UNIVERSIDAD

L)) Finis Terrae

4

UNIVERSIDAD FINIS TERRAE
FACULTAD DE DERECHO
ESCUELA DE DERECHO

“PROCESO CONSTITUYENTE EN CHILE 2020~

CONSTANZA SERRANO URQUIOLA
EDUARDO RUZ AHUMADA

Tesis presentada a la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae, para optar al

grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Profesor Guia: Gabriel Celis Danzinger

Santiago, Chile, 2020



INDICE

INTRODUCCION. ...t e 7

CAPITULO I. ANALISIS HISTORICO, SOCIAL Y JURIDICO DE LOS PROCESOS

CONSTITUCIONALES EN CHILE. 1811, 1812, 1814, 1818, 1822, 1823, 1828, 1833, Y

l. ENSAYOS

CONSTITUCIONALES. ... e 12
- Reglamento para el Arreglo de la Autoridad Provisoria de
<3 12
- Reglamento Constitucional Provisorio de 1812................cccccoeuvenn.. 12
- Reglamento de Gobierno Provisoriode 1814.................cceennn.n. 13
- Constitucion Politicade 1822..........couiviiiiiiii e 13
- Constitucion Politicade 1823..........c.coiiiiiiiiii e 13
- Proyecto Constitucional de 1826............ccoviiiiiiiiiiiiiiiiiiinn, 14
- Constitucion Politicade 1828............cceviiiiiiiiicie 14
- Constitucion Politicade 1833, 15
- Constitucion Politicade 1925.......coiiiiiiiie, 20

CAPITULO I1I. ANALISIS HISTORICO, SOCIAL Y JURIDICO DEL PROCESO

CONSTITUYENTE DE 1980 Y SUS POSTERIORES
MODIFICACIONES. ... . 25
l. FUENTES MATERIALES Y FORMALES QUE

INTERVINIERON. .. ..o, 23



. MODIDICACIONES IMPORTANTES A LA CONSTITUCION DE

LOBO. .o 35
CAPITULO 1. PROCESO CONSTITUYENTE CHILE
2020, e 37

l. ANALISIS DE SUS FUENTES MATERIALES, FENOMENO
DENOMINADO ESTALLIDO SOCIAL DEL 24 DE OCTUBRE DE

2000 40

Il. PROCESOS CONSTITUYENTES COMPARADOS
CONTEMPORANEOQGS. ... 52

A. ). Mecanismos Utilizados en las Constituciones Comparadas.............. 51

A. Viapoder legislativo........cooiiiiiiiiiii ol

B. Asamblea Constituyente. ............covuviieiiiiieiiiiiiieeeeee 52

C. Variante: Congreso o parlamento constituyente........................... 52

D. Comision constituyente o comision de eXpertos..........ovvveenvennn.... 53

E. Otros mecanismos: Tratados internacionales........................ceee. 53

B. ). Factores que Intervienen.............c.ooiiiiiiiii i e 54
A. Participacion ciudadana..............oooiiiiiiiiii e 54

B. Manifestaciones e iniciativas de caracter social o popular..................... 55



C. Elecciones Populares. ........co.veveiiiiiiiii i e 56

D. Mecanismos consultivos y/o deliberativos...............ccoviiiiiiiiiinnnnnn.. 56
E. Ratificacion del texto constitucional................coooviiiiiiiiiiiiiiinin, 57
F. Educacion CIVICa........oouiiiiiiiiii e e, 57

C). Principales Mecanismos Utilizados en las  Constituciones

(010700} o1 2 s - 1 P 58
D). Cambios Constitucionales a través de Asambleas
oM LY CIEES . .. e ettt et ettt et et et et et et et et e et e e et et e e et et e aeeeeeenas 59
A. América Latina En América Latina..............oooviiiiiiiiiiiiiiiiieennnns 59
a.1) Constitucion de Colombiade 1991 ..ot 60
a-2). Constitucion de Venezuelade 1999........ ..., 61
B ATTICA «oo oL 63
b.1). Constitucion de Sudafricade 1996...........ccooiiiiiiiiiiii e, 63
C. ASIAY PaCI{ICO . ouititiii e 65
c.1). Constitucion de India de 1950.........c.ooiiriiriiiiii e 65
c.2.) Constitucion de Camboya de 1993....... ..o, 66



d.1). Constitucion de Italiade 1947 ..o e, 67

d.2) Proceso constituyente de Islandia ................cooooiiiiiiiiiiii 68
M. FORMULAS PARA EL PROCESO
CONSTITUYENTE. ... 73

A) ASAMBLEA

CONSTITUYENTE. ..., 81

B) CONVENCION MIXTA CONSTITUYENTE.........coooeeeiiiieee, 85

C) CONVENCION CONSTITUYENTE.......cooviiiiiiiiieeeiiieeee, 85
CONCLUSION. .. e 89



“la Constitucion es el orden juridico fundamental de la comunidad. La Constitucion fija los
principios rectores con arreglo a los cuales se debe formar la unidad politica y se deben
asumir las tareas del Estado. Contiene los procedimientos para resolver los conflictos en el
interior de la Comunidad. Regula la organizacion y el procedimiento de formacién de la
unidad politica y la actuacion estatal. Crea las bases y determina los principios del orden

Jjuridico en su conjunto.” Hesse, 2011.



INTRODUCCION

Los movimientos sociales han centrado su critica en “el modelo” surgido de la Constitucion
de 1980. Dada la supuesta ilegitimidad, hermetismo y falencias democraticas de la Carta
Fundamental, una convencién constituyente seria la solucién a todas las injusticias que
afectarian a Chile. Sin embargo, una mirada atenta de las experiencias constituyentes
propiciadas por las izquierdas mas extremas de América Latina en las ultimas décadas
muestra que ha sido un mecanismo para concentrar el poder en el Ejecutivo, despreciando la
democracia representativa y evitando los contrapesos institucionales. Pretenderlo para Chile
seria renunciar al desarrollo institucional que ha fundado en la representacién politica y
democratica para la adopcion de decisiones politicas. No parece razonable, entonces, transitar

ese camino.

El actual texto constitucional-legitimado de multiples maneras, ha realizado aportes
significativos a la estabilidad y gobernabilidad del pais desde el retorno a la democracia. Uno
de ellos fue incorporar mecanismos para que las mayorias no arrasen los derechos de las
minorias, pues la finalidad de las constituciones es, precisamente, garantizar la libertad y la

dignidad de todas las personas.

Pero, sin lugar a duda, Chile ya no es el mismo de antes, el 18 de octubre de 2019 fue clave
para que el pais tomara otro camino. Lo que mediaticamente ha sido llamado como “el
estallido social”, vino a generar un cambio social, politico y econdmico en el pais y en la
sociedad, pero atn mas relevante, y desde nuestra perspectiva personal, vino a quebrantar de

cierta forma el Estado de Derecho que regulaba la vida en sociedad.

Las demandas sociales que generaron este descontento y despertar social, estuvieron latentes
durante las primeras semanas, y fueron las banderas que se enarbolaban en cada

manifestacién, en cada esquina, eran los argumentos que justificaban también, lo



injustificable, como lo fue el nivel de violencia que azot6 a gran parte, por no decir a todo el
pais; y también fue el tema central del debate politico en las sesiones express y extensas que
al amparo de lo acontecido, debio celebrar el poder legislativo.

No obstante, aquello, el movimiento social sin olvidarse por completo de las demandas
sociales comenzd a orientar su fuerza en la idea de cambiar la Constitucion Politica de la
Republica, bajo los argumentos que es dicha carta fundamental la que opera como un
obstaculo para la igualdad y equidad, siendo también un candado que no permite la
modificacion del ordenamiento juridico relacionado con las demandas sociales que el

movimiento pregona.

Sin lugar a duda, Chile a partir del 24 de octubre de 2019 cambid, y esa es la razon porque
escogimos este tema de investigacion, debido a los hechos acaecidos, surgio un interés por
conocer de manera mas profunda los origenes de cada proceso constituyente, avocandonos
no solo al enfoque juridico que es lo que nos atafie, sino también desde un punto de vista
social como fuente material de estas decisiones, y como finalmente desde el derecho se
pudieron concretar los acuerdos en el marco de la regulacion juridica en la cual se sostuvo la

sociedad chilena en cada una de las etapas de la historia.

Chile se encuentra en una enorme incertidumbre, porque no se sabe Si una nueva carta
fundamental seria la solucion para apaciguar el descontento social. Para lograr responder esa
pregunta es necesario en primer lugar presentar el debate que ha surgido en la esfera juridico-politica
respecto al tema, esto para que el lector determine si es imperativo elaborarse 0 no una nueva
Constitucion y de ser asi, tenemos que revisar los mecanismos que se utilizan en el mundo y cual

seria el mas idoneo para el caso particular de Chile.

Encontramos que como equipo de investigacion, siendo éste un tema totalmente susceptible
de investigacion, también es un tema que contingentemente es importante de investigar,
conocer los origenes juridicos y sociales de cada Constitucion, y particularmente la de 1980
con sus respectivas modificaciones, para revisar si en la practica, los estigmas y prejuicios

de haber sido dictadas en un estado de facto, son realmente impedimento para subsanar las



demandas sociales, y objetivamente era necesario iniciar este proceso constituyente que se
nos aproxima.

Este trabajo busca que el lector se forme una opinidn sobre el tema en comento y que a la
vez, nosotros como autores también nos sintamos libres de expresar la nuestra, independiente

si coincide o no.



CAPITULO PRIMERO

ANALISIS HISTORICO, SOCIAL Y JURIDICO DE LOS PROCESOS
CONSTITUCIONALES EN CHILE.

CONSTITUCIONES de 1811, 1812, 1814, 1818, 1822, 1823, 1828, 1833, y 1925.

Desde el inicio del proceso de independencia a comienzos del siglo X1X, en Chile se han
implementado diferentes formas de organizacion del Estado, lo cual se expresa en la
elaboracion de constituciones politicas, considerada pieza fundamental de la modernidad

politica republicana.

La elaboracion, implementacidn y crisis de una constitucion —y su propio contenido-, solo es
posible comprenderla dentro de un contexto historico complejo, en el cual influyen maltiples
variables coyunturales: los grupos politicos y sociales (civiles o militares) que estan en el
poder del Estado, el contexto politico-ideoldgico nacional e internacional, los elementos
econdémicos y la estructura social, entre otros, son parte de los factores que explican el
surgimiento o la supresion de los distintos cuerpos constitucionales, asi como también su
propio contenido. Muchas veces, en efecto, las crisis politicas/institucionales tienen como

consecuencia la dictacion o la supresién de una Carta Fundamental.

Gran parte de las Constituciones chilenas—a excepcion de las Leyes Federales de 1826- tienen
como principio basico la definicion de un Estado unitario, a la vez que enuncian los grandes
principios de la modernidad politica, dependiendo de la coyuntura histérica concreta:
definicion republicana, soberania popular, ciudadania y mecanismos de participacién
politica, derechos y deberes fundamentales, division de poderes del Estado (encabezados por
un Director Supremo y desde 1826 por un Presidente de la Republica)?, tipo y/o forma de

gobierno, funcién de los organismos publicos, entre otros elementos.

Desde este punto de vista, se distinguen dos grandes periodos historicos que pueden ayudar

a comprender nuestra historia constitucional. El primero se podria extender entre 1811 y

1 https://www.bcn.cl/historiapolitica/constituciones/index.html
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1833, periodo historico de busqueda y de ensayo de diferentes modelos constitucionales,
predominando una cierta inestabilidad politica que derivé en la dictacién de varias
constituciones (1811, 1812, 1814, 1818, 1822, 1823, 1826, 1828). En segundo lugar, se
distingue un periodo que abarca desde 1833 a la actualidad, marcado por una mayor
estabilidad constitucional y con escasas constituciones, caracterizadas por su capacidad de

duracion, flexibilidad y acomodo a las circunstancias historicas (1833, 1925 y 1980)2.

Entre 1811 (pleno periodo de Independencia) y 1830 se suceden en nuestro pais diversos
intentos por reglamentar la convivencia nacional. Con posterioridad a 1818, el lapso
comprendido entre 1823 a 1829 ha sido considerado como un periodo de “ensayos
constitucionales” o de “organizacion de la Republica”. Con la Constitucion de 1833 se
estructura un Estado fuerte, con un régimen presidencial marcado en armonia con las

necesidades de los grupos gobernantes de la sociedad.

Tradicionalmente se ha dicho que esta constitucion inauguré un periodo de estabilidad
institucional que dura casi un siglo, hasta 1924. Esta estabilidad habria sido inédita en el
contexto latinoamericano, donde las constituciones y los gobiernos en general se sucedieron
con mucha frecuencia. Con todo, esta Gltima no es necesariamente sinénimo de estabilidad

politica.

La Guerra Civil de 1891 es un quiebre politico institucional de gran envergadura, que tiene
también una dimension constitucional. Asi, el argumento del sector opositor al presidente
Balmaceda es que este habria violado las leyes periddicas establecidas en la Constitucion de
1833.

En el siglo XX, la Constitucion de 1925 consagro un régimen presidencialista puro y otorgd
al Estado un rol importante en el desarrollo econémico y social del pais. Producto del golpe
de Estado de 1973, la Constitucion de 1925 pierde su vigencia, siendo reemplazada por
bandos militares y decretos leyes (D.L. N.° 1 de 11 de septiembre de 1973), hasta el afio 1980

en que se promulgd una nueva Constitucion®.

2 https://www.bcn.cl/historiapolitica/constituciones/index.html
3 https://www.bcn.cl/historiapolitica/constituciones/index.html
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Esta nueva Constitucion sufrié importantes reformas durante los Gltimos 25 afios, siendo las
mas importantes las de 1989 (principalmente la modificacion del articulo 5° relativa a
derechos fundamentales y la eliminacion del articulo 8°), 2005 (que elimina algunos de los
enclaves autoritarios) y 2015 (que termina con el sistema binominal). Dichas modificaciones

también tuvieron un correlato en leyes organicas constitucionales y otras normas.

l. Ensayos Constitucionales

Posterior al establecimiento de la primera Junta de Gobierno de 1810, en el periodo conocido
como Patria Vieja, surgen algunas normativas de carcter temporal, mientras se encuentra

cautivo el Rey de Espafia, Fernando VI1I. Estas son:

» Reglamento para el Arreglo de la Autoridad Provisoria de 1811: también conocido
como Reglamento Constitucional de 1811. Se dict6 al afio siguiente de haberse
establecido la Primera Junta Nacional de Gobierno del 18 de septiembre de 1810,
siendo promulgado el 14 de agosto de 1811. Ese texto establecié un Ejecutivo
colegiado de tres miembros y un Congreso unicameral, con facultades propias del
Ejecutivo. Un golpe militar encabezado por José Miguel Carrera, el 4 de noviembre
de 1811, puso término a este reglamento®.

« Reglamento Constitucional Provisorio de 1812: promulgado por José Miguel Carrera
el 27 de octubre de 1812, establecié un Ejecutivo a cargo de tres personas, un
Legislativo unicameral (Senado Consultivo) y se reconocio la autoridad del Rey de
Espafia. Tuvo una corta duracion, siendo derogado el 6 de octubre de 1813.

4https://www.bcn.cl/historiapolitica/constituciones/index.html
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Reglamento de Gobierno Provisorio de 1814: fue promulgado el 17 de marzo de dicho
afio, correspondiendo historicamente a fines del periodo conocido como Patria Vieja.
Instaurd el titulo de Director Supremo con amplias facultades, en gran parte
influenciado por la Guerra de la Independencia. Su cargo tenia una duracion de 18
meses, al término de los cuales quedaba sujeto a juicio de residencia. Con este
reglamento el Senado perdié su caracter representativo, transformandose en un
organismo meramente consultivo. Fue suspendido en octubre de 1814 con la

Reconquista.

Con la proclamacion y jura de la independencia nacional, el 12 de febrero de 1818, se dio

inicio a una nueva etapa para Chile: la Patria Nueva. Varios gobiernos, hasta 1831,

coincidiendo con el inicio del gobierno de Joaquin Prieto, ensayan normas que regulen la

convivencia de los chilenos a través de diversos textos constitucionales. Estos son:

Constitucion Provisoria de 1818: el Director Supremo, Bernardo O’Higgins, nombro
una Comisién Constituyente, integrada por siete personas, con el propdsito de
redactar un Proyecto Constitucional. Este texto fue promulgado el 23 de octubre de
1818, después de un plebiscito nacional entre las localidades de Copiapd y
Cauquenes. Se consagro el principio de soberania nacional en cuanto la Nacion tiene
la facultad de instalar su gobierno y dictar las leyes que lo han de regir. El pais quedo
dividido en tres provincias: Coquimbo, Santiago y Concepcidn; se reconocio la
separacion de poderes; el Poder Ejecutivo era ejercido por el Director Supremo con
amplias atribuciones; el Poder Legislativo estaba conformado por un Senado con
cinco vocales designados por el Director Supremo (inusual en la tradicion
constitucional de divisidn de poderes), y cuya funcion era velar por la observancia de
la Constitucién y las leyes; y, el Poder Judicial fue entregado a un Supremo Tribunal

Judiciario y a una Corte de Apelaciones y juzgados subalternos.

13



o Constitucion Politica de 1822: el nuevo cddigo politico fue promulgado el 30 de
octubre de 1822. En la redaccion de este texto se tratd de adaptar a la nueva forma de
gobierno semi-republicano la Constitucion de Cadiz de 1812, ademés de algunas
disposiciones de la Constitucion de 1818. Disponia que el Gobierno de Chile seria
siempre representativo, compuesto por tres poderes independientes: Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. Consagré las garantias individuales y declar6 que todos los
chilenos eran iguales ante la ley sin distincién de rango o privilegio. Lo novedoso de
este texto constitucional fue la adopcidn de un sistema bicameral compuesto por una
Camara de Diputados, con miembros elegidos, y un Senado compuesto por distintas
personalidades del mundo politico, religioso y cultural, como los ex directores
supremos, los miembros de la Corte de Representantes, los ministros de Estado, entre
otros. Dejo de regir el 28 de enero de 1823, fecha de la abdicacion de O Higgins.
Entre enero y diciembre de ese afio se firma el Acta de Union de las Provincias, una

especie de constitucion provisional.

« Constitucion Politica de 1823: su principal redactor fue Juan Egafia, quien presidio la
comision designada por el Congreso Constituyente. Fue promulgada el 29 de
diciembre de 1823, siendo la primera constitucion nacional aprobada por un Congreso
Constituyente. En este texto se declararon los derechos fundamentales y sus garantias,
la soberania nacional, la separacion de poderes y la figura del Director Supremo con
amplias atribuciones. Sin embargo, la complejidad de las instituciones que en ella se
establecian y el procedimiento engorroso para la tramitacién de las leyes, como la
intencion de pretender reglamentar y valorar el comportamiento incluso privado de
los ciudadanos por medio de la proposicion de un “Codigo Moral” en la constitucion,
hicieron imposible ponerla en practica. De alli que sera conocida como la
Constitucion “moralista” de Egafia. Rigio hasta el 10 de enero de 1825. Desde ese

momento, el Director Supremo, Ramdn Freire Serrano, gobernd de facto®.

5 https://www.bcn.cl/historiapolitica/constituciones/index.html
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Proyecto Constitucional de 1826: se dicto el 31 de enero de 1826 y corresponde al
Reglamento del “Proyecto para la administraciéon de las Provincias”. Luego se
siguieron dictando leyes federales, pero nunca fue denominada propiamente como
una constitucion. Este proyecto tuvo sus origenes en las ideas del federalismo
propiciadas por José Miguel Infante. Sin embargo, este proyecto federalista no
prosperd, debido a la escasez de recursos propios de cada provincia y a la falta de
facultades concedidas al Ejecutivo. A lo anterior se sumo la autodisolucion del
Congreso, lo cual genero inestabilidad politica. Un cambio muy importante ocurrio
el 8 de julio de 1826 cuando se sustituye la figura del Director Supremo por el
Presidente de la Republica, denominacion que se emplea por primera vez para el
Poder Ejecutivo.

Constitucién Politica de 1828: ese afio se form6 un Congreso Constituyente
acordando que la forma de gobierno fuera la “popular representativa republicana”. Se
designd una comision encargada de redactar un proyecto constitucional, que en la
practica quedd encargada al literato liberal espafiol José Joaquin de Mora. Fue
promulgada el 8 de agosto de 1828 y pretendia ser equidistante entre el fracasado
esquema federalista y el autoritarismo centralizador que propiciaban algunos
“pelucones” y “estanqueros”. En ella se estableci6 la institucion del Vicepresidente.
El Poder Legislativo residia en dos Camaras: Senado y Camara de Diputados. El
Poder Judicial quedd integrado por ministros de la Corte Suprema de Justicia,
nombrados por el Congreso, y los jueces designados por el Ejecutivo. Esta
Constitucién fue una de las mas desarrolladas a la fecha de su promulgacién, aunque

como aquellas, se decia que no respondia a la realidad social y cultural del pais. En

15



todo caso, sus disposiciones esenciales fueron la base para la Constitucion Politica de
1833°.

o Constitucion Politica de 1833:_El periodo de Organizacion de la Republica recién
vino a finalizar en el afio 1830 con la Batalla de Lircay. En este combate se impuso
el bando liberal-conservador por sobre el grupo liberal, asegurando el dominio de
Santiago por sobre otras provincias, dando origen a la llamada Republica
Conservadora que se extenderia entre 1831 a 1861, fecha en la cual asume el

Presidente Joaquin Prieto.

Fue durante este periodo que el Estado de Chile se conformé institucionalmente con la
Constitucion de 1833, promulgada el 25 de mayo de ese afio, pese a que la Constitucion de
1828 establecio que no podia ser modificada hasta 1836. Con esta nueva Carta, se estructurd
al Estado segun las necesidades de la élite social y politica de aquel tiempo, otorgandole al
pais un periodo de cierta estabilidad importante para su desarrollo, inédito en la region, el
que solo terminaria en el afio 1924 con el llamado “ruido de sables”, con excepcion, como se

ha dicho, de la Guerra Civil de 1891.

El principal ide6logo de esta Carta fue Diego Portales, quien propuso la creacién de un Poder
Ejecutivo fuerte e impersonal, con un Gobierno apoyado bajo el principio de autoridad y el
respeto a la Ley, destinados a preservar el orden publico. Los redactores del texto fueron el
liberal Manuel José Gandarillas y el conservador Mariano Egafia, quienes debieron ceder en

sus posiciones ideologicas para llevar a buen término su cometido.

La Constitucion constaba de 168 articulos, agrupados en 12 capitulos. En su predmbulo
declard que el regimen de gobierno era “popular representativo” y que “la soberania residia
esencialmente en la Nacion, que delegaba su ejercicio en las autoridades que establece la

Constitucion”.

6 https://www.bcn.cl/historiapolitica/constituciones/index.html
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La religidn del Estado era la catélica apostolica romana, con exclusion del ejercicio pablico

de cualquier otra. En lo referido a la ciudadania sefialaba:

“Son ciudadanos activos con derecho a sufragio los chilenos que habiendo cumplido 25 afios,
si son solteros y 21, si son casados, y sabiendo leer y escribir, tengan alguno de los siguientes
requisitos: una propiedad inmueble o un capital invertido en alguna especie de giro o

industria y el ejercicio de una industria o arte, o el goce de algin empleo, renta o usufructo™’.

Se reconocian garantias constitucionales: igualdad ante la ley, igualdad en la admisién a todas
las funciones publicas y empleos, igualdad en el reparto de los impuestos y contribuciones a
proporciéon de los haberes, libertad de permanecer en cualquier punto de la Republica,
inviolabilidad de todas las propiedades, derecho de peticion, libertad de imprenta y
mantencion del régimen de mayorazgos con algunas salvedades. Cabe reflexionar sobre el
alcance real de estas igualdades y libertades en un contexto donde la ciudadania, como hemos
visto, estaba limitada. La adquisicion de la nacionalidad estaba condicionada a la posesion
de capital o industria, residencia de diez afios para los solteros, seis para los casados con

extranjeras y tres para los casados con chilenas.

El Poder Ejecutivo recaia en un ciudadano con el titulo de Presidente de la RepUblica, quien
administraba el Estado y era Jefe Supremo de la Nacion. Para ser elegido debia haber nacido
en el territorio nacional y tener no menos de 30 afios de edad. Duraba en su cargo cinco afios,
pudiendo ser reelegido por un lapso igual de tiempo. Se elegia por electores designados por
los departamentos en votacion indirecta. Entre sus principales atribuciones estaban: designar
a los Ministros de Estado, intendentes y gobernadores; ejercer el patronato y el exequatur;
vetar por un afio los proyectos de ley que le presentaba el Congreso y decretar el Estado de

Sitio, entre otras.

Los ministros de Estado podian desempefiar simultdneamente cargos parlamentarios,
pudiendo asistir a sesiones de las ramas del Congreso y participar en sus deliberaciones,
aunque no tenian derecho a voto aquellos que no formaban parte de la respectiva Camara.
Los ministros podian ser acusados constitucionalmente por el Congreso, destituyéndolos de

SuUS cargos.

7 https://www.bcn.cl/historiapolitica/constituciones/index.html
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La Constitucion de 1833 establecié un Consejo de Estado compuesto por los Ministros de
Estado y por funcionarios designados por el Presidente de la RepuUblica, el que entre sus
funciones incluia proponer ternas para ocupar los cargos del Poder Judicial y emitir su

opinidn frente a las consultas del Jefe de Estado.

El Poder Legislativo residia en un Congreso Nacional, compuesto por dos Cdmaras: una de
diputados, elegidos por los departamentos de votacion directa (uno por cada 20.000
habitantes), y un Senado, integrado por 20 senadores nombrados por electores, que para este

objeto designaban los departamentos en nimero triple al de los diputados.

La misién del Congreso consistia en discutir y aprobar las leyes, entre las cuales estaban las
Ilamadas leyes periddicas (actualizables cada 18 meses), el cual era el inico mecanismo con
el que Congreso contaba, hasta 1870, para atenuar el poder del Presidente de la Republica.
Dentro de estas leyes se incluian la ley de presupuesto (autorizaba los gastos del Estado), la
Ley de Cobro de Contribuciones, y la ley referente a la existencia de Fuerzas Armadas de
mar y de tierra. Entre las atribuciones exclusivas del Congreso estaban la de: “autorizar al
Presidente de la Republica para que use de facultades extraordinarias, debiendo siempre
sefialarse expresamente las facultades que se le conceden y fijar un tiempo determinado a la

duracion de esta ley”.

La Constitucion establecia que no podian ejercer funciones judiciales ni el Presidente de la
Republica ni el Congreso Nacional. Los tribunales establecidos eran los encargados de
administrar justicia, decidiendo las controversias conforme al derecho vigente (que en
aquella época aun tenia fuertes componentes del derecho espafiol). Se establecid la
inamovilidad de los jueces, salvo en casos especiales como cohecho, falta de observancia de
las leyes o0 mala administracion de justicia. Las Fuerzas Armadas eran una entidad obediente

y no tenian derecho a deliberar en asuntos politicos y judiciales.

La Constitucion de 1833 tuvo caracter presidencialista durante sus primeros cuatro decenios
de vigencia. A partir de 1871, se dar4 comienzo a una serie de reformas constitucionales,
sumado a précticas politicas que contribuiran, hacia fines del siglo X1X'y principios del XX,
a la instauracion en Chile de un régimen parlamentario o a un “parlamentarismo a la chilena”

que existio hasta el afio 1925.
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Algunas de las principales reformas a la Constitucion Politica de 1833:

La primeraes la del 27 de julio de 1865. Se trata de una ley interpretativa del articulo
N° 5, que permite la libertad de cultos alternativos al catélico, permitiendo su practica
en recintos privados.

El 8 agosto de 1871 se dispuso por ley que el Presidente de la Republica duraria en
el ejercicio de sus funciones cinco afos, sin poder ser reelegido para el siguiente
periodo.

El 25 de septiembre de 1873 se aprueba una ley que se refiere a los quérums que
necesitan las cdmaras para sesionar. El Senado sesionaria con la tercera parte y la
Céamara con la cuarta parte de sus miembros.

En 1874, se modifican las condiciones para la nacionalizacion por parte de los
extranjeros: después de un afio de residencia en el pais se obtiene la nacionalidad. Por
otra parte, se agregan a las garantias constitucionales el derecho a reunién sin permiso
previo y sin armas, el derecho de asociacion, el derecho de peticion y la libertad de
ensefianza. También ese afio se reforma la manera de eleccion de los diputados y se
dispone que los senadores se escogerian por votacion directa en las provincias.
Ademaés, se aprueban varias leyes que otorgan mayores atribuciones al Congreso.
Entre las mas importantes esta la ley que permite agilizar la acusacién a los Ministros
del gobierno de turno. Otra se refiere a otorgar al Ejecutivo un plazo no mayor a la
de un afo para restringir la libertad personal y la libertad de imprenta. Por otra parte,
se disminuyeron las atribuciones del Poder Ejecutivo, principalmente en los casos de
Estado de Sitio, y también se disminuyeron las atribuciones del Consejo de Estado y
la Comision Conservadora, ambos organismos asesores del presidente de la
Republica.

En enero de 1882 se establecieron nuevas normas para las reformas constitucionales.
Entre otras reformas, la iniciativa de ley podia originarse ahora en ambas camaras, y
las leyes se aprueban con mayoria absoluta.

El 19 de agosto de 1888, se amplia el universo elector, pues se dispone que son
ciudadanos activos con derecho a sufragio los [hombres] chilenos que hubieren
cumplido 21 afos, que sepan leer y escribir y estén inscritos en los registros

electorales. Ya no existe diferenciacion entre solteros y casados, ni tampoco se exige
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tener una propiedad inmueble o un capital invertido en alguna especie de giro o
industria y el ejercicio de una industria o arte, o el goce de algin empleo, renta o
usufructo. ElI 14 de diciembre de ese mismo afio se dictd6 una ley de
incompatibilidades parlamentarias, que impedia ser electo a una serie de funcionarios
del Estado.

o EI 26 de febrero de 1924 se introdujo una importante modificacion al Texto
Constitucional. Esta consistia en que los diputados podrian manifestar si los Ministros
merecian 0 no la confianza del Poder Legislativo. Con esta modificacion se

consolidaba definitivamente el sistema parlamentario de gobierno®.

« Constitucion Politica de 1925:_Este texto constitucional establece (o restablece) el
presidencialismo como régimen de gobierno. Rige buena parte del siglo XX,
otorgandole el Estado un papel fundamental en el desarrollo politico, econdémico,

social y cultural del pais.

El 7 de abril de 1925, reasumiendo la presidencia de la Republica Arturo Alessandri Palma,
decide convocar a una Comision Consultiva de 122 personas, compuesta por hombres de los
principales partidos politicos (de conservadores a comunistas que gozaran de su confianza),
representantes de las organizaciones sociales y de la alta oficialidad del Ejército, con el objeto
de preparar un proyecto constitucional que reemplazara a la Constitucién de 1833. Esta
comision, sin embargo, no fue tan representativa y existe consenso en que se impuso la

voluntad del Presidente Alessandri, modelando las caracteristicas de la nueva carta politica.

Se trataba de cambiar el sistema parlamentario por el presidencial, con el fin de que el
Presidente pudiese designar libremente a sus Ministros y que estos no pudieran ser derribados
por mayorias ocasionales en el Parlamento. En definitiva, se deseaba que el Presidente de la
Republica fuera efectivamente el Poder Ejecutivo y que el Congreso Nacional se concentrara

en su labor legislativa. ElI nuevo texto constitucional fue finalmente redactado por una

8 https://www.bcn.cl/historiapolitica/constituciones/index.html
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subcomision de 15 personas, donde destacaron José Maza Fernandez, Domingo Amunategui

y Carlos Estévez, y aprobado en un plebiscito en julio de 1925.

Cabe destacar que durante el periodo 1918-1925, un grupo de actores sociales como la
Federacion Obrera de Chile, los profesores, la Federacion de Estudiantes de Chile, sectores
industriales, las organizaciones de arrendatarios y la oficialidad joven del Ejército, los cuales
organizaron la Asamblea Obrera de Alimentacion Nacional (1918), generando asambleas
legislativas sobre temas econdmicos, politicos y sociales para buscar reformas legislativas, y
la busqueda de una nueva constitucion, por medio la denominada Asamblea Popular

Constituyente (1925) demanda que resultd ignorada por el sistema politico.

La carta de 1925 instituyd un Ejecutivo fuerte, con amplias atribuciones administrativas, sin
desmedro de las libertades publicas y de las garantias individuales. El presidente es Jefe de
Gobierno y de Estado. Nombra y remueve discrecionalmente a los ministros que deben gozar
de su exclusiva confianza, ejerciendo importantes funciones colegisladoras y nombrando a
los jueces de los Tribunales ordinarios de Justicia a proposiciones en ternas o quinas (grupos
de tres o cinco) de las Cortes de Apelaciones o Corte Suprema segun sea el caso. El presidente
duraria en su cargo seis afios, siendo elegido por sufragio universal directo. Se crea la

incompatibilidad entre los cargos de parlamentario con la de Ministro de Estado®.

El Poder Legislativo lo conformaba un Congreso bicameral, compuesto por el Senado y la
Céamara de Diputados. Los Diputados, que ejercen ademas de la funcion de fiscalizacion de
los actos de gobierno y de la administracién, podian acusar constitucionalmente ante el
Senado al presidente de la Republica, los Ministros de Estado, generales y almirantes,
intendentes y gobernadores, entre otros funcionarios por los delitos que la Constitucion
establecia. La forma del Estado era unitaria y establecia una cierta posibilidad de
descentralizacion provincial. Hacia fines del periodo de vigencia de este texto constitucional,
se fue consagrando un Estado Social de Derecho. Durante su vigencia, se establecié la
proteccidn al trabajo, a la industria y a las obras de previsién social, especialmente en lo que

se refiere a la habitacion sana y a las condiciones econdémicas de la vida, en forma de

9 https://www.bcn.cl/historiapolitica/constituciones/index.html
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proporcionar a cada persona un minimo de bienestar, adecuado a la satisfaccion de sus

necesidades basicas y a las de su familia.

Esta Constitucion establecid la separacion de la Iglesia del Estado y garantizé la mas amplia
libertad de conciencia y de cultos. Suprimio el Consejo de Estado y la Comision
Conservadora que consagraba la Constitucion del 1833 por carecer de justificaciones
plausibles. Cred el Tribunal Calificador de Elecciones, reemplazando al sistema de la
Constitucién anterior, en el cual las propias camaras calificaban las elecciones de sus

miembros.

La Constitucion de 1925 termind con las leyes periddicas como fuente de presion politica del
Congreso hacia el Presidente de la Republica, disponiendo que si el Poder Legislativo no
aprobaba las leyes de presupuesto presentadas por el Ejecutivo en un plazo fijado por la
Constitucion, regiria automaticamente el proyecto presidencial. A su vez, el texto de 1925
estableci6é un sistema de control de constitucionalidad de las leyes con efecto para el caso
particular que conocia. Este se concretaba a través del recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad ante la Corte Suprema, el cual la jurisprudencia limitd a la

inconstitucionalidad de fondo.

Esta es una de las razones que llevo a establecer, en 1970, un Tribunal Constitucional
encargado de realizar un control preventivo de constitucionalidad de los proyectos de ley, es
decir, una revisiéon que se realiza antes de que sea promulgada. Recién con la reforma
constitucional de 2005, tanto el control preventivo, como los recursos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, y de inconstitucionalidad (con efecto derogatorio), pasaron a ser

competencia exclusiva del Tribunal Constitucional.

Esta Constitucion, si bien ha recibido cuestionamientos en cuanto a su legitimidad de origen,
fue legitimada por la préactica politica del periodo que va entre 1925 a 1973. La Constitucion
de 1925 vio su fin con el golpe de Estado del 11 de septiembre de 1973, donde se ceso la
labor de las Camaras del Congreso Nacional y se bombardeo el Palacio de La Moneda.

Los comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas y Carabineros impusieron el Decreto Ley
N° 1, donde la Junta declaraba que “se respetara la Constitucion y las leyes de la Republica,

en la medida en que la actual situacion del pais lo permitan para el mejor cumplimiento de
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los postulados que ella se propone”. Esta declaracion, en los hechos, viene a poner por escrito
lo que ya ocurria en la realidad, la Constitucion y las leyes se encontraban subordinadas al
poder militar.
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CAPITULO SEGUNDO

ANALISIS HISTORICO, SOCIAL Y JURIDICO DEL PROCESO CONSTITUYENTE
DE 1980 Y SUS POSTERIORES MODIFICACIONES

II.FUENTES MATERIALES E INFORMALES QUE INTERVINIERON EN SU
REDACCION.

Para comenzar este Capitulo es indispensable no referirse a salvador Allende, una figura que
al igual que Augusto Pinochet despierta distintas emociones, que van desde el odio al amor.
Personajes emblematicos de la historia de Chile, que independiente la postura politica de

cada uno, han dejado su huella plasmada en nuestra historia

Salvador Allende fue el presidente que intento instaurar el socialismo en Chile por la via
democratica. Naci6 en 1908, en el seno de una familia de la alta clase media de Valparaiso.
Desde su época de estudiante en la Escuela de Medicina de la Universidad de Chile mostré
su vocacion por el servicio publico. En 1929 integrd el grupo politico universitario Avance
y en 1933, cuando se fundo el Partido Socialista de Chile, Allende, con 25 afios, fue su primer
secretario regional. Médico, socialista y mason; poseia el perfil caracteristico del politico
chileno progresista y laico de la primera mitad del siglo XX. Se titulé de médico cirujano y
desde el comienzo de su carrera se dedicé a la medicina social, publicando diversos trabajos
sobre salud publica, como La realidad médico social chilena. Ingresé muy joven a la
masoneria y pertenecio a la famosa Gran Logia de Chile. Antes de cumplir 30 afios fue
elegido diputado por Valparaiso y Quillota. Particip6 activamente en la fundacion del Frente
Popular y fue nombrado Ministro de Salubridad, Prevision y Asistencia Social en el gobierno
de Pedro Aguirre Cerda. En 1945 fue elegido senador y se mantuvo en este cargo hasta 1970.
Cuatro veces fue candidato a la Presidencia de la Republica, representando a una alianza cuya
base la conformaban los partidos socialista y comunista: 1952, 1958, 1964 y 1970. Fue en la

ultima postulacion, la de 1970, en la que Allende vencio democraticamente y llego a La
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Moneda apoyado por una agrupacion de partidos de izquierda, la Unidad Popular. En esas
elecciones, Salvador Allende obtuvo la mayoria con el 36% de los votos y le siguio
Alessandri con el 34,9% de los votos. Al no obtener mayoria absoluta el Congreso tuvo que
ratificar el triunfo. EI 24 de octubre de ese afio "en el Congreso Pleno Salvador Allende fue

elegido presidente con 153 votos contra 35 por Jorge Alessandri" 0,

Por primera vez en la historia, y causando expectacion en el mundo entero, un politico
socialista y marxista llegaba al gobierno a través de la votacion popular. El gobierno de
Salvador Allende inicid, entonces, una experiencia dificil y unica]; llevar al pais a transitar
por una via democratica hacia el socialismo. Allende, junto a un grupo importante de sus
seguidores, estaba convencido de que el socialismo podia construirse sobre la base de las
tradiciones democraticas chilenas. En este sentido, fue significativo que una de las pocas

leyes aprobadas en el parlamento fue la nacionalizacion de la gran mineria del cobre.

Sin embargo, la naturaleza radical del programa de gobierno despertd una frontal oposicion,
tanto en el interior del pais como a nivel internacional. En medio de un contexto en que aun
primaba la politica de Guerra Fria, el gobierno norteamericano decidido utilizar todas las
armas necesarias con el objetivo final de derrocar al gobierno chileno. Durante 1972, diversos
gremios paralizaron sus actividades, entre ellos, la locomocion colectiva y el transporte. El
desabastecimiento de articulos de primera necesidad y los persistentes rumores de golpe

militar, contribuyeron a crear en la poblacién una sensacion colectiva de desgobierno.

El 11 de septiembre de 1973, el gobierno de la Unidad Popular fue derrocado por un Golpe
de Estado encabezado por el General Augusto Pinochet. Luego de conformarse una Junta
Militar, ésta emitié un primer comunicado solicitando al presidente Allende la entrega
inmediata de su cargo a las Fuerzas Armadas y Carabineros de Chile. Salvador Allende
resistié junto a sus mas leales colaboradores en el Palacio de La Moneda y advirtié a sus
cercanos que moriria en el lugar donde lo habia puesto el pueblo, como Presidente de Chile.
Antes de ser bombardeada la casa de gobierno, dirigio sus Gltimas palabras y, a las dos de la
tarde, antes de que los militares entraran al palacio, Salvador Allende se suicid6™®.

10 FERNANDOIS, Joaquin. La Revolucion inconclusa, CEP, 2013, p.252).
11 http://www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-article-799.html
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Derrocado el gobierno el 11 de septiembre de 1973, una Junta Militar toma el poder politico,
estableciendo un gobierno autoritario. Entre otras medidas inmediatas, decreta la clausura el
Congreso Nacional, el receso a los partidos politicos e instaura el Estado de Sitio en todo el
pais. La Junta Militar gobernd el pais hasta el 11 de marzo de 1990 y en sus comienzos estuvo
integrada por el general Augusto Pinochet Ugarte, Comandante en Jefe del Ejército, general
Gustavo Leigh Guzméan, Comandante en Jefe de la Fuerza Aérea, almirante José Toribio
Merino Castro, Comandante en Jefe de la Armada, y por el general César Mendoza Duran,

General Director de Carabineros.

Entre 1973 y 1978, el general Pinochet consolida su poder por sobre los demas miembros de
la Junta Militar, asumiendo de manera consecutiva los cargos de “Jefe Supremo de la
Nacion”, “Presidente de la Republica” y “Capitan General”, al tiempo que conserva el cargo
de Comandante en Jefe del Ejército. A su vez, la Junta Militar reemplaza al Congreso en el
gjercicio de la funcion legislativa, quedando investida de los poderes Legislativo y

Constituyente, potestad que ejerce mediante la dictacion de Decretos Leyes.

El régimen militar se caracterizé por practicar una amplia represion politica, labor que estuvo
en manos de la Direccién de Inteligencia Nacional (DINA), desde 1973 hasta 1978. Esto
derivo en abusos y atropellos a los Derechos Humanos: Miles de ciudadanos son detenidos,
se producen allanamientos masivos y se cometen torturas, asesinatos y desapariciones de
personas, que afectan principalmente a los militantes y simpatizantes de la depuesta Unidad
Popular. En este contexto, un nimero considerable de chilenos se refugia en embajadas

extranjeras o sale del pais.

Econdémicamente, se produce una pugna entre los partidarios de un proyecto nacionalista y
desarrollista y aquellos que sustentan la implementacién de un esquema econémico
neoliberal, con énfasis en el protagonismo del sector privado y en el desarrollo de una
estrategia de apertura del comercio exterior, la rebaja de los aranceles a la importacion y la
reduccion del Estado con la venta o privatizacion de sus empresas, dejando a éste en un rol

subsidiario.

Son éstos ultimos quienes, desde 1975, logran imponer su proyecto econémico, el que se
aplica en Chile de manera extensiva y sin contrapesos, en vista de la desaparicion de toda

oposicién. Asimismo, se instaura una legislacion acorde, destacando la promulgacion del
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Plan Laboral, conjunto de textos legales que establecen el nuevo modelo normativo de las
relaciones laborales, restringiendo fuertemente el poder de los sindicatos y las materias de
negociacion. La implementacion de la politica economica de los denominados “Chicago
boys” logra frenar la inflacion y da un importante impulso a las exportaciones de productos
primarios, permitiendo asimismo el acceso a una variada gama de productos importados. Por
otro lado, significa un duro golpe a la industria nacional, la que se ve sumergida en una aguda

crisis desde la segunda mitad de la década de 19702,

Luego de revisar parte de la historia y como sucedieron los hechos y qué factores fueron los
que nos llevaron al tema que nos convoca, creemos que es menester sefialar que la
Constitucidn de 1980, es por lejos uno de los textos mas maravilloso-elaborados en nuestro
pais, ha sido la mas longeva, con exactamente 40 afios de vigencia, con modificaciones, por
cierto, pero aun vigente, ha sido alabada y a la vez demonizada por su concepcién histérica

y por haber sido elaborada durante una Dictadura.

Lamentable, no podemos dejar de lado el contexto social y politico que atravesoé el pais al
momento de su concepcién y elaboracion, cuales fueron las fuentes tanto materiales o
formales que intervinieron. Fuente es una palabra que remite a procedencia u origen, y en
algunas de sus distintas acepciones la expresion “fuentes del derecho” remite a su vez al
origen o procedencia del derecho. Sin ir mas lejos, fuentes formales del derecho- se relaciona
muy directamente con la cuestion del origen de las normas en actos de produccion de éstas
que se hallan confiados a distintas autoridades y sujetos. “Fuente del derecho, escribe

Kelsen, es una expresion metaforica con méas de un significado”*2,

Antes de adentrarnos en el tema, es necesario primeramente definir que es una Constitucion
esto para saber la importancia de este debate y se define como la norma juridica, escrita o
no, de més alto rango en el ordenamiento juridico de una sociedad y esta destinada a regular

los aspectos fundamentales de la vida politica. Por esto, la constitucion de un Estado también

12 https://www.bcn.cl/historiapolitica/hitos_periodo/detalle_periodo.html?per=1973-1990
13 SQUELLA, Narducci, Agustin, Fuentes Materiales y fuentes Formales del Derecho, pag. 284
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es llamada Carta Magna o Fundamental y, en algunos textos nacionales mas antiguos, Codigo

Politico.

Desde el punto de vista conceptual, la Constitucion es el “orden juridico fundamental de la
comunidad. La Constitucion fija los principios rectores con arreglo a los cuales se debe
formar la unidad politica y se deben asumir las tareas del Estado. Contiene los
procedimientos para resolver los conflictos en el interior de la Comunidad. Regula la
organizacion y el procedimiento de formacién de la unidad politica y la actuacion estatal.

Crea las bases y determina los principios del orden juridico en su conjunto.” **

En ella se determina la estructura politica del Estado, su funcionamiento, los 6rganos de
poder, sus atribuciones y las relaciones entre ellos, los derechos y garantias de las personas
y los cuerpos intermedios de la sociedad, los sistemas para hacer efectiva la supremacia
constitucional y el procedimiento de reforma parcial o total de la Constitucién. En nuestro
sistema juridico se complementa con las leyes organicas constitucionales y las leyes
interpretativas de la Constitucion. Las primeras son una categoria especial de normas dentro
del ordenamiento juridico chileno, establecidas por la Constitucion de 1980, de caracter
complementario que versa sobre materias expresamente previstas en el texto constitucional;

las Gltimas se dictan con el fin de interpretar auténticamente sus preceptos.

Se dice que una constitucién es legitima cuando refleja los valores, principios y las creencias
aceptadas por la sociedad, por lo cual los pueblos democraticos pueden darse nuevas
instituciones, si estiman que estas ya no reflejan sus principios y creencias. Esto pues, de
acuerdo con el filésofo Jirgen Habermas, el derecho no puede basarse “sélo [sic] en la
contingencia de decisiones arbitrarias y discrecionales, esto es, no puede basarse solo [sic]
en la decision, sin que ello redunde en pérdida de su capacidad de integracion social”. En

este sentido, cuando existe (o0 se percibe) un déficit de legitimidad no quiere decir que las

14 Hesse, 2011.
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normas dejen de ser aplicables, sino que “el derecho debe su fuerza vinculante a la alianza

que entablan la positividad del derecho y su pretension de legitimidad ™™

Entonces una Constitucion es el techo de la pirdmide segun Kelsen, las leyes de un Estado
dependen de ella, por lo tanto, son las reglas que tenemos para vivir como Estado, por eso
existe lo que se conoce como el principio supraconstitucional en que ninguna Ley que se
dicta puede contradecir a la Constitucion o los principios de esta. De ahi que este debate
genera tanta polémica, ya que una nueva Constitucion podria significar nuevos principios,

leyes y podria incluso dejar algunos fuera que pueden ser considerados fundamentales.

La Junta de Gobierno Militar que habia designado el 24 de septiembre de 1973 una comision
encargada de preparar un anteproyecto de Constitucion, la que quedé oficializada por el
Decreto Supremo N° 1064 de 25 de octubre de 1973%°, sufrird una crisis por la renuncia en
marzo de 1977 de los profesores de derecho constitucional Alejandro Silva Bascufian y
Enrigue Evans de la Cuadra por considerar que la Junta de Gobierno no estaba orientada a
restablecer el régimen democratico, sino a consolidar un régimen autoritario, al dictar el
Decreto Ley 1.697 que disuelve los partidos politicos que no formaban parte del gobierno
del Presidente Allende. En mayo del mismo afio renuncia también el profesor Jorge Ovalle
Quiroz. En su reemplazo, en junio de 1977, se nombraran a dofia Luz Bulnes A. y a los

sefiores Raul Bertelsen R., y Juan de Dios Carmona P.

Dicha Comision originalmente denominada "Constituyente" y mas tarde "de Estudios de la
Nueva Constitucion Politica del Estado” funciond entre el 24 de septiembre de 1973 y el 5
de octubre de 1978, periodo dentro del cual realizé 417 sesiones, en las cuales debatio, aprob6

y redact6 un anteproyecto de Constitucién Politica.

La elaboracidn de la parte dogmatica de la Constitucidn se desarrolld hasta marzo de 1978,
fecha esta ultima, en la que se inicia el estudio y aprobacion de la parte organica de la

Constitucion, vale decir, a la estructuracion del poder estatal.

15 Habermas, 1998
16 publicado en Diario Oficial N° 28.699 del 12 de noviembre de 1973.
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Constituye una etapa importante en la orientacion de los trabajos de la Comision el
memorandum que le dirige el 10 de noviembre de 1977, el General Augusto Pinochet, quien
a ese momento ya habia asumido el titulo de Presidente de la Republica, en cuyo punto cuarto
Ilama a la Comision a configurar una "nueva democracia, cuyos caracteres mas importantes
he sintetizado bajo los términos de autoritaria, protegida, integradora, y de auténtica
participacion social”. En el punto quinto del memorandum subraya ciertas ideas basicas que
plasman los criterios politicos-institucionales que orientan al gobierno militar, entre las que
destacan la creacion de un poder de seguridad que contemple la funcion de las Fuerzas
Armadas en su tarea de garantizar la supervivencia del Estado y los principios basicos de la
institucionalidad; el afianzamiento del sistema presidencial chileno a través de una autoridad
fuerte, dotada de facultades necesarias para conducir la politica econémica y social al margen
de indebidas interferencias parlamentarias; como equilibrio frente al poder presidencial, un
conjunto de eficaces sistemas de control que eviten los excesos; la proscripcion legal de la
difusion y accién de doctrinas, grupos y personas de inspiracion totalitaria; la creacién de
una instancia técnica independiente destinada a manejar la politica econémica y social al
margen de acciones demagdgicas, radicada en el Banco Central; el establecimiento de
sistemas electorales que impidan a los partidos politicos convertirse en conductores
monopdlicos de la participacion ciudadana; la revision del sistema de eleccion del Presidente
de la Republica para evitar que llegue al poder una persona con una votacion minoritaria; una
modificacion substancial de la composicion del futuro parlamento, incluyendo una cuota de
legisladores por derecho propio o por designacion; la profesionalizacion de la administracion
publica; la preservacion de la autonomia de los cuerpos intermedios; el establecimiento de
normas que impidan la intromision de los grupos politicos en la generacion y funcionamiento
de las entidades gremiales, sindicales y sociales; y el robustecer constitucionalmente las bases
de una estructura econémico-social que refuercen la libertad, la libre iniciativa econdémica y

el derecho de propiedad privada de los bienes de produccion como reglas generales.

La Comision presenta el 17 de agosto de 1978 un informe con las ideas basicas y un
anteproyecto articulado, constituido por 123 disposiciones permanentes y 11 transitorias, las
cuales recogen las ideas esbozadas por el informe o memorandum que habia enviado el

General Pinochet con algunas matizaciones.
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El anteproyecto fue entregado al Jefe de Estado, el cual lo remite al Consejo de Estado!’para
su estudio, organismo integrado por personas de la confianza del régimen militar, el cual se

negod a integrar el ex Presidente Eduardo Frei Montalva.

El 31 de octubre de 1978, el Jefe de Estado solicito al Consejo de Estado su opinion sobre el
anteproyecto de Constitucion Politica de la Republica que habia elaborado la Comision de
Estudios de la Nueva Constitucion Politica de la Republica. El estudio por parte del Consejo
de Estado se efectud entre noviembre de 1978 y julio de 1980 en 57 sesiones plenarias. El
Consejo de Estado formulo un llamado para presentar observaciones y sugerencias a la

ciudadania, recibiendo aproximadamente 150 indicaciones.

El Consejo de Estado elaboré un anteproyecto con diferencias respecto del preparado por la
Comisidn anteriormente sefialada, el cual fue acordado en sesion del 1° de julio de 1980, con

opiniones disidentes y votos de minoria.

El proyecto fue entregado al Jefe de Estado y a la Junta de Gobierno, por el Presidente del
Consejo de Estado, el ex Presidente de la Republica, Jorge Alessandri Rodriguez, en una
audiencia el 8 de julio de 1980. El proyecto del Consejo de Estado genera las normas que
rigen un periodo transitorio de 5 afios, desde el momento de la aprobacion del texto hasta su

plena vigencia.

La Junta de Gobierno en quien se encontraba radicado el Poder Constituyente, designé un
grupo de trabajo integrado por el entonces Ministro del Interior, Sergio Fernandez E; la
Ministra de Justicia, Monica Madariaga G.; el Auditor General del Ejército, General
Fernando Lyon; el Auditor General de la Armada, Almirante Aldo Montagna; el Auditor de
la Fuerza Aérea, General Enrique Montero M.; el Auditor de Carabineros, Mayor Harry

Gruenwald y el Secretario de Legislacion de la Junta de Gobierno, Mario Duvauchelle R.,

La Junta de Gobierno, sobre la base de los dos anteproyectos de Constitucion antes sefialados

y con el apoyo del grupo de trabajo, aprobd un proyecto de Constitucion, sin que existan

17 El Consejo de Estado habia sido creado por el Decreto Ley 1.319, del 9 de enero de 1976, que dio vida al Acta
Constitucional N° 1.
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actas de los fundamentos de sus decisiones, optando por las disposiciones de algunos de los

anteproyectos o modificando los articulos de éstos.

El proyecto definitivo aprobado por la Junta de Gobierno contenia el proyecto definitivo de
Constitucion permanente en 120 articulos y 29 disposiciones transitorias que regulan un
periodo de transicion hacia la plena vigencia del orden constitucional que se considerd
adecuado establecerlo en 8 afos, al cabo del cual se presentaria a ratificacion popular el
nombre del Jefe de Estado que de ser aprobado en plebiscito concretaria el segundo periodo
de 8 afios, con el apoyo de las herramientas de un Estado de Excepcidn especial para el

periodo que se encontraban contenidas en la disposicion 24 transitoria.

El texto aprobado por la Junta de Gobierno y firmado por los Ministros de Estado fue
promulgado por el Decreto Ley N° 3.464 el 8 de agosto de 1980. Con la misma fecha, se
dicta el Decreto Ley N° 3.465, el que convoca a plebiscito para que el texto sea ratificado

por la aprobacion ciudadana.

El plebiscito fue convocado para el 11 de septiembre de 1980, el séptimo aniversario del
golpe de Estado.

Se habilita para sufragar a los chilenos mayores de 18 afios y los extranjeros mayores de
dicha edad con residencia legal en Chile. La opcion era votar si 0 no respecto de la integridad
del texto permanente de la Constitucion, el periodo de transicion y el mantenimiento del
presidente de la Republica y la Junta de Gobierno por un periodo de al menos nueve afios

mas.

El plebiscito se concreta en un clima de ausencia de libertad de expresién, con los partidos
politicos disueltos, sin registros electorales, sin apoderados de las opciones en juego en las
mesas receptoras de sufragios y sin Tribunal que pudiera pronunciarse sobre la legitimidad y
legalidad del acto plebiscitario. La regulacion del plebiscito habia agregado que los votos en
blanco debian contabilizarse a favor de la alternativa de aprobacion del texto propuesto por

la Junta de Gobierno.
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El resultado del plebiscito no sorprendio a nadie. La opcién Si obtuvo 4.121.067 y el 65,71%
de los sufragios emitidos, a los cuales debe agregarse 83.812 votos en blanco con 1,33% de
los sufragios. La opcién No obtuvo 1.893.420 y 30,19% de los sufragios. Los votos nulos
fueron 173.569 con un 2,77% de los sufragios emitidos. Se estimo la abstencion en alrededor
del 6%.

El ex Presidente del Senado, Patricio Aylwin A., con otras 46 personalidades presento un
reclamo sobre ilegitimidad e ilegalidad del plebiscito aprobatorio de la Constitucion pidiendo
su anulacion al Colegio Escrutador Nacional, el cual se baso en la falta de transparencia del
escrutinio y la certificacion de que las personas podian votar en dos 0 mas mesas receptoras
de sufragios, lo que establecia un clima de falta de garantias que distorsionaba el resultado

electoral del plebiscito.

El Colegio Escrutador Nacional rechaz6 el reclamo sefialando que no tenia competencia para
pronunciarse en materia de calificacion del plebiscito, sino solo para realizar el escrutinio
nacional, sin perjuicio de lo cual realizd algunas consideraciones en apoyo del plebiscito

realizado.

El texto aprobado fue promulgado por el Presidente de la Republica, General Augusto
Pinochet U., con fecha 21 de octubre de 1980, el cual entraria en vigencia el 11 de marzo de
1981.

El texto aprobado consta de 14 capitulos en 120 articulos permanentes y 29 disposiciones
transitorias. La estructura de la Carta Fundamental contempla como capitulo I: Bases de la
Institucionalidad; Capitulo Il: Nacionalidad y Ciudadania; Capitulo I11: Derechos y Deberes
Constitucionales; Capitulo 1V: Gobierno; Capitulo V: Congreso Nacional; Capitulo VI:
Poder Judicial; Capitulo VII: Tribunal Constitucional; Capitulo VIII: Justicia Electoral,
Capitulo IX: Contraloria General de la Republica; Capitulo X: Fuerzas Armadas , de Orden
y Seguridad Publica; Capitulo XI: Consejo de Seguridad Nacional; Capitulo XII: Banco
Central; Capitulo XIII: Gobierno y Administracion Interior del Estado; Capitulo XIV:

Reforma de la Constitucion.
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Asimismo, la disidencia se aglutina en movimientos sociales y se comienzan a rearticular las
fuerzas politicas con mayor fuerza después de las explosiones sociales de 1983, la Alianza
Democrética (AD), de centro izquierda, y el Movimiento Democrético Popular (MDP), de

izquierda, integrado por algunos sectores socialistas y los comunistas.

Las diversas vertientes politicas, socialistas, democracia cristiana, los sectores
socialdemacratas y pequefios sectores liberales democréaticos (republicanos), humanistas,
mapu, izquierda cristiana, verdes, como un partido instrumental que aglutina a sectores de
diversas vertientes doctrinales (liberales, socialdemdcratas y socialistas) que sera el Partido
por la Democracia, se reuniran en la Concertacion Democrética y luego en la Concertacion
de Partidos por la Democracia, que irdn tomando consistencia y acordaran una estrategia
concertada de derrota politica del régimen militar; buscaran desplazarlo pacificamente en el
plebiscito de 1988, en el cual la Constitucion de 1980 habia establecido la necesidad de
consultar al pueblo sobre la mantencidn en el poder por otros ocho afios del General Pinochet,
acto que se realizard con registros electorales, un mayor clima de libertad de expresion,
partidos politicos reconstituidos, mesas electorales y apoderados de todos los sectores

politicos.

En este nuevo clima, la Concertacion de Partidos por la Democracia logra una victoria en el
plebiscito del 5 de octubre de 1988, el General Pinochet fue derrotado politicamente al
obtener sélo un 43% de los votos que lo sostenian en su intencion de permanecer en el poder
por otros ocho afos adicionales, lo que fue rechazado por el 54,7% de los votos y un 2,3%
de blancos y nulos o abstencion, todo lo cual abre el camino hacia la instalacion de un
gobierno democratico elegido por sufragio universal y un parlamento elegido, al menos
mayoritariamente, en las elecciones competitivas de diciembre de 1989, ya que practicamente

un cuarto del Senado se integraria con senadores designados.8

18 NOGUEIRA, Alcala Humberto, ARTICULOS DE DOCTRINA, LA EVOLUCION POLITICO-CONSTITUCIONAL
DE CHILE 1976-2005. https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002008000100011#4

34



I11.MODIFICACIOENS IMPORTANTES A LA CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLCIA DE 1980.

1.Ley N° 18.895, Modifica la Constitucion Politica de Chile el 17.08.1989, durante el

Gobierno de Augusto Pinochet

2. Ley N° 19055, Modifica la Constitucion Politica de la Republica el 01.04.1991,
durante el Gobierno de Patricio Aylwin

3. Ley N° 19.097, Modifica la Constitucion de la Republica en materia de gobiernos

regionales y administracion comunal, el 12.11.1991.

3. Ley N.° 19.174 , Interpreta inciso segundo de la disposicion trigésima tercera

transitoria de la Constitucion Politica de la Republica, el 12.11.1992.
4. Ley N° 19.295, Modifica articulo 25 de la Constitucion de la Republica, el 04.03.1994.

5. Ley N° 19.448, Incorpora disposicion transitoria que indica a la Constitucion Politica
de la Republica, el 20.02.1996. Durante el Gobierno de Eduardo Frei Ruiz-Tagle.

6. Ley N° 19.519, Crea el Ministerio Publico, el 16.09.1997
7. Ley N° 19.526, Reforma Constitucional sobre administracion comunal, el 17.11.1997
8. Ley N° 19.541, Reforma Constitucional relativa al Poder Judicial, el 22.12.1997

9. Ley N° 19.597, Modifica el articulo 74 de la Constitucion Politica de la republica (Ley
organica constitucional relativa a la organizacion y atribuciones de los tribunales), el
14.01.1999

10. Ley N° 19.611, Establece igualdad juridica entre hombres y mujeres, el 16.06.1999
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11. Ley N° 19.634, Reforma la Constitucion de la Republica, estableciendo el

reconocimiento de la educacion parvularia, 02.10.199.

12. Ley N° 19.643, Introduce modificaciones a los articulos 26,27 y 84 de la Constitucion
Politica de la Republica, sobre calificacion de la eleccion de presidente de la Republica
y Tribunal Calificador de Elecciones.

13. Ley N° 19.671, Reforma constitucional que modifica el articulo 117 de la Carta
Fundamental, en lo relativo a la oportunidad en que han de reunirse las dos cAmaras para

aprobar una reforma constitucional, el 29.04.2000.

14. Ley N° 19.672, Reforma constitucional que modifica el articulo 30 de la Carta
Fundamental, con el fin de establecer el estatuto de los ex Presidentes de la Republica, el
28.04.2000%°.

15. Ley N° 19.742, Reforma constitucional que elimina la censura cinematografica,
sustituyéndola por un sistema de calificacion y que consagra el derecho a la libre creacion
artistica, el 25.08.2001%,

16. Ley N° 19.876, Reforma constitucional que establece la obligatoriedad y gratuidad
de la educaciéon media, el 22.05.2003.

17. Ley N° 20.162, Reforma constitucional que establece la obligatoriedad de la
educacién parvularia en su segundo nivel de transicién, el 16.02.2007. Durante el
Gobierno de Michelle Bachelet.

18. Ley N° 20.193, Reforma constitucional que establece los territorios especiales de Isla

de Pascua y Archipiélago Juan Fernandez, el 30.07.2007.

19 CARMONA, Santander Carlos, Profesor de Derecho Administrativo y de Responsabilidad Extracontractual del Estado,
Universidad de Chile. Ministro del Tribunal Constitucional, periodo 2009-2018, Las Reformas a la Constitucion entre
1980y 2013

20 Carlos Carmona Santander, Profesor de Derecho Administrativo y de Responsabilidad Extracontractual del Estado,
Universidad de Chile. Ministro del Tribunal Constitucional, periodo 2009-2018 Las reformas a la Constitucion entre 1989
y 2013
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19. Ley N° 20.245, Reforma constitucional en virtud del cual las leyes procesales que
establezcan un nuevo sistema de enjuiciamiento podran fijar oportunidades diferentes

para su entrada en vigencia en las diversas regiones del pais, el 10.01.2008.

20. Ley N° 20.337, Reforma constitucional que modifica los articulos 15 y 18 de la Carta
Fundamental con el objeto de consagrar el sufragio como un derecho de los ciudadanos

y su inscripcion automatica en los Registros Electorales, el 04.04.20009.

21. Ley N° 20.346, Reforma constitucional en materia de asociacionismo municipal, el
14.05.2009.

22. Ley N° 20.352, Reforma constitucional que autoriza al estado de Chile para reconocer

el Estado de Roma, que crea la Corte Penal Internacional, el 30.05.2009.

23. Ley N° 20.354, Reforma constitucional que modifica la fecha de eleccion de
presidente de la Republica, el 12.06.2009.

24. Ley N° 20.390, Reforma constitucional en materia de gobierno y administracion
regional, el 28.10.2009

25. Ley N° 20.414, Reforma constitucional en materia de transparencia, modernizacion
del estado y calidad de la politica, el 04.01.2010.

26. Ley N° 20.503, Reforma constitucional relativo a la supervigilancia y control de
armas, el 27.04.2011.

27 Ley N° 20.515, Reforma constitucional para adecuar los plazos vinculados a las

elecciones presidenciales, el 04.07.2011.

28. Ley N° 20.516, Reforma constitucional que establece la obligacién de otorgar defensa
penal y asesoria juridica a personas naturales que han sido victimas de delitos y que no

pueden procurarsela por si mismas, el 11.07.2011.
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29. Ley N° 20.573, Reforma constitucional sobre territorios especiales de Isla de Pascua

y Archipiélago Juan Fernandez, el 06.03.2012.

30. Ley N° 20.644, Reforma constitucional que establece un mecanismo transitorio para

la eleccién de consejeros regionales, el 15.12.2012

31. Ley N° 20.710, Reforma constitucional que establece la obligatoriedad del segundo
nivel de transicién y crea un sistema de financiamiento gratuito desde el nivel medio
menor, el 11.12.2013%,

32. Ley N° 20725, Reforma en materia de integracién de la Camara de Diputados,
eliminando de la constitucion el guarismo de 120 diputados, paso previo a la reforma

al sistema electoral binominal, del 15.02 2014

33. Ley N° 20748, Reforma que regula el ejercicio del sufragio de los ciudadanos que

se encuentran fuera del pais, del 03-05.2014.

34. Ley 20854, Reforma que establece la obligacion del presidente del Senadoy

el presidente de la Camara de Diputados de rendir una cuenta pablica anual, del 21.06.2015

35. Ley N° 20860, Reforma que otorga autonomia constitucional al Servicio Electoral,
20.10.2015.

36. Ley N° 20870, Reforma que otorga establece la cesacion en los cargos de
parlamentario, alcalde, consejero regional y concejal, por infraccion grave a las normas sobre

transparencia, limites y control del gasto electoral, del 16.11.2015.

37. Ley N° 20990, Reforma que dispone la eleccion popular del 6rgano ejecutivo de
los Gobiernos Regionales, creando para tal efecto las figuras del gobernador regional y de

los delegados presidenciales regionales y provinciales, en reemplazo de los presidentes de

2L CARMONA, Santander Carlos, Profesor de Derecho Administrativo y de Responsabilidad Extracontractual del Estado,
Universidad de Chile. Ministro del Tribunal Constitucional, periodo 2009-2018, Las Reformas a la Constitucion entre 1980
y 2013
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los consejos regionales, los intendentes regionalesy los gobernadores provinciales, del
05.01.2017

38. Ley N° 21011, Reforma que traslada la fecha de la cuenta publica del Presidente de la
Republica ante el Congreso Pleno del 21 de mayo al 1 de junio’ del 04.05.2017.

39. Ley N° 21096, Reforma que consagra el derecho a proteccién de los datos personales,
del 16.06.2018

40. Ley 21200, del 24 de diciembre de 2019, que modifica el capitulo XV, habilitando un
mecanismo para iniciar el proceso para elaborar una nueva constitucién, bajo las siguientes
premisas, del 24.12.2019%,

22 nttps://es.wikipedia.org/wiki/Historia_del_constitucionalismo_chileno
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CAPITULO TERCERO

PROCESO CONSTITUYENTE CHILE 2020.

IILANALISIS DE SUS FUENTES MATERIALES, FENOMENO DENOMINADO
ESTALLIDO SOCIAL EN CHILE.

Tras una maratonica jornada de reuniones en la sede de Santiago del Congreso Nacional, a
28 dias del estallido social, la mayoria de las colectividades politicas presentes en el pais
concordaron en el mecanismo con el cual se llegara a redactar una nueva Carta Magna, el

cual quedo plasmado en un Acuerdo por la Paz Social y Nueva Constitucion.

La resolucion fue anunciada por todos los sectores en la Sala de Lectura y encabezada por el
presidente del Senado, Jaime Quintana (PPD), quien remarcé que es un camino de
profundizacién en democracia, para construir un verdadero contrato social y una

“Constitucion 100% democratica™.

La propuesta incluye un plebiscito ciudadano para abril de 2020, en el cual se haran dos
consultas: si se quiere 0 no una nueva Constitucion y qué tipo de 6rgano debiera redactarla:
una Convencion Constitucional (Asamblea Constituyente) o una Convencion Mixta

Constitucional.

Esta Ultima instancia estaria conformada en un 50% por miembros elegidos por la ciudadania
y en 50% por parlamentarios, los cuales -de ser escogidos para esa instancia- cesaran de su

cargo apenas el Servicio Electoral (Servel) acepte su candidatura a la asamblea.
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Se establecié también que la opcion que gane, sus miembros sean elegidos en el mes de
octubre de 2020 juntamente con las elecciones regionales y municipales bajo sufragio
universal con el mismo sistema electoral que rige en las elecciones de diputados en la

proporcion correspondiente.

El érgano constituyente elegido por la ciudadania tendrd como Unico fin redactar la nueva
Carta Fundamenta, sin afectar las competencias y atribuciones de los demas drganos de
Estado. No podra alterar los quérums ni procedimientos para su funcionamiento y adopcion
de acuerdos. Su plazo sera de nueve meses, que podra prorrogarse por una sola vez, por tres

meses mas. Una vez cumplida la tarea que le fue encomendada, este 6rgano se disolvera.

Asimismo, se definid que este 6rgano apruebe las normas y el reglamento de votacion de las

mismas por un quérum de dos tercios de sus miembros en ejercicio.

Se estipula en el acuerdo que, sesenta dias posteriores a la devolucion del nuevo texto
constitucional por parte del érgano constituyente, se realizara un referéndum ratificatorio con

sufragio universal obligatorio.

Finalmente, el o los proyectos de reforma constitucional o legal que emanan de este acuerdo

seran sometidos a la aprobacion del Congreso Nacional como un todo.

El documentos fue suscrito por la Democracia Cristiana, Revolucion Democratica,
Renovacién Nacional, Comunes, Partido Socialista, Partido por la Democracia, Partido
Liberal, Partido Radical, UDI, Evdpoli y Gabriel Boric (IND). No suscribieron el texto el PC
y la FRVSZ,

“Ante la grave crisis politica y social del pais, atendiendo la movilizacion de la ciudadania
y el llamado formulado por S.E. el presidente Sebastian Pifiera, los partidos abajo firmantes
han acordado una salida institucional cuyo objetivo es buscar la paz y la justicia social a

través de un procedimiento inobjetablemente democratico.

23 Camara de Diputados de Chile, https://www.camara.cl/prensa/noticias_detalle.aspx?prmid=138442
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1. Los partidos que suscriben este acuerdo vienen a garantizar su compromiso con el
restablecimiento de la paz y el orden publico en Chile y el total respeto de los derechos

humanos y la institucionalidad democrética vigente.

2. Se impulsara un Plebiscito en el mes de abril de 2020 que resuelva dos preguntas:
a) ¢Quiere usted una nueva Constitucion? Apruebo o Rechazo

b) ¢ Qué tipo de 6rgano debiera redactar la nueva Constitucion? Convencion

Mixta Constitucional o Convencion Constitucional.

3. La Convencion Mixta Constitucional serd integrada en partes iguales por miembros

electos para el efecto, y parlamentarios y parlamentarias en ejercicio.
4. En el caso de la Convencion Constitucional sus integrantes seran electos

integramente para este efecto. La eleccion de los miembros de ambas instancias se realizara
en el mes de octubre de 2020 juntamente con las elecciones regionales y municipales bajo
sufragio universal con el mismo sistema electoral que rige en las elecciones de Diputados

en la proporcion correspondiente.

5. El érgano constituyente que en definitiva sea elegido por la ciudadania, tendré por unico
objeto redactar la nueva Constitucion, no afectando las competencias y atribuciones de los
demas drganos y poderes del Estado y se disolvera una vez cumplida la tarea que le fue
encomendada. Adicionalmente no podra alterar los quérum ni procedimientos para su

funcionamiento y adopcion de acuerdos.

6. El 6rgano constituyente deberd aprobar las normas y el reglamento de votacion de las

mismas por un quérum de dos tercios de sus miembros en ejercicio.

7. La Nueva Constitucion regira en el momento de su promulgacién y publicacion

derogandose organicamente la Constitucion actual.

8. Una vez redactada la nueva Carta Fundamental por el 6rgano constituyente ésta sera
sometida a un plebiscito ratificatorio. Esta votacion se realizaré mediante sufragio universal

obligatorio.
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9. Las personas que actualmente ocupan cargos publicos y de eleccion popular cesaran en
su cargo por el so6lo ministerio de la ley al momento de ser aceptada su candidatura por el
Servicio Electoral al 6rgano constituyente. Los miembros del 6rgano constitucional tendrén
una inhabilidad sobreviniente para ser candidatos y candidatas a cargos de eleccién popular

por un afio desde que cesen en su mandato.

10. Los partidos que suscriben el presente acuerdo designaran una Comision Técnica, que
se abocara a la determinacion de todos los aspectos indispensables para materializar lo
antes sefialado. La designacion de los miembros de esta Comision sera paritaria entre la

oposicion y el oficialismo.

11. El plazo de funcionamiento del 6rgano constituyente sera de hasta nueve meses,
prorrogable una sola vez por tres meses. Sesenta dias posteriores a la devolucion del nuevo
texto constitucional por parte del 6rgano constituyente se realizard un referéndum
ratificatorio con sufragio universal obligatorio. En ningun caso éste podra realizarse sesenta

dias antes ni después de una votacion popular.

12. El o los proyectos de reforma constitucional y o legal que emanan de este Acuerdo seran
sometidos a la aprobacion del Congreso Nacional como un todo. Para dicha votacion los

partidos abajo firmantes comprometen su aprobacion ",

Acuerdo por la Paz Social y Nueva Constitucion, 15 de noviembre,
2019

Después de haber Ilegado a acuerdo el Gobierno con la oposicién y de haber ratificado y
firmado el Acuerdo por la Paz Social y Nueva Constitucion mucha gente esta optimista con
la forma en que se esta comenzado a resolver la crisis social que ha estallado en Chile. Se ha
sefialado que al fin se ve la salida al “modelo neoliberal” imperante en nuestro pais. Pero la
verdad sea dicha es que desde hace algunos afios que Chile cambio dicho modelo a favor de
uno mas bien populista. Los modelos populistas se caracterizan por sefialar que se centran en

politicas redistributivas, pero en realidad lo que buscan en el asirse férreamente con el poder,

24 Camara de Diputados de Chile, https://www.camara.cl/prensa/noticias_detalle.aspx?prmid=138442
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para ello basta con ver lo que ha pasado en paises como Argentina, Ecuador y Venezuela.
Asi las cosas, precisamente a raiz de las politicas populistas -desarrolladas en el gobierno de
Bachelet-, el pais registra un magro crecimiento durante los ultimos 6 afios. Una economia
capitalista, como la chilena, s6lo es sostenible a tasas de crecimiento sobre el 5%.
Precisamente la promesa incumplida del presidente Pifiera, por el veto de la izquierda, fue el
retomar la senda del crecimiento. Ante el estancamiento de las reformas una parte del pais
ha caido en el engafio populista, de creer que Chile es un pais extremadamente desigual
(tienen GINI peor que Chile: Brasil, Colombia, Panama, Honduras, Costa Rica y Guatemala).
El posible malestar de la poblacién —en torno a que no le alcanza lo que gana para vivir- tiene
mucho que ver con las politicas aprobadas los ultimos afios, que con el fenecido modelo
capitalista post segundo gobierno de Bachelet. Esto explica de mucho mejor manera el
malestar de la poblacion, que ve como su futuro se ha comenzado a diluir. Por ello es por lo
que serda un error de proporciones profundizar el modelo “neo-populista”, que se esta

comenzando a imponer sin un mayor analisis?®.

El Acuerdo sobre una eventual nueva constitucion, logrado mediante la amenaza de la fuerza,
profundizara el problema social. Y en este sentido la izquierda, y los medios de comunicacion
que los alimentan, ha sido muy habil porque en realidad el gobierno de Bachelet tiene mucho
que ver con la sensacion de precariedad social que ha alegado parte de la ciudadania. A ello
se suma el que el Estado como elaborador y ejecutor de las politicas sociales no ha estado a
la altura de las circunstancias. Fijese en la ironia, el Estado en las tres grandes reformas
sociales impulsadas los Gltimos afios ha fracasado: Transantiago, reformas a las carceles y
reforma universitaria; pero la solucion que se proponen, desde los sectores populistas, es mas
Estado. Por eso, de una forma sensata, muchos economistas han estado proponiendo
previamente al desarrollo de las politicas sociales una importante reforma al Estado (que
exige la salida de la administracion de una pléyade de operadores politicos).

En este contexto el plebiscito sobre la nueva constitucion, aunque se vea como la moneda a
pagar por “paz social”, -como si el fendmeno de destruccion violenta del pais no pudiese
repetirse en cualquier momento-, merece una discusion en serio sobre la conveniencia de

votar que “NO”. Ante ello es necesario establecer claramente los minimos que deben

%5 BARCIA, Lehman, Rodrigo, Prof. Dr. en Derecho y Magister en Economia. La necesidad de discutir en serio porque
votar que no a la Nueva Constitucion.
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respetarse a nivel constitucional, dada nuestra experiencia reciente. A ello se suman dos
temas fundamentales como lo son el impulsar una fuerte modificacion del Estado, y lograr
aumentar la participacion ciudadana en los partidos politicos. Esto ultimo es fundamental
para reconducir la discusién democratica en los partidos politicos y no en la calle, mediante

la quema de supermercados, farmacias y bombas de bencina?®.

Convengamos que si bien en el caso particular de Chile, nuestra actual Constitucién es la que
establece la base normativa de la institucionalidad publica del pais, la forma de gobierno, la
distribucion del poder y el catdlogo de derechos individuales y sus garantias siempre ha
estado bajo la lupa y ha sido objeto de constante debate y cuestionamiento desde el momento
en que fuera aprobada en 1980 por un plebiscito organizado por el régimen militar. A pesar
de las multiples reformas realizadas durante las Ultimas tres décadas, y siendo la Constitucién
mas reformada en la historia de la Republica, diversos sectores mantienen el cuestionamiento
respecto a su legitimidad de origen, toda vez que no fue producto de la deliberacion
democrética con participacién ciudadana directa, aungue en las actas de la Comisién Ortuzar
si se sefiala que hubo participacién y que no hubo en su momento garantias democraticas

esenciales.

Por otra parte, e independientemente de su legitimidad de origen, diversos sectores politicos
y sociales concuerdan que la actual carta fundamental ya no proporciona un marco normativo
adecuado para los desafios sociales, econdmicos y politicos que enfrenta la sociedad chilena
hoy. Cuestionan en forma especifica los bloqueos que ésta impone para que el sistema
politico pueda dar respuestas adecuadas a nuevas demandas sociales y politicas por mayor
igualdad y mejor representacion especificamente en tanto el disefio institucional contiene
fuertes sesgos contra mayoritarios que dificultan la traduccidn de preferencias electorales en

implementacién de programas.

Nuestra Carta Magna que rige hace mas de 33 afios, hasta la fecha contempla mas de 100

modificaciones lo que a nuestro parecer hablar de una Constitucion que naciera en un

%6 BARCIA, Lehman, Rodrigo, Prof. Dr. en Derecho y Magister en Economia. La necesidad de discutir en serio por que
votar que no a la Nueva Constitucion.

45



Gobierno Militar o Dictadura, ya hace mucho tiempo que dejo ser asi, ya que a partir del afio
2005 fue objeto de principales reformas, durante el Gobierno de Ricardo Lagos, después
muchas mds como ; la cuenta publica, el SERVEL, el voto en le extranjero, territorios
especiales, elecciones regionales, plazos electorales , defensa penal, probidad y
transparencia, Corte Penal Internacional, modificaciones al registro electoral y voto
obligatorio, fechas procesales ,educacion parvularia, figura del expresidente, Union de
camaras para Reforma Constitucional, segunda vuelta presidencial, reduccion periodo

presidencial y en materia de terrorismo.

Sin embargo, no todas las modificaciones han sido sustantivas, lo sabemos, pero se han
modificado grandes aspectos fundamentales de la Constitucion. Igualmente, hay ciertas
materias que debido a los altos quérum que se necesita para modificar elementos de ella,
hacen que sea dificil sumodificacion y esto se refleja en los acuerdos transversales del mundo

politico o una voluntad politica decidida.

Podemos darnos cuenta de que la Constitucion de 1989, ha tenido enormes reformas y ya no
es la de origen, estas reformas se han hecho sin necesidad de eliminar de manera completa la
constitucion vigente, por lo que invertir tiempo, recursos en una Nueva Reforma no es
necesario, basta con modificar el quorum que se requiere para ciertas materias. Los
problemas sociales que han estado en la palestra estos Gltimos meses no son resultados de la
Constitucién, no ha habido interés en mejorar ciertos derechos que son indispensables y
necesarios para la poblacion, se debe principalmente a la falta de legislacion por parte del
Congreso. El pais venia en un apabullante crecimiento en el primer Gobierno del Presidente
Pifiera, pero para el segundo Gobierno de Bachelet, debido a las politicas populistas mediante
la concesion de bonos y reformas como la tributaria, generd incertidumbre en el sector
inmobiliario y en la inversion extranjera lo que se ve reflejado en el bajo crecimiento y

ademas aumento la deuda interna.

Las politicas que se han tomado Gltimamente y las reformas en el &mbito econdmico no han
beneficiado al pais ni a su crecimiento economico, sino todo lo contrario inversionistas
extranjero han visto que Chile cada dia méas se convierte en un pais inestable e inseguro, y

peor aun, ha tenido un paupérrimo crecimiento por debajo de lo estimado por los
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economistas, tras el estallido social se agudizo més aun, lo que se traduce en que sin inversion
y un arca fiscal en cuenta cero es imposible dar soluciones y cumplir con las exigencias
sociales que por lo demés son legitimas, y un pais con una economia sélida debe ir de la

mano con niveles de vida acorde a la situacion actual, lamentablemente esta lejos de ser.

Retomando la idea principal de este Capitulo, tanto en la teoria politica como constitucional,
la abrumadora mayoria de los analisis sobre la creacion de constituciones toma como
perspectiva la idea de un nuevo comienzo politico, sea que refiera a la revolucion que funda
el primer gobierno republicano en un pais, o a la transicion de un régimen autoritario a uno
democrético. Sin embargo, es posible que un proceso constituyente irrumpa dentro de un
orden democratico ya constituido. Esto puede ocurrir porque aspectos béasicos de la
constitucion vigente se han tornado disfuncionales en una coyuntura histérica dada o porque
la sociedad ha experimentado cambios que hacen cuestionable el origen y la orientacién

politica del texto constitucional.

Es intuitivo pensar que en un régimen democratico establecido el proceso constituyente
debiera ser distinto al que tendria lugar en una revolucion o en una transicion a la democracia.
Especificamente, seria de esperar que en el contexto de una democracia constitucional la
creacion de una nueva constitucion se hiciera de acuerdo con reglas preestablecidas. Sin
embargo, la mayor parte de las constituciones excluyen esta posibilidad al dejar sin regular
su propio reemplazo y no permitir a la ciudadania peticionarlo. Esta situacion genera un
dilema legal y politico en todo pais donde se cuestionan los principios fundamentales de la
constitucién vigente y se exige el involucramiento de los ciudadanos en la definicién del

nuevo orden constitucional.

Asimismo, la discusidn constituyente se ha instalado actualmente en paises como Chile a raiz
del estallido social junto con la demanda de una Nueva Carta Fundamental, sin tintes
dictatoriales. Chile junto a otros paises transitaron hacia la democracia con constituciones
redactadas dictaduras y que logicamente no fueron pensadas para ser reemplazadas

facilmente.
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El estallido social en Chile ocurrid y dejo a todos perplejo, jamas se imagino siquiera la idea
de una movilizacion tan numerosa como la ocurrida el viernes 25 de octubre de 2019 en Plaza
Italia, la que movilizé a miles de personas, con el objetivo de hacer oidas por las autoridades

las demandas sociales que por afos ha afectado a los mas desfavorecidos.

La desigualdad econdmica que se da en chile es una situacion critica y es una realidad, no se
puede negar ni mucho menos desconocer que existe una enorme brecha econémica entre los
chilenos. El sueldo minimo es irrisorio, la salud, educacién son derechos basicos a los que
todas las personas solo por le hecho de ser tenemos acceso y ese derecho debe ser garantizado
y concedido por el Estado, ya que es el quien debe garantizar el bienestar de todos los
chilenos. Pero todo este conjunto de situaciones no se debe a que Chile cuenta con una mala
Constitucidon ni mucho menos que sea la causante de todos los problemas que demanda la
sociedad en estos dias, se debe més bien, politicas y leyes en los distintos ambitos que no han

logrado satisfacer las necesidades de la poblacion.

No obstante, estar de acuerdo el Gobierno con todas estas demandas y exigencias sociales, el
estallido fue escalando y generando enormes discrepancias entre las bancadas politicas en la
forma de abordar todas estas exigencias. En un comienzo se creyo que la idea era Unicamente
dar cumplimiento a mejorar los derechos basicos que eran reclamados por parte de la
poblacién, pero después el movimiento tomo otra tonica, la idea de una Nueva Constitucion
comenzo a hacerse latente entre las bancadas de la oposicion y la calle que pedia a gritos una
Nueva Constitucion, hasta que el Gobierno decidié abrirse a la posibilidad de hacer una nueva
Carta Magna. La pregunta que ha surgido es si realmente la Nueva Constitucién pone fin a
todos los problemas sociales por los que atraviesa Chile. La respuesta definitiva es un tajante
no, no va a solucionar los problemas de desigualdad, dificil acceso a la educacidn, salud, para

eso necesitamos leyes no una Constitucion.

Histéricamente Chile se ha caracterizado por contar con una estabilidad constitucional sin
precedentes en Latinoamérica. Esta tendencia a la estabilidad politica se prolonga durante al
periodo post Gobierno Militar y al sistema institucional impuesto por la Constitucion de 1980
vigente hasta la fecha. Esto a pesar de haberse aprobado mas de treinta enmiendas en 242
articulos y contar con mas de 100 reformas en distintos temas, lo que la convierte en la

Constitucién mas reformada en la historia constitucional chilena. No obstante, buena parte
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de la doctrina concuerda en que dichas modificaciones han sido cosméticas y no alteran
sustancialmente el modelo institucional instaurado por la dictadura. En este sentido, Ruiz-
Tagle sefiala que estamos ante una "Constitucion Gatopardo”, que mientras mas se reforma,

mas retiene sus rasgos originarios?’.

Desde la década de los noventa se evidencia, sin embargo, una crisis de legitimidad del
sistema institucional chileno, que se manifiesta primero en una actitud desafectada de los
jévenes por participar politicamente, para dar paso a una serie de movilizaciones sociales
aisladas?®. Un punto de inflexion se da el afio 2006, con el movimiento de los estudiantes
secundarios que desencadena sucesivas manifestaciones vinculadas a temas
medioambientales, locales y estudiantiles que tienen su mayor fuerza el afio 2011. Hoy en
Chile se puede identificar un movimiento social y politico mucho mas masivo y extenso que

se une en una critica al sistema institucional, demandando su cambio estructural®®.

En Chile el debate, antes que orientarse a las caracteristicas que deberia tener una eventual
Asamblea Constituyente, se ha detenido fundamentalmente en la elaboracion de alternativas
que legitimen mecanismos diferentes a los previstos en el capitulo XV de la actual
Constitucion. Dichos procedimientos exigen contar con "'super mayorias™ que son necesarias
para aprobar la reforma constitucional que en algunos casos se elevan por sobre el 60 0 66
por ciento de diputados y senadores en ejercicio, haciendo imposible los cambios
constitucionales que no cuenten con el consenso del Congreso y, por ende, con el beneplacito

de la derecha chilena.

Para escapar de dicho procedimiento, algunos autores se han manifestado por la alternativa
de que sea el presidente de la Republica, en el ejercicio de su potestad reglamentaria, el que
Ilame a un referéndum constitucional para consultar sobre la pertinencia de convocar a una
Asamblea Constituyente. Aunque esta alternativa no se encuentra prevista en la actual
Constitucidn, se ha argumentado sobre la legitimidad de esta opcion. Mufioz considera que
la praxis constitucional en Chile se ha caracterizado por cambios “desde fuera™ de los

procedimientos instituidos (menciona como ejemplo la propia declaracion de Independencia

27 Ruiz-Tagle y Cristi (2006), pp. 198-201
28 Posner (1999), pp. 59-85.
29 Mayol (2012).
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y las Constituciones de 1833, 1925 y 1980), por tanto, esta practica estaria dotada de una

legitimidad que tendria fundamento en una costumbre constitucional®°

Por otra parte, Atria considera que, si bien la formula del referéendum constitucional no se
encuentra explicitamente establecida en nuestra Carta, podria implementarse si el Tribunal
Constitucional no fuese requerido para resolver su inconstitucionalidad por el presidente de
la Republica o algunas de las Camaras del Congreso (segun lo establece el articulo 93 N° 5
de la Constitucion). Desde este punto de vista, bastaria un acuerdo entre las maximas
autoridades representativas para permitir la convocatoria de una AC mediante referéndum

constitucional®!

La alternativa propuesta por Atria no se sustenta en un analisis sistematico de los 6rganos
que ejercen el control constitucional en Chile. EI Tribunal Constitucional, de acuerdo con el
articulo 93 N° 16, puede de oficio resolver sobre la constitucionalidad de decretos supremos,
cuando se vean afectadas las materias reservadas a la ley, segln lo establecido en el articulo
63, lo que le otorga un amplio margen de intervencion. Y aunque admitiéramos la hipotesis
de concierto del presidente de la Republica con los presidentes de ambas Camaras, de todas
maneras, subsisten otros 6rganos que ejercen control sobre los actos del Ejecutivo. Por
ejemplo, la Contraloria General de la Republica podria determinar la inconstitucionalidad del
decreto supremo que llamare a referéndum constitucional y, en esta eventualidad, el
presidente de la Repulblica no podria ni siquiera insistir, por lo que s6lo contaria con la
alternativa de recurrir al Tribunal Constitucional (segun lo establece el articulo 99 inciso 3°

de la Constitucion)2.

Atria adicionalmente hace extensivo de manera laxa el concepto de Asamblea Constituyente
a todo proceso de reforma que no sea el previsto en el comentado capitulo XV de la Carta de
1980. Un proceso constituyente, dice este autor, para ser tal, no debe estar atado a las
decisiones constitucionales anteriores. En el caso particular de Chile, la necesidad de optar

por una formula alternativa se acrecentaria por las que denomina "trampas de la Constitucion

3 MUNOZ, Fernando, “Chile es una Republica Democratica™: la Asamblea Constituyente como salida a la cuestion
constitucional”, en Anuario de Derecho Publico 2013, pp. 70-94.

31 ATRIA, Fernando, “La Constitucién Incorregible” Punto Final, edicién 784, (2013b)

3 OROSTICA, Amaro “El nudo gordiano del cambio constitucional" [EImostrador.cl, 14 de junio, fecha de consulta: 3 de
octubre de 2013.
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pinochetista”. Vale decir, dispositivos establecidos en la Constitucion de 1980 para
neutralizar una eventual mayoria reformista (por ejemplo, el sistema binominal de eleccion
en Chile, las leyes orgéanicas constitucionales, sus quérums de aprobacion y el control
preventivo del Tribunal Constitucional). Lo tramposo, segin Atria, estaria en que dichas
formulas constitucionales harian de las elecciones algo irrelevante en cuanto al objetivo de
reformar sustancialmente la Constitucién. Por tanto, la busqueda de mecanismos de cambios
de naturaleza constituyente se circunscribiria a dos alternativas: eliminar las "trampas" que
impiden la reforma por la via institucional o explorar otras alternativas institucionales. En

definitiva, esos dos caminos serian una forma de entender la AC®.

Aunque Atria propone varias alternativas para avanzar en una nueva Constitucion, ya
revisamos su propuesta sobre referéndum constitucional, en lo referido a su mirada sobre la
figura de la A.C., que considera que es posible recrear esta institucion dotando de contenido
constituyente a una eleccion de autoridades representativas. Aqui identifica la eleccion de
concejales que, junto con los alcaldes, conforman la administracion municipal en Chile. Su
opcidn parece sustentarse en gue los concejales son las Gnicas autoridades electas mediante
una formula proporcional. Pues bien, este autor considera que se pasaria de facto a un proceso
constituyente si el presidente de la Republica realizara un llamado a la ciudadania para que,
junto con elegir concejales municipales, posteriormente considerasen que ellos seran

requeridos para elaborar un nuevo texto constitucional®*.

Palma plantea otro camino para convocar a una AC utilizando la figura de un referéndum
constitucional. Esta alternativa supone que el Congreso apruebe una normativa transitoria
para establecer un procedimiento constituyente que, segun este autor, deberia ser aprobado
mediante plebiscito®. Aqui si nos encontramos con una férmula utilizada en nuestra tradicion
constitucional. Todas las consultas realizadas en los ultimos treinta afios surgen en el periodo
en que rige la normativa transitoria prevista en la Constitucion de 1980 y no por las normas

que regulan el plebiscito nacional. Asi se aprob0 la actual Carta Fundamental (septiembre de

33 ATRIA, Fernando,” Participacion y alienacion politica en Chile", en Revista Mensaje (Santiago, diciembre), pp. 584 a
587. 2008) pp. 163-190 y "La Constitucion Incorregible” (2013b)

34 ATRIA, Fernando, “La Constitucién Incorregible”, 2013 y "EI problema constitucional tendrd que resolverse por las
buenas o por las malas” 2013

35 PALMA, Eric, "Un plebiscito, dos constituciones” 2013
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1980); se definio la continuidad del gobierno del general Augusto Pinochet (octubre de 1988)
y se establecieron las reformas que permitieron dar inicio a la transicion democratica (junio
de 1989).

Algunos autores chilenos también se han animado a reflexionar sobre las caracteristicas que
debiera reunir una AC en el Chile actual, como es el caso de Gabriel Salazar, quien opta por
dicho modelo institucional a partir de una reflexion historica, que se remonta a la sociedad
colonial chilena del siglo XVII, amparada en el "Derecho de los Pueblos"*¢. Desde esta
perspectiva, la "Asamblea Nacional-Constituyente™, se conformaria como una alternativa
institucional al modelo liberal dominador, que habria enajenado el ejercicio de la soberania
popular a través del sistema representativo sustentado en los partidos politicos, de origen y
caracter netamente oligarquicos®’ En este contexto identifica al "Estado Neoliberal de 1980"
como la maxima expresion de crisis del modelo liberal en Chile: " (...) naci6 ilegitimo, no ha
sido socialmente eficiente y carece de credibilidad y representatividad”. Por su parte, la
Asamblea Nacional-Constituyente, que integraria también a los grupos medios y a la elite
empresarial, se sustenta en procesos deliberativos y mayoritarios y en dicha institucion la
ciudadania se expresaria regularmente a través de "comicios™ (asambleas locales) o en "las
sedes de los actores sociales de presencia nacional (el caso de los trabajadores, los profesores,
los empleados publicos y los estudiantes, sobre todo)®.

II. PROCESOS CONSTITUYENTES COMPARADOS CONTEMPORANEOS.

36 SALAZAR, Gabriel, Construccion de Estado en Chile (1760-1860) Democracia de Los pueblos, Militarismo Ciudadano,
Golpismo oligarquico (Santiago, Editorial Sudamericana) (2005), p. 41.

37 SALAZAR, Gabriel, “Del Poder Constituyente de Asalariados e Intelectuales, Chile, siglos XXy XXI” (Santiago, LOM
Ediciones) (2009), p. 25

38 SALAZAR, Gabriel, En el nombre del poder popular constituyente, Chile, siglo XX1 (Santiago, LOM Ediciones). (2011),
p. 80.
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Hoy en dia, el debate publico no se centra ya en si es apropiado reformar o no la Constitucion,
si no en el tipo de cambios que se requieren y la forma para realizarlos. Para cualquier
sociedad es un enorme desafio poder impulsar procesos que permitan elaborar nuevas
constituciones. Desafio en términos juridicos, politicos y sociales; de ahi la relevancia de
conocer y aprender de experiencias de procesos constituyentes realizadas a nivel
internacional. Entender de experiencias exitosas y de fracasos en paises con trayectorias
similares o disimiles permite identificar factores claves, identificar actores que participan,
conocer distintos procesos, instituciones y facilitadores y bloqueos para llevar adelante un

proceso constituyente de manera exitosa.

A nivel internacional, una gran cantidad de paises han cambiado sus constituciones en las
ultimas décadas. La mayoria de ellas “mueren jovenes y s6lo un pufiado ha durado més de
50 afios. De hecho, la esperanza de vida de una constitucidon nacional es 19 afios”% Para ello,
se han utilizado diferentes mecanismos para la elaboracién de un nuevo texto constitucional;
uno de ellos es la conformacion de drganos especificos con el mandato de redactar un texto
constitucional, como las asambleas o convenciones constituyentes compuestas por personas
electas directa o indirectamente para ese proposito; también se ha encargado esta funcién a
los miembros del Poder Legislativo en ejercicio; o0 a ciertos expertos designados por la
institucionalidad vigente. Ademas, estos procesos han evidenciado una gran heterogeneidad
en los momentos, tipos y formas en que se puede incluir a la ciudadania, actores de la

sociedad civil y expertos en un proceso constituyente.

La experiencia internacional de los procesos constituyentes muestra distintos mecanismos
que han sido utilizados para la elaboracion de cartas fundamentales, dependiendo de las
circunstancias politicas, de las tradiciones politico-institucionales de cada pais y también de

los mecanismos que las mismas Constituciones vigentes contemplan para dicho proceso.

Describiremos los distintos mecanismos y procedimientos que se han utilizado a nivel
mundial para la discusion y redaccion de un nuevo texto constitucional. Es importante
indicar, que en muchas ocasiones las experiencias a nivel nacional reflejan una combinacion
de procedimientos utilizados. El objetivo de esta seccidn es, por tanto, diferenciar un

mecanismo de otro como categorias o tipos ideales, y en ese mismo sentido, la clasificacion

%9 Ginsburg, Melton & Elkins, 2010: 1-2
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de cada uno de los paises que aqui se estudian, ha sido determinada por los elementos e

instituciones que tuvieron una mayor relevancia o incidencia en ese proceso en particular.

A). Mecanismos Utilizados en las Constituciones Comparadas

a). Via poder legislativo

Esta denominacion se usa para referirse a aquellos casos en los que el drgano principal a
cargo de elaborar y aprobar el nuevo texto constitucional es el congreso o parlamento. En
este caso, se forma también un dérgano para ejercer el poder constituyente, sin embargo,
quienes lo conforman son ciudadanos/ as que habian sido electos/as de manera previa para
ejercer el poder legislativo (no el constituyente) y bajo las reglas constitucionales que se
quieren reemplazar. En este caso, es importante tener en consideracion si los miembros de la
legislatura son representativos de todos los grupos de la poblacion, y si existen grupos no

representados o subrepresentados dentro de ella.

Este mecanismo puede adoptar diferentes modalidades, por ejemplo, el Congreso en su
totalidad podria ejercer el poder constituyente (Brasil 1988, El Salvador 1992, Corea 1987).
Podria también formarse una comision o un comité compuesto por un nimero determinado
de parlamentarios, de una o ambas camaras elegidos por ellos mismos, con dedicacion
exclusiva a la elaboracién de la nueva Constitucion (Bolivia 1994, Nicaragua 1995, Angola
2010, Croacia 2000, Grecia 1975, Polonia 1997, Republica Checa 1993). Redactado y
acordado el nuevo texto, el borrador necesitara de su ratificacion, que podria ser dada por el

Congreso pleno, por la ciudadania o bien ambos

b). Asamblea Constituyente

Una asamblea constituyente o asamblea nacional constituyente, es un érgano colegiado
conformado por un grupo de ciudadanos y ciudadanas electos por sufragio popular para
discutir y disefiar exclusivamente un nuevo texto y orden constitucional; y no para ejercer

facultades legislativas. Como consecuencia de lo anterior, una vez que cumple con su
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cometido debe disolverse, para dar paso al ejercicio de los poderes constituidos. En el tltimo
tiempo, la tendencia ha sido que los textos constitucionales decididos y aprobados por
asambleas constituyentes han sido ratificados por la ciudadania a través de un referéndum.

Los miembros que componen la asamblea constituyente actlan como representantes
extraordinarios del resto de la nacion y, por tanto, en este grupo deben estar representados la
mayor cantidad de sectores y grupos de la sociedad (Nogueira, 2009). En algunos paises se
han utilizado mecanismos de accion afirmativa como cuotas electorales o escafios
reservados4 para asegurar que las asambleas sean inclusivas y representativas de toda la

sociedad*.

c). Variante: Congreso o parlamento constituyente

Una variante de este mecanismo, mas cercano a la idea de elegir una instancia
especificamente para la definicidn constitucional, son aquellos congresos o parlamentos que
han sido electos por voto popular con el mandato especial de ejercer el poder constituyente
originario. En algunos casos, este congreso constituyente ejerce en primer lugar y de manera
exclusiva su funcién de elaborar una nueva Constitucion, y una vez finalizada, empieza a
ejercer el poder legislativo (Camboya 1993). En otros, cumple ambas funciones
constituyentes y legislativas de manera simultdnea. En esos casos el parlamento se puede
dividir en dos (Sudafrica 1996), o bien formar una 0 mas comisiones especialmente dedicadas
a la redaccion constitucional (Tanez 2014), para que posteriormente sea toda la asamblea o

congreso constituyente quien la apruebe*.

d). Comision constituyente o comision de expertos

Este tipo de mecanismo se refiere a aquellos casos en que la institucion a cargo de la discusion

de los contenidos y de la elaboracién del nuevo texto constitucional corresponde a un grupo

40 Bisarya, 2014
41 Ghai, 2006
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de expertos y personas consideradas como notables en una determinada sociedad, que
generalmente incluye abogados y/u otros profesionales relacionados con el &rea del derecho
constitucional o las ciencias sociales. Estos podrian ser expertos nacionales y/o extranjeros,

e incluso miembros de distintos poderes del Estado.

A diferencia de la Asamblea Constituyente, la comision estd conformada por personas
designadas y no electas via sufragio popular. Esa designacion por lo general la realiza el

poder ejecutivo.

A la comision constituyente o de expertos se le entrega la facultad de discutir los contenidos
de la nueva carta fundamental y la elaboracion del texto de la misma, el que luego debe ser
ratificado, ya sea por la autoridad u 6rganos que la designaron, por el poder legislativo, por

la ciudadania mediante plebiscito o referéndum, o por méas de uno de ellos.

e). Otros mecanismos: Tratados internacionales

En la experiencia internacional es posible encontrar también otros mecanismos
constituyentes diferentes de los anteriormente descritos. En la mayoria de los casos, estos
han tenido lugar durante el proceso de finalizacion de conflictos armados y el establecimiento
de paz de los territorios involucrados. Estas experiencias son bastante Gnicas, sin embargo,
el factor comdn en ellas es la fuerte intervencion de la comunidad internacional, o de
determinados gobiernos extranjeros, en el proceso constituyente, restringiéndose o
eliminandose la participacion de la comunidad politica nacional en la elaboracién de la nueva

constitucion.

Un ejemplo de este tipo de casos es Bosnia-Herzegovina (1995) cuyo proceso constituyente
estuvo bajo el control de un grupo de gobiernos extranjeros. La Constitucién fue redactada
como uno de los anexos del Acuerdo de Paz de Dayton que puso término a varios afios de

conflicto armado.

B). Factores que Intervienen
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a). Participacion Ciudadana

Otro factor importante, es la participacion ciudadana en los procesos constituyentes. La
participacion ciudadana es un proceso amplio que contempla el involucramiento en los
asuntos publicos o colectivos a nivel comunitario o nacional, en los diversos niveles de
gobierno y la sociedad en su conjunto. A nivel internacional, en el Gltimo tiempo se ha
observado una tendencia creciente a incorporar formas de participacion ciudadana mas
directa en los procesos de reforma o cambio constitucional®? Estas formas varian en las
actividades utilizadas, el alcance de la inclusion puablica, su caracter vinculante o no, la
legitimidad percibida del proceso y el impacto definitivo que éstas tienen en el sistema
politico®® Ademas, los ciudadanos/as pueden ser incluidos/as y jugar un rol activo en las

distintas etapas del disefio constitucional por separado o en su conjunto.

b). Manifestaciones e iniciativas de caracter social o popular

Este tipo de participacion ciudadana tiene lugar en la etapa preliminar u originaria del proceso
constituyente. Se trata de una forma de participacidon expresada en acciones o iniciativas,
como protestas callejeras, formacion de movimientos sociales, 0 camparias electorales, entre

otras que instalan en la agenda nacional la necesidad de cambio constitucional.

Esta es una forma de participacion no institucional, ya que nace de forma de movilizacion
social y politica autonoma, sin utilizar necesariamente los mecanismos establecidos por el
ordenamiento juridico vigente. Como consecuencia de lo anterior, los efectos de la misma no
son vinculantes para el poder politico gobernante, pero sin embargo tienen claros efectos
politicos, actuando como fuerza motora para dar inicio al proceso constituyente, y con

distintos impactos posteriormente en dicho proceso.

Algunos ejemplos son las masivas protestas y movilizaciones sociales que dieron origen a
los procesos constituyentes de Bolivia a partir del afio 2000, en Ecuador también desde

comienzos de siglo, en Islandia durante el 2008, en Tunez a partir del 2010 (y otros paises

42 Ginsburg, Elkins & Blount, 2009; Bisarya, 2015
43 Moehler, 2006

57



que formaron parte de la “Primavera Arabe”), y la campaiia “Séptima Papeleta” en Colombia

en 1990.

Distintos grados y formas de movilizacion ciudadana pueden mantenerse en todo el proceso
constituyente dependiendo de factores politicos e institucionales, de la existencia de
organizaciones ciudadanas formales, su capacidad de convocatoria y relacion con

autoridades e instituciones del Estado.

c). Elecciones Populares

Todavia en una etapa inicial pero méas avanzada del proceso constituyente, la ciudadania
también puede participar a través de elecciones populares. En este caso, ella podria ser
consultada (usualmente a través de un referéndum) sobre la necesidad del cambio
constitucional y del mecanismo a utilizar. Luego, también podra participar eligiendo a los
miembros que forman parte del érgano constituyente, ya sea una asamblea constituyente en
sentido estricto o los nuevos miembros del parlamento a los que se otorgan especiales

facultades constituyentes.

Se trata de una forma de participacion institucional, pero puede o no ser vinculante
dependiendo de si se trata de una consulta ciudadana o un plebiscito/ referéndum. Ejemplos
de este tipo de participacion se encuentran en Colombia (1991) donde un movimiento popular
estudiantil llamo a un plebiscito no oficial para autorizar la reforma de la constitucién por
medio de una asamblea constituyente. ElI apoyo a esta alternativa fue tan fuerte que el
entonces Presidente Virgilio Barco llam6 a un nuevo plebiscito, esta vez oficial para
convocar a una asamblea constituyente** Elecciones populares para la eleccion de los
miembros del drgano constituyente se han realizado también en Sudafrica (1996), Uganda
(1995), Italia (1947), Portugal (1978), Camboya (1993), entre otros.

d). Mecanismos consultivos y/o deliberativos

Los mecanismos consultivos y/o deliberativos pueden tener lugar de manera previa y/o

paralela al funcionamiento del mecanismo que haya sido escogido para la elaboracion del

44 Negretto, 2013: 175
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texto constitucional. Las modalidades utilizadas en este caso son variadas. Puede tratarse de
mesas redondas de discusion de temas constitucionales, la realizacion de asambleas
territoriales o foros nacionales para discutir el texto constitucional, consultas ciudadanas y
también la elaboracion de informes y/u observaciones por parte de diferentes organizaciones
de la sociedad civil, movimientos politicos, e incluso instituciones gubernamentales respecto
al contenido del nuevo texto constitucional que son enviadas a la asamblea constitucional, al

comité de expertos o al congreso, cuando corresponda, para su consideracion.

En este caso, los ciudadanos y ciudadanas pueden expresar sus opiniones, observaciones y
consultas en relacion al proceso y el contenido del texto constitucional. Se trata de
mecanismos de tipo consultivo e informativo, pero que también pueden abrir espacios para
la deliberacion. Ahora bien, sus efectos no seran necesariamente vinculantes para el 6rgano

a cargo de la elaboracion de la carta fundamental.

Por tanto, en este tipo de mecanismos resulta fundamental cuan efectivas son estas reuniones

y asambleas en generar insumos para el proceso.

La realizacion de este tipo de mecanismos es comun en aquellos paises que han optado por
asambleas constituyentes. Sin embargo, también han tenido lugar en procesos constituyentes
dirigidos por comisiones designadas por el poder ejecutivo como por ejemplo en Argelia
(1976), Afganistan (1987), Fiyi (1997), Rusia (1993), Suiza (1999), Ruanda (2003), y
Marruecos (2011), y en otros en que el cambio constitucional fue via el Poder Legislativo
como en Turquia (Constitucion 1982), Croacia (1990), Bolivia (1994).

e). Ratificacion del texto constitucional

Una vez elaborado el nuevo texto constitucional, la participacion ciudadana puede tener
cabida nuevamente, esta vez a través de la ratificacion de dicho documento. Este espacio de
participacion es de relevancia, puesto que constituird un mecanismo de control ciudadano
(accountability) sobre aquellos a quienes se les otorgd el mandato de ejercer el poder
constituyente. Existe por tanto una intervencion directa en el proceso, que en la mayoria de
los casos es vinculante. No obstante, este tipo de participacién no es sustitutivo de la

deliberacion publica que otros mecanismos pueden fomentar de mejor manera ya que no
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permite una incidencia en el contenido del texto constitucional. En tal sentido puede servir
como un paso altamente deseable para finalizar un proceso constituyente con un alto grado
de legitimidad, pero no asegura el involucramiento de la ciudadania en las otras fases del

proceso constituyente.

Este mecanismo de participacion ciudadana es el mas habitual en el proceso de disefio
constitucional® y se ha desarrollado en procesos constituyentes muy disimiles. Asi, por
ejemplo, la ratificacion del texto elaborado por sus respectivas asambleas constituyentes ha
ocurrido en Venezuela (1999), Ecuador (2008), Bolivia (2009) e Islandia (2012).

Paises que han elegido una comisidn constituyente o que el cambio ha sido via el parlamento,
que han ratificado el texto popularmente y donde ademéas han operado otros mecanismos
participativos son Turquia (1982), Rusia (1993), Polonia (1997), Suiza (1999), Ruanda
(2003) y Marruecos (2011).

Finalmente, entre los paises donde la Unica oportunidad de participacion ciudadana se ha
dado a través de la ratificacion del texto final que ha sido elaborado por un comité designado
destacan Francia (1958), Filipinas (1987), y Argelia (1996).

f). Educacion Civica

Finalmente, un mecanismo de participacion ciudadana que puede ser gatillado
transversalmente en todas las etapas de un proceso constituyente, es la educacion civica que
se entrega a la comunidad. Los contenidos de ella pueden decir relacién con qué es una
Constitucidn, cual es su importancia, la necesidad del cambio constitucional, con el trabajo
que realiza el 6rgano a cargo de elaborar la nueva Constitucién, y finalmente en relacion a la
implementacién del texto aprobado. Se trata de una modalidad de participacion pasiva y de
caracter informativo, pero que a la vez puede detonar una participacion mas directa y activa
en otros espacios. La educacién civica podria estar a cargo del propio Gobierno, de la
asamblea o0 congreso constituyentes, de los partidos politicos, organismos internacionales,

y/o de organizaciones 0 movimientos ciudadanos, entre otros*®.

4 Ginsburg, Elkins & Blount, 2008
46 Ghai, 2006
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C). Principales Mecanismos Utilizados en las Constituciones Comparadas

Los procesos de cambio constitucional a nivel mundial que se produjeron a partir de la
segunda mitad del Siglo XX. En particular, se revisan los principales mecanismos utilizados,
analizando estos resultados por region geografica, subperiodo historico y régimen politico
imperante al momento en el que se realiz6 cada proceso constituyente. En total, se
sistematizaron 95 procesos constituyentes realizados entre 1947 y 2015. Estos procesos
conforman un subconjunto de los 239 procesos constituyentes que se han realizado en el

mundo a partir de 1947

En términos globales, el principal mecanismo utilizado en los procesos constituyentes
estudiados en el periodo es la comision de expertos (36%). Luego le sigue la asamblea
constituyente (26%). Cabe destacar que solo en un quinto de los procesos constituyentes
estudiados, es el mismo parlamento que existia antes de iniciar el proceso constituyente el

que se encarga de elaborar la nueva constitucion.

Sin embargo, existen importantes diferencias si se analiza este periodo en profundidad. En
Ameérica Latina, casi la mitad de los 28 cambios constitucionales realizados a partir de 1947
han sido a través de una Asamblea Constituyente (46%). En esta region, la comision de
expertos se ha utilizado muy poco (11%). A la vez, la comision de expertos predomina,
principalmente, en los 22 procesos constituyentes de Africa y en los 29 de Asia-Pacifico,

50% y 48% respectivamente.

A la vez, al analizar los mecanismos utilizados en los procesos constituyentes por
subperiodos histdricos, apreciamos que, en los Gltimos quince afios, la mayoria de los
cambios constitucionales se ha realizado a través de una asamblea constituyente (41%). Esta
situacion es similar a lo sucedido entre 1947 y 1965. Por el contrario, en el periodo que va
de 1966 a 1989, predominan las comisiones de expertos (45%).

La evidencia muestra, ademas, que los mecanismos utilizados para impulsar cambios
constitucionales estan relacionados con el contexto politico y social de cada pais y con los
momentos historicos cuando se producen. De este modo, entre las décadas de 1960 y 1990

se produjeron la mayor cantidad de cambios constitucionales (65 de 95), muchos de ellos
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teniendo lugar en contextos de regimenes autoritarios o transiciones de esos regimenes a la
democracia. En este sentido, a medida que se consolidan regimenes efectivamente
democréticos, aumenta la probabilidad que el cambio constitucional se produzca a través de
una asamblea constituyente. En cambio, a medida que la democracia se restringe, aumenta la

probabilidad que el proceso constituyente sea a través de una comision de expertos

De esta forma, contextualizar historica y politicamente los mecanismos utilizados para
cambiar las constituciones, resulta sumamente relevante. Méas aun teniendo en cuenta que el
44% de los procesos constitucionales realizados en el periodo analizado, ocurrieron bajo
regimenes autoritarios (principalmente en Africa), mientras que un 31% fue realizado bajo

regimenes democréaticos (principalmente en Europa).

D). Cambios Constitucionales a través de Asambleas Constituyentes

a). América Latina En América Latina

Particularmente Ameérica del Sur, los procesos constituyentes realizados a través de
Asambleas Constituyentes mas relevantes comienzan en la década de los 90. Los casos a los
que se hace referencia a continuacion son: Colombia (1991), Venezuela (1999), Ecuador
(2008), Bolivia (2009). Particularmente estos tres ultimos, forman parte de lo que se ha
denominado procesos constituyentes de tercera generacion*’ caracterizados por tener su
origen en el rechazo a las politicas neoliberales y privatizadoras impuestas en las Gltimas
décadas y la deslegitimacion de las elites politicas que las habian promovido y como
contrapartida, el surgimiento de movimientos populares y politicos que exigian una opcion

constituyente y no meramente de reforma politica®®.
a.1) Constitucion de Colombia de 1991

El proceso constituyente colombiano que finalizé con la promulgacion de la Constitucion de

1991 tuvo su origen en una crisis institucional acompafiada de una importante violencia

47 Pisarello, 2014: 108
48 Pisarello, 2014: 108
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politica®®En rechazo a esa violencia, la corrupcion politica y la situacion de descomposicion
social, surgié un movimiento ciudadano liderado por estudiantes universitarios y profesores

que presiond por el cambio constitucional.

Para ello, y considerando que la institucionalidad vigente no contemplaba un mecanismo
democratico de cambio constitucional, el movimiento ided y promovio la campafia “Séptima
Papeleta”. Ella consistia en que, en las elecciones municipales y legislativas de 1990, los
ciudadanos debian depositar una papeleta extra en las urnas demandando la convocatoria a
una Asamblea Constituyente. Como resultado, mas de dos millones de votos fueron contados

a favor de la propuesta.

Este fuerte apoyo a favor de la asamblea constituyente llevd a que el Presidente Barco, por
medio de un decreto, Ilamara a un plebiscito oficial. Como la constitucion no estipulaba el
mecanismo propuesto de cambio constitucional, el decreto fue puesto en duda en términos
constitucionales. No obstante, la Corte Suprema, encargada de ejercer el control
constitucional durante ese periodo, apoyo el decreto y declard la constitucionalidad del
plebiscito, donde se preguntd si la ciudadania apoyaba la convocatoria de una asamblea
constituyente®®. Mas aln, la Corte Suprema también le otorgé un mandato y facultades de
reformas mucho méas amplias a la asamblea constituyente que las que tenia contempladas

originalmente®. La Constitucion fue adoptada por la Asamblea en julio de 1991.

a-2). Constitucion de Venezuela de 1999

El contexto politico venezolano que precedio a la elaboracion de la Constitucion de 1999 se
caracteriz6 por ser un periodo colmado de protestas y movilizaciones populares de amplios
sectores de la sociedad, que manifestaban su descontento con la corrupcion politica existente

y las politicas de los afios 90 que habian llevado a una importante crisis econdémica. ExXistia,

49 Pisarello, 2014:108
50 Negretto, 2013: 175
51 Restrepo, 2002
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ademas, una creciente deslegitimacion de la Constitucion de 1961 originada en el Pacto de

Punto Fijo, acordado por los principales partidos politicos y ratificada luego por el Congreso.

Bajo esas circunstancias y una inhabilidad de los partidos politicos tradicionales de cumplir
sus promesas de campafias, se abrio el espacio para competir en las elecciones de 1998 a
politicos fuera del sistema de partidos® lo que permitié la eleccion de Hugo Chavez como
presidente en diciembre de ese afio. Chavez habia recogido durante su campafia el
descontento ciudadano y habia prometido el cambio constitucional a través del ejercicio del
poder constituyente popular. Como la Constitucion de 1961 no contemplaba el cambio
constitucional a través de una Asamblea Constituyente, se discutio ante la Corte Suprema la
necesidad de una reforma constitucional previa para que ello tuviera lugar. EI méaximo
tribunal se manifesto a favor de la posibilidad de llamar a un referéndum popular para decidir

la formacidn de una asamblea constituyente.

En febrero de 1999, Chéavez dict6 un decreto convocando a dicho referéendum, medida que
nuevamente fue impugnada por la oposicion ante la Corte Suprema, sin éxito. El Presidente
Chévez habia fundado la convocatoria en dos normas vigentes, el articulo 4 de la propia
Constitucion de 1961 que senalaba que “la soberania reside en el pueblo, quien la ejerce,
mediante sufragio, por los érganos del poder publico”™, y en la atribucion presidencial
contenida en el articulo 181 de la Ley Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica, que le
conferia “la iniciativa para convocar a un referéndum, con el objeto de consultar a los
electores sobre decisiones de especial trascendencia nacional”>*En el caso venezolano, al
igual que en el caso colombiano, destaca el rol de la Corte Suprema, que dirimi6 a favor de

llevar adelante la convocatoria a la asamblea constituyente, declarandola constitucional®

El referendo se realiz6 en abril de 1999 y se realizaron 2 preguntas, la primera sobre la
aprobacion o no de la creacion de una asamblea constituyente para escribir una nueva
constitucion, y la segunda sobre la aprobacion o no de las bases propuestas por el Ejecutivo
para la convocatoria. La primera pregunta obtuvo un 87,9% de apoyo Yy la segunda un 81,9%;
no obstante, el porcentaje de abstencion fue de 62,1%

52 King, 2013: 372

53 pjsarello, 2014: 113
54 Jarufe, 2012

55 Brewer-Carias, 2010
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En julio de 1999 se realizaron las elecciones de los 131 miembros de la asamblea. De ellos,
104 fueron electos en base a circunscripciones regionales, 24 en base a una circunscripcion
nacional y 3 cupos quedaban reservados para representantes de pueblos indigenas, que fueron
escogidos por Hugo Chavez®® A pesar de los intentos de la oposicion, que se presentd por
partidos politicos o de manera independiente, pero en coalicion, los adherentes al Presidente
Chévez obtuvieron una mayoria abrumadora: 126 electos, constituyendo el 95,3% de los
escafos definidos por la eleccion®’. Esto le permitié a la asamblea declararse poder originario
y plenipotenciario, aun en contra de decisiones anteriores del Tribunal Supremo, y ademas

emitir decretos de reorganizacion del poder judicial y legislativo.

La Asamblea Constituyente trabajo por un periodo de aproximadamente 4 meses. Se
formaron una veintena de comités para la preparacion del texto, se recibieron borradores de

distintos grupos de la ciudadania y se realizaron asambleas regionales para su discusion.

El texto final fue sometido a referéndum nacional en diciembre de 1999, en el que participd

casi el 45% de los electores, siendo aprobado por més del 71% de votantes.

b). Africa
b.1). Constitucion de Sudafrica de 1996

El proceso constituyente sudafricano que concluye con la promulgacion de la Constitucion
de 1996 formd parte del largo y complejo proceso de transicion a la democracia de un pais
que habia vivido bajo las leyes del Apartheid durante mas de cuatro décadas. Por lo mismo,
se trata de un proceso con caracteristicas muy particulares, en el que diversos actores
cumplieron un rol central en la promulgacion del nuevo texto constitucional, entre ellos el

Tribunal Constitucional y la comunidad internacional.

5 Bejarano & Segura, 2008).

57 El alto nivel de abstencion (53,8%), el sistema electoral, la desorganizacion de la oposicién y las tacticas de campaiia
influyeron en este resultado (Bejarano & Segura, 2008). Respecto al sistema electoral, este permitié que con un 62,1% de
las preferencias a los adherentes a Hugo Chavez, se lograra el 95,3% de los puestos. Segin Coppedge (2002), dos fueron
los elementos que afectaron este resultado. El primero fue que los candidatos podian inscribirse por partido, movimiento
social o como independientes. El bloque oficialista fue capaz de ir en una gran lista del partido (previas negociaciones
internas), mientras que todos los candidatos de oposicion corrieron como independientes, compitiendo unos con otros por
los votos de oposicion. El segundo elemento se complementé al primero en el sentido que los votantes tenian tantas
preferencias como puestos en juego en su circunscripcion electoral, siendo electos los candidatos con las primeras mayorias.

65



La presion internacional, las acciones de las fuerzas revolucionarias sudafricanas y
movimientos democraticos existentes en otros paises africanos, fueron factores que
determinaron que en 1990 el gobierno del Partido Nacionalista dejara sin efecto la
prohibicion que existia respecto de las organizaciones politicas, como el Congreso Nacional
Africano y la liberacion del lider opositor, Nelson Mandela, que habia estado 27 afios en
prision.

A partir de esa fecha, y en un contexto de intensa violencia politica, se inicia un periodo de
arduas negociaciones entre el Partido Nacionalista, el Congreso Nacional Africano y otras
organizaciones politicas, que se desarrollaron conforme a los acuerdos alcanzados en la
Convencion para una Sudafrica Democrética. Las partes acordaron redactar una Constitucion
Provisional. Estos acuerdos fueron sometidos a referéndum exclusivamente para la poblacion

blanca, y fueron aprobados por el 60% de los votos.

La Constitucion Provisoria de 1993 establecio un gobierno de unidad nacional, y consagro
34 principios fundamentales que deberian ser respetados por la asamblea constituyente en la
redaccion que ésta hiciera de la nueva constitucion. Bajo la vigencia de esta carta transitoria
en abril de 1994 se celebraron las primeras elecciones no raciales, resultando elegido por el
Congreso Nacional Africano Nelson Mandela como Presidente, con una participacion
electoral del 86,9% (IPU, 1994).

En estas elecciones se eligieron ademas a los representantes de ambas Camaras del
Parlamento, quienes cumplirian ademas el rol de asamblea constituyente. De esta manera, el
Parlamento se dividio en dos, formando un comité constitucional con representantes de

ambas camaras para asumir la redaccion del nuevo texto®®

El nuevo parlamento estaba conformado por 490 miembros: 400 representantes de la Camara
Baja, elegidos en un sistema de representacion proporcional mediante el uso de listas
nacionales y provinciales de candidatos; y 90 representantes del Senado, 10 para cada una de
las 9 provincias (posteriormente renombrado como Consejo Nacional de Provincias).
Respecto a la composicion, siete partidos lograron representacion, liderando el Congreso

Nacional Africano con el 63% de los asientos, seguido por el Partido Nacionalista con el 20%

%8 Ghai, 2006
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de los escafios y el Inkatha Freedom Party con el 10%. Los otros cuatro partidos lograron
cerca del 6% de los puestos restantes. EI Congreso Nacional Africano logré a su vez una
amplia mayoria en el Senado, controlando 7 de las 9 provincias (IPU, 2015). A pesar del
éxito electoral del Congreso Nacional Africano, éste no logro los dos tercios de los escafios

necesarios para aprobar la constitucion y tuvo que negociar con los otros partidos politicos.

Se formaron ademas seis comités técnicos tematicos, y se recogieron las opiniones de los
partidos politicos, los cuales recogieron las demandas e inquietudes de sus militantes y de la
comunidad en general. El Estado sudafricano organizo diversas actividades y campafias de
difusion para motivar la participacion de los ciudadanos y ciudadanas a través de diversos
medios como por ejemplo grupos y mesas de trabajo; ademas el primer borrador se distribuyd
a la poblacidn junto con documentos informativos y graficos. No obstante, esta participacion
siempre estuvo mediada por los partidos politicos y por los reportes que sistematizaban la

opinidn ciudadana, no a través de un contacto directo de la ciudadania con la asamblea™®

En mayo de 1996, con una aprobacion del 86%, la asamblea constituyente aprobo el texto
final, que contd con una difusion de 7 millones de copias en los once idiomas oficiales del
pais. El texto fue remitido al Tribunal Constitucional para verificar que cumpliera con los
principios constitucionales establecidos en la Constitucion Provisoria. ElI Tribunal
Constitucional devolvio el texto a la asamblea para su revision, ésta hizo modificaciones y
finalmente el texto fue aprobado en diciembre de 1996. El Presidente Nelson Mandela

promulgd la nueva constitucion a fines de 1996 y entr en vigencia a comienzos de 1997.

c). Asia y Pacifico
c.1). Constitucion de India de 1950

Durante 1946, Gran Bretafia decide iniciar el proceso de independencia de India, enviando
a este pais una comision para negociar los términos del traspaso de poder. En agosto de 1946
se realizaron las elecciones para formar la Asamblea Constituyente, de acuerdo a las

recomendaciones hechas por la Mision Gabinete (Cabinet Mission en inglés) enviada por el

% Barnes & de Klerk, 2002
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Reino Unido para discutir el traspaso de poder (Parliament of India, s.f.). De acuerdo con
estas recomendaciones, la Asamblea Constitucional qued6 formada por 389 miembros, de
los cuales 292 fueron electos indirectamente por las 11 Asambleas Legislativas Provinciales
de la India Britanica (de manera proporcional a su poblacion), 93 fueron nominados por los
gobernantes de los Estados Nativos de la India®® (Indian Princely States en inglés) y 4
nominados por las provincias de Deli, Ajmer-Mewar, Coorg Y las Islas Nicobar y Andaman
respectivamente®. Este niimero se redujo a 299 luego de que algunos miembros se retiraran

luego de la secesion de Pakistan en 1947.

Los partidos representados en ella fueron el Partido del Congreso que ocupaba mas de dos
tercios de los asientos (202 puestos), la Liga Musulmana, segunda mayoria con 73 puestos,
la Federacion de Castas Registradas, el Partido Comunista de la India y el Partido de la Union,
que en total alcanzaron 15 puestos., “si bien los lideres del Partido del Congreso se
encargaron de representar a las minorias al interior de la Asamblea Constituyente, la
composicion de ésta no representaba completamente a la sociedad india. Las castas
superiores estaban sobrerrepresentadas, asi como las personas con altos niveles de
formacion académica®, la poblacion urbana y los profesionales. Al mismo tiempo, solo 15%
de los miembros de la Asamblea Constituyentes eran mujeres. Por otro lado, 200 miembros
(més de la mitad) ocupaban algun cargo en otra legislatura al momento de la elecciony 61

miembros servian como ministros a nivel provincial o central”

La asamblea funcionaba con diferentes comités tematicos, pero la redaccion final del texto
estaba encargada a un Comité Redactor, quien presento el proyecto final para la aprobacién

de la asamblea constituyente en febrero de 1948.

La Constitucion entr6 en vigor en enero de 1950 luego de ser ratificada por la asamblea, que

a su vez se convirtié en un Parlamento provisional.

60 Estados indios que durante la colonia britanica contaban con mayores niveles de autonomia y autogobierno

61 Johari, 2004).

62 Para ese afio, se estima que cerca de un sexto de la poblacién sabia leer y escribir. Por su parte, 68% de los miembros de
la Asamblea Constituyente se habia graduado y el 18% tenia estudios en la educacion superior (Chiriyankandath, 2008).

83 Chiriyankandath, 2008
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c.2.) Constitucion de Camboya de 1993

El proceso constituyente de Camboya se enmarca dentro de un proceso de restablecimiento
de la paz y de reconciliacion nacional, que precedio a los sangrientos afios de gobierno
comunista de Pol Pot y los jemeres rojos (1975-1978), donde mas de un millar de
camboyanos murieron victimas de genocidio; y a la posterior invasion vietnamita que puso

término a ese gobierno.

En el marco de los Acuerdos de Paris, tratado internacional celebrado en 1991 para
restablecer la paz y fundar las bases de un Estado democratico, Camboya quedd bajo la
autoridad transitoria de las Naciones Unidas (UNTAC, United Nations Transitional
Authority in Cambodia). La UNTAC gobernd hasta la eleccion de una asamblea
constituyente, que luego de promulgar la Constitucion se constituy6 en el Poder Legislativo

o0 Asamblea Nacional.

Los 120 miembros de la asamblea constituyente fueron elegidos mediante un mecanismo de
representacion proporcional en una eleccion monitoreada internacionalmente. Estaba
compuesta por 58 representantes del partido monarquico “Frente Unido Nacional por una
Camboya independiente, neutral, pacifica y cooperativa”, 51 del Partido Popular de
Camboya, 10 del Partido Budista Liberal Democratico, y 1 del Movimiento de Liberacion

Nacional de Kampuchea.

Una vez establecida, la asamblea designé un Drafting Committee de 12 miembros (6
representantes del Frente Unido Nacional, 5 del Partido Popular de Camboya, y 1 del Partido
Budista Liberal Democréatico) para elaborar la Constitucion. Si bien el comité trabajé
aparentemente de manera autbnoma, la Asamblea en su conjunto no era completamente
independiente de los dos partidos mayoritarios®*. Es mas, se le presentaron dos proyectos al
Principe Sihanouk para su aprobacion, uno producto de la Asamblea, con caracteristicas mas
republicanas, y otro elaborado exclusivamente por el Frente Unido Nacional, restaurando la

monarquia. El Principe hizo algunos cambios a este Gltimo anteproyecto y lo envié de vuelta

64 Marks, 2010).
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a la asamblea constituyente para su aprobacion, lo que ocurrié en septiembre de 1993 con

113 votos a favor, 5 en contra y 2 abstenciones®.

d). Europa
d.1). Constitucidon de Italia de 1947

Tras la derrota de Italia en la Segunda Guerra Mundial, fue nombrado un Gobierno
transitorio; sin embargo, la impopularidad de la monarquia obligd a convocar a dos
votaciones ciudadanas paralelas. En la primera, los electores debian decidir la continuidad
del sistema monarquico o su reemplazo por un sistema republicano de gobierno. Y en la
segunda, debian elegir a los representantes de la asamblea constituyente que redactaria la
nueva Constitucion. El 54% de la ciudadania votd a favor de la instauracion de una

Republica.

Los 556 miembros de la asamblea constituyente fueron elegidos mediante un sistema de
representacion proporcional, en base a 32 colegios electorales. La mayoria de los escafios
fueron ocupados por los partidos que habian participado del Comité de Liberacién
Nacional12, siendo la primera mayoria la Democracia Cristiana con un 35,2%, seguida por
el Partido Socialista con un 20,7% y el Partido Comunista con un 18,7%, los que pactaron la
mayoria de los aspectos constitucionales. Si bien el principal mandato otorgado a la asamblea
era la redaccion del nuevo texto constitucional, también se le reconocieron ciertas facultades

legislativas®

Para la elaboracion del texto, la asamblea eligié una Comision Constitucional compuesta por
75 de sus miembros, la que a su vez se dividié en tres comisiones tematicas. La Comision
presentd un texto que sometio al debate de la Asamblea en enero de 1947, y ésta finalmente

la aprobd en diciembre de 1947, sin ratificacion ciudadana posterior.

65 Marks, 2010
66 Pisarello, 2014
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Cumplido su mandato, la asamblea constituyente se disolvio el 31 de enero de 1948, siendo
reemplazada por el nuevo Parlamento italiano elegido conforme a las nuevas reglas

constitucionales®’.

d.2) Proceso constituyente de Islandia

El proceso constituyente islandés ha sido reconocido como uno de los procesos més
innovadores y participativos a nivel mundial®®, en el cual “en casi cada etapa del proceso, el
publico estuvo involucrado y a menudo muy activamente”®°tanto en seleccionar a los que

disefiarian la Constitucion, en dialogos con ellos y votando en un referendo.

Este proceso se origina en 2008 impulsado por la ciudadania en respuesta a una grave crisis
econdémica y politica. En términos econdmicos, en 2008 colaps6 el sistema bancario,
estallando una crisis financiera que condujo a una deslegitimacion de todo el sistema politico.
Miles de islandeses salieron a la calle para exigir la dimision del gobierno y una nueva
Constitucion. A fines de ese afio, el primer ministro Gier H. Haarde, del Partido de la
Independencia, presentd su renuncia y a comienzos de 2009 se formo un nuevo gobierno de
coalicion integrado por la Alianza Socialdemdcrata (AS) y el Partido de Izquierda Verde,

apoyado por el Partido Progresista’®

Después de un intento fallido, los partidos de la coalicion decidieron enviar una propuesta
al Parlamento que proponia una asamblea constituyente, la cual fue aprobada, especificando
el periodo en que ella deberia funcionar, su mandato. Ademas, se establecid la creacion de
una Analisis desde la experiencia comparada 39 Comision Constitucional que precediera y
facilitara el trabajo de la asamblea. No obstante, este disefio no fue llevado de tal forma a la

practica.

Asi, se nombrd la comision constitucional de 7 miembros quienes convocaron un Foro
Nacional, en el que se discutiria la necesidad de una nueva Constitucion y las materias claves

que debian estar contenidas en ella. EI Foro Nacional se realizo el 6 de noviembre 2010, con

67 Jarufe, 2012

88EIkins, Ginsburg & Melton, 2012
69 Meuwese, 2013:470

0 Meuwese, 2013: 477).
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la participacion de 950 ciudadanos (0,3% de la poblacion total) elegidos por sorteo del
registro electoral, bajo ciertos criterios que permitieran respetar la diversidad territorial y de
género’* Finalizado el Foro, la Comision Constitucional recogio sus conclusiones, aporto
nuevas ideas, y elabord un borrador indicando las principales orientaciones que debia

contener la nueva Constitucion.

Paralelamente, se llamo a elecciones para conformar una asamblea constituyente, proceso
que se realizo el 27 de noviembre del mismo afio. Se usd un nuevo mecanismo de eleccion
individual, usando al territorio nacional como unica circunscripcion electoral por medio de
un voto Unico transferible. EI porcentaje de participacion en estas elecciones alcanzo el 36%
y se eligieron 25 representantes (10 mujeres y 15 hombres).

Los resultados de las elecciones fueron impugnados ante la Corte Suprema, alegando el
incumplimiento de ciertas normas técnicas en las votaciones. EI méximo tribunal acogio los
reclamos, y declard nulas las elecciones. En respuesta, el Gobierno, con el acuerdo del
Parlamento, decidié sustituir la asamblea por un Consejo Constitucional para cumplir el
mismo mandato, nombrando sus miembros a los mismos 25 ciudadanos que habian sido
elegidos en las elecciones anuladas. Al término de sus funciones, el Consejo debia entregar

al Parlamento sus conclusiones a través de un proyecto constitucional.

El Consejo Constitucional trabajé durante 4 meses, donde sus miembros debian trabajar a
tiempo completo, recibiendo el mismo salario que el de los miembros del Parlamento;
ademas, debian establecer ellos mismos los procedimientos y la organizacion de su trabajo’
Al finalizar este periodo, aprobaron un texto en forma unanime que enviaron al Parlamento
en julio de 2011. El proyecto constitucional incorpor6 la mayoria de las conclusiones del
Foro Nacional, y ademas considerd las opiniones de expertos en diversas areas y las
observaciones que realizaban directamente los ciudadanos que podian participar a través de
sesiones destinadas para ello, de la pagina web (http://stjornlagarad. is/english) y de las redes
sociales (Facebook y Twitter). No obstante, y dado que el Consejo se propuso escuchar a
todos los ciudadanos por igual, sin acceso privilegiado de ningin grupo o persona, no

cooperd ni negocid con el Parlamento ni con los partidos politicos, considerandose esta una

1 Meuwese, 2013
2 Meuwese, 2013: 482
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de las principales razones de la fria recepcion que tuvo este proyecto constitucional en el

Parlamento’®

Entregado el proyecto, el Consejo Constitucional se disolvid y el Parlamento quedé a cargo
del proceso. Luego de meses de debates en el Parlamento, éste aprobd la realizacion de un
referéndum nacional para la ratificacion del proyecto del Consejo como la base del proyecto
constitucional parlamentario. Este se realiz6 en octubre de 2012 con un porcentaje de
participacion ciudadana del 48%, donde un 66% de los electores voto favorablemente por
esta propuesta. Ademas, en dicha consulta se realizaron 5 preguntas mas sobre materias
especificas del proyecto constitucional. Sin embargo, el referéndum no tenia caracter
vinculante, y conforme a la Constitucion vigente de 1944, para que poder realizar una
reforma constitucional era necesario el voto conforme de dos parlamentos consecutivos, lo

que no ha ocurrido hasta hoy™

El parlamento anterior, cuya mayoria de representantes estaba abiertamente a favor de la
nueva Constitucion, no logré aprobar el proyecto debido a tacticas politicas de la oposicion
y falta de voluntad politica de aquellos que buscaban aprobarla™ (Respecto al Parlamento
actual, tras las elecciones de 2013 se form6 un gobierno de coalicion formado por el
conservador Partido de la Independencia y el Partido Progresista, quienes evitaron el tema
del cambio constitucional en sus campafias y mas bien concentraron sus promesas en la
solucion de cuestiones econdémicas concretas de la poblacion’®Asi, el proceso se encuentra
paralizado desde fines del 2012, ya que ha sido imposible lograr la ratificacién del nuevo

texto constitucional en el Parlamento.

Un debate recurrente en los Estados latinoamericanos ha sido la generacion de nuevas
constituciones a través de la gura de la Asamblea Constituyente (en adelante AC). EI comun
denominador por esta opcion se encuentra en la busqueda de refundar sistemas institucionales
fuertemente deslegitimados a través del cambio constitucional. Nos encontramos frente a

procesos que se extienden, en la mayoria de los casos, por varios afios y que suponen la

3 Meuwese, 2013: 486
4 Gylfason, 2012
5 Gyfalson, 2013
76 Pisarello, 2014: 132
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conformacién de una asamblea elegida con el n Unico de redactar una nueva constitucion.
Dichas férmulas adicionan mecanismos para que las organizaciones sociales participen del
proceso deliberativo y cuyo resultado final, deba ser ratificado por la ciudadania a traves de
referéndum constitucional”. En nuestro contexto, como se afirmé con anterioridad, la
asamblea constituyente no es ajena a nuestra historia constitucional, asi lo demuestra, aunque
con matices, el origen de la Constitucion de 1925, que en virtud de varios decretos supremos
(que en realidad eran decretos leyes) se convoco a personalidades de variadas corrientes
politicas para integrar una gran Convencion Consultiva [...] dotada de la competencia para
decidir el contenido de la nueva carta fundamental y el procedimiento destinado a ponerla en
préctica. El trabajo de la convencion, formada por unos ciento cincuenta miembros de todas
las posiciones politicas, se realizd en un periodo aproximado de cuatro meses, sesionando en

el Palacio de La Moneda.

Desde la perspectiva comparada, la asamblea constituyente es un mecanismo que no ha
estado ajena a la dictacion de los ordenamientos constitucionales, el caso mas reciente es el
de Islandia, que se encuentra en un proceso de redaccion de una nueva Constitucion, a traves
de una asamblea constituyente que esta encuentra conformada por un grupo de veinticinco
delegados elegidos libremente por la ciudadania, los que a su turno ejercen su actividad con
sesiones publicas y recaban las opiniones de ciudadanos que se identifiquen, por medio de
redes sociales. Otro caso se desprende del preambulo y las disposiciones transitorias de la
Constitucién Italiana de 1947; el preambulo de la Constitucion Portuguesa de 1976, y del
predmbulo de la Constitucién Brasilera de 1988. Entre las Constituciones latinoamericanas
reformadas mas recientemente, Colombia, Paraguay, Venezuela y Bolivia consagran en sus
disposiciones normativas permanentes, la Asamblea Constituyente como un &rgano
competente para la redaccién de un nuevo orden constitucional. Asi, la Constitucion de
Colombia establece en su articulo 374: “La Constitucion Politica podra ser reformada por el
Congreso, por una Asamblea Constituyente o por el pueblo mediante referendo.”. Ademas,
el articulo 376 prevé “Mediante ley aprobada por mayoria de los miembros de una y otra
Camara, el Congreso podra disponer que el pueblo en votacidn popular decida si convoca
una Asamblea Constituyente con la competencia, el periodo y la composicion que la misma
ley determine”. En Paraguay, a proposito de las enmiendas a la constitucion el articulo 291

sefiala que: “La Convenciéon Nacional Constituyente es independiente de los poderes
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constituidos. Se limitara, durante el tiempo que duren sus deliberaciones, a sus labores de
reforma, con exclusién de cualquier otra tarea. No se arrogara las atribuciones de los poderes
del Estado, no podra sustituir a quienes se hallen en ejercicio de ellos, ni acortar o ampliar su
mandato”. En el caso de Venezuela, el art. 347 dispone que “El pueblo de Venezuela es el
depositario del poder constituyente originario. En ejercicio de dicho poder, puede convocar
a una Asamblea Nacional Constituyente con el objeto de transformar el Estado, crear un
nuevo ordenamiento juridico y redactar una nueva Constitucion”, luego en materia de

convocatoria sefala el articulo 348.

La iniciativa de convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente podra hacerla el
presidente o Presidenta de la Republica en Consejo de Ministros; la Asamblea Nacional,
mediante acuerdo de las dos terceras partes de sus integrantes; los Consejos Municipales en
cabildos, mediante el voto de las dos terceras partes de estos; y el quince por ciento de los
electores inscritos y electoras en el registro electoral”. En el caso Boliviano, la Constitucion
de 2007 senala en su apartado I del articulo 411 que “La reforma total de la Constitucion, o
aquella que afecte a sus bases fundamentales, a los derechos, deberes y garantias, o a la
primacia y reforma de la Constitucién, tendra lugar a traves de una Asamblea Constituyente
originaria plenipotenciaria, activada por voluntad popular mediante referendo. La
convocatoria del referendo se realizara por iniciativa popular, con la firma de al menos el
veinte por ciento del electorado; por mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea
Legislativa Plurinacional; o por la Presidenta o el Presidente del Estado. La Asamblea
Constituyente se autorregulara a todos los efectos. La vigencia de la reforma necesitara
referendo constitucional aprobatorio”. Por su parte un reciente estudio del PNUD, en una
perspectiva comparada, “El andlisis de los casos estudiados muestra que la mayoria de los
paises han optado por utilizar sistemas electorales diferentes para la eleccion de los miembros
de las asambleas constituyentes respecto de la eleccion de los miembros del Parlamento, ya
sea en cuanto al tipo de sistema, el distritales 0 ambos. Sudafrica y Camboya constituyen

excepciones a la tendencia general”’’.

No obstante, ser la Asamblea Constituyente el mecanismo mas utilizado para elaborar una

nueva Carta Fundamental, en el caso de Chile, se le denomina Convencidn Constituyente, es

"TPNUD, “Mecanismos de cambio constitucional en el mundo. Anélisis desde la experiencia comparada”. Septiembre, 2015.
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solo un tema de cambio de nombre, es en realidad lo mismo y desconocemos porque no se

quiso emplear el término “asamblea constituyente”.

En el marco o mas bien contexto en que se comenzé a abordar la idea de una Nueva
Constitucion, no fue el mas propicio e idoneo, ya existia por parte de la administracion de
Bachelet y de hecho formé parte de su agenta de campafia y presidencial pero no tuvo asidero
y se presento casi a Ultimos dias del término de su Gobierno. Quizas, muchos llegarian a la
misma conclusion que las cosas con premura no funcionan bien. Por la crisis actual que
atraviesa el pais, la idea del rechazo ha ido imponiéndose, y es principalmente, porque es un

capricho de la izquierda.

11.LFORMULAS PARA EL PROCESO CONSTITUYENTE.

Antes de describir los distintos tipos de mecanismos para elaborar una nueva Constitucion,
es importante hacer referencia al concepto de poder constituyente. Este concepto guarda
relacién con el instrumento de génesis constitucional y corresponde a una potestad originaria
que no deriva de ninguna previa, sino que directamente del cuerpo politico de la sociedad.
En el ejercicio de ese poder, el pueblo tiene la libertad politica para darse un nuevo orden
juridico a través de la Constitucion, teniendo como Unica limitacién el respeto de los derechos

fundamentales de las personas.

Este poder pre-juridico es de caracter extraordinario, ya que opera solamente cuando su
titular, el pueblo, demanda la necesidad de un nuevo orden constitucional fundado en la
existencia de profundos cambios politicos, sociales o de otra indole, que podrian darse como
consecuencia, por ejemplo, de un proceso revolucionario, de un golpe de Estado o también

por una decision pacifica de la sociedad’®

Este poder constituyente originario, se diferencia de los poderes instituidos, constituidos o
derivados, que son aquellos establecidos por la propia Constitucion y que operan de manera

8Nogueira, 2009: 233
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permanente durante la vigencia de la carta fundamental (Nogueira, 2009). Una reforma
constitucional corresponde, entonces, a una forma de ejercicio del poder constituido y no
forma parte de un proceso constituyente. La reforma constitucional opera de acuerdo a
procedimientos previstos en el orden constitucional, en cambio el proceso constituyente

opera de acuerdo a nuevas reglas.

Por otro lado, es necesario hacer mencion del concepto de proceso constituyente, el cual es
utilizado en este documento en un caracter amplio, entendiéndolo como el conjunto de actos
que conducen a la creacion de una nueva Constitucion’®. Es decir, cuando se habla de proceso
constituyente, se esta haciendo referencia a todo aquel conjunto de hechos, actos e

instituciones que intervienen y dan origen a un nuevo orden constitucional.

De esta forma, también forman parte del proceso constituyente una serie de acontecimientos
que tienen lugar incluso antes de la eleccion del mecanismo de elaboracion constitucional, y

que pueden consistir en cambios tanto no juridicos como juridicos®.

Los cambios no juridicos se refieren, en primer término, a la formacion de fuerzas o
movimientos dentro de la comunidad politica que impulsen la necesidad del cambio
constitucional. La creacion de esta fuerza puede estar dada por diversas circunstancias, como
el derrocamiento de un régimen dictatorial, el surgimiento de un movimiento de

independencia nacional, o una crisis econémica, entre otras.

Cualquiera sea su origen, esa fuerza sera relevante para que surja lo que Bruce Ackerman
denominG “momento constitucional”®* es decir, un periodo especifico en donde un actor
politico (persona, partido, institucion, entre otros) significa o promueve un desafio para el
status quo constitucional vigente, y se caracteriza por venir acompafiados de una intensa
movilizacién popular y una ciudadania involucrada politicamente; y también porque sentara
las bases de la identificacion que esa comunidad politica pueda llegar a tener con la nueva

carta fundamental que se elabore.

9 pjsarello, 2014: 11

8pisarello, 2014 Sin perjuicio de lo anterior, en relacién a la legitimidad es necesario indicar que, a nivel de teoria
constitucional para algunos autores, un proceso solo puede calificarse como constituyente cuando éste es legitimo, es decir,
cuando consigue obtener la aceptacion libre de la sociedad. Dicha legitimidad ademas estaria dada por el hecho que el
proceso constituyente que da origen a una nueva Constitucion tiene como Unica fuente al poder constituyente que reside
exclusivamente en el pueblo, es decir, en el cuerpo politico de una sociedad.

81 Taylor, 2013
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Un cambio constitucional, segin Ackerman, ocurre cuando el antiguo status quo
constitucional es modificado, ya sea a traves del proceso institucional vigente o por medio
de medidas diferentes para llevarlos a cabo®2.. Esta etapa previa es de gran importancia ya
que se trata de un proceso complejo y que puede hacer surgir muchas divisiones,
especialmente cuando hay aspectos étnicos y/o religiosos involucrados® Estas negociaciones
por tanto dicen relacion con alcanzar acuerdos basicos entre todos los sectores de la sociedad
en torno a los objetivos y alcances del nuevo texto constitucional, lo que en algunos paises

se ha hecho mediante la realizacion de conferencias nacionales o mesas redondas.

En cambio, cuando hablamos de modificaciones juridicas, por su parte, se refieren al
conjunto de cambios en el ordenamiento juridico e institucional vigente que sirven para
transitar desde un antiguo orden constitucional a un nuevo orden constitucional. Estos
cambios pueden tener como base los acuerdos antes descritos, ser el resultado de decisiones
adoptadas por una elite politica, y en algunos casos también estar influenciados por la
participacion de la comunidad internacional. Algunos ejemplos de esto son la elaboracién de
una Constitucidn provisional que rija el periodo en que esté en funcionamiento el mecanismo
de cambio constitucional, Sudéafrica 1996; o el establecimiento de un gobierno transitorio

como sucedid el afio 1993 en Camboya.

Tanto los acuerdos basicos, asi como los cambios juridicos que se adopten en esta etapa
previa van a influir en la determinacion del mecanismo de elaboracion constitucional a
utilizar, en el éxito del proceso constituyente en general, y en el grado de adhesion social que

lograra el texto constitucional que se adopte8*,

Un principio central del constitucionalismo moderno es que la legitimidad y la validez de
una constitucion deriva de haber sido creada con la autorizacion o el consentimiento de los

gobernados®. Sin embargo, y quizéas paraddjicamente, la mayoria de las constituciones del

8 Taylor, 2013

8 Ghai, 2006: 17

8 Ghai, 2006

8 PAINE, Thomas, Paine sintetizo muy bien este principio al afirmar que la constitucién de un pais "no es un acto de su
gobierno, sino del pueblo que constituye a su gobierno". Ver Paine (1791) [1995]: 468
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mundo contradicen este principio y sus propios fundamentos democraticos al negar al pueblo
la capacidad legal de decidir directamente sobre la vigencia y contenido de la carta
fundamental. Casi todas las constituciones incluyen un procedimiento especial para su
revision parcial por medio de la asamblea legislativa. Algunas pocas permiten ser reformadas
en su totalidad por la legislatura ordinaria o por una convencion especial. Pero curiosamente
es muy raro encontrar constituciones que autoricen a los ciudadanos a activar o ratificar un

proceso constituyente dirigido a reemplazarlas.

La idea de que el poder constituyente del pueblo da validez y autoridad a una constitucion,
pero que luego del acto fundacional debe desaparecer y ser reemplazado por los 6rganos
constituidos fue articulada con claridad en la teoria constitucional de James Madison. En el
Federalista, Madison argumento que la legitimidad de la constitucion de Filadelfia no residia
en haber sido aprobada siguiendo los procedimientos establecidos por la constitucion
entonces vigente (que a todas luces fueron violados), sino en su eventual ratificacion por el
pueblo reunido en convenciones estatales elegidas al efecto. Segin Madison, esto es asi pues
toda vez que grandes cambios son necesarios, un apego estricto a las formas legales podria
hacer imposible ejercitar el "trascendente y precioso derecho” del pueblo de abolir o alterar
sus gobiernos como mejor le convenga®®. En todo caso, cualquier posible irregularidad
quedaria subsanada por el consentimiento del pueblo, que es el Gnico autor legitimo de la

constitucion.

Frente al argumento de que la validez de la nueva constitucion descansaba en el derecho
inalienable del pueblo a crear o abolir su forma de gobierno, podria pensarse entonces que el
cuerpo ciudadano retendria la prerrogativa de actuar para proteger la constitucion contra los
abusos de sus representantes, de peticionar su alteracion o reemplazo, o de consentir estos
cambios cuando sean propuestos por los poderes constituidos. Sin embargo, como lo deja en
claro Madison en El Federalista #49, semejante conclusion pondria en riesgo la estabilidad
futura de la constitucion. Por ello, el modelo de gobierno constitucional propuesto por los
Federalistas buscd hacer innecesaria la participacion del pueblo para corregir abusos

constitucionales por medio de un sistema autorregulado de frenos y contrapesos y relego el

8 MADISON, Hamilton and Jay (1788 [1987]): 264
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derecho colectivo del pueblo a alterar o reemplazar la constitucion a momentos de excepcion

que no deben ser previstos por la constitucion.

Esta filosofia quedo reflejada en el articulo V de la constitucion estadounidense, el cual puso
exclusivamente en manos de los poderes legislativos constituidos, federales o locales, la
capacidad de proponer enmiendas a la constitucion. Aunque dicho articulo prevé el llamado
auna convencion, esta no puede ser convocada, sino por dos terceras partes de las legislaturas
de los estados. En distintas variantes, este sistema se trasladé a la mayor parte de las
constituciones del mundo y el positivismo legal lo reafirmo, relegando el ejercicio del poder
constituyente a un acto cuyo sustento es puramente factico y por tanto no puede ser regulado

de antemano y de manera general por la constitucion vigente.

Curiosamente, la teoria constitucional liberal tradicional se emparenta en este punto con la
teoria populista del poder constituyente, representada por Sieyes y Carl Schmitt. Segun estos
autores, el poder constituyente, en tanto que creador de normatividad, es un poder anterior y
superior a la constitucion que no puede ser regulado legalmente. Esta teoria confunde la
atribucién del poder constituyente al pueblo, que en su origen no deriva de una norma legal,
con la expresion y manifestacion de dicho poder, que necesariamente depende de canales
institucionales que podrian ser establecidos con anterioridad a su aparicion®’. En cualquier
caso, esta teoria coincide con la teoria constitucional tradicional en relegar el ejercicio del
poder constituyente a un momento excepcional y revolucionario de necesaria ruptura con la

legalidad precedente.

Cabe mencionar que, a pesar de la posicion hegemonica del constitucionalismo occidental
sobre este tema, un grupo reducido de constituciones en el mundo han buscado escapar al
problema que representa tener un vacio legal en materia de reemplazos a la constitucion.
Algunas constituciones, particularmente en el contexto de regimenes parlamentarios,

permiten que la legislatura ordinaria apruebe tanto reformas parciales como totales a la

87 Bickenforde (2000: 169). Carl Schmitt distingue entre la activacion de la voluntad constituyente del pueblo, que depende
de una decision politica que no puede ser mediada ni organizada por reglas constitucionales, de la ejecucidn de esa voluntad,
que puede ser sujeta a procedimientos. A pesar de esta distincion, Schmitt considera que los procedimientos bajo los que se
ejecuta la voluntad constituyente son establecidos basandose en practicas historicas cambiantes que no corresponde
reglamentar en la constitucion. Ver Schmitt (1982: 93-103
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constitucion, a veces estableciendo un procedimiento distinto para esto ultimo.® Sin
embargo, hay dos escenarios en que esta salida podria no ofrecer una real solucion. El
primero es aquel en que la legislatura se opone al reemplazo de la constitucion y la ciudadania

carece de instrumentos propios, como una iniciativa popular, para impulsar el proceso.

El segundo es aquel en que la legislatura favorece el cambio, pero este cuerpo no goza de
legitimidad ante la ciudadania. Por otra parte, hay también algunas constituciones,
particularmente en América Latina, que preven el llamado a una convencidn especial para el
caso de reforma total o reemplazo de la constitucidn. Estas constituciones si permiten una
salida en el caso de que se requiera de un cuerpo constituyente especial, aunque es preciso
observar que varias de estas mismas constituciones fueron en su momento creadas en

ausencia de una prevision constitucional.

En el caso comun en el que no hay regulacion legal del proceso, esto no impide que el mismo
sea implementado. Una vez que la demanda por una nueva constitucion se expande entre la
ciudadania y permea a sectores relevantes de la elite politica, tarde o temprano se dara inicio
al proceso de elaboracion de una nueva constitucion. En este contexto, es obviamente
insuficiente (y a menudo contraproducente) apelar al poder constituyente del pueblo como
receta magica para resolver los distintos desafios que plantea esta situacion. El
involucramiento de los ciudadanos necesita de canales institucionales y las formas que se
adopten pueden tener consecuencias muy relevantes tanto para la legitimidad de la nueva

constitucién como para la calidad y desempefio futuro del régimen democratico.

Un proceso constituyente democratico implica varias etapas, que combinan distintas
instancias de representacion y de participacion ciudadana. ElI primer momento consiste
normalmente en la expresion de apoyo popular al reemplazo de la constituciéon. Esta
expresion puede ser directa, por ejemplo, votando a favor de iniciar el proceso en un
referendo convocado por las autoridades, o indirecta, por medio del apoyo electoral
mayoritario a un partido o coalicion que propone sustituir la constitucion vigente. Por otra
parte, la expresion de apoyo popular al proceso puede ser formal, como es el caso de un

referendo convocado utilizando mecanismos preexistentes, o informal, como seria una
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movilizacién social masiva a favor de reemplazar la constitucion. Sea cual fuere el caso, la
manifestacion de una voluntad constituyente deber ser seguida de su ejecucién por vias
institucionales. Estas refieren a los mecanismos que se utilizaran para la discusion de los
lineamientos o propuestas generales de reforma, la elaboracion de un nuevo texto

constitucional, y la aprobacion y eventual ratificacion del mismo.

En el caso especifico y particular de Chile, a raiz del estallido social, la idea de una nueva
constitucion fue tomando fuerzas en las calles, el Gobierno considerd en un principio la idea
de un congreso Constituyente, pero al dejar afuera este mecanismo la participacion ciudadana
fue desechada. Hasta el momento, los mecanismos propuestos tanto como la Convencion
Constituyente y Convencion Mixta Constituyente han sido los que mas fuerte han sonado
dentro de las opciones. Para el 26 de abril esta convocado el plebiscito y quedara entregado
a la voluntad de la ciudadania decir si aprueba o rechaza la idea de una nueva constitucion,
y que, ademas, escojan el mecanismo que mas los representa, ya sea Convencion Mixta

Constituyente o Convencion Constituyente.

Lo que ha generado divisiones y criticas dentro de los partidos politicos es el quorum que
tendrén las resoluciones del 6rgano constituyente, ya que se requiere el 2/3 de aprobacion de
sus integrantes. Este alto quorum es para que la Constitucion sea perdurable en el tiempo, v,
ademas, le brinda mas certeza juridica. La constitucion debiera ser intocable, e incluso estar
vigente por afios, decir que debe actualizarse a la época y demandas nos parece es un error
desproporcional. Son las leyes las que deben ir a la vanguardia y adecuando su ordenamiento

juridico a los tratados internacionales en las distintas materias que ha suscrito.

En el caso de Inglaterra no cuentan con una Constitucion codificada, el Parlamento aprueba
leyes sin que se tenga que modificar la Constitucion porque no tienen, esto se conoce como
soberania parlamentaria, al no estar escrita o codificada se compone sus leyes de tratados
internacionales, decisiones y resoluciones judiciales, estatutos y convenciones

parlamentarias. La jurisprudencia de todas ellas formaria una constitucion.

Israel se diferencia del resto del mundo civilizado en muchisimos aspectos que le dan al
Estado Judio caracteristicas especiales. Hasta ahora, no tienen constitucion. Han concebido

las leyes fundamentalmente basados en la decencia de las ensefianzas de la Torah, no
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necesariamente en aspectos religiosos, sino de respeto a los derechos del otro, leyes
fundamentales con el objetivo de incorporarlas, eventualmente, en la Constitucién. Muchos
religiosos judios se oponen a la Constitucion porque piensan que la méxima ley nunca debe

ser terrenal, pues las leyes basicas son la Tord, el Tanaj, el Talmud y el Shuljan Aruj®.

Al mencionar estos paises como ejemplo de no regirse por una Carta Magna, no queremos
decir que Chile debe seguir esta misma linea, sino hacer hincapié y algo tajante en sefialar

que la idea de una Nueva Constitucidn no solucionara los problemas sociales.

Una vez que se haya aprobado la idea de contar con una Nueva Constitucion y esté designado
el mecanismo, sera la ley organica constitucional la que definira aspectos como el nimero de
integrantes de la Convencién, la forma de eleccion, determinados quérums, los plazos de
funcionamiento, a fin de asegurar la eficacia del procedimiento, sobre la base de acuerdos
previos que faciliten la fluidez de una tarea que no puede ser sino la de mayor interés e

importancia en cualquier comunidad politica y, especialmente hoy para Chile.

Para asegurar la participacién efectiva del cuerpo electoral, el plebiscito debera exigir el voto
ciudadano obligatorio tanto para la aprobacién del procedimiento como para la aprobacion

del texto final.

En el derecho comparado son muy variados los mecanismos para estos efectos, pero en una
democracia es requisito indispensable la efectiva participacion ciudadana dentro de la
institucionalidad y los acuerdos tanto en el procedimiento como en los contenidos de la nueva
Constitucidn. Sera conveniente, entonces, actuar valorando lo bueno que existe, modificando
lo inGtil y sustituyendo lo que nos ha dividido, de modo que los acuerdos reflejen un pacto
legitimo que, si bien no tendra el efecto inmediato de resolver los problemas sociales que nos
afectan, si contribuira al mejor funcionamiento de nuestro sistema politico, a la mas pronta

satisfaccion de las demandas ciudadanas y al restablecimiento de la paz social.

Sin embargo, consideramos que de aprobarse una Nueva Constitucion que nos represente a

todos como chilenos, no podemos como sociedad demonizar a la Constitucion de 1980,

8 http://porisrael.org/2018/07/20/1as-leyes-basicas-de-israel/
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independiente que haya siso elaborada en una Dictadura, a la fecha se ha modificado en
numerosos articulos, perdurando mas bien su origen en una época que genero bastante

divisiones y discrepancias.

A continuacidn, revisaremos los dos mecanismos que, de aprobarse la idea de modificar
nuestra actual Constitucion, serian los idéneos. Recordemos que la Asamblea Constituyente

es el equivalente a la Convencion Constituyente

ASAMBLEA CONSTITUYENTE.

En el derecho constitucional occidental, el mecanismo tradicional para canalizar
institucionalmente el ejercicio del poder constituyente ha sido la convocatoria de una
convencion o asamblea, independiente de la legislatura ordinaria, cuya exclusiva funcion es
la redaccion y aprobacién de un nuevo texto constitucional. Mientras que en el derecho
constitucional americano la denominacion clasica de este cuerpo ha sido la de convencion
constitucional (constitutional convention), en el derecho francés y europeo se la ha llamado
asamblea constituyente (assemblée constituante). En América Latina, que es una de las
regiones del mundo que mas ha recurrido histéricamente a estos cuerpos, se utiliza

frecuentemente el nombre de asamblea o convencidn constituyente®.

La justificacion de la asamblea constituyente es clara y esta fundada en la distincion entre
poder constituyente y poder constituido. Debido a que la constitucion es una creacion del
pueblo para actuar por medio de ella y para proteger sus derechos, la misma no puede ser
alterada en lo fundamental por la legislatura ordinaria, sino por un cuerpo especial que
represente a las preferencias ciudadanas encuanto al contenido de la nueva
constitucion. Tanto por este mandato popular como por su posible integracion, una Asamblea
Constituyente puede generar varias ventajas desde el punto de vista de las credenciales

democraticas de la nueva constitucion.

% En una muestra de 160 procesos constituyentes celebrados entre 1780 y 2000, Mendez y Wheatley (2013: 28) encuentran
que América Latina es la region que mas frecuentemente ha usado asambleas constituyentes en el mundo.
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Debido a que la AC tiene como responsabilidad exclusiva redactar una constitucion, la
eleccion directa de sus miembros (una modalidad comun de integracion en contextos
democréticos) permite que los ciudadanos elijan delegados basandose en propuestas
especificas de reforma y no solo siguiendo programas partidarios de caracter general. Por
otra parte, una AC admite métodos de seleccion de delegados que pueden darle a esta un
caracter mas incluyente y plural que el que normalmente tiene una legislatura ordinaria. Por
ejemplo, a diferencia de la naturaleza eminentemente partidaria que tienen las asambleas
legislativas, es posible que en una AC se elijan o designen delegados independientes y se dé
cabida a grupos excluidos o miembros de la sociedad civil que carecen de pertenencia
partidaria®. También es posible que la asamblea adquiera un caracter directamente
"ciudadano™ haciendo que la totalidad o parte de sus miembros sean seleccionados de manera

aleatoria de una muestra representativa de la sociedad.

Sin embargo, en contextos de débil institucionalidad, una AC puede convertirse en un
instrumento de desestabilizacion politica e incluso de erosion del régimen democratico. Por
ejemplo, debido a que la AC puede reclamar una legitimidad democratica superior a la de la
legislatura, su coexistencia con esta Ultima podria dar lugar a serios conflictos de
competencia. Mé&s adn, si la asamblea se autoproclama soberana podria incluso intervenir o
usurpar funciones no solo de la legislatura, sino del poder judicial y otras instituciones
independientes de control. De esta manera, una AC legitimada por el voto popular pero
controlada por una Unica fuerza politica podria servir para encubrir una captura arbitraria del

poder estatal.

Que la AC cumpla un papel positivo o negativo para la creacion de una constitucion
democratica depende fundamentalmente de la forma en que se resuelve su convocatoria, la
seleccion de sus miembros y la regulacion de sus funciones. Ante la falta de prevision de
estos cuerpos en la constitucion, las decisiones sobre estos puntos suelen suscitar intensos
conflictos politicos y legales que involucran a todas las ramas del poder. La experiencia

latinoamericana reciente nos ofrece un mapa de alternativas ante esta situacién, que se

%1 Por ejemplo, la convencidn constituyente elegida en 2010 en Islandia fue escogida sobre la base de candidatos ciudadanos
sin apoyo partidario. En Colombia, si bien la asamblea elegida en 1990 se compuso mayoritariamente de candidatos de
origen partidario, se reservaron cuatro asientos para miembros designados por grupos guerrilleros que abandonaron la lucha
armada
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pueden agrupar conceptualmente de acuerdo con la fuente de la que surge la regulacion legal
de la asamblea. La principal disyuntiva es si la regulacion se hara por medio de una enmienda
al procedimiento de reforma de la constitucion vigente o por la creacion de un procedimiento
paralelo. Este procedimiento paralelo puede, a su vez, ser establecido por un acuerdo
institucional entre el ejecutivo y la legislatura, un acuerdo politico entre el gobierno y los

principales partidos, o por decision unilateral del ejecutivo.

La fuente de regulacion legal de la AC muestra el grado de continuidad o ruptura que se
buscé respecto de la constitucion vigente y la colaboracion que en su regulacion tuvieron los
distintos actores institucionales y politicos. El caso de Bolivia ejemplifica la salida méas
legalista. El proceso inici6 formalmente con una enmienda del afio 2004 al procedimiento de
reforma, con el fin de autorizar a la legislatura a convocar una constituyente y regular su
funcionamiento y atribuciones en casos de reforma "total"®2. Con base en esta enmienda, la
legislatura sancion6 en 2006 una ley de convocatoria donde se especificaba el mecanismo de
eleccion, las funciones y atribuciones de la asamblea, e incluso su procedimiento de
decision®®. Un mayor grado de ruptura con la legalidad precedente lo representan los casos
de Ecuador entre 1997 y 1998 y Colombia entre 1990 y 1991°%,

En Ecuador el proceso comienza con una consulta popular convocada por el presidente
interino, en uso de facultades propias y con acuerdo del Congreso, para que la ciudadania
decida si autorizaba o no la convocatoria de una AC. Como resultado del apoyo popular a la
asamblea, el Congreso aprobd una clausula transitoria que se afiadio a la constitucion para
regular la eleccién y funcionamiento de la constituyente. En el caso de Colombia, el proceso
se inicidé con una convocatoria del gobierno, de dudosa legalidad y sin participacion del
Congreso, a una consulta popular para autorizar la eleccion de una AC. No obstante, una vez
que la ciudadania aprobd el llamado a la constituyente, el presidente recién elegido realiz6
un acuerdo con los lideres de todos los principales partidos con el fin de decidir en comun

los procedimientos de eleccion y funcionamiento de la asamblea.

92 Hasta ese momento la constitucion solo permitia reformas parciales a la constitucion por medio de un procedimiento
especial de aprobacion parlamentaria

93 Para una comparacion de los casos de Bolivia, Ecuador y Venezuela, ver Sanchez Sandoval y Welp (2013)

% Negretto (2013)
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Por dltimo, tenemos los casos de Pert 1992-1993, Venezuela 1998-1999 y Ecuador
20072008. Estos fueron episodios no solo de ruptura legal radical, sino también de falta de
acuerdo entre los actores politicos e institucionales acerca de la regulacion de la asamblea. A
diferencia del caso peruano y similar al caso de Colombia, en Ecuador y Venezuela el proceso
comienza con una consulta popular, de cuestionable legalidad. Sin embargo, un elemento
comun a todos los casos de ruptura radical fue que el ejecutivo decidid unilateralmente el
procedimiento de eleccion y el funcionamiento de la asamblea y lo hizo de modo tal de
beneficiar exclusivamente a su partido. Luego se sometié la nueva constitucion a un

referendo como forma de subsanar las irregularidades del proceso.

La diferencia clave entre los distintos episodios fue la existencia 0 no de un acuerdo
institucional o politico segun el cual se regul6 el proceso. Alli donde dicho acuerdo no existio,
la AC fue cooptada por el partido de gobierno y se convirtid en su instrumento. Una
caracteristica compartida por los casos de ruptura radical fue que el partido del presidente
carecia de apoyo significativo en la legislatura y la AC fue precisamente la plataforma
utilizada para cambiar la distribucion de fuerzas. En algun caso (Per() la asamblea reemplaz6
directamente al Congreso, mientras que en otros (Ecuador y Venezuela) lo intervino y asumio
sus funciones legislativas. No es casual que en todos estos casos la democracia representativa
fue suspendida y resultd seriamente erosionada como consecuencia del proceso

constituyente.

Para el Profesor de Derecho Constitucional, Arturo Fernandois, sobre la posibilidad de
formar una asamblea constituyente, cree que "el ciudadano chileno, sensato, que no esta
ideologizado extremadamente, puede ser garantia de moderacion de una eventual
asamblea”. Pero que las experiencias en América Latina no son buenas (salvo Colombia)
pues que "todo el poder se concentre en un 6rgano plenipotenciario, ilimitado, tiene el riesgo
de que se arrase con las minorias de manera muy facil"® "Tenemos la tentacion de una

especie probable de totalitarismo del que tiene un voto mas en la asamblea”, afiadio, pero

% FERNANDOISE, Arturo, https://www.pauta.cl/politica/arturo-fermandois-orden-publico-asamblea-constituyente-
congreso
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aclar6 que "una asamblea constituyente depende del mecanismo que se seleccione para

elegirla, su estatuto de como va a operar. Finalmente, como se va a constituir".

CONVENCION MIXTA CONSTITUYENTE.

Es uno del mecanismo que se contemplan para modificar nuestra Constitucion Politica. De
los instrumentos propuesto para una reforma constitucional, creemos que es el que mas se
ajusta y concede participacion ciudadana, ya que ambos asambleistas tendran esta enorme

tarea.

Si se aprueba el mecanismo de la Convencion Mixta Constituyente, contara con la
participacion de 86 parlamentarios y 86 ciudadanos, es decir 172 personas a cargo. EI nimero

86 corresponde a los distritos

CONVENCION CONSTITUYENTE.

Se le llama convencion constituyente a un grupo de miembros del Congreso y de personas
electas especificamente para integrar una convencion que esta a cargo de disefiar una nueva
Constitucién. El texto propuesto por esta convencion debe ratificarse a través de un
plebiscito. Ha sido el mecanismo que mas aceptacion ha atenido entre aquellos que estan a
favor de una Nueva Constitucion. A diferencia del anterior, aca todos los miembros seran
electos por la ciudadania. Estara integrada por 155 miembros, es el mismo numero que la
Ley sefiala para los diputados.

Los conceptos de asamblea o convencion constituyente son utilizados de manera similar por
muchos autores, con diferencias muy sutiles. En Chile, en cambio, les estamos dando una
connotacion distinta, lo que es muy comun. No existen criterios o parametros fijos para
disefiar sistemas de convenciones o asambleas constituyentes. Usualmente van variando

segun los acuerdos politicos y realidades nacionales, pero hay algunos elementos comunes.
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Por ejemplo, tanto en la asamblea constituyente como en la convencién constituyente
entendemos que se requiere de una ratificacion del texto constitucional a través de un

plebiscito"®®.

El Profesor, Arturo Fernandois, sefiala que aunque le parece correcto que el Gobierno plantee
un cronograma de inmediato para la discusién de una nueva Constitucion, considera
peligroso que el mecanismo, sea cual sea, opere con manifestaciones y violencia en las calles
porque va a ser “una herida que va a perseguir a la Constitucion nueva y le va a producir
los mismos problemas que le atribuyen a la actual: alguien se va a sentir pisoteado, alguien
se va a sentir el dia de mafiana que no fue representado, que no habia la suficiente serenidad
para discutir la Constitucién. Por eso el reestablecimiento del orden publico es

absolutamente vital"®’, sentencio.

Abril serd la fecha decisiva para aquellos que estan por el Apruebo o Rechazo de una Nueva
Constitucion. Tenemos la enorme labor de tomar una decision que sera transversal y decisoria
para nuestro pais. Como sefialamos anteriormente, de inclinarse por la Convencion
Constitucional integrada en su totalidad por delegados electos democraticamente, en su
totalidad 155 constituyentes: o por una Convencion Mixta Constituyente compuesta por 172
correspondiente a parlamentarios y a ciudadanos escogidos para tal efecto.

No obstante, esta intencion por parte de la poblacion de modificar nuestra actual Carta
Magna, los resultados de las encuestas no han definido de manera concisa cual seria el
mecanismo que estaria ganando adeptos dentro de la poblacion. Quizés se debe a que aun la

gente aln no tiene claridad de que se trata cada opcion y las confunde.

Aquellos que estan por el Apruebo, creen que una Convencién Constitucional es el
mecanismo mas representativo y democratico por varias razones. Primero, la Convencion
Constituyente no estara integrada por parlamentarios lo cual garantiza que los constituyentes

no tendran intereses corporativos que los favorezcan, y ademés, en la Convencion

%  ALLIENDE, Bravo, Felipe, Profesor de la facultad de Derecho de la  Universidad
Catolica.https://www.pauta.cl/nacional/asamblea-constituyente-congreso-constituyente-constitucion-crisis-social

% FERNANDOISE, Arturo, https://www.pauta.cl/politica/arturo-fermandois-orden-publico-asamblea-constituyente-
congreso
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Constituyente todos los electos tendran inhabilidad de 1 afio para postular a otro cargo
publico, mientras que en la Convencion Mixta Constituyente los parlamentarios no tendran
limitante pudiendo usar su funcion constituyente en favor de su reeleccidn; tercero, en la
Convencidén Constitucional todos los integrantes tendran dedicacion exclusiva a la redaccion
de la Constitucion; en la Convencion Mixta Constituyente los parlamentarios mantendran su
labor legislativa y ademaés participaran en la redaccion de la Constitucion, lo cual augura un
problema de quérum para sesionar y dificultades para la tramitacion de proyectos y las tareas
de fiscalizacion que se realizan al Ejecutivo; cuarto, en la Convencion Constitucional todos
los electos tendran igualdad de condiciones para el ejercicio de sus funciones; en la
Convencién Mixta Constituyente los parlamentarios seguirdn gozando el privilegio de tener
asesores pagados por el Congreso y otras asignaciones.

En cambio, aquellos que votaran Rechazo, no se inclinan por ninguno de los mecanismos
propuestos. La razdn se fundamenta en que no es necesaria una Nueva Constitucion. Esto
obedece nada mas a una prerrogativa por parte de la oposicion y todo el descontento que
existe entre la poblacion y a esa idea generalizada de considerar la Constitucion como un
vestigio de la Dictadura, ese es el motivo principal que induce a la ciudadania, y obviamente,
por primera vez, en nuestra historia republicana, una constitucién que exprese la voluntad
auténtica del pueblo chileno con respecto a los valores y principios que regiran su vida
ciudadana, los derechos y deberes reconocidos a sus miembros, la organizacion y las
potestades que se atribuyan a los 6rganos del Estado que ella establezca y, en fin, las demas
normas que regulen la vida interna de la nacion asi como sus relaciones con los demés

Estados y organizaciones internacionales del mundo.

Fernando Atria sefiala que para implementar una asamblea constituyente consistiria en que
el Presidente de la Republica dicte un decreto supremo dentro de su potestad reglamentaria
auténoma, Ilamando a un plebiscito donde se consulte a la ciudadania si desea la creacion de
una nueva Constitucion a través de una asamblea constituyente. Asi la constitucionalidad de
dicho decreto sélo puede ser revisada por el Tribunal Constitucional, a requerimiento de
alguna de las Camaras del Congreso. Por lo tanto, si el presidente de la Republica tuviese
mayoria en ambas camaras, el Tribunal Constitucional no tendria competencia para

determinar la inconstitucionalidad del decreto en cuestion. Incluso si uno concediera esta
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forma de interpretar la Constitucion. Cabe sefialar que esta propuesta tiene el defecto practico
de que en ultimo término depende de la interpretacion que el Tribunal Constitucional haga
de sus propias competencias para revisar la constitucionalidad de un decreto supremo dictado
por el Presidente de la RepUblica en materias de potestad reglamentaria autbnoma. Porque,
incluso si el Presidente tuviese mayoria en ambas camaras, una minoria parlamentaria que se
oponga al plebiscito podria requerir al Tribunal Constitucional y, como en Gltimo término es
este Tribunal quien interpretard si tiene 0 no competencia para resolver, y dado su historial
conservador, muy probablemente se declararia competente y acogeria la solicitud de
declaracion de inconstitucionalidad del decreto en cuestion®,

Una de las formas entonces podria ser los parlamentarios de que estan en contra de una Nueva

Constitucion se opongan al plebiscito y asi declarar inconstitucional el decreto.

% ATRIA, LEMAITRE, Fernando, La Constitucion tramposa, Santiago, ¢ hile, 2013, 161 pags.
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CONCLUSION

Los riesgos de la nueva constitucion no son menores. Ello se debe basicamente a dos
aspectos. El primero es que, lo mas probable, que ocurra es que esta nueva constitucién hara
que se transite de una Constitucién contra mayoritaria a una contra minoritaria. Y esto se
debe a que la Nueva Constitucion sera de minimos: una Constitucion centrada en el
liberalismo clasico y eventualmente en un desarrollo mas o menos programatico de los
derechos fundamentales. pero lo realmente negativo de la nueva constitucién es que habra un
leve rayado de cancha (con pesos y contrapesos muy limitados). Esto se debe a qué poniendo
las cosas en forma radical, la Constitucion sefialara que Chile es una republica democratica
y un poco mas. Este escenario se potenciara por la crisis de los partidos politicos de centro,
la presion de la calle y a la diferente vision de sociedad que tienen los extremos politicos, lo
que hara muy dificil el establecimiento de pesos y contrapesos.

A ello se suma una opinidn generalizada que no deberia existir un modelo econémico, social
y cultural a nivel constitucional. Una constitucion de minimos, salvo una interpretacion muy
laxa de la Nueva Carta Magna, hara que las decisiones relevantes no estén sujetas a una

revision de constitucionalidad.

De esta forma al no adoptarse “un modelo econdmico y social”’, mayorias circunstanciales
podrian cambiar radicalmente el rumbo del pais cada cierto tiempo. No habria defensas
constitucionales contra mayorias, por lo que mayorias provisorias —que sea dicho de paso son
cada vez maés recurrente- podrian realizar reformas radicales

El segundo aspecto es que el poder se traspasara del mundo factico al juridico (entendido
como la estructura de la ley). Dicho de otra forma, nos vamos a acercar peligrosamente a la
dictadura. Ello se debe a que el sistema juridico entrara en una lucha intestina contra minorias
poderosas. Esto pareciera positivo, pero esto es el germen de la caida de los regimenes, desde

que el ordenamiento juridico no puede desconocer o0 no reconocer a los grupos de poder. Un

92



ordenamiento juridico eficiente permite un transito ordenado hacia el poder de la mayoria,
pero reconociendo a las minorias. Si una minoria poderosa no es reconocida comenzara a
desestabilizar a la democracia. Por ende, las conclusiones en torno al segundo punto tampoco
son auspiciosas.

Para finalizar se puede concluir que los peligros no son pocos, y que la tarea —de aprobarse
la idea de votar una nueva constitucion- no seré fécil. Por ello hay que evidenciar estos dos
problemas. Ellos deberian ser discutidos en los dos plebiscitos que este proceso generara. En
el de entrada para los efectos de poder llegar a un acuerdo que soslaye estos problemas (que
basicamente se hace determinando cuales seran los aspectos minimos institucionales que se
aseguraran) y en el ratificatorio para desechar la Nueva Constitucién en la medida que la
solucién que se ofrezca a estos dos problemas no sea satisfactoria.

Como sefalaba el Profesor Fernandois, en la forma que se gesto esta idea de reforma
constitucional, con movilizaciones masivas y violentas, saqueos, destrozo e incendios de
infraestructura tanto privada como publica y vulneracion del Estado de Derecho, va a ser
una herida que va a perseguir a la Constitucion nuevay le va a producir los mismos problemas
que le atribuyen a la actual: alguien se va a sentir pisoteado, alguien se va a sentir el dia de
mafiana que no fue representado, que no habia la suficiente serenidad para discutir la
Constitucion. Por eso el reestablecimiento del orden publico es absolutamente vital.

Es de esperar que la experiencia en el derecho comparado sea de gran ayuda y guia para el
proceso que enfrentara el Pais si se aprueba la idea de redactar una Nueva Constitucion y el
mecanismo. Los aprendizajes a nivel mundial pueden contribuir a orientar las decisiones y
rumbo del proceso constituyente que se ha iniciado en Chile. Muestran que es posible un
rango de innovacion en materia de mecanismos y participacion ciudadana mucho méas amplio
de lo que el debate publico ha reconocido hasta ahora. Ratifica ademas la importancia de
involucrar a todos los actores sociales, politicos e institucionales, para definir estrategias que
permitan orientar el proceso y dotarlo de la legitimidad necesaria para que sea exitoso.
Desde la perspectiva de las demandas de la ciudadania el llamado es claro y categorico, piden
que se lleven a cabo reformas y un cambio a la Constitucidén. Mas aun, los ciudadanos creen
que estas reformas deben ser profundas y realizadas por procesos participativos e inclusivos
de la ciudadania. En la medida que se ha venido agudizando la desconfianza en las

instituciones y actores formales como el Congreso y los partidos aumenta el rechazo para
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que sean estos actores quienes realicen los procesos de cambio constitucional. Por lo que el
proceso constituyente tendria que ser inclusivo y democrético, en el cual todos los chilenos
y chilenas se sientan no solo participes, sino que actores protagonicos.
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