen contenciosos. Por cierto y en virtud
de esta cldusula, por ejemplo, las resoluciones judiciales que otorgan la
concesién minera a la que se refiere el articulo 19 N° 24 de la Carta, cors-
tituyen un limite para la Convencién.

4. De la legitimidad de imponer limites sustantivos
al poder constituyente

Proponemos dos palabras sobre el vasto tépico de la legitimidad de im-
poner limites al poder constituyente. La pregunta es razonable: sc trata
del méaximo poder juridico humano. La literatura chilena admite, hace
mucho, que el poder constituyente estd legitimamente constrefiido por
ciertos valores, derechos fundamentales y principios esenciales de la iden-
tidad de la misma Carta Fundamental y de la Nacién.

Asf las cosas, el poder constituyente —ni atin quién defienda la existen-
1

cia del “originario”— no se concibe hoy “como un poder arbitrario e ilimitado,

ya que hoy dia la dignidad y los derechos humanos y el principio de progresividad

de ellos estructuran un limite material al poder constituyente, junto a los principios

estructurales basicos del Estado conslitucional democrdtico™.

Refieriéndose al poder constituyente derivado, Nogueira profundiza:
“no puede alterar la identidad y continuidad de la Constitucion ni la formula po-

0 CasTrO, Jorge (2013) “Equivalentes jurisdiccionales”. Blog Inoponible. Disponible en:
https:/ /inoponible.cl/equivalen tes-jurisdiccionales/#:~:text=Concepto%20de %20
equivalentes%20]urisdiccionales.,de %20recurrir%20a%20un%20proceso  [fecha de
visita: 1 de octubre de 2020].

1

NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2009) “Consideraciones sobre poder constituyen-
te y reforma de Ia constitucién en la teorfa y la prdctica constitucional”. Tus et Pra-
xis, Vol. 15, N° I, pp. 229-262. Disponible en: ht.l.ps://dx.doi‘org/10.4067/80718-
00122009000100007, p. 261.
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litica de ella, como asimismo, forman parte de este limite material los atributos de
los derechos fundamentales asegurados por ¢l texto constitucional 9y por el derecho
internacional vinculante y vigenle, ya que éste constituye un limite al ejercicio de la
soberania como establece con absoluta claridad el articulo 5° inciso segundo de la
Constitucion”.

Sieyés nos proponia que “una Constitucion no es obra de un poder constituido
sino un poder constituyentd™*? y Blumenitz profundizaba la clasificacién del re-
volucionario abate subrayando el elemento subversivo del tal poder origina-
rio afirmando que tal vertiente actia independientemente del poder consti-
tuyente anterior, y que emerge con un nuevo Estado o que surge de un acto
revolucionario. Tal elemento de fuerza lo diferenciarfa del poder constitu-
yente derivado, porque este tiltimo subordina su accién al derecho vigente,
dentro de los limites preestablecidos por el poder constituyente originario®3,

Esa literatura fundante del poder constituyente, empero, debe ser mati-
zada por la moderna comprensién del poder constituyente en cualquiera
de sus clasificaciones, que exige algiin acomodo con el derecho. Cea Ega-
na advierte la dificultad de identificar un poder constituyente originario
actuando en democracia: “se torna dificilisimo encontrar ejemplos persuasivos
de un poder constituyente originario que haya obrado sin ruptura institucional™**,

En el caso chileno, como se dijo, el plebiscito de octubre 2020 abrira un
poder constituyente inequivocamente derivado, al ser convocado y obrar
en virtud del Acuerdo Politico de 15 de noviembre y la consiguiente refor-
ma constitucional de la ley N° 21.200. Empero, no deben excluirse algunos
elementos que agregan cierto cardcter o al menos apariencia originaria,
como el dirigirse a crear una nueva Carta.

Pero, cualquiera sea la clasificacién de este poder, ¢cabe limitarlo me-
diante normas? Lo que para Sieyés pudo ser una contradiccién, no es otra
cosa que la confirmacién de que el poder supremo no puede obrar al mar-
gen de la nacién y de su identidad. La idea de una enmienda constitu-
cional inconstitucional se ha difundido mundialmente como parte de la
claboracién de la constitucién y como doctrina judicial y cuenta con una
legitimidad creciente®.

2 Sieviss [1789] (2003) 136.

*®  BLUMENWITZ, Dicter (1992) “Poder consti tuyente originario y poder constituyente de-
rivado. Consideraciones sobre la Unificacién Alemana y el desarrollo constitucional
chileno desde el punto de vista de la teorfa del Estado”. Politica, 29, pp. 211-221, p. 211.

“ Cra (2015) 21.

Bui, Ngoc Son (2020) Constitutionat Change in the Contemporary Socialist World. Oxford:

Oxford University Press, 384 pp., p. 1.
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5. Origen y desarrollo historico de las limitaciones a las enmiendas
constitucionales

La idea de estrechar el espacio para los cambios constitucionales tiene
varios siglos. Roznai recuerda que el desarrollo de disposiciones no enmen-
dables proviene desde fines del siglo XVIII‘®, Considérese el caso de Hun-
gria, en el cual el Acta VIII del aio 1741, sobre libertades y privilegios de
la nobleza, fue declarada como inalterable, por el llamado Tripartitum?’.

Los autores recogen cuantiosa evidencia internacional y una progresiva
evolucién histérica de respaldo a la nocién de cautelar el obrar del poder
constituyente derivado, limitandolo, para garantizar principios mayores,
propios de la idiosincrasia y momento de cada nacién.

Claude Klein confirma la idea de proteger el régimen esencial de la
nacion, limitando el poder de enmiendas ha tenido gran éxito en el mun-
do®8. Esta idea se ve reforzada por la evidencia que recolecté Roznai, un
minucioso trabajo en cual examiné 742 constituciones en el mundo entre
1789y 2015 y descubrié que®: i) un 17% (52 de 806) de las constituciones
promulgadas entre 1789 y 1944 incluyen disposiciones no enmendables;
i) al considerar las constituciones promulgadas entre 1944y 1988, un 27%
(79 de 287) contienen tales disposiciones no enmendables; y iii) En el pe-
riodo 1988-2015 un 54% (81 de 149) de las constituciones tienen disposi-
ciones no enmendables.

Si bien el promedio de constituciones con disposiciones no enmenda-
bles es del 28% (212 de 742), lo cierto es que la tasa ha venido aumentando
significativamente, al punto de duplicarse en los dltimos afios. Anota Klein
que antes de la II Guerra Mundial, las palabras de una disposicién no en-
mendable era en promedio de 29,4 palabras, que subié en la post Guerra

% Roznal (2017) 18-19. Por ejemplo, como destaca el autor, la Constitucién de New

Jersey de 1776, la Constitucién de Delaware de 1776, el articulo V de la Constitucién
Federal de US contienen cldusulas no enmendables en defensa de ciertos principios
fundantes del ordenamiento juridico. Destaca el autor ejemplos similares en Francia
en el 1791 y en el 1798 en la Constitucién de la Republica Suiza.

SzeNTE, Soltan (2007) “The Interpretive Practice of the Hungarian Constitutio-
nal Court: A Critical View”. German Law Journal, 14(8), 1591-1614. DOI: 10.1017/
$2071832200002418.

Kiein, Claude (1999) “On the eternal constitutions: Contrasting Kelsen and Schmitt”.
En DINER, Dan; StovLEss, Michacl (eds.): Hans Kelsen and Carl Schmitt: A juxtaposition.
Gerlingen: Bleicher Verlag, p. 61.

9 Roznar (2017) 20-21.

47

48
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a 39,5 palabras. Sc¢ incluyen materias no enmendables como: democracia,
derechos, libertades. El ¢jemplo mds claro es el caso de Alemania.

Hein aporta el elemento probatorio crucial; los limites al poder consti-
tuyente estdn operando y no son letra muerta: 154 decisiones emitidas por
cortes constitucionales y supremas europeas desde 1945 hasta 2016, sobre
la constitucionalidad de las enmiendas constitucionales reflejé que apro-
ximadamente una cuarta parte de estos casos resultaron en la invalidacion
de una enmienda constitucional, 1a mayoria de los cuales se basaron en
una cldusula que restringfa las enmiendas™,

6. Nociones, conceptos, principios o derechos incluidos en clausulas
no enmendables

Para Roznai las materias no enmendables mds comunes son la forma
y sistema de gobierno; la estructura politica y de gobierno; la identidad o
ideologias fundamentales; los derechos basicos; la integridad nacional del
Estado; las materias constitucionales unicas. Lo anterior en el marco de
principios comunes a las democracias modernas como: la separacién de los
poderes del Estado y el respeto irrestricto de la dignidad humana®!.

Estas cldusulas de no enmienda o modificacién suelen ser explicitas,
pero incluso en ausencia de cliusulas explicitas no enmendables, las cortes
se han atribuido de cuando en cuando esa potestad.

En Chile tal cosa ocurrié tempranamente, en nombre del principio de-
mocratico. La famosa y transversalmente celebrada sentencia del Tribu-
nal Constitucional, rol N° 33 del ano 1985, invalidé implicitamente nada
menos que una disposicién transitoria expresa de la Carta Fundamental
de 1980, abriendo la calificacién electoral por el Tribunal Calificador de
Elecciones al trascendente plebiscito de 5 de octubre de 1988, 1a Cons-
titucién disponfa en una disposiciéon transitoria la instalacién del Tricel
para meses después del plebiscito, sélo con ocasién de la primera eleccién
general de parlamentarios. Por mayoria de votos y bajo la prolija pluma del
ministro Valenzuela Somarriva, el TC estimé incompatible con el principio
democridtico del articulo 4° de Ia Carta el convocar a un acto plebiscitario
sin una adecuada calificacién de su resultado. Impuso la instalacién del
Tricel cinco meses antes de lo previsto expresamente por la Constitucién.

% Hein (2020) 78,
81 RozNAI1 (2017) 93-26.
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En esencia, la STC rol N° 83 no es otra cosa que una aplicacién judicial
de un limite al poder constituyente, para asegurar una votacién popular
legitima®?,

En derecho comparado se registran numerosas sentencias de cortes
constitucionales que, con distintos matices y acentos, acotan, balancean o

derechamente invalidan reformas constitucionales. Asi ha sucedido recien-
temente en el derecho comparado®.

Mas profunda fue la decisién de la Corte Suprema de la India que —
pese a los altos y bajos de esta magistratura en el tema— resolvié que el
Parlamento carece del poder de alterar la identidad de la Constitucién.
Confirmé que se trata de un nicleo de principios basicos que configuran
la identidad constitucional del pais, que no puede ser vulnerado mediante
enmiendas constitucionales?®.

Asi, la tendencia global conduce a una aceptacion de la idea de limitar
el poder de enmienda, ya sea explicita o implicitamente; limites que en
todo caso se generan dentro del orden constitucional.

La doctrina advierte que existen, no obstante, limites supra constitu-
cionales y por tanto externos al sistema constitucional. El término supra
constitucional incorpora los principios o reglas ubicados por sobre el or-
den constitucional doméstico, tales como el derecho natural, los tratados
internacionales (especial, pero no exclusivamente los de derechos huma-
nos) y la legislacién regional (especialmente en Europa). Ciertamente, la
distincién entre las razones para no enmendar: explicitas, implicitas o su-
pranacionales no son perfectamente claras y se pueden superponer unas
y otras. Roznai coloca a Suiza y Bosnia como ejemplos de clausulas que
trasladan los limites del poder constituyente a los tratados y las cartas in-
ternacionales de derechos. En el caso de la Constitucién de Suiza de 1999,

*2  Sentencia del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, rol 83 en Chile, 1985. Disponible en:

https://www.t,ribunalconstiLucional.cl/expcdicn1c

HEemn (2020) 96-99, analiza varios cjemplos, dentro de los cuales destacamos los fallos
del Tribunal Constitucional de Repiblica Checa en 2009 (Constitutional Court of the
Czech Republic, Decision PI. US 217/09, September 10, 2009) y el fallo del Tribunal
Constitucional de Ucrania en el afto 2000 (Constitutional Court of Ukraine, Opinion
of July 11, 2000, No. 2-v/2000).

CHANDRACHUD, Chintan (2018) “Constitutional Falsehoods: The Fourth Judges Case
and the Basic Structure Doctrine in India”. En ALBERT, Richard; and Oper, B.E. (eds.):
An Unamendable Constitution? Unamendability in Constitutional Democracies. Tus Gentium:
Comparative Perspectives on Law and Justice series, Vol. 68. Disponible en: hups://
doi.org/10.1007/978-3-319-95141-6_6, pp. 149-151.
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su texto es: “las disposiciones obligatorias de derecho internacional no po-
dran ser violadas” (Art. 193y 194). Similarmente la Constitucion de Bosnia
y Herzegovina de 1995 dispone que no se podran eliminar o disminuir el
conjunto de derechos y libertades provistos en la Convencién Europea de
Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales®. Se
trata del principio de no regresién de los derechos fundamentales, ahora
supra-constitucionalizado.

Mirando principalmente a América Latina, Albert justifica que, ante
diversos grados de ofensivas contra ¢l constitucionalismo liberal en Esta-
dos tan variados como Colombia, Ecuador, Granada, Honduras, Hungria,
Japén, Trinidad y Tobago, Turquia, Venezuela y otros lugares, los agentes
constitucionales acudan a un conjunto de razones para invalidar cambios a
fin de proteger los cimientos de la democracia constitucional. Agregamos
que ¢l autor estd ticitamente refiriéndose a las variantes llamadas populismo
constitucional o constitucionalismo transformador™®.

Entonces, el considerar cémo una constituciéon puede ser inconstitucio-
nal facilita, en una légica de ingenierfa inversa, a declarar inconstitucional
una enmienda®’.

Conclusion

La clausula de limites al poder constituyente que se impuso a la Conven-
cién en el articulo 185 inciso final de la Constitucién, se suma a una tenden-
cia creciente y difundida en el derecho constitucional comparado. Normal-
mente ubicada en el articulado constitucional permanente, pero también
como marco juridico de asambleas o convenciones, los ejemplos son muy
numerosos en el extranjero. El poder constituyente, derivado o incluso ori-
ginario, no puede desentenderse de los principios democriticos y juridicos
esenciales que constituyen la identidad de un pais. En el caso de Chile, estos
Ifinites corresponden al cardcter de Repiiblica del Estado de Chile, su régi-
men democratico, los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes y a las sentencias judiciales firmes o ejecutoriadas.

=

RozNat (2017) 71-72,

Para constitucionalismo transformador, véase VON BoGbanDpy, Armin (2015) “Ius
Constitutionale Commune en América Latina: Una mirada a un constitucionalismo
transformador”. Revista Derecho del Estado, N° 34, pp. 3-50.

ALBERT, Richard (2017) “Four unconstitutional constitutions and their democratic
foundations”. Cornell International Law Journal, 50(2), pp. 169-198, p. 198.
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De los cuatro limites que enfrentard la Convencién, dos son principios
nucleares del estado constitucional y democritico de derecho, dotados
de comprensién razonablemente univoca, y dos son normas juridicas. De
estas ultimas, destaca la {6rmula utilizada en el articulo 135, que incluyé
toda clases de tratados internacionales, y no sélo los de derechos humanos,
como sugiere la actual férmula del articulo 5°, inciso segundo de la Carta
Fundamental.

En este trabajo se proponen ciertos contenidos a cada uno de estos
conceptos, se indaga en ¢l origen de le redaccién de esta clausula en la
Comisién Técnica designada al amparo del Acuerdo Politico del 15 de no-
viembre de 2019, y se subraya la apertura y transversalidad en el apoyo que
obtuvo —tanto en la Comisién Técnica como en el Congreso— como pieza
relevante de certeza juridica para el proceso constituyente que inauguré la
ley de reforma constitucional N° 21.200.
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