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1. Sedistinguendos visiones acercade lanocion de Constitucion. Una corresponde a la Madisoniana o Republicana,
que entiende la Canstitucion comounmecanismo de controly limite al poder politico. Laotravisiones la Continental,
para la cual la Constitucion representa un limite al poder politico solo en lo procedimental, en la medida que el
poder normativo de la voluntad soberana es absoluto.

2. Desdeesaperspectiva, lavisionRepublicana, mas proximaal modelo chileno, enfatiza el elemento contramayoritario
de la Constitucion, acento que es menos marcado en el modelo Continental.

3. Enunavision Madisoniana el camino logico parareformar es la evolucion constitucional a partir de las instituciones
existentes. Por suparte, la vision Continental es mas proclive al camina de la Asamblea Constituyente, mecanismo

gue merece serios reparos

1.  Introduccion

Es un hecho de publico
conocimiento que buena parte del
debate publico del Ultimo tiempo ha
estado centrado en la discusion en
torno a la necesidad de (a) introducir
reformas a la Constitucion o bien de
(b) cambiar la Carta Fundamental. De
hecho, el programa de la Presidenta
Michelle Bachelet lo incluyd como uno
de susejesprogramaticosen lapasada
eleccionpresidencial. Pruebadeelloes
elcapituloque suprogramadedicaauna
futurayposible reformaconstitucional!

El debate en torno a la
tematica constitucional mencionada
permite apreciar diferencias no sélo
respecto a la calificacion del merito
de ciertas normas constitucionales

especificas (comoaquella que permite
al Tribunal Constitucional controlar
la constitucionalidad de proyectos
de ley durante su tramitacion), sino
que también permite identificar las
distintas visiones existentes en el
espectro politico acercade loque una
constituciénesyrepresenta. Solamente
entendiendoesoesposible comprender
adecuadamente las diferencias
en torno a los distintos proyectos
constitucionales que seplanteanal pals.

Eneste contexto, este Mirada
Publica busca dos objetivos: (a)
identificar las visiones constitucionales
que operan como el subtextodelactual
debate constitucional en Chile y (b)
analizar cual es el mecanismo mas
apto para una potencial reforma
constitucional. El siguiente Mirada

Publica sobre este debate revisara
el mérito constitucional de ciertas
propuestas del programa presidencial
entorno alareforma constitucional.

En ese sentido, este Mirada
Plblica —en primer lugar— distinguira
dos visiones en torno a la naturaleza
de una constitucion. Basicamente, es
posibleidentificar dos grandes visiones
en torno al constitucionalismo en el
Chile de hoy. Una primera vision la
llamaremos madisoniana o republicana
en la medida que se identifica con el
ideal contramayoritario planteado por
James Madison. En efecto, dentro de
dichoparadigma, laconstitucionesuna
norma juridica que busca establecer
limites al poder politico, en especial
al poder legislativo. Por el contrario,
una segunda vision, que llamaremos
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continental, entiende que el principal
proposito de la constitucion es
establecer los canales procedimentales
dentro de los cuales se expresara la
voluntad soberana del pueblo, cuyo
poder normativo es absolutoy total.

Son esas las dos grandes
visiones constitucionales que sirvende
subtextoparaladiscusionconstitucional
hoy en Chile. Su comprension permite
entender, entonces, la posicion de
muchos actores en torno a cuestiones
constitucionales criticas como la
pertinenciade convocar unaasamblea
constituyente, lapromocion del Estado
socialy democratico de derecho como
alternativaal clasicomodelo de rule of
law, o simplemente las atribuciones
propias del Tribunal Constitucional.

Tras concluir ese analisis,
analizaremos los potenciales
mecanismos que podrian utilizarse
paraunafuturareformaconstitucional.
En ese sentido, indicaremos que,
basicamente, ellos son dos. El
primero esta representado por
la via institucional, esto es, por el
procedimiento establecido por la
propia Constitucion. El segundo,
esta representado por la asamblea
constituyente, modelo que no esta
contemplado dentro del actual texto
constitucional. Elanalisis concluiraque
lamejor via parauna potencial reforma
es la institucional, en la medida que la
mismapromueve estabilidady acuerdos
politicos dotados de suficiente
proyeccion.

OtroMiradaPublicaabordara
algunas de las propuestas exhibidas por
elprogramade laPresidentaBachelet:
(a) la consagracion del estado social
y democratico de derecho junto a la
judicializacionde los derechossociales,
(b) la eliminacién de instrumentos
normativos contramayoritarios; v (c)
cuestiones vinculadas al derecho a la
viday alalibertadreligiosa.

1. LOSMODELOSCONSTITUCIONALES
MADISONIANO Y CONTINENTAL:
DOS VISIONES

Las visiones constitucionales
modernas son herederas de las grandes
revoluciones que acontecieron durante
el siglo XVIII. Mientras el modelo
constitucionalforjadoenlarevolucion
norteamericana busco establecer
una constitucion que persegufa no
solo encausar la expresion del poder
soberano por medio de instituciones,
sino limitar el ejercicio de dicho poder
por medio de distintos factores, el
modelo constitucional heredero
de la revolucidn francesa busco
potenciar al maximo la expresion
de la voluntad soberana por medio
del establecimiento de un Estado
fuerte e intervencionista? La figura
intelectual detras del primer modelo
es JamesMadison, verdadero padre de
la constitucionnorteamericana. Detras
de lavision constitucionalista de curio
francésyrevolucionario se encuentran
Rousseau v Sieyes. Su representante
contemporaneomas destacadoes Carl
Schmitt.
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LLa Moneda desde la Plaza de la Constitucion
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1.1. EL CONSTITUCIONALISMO
MADISONIANO

El constitucionalismo
madisoniano, que también podemos
[lamar republicano, estafundado sobre
una profunda desconfianza respecto
de la disciplina institucional de la
voluntad popular. En efecto, Madison
argumenta que el riesgo real para la
institucionalidad de lanuevarepublica
noestaenunaposible tiraniaimpuesta
desde el pader ejecutivo sino en una
establecida desde el legislativo3 En
efecto, Madison observa que, dentro
de unademocraciarepresentativa, ‘es
contra la ambicion emprendedora de
[el 6rgano legislativo] contra la que el
pueblodebe sentir sospechasyagotar
todassusprecauciones'Ellopor cuanto
"lapotestadlegislativaes ejercidapor
una asamblea a la que la influencia
gue piensa que tiene sobre el pueblo
le inspira una conflanza intrepida en
su propia fuerza™Ademas, Madison
concluye, los poderes constitucionales
del legislativo "son a la vez mas
extensos y menos susceptibles de
determinarse con precision’s, lo que
podria favorecer la expansion de las
atribuciones legislativas endetrimento
de las potestades de los otros poderes
del Estado.

El constitucionalismo
madisoniano o republicano busca
establecer limites tanto sustantivos
como procedimentales a la expresion
institucional de lavoluntad popular que
es la ley. En efecto, la constitucional
norteamericanaensuversionoriginal:

(a) establecio un congreso bicameral,
que dividio el Congreso en dos
camaras de forma tal que ninguna
pudiese concentrar la plenitud de la
autoridad legislativa; (b) diferenci¢ los
procesos de eleccion e integracion de
las camaras, de modo que una camara
fuesemas politicay otramas reflexiva;
(c) entregd al Presidente facultades
de veto; (d) prohibio la promulgacién
de cierto tipo de leyes, como aquellas
queprodujeranefectosretroactivos; ()
entrego ala Corte Suprema facultades
paracontrolar los actos del legislativo,
y (f)impuso quorumsy procedimientos
especiales de reforma constitucional,
que limitabanlacapacidaddel Congreso
paraefectuar cambios constitucionales
drasticos e imprevistos.

La vision misma de
Madison respecto de las asambleas
constituyentes es de profunda
desconfianza. Madison reconocia
que, si bien el origen de la autoridad
constitucional era el mismo pueblo,
no era recomendable invocar dicha
autoridad de forma frecuente en
la medida que ella podria afectar la
estabilidad del sistema institucional
del pals debido a la excitacion de
las pasiones politicas que podrian
afectar un debate reflexivo en tarno
a las disputas constitucionales.® De
hecho, Madison analizd los casos
donde asambleas constituyentes eran
convacadas para resolver cuestiones
institucionales criticas en su tiempoy
concluyo que en ellas siempre existio
una aproximacion binaria respecto de
losproblemas, enlos queelespaciopara
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undebatemoderadoy las posibilidades
de llegar a conclusiones consensuadas
eranmuy menores debidoaque enesos
debates era'la pasion y no larazon la
que inspir[abal sus decisiones”

Esporelloque bajounmodelo
madisoniano, los conflictos politico-
constitucionales generados por la
invasion de un poder del Estado en las
atribuciones de otrodeberesolverse de
forma preferente a traves de la propia
institucionalidad y evitando hacer
invocaciones al pueblo soberano enla
medida que ello fuese posible.

1.2, EL CONSTITUCIONALISMO
CONTINENTAL

Asl como el modelo
constitucional madisoniano surgio a
la luz de la revolucion norteamericana
y es heredero de los desarrollos
institucionales heredados de Gran
Bretafia, el modelo constitucional
de cufio continental es un producto
intelectual heredado de la revolucion
francesay cuyosprincipales autores son
Jean-JacquesRousseauy Joseph Sieyes.
Dicho modelo fue posteriormente
profundizado por Carl Schmitt durante
el sigloXX.

Esta cancepcion continental,
heredera intelectual de la revolucion
francesa, esta fundada en la
conocida distincion entre poder
constituyente y poder constituido.
El poder constituyente puede ser
conceptualizado como la facultad
que tiene la comunidad politica para
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dotarse de esquemas constitucionales
enteramente nuevos. Elloenlamedida
que esacomunidadpoliticadenominada
nacion "es anterior a todo, es el origen
de todo" y constituye "el Derecho
mismo™. Es por eso que la voluntad de
esanacion, enpalabras de Carl Schmitt,
existe y es anterior a todo tipo de
procedimiento constitucional. En ese
sentido, ‘ninguna ley constitucional ni
constitucian puede conferir el poder
de dictar una nueva constitucion y
prescribir la forma en la que aquel es

ejercido’®Elpoder constituyente actlia
comounasuerte de divinidad que goza
de la mas completa discrecionalidad
para configurar la identidad del nuevo
modelo constitucional. Es por eso
que el drgano que ejerce ese poder
constituyente —dentro de estalogica-
actua como una'dictadura comisarial”
o0"dictadurasoberana’ Dichadictadura
'noestal(...)limitadaensucontenido™

En cuanto institucionalidad,
estavision constitucional es partidaria
de restringir al méximo cualquier tipo
de definicion sustantiva querestrinjala
actuaciondelpoderlegislativo,enelcual
seexpresapreferentementelavoluntad
soberana. Es por ello que repudia
todo tipo de control juridico-politico
sobre las decisiones del legislativo
en la medida que esas restricciones
constituyen una restriccion
contramayoritaria antidemocratica.
Estafuelarazonfundamentalporlacual
todas las canstituciones originadas en
la Francia revolucionaria apuntaron a
reconocer de formaabsolutalaprimacia
del poder legislativo. En ese sentido,

dichos modelos constitucionales
buscaron “[privar] casi totalmente de
verdaderos y autenticos contrapesos
(...)enelplano legal y constitucional
[al poder legislativo]'™ Ello con el
objeto que la voluntad general “[no]
pudiese ser traicionada, o simplemente
enturbiaday confundida, por aquellos
jueces y administradores, que ten(an
la obligacion de aplicarlay ejecutarla™

En plena sintonfa con lo
anterior, el constitucionalismo
continental heredero de la revolucion
francesa es sumamente critico
del establecimiento de quorums
supramayoritarios enlas constituciones
paralaaprobaciondeciertasleyesenla
medida que esos quorums dificultan|a
expresionradical de lavoluntad popular.
Para esta concepcion, ni siquiera la
modificacion constitucional debiese
estar sujeta a quorum especiales. Sin
embargo, aun cuando ese quorum
supramayoritario existiese, ellonoseria
obice para cambiar la constitucion a
través de procedimientos informales,
dado que el poder constituyente se
encontrarfa por sobre todo tipo de
normativa constitucional previa

Lo anterior permite entender
una pregunta gue recientemente
formulo el profesor Louis Michael
Seidmanasus colegasnorteamericanos:
¢Porqué orientar nuestras discusiones
politicas a traves de los canales
establecidos por la constitucion? ;Por
queé, "si estamos convencidos (...) que
el curso de una determinada accion
es el correcto (...) debemos adoptar
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otro solo debido a que un conjunto
de palabras escritas en un papel (...)
nos restringe?"™ Seidman responde
esta pregunta retorica reafirmando
gue la voluntad popular tiene plena
autoridad para ignorar los mandatos
constitucionales en la medida que
ello fuese necesario. Esa vision
responde necesariamente al modelo
constitucional continental.

En conclusion: aquello que
caracteriza el nicleo de la posicion
constitucional revolucionaria es
su hipervalorizacion de la voluntad
soberana, sea expresada por medio
deundrganolegislativoo constituyente.
En ese sentido, la constitucion solo
buscarfa regular los procedimientos
a través de los cuales se expresa esa
voluntad.

1.3. E L MODELO
CONSTITUCIONAL
CHILENO: ;MADISONIANO
0 CONTINENTAL?

La Constitucion chilena
representa una instancia de las
denominadas constituciones
"autoritarias transformadoras’'
En ese sentido, se trata de una
constitucion redactada durante
un gobierno autoritario que (a)
establecid mecanismos electorales
para el retorno a la democracia e (b)
instituyd una serie de instituciones
y objetivos destinados a “constrefir
el futuro régimen democratica"®™

Este tipo de constituciones, en la
practica, "busca transferir poder a
los dirigentes demacraticos, pero
sometidos a ciertas limitaciones® A
pesar de aquello, las canstituciones
autoritarias transformadoras estar(an
dotadas de una suerte de vocacion
de permanencia en la medida que
ellas recogen instituciones propias
de todo sistema demacratico, tales
como el principio de separacion de
poderes, la responsabilidad politica
de las autoridades, la independencia
del poder judicial, etc.” Enese sentido,
las constituciones autoritarias
transformadoras se encontrarian mas
cerca de modelos constitucionales
democraticos que puramente
autoritarios o totalitarios.™

Ahora bien, propio de toda
constituciénautoritariatransformadora
es el establecer ciertos mecanismos
contramayoritarios que, aplicados
durante la implementacion de la
transicion democratica, permitan
mantener ciertos equilibrios politicos
que impidan cambios radicales dentro
de la estructura disefiada para la
transicion politica. En ese contexto
puede entenderse la incorporacion en
el madelo original de la constitucion
de 1980 de senadores institucionales,
de un Consejo de Seguridad Nacional
con amplias atribuciones y de un
Tribunal Constitucional conpotestades
para revisar la constitucionalidad
de prayectos de ley en tramite o
aprobados. Ademas, se protegieron
clertas areas legislativas sensibles a
traves delestablecimiento de quorums
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supramayoritarios para la aprobacion
de ciertos tipos de leyes. En ese
sentido, las constituciones autoritarias
transformadoras contienen elementos
propios del modelo madisoniano.

Ahorabien, tambienes propio
de las constituciones autoritarias
transformadoras el evolucionar para
poder mantenerse en el tiempo. En
ese sentido la constitucion chilena
implementada en 1980 ha variado
sustantivamente a lo largo de los
afios. De hecho, ha sufrido dos cambios
profundos acaecidos en 1989 y 2005,
Engeneral, dichas reformas apuntaron
a eliminar ciertas instituciones
contramayoritarias respecto de las
cuales existia un consenso politico
acercadesuineficaciadadalaevolucion
politica del pals. As(, por ejemplo, por
medio de lareforma constitucional de
2005 desaparecieraon los senadores
institucionalesy vitaliciosy seredujeron
drasticamente las atribuciones del
Cansejo de Seguridad Nacional. Todo
ello se hizo sin necesidad de generar
un nuevo proceso constituyente,
sino acudiendo a los procedimientos
institucionales que la misma
constitucion prevefa.

Hoy, en sus rasgos generales,
la Constitucion chilena tiene mucho
mas de comun con un modelo
madisoniano de constitucionalismo
que con uno continental. En efecto, la
Constitucién contiene mecanismos
contramayoritarios quebuscanimponer
una cierta disciplina institucional a
la expresion de la voluntad popular,
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tales como la existencia de: (a)
un Tribunal Constitucional con
facultades de revision a priori y a
posterioriy (b) laexistencia de ciertos
quorums supramayoritarios en areas
politicamente sensibles, tales como
educacionuordenpublico economico.
Han sido precisamente estas
instituciones las que han estado en el
centrode ladiscusion constitucional de
los ultimos tres afios. Ello enlamedida
que ambas estar(an inspiradas en‘una
desconfianzaalasoberaniapopular™,
lo que "no es propio de un sistema
democratico ( )y contribuye a la

deslegitimizaciondel sistemapolitico™

Enesesentido, las propuestas
de reforma constitucional pueden
entenderse, desde una perspectiva
académica, como un esfuerzo para
mover elmodelo constitucional chileno
desde un esquema mayoritariamente
madisoniano haciauno de caractermas
continental. La discusion en torno a
los mecanismos, como se vera, esta
fuertemente influenciadapor lavisian
constitucional que tienen los actores
politicos. Asi, quienes tengan una
visionmadisonianabuscaranutilizar los
canalesinstitucionales parareformarla
constituciony hacerlaevolucionar,dado
la problematica practica que plantean
las asambleas constituyentes. Por otro
lado, quienes defiendanuna concepcion
de tipo continental buscaran promover
ese cambio constitucional por medio
de una asamblea constituyente. Ello
por cuanto, técnicamente, el ejercicio
del poder constituyente no podria ser
invocado por una legislatura.

2. PROCEDIMIENTOS DE REFORMA
CONSTITUCIONAL: VIiA
INSTITUCIONAL O ASAMBLEA
CONSTITUYENTE?

La presente discusion
constitucional chilena no solo esta
centradaenqueinstitucionesdebenser
objetodeunafuturareforma (cuestion
que se analizara en un Mirada Publica
separada), sino en los medios para
llevar adelante una potencial reforma
constitucional. Puedendistinguirse dos
posiciones: (a) una primera posicion
que plantea la necesidad de convocar
una asamblea constituyente v (b) una
segunda, representada por quienes
promueven unareforma constitucional
enconformidadalanormativacontenida
en el capitulo XV de la Constitucion.

2.1 Asambleas Constituyentes.

La Asamblea Constituyente
puede definirse como un grupo
de representantes elegido por los
ciudadanos para redactar una nueva
constitucion. En ese sentido, se trata
de (a) un cuerpo sujeto a votacion
popular, (b) cuya actuacion tiene
un objetivo especifico y (c) dotado
de ciertos poderes. De acuerdo
a una concepcion constitucional
continental, dichos representantes

"tienen las facultades que a la nacion

les plazca darles"? Ello por cuanto los
representantes de la nacion reunidos
enasamblea constituyenterepresentan

elpoder Comstltuyemte originario, cuyas
atribuciones'noestansujetasaninguna
restriccion constitucional de tipo formal
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para decidir'®? Respecto a cuestiones
sustantivas, hay discrepancias. Para
algunos, l[as asambleas constituyentes
tienenciertoslimitesenlomaterial®y
para otros no.2

Algunas experiencias de
constitution-making hanincorporado
elmodelo de asamblea constituyente,
tales como Namibia (1989), Colombia
(1991), Cambodia (1993), Sudafrica
(1994-1996), Venezuela (1999), Bolivia
(2006) y Ecuador (2007-2008). De
acuerdo a datos ofrecidos por el
Comparative Constitution Projects
de la Universidad de Chicago, de un
total de 400 procesos constituyentes
ocurridos en la historia hasta 2009, la
asamblea constituyente fue utilizada
en143oportunidades como Unico actor
del procesa de reforma.

Encuantoalasrazones porlas
cuales promover un proceso de cambio
o reforma constitucional a traves de
asambleas constituyentes se esgrimen
diversas razones: (a) evitar posibles
conflictos de intereses que ocurren
entre los miembros de las legislaturas
llamados a reformar la constitucion,
(b)evitar el incremento de atribuciones
del poder legislativo? v (c) dotar de
mavyor representatividad democratica
alas decisiones adoptadas.?®

En relacion al primer punto,
se plantea que uno de los problemas
que surgen producto de la reforma
constitucional atraves de lalegislatura
eslacapturade los parlamentarios por
parte de diversos grupos de interes

existentes en la sociedad.® En ese
sentido, una asamblea constituyente
previene dichos problemas entregando
alosciudadanoslaposibilidadde decidir
asusrepresentantesenlaasamblea.De
acuerdo a esta logica, los ciudadanos
se encuentran en mejor posicion para
decidirquiénesestanyquienesnoestan
sujetos a dichos conflictos.

Un segundo argumento
dice relacion con los problemas
institucionales que generan
las legislaturas actuando como
constituyentes.3® Este problema se
generarfaporquelalegislaturabuscaria
aumentar su poder en desmedro del
resto de las instituciones del estado,
cuestion que habria sucedido, por
ejemplo,enelcasobrasilefio3 Asimismo,
otro problema estaria relacionado
con la falta de especializacion. La
redacciondeunanueva constitucionola
discusiondeunareformaconstitucional
distraeria a los parlamentarios de
sus funciones institucionales3? Ello
aconseja la convocatoria de una
asamblea constituyente, libre de
intereses institucionales y centrada
en la discusion especifica de reforma
constitucional.

Por ultimo, se argumenta
que la asamblea constituyente
dota de mayor legitimidad al
proceso de constitution-making.®
Ello porque serian los ciudadanos
quienes directamente elegirian sus
representantes en la asamblea. Esta
vision esta profundamente vinculada
con el modelo constitucional de cufio
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continental que busca, precisamente,
distinguir entre el ejercicio del poder
constituyente derivado (legislaturas)
y el ejercicio del poder constituyente
originario (asamblea constituyente).

2.2 El Modelo Constituyente
Evolutivo

El modelo constituyente
evolutivocentrael procesodereforma
constitucional en las legislaturas
nacionales.Enese sentido, este modelo
busca evitar las tensiones propias de
todadiscusion constituyente por medio
deundialogo entre los diversos actores
politicos del pals.

Elusodelas legislaturas para
procesos de reforma constitucional
encuentra su primer antecedente
contemporaneo en el caso espafiol de
1978. En Espafia, el transito entre el
regimen franquistade corte autoritario
vlanuevademocraciaoperoatravesde
diversosacuerdospoliticossancionados
por lalegislatura.Enefecto, el proceso
constituyente espafiol no incluyo una
asambleaconstituyente, sinoqueutilizo
alasmismas cortes o legislaturas para
redactaryaprobar lanuevaconstitucion
de 19/8. Ello respondio a un modelo
en el cual la reforma institucional
democratizadora pudo ser posible
gracias al acuerdo generalizado de las
mas importantes fuerzas politicas de
ese t{empo?“ Este mismo fendmeno
ocurrié enlamayoriadelas transiciones
politicas en Europa del Este a fines
de la decada de los ochenta. En ese
sentido, los casos polaco y hingaro
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son paradigmaticos. Tanto Polonia
como Hungria desarrollaron la
transicion politica desde un regimen
comunistaaunodemocraticoutilizando
o reformando las constituciones
totalitarias del pasado.?

Utilizando toda
esa experiencia, se ofrecen ciertos
argumentos para utilizar la legislatura
comoforoparael cambioconstitucional.
Dichos argumentos son: (a) el uso de
las legislaturas refuerza el sentido de
legitimidad del cambio constitucional y
(b)ladiscusionenelforoparlamentario
crea los incentivos para generar
consensos que dotan de permanencia
alosresultados de lanegociacion.

En relacion al primer
argumento, se sefiala que el uso de
la legislatura refuerza el caracter
institucional del cambio.?® En efecto,
pormediodelusode lainstitucionalidad
existente se busca ofrecer un
argumento de legalidad que permita
generar mayores grados de legitimidad
a los cambios constitucionales que se
implementen.Elloserfaparticularmente
sensible para culturas juridicas
extremadamente sensibles a la
legalidad, tales como Espaia.

Sin embargo, el argumento
central que se ofrece para justificar
el uso de legislaturas en procesos
constituyentes es la necesidad de
generar unconsenso politico adecuado
que dote de estabilidad al cambio.¥7En
ese sentido, el acuerdo de los actores
politicos seria el factor esencial de

permanenciade lareformaenel tiempo.

Por ultimo, quienes son
partidarios de unmodelo de evolucion
constitucional sienten una profunda
afinidad por las aprehensiones que
James Madison tenia respecto de las
asambleas constituyentes. Elcentrode
esas aprehensiones era, precisamente,
la falta de disciplina institucional
dentro de las mismas asambleas y la
aproximacion binaria que ellas tenfan
respecto de los temas a discutir, que
haclan mas dificil el surgimiento de
consensos politicos 3®

2.3 Un Modelo para Chile

En cuanto su texto, la
Constitucion chilena establece
de forma clara que todo proceso
de reforma constitucional debe
efectuarse en conformidad a lo
dispuesto en el capitulo XV de la
misma. Esto, en la practica, significa
que toda reforma constitucional via
asambleaconstituyente es,enprincipio,
inconstitucional Ello enlamedidaque
su convocatoriano esta previstaen la
propia Constitucion. En ese sentido,
podemos afirmar que el modelo
constitucional chileno actual es un
modelo que, haciéndose cargo de las
aprehensiones madisonianas, entrega
alCongreso la potestadparaintroducir
cambios formales y sustantivos a |a
cartafundamental . De hecho, estofue
lo que el Congreso hizo precisamente
el 2005.

Ciertosautoreshanplanteado
la tesis de que la Presidenta de la
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VNSTITUCION oLy \CA
DELARERUBLIGA

Reforma Constitucional de 2005 durante
el gobierno de Ricardo Lagos
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Republica podria dictar un decreto
supremo que permitiera laconvocatoria
deunaasamblea constituyente, el que
ser(a efectivo en la medida que dicho
decretonoseriasusceptible derevision
por parte del Tribunal Constitucional .3
En ese sentido, se trataria de un
decreto que, si bien en principio no
se ajustaria a la Constitucion, podria
producir efectos en la medida que no
serfa impugnable ante ningun organo
de control.La fuente normativadeeste
argumento estarfaen el articulo 93N°
5 de la Constitucidn, el cual establece
que la presentacion de cualquier
requerimientoal Tribunal Constitucional
solicitando la inconstitucionalidad de
decretos supremos que convaguen
plebiscitos requiere de ser formulado
por lamayorfadel SenadoodelaCamara
de Diputados. Dado el actual contexto
polftico, noexistirfaninguna posibilidad
de quelaminoriapoliticaenel Congreso
impugne la constitucionalidad del
decretoencuestion, el que tendriaque
ser finalmente aplicado #°

Esta tesis ha sido rechazada
por algunos profesaores de Derecho
Constitucional *! Ello en la medida
que la interpretacion del articulo 93
N° 5 que proponen los partidarios de
convocar una asamblea constituyente
no serfa coherente con lo dispuesto
en el articulo 93N 16, el cual permite
a una minor(a calificada de cualquiera
de las camaras (un cuarto de los
diputados o senadares en ejercicio)
impugnar la constitucionalidad de un
decreto dictado por el Presidente de
la Republica cualquiera sea el vicio

invocado. En ese contexto, una cuarta
parte de los diputados y senadores en
ejercicio podriaefectivamente solicitar
la inconstitucionalidad del decreto
supremo que convoque la asamblea
constituyente. Estoenlamedidaqueel
articulo15de [a Constitucion permite la
convocatoria a plebiscitas solo en los
casos que la misma sefiala, el que no
incluye convocatorias de asambleas
constituyentes.

La interpretacion planteada
por los partidarios de la convocatoria
a la asamblea constituyente genera
severos problemas institucionales.
Ellonoessolodebidoalos potenciales
problemas de interpretacion que
surgen de un posible conflicto entre
los artfculos 93 N° 5y 93 N° 16 de la
Constitucion. Los problemas tienen
que ver con la nocion de estado de
derecho mismo. El estado de derecho
supone la existencia de una relacion
de reciprocidad entre gobernantes y
gobernados: ambos estan llamados a
sujetar su actuar al Derecho. En ese
sentido, los gobernados se sometenal
Derecho en la medida que los propios
gobernantes lohacen. Sinesarelacion
dereciprocidad, nopuedeexistir estado
de derecho.

Esa reciprocidad es una de
las razones por las cuales el poder
politico tiene la autoridad suficiente
para exigir el cumplimiento de la ley
a los ciudadanos #? Si el gobernante
quiebra esa relacion de reciprocidad,
reclamando para s{ mas ventajas de
aquellas que el Derecho le ofrece,
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pierde autoridad moral para exigir
el cumplimiento del Derecho a los
ciudadanos. En efecto, la sefial que
transmite alos ciudadanos laautoridad
que infringe el Derecho porque no
sera controlado es la siguiente: "el
cumplimiento del Derecho admite
un examen de consecuencias. Como
ciudadano, ustedno cumplael Derecho
en la medida que el gobernante no se
de cuentaono tenga los instrumentos
como controlarlo’ De all( [a gravedad
de la interpretacion propuesta por
quienes plantean la convocatoria de
unaasamblea constituyente por medio
deundecretosupremo. Ahorabien, en
cuantoaladiscusionde fondorespecto
al uso de la asamblea constituyente
versuselemplea del CongresoNacional
parareformar laConstitucion, seestima
queelmecanismomasiddneoeseluso
de los cauces que la institucionalidad
ofrece hoy a quienes promueven un
cambio constitucional. Y ello no solo
por argumentos detexto constitucional,
sino también por razones de fondo.

Si bien Elster y Miller
argumentan que las asambleas
constituyentes previenen conflictos
de interés, ello no necesariamente
ocurre. Todolo contrario, muchas veces
dentrodelasasambleasexistengrupos
completamente capturados por grupos
politicos radicalizados o bien"hombres
fuertes" que controlan el debate. Ello
conllevanecesariamente al surgimiento
de regimenes politicos autoritarios o
de dudoso caracter democratico.®
De hecho, esta ha sido la experiencia
reciente de procesos orientados por
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medio de asambleas constituyentes
enLatinoamerica#

En ese sentido, el principal
problema que ofrecen las asambleas
constituyentes es el caracter que las
mismas se atribuyen. En efecto, las
asambleas constituyentes suelen
verse astmismas desde la perspectiva
ofrecida por el constitucionalismo
continental, esto es,como depositarias
deunpoder ilimitado tantoenloformal
comoenlosustancial. Esesapercepcion
la que permite que ellas entiendan
gue actuan con independencia de
cualquier tipo de limitacién y que,
por lo mismo, resuelvan sin ponderar
suficientemente factores tales como
las practicas politicas tradici omales
la historia vy la cultura del pals, etc.
En definitiva, es ese concepto de
supremaciatotal el que tornapeligroso
el uso de asambleas constituyentes.4
Este concepto de supremaciaabsoluta
del poder constituyente ejercido en
asambleaestaespecialmentepresente
enelmundo juridicoLatinoamericano,
con todos los riesgos que ello pueda
significar 46

En cuanto el argumento
planteado por Elster referido al
aumentode los poderes institucionales
por parte de los parlamentos que
ejercen potestades Comsftuyentes
ello no ocurre necesariamente asl(. De
hecho, comparando constituciones
producidas por las legislaturas con
aquellas generadas por medio de
asambleas constituyentes, se puede
concluir que no existen grandes

diferencias en relacion al resultado
obtenido.# En ese sentido, el caso
de Chile es incluso completamente el
inverso al planteado por Elster. Por
ejemplo, la reforma constitucional
de 2005 fue generada al interior del
Congreso Nacional y la misma, lejos
de incrementar significativamente las
potestades del Congreso Nacional,
termind por aumentar las prerrogativas
del ejecutivo. 8

En cuanto al argumento
vinculadoalalegitimidad democratica,
existen diversos mecanismos que
permiten asegurarlas. La asamblea
constituyente es, precisamente, uno de
aquellos, peroestalejos de serelunico.
En ese sentido, la legislatura tambien
ofreceunforobastanterepresentativo
En efecto, la legislatura acoge en su
seno adiputadosy senadores elegidos
democraticamenteydeformaperiodica.
Los mismos estan expuestos a asumir
suresponsabilidad politicaenprocesos
eleccionarios abiertosy transparentes.
Un representante en la asamblea
constituyente noestanecesariamente
sujeto a esa responsabilidad politica,
en la medida que la asamblea se
constituye Unicamente para redactar
una constitucion y luego procede
a disolverse. En ese contexto, los
representantes no estan expuestaos a
asumir susresponsabilidades politicas
enunaproximaeleccion.Deellosederiva
que la legislatura ofrece los mismos
beneficios que provee la asamblea
constituyente desdelaperspectivadela
legitimidad democratica, perocontodas
las ventajas asociadas a poder hacer

¥ 4 INSTITUTO

RESPUBLICA

1rp

|zamiento de la Gran Bandera Nacional
Septiembre 2010, Presidentes de Chile
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efectivalaresponsabilidad politicade
los principales actores politicos.

La redaccidon de una
constitucion por parte de una
asamblea constituyente no garantiza
necesariamente la naturaleza
democratica de las instituciones
que surjan de la misma. Los casos
venezolanoybolivianolomuestrancon
claridad. Sinembargo, también existen
algunas experiencias de asambleas
constituyentesexitosas, comalos casos
de Colombiay Sudafrica.Enesos casos
lo que torno exitosas las experiencias
fueron(a)laexistenciade (i) consensos
basicos entre los diversos actores
politicosy (i) de controles externos, ast
como (b)unaadecuadapluralidadenel
senodelaasamblea, elqueevitdqueuna
sola agrupacion politica la controlara
de forma absoluta495° Considerando
dichos factores, es razonable pensar
que la legislatura sigue siendo el mejor
foro parareformar la Constitucion En
efecto, los factores que permitieron
el éxita de la asamblea constituyente
colombiana o sudafricana son los que
permitieron el exito de procesos de
cambio constitucional por medio de las
legislaturas ordinarias en las cuales (a)
existlanmecanismos de cantrolinternos
yexternosy (b)unaadecuadapluralidad
de visiones.

Enuncontextocomoese,esdel
todo prudente que cualquier potencial
reforma constitucional en Chile siga
los procedimientos establecidos en
el capitulo XV de la Constitucion, lo
que exige el respeto de los quorums
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