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ReSUMEN: El presente trabajo estudia el papel que pueden representar los
derechos humanos frente al ejercicio del poder constituyente, en el marco
del proceso chileno de elaboracion de una nueva Constitucién. Se revisan
las concepciones clasicas de poder constituyente, asi como las doctrinas que
analizan si este tiene limites o no. Luego, se postula que los derechos humanos
forman parte esencial de la identidad del pueblo chileno, representando un
contenido esencial e indisponible para el poder constituyente. Finalmente, se
elaboran alguna propuestas destinadas a instaurar un estatuto mas favorable
a la garantia de los derechos humanos en la nueva Constitucion.
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ABSTRACT: This paper studies the role that human rights could play in the exer-
cise of the constituent power, within the framework of the Chilean process
to draft a New Constitution. It reviews the classical concepts of constituent
power, as well as the doctrines that analyze whether it has limits or not.
Then, it argues that human rights are an essential part of the identity of the
Chilean people, representing an essential and indisposable content for the
constituent power. Finally, some propositions are outlined to establish a statute
more favorable to the guarantee of human rights in the New Constitution.

Keyworps: Human Rights, Constituent Power, New Constitution.

[. EL PROCESO CONSTITUYENTE CHILENO:
ESTADO ACTUAL DE LAS COSAS

Como respuesta a las masivas movilizaciones de octubre de 2019, la mayoria
de las fuerzas politicas representadas en el Congreso acordaron reformar
la Constitucion, para permitir la realizacion de un proceso constituyente
nunca antes visto en Chile. En octubre de 2020, el 78 % de la ciudadania
voto a favor del cambio constitucional, abriendo asi el proceso de cambio
constitucional. La Convencién Constitucional —un 6rgano compuesto por
representantes electos democraticamente, con paridad, amplia participacion
de independientes y escafios reservados para pueblos originarios— asumi6
sus funciones el 4 de julio de 2021, con la exclusiva misién de redactar un
proyecto de nueva Constitucion, el que sera sometido a la aprobacion de la
ciudadania en un plebiscito de salida.

El proceso es una novedad, no solo para la historia constitucional chi-
lena, sino que para la historia de los procesos constituyentes en el mundo.
Como tal, existen diversas cuestiones no resueltas acerca del funcionamien-
to y atribuciones de la Convencién, asi como de la naturaleza del ejercicio
constituyente. Una de ellas —la que da origen a este articulo- tiene relacion
con el papel asignado a los derechos humanos en el proceso constituyente vy,
maés concretamente, si imponen o no limites materiales al ejercicio del poder
constituyente.

II. ;QUE PODER SE EJERCE EN EL PROCESO CHILENO?

Para responder a la pregunta que inspira estos apuntes, resulta inevitable re-
flexionar sobre la naturaleza del poder constituyente que se ejerce a través
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del proceso inaugurado el 25 de octubre de 2020. Existe una discusién no
resuelta acerca de si se ha depositado, en la Convenciéon Constitucional, el
poder constituyente originario o derivado. La discusion es relevante, toda
vez que, para muchos, de ella dependeria la posibilidad de imponer limites
a la capacidad de decision del pueblo o si, por el contrario, estaria actuando
libre de ataduras.

1. Teorias del poder constituyente originario y derivado

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos, siguiendo la definicion
de Nicola Matteucci, entiende la soberania como la organizacién de un grupo
humano que reconoce un centro de poder independiente y organizativo. Es,
por tanto, el uso del poder legitimo. Se diferencia de la fuerza, como poder
arbitrario y se identifica con el uso racional del poder!. Desde la creacién del
Estado de derecho, es la normativa juridica la que impide la arbitrariedad de la
autoridad. El derecho pasa a ser el fundamento de su legitimidad y establece
tanto sus limites como la forma en que puede ejercer el poder. A su vez, la
soberania reside en el pueblo. Son las personas las que han dado legitimidad
a las estructuras politicas con el fin de vivir en sociedad?.

La soberania tiene dos dimensiones, interna y externa. En su faz ex-
terna, la soberania es independencia y respeto frente a otros Estados. Es ex-
clusion del poder de otros Estados y abstencion de intervenir en los asuntos
internos de estos. Por ello, el poder soberano se ha entendido tradicional-
mente circunscrito al territorio geografico donde reside el pueblo, terminan-
do en la frontera limitrofe con otro Estado. En su faz interna, la soberania
se manifiesta en la forma de una “autoridad suprema y legitima, dentro del
territorio™. Es la autoridad mas alta en la cadena de decisiones y puede eje-
cutarlas coercitivamente.

Desde el punto de vista de la legitimidad interna —elemento esen-
cial del poder soberano-, el ejercicio democratico del poder se erige como
base fundamental en la relacién con la ciudadania. La soberania no es para
los ciudadanos una caja negra e inescrutable, sino que tiene un contenido
esencial que exige la participacién politica del pueblo*. Adicionalmente, el

! Cfr. Marteuccr (1982), pp. 1534-1535.

2 Desde una perspectiva contractualista, el pueblo es el titular originario de la soberania,
de modo que cualquier ejercicio que no obedezca a su voluntad se entiende una usurpacién de
la misma. El modo en que debe expresarse esta voluntad, por supuesto, es objeto de discusion
y punto de divergencia de dichas teorias. Cfr. Locke (2014) y Rousseau (2012).

3 Pricport (1995), p. 357.

4 Jackson (1990).
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régimen democratico constituye una garantia y condicién de posibilidad del
ejercicio de los derechos humanos, de modo que existe una relacién de com-
plementariedad entre estos’.

El reflejo mas patente del ejercicio de la soberania es el poder consti-
tuyente, que acttia en el momento fundante del orden institucional. A través
de é€l, la sociedad establece las normas, principios y valores que guiaran, no
solo la convivencia entre las personas, sino, también, la legitimidad y limites
de la autoridad.

Para Carl Schmitt, el poder constituyente seria:

“La voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la
concreta decision de conjunto sobre el modo y forma de la propia exis-
tencia politica, determinando asi la existencia de la unidad politica co-
mo un todo”®.

Enfatizando el momento de intervencién del poder constituyente, Pablo Lu-
cas Verda lo definié como:

“La voluntad originaria, extraordinaria y soberana de una comunidad que
dicta las normas fundamentales para la organizacion y funcionamiento
de la convivencia politica™.

Tradicionalmente se ha categorizado las intervenciones del poder cons-
tituyente en dos: Originario y derivado. Dicha categorizacion dependera de
si el ejercicio del poder constituyente se da en el marco de una Carta Fun-
damental que le precede (derivado) o si, por el contrario, no se sujeta a las
normas constitucionales previas (originario). Sin perjuicio de que existen
corrientes doctrinarias mas recientes que postulan la extincion de esta dife-
renciacion, lo cierto es que las categorias siguen teniendo peso analitico v,
sobre todo, simbolico.

El poder constituyente originario, parafraseando a Emmanuel Sieyés®,
es el poder para reemplazar el antiguo régimen. Para buena parte de la doc-
trina, se identifica con un poder total, auténomo, absoluto e ilimitado. Esta
independencia se manifiesta en una “competencia total; que ninguna norma
anterior, ni de fondo ni de forma, puede limitarlo™. Esta forma del poder
constituyente se caracteriza por su libertad total. Tipicamente, se identifica
con el surgimiento de los Estados o con momentos de ruptura institucional.

5 Cfr. AsaMBLEA GENERAL DE 1.AS NACIONES UNIDAS (1948), art. 21.
6 Schamrrt (1982), pp. 93-94.

7 Lucas (1983), p. 583.

8 SievEs (2019).

9 HERNANDEZ (1993), p. 144.
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Acarrea, pues, el ejercicio de un poder de reemplazo de las normas constitu-
cionales anteriores, de cambio constitucional.

Por el contrario, el poder constituyente derivado, se sujeta a las reglas
que la propia Constitucion le establece. Este ejercicio est4 asociado con el
poder de reforma constitucional'?, es decir, la capacidad de hacer ajustes
necesarios en el orden fundamental que permitan al pueblo ejercer su so-
berania fuera de los espacios excepcionales de intervencion del poder origi-
nario. Sin embargo, para muchos, este poder no se circunscribe inicamente
a realizar modificaciones parciales, sino que también pueden ser generales
(modificar el sistema social politico del Estado)'!.

Por definicion, el ejercicio del poder constituyente derivado se en-
cuentra limitado por el ejercicio anterior del poder constituyente originario.
Dicho de otra forma, su legitimidad juridica depende de las decisiones del
poder que le precede. Las limitaciones que se incluyen en la Constitucion
para su reforma son generalmente procedimentales, es decir, se regula los me-
canismos para su modificacion (quérums, plebiscitos, asambleas, etcétera).

Sin embargo, no hay una posicién unitaria respecto a los eventuales
limites materiales que se puedan imponer al poder constituyente. En este
sentido, parte de la doctrina considera que, incluso en el ejercicio del poder
constituyente derivado, este:

“Puede disponer de su propia Constitucion, sin sujecion a ningn limite
material, dado que de esa forma el pueblo puede, de manera pacifica, o
sea, juridicamente, adoptar en cada momento historico el orden politico
que mas convenga a sus intereses”!2,

Por otro lado, hay autores que plantean que los limites al poder consti-
tuyente en las sociedades actuales se producen incluso en el ejercicio del po-
der constituyente originario. En ese sentido, Humberto Nogueira cree que:

“Un Estado solo tiene potestad omnimoda respecto de normas internas
preconstitucionales, pero no puede alterar las normas internacionales
que condicionan la accién valida y legitima del poder constituyente,
como son, por ejemplo, las normas de ius cogens o las normas de trata-
dos internacionales que han determinado las fronteras del Estado o las
del Derecho Internacional convencional, incorporadas validamente al
Derecho interno y que no son susceptibles de denuncia o revision”3.

10 Cfr. NoGUEIRA (2009).

' Cfr. HeErnANDEZ (1993), p. 147.
12 Ibid.

13 NoGUERA (2009), p. 251.
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La breve resefia de los parrafos anteriores, por supuesto, no pretende
ser exhaustiva. Simplemente hemos querido dar cuenta de tres rasgos fun-
damentales acerca de las teorias del poder constituyente:

i) El poder constituyente es un poder propio de la soberania. En ese
sentido, no puede estar exento de los pardmetros de legitimidad que
la perspectiva democratica moderna exige. Su titular es el pueblo
y su ejercicio debe producirse por este.

ii) Existe una distinciéon doctrinariamente relevante, entre poder
constituyente originario o derivado, que se relaciona con los limites
que se pueden imponer a uno y a otro. Sin embargo, los parametros
de distincion entre estos no son materia pacifica y admiten zonas
grises.

iii) Incluso frente al ejercicio del poder originario, existen desacuerdos

en torno a si este ha de ser absolutamente libre e ilimitado, o si, por
el contrario, reconoce limites materiales.

2. El proceso chileno y el poder constituyente de Erwin Schridinger.

Permitasenos, por un segundo, echar mano a una analogia méis o menos co-
lorida. En 1935, Erwin Schrodinger disefié un experimento mental, a estas
alturas clasico no solo para la fisica cuantica, sino que en la cultura general“.
Mientras la caja se mantiene cerrada, el gato de Schrodinger esta al mismo
tiempo vivo y muerto. Solo cuando la caja se abre, colapsa la funcion y
sabemos qué habia dentro. Justamente, en este apartado argumentaremos
que algo similar sucede con el proceso constituyente chileno. Los diversos
elementos que lo definen hacen dificil —y, hasta cierto punto, infructuoso—
intentar determinar de forma dicotémica qué tipo de poder constituyente
se ha ejercido y se ejercera a lo largo del proceso.

En efecto, responder a la pregunta de qué poder constituyente (si el
originario o el derivado) detenta la Convencién Constitucional en Chile no
es facil. No lo es, pues las atribuciones que tipicamente se le entregan al po-
der constituyente originario (el reemplazo de la Constitucion, y no su mera
reforma), se encuentran radicadas en un 6rgano creado por y bajo las reglas
de la actual Constitucion, que ademas le imponen ciertos limites. Adicional-

14 Un gato es encerrado en una caja con un dtomo radiactivo, un detector de radiacion y
un frasco de veneno. Si el atomo decae, el detector registra radiacion y libera el veneno. De
acuerdo con la mecédnica cuéntica, los estados del 4tomo se encuentran tedricamente super-
puestos y es solo la medicién (la observacién) la que determina uno u otro. Asi, el gato —cuya
vida o muerte se encuentra atada al estado del &tomo- sufre la misma superposicion de estados,
hasta que la caja se abre y se produce la medicion.
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mente, el caracter determinante de las intervenciones del pueblo, més alla de
la eleccion de representantes (es decir, a través de los plebiscitos de entrada
y salida), junto con lo restringido del mandato de la Convencion (solo re-
dactar una propuesta, sin poder alterar por si misma las normas constitucio-
nales vigentes) obligan a revisar la idea de que el poder constituyente esté
radicado en la Convencién. En realidad, la forma del proceso constituyente
demuestra que el soberano —que, como lo hemos dicho, es el titular legitimo
del poder constituyente!>— sigue siendo, en todo momento, el pueblo. Por
ello, y sin perjuicio de que sea la Convencion el érgano a cargo de redactar
el proyecto de nueva Constitucion que sometera a aprobacion del pueblo,
nos parece mucho mads correcto preguntarnos cuél es el poder constituyente
que se esta ejerciendo a través del proceso iniciado por el plebiscito del 25
de octubre de 2020.

Partiremos por decir que esta es una pregunta que no puede respon-
derse categdricamente mientras el proceso se encuentra en curso. Ello, pues
las intervenciones de los poderes derivado y originario se identifican por lo
que hacen y no por lo que declaran que hacen. En otras palabras, el ejercicio
del poder constituyente es hasta tal punto politico, que su categorizacion
juridica se produce siempre a posteriori. Sin perjuicio de lo anterior, existen
elementos en las normas constitucionales habilitantes del proceso, asi como
en las normas reglamentarias que la propia Convencion ha aprobado, que
pueden aportar a la discusion que nos interesa en este articulo.

La Ley n.° 21200 de reforma constitucional, que dio origen al proce-
so constituyente actual, introdujo en la Constitucion las normas basicas de
funcionamiento de la Convencién. Asi, delineé un 6rgano auténomo, pero
no soberano; encargado exclusivamente de la redaccion de un proyecto de
nueva Constitucion, pero incapaz de aprobarlo por si mismo, cuestion en-
tregada directamente al pueblo. Es el pueblo el que, a través del plebiscito
de entrada, la convocé y le dio su forma'®. Es el pueblo el que, a través de
las elecciones de convencionales, decidié quiénes redactarian el proyecto de
nueva Constitucion'’. Y es el pueblo, también, el que sancionara la nueva

15 Sieves (2019).

1% Incluso antes de esto, es indudable que fueron las masivas manifestaciones de octubre de
2019 las que llevaron a casi la totalidad de las fuerzas politicas representadas en el Congreso
a celebrar el acuerdo del 15 de noviembre del mismo afio. El proceso constituyente es, en su
origen, resultado de la demanda ciudadana por una nueva Constitucién y de la presién ejer-
cida sobre la totalidad del sistema politico por décadas. En este sentido, 1éase Zarata (2020),
especialmente el preambulo.

17 Agreguemos a esto que después del acuerdo del 15 de noviembre 2019 e, incluso,
después del plebiscito, fueron las demandas ciudadanas por participacion de independientes
y paridad de género, asi como por escafos reservados para los pueblos originarios, las que

175



Actualidad Juridica n.° 45 - Enero 2022 Universidad del Desarrollo

Ley Fundamental, decidiendo si acepta o no el proyecto que la Convencién
le proponga, en el plebiscito de salida. En otras palabras, la Convencion de-
riva toda su legitimidad —tanto juridica como politica— de las tres interven-
ciones ciudadanas que dan forma al proceso.

Adicionalmente, a pesar de las amplias potestades de la Convencién
para dictar sus normas internas de funcionamiento, el Congreso —a través de la
reforma—, traz6 los margenes esenciales dentro de los cuales habria de operar.
Estos mérgenes son tanto procedimentales como sustantivos. Asi, en lo proce-
dimental, se establecieron dos normas cruciales: el quérum de dos tercios para
aprobar las normas y el reglamento de votacion de las mismas y la llamada
hoja en blanco (normalmente asociada a la norma de derogacion organica de la
Constitucion de 1980, en caso de aprobarse la nueva en el plebiscito de salida).
Adicionalmente, se determiné el estatuto de los convencionales, no solo en lo
relativo a su eleccion, sino que, también, a su ejercicio, cesacion y reemplazo,
haciéndoles aplicables ciertas normas relativas a las diputadas y los diputados.

En cuanto a lo sustantivo, la norma constitucional prescribe que el “tex-
to de Nueva Constitucién que se someta a plebiscito debera respetar el carac-
ter de republica del Estado de Chile, su régimen democratico, las sentencias
judiciales firmes y ejecutoriadas y los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes”'®. Es decir, el Congreso, en tanto consti-
tuyente derivado, incorpord, en la norma habilitante del proceso de cambio
constitucional, ciertos minimos que no podrian ser desconocidos. Esto parece
contradecir la idea de que se esté ejerciendo un poder constituyente origina-
rio, toda vez que, por definicion, este no tendria (ni reconoceria) limite alguno.
La existencia de materias no sujetas a deliberacion en el marco del proceso
constituyente implicaria, para algunos, una demarcacion propia de los pode-
res derivados'®. Con todo, veremos en el apartado siguiente (I1.3) que la efica-
cia de estos limites materiales debe matizarse, ante la ausencia de mecanismos
de control juridicos distintos del control politico del plebiscito de salida.

La Convencion, por su parte, ha actuado en modos dificiles de situar
en este plano binario de lo originario y lo derivado. Para aprobar sus regla-
mentos, decidié votarlos por mayoria absoluta®. Todos ellos, incluidas las

impulsaron la aprobacién de dos sucesivas reformas constitucionales: las leyes n.° 21216 y
21298, respectivamente. Estas normas, qué duda cabe, permitieron que la composicién de la
Convencién fuera enormemente distinta de la composicion del Congreso, dandole al proceso
constituyente un caracter politico sustantivamente innovador.

18 DEcreTO n.° 100 (2005), art. 133.

19 Por ejemplo, HERNANDEZ (1993).

20 Esto, sin perjuicio de que, al producirse la votacién en general, todos los reglamentos
fueron aprobados por mas de dos tercios.
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“normas de votacion”!. Sin embargo, en ese ejercicio de votacién, aprobé

e hizo propia la regla constitucional de los dos tercios para la aprobacion
de las normas del proyecto de nueva Constitucion, incorporandola en su
reglamento general® e imponiendo el mismo quérum (?/3) para su posterior
reforma®, consoliddndola, en la practica, como irreformable. Establecio, en
su reglamento, normas sobre realizacion de plebiscitos dirimentes (hipotesis
no contemplada en la Constitucion); pero, para asegurar su validez, aclar6 en
la misma norma que requerira al Congreso su incorporacién formal a través
de una reforma constitucional?*. Declaré, en su reglamento general, que ha-
bia sido convocada “para ejercer el poder constituyente originario”?*; a la vez
que reconocid, en el mismo art. 1°, su naturaleza de mandataria del pueblo,
encargada tinicamente de redactar una propuesta de nueva Constitucion vy,
en el art. 3°, su deber de reconocer y aplicar la supremacia de los derechos
humanos como principio rector de su actuar?®®.

21 Asi se resolvié en la sesiéon n.° 20 del Pleno de la Convencién Constitucional, de 14 de
septiembre de 2021.

22 Asi, el art. 96 del Reglamento General de la Convencién Constitucional, dispone: “fi-
nalizado el debate, la propuesta de norma constitucional serd sometida a votacién en el Pleno
y se aprobard sin mas tramite en caso de obtener el voto a favor de dos tercios de las y los
convencionales en ejercicio”.

2 El mismo cuerpo normativo, en su art. 103 sobre “Modificacion del Reglamento”,
establece: “Las proposiciones para modificar este articulo y los articulos 96 y 97 del presente
Reglamento deberin ser presentadas por un tercio de las y los integrantes de la Convencion
y seran aprobadas por dos tercios de las y los convencionales constituyentes en ejercicio”.

24 En la norma aprobada por la Convencién, para el Reglamento de Participacién Popu-
lar, se establece expresamente: “Para la convocatoria a plebiscito deberan llevarse a cabo las
reformas a los cuerpos normativos pertinentes. La Convencién requerira a las instituciones
publicas, organismos y a los poderes del Estado pertinentes para que el plebiscito se realice
en conformidad a lo establecido en este reglamento”.

» El Reglamento General, en el art. 1° sobre “Naturaleza y finalidad de la Convencion”
dispone, en su inc. 1°:“La Convencién Constitucional es una asamblea representativa, paritaria
y plurinacional, de caracter auténomo, convocada por el pueblo de Chile para ejercer el poder
constituyente originario. La Convencion reconoce que la soberania reside en los pueblos y
que estd mandatada para redactar una propuesta de Constituciéon, que serd sometida a un
plebiscito. Las normas del presente reglamento se interpretaran en el sentido que facilite este
fin”.

26 Su art. 3°, en los incisos 1°y 2° letra a), establece: “Articulo 3.- Principios rectores del
Reglamento. Los principios rectores constituyen las bases democraticas y legitimas del proceso
constituyente, teniendo todos la misma relevancia.

El presente Reglamento y el actuar de la Convencién Constitucional deberan respetar y
aplicar los siguientes principios:

a) Preeminencia de Derechos Humanos. Marco conceptual, metodolégico e interpretati-
vo cuyo fin es promover, proteger y dar cumplimiento irrestricto a los principios, derechos y
estdndares reconocidos en el Sistema Internacional de los Derechos Humanos”.
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Por dltimo, el caracter rupturista del proceso constituyente solo sera
constatable una vez que haya terminado el proceso... y quiza ni siquiera en-
tonces. Esto no solo es cierto si se piensa que el poder constituyente origina-
rio implica una ruptura institucional (la idea schmittiana de decidir sobre la
excepcién). También lo es si se comprende lo originario desde la ruptura, ya
no con la institucionalidad vigente, sino con el régimen anterior. Solo sabre-
mos si el orden instaurado por el proceso constituyente es un orden nuevo,
distinto, una vez que las normas constitucionales (si llegan a aprobarse),
entren en vigor y produzcan sus efectos.

En otras palabras, el proceso constituyente chileno pareciera no ajus-
tarse perfectamente a ninguna de las categorias desarrolladas mas atras (po-
der constituyente originario o derivado), al menos no en el momento en que
se escribe este articulo. Siendo cierto que sus normas habilitantes fueron
aprobadas por una reforma constitucional y, por tanto, bajo la institucionali-
dad vigente; no puede ignorarse lo determinante que para ello fue la presion
ciudadana ejercida sobre el sistema politico, asi como para la incorporacién
de nuevas reglas, incluso después de iniciado el proceso. Tampoco puede
soslayarse que la propia reforma constitucional deposité directamente en el
pueblo —es decir, el titular original de la soberania y el poder constituyen-
te— la potestad de abrir el proceso, elegir a sus representantes y transformar
el proyecto emanado de la Convencién en la nueva Constitucién de Chile.
Todo ello lleva a caracterizar este proceso como uno de naturaleza hibrida,
nacido al amparo de las reglas constitucionales vigentes, pero bajo el poder
determinante del pueblo. El proceso chileno, cual gato de Schrodinger, vive
simultaneamente dos estados.

3. El problema de la eficacia de los limites materiales

Lo anterior es reforzado por el hecho de que los limites materiales impuestos
por la reforma constitucional de 2019 —el caracter republicano y democratico,
las sentencias firmes y ejecutoriadas y los tratados internacionales—, carecen
de un mecanismo de control eficaz. Ello, pues el art. 136 de la Constitucion,
que estableci6 el procedimiento especial de reclamacion ante la Corte Su-
prema, solo habilita para:

“Reclamar de una infraccion a las reglas de procedimiento aplicables a la
Convencién, contenidas en este epigrafe y de aquellas de procedimien-
to que emanen de los acuerdos de caracter general de la propia Con-
vencion™?.

27 DECRETO N.° 100 (2005), art. 136.
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De hecho, la misma norma explicita que “en ningtn caso se podra reclamar
sobre el contenido de los textos en elaboracion”?.

Estas normas cuestionan qué tan real es la limitacion impuesta al cons-
tituyente en el proceso chileno, al menos en cuanto a los limites sustantivos.
La ausencia de un mecanismo de control pone una duda acerca de su vincu-
latoriedad juridica. Esta indeterminacion acerca de la naturaleza juridica de
la norma, junto con la diversidad de interpretaciones posibles acerca de qué
importarian estos limites, arriesga, ademas, producir tensiones al interior de
la Convencién y, eventualmente, con los demas poderes constituidos.

A nuestro juicio, la norma sobre limites materiales consagra una suerte de
deber blando, que pretende, mas bien, delinear los contornos de legitimidad po-
litica para la Convencion, pero que no puede ser controlado sino por el pueblo
en el plebiscito de salida. Si un sector de la Convencion o, para estos efectos, de
la ciudadania, constatara una transgresion de estos minimos, tendra mas herra-
mientas para impugnar el proceso politicamente y, eventualmente, abogar por
el rechazo del proyecto de nueva Constitucion en el plebiscito de salida. Ser,
pues, el pueblo quien juzgue si se han respetado o no estas bases de legitimidad.

Adicionalmente, habria que preguntarse hasta qué punto los minimos
en ella dibujados son verdaderas barreras para el poder constituyente. ;Seria
la voluntad de la Convencién, primero, y del pueblo, después, alterar el ca-
racter de repuablica del Estado, reemplazandolo por un gobierno monérqui-
co? En ausencia de esta norma, ;habria voluntad para abandonar las formas
democraticas para constitucionalizar un régimen totalitario? La discusion
sobre las sentencias firmes y ejecutoriadas puede parecer un poco mas pe-
dregosa, a la luz de la relevancia politica que ha adquirido la situacién de
los llamados “presos de la revuelta”, pero, incluso, si se decidiera incluir una
norma de indulto o amnistia en un articulo transitorio, la Constitucién vi-
gente descarta que ello sea atentar contra sentencias firmes y ejecutoriadas®.

Respecto de los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentran vigentes, debe recordarse que los deberes de cumplimiento de
los tratados no importan una obligacion de constitucionalizar sus disposicio-
nes. En este sentido, la convencién constitucional solo infringiria su obliga-
cién de respeto de los tratados en la medida que incorporara en el proyecto
de nueva Constitucion propuestas de articulos directamente contrarios a
alguna norma contenida en ellos.

No obstante, los tratados internacionales sobre derechos humanos son
un tipo muy especial de instrumento internacional. Por un lado, por cuanto

2 DecreTO n.° 100 (2005), art. 136.
29 Véase DECRETO n.° 100 (2005), art. 76, en relacion con los arts. 63 n.°16 y 65 inc. 2°,
todos de la Constitucion actual.
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obligan al respeto, proteccién y promocioén por los derechos humanos (en
cuyo marco la constitucionalizacion, sin perjuicio de no ser exigible, puede,
a veces, mostrarse como la via mas idonea). Por otro, en la medida en que
su contenido normativo y simbolico se encuentra intimamente ligado con
las movilizaciones y demandas que dieron origen al proceso constituyente
en curso. Esta especial naturaleza los hace merecedores, a nuestro juicio, de
una reflexion aparte.

[II. SOBRE EL VALOR DE LOS LIMITES MATERIALES.
(PUEDEN SER LOS DDHH VERDADEROS LIMITES
AL PODER CONSTITUYENTE?

Los avances en el derecho internacional y la creacion de organismos supraesta-
tales han modificado la forma de entender el derecho interno y la comprension
westfaliana de la soberania, como absoluta. La creacién y reconocimiento
de normas y principios que transcienden los limites geograficos de cada pais
plantea nuevas problematicas, como los limites a las facultades normativas
de los Estados que participan en la comunidad internacional y la forma de
resolver los conflictos que se producen entre ambos estatutos. La pregunta
crucial es, ;qué relacion existe (si existe alguna) entre las normas dictadas en
el ambito local (por el Estado soberano) y aquellas adoptadas en el ambito
internacional (entre Estados soberanos)?

Las teorias dualistas sefialan que el Estado es un sistema juridico dis-
tinto, cerrado y autosuficiente. El derecho internacional es un estatuto se-
parado y solo puede afectar o beneficiar a otro Estado, no directamente a
las personas. Se manifiesta en la relacion entre dos o mas Estados (politica
exterior) y para que estas normas apliquen en un pais deben transformarse
en una norma nacional®.

Por otro lado, las teorias monistas afirman que hay un solo sistema ju-
ridico del que son parte tanto el derecho internacional como el nacional. El
derecho internacional no requiere de un acto legislativo posterior para tener
vigencia en el &mbito interno®'. Ademas, puedan hallarse contradicciones en
la practica, en tanto son parte de un tnico sistema normativo, se debe buscar
su unidad y uniformidad.

En cuanto a la relacién entre estos estatutos juridicos, existen diversas
posiciones. Hans Kelsen, desde su preocupacién por la garantia de la paz

30 Cfr. Gaete (1996), p. 262.
31 Op. cit., pp. 263-264.
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entre los Estados, propone la primacia del derecho internacional, por lo que
el derecho nacional se subordinaria a este®?. Alfred Verdross, por su parte,
fundamenta una forma mas moderada de subordinacion, en la regla pacta
sunt servanda®. Mas moderada, por cuanto no se produciria la nulidad de
una norma interna opuesta al derecho internacional, pero si generaria la
responsabilidad del Estado.

La discusion sobre la doctrina que ha adoptado cada pais es relevante,
especialmente cuando hablamos de derechos humanos y de los tratados que
los contienen. Una concepcién monista establecerd que estos se incorporan
en el derecho interno, con plena vigencia, automaticamente. En cambio, un
sistema dualista requerird siempre una norma interna que los haga aplica-
ble34.

En Chile la estructura de incorporacion de tratados regulada en la
Constitucion es de naturaleza dualista. Teodoro Ribera sefiala al respecto
que a pesar de las modificaciones en el art. 5° de la Constitucion, no existe
en el ordenamiento juridico nacional ninguna disposicion que haga “una
remisioén automatica y sin exclusiones al derecho internacional, como orden
juridico auténomo y diverso del derecho interno”.

Con todo, la expresa incorporacion de limites materiales al poder
constituyente ejercido en el proceso actual, relativos al respeto por los tra-
tados internacionales; asi como la declaracion de la Convencién en orden a
sujetar su actuar al respeto por los derechos humanos, obligan a la pregunta
de cuidl es el valor normativo que tendran los tratados internacionales sobre
derechos humanos. Hemos dicho mas atrds que estos limites sustantivos
carecen de un mecanismo de control que les dé eficacia juridica, al menos
explicitamente. Sin embargo, la cuestion de la relacion entre el poder cons-
tituyente y los derechos humanos sigue siendo un problema no resuelto en
la doctrina, especialmente la legitimidad que tendrian las acciones del cons-
tituyente si atentaran contra los derechos humanos. En los siguientes aparta-
dos, revisaremos algunas de estas posiciones doctrinarias, para proponer una
aproximacion al actual proceso constituyente.

1. El poder constituyente ilimitado

La teoria del realismo juridico niega toda posibilidad de limitar al poder
constituyente. El momento fundante seria pura violencia, poder desordenado

32 Cfr. KeLsen (2021).

33 Cfr. VErDROSS (1976), pp. 95-97.
34 Cfr. NoGUERA (1993), p. 894.

35 Cfr. RiBera (2007), p. 520.
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que no puede estar limitado de ninguna forma. No queda circunscrito por
la normativa constitucional previa, ni menos por normativa internacional.
Incluso més alla del momento fundacional (de la irrupcion del poder origi-
nario), el poder constituyente derivado no tendria otras ataduras que las que
le hubieren sido expresamente impuestas por el constituyente originario®®.

De esta forma, el poder constituyente no estaria limitado por los acuer-
dos formales con otros pueblos, aunque se encuentren vigentes segtn la nor-
mativa internacional de los tratados. Incluso podria desconocer los derechos
humanos. Si el poder constituyente no tiene limitacion alguna y, asi lo esta-
blece, podria constitucionalizar disposiciones frontalmente contrarias a los
derechos humanos (por ejemplo, podria negar el ejercicio de la libertad de
expresion a través de mecanismos de control y censura previa o establecer la
prohibicion de profesar religiones distintas a la oficial).

Néstor Sagiiés, citando el texto La justice constitutionnelle et la Haute Cour
Constitutionnelle d’ Autriche, de Charles Eisenmann, sefiala en el mismo sentido:

“[...] ninguna regla limita su poder; ninguna obligacién juridica, positiva
ni negativa, pesa sobre él; puede incluir o no en la Constitucion toda
regla que le plazca. Porque es juridicamente todopoderoso [...]"%.

De tal forma, el poder constituyente se ve como una fuerza que no puede
limitarse en su ejercicio. Esto aplica, en lo material, incluso para el poder
constituyente derivado.

Para Carl Schmitt, de hecho, el poder constituyente puede adoptar
distintas formas: el pueblo, el monarca o, incluso, un grupo de poder den-
tro del Estado, pero siempre estara “fuera y por encima de toda regulacion
constitucional®.

Antonio Negri afirma en el mismo sentido:

“El poder constituyente presenta la naturaleza de un poder originario o
de un contrapoder absoluto, como potencia ciertamente determinada
historicamente, pero, al mismo tiempo, despojada desde el principio de
toda trama existencial e instalada en las determinaciones abstractas del
acontecimiento puro y de la violencia”®.

Estos autores consideran que el poder constituyente no puede estar
limitado en su ejercicio por normas internas del propio pais o de la Carta

3% Como hemos dicho mas atras, estas ataduras tienen tipicamente una naturaleza pro-
cedimental.

37 SaGues (2009), pp. 152-153.

38 Scumrtt (1982), p. 237.

39 NEGRI (2015), p. 12.
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Fundamental que le precede, y menos por potencias o normas externas —
dentro de las cuales estaria el estatuto juridico de derechos humanos-. Lo
anterior, debido a que el concepto mismo de poder constituyente implica
una fuerza extrana al derecho, sin amarras juridicas. Estas amarras, como
es evidente, no pueden provenir ni siquiera del reconocimiento previo de
derechos humanos. Todo puede ser decidido por él. La Constitucion es la
norma mas alta y el poder constituyente es anterior a ella, por lo que no
puede estar sujeto a sus normas ni tampoco al ordenamiento juridico que
deriva su validez de estas*.

Respecto de los limites que pueden imponerse al poder constituyente
derivado, resulta interesante revisar —aunque sea anecdéticamente— la dis-
cusion suscitada en Chile a propésito del caso La ultima tentacion de Cristo.
En este caso llevado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante Corte IDH, o indistintamente Corte), el Estado fue condenado
por infringir la prohibicién de censura previa y se le recomend6 modificar
su normativa respecto a la libertad de pensamiento y expresién*'. Mientras
el caso atn estaba tramitidndose en la Corte, en Chile se inicié un proceso
de reforma constitucional, destinado precisamente a modificar la normativa
relativa a este derecho. Durante la discusién del proyecto en el Senado, al-
gunos parlamentarios se manifestaron en contra de la influencia del estatuto
de derechos humanos, o de la Corte IDH, mostrando una concepcién afin a
la que hemos llamado teoria ilimitada del poder constituyente.

En efecto, el entonces senador Andrés Chadwick, afirm¢ en la sesion:

“Antes de entrar directamente en el tema, quiero sefialar que ella [la re-
forma] no responde ni obedece a ninguna voluntad externa. No estamos
obligados a incorporarla porque existan tratados internacionales sobre
la materia, pues ninguno de éstos se halla por sobre la Constitucion;
ni tampoco porque existan sentencias o porque tribunales internacio-
nales se hayan pronunciado con respecto al asunto. La conocemos por
la voluntad soberana que tiene este Parlamento de ejercer su facultad
constituyente, sin necesidad de estar subordinado a ninguna legislacion
internacional ni a ninguna resolucion de tribunal internacional. De he-
cho, esta reforma se esta tramitando aqui desde hace bastante tiempo”#.

En otras palabras, el senador reafirmaba la facultad del Estado, en tan-
to soberano, para mantener en su orden constitucional, incluso, una norma
que fuese contraria a los derechos humanos. Con ello, y mas all4 de su vo-

40 Cfr. OvartE (1998), p. 66.
4 Cfr. CortE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUmANOS (2001), p. 39.
42 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2001). Senado. Legislatura 343, Sesion 40.
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tacion en el proyecto concreto, buscaba aclarar que el ejercicio del poder
constituyente no se ve influido por los tratados internacionales de derechos
humanos o la jurisprudencia que lo interpreta.

2. El poder constituyente limitado por convenciones

En las antipodas de la teoria expuesta en el apartado anterior, se encuentra
la nocién de que el poder constituyente reconoce limites materiales autoim-
puestos (mediante, por ejemplo, convenciones internacionales). El poder
constituyente se puede limitar a si mismo validamente vy, en ese sentido, los
tratados no coartan su libertad soberana, toda vez que es él mismo el que
ha decidido, también soberanamente, vincularse de este modo. Esto quiere
decir que, mientras esté vigente el tratado, no puede, a través del ejercicio
del poder constituyente, desdecirse de la obligacion internacional. Si quisiera
hacerlo, necesitaria cumplir con el procedimiento previamente acordado para
abandonarlo.

Para parte de la doctrina, esto seria cierto, no solo respecto del poder
constituyente derivado (sobre el cual, naturalmente, podrian regir ciertos
limites procedimentales autoimpuestos), sino, también, respecto del poder
constituyente originario. En efecto, para autores como Humberto Nogueira,
las normas internacionales vilidamente ratificadas por un Estado son indis-
ponibles para el poder constituyente, que solo puede decidir con absoluta
autonomia y poder sobre las normas internas. Incluso el poder constituyente
originario:

“Queda limitado por obra de la integraciéon previa de determinadas
normas internacionales. La decision de un constituyente de dotar de
aplicabilidad irreversible a determinados sistemas normativos interna-
cionales o supranacionales limita el margen de actuacion de los pode-
res constituyentes posteriores, generando un orden juridico al que las
pretensiones innovadoras de un nuevo constituyente no pueden afectar.
La obra de un nuevo poder constituyente originario es, en tales casos, la
expresion formalizada de una potestad constituyente limitada™.

Esta doctrina sobre la validez de las limitaciones convencionales se re-
laciona con la teoria de los actos propios: “nadie puede ir validamente en con-
tra de sus propios actos”*. En este caso, ni aun el poder constituyente puede
desligarse de los tratados —incluidos muy especialmente los tratados inter-
nacionales de derechos humanos- si no es por los mecanismos estipulados

43 NoGUERA (2009), p. 251.
4 PARDO DE CARVALLO (1991), p. 49. “Venire contra factum proprium non valet”.
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y acordados para ello en el orden internacional. Por lo anterior, la soberania,
manifestada en el poder constituyente o en la creacion de una ley, no podria
derogar un tratado, desentendiéndose de sus obligaciones internacionales.

La teoria encuentra su correlato normativo en el art. 27 de la Conven-
cién de Viena de 1969 que consagra la regla del pacta sunt servanda, estable-
ciendo: “una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado [...]"*. Este principio
es elevado a un limite que, incluso, el poder constituyente debe reconocer,
condicionando la legitimidad de su ejercicio.

En este contexto, el poder constituyente no podria alterar las normas
internacionales que condicionan su accion legitima, como las normas de ius
cogens, los tratados sobre fronteras y los provenientes de acuerdos incorpo-
rados validamente a la normativa nacional y que no admiten denuncia o
revision. Es en esta decision del constituyente, en la de aplicar normas de
caracter irreversible —como el estatuto de derechos humanos—, en la que
se justificaria la limitacion de su posterior ejercicio. Las acciones previas
del poder constituyente van creando un ordenamiento juridico complejo,
compuesto de principios, derechos, valores y normas, que, precisamente por
hallarse mas alla de los limites de las normas internas respecto de las cuales
puede ejercer su poder omnimodo, no son disponibles ni pueden ser afecta-
dos por un nuevo ejercicio de poder constituyente?®.

Nuevamente, puede ser ilustrativo acudir al debate producido en el
seno del Congreso Nacional, a proposito de la reforma constitucional que
eliminoé la censura cinematografica. Durante el paso del proyecto por el Se-
nado, contra lo que argumentado por el senador Andrés Chadwick (y que
hemos citado mas atrés), el entonces senador José Antonio Viera-Gallo se-
falo, para sustentar su posicion en favor de la reforma:

“Yo estimo, a diferencia del Senador sefior Chadwick —tnico punto en
esta materia respecto del cual difiero con él- que estamos dando cumpli-
miento a una sentencia de dicha Corte. Y no podriamos proceder de otra
manera, porque Chile voluntariamente se someti6 a su jurisdiccion. Es
decir, firmo un tratado, no sélo referente a la creacién de dicho tribunal,
sino que se someti6 a su jurisdicciéon. El Estado chileno fue condenado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y nosotros estamos
dando cumplimiento a dicho fallo mediante un acto positivo, que es
eliminar la censura”.

45 CONVENCION DE VIENA (1969), arts. 27 y 46.
4 Cfr. NoGUERA (2009).
47 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2001). Senado. Legislatura 343, Sesion 40.
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En otras palabras, lo que reconocia, entonces, era el deber del poder
constituyente de adecuar su actuar a las obligaciones internacionales del
Estado de Chile y, en especifico, al respeto debido a los derechos humanos.
Ello, incluso, bajo la forma de una interpretacién concreta de la Corte. La
voluntad soberana del constituyente de mantener una norma contraria a
dicho estatuto no seria voluntad legitima ni, por tanto, invocable para ex-
cepcionarse.

La Corte IDH, a través de diversos pronunciamientos, ha ejercido su
potestad de tutelar los derechos humanos —especificamente, de aquellos es-
tipulados en la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante
CADH o indistintamente la Convencion)- incluso frente a decisiones cons-
tituyentes de los Estados. Por ejemplo, durante la elaboracion de la Consti-
tucion de 1993, el Congreso Constituyente de Pert quiso restablecer la pena
de muerte en ciertos casos. La Corte IDH, a solicitud de la CIDH, analiz¢ el
alcance de las obligaciones de promocion y respeto por los derechos huma-
nos derivadas de la CADH. En la opinién consultiva 14/94 sefial6 que, si las
obligaciones adquiridas por un Estado al suscribir la Convencién consisten
en adoptar medidas para su aplicacion, ellas importan también (y con ma-
yor razén) una obligacién de no adoptar medidas que vayan en contra del
su objeto y fin de la misma Convencién. Resolvio, ademas, que la eventual
promulgacion de una reforma que es manifiestamente contraria a las obliga-
ciones que ha suscrito Perti, constituiria una violacion a la Convenciéon que
generaria responsabilidad internacional®.

Lo mismo ocurri6 en el proceso de reforma constitucional de Costa
Rica que, reconociendo implicitamente que los tratados suscritos por el Es-
tado importan un limite al ejercicio del poder constituyente, consult6 a la
Corte la compatibilidad de la propuesta de reforma con la Convencion. En
esa consulta, la Corte concluyé que la modificacién al art. 14.4 de la Cons-
titucion, era contraria a la Convencion*. Durante el proceso legislativo, la
reforma fue ajustada, aunque en un modo que no daba suficiente cuenta
de las objeciones dirigidas a ella por la Corte IDH. No obstante, en 1992
una sentencia de la Sala Constitucional de Costa Rica n.° 3435-92 hizo eco
de las objeciones de la Corte IDH resolviendo que los términos ‘hombre’
o ‘mujer’, habrian de entenderse como sinénimos de ‘persona’, para evitar
incurrir en discriminaciones por razén de género. Finalmente, en 1999 el

48 Cfr. CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (1994).

49 Véase en CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (1984).

“Que si constituye discriminacién incompatible con los articulos 17.4 y 24 de la Conven-
cién estipular en el articulo 14.4 del proyecto condiciones preferentes para la naturalizaciéon
por causa de matrimonio a favor de uno solo de los conyuges”.
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Congreso aprobo la ley de reforma constitucional n.° 7065 que incorpor6
una norma al tenor de la opinion de la Corte IDH.

Todos estos son casos en que el ejercicio del poder constituyente se
ha entendido a si mismo como supeditado a las obligaciones internaciona-
les que, en materia de derechos humanos, han adquirido los Estados. Con
efectos mas o menos directos, la interpretacién que la Corte IDH hizo del
contenido de estos derechos se impuso al poder constituyente. Con todo,
los pronunciamientos de la Corte IDH no recaen (no pueden recaer) sobre
la validez interna o efectos juridicos de la ley desde el punto de vista del
derecho interno. En palabras de la misma Corte IDH, “esa determinacion
compete de manera exclusiva a los tribunales nacionales y debe ser resuelta
conforme a su propio derecho”.

Sin perjuicio de lo anterior, Carlos Ayala —comisionado de la CIDH
entre los afios 1996 a 1999- ha prevenido que, si bien se puede denunciar
un tratado de derechos humanos siguiendo las formalidades establecidas en
él, esto no tendra vigencia inmediata, ni liberara al Estado de las obligaciones
que se haya asumido mientras estuvo vigente. Tampoco hace perder a los
derechos fundamentales reconocidos en el tratado denunciado,

“Su condicién de derechos inherentes a la persona humana y, por tanto,
su condicién de derechos constitucionales tutelables en todo momento
en el orden interno constitucional”!.

3. El poder constituyente determinado por un contenido

Finalmente, entre estas dos posiciones dicotémicas (limitado versus ilimita-
do) aparece una tercera que permite compatibilizar por un lado el ejercicio
democratico y soberano del poder constituyente y, por otro, el caracter indis-
ponible de los derechos humanos. Esta posiciéon surge de la idea de que los
pueblos, como titulares del ejercicio del poder constituyente, construyen una
identidad que puede, incluso, limitar su actuar, ya no por razones externas a
su voluntad democraticamente manifestada, sino por construcciones internas,
derivadas precisamente de su voluntad persistente en el tiempo.

Esta teoria parte de la nocion de que los pueblos pueden autodetermi-
narse libremente. Pero las sociedades, los pueblos, los Estados, no existen en
un mundo ideal o abstracto, ni acttian en el vacio. Son entes relacionales que
existen en un mundo de constante interaccién y didlogo con otros. En ese
dialogo, van construyendo su identidad, sus intereses y dotando de conte-

0 CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUmANOS (1994), parr. 34.
5 Avara (2002), p. 35.
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nido al poder constituyente. Hay cosas que se transforman en indisponibles
para este, porque son parte de la identidad de la ciudadania, que le da vida.

Lo anterior encuentra sus fundamentos teoricos en la doctrina cons-
tructivista. De acuerdo con esta doctrina, no solo los individuos, sino que,
también, los entes colectivos (los Estados, los pueblos) desarrollan identi-
dades, es decir, autocomprensiones relativamente estables, intereses y pre-
ferencias frente situaciones particulares de actuacion®?. La identidad, como
es evidente, no es estética, sino que depende del desarrollo de la historia, la
cultura, la politica y el contexto social. Sin embargo, va adquiriendo estabili-
dad, toda vez que corresponde a una construccion intersubjetiva, moldeada
por la conducta del colectivo, pero indisponible para el Estado®.

La pregunta, entonces, ya no es si el poder constituyente puede, en
un sentido de validez juridica, tomar tal o cual decisién. La pregunta es si el
poder constituyente puede, en un sentido factico, tomar tal o cual decision.
Dicho de otro modo, no nos hallamos ya en el plano abstracto de las potesta-
des juridicas que determinan la validez de una decision. Por el contrario, nos
situamos en el plano del espectro de decisiones que verdaderamente estan
a disposicion el poder constituyente. El punto, para ejemplificarlo, no es si
tedricamente puede la Convencion restaurar la esclavitud en Chile, sino,
mas bien, si el poder constituyente chileno, en esta coyuntura particular,
tomando en cuenta su historia e identidad colectivamente construida, tiene
en realidad esa alternativa.

La respuesta desde este punto de vista seria que no. El poder constitu-
yente no es ajeno a esa identidad y, por lo mismo, acttia conforme a ella. La
evolucion histérica, el respeto de los derechos humanos, el reconocimiento
de normas de ius cogens, son elementos esenciales de la identidad del pueblo
chileno.

Esto permite resolver, al menos parcialmente, la pregunta inicial acerca
de los limites materiales al proceso constituyente. Veremos en el apartado
siguiente que la exigencia de respetar los tratados internacionales que se en-
cuentran vigentes —al menos aquellos sobre derechos humanos— no se erige
como un limite extrafio ni antidemocratico al poder constituyente, sino como
la expresién de su contenido identitario. El proceso constituyente nace, entre
otras demandas, en medio del clamor ciudadano por el respeto de los dere-
chos humanos. Adicionalmente, la falta de mecanismo de control, que dote
estos derechos de vinculatoriedad coercitiva, no importa un vaciamiento del
contenido respetuoso de los derechos humanos, toda vez que su directa vio-
lacion se erige como una decision indisponible para el poder constituyente.

52 WENDT (1992), p. 399.
53 Cfr. Horr (1998), pp. 175-177.
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IV. LOS DERECHOS HUMANOS COMO CONTENIDO COMPATIBLE
CON EL EJERCICIO DEMOCRATICO DEL PODER CONSTITUYENTE.
LA IDENTIDAD DEL PUEBLO DE CHILE

La pregunta inicial de este trabajo, acerca del papel que representan los
derechos humanos en el proceso constituyente chileno, puede tener ahora
una respuesta un poco mas satisfactoria. Especialmente ante la dualidad de
la naturaleza del poder constituyente que se ejerce —originario en cuanto
innovador y derivado en cuanto institucional—, ante la imposibilidad de de-
terminar si habra sido originario hasta que “se abra la caja” del constituyente
de Erwin Schrodinger. La falta de limites sustantivos, juridicamente vincu-
lantes y jurisdiccionalmente controlables no importa un vaciamiento de la
identidad del ente colectivo que es titular del poder constituyente (y quiza
por primera vez lo ejerce). No implica la ausencia de los derechos humanos,
como determinantes de la accién democratica del pueblo.

Tanto es asi, que, como hemos visto, ha sido la misma Convencién
la que ha hecho propio el criterio de primacia de los derechos humanos
para su funcionamiento, instaurandolo como el primer principio rector de
su reglamento general®. No solo eso, sino que dentro de los temas minimos
que deberan abordar las distintas comisiones, ha asignado un lugar especial
a cuestiones cruciales como la “integracion de fuentes del derecho interna-
cional de los Derechos Humanos”* (para la Comision sobre Principios Cons-
titucionales, Democracia, Nacionalidad y Ciudadania). Adicionalmente —y
a pesar de que, como hemos dicho, la falta de constitucionalizacion de un
derecho humano no importa una vulneracion de este—, la Convencién ha in-
cluido, como temas minimos a tratar por la Comision sobre Derechos Fun-
damentales, un completo catalogo de derechos humanos®®.

Lo anterior resulta coherente con el lugar que los derechos humanos
han ocupado en la historia reciente de nuestro pais. Tanto durante los afios
de dictadura, como en la transicién, la exigencia por el respeto, proteccion y
promocion tuvo un lugar central en la articulacion de una nueva ciudadania.
Las demandas por justicia, hoy, se han traducido al lenguaje de los derechos
humanos.

Lo anterior se vio reflejado también en las movilizaciones ciudadanas
que se encuentran en el origen del proceso constituyente. Patricio Fernan-

> REGLAMENTO GENERAL DE LA CONVENCION CONSTITUCIONAL DE CHILE (2021), art. 3°, le-
tra a).

5 Op. cit., art. 63, letra e).

%6 Op. cit., art. 65.
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dez, actual convencional constituyente, en sus fragmentos escritos sobre las
movilizaciones de octubre de 2019, inicia un pasaje sobre el 25 de aquel
mes con las siguientes palabras:

“Me siento parte de ese Chile que viene marchando desde finales de la
dictadura, primero para sacar a Pinochet, después para exigir justicia por
las violaciones a los derechos humanos y, una vez recuperada la democra-
cia, para ir superando la herencia moral, cultural y legal de la dictadura.
[...] Marché contra Barrancones, contra HidroAysén, con las diversidades
sexuales. Durante el 2011 no creo haber faltado a ninguna marcha de
los estudiantes. Marché en contra de las AFP y con las mujeres [...]"":

Existe, pues, una continuidad histérica, al menos percibida, en las de-
mandas por el respeto de los derechos humanos de las tltimas décadas. Con
todo lo que puede haber cambiado en la historia, la cultura, la politica y, en
general, el contexto social de nuestro pais —es decir, en los elementos deter-
minantes de la identidad del pueblo de Chile-, los derechos humanos apa-
recen como una constante, un rasgo estable a lo largo del tiempo. Un nucleo
identitario que dota de contenido el ejercicio del poder constituyente, a la
vez que le resulta indisponible.

V. EL PAPEL QUE PUEDEN CUMPLIR LOS DDHH
EN LA NUEVA CONSTITUCION.
PROPUESTAS NORMATIVAS

Hemos dedicado las paginas anteriores a discutir cual seria el papel que le ca-
bria a los derechos humanos como limites (o, como hemos llegado a llamarlos,
contenidos indisponibles) del ejercicio del poder constituyente. Sin embargo,
esta dimension, puramente negativa, no permite darles un espacio relevante
en el orden constitucional que resulte del proceso. Nos parece ineludible, en
este contexto, elaborar algunas propuestas para que los derechos humanos
informen también la nueva Constitucién, de modo que ella sea un vehiculo
para asegurar su pleno respeto, proteccién y promocién (especialmente de
cara a la discusion que haya de producirse en el seno de la Comision sobre
Principios Constitucionales, Democracia, Nacionalidad y Ciudadania).

A continuacién, proponemos algunas ideas que, a nuestro parecer, per-
mitirian avanzar en un compromiso mas profundo de nuestro Estado con los
derechos humanos.

> FERNANDEZ (2020), p. 38.
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i. Establecer un catalogo abierto de derechos humanos,
de modo que se vayan incorporando a la Constitucion
en la medida que se produzca su reconocimiento formal,
a través de tratados internacionales

Esto implica la incorporacion de derechos, con rango constitucional, a lo largo
del tiempo. Entendiendo, como hemos sefialado, que la identidad del Estado
y la soberania no son conceptos fijos y que se van nutriendo en la historia,
los derechos humanos

“No pueden ser enumerados taxativamente de una vez y para siempre,
por cuanto los seres humanos en el desarrollo histérico y de su conciencia,
podran ir perfeccionando los existentes y desarrollando otros nuevos”.

Su reconocimiento posterior, a través de la suscripcion soberana de instru-
mentos internacionales en la materia, merece tener un correlato en el rango
normativo que se le entrega a los derechos.

En el ambito comparado, hay constituciones que han reconocido ex-
presamente este principio. La Constitucion de Ecuador de 2008, en su art. 11
n.° 7, seiala:

“El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Cons-
titucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no
excluira los demas derechos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su
pleno desenvolvimiento”>.

Por su parte, la Constituciéon de Uruguay en su art. 72, precisa:

“La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitu-
cién, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana
o se derivan de la forma republicana de gobierno”®.

ii. Establecer claramente que los tratados internacionales
de derechos humanos tienen rango constitucional

La introduccién de una norma constitucional en este sentido presenta im-
portantes ventajas. Una de ellas, en la linea con lo anterior, es la de entregar
a los derechos humanos un peso normativo coherente con su esencia, como

%8 CumpLIDO y NOGUEIRA (2001), p. 112.
59 Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), art. 11 n.° 7.
0 Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay (2004), art. 72.
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protectores de un ntcleo intocable de dignidad de las personas. Sin embargo,
existe el peligro de que la consagracion de su rango constitucional contamine la
norma fundamental con el déficit democratico que se ha criticado al resto del
orden internacional. El problema del déficit democratico se ha caracterizado
tradicionalmente como un problema de afectacion de la soberania por parte
de organismos internacionales no legitimados democraticamente®'. Contra
ello, resulta fundamental consagrar ciertas reglas basicas para la aprobacion
de estos tratados. Para solucionar la deficiente legitimacién democratica de
los tratados internacionales, es necesario avanzar en al menos tres directri-
ces:

a) Excluir categoricamente la posibilidad de celebracion de tratados
sobre derechos humanos dentro del ejercicio de la potestad regla-
mentaria. Lo contrario, implicaria habilitar al Presidente a produ-
cir reformas constitucionales sin sujetarse a los procedimientos
democriticos para ello previstos. Adicionalmente, la naturaleza
de las obligaciones contraidas mediante la celebracion de tratados
internacionales no se condice con la reversibilidad esencial de un
ejercicio de potestad reglamentaria®.

b) Fortalecer la participacion del Poder Legislativo en la negociacion,
aprobacién, formulacion de reservas y declaraciones interpretativas
y retiro de los tratados internacionales sobre derechos humanos. Lo
anterior, en coherencia con la idea de que, a través de su celebracion,
se estaria reformando la Constitucion.

¢) Que cualquier nuevo mecanismo de reforma a la Constitucion que
se establezca en ella, especialmente los mecanismos de democracia
participativa (por ejemplo, plebiscitos sancionatorios en razén de
ciertas materias), se aplique también a los tratados internacionales
sobre derechos humanos, mutatis mutandi.

Para ejemplificar esta medida, el caso de Guatemala es ilustrador. En

su Constitucion de 1993, consagra en el art. 46:

“el principio general de que en materia de derechos humanos, los tra-
tados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen
preeminencia sobre el derecho interno”®.

Nos parece, sin embargo, que no puede dotarse a los tratados de rango su-
praconstitucional.

61 Cfr. BARON (20009).
2 Cfr. ALbuNATE (2010).
3 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala (1993), art. 46.
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iii. Exigibilidad de los derechos humanos consagrados
en tratados internacionales

En la medida que en la nueva Constitucién se consagren vias eficaces para
exigir por la via jurisdiccional la proteccion y garantia de los derechos cons-
titucionales, sin limitarlo a un catalogo taxativo (como sucede actualmente
con la accion constitucional de proteccion), las mismas vias debiesen estar
disponibles para los derechos humanos incorporados a través de este catilogo
abierto conformado por instrumentos internacionales.

iv. Reconocimiento expreso de la competencia
de la Corte IDH vy de la CIDH

Sin perjuicio de la importancia que estas instituciones tienen para el adecuado
principio y comprension de los derechos humanos en el sistema americano,
el reconocimiento de su competencia debe armonizarse con el ejercicio
democratico de la soberania del pueblo. Entendiendo que estas operan su-
pletoriamente a los érganos jurisdiccionales chilenos.

v. Establecer mecanismos claros para la ejecucion
de las sentencias internacionales en derechos humanos

Esta materia fue objeto de un proyecto de ley que no avanzé en el Congreso,
y que buscaba regular cudndo y ante qué organismos internacionales se puede
recurrir, asi como la colaboracion directa con los tribunales nacionales para su
ejecucion®. Esta regulacion es vital para que el estatuto juridico de derechos

64 Boletin n.° 2809/07 (2001). Se encuentra en el primer tramite constitucional paralizado
desde 2008. Art. 61: “Agotada la jurisdiccién interna, quien se considere lesionado en los de-
rechos asegurados por la Constitucion o los tratados internacionales de Derechos Humanos
ratificados por Chile y vigentes, de acuerdo con el articulo 5.° inciso 2.° de la Constitucién,
puede recurrir a los organismos y tribunales internacionales a los que el Estado de Chile ha
reconocido expresamente jurisdiccion o competencia en tales convenciones; la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos de la Organizaciéon de Estados Americanos, el Comité
de Derechos Humanos de Naciones Unidas, como a aquellos que en el futuro el Estado de
Chile reconozca a través de tratados internacionales que ratifique y se encuentren vigentes en
el orden internacional. Ejecucién y cumplimiento de las resoluciones de organismos y tribu-
nales internacionales. Articulo 62: La resolucién del organismo o corte internacional a cuya
jurisdiccion obligatoria se encuentra sometido el Estado de Chile, no requiere para su validez
y eficacia de reconocimiento previo alguno. La Corte Suprema de la Reptblica recepcionara
las resoluciones emitidas por el organismo o Corte Internacional, disponiendo su ejecucién y
cumplimiento inmediato de conformidad con las normas y procedimientos internos vigentes
para ejecucion de sentencias de la misma Corte”. Articulo 63: “Es obligacion de la Corte Supre-
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humanos sea efectivo, siendo necesario que Chile establezca expresamente
y articule mecanismos idoneos “(asegurando su cabal operatividad) para res-
petar y cumplir las sentencias dictadas por los tribunales internacionales de
derechos humanos”®. Ello puede implicar, por ejemplo, la intervencion del
Ombudsperson (o la Defensoria del Pueblo) como mediador, ejerciendo un
papel tutelar sobre el avance de las medidas de cumplimiento.

vi. Reconocimiento de un principio de convencionalidad suave,
unicamente respecto de las obligaciones que imponen
los tratados internacionales sobre derechos humanos

El control de convencionalidad es un mecanismo que obliga a los Estados a
verificar la conformidad del ordenamiento juridico interno con la jurispru-
dencia y los parametros sefialados por la jurisprudencia especializada, como
la Corte IDH®®. Este control se justifica en el desarrollo progresivo de los
estandares de derechos humanos.

El caso Almonacid versus Chile, fue el primero en que la Corte IDH
utilizo6 la idea de control de convencionalidad. Su desarrollo jurisprudencial
posterior no ha sido perfectamente consistente, sin perjuicio de lo cual, la
esencia de la naturaleza de este control y la obligacion que importa para los
Estados se refleja en dicha sentencia.

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por
la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos [...] En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete taltima de
la Convencién Americana”®’.

Existen ejemplos, en derecho comparado, de recepcion del principio
de convencionalidad y la construccion de sentencias arménicas con el dere-

ma de Justicia y del Tribunal Constitucional de la Republica, el de cumplir con la remisién a
los organismos y tribunales internacionales sefialados en el articulo respectivo, las resoluciones,
documentos y demas antecedentes utilizados en el o los procesos que originaron la peticién,
asi como todos los otros elementos que a juicio del organismo o Corte Internacional requiere
para su ilustracion o para mejor resolver el asunto sometido a su jurisdicciéon y competencia”.

6 BazaN (2009), p. 77.

% Cfr. NasH, MiLos, NoGUEIRA y NUNEZ (2012), pp. 51-52.

7 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2006), parrafo 124, p. 53.
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cho internacional. Por ejemplo, la Suprema Corte de México, ha sefalado
que los criterios interamericanos son vinculantes para todos los jueces de
México, incluso, aunque el pais no haya sido parte en el caso®. De acuerdo
con Diego Garcia-Sayéan, lo mismo se ha establecido por la jurisprudencia
de las cortes colombianas y peruanas®.

Adicionalmente, la Constitucion peruana ha establecido una norma
expresa de interpretacion conjunta de los tribunales nacionales e internacio-
nales. En su art. 4°, disposiciones finales y transitorias sefiala:

“Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por el Pera"”°.

En la medida en que las normas sobre derechos humanos contenidas
en instrumentos internacionales se entendieran incorporadas al ordenamien-
to juridico y que gocen de rango constitucional, el control de legalidad y de
constitucionalidad importaria también la verificacion del cumplimiento de
normas sobre derechos humanos. El control de convencionalidad agregaria
a este esquema, Gnicamente, el papel que las sentencias de cortes interna-
cionales especializadas representen para la aplicacion de las normas en el
ambito interno.

vii. La creacion del “Ombudsperson”
o0 Defensoria del Pueblo

Esta institucion se ha establecido en el ambito comparado por distintos paises.
Colombia y Paraguay lo regulan bajo el nombre de Defensoria del Pueblo,
mientras que en Bolivia, Ecuador y Venezuela se le llama Defensoria de los
Habitantes. En Europa también se ha contemplado esta figura en paises como
Espafa, Francia y Portugal’'.

A pesar de que en cada pais tiene una regulacion distinta su presencia
y actuacion resultan positivas para:

“La defensa de los derechos humanos, la consolidacion de la estructura
democratica, el control de las administraciones estatales y demas orga-
nismos publicos; por supuesto, siempre que sea independiente en su fun-

% ConTrADICCION DE TEsIs 293/2011 (2013).

% Cfr. GARCIA-SAYAN (2014), p. 55.

0 Constitucion Politica del Peri (1993), art. 4° de las disposiciones finales y transitorias.
7t Cfr. BAzAN (2009), pp. 71-72.
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cionamiento, cuente con prerrogativas de inmunidad e inviolabilidad que
la resguarden de presiones y eviten que su autonomia se vea minada”’?.

Su objetivo es la defensa y promocion de los derechos humanos en el
ambito interno. No tiene capacidad coercitiva, sino, mas bien, trabaja sobre
la base del dislogo institucional y por medio de recomendaciones. Busca
ser una instancia de garantia frente al Estado, influir en la opinién publica
y aportar en el fortalecimiento de los derechos humanos y la democracia.

VI. CONCLUSIONES

La relacion entre el poder constituyente y los derechos humanos no es un tema
resuelto. Apunta a cuestiones mucho mas profundas, acerca de la naturaleza
del poder constituyente y de la existencia o ausencia de limites a lo que puede
hacer. Este trabajo, como declararamos al comienzo, no pretende haber agotado
la discusion. Todo lo contrario. Lo revisado acerca del proceso constituyente
chileno probablemente abre mas preguntas, desafiando algunas concepciones
mas tradicionales, rigidas, sobre poderes constituyentes originarios y derivados,
asi como de la naturaleza limitativa o habilitante de los derechos humanos.

Si quisiéramos haber aportado al debate, a través de la nocién cons-
tructivista de identidad, mas all4 de las posiciones dicotémicas de originario-
derivado, ilimitado-limitado. Creemos que esta aproximacion, desde las po-
sibilidades reales del poder constituyente, de cara a su historicidad y caracter
contingente, resultan mas adecuadas para comprender el fenémeno chileno,
en sus particularidades y su estado actual, abierto.

A su vez, hemos intentado incorporar algunas propuestas para la nue-
va Constitucion. Ello, en la conviccion de que el orden internacional de los
derechos humanos puede ayudar, no solo al disefio de una Constitucion que
refleje los actuales anhelos ciudadanos por mayor justicia, sino que la dote
de suficiente flexibilidad para acompafiarlos en las décadas venideras, pro-
fundizando el compromiso de nuestra democracia con la dignidad.
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