§ 2. LA POTESTAD CONSTITUYENTE.

1. Introduccion.
a. E/ concepto de Constitucion.

1 Desde fines del siglo XVIII es usual en el discurso juridico occidental llamar a las normas
mas importantes de un determinado ordenamiento juridico la constitucién de ese ordenamiento.

2 En un sentido material, se entiende por “constitucién” el conjunto de normas fundamentales
que regulan la configuracién y los modos actuaciéon del Estado, asi como los derechos
fundamentales de los individuos, incluyendo su participacién en la actuacioén del Estado.

3 En la mayorfa de los ordenamientos juridicos occidentales estas normas son ademas
reconocibles por encontrarse explicitamente consagradas en un determinado texto autoritativo.
Este es el concepto formal de constitucién, que corresponde al uso corriente del término entre
nosotros, y en virtud del cual se entiende que todas las disposiciones comprendidas en dicho
texto autoritativo tienen el caracter de ley fundamental del ordenamiento juridico.

4 Con posterioridad a la segunda guerra mundial se ha impuesto en los sistemas juridicos
occidentales la concepcién de la constitucion como norma juridica suprema del ordenamiento.
Conforme a esta concepcion, las disposiciones constitucionales no son declaraciones politicas, ni
reglas vinculantes unicamente para la Policfa o la Administracién, sino normas obligatorias
incluso para el Legislador. La efectividad de esta supremacia jerirquica de la constituciéon
descansa por lo general en la existencia de un sistema de control judicial de la constitucionalidad
de los actos del Estado. En el ordenamiento juridico chileno existe un sistema complejo de
control de constitucionalidad, en el que intervienen al menos cuatro Organos estatales: el
Tribunal Constitucional, la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y la Contraloria General
de la Republica'. En lo que sigue s6lo estudiaremos el modo de creaciéon de las normas que

integran la Constitucion.

b. El concepto de potestad constituyente.

5 Por “potestad constituyente” se entiende la atribucién de establecer normas constitucionales,
es decir, normas juridicas detentadoras del maximo rango jerarquico dentro del sistema juridico

estatal (es decir, nacional o interno, por oposicién al sistema juridico internacional).

! La LRF 20.050 simplific6 en algo el sistema chileno de control de constitucionalidad al transferir al Tribunal
Constitucional parte del control ejercido por la Corte Suprema, el recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad.
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Detras de definicioén aparentemente tan simple se encuentra un intrincado problema teérico.
Si la atribucion de establecer normas constitucionales es una auténtica potestad, entonces ella se
encuentra a su vez regulada por otras normas. Hstas dltimas tienen que ser necesariamente
normas constitucionales, es decir, normas establecidas en virtud del ejercicio de la potestad
constituyente. Pero esto nos remite a su vez a normas constitucionales preestablecidas, y asi
indefinidamente.

La solucién tradicional de la teorfa politica para este problema consiste en distinguir entre la
potestad constituyente en sentido estricto o propio, también denominada pofestad constituyente
originaria, y las potestades constituidas, dentro de las cuales estarfa la potestad de modificar la
Constitucién, o potestad constituyente en sentido impropio, también denominada potestad
constituyente derivada. 1a diferencia estarfa en que la potestad de reformar la Constituciéon es una
potestad constituida, una atribucién conferida por reglas y cuyo ejercicio también estd
reglamentado, de modo que se puede retrotraer hasta la primera Constitucion histérica; en
cambio, la potestad constituyente serfa un poder normativo no sujeto a reglas preestablecidas, ya
que es en virtud de su ejercicio que se establece la primera Constitucién histérica: por eso seria
una “potestad originaria”. Segun las teorfas surgidas durante la revolucion francesa, esta potestad
constituyente originaria corresponderia al pueblo, o a la nacién, o a la asamblea de sus
representantes.

Esta teorfa de la potestad constituyente popular o nacional es la respuesta de la teoria politica
democratica al problema del fundamento ultimo de validez del Derecho. Pero es una respuesta
analiticamente insatisfactoria, porque pretendiendo usar un mismo concepto -el de potestad-, en
rigor usa dos conceptos diversos. Solamente lo que esta teorfa denomina “potestades
constituidas” son potestades normativas en sentido estricto. La asi denominada “potestad
constituyente” no es una potestad en el mismo sentido del término, pues no es posible indicar
regla juridica positiva que valide su ejercicio. La teorfa de la potestad constituyente populat es
una justificacion politica de la revoluciéon democratica. La tesis que un pueblo tiene la atribucién de
constituir su Estado es un principio de legitimidad, no un criterio procedimental de validez?.

En consecuencia, para efectos de estos materiales de estudio, por “potestad constituyente”
entenderemos la potestad -constituida- de modificar la Constitucion, o, en su caso, de establecer

nuevas normas constitucionales.

¢. Derecho constitucional chileno.

El establecimiento de una Constitucién fue un objetivo primordial de los gobiernos chilenos
desde 1810. El primer texto autoritativo susceptible de ser calificado como Constitucion

conforme a las categorfas del iusnaturalismo racionalista es el Reglamento Constitucional

2 En un sentido similar, Otto-DC, p. 53 y ss.
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Provisorio de 1812, que constaba de 27 articulos mediante los cuales pretendia definir el
ejercicio de la “voluntad general” y garantizar algunos derechos de las personas. Finalizada la
guerra de la independencia, las Constituciones dictadas por O’Higgins en 1818 y 1822
retomaron el propésito normativo de su antecesor, aunque con escaso efecto en el tiempo.
Durante el periodo de ensayos constitucionales que sucede a la abdicacién de O'Higgins surgen
la Constitucion de 1822, las leyes federales de 1826 y la Constitucion de 1828. Esta ultima puede
ser considerada con justicia el primer antecedente directo de la posterior tradicion constitucional
chilena, que se basa en la considerable estabilidad de dos textos constitucionales, la Constitucién
de 1833, que rigi6 durante el Siglo XIX, y la Constitucion de 1925, que rigié integramente hasta
1973 y fragmentariamente hasta 1981.

La vigencia de la Constitucién de 1925 sufrié una radical alteraciéon en 1973. El 11 de
Septiembre de ese aflo, las Fuerzas Armadas declararon “asumir el deber moral (...) de destituir
al gobierno..., asumiendo el Poder” (Bando N° 5). Para estos efectos, se “constituyeron en Junta
de Gobierno” y “asumieron el Mando Supremo de la Naciéon”, garantizando la “plena eficacia
de las atribuciones del Poder Judicial” y reconociendo la obligatoriedad de la Constituciéon de
1925 y las leyes vigentes “en la medida en que la (...) situacién del pais lo permita” (DL 1, D.O.
de 11.09.73). Mais tarde, el 16 de Noviembre de 1973, se precisé que el concepto de “Mando
Supremo” correspondia “al ejercicio de los Poderes Constituyente, Legislativo y Ejecutivo”,
declarandose expresamente la autonomia del Poder Judicial (DL 128). Posteriormente se
distingui6 entre el ejercicio de los Poderes Constituyente y Legislativo a través de Decretos
Leyes, radicado en la Junta, y el ejercicio del Poder Ejecutivo, conferido al Presidente de la
Junta, con el titulo de “Presidente de la Republica de Chile” (DL 527, D.O. de 26.06.1974). Por
ultimo, se distinguié procedimentalmente el ejercicio del Poder Constituyente del ejercicio del
Poder Legislativo, mediante la exigencia de una declaracién expresa de hacerse ejercicio del
primero en el respectivo Decreto Ley (DL 788, D.O. de 04.12.1974). Los principales Decretos
Leyes dictados por la Junta de Gobierno en ejercicio del Poder Constituyente fueron las
denominadas “Actas Constitucionales”, promulgadas y publicadas en 1976, mediante las cuales
se regul6 el Consejo de Estado (Acta N° 1: DL 1319), las bases esenciales de la institucionalidad
chilena (Acta N° 2: DL 1551), los derechos y deberes constitucionales (Acta N° 3: DL 1552) y
los regimenes de emergencia (Acta N° 4: DL 1553).

Pese a las radicales modificaciones sufridas por sus disposiciones principales, la Constitucién
de 1925 siguié formalmente vigente por mas de siete afios bajo el régimen de la Junta de
Gobierno, ya que no fue derogada integramente sino hasta 1980, con ocasiéon de la
promulgacién, publicacién y entrada en vigencia de la Constitucién de ese afio. Este texto
autoritativo fue “sancionado” por el DL 3.464, pero no entr6 con ello en vigencia, a pesar de lo
preceptuado por las reglas constitucionales vigentes a esa época (DL 1, 128 y 527: supra, num.
11), sino que su “aprobacién por la ciudadania” fue sometida a plebiscito. Aprobado el texto en

cuestion, fue promulgado como “Constitucion Politica de la Reptblica de Chile” por el Decreto
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Supremo N° 1.150, del Ministerio del Interior, publicado en el Diario Oficial el 24 de Octubre
de 1980.

La Constitucion de 1980 preveia dos clases de disposiciones, las permanentes y las
transitorias. Estas ultimas y parte de las primeras conformaron la Constituciéon de Chile entre
1981 y 1990. Durante este periodo, la potestad constituyente correspondié a la Junta de
Gobierno, -sujetandose su ejercicio siempre a la aprobacién plebiscitaria (Disposicion
Transitoria Decimoctava, literal A C.Pol.). Mediante este procedimiento se introdujo una
importante reforma de la Constitucién en 1989 (LRC 18.825). Desde el 11 de Marzo de 1990,
rige el articulado permanente de la Constitucién, sin excepciones, habiendo perdido su vigencia
la gran mayorfa de las disposiciones transitorias. Desde esa fecha, la Constitucién ha sido
reformada en dieciséis oportunidades, mediante las leyes de reforma constitucional 19.055 (de 1°
de Abril de 1991), 19.097 (de 12 de Noviembre de 1991), 19.295 (de 4 de Marzo de 1994),
19.448 (de 20 de Febrero de 1996), 19.519 (de 16 de Septiembre de 1997), 19.526 (de 17 de
Noviembre de 1997), 19.541 (de 22 de Diciembre de 1997), 19.597 (de 14 de Enero de 1999),
19.611 (de 16 de Junio de 1999), 19.634 (de 2 de Octubre de 1999), 19.643 (de 5 de Noviembre
de 1999), 19.671 (de 29 de Abril de 2000), 19.672 (de 28 de Abril de 2000) y 19.742 (de 25 de
Septiembre de 2001), 19.876 (de 22 de Mayo de 2003) y 20.050 (de 26 de Agosto de 2005)°.

2. Marco regulatorio del ejercicio de Ia potestad constituyente.

Las reglas fundamentales sobre el ejercicio de la potestad constituyente se encuentran en la
propia Constitucion: el Capitulo XIV -el dltimo- de la Constitucién contiene las reglas sobre
“Reforma de la Constitucion” (Arts. 127 a 129).

El Art. 127 inciso tercero C.Pol. se remite a las reglas del procedimiento establecido por la
Constitucién para la formacién de las leyes como regulacién supletoria, es decir, aplicable en
todas aquellas materias no previstas por las reglas del Capitulo XIV*,

Por su parte, el Art. 128 inciso final C.Pol. se remite a la LOC del Congreso Nacional
(18.918) para la regulaciéon de los aspectos relativos a los vetos de los proyectos de reforma y a

su tramitacion ante el Congreso.

3 El Art. 2° LRC 20.050 facult6 al Presidente de la Republica para fijar, mediante un decreto supremo, el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Constitucién, incluyendo las reformas introducidas por el Art. 1° de esa misma ley. El
Decreto Supremo N° 100, de 17 de Septiembre de 2005, publicado en el Diario Oficial del 22 de Septiembre de 2005, fijo
dicho texto, alterando la numeracién del articulado vigente desde 1980. En estos materiales se sigue esta nueva
numeracion.

4 La remision a las normas sobre formacion de la ley fue introducida por la LRC 20.050, volviendo con ello a la tradicién
constitucional chilena (Art. 103 C.Pol. 1925). La pretensién originaria de la Constitucién de 1980 fue configurar un
procedimiento de reforma constitucional enteramente diferenciado del procedimiento de formacién de la ley. Esta
situacién perdurd hasta 2005, pese a que en la practica se apelaba a las reglas sobre formacién de la ley como regulacién
comun y supletoria.
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Finalmente, el funcionamiento interno de las Camaras es regulado por el Reglamento de cada
Camara, establecido por ellas en virtud de la potestad otorgada por la propia LOC 18.918 (Att.

4°) y reconocida por la Constitucién (Art. 53 inciso segundo).

3. Organos competentes.

Los 6rganos del Estado llamados a intervenir en el procedimiento de reforma de la
Constitucién son los mismos 6rganos que intervienen en el procedimiento de formacién de la
ley, esto es, la Camara de Diputados, el Senado y el Presidente de la Republica (Arts. 127 y ss.
C.Pol.)’.

Eventualmente, puede darse el caso que la ciudadanfa® intervenga directamente en el
procedimiento de reforma de la Constitucién, manifestando su voluntad a través de un
plebiscito convocado por el Presidente de la Republica (Arts. 128, 129 C.Pol.). Esta es una
diferencia central respecto del procedimiento de formacién de la ley: el plebiscito sélo se

encuentra contemplado por la Constitucion tratandose de las leyes de reforma constitucional.

4. Ambito de competencia.

A diferencia de todas las demas potestades normativas del Estado, la potestad constituyente
no recibe de su marco regulatorio una determinacién de su ambito de competencia. El Art. 127
C.Pol. simplemente se refiere a los “proyectos de reforma de la Constitucién” como los actos
sometidos al procedimiento especial regulado en el Capitulo XIV de la Constitucién.

No obstante, es evidente que por “reforma” cabe entender al menos la modificacién y la
abrogacion (derogacion expresa) de las normas constitucionales actualmente vigentes. Por lo
mismo, parece fuera de duda que también la creacién de nuevas normas constitucionales sélo
puede ser efectuada validamente en ejercicio de la potestad constituyente. Puesto que hoy en dia
todas las normas constitucionales pertenecen a un mismo texto autoritativo —la Constitucion
Politica de la Republica de Chile”-, desde un punto de vista pragmatico, lo anterior significa que
cualquier alteraciéon de este texto debe efectuarse mediante el ejercicio de la potestad
constituyente. Este es el ambito de competencia necesario de la potestad constituyente.

Una primera duda consiste en si todas las normas constitucionales actualmente vigentes son

validamente modificables, o si por el contrario, existirfan normas cuya modificacién o

5 Hasta la LRC 20.050, ademas de intervenir cada Camara por separado, intervenia el Congtreso Pleno, es decir, diputados
y senadores actuando conjuntamente, para ratificar solemnemente lo acordado por las Camaras.

¢ Por “ciudadania” se entiende el conjunto de personas que gozan de la calidad de “ciudadano”, que otorga entre otros
derechos el de sufragio (Art. 13 C.Pol.). Cabe sefialar que puede haber ciudadanos no habilitados para ejercer el derecho
de sufragio (Art. 16 C.Pol.), asi como personas que gozan del derecho de sufragio sin ser ciudadanos (Art. 14 C.Pol). Para
efectos de estos apuntes, por “ciudadania” entenderemos, en un sentido algo impropio, todos los habitantes del territorio
chileno que gozan del derecho de sufragio.
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derogacioén se encuentra fuera del ambito de competencia de cualquier potestad normativa del
Estado. Por su importancia, esta interesante interrogante sera abordada en dltima seccién de este
paragrafo (infra, nims. 41 y ss.).

Otra cuestion es si es posible establecer validamente normas constitucionales sin
introducitlas como disposiciones en el texto de la Constitucion, por ejemplo, mediante la
dictacion de “Actas” o “Estatutos” constitucionales especiales. La respuesta afirmativa no es
problematica. Que el concepto material de constitucién coincida actualmente con el concepto
formal de constituciéon es una cuestiéon puramente pragmatica. La Constitucién chilena bien
podria estar conformada en el futuro por las normas correspondientes a las disposiciones
consignadas en el texto denominado “Constitucién Politica de la Republica de Chile” y en otros
textos autoritativos.

Ademas de los problemas anteriores cabe mencionar la cuestiéon de si los 6rganos que
detentan la potestad constituyente puede alterar el caracter de “norma constitucional” de algunas
de las normas de la Constitucién, es decir, de reducir el ambito de competencia necesario de la
potestad constituyente’. En principio, la respuesta es también la afirmativa. La
“desconstitucionalizacién” de una norma puede hacerse derogando la(s) disposicion(es)
constitucional(es) respectiva(s) y estableciéndola(s) posteriormente con caricter simplemente
legal. Con todo, lo sefialado supra, nim. 22, puede constituir un limite al ambito normativo
validamente susceptible de perder su rango constitucional.

Mas problematica resulta la pregunta de si y hasta dénde, puede el Estado aumentar el
ambito de las normas constitucionales incorporando a la Constitucién reglas que tienen o han
tenido tradicionalmente el caricter de normas simplemente legales o administrativas®. En
principio, la extensién del ambito de competencia de la potestad constituyente no tiene limites:
cualquier regla es en principio susceptible de ser consagrada como disposiciéon constitucional.
Sin embargo, una extension inusual del campo de las normas constitucionales -por ejemplo,
declarando de rango constitucional todas las reglas relativas a procedimientos judiciales o a la
celebraciéon de contratos, o a la sancién de delitos- podria ser considerada como violatoria del
principio democratico, consagrado en el Art. 4° C.Pol. Puesto que aqui tendriamos un conflicto
entre un principio constitucional elemental y una reforma constitucional, la pregunta por los
limites al ambito de competencia de la potestad constituyente se remite a la pregunta por la

inmodificabilidad de alguno(s) de sus preceptos: si el alcance del principio democratico no

7 Por ejemplo, hoy en dia las reglas que confieren existencia y autonomia al Banco Central, asi como ciertas reglas que
establecen ciertas restricciones a su actividad, tienen la calidad de reglas constitucionales (Arts. 108, 109 C.Pol)). El
Congteso y el Presidente de la Republica podrian, sin embargo, decidir que estas reglas sélo deberfan tener cardcter
simplemente legal.

8 Hsta es una pregunta que en términos practicos por lo general no resulta urgente en una democracia. Puesto que en un
régimen democratico ningun partido politico o grupo de personas tiene indefinidamente garantizada la mayorfa necesaria
para reformar la Constitucion, el crecimiento de ésta en el presente puede restringir el ambito de acciéon del partido
mayoritario en el futuro. Pero por lo mismo, la pregunta puede resultar crucial en una coyuntura determinada, a saber,
cuando el partido o grupo que en un tiempo presente dispone de la mayoria necesaria para ejercer la potestad
constituyente, visualiza una derrota cierta en el futuro cercano, y decide aumentar su cuota de poder como minotia (infra,
nim. 31) mediante el incremento de materias reguladas por normas constitucionales.



puede ser alterado validamente en ejercicio de la potestad constituyente, entonces la ampliacion

del contenido de la Constitucion encuentra en este principio su limite.

5. Procedimiento.

26 El ejercicio de la potestad constituyente se realiza conforme a reglas que establecen un
procedimiento cuya estructura esta inspirada en el procedimiento establecido para el ejercicio de
la potestad legislativa, aunque estableciendo ciertos requisitos especiales’.

27 La iniciativa corresponde tanto al Presidente de la Republica como a cualquier diputado o
senador, con las limitaciones generales establecidas en el Art. 65 C.Pol. en razén del nimero de
patrocinantes de la mocién, y de iniciativa exclusiva presidencial (Art. 127 inciso primero
C.Pol).

28  Las reglas generales sobre origen de la mocién o mensaje son aplicables sin excepciones a la
iniciacién de un proyecto de reforma constitucional (Art. 127 inciso primero C.Pol; Art. 12
LOC 18.918).

29 El proyecto de reforma constitucional debe ser presentado separadamente de cualquier
proyecto de ley. En caso contrario, serda declarado inadmisible (Art. 15 LOC 18.918).

30 La aprobacién de un proyecto de reforma de la Constitucién requiere, tal como la
aprobacién de un proyecto de ley, el voto conforme tanto de la Camara de origen como de la
Camara revisora. Sin embargo, tratindose de la aprobacion de leyes de reforma constitucional se
requiere satisfacer un quérum mas exigentes (Art. 127 inciso segundo C.Pol.):

a) si la reforma recae en los Capitulos I (Bases de la institucionalidad), III (Derechos y
deberes constitucionales), VII (Tribunal Constitucional), X (Fuerzas Armadas, de Orden
y Seguridad Publica), XI (Consejo de Seguridad Nacional), o XIV (Reforma de la
Constitucién), necesitara en cada Camara la aprobacion por el voto conforme de las dos
terceras pattes de sus miembros en ejercicio;

b)  las demas reformas constitucionales deben ser aprobadas por el voto conforme de las
tres quintas partes de los miembros en ejercicio de cada Camara.

31 La exigencia de un quérum supetior a la mayoria de los representantes del pueblo en el
Congreso representa un arreglo institucional contramayoritario, y en tal cardcter se encuentra en
tension con el principio de la mayorfa (Art. 4° C.Po.l). Un arreglo contramayoritario privilegia la
posicion de la minoria, otorgandole un poder de control de la decisiéon politica que no puede

legitimarse conforme al principio democratico.

% Atendiendo a la comparacion entre el procedimiento de reforma constitucional y el procedimiento legislativo, se clasifica
a las Constituciones en “flexibles”, si ambos procedimientos establecen los mismos requisitos, o “rigidas”, si el primero es
mas dificil de satisfacer que el primero. Por regla general, en los sistemas juridicos continentales el procedimiento de
reforma constitucional es mas estricto que el procedimiento legislativo general (a respecto, vid. Otto-DC, p. 59 y ss.). En el
caso chileno, la rigidez de la Constitucién se manifiesta en una orientacién fuertemente antidemocratica (fra, nums. 31
SS.).



32 La justificacién para los arreglos contramayoritarios se encuentra en la idea de que una
democracia constitucional combina el principio de la mayorfa —que consagra institucionalmente
el ideal politico de la autonomia colectiva- con el principio del respeto a los derechos
fundamentales —que consagra institucionalmente el ideal politico de la libertad individual-".
Dado que los derechos fundamentales se encuentran definidos y garantizados por las normas
constitucionales, la exigencia de un quérum superior a la mayorfa para la reforma de esas
normas sirve también de garantia a esos derechos.

33 Sin embargo, como se ha visto Constitucién establece sin embargo exigencias
contramayoritarias para la reforma de cualquier disposiciéon constitucional y exigencias
contramayoritarias reforzadas para la reforma de cuestiones tan alejadas de los derechos
fundamentales como la organizacién de las Fuerzas Armadas. Como se verd mds adelante, esta
predileccion de la Constitucion chilena por las exigencias contramayoritarias se extiende incluso
a la aprobacién de ciertas leyes.

34 Ninguna de estas exigencias contramayoritarias tiene la justificacién de justicia politica que
brinda el ideal de la democracia constitucional, es decir, de una democracia limitada por el
respeto a los derechos fundamentales. En estos derechos se encuentra la proteccién de las
minortias politicas. Pero de esa proteccion no se deduce una justificacion para privilegiar a la
minorfa, otorgandole un derecho de control sobre la decisién politica de la mayorfa. La razén
usualmente invocada para justificar los arreglos contramayoritatios es la finalidad de garantizar
una mayor estabilidad de las normas constitucionales. Esta razén necesita sin embargo validarse
frente al principio de la democracia. En efecto, ¢por qué habria de ser deseable en una reptblica
democratica la “estabilidad” de normas que la mayoria rechaza?

35 La idea de que ciertas instituciones requieren ser respaldadas por una suerte de “voluntad
supramayoritaria” o “voluntad nacional” no representa la aspiracién una realizacién superior del
principio de la democracia, sino que implica la violacién de ese principio. En el caso de la
Constituciéon de 1980, la razén de ello se encuentra en la abierta desconfianza que sus
disefiadores tenfan de la politica democratica'.

36  Una vez aprobado el proyecto de reforma por ambas Camaras, es enviado al Presidente de la
Republica, quien puede rechazarlo totalmente, observarlo parcialmente o aprobarlo (Art. 128

C.Pol)r.

10 Acerca de la tension entre los principios democritico y liberal, véase Jirgen Habermas, John Rawls, Debate sobre
liberalismo politico. Barcelona, Paidés, 1998.

"' La Constitucién de 1925 simplemente exigfa mayorfa absoluta de los diputados y senadores al ejercicio. En su texto
original, la Constitucién de 1980 establecia como regla general el quérum de tres quintos, pero consagraba en su Art. 118
otras reglas adicionales para la aprobacion de diversas materias, que hacfan sumamente dificil su reforma. La reforma de la
Constitucién de 1980 introducida por la LRC 18.825 derogd las reglas especiales del Art. 118, pero introdujo como
contrapartida un quérum aun mas alto para la aprobacién de las reformas a algunas de las materias especiales previstas
por dicho articulo. A partir de entonces, el disefio institucional producto de la desconfianza hacia la politica democratica
no sélo ha sido validado en el periodo 1991-20006, sino que se lo ha profundizado. La denominacién que se ha dado a la
politica subordinada a un procedimiento contramayoritario es el de “democracia de los acuerdos”.

12 Conforme a las Constituciones de 1833 (Art. 157) y 1925 (Art. 109), el Presidente de la Republica sélo podia formular
vetos parciales, es decir, observaciones para modificar o adicionar el proyecto aprobado por el Congreso: es decir, no se
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El proyecto rechazado por el Presidente es enviado al Congreso, para permitir a cada Camara
la aprobacion del voto de insistencia, sujetandose su tramitacion a reglas diversas, segin si el
rechazo presidencial fue total o parcial (Art. 128 incisos segundo y tercero C.Pol., Arts. 33 inciso
segundo, 34 y 35 LOC 18.918). En caso de rechazo parcial, antes de votarse la insistencia, se
vota la aprobacién o rechazo, y en este ultimo caso se vota la insistencia.

El voto de insistencia requiere la conformidad de las dos terceras partes de los miembros en
ejercicio de cada Camara (Art. 128 inciso cuarto C.Pol)). Si no se logra este quérum, no hay
reforma constitucional en todo o en la parte en que existe discrepancia entre el Congreso y el
Presidente. Lograndose dicho quérum, el Presidente queda obligado a promulgar el proyecto,
salvo que decida convocar a plebiscito (Art. 128 inciso cuarto C.Pol.).

La convocatoria a plebiscito debe efectuarse dentro de treinta dias a contar de la insistencia
del Congreso. Transcurrido ese plazo sin que haya convocatoria, debe ser promulgado el
proyecto aprobado por el Congreso. La convocatoria a plebiscito se ordena mediante decreto
supremo, el cual debe fijar la fecha de la votacién -no antes de treinta dias ni después de sesenta
dias contados desde la publicacion del decreto- y contener los textos sometidos a plebiscito (Art.
129 inciso primero C.Pol.).

Si se trata de la insistencia frente a un rechazo total del Presidente, el decreto debe contener
el texto aprobado por el Congreso. Si se trata de la insistencia frente a observaciones parciales, el
decreto debe contener cada una de las cuestiones insistidas por el Congreso, y someterlas
separadamente a votacioén (Art. 129 inciso segundo C.Pol.).

Tratandose de la insistencia frente a vetos parciales del Presidente, se suscita la duda de si la
ciudadania debe optar entre el proyecto del Congreso y el proyecto del Presidente, o si la
cuestion sometida a consulta consiste simplemente en la aprobacién o rechazo del proyecto del
Congreso. La segunda alternativa es la correcta. La regla constitucional ordena publicar
solamente “las cuestiones del proyecto en las que el Congreso haya insistido” (Art. 129 inciso
segundo C.Pol)). El plebiscito no tiene por finalidad imponer la voluntad del Presidente sobre la
del Congreso, sino solamente otorgar al Presidente una alternativa a la obligacién de someterse a
la decision del Congreso. El resultado del plebiscito, ratificado por el Tribunal Calificador de
Elecciones, determina el texto del proyecto de reforma constitucional, el cual debe ser
promulgado por el Presidente dentro de los cinco dias siguientes a la comunicacién del Tribunal
Calificador (Art. 129 inciso tercero C.Pol.).

Las reglas de procedimiento consagradas en el Capitulo XIV de la Constitucion, resefiadas en
los parrafos anteriores (nims. 26 a 37) evidencian tres vacios de importancia:

a) La Constituciéon no regula las fases de promulgacion, publicaciéon y entrada en vigencia

de las leyes de reforma constitucional;

encontraba autorizado para rechazar el proyecto de plano (veto total), como si lo estaba en materia de ejercicio de la
potestad legislativa. La Constituciéon de 1980 alterd esta regla, eliminando con ello el relativo predominio que de este
modo se otorgaba al Congreso en el ¢jercicio de la potestad constituyente.
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b) La Constitucién no establece un plazo dentro del cual el Presidente debe realizar la
fase de la sanciéon de la ley de reforma constitucional, pronunciandose sobre su
aprobacién o veto;

9) La Constitucién no contempla reglas para resolver las discrepancias que puedan susci-
tarse entre ambas Camaras, ni tampoco para el caso que la Camara de origen deseche en
su totalidad un proyecto de reforma constitucional presentado por mensaje del Presidente
de la Republica.

La solucién al primer y segundo problemas consiste en aplicar supletoriamente las reglas
generales establecidas para la formacién de la ley. Asi lo dispone expresamente el inciso final del
Art. 127 (supra, nim. 15).

Sin embargo, resulta problemitica la aplicacién supletoria de las reglas generales sobre
solucion de desacuerdos entre las Camaras, propias del procedimiento de formacion de la ley
(Arts. 68, 70 y 71 C.Pol.). Su aplicacién traerfa consigo dificultades insalvables derivadas de las
diferencias de quérum exigidos por uno y otro procedimiento. En esta materia persiste una

. : . : S 13
indesmentible incongruencia constitucional .

6. El principio de Ia soberania limitada.
El Art. 5° inciso segundo C.Pol. dispone lo siguiente:

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto
a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”.

El precepto transcrito establece como regla basica del ordenamiento juridico chileno el
principio de la soberania limitada. Conforme a este principio, la validez de los actos del Estado
no depende unicamente de la satisfaccion de requisitos procedimentales, sino también el respeto
de lo que podria denominarse como “derechos humanos esenciales”. Las normas que reconocen
estos derechos establecen en consecuencia, una prohibicion de vulneracion o afectacion de los
mismos que tiene por destinatario principal a todos los 6rganos del Estado.

Esta prohibicién es considerada usualmente como un criterio negativo de delimitaciéon del
ambito material de competencia de cualquier potestad publica subordinada a la Constitucion.
Cuan correcta sea esa consideraciéon desde un punto de vista analitico, esa es una cuestién que
excede el cometido de estos materiales. Basta aqui con consignar que el derecho publico
establece una diferencia entre la afectacion de un derecho fundamental por un acto estatal y su

violacion, entendiendo por violacién una afectacién juridicamente injustificable. La dogmatica

13 Ta exigencia del Art. 127 inciso tercero C.Pol. —“debiendo respetarse siempre los quérums sefialados en el inciso
anterior”- no resuelve el problema. Esta regla puede ser aplicable al voto de insistencia de una Camara, pero resulta
inaplicable al voto de rechazo de esa insistencia por la otra Camara. L.a Gnica manera de satisfacer “siempre” los quérums
de reforma constitucional es excluyendo la institucién del voto de insistencia.
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constitucional de los derechos fundamentales es en lo esencial una teorfa normativa de la
justificacion de su afectacion.

Lo dicho se refiere a las normas establecidas en ejercicio de potestades subordinadas a la
Constitucion. Pero, simplica el principio de la soberania limitada también la existencia de limites
a la potestad constituyente? La cuestién no se refiere a la admisibilidad conceptual de una
soberanfa limitada', sino a la plausibilidad de su consagracién institucional. Para esta
interrogante existen varias respuestas posibles.

En una primera aproximacion, la afirmativa parece evidente. Puesto que el concepto
“soberanfa” abarca también la potestad de establecer normas constitucionales, es obvio que si la
soberanfa reconoce ciertos limites, éstos también rigen para el ejercicio de la potestad
constituyente.

Sin embargo, es evidente que el Art. 5° también es modificable conforme al procedimiento
de reforma de la Constituciéon. Al exigir un quérum de 2/3 para la reforma del Capitulo I de la
Constitucién, el Art. 127 inciso segundo C.Pol. da a entender que la vigencia del principio de la
limitacién de la soberanfa depende también en tltima instancia de la decisién del Congreso y el
Presidente.

Desde la primera perspectiva es posible sostener, sin embargo, la existencia de una jerarquia
dentro de la propia Constitucién, implicita en el principio de la limitacién de la soberania.
Conforme a esta perspectiva, el principio de la soberanfa limitada no es una norma
constitucional cualquiera, que pueda entrar en conflicto con otras decisiones adoptadas en
ejercicio de la potestad constituyente, sino una condicién de validez del ejercicio de toda
potestad estatal. Toda decisioén del Estado, bajo la vigencia del Art. 5° C.Pol., debe respetar los
derechos humanos esenciales para ser valida.

Aun concediendo lo anterior, cabe observar, no obstante, que lo dispuesto en el Art. 5°
C.Pol. no obsta a la derogacién del precepto en cuestiéon. En la Constitucién chilena no existen
prohibiciones expresas de reforma, como lo hay, por ejemplo, en la Ley Fundamental alemana'®.
Luego, si el Congreso y el Presidente de la Republica, ejerciendo la potestad constituyente,
pueden derogar el Art. 5° el principio de la soberanfa limitada no constituye, al menos en este
sentido, un limite para la potestad constituyente.

En contra, se puede argumentar que la reforma de un precepto como el del Art. 5° C.Pol,,
que limita en esos términos cualquier forma de ejercicio del poder del Estado, si bien
formalmente plausible, constituiria un ejercicio abusivo de la potestad constituyente, y el abuso

de una potestad no puede considerarse un ejercicio valido de la misma. Por lo demas, para que

i por “limite a la soberania” se entiende una orden dictada por otro a un soberano, y por “soberano”, aquél que no
obedece 6rdenes de otro, entonces el concepto de soberania limitada es una contradiccién en los términos. Pero no es
contradictorio entender el limite a la soberania como una definicién institucional de la competencia de una potestad
suprema en un sistema juridico (vid. Hart, CD, p. 82 ss.).

15 El Art. 73 N° 3 de este texto constitucional declara inadmisible la modificaciéon de la distribucién tertitorial de la
Federacion de Estados, el principio de cooperacién de los Estados en la legislacion, y los principios elementales de los
derechos humanos (Art. 1) y del Estado de Derecho, incluido el derecho de resistencia (Art. 20).
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una prohibicién de reforma tuviera el efecto que exige la perspectiva contraria, ella tendria que
ser autorreferente, es decir, tendria que incluirse a sf misma dentro del grupo de disposiciones
inmodificables. Y esto ni siquiera lo hace la Ley Fundamental alemana'®.

La institucion de la soberanfa limitada pareciera en definitiva, imposible de ser
procedimentalmente garantizada. El que los sistemas de control constitucional sean eficaces
implica que aun existen ciertos consensos basicos en la sociedad, de los cuales el mas importante
es el respeto de ciertos limites por parte de quienes ejercen las potestades soberanas. A la
inversa, el que quienes ejercen esas potestades pretendan abiertamente sobrepasar dichos limites
puede bien ser considerado como una prueba de la ruptura de los consensos sociales
fundamentales. En tal caso, ninguna prevision juridica podtia ser por si sola capaz de mantener
o restablecer el orden social.

Coincidentemente con lo anterior, la Ley Fundamental alemana reconoce el derecho de
resistencia del pueblo frente a un ejercicio del poder publico que infrinja los limites
constitucionales a la soberania (Art. 20). Pero es evidente que semejante “derecho” no requiere
validacion juridico-positiva ni es susceptible de ser invocado procedimentalmente: llegado al
punto de su ejercicio, ya no rige de facto la Ley Fundamental, sino que se estd ante una situacion
de rebelién o guerra civil.

Lo dicho anteriormente se refiere sélo a la validez del principio de la soberania limitada
como restriccién normativa al ejercicio de la potestad constituyente realizado de modo tal que
deliberadamente pretenda desconocer dicho principio. Distinta es la cuestion del posible valor
del principio de la soberania limitada como estandar argumentativo para el control del ejercicio
de la potestad constituyente realizado de modo comprometido con dicho principio. Tal es el
caso, por ejemplo, cuando existe disparidad entre la apreciacién de la mayoria favorable a una
reforma constitucional y la minorfa contraria a ella en relacién con la congruencia de esa reforma
con aquellas normas reconocidas —por ambas pattes- como limites al ejercicio de la potestad
constituyente. En el contexto de un desacuerdo de esa naturaleza no resulta problematico
asumir la existencia de limites a la potestad constituyente.

Queda sin embargo por precisar el alcance de la expresion “derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana”. El Art. 5° C.Pol. presupone que se trata de derechos garantizados por
la Constitucién y —después de la LRC 18.825- por los tratados internacionales ratificados por
Chile y vigentes. Pero resulta absurdo sostener que todas y cada una de las disposiciones
formuladas en esos textos autoritativos a proposito de los derechos fundamentales representan
un limite normativo indisponible para la potestad constituyente. La pregunta por el
reconocimiento de los derechos esenciales sélo puede responderse de la mano de una

justificacién basada en razones morales sustantivas.

16 El Art. 73 N° 3 de la Ley Fundamental declara inmodificables otras disposiciones, sin que norma alguna de la Ley
Fundamental prohiba expresamente la modificacién del Art. 73 N° 3. La solucién alemana a este problema no consiste en
una prohibicién de reforma, sino en el reconocimiento del derecho de resistencia (#zfra, nim. 55).



