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A.- La relevancia de la transicion.

La Convencién Constitucional esta trabajando en el tiempo extra de la prorroga. Los
plazos se precipitan y a mediados de abril atn falta mucho por aprobar y, cuando se
consolide un borrador, habra de acometer su transicion.

La transicion normativa bien organizada y concretada es clave por dos razones.
Primero, porque viabiliza el cambio constitucional al dialogar realmente con el
ordenamiento vigente chileno mediante la imposicion de limites normativos de los cambios,
interpretaciones auténticas, costos fiscales, transformaciones legales condicionantes,
requisitos, propuestas nuevas intermedias entre lo vigente y lo nuevo, derogaciones o todo
tipo de especificaciones a las reformas que se impulsan. Y, en segundo lugar, porque la
transicion es un método de distribucion de los tiempos, de la gradualidad y de las esperas.
Esta metddica supone un determinado orden de realizacion.

Por el contrario, la transicion mal propuesta puede devenir en el rechazo del texto
constitucional propuesto. Muchas discusiones publicas centran el debate, pero el como y
cuando cambia el Senado, la Defensoria de la Nifiez o el Tribunal Constitucional puede ser
solo una organizacion de malas noticias, especialmente, si este cambio para varios resulta
sorpresivo o si esta en juega la mayor o menor continuidad del soporte institucional que
habilita la transformacion.

La propuesta constitucional puede tener mayor o menor libertad sobre la realidad
del pais y de su ordenamiento juridico. La Convencion tiene una autonomia amplisima para
identificar ese texto que conquiste la voluntad del electorado. Pero no puede tener la misma
libertad frente a las disposiciones constitucionales transitorias. La produccion de estas
normas debe confrontar realmente la Constitucion y el ordenamiento vigente de un modo
que la deje atras, estableciendo los puntos de ruptura o continuidad con la mayor de las
certezas y previsibilidades exigibles al derecho.

La Nueva Constitucion se conecta con una cadena de legitimidad, que viene desde
la antigua, en donde ésta prefigura todo el procedimiento que llevo a sustituirla. En esos
textos residen los poderes de cambio. Por lo mismo, ésta rige hasta que nazca la Nueva
Constitucion, lo que obliga a sincronizar los efectos del mundo antiguo sobre el futuro y asi
como trapecista en un salto que debe calcular cuando asir el liston a qué aferrarse, éste debe
coordinar ese movimiento para no caer.

La falta de continuidad en el ordenamiento puede provocar una caida frente al
horror del vacio y esto supone establecer un mapa constitucional, legal, fiscal e institucional
de completamente todos los cambios sin que queden piezas desajustadas. Es razonable
pedirlo porque es inaceptable la improvisacion. Mal resuelta la transicion, la Constitucion
nace débil. Esto no es como los nifios que deben aprender a caminar. Una Constitucion tiene



tiempos de espera porque ella misma los organiza para caminar bien desde el inicio. Eso es
continuidad juridica a paso firme.

Pero la transicion también es cambio. Si lo permanente de la Constitucion es
identificar ese sistema que operara en plenitud a partir de un determinado momento; las
reglas transitorias se encargan de la ruptura.

Si la futura Constitucion ofrece un panorama de virtudes y criticas prospectivas en
abstracto, lo transitorio no resuelve el desafio de la prueba de una libra de carne de Shylock,
el personaje creado por Shakespeare en El Mercader de Venecia. Con un bisturi transitorio
se ofrecerd la prueba del desgarro del anterior ordenamiento produciendo efectos visibles.

Esta es la generalidad de las disposiciones transitorias de los paises que han
sustituido sus Constituciones. Asi en Alemania, en su Ley Fundamental esas normas reflejan
un continuo de efectos de la Segunda Guerra Mundial verificado en refugiados, expulsados,
pérdidas de nacionalidad, integracion territorial de una Alemania desmembrada, sucesién
juridica del patrimonio del Reich, etc. La experiencia nazi y la unificacién alemana en un
gran capitulo. Las reglas transitorias de la Republica Eslovaca como testimonio de su
escision juridica y politica con la Republica Checa. O Espafia con la dificil distincion entre
territorios forales y su implementacion autondmica. O Panamd con la integracién

administrativa del manejo del Canal y sus reglas del juego.

Podria seguir, pero es clara la historicidad de como asoman las disposiciones
transitorias en otra tesitura de la discusion. Es ingenieria de detalle o grandes delegaciones
al futuro mediante plazos, reservas al legislador o gradualidades mediadas
administrativamente.

En consecuencia, las normas transitorias no son los créditos finales de la pelicula. Ni
menos unas normas ultimas con las que se cierra el proceso. Son aquellas normas con las
cuales se abre paso la nueva Constitucién. Esta camina de la mano de su transitoriedad
porque solo alli aparecen los desafios reales de su fuerza normativa.

El disefio institucional toma tiempo porque se confronta con el denso ordenamiento
y no con la transparencia del futuro. Ya existié un problema reglamentario sobre la inica
norma transitoria que se votd en el pleno antes de tiempo. Si es asunto de pleno o de una
Comisién de Armonizacion mads cercana a una Comision Mixta, es una cuestion que al final,
siempre ha de sustentarse en una aprobacion general de pleno. Por lo mismo, la idea de una
Comisidn Especial sobre la Transicidn es una buena iniciativa.

La transicidon es amplisima y ello acontece en todos los planos. Desde los nuevos
derechos fundamentales que tienen un evidente impacto institucional y también tiene un
costo fiscal. La provision de medios para el cumplimiento de los derechos sociales; para el
desarrollo de las telecomunicaciones, servicios de conectividad y tecnologias de la
informacién y comunicacion; para la nueva organizacion estatal y social, etc. Para qué decir
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en los sectores regulados a los que se les puede imponer un cambio en las reglas del juego
en materia de derechos de agua, concesiones mineras o administrativas, entre otras,
dimensiones.

Existen dos fuentes de acopio para la construccion de la transicion. La propia historia
nacional y, seguidamente, el Derecho Constitucional Comparado.

Desde la historia constitucional chilena, he de recordar que existe una incipiente y
creciente tradicion chilena sobre disposiciones transitorias en sus principales Constituciones
historicas. Su uso se amplia en cada ciclo y en ellas se sedimentan algunas reglas que vale
la pena tener presente, segin el siguiente cuadro:

Disposiciones transitorias en las Constituciones chilenas

Constitucion Originales Definitivas
1833 4 7
1925 10 23
1980 29 79 (50 vigentes)

Hay métricas para identificar cuando el disefio constitucional propuesto contuvo
errores. Las dos maneras de medirlo es examinando aquellas instituciones que nunca
llegaron a nacer porque simplemente fueron eliminadas antes de su vigencia. En los
ejemplos chilenos, estd la facultad de disolver la Camara de Diputados por una sola vez
(articulo 32, N° 5 de la Constitucion de 1980 original) o la concurrencia de voluntad del
Presidente de la Republica para disminuir sus facultades (articulo 118 de la Constitucion
original).

Otra forma de medirlo es el periodo que media entre su entrada en vigor y la primera
reforma constitucional. Por cierto, que la cantidad de reformas también es muy relevante.

Continuidad y cambio en las Constituciones chilenas

Constituciéon Primera reforma Leyes de reforma Normas reformadas
1833 1865 8 45

1925 1943 10 63

1980 1989 60 321

Cabe constatar en el caso de la Constitucion vigente que la gran reforma de 2005 fue
la N° 18 y que 42 leyes de reforma estan asociadas a sus contenidos permanentes. Dieciocho
de ellas, se vinculan al proceso de nueva Constitucién asi como a efectos relativos a la
pandemia. La determinacién del nimero de normas constitucionales reformadas de la
Constitucidn vigente siempre es objeto de debate acerca de su exacta contabilidad, pero



verificadas en el cambio especifico constan 321 modificaciones, teniendo en su actualidad
200 articulos (150 permanentes y 50 transitorios)

Del mismo modo, otro punto de vista interesante del proceso constitucional histdrico
es el efecto que pueden producir normas transitorias particulares sobre las permanentes. El
ejemplo esta en los estados de excepcion constitucional de esta misma Constitucion, los que
fueron sobrepasados por el exceso de su imposicion bajo la dictadura y por la aplicacion de
la disposicion 24° transitoria, paradigma de la arbitrariedad. Nunca se aplicaron hasta
varios anos después de su reforma integral, con ocasion del terremoto de 27/F del 2010.

La relevancia de las disposiciones transitorias reside en su capacidad de resolver
problemas existentes, de anticiparse a los previsibles y de establecer un mecanismo que deje
encaminada la solucion a los eventuales. Por el contrario, el pensar que una solucion sea
dejarlos entregados a una resolucion judicial o interpretativa, es una opcién, pero sus
consecuencias son claras. La Constitucion pierde fuerza normativa por si misma, se debilita
en interpretaciones que tardan en llegar.

Cabe preguntarse dentro del exhaustivo esquema que se ha de afrontar, ;qué pasara
con toda la actual legislacion orgénica constitucional y con las leyes de quérum calificado?
(Qué aspectos de las disposiciones transitorias historicas se han de adoptar como criterios
generales? Por ejemplo, la adelantada disposicion en su tiempo que decreto la Ley de Efecto
Retroactivo de las Leyes (1861) en su articulo 12 y que fue ampliado para el derecho
constitucional por la disposicion segunda transitoria sobre la subsistencia de los derechos
previos, salvo en lo relativo a goces, cargas y extincion los que se rigen por la nueva
normativa. jPodrd ser un criterio que se mantenga vigente para un conjunto de
transformaciones que ha impulsado la Convencion Constitucional?

Asimismo, estd en juego la interpretacion del articulo 135 con sus limites. No parece
razonable que se desconozcan los alcances de los tratados internacionales, puesto que se trata
de autolimitaciones que han sido adoptadas de buena fe y que obligan. El Estado de Chile
garantizo ante la comunidad internacional 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 internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”

No es posible afirmar que, a la vez, todos esos tratados aparecen respetados ante la
comunidad internacional, pero, para el ambito interno, promover normas u actos que
unilateralmente desconocen sus contenidos.

Las transiciones no son neutras. En ellas mismas se contiene la clave de éxito de la
transformacion. Si la norma transitoria es en buena medida derecho, el manejo de los
tiempos es parte de la travesia politica. Lo esencial es llevar el barco a puerto. Si demora o
si toma viento fuerte de impulso o lo circunda en recovecos amplios, serd parte de la



destreza de quiénes lo conducen, cuestion para lo cual también hay que organizar la
implementacion constitucional mediante sus protagonistas identificados en una norma
transitoria (mezcla de convencionales, legislador, 6rgano ad hoc, Ejecutivo, etc.). Y asi como
en una misma raiz etimoldgica, la nocion de travesia de un barco se asocia a timén, a
gobernar y a cibernética. Al conducir, con la carga equilibrada, con los instrumentales de
esta época y las amarras ajustadas de toda la Constitucion propuesta, habra que tomarse los
tiempos adecuados porque la mar esta brava.

B.- Un examen de normas sobre la transicion.

No existe un recetario de criterios para realizar una transicion entre un ordenamiento
juridico bajo una determinada Constitucion y su sustitucion por una nueva Carta
Fundamental. Pocas cuestiones dependen mas del sentido contingente y politico del cambio
que impulsa el poder constituyente.

Sin embargo, la transicion tiene niveles diferentes y respecto de las cuales el articulo
138 de la Constitucion vigente se dedica a especificar algunos de ellos, pero esta lejos de
ofrecer una comprension completa de todos los problemas juridicos que se derivan de la
transformacion constitucional que fluye detrds de la propuesta que esta articulando la
Convencion Constitucional.

Este es un trabajo realizado para la Convencion Constitucional, sin mediar encargo
de ésta, y se basa en una investigacion mas extensa sobre el Derecho intertemporal y las
disposiciones transitorias en el Derecho Publico en diversos ordenamientos constitucionales
del mundo y que concluird en un libro a ser publicado en el segundo semestre de este afio
en el que se abordaran las disposiciones transitorias especificas que se deriven de la presente
propuesta constitucional, ademas de un marco tedrico sobre los procesos de aplicabilidad
temporal de una nueva Constitucion con una optica preferente de Derecho Constitucional
Comparado.

Mas alld de cémo se aplicaran todas las innovaciones, esas reglas nuevas suponen
un modo especial de insercion en el nuevo ordenamiento que es el que, a la vez, constituyen
y predeterminan. Ese acto es complejo porque por decision constituyente vinculan todo el
futuro a partir de la vigencia de la Nueva Constitucion y de las disposiciones transitorias
que las ponen en ejecucién. Pero, a la vez, subordinan un ordenamiento juridico pasado que
de ninguna manera han contribuido a producir. Por lo mismo, el principio inicial supone
cambio constitucional y continuidad del ordenamiento juridico infra constitucional.

En este sentido, durante esta indagacién aparece nitido un conjunto de orientaciones
de minimos sobre cdmo puede establecerse un cierto marco de la transicion mas alla de lo
que dispone el articulo 138 de la Constitucion.

Esas guias o sugerencias no pueden ser escondidas a la espera de la propuesta de
texto constitucional y el propodsito sencillo de este trabajo es disponer el conjunto de
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problemas y las normas respectivas que los resuelven y que puedan ser analizados con
anterioridad al examen final de las normas transitorias. Asimismo, es probable que se
especifiquen algunos dilemas que no tienen una solucion sencilla. Omitiremos las
referencias bibliograficas que sostienen estas notas, con la salvedad de las normas
constitucionales extranjeras que referiremos, y tampoco argumentaré con profundidad,
cuestion sobre la cual nos extenderemos en el libro que esta en gestacion.

El objetivo de este texto, en consecuencia, no sera referirme a cambios concretos
propuestos y su examen transitivo, salvo para ejemplificar uno que otro asunto, y se centrara
en una especie de “derecho constitucional sobre la transicion”, las que vale la pena
considerar antes de que concluya el proceso de deliberacion de la propuesta de Nueva
Constitucion.

C.- Los problemas teoricos de la transicion constitucional.

La concurrencia de cuestiones propias de la teoria juridica; de la génesis y evolucion
del ordenamiento y de la historicidad de un sistema constitucional real y vigente, dan el
horizonte normativo de los problemas tedricos y practicos de la transicion constitucional.

Desde la teoria del derecho, el cambio constitucional debe ofrecer una solucién
normativa que establezca un orden basico. Si no lo produce se sittia en un ambito de ensayo
constitucional exploratorio que perpetta inestabilidad. Por eso, siguiendo a Hart, el orden
buscado obedece a una idea amplia de seguridad juridica que incorpora una dimension de
certeza y previsibilidad al servicio de la libertad e igualdad que articula el ordenamiento
constitucional.

Asi un sistema juridico tiene dos tipos de normas: las primarias o basicas que son las
dirigidas a todas las personas permitiendo que realicen u omitan ciertos actos, de un modo
tal que estas normas predeterminan el orden buscado. Por el contrario, las secundarias, se
subordinan a las primarias, pero organizan el derecho con variadas reglas. En primer lugar,
con la regla de reconocimiento que establece qué normas pertenecen al sistema y forman
parte del Derecho; las normas de cambio, que indican cémo se pueden modificar y crear
nuevas normas y quién puede hacerlo, y las normas de adjudicacion o de juicio, que
establecen los érganos que deben decidir si se ha infringido 0 no una norma primaria y fijan
las consecuencias de ello.

En tal sentido, el primer problema es que una nueva Constitucién incide en el nivel
maximo de la reformulacion de la regla de reconocimiento? del sistema juridico chileno, esto
es, de identificar qué normas pertenecen al nuevo sistema juridico y su cadena de
razonamientos. Al establecer, constituir o reconocer nuevas normas primarias se obliga a
resignificar todo el ordenamiento de un modo tal que éste se subordine a los nuevos

2 No entraré aqui en el cardcter metajuridico de la regla de reconocimiento.



contenidos. Para ello, hay que recurrir a las normas de cambio que son aquellas que realizan
dicha articulacién y sobre las cudles me centraré.

Las normas de cambio del ordenamiento constitucional suponen proponer (para
poder resolver después), desde ya las vias que permitan que el nuevo ordenamiento
constitucional se asiente.

Desde el punto de vista de la evolucion normativa; el derecho no son puras reglas
estaticas, sino que contiene en su seno dimensiones dindmicas puesto que el ordenamiento
se prueba dia a dia en su vigor practico. Por lo mismo, en la génesis de la Nueva
Constitucion hay que tener presente la perspectiva evolutiva, especialmente, de las normas
constitucionales. En tal sentido, el texto fundamental tiene en su ADN las huellas que le
permiten nacer, crecer, desarrollarse y envejecer. Si se promueve un orden estable no puede
surgir con debilidades que le acorten su ciclo normativo. Las herramientas claves para la
adecuada renovacion normativa constitucional son variadas: a) normas con conceptos
abiertos y con una cierta ambigiiedad normativa asi como principios generales; b)
remisiones normativas al legislador y a otros centros de innovacién normativa; c)
incorporacion de cldusulas esclusas cuyo propdsito es acentuar la normacion sociologica de
cuestiones como las buenas costumbres, el orden publico o el Estado Social y Democratico
de Derecho; d) las normas pétreas o con vocacion de eternidad, que reflejan las lineas rojas
de lo no reformable; e) las normas de excepcion constitucional que mal llevadas pueden
desbaratar la estabilidad constitucional; f) las normas de reforma constitucional y su
adecuada dosis de flexibilidad y rigidez; y, finalmente, g) las normas sobre la transicion, las
disposiciones transitorias y las reglas especiales que coordinan un ordenamiento
constitucional saliente con el entrante.

Por altimo, no se trata solo de dimensiones tedricas ni de factura normativa aséptica
de la nueva Constitucion. La historicidad de cada proceso constitucional identifica los
limites y problemas que se derivan de cada una de las reglas reformadas. Sin embargo, hay
que hacerse cargo de lo que puede hacerse o no con el derecho constitucional transitorio a
partir dela aplicacion practica en Chile. Eso es también parte del horizonte de los problemas.

D.-  Las normas y los problemas de la transicion constitucional chilena a partir de un
analisis de constitucionalismo comparado.

Los problemas que resolver son los siguientes, aunque en un orden que no sugiere
jerarquizacion de estos:

1. ;Qué hacer con la Constitucidn vigente y qué se deroga?

2. ;Qué pasa con las normas constitucionales viejas que no se contradicen con
la nueva?

3. ¢Quién ejecuta la transicion constitucional?

4. ;Quién determina cdmo se aplica el articulo 138 de la Constitucion?



5. ¢Qué hacer con el ordenamiento juridico que pasa a ser preconstitucional?

6. ¢Quién resuelve la contrariedad de una norma legal vieja con el nuevo
ordenamiento constitucional? ;Bajo qué criterios?

7. (A partir de qué momento entra en vigor la nueva Constitucion y cuando la
transicion?

8. ¢Como se establecen normas de conflictos independientes a la antigua o
nueva norma constitucional?

9. ¢(Cdémo resolver problemas de transicion en relacion con sectores regulados?

10. ;Como se afectan los derechos constitucionales, legales o contractuales a
partir del cambio constitucional?

11. ;Qué limites existen para dicha afectacion? ;Qué funcion cumple el articulo
135 de la Constitucion vigente?

12. ;Qué normas permanentes de la nueva Constitucién pueden servir como
criterios de resolucién de conflictos transitorios y sus limites?

13. ;Se puede limitar el poder constituyente derivado transitorio? ;Como
hacerlo?

14. ;Cuadl es la importancia de normas especiales, finales o de cufio permanente
dentro de las transitorias?

La idea es poder despejar sintéticamente estos problemas
1. ;Qué hacer con la Constitucion vigente y qué se deroga?

Uno de los efectos de la aprobacion de la nueva Constitucion y su entrada en vigor es
que, a partir de la publicacién en el Diario Oficial de este texto, en esa “fecha, quedara
derogada la presente Constitucion Politica de la Republica, cuyo texto refundido,
coordinado y sistematizado se encuentra establecido en el decreto supremo N° 100, de 17 de
septiembre de 2005.”°

La claridad del precepto es mds aparente que real y, en el examen de su literalidad, ha
surgido una polémica acerca de cudles serian las reglas constitucionales que efectivamente
se estimarian “derogadas” expresamente por la vigencia de la nueva Constitucion.

El dilema es doble. Por una parte, el entendimiento de limitar la derogacion de la
“presente Constitucion Politica de la Reputblica” a aquella establecida en “el decreto
supremo N° 100, de 17 de septiembre de 2005”. Y una segunda cuestion seria el alcance
normativo mismo de la propia derogacion.

Todos sabemos que las reformas constitucionales posteriores al afio 2005 se cuentan por
decenas abarcando un conjunto muy variopinto de reglas, incluyendo aquellas que
condujeron a sustituir la propia Constitucidn, entre tantas otras que se pueden comentar.

3 Inciso décimo del articulo 142 de la Constitucidn.
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Algunos entienden* que se trata de una hipotesis muy defectuosa de derogacion, puesto
que, al no ser taxativa, produce incertezas y termina siendo indeterminada. Por ello, habria
una especie de dos mecanismos derogatorios, el expreso hasta las reformas del 2005, y uno
organico hasta el mismo segundo semestre del afio 2022 donde hipotéticamente se tendria
la nueva Constitucidn, esto ultimo basado en el numeral 7° del Acuerdo conducente a la
sustitucion de la Carta Fundamental.

Creo que esto esta resuelto en la propia Constitucion de 1980 en el inciso final del
articulo 129 de la misma, relativo a todas las reformas constitucionales. La regla sostiene
que “una vez promulgado el proyecto (de reforma constitucional) y desde la fecha de su

vigencia, sus disposiciones formaran parte de la Constitucion y se tendran por incorporadas

aésta”.

En consecuencia, la remision al Decreto Supremo N° 100 de 17 de septiembre de 2005
que contiene el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Constitucion integra todas
y cada una de las reformas constitucionales realizadas con posterioridad a esa fecha, por
mandato directo del inciso final del articulo 129 de la propia Constitucion.

2. (Quién deroga? ;Qué pasa con los contenidos constitucionales antiguos que no se
contradicen con la nueva?

Dos cuestiones son relevantes. Una es la derogacién del cuerpo normativo denominado
“Constitucion Politica de la Republica de Chile” y en particular, de su D.S. N° 100 que fija
el texto refundido, coordinado y sistematizado de la misma. ;Los efectos de esta derogacion
se produce por el procedimiento de la antigua Constitucion o por decisidon constituyente
establecida en la nueva Constitucion? La otra cuestion es saber si las normas
constitucionales antiguas, individualmente consideradas, pueden subsistir fuera de su
continente derogado.

Para resolver estos dilemas interpretativos hay algunos institutos juridicos que
contribuyen a decidir sobre esas normas constitucionales antiguas. En tal sentido, hay
figuras relativas a la vigencia de las normas, a su caducidad, a su derogacién, o a su

integracion mediante la recepcién. Del mismo modo, podemos encontrar en la categoria de

normas transitorias, aquellas que realizan una vacancia constitucional, imponen un efecto
repristinatorio que no es lo mismo que realizar una repristinacién. En todas estas figuras
adquiere un papel central el uso de la retroactividad, a veces de ultractividad o

derechamente de técnicas como la desconstitucionalizacion.

La derogacion total de la Constitucion actual es, aparentemente, su tltima decision
normativa. Sin embargo, puede no ser la tltima definicién, porque mas alld de que en ésta
reside el procedimiento que concluye en su derogacion, el verdadero poder derogatorio se
produce por una decisién del poder constituyente popular en el plebiscito de salida respecto

4 Aguiero San Juan (2020).
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de la propuesta de la Convencion Constitucional, conforme al principio de continuidad
institucional.

Sin embargo, cuando se cambia una Constitucion no se tiene por ese solo acto un
nuevo ordenamiento. La fundacion de la Nueva Constitucion contiene el acta de nacimiento
de un sistema normativo diferente respecto del que venia siendo, y, por lo mismo, esta
rodeado de a lo menos dos actos juridicos simultdneos: de creaciéon y de derogacion.

Con la derogacion de la Constitucion, para algunos autores ha subsistido la idea de que
pueden pervivir algunas normas que, en linea de principio, no serian consideradas en el
nuevo texto, pero que tampoco se oponen a €l. Es una discusion propuesta por Esmein y
continuada por Schmitt, que entienden que simplemente hay un reordenamiento del
sistema de fuentes que llevaria a que esas normas pasen a ser simplemente leyes. Asi, por
ejemplo, el Consejo de Seguridad Nacional podria mantenerse bajo otra consideracion.

Por lo mismo, la necesidad de derogacion es una decision constituyente que debe estar
integrada en la nueva ley fundamental porque es la tinica manera de acreditar que una parte
del derecho constitucional anterior es recepcionado en el nuevo y otro es completamente
desechado.

Lo anterior, no implica que no puedan adaptarse determinadas instituciones bajo
criterios expresos de recepcion.” Asimismo, que exista repristinacion sobre contenidos
constitucionales antiguos, cuestion que la deliberacion de la Convencion Constitucional ha
avanzado en el caso de los tribunales administrativos que fueron creados dos veces en el
nivel constitucional, tanto en 1925 como en 1980, pero que jamas fueron puestos en practica
por omision o derogacion en 1989. Ahora son vueltos a traer a la vida del derecho. O que
exista desconstitucionalizacion de algunos contenidos expresamente. Esto es, que sea el
propio constituyente el que degrade una materia al plano legal, aunque pareciera que el
movimiento inverso de sobreconstitucionalizacién es el factor que domina en las
deliberaciones.

En lo practico, se sugiere disponer de una regla de derogacion expresa y nominativa del
texto fundamental del ordenamiento constitucional anterior.®

3. ¢(Quién ejecuta la transicion constitucional?

La transicién es una forma de travesia y desde siempre se ha asociado la politica al arte
de navegar (Sartori). La transicion constitucional puede estar esencialmente en las
disposiciones transitorias, pero no exclusivamente en ellas puesto que depende de la
vigencia inmediata de la Constitucion. La transicion puede estar al servicio de variados

5> Tal puede ser el ejemplo del articulo 327.1.b de la Constitucién de 1972 de Panama.

6 Tales son los ejemplos de las Constituciones de Bolivia (disposicidon abrogatoria), Colombia (art.380), Costa
Rica (art. 197), Ecuador (disposicién derogatoria), Guatemala (art. 22 derogatoria), Honduras (art. 378),
Paraguay (art. 1 transitorio)
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propositos. Puede ser una atenuacion del cambio politico, institucional o economico o una
graduacion de los conflictos normativos o territoriales.

Por esta razon, el determinar quién impulsa el proceso de constitucionalizacion del
ordenamiento a partir de la nueva Carta Magna, supone una decision politica y no técnica.

Sin embargo, desde la perspectiva de la teoria juridica en una dimensién de derecho
comparado vale la pena mirar porque hay que transformarlo en regla de derecho.

Definida que sea el texto de una nueva Constitucion, ésta debe contener el modo en que
sus multiples mandatos normativos se implanten en la sociedad llama a ser gobernada por
dicho texto. El conjunto de reservas de ley, nuevos dOrganos estatales, coordinaciones,
revisiones, contiendas de competencias, actos juridicos en etapas intermedias de concrecion,
pero, normalmente, nuevos cuerpos legales, tomara un tiempo que dependera también de
esa gran determinacion.

Una guia de las decisiones que se han de adoptar tiene que ver con quién realiza la
transicion y para ello examinaremos algunas formulas del Derecho Constitucional
Comparado. Estos ejemplos aparecen disociados del régimen politico y forma de gobierno
que cada pais representa. Lo cierto es que estas modalidades evidencian la distribucion del
poder y el cardcter democratico o autoritario de la organizacion del poder.

La transicion constitucional tiene cinco opciones de guardianes: a) la realiza el
constituyente; b) la delega exclusivamente al legislador; c) creacion de érganos ad hoc; d)
delegacion en el Gobierno o e) se define de un modo mixto con participacion en grados
variables del constituyente, del legislador o del Gobierno.

a) La transicion desde el constituyente puede ser un reflejo de decisiones detallistas o
de ausencia de las mismas. En el primer caso, estd el ejemplo de Brasil con el
denominado Acto de las Disposiciones Constitucionales Transitorias que tenia 70
disposiciones originales y actualmente llega a 118. Peor, por otro lado, no hay
transicion y el constituyente define directamente la nueva Constitucion como son los
ejemplos de Croacia, Dinamarca o Estonia que carecen de articulos transitorios.

b) La transicion delegada en el legislador. La Constitucion se limita a indicar todo lo
nuevo y deriva toda la transicion a un cuerpo normativo posterior para el cual,
usualmente, le fija un plazo de cumplimiento e integracion al ordenamiento. En tal
sentido, algunos de los ejemplos que valen la pena recoger es el de la Constitucion
de Eslovenia que impone la transicion mediante una ley especial.” O el de la

7 Articulo 174 de la Constitucién de Eslovenia: “Se promulgard una ley constitucional para desarrollar la
presente Constitucidn y garantizar la transicion a la aplicacidn de las disposiciones de la misma”.
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Constitucion de Finlandia en un plano similar.® Quizas ésta es la tinica forma pura
en que no hay intervencion del constituyente en la transicion. Hay otros casos en
donde la transicion es predominantemente legislativa y queda entregada de un
modo determinado a la primera legislatura postconstitucional. Tal es la situacion de
Bolivia.® Finalmente, estd la concesion implicita de poderes de ejecucion de la
Constitucion al propio legislador mediante la imposicion de plazos que suponen o
requieren de su intervencion.!

c) Creacion de o6rganos ad hoc. Se trata de casos en donde se confia en la guia
de expertos que pueden estar o no vinculados a quiénes redactaron la nueva
Constitucion pero que, en la practica, son juristas que tienen un mandato autdonomo
desvinculado de la accion del constituyente salvo por las circunstancias de que su
labor consiste en el desarrollo de sus mandatos o por haber sido elegidos por éstos.
Uno de los casos en donde existe un conjunto de expertos, disociados de quiénes
desarrollaron los cambios constitucionales, es la Comision ad hoc que implemente
la nueva Constitucion de Kenia de 2010."

8 Articulo 130 de la Constitucidn de Finlandia: “Entrada en vigor. La presente Constitucidn entrard en vigor el
primero de marzo de 2000. Las normas necesarias para la ejecucion de la Constitucion se estableceran por ley
especial”.

° Lo mandata de dos maneras. Por un lado, en su segunda disposicin transitoria imponiendo un plazo méaximo
de 180 dias para sancionar la Ley del Organo Electoral Plurinacional, la Ley del Régimen Electoral, la Ley del
6rgano Judicial, la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional y la Ley Marco de Autonomias y
Descentralizacion. Y por la disposicidn transitoria quinta indicando que “durante el primer mandato de la
Asamblea Legislativa Plurinacional se aprobardn las leyes necesarias para el desarrollo de las disposiciones
constitucionales”.

10 Los ejemplos son variados, pero estd la modalidad de Japén como uno de ellos: “Articulo 100: Esta
Constitucion entrard en vigor a partir del primer dia después de transcurridos seis meses de la fecha de su
promulgacién. La promulgacidn de las leyes necesarias para la entrada en vigor de esta Constitucién, la
eleccién de los miembros de la Cdmara de Consejeros, el procedimiento para la convocacion de la Dieta y los
demas procedimientos preparatorios necesarios para la entrada en vigor de esta Constitucion pueden ser
llevados a cabo antes del dia seiialado en el parrafo anterior.

11 Este el caso del Anexo VI (articulo 262) de la Constitucién de Kenia de 2010 que en su punto 5 dispone la
creacion de la Comisidn de Implementacion de la nueva Constitucidn en los siguientes términos: “Comision
de Implementacién de la Constitucidn. 1. Se crea la Comisidn para la Implementacién de la Constitucidn. 2. La
Comision estard formada como sigue: a. un presidente; b. otros ocho miembros. 3. Los miembros de la
Comision: a. Incluiran personas con experiencia en la administracidon publica, los derechos humanos vy las
tareas de gobierno. b. No incluira ninguna persona que haya sido parte del Comité de Expertos nombrados de
conformidad con la Ley de Reforma de la Constitucion de Kenia de 2008. 4. Los articulos 248 a 254 se aplican
a la Comision.5. Una vez que la Comisidn para la Asignacidn de los Ingresos se haya creado, la Comisién para
la Implementacién de la Constitucion notificara la fecha de sus reuniones a esa Comisidn, y un miembro de la
Comision para la Asignacion de los Ingresos podra asistir y participar en esas reuniones, sin derecho a voto.6.
Las funciones de la Comisidn serdn: a. Vigilar, facilitar y supervisar el desarrollo de la legislacion y de los
procedimientos requeridos para implementar esta Constitucién. b. Coordinar con el Abogado general del
Estado y la Comisidn para la Reforma del Derecho Keniata la preparacion de la legislacion requerida para
implementar esta Constitucién, para que el Parlamento determine el momento de su discusién. c. Informar
periddicamente al Comité de Supervisién de la Implementacién Constitucional sobre i. el progreso en la

14



d) Transicion por el Gobierno o el Poder Ejecutivo. Hay Constituciones que
directamente entregan su desarrollo al propio Ejecutivo en el contexto de sus propios
sistemas normativos. Esta preeminencia gubernamental, usualmente, se da por
configurarse ellos mismos como el poder colegislador central. Un caso practico es
Jordania que en términos literales, en su ultima norma constitucional'> dispone que
“el Consejo de Ministros se encargara de la ejecucion de las disposiciones de esta
Constitucién.”

e) Transiciones mediante formulas mixtas. He descrito cuatro férmulas, pero pueden
existir tantas como criterios mixtos de organizacion de la transicion. No es del caso
realizar un examen exhaustivo de los mismos, sino que simplemente dar cuenta de
la categoria de estas descripciones. En estas cuatro formulas cabe concebir las reglas
mixtas de intervencion en grados diversos del constituyente, del legislador, de
comisiones ad hoc o del Gobierno que pueden resultar ser las modalidades
habituales de configuracion y disefio de la propia transicion normativa entre la
publicacion de la nueva Constitucion y la implantacion del nuevo ordenamiento en
términos efectivos. En general, en las modalidades mixtas prima el principio de
colaboracion entre distintos drganos y es una forma de concretizacion activa de
contenidos que involucra a diversos poderes del Estado combinando pericia juridica
con garantia politica de su aprobacion. Un ejemplo mas cercano a nuestra realidad
es el de la Constitucion de Colombia de 1991 con la creacion de una Comision
Especial pero electa por la propia Asamblea Nacional Constituyente que sirve de
base para la preparacion de los proyectos de ley ante el Congreso incluso con
poderes de iniciativa de ley.’

implementacidn de esta Constitucidn, ii. cualquier obstaculo a su implementacién. d. Trabajar con todas las
otras comisiones constitucionales para garantizar que la letra y el espiritu de esta Constitucidn sea respetado.
7. La Comisidn para la Implementacidn de la Constitucidn se disolvera cinco afios después de ser establecida
o cuando haya sido implementada totalmente esta Constitucion en opinién del Parlamento, lo que primero
ocurra, pero la Asamblea Nacional puede prorrogar su vida mediante una resolucion.”

12 Articulo 131 de la Constitucidn de Jordania.

13 Articulo transitorio 6. Créase una Comisidn Especial de treinta y seis miembros elegidos por cuociente
electoral por la Asamblea Nacional Constituyente, la mitad de los cuales podran ser Delegatarios, que se
reunira entre el 15 de julio y el 4 de octubre de 1991 y entre el 18 de noviembre de 1991 y el dia de la
instalacion del nuevo Congreso. La eleccidn se realizard en sesiéon convocada para este efecto el 4 de julio de
1991. Esta Comisidn Especial tendra las siguientes atribuciones: a. Improbar por la mayoria de sus miembros,
en todo o en parte, los proyectos de decreto que prepare el Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades
extraordinarias concedidas al Presidente de la Republica por el articulo anterior y en otras disposiciones del
presente Acto Constituyente, excepto los de nombramientos. Los articulos improbados no podran ser
expedidos por el Gobierno; b. Preparar los proyectos de ley que considere convenientes para desarrollar la
Constitucion. La Comisién Especial podra presentar dichos proyectos para que sean debatidos y aprobados
por el Congreso de la Republica; c. Reglamentar su funcionamiento. Paragrafo. - Si la Comisidn Especial no
aprueba antes del 15 de diciembre de 1991 el proyecto de presupuesto para la vigencia fiscal de 1992, regira
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Las transiciones normativas dependen de su definicién politica asociado al origen de la
nueva Constitucion, pero bajo algunas condiciones juridicas. La Constitucion como norma
suprema debe ser eficaz y tener la fuerza normativa que le asegure que el cambio ha sido
puesto en movimiento. Sin embargo, dicha transformacion puede ser un requisito sine qua
non en determinados sectores institucionales y en otras quedar sujeto al libre desarrollo de
las fuerzas democraticas con impulso politico. Por ejemplo, definir si el Estado regional
depende de la delimitacion territorial de éstos o, por el contrario, se inicia desde la actual
configuracion regional existente, son cuestiones que estan en el seno de tal definicion previa.
Si las fuentes primarias requieren un plan de ejecucion

4. ;Quién determina como se aplica el articulo 138 de la Constitucion?

El articulo 138 de la Constitucion vigente establece tres tipos de mandatos de normas
transitorias. Una relativa a la imposicion de plazos de vacancia para la entrada en vigor de
determinadas normas o capitulos de la Constitucion. Otra relativa al impedimento de poner
término anticipado al periodo de autoridades electas democraticamente, salvo “que
aquellas instituciones que integran sean suprimidas u objeto de una modificacién
sustancial”. Y, finalmente, el modo en “otras autoridades que esta Constitucion establece

cesaran o continuaran en sus funciones”.

Es previsible que exista controversia acerca del alcance interpretativo de lo que se
entienda por “supresion” o “modificacién sustancial” de instituciones democraticas, asi
como el efecto sobre otras autoridades de dérganos del Estado no electos por votacidon
democratica. El precepto con deficiencias de redaccion los asocia a las “autoridades” y no a
los o6rganos, y los restringe a aquellos que la Constitucion “establece”, dejando en silencio
todas las decisiones que podria y que va adoptando respecto de drganos que “desaparecen”
o que son eliminados.

Por ejemplo, ;qué pasa en el caso de una modificacion de la funcién legislativa que
mantiene una cdmara con mayores competencias, pero discontintia la otra? Resulta evidente
que hay un cambio sustancial, pero al estar asociadas ambas instituciones -como Congreso
Nacional- al proceso de formacion de la ley, mientras no se estipulen las normas legales
constitucionales y legales que determinan como se produce derecho en Chile ni se
configuren los mecanismos de la nueva cdmara, parece también evidente que ha de primar
el mandato democratico, sin ni siquiera enjuiciar como se ha de producir la organizacion
legitima de la cdmara de las regiones, cuestién bdsica para sostener la transformacion.
(Hasta cudndo? Hasta que se fije de modo independiente por el constituyente en norma
transitoria o se delegue su decision mediante un mecanismo definido del mismo modo.

el del afo anterior, pero el Gobierno podra reducir gastos, y, en consecuencia, suprimir o fusionar empleos,
cuando asi lo aconsejen los calculos de rentas del nuevo ejercicio.”
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La propia Constitucion vigente impide reclamaciones relativas a las disposiciones
elaboradas por la Convencion Constitucional, pero nada obstaculizaria que conforme a las
nuevas reglas generales se puedan establecer reclamaciones especificas a este alcance
transicional, salvo que exista una interpretacion auténtica en disposicion transitoria que lo
resuelva o aborde directamente, tanto en lo general como detalladamente por cada cambio
institucional '

5. ¢Qué hacer con el ordenamiento juridico que pasa a ser preconstitucional?

Una nueva Constitucion cumple con dos grandes finalidades. Por una parte, la
Constituciéon nueva rige hacia el futuro derogando la vieja Constitucion y, como
consecuencia, subordina de otra manera todo el derecho vigente a la condicién de
preconstitucional. Esta condiciéon supone el otro acto juridico de recepcionar el
ordenamiento establecido bajo otros ordenamientos constitucionales y garantizar la
continuidad del sistema juridico infra constitucional, salvo que se opusiera a los términos
de la Ley Fundamental que se inaugura.

Casi todas las nuevas Constituciones se hacen cargo del derecho anterior y lo someten a
una cldusula derogatoria innominada. En tal sentido, la norma que confronta al derecho
anterior tiene un cardcter genérico. Simplemente, un ejemplo, la Republica Eslovaca dispone
en su articulo 152.1 que:

“las leyes constitucionales, las leyes y los reglamentos permaneceran en vigor
en la Republica Eslovaca a menos que contradigan esta Constitucién. Pueden ser

modificadas y derogadas por las autoridades correspondientes de la Republica
Eslovaca”.

La norma debe ser precisa en orden a requerir que el derecho preconstitucional sea
“contraria” o que implique “contradecir” la nueva carta fundamental. No se puede
establecer que “no sean conformes” con el texto constitucional que se crea, porque es
evidente que gran parte de ese derecho tendrd contradicciones formales porque no se
establecio bajo las “formas” o “conforme” al nuevo ordenamiento. En tal sentido, esta
clausula derogatoria del derecho anterior incompatible con la nueva Constitucion es un
elemento insustituible de los cambios con el objeto de evitar artificiosas interpretaciones de
inconstitucionalidades formales. Por lo mismo, lo usual es que esta cldusula derogatoria
general esté dentro de las ultimas normas permanentes y en si mismo no es derecho
transitorio.

6. ;Quién resuelve la contrariedad de una norma legal vieja con el nuevo
ordenamiento constitucional? ;Bajo qué criterios?

14 ver disposicién transitoria V de la Constitucién de Uruguay.
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Siguiendo lo anteriormente indicado, es fundamental definir qué organo resuelve la
contrariedad del ordenamiento anterior infra constitucional con el nuevo texto. Si nada se
dice dicha contrariedad va a ser tramitada como “derogacion tacita de normas legales” bajo
competencia de todos los tribunales ordinarios de justicia.

Si, en cambio, la contrariedad se entiende como un conflicto de jerarquia de normas,
dicha derogacion se funda en un supuesto constitucional que debe ser tramitado como
“inconstitucionalidad sobrevenida o sobreviniente”, siendo, en linea de principio,
competencia del Tribunal Constitucional o Corte Constitucional a partir de las atribuciones
que se le otorguen de impugnar en concreto o en abstracto la ley.

Respecto de la primera modalidad, hay que recordar que en el proceso de elaboracién
de la nueva Constitucion se produce algo inevitable que se denomina el
interconstitucionalismo, esto es, la interpretacion del nuevo texto a partir de practicas
interpretativas del viejo texto. Mal que mal una nueva Constitucion no erradica los
conocimientos de los intérpretes y éstos los adaptan desde el tnico lugar en donde los
concibieron y adquieren sentido.

En consecuencia, la suma de interconstitucionalismo mas jurisdiccién difusa puede
llevar a una sujecion muy lenta del ordenamiento infra constitucional a los nuevos términos
de la Constitucion, cuestion que puede ser precavida por la centralizacion del fenémeno
juridico en una Corte o Tribunal Constitucional. Este es un conflicto normativo que se ha
arrastrado en el tiempo y que cabe definir reduciendo incertidumbres. Es un asunto
evidente de competencia de una Corte Constitucional habida cuenta del efecto producido
por la aplicacion de un criterio de maxima jerarquia.

7. ¢A partir de qué momento entra en vigor la nueva Constitucion y cuando la
transicion?

Esta determinacion es esencial puesto que la Constitucion tiene una vigencia inmediata
y el articulo 138 de la Constitucion vigente nos indicaria eso al otorgar poderes limitativos
para establecer vacancias solo referidos a “normas” o “capitulos” y no a toda la
Constitucion. En consecuencia, no se puede imponer un plazo general de vacancia, como
fue el caso de la Constitucion de 1980, que se concedid seis meses sin darle fuerza normativa
a sus mandatos.

Sin embargo, el propio articulo 138 es parte del viejo orden y quedara derogado, pero
sus criterios implicitos parecen sostener la vigencia inmediata de la nueva Carta
Fundamental con las excepciones que se establezcan nominativamente en la transicion
constitucional.

8. ¢(Como se establecen normas de conflictos independientes a la antigua o nueva
norma constitucional?
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Es esencial tener claridad que la transicion constitucional es un ejercicio competencial
de auténtica ingenieria constitucional. No supone un papel binario entre mantener la
soluciéon del viejo orden fundamental o imponer las nuevas reglas que dimanan de la
proposicion normativa de la Convencion Constitucional.

Por lo mismo, la transicién en si misma contiene disposiciones transitorias llamadas a
resolver conflictos intertemporales. Lo que ordena el sentido de sus normas es su capacidad
para orientar soluciones que pueden ser perfectamente independientes a una mera decision
de continuidad o de ruptura. La gradualidad en su imposicion es signo que se va
estableciendo la Constitucién de un modo de implantacion en el ordenamiento.

En consecuencia, no es extrafio al proceso constitucional soluciones innovadoras. Asi, a
raiz de algunos casos propuestos de limitacion de mandato por el cual las personas han sido
designadas en un cargo publico, puede acontecer que la regla pareja introduzca alteraciones
sustanciales al niumero de integrantes de un determinado 6rgano, resulta evidente que ni la
antigua norma ni la nueva tienen aptitud para resolver los casos particulares. De este modo,
la construccién ad hoc permite una mezcla de continuo y novedad que asienta el criterio
aplicable hacia el futuro.

En general, el derecho transitorio respecto de los hechos intertemporales es una
secuencia significativa de soluciones independientes.

9. (Coémo resolver problemas de transicion en relacion con sectores regulados?

Las normas constitucionales permanentes pueden alterar las reglas del juego de
determinados sectores o actividades econdmicas intensamente reguladas. De hecho, al
momento de este trabajo se imponen obligaciones en materia de gestion de residuos; se
prohibe la funcién privada respecto del cumplimiento de penas y medidas privativas de
libertad; se reconoce la funcién social de las cooperativas o se impone el acceso a
informacién privada en el dmbito ambiental de conformidad a la ley. Por ahora, éstas son
solo disposiciones o enunciados, pero aun no son normas juridicas atendido su cardcter
principial en cuanto normas-fin mas que reglas que atn carecen de la concrecion suficiente
para estimar su determinacion y especificidad real.

Justamente, dentro de las reglas transitorias, una de las primeras determinaciones es
estimar si la obligacion o nueva regla estd definida o se ha de esperar su concrecion por
parte del legislador, en cuyo caso, estara demas la existencia de una norma transitoria. En
principio, la transitoriedad sdlo aparece ligada a una vinculacion de relacion de medio a fin
con una norma permanente.

En consecuencia, puede ser posible que la norma constitucional no inhabilite el
funcionamiento de los sectores mas sensibles, sino que ésta solo represente un titulo central
para dicha innovacién futura, la que se precisa de modo definitivo por el legislador.
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Asimismo, dependera de modo central de como se configuren las potestades legislativas y
reglamentarias para la atribucion definitiva del mandato constitucional.

Una cuestion central es que los sectores regulados se sostienen en una densa normativa
que hace parte del derecho anterior pre-constitucional. Asi, s6lo sera posible asumir estas
derivaciones normativas cuando esa legislacion pre-constitucional y, aparentemente,
contradictoria con el nuevo texto constitucional, quede definitivamente derogada por el
legislador o por decisiones jurisdiccionales en el ejercicio de competencias derogatorias o de
inconstitucionalidad sobrevenida, segiin vimos, y dependiente del érgano jurisdiccional
que se encargue de dicha labor.

10. ;Como se afectan los derechos constitucionales, legales o contractuales a partir del
cambio constitucional?

Dentro de los hechos intertemporales que puede regular el constituyente se encuentra
el cambio de las reglas del juego o la configuracion de nuevos derechos fundamentales que
impliquen una redistribucion de la carga de quiénes deben soportar el establecimiento de

nuevos limites.

Una de las grandes incertidumbres que abre el proceso constituyente vigente tiene que
ver con el efecto de titularidad de derechos de la naturaleza. Es el segundo pais en el mundo
en consagrarla después de Ecuador y establece en una sintesis, el derecho que se respete y
proteja su propia existencia, asi como el derecho a la regeneracion, mantencion y
restauracion de sus funciones y equilibrios dindmicos que comprenden los ciclos naturales,
los ecosistemas y la biodiversidad. Sabemos que la cultura antropocéntrica, valor desde el
Renacimiento, es puesta en cuestion porque toda actividad humana entra en una dimensién
de conflictividad con la proteccién debida al medio ambiente y con los limites que ha
impuesto a la propia civilizacion humana procesos como el cambio climatico, la crisis
hidrica o los deberes alimentarios. Hay actividades humanas insoslayables, pero hay otras
que son parte de una actividad econémica de subsistencia de nuestras sociedades. Este pacto
con la naturaleza, antes se realizaba como objeto de proteccion y definiendo el derecho al
medio ambiente como un derecho de las personas. Ahora viene propuesto como derechos
de la naturaleza, pero bajo un régimen de titularidad vicaria que estd pendiente de
consagracion y con deberes legales para imponer restricciones a derechos o libertades. La
gestion de esa titularidad de derechos de la naturaleza sera objeto de conflictos.

Pongo este ejemplo, porque el principio aplicable es la continuidad del ordenamiento el
que ha sedimentado garantias a favor de ciudadanos, sociedades, empresas y comunidades
que se traducen en derechos fundamentales, garantias legales o internacionales y reglas
contractuales de proteccion. Es parte de la certeza juridica el que estas garantias se respeten,
pero también, es parte de la evolucién normativa, el no impedir el cambio de un modo tal
que se perpetten reglas inconciliables con el ordenamiento nuevo.
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En tal sentido, hay que distinguir entre el cambio de las normas del juego o afectaciones
constitucionales indirectas, por ejemplo, en el &mbito regulatorio del agua que incidan en la
disposicion de dicho bien en otra actividad econémica, como por ejemplo la mineria; de las
afectaciones de las garantias que cubren la actividad econdémica tal cual se estd
desarrollando hoy. Las normas constitucionales pueden afectar un sentido sustancial de un
area de la economia, pero no puede innovar sustituyendo las garantias juridicas, nacionales
e internacionales, que permiten que esa area funcione hoy. La delimitacién de un régimen
pro-futuro respecto de una relectura de los hechos pasados o retrospeccion de estos, esto es,
una nueva valoracion supone eso, sustituir una garantia por otra, pero no eliminarlas como
si no hubieran existido. Esas protecciones suponen que la actividad esta fortificada
jurisdiccionalmente, tanto interna como externamente, pudiendo ocasionar una
judicializacion innecesaria.

Pero volviendo a las reglas del juego y no a sus garantias, es perfectamente posible que
en una modalidad transitoria se despliegue un modo de régimen de coexistencia normativa
de dos ordenes. Asi, por ejemplo, hay casos en donde se ha extendido una vision del statu
quo que nace como una garantia y que de eternizarse puede transformarse en una carga aun
mas desequilibrada. Tal es el ejemplo de la inadecuacion de la justicia militar (articulo 83
inciso final de la Constitucién en relacion con el octavo transitorio de la actual Constitucion)

por resistencia a los cambios.

De este modo, en el ejercicio de restablecimiento de nuevas cargas hacia el futuro habra
que tener en cuenta esa dimension transitoria pero también de los efectos perniciosos que
implica no introducir los ajustes a tiempo. Asimismo, es fundamental la distincion entre
norma sustantivo que cambia hacia el futuro de las garantias con las cuales estaba protegida
una actividad. No obstante, al nivel de reglas de derecho transitorio solo caben aquellas que
imponen una transformacion que supone que nos encontremos frente a un hecho
intertemporal auténticamente nuevo. Muchas veces, éstos aparecen después de las reformas
legales y, no tanto, desde las normas constitucionales. Lo anterior, resulta claro cuando se
contradicen con nuevos principios pero que exigen alguna articulacion normativa
infraconstitucional. No obstante, es una definicion constituyente no exenta de limites, segin
veremos.

11. ;Qué limites existen para dicha afectacion? ;Qué funcion cumple el articulo 135
de la Constitucion vigente?

Los limites para el establecimiento de afectaciones a derechos fundamentales provienen
de la misma Constitucion que se estd modificando. En consecuencia, garantias como la
invocacion del articulo 19, numeral 26°, en lo relativo a la posibilidad de imponer limites al
legislador en su capacidad de restringir derechos constitucionales, ya no estaran. Aqui una
buena cantidad de reglas del juego son modificadas por el propio constituyente mediante
una reformulacién sistémica de las mismas.
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En tal sentido, los limites podrian provenir desde el mismo proceso constituyente. Para
ello, se establecio una remisioén a una clausula de identidad constitucional acerca de un
nucleo de lo no modificable que indica 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 internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” (inciso final del articulo 135 de la
Constitucién). Sin embargo, “no podra interponerse la reclamacion a la que se refiere este
articulo respecto del inciso final del articulo 135 de la Constitucion” (inciso final del articulo
136 de la Constitucion).

De este modo, la tarea de la Convencion Constitucional es un ejercicio normativo de
autolimitacion sustancial para respetar el caracter republicano, democratico y con garantia
de las sentencias judiciales ejecutoriadas y los tratados internacionales ratificados y
vigentes. En tal sentido, todo intento para impugnar propuestas y decisiones de las
comisiones o el pleno han devenido en reclamaciones rechazadas por los tribunales de
justicia, siguiendo lo dispuesto por el articulo 136 de la Constitucion.

(Las mismas normas que cautelan a la Convenciéon de la interferencia externa y
sustancial sobre el proceso constituyente, no pueden proteger de la interferencia indebida
de ésta sobre los derechos fundamentales de las personas reconocidos en tratados
internacionales o en sentencias judiciales ejecutoriadas?

Entonces, ;qué sentido préctico tienen esas normas que no seran parte de un orden que
se acaba y que desde otro orden constitucional no tiene la pervivencia suficiente como para
limitar decisiones futuras? Por lo mismo, cabria identificar algunas vias de solucién o
interpretacion. Por de pronto, cabe auspiciar el deber de reiterarlas como limite en la nueva
Constitucion, siendo una opcion definir como regla transitoria sostener que esos limites se
han cumplido o se redefinen. Eso es reiteracion en un efecto simultdneo de dos
Constituciones, pero es parametro de control para la Constitucion futura.

La segunda posibilidad es consolidar el efecto interpretativo respecto de actos que han
cumplido la plenitud de sus efectos, como es el caso de las sentencias judiciales firmes y
ejecutoriadas y las normas de ejecucién de los tratados internacionales. Una cldusula
interpretativa podria ratificar, como norma transitoria, que en la concrecién y ejecucion del
proceso constituyente jamas se podran alterar los efectos ya producidos ni alterar los medios
de aplicacion del derecho internacional.

Por ahora, no estan completamente determinados ni las facultades de establecer
clausulas interpretativas respecto de los tratados internacionales ni tampoco se han
concluido un capitulo completo sobre derechos fundamentales u otras areas con incidencia
sobre los derechos en las Comisiones de Principios; Sistemas de Conocimiento; Sistemas de
Justicia o Medio Ambiente y Economia. De este modo, nos encontramos frente a una
eventualidad.
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Sin embargo, cabe sostener que atn sin norma permanente (articulo 135) o sin la
reiteracion de esos criterios en una norma transitoria del nuevo proceso constitucional, es
discutible que pueda producirse el efecto denunciado. La afectacion sobre la cosa juzgada
formal se da en tiempos de especifico cuidado sobre los alcances de la produccion de una
cosa juzgada plena. En consecuencia, se estima que no se debieran dar casos en ningun
ambito. Y, asimismo, los modos de inaplicar el derecho internacional no son disponibles
mediante reglas ajenas a las propias del Derecho Internacional. Pero el espiritu y la norma
del articulo 135 deberia cumplirse claramente.

Finalmente, hay un ultimo argumento esencial que protege todo tipo de derechos
reconocidos en tratados internacionales. El Estado de Chile se impuso autolimitaciones que
implicaba respetarlos. Tal obligacion ha de ser cumplida ante el Derecho Internacional y
normas internas no pueden poner fin unilateralmente a esas obligaciones sin respetar las
normas establecidas en el propio tratado o de acuerdo con las normas generales del Derecho
Internacional. La buena fe es integral, tanto dentro del ordenamiento como de cara a sus
compromisos internacionales libremente adquiridos.

12. ;Qué normas permanentes de la nueva Constitucion pueden servir como criterios
de resolucion de conflictos transitorios y sus limites?

Actualmente, es posible estimar que hay deberes generales del Estado; principios
interpretativos y criterios organicos que facilitan el establecimiento de limites que no afecten
los fines normativos y sustantivos que deben ser protegidos y que estan reflejados en el
articulo 135 de la Constitucion.

Pese a que existen acuerdos y normas pendientes, es posible clarificar algunos puntos
de partida que tienen incidencia sobre estos fendmenos transitorios desde una

determinacion permanente.

Desde el punto de vista de las clausulas de obligaciones generales, la obligacion estatal
de “respetar, proteger, garantizar y promover la plena satisfaccion y ejercicio de los
derechos fundamentales, asi como adoptar las medidas necesarias para eliminar todos los
obstaculos que pudieran limitar o entorpecer su realizacion”'%, supone que se abstenga de
afectar posiciones juridicas consolidadas como supondria desconocer el efecto de cosa
juzgada de sentencias judiciales ejecutoriadas o de inhibir la protecciéon garantizada
mediante instrumentos internacionales ratificados y vigentes en Chile que son indisponibles
unilateralmente. En consecuencia, los deberes de transito entre un orden constitucional y
otro diferente, deben partir desde esta Optica de respeto de estos minimos evitando ser el
propio Estado, quién ponga obstaculos en situaciones normativas resueltas.

Ahora bien, no se trata solamente de una cldusula estatal genérica, sino que se ampara
en un criterio interpretativo que es una modalidad sustantiva de entender la integracion de

15 Articulo 2 de los Derechos Fundamentales.
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los derechos fundamentales en un Estado de Derecho democratico, a partir del principio de
progresividad y no regresion. En consecuencia, “el Estado debe adoptar todas las medidas
necesarias para lograr de manera progresiva la plena satisfaccion de los derechos
fundamentales. Ninguna medida podra tener un caracter regresivo que disminuya,
menoscabe o impida injustificadamente su ejercicio.”

Es fundamental esta ultima determinacion por cuanto el cardcter potencialmente
regresivo de algunas normas transitorias iria de frente en contra de esta determinacion en
el plano de los derechos fundamentales.

Asimismo, desde el punto de vista jurisdiccional, los conflictos de relevancia juridica
deben resolverse de “conformidad a la Constitucion y a las leyes, asi como los tratados e
instrumentos internacionales sobre derechos humanos de los que Chile es parte”.1¢

Las interpretaciones conformes, constitucionales o convencionales, dependeran del tipo
de problema a plantear. Por de pronto, todos los dilemas de aplicacion de la fuerza de la
cosa juzgada estan resueltos a favor del impedimento de revisarlas. En tal sentido, estan
fuera de toda decision publica porque “ningtin otro 6rgano del Estado, persona o grupo de
personas, podran ejercer la funcidn jurisdiccional, conocer causas pendientes, modificar los

fundamentos o el contenido de las resoluciones judiciales o reabrir procesos concluidos”."”

Adicionalmente, el establecimiento de algunos criterios constitucionales que vienen de
la Ley de Efecto Retroactivo de las Leyes puede tener algiin campo de aplicacion como ha
acontecido en el caso de la mineria en el pasado.

En consecuencia, existen normas hoy que permiten consolidar los limites que estan
establecidos en el articulo 135 de la actual Constitucion.

13. (Se puede limitar el poder constituyente derivado transitorio? ;Cémo hacerlo?
En este tipo de problemas hay dimensiones tedricas y practicas.

Enlo tedrico, ésta es una de las grandes preguntas contemporaneas: ;como concebir que
normas que son constitucionales pueden ser estimadas inconstitucionales? Para ello, hay
tres lineas que se han intentado para su objecion.

Primero, recurrir a la nocion de que las normas constitucionales transitorias no serian

“constitucionales” sino que mera ley?®.

Segundo, que hay dos tipos de normas constitucionales, aquellas que reflejan su
“identidad” (democracia, Estado de Derecho y proteccion de derechos fundamentales), y

16 Articulo 1 Capitulo Sistemas de Justicia.
17 Articulo 3 Capitulo Sistemas de Justicia.
18 STC 9797.

24



las demas. Existiendo normas de estas ultimas que afecten su identidad, habria que disponer
una dimension interpretativa para rechazarlas.!

Tercero, la tendencia académica que concibe diversas modalidades que podriamos
estimar reflejan un fraude contra los valores y normas constitucionales que se intentan
establecer. Esta linea tedrica se agrupa bajo la nocién de “constitucionalismo abusivo” .20

En mi concepto, detras de esta ultima alternativa hay diversos tipos de discusiones
relativas a las tendencias que erosionan el proceso democratico y que son de diferente
entidad. En tal sentido, mas alla de verificar casos, lo relevante es identificar practicas que
son propicias para generar efectos contrarios al interés democratico y republicano, pero en
particular, aquellas decisiones que afecten el proceso regular de produccion del derecho
desde la Constitucion.

En tal sentido, las practicas que imponen tributos?, indemnizaciones?, delitos o
responsabilidades fiscales mediante normas transitorias constitucionales, no es que sean
inconstitucionales sustantivamente ni que sean normas de otra jerarquia, son deficiencias

formales de la génesis de esas normas.

Para ello, sugiero mantener la categoria de disposiciones transitorias reservadas a la
ejecucion de reformas constitucionales del poder constituyente derivado. En consecuencia,
no es posible limitar el establecimiento de una Constitucidon nueva que sustituye
integralmente a otra, por el sinnimero de situaciones sobre las cuales puede y debe
pronunciarse. Sin embargo, parece razonable establecer limitaciones formales de ejecucion
de un transito mediante esta regla al poder constituyente derivado. No es que una norma
constitucional transitoria pueda ser estimada contraria a la Constitucion por razones
sustantivas, eso seria desconocer el sentido de una norma transitoria constitucional, la cual
puede ofrecer una solucion distinta a un conflicto intertemporal que la mera mantencion del
statu quo.

El dilema es solo formal. Disponer de una atribucion de la Corte Constitucional para
que, durante la tramitacion de una ley de reforma constitucional, pueda desestimar una
norma del proyecto de ley que no se vincule con una reforma constitucional en curso. De
este modo, se preserva la mantenciéon de la arquitectura constitucional que disefid el
constituyente. Asi un constituyente transitorio abarcard cualquier modalidad que implique
realizar esa travesia, pero no una independiente y enteramente desvinculada de la
Constitucion, especialmente, si existe tal nivel de detalle del texto constitucional propuesto.

19 Ccaso de impedimento de re-reeleccién del expresidente Uribe, Corte Constitucional de Colombia.

20 | andau (2013).

21 Capitulo 2, Disposiciones transitorias, articulo 196.2 de la Constitucién de Suiza.

22 Articulo 54-A del Acto de las Disposiciones Constitucionales Transitorias de la Constitucion de Brasil.
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14. ;Cual es la importancia de normas especiales, finales 0 de cufio permanente
dentro de las transitorias?

Finalmente, deberia existir un apartado que diferencie las normas constitucionales
transitorias de las especiales. Estas son las tinicas independientes y obedecen a razones
propias que las caracterizan mejor con su caracter “especial”, que no es ni permanente ni
transitorio. Ejemplo, la norma primera transitoria argentina sobre las Islas Malvinas y
otras.??> No es norma permanente porque seria una especie de reconocimiento que no son
parte de su territorio y no son transitoria porque es una aspiraciéon que no tiene plazo
ninguno hasta consolidar su completitud territorial.

O por iguales circunstancias, la continuidad de las Empresas que eran parte de la Gran
Mineria del Cobre, desde la nacionalizacion, y que hoy es Codelco y que no puede ser puesta
en duda por norma alguna. De este modo, no es permanente porque el estatuto empresarial
es una regla abstracta pero tampoco es transitoria porque Codelco es una empresa que
representa la maxima expresion de la industria nacional. En tal sentido, es una norma
especial en relacion con la modalidad de dominio y concesién minera de la Constitucion de
1980 y sera especial en relacion con cualquiera modalidad que se establezca sobre empresas
estatales generales, puesto que esta norma garantiza la continuidad de un determinado
hecho pasado.

En consecuencia, sugiero el establecimiento separado dentro de un gran capitulo de
normas transitorias, todas aquellas que tienen un perfil independiente, especial y auténomo
respecto de normas constitucionales permanentes como son los actuales ejemplos de
Codelco? y de la Corte Penal Internacional.?®

E.- Resumen ejecutivo de sugerencias.

Este documento propositivo contiene un conjunto de sugerencias que no se involucran
en la transicion especifica de cada cambio constitucional y se vinculan a algunas
conclusiones que, esencialmente, desde el Derecho Constitucional Comparado deberia tener
una transicién por sustitucion constitucional. La fundamentacion estd hecha y solo cabe

numerar las indicaciones:
A.- Decisiones politico — administrativas.

1.- Crear una Comision Especial para el disefio transicional.

23 “pPrimera: La Nacidon Argentina ratifica su legitima e imprescriptible soberania sobre las Islas Malvinas,
Georgias del Sur y Sandwich del Sur y los espacios maritimos e insulares correspondientes, por ser parte
integrante del territorio nacional. La recuperacion de dichos territorios y el ejercicio pleno de la soberania,
respetando el modo de vida de sus habitantes, y conforme a los principios del derecho internacional,
constituyen un objetivo permanente e irrenunciable del pueblo argentino”.

2 Tercera disposicién transitoria de la Constitucidn de Chile.

%5 Vigésimo cuarta disposicidn transitoria de la Constitucién de Chile.
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2.- Establecer un mapa constitucional, legal, fiscal e institucional de completamente
todos los cambios que se derivan de la propuesta de nueva Constitucion.

3.- Definir quién hara la transicion constitucional, para lo cual tiene, a lo menos, cinco
opciones de guardianes: a) la realiza el constituyente; b) la delega exclusivamente al
legislador; c) creacion de 6rganos ad hoc; d) delegacion en el Gobierno o e) se define de un
modo mixto con participacion en grados variables del constituyente, del legislador o del
Gobierno.

B.- Decisiones normativas.

1.- Distinguir en la propuesta de Nueva Constitucion entre disposiciones transitorias
y disposiciones especiales o finales, sea como capitulos o secciones diferenciadas de un solo
capitulo final.

2.- Derogar expresamente la Constitucion vigente.

3.- Establecer una norma derogatoria innominada que tacitamente derogue todo el
derecho infra constitucional que resulte contrario al nuevo orden fundamental.

4.- Otorgar competencia ad hoc a un 6rgano especial para verificar el cuamplimiento
de los limites establecidos en el articulo 138 de la Constitucion vigente en lo relativo al
respeto del mandato democratico o la interpretacion de cambios sustanciales. La alternativa
es que, en el propio disefio institucional transitorio, bajo interpretacion auténtica, se
determine ese conjunto de instituciones que entran bajo esa categoria de cambios.

5.- Zanjar que los problemas interpretativos de posible contrariedad de una ley vieja
frente a una nueva Constitucion es competencia de una Corte Constitucional como efecto
de una inconstitucionalidad sobreviniente y no como derogatoria de normas.

6.- Establecer explicitamente el mandato de aplicaciéon inmediata de la nueva
Constitucion con las salvedades que se indicaran.

7.- Definir en la transicién normas de conflicto ad hoc cuando no sea posible darle
continuidad a la norma constitucional antigua ni se pueda concretizar la nueva.

8.- Identificar los grados de afectaciéon de los derechos fundamentales vy,
especialmente, sus garantias internacionales, constitucionales y legales de modo que el
establecimiento de una nueva Constitucion no produzca regresividad y equilibre
adecuadamente el interés constitucionalmente legitimo que produce la innovacion. La
constitucionalizacion de la regla sobre la subsistencia de los derechos previos, salvo en lo
relativo a goces, cargas y extincion, los que se rigen por la nueva normativa, parece ser un
criterio aconsejable.
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9.- Reiterar los limites del inciso final del articulo 135 de la Constitucion,

especialmente, como regla de buena fe en la autolimitacion del proceso constitucional ante
la comunidad internacional.

10.- Disponer de una atribucion especifica para la Corte Constitucional con el objeto
de limitar las practicas abusivas del poder constituyente derivado y transitorio. De
este modo, durante la tramitacion de una ley de reforma constitucional, la Corte
pueda desestimar una norma del proyecto de ley, por infraccién formal, enla medida
que no se vincule con una reforma constitucional en curso. De este modo, se preserva
la mantencion de la arquitectura constitucional que diseid el constituyente original.
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