Limites:
El Problema del
Poder Constituyente

comunidad
y justicia



Limites: El Problema del
Poder Constituyente

Coordinacion y textos:
Ignacio Suazo y Vicente Hargous

Edicion:
Alvaro Ferrer

Disefio:
Agustin Lizana

Comunidad y Justicia
contacto@comunidadyjusticia.cl
www.comunidadyjusticia.cl

facebook.com/ComunidadylJusticia
instagram.com/comunidadyjusticia
@ twitter.com/ONG_CyJ

©2021



LIMITES: EL PROBLEMA DEL PODER
CONSTITUYENTE

Ignacio Suazo y Vicente Hargous*

I. Introduccion

Chile ha comenzado un proceso para re-
dactar una eventual nueva Constitucidon que po-
dria regir por algunas décadas. Este proceso ha lle-
vado a muchos politicos y académicos a plantear
propuestas rupturistas o refundacionales. La mas
conocida de todas ha sido la que publicamente
han sostenido Luis Mesina, Alfredo Joignant y, so-
bre todo, Fernando Atria. Este Ultimo sefiald una
vez:

el poder constituyente lo tiene el pueblo y el pueblo
ejerce el poder constituyente cuando quiera, como
quiera y del modo que quiera (...). El hecho de que
el poder constituido no pueda aherrojar al poder
constituyente juega para todos los sentidos. El po-
der constituyente decidird si usar o no los mecanis-
mos; podra no usarlos y hacerlos estallar.

De la misma manera, se ha masificado la
idea de que la nueva Constitucion se redactaria a
partir de una “hoja en blanco”, hasta el punto de
que esta fue una de las exigencias centrales de la
izquierda en el marco de las negociaciones que ini-
ciaron el proceso constituyente, asi como también

uno de los topicos de discusion luego del acuerdo
del 15 de noviembre de 2019.

Pero, ;Cual es el origen de este radical pro-
yecto constituyente? A nivel intelectual, su géne-
sis se encuentra en el constitucionalismo, enten-
dido como ideologia politica, que reune bajo una
misma plataforma el constructivismo politico, el
voluntarismo filoséfico, postivismo juridico y con-
tractualismo social. Las mayorias parecen querer
construir desde cero un nuevo Chile, refundarlo,
mediante nuevos consensos —en “un nuevo pacto
social”>— y teniendo como guia un resultado uto-
pico a partir del cual moldear ideoldgicamente la
sociedad. La base de estas ideas reside en la vision
segun la cual la sociedad se construye mediante un
pacto o contrato social, un acuerdo de voluntades
que definiria la existencia misma de Chile y, mas
aun, lo justo y lo injusto.

Si bien esta ideologia constitucional es el
aire que respiramos desde el nacimiento del Chi-
le republicano —y hoy en todo occidente—, estas
ideas pueden ser cuestionadas y sometidas a un
examen racional. El que sea una idea que se haya
impuesto politicamente no significa que sea ver-
dadera.

1 Alfredo Joignat y Alfredo Joignat, “Fernando Atria: Los momentos constituyentes”, Podcast Hay Algo Alla Afuera, accedido 14 de mayo
de 2021, https://open.spotify.com/episode/oyxqMQZol51alCCaZPEQ3P.

2 Esta expresion llegd incluso a incorporarse en la nueva version de la cancion “El derecho de vivir en paz”, interpretada por Musicxs de
Chile, con ocasion de la crisis de octubre de 2019, https://open.spotify.com/track/4IQDxtBjwXjmOAcQhKYhug?si=ZOgHkzNsQIKS_xr8vm-

T9Pg&dl_branch=1.
*Investigadores Comunidad y Justicia.



La ideologia constitucionalista no viene
dada tanto por su forma o ropaje juridico exterior
(las constituciones escritas), cuanto por la falsedad
de sus fundamentos, que ha creado unas expecta-
tivas tremendas que solamente pueden traer una
consiguiente frustracion, porque la realidad pasa
la cuenta (y esto no ocurre solamente en el plano
econdmico, sino también en la formacion organica
de la comunidad politica desde la familia natural y,
sobre todo, en el respeto de la ley natural).

Es cierto que el acuerdo no supone una mera re-
forma. Con todo, no es razonable ni posible obviar
nuestra realidad institucional, como si esta pudie-
ra configurarse desde la nada. No tomar en cuenta
el orden constitucional actual es una ilusion absur-
da. Nuestra vida social estd estructurada sobre
instituciones y derechos que no podemos echar por
la borda sin asumir costos insospechados. De este
modo, lo "nuevo”, en términos constitucionales,
no es sinénimo de “refundacional”. Hay un sinfin
de modos de relacionarnos y de costumbres que
se enmarcan en una tradicion constitucional (que
en Chile es especialmente rica) y que debe permear
todo cambio que aspire a darle prosperidad y esta-
bilidad a nuestra democracia.?

Por incomodo que sea decirlo, quienes es-
tan a cargo del cuidado de nuestra comunidad po-
litica estan sujetos a multiples limitaciones, y quie-
nes han sido electos para integrar la Convencidon
que redactard una eventual nueva ley fundamental
para Chile no son la excepcion. En efecto, ellos sur-
gen de nuestra comunidad politica y dictaran una
norma que regira sobre ella: no puede decirse que
ellos vayan a refundar Chile o a construir un nuevo
pais. La persona humana nunca se construye a si
misma desde cero y la sociedad tampoco. Somos
personas humanas, limitadas moralmente por
nuestra naturalezaracional en cuya virtud existe un
recto orden de nuestros actos libres. Somos chile-

nos, nacidos en una tradicion que estamos llama-
dos a conservar y hacer crecer. Somos miembros
de un Estado que ha suscrito y ratificado tratados
con otros paises, que no pueden ser tenidos por
no escritos. Los miembros de la Convencidn son
parte de nuestra comunidad politica, que se rige
por una serie de normas positivas, entre las cua-
les se cuentan las establecidas en el acuerdo del
15 de noviembre de 2019 y las normas de la actual
Constitucion Politica de la Republica, en la que es-
tan establecidos los pasos a seguir y mecanismos
del proceso constituyente ya iniciado. Ademas, los
convencionales estaran sujetos al reglamento de
la nueva Convencidn, que dispondra mecanismos
para dar un curso racional al debate que comienza.

Pretender que todo esto es algo que no
existe y que la Asamblea encargada de redactar
una nueva ley fundamental es absolutamente “so-
berana”, y que podria desprenderse de esas cade-
nas, no solamente seria una muestra de ceguera
ideoldgica, sino también una profundizacion de la
crisis de los fundamentos de nuestro orden politi-
co y juridico, que solamente puede acabar en un
desastre politico y social.

II. Limites de la Convencion

Es cierto que esta no es una reforma mas.
El 6rgano encargado de redactar una propuesta de
un texto constitucional no es el Congreso, y dicho
organo no usara como texto base el de la Constitu-
cion vigente. No parece sensato decir, por tanto,
que estamos frente a una simple reforma. En ese
sentido, con algo de razén (aunque no sin cierto
abuso del término) se ha dicho que se trata de una
“hoja en blanco”, sobre la cual la Convencidon po-
dria escribir lo que considere conveniente.

Ahora bien, de ahi no se sigue que la Con-
vencion tenga una potestad soberana absoluta, ni
siquiera en lo que se refiere a la redaccion misma
del texto de la Constitucion. En consecuencia, es

3 Cristobal Aguilera, “Acuerdo por la nueva Constitucion: dos riesgos”, 27 de noviembre de 2019, https://www.latercera.com/opinion/noti-
cia/acuerdo-la-nueva-constitucion-dos-riesgos/916799/ (consultado el 5 de julio de 2021).



adecuado sefalar que la Convencion esta objetiva-
mente limitada en su obrar. Los primeros limites —
los mas olvidados en este debate, pero no por eso
menos importantes— son prepositivos, que inclu-
yen primeramente los limites naturales morales'y,
ademas, los de la tradicion constitucional chilena
y los que surgen de la factibilidad o eficacia nor-
mativa de lo que se proponga. Ademas, existen li-
mites de derecho positivo —tanto adjetivos como
sustantivos— derivados del ordenamiento juridico
interno, de tratados internacionales y del acuerdo
del 15 de noviembre de 2019.

Puede llamar la atencion a algunos que se-
fialemos limites prepositivos (vale decir, algo mas
que los tratados internacionales, el capitulo XV de
la Constitucion y, quizas, el acuerdo de noviembre
de 2019). Quizas se piense que eso es un ejercicio
forzado de teorizacion innecesaria para frenar la
espontaneidad de una Convencion “empoderada”
o “soberana”. Nada mas lejos de la realidad: el fun-
damento doctrinal que subyace a todo este proce-
so debe ser transparentado vy, si es falso, debe ser
combatido frontalmente, por el bien de Chile. Por
un lado, existen cosas que simplemente son impo-
sibles de conseguir mediante una Constitucion; en
esa linea, Magdalena Merbilhaa ha dicho con iro-
nia que deberia establecerse en ella el derecho a
comer sin engordar“. Pero lo mismo se puede de-
cir, analogamente, cuando se hace caso omiso de
los fines de nuestra propia naturaleza, que —en
cuanto modos de direccion teleoldgica que nos
configuran esencialmente— son también limites
a nuestro actuars, pues de tales fines depende la
plenitud de la persona humanay, por ende, de eso
depende el bien comun, que no es sino el bien de la
persona humana en sociedad. Hacer violencia a la

naturaleza de las cosas es algo que, a largo plazo,
se termina pagando muy caro.

Los limites formales existen, por cierto,
pero por si solos no bastan, pues llevarian al ab-
surdo de sostener la obligatoriedad de una norma
solamente por su ropaje externo, por la validez
del procedimiento que le dio origen, y no por la
fuerza directiva de su finalidad®. Incluso ese ropaje
externo y ese procedimiento deben considerarse
validos precisamente por motivos que exceden la
mera formalidad. Las normas positivas no pueden
verse como un sistema cerrado sobre si mismo,
sin grietas, sin que se transformen en un absurdo?,
una cadena cerrada en si misma que, por no tener
techo ni fondo, inevitablemente cae. Eso ya no se-
ria derecho, sino pura fuerza, aunque accidental-
mente contenga elementos razonables.

Para solucionar las confusiones que exis-
ten al respecto —y sobre todo, para exponer el ca-
racter ideoldgico, no técnico, de la afirmacion del
profesor Fernando Atria que citamos al comenzar
este estudio— es necesario detenernos a explicar
brevemente los fundamentos de la ideologia cons-
titucionalista y sus diferencias respecto del orden
politico justo o natural. Si bien existen dentro de
tal ideologia multiples versiones y autores que di-
fieren en muchos aspectos, las caracteristicas de
este trabajo apenas nos permitiran dar algunas
pinceladas gruesas para comprenderla y hacer ver
sus deficiencias.

Lo primero que debe tenerse en cuenta es
lo que ya hemos mencionado: usamos la palabra
“constitucionalismo” no para significar el estudio
de una norma juridica —la disciplina del Dere-
cho Constitucional o del Derecho Publico—, sino
queriendo apuntar a una ideologia inspiradora

4 Magdalena Merbilhaa, ConTexto: Convencion y futuro. Entrevista a Cristian Ledn, Fundacion Nueva Mente, 2021, https://www.youtube.

com/watch?v=_gWvs-uCl1U (consultado el 5 de julio de 2021).

5 Robert Spaemann, Limites. Acerca de la dimension ética del actuar, trad. Javier Fernandez Retenaga y José Carlos Mardomingo Sierra,

Ediciones Internacionales Universitarias (Pamplona, 2003), 13-15.

6 Santo Tomas de Aquino, Summa Theologiae, 1274, I-llae g. 96 a. 5 co. John Finnis, Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory (Oxford ;
New York: Oxford University Press, 1998), 259-60; H. L. A. Hart, The Concept of Law, The Concept of Law (Oxford University Press), 94, acce-
dido 10 de junio de 2021, https://www.oxfordlawtrove.com/view/10.1093/he/9780199644704.001.0001/he-9780199644704.

7 Miguel Ayuso Torres, Constitucion: el problema'y los problemas, Prudentia iuris (Madrid: Marcial Pons, 2016), 62-64 y 71-76.



de un movimiento politico®, que es practicamen-
te idéntica al concepto de modernidad (en senti-
do axioldgico, y no meramente cronoldgico). Las
constituciones escritas como las conocemos son
un fendmeno moderno nacido en el seno del libe-
ralismo®, con inspiracion sobre todo en “tedricos
politicos franceses (...) imbuidos por las ideas del
contrato social y de la soberania popular”. Evi-
dentemente, esto no quiere decir que sea malo o
ideoldgico que el régimen de gobierno esté regula-
do por escrito, ni que se establezcan en una norma
juridica rigida mecanismos para dar estabilidad a
dicho régimen o a los mecanismos de proteccion
de la dignidad de la persona humana. Pero debe
tenerse en cuenta que esta norma juridica no es ni
puede ser el pacto social que muchos pretenden
que sea.

Uno de los primeros malentendidos que es
necesario aclarar procede de la pluralidad de signi-
ficados de la palabra “constitucion”, algunos mas
amplios y otros mas estrechos (muchas veces los
idedlogos constitucionalistas identifican los senti-
dos restringidos con los mas amplios, y de ahi pro-
ceden muchas confusiones). En un sentido amplio,
consiste simplemente en el régimen o sistema de
gobierno de una determinada comunidad politica
(y en ese sentido, todo pueblo tiene una constitu-
cion propia, aun no escrita). Este sentido amplio
no es meramente formalista. Se trata de un modo
de ser que es constitutivo de cada pueblo, una

8 Ayuso Torres, 25-37.

esencia vital que excede con creces las palabras
técnicas que puedan ser contenidas en un papel:
la constitucion organica o interna de cada pueblo
que camina en la historia; familias y sociedades
menores juntas por la conciencia de la unidad de
su destino historico. La tradicion es, por eso mis-
mo, parte esencial de lo que es una nacion™. En
otro sentido diferente, mas estricto y de caracter
formalista, designa la norma fundamental que
rige al Estado y el derecho publico en general. En
un significado distinto —que es meramente ideo-
logico— se busca significar con esta palabra un
pacto entre individuos, o bien entre gobernantes
y gobernados. Por Ultimo, hay quienes establecen
ciertos elementos esenciales que deberia conte-
ner dicho pacto y/o norma fundamental (derechos
esenciales de la persona, control de constituciona-
lidad de las leyes, separacion de poderes, etc.)™.
La politica en nuestros dias muchas veces
tiende a ser estudiada como cratologia®, vale decir,
aquella disciplina cuyo objeto material es el poder,
y no la polis. Pues bien, la razén formal bajo la cual
se lo considera en el derecho constitucional seria
la articulacion del mismo, los canales normativos a
través de los cuales se manifestaria de hecho y los
fundamentos de su “legitimidad”. Se sefalaria, en
consecuencia, que la politica no es una disciplina
ética dirigida al bien comun, sino un estudio me-
ramente descriptivo, por un lado, aunque expon-
ga las consecuencias de sus procesos como forma

9 Sobre el vinculo entre liberalismo y contractualismo social por medio del cual individuos naturalmente aislados crean un Estado que seria
idéntico a la sociedad, véase: Patrick Deneen, ;Por qué ha fracasado el liberalismo?, trad. David Cerda Garcia (Santiago de Chile: Rialp - Ins-
tituto de Estudios de la Sociedad - Idea Pais, 2019), 72-76; Sheldon S Wolin, Politica y perspectiva: continuidad y cambio en el pensamiento
politico occidental (Buenos Aires: Amorrortu, 2001), 313-36. Hobbes define la sociedad como un sistema acordado (artificial) de reglas.
De esta manera, conecta las normas que regulan el Estado con la idea de una sociedad artificial: el contractualismo es la raiz del constitu-
cionalismo ideoldgico, en que se inspiran las constituciones modernas. Mas explicitamente lo dice Ayuso Torres, Constitucion, 46-47: “la
constitucion no es neutra, sino fruto de la ideologia liberal, adviniendo el instrumento de concrecion del contrato social, con la pretension
de racionalizar la vida politica para garantizar los derechos —siempre en el marco del contrato— de los ciudadanos”.

10 Karl Loewenstein, Teoria de la constitucion, trad. Alfredo Gallego Anabitarte (Barcelona: Ariel, 2018), 159.

11 Osvaldo Lira, “"Nostalgia de Vazquez de Mella”, en Obras completas, 1.a ed., vol. 3 (Santiago de Chile: Tanto Monta, 2019), 79 y 84.

12 Una forma parecida de exponer este punto se puede ver en: Ayuso Torres, Constitucion, 45-46.

13 Loewenstein, Teoria de la constitucion, 25-26. Una de las fuentes ideoldgicas mas claras de esta tendencia se puede encontrar en la
filosofia politica de Hobbes, cuyo pensamiento se articula en torno al poder omnimodo que se le entrega al Leviatan (poder sin comunidad),
pasando asi la politica a ser un choque de fuerzas. Wolin, Politica y perspectiva, 320-25 y 330-35. Acerca de los origenes intelectuales del
concepto de poder constituyente, vid. Ayuso Torres, Constitucion, 160-62; el autor destaca sobre todo las ideas de Hobbes, Locke, Bodino
y, mas tardiamente, del abate Sieyés.



de persuadir a otros en la toma de decisiones*. El
constitucionalismo, por su parte, no seria el estu-
dio de los elementos propios de un orden politico
justo (un derecho politico, en el sentido etimoldgi-
co de la palabra), sino una mentalidad ideoldgica,
cuya base se encuentra en el voluntarismo, el po-
sitivismo y el individualismo, a partir de las cuales
se desprende el contractualismo, que culmina en
la afirmacion de la soberania popular.

La regulacion normativa del Estado, tanto
mediante leyes escritas como mediante fueros,
usos y costumbres tiene larga data, y no puede
decirse que es un fendmeno puramente moderno
ni liberal. Otro tanto podria decirse respecto de di-
versos mecanismos de proteccion de la dignidad
humana, como los Decreta de las Cortes de Leodn
de 1188 (conocidos como Carta Magna Leonesa)*
o las disposiciones de la Corona de Castilla para
proteger a los habitantes del Nuevo Mundo®. Aho-
ra bien, si no es esa la novedad del constituciona-
lismo, scual es?

Lo primero que cabe decir al respecto es
que el constitucionalismo es fruto del pensamien-
to voluntarista®, contrapuesto al intelectualismo o
realismo. Es verdad que la voluntad de los miem-
bros de la sociedad toma parte en el suceder tem-
poral de la sociedad politica, y que por ende exis-
ten elementos consensuales en ella —algunos son
determinacionesy otros son conclusiones de la ley
natural—, pero desconocer absolutamente el pa-
pel que juega la racionalidad en el orden juridico

es por lo menos un peligro (y de hecho, es la raiz
ultima del pensamiento positivista en que se fun-
daron los totalitarismos del siglo XX).

Como facilmente se puede apreciar, las
consecuencias que se siguen de esto son catas-
troficas: se otorga una primacia al individuo como
sujeto del que surgiria la sociedad, pero a la vez
—paradodjicamente— se da a la sociedad todo el
poder para controlar al individuo (salvo que, de
hecho, se rebele contra el poder), se establece la
ausencia total de limites a la voluntad auténoma
de quien detenta el poder (pues la legitimidad de
sus disposiciones seria meramente formal o pro-
cedimental, y no sustantiva) y se omite toda re-
ferencia a los vinculos naturales en los cuales la
persona encuentra su plenitud. Si bien hay autores
que proponen soluciones, como establecer que los
derechos fundamentales serian limites al poder o
que habria elementos intocables, tales soluciones
son incoherentes con los fundamentos que ellos
mismos suscriben. ;No es acaso arbitrario estable-
cer esos limites, sin sefalar razon alguna para ello
y sin desprenderse de las premisas de la ideologia
constitucionalista?

El pueblo no solamente seria el sujeto legi-
timo del poder, sino que su legitimidad se veria afir-
mada por los cauces revolucionarios que se opon-
gan a los poderes constituidos cuyo fundamento
(en otras palabras, se inferiria una conclusion nor-
mativa —de la legitimidad del poder popular— a
partir de las premisas facticas de la manifestacion

14 Lo que Max Weber llamaba “ética de la responsabilidad” es en realidad una forma de “ética de la conviccidon”, cuyo criterio de
bondad o malicia seria el consecuencialismo. Una refutacion a este argumento puede verse en Eric Voegelin, La nueva ciencia de la politica:
una introduccion (Madrid: Katz Barpal, 2006), 27-30.

15 Oscar Davila Campusano, “La proteccion de los derechos fundamentales en la alta edad media Espafiola. La Carta Magna de Ledn”,
Revista Chilena de Historia del Derecho, n.o 25 (2017): 203-11, passim.

16 Cfr. Pilar Arregui Zamorano, “El influjo de la Universidad de Salamanca en la lucha por la justicia: la primera legislacion de Castilla para
Las Indias” (Pasado y presente de los derechos humanos: mirando al futuro, Los Libros de la Catarata, 2016), 572-86, https://dialnet.unirioja.
es/servlet/articulo?codigo=5725331; Gonzalo Vial Correa, “Teoria y practica de la igualdad en Indias”, Historia, 30 de junio de 1964, 87-163;
Isabel de Castilla, “Codicilo otorgado en Medina del Campo” (Biblioteca Digital Mundial, 23 de noviembre de 1504), https://www.wdl.org/
es/item/10637/.

17 Ugarte Godoy, José Joaquin, Curso de Filosofia del Derecho, tomo Il (Ediciones Universidad Catdlica, 2020), 35; y Ugarte Godoy, José
Joaquin, Curso de Filosofia del Derecho, tomo | (Ediciones Universidad Catdlica, 2010), 400-405, donde el autor desarrolla la concepcion
voluntarista de la ley y esboza algunas consecuencias practicas que se siguen de ella. Si se revisa el capitulo sobre la doctrina del derecho
natural, donde expone el desarrollo histdrico de la misma, y el que trata el positivismo juridico, se vera con claridad cémo la doctrina con-
tractualista hobbesiana (origen del constitucionalismo ideoldgico) tiene sus raices en el voluntarismo escolastico.



del pueblo contra el poder constituido)®.

Para solucionar estas aporias y confusiones
es necesario rebatir los fundamentos mismos de
esta ideologia. A juicio nuestro, la forma mas fa-
cil de hacerlo en nuestros dias es apelar al sentido
comun: si tales fundamentos son reales, entonces
habria sido perfectamente legitimo el genocidio
cometido por el régimen Nacional Socialista ale-
man. Sila ideologia constitucionalista fuese verda-
dera, es decir, si no hubiera limites morales al ejer-
cicio del poder, tales atrocidades habrian estado
plenamente justificadas.

Los primeros limites podemos llamarlos
“naturales”, pues son dados por los mismos limites
de la naturaleza humana. Se trata, a fin de cuen-
tas, de aquellas perfecciones que el ser humano
puede alcanzar y determinan ciertos limites a la
accion humana. Dado que determinan todos los
ambitos humanos, es ldgico concluir que también
deben regir el nuevo texto constitucional. No ha-
cerlo tendria consecuencias sobre el bien comun.
Por cierto, algunos de ellos estan también prote-
gidos mediante normas juridicas positivas. Dentro
de ellos, a su vez, hay algunos sustantivos y otros
procedimentales o adjetivos.

1. Limites prepositivos
a. Limites naturales

Existen limites al actuar de la Convencion
Constituyente (al igual que cualquier persona do-
tada de potestades publicas) que no estan sefa-
lados en norma positiva alguna. En primer lugar
cabe sefialar como limite lo que es fisicamente im-
posible, cosas que son simplemente imposibles de
alcanzar por el hecho de que estén contenidos en
la Constitucion. Si en ella se establece el derecho
a no padecer pobreza, o el derecho a ser feliz, por
ejemplo, no significa que dejen de existir pobres o
que todos de hecho comencemos a ser felices. Mas
bien, convertiria los derechos constitucionales en

18 Joignaty Joignat, “Fernando Atria”.

meras aspiraciones, para nada exigibles en la prac-
tica. Otro tanto podria ocurrir si se prohibe la infla-
cion, por ejemplo, pero se pone al Banco Central
a disposicion del gobierno de turno: si se imprime
dinero sin un correlato con la riqueza existente en
Chile, necesariamente habra inflacion, por mucho
que en la Constitucion se establezca lo contrario.
Enresumen, lo primero que se debe tener en cuen-
ta eslo que es posible esperar de una Constitucion,
que no es capaz de darnos cualquier cosa. Se trata,
simplemente, de una norma juridica que regula a
los organismos del Estado, sus atribuciones y los
derechos que las personas pueden exigir que sean
respetados. Esto significa, que existen limites na-
turales que vienen dados porlo que es técnicamen-
te factible mediante una disposicidon normativa.
Ademas de los limites sefalados en el pa-
rrafo anterior, existen otros limites naturales, que
no se refieren a lo que es fisicamente imposible,
sino a lo moralmente imposible. Ante todo, se
debe tener en cuenta que el hombre no tiene un
dominio despotico sobre todo lo que existe. Mas
aun, parece que lo mas razonable es reconocer que
la vida es un don recibido y que la dignidad huma-
na es inherente a cada persona. Esto quiere decir
que la dignidad no es algo que se atribuya a un su-
jeto, ni desde fuera (heteronomamente) ni por vo-
luntad propia (autdbnomamente), sino que es parte
de nuestra constitucion ontolodgica, es decir, algo
que hemos recibido en nuestra misma existencia.
Y es que, aunque caminamos irreversiblemente
hacia-la-muerte, subyace a nuestra conciencia un
anhelo de infinitud y absoluto: somos un ser-pa-
ra-lo-infinito. Este fin y aquella direccion no han
sido autoimpuestos, sino que nos vienen dados
desde que, como diria Heidegger, se nos arroja a la
existencia. El haber sido arrojados a la existencia
es en realidad una muestra de que la vida esun don
recibido. La vida humana no es sélo biologia que
esta ahi, no es solo carne que subsiste en el tiem-
po, sino que es una existencia dotada de sentido,
dirigida hacia el absoluto, a la vez que comproba-



mos que caminamos hacia la muerte. Este fin que
no nos hemos dado, en esta vida que no nos he-
mos dado, solamente cobra sentido en la medida
en que exista un Creador que haya dirigido de esta
manera nuestro ser, mediante un acto creador de
nuestra naturaleza, como un modo de ser finaliza-
do.

Ahora bien, nuestra naturaleza racional es
un modo de existir que se orienta hacia ciertos bie-
nes, que a su vez nos ordenan hacia un fin Ultimo
esencial. Nuestra misma existencia se rige por un
orden hacia un fin: existimos para algo. Este orden
y tal dignidad, por otro lado, es algo que no se ago-
ta en laindividualidad del yo, sino que cada perso-
na reconoce en los demas seres humanos a sus se-
mejantes, dotados de la misma dignidad inherente
y ordenados naturalmente de la misma manera.
Este orden natural, por lo demas, nos ordena a vi-
vir en comunidad, a encontrar nuestra plenitud en
y con los demas. La vida en comunidad, al ser una
pluralidad unida, implica un cierto orden en torno
a un fin, que incluye la sujecion a una autoridad®.
De esta manera, por tanto, debido a nuestra con-
dicion de criaturas racionales, es necesario recono-
cer que todo individuo de la especie humana debe
ser tratado como persona y que, en consecuencia,
se le deben reconocer ciertos derechos naturales,
pero también debe tratar a sus semejantes como
personas y debe obediencia a la autoridad natu-
ralmente legitima (es decir, tiene también ciertos
deberes naturales).

Todo esto es fundamental para compren-
der hasta qué punto puede llegar el hombre en el
uso del poder politico —incluyendo el de la Con-
vencion Constituyente— y hacia donde deberia
ordenar su conducta. Existen, por tanto, limites
naturales que las normas juridicas positivas deben
promover, respetar y proteger, y tal es el sentido
de los derechos humanos sustantivamente enten-
didos. Hay quienes podrian argumentar que no

19 Finnis, Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory, 36.

comparten esta argumentacion. Pues bien, quie-
nes sostengan esto deberan hacerse cargo de las
consecuencias que se siguen de este rechazo: si
no existe un limite ontoldgico, natural, a las leyes,
entonces no podria ser considerada valida ninguna
exigencia de justicia contraria a las normas juridi-
cas positivas, no podria decirse que existen leyes
injustas y, peor aun, no podria reconocerse la in-
justicia, por ejemplo, de los crimenes cometidos
por el régimen Nacional Socialista aleman. Esto
puede parecer extremo, pero no lo es. Si no reco-
nocemos que todos los organismos bioldgicamen-
te humanos son personas —y que como tales se les
debe tratary la Constitucion les debe reconocer sus
derechos naturales— se cae inevitablemente en
una tirania. Aunque sea una tirania de miembros
de una asamblea elegida popularmente, o de una
mayoria circunstancial de un momento histdrico.
Nadie tiene el poder de arrogarse el dominio sobre
otros seres humanos, ni la capacidad de determi-
nar quiénes son dignos de ser llamados personas
o de ser considerados socialmente como sujetos
de derechos naturales, como sefiala Robert Spe-
mann:

si debe haber en algun sentido algo asi como de-
rechos humanos, entonces solo puede haberlos
en el supuesto de que nadie esté capacitado para
Juzgar si yo soy (un) sujeto de tales derechos. Pues
la nocién de derecho humano indica precisamente
que el hombre no se convierte en miembro de la so-
ciedad humana mediante una captacion realizada
sobre la base de determinadas caracteristicas, sino
en virtud de su propio derecho. En virtud del propio
derecho solo puede significar: en virtud de su per-
tenencia bioldgica a la species homo sapiens.?

Estos limites naturales, ademas, estan re-
conocidos positivamente, no sélo en la Constitu-
cion actual, sino también en tratados internacio-

20 Robert Spaemann, “La naturaleza como instancia moral de apelacion”, en El hombre, inmanencia y trascendencia (Reuniones Filosofi-
cas de la Universidad de Navarra, Pamplona: Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, 1991).



nales ratificados por Chile y que se encuentran
vigentes, y que sequiran vigentes en su contenido
también durante el proceso constituyente y des-
pués de él*. Con todo, es necesario recordar que
tales tratados, al igual que la Constitucion actual,
lo que hacen es reconocer los derechos funda-
mentales, no crearlos: son inherentes a la persona
humana, aunque nadie los reconozca. Por ende,
cuando se trate de interpretar el contenido espe-
cifico de los derechos en un caso concreto, debe
tenerse en cuenta que se trata de una realidad pre-
via, que puede ser conocida racionalmente y que
racionalmente pueden extraerse consecuencias
de ella. De esta manera, este contenido racional
previo es superior, por ejemplo, a la interpretacion
que hagan ciertos organismos internacionales, cu-
yas opiniones consultivas no son vinculantes para
el Estado de Chile. La Convencion no podra desco-
nocer ni abrogar ninguno de ellos en este conteni-
do sustantivo, ni limitarlos afectandolos esencial-
mente.

b. La constitucion organica y la tradicion
constitucional chilenas

Poco se ha hablado en el debate nacional
de la tradicion constitucional chilena como un limi-
te para la Convencion Constituyente y de la consti-
tucion organica de Chile. Sin embargo, este asunto
es capital. Al igual que los derechos naturales de la
persona humana, se trata de limites que no estan
sefialados en ninguna norma, pero eso no significa
que no deban ser respetados.

Ya hemos mencionado que existe una
constitucion organica en cada comunidad poli-
tica, un orden que viene a ser un modo de existir
de cada pueblo en la historia. Este sentido de la
palabra “constitucion” es distinto del sentido for-
malista o juridico, pero inevitablemente se relacio-

nan. La constitucion organica no se limita al orga-
nigrama burocratico del aparato estatal ni mucho
menos en vagas referencias a “ideales” o “valores”
afirmados por mayorias. Sin embargo, el aparato
estatal influye en las relaciones entre las perso-
nas, en la actividad de las sociedades menores y
en los conflictos politicos de una comunidad. De
la misma manera, los principios o el vocabulario
de una constitucion escrita repercute en el deba-
te politico contingente y, por ende, en el devenir
historico de un pueblo determinado. De esta ma-
nera, cuando se dice que una constitucion escrita
debe coincidir con la constitucion organica® lo que
se quiere decir es que existen formas politicas que
convienen mas al caracter de cada pueblo —a su
idiosincrasia, costumbres, tradiciones y a la forma
de entenderse a si mismo— y otras que son, en
cierto sentido incompatibles con él (de modo que
devienen en crisis). Al mismo tiempo, ciertos "“va-
lores” establecidos en la constitucion escrita pue-
den ser contrarios a la mentalidad del puebloo ala
naturaleza humana misma, lo que asimismo casi
inevitablemente sera ocasion de problemas politi-
cosy, probablemente, de una crisis moral de la que
dificilmente se pueda escapar.

En ese sentido, incluso ciertos aspectos
contingentes desde el punto de vista de lo que con-
viene en abstracto a la naturaleza humana —como
el régimen politico— pueden llegar a ser elemen-
tos que no seria prudente cambiar en una consti-
tucion escrita. En consecuencia, debe entenderse
que se trata de limites, pues seria hacer violencia a
la naturaleza de las cosas contravenir lo que somos
como nacion. Asi, el profesor Eduardo Soto Kloss
ha sostenido que el actual articulo 4° de la Consti-
tucion es pétreo, toda vez que una modificacion en
este articulo conllevaria un cambio sustancial en lo
que es Chile.

Algunos aspectos contingentes son pro-

21 Como veremos mas adelante, el articulo 135 de la Constitucion —parte del titulo sobre el procedimiento para elaborar una nueva Consti-
tucion Politica de la Republica— establece en su inciso final que “el texto de Nueva Constitucion que se someta a plebiscito debera respetar
el caracter de Republica del Estado de Chile, su régimen democratico, las sentencias judiciales firmes y ejecutoriadas y los tratados interna-

cionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.
22 Lira, “Nostalgia de Vazquez de Mella”, 79 y 84.
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pios de nuestra tradicion constitucional y como ta-
les han sido recogidos por todas las constituciones
escritas desde 1833%. Los principales elementos
de la estructura del aparato estatal establecido en
nuestra Constitucion datan desde esa fecha. Tam-
bién destacan ciertos mecanismos que constitu-
yen respuestas del sistema juridico frente a crisis
politicas de nuestra historia —muestras de que la
tradicion es algo vivo, que crece y se desarrolla en
la historia, sin estancarse en el pasado, pero tam-
poco destruyendo la propia identidad—, como
la forma de tramitar la ley anual de presupuesto
(para evitar que se repita la historia de la guerra
civil de 1891), el caracter técnico y autonomo del
Banco Central (para evitar los indices de inflacion
que asolaron a nuestro pais durante gran parte del
siglo XXy que fueron especialmente altos durante
la Unidad Popular) o la proteccion de la propiedad
privada. Estos mecanismos son frutos de la crea-
tividad y desarrollo de nuestra tradicion y parece
razonable que sean conservados.

De la misma manera, podemos decir que
Chile, incluso antes del proceso de independencia,
siempre ha sido regido por regimenes en que el po-
der politico esta centralizado en una sola cabeza 'y
con una administracion unitaria. Aunque existan
diversos 6rganos en el Estado, un régimen presi-
dencialista como el nuestro le ha dado continuidad
a la vida nacional (incluso con respecto a nuestra
historia prerrepublicana), manteniendo una cierta
unidad en el poder por sobre las diferencias parti-
distas. Parece razonable reconocer que el caracter
nacional, frente a problemas y crisis, suele buscar
culpables en sujetos concretos —tener un chivo
expiatorio al cual echarle la culpa por nuestros pro-
blemas—, que suelen encarnarse en el Presidente
de la Republica. Cuando la culpa se diluye en gru-
pos, en cambio, la gente no distingue y le echa la
culpa vagamente a “los politicos”. Esto se explica

porque nuestro caracter tiende a articular la poli-
tica en torno a liderazgos personales —caudillos,
jefes, lideres carismaticos en los cuales confiar—,
mucho mas que en bloques de partidos, con los
cuales la mayoria de las personas no se sienten
comodas ni representadas. Esto puede apreciar-
se con claridad en la historia de Chile, pues ciertos
desajustes institucionales en los que el Presidente
de la Republica no ha podido operar debidamente
han devenido en crisis de gran magnitud nacional
(asi ocurrio durante el llamado “parlamentarismo”
de comienzos del siglo XX, pero también, a juicio
nuestro, durante la actual administracion).

Pues bien, teniendo esto presente, a juicio
nuestro, pareciera que lo mas prudente seria man-
tener un régimen presidencial, sin darle control al
Congreso de iniciativas de ley o de ritmos legis-
lativos, ni tampoco separar atribuciones que hoy
se encuentran unidas en la figura del Presidente.
Un régimen que no se adecUe con nuestra idio-
sincrasia —vale decir, un régimen que fragmente
el poder— podria ser ocasion de gran desestabi-
lidad politica y, en consecuencia, un grave aten-
tado contra el bien comun, el cual, junto con ser
una orientacion necesaria para quienes tendran a
su cargo la redaccion de una nueva ley fundamen-
tal, debe ser también considerado un limite. Estos
aspectos no soélo no deben modificarse porque no
sean demandas sociales (nadie salid6 a marchar a
favor del parlamentarismo o de una republica se-
mipresidencialista), sino que ademas podria ser
gravisimo que sean modificados.

2. Limites de derecho positivo?*

a. Limites derivados del ordenamiento juridico
interno

Hemos visto ya que existen limites prepo-

23 Jaime Arancibia Mattar, “Constitucion Politica de la Republica de Chile. Edicion histdrica. Origen y trazabilidad de sus normas desde 1812

hasta hoy” (Universidad de Los Andes - El Mercurio, 2020).

24 Agradecemos los aportes de Trinidad Benavente, Antonia Espinosa, Felipe Godoy, Matias Silva, Rosa Puelma, Constanza Hargous y
Joaquin Vidal, cuyos informes como pasantes en Comunidad y Justicia fueron muy Utiles para la elaboracion de este titulo.
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sitivos, que incluyen el respeto por lo que somos,
en cuanto personas racionales —limitados por na-
turaleza a nuestros propios fines y por naturaleza
ordenados al bien comun y a obedecer a la autori-
dad— y en cuanto chilenos que hemos heredado
una tradicion, formamos parte de una patria y de
un Estado que ha suscrito tratados con otras na-
ciones. De todos estos limites surge, en definitiva,
la fuerza directiva obligatoria de las normas positi-
vas, tanto internas como externas. En consecuen-
cia, no puede estimarse que, por el hecho de estar
encargada de redactar una eventual nueva ley fun-
damental, la Convencion seria soberana respecto
de toda norma chilena. Sus miembros estaran so-
metidos al mismo deber de obediencia a la auto-
ridad y a las leyes, en cuanto son ciudadanos chi-
lenos, y de la misma manera estaran sometidos a
las disposiciones del acuerdo del 15 de noviembre
de 2019, materializadas luego en el capitulo XV de
la Constitucion que fue reformado para encomen-
dar esta tarea a la Convencion. Todo esto es fuente
normativa positiva de legitimidad de las disposi-
ciones que redacte este organo. Al ser fuentes de
su legitimidad, no puede contradecirlas sin dege-
nerar ipso iure en un poder de facto: las normas que
dicte no seran derecho, sino pura fuerza.

Como ya hemos sefialado, los limites de de-
recho positivo internos son tanto procedimentales
como sustantivos. Procedimentales aquellos que
disponen el modo conforme al cual debera operar
la Convencidn. Los mas importantes son los que
se contienen en el capitulo XV de la Constitucion.
Este capitulo, por lo demas, coincide en bastantes
puntos con el acuerdo que dio origen —y por tanto
fue el primer paso que le habria dado legitimidad
politica— a este proceso constituyente.

En efecto, el Acuerdo por la Paz Social y la
Nueva Constitucion, del 15 de noviembre de 2019,
suscrito por las principales fuerzas politicas chile-
nas, establecié con claridad ciertos limites —pre-
cisamente porque eran considerados una garantia
necesaria para el orden y adecuado desarrollo de
un proceso muy delicado.

Ya en dicho acuerdo se incluian los prin-
cipales limites procedimentales que hoy tiene la
Convencion:

5. El drgano constituyente que en definitiva sea
elegido por la ciudadania, tendra por Unico obje-
to redactar la nueva Constitucion, no afectando
las competencias y atribuciones de los demas
organos y poderes del Estado y se disolvera una
vez cumplida la tarea que le fue encomendada.
Adicionalmente no podra alterar los quérum ni
procedimientos para su funcionamiento y adop-
cion de acuerdos.

6. El 6rgano constituyente debera aprobar las
normas y el reglamento de votacion de las mis-
mas por un quérum de dos tercios de sus miem-
bros en ejercicio.

7. La Nueva Constitucion regira en el momento
de su promulgacion y publicacion derogdndose
orgdnicamente la Constitucion actual.

8. Una vez redactada la nueva Carta Fundamental
por el drgano constituyente ésta serd sometida a
un plebiscito ratificatorio. Esta votacion se reali-
zard mediante sufragio universal obligatorio.

9. Las personas que actualmente ocupan cargos
publicos y de eleccion popular cesardn en su car-
go por el sélo ministerio de la ley al momento de
ser aceptada su candidatura por el Servicio Elec-
toral al drgano constituyente. Los miembros del
organo constitucional tendran una inhabilidad
sobreviniente para ser candidatos y candidatas
a cargos de eleccion popular por un afio desde
que cesen en su mandato.

(...)

11. El plazo de funcionamiento del 6rgano cons-
tituyente serd de hasta nueve meses, prorro-
gable una sola vez por tres meses. Sesenta dias
posteriores a la devolucion del nuevo texto cons-
titucional por parte del drgano constituyente se
realizard un referéndum ratificatorio con sufragio
universal obligatorio. En ningun caso éste podrd
realizarse sesenta dias antes ni después de una
votacion popular.
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12. El o los proyectos de reforma constitucional
y/o legal que emanan de este Acuerdo serdn so-
metidos a la aprobacion del Congreso Nacional
como un todo. Para dicha votacidn los partidos
abajo firmantes comprometen su aprobacion.?

Como puede verse en las frases destaca-
das, el procedimiento para la elaboracion de una
nueva Constitucion esta claramente detallado en
sus pasos fundamentales, incluyendo inhabilida-
des para los miembros de la Convencidn, plazos,
normas de quorum, prohibicién de modificar estas
normas y, especialmente, una clara delimitacion
de la competencia de este érgano (sélo tiene por
objeto redactar un nuevo texto constitucional),
pasos posteriores (incluyendo un plebiscito ratifi-
catorio, cuya votacion se realizara mediante sufra-
gio universal obligatorio). Ademas, cabe destacar
que el acuerdo se debia materializar en una refor-
ma constitucional en conformidad con la Constitu-
cion vigente, lo que en definitiva significa que es
un proceso que desde sus inicios y a lo largo de su
desarrollo ha buscado canales institucionales que
mantengan una cierta continuidad con el orden
establecido.

Respecto del capitulo XV de la Constitu-
cion, las normas que nos interesan se encuentran
en el titulo “Del procedimiento para elaborar una
Nueva Constitucion Politica de la Republica”, y son
los articulos 133 a 143 (especialmente los articulos
135y 136), salvo los articulos 139 y 140.

La Constitucion actual impone a la Con-
vencion la obligacion de realizar ciertas acciones,
como la de nombrar un presidente y un vicepresi-
dente en la primera sesion, por mayoria absoluta
de sus miembros en ejercicio, o la constitucion
una secretaria técnica®*. Estas pueden no parecer

muy relevantes, pero su existencia es una mues-
tra mas de la limitacion de competencias de este
organo. Ademas, se establece que las normas que
apruebe y el mismo reglamento de las votaciones
deberan aprobarse por quorum de dos tercios de
sus miembros en ejercicio? (esta fue, como es sa-
bido, una condicion sine qua non para que pudiera
materializarse el acuerdo del 15 de noviembre) y
que “la Convencion no podra alterar los quérum
ni procedimientos para su funcionamiento y para
la adopcion de acuerdos”?®. Esta exigencia de
un quorum supramayoritario (dos tercios de los
miembros en ejercicio de la Convencidn) es una
de las garantias que, segun el espiritu del acuerdo,
eran necesarias para que la Constitucion sea fruto
de consensos, y no de imposiciones de una mitad
sobre otra. Por Ultimo, se incorporé como via de
solucidn, en caso de existir conflictos en materias
procedimentales®, la reclamacién ante la Corte
Suprema, con una regulacion propia: necesidad
de que sea suscrita por un cuarto de los miembros
en ejercicio de la Convencion, conocimiento y fallo
por cinco ministros de la Corte Suprema elegidos
por sorteo, plazo de cinco dias contados desde que
se haya tenido noticia del vicio, indicacion del vicio
y el perjuicio que causa, entre otros®. La existencia
de esta reclamacion muestra que la Convencion
esta sujeta a la Corte Suprema en el cumplimiento
de los aspectos adjetivos o procedimentales pre-
dispuestos en el capitulo XV de la Constitucion (y,
en consecuencia, muestra que la Convencion no es
soberana ni esta por sobre otros poderes del Esta-
do).

Hemos ya sefalado que la Convencién no
es absolutamente soberana ni que estard encar-
gada de refundar la Republica. Pues bien, esto se
ve reflejado en los limites de su competencia que

25 Fuad Chain et al., “Acuerdo Por la Paz Social y la Nueva Constitucion” (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 15 de noviembre de

2019).

26 Cfr. “Constitucion Politica de Chile”, 2005 art. 133.

27 Cfr.“Constitucion Politica de Chile” art. 133.

28 Cfr. “Constitucion Politica de Chile” art. 133 inc. 5°.
29 Cfr.“Constitucion Politica de Chile” art. 136 inc. final.
30 Cfr. “Constitucion Politica de Chile” art. 136.
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vienen dados por las atribuciones de los demas
organismos del Estado, en las cuales no puede
interferir en modo alguno, pero también por la
determinacion de sus propias funciones. Su Uni-
ca funcion, que es explicita en los articulos 130 y
137 de la Constitucion, ya estaba contenida en la
consulta del plebiscito: “redactar y aprobar una
propuesta de texto de Nueva Constitucion” dentro
del plazo preestablecido (nueve meses prorroga-
bles por una vez en tres meses)3*. Sabido es que, de
acuerdo con el primer principio del derecho publi-
co, reconocido en los articulos 6° y 7° de la Consti-
tucion, los drganos del Estado solo pueden hacer
aquello que se les manda juridicamente. Ademas,
para asegurar el sometimiento de la Convencion a
la esfera de sucompetencia, el articulo 135 dispone
que “la Convencion no podra intervenir ni ejercer
ninguna otra funcion o atribucion de otros érganos
o autoridades establecidas en esta Constitucion o
en las leyes”32. A mayor abundamiento, en él se in-
corporan expresamente las prohibiciones para la
Convencidn de “atribuirse el ejercicio de sobera-
nia”3, y de modificar o desconocer la autoridad de
la Constitucidn actual®, cuya vigencia sélo cesara
eventualmente si se ratifica el texto propuesto por
la Convencion en el llamado plebiscito de salida.
Ademas, como indica el art. 137, “la Nueva Consti-
tucion no podra poner término anticipado al perio-
do de las autoridades electas en votacion popular,
salvo que aquellas instituciones que integran sean
suprimidas u objeto de una modificacion sustan-
cial”s. Queda claro, por tanto, que los mismos

31 Cfr. “Constitucion Politica de Chile”, p. art. 137.
32 Cfr. “Constitucion Politica de Chile” art. 135, inc. 1°.

textos que legitimarian el operar de la Convencion
reconocen los limites de su competencia.

Por otro lado, el articulo 135 de la Consti-
tucion reconoce, ademas de tales limites procedi-
mentales, la existencia de ciertos limites sustanti-
vos, acerca de los cuales la Convencion no tendra
potestad alguna:

El texto de Nueva Constitucion que se someta a
plebiscito debera respetar el cardacter de Repu-
blica del Estado de Chile, su régimen democra-
tico, las sentencias judiciales firmes y ejecuto-
riadas y los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes.>*

Este texto del inciso final del articulo 135
de la Constitucion es vinculante. Asi lo han reco-
nocido prestigiosos académicos, como Arturo Fer-
mandois o Maria Angélica Benavides. A juicio de
la profesora Benavides, “el texto tiene una obliga-
cion de resultado”¥, y no de medios: la legitimidad
del texto constitucional y su misma validez formal,
por tanto, dependeran primeramente del respeto
a estos limites de contenido. No puede ser de otra
forma, pues, a juicio de la académica mencionada,
lo que estd en juego en estos tres puntos no es otra
cosa que el Estado de Derecho.®®

El caracter vinculante de este inciso puede
estudiarse en distintos niveles. En primer lugar, es
obligatorio naturalmente (pues las normas positi-
vas también son obligatorias por naturaleza, inclu-
so si carecen de sancion coactiva®, al ser un medio

33 “Constitucion Politica de Chile” art. 135, inc. 3°: “En conformidad al articulo 50, inciso primero, de la Constitucion, mientras la Convencion
esté en funciones la soberania reside esencialmente en la Nacion y es ejercida por el pueblo a través de los plebiscitos y elecciones periddicas
que la Constitucion y las leyes determinan y, también, por las autoridades que esta Constitucion establece. Le quedara prohibido a la Con-
vencion, a cualquiera de sus integrantes o a una fraccion de ellos, atribuirse el ejercicio de la soberania, asumiendo otras atribuciones que
las que expresamente le reconoce esta Constitucion”.

34 Cfr.“Constitucion Politica de Chile” art. 135, inc. 2°.

35 “Constitucion Politica de Chile” art. 137.

36 “Constitucion Politica de Chile” Art. 135, inc. final. El destacado es nuestro.

37 Seminarios de la Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile: Tratados Internacionales y Limites a la Convencion Cons-
titucional, 2021, https://www.youtube.com/watch?v=_1P-8DbYF8s.

38 Seminario Derecho UC: Tratados internacionales y limites a la Convencion Constitucional.

39 Santo Tomas de Aquino, Summa Theologiae, I-1l, g. 96, a. 5, ad. 3; Finnis, Aquinas. Moral, Political, and Legal Theory, 259-60; y John
Finnis, Natural Law and Natural Rights (Oxford ; New York, 2011), 259-64 y 314-20. Las normas juridicas no son vinculantes en virtud de
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racionalmente necesario para cumplir con un fin
natural), pero también estos limites son vinculan-
tes por ser una norma del ordenamiento juridico
chileno y, por cierto, algunos de estos limites son
positivamente vinculantes desde el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos. Como senala
Benavides, la violacion de estos limites, en cuan-
to tales, no puede ser reclamada contra ninguna
institucion a nivel interno. Claudio Troncoso es de
la misma idea: el reclamo establecido en el articu-
lo 136 de la Constitucion no faculta ni la Corte Su-
prema ni al Tribunal Constitucional para sancionar
violaciones a los limites sustantivos de la Conven-
cion. Por otra parte, esto no significa que no deba
existir un control: como senala Troncoso, debe
haber un autocontrol de la propia Convencion,
bajo el entendido que esta no puede actuar arbi-
trariamente. Es mas, existen precedentes para la
elaboracidn de estos limites: el Congreso se ha au-
tolimitado en varias oportunidades en funcion de
los tratados internacionales; por ejemplo, asi ha
ocurrido respecto de la pena de muerte“. Ahora
bien, aunque en el articulo 136 se establece que la
reclamacidn no procede contra vicios de conteni-
do*?, ni contra el inciso final del articulo 135, esto
no significa que no existan tales vicios, sino que no
son reclamables con el articulo 136.

Por otro lado, del hecho de que el reclamo
no proceda contra vicios sustantivos no se sigue
que el Estado de Chile no tenga una obligacion in-
ternacional de someterse a cumplir lo establecido
en tratados internacionales, sean o no de derechos
humanos. Existen puntos del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, por ejemplo, para los cuales no
hay reclamacion juridica“.

Cabe decir, sefiala Benavides, que la juris-

prudencia disponible deberia ser un modo de in-
terpretar los derechos#.

Respecto del listado de los limites del inci-
so final del articulo 135, el primero es el régimen
de gobierno en Chile, contenido hoy en el articulo
4° de la Constitucion: “Chile es una Republica de-
mocratica”. Este texto ha sido heredado desde los
origenes mismos de nuestra historia republicana.
Ya el articulo 21 de la Constitucion de 1828 lo com-
prendia, pasando luego a los articulos 2° y 3° de
la Carta de 1833 y quedando asi inmortalizado en
nuestra tradicion constitucional. Este punto no es
menor, pues reconoce la existencia de algo esen-
cial, propio de nuestra identidad como nacion, que
historicamente se ha desarrollado de esta mane-
ra. Esta norma constituye, por tanto, una forma
de reconocer positivamente el valor de nuestra
tradicion constitucional, la cual, como toda tradi-
cion, puede cambiar con el tiempo, pero conser-
vando un nucleo identitario que da continuidad a
la comunidad politica. Como ya hemos visto, este
nucleo comprende muchos otros aspectos que son
esenciales, como la unidad del poder en torno a
una persona, encarnada hoy en la figura del Presi-
dente de la Republica. Tal nucleo identitario, a fin
de cuentas, constituye también un limite preposi-
tivo.

Conviene hacer algunos alcances adicio-
nales sobre el caracter republicano y democratico
del Estado. A juicio de Maria Angélica Benavides,
este caracter se asocia indisolublemente a ciertas
instituciones que lo posibilitan. La académica da
tres ejemplos no exhaustivos: participacion poli-
tica, instituciones que aseguren la transparencia y
derechos individuales. En palabras de Benavides,
de estas tres instituciones “puede haber mas, pero

su coercion, sino por su caracter de medio racionalmente necesario para alcanzar una determinada finalidad, es decir, porque tiene fuerza
directiva. El caracter democratico del régimen no es un fin natural en si mismo, pero la norma constitucional que asi lo establece no sdélo no
es injusta, sino que ademas apunta a proteger el nicleo identitario de Chile, siendo algo que ya se ha incorporado a nuestra historia.

40 Seminario Derecho UC: Tratados internacionales y limites a la Convencion Constitucional.

41 Seminario Derecho UC: Tratados internacionales y limites a la Convencion Constitucional.

42 “Constitucion Politica de Chile” art. 136, inc. 1°.
43 “Constitucion Politica de Chile” art. 136, inc. final.
44 “Constitucion Politica de Chile” art. 136, inc. final.

45 Seminario Derecho UC: Tratados internacionales y limites a la Convencion Constitucional.
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no puede haber menos”“¢. Esto seria lo que algu-
nos autores han venido a llamar “Estado demo-
cratico de derecho”. Hay quienes sostienen que lo
esencial a la democracia moderna no es su forma
exterior, como régimen con sufragio, sino el res-
peto por los derechos esenciales de la persona hu-
mana# y, sobre todo, el sometimiento del poder
politico al derecho. Dicho sometimiento deberia,
por consiguiente, ser conservado al menos como
esta hoy establecido en los articulos 6° y 7° de la
Constitucion (podria precisarse o reforzarse, pero
no desconocerse).

Otro limite mencionado en el articulo 135
es el de las sentencias firmes y ejecutoriadas. Del
acuerdo del 15 de noviembre se desprende clara-
mente que la Convencion no puede revisar ni mo-
dificar sentencias firmes de ningun organo que
ejerza jurisdiccion, cualquiera sea su competencia.

Elultimo limite es el de los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentran
vigentes. El que lo establezca asi el articulo 135 —al
igual que el articulo 5°, que reconoce positivamen-
te que los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana son un limite al ejercicio de la
soberania— refuerza positivamente a nivel nacio-
nal las obligaciones internacionales del Estado de
Chile, de las que la Convencion —que es un 6rga-
no del Estado de Chile— no puede desentenderse.
Desarrollaremos este punto en el siguiente titulo,
sobre los limites a la Convencion que se despren-
den de las fuentes del Derecho Internacional.

b. Limites derivados del Derecho Internacional

Como hemos visto, los limites que proce-
den de los tratados internacionales han sido reco-
nocidos en el acuerdo del 15 de noviembre, y su
obligatoriedad ha sido reforzada por el inciso final
del articulo 135 de la Constitucion. Con todo, el

Derecho Internacional tiene fuerza vinculante por
si mismo. En efecto, el Estado de Chile —persona
juridica que representa juridicamente a la autori-
dad y la comunidad politica chilenas— ha suscrito
y ratificado diversos pactos con otros Estados, en
su calidad de sujeto de Derecho Internacional. La
existencia del Estado de Chile es anterior al proce-
so constituyente y a las normas de las que depen-
deria sulegitimidad, de donde se desprende que es
uno y el mismo sujeto antes y después de un cam-
bio de una Ley Fundamental y, en consecuencia,
no puede desprenderse de sus obligaciones sino
por los mecanismos regulares preestablecidos por
el tratado respectivo, o por las normas generales
de Derecho Internacional (como la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados).

El fundamento de estas normas —como
las de cualquier contrato, por lo demas— a fin de
cuentas es natural, pues de otro modo, ;cdmo se
fundaria la obligatoriedad de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados o la Carta
de Naciones Unidas? No se puede proceder ad in-
finitum en el intento de fundar la fuente misma de
las obligaciones: un Estado se obliga porque uno
de los preceptos del derecho es precisamente vivir
honestamente, lo que implica ser leal a la palabra
dada y cumplir los pactos. En virtud de esta obli-
gatoriedad natural, se deben cumplir los tratados,
cuyo contenido pasa por tanto a tener una obliga-
toriedad positiva que hoy denominamos caracter
vinculante de un instrumento internacional. Sien-
do la Convencion Constituyente un 6rgano del Es-
tado de Chile, debe someterse también al Derecho
Internacional, y asi habria debido hacerlo incluso
sin ningun reconocimiento en el articulo 135 de la
Constitucion o en el acuerdo del 15 de noviembre.
De hecho, por este motivo subsistiran también las
otras obligaciones internacionales que no emanen
de los tratados (pues los tratados no son la Unica

46 Seminario Derecho UC: Tratados internacionales y limites a la Convencion Constitucional.
47 Andrés Ollero Tassara, “Para una teoria “juridica” de los derechos humanos”, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), n.o 35 (1983):
104. El autor busca desmentir la conexion entre relativismo y democracia, argumentando que los derechos humanos son el fundamento de

la democracia y ellos se opondrian a una ética relativista.
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fuente del Derecho Internacional), como las que
surgen de una costumbre internacional.

Con todo, el reconocimiento de la obliga-
toriedad de los tratados puede servir (y tal parece
haber sido el objetivo de esta clausula) para dar
certeza juridica en medio de un proceso politica-
mente marcado por una alta incertidumbre. Por
sobre todo, como indica el profesor Arturo Fer-
mandois, permite asegurar que la proteccion de
los derechos fundamentales de las personas sea
efectiva®®. No obstante, no se trata de un limi-
te arbitrario, fijado con el Unico fin de calmar las
aguas. En realidad, se trata de una consecuencia
logica de lo que ya hemos expuesto respecto de
la fuerza naturalmente obligatoria de los tratados
internacionales, asi como también de lo dispues-
to por nuestro ordenamiento juridico interno y los
fines propios del drgano constituyente. En efec-
to, la Constitucion vigente (que, recordemos, se
encuentra en vigor hasta la aprobacion del futuro
texto constitucional) dispone que sea el Presiden-
te de la Republica quien se haga cargo de la con-
duccion de las relaciones exteriores. Es decir, si ya
existe una entidad a cargo de la gestion del ambito
internacional —que es ademas jefe del Estado de
Chile, obligado a velar por el cumplimiento de los
Tratados Internacionales—y la tarea propia de los
convencionales constituyentes es diversa de estos
asuntos, entonces no tiene sentido que la Conven-
cion se involucre directamente en ellos, por ejem-
plo, pronuncidandose sobre si se debe respetar o no
algun tratado.

Dicho lo anterior, es siempre oportuno re-
cordar que esta clase de limites es fragil, conside-
radas las cosas politicamente: la obligacion de res-
petar los tratados es esencial para la estabilidad de
la Republica —al igual que el respeto de todos los
limites que tratamos en este documento— pero
siempre existe una posibilidad de que un drgano

dotado de amplios poderes se arrogue una potes-
tad que no tiene, para asi, de facto, imponer por la
fuerza sus decisiones. Por este motivo, es funda-
mental que las demas autoridades no toleren que
la Convencion traspase el ambito de su competen-
cia.

Como recuerda Arturo Fermandois, el pro-
ceso constituyente colombiano de 1991 contaba
con una clausula similar a la chilena: “la asamblea
no podra modificar (...) las materias que afectan
los compromisos adquiridos por el Estado Colom-
biano en virtud de tratados internacionales”*. Sin
embargo, el propio drgano constituyente colom-
biano declard nula esta clausula. No hay razones
para descartar que algo asi pueda ocurrir en el ac-
tual proceso constituyente, por lo cual es funda-
mental que todos los miembros de la Convencion
sean conscientes de su funcidn, de modo que la
autorregulacion de la misma no sobrepase sus pro-
pias funciones. Por otro lado, la legitimidad misma
del proceso —que algunos sectores (aunque muy
minoritarios, ciertamente) han cuestionado inclu-
so desde el acuerdo que le dio inicio— depende del
respeto a estos limites.

A lo anterior cabe agregar que no parece
haber nadie que sostenga que Chile abandone to-
dos sus compromisos internacionales por viasirre-
gulares. En ese sentido —hablando en términos
puramente politicos o pragmaticos— es dificil que
propuestas muy radicales al respecto sean acogi-
das. Sin embargo, prohibir o restringir la inversion
extranjera en nuestro pais, opinion que es sosteni-
da por 96 de los 155 constituyentes®, si violaria va-
rios tratados internacionales ratificados por Chile
y que se encuentran vigentes. Lo mas lejos que los
convencionales podrian llegar seria incorporar ar-
ticulos transitorios en la Carta, que indiquen plazos
para que Chile (eventualmente) denuncie los trata-
dos respectivos por los mecanismos regulares, sin

48 Seminario Derecho UC: Tratados internacionales y limites a la Convencion Constitucional.
49 Seminario Derecho UC: Tratados internacionales y limites a la Convencion Constitucional.
5o J. P. Palacios, "6 constituyentes estan a favor de restringir o prohibir la inversion extranjera en nueva Constitucion”, EI Mercurio, 20 de

mayo de 2021, sec. Economia y Negocios.
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violar tratados ratificados. Ademas, debe tenerse
en cuenta que ni siquiera en tal caso correspon-
deria a los convencionales tomar la decision de
denunciar un tratado determinado, pudiendo el
Presidente de la Republica o el Congreso Nacional
negarse legitimamente a ello.

Todo lo dicho rige respecto de todos los
tratados internacionales ratificados con Chile y
que se encuentran vigentes. Pero sin duda tienen
especial importancia los tratados internacionales
de derechos humanos. Estos son probablemente

los primeros que se vienen a nuestra mente al pen-
sar en tratados internacionales y en la necesidad
de que sean respetados. De hecho, cuando la cues-
tion de los limites constitucionales fue discutida en
el Congreso, fue esta la categoria que contd con
apoyo transversal en el Congreso, al discutirse la
redaccion del articulo 135 de la Constitucion.

A la fecha, Chile ha ratificado nueve trata-
dos de derechos humanos y seis protocolos facul-
tativos asociados a ellos:

TABLA 1: Tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Chile

TRATADO O PROTOCOLO

RATIFICADO POR CHILE

FECHA APROBACION DEL
TRATADO O PROTOCOLO

ANO RATIFICACION POR PARTE
DEL ESTADO DE CHILE

Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial.

1965

20 de octubre de 1971

Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos

1966

10 de febrero de 1972

Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos

1966

27 de mayo de 1992

Segundo Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos destinado a abolir
la pena de muerte

1989

26 de septiembre de 2008

Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales

1966

10 de febrero de 1972

Convencién sobre los Derechos del
Nifio

1989

13 de agosto de 1990

Protocolo Facultativo de la
Convencidén sobre los Derechos del
Nifio relativo a la venta de nifios,
prostitucién infantil y la utilizacién
de nifios en la pornografia

2000

06 de febrero de 2003
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Protocolo Facultativo de la
Convencién sobre los Derechos del
Nifio relativo a la participaciéon de
nifios en los conflictos armados

2000

31 de julio de 2003

Protocolo Facultativo de la
Convencién sobre los Derechos del
Nifio relativo a un procedimiento de

comunicaciones

2011

01 de septiembre de 2015

Convencidn Internacional sobre la
Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares

1990

21 de marzo de 2005

Convencién Internacional para la
Proteccién de todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas

2006

08 de diciembre de 2009

Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad

2006

29 de julio de 2008

Protocolo Facultativo de la
Convencidn sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad

2006

29 de julio de 2008

FUENTE: Tratados Internacionales: Tratados Internacionales ratificados por Chile — Sistema Universal. En: https://www.
derechoshumanos.gob.cl/ddhh/sistema-universal-de-ddhh/tratados-internacionales-y-convenciones/tratados-interna-

cionales. Consultado el 21 de mayo de 2021.

Llegados a este punto, es necesario tener
en cuenta la amplitud conceptual de los tratados
internacionales y los problemas hermenéuticos
que se siguen de ella. El principal peligro de la am-
plitud conceptual es creer que ella implica arbitra-
riedad, cuando en realidad es un modo de permitir
la existencia de margenes de apreciacion y dejar
espacio a la prudencia para la determinacion de lo
que es justo en un caso concreto. El contenido de
los derechos de la persona humana, que son na-
turales, no puede depender de la mera literalidad
del tratado, pero tampoco de la visidn unilateral
de ciertos organismos internacionales que bien
pueden equivocarse. Y es que lo que se busca es,
precisamente, determinar las reglas de derecho,
no como una aplicacion deductiva de un silogismo
tedrico, sino como conocimiento practico de lo

que corresponde en un caso concretos. Se trata de
una verdad objetiva —practica, pero no por eso ar-
bitraria— que se debe buscar en la interpretacion
de los textos de los tratados —que reconocen, en
el corazon de sus preambulos, la objetividad de la
dignidad inherente de todo ser humano—, y no de
una creacion arbitraria de los profesores, nimucho
menos de los comités internacionales de derechos
humanos.

En efecto, el articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, en su letra d) dis-
pone que “las decisiones judiciales y las doctrinas
de los publicistas de mayor competencia de las dis-
tintas naciones” son sélo un “medio auxiliar para
la determinacion de las reglas de derecho”s*. No
solo se sefala que son medios auxiliares, sino que
ademas se reconoce que su funcion se reduce a

51 Enrealidad, el razonamiento practico, aunque no es de caracter deductivo, si tiene una cierta estructura silogistica, cfr. José Luis Widow,
Introduccion a la ética (Santiago: Globo Editores, 2009), 101-7. El autor se refiere a la ética, pero mutatis mutandi es aplicable a la determi-

nacion del derecho.

52 Naciones Unidas, “Carta de las Naciones Unidas” (United Nations, 26 de junio de 1945), https://www.un.org/es/about-us/un-charter.

-19 -



un acto de determinar las reglas del derecho, de lo
que es justo. Respecto de su caracter auxiliar, esto
significa, dicho brevemente, que sus opiniones no
son vinculantes desde el punto de vista internacio-
nal. El carecer de fuerza vinculante, pero aun asi
constituir una fuente del Derecho Internacional de
cierto reconocimiento, es lo que se conoce como
soft law, que se puede definir como “aquel instru-
mento juridicamente caracterizado por no ser vin-
culante y poseer cierta relevancia juridica, siendo
su espacio natural de produccion el derecho inter-
nacional”s.

Algunos autores han argumentado, acer-
ca de los documentos emanados de organismos
internacionales de derechos humanos —jurispru-
dencia internacional, opiniones de comités de de-
rechos humanos, etc.—, que la amplia influencia
que estos han tenido en las legislaciones interna-
cionales y nacionales mostraria que su autoridad
si es auténtica y relevante. Se ha sefalado, por
ejemplo, laimportancia que tuvieron las recomen-
daciones de Santa Cruz en la creacion de la Decla-
racion Americana de los Deberes y Derechos del
Hombres+ o el impacto que tuvo la Conferencia
Internacional sobre el trabajo de Berlin sobre el or-
den internacional, ya que si bien dicho espacio no
logré generar ningun documento vinculante, sus
recomendaciones si influyeron en las legislaciones
de diversos paisesss.

En esa linea, autores como Cerda y Boyle
sostienen que las recomendaciones internaciona-
les pueden ayudar a llegar a acuerdos mas rapida-

mente y pueden llevar a los paises a tomar medi-
das especificas, para no dejar el cumplimiento de
los tratados en la indeterminacion, dado que no
existen sanciones asociadas®®. Con todo, recono-
cer su influencia en el Derecho Internacional no
es equivalente a reconocer su caracter vinculante,
sino justamente lo contrario: su relevancia politi-
ca como un factor que puede servir para la deter-
minacion de lo que es justo respecto de un caso
concreto o de las consecuencias que se seguirian
de un determinado derecho no implica su caracter
obligatorio, pues no imponen una solucion Unica.
La opinidn mayoritaria de la doctrina es contraria a
la idea de que las fuentes auxiliares sean vinculan-
tess.

Por otro lado, no pocos autores han acusa-
do el talante politico-ideoldgico que muchas veces
tienen estos documentoss®, con una clara preten-
sion de imponer una vision Unica acerca de la per-
sona humana y sus derechos. En nuestra region,
los ejemplos abundan. Soélo por poner algunos
ejemplos, observemos algunos informes emitidos
por el Comité CEDAW: el afio 2017 critico al Estado
de Paraguay la aprobacion de ciertas politicas que
prohiben la difusidn de la ideologia de género:

[Al Comité] le preocupa la prohibicion impuesta
por el Ministerio de Educacion y Ciencias contra la
difusion y el uso de material educativo que haga
referencia a “la teoria de género”o la “ideologia de
género”, con arreglo a la resolucion num. 29664
del Ministerio, y la ausencia total del término "gé-

53 Monica M. Boretto, “Soft Law. Nuevos enfoques para el desarrollo progresivo del Derecho Internacional de la Propiedad intelectual”,

Ars Boni et Aequi 8, n.o 2 (2012): 81-144.

54 Yoselyn Bermudez Abreu, Alix Aguirre Andrade, y Nelly Manasia Fernandez, “El Soft Law y su aplicacion en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos y en la Declaracion Americana de los Deberes y Derechos del Hombre”, Fronesis: Revista de filosofia juridica, social

y politica 13, n.o 2 (2006): 9-30.

55 Isabel Ramos Vazquez, “Derecho Internacional Obrero. Origen y Concepto”, lus Labor 3 (2017): 337-72.

56 Carlos Cerda, “La nota diplomatica en el contexto del soft law y de las fuentes de derecho internacional”, Revista de derecho (Valdivia)
30, n.o 2 (diciembre de 2017): 159-79, https://doi.org/10.4067/S0718-09502017000200007.

57 Cfr. Alvaro Paul. “El estado actual del aborto en el derecho internacional y algunas afirmaciones erradas del proyecto de ley chileno”,
Maite Aguirrezabal y Soledad Bertelsen, eds., El aborto: Perspectivas filosofica, juridica y médica, 1.a ed., Cuadernos de extension Jurridica

27 (Santiago de Chile: Universidad de Los Andes, 2015).

58 Mariana Canales, “Proceso Constituyente y Derechos Humanos: Tensiones y Propuestas” (Informe IES, mayo de 2021).
59 Agradecemos a Trinidad Castellano por la investigacion que realizo sobre las recomendaciones del Comité CEDAW ha hecho a la region
en aborto e identidad de género y que permitio identificar estas recomendaciones.
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nero”en la Ley sobre la proteccion integral de las

mujeres contra toda forma de violencia.®

El mismo Comité recomendo al Estado Pa-
raguayo que apruebe un proyecto de ley sobre sa-
lud sexual y reproductiva, materna y perinatal y la
liberalizacion del aborto®.

Recomendaciones similares encontramos
en el Ultimo informe sobre el Estado de Argentina.
Si miramos las Ultimas observaciones realizadas
a este pais, veremos que el Comité CEDAW, “ce-
lebra” la “Ley 26.862, de 5 de junio de 2013, que
garantiza el acceso a todos los métodos cientificos
de reproduccion asistida” y la “Ley de Identidad de
Género (N°26.743, de g de mayo de 2012), que re-
conoce el derecho a la autopercepcion de la iden-
tidad de género” y la “Ley de Matrimonio Igualita-
rio”ez.

Las recomendaciones en Uruguay van en el
mismo sentido. El Comité, en efecto, celebré en su
informe final del 2016 las aprobaciones del aborto
hasta las 12 semanas, de una ley de identidad de
géneroy del matrimonio y la adopcion po parte de
parejas del mismo sexo®. También le recomienda
al Estado Uruguayo que “realice evaluaciones pe-
riddicas de la educacion sexual en el sistema edu-
cativo nacional con el objetivo de garantizar una
educacion adecuada a la edad en materia de salud
y derechos sexuales y reproductivos”®.

En las observaciones finales a nuestro pais
del ano 2018, el Comité CEDAW "“observa con

preocupacion” que “el proyecto de ley (boletin
N°8924-07) sobre la identidad de género, con di-
versas enmiendas, sigue pendiente”®. Pero tam-
bién hace recomendaciones en materia de aborto
y matrimonio entre personas del mismo sexo, y
aun temas completamente desconectados de su
ambito, como la creacion de un ministerio para la
poblacion indigena®.

Como se ve, se trata de unas supuestas in-
terpretaciones que son por lo menos discutibles
(pues en ninguna parte del tratado, que si es vin-
culante, se menciona nada parecido) y que dificil-
mente pueden ser conectadas con la promocién de
la mujer. Estas actitudes del Comité han suscitado
criticas por parte de muchos Estados parte de la
Convencidn, tanto por excederse en sus atribucio-
nes como por no ayudar en la promocion efectiva
de los derechos de la mujer. Por ejemplo, el Minis-
terio de Justicia del Reino Unido en el afo 2008: el
departamento de Estado observo que: 1) el razo-
namiento del Comité era imprevisible; 2) no habia
tenido un impacto en la formulacion de politicas;
y 3) a pesar de las previsiones, el uso del Protocolo
Facultativo por parte de organizaciones no guber-
namentales habia sido mas limitado de lo que en
un principio se hubiera esperado y s6lo raramente
se habia utilizado el derecho de denuncia (es de-
cir, no habia servido para proteger a la mujer en
la practica)®. De la misma manera, menciono que
hubo algun éxito limitado respecto de la aplicacion
del Protocolo, destacando la importancia de las

60 Comité para la Eliminacion dela Discriminacion contra la Mujer (en adelante Comité CEDAW). “Observaciones finales sobre el séptimo
informe periddico del Paraguay”. CEDAW/C/PRY/CO/7. 22 de noviembre de 2017, pp. 2-3. Consultado el miércoles 7 de julio de 2021 en:
https://www.ohchr.org

61 Comité CEDAW. “Observaciones finales sobre el séptimo informe periddico del Paraguay”. CEDAW/C/PRY/CO/7. 22 de noviembre de
2017, p. 12.

62 Comité CEDAW. “Observaciones finales sobre el séptimo informe periddico de la Argentina”. CEDAW/C/ARG/CO/7. 25 de noviembre de
2016, p.2

63 Comité CEDAW. “Observaciones finales sobre los informes periddicos octavo y noveno combinados del Uruguay”. CEDAW/C/URY/CO/8-
9.25de julio de 2016, p. 2.

64 Comité CEDAW. “Observaciones finales sobre los informes periddicos octavo y noveno combinados del Uruguay”. CEDAW/C/URY/CO/8-
9.25de julio de 2016, p. 12

65 Comité CEDAW. “Observaciones finales sobre el séptimo informe periddico de Chile”. CEDAW/C/CHL/CO/7. 14 de marzo de 2018, p. 4.
Consultado el miércoles 7 de julio de 2021 en: https://www.ohchr.org

66 Comité CEDAW. “Observaciones finales sobre el séptimo informe periddico de Chile”. CEDAW/C/CHL/CO/7. 14 de marzo de 2018, p. 15.
67 Murdoch, Jim. “*The Optional Protocol to the United Nations Convention for the Elimination of all forms of Discrimination Against
Women (CEDAW): The Experience of the United Kingdom”, consultado en http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20110322191207/
http:/www.justice.gov.uk/publications/docs/un-optional-protocol-women.pdf el og de julio de 2021.
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politicas efectivas para proteger a las mujeres de
la violencia doméstica y de la esterilizacion forzo-
sa, pero que, salvo por esas materias, el Protocolo
“no habia llevado a un avance en la promocién de
los derechos de la mujer”®.

Las extralimitaciones del Comité CEDAW
son un boton de muestra de las en los excesos en
que incurren habitualmente los Comités encarga-
dos de monitorear el cumplimiento de los Trata-
dos Internacionales de Derechos Humanos. En ese
sentido, ejemplos parecidos pueden encontrarse
en otros organismos, como el Comité de los Dere-
chos del Nifio o el Comité contra laTortura. Prueba
de ello es que, como hizo ver Daniela Constantino
en una exposicion en el Congreso, en “el afio 2012,
con 85 votos a favor, cero votos en contray 66 abs-
tenciones, en el seno de la Asamblea General de
Naciones Unidas, se adopto la resolucion 66/254
con el objetivo de regular y fortalecer el funciona-
miento adecuado de los distintos Comités de dere-
chos humanos”®.

Teniendo en cuenta los abusos juridicos re-
cién descritos, no es de extrafiar que la mayoria de
los autores estima que las opiniones de los orga-
nismos internacionales, con sus diversos nombres
(recomendaciones, opiniones consultivas, etc.) no
son una fuente formal, sino mas bien —como es
obvio por sus nombres técnicos (“opiniones”, "
comendaciones”)— documentos que sugieren la
adopcion de diversas medidas. Esto es particular-
mente cierto para aquellas que buscan determinar
el sentido y alcance de los tratados internacio-
nales: no pueden ser consideradas como fuentes
formales, sino que como meros medios auxiliares
(como expresamente se reconoce en el estatuto
de la Corte Internacional de Justicia).

En consecuencia, los comités asociados a

re-

68 Ibidem.

los tratados de derechos humanos pueden emitir
recomendaciones a los Estados, en las que ellos
interpretarian lo que disponen tales tratados in-
ternacionales, pero estas interpretaciones no son
“interpretaciones auténticas”, como aquellas que
puede hacer el legislador a nivel interno. El equi-
valente funcional de esta interpretacion auténtica,
en realidad, es el de las declaraciones interpretati-
vas de los Estados que suscriben un determinado
tratado. En efecto, la doctrina es practicamente
unanime al sostener que dichas resoluciones no
son obligatorias, por lo que no vinculan al Estado,
y precisamente por eso le ha dado el nombre de
soft law a este grupo de fuentes del derecho inter-
nacional”.

El Tribunal Constitucional de nuestro pais
es favorable a esta Ultima interpretacion. Es lo que
puede apreciarse en, por ejemplo, la sentencia
rol N°3.729-17, que se pronuncia sobre el requeri-
miento de inconstitucionalidad del proyecto de ley
que regula la despenalizacion de la interrupcion
voluntaria del embarazo en tres causales, corres-
pondiente al boletin N° 9895-11. En dicha senten-
cia conviene destacar en particular el consideran-
do 67°:

67° Que, a mayor abundamiento, las recomenda-
ciones y observaciones citadas en el Mensaje de
este proyecto de ley constituyen soft law interna-
cional, esto es, directrices no obligatorias que los
Estados deben ir teniendo en cuenta para configu-
rar sus politicas publicas, sin que su inobservancia
genere responsabilidad internacional a su respec-
to.”

En este sentido, el Tribunal reconoce que
las recomendaciones no tienen el caracter de vin-

69 Constantino, Daniela. “Exposicion sobre ratificacion de Protocolo facultativo CEDAW”. 30 de septiembre de 2019. Disponible en:
http://www.comunidadyjusticia.cl/wp-content/uploads/2020/05/7.-dcl.-exposicion-cedaw-en-comision-septiembre-2019.pdf Consultada el

viernes g de julio de 2021.

70 Cfr. Alvaro Paul. “El estado actual del aborto en el derecho internacional y algunas afirmaciones erradas del proyecto de ley chileno”,
Maite Aguirrezabal y Soledad Bertelsen, eds., El aborto: Perspectivas filosofica, juridica y médica, 1.a ed., Cuadernos de extension Jurridica

27 (Santiago de Chile: Universidad de Los Andes, 2015).
71 STC, Rol N°3729-17, considerando 67.
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culante, puesto que el incumplimiento no gene-
raria responsabilidad. Por ende, el invocar estas
recomendaciones para legislar el aborto en Chile
no seria un mecanismo con un caracter obligatorio
para los Estados en cuestion. Esto se aprecia con
aun mas claridad en el considerando 66°:

Lo cierto es que, sin embargo, no se ha invocado en
estos autos ningun tratado internacional que obli-
gue a Chile a consagrar legalmente el derecho de
la mujer a abortar a un feto supuestamente invia-
ble porque la expone a un sufrimiento. Y no podria
hacerlo, porque como senala el Informe en Dere-
cho del profesor F.0.V., acompanado a estos au-
tos, no existe ningun tratado de cardcter universal
que consagre el referido derecho, ni tampoco en
el contexto regional americano (p. 7). Agrega que
"tampoco es claro que exista una opinio iuris clara
y manifiesta de parte de los Estados, en el sentido
de que la permisibilidad de la realizacion de pro-
cedimientos abortivos sea consecuencia de una
obligacién internacional, y ella se regule a titulo de
derecho subjetivo de la mujer solicitante” (p. 8).7

Otro fallo del mismo Tribunal que también
conviene analizar es la sentencia rol N°3016, que
resuelve el requerimiento de inconstitucionalidad
presentado por un grupo de Parlamentarios res-
pecto de las normas que indica contenidas en el
proyecto de ley que moderniza el sistema de re-
laciones laborales, introduciendo modificaciones
al Codigo del Trabajo, correspondiente al boletin
N°g9835-13. La sentencia analiza en particular los
Convenios N° 87 y 98 de la OIT, que son entendi-
dos como recomendaciones:

sin perjuicio de lo anterior, es Util tener presente que
las recomendaciones de la OIT no son tratados in-
ternacionales y no tienen un cardcter juridicamen-
te vinculante. Una Recomendacion, de acuerdo a

72 STC, Rol N°3729-17, considerando 66.
73 STC, Rol N°3016-16, considerando 53.
74 STC, Rol N°3016-16, considerando 54.

la Constitucion de la Organizacidn Internacional
del Trabajo, “se comunicard a todos los miembros
para su examen” (articulo 19 parrafo 6, letra b),
énfasis agregado), y "salvo la obligacion de some-
ter la recomendacion a la autoridad o autoridades
competentes, no recaerd sobre los Miembros nin-
guna otra obligacion”, salvo informar el estado de
la legislacion y la prdactica en lo que respecta a los
asuntos tratados en la recomendacion (articulo 19
parrafo 6, letra d), énfasis agregado).

En efecto, las Recomendaciones al no tener ratifi-
cacion por los Estados no constituyen, de acuerdo
a nuestro derecho interno, normas vinculantes de
rango legal. Como lo explica el mismo sitio web de
la OIT, "(...) las recomendaciones pretenden orien-
tar la accién en el plano nacional, pero no estan
abiertas a la ratificacion ni son juridicamente vin-
culantes”.”

De hecho, el Tribunal Constitucional enfati-
za su punto sosteniendo

que la “interpretacion extensiva” de los Convenios
—que son tratados internacionales - a la luz de Re-
comendaciones — que son sélo pautas y guias no
vinculantes para los Estados — ha sido criticada
incluso en el mismo seno del Consejo de Adminis-
tracion de la OIT, érgano ejecutivo que toma deci-
siones sobre la politica de la Organizacion.”

Llevando esto a la discusidn constitucional
en Chile, no parece razonable que el constituyen-
te tome como limite de la discusion constitucional
aquellas recomendaciones evacuadas por los co-
mités de aquellos tratados internacionales ratifi-
cados por nuestro pais, pero si debe tener necesa-
riamente como limite los tratados mismos.

Respecto de los tratados internacionales
en otras materias (por ejemplo, de libre comer-
cio), Maria Angélica Benavides y Claudio Troncoso
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consideran que no hay distincidn respecto de los
tratados internacionales de derechos humanos:
ambas son obligaciones internacionales que la
Convencion no puede modificar’. En ese sentido,
el 6rgano Constituyente no estaria en posicion de
suprimir alguno de los al menos 14 tratados de li-
bre comercio suscritos por Chile y que pueden ser
encontrados en la tabla N°2.

Esta interpretacion es reforzada por la pro-
pia discusion legislativa. En efecto, cierto grupo de

parlamentarios propuso especificar el acuerdo del
15 de noviembre, sugiriendo que, para efectos de
la discusion constitucional, Unicamente deberian
ser considerados como tratados internacionales
los de derechos humanos. Dicha iniciativa no pros-
pero, con lo cual —a contrario sensu— se entiende
que el Congreso chileno, en su mayoria, adhiere a
la tesis de la no distincion de tratados internacio-
nales.

75 Seminario Derecho UC: Tratados internacionales y limites a la Convencion Constitucional.

TABLA 2: Tratados de libre comercio ratificados por Chile

TRATADO ANO

Acuerdo de fac;ilitgcién del <.:omercio de Chile con la 1995
Organizacién Mundial del Comercio
MERCOSUR 1996
Canada 1997
Acuerdos comerciales de América Latina y el Pacifico
(Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y 1998
Nicaragua, entre otros)
Tratado de libre comercio con México 1999
China 2006
Panama 2008
Pert 2009
Colombia 2009
Australia 2009
Alianza del Pacifico 2012
Uruguay 2016
Argentina 2019

Como hemos indicado, el concepto de tra-
tados internacionales debe ser interpretado en un
sentido amplio, por lo cual otro tipo de obligacio-
nes internacionales adquiridas por Chile también
deben ser consideradas. Es lo que ocurre con ins-
trumentos tales como los Convenios de Ginebra
o la Convencion para la Prevencion y Sancion del
Delito de Genocidio de los cuales, como veremos,

si se desprenden limites para la discusion
constitucional.

Aun cuando pareciera ser un detalle menor,
es importante aclarar qué significa que un tratado
se encuentre en vigencia. A juicio del académico
Claudio Troncoso, esto tiene una definicion pre-
cisa: el tratado en cuestion debe haber sido ratifi-
cado y encontrarse publicado en el diario oficial’®.

76 Seminario Derecho UC: Tratados internacionales y limites a la Convencion Constitucional.
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En este sentido, por poner un ejemplo, no habria
ninguna obligacion de respetar los acuerdos del
TPP-11, considerando que este tratado no ha sido
ratificado. Si bien hay una intencion clara del go-
bierno por aprobar dicho instrumento, este aun no
ha sido ratificado por el Senado, de modo que sus
contenidos no han generado aun obligacién algu-
na para Estado de Chile (por ende, tampoco parala
Convencion constituyente).

A ese respecto, cuando se dice que la Con-
vencion debe respetar los tratados internaciona-
les, no se estd frente a una norma programatica,
en que el Estado debe encontrar la mejor forma
de hacerlo cumplir (como ocurre por ejemplo con
el derecho a un medio ambiente libre de contami-
nacion). Por el contrario, respetar los tratados in-
ternacionales es una obligacion internacional del
Estado de Chile. Por eso, no es descartable que se
pueda recurrir a tribunales internacionales si es
que se vulnera, de forma evidente, alguna obliga-
cion internacional.

Existe un segundo punto respecto a como
deben ser interpretados dichos tratados, que es
el de la relacion entre el derecho internacional y
el derecho interno, del que la Constitucion es par-
te. En nuestro pais antiguamente la doctrina y la
jurisprudencia sostenia que los tratados interna-
cionales tienen en nuestro ordenamiento juridico
rango legal, es decir, el mismo valor que la ley —
tesis que se fundaba, entre otros argumentos, en
la forma de tramitar la aprobacion de los tratados
internacionales en el ordenamiento juridico chi-
leno”7—, pero tal doctrina fue cambiando con el
tiempo, a través de debates por parte de nuestra
jurisprudencia y de la doctrina, en parte influen-
ciados, respecto de los tratados internacionales de
derechos humanos, por la modificacion al articu-

lo 5° inciso sequndo de la Constitucion. A grandes
rasgos, podemos decir que hoy no se discute que
los tratados internacionales de derechos humanos
tienen rango supralegal. Las reformas de 1989 y
de 2005 fueron los pasos que consolidaron la doc-
trina del rango supralegal, aunque no han faltado
voces que mantienen el criterio de infraconstitu-
cionalidad o que han sostenido la tesis europea del
llamado “bloque de constitucionalidad”?8. Particu-
larmente relevante es la tesis de la Corte Suprema
—posterior a la reforma de 2005—, segun la cual
los tratados internacionales de derechos humanos
tienen el mismo rango y jerarquia que la Constitu-
cion’, pues se incorporarian alo que la Corte llamo
"“Constitucion material”:

Que, de igual manera, el inciso sequndo del arti-
culo 5° de la Constitucion Politica de la Republica,
preceptua que el ejercicio de la soberania aparece
limitado por los derechos esenciales de la persona
humana siendo deber de los drganos del Estado
respetar y promover tales derechos garantizados
por esta Constitucion asi como por los tratados in-
ternacionales ratificados por Chile que se encuen-
tren vigentes. Valores que son superiores a toda
norma que puedan disponer las autoridades del
Estado, incluido el propio Poder Constituyente de-
rivado, lo que impide que sean desconocidos, aun
en virtud de consideraciones de oportunidad en la
politica social o de razones perentorias de Estado
para traspasar esos limites. Otorgdndole rango
constitucional a los tratados que garantizan el
respeto de los derechos humanos, concediéndo-
les una jerarquia mayor que a los demds tratados
internacionales, en cuanto regulan los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana.
En definitiva los derechos humanos asegurados en

77 Enefecto, el articulo 54 de la Constitucion actual dispone que la aprobacion de los tratados “se someterd, en lo que fuere pertinente, alos
trdmites de unaley”. La frase “en lo que fuere pertinente” fue incorporada en la reforma de 2005. Antes, ademas, existia un vacio importante
al respecto, y en el origen de la Carta vigente ni siquiera se mencionaban los tratados en el inciso segundo del articulo 5°.

78 Claudio Nash Rojas, Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Chile: recepcion y aplicacion en el dmbito interno (Universi-
dad de Chile. Centro de Derechos Humanos, 2012), 43-46, http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/142503/Derecho-internacio-

nal-de-los-derechos-humanos-en-Chile.pdf.
79 La misma tesis es sostenida por Nash Rojas, 21-22.
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un tratado se incorporan al ordenamiento juridico
interno, formando parte de la Constitucion mate-
rial adquiriendo plena vigencia, validez y eficacia
juridica, no pudiendo ningun drgano del Estado
desconocerlos y debiendo todos ellos respetarlos y
promoverlos, como asimismo, protegerlos a través
del conjunto de garantias constitucionales desti-
nadas a asegurar el pleno respeto de los derechos.
Esta obligacion no sélo deriva del mentado articu-
lo 5°, sino también del 1°, incisos primero y cuarto,
y 19, N° 26°, de la Carta Magna y de los mismos
tratados internacionales.®

Las palabras con que la Corte asume esta
tesis son muy relevantes, pues ella reconoce jus-
tamente que los derechos esenciales de la perso-
na humana son “valores superiores a toda norma
que puedan disponer las autoridades del Estado”.
Es cierto que sefala que se incluye el llamado po-
der constituyente derivado, sin mencionar el po-
der constituyente originario. No obstante, dicha
omision no importa la afirmacion de que el llama-
do poder constituyente originario sea superior a
los derechos esenciales de la persona, pues ello
implicaria desconocer a tales derechos precisa-
mente su calidad de derechos esenciales o natura-
les, inherentes a toda persona y anteriores a toda
norma positiva, como bien sefala la misma Corte
Suprema. En definitiva, una vez que se reconoce el
caracter natural de los derechos esenciales y que
los tratados son un mecanismo que los reconoce,
plantear un conflicto de jerarquia simplemente ca-
rece de sentido.

Sin duda estos no son mas que trazos grue-
sos dentro de una tradicion constitucional que
presenta bastantes mas matices. Pero son lo su-
ficientemente ciertos como para afirmar que, en

resumidas cuentas, los tratados internacionales, al
menos aquellos referentes a derechos humanos,
tienen rango al menos supralegal, y en todo caso
algo que esta fuera de la esfera de competencia
de los que integran la Convencion. Asi las cosas —
sobre todo si consideramos que “en Chile, es una
cuestion aceptada pacificamente por la jurispru-
dencia que los tratados internacionales tienen una
jerarquia supralegal”®—, los derechos naturales
de la persona humana, garantizados por los trata-
dos internacionales ratificados por Chile y que se
encuentran vigentes, sin duda son un limite para
los miembros de la Convencion.

III. Traspasos de estos limites por parte
de la Convencion y mecanismos de
reaccion frente a ellos

1. Contexto de infraccidn a los limites

Como hemos visto, apenas iniciado el pro-
ceso constituyente ya se habian alzado voces —asi
ocurrié con Luis Mesina y Fernando Atria® — a
favor de la tesis de una asamblea absolutamente
“soberana”, que se habria servido de determina-
dos mecanismos institucionales Unicamente para
acceder al poder, pero pudiendo en lo sucesivo res-
petarlos o, en palabras del propio Fernando Atria,
“hacerlos estallar”®. En otras palabras, todo limite
de la Convencion seria meramente facultativo: no
habria mas limites reales que los que ella se impon-
ga a si misma, lo que se sigue de las premisas mas
basicas de la ideologia constitucionalista. Esto sig-
nifica, en Ultima instancia, que hay individuos, mu-
chos de los cuales son miembros de la Convencion
Constituyente, que no reconocen limites.

Podria pensarse que eso es algo alejado de

80 SCS, rol 3452-2006, considerando 66. La misma tesis se sostiene en los roles N°3125-2004, considerando 39, y 559-2004, considerandos

22-24.

81 Nash Rojas, Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Chile: recepcion y aplicacion en el ambito interno, 20.

82 El 25 de enero del 2020, Luis Mesina expreso su deseo en un conversatorio de que la Convencion Constituyente “se autoproclame so-
berana (...) y cierre el Congreso inmediatamente”. Como indicaba Hernan Corral, pese al rechazo transversal de sus declaraciones, ellas si
representan el sentir de un grupo significativo de politicos e intelectuales. Por otra parte, durante esas fechas Fernando Atria emitio la frase
con que abrimos este documento, en el podcast del académico Alfredo Joignant.

83 Joignaty Joignat, «Fernando Atria».
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la realidad y que nadie se ha autoproclamado so-
berano absoluto ni nada por el estilo. Quienes asi
argumentan normalmente sostienen que es cierto
que los miembros de la Convencion han sido muy
desprolijos en el cumplimiento de sus funciones o
que no conocian a cabalidad sus propios limites.
Sin embargo, a pocas semanas del inicio del tra-
bajo de la Convencion, ha habido una serie de he-
chos que hacen pensar que este escenario —fran-
camente revolucionario— es real y que, al menos
parcialmente, ya estd presente. Es de justicia reco-
nocer que la Convencion no se ha autoproclama-
do absolutamente soberana ni ha negado formal-
mente la existencia de otros poderes del Estado
que limitarian sus atribuciones, pero si hay indicios
que muestran una actitud que por lo menos es pe-
ligrosa y que supone la mentalidad de una asam-
blea constituyente que ejerceria el lamado “poder
constituyente originario”.

Un primer ejemplo tuvo lugar el dia miér-
coles 8 de julio: la Convencidn Constitucional votd
a mano alzada una serie de mociones propuestas
por la Mesa Directiva. En la Tabla enviada por la
Mesa, se sefalaba en el Punto N°2 “Reinicio para
debatir propuesta de ampliacidn de los cargos de
laMesa”, y el N°3indicaba “Propuesta parala crea-
cién de las Comisiones de Reglamento, de Etica y
de Presupuesto y Administracion Interior”. Sin em-
bargo, no informé sobre el contenido de las mis-
mas ni los mecanismos de discusion y votacion.
Ademas, al momento de votar estos dos puntos,
la formulacion de las propuestas fue constante-
mente modificada por el Vicepresidente. Votado
el punto N°2, la Mesa decidio anular la votaciéon y
repetirla, pero reformulando el mismo punto. De
esta forma, se terminaron votando cuatro mate-
rias en total, dos de las cuales no estaban especi-
ficadas en la tabla (sumar cinco convencionales a
la Mesa e incorporar dos escanos reservados a la

Mesa). Por ultimo, algunos de los puntos fueron
aprobados por un quérum menor a los acordados
dos tercios®.

En estos hechos podemos constatar al
menos seis acciones irregulares: formulacion de
propuestas sin precisar contenido; anulacion de
votacion; repeticion de votacion reformulada; am-
pliacion de convencionales en la Mesa; inclusion
de escanos reservados y votacion con menos de
dos tercios. Sin mencionar que algunos de los pun-
tos votados podrian haber esperado a la redaccion
del Reglamento para ser zanjados con alguna re-
gularidad. Todas ellas atentan contra el correcto
funcionamiento de la Convencion, segun lo regu-
lado por el Capitulo XV de la Constitucion. En este
sentido, algunos convencionales han informado
que recurriran contra el actuar de la Mesa.

En segundo lugar, cabe mencionar la in-
mediatez con que los miembros de la Convencion
han buscado intervenir en la contingencia politica
nacional, expresando posturas sobre asuntos que
competen a otros organos del Estado (como es el
caso de la controvertida declaracion en favor de
los llamados “presos de la revuelta”®).

Un tercer ejemplo, bastante grave, lo en-
contramos en discursos de miembros de la Lista
del Pueblo. En una declaracion publica a nombre
de dicha lista, dieciséis de sus miembros (es decir,
una mayoria considerable, aunque no sean todos)
manifestaron explicitamente su pretension de es-
tablecer un poder soberano absoluto, que fije sus
propios limites de manera autonoma. En esa de-
claracion enfatizan la confrontacion entre el poder
constituyente, como poder soberano que seria ex-
presion de la voluntad popular, y el poder consti-
tuido, que mediante el acuerdo por la paz buscaria
fijar los limites de aquel®. A partir de tales premi-
sas (que no suscribimos), los firmantes deducen
l6gicamente su supuesta soberania absoluta res-

84 Lainformacion respecto de los hechos ocurridos dentro de la Convencién la hemos obtenido directamente gracias al equipo de las Areas
Legislativa y Constitucional de Comunidad y Justicia, al que agradecemos su trabajo.

85 «La Convencion Constitucional a los 6rganos del poder constituido: Sobre la prision politica en Chile y la militarizacion del Wallmapu».
86 Lista del Pueblo, «Declaracion publica: Nueva Constitucion y Disputa de Poderes», 1.
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pecto de todo poder constituido:

Pinera entra al debate entre poder constituyente
y poder constituido, estampando su firma en el
decreto exento N° 1.684, del 20 de junio de 2021.
A través de él, convoca a la primera sesion de ins-
talacion de la Convencion Constitucional, estable-
ciendo en su articulo tercero que los Convenciona-
les Constituyentes electos deberdn responder alli
si “aceptan asumir y ejercer el cargo de confor-
midad al Capitulo XV de la Constitucion Politica
de la Republica”, y sefiala a modo de condicio-
namiento que “con esta aceptacion los conven-
cionales constituyentes se entenderan debida-
mente investidos...”. (...) Solo puede entenderse
este acto como una accion politica que busca zan-
Jjar un debate a través de un acto de sujecion del
proceso constituyente, haciendo uso del cuestio-
nado poder del presidencialismo neoliberal. Acto
que por supuesto rechazamos.®

En efecto, al rechazar toda injerencia del
poder constituido no solo rechazan el actuar del
Presidente de la Republica, en el marco de su pro-
pia competencia (lo que ya de por si puede consi-
derarse un acto subversivo), sino incluso respecto
del Capitulo XV de la Constitucion vigente, sin el
cual el proceso constituyente se entenderia como
un fendmeno revolucionario y la Convencion como
un poder de facto absolutamente ilegitimo. Ade-
mas, dicha declaracion define el llamado “estallido
social” del 18 de octubre como un “poder destitu-
yente”® que “emerge del poder originario emana-
do directamente del mandato popular”®.

Es de justicia reconocer que el tono de di-
cha declaracion se muestra como la expresion de
una opinion mas dentro de un debate. Con todo,

la gravedad de lo que se afirma, asi como la evi-
dente pretension totalitaria de las conclusiones
que se seguirian en caso de aceptar las premisas
en que se funda, deberian ser suficientes para con-
siderar que esta tesis debe ser enfrentada y com-
batida frontalmente y sin concesiones de ninguna
especie. Por ende, sin temor a ser calificados de
exagerados, es necesario que consideremos que
estas conductas han traspasado los limites de la
Convencién y que como tales deben denunciarse.

A esto se suman afirmaciones oficiales
dentro de la Convencion misma que deberian lla-
marnos la atencion. Por ejemplo, la Comision de
Reglamento aprobo una norma propuesta por la
Subcomisidn N°1 en la que se define la naturaleza
y finalidad de la Convencion Constitucional. Esto
de por si es problematico, pues la esfera de com-
petencia de la misma ya estaba fijada constitucio-
nalmente (no puede darse el poder a si misma).
Con todo, la definicion misma expresa justamente
los conceptos problematicos que hemos buscado
denunciar en este documento:

Articulo 1°.- Naturaleza y finalidad de la Conven-
cion Constitucional. La Convencién Constitucional
es una asamblea representativa, paritaria y pluri-
nacional, de cardcter autonomo, convocada por el
pueblo de Chile para ejercer el poder constituyen-
te. La Convencion reconoce que la soberania reside
en los pueblos y que estd mandatada a redactar
una propuesta de Constitucion, que serd sometida
a un plebiscito.®

A mayor abundamiento, ha habido una
presion constante por modificar el quérum de dos
tercios®*. Ademas, se ha buscado que existan “re-
glamentos autonomos” que serian aprobados por

87 Lista del Pueblo, 1 El destacado es nuestro (ademas, hemos sacado el destacado de algunas frases de la declaracion original).

88 Lista del Pueblo, 1.
89 Lista del Pueblo, 2.

90 Propuesta Consolidada de Informes de Subcomisiones de Reglamento de la Convencion Constitucional, art. 1. El destacado es nuestro.
91 La primera vez que aparecio esta idea fue en una indicacion en la Subcomision N°2 de Reglamento. Sin embargo, fue rechazada. Lo
mismo ocurrié posteriormente en el Pleno de la Comision de Reglamento. Esta informacion fue obtenida directamente por el equipo de

monitoreo de la Convencion Constituyente de Comunidad y Justicia.
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quorum de mayoria absoluta, o de interpretar en
un sentido laxo la exigencia de la aprobacion del
reglamento de votacion por dos tercios (solo las
normas de votacion, y no todo el procedimiento).
Por otro lado, se ha buscado establecer mecanis-
mos de “participacion popular incidente”, de ple-
biscitos intermedios que no estaban previstos,
de consulta indigena, entre otros... Todo esto sin
mencionar la evidente retdrica refundacional de
negar el caracter de Republica de Chile (contravi-
niendo expresamente lo dispuesto en el capitulo
XV de la Constitucion), de la propuesta de refundar
Carabineros de Chile o de rechazar una indicacion
para incorporar como tema especifico a abordar
por parte de la Comision de Derechos Humanos el
derecho preferente y deber de los padres de edu-
car a sus hijos (sin perjuicio de que eventualmente
se pueda incorporar por otra via o en otra ocasion,
pero es una sefal preocupante)s2.

La pregunta que sigue es qué se puede ha-
cer frente a esto. Existen, por cierto, maniobras
politicas —cuya relevancia no es menor— que pue-
den inhibir las pretensiones de los mas radicales,
pero frente a la insistencia en este tipo de conduc-
tas (insistencia que ya hemos visto), se hace nece-
sario usar los mecanismos de reaccion institucio-
nalmente establecidos.

2. Mecanismos de reaccién frente a la
infraccion de limites constitucionales

a. Accion de reclamacion ante la Corte Suprema

El primero y mas conocido de los mecanis-
mos de reaccion frente al traspaso de los limites
de la Convencion es el de la accion de reclamacion,
prevista en el articulo 136 de la Constitucion:

De la reclamacion. Se podra reclamar de una in-
fraccion a las reglas de procedimiento aplica-

bles a la Convencion, contenidas en este epigra-
fe y de aquellas de procedimiento que emanen
de los acuerdos de cardcter general de la propia
Convencion. En ningun caso se podrd reclamar so-
bre el contenido de los textos en elaboracion.
Conocerdn de esta reclamacion cinco ministros de
la Corte Suprema, elegidos por sorteo por la misma
Corte para cada cuestion planteada.

La reclamacion deberd ser suscrita por al menos
un cuarto de los miembros en ejercicio de la Con-
vencion y se interpondra ante la Corte Suprema,
dentro del plazo de cinco dias desde que se tomo
conocimiento del vicio alegado.

La reclamacion debera indicar el vicio que se re-
clama, el que debera ser esencial, y el perjuicio
que causa.

El procedimiento para el conocimiento y resolucion
de las reclamaciones sera establecido en un Auto
Acordado que adoptard la Corte Suprema, el que
no podrd ser objeto del control establecido en arti-
culo 93 numero 2 de la Constitucion.

La sentencia que acoja la reclamacion solo po-
dra anular el acto. En todo caso, debera resolver-
se dentro de los diez dias siguientes desde que se
entro al conocimiento del asunto. Contra las reso-
luciones de que trata este articulo no se admitird
accion ni recurso alguno.

Ninguna autoridad, ni tribunal, podrdan conocer
acciones, reclamos o recursos vinculados con las
tareas que la Constitucion le asigna a la Con-
vencion, fuera de lo establecido en este articulo.
No podra interponerse la reclamacion a la que se
refiere este articulo respecto del inciso final del ar-
ticulo 135 de la Constitucion.®3

Se trata de una accidn, que se interpone
ante la Corte Suprema, que tiene por objeto anu-
lar un acto realizado con infraccion a las reglas de
procedimiento que rige la operacion de la Conven-
cion, sea que se trate de normas contenidas en la

92 Toda esta informacion fue obtenida a partir de seguimiento directo, por parte del equipo de monitoreo de la Convencion Constituyente
de Comunidad y Justicia, de las sesiones de las diversas comisiones de la Convencion, que son publicas.

93 Art. 136, Constitucion Politica de la RepuUblica
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Constitucion vigente o de normas conformes con
ella que la Convencion se autoimponga. En el mar-
co del debate del Congreso al tramitar este articu-
lo se optd expresamente por limitar esta accion a
lo estrictamente procedimental, para evitar que
se judicialice el debate sobre el fondo, que es de
caracter politico. Con todo, eso en ningun sentido
quiere decir que la Convencion puede hacer lo que
se le antoje, pues su competencia viene delimita-
da precisamente por el capitulo XV de la Constitu-
cion, asi como por los demas limites que hemos
sefalado a lo largo de este documento.

Durante la tramitacion de la Ley N° 21.200,
para modificar la Carta Fundamental segun lo es-
tablecido en el acuerdo del 15 de noviembre, la
Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento de la Camara de Diputados solicitd a
la Corte Suprema su opinion respecto al contenido
del articulo 136, en conformidad con lo dispuesto
en el articulo 77 de la Constitucion (pues, al esta-
blecer una accion judicial, este articulo modifica
las atribuciones de los tribunales). La Corte Supre-
ma respondio al oficio de la comision con fecha 20
de diciembre de 2019. EI N°4 de la respuesta sena-
la que el procedimiento que debera sequir la Con-
vencion para el desarrollo de sus funciones

se encontrard reglado tanto por el epigrafe "Del
procedimiento para elaborar una Nueva Constitu-
cion Politica de la Republica”, como por los acuer-
dos de cardcter general de la propia Convencidn,
uno de los cuales habra de ser el reglamento de
votaciones del articulo 133 propuesto”. Por ello,
considera que la reforma establece “un mecanis-
mo de control exégeno a la Convencion respecto
de las reglas del procedimiento —sean constitu-
cionales o auto reguladas—, radicado en la Corte
Suprema por via del conocimiento y resolucion de
las reclamaciones que los Convencionales Consti-
tuyentes puedan promover.%

94 «Historia de la ley 21.200», 502. El destacado es nuestro.
95 «Historia de la ley 21.200», 502.

Sobre la norma consultada, la Corte Supre-
ma indicd que es claro que el sentido de la norma
seria excluir materias relativas al “contenido de
los textos en elaboracidon” y a los limites sustanti-
vos que la misma reforma constitucional fijo (“el
caracter de Republica del Estado de Chile, su régi-
men democratico, las sentencias judiciales firmes
y ejecutoriadas”). En ese sentido, la Corte sefald
que “ambas decisiones normativas no son ambi-
guas: pretenden que lo Unico impugnable sean las
reglas de procedimiento que hacen probable la de-
liberacion”ss.

Si bien no se puede impugnar el conteni-
do de la propuesta constitucional que formule la
Convencion, ni siquiera respecto de sus limites
sustantivos, ciertamente si es admisible usar esta
accion contra actos en que la Convencion traspa-
se la esfera de su propia competencia, saliendo de
sus propias atribuciones para inmiscuirse en otras
funciones del poder del Estado o en el ambito de la
vida de las personas, como ocurriria si se vulnerara
el articulo 135 inciso primero de la Constitucion. De
la misma manera, se violaria el procedimiento si se
incumpliera con el articulo 133 inciso cuarto, sobre
el modo de aprobar el reglamento. Lo Unico que se
quiso excluir son los limites sustantivos de la discu-
sion misma, algunos de los cuales se sefalan en el
inciso final del articulo 135, lo que a contrario sen-
su hace aplicables las demas normas que rigen el
obrar de la Convencién como causales para ejercer
esta accion. Los actos dictados en contravencion
de esas otras normas serian anulables mediante
esta accion de reclamacion, debiendo retrotraerse
las cosas a su estado anterior, en caso de acogerse
la accion.

Todo esto cobra una enorme relevancia
para verificar la tesis principal de este trabajo, cual
es el caracter no auténomo ni soberano de la Con-
vencion, al tener un mecanismo de control exoge-
no claramente definido, aunque aplicable sea uni-
camente para efectos procedimentales.
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b. Requerimiento de cesacion en el cargo ante el
Tribunal Constitucional

Un segundo mecanismo que existe, en
caso de que la Convencion sobrepase sus propios
limites, es el de la accion de cesacion en el cargo, la
cual, al ser aplicable a los parlamentarios, es tam-
bién aplicable a los miembros de la Convencion,
que comparten un mismo estatuto®.

El art. 134 establece el estatuto de los
miembros de la Convencion: les serd aplicable,
ademas de las normas de la Ley N° 20.880% y la
Ley N° 20.730%, “lo establecido en los articulos
51, con excepcion de los incisos primero y segun-
do; 58, 59, 60y 61"9. Los cinco articulos indicados
se encuentran en el Capitulo V de la Constitucion,
sobre el Congreso Nacional. El primero de ellos se
encuentra dentro del parrafo relativo a la compo-
sicion y generacion de cada una de las camaras y
los otros cuatro dentro de las normas comunes
para los diputados y senadores (que pasan, por
ende, a ser comunes también a los miembros de la
Convencion). La Constitucion si requla, por ende,
el Estatuto de los convencionales (lo que en defi-
nitiva significa que ellos no se lo dan a si mismos),
haciendo aplicables a ellos las normas constitucio-
nales y legales que regulan el actuar de los parla-
mentarios.

El articulo 60 es el que nos interesa, en
cuanto mecanismo de reaccion frente a la viola-
cion que los miembros de la Convencion hagan
respecto de los limites de su competencia. Dicho

articulo establece causales de cesacion en el cargo
para diputados y senadores, e indica en su inciso

5°:

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso séptimo
del numero 15 del articulo 19, cesard en sus fun-
ciones el diputado o senador que de palabra o por
escrito incite a la alteracion del orden publico
o propicie el cambio del orden juridico institu-
cional por medios distintos de los que establece
esta Constitucion.**

El 6rgano facultado para conocer si un par-
lamentario o un miembro de la Convencion ha in-
currido en esta causal, estableciendo el cese en el
cargo si acogiese el requerimiento, es el Tribunal
Constitucional. En efecto, el N°14 del articulo 93
de la Carta Fundamental dispone en su inciso pri-
mero que es una de las atribuciones del Tribunal
Constitucional “pronunciarse sobre las inhabilida-
des, incompatibilidades y causales de cesacion en
el cargo de los parlamentarios”*?, de modo que
también le corresponde pronunciarse sobre la ce-
sacion en el cargo de los miembros de la Conven-
cion. Este requerimiento puede ser formulado por
el Presidente o por diez parlamentarios en ejerci-
cio, segun lo dispuesto en el articulo 93, inciso de-
cimonoveno*2. Cabe destacar, ademas, que el Tri-
bunal en estos casos “podra apreciar en conciencia
los hechos” de las causales.

Dicho brevemente, el articulo 134 estable-
ce el estatuto de los miembros de la Convencion,
y su inciso primero los sujeta a lo dispuesto por el

96 Hemos tomado la idea para formular este argumento a partir de un articulo del profesor Cristobal Orrego, publicado en su blog, titulado
“Destitucion de convencionales”, cuyo texto se encuentra disponible en http://bajolalupa.blogspot.com/2021/07/destitucion-de-convencio-

nales.html (consultado el 13 de julio de 2021).

97 Sobre probidad en la funcion publicay prevencion de los conflictos de interés, aplicables a los diputados.
98 Esta ley regula el lobby y las gestiones que representen intereses particulares ante las autoridades y funcionarios.

99 Art. 134, Constitucion Politica de la Republica.
100 Art. 60, Constitucion Politica de la Republica.
101 Art. 93, N°14, Constitucion Politica de la RepuUblica.

102 Alguien podria sostener que, por aplicacion analdgica de la norma, el requerimiento podria ser formulado por diez Convencionales
Constituyentes. Con todo, nos parece que la literalidad de la norma no nos permite distinguir en este caso, pues expresamente se sefiala
que el Presidente de la Republica o diez parlamentarios en ejercicio son quienes tendrian la legitimacion activa para interponer este reque-
rimiento, y esa norma se aplica directamente una vez que se reconoce la aplicabilidad del estatuto parlamentario a los convencionales.
103 Art. 93, inciso 20, Constitucion Politica de la Republica.
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articulo 60, que regula las causales de cesacion en
el cargo de los parlamentarios, cuyo inciso quinto
contempla las causales de alteracion del orden pu-
blico. Verificada esta causal, se puede interponer
el requerimiento ante el Tribunal Constitucional,
quien estd facultado para pronunciarse sobre las
causales de cesacion en el cargo de los parlamen-
tarios (y, en consecuencia, también respecto de
los miembros de la Convencion).

Esta accion si es aplicable, pues no se trata
del control sobre el texto constitucional (sobre su
contenido) que se sometera a plebiscito, sino so-
bre el control de la actuacion de los miembros de la
Convencion, y esto Ultimo se rige a partir de la re-
mision de las normas de la reforma constitucional
que les permitid entrar en funciones. Es cierto que
no se menciona al Tribunal Constitucional expre-
samente en el Capitulo XV —ningun articulo de la
Ley N° 20.200 lo hace—y si bien la Corte Suprema
resuelve un problema sumamente especificoy res-
tringido, y aun considerando que el Auto Acordado
que regula el procedimiento no puede ser objeto
de control alguno por parte del Tribunal Consti-
tucional, es imperativo que exista un tribunal que
sea el que resuelva las inhabilidades, incompatibi-
lidades y causales de cesacion en el cargo, y ese no
puede sino ser el Tribunal Constitucional. Que sea
la misma Convencidn la que determine este deli-
cado punto no se ajusta al ordenamiento juridico,
por cuanto podria caerse en la tentacion de que los
miembros de la Convencion fuesen juzgados por
comisiones especiales establecidas por ellos mis-
mos. Por eso, creemos que la interpretacion que le
reconoce competencia al Tribunal Constitucional
es una que vela por el ordenamiento juridico, se
encuentra expresamente reconocida en la reforma
constitucional por la aplicacion de las normas rela-
tivas a las causales de cesacion en el cargo de los
parlamentarios, no se configura un vacio legal que

solo podria suplirse con una figura interpretativa
contraria al Derecho Publico (ya que existe remi-
sion expresa). Por lo demas, no constituye un limi-
te que afecte la independencia de la Convencion,
sino que le garantiza a la ciudadania el respeto a
los articulos 6 y 7 de la Constitucion.

c. Otras vias posibles

Ademas de la reclamacion a la Corte Su-
prema y el requerimiento de cesacion en el cargo,
existen otras posibles opciones judiciales. Si bien
ellas deben ser estudiadas en su mérito, caso a
caso, pueden constituir cursos de accion razona-
bles ante extralimitaciones a las atribuciones del
convencional constituyente. Se trata de las vias
ordinarias para recurrir frente a irregularidades
de drganos del Estado. Ahora bien, hay que tener
presente que la viabilidad practica de estas vias
siempre estara empanada por el ambiente politico
y que, por otro lado, la interpretacion al respecto
le correspondera a la Corte Suprema, cuyo criterio
en la materia no podemos predecir.

Una primera via —sobremanera conocida,
pero que es importante tener a la vista respecto de
la Convencion— es la accion de nulidad de derecho
publico*4. En efecto, dado que la Convencion esun
organo del Estado, debe “someter su accion a la
Constitucion y a las normas dictadas conforme a
ella”**sy puede actuar validamente “previa investi-
dura regular de sus integrantes, dentro de su com-
petenciay en la forma que prescriba la ley”*®.

Se han pensado otras vias como la de ele-
var una solicitud a la Contraloria General de la Re-
publica o solicitar.

Un pronunciamiento al Consejo para la
Transparencia®”. Sin embargo, ambas institucio-
nes se han abstenido de pronunciarse, al declarar
que la Convencidon no es un érgano de la Adminis-

104 Cfr. arts. 6, 7, 135 incisos 1°, 3° y 4°, 142, Constitucion Politica de la RepuUblica; Soto Kloss, Derecho Administrativo: temas fundamen-

tales, 504 y ss.

105 Art. 6, Constitucion Politica de la Republica.
106 Art. 7, Constitucion Politica de la Republica.
107 Cfr. art. 134, inciso 3°.
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tracion del Estado.

A estas acciones se suman otras que, aun-
que podrian parecer secundarias, son igualmente
importantes: las que cabria aplicar contra cada
convencional constituyente, como consecuencia
de la responsabilidad personal que corresponda.
Como cualquier persona, pueden los convencio-
nales ser demandados civil y penalmente, y les
son aplicables también acciones especiales como
la accion de discriminacion. Esto refuerza nuestra
tesis de que los miembros de la Convencion no son
unos iluminados dotados de un poder ilimitado
o soberano, sino ciudadanos chilenos que se en-
cuentran sometidos a las mismas limitaciones que
los demas y cuyo ejercicio del poder les ha sido
conferido Unicamente para una funcién determi-
nada (y no como sujetos de un poder omnimodo).
Esto no entra en pugna, porlo demas, con el carac-
ter especial de la accion de reclamacion, aplicable
a los casos de vulneracion de normas procedimen-
tales por parte de la Convencion, ni con la posibili-
dad de destituir a un convencional por serle aplica-
ble el estatuto parlamentario. Habiendo un delito
cometido por un miembro de la Convencion, o un
acto de discriminacion arbitraria, por ejemplo, es
perfectamente posible hacer efectiva su responsa-
bilidad personal.

IV. Conclusion

Al comienzo de este texto nos pregunta-
mMos si en un proceso constituyente como el nues-
tro es razonable que existan limites a la discusion,
vale decir, principios, normas o instituciones que
—parafraseando a Arturo Fermandois— pongan los
marcos y contornos a las decisiones del conven-
cional constituyente*®. Llegando a este punto de
la reflexion, parece razonable decir que son inevi-
tables. Mas aun, bien planteados pueden dar las

directrices que lleven a la elaboracion de un buen
texto constitucional.

Buenos limites derivan, légicamente, de
buenos supuestos respecto del hombre y la socie-
dad. Y el primero de ellos —como analizamos ex-
tensamente al comienzo de este texto— es aceptar
que el ser humano tiene una naturaleza racional
que lo dispone y orienta a ciertos bienes necesa-
rios para su plenitud, y que sélo pueden ser plena-
mente comprendidos a la luz del sumo bien que
explica el sentido de dicha naturaleza: Dios. A la
luz de esta verdad, no queda mas que rechazar el
constitucionalismo como ideologia, que concibe la
voluntad popular como la fuerza ilimitada y sobe-
rana que fundaria el pacto para fundar o construir
nuestra sociedad™. El hombre y la sociedad nunca
se construyen desde cero. No somos pura volun-
tad indeterminada, de modo que los consensos
politicos a los que lleguen estas voluntades tam-
poco lo son. Estos consensos se ordenan a ciertos
fines, que pueden ser o no adecuados o conformes
con la naturaleza humana, con el bien comun, con
la tradicion chilena y con nuestro caracter nacio-
nal.

De esta forma, intentamos mostrar como
una adecuada concepcion de la comunidad po-
litica, de la persona y del derecho publico —una
concepcion realista o naturalista— debe asumir la
existencia de ciertos limites que, por ser anteriores
a cualquier acuerdo, hemos llamado prepositivos.

Existen algunos que se refieren a cosas im-
posibles de hecho de alcanzar, por suimposibilidad
técnica. Otros, se refieren a que existe una objeti-
vidad ética, fundada en la ley natural, es decir, en
nuestro mismo modo de ser en cuanto orientado a
ciertos bienes en sus operaciones (y por ende, que
una sociedad debe adecuar sus leyes al bien, segun
la verdad del hombre y de la sociedad). Esta natu-
raleza es social o politica, de modo que la persona

108 Seminario Derecho UC: Tratados internacionales y limites a la Convencion Constitucional.

109 Paraacadémicos como Fernando Atria, Christian Viera o Jaime Bassa, es la voluntad de la ciudadania lo que determina este proceso y,
por ello, no admite mas limites que esta misma voluntad: «debemos tener presente que el acuerdo politico de noviembre de 2019 solo fue
posible por el empuje otorgado por la ciudadania». Amaya Alvez et al., «<Reglamento de La Convencién lI», El Mercurio, 23 de abril de 2021,
https://www.elmercurio.com/blogs/2021/04/23/87640/convencion-constitucional.aspx.
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humana vive en comunidad, no s6lo como algo de
hecho, sino también como algo necesario para su
propia plenitud. Pero las sociedades menores de
las que cada persona forma parte —su propia fa-
milia, su comunidad local o municipal, el cuerpo
en que trabaja— se integran a su vez en una socie-
dad de sociedades, unidos por la conciencia de la
unidad de destino, que se desarrolla en la historia
dando un vinculo de continuidad entre los que nos
precedieron en esta patria y los que vendran. En
palabras simples, existe una tradicién que es pro-
pia de Chile, que comprende elementos politicos,
sociales y culturales, pero también algunos de in-
dole juridica. Una discusion constitucional siempre
se dard injertada de una tradicion determinada. Si
tal tradicion existe, lo razonable es que un texto
constitucional la tome como principio y saque lo
mejor de ese acervo, dando continuidad a lo que
ya existe, pues la mejor forma de avanzar hacia el
futuro con cambios positivos implica ser fieles a
la propia identidad, “por la fidelidad a la esperan-
za"°, como decia Jaime Eyzaguirre.

Teniendo claro que existen limites natura-
les, parece de sentido comun intentar darles for-
ma a través de formulaciones positivas, que es lo
que encontramos en las regulaciones de la Cons-
titucion a la fecha vigente para procesos consti-
tucionales y en los acuerdos del 15 de noviembre
de 2019 (y, por cierto, también a los tratados in-
ternacionales, que seguiran vigentes después del
proceso constituyente). Mas aun, a la luz de todo
lo expuesto, los limites ahi planteados parecen
ser razonables y ponderados. Pensando en los
acuerdos del 15 de noviembre, mantener nuestro
caracter de “republica democratica”, respetar las
sentencias firmes y ejecutoriadas y los tratados

internacionales esta en consonancia con respetar
nuestra tradicion politica y con conservar ciertos
mecanismos establecidos para proteger la digni-
dad inherente de la persona humana*.

Como hemos visto aqui, los tratados in-
ternacionales son un tema en si mismo. Luego
de suficientes explicaciones, concluimos que el
constituyente debe entender el concepto de tra-
tados internacionales segun su genuino sentido,
manifestado en sus propias palabras y a la luz de
la tradicion de la ley natural que ellos mismos re-
conocen. Esto quiere decir que las recomendacio-
nes emitidas por organismos internacionales de
derechos humanos, que no generan obligaciones
para el Estado, no son lo mas relevante para inter-
pretar el contenido de los derechos humanos, que
es sustantivo y previo a toda norma juridica positi-
va (es mas, incluso podria llegar a existir una con-
tradiccidon entre ambas, en cuyo caso habria que
respetar el contenido sustantivo de los derechos
fundamentales). Parece apropiado dar a los trata-
dos internacionales rango al menos supralegal, y
en todo caso, se trata de una materia que no esta
en manos del poder del Estado, sino que limita el
poder del Estado.

Para muchas personas escuchar hablar de
“limites” a propdsito de este debate suena a ar-
bitrariedad y despotismo, pero si existe un cierto
orden natural en realidad es exactamente al revés:
los limites evitan caer en arbitrariedades y despo-
tismos. Mas aun: lo que llamamos “limites” bien
puede considerarse como fundamento de un or-
den social justo, como objetivo necesario para or-
denar las normas juridicas en funcion del bien de
la persona humana. No son sélo condicionantes,
sino que también tienen una funcidn teleoldgica

110 Jaime Eyzaguirre, Hispanoamérica del dolor (Santiago: Editorial Universitaria, 1969), 15-24. Tal es el titulo de uno de los ensayos con-

tenidos en ese libro.

111 Existen otras instituciones que, si bien no estan explicitamente mencionadas en la Constitucion ni en el acuerdo que dio origen al pro-

ceso constituyente, si forman parte de nuestra tradicion constitucional.

Por otro lado, respecto del limite de los tratados, incluye no sélo tratados internacionales de derechos humanos, sino cualquier texto que
genere obligaciones al Estado de Chile, incluyendo tratados de libre comercio. El Estado de Chile que los ha firmado —adquiriendo ciertas
obligaciones— es el mismo que sequira existiendo luego de la Convencion, por lo que reconocer el caracter vinculante e indisponible para
la Convencion de todo tratado internacional forma parte del ambito de la continuidad de nuestra Republica en la historia, es decir, un ele-

mento de la tradicion.
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dirigida al bien comun.

Ojala los miembros de la Convencion ten-
gan en cuenta estos limites. Despreciar la natura-
leza de las cosas y lo que es posible pedirle a un
texto constitucional, o pretender que el hombre
es soberano de si mismo y creador del orden so-
cial puede acabar en desastre, como quien edifica
una torre muy alta sin los debidos fundamentos y
que inevitablemente caera: mientras mas alta sea
la edificacion —mientras mas se transgredan esos
limites— mas fuerte sera la caida.
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