Fernande Mufioz Leén™

La interpretacién originalista de
nuestra Constitucién: jes posible y
deseable?

1. Laactividad interpretativa

Nuestra premisa es que todo sistema normativo, ya sea en su conjunte o bien respecto’;
de determinado segmento, requiere de la interpretacién para intervenir en la realidad.
El Derecho es una actividad interpretativa, que construye asi 2 lo largo del tiempo un

telato o rovela en serie.

La actividad interpretativa construye una visién de nosotros mismos, de nuestra
comunidad. Pero no produce como resultado una visién tnica de la realidad; por ¢l
contrario, da origen a diversos relatos o tradiciones, las cuales se relacionan entre sf
compitiendo en cuanto a su capacidad para dar cuenta de la realidad, para ofrecer la
mejor version de la prictica realizada, y para ampliar los horizontes disponibles a la
comunidad’.

Indudablemente, tales tradiciones serdn juzgadas por el publico de acuerdo con la
conformidad que éste tenga con los valores que inspiran a cada una de ellas. Por lo
tanto, frecuentemente existird una tradicién interpretativa disponible para cada sector
politico o social, en la medida en que existan determinados valares que agrupen a dicho
segmento. Esto explica que podamos encontrar interpretaciones marxistas, liberales,
conservadoras, comunitarias, tradicionalistas, progtesistas, populistas, no sélo de la

' Dworkin. Ronald. £ fmperiv el la Justivia, Editorial Gedisa, Barcelona, 2003, pp. 48- 49: "A yrandes rasgos,

" Licenciady

J1 interpretacién cousteLCTiva €5 una cuestion de un propésite impuesto 2 un objete o prictica para hacer del
en Derecha, B misma ¢l mejor ejemplo posible de la forma o género ab cual pertenece. A pesar de esta corta explicacitin, ello
Universidad ts yuiere decic que un intérprere pueda hacer de una pedctica o una obra de urre algo que habria querido que
Cardlica de Chile fuera... La historia o forma de una prictica u objeto restringe las interpreraciones dispanibles de la misma”.
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historia sino también de la prictica juridica —y de la historia de dicha prictica-. Otra cosa
distinta es en qué medida dichas tradiciones encuentren asidero en la realidad. Nada
impide, por cierto, que ellas no aspiren a ser descriptivas sino criticas, normativas.

2. Los métodos de interpretacién. La interpretacién originalista

La interpretacién consticucional es particularmente importante y controversial debido
al objeto de su atencién —el pacto politico fundacional de la sociedad politica- y la
amplitud de los enunciados que cominmente contienen dicho tipo de textos. Este
hecho da lugar a diversas tradiciones interpretativas®,

Quizds la herramienta téenica por excelencia a la que acuden dichas tradiciones inter-
pretativas sea el conjunto de métodos de interpretacion empleados por la hermenéutica
juridica. En mayor o menor medida, todas las tradiciones interpretativas emplean los
métodos histérico, sistemndtico, [6gico, gramatical.

Entre aquellos, la inserpretacién originalista destaca por las polémicas que giran en
rorno a ella, Algunos teéricos la defienden debido a que ella nos permite comprender
el propdsito que animé la adopcién de determinados esquemas organizativos del
sistema juridico o de una cierta norma en particular. Contra esta opinién se levantan
objeciones de diverso tipo. Algunos reclaman el derecho de cada generacién a gober-
narse de acuerdo a sus propios principios interpretativos. Otros aluden a la evolucidn
de las costumbres, valores, y realidades a través del tiempo, que genera la necesidad de
adaptar la comprensién que del texro se realice’. En fin, también se objeta como una
falacia la posibilidad de conocer la comprensién del “legislador” debido a que éste no
corresponde a un étgano o individuo nitidamente identificable. ;Las minorias disidentes
que existen en todo cuerpo legisiativo no son parte del “legislador™ ;El “legislador”
es el redactor de la norma? ;Es el cuerpo que la adopea oficialmente? ;Su voluntad
puede ser investigada como un hecho histérico o sélo como un hecho positivo, es
decir, mediante documentacién oficial? ;En un cuerpo colegiado en el que hay diversas
opiniones, comprensiones ¢ interpretaciones de la norma, cudl prevalece?

Por momentos la interpretacién originalista parece una simple huida del presente;
pues si nos hacemos cargo de estas dificultades, tendremos que emprender la misma
reflexion, argumentacién y discusién interpretativa que toda interpretacién requiere
en ¢l presente, con la salvedad de que se realizard teniendo a la luz el contexto del

Nino, Carlos, Fundarmentos de derecho consiitucional, Edirorial Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 81: “Cuando exa-
minamos con detenimiento la trama ¢n que consiste una prictica constitucional, es fcil advertir que ¢lla ticne
uina textura relativamente poco consistente v densa. Es ésta la principal fuente de ereatividad en el desarrollo de
las prdcricas constitucionaies”.

* Aristdeeles, La Pofitica, Libreria El Foro, Buenos Aires, s/a, p. 81: “La humanidad en geacral debe it en busca,
o de lo que ¢s antiguo, sino de Lo que es bucno., . Ademds, 1a razén nos dice que las leyes escritas no deben
conservarse siempre inmutables. | politica, y io mismo pasa con las demis ciencias, no pucde precisar todos los
pormenores”.
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momento en que se aprobé la norma analizada y no la realidad presente. Situacidn
que, evidentemente, siempre serd mis dificil a medida que dicho momento esté mas
alejado en el tempo.

3. La prictica chilena: la Comisién Ortzar

En el caso del derecho constitucional chileno, los dilemas que plantea la inrerpretacién
originalista son ain mayores, debido a la persistente practica en el medio nacional
de recurrir a las Actas de la Comisién Ortiizar con este objetivo. Indudablemente, el
recurrente empleo de esta fuente se debe a las ventajas que proporciona en cuanto tal.
Se trata de un amplio conjunto de volimenes, disponibles en algunas de fas principales
bibliotecas del pafs, que contienen una gran cantidad de material interpretativo, en
cuyas sestones participaron destacados profesionales y que, por lo demds, recogen
la totalidad de las discusiones y reflexiones de la Comisidn de Estudios de la Nueva
Constitucién que dieron origen al anteproyecto del cnal se sirvié sustancialmente el
texto que entré en vigencia en 1980.

Ahora bien, el uso mayoritario que se ha hecho de dichas Acras para ilustrar Ja inter-
preracion constitucional en sentencias, textos, y en la misma docencia, genera diversos
problemas que no pueden ser obviados por los estudiosos del derecho constinucional.
En primer lugar, mencionemos ef hecho de que estamos ante el resultado del trabajo
de una simple comisién asesora de la Junta Militar, carente de potestades de cualquier
tipo, y cuyo valor intrinseco es meramente ilustrativo. Dificilmente podria identifi-
carse, como se hace coloquialmente en algunas Escuelas de Derecho, al constituyente
con la Comisién Orttizar; cualquier ambigiiedad en ese sentido debe ser eliminada
de raiz'.

En segundo lugar, y como consecuencia de ello, nos enfrentamos al problema de que
el anteproyecto elaborado por la Comisién Ortdzar no fue acogido en su totalidad por
la Junta Militar. Dicho documento fue someride a la revisién del Consejo de Estado
—cuyas actas son menos completas, de mds dificil acceso, y que a diferencia del anterior
organismo no estaba compuesto Ginicamente de profesionales-, y finalmente fue modi-
ficado por la Junta Militar en aspectos bastante polémicos, tales como el estatuto de la
propiedad minera o la misma duracién del periodo de gobierno a parur de la entrada
en vigencia del texto constitucienal, lo que en aquella época se denominaba eufemis-
ticamente por los partidarios de la dictadura como el “perfodo de transicion”.

Un tercer problema del uso de las Actas de la Comision Ortizar, a la luz de una in-
terpretacién democrtica y republicana de la tradicién constitucional, es la profunda

* Zapata, Patricio, La furisprudencia del Iribinal Consimetonal, Biblioteca Americana, Santiago, 2002, p. 43
“fdentificar la "intencidén del constituyente” con la opinidn de los organismos asesores, sin embargo, ¢s un error,
que no por ser comun deja de ser tal. .. De alli que los juicies vertidos en la Comisién Ortizar o en el Consejo
de Estado, muchos de ellos duserativos v versados, no dejan por ello de ser ls opinidn de asesores furidicos™.
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ilegitimidad que caracterizé la labor de quienes intervinieron a lo largo de la redaccién
del texto que entrd en vigencia en 1980. [ndudablemente quienes no compartieron ni
comparten una concepcién de la democracia como un valor, no han de verse afecrados
por esta objecién. Ahora bien, para quienes aspiren a situarse dentro de la corriente
del constitucionalismo democrdrico y republicano, es imposible recurrir a fuentes
documentales contrarias a dichos principios para encontrar la mejor versién posible de
nuestro texto constitucional’.

4. Una nueva realidad: las reformas a la Constitucién

Hemos mencionado algunas objeciones a la idea misma de recurrir a las Actas de la
Comisién Orrdzar en busca de a “intencién del constituyente”. Ahora bien, por si no
fueran argumentos suficientes, ;no es sorprendente que se siga recurriendo en pleno
siglo XXI a dichas Actas recopiladas entre 1973 y 19782

E! punto aqui no radica en la dificultad de toda interpretacién originalista, enfrentada
al paso del tiempo y el cambio de las sociedades. Me refiero a otro problema. ;Es quil,
a efectos de interpretar el texto constitucional, recurrir a la opinién de personas que
discutieron sobre un texto que nunca vio la luz tal como ellos lo concibieron, el cual
adicionalmente es el documento constirucional que mds modificaciones en cantidad
ha tenido en la historia constitucional de nuestro pais, y que adicionalmente acaba de
ser sometido a una cirugia profunda que alterd casi la totalidad de las innovaciones
introducidas por sus redactores? En efecto, de los objetivos planteados por la Comisidn
Ortiizar y los mecanismos concebidos para su cumplimiento, tan sélo quedan intactos
el reforzamiento del derecho de propiedad y de la libertad para emprender actividades
econdmicas y ¢l disefio del Banco Central. En cambio la proscripcién ideoldgica, el
sistema de justicia constitucional, la “democracia protegida” y tutelada por las Fuerzas
Armadas, el mismo estatuto de estas dltimas, incluso el exacerbado presidencialismo
del texto primitivo, son todas reglas estructurantes del cexto que entré en vigencia en
1980 que han desaparecido de nuestra actual Constitucién. Ante esta evidencia, me
atrevo a plantear la interrogante de si es posible o deseable recurrir a las Actas de la
Comisién Ortuizar para encontrar la mejor interpretacion de nuestra Constitucién,

5. ;Es pasible la interpretacién originalista?

En este punto, podemos observar cémo se dificulta el recurso a las Actas de la CENC
para comprender el sentido y alcance de la Constitucién en su conjunto. Entre las
discusiones que ella recoge y nuestro texto vigente hay una gran distancia debido a las
intensas reformas incluidas en ella. Es decir, ya no se trata solamente del problema de
que en ellas no hay informacién 1til sobre el sistema de propiedad minera; estamos

5 Dicho sea de paso, en mi opinidén ese texto se legitimd a partir de 1a reforma constirucional de 1989 y la entrada
en vigencia en plenitud de sus disposiciones peemanentes,
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hablando de que se siguen modelos contradictorios en materia de Fuerzas Armadas
y su rol institucional, de control patlamentario sobre el Ejecutivo, de organizacion
del sistema de justicia constitucional; temas de la mayor relevancia prictica e interés
tedrico en los cuales las Acras de la Comisién Ortiizar no son de utilidad.

Ya las reformas del '89 dejaron obsoletas a las Actas er asuntos tan discutidos como
la jerarquia de los tratados internacionales o el pluralismo ideolégico. Y la pricrica
constitucional misma descalificé supuestas innovaciones de [a Carta que nunca tuvieren
el peso que la Comisidn Ortiizar supuse que tendrian, como la idea del “Dominic
Miximo Legal”. En efecto, la atencion de la comunidad juridica no ha estado nunca
puesta en este asunto, sino en ¢l mds complejo y matizado de la reserva legal y el dmbito
de la potestad reglamentaria de ejecucién.

En definitiva, en las Actas de la Comision Orttzar no se refleja, ni nunca se reflejé a
cabalidad, el sistema o disefio de nuestra Constitucién ni sus principios estructurales.
Esta interpretacién originalista no es posible.

6. Es deseable la interpretacién originalista?

Ahora bien, también hay un problema valérico en emplear las Actas de la Comisién
Orttizar para ilustrar la comprensidn del texto constitucional. En efecto, de guiarnos
por la interpretacién que diche Srgano hacia del disefio institucional, estariamos
suscribiendo un esquema de distribucién de poderes ampliamente rechazado por la
sociedad y centrado en las limitaciones a la democracia y la tutela militar.

Esta es una inspiracién que debemos rechazar, pues no nos ayudard a encontrar la ver-
sién de la Constitucién mds acorde con la democracia. Incluso en asuntos que no han
sido reformados todavia, como los guora de leyes orgdnico-constitucionales y leyes de
quérum calificado, debemos apartarnos de la interpretacién extensiva que haria de dichos
preceptos la Comisién Ortizar siguiendo su concepeién de la democracia protegida.
De otra forma, estaremos siendo desleales con los esfuerzos realizados desde 1980 por
importantes sectores para reubicar a nuestra Constitucion dentro de la tradicién demo-
critica y republicana chilena. Esta interpretacion originalista no es deseable.

7.  Conclusiones:

a. Sientendemos por “interpretacién originalista” el uso de las Actas de la CENC
para comprender el sentido y alcance de la Censtitucién en su conjunto,
estaremos comeriendo un error pues en ellas no se refleja, ni nunca se reflejé
a cabalidad, el sistema o diseio de nuestra Constitucidn ni sus principios
estructurales. Esta interpreracién originalista no es posible.

b. Sientendemos por “interpretacién originalista” el uso de las Actas de la CENC
para comprender el sentido y alcance de la Constitucién ¢n su conjunto, esta-
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remos siendo desleales con los esfuerzos realizados desde 1980 por importantes
sectores para reubicar a nuestra Constitucién dentro de la radicién democritica
y republicana chilena. Esta intespretacién originalista no es deseable.
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