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RESUMEN

La presente tesis tiene por objeto ofrecer un analisis de las relaciones entre
los 6rganos detentadores del poder constituido, es decir, tipicamente los poderes
ejecutivo, legislativo y judicial, con el 6rgano encargado de desarrollar la labor
constituyente, analizando detenidamente los procesos constituyentes de Bolivia
(2006 — 2009) y Ecuador (2007 — 2008), como dos de los procesos que mas
influyeron, tanto en la dimension normativa como en la creacion de contenidos
constitucionales, en la Convencion Constitucional de Chile (2019 — 2022). Para
esto, se sitla en los desafios actuales que tienen los procesos de reemplazo
constitucional como mecanismos de ultima ratio para dar una salida institucional

a profundos conflictos sociales.

Se plantea, de esta manera, que un elemento fundamental para el éxito
de estos procesos depende del grado de legitimidad con que logren desarrollar
su tarea. Ello dependera de varios factores, entre ellos, la relevancia de la
participacion ciudadana, la racionalidad aplicada al debate y también el nivel de
coordinacion con que el érgano constituyente ejerza su funcién en relacion a los

organos del poder constituido.



INTRODUCCION

Desde hace algunos afios nuestro pais atraviesa lo que en doctrina se
denomina como un “momento constituyente” (Heiss Bendersky, 2016), es decir,
un periodo de inusual actividad constitucional, normalmente acompafiado de
fuertes movilizaciones sociales y que remece los cimientos mismos de los
acuerdos politicos fundamentales. Procesos similares se han activado, ademas,
en otros paises de América Latina y del mundo, revelando un momento de
acomodo entre fuerzas politicas que sostienen proyectos de sociedad diversos,

a veces contrapuestos, a nivel global.

En la época actual, para la sociedad occidental el valor de la democracia
y de los derechos humanos adquiere una dimension fundamental que obliga a
las diferentes fuerzas politicas a procesar sus diferencias por medios pacificos.
Entre estos, las elecciones periddicas y los mecanismos de participacion
ciudadana ofrecen una salida institucional a los conflictos y permiten operar como
via de entendimiento entre las instituciones de los estados y los intereses de los
ciudadanos. Sin embargo, cuando el conflicto se vuelve insostenible, los
mecanismos de cambio constitucional operan como dispositivo de ultima ratio
para llevar adelante un reacomodo en la forma en como se distribuye el poder

dentro de las sociedades.

La forma en como se desarrollan los procesos constituyentes en la
actualidad distan mucho de como estos se realizaban en las primeras
expresiones del constitucionalismo moderno. En un comienzo, estos procesos
tenian como objetivo romper con la tradicion de un Estado (revolucion francesa)
o afirmar su independencia (revolucion americana y, posteriormente, los demas
estados de América Latina). También han sido utilizados para imponer “la justicia
de los vencedores por sobre los vencidos” a través del legado constitucional,

como en los casos de imposicion de constituciones instauradas luego de guerras
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civiles (Constitucion de 1833 en nuestro pais) o de guerras entre paises
(Constitucién de Japon en 1946 o la Constitucion de Alemania en 1949).
Asimismo, también fueron utilizados como una forma de institucionalizar el poder
cuando éste fue obtenido por vias no democréaticas, como es el caso de las

dictaduras latinoamericanas de la segunda mitad del siglo pasado.

En el contexto actual, ninguna de esas formas seria apreciada como una
forma legitima de resolver un conflicto constitucional. Por el contrario, los
procesos constituyentes son vistos en la actualidad como poderosas
herramientas democratizadoras, porque a través de ellos se actualiza y adapta
la Constitucion a los cambios sociales, se promueve la participacion ciudadana y
se otorga la oportunidad de incluir la diversidad de visiones existentes en la
sociedad en las toma de decisiones politicas fundamentales. Ahora bien, esta
oportunidad puede ser vista como una amenaza por quienes se benefician del
statu quo constitucional, y nada asegura que los procesos constituyentes se
desarrollen en contextos en los que sé6lo se obtengan beneficios. Por el contrario,
lo normal es que éstos procesos se desarrollen en medio de fuertes crisis,
probablemente en las peores condiciones para tener un debate racional respecto

a la proyeccion comun de una determinada sociedad.

Los procesos constituyentes actuales enfrentan desafios que no existieron
para los procesos constituyentes de décadas o siglos anteriores. Por un lado, la
influencia de la globalizacion en el contexto de un mundo cada vez mas
interdependiente desafia a los Estados a mantener su autonomia y soberania
nacional, a la vez que les demanda una serie de definiciones en relacion al
consenso internacional que se ha adquirido en torno a la importancia de los
valores democraticos y el respeto de los derechos humanos. Asimismo, el
desafio por desarrollar procesos cada vez mas abiertos, transparentes y

participativos demanda una actitud receptiva de las instituciones ante una



ciudadania cada vez mas involucrada. Por ultimo, y lo que es central para el
desarrollo de esta memoria, el 6rgano encargado de desarrollar la labor
constituyente en contextos democraticos tiende a coexistir con los 6rganos del
poder constituido, los que continlan ejerciendo sus funciones mientras se
desenvuelve la redaccion constitucional. Esta situacién exige una delimitacion
clara de funciones y el establecimiento de mecanismos de colaboracion eficiente

entre ellos.

Los procesos constituyentes que se desarrollan en regimenes
democraticos no estan llamados a interrumpir la continuidad del Estado ni buscan
escindirse necesariamente de su tradicion, sino que tienen por objetivo actualizar
el consenso social en torno a las reglas fundamentales comunes. Debido a esto,
el 6rgano encargado del proceso constituyente debe desarrollar su tarea sin
interrumpir las funciones de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial,
respetando la continuidad a la actividad del Estado. Mientras que, por el otro lado,
los 6rganos del poder constituido deben ofrecer al érgano constituyente la
posibilidad de desarrollar su labor en condiciones de viabilidad, con el espacio y

recursos necesarios para hacer su trabajo.

La presente tesis tiene por objeto ofrecer un analisis de las relaciones entre
los 6rganos detentadores del poder constituido, es decir, tipicamente los poderes
ejecutivo, legislativo y judicial, con el 6rgano encargado de desarrollar la labor
constituyente en el contexto del desarrollo de la Convencién Constitucional de
Chile y su proceso de cambio constitucional desde los afios 2019 a 2022,
recogiendo las experiencias de los procesos constitucionales de Bolivia (2006 —
2009) y Ecuador (2007 — 2008).

Para esto, se revisara en un primer momento la teoria del poder
constituyente originario, a partir de una revision teérica e historica que lo sitla

como un poder de profunda vocacion democratica y cuyo sujeto es el pueblo. Se

8



diferenciara, asimismo, del poder constituyente derivado o poder de reforma de
la Constitucion y se profundizara sobre sus formas de actuacion, con especial
énfasis en el control de la arbitrariedad y las relaciones entre los distintos 6rganos
que interactian en el desarrollo de los procesos constituyentes en contextos

democraticos.

En el segundo apartado se analizaran estos conceptos a la luz de los
contextos de los procesos de cambio constitucional en los casos de estudio. Se
veran sus similitudes y diferencias desde el punto de vista normativo y practico,
desde elementos como el 6rgano en el cual recay6 su impulso, la iniciativa para
regular el proceso, el desarrollo practico del trabajo de los 6rganos constituyentes

y la interaccion de éstos con los 6rganos del poder constituido.

Para el desarrollo del presente trabajo, se han utilizado diversas fuentes
de informacién contenidas en fuentes bibliograficas tradicionales, tales como
libros, revistas especializadas y otras tesis. Ademas, se han utilizado fuentes
electrénicas tales como bases de datos, paginas web de referencia sobre la
materia objeto de estudio, portales de noticias, etc. Por ultimo, se ha consultado
directamente las constituciones de los estados objeto de estudio, los
instrumentos a través de los cuales se habilitaron sus procesos constituyentes
(reformas constitucionales y decretos supremos) y los documentos oficiales
emanados de los érganos constituyentes.

Este trabajo pretende contribuir al conocimiento del desarrollo de los
procesos constituyentes en nuestro continente, desde el estudio de su diversidad
y factores comunes, en una mirada comparativa que permita recopilar los
aprendizajes y complejidades de sus experiencias. Especificamente, respecto de
la forma concreta en que operaron estos procesos constituyentes en las
condiciones de las sociedades actuales, en que las relaciones entre érganos del

poder constituido y el érgano que encargado de desarrollar la redaccion de una
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nueva Constitucion se vuelven fundamentales para comprender su legitimidad y
éxito en la resolucion de los conflictos que originan el debate sobre un nuevo

texto constitucional.

10



PRIMERA PARTE

El objetivo del primer apartado es abordar las definiciones y conceptos que
se utilizaran en esta tesis, establecer sus diferencias y delimitar el ambito de
andlisis critico que permitira su desarrollo desde la practica constitucional. Esta

seccion estara dividida en dos subcapitulos.

El primer subcapitulo se enfocara en el poder constituyente como
concepto tedrico que ha permitido la expansion del ideal democratico en las
sociedades contemporaneas. Se profundizara en su origen y desarrollo, se
distinguira el poder constituyente originario del poder constituyente derivado o
poder de reforma a la Constitucion, y se abordaran las formas de ejercicio del
poder constituyente, especialmente en contextos democraticos, haciendo énfasis
en el control de la arbitrariedad del 6rgano llamado a ejercer la labor

constituyente.

El segundo subcapitulo analizara el concepto de cambio constitucional y
su importancia como mecanismo de resolucion de conflictos en sociedades que
atraviesan crisis actuales. Se trabajara en la definicion del cambio constitucional,
el proceso constituyente y se exploraran las relaciones entre los o6rganos

involucrados en estos procesos y su importancia.
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I. El Poder constituyente: origen, desarrollo y formas de ejercicio en

contextos democraticos.

a. Origen y desarrollo del concepto del poder constituyente como

expansion democrética

Desde su origen, el concepto de poder constituyente se ha visto
estrechamente ligado a una teoria democrética de la Constitucion. Esta idea
surgié como justificacion de la resistencia del pueblo ante la arbitrariedad de los
gobernantes y a la capacidad para otorgarse a si mismos una Constitucion que
regule el poder estatal. En su panfleto "¢ Qué es el Tercer Estado?”, de 1789, el
abate Sieyes sistematizé por primera vez las ideas de una magnitud politica tal
como el poder constituyente. Con esta teoria, opuso al dominio del rey y de las
instituciones de la monarquia el poder politico de decisién originario y no
vinculado de la Nacion. Este pensamiento dio sustento a la Revolucion francesa
de 1789.

Con anterioridad, es posible identificar movimientos populares que
prefiguraron la justificacion del poder constituyente, es decir, la capacidad del
pueblo para participar por si mismo de las decisiones fundamentales, frente a la
arbitrariedad de quienes ejercen el gobierno. Lautaro Rios sefiala que si bien la
doctrina originaria del poder constituyente nace en Francia en la mencionada
obra de Sieyes, reconoce un origen inglés, unos afios después de la guerra civil
gue termina con el reinado de Carlos |, particularmente en 1653 luego de que
Oliver Cromwell promulg6 una Constitucion en cuyos articulos 19 y 34 se prohibia
su derogacion por una Ley del Parlamento. En esta ocasion se establecen los
Agreement of the People de Cromwell, que se basan en la tesis de que este pacto
del pueblo estd por encima del Parlamento, puesto que fue acordado

formalmente por el pueblo mismo y su validez debe permanecer independiente
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de las cambiarias mayorias contingentes que se reflejan en el poder legislativo
(Rios Alvarez, 2017, pag. 182).

La Constitucion, como ordenamiento general de las relaciones sociales y
politicas, ya se encontraba en la configuraciéon de las sociedades del mundo
antiguo y medieval (Fioravanti, 2001, pags. 15-70). Sin embargo, en ellas bien
podemos afirmar que su fundamento ultimo radicaba principalmente en la figura
del Rey o Emperador, a quien se le encomendaba una investidura de caracter
divina. En ellos se encontraba la razén ultima de todos los principados y era ante
Dios, y no ante el pueblo, que eran responsables en ultima instancia (Colon-Rios,
2020, pags. 28-31). Dada esta caracteristica, no es de extrafiar que fuera un abad
(sacerdote) catélico romano, Emmanuel Sieyes, quien atribuyera originariamente
a la Nacién un poder constituyente sin restricciones, el poder de crear un orden
ex nihilo y de recrearlo a su voluntad, transfiriendo al pueblo determinados
atributos de Dios, tal y como se habian desarrollado en la teologia cristiana. Sin
embargo, como representante de la burguesia en ascenso, Emmanuel Sieyés no
atribuy6 a todos quienes habitaban el territorio la potencia constituyente, sino que
la reservaba para aquellos que integraban un selecto grupo de habitantes
formado por quienes, con conciencia y capacidad de actuar en politica, se
encontraban dedicados a actividades productivas y contribuian, de esta manera,
a la utilidad comuan, dejando afuera a los privilegiados (a la nobleza) y a los no
propietarios (Pisarello, 2014, pag. 38). Este era el Tercer Estado o “la Nacién”
para Sieyeés. Ellos, y solo ellos, indica, “pueden, sin error, hablar en nombre de la

entera Nacion” (Sieyes, 2020, pag. 215).

Este fue el punto de partida de la teoria del poder constituyente de la que
somos tributarios aun dos siglos y medio después, y aun cuando Sieyes atribuyé
a un grupo excluyente de habitantes la capacidad de actuar en el Estado como

potencia constituyente, no resulta posible objetar que la teoria y la practica del
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poder constituyente ha ido, de manera constante, expandiendo el ideal

democratico de las sociedades.

Con posterioridad a esta idea inicial, cada gobernante o grupo de ellos se
vio en la necesidad de justificar su poder, siempre de alguna manera, en el
pueblo. Asi, por ejemplo, nace el fendmeno de las constituciones “pactadas” u
“otorgadas” de la restauracidn monarquica europea en el siglo XIX (Bassa
Mercado, 2007, pags. 19-20), o bien, la idea de que un grupo lo suficientemente
representativo de la conciencia popular o del espiritu del pueblo pudiera
determinar validamente el orden constitucional, como lo hiciera la burguesia en
la concepcion de Sieyés, el proletariado desde un punto de vista marxista-
leninista o las dictaduras latinoamericanas en la segunda mitad del siglo XX,
justificadas, estas ultimas, en el resguardo de la integridad nacional y sus
tradiciones (Nogueira Alcala, 2009, pag. 234). En todos estos casos hos
encontramos con documentos que hacen las veces de constituciones, como
ordenamiento general de las sociedades en que son impuestas, pero que no son
fruto del ejercicio del poder constituyente, es decir, son constituciones generadas

sin constitucionalismo (Soto & Welp, 2017, pag. 67)

Hablar de poder constituyente es hablar de democracia. Antonio Negri
seflala que en la edad moderna los dos conceptos (poder constituyente y
democracia) han sido a menudo coextensivos y, en todo caso, se han visto
insertos en un proceso histérico que, aproximandose al siglo XX, los ha solapado
cada vez mas (Negri, 2015, pag. 27). De la misma manera, Gerardo Pisarello
afirma que lo que caracteriza la concepciéon moderna del proceso constituyente
democratico es la relevancia que el pueblo puede adquirir en su configuracion
(Pisarello, 2014, pag. 47). Ernst Bockenforde coincide, y agrega que el principio
de soberania popular, en el cual se basa el ejercicio del poder constituyente,

implica que el poder del Estado ha de articularse de tal forma que tanto su
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organizacion como su ejercicio deriven siempre de la voluntad del pueblo o
puedan ser atribuidos a él. Luego, concibe al poder constituyente como aquella
magnitud politica real que se ubica en el origen y fundamenta la pretension de
validez de la Constitucion juridica (Bockenforde, 2000, pags. 47, 162).

b. El poder constituyente derivado o poder de reforma

En los Estados modernos es imposible que sea el pueblo por si mismo
quien ejecute esta potestad constituyente como magnitud politica. La irrupcién
del poder constituyente en la vida de un Estado se aprecia mas bien como un
fenbmeno extraordinario, poco frecuente y que, cuando ocurre, remece los
cimientos mismos de los acuerdos politicos fundamentales. Ackerman, quien
establece la dualidad entre momentos de politica ordinaria y otros de politica
extraordinaria, indica que bajo la misma Constitucion de 1787, en Estados Unidos
han ocurrido tres momentos en los que esta magnitud politica se ha expresado:
el primero, en el proceso de independencia que dio origen al Estado; luego, la
guerra civil que terminé con la esclavitud y modificé la relacién de poder entre el
gobierno federal y los distintos estados; y, por ultimo, el New Deal, que tras la
crisis de 1929 cambié sustancialmente la relacién entre Estado y economia,
reflejando nuevos consensos sociales (Heiss Bendersky, 2016, pag. 118). En
nuestro pais ocurre una situacion similar en que, luego del acomodo de fuerzas
producido en los afios posteriores a la independencia (el llamado periodo de
ensayos constitucionales), la Constitucién Politica de Chile ha sido reemplazada
solo en 3 ocasiones: en 1833, 1925 y 1980.

Esta irrupcion extraordinaria en la que se expresa la magnitud
constituyente originaria era también una preocupacion en el primer
constitucionalismo del revolucionarismo francés. Aqui, desde el punto de vista
del 6rgano que ejerce la labor constituyente, Sieyes complementa su teoria con

el ejercicio de la representacion politica ante la pregunta de a quién corresponde
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elaborar la Constitucion del Estado, sefalando que “dado que una gran Nacion
no puede ella misma reunirse todas las veces que las circunstancias ajenas al
orden comun podrian requerirlo, es preciso que confie a representantes
extraordinarios los poderes necesarios en tales ocasiones” (Sieyes, 2020, pag.
199).

La idea de un 6rgano extraordinario que ejerce labores constituyentes y
otro que se desarrolla al amparo de los poderes constituidos se basa en la
diferenciacion juridico-politica de la existencia de, por un lado, el poder
constituyente como aquel poder capaz de establecer, en un momento
determinado y de manera legitima, la Constitucion de un Estado y, por el otro
lado, la existencia de un drgano representativo que, dentro del marco de
actuacion que establece la Constitucion, dicta legislacién ordinaria. Esta dualidad
representa la busqueda en el Derecho Constitucional por encontrar el equilibrio
entre los cambios que requiere el ordenamiento para adecuar sus normas a la
realidad social y la necesaria estabilidad en la aplicacién de la Constitucion,
actualizando el consenso en torno a ella (Bassa Mercado, 2007, pag. 3). En este
sentido, el poder constituyente derivado o poder de reforma suele ser definido,
por oposicion al poder constituyente originario, como un poder esencialmente
limitado y juridizado, cuyo fundamento de validez se encuentra en la legalidad
constitucional (De Cabo Martin, 2003, pag. 32).

Es a través de las reglas previamente establecidas en la Constitucion que
el poder constituido se pone en funcionamiento y da continuidad al ordenamiento
juridico. No es un poder inicial, incondicionado ni soberano, por lo que encuentra
en el texto constitucional sus limites formales y materiales, esta sometido a ella,
y pueden sus actos ser objeto de control de constitucionalidad por el 6rgano
jurisdiccional encargado de velar por la defensa de la Constitucién (Nogueira
Alcala, 2009, pag. 240).
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Los d6rganos del poder constituido se encuentran, por definicion,
establecidos en la propia Constitucion del Estado, no existen fuera de ella y sus
potestades se encuentran delimitadas por lo que sus preceptos establecen.
Tipicamente entre éstos suele mencionarse a los poderes que caracterizan la
existencia del Estado, y que en la teoria de separacion de poderes se dividen en
tres: el poder legislativo, el poder ejecutivo y el poder judicial. De entre ellos, se
atribuye comunmente al poder legislativo la capacidad de reformar la
Constitucion, siempre dentro de los margenes que dan continuidad al
ordenamiento juridico. A esta facultad, la doctrina constitucional le llama poder

de reforma o poder de revision (De Cabo Martin, 2003, pag. 32)

Este poder de reforma o de revision a la Constitucion es importante porque
da continuidad al ordenamiento juridico, a la vez que posibilita el dinamismo
constitucional, superando —a través de su accion— la contradiccion entre la
tendencia a la permanencia de las constituciones y la exigencia de su adaptacion
al cambio social (De Cabo Martin, 2003, pag. 51). En su formulacién clasica, a
través del procedimiento de reforma se traté de dar respuesta a la interrogante
planteada respecto de como la decision de la soberania popular de un momento
determinado puede vincular a la soberania popular del futuro. La existencia de
lagunas constitucionales que derivan de la compleja e inabarcable realidad que
con las constituciones se pretende regular, hacen de su modificacién un hecho
inexorable (Garcia, 1995, pag. 286).

A diferencia del poder de reforma, el poder constituyente como magnitud
politica irrumpe desde fuera del ordenamiento juridico constitucional para
cuestionar las bases mismas de la configuracion del pacto social. El fundamento
de su validez no se encuentra en la Constitucion del Estado, sino que en la

legitimidad democratica.

c. Ejercicio del poder constituyente y control de la arbitrariedad
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En los afios que antecedieron a la Revolucion francesa, Rousseau
desarroll6 su teoria de la voluntad general pensando una sociedad donde
absolutamente todos los habitantes pudieran participar de una asamblea de la
ciudadania de manera directa, rechazando el principio de representacion. Desde
este punto de vista, no se justifica la diferenciacion entre la funcién constituyente
y la funcion legislativa ordinaria, en tanto una y otra provienen directamente (sin
intermediacién) del pueblo en su totalidad. Sin embargo, en las sociedades
contemporaneas este es un ejercicio imposible e incluso Rousseau reconocié
gue en los paises grandes no hay escapatoria al hecho de que las leyes tendran
que ser adoptadas por una asamblea en la que solo una pequefia parte de la

ciudadania tiene asiento (Colon-Rios, 2020, pag. 29).

En la actualidad, estas asambleas pueden tomar distintas configuraciones.
Particularmente en los procesos de cambios constitucionales de las ultimas
décadas, en los estados latinoamericanos, ha proliferado la opcion de encauzar
estos procesos, que buscan reorganizar sistemas institucionales fuertemente
deslegitimados, a través de la elecciébn de una Asamblea Constituyente cuyo
anico fin es redactar una nueva Constitucion (Soto Barrientos, 2014, pag. 398).
Sin embargo, en la historia se han utilizado diversos mecanismos para la
elaboraciébn de nuevas constituciones, algunas de ellas que mantienen el
protagonismo del cambio constitucional en el 6rgano legislativo como, por
ejemplo, la ratificacibn de una propuesta constitucional por el Congreso o
mediante la eleccién de un Congreso constituyente (Uruguay, 1967 y Brasil,
1988). También se han utilizado formulas que incluyen la designacion de una
comision constituyente o de “expertos” para que entregue una ante propuesta
(Sudéfrica, 1983 y Suiza, 1999), asi como la combinacién de algunas de éstas
férmulas o todas ellas, con distintos grados de protagonismo entre cada uno de
los organos involucrados en el proceso (Rios, Salas, Benkel, & Madrid, 2015,
pags. 11-14).

18



Si bien estas férmulas utilizadas no siempre han reivindicado en su
totalidad el ideal democratico caracteristico del poder constituyente, cada vez son
mas relevante en la actuacion de éstos érganos delegados para la elaboracion
de una propuesta constitucional, por un lado, el aumento de los mecanismos de
participacion popular que otorguen legitimidad a su deliberacién y, por el otro, el
referendo ratificatorio, para que sea la ciudadania quien, al menos en ultima

instancia, la apruebe.

Ahora bien, dado que el pueblo cuenta con un poder que opera por fuera
de la legalidad vigente, cabe hacerse la pregunta respecto de como opera la
transferencia de competencias entre el pueblo mismo, como sujeto inorganico
detentador del poder constituyente originario, al 6rgano que realiza la tarea de
redactar una propuesta de reemplazo constitucional. Esta dualidad entre
radicalidad democratica y control de la arbitrariedad es lo que hace a Antonio
Negri caracterizar al poder constituyente como concepto de una crisis (Negri,
2015, pag. 28). La misma, lleva a las preguntas respecto de cémo es que ejerce
el pueblo su derecho una vez que se da cuenta que puede derogar la Constitucion
anterior y crear una nueva. Joshua Braves (2020, pags. 261-264) plantea, en este
orden, las siguientes preguntas: “; qué ocurre el dia después de la liberacién?” y
“¢,como se resuelven los desacuerdos sobre la identidad del pueblo, por ejemplo,
con la eleccion de los representantes de la Asamblea Constituyente, y cudl es el
umbral necesario para que dicha asamblea apruebe el borrador de
Constitucion?”. Mas categérico aun, afirma que “si el pueblo no tiene limite,

¢ puede arrestar, encarcelar o ejecutar individuos a su antojo?”.

Sin duda, es mas facil estar de acuerdo en cancelar una Constitucion
actualmente en régimen que a responder el como deberia llevarse a cabo el
proceso de su elaboracién. Ante la magnitud de la interrogante y la

indeterminacioén de sus respuestas posibles, es necesario reafirmar el caracter
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originario e ilimitado del poder constituyente y su capacidad de actuacion por
fuera de los margenes del ordenamiento juridico, pues este atributo previo y
superior frente a los poderes constituidos es lo que justamente constituye su
caracter especifico. Sin embargo, el hecho de que el poder constituyente rebase
0 actue por fuera de la Constitucién y el ordenamiento da origen, no puede dar
paso a una potencia completamente arbitraria (Bockenforde, 2000, pags. 162-
163).

Siguiendo a Hannah Arendt, Joshua Braver se adentra en este debate y
sefala que el pueblo, en su actuar constituyente, preserva para si la sagrada
libertad para determinar sus propias bases politicas, pero con el limite de que
éste no degenere en una masa anarquica o en una dictadura. En oposicion a la
forma teoldgica en como fue concebida la teoria del poder constituyente, adhiere
gue la idea de un quiebre total refleja la concepcidn judeocristiana de un dios que
cre6 un mundo nuevo de la nada, ajeno al tiempo, y que marca el comienzo de
otro completamente nuevo. Sin embargo, el pueblo como cuerpo que ejerce de
forma directa sus poderes democraticos no existe y, a diferencia de dicho dios,
tanto sus miembros como los delegados actuan en el limite de un mundo
preexistente por el cual, si bien no esta determinado, estan permeados de
acuerdo a su contexto especifico y —en todo caso— nunca puede liberarse por
completo de él (Braver, 2020, pag. 267).

Las revoluciones modernas (francesa y americana) aportaron muchas
ensefianzas a la teoria y practica del poder constituyente en este sentido. Este
irrumpio en ellas como una voluntad creadora y refundadora del orden juridico,
sin embargo, su caracter juridicamente ilimitado y originario dio cuenta de su
apariencia de ficcion, puesto que en la realidad no existe voluntad politica que no
actue mediatizada por multiples factores, entre ellos, poderes facticos internos y

externos, asi como por las inercias de los antiguos regimenes que continuaron
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actuando en muchos de los excesos cometidos al amparo de quienes se
reconocieron para si mismo la legitimidad de establecer el nuevo orden

constitucional de sus estados.

En la época contemporanea el escenario cambia, y ya no se esta ante
situaciones que prefiguren la creacion de nuevos estados o la instalacion de
regimenes revolucionarios que tengan por objeto romper de una vez con la
tradicion constitucional de los mismos. Por el contrario, en contextos
democréticos, el ejercicio del poder constituyente tiene mas bien el objeto de
actualizar el consenso en torno a la Constitucion, asi como de configurar y

redistribuir, a través de ella, el poder en distintos espacios de la sociedad.

Tal actuacion esta sometida a una racionalidad contextualizada, ya sea
por la tradicibn misma de las sociedades en que el cambio constitucional se
inserta, como por el consenso internacional de la civilizacién occidental del cual
es muy dificil distanciarse. Sera justamente la racionalidad aplicada del proceso
constituyente y su aceptacion por parte de la comunidad, aquellos elementos que
determinen su legitimidad (Bassa Mercado, 2007, pag. 10). La racionalidad, en
este sentido, se impone como un limite al que, por el mismo concepto de
Constitucion, no permite la actuacion arbitraria, debiendo respetar el contenido
propio de una norma fundamental. Mientras que la legitimidad, en tanto
aceptacion por parte de la comunidad politica, contribuye como un factor propio
de su caracter esencialmente democratico. Como afirma Ernst Bockenforde, “un
poder absoluto, que quiera seguir siendo absoluto, no cabe en una Constitucion”
(Bockenforde, 2000, pag. 176).

Con todo, las manifestaciones del poder constituyente, especialmente
cuando se plantean en conexién con una transformacion profunda de la
Constitucion o con una derogacion de la Constitucidon vigente hasta el momento,

deben mantener su caracter elemental. Normalmente, estas transformaciones
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s6lo tienen un significado univoco cuando se plantean de modo negativo, en el
sentido de la derogacion de la Constitucion vigente. Pero cuando, por el contrario,
asumen una formulacidon positiva, su sentido queda, mas alld de la mera
indicacién de una determinada direccién, como algo difuso y dependiente de
acuerdos contingentes a los que ciertos planteamientos previos pueden entregar
luces. Por ello, la clave esta en reconocer lo antes posible estas manifestaciones
de su indeterminacion, sus potenciales acuerdos y desacuerdos, para
traducirlos en formulaciones adecuadas que permitan reconducirlas en un
itinerario dentro de una ordenacion realizable. Aquello se realiza, en la practica,

en los procesos constituyentes.
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II. EI cambio constitucional como mecanismo de resolucion de conflictos
en sociedades democraticas: importancia, procesos constituyentes y

organos involucrados.
a. Importancia de los procesos constituyentes

Los procesos constituyentes tienen una gran importancia en la vida politica
y social de un pais, ya que son la forma en que se establecen las reglas basicas
y fundamentales que rigen la organizacion y funcionamiento del Estado. A través
de estos procesos se crea una nueva constitucién o se modifica la existente, lo
gue puede tener un impacto significativo en la distribucién del poder, la proteccién
de los derechos fundamentales, la participacion ciudadana y la construccion de

consensos sociales.

Inicialmente se entendid que la constitucion, como producto histérico
determinado del ejercicio del poder constituyente, debia ser inmutable. Este
entendimiento se vinculd con la idea contractualista del pacto social, por el cual
surge la convivencia politica. En sus "Considérations sur le gouvernement de la
Pologne”, Rousseau sostuvo que la unanimidad era necesaria tanto para la
formacion del cuerpo politico como para las leyes fundamentales vinculadas a él,
asi como para su abrogacion (Garcia, 1995, pag. 284). Sin embargo, la
Revolucién francesa demostré en la practica que esta idea era insostenible y
reemplazd continuamente sus primeras constituciones en 1791, 1793 y 1795.
Conscientes de esta necesidad, en Estados Unidos, Thomas Paine y Jefferson
denunciaron el absurdo que significaba la idea de la inmutabilidad constitucional,
argumentando que los muertos no podian gobernar a los vivos y que el poder

constituyente de un dia no podia condicionar al poder constituyente del mafiana.

Requerir la unanimidad para la modificacion de la Constitucion representa

una idea quimérica imposible de conseguir en la practica, al igual que es
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imposible la redaccion de una constitucion ideal que sea capaz de prever el
desarrollo futuro de una comunidad, que logre volver innecesaria la actualizacion
de las normas que la componen. Una constitucion ideal no existe ni existira
jamas, las transformaciones que experimentan las relaciones sociales,
econdmicas o politicas van generando que una norma constitucional, que parecia
razonable y suficiente en el momento de su creacion, pierda su capacidad
funcional y tenga que ser, por lo tanto, completada, eliminada o modificada de

alguna manera que permita responder al avance de dichas relaciones.

Historicamente las constituciones han sido el resultado de luchas politicas,
a menudo violentas, especialmente cuando se han establecido después de
procesos de independencia o de guerras civiles. En esos momentos —y como la
Constitucion refleja la realidad de las fuerzas politicas presentes en una sociedad
determinada—, termina por instalar los ideales de los vencedores por sobre los
vencidos. Esta inspiracion tuvo, por ejemplo, la burguesia francesa para eliminar
los privilegios en la Constitucion de 1791, los independentistas estadounidenses
declarando la independencia de las trece colonias, o en nuestro pais, cuando el
ideal descentralizador de la Constitucion de 1828 recibio el revés de la
restauracion conservadora en la Constitucion de 1833. Sin embargo, en la
actualidad, cruzado por el valor del ideal democratico, la instalacién de una nueva
Constitucion adquiere una inspiracion distinta a través de la busqueda de una
resolucién pacifica de los conflictos, reflejando los consensos y tensiones
existentes al interior de sociedades complejas, estableciendo una determinada
dinamica de pesos y contrapesos entre los diferentes 6rganos del poder, y
proyectandose hacia el futuro.

A pesar de ser un proceso de ruptura juridico politica de ultima ratio, desde
la década de 1950 se estima en cerca de cuatrocientos los cambios

constitucionales en el mundo y en diecinueve afos la esperanza de vida de una
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constitucion. Asimismo, es posible identificar ocho grandes olas de cambios
constitucionales, las que comienzan con los procesos revolucionarios de fines del
siglo XVIII y terminan con los procesos de cambios constitucionales en los
estados latinoamericanos durante las Ultimas décadas (Corvalan Aguilar & Soto
Barrientos, 2021, pag. 18). En consecuencia, los procesos constituyentes se
muestran como mecanismos fundamentales de ordenacion de las sociedades.
En la actualidad, representan la expresion mas alta del poder constituyente del
pueblo y se convierten en la ocasion para reflexionar sobre el modelo de sociedad
gue se quiere construir. Su importancia radica en su capacidad para solucionar
los conflictos y tensiones que se producen en una sociedad cuando existe un
consenso generalizado en torno a la necesidad de un cambio constitucional,
articulando las diversas voces y visiones que existen en la sociedad para
construir un marco normativo y politico que refleje la diversidad y pluralidad de
intereses. Al mismo tiempo, el proceso constituyente puede ser una oportunidad
para fortalecer la democracia y generar un sentido de pertenencia y compromiso

con la comunidad que conforma un determinado Estado.
b. Cambio constitucional. Reemplazo y reforma a la Constitucién

El cambio constitucional es el mecanismo que permite actualizar las
constituciones, de modo que puedan adecuarse a la realidad social. Cuando ese
cambio conlleva la sustitucion de una constitucion por otra se hara referencia al
reemplazo constitucional, el que es fruto del ejercicio del poder Constituyente que
surge como respuesta a una situacion socio-politica extrema que se considera
insostenible e intolerable (Pisarello, 2014, pag. 25). Por otro lado, cuando el
cambio a la constitucion no implica su reemplazo, se estara frente a una hipotesis

de reforma constitucional, fruto del ejercicio del poder constituido.

El cambio constitucional, en términos generales, refiere a cualquier

modificacion que se haga a la constitucién de un Estado, ya sea en su contenido,
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estructura o principios fundamentales. Estos cambios pueden ser realizados a
través de procedimientos ordinarios establecidos en la propia constitucion, en
cuyo caso se hara referencia a una modificacién de la constitucion vigente, fruto
del ejercicio del poder de reforma, o a través de procedimientos extraordinarios
gue pueden resultar en la creacion de una constitucion nueva (Rios, Salas,
Benkel, & Madrid, 2015, pag. 9). En este ultimo caso, nos encontramos ante una

manifestacion del poder constituyente.

En aquellos casos en que el cambio constitucional corresponde al ejercicio
del poder constituido o de reforma, este puede extenderse a la modificacion de
uno o varios articulos, a una parte dentro de un articulo, parrafo o frase, a varias
palabras o inclusive tan solo una palabra dentro de una frase. Incluso puede
referirse, sin necesidad de llevar a cabo una modificacion del texto expreso de la
Constitucion, a una interpretacién diferente o nueva de una o mas normas

constitucionales (Loewenstein, 2021, pag. 175).

En este sentido, el procedimiento de reforma a la constitucion suele estar
sometido a ciertos requisitos determinados para su realizacion. Estos requisitos
extraordinarios incluyen la competencia para proponerlo, iniciarlo, deliberar sobre
los cambios que se quieran realizar. Decidir, en su caso, sobre el texto con todo
un referente de quérums, mayorias, interferencias del ejecutivo y de otros
organos como el poder judicial o la ciudadania mediante mecanismos de
participacion y distintas maneras de hacer intervenir el tiempo como limitacion,
gue incluyen situaciones de provisionalidad o pendencia de la reforma para la

aprobacion de en dos periodos parlamentarios sucesivos.

Todos estos mecanismos hacen parecer que, en muchos casos, los
requisitos para activas los mecanismos de reforma son mas bien una red de
impedimentos al cambio constitucional, y no la via para adaptar la constitucion al

cambio social. Carlos de Cabo plantea, a partir de estas consideraciones, que la
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reforma es el filtro depurador del cambio histérico a la vez que la valvula de
seguridad de todo el sistema, de manera de permitir sélo el cambio estrictamente
inevitable (De Cabo Martin, 2003, pag. 53). Sin embargo, la necesidad de
establecer requisitos especiales para su desarrollo devela el dilema al que el
legislador constitucional ha debido enfrentarse desde el siglo XVIIl. Este es el
siguiente: si los requisitos establecidos son del tipo que ellos puedan cumplirse
facilmente, de tal manera que la reforma constitucional pueda ser efectuada en
cualquier momento y sin ningun impedimento especial, se producira una situacion
gue incentive a las mayorias parlamentarias que se encuentren en un
determinado momento en el poder, a moldear la constitucion segun sus
particulares intereses. En cambio, si las exigencias para llevar a cabo una
reforma constitucional son tan dificiles de cumplir que solamente podra ser
efectuada en el caso de un consenso extraordinario, se corre el peligro de que
una enmienda necesaria no pueda ser realizada o, aun cuando se lograre
realizar, seria a costa de un considerable retraso que puede llegar a poner en
riesgo la estabilidad del sistema politico establecido por la constitucion
(Loewenstein, 2021, pag. 176).

Las primeras constituciones no contenian las reglas para su reformay, de
hacerlo, su regulacion era mas bien escasa. Sin embargo, la teoria constitucional
actualmente acepta en gran medida que las constituciones establezcan una
regulacion especial para su reforma. Esto no es igual para la regulacion del
reemplazo constitucional, que deriva de procesos constituyentes. Comunmente
se ha sostenido que la soberania del pueblo, que es absoluta e indelegable, no
puede estar sujeta a norma alguna que la anticipe. Esta idea, que surge a partir
de los procesos revolucionarios del siglo XVIIl, y de las transiciones a la
democracia de los afios setenta y ochenta, no deberia aplicarse cuando la
Constitucion es reemplazada en el contexto de instituciones democraticas

preexistentes (Negretto & Soto, 2022, pag. 283).
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Asi lo han entendido varios paises que, luego de sus procesos de
reemplazo constitucional, han asumido la tarea de establecer procedimientos y
requisitos diferenciados en las constituciones de los estados para llevar a cabo
una reforma ordinaria o el reemplazo completo de la constitucion, los que suelen
incluir la iniciativa para activar el proceso, el érgano encargado de deliberar sobre
las modificaciones propuestas, el quérum de decision necesario para aprobar los
cambios y, finalmente, la ratificacion de los mismos a través de un plebiscito por

parte de la ciudadania.

Estas disposiciones establecen, ademdas, una serie dispositivos
normativos que relacionan al poder ejecutivo, el poder legislativo y el poder
judicial, al 6rgano ad hoc al que se le otorga la potestad constituyente
(comunmente denominado como Asamblea Constituyente) y la ciudadania, a

través de los diversos mecanismos de participacion que se establezcan.
c. Relaciones entre los 6rganos involucrados en el cambio constitucional

Las relaciones entre los érganos que colaboran en los procesos de cambio
constitucional llevan también a un debate sobre los vinculos que deben mantener
las instituciones de democracia representativa, directa y participativa que
participan de él. Como se ha mencionado, estos procesos ofrecen la oportunidad
de actualizar el consenso sobre el pacto social, mientras se respeta el principio
de primacia constitucional y el Estado de Derecho.

En general, se suele asociar el poder de reforma y reemplazo de la
constitucion con el poder legislativo y las asambleas constituyentes,
respectivamente. Sin embargo, la experiencia ha demostrado que otros 6rganos
participan en el proceso deliberativo para proponer cambios constitucionales,

entre éstos se cuenta a la presidencia del pais, las instituciones del poder judicial
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que ejercen el control de constitucionalidad y los ciudadanos a través de

mecanismos de democracia directa y participativa.

En sus origenes, resulta dificil distinguir entre el érgano encargado de
ejercer la funcion constituyente y la funcién de legislatura ordinaria. Ambos
desempeiian una labor propiamente representativa, en oposicion a los poderes
de la época premoderna que basaban su legitimidad en la tradicion para ejercer
su poder. En este sentido, las primeras asambleas representativas electas por
sufragio universal surgen en antagonismo del poder de los reyes y se basaron en
la idea temprana de la soberania popular. En este avance, la idea de un érgano
representativo que dicta leyes regulares da lugar a la necesidad de crear un

organo que pudiera establecer una Constitucion y sentar las bases del Estado.

Rousseau abordd en forma conjunta el tema del ejercicio de la potestad
constituyente y la potestad de legislatura ordinaria con bastante claridad. Debido
al rechazo que tenia con el principio de representacion, pensd una sociedad
donde absolutamente todos los habitantes pudieran participar de una asamblea
de la ciudadania de manera directa, en la que se confunde la facultad de constituir
dicho cuerpo politico con la de establecer leyes fundamentales y, al mismo
tiempo, dictar leyes ordinarias (Garcia, 1995, pag. 284). Con posterioridad, la
diferenciacion de competencias entre 6rganos se hizo necesaria y, bajo la
influencia de Rousseau en el reconocimiento de que ninguna autoridad puede
ser investida de una funcién publica sin la confianza del pueblo soberano, autores
como Tocqueville, Paine, Condorcet y Sieyés seran partidarios de otorgar a un
organo especialmente designado la tarea de generar un orden constitucional. Es
mas, este ultimo, Sieyes, califica a los representantes de este organo de
“extraordinarios”, frente a los representantes “ordinarios” que cumplen funciones
propias del poder constituido. Para este autor, la idea misma de constitucién

supone la existencia de representantes que asuman un rango superior al
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legislador y, lo mas que se puede exigir a los legisladores ordinarios es poner en

accion la voluntad constituyente (Soto Barrientos, 2014, pag. 400).

Junto a la reflexion de estos autores, en la practica de la instalacion de los
primeros estados nacionales y la idea de separacién de funciones en los érganos
ejecutivo, legislativo y judicial —producto del razonamiento de autores como
Montesquieu y John Locke—, se distingue claramente entre el O6rgano
extraordinario al que se le encarga la tarea de realizar la funcion constituyente y
el 6rgano del poder legislativo ordinario, determinado a realizar la labor
fundamental de dar continuidad al derecho del Estado, a partir de las directrices

previamente establecidas en la Constitucion.

Hernan Almendras, siguiendo a Bronfman, sefiala que al poder legislativo
le corresponde ejercer las funciones representativa, fiscalizadora, legislativa y
constituyente (Almendras Carrasco, 2013, pag. 69). De éstas, la ultima, la funciéon
constituyente, se caracteriza por estar reducida a lo sefalado para el ejercicio del
poder de reforma. Es decir, aquel que se ejerce de acuerdo a la Constitucién
vigente y que no la afecta en su nucleo o contenidos esenciales. Sin embargo,
en la actualidad, vemos que el 6rgano legislativo tiene un poder de intervencién
en los procesos de cambio constitucional que no se reduce al mero ejercicio del

poder de reforma.

En la practica constitucional, se han desarrollado experiencias que
entregan al congreso nacional un lugar central en los procedimientos de
reemplazo constitucional. Por ejemplo, estableciendo que el poder legislativo es
responsable de deliberar y aprobar cualquier propuesta de cambio constitucional
presentada por el poder ejecutivo, por el mismo Congreso o una comision que de
él depende, o bien de un 6rgano ad-hoc como una Asamblea Constituyente.
También, puede desempefiar un papel importante en la promocion de un proceso

de cambio constitucional, por ejemplo, a través de la creacidon de comités

30



especializados que estudien y propongan cambios constitucionales. Ademas,
puede promover la realizaciéon de modificaciones constitucionales siguiendo las
reglas establecidas para la reforma que permitan habilitar procesos de reemplazo

Cuyos mecanismos no estaban originalmente contemplados en la constitucion.

Casos recientes de congresos que han asumido la funcién constituyente
se encuentran en Brasil (1988), El Salvador (1992) y Corea (1987). De manera
similar, se encuentra la experiencia en que congresos nacionales han formado
comisiones especiales o comités de expertos compuestos por representantes del
congreso, 0 personas elegidas por ellos, con dedicacion exclusiva para la
elaboracion de una nueva constitucion, como sucedio en Bolivia en el afio 1994,
en Nicaragua en el afilo 1995 y en Croacia en el afio 2000 (Rios, Salas, Benkel,
& Madrid, 2015, pag. 11).

La nocién de asambleas constituyentes con el Unico objetivo de redactar
una propuesta de texto constitucional es una idea que se encuentra muy ligada
al entendimiento del primer constitucionalismo del Siglo XVIII, y que ha
caracterizado a la creacién constitucional de los ultimos afios en América Latina
(Rios, Salas, Benkel, & Madrid, 2015, pag. 12; Soto Barrientos, 2014, pag. 398).
En estos procesos recientes, se suele establecer explicitamente la imposibilidad
de interferir con las funciones de los poderes constituidos. Sin embargo, es
posible encontrar casos recientes de asambleas constituyentes asumieron para
si las funciones legislativas en que los congresos nacionales son clausurados, tal

como sucedio en los procesos de Venezuela (1999) y Ecuador (2008).

Por otro lado, también es importante destacar el rol que juegan en estos
procesos los demas poderes constituidos. El poder ejecutivo, representado por
la figura de un presidente o primer ministro, puede desempeiiar un papel
importante en la promocién de un proceso constituyente. El ejecutivo puede

utilizar su legitimidad, que en los casos de las democracias latinoamericanas de
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tradicion fuertemente presidencialistas reviste una importancia mayor, para
impulsar una reforma constitucional a través de la presentacion de una propuesta
al poder legislativo o a través de la convocatoria a una asamblea constituyente
cuando no exista un mecanismo de reemplazo constitucional ya establecido,
apelando a la idea de que es finalmente el pueblo el titular del poder constituyente

originario.

Cuando esto sucede, se pueden abrir enfrentamientos entre los poderes
ejecutivo y legislativo, en los cuales el rol de la justicia constitucional adquiere
una importancia mayor. Ya sea que este rol recaiga en la Corte Suprema o un
Tribunal Constitucional, este 6rgano sera el responsable de garantizar que
cualquier cambio constitucional se realice dentro de los limites establecidos por
la Constitucion. El poder judicial tiene la tarea de interpretar la Constitucion y
decidir si cualquier cambio constitucional es compatible con ella o si, en cambio,
es inconstitucional. Particularmente, en América Latina es destacado el rol que
han tenido los tribunales superiores de justicia para validar iniciativas de los
presidentes de la Republica que proponen por via extraordinaria la instalacion de
asambleas constituyentes, como sucedié con la Corte Suprema de Colombia
(1991) y Venezuela (1999), y el Tribunal Supremo en los casos de Guatemala
(1985) y Ecuador (2008).

Por ultimo, es importante destacar la participacion ciudadana como un
elemento fundamental en los procesos de cambio constitucional, ya que
garantiza la legitimidad y el consenso en las decisiones que se tomen. En este
sentido, la intervencion de la ciudadania puede adoptar diferentes formas y

modalidades, que van desde la movilizacion social hasta la consulta popular.

Entre los mecanismos mas importantes para la participacion ciudadana en
los procesos de cambio constitucional, se encuentra el referendo y la consulta

popular. Los referendos son una forma de consulta directa a la ciudadania sobre
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un tema especifico y se pueden utilizar tanto en la apertura del proceso como en
su intermedio o al final del mismo. Al comienzo, suelen utilizar se para dar inicio
al proceso de cambio constitucional, a través de la pregunta por si es 0 no
necesaria una nueva Constitucion, otorgando un mandato ciudadano  al érgano
designado para tal efecto. En las etapas intermedias, se pueden utilizar
mecanismos de participacion que diriman conflictos al interior de las asambleas
constituyentes respecto de propuestas excluyentes que quieran ser incluidas en
el texto final. Y, al final del proceso, el referendo se utiliza para que la ciudadania
se pronuncie por la aprobacién o rechazo de una determinada propuesta de
nueva Constitucion, a manera de cristalizar el consenso en torno a ella. La
consulta popular, por su parte, es un mecanismo a través del cual participa la
ciudadania en la deliberacién sobre uno o varios temas en especifico, sin que
ello implique necesariamente una decisién vinculante como en el caso del

referendo.

En todos estos mecanismos, es importante garantizar la transparencia y
la equidad en la participacién ciudadana, asegurando que todas las voces y
perspectivas sean escuchadas y tomadas en cuenta en el proceso de toma de
decisiones. Ademas, es necesario que existan mecanismos de informacion y
educacion ciudadana para dar a conocer las implicancias de los cambios
constitucionales propuestos y puedan tomar decisiones informadas. En definitiva,
la participacion ciudadana es clave en los procesos de cambio constitucional para
asegurar que estos sean democraticos, inclusivos y representativos de la

voluntad popular.

Con las herramientas adquiridas, el siguiente apartado centrara la mirada
en los procesos constituyentes de Ecuador 2008, Bolivia 2009 y el proceso

constitucional desarrollado en Chile a partir de la reforma constitucional de 2019,
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cuya propuesta fue rechazada en 2022. A partir de una breve referencia a sus
contextos de origen, se analizaran criticamente las relaciones entre el érgano
delegado del poder constituyente originario y los poderes constituidos en el

desarrollo de sus procesos de creacion constitucional.
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SEGUNDA PARTE

En este apartado se aplicaran los conceptos estudiados anteriormente a
los casos concretos de Ecuador y Bolivia, como primera aproximacion, para luego
hacer énfasis en el proceso de cambio constitucional que fue intentado en Chile
a través de su Convencion Constitucional. Los casos escogidos representan las
experiencias de cambio constitucional mas cercanas en el tiempo en la region y
son aquellos que tienen un mayor impacto en como se desarrollara
posteriormente el procedimiento de cambio constitucional Chileno, tanto desde el
punto de vista normativo, referido principalmente a su regulacion, como a los
contenidos que se buscaron replicar en la propuesta de la Convencién

Constitucional.

El objetivo de esta seccion es ofrecer conclusiones practicas para el caso
chileno, a partir de la experiencia del desarrollo de los procesos de cambio
constitucional en contextos democraticos que proporcionan estos casos. En esta
linea, se analizar4 en un primer momento, de manera conjunta, los procesos
constituyentes de Ecuador y Bolivia, para luego comparar dichas experiencias
con el proceso constitucional recientemente desarrollado en Chile, que inicia en
términos formales en 2019 con la reforma constitucional que lo habilita y concluye
en septiembre de 2022 con el rechazo a la propuesta realizada por la Convencion

Constitucional.
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I. Los procesos constituyentes en América Latina. Casos de Ecuador (2008)
y Bolivia (2009)

a. Los cambios constitucionales en América Latina

Desde 1978 a la fecha, con las excepciones de Costa Rica, México,
Panama, Republica Dominicana y Uruguay, todos los paises de América Latina
han llevado adelante procesos de cambio constitucional. La mayoria de ellos
mediante asambleas constituyentes (Negretto, 2009, pag. 39). Muchos de estos
procesos se deben a importantes cambios politicos marcados por los pasos de
regimenes autoritarios a democraticos, como fueron los casos de Brasil (1988),
Ecuador (1979), Peru (1979), Honduras (1982), El Salvador (1983), Guatemala
(1985) y Paraguay (1992). Sin embargo, mas recientemente, se han precipitado
reemplazos y reformas constitucionales que, en su origen, se presentan como
respuesta a crisis politicas en contextos democraticos que hacen inviable o
inconveniente mantener las instituciones vigentes. Es asi que, a partir de 1990,
la mayor parte de éstos procesos se tradujeron en la formacién de érganos
especialmente designados con el objetivo de redactar una constitucién, tal como
fue en las asambleas constituyentes de Colombia (1991), Venezuela (1999),
Ecuador (2008), Bolivia (2009) y, recientemente, Chile con la instalacion de la

Convencién Constitucional.

A éstos ultimos procesos, Gerardo Pisarello los agrupa dentro de lo que
se ha denominado como un “constitucionalismo de tercera generacion” o “nuevo
constitucionalismo latinoamericano” (Pisarello, 2014, pag. 108). El autor ve en
estos procesos una reaccion frente a los grandes cambios civilizatorios del nuevo
siglo, marcados por la emergencia de las transformaciones productivas, avances
tecnoldgicos y nuevas consideraciones en materia ecologica. Con ello, sefiala
gue éstos procesos tienen el rasgo comun de estar precedidos en su origen por

grandes conflictos politicos y sociales, provocados por la desigualdad en la
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region, constantes crisis econdmicas, y un marcado descrédito de la forma de
hacer y conducir la politica a través de los partidos politicos y de las élites que

gobiernan.

Si bien cada proceso tiene sus propias singularidades, sus expresiones
MAas recientes se encuentran en los procesos constituyentes de Bolivia (2006 —
2009) y Ecuador (2006 — 2008). Estos influyeron en el intento de reemplazo
constitucional que se llevd a cabo en Chile a través de la Convencion
Constitucional (2019 — 2022), y junto a Perud, Venezuela y Colombia, todos
comparten la opcion de la Asamblea Constituyente (Convencion Constitucional
en el caso chileno) como mecanismo para llevar adelante un proceso con el
objetivo de refundar un sistema fuertemente deslegitimado, cuyo Unico fin, al
menos declarado, es el de redactar una propuesta de nueva Constitucion. Estos
comparten, ademas, formulas que buscan incentivar la participacion ciudadana
en el proceso deliberativo y concluyen con un referendo ratificatorio, para que
sea la ciudadania la que se pronuncie sobre el resultado final del texto

constitucional.

Con sus bemoles, en adelante se analizaran las experiencias de Ecuador
y Bolivia, con especial detencién en los conflictos entre los érganos depositarios
del poder constituyente y los poderes constituidos, y como estos impactan en el
disefio institucional que vehiculiza el reemplazo de la Constitucion. Con esta
revision, en altimo término, se abordaran las particularidades de estos conflictos

en el caso del proceso constituyente chileno.

b. Antecedentes: origenes de los procesos constituyentes de Ecuador 2008
y Bolivia 2009

Los contextos de estas nuevas asambleas constituyentes, instaladas

sobre la base de Estados que arrastran una tradicion constitucional sobre la cual
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se busca reconfigurar elementos de la distribucion del poder, sin necesariamente
afectar la continuidad misma del aparato estatal y su relacién con la ciudadania,
nos permiten identificar importantes elementos para llevar adelante procesos
mas abiertos, participativos e incluyentes, que se contraponen a la nocion de
reemplazo constitucional como un proceso de imposicion de los vencedores por

sobre los vencidos.

Francisco Soto, siguiendo una distincion de Carré de Malberg, propone
diferenciar entre dos modalidades de la asamblea constituyente: por un lado las
asambleas omnipotentes, que tienden a concentrar las funciones de otros
organos constituidos (en particular las funciones legislativas), y por otro lado, las
asambleas que ejercen lo el poder de fundar autoridades constituidas, quedando
excluidas de inmiscuirse en las funciones de la politica ordinaria (Soto Barrientos,
2014, pag. 405). Si bien tanto la Asamblea Constituyente ecuatoriana como la
Asamblea Constituyente boliviana tenian dentro de su mandato la mision
exclusiva de redactar una nueva constitucién, veremos en el apartado siguiente
como la Asamblea Nacional Constituyente de Ecuador se encuentra mas bien
dentro del grupo de las omnipotentes, asumiendo para si las labores del poder
legislativo, mientras que la Asamblea Constituyente de Bolivia se mantiene
dentro de aquellas que operan con apego a las reglas establecidas por la
institucionalidad que las constituye, siguiendo el principio de participacién en su
desarrollo y recibiendo, por el contrario, un alto nivel de interferencia del

Congreso Nacional boliviano.
b.1 El inicio del Proceso constituyente de Ecuador

Ecuador es un pais nutrido de cambios constitucionales, tanto de reformas
parciales como reemplazos constitucionales. En su historia republicana Ecuador

cuenta con veinte constituciones y, con anterioridad al proceso iniciado el 2006,
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la Constitucion de Sangolqui de 1998 no fue capaz de entregar estabilidad al pais

durante todo el periodo de su corta vigencia, de solo diez afos.

La crisis social y politica que se venia gestando en el pais desde los afios
80 como resultado de las politicas implementadas por los gobiernos de la época
no hizo mas que incrementarse durante los primeros afios del siglo XXI, lo que
dio paso al antecedente inmediato que da inicio al proceso constituyente en
estudio, con los movimientos sociales ciudadanos y de mujeres que provocan la
destitucion del presidente coronel(r) Lucio Gutiérrez en el afio 2005. ElI mas
conocido de estos movimientos fue el denominado como “la rebelion de los
forajidos”, el que duré entre febrero y abril de 2005 y del que surgieron figuras

como Rafael Correa y Alberto Acosta.

Rafael Correa habia sido parte del gabinete del presidente Alfredo
Palacios como Ministro de Finanzas y Economia, y renunci6 a su cargo el 8 de
agosto de 2005 en sefial de protesta por las politicas de austeridad que el Fondo
Monetario Internacional habia fijado para Ecuador. Rafael Correa, junto a Alberto
Acosta, quien seria el constituyente electo con la primera mayoria nacional y
futuro presidente de la Asamblea Nacional Constituyente, formaron entonces la
coalicién Patria Altiva i Soberana (Alianza PAIS) para competir en las proximas
elecciones presidenciales, en conjunto con mas de treinta organizaciones,
movimientos y colectivos ciudadanos a través de los cuales llaman a una
‘revolucion ciudadana® que promueve, como parte de su programa, la

convocatoria a una Asamblea Constituyente de “plenos poderes” (Acosta, 2010,

pag. 6).

En el marco de esta propuesta es que, como Alianza PAIS, Rafael Correa
se presenta como candidato a la presidencia del Ecuador y, con él, la Asamblea
Constituyente se convierte en parte de su programa de gobierno en una

herramienta para trazar el rumbo de la transformacion del pais. En este contexto,
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Alianza PAIS decide no presentar candidatos a lo que Rafael Correa llamaba “el
congreso de la partidocracia”, y resulta electo Presidente del Ecuador el 26 de

noviembre de 2006, con el 56,6% de los votos.

Una vez en el cargo, el mismo dia en que asume, a través del Decreto
Presidencial N°1 es investido en el cargo de Presidente del Ecuador e,
inmediatamente, emite el Decreto Presidencial N°2 para convocar a una

Asamblea Constituyente.
b.2 El inicio del proceso constituyente boliviano

Los antecedentes del proceso constituyente boliviano poseen una historia
larga y una historia corta. La historia larga se refiere a la condicion de Bolivia de
ser un Estado con pasado colonial y la manera en la que después de la
independencia se continué con una serie de practicas y condiciones coloniales,
lo que pone en relieve la importancia que los movimientos indigenas tuvieron al
impulsar este proceso, sobre todo en un pais en que casi la mitad de la poblacion
pertenece a un pueblo indigena. Por otro lado, la historia corta se refiere a la
crisis del modelo de Estado neoliberal de finales del siglo XX, que llevé a que una
parte mayoritaria de la poblacion boliviana rechazara este modelo y se escuchara
reiteradamente la necesidad de convocar a una Asamblea Constituyente para

refundar el Estado.

Aligual que su par de Ecuador, el proceso constituyente boliviano contiene
en su origen una fuerza politica nueva que irrumpe con la hegemonia politica de
las élites gobernantes anquilosadas durante décadas en el poder. En este caso,
fue Evo Morales, lider del movimiento de cultivadores de coca y quien se convirtio
en el primer presidente indigena en el pais con el mas alto porcentaje de

poblacién indigena del continente, quien impulsé un proceso de transformacién
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politica e institucional que derivo en el proceso constituyente que concluyd con

la promulgacién de la Constitucion de 2009.

La organizacion de la poblacién alrededor de su identidad indigena resulta
muy importante en el proceso de movilizaciones sociales y politicas de Bolivia
por una Asamblea Constituyente. Pues, a diferencia de Ecuador, donde el
movimiento indigenista ya se habia posicionado en la escena institucional con la
Constitucion de Sangolqui (1998), en Bolivia, hasta las fuertes movilizaciones de
los afios 2000, la identidad indigena habia sido més bien negada de la

participacion politica por parte de las élites del pais.

En este contexto, el afio 2000 comienza una fuerte ola de protestas en
Bolivia con la llamada “Guerra del agua”, que se intensifica hacia el afio 2002 con
la Marcha por la Soberania popular, el territorio y los recursos naturales que
luego, en 2003, derivan en la “Guerra del Gas” que tenia dos demandas
principales; la primera, que no se exportara gas natural hasta que se satisficiera
el mercado interno y, la segunda, la instalacién de una Asamblea Constituyente.
Este conflicto termina con la renuncia del Presidente Gonzalo Sanchez de
Lozada el 17 de octubre de 2003.

Durante estas movilizaciones, por tanto, ya se instalaba la demanda por
una Asamblea Constituyente por parte de los principales movimientos sociales e
indigenistas del pais, que veian en ella la oportunidad de romper con el orden
establecido. Una vez instalado en la Presidencia, en reemplazo del renunciado
Gonzalo Sanchez de Lozada, Carlos Mesa destaco en su discurso la demanda
por una Asamblea Constituyente y se comprometio a llevarla adelante, sefialando
que concebia como una “obligacién de su gestion presidencial, el encontrar el
camino adecuado para tener una asamblea constituyente que defina en un plazo
corto, pero en un plazo necesario, o que va a ser la concepcion de nuestro futuro”
(Mesa Gisbet, 2003).
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Si bien tanto Rafael Correa, Presidente de Ecuador, como Evo Morales,
Presidente de Bolivia, abordaron sus camparfias electorales con la promesa de
instalar una Asamblea Constituyente que renovara el pacto social, hubo una
diferencia fundamental en ambos procesos en cuanto al nivel de involucramiento
del poder legislativo para la habilitacion del cambio constitucional. En este
sentido, el proceso constituyente boliviano tuvo que ir quemando etapas
consecutivas antes de su convocatoria en 2006. La primera de ellas se sitla en
el afio 2004, cuando comienza el camino juridico a la Asamblea Constituyente

con la reforma a la Constitucién de 1967.

Originalmente la Constitucion de 1967 en su articulo 4, senalaba: “El
pueblo no delibera ni gobierna sino a través de sus representantes”. Luego de la
reforma de 2004, este articulo dispone: “El pueblo delibera y gobierna por medio
de sus representantes y mediante la Asamblea Constituyente, la Iniciativa
Legislativa Ciudadana y el Referéndum, establecidos por esta Constitucion y
normados por Ley”. Asimismo, se establecidé en su articulo 232 que: “La reforma
total de la Constitucion Politica del Estado es potestad privativa de la Asamblea
Constituyente, que sera convocada por Ley Especial de convocatoria, la misma
gue sefalara las formas y modalidades de eleccion de los constituyentes, sera
sancionada por dos tercios de voto de los miembros presentes del H. Congreso

Nacional y no podra ser vetada por el Presidente de la Republica”.

De esta manera, la reforma constitucional del afio 2004 incluye como parte
del entramado institucional la posibilidad del reemplazo constitucional a través de
una Asamblea Constituyente. Asimismo, introduce la figura del referendo. Ambos

puntos son el comienzo del proceso constituyente boliviano.

Esto marca uno de los hitos mas relevantes de los procesos constituyentes
de este siglo en América Latina. Luego de esta reforma, no hubo controversia

sobre la legalidad de la convocatoria de la Asamblea Constituyente, porque la
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misma se encontraba ya regulada en la Constitucion vigente. Joshua Braver
destaca que la continuidad de las reformas de 2004 tuvo como consecuencia que
“las reglas electorales para la convocatoria y para el funcionamiento interno de la
Asamblea Constituyente fueran incluyentes” al necesitar, desde un comienzo,
contar con el quérum de dos tercios que forzo la inclusién de varios partidos,
algunos de ellos minoritarios, para la construccion de los acuerdos que disefiaron

el proceso (Braver, 2020, pag. 286).

c. Convocatorias de los procesos constituyentes en Ecuador y Bolivia:
iniciativa sobre la apertura del proceso de cambio constitucional y

regulacion de las asambleas constituyentes

Con un afo de diferencia entre ambos, se dio inicio a los procesos
constituyentes de Bolivia y Ecuador. El 15 de enero de 2007 Rafael Correa toma
posesion de la Presidencia de la Republica, y ese mismo dia expide el Decreto
Presidencial N°2 a través del cual convoca a una consulta popular para la
instalacién de una Asamblea Constituyente de plenos poderes. Un afio antes, el
Presidente Evo Morales habia promulgado la Ley Especial N°3.364 de 6 de
marzo de 2006, a través de la cual se realizo la convocatoria de la Asamblea

Constituyente de Bolivia.
c.1 Convocatoria de la Asamblea Constituyente de Bolivia

Como se sefiald anteriormente, la convocatoria para la Asamblea
Constituyente de Bolivia tuvo que ir guemando etapas. La primera de ellas fue la
reforma constitucional de 2004 que introdujo la convocatoria a una Asamblea
Constituyente por dentro de los margenes institucionales. Luego, lo que
correspondia era la materializacion misma de la convocatoria a través de la Ley

Especial de convocatoria regulada en la Constitucion.
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Una vez instalado Evo Morales en la Presidencia de Bolivia, era posible
prefigurar un escenario similar al que se habia desarrollado con anterioridad en
Venezuela, en el marco de su proceso constituyente de 1999, en el cual la
Asamblea Constituyente asumio facultades plenipotenciarias por encima de los
poderes existentes. Es mas, Evo Morales afirmaria que su objetivo era tener una
asamblea constituyente “con poder ilimitado, que no esté subordinada ni al
parlamento ni al poder ejecutivo” (Braver, 2020, pag. 287). Sin embargo, a
diferencia de Venezuela y también de lo que sucederia en Ecuador, las reglas
establecidas para el proceso de convocatoria en Bolivia funcionaron como un
dique de contencién y facilitaron el desarrollo del proceso mediante reglas
incluyentes, lo que forzé a una negociacion politica que necesitdé encontrar el
apoyo de dos tercios del Congreso para la convocatoria mediante la Ley Especial,
en un contexto donde el Movimiento al Socialismo (MAS), movimiento politico del
Presidente Evo Morales, contaba con el 55% de representacion en el Congreso
en ese entonces, lo que hizo necesario asegurar la participacion politica de otros

grupos para que fuera posible llegar al 66% (dos tercios).

La consecuencia de esta negociacion fue que la iniciativa y regulacién del
proceso no cay6 simplemente en manos de la voluntad del Poder Ejecutivo, sino
que fue producto de una negociacion en el Congreso en la que se hizo necesaria
la inclusion de diversas fuerzas politicas. Como consecuencia de esta
negociacion, se expidio6 la Ley de Convocatoria Especial que reguld los aspectos
fundamentales de la configuracién de la Asamblea Constituyente, entre ellos, su
composicion y sistema electoral aplicable, el estatuto de los constituyentes, el
plazo del trabajo, el caracter publico de sus sesiones y el quérum de aprobacion
del texto, entre otros aspectos relativos a su organizacién y funcionamiento.
Todos estos elementos tuvieron que ser acordado por el quérum de dos tercios
(Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (BCN), 2020, pag. 2).
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En particular, la Ley de Convocatoria establecio tres limites al trabajo de
la Asamblea Constituyente. Uno temporal, que exigia que su trabajo debia
concluir en un periodo maximo de doce meses contados desde su instalacion
(articulo 24). Un limite sustantivo, en tanto su mandato comprendia Unicamente
redactar una nueva Constitucion (articulo 2) y le estaba prohibido interferir en el
trabajo de los poderes constituidos (articulo 3). Y, por dltimo, contenia un limite
procedimental, a través del cual se exigia el voto de dos tercios de los miembros
presentes en la asamblea para la aprobacién del nuevo texto constitucional
(articulo 25), lo que se encontraba intimamente ligado con el sistema electoral
establecido para la eleccion de los constituyentes que estaba disefiado para que

ninguna fuerza politica pudiera obtener un quérum mayor a éste por si sola.
c.2 Convocatoria de la Asamblea Constituyente de Ecuador

La eleccion de asambleistas en el caso de Ecuador fue precedida por un
plebiscito de apertura al proceso convocado por el Presidente Rafael Correa y
que llamaba a la ciudadania a pronunciarse sobre la instalacion de una Asamblea
Constituyente de plenos poderes para cambiar el marco institucional del Estado

y elaborar una nueva Constitucion.

A diferencia de Bolivia, no se introdujo modificacion alguna en la
Constitucion Ecuatoriana de 1998 para incluir la reforma total de la Constituciéon
mediante una Asamblea Constituyente, por lo que, el primer conflicto que tuvo
gue sortear Rafael Correa, fue el relativo a las facultades del Presidente para la

realizacion de una convocatoria de estas caracteristicas.

Alberto Acosta, en entrevista con Marta Harneker, reconoce que sabian
gue estaban actuando en contra de lo establecido en la anterior Constitucion al
llamar al plebiscito de entrada, pues en ésta no se contemplaba la posibilidad de

convocar a una asamblea constituyente y que para realizarla, —sefiala—

45



tuvieron que atropellar la institucionalidad anterior buscando la legitimidad

directamente en el pueblo ecuatoriano (Acosta, 2010, pag. 8).

De hecho, de acuerdo al articulo 104 de la Constitucion de Ecuador de
1998, el Presidente de la Republica tenia la facultad de convocar a una consulta
popular Unicamente en dos supuestos. El primero, para reformar la Constitucion,
pero esto requeria en forma obligada un pronunciamiento del Congreso. El
segundo, cuando existan "cuestiones de trascendental importancia para el pais,
distintas de las previstas en el nimero anterior". Para evitar la calificacion
obligada de la consulta por el Congreso en los casos de reforma a la Constitucion,
lugar donde Alianza PAIS no tenia representantes, el Decreto Ejecutivo N°2 se
baso en el segundo supuesto sefialando que se sometia a consulta popular una
cuestion “de trascendental importancia para el pais”. Ademas, buscé convocar el
ejercicio de la soberania del pueblo en ejercicio del poder constituyente originario,
el que de acuerdo al inciso segundo del articulo primero de la Constitucién de
1998, se “ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de los medios
democraticos previstos en esta Constitucion”, asegurando que la convocatoria a
consulta popular era, entonces, uno de estos medios democraticos establecidos

en la Constitucién misma.

Una vez expedido el Decreto N°2 por el Gobierno, fue inmediatamente
remitido al Tribunal Supremo Electoral (TSE) para que realizara la convocatoria
a consulta. Sin embargo, el Congreso Nacional también solicité una copia del
decreto "para su conocimiento”, a través del cual pronunciaron una serie de
reparos respecto de su contenido, buscando evitar que se ejecutara el llamado a

la consulta ciudadana.

Lo anterior produjo un conflicto entre el Presidente Rafael Correa, los
integrantes del Congreso Nacional y los miembros del Tribunal Supremo

Electoral que terminé con la destitucion de cincuenta y siete diputados (de un
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total de cien). De esta manera, y cediendo a las presiones del Ejecutivo, el
Tribunal Supremo Electoral dio inicio al proceso de consulta via plebiscito sin
esperar la calificacién del Congreso (Salgado Pesantes, 2009, pag. 270; Pérez
Loose, 2009, pag. 249).

La consulta se llevo a cabo el dia 15 de abril de 2007 con un resultado
favorable del 87,72% a la pregunta por la instalacion de una Asamblea
Constituyente con plenos poderes. A la papeleta de consulta se adjuntaba,
ademads, un Estatuto electoral que regulaba los aspectos esenciales para el

funcionamiento y la eleccion de los representantes de la Asamblea.

A diferencia de lo sucedido en Bolivia, en el caso de Ecuador el Poder
Ejecutivo mantuvo el control del proceso desde el inicio y evité toda negociacion
con las demas fuerzas politicas en la instalacion y regulacion de la Asamblea
Constituyente. El Estatuto electoral que acompafiaba a la convocatoria
establecia, en su primer articulo, que la Asamblea Constituyente estaba "dotada
de plenos poderes para transformar el marco institucional del Estado, y para
elaborar una nueva Constitucion”, le dio una duracion maxima de ocho meses 'y
estableci6 que sus decisiones se tomarian por la mayoria absoluta de sus

miembros.
d. Desarrollo de las asambleas constituyentes

El grado y el modo en que se involucran los 6rganos constituidos en el
disefio de las asambleas constituyentes de Ecuador y Bolivia, trajo importantes
consecuencias en el desarrollo de su trabajo y en la forma en que los
asambleistas comprendieron la labor para la cual habian sido electos. En este
sentido, mientras en el proceso constituyente ecuatoriano los asambleistas
operaron como un organo alineado con los intereses el Poder Ejecutivo, en la

Asamblea Constituyente boliviana, si bien se logra obtener una mayoria
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oficialista, esa mayoria no le permitié alcanzar el quérum necesario para aprobar

por si sola la propuesta de texto constitucional.
d.1 El sistema electoral

Una diferencia clave para entender ambos procesos es la forma en como
se eligieron los asambleistas de ambas asambleas constituyentes. En esto,
mientras en el proceso boliviano se necesitd la voluntad de distintos sectores
politicos para arribar a un acuerdo en el Congreso que permitiera expedir la Ley
Especial de Convocatoria, el sistema de eleccién del proceso ecuatoriano y sus
reglas de funcionamiento fueron establecidas, en lo esencial, con la sola voluntad
del Poder Ejecutivo, que lo plasmé en el decreto de convocatoria y el Estatuto de

eleccioén.

El sistema de eleccion de asambleistas en Bolivia se pens6 para que
ninguna fuerza politica obtuviera, por si misma, la mayoria necesaria para
imponer su propio proyecto, estableciendo ademas el quérum de aprobacién del
texto constitucional en dos tercios de los integrantes de la Asamblea. De acuerdo
al sistema electoral, cada una de las setenta circunscripciones existentes en
Bolivia elegia tres escafios (que sumaban doscientos diez asambleistas), dos de
ellos iban para la primera mayoria y uno a la segunda. De los ocho
departamentos en que también se dividia el pais, cada uno de ellos elegia cinco
escafios (que sumaban cuarenta y cinco asambleistas), tres de ellos para la
primera mayoria y dos para las siguientes minorias. De esta forma, se busco
asegurar la pluralidad de las fuerzas politicas y, en teoria, ninguna de ellas podia
obtener mas de ciento cuarenta y siete escafios en caso de obtener el maximo
de votacion posible, en un universo total donde para alcanzar los dos tercios de
la asamblea se requerian ciento setenta asambleistas (Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile (BCN), 2020, pag. 3).
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En efecto, una vez realizadas las votaciones, el MAS, movimiento politico
del Presidente Evo Morales, obtuvo la mayor cantidad de escafios con ciento
treinta y siete asambleistas electos, lo que representaba mas de la mitad del total
de la asamblea (51%), pero que aun se encontraba lejos de los ciento setenta

necesarios para contar con los dos tercios.

El disefio del sistema electoral en Ecuador fue totalmente diferente. De
acuerdo al Estatuto de Eleccion de los asambleistas, todas las decisiones de la
Asamblea Constituyente se tomaron por la mayoria absoluta de sus miembros.
Estos se eligieron a través de un sistema de eleccién que diferencié entre
asambleistas nacionales (veinticuatro asambleistas), asambleistas provinciales
(cien asambleistas) y seis representantes de los ecuatorianos que se
encontraban en paises fuera de Ecuador. Del total de ciento treinta integrantes
gue conformaron la Asamblea Constituyente, la coalicion del Presidente Correa,
Alianza PAIS, obtuvo ochenta escafios. Muy superior a los sesenta y cinco
necesarios para tomar las decisiones, haciendo de la intervencién de la oposicion

en el proceso un ejercicio practicamente testimonial.
d.2 Los plenos poderes en el Proceso Constituyente de Ecuador

La instalacion de la Asamblea Constituyente de Ecuador se realiz6 el 29
de noviembre de 2007 en Ciudad Alfaro, parroquia de Montecristi, provincia de
Manabi. El mismo dia asumié la presidencia de la Asamblea Alberto Acosta y se
dicté el Mandato Constituyente N°1 en el que se ratifican y definen los plenos
poderes, al mismo tiempo que se declara en receso al Congreso Nacional hasta

después del referendo aprobatorio del proyecto de la Nueva Constitucion.

Durante su primera semana, la Asamblea Constituyente aprobé su
Reglamento de Funcionamiento mediante el cual establecidé su mecanismo de

trabajo y organizacioén y ratifico el caracter plenipotenciario de la Asamblea en su
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articulo 1°, asi como la supremacia de sus decisiones frente al resto de los
poderes constituidos. En su articulo 3° especific6 que los Mandatos
Constituyentes, emanados de la Asamblea Nacional Constituyente, son
"decisiones y normas para el ejercicio de sus plenos poderes". Durante todo el
periodo de funcionamiento, se aprobaron veinte Mandatos Constituyentes, seis
leyes ordinarias y un conjunto de amnistias e indultos que beneficiaron a cerca

de dos mil personas.

Para Victor Soto Martinez, la clausura del Congreso Nacional resulta "uno
de los actos mas polémicos de todo el proceso constituyente ecuatoriano, ya que
establece la superioridad jerarquica de los actos de la Asamblea respecto de los
actos de todos los poderes constituidos y su inexpugnabilidad judicial” (Biblioteca
del Congreso Nacional (BCN), 2020, pag. 5). Gerardo Pisarello indica que en esta
decision tuvo mucha importancia tanto la experiencia boliviana, como la misma
experiencia ecuatoriana de 1998 (Pisarello, 2014, pag. 118). Alberto Acosta,
quien ya ejercia como presidente de la Asamblea Constituyente, sefialaria méas
tarde que tenia claro que no podian dejar funcionando al Congreso en forma
paralela a la Asamblea, y recuerda que “tenian presente los problemas que esa
dualidad estaba provocando en el proceso constituyente boliviano", el cual se
estaba desarrollando en forma paralela al de Ecuador, y termin6 extendiéndose
por mas tiempo del que se tenia previsto. Ademas, sefiala que también tenian
presente lo vivido en 1998, "cuando el Congreso, en contubernio con el
encargado del poder de la época, desalojaron a la Asamblea del edificio donde

estaba sesionando” (Acosta, 2010, pag. 13).

En especifico, el texto del Mandato Constituyente N°1 establecié que la
Asamblea Constituyente, como "legitima representante de la soberania popular
(...) asumey ejerce el poder constituyente con plenos poderes" (art. 1), y que sus

decisiones son “jerarquicamente superiores a cualquier otra norma del orden
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juridico y de obligatorio cumplimiento” (art. 2). Ademas, respecto de la funcién
legislativa, indica que la Asamblea asume las atribuciones y deberes de la funcion
legislativa, por lo que, "declara en receso a los diputados y diputadas principales
y suplentes” (art. 7).

Dada la clausura del Congreso Nacional, la Asamblea Constituyente
aprobo seis leyes, todas ellas remitidas en su contenido desde el Poder Ejecutivo,
el que se convirtio de facto en colegislador. Estas se refirieron a materias de
"Equidad Tributaria"; "Recuperacion del Uso Publico de los Recursos Petroleros
del Estado y Racionalizacion Administrativa de los Procesos de Endeudamiento”;
“Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial"; de reforma al "Régimen
Tributario interno, al Cddigo Tributario, a la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria del Ecuador y a la Ley de Régimen del Sector Eléctrico"; de reforma al
"Cddigo de Ejecucion de Penas y Cddigo Penal para la Transformacion del
Sistema de Rehabilitacion Social’; y la "Ley Organica del Sistema de
Contratacion Publica", ninguna de las cuales tenia, en principio, relacion con el
mandato de la Asamblea Nacional Constituyente respecto a la redaccion de una

nueva propuesta constitucional.

La reaccién de la oposicion al texto del Mandato Constituyente N°1 fue
inmediata, y argumentaron que el estatuto aprobado en la consulta no permitia a
la Asamblea cerrar el Congreso y remover a otros funcionarios antes del
referendo, sino que sélo les habilitaba para presentar un proyecto de nueva
Constitucion (The Carter Center, 2008, pag. 27). Hernan Salgado critica la
decision de la Asamblea Nacional Constituyente e indica que, de hecho, los
poderes otorgados a la Asamblea fueron interpretados, desde un inicio, con una
amplitud extrema, transformandola en una instancia omnipotente que, en los
hechos, dio por terminadas las funciones de los érganos constituidos del Estado
(Salgado Pesantes, 2009, pag. 274).
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Los plenos poderes de la Asamblea Constituyente se convirtieron asi en
un asunto de polarizacion en la opinidon publica, incluso desde las camparfas
presidenciales que antecedieron el proceso constituyente, entre las élites que
defendian el modelo neoliberal y lo que aparecia como una mayoria nacional que
veia como cierta la posibilidad de un cambio estructural a través de la
convocatoria a una Asamblea Constituyente con plenos poderes para transformar
el marco institucional del Estado (Carridn, 2016, pag. 36). Hernan Pérez sefiala
que, incluso desde un comienzo, se le hicieron varios reparos al "Estatuto” que
se acompafo al decreto, por no determinar claramente cudl era el alcance de los

‘Plenos Poderes ’de la Asamblea Constituyente (Pérez Loose, 2009, pag. 247).

El principal foco de la discusion estuvo en que si éstos le conferian a la
Asamblea Nacional Constituyente una posibilidad absoluta, fuera de toda
limitacion, a la manera en como debian desarrollar su trabajo. O bien, si en tanto
plenos poderes para la redaccién de una nueva constitucion, sus facultades se
encontraban simplemente limitadas a esa tarea en especifico sin poder afectar a

los otros poderes constituidos.

Una vez remitido al Congreso el Decreto Ejecutivo N°2 que convocaba a
la Asamblea Constituyente, la cuestion planteada llevé a la oposicion
parlamentaria a presentar diversas propuestas para modificar la pregunta de
consulta, buscando reducir los plenos poderes que se le atribuian al 6rgano, para
qgue se enfocara en la tarea especifica de la elaboracion de una nueva
Constitucion. En dicho momento, la oposicidn sefialé que al "dar plenos poderes
se corre el riesgo no Unicamente de una disolucion del Congreso, sino del
Ejecutivo, la Corte Suprema, Tribunal Constitucional y Supremo Electoral, algo
gue podria desarticular el aparato institucional del Estado". EI Gobierno por su

parte, aseguré en aquella oportunidad que no se pretendia disolver, a través de

52



la Asamblea Nacional Constituyente, los otros poderes del Estado, lo que no

termind siendo cierto en la practica (Brewer-Carias, 2007, pag. 117).
d.3 Los dos tercios en la Asamblea Constituyente de Bolivia

Las protestas de inicios del 2000 que impulsaron el proceso constituyente
boliviano y las que le siguieron, finalmente materializaron su objetivo en la
instalacion de la Asamblea Constituyente el 6 de agosto de 2006, con asiento en

la ciudad de Sucre.

El disefio de la Asamblea Constituyente boliviana permitié la adopcién de
una estructura incluyente en su disefio electoral y reforzé la conciencia de los
partidos que la conformaron de que era necesario apegarse a esas normas para
mantener su legitimidad (Braver, 2020, pag. 293). Sin embargo, el desarrollo del
trabajo de la Asamblea Constituyente no estuvo exento de tensiones con los
demas poderes constituidos, en particular, con el Congreso Nacional, pero en las
gue también participé el Poder Ejecutivo para encontrar una forma de destrabar
los conflictos. Dos momentos en particular marcaron esta disputa: el primero,
relacionado al sitio en el cual se estableci6 el funcionamiento de la Asamblea
Constituyente, la ciudad de Sucre; y el segundo, respecto a la imposibilidad en la
gue se encontré la Asamblea Constituyente para poder aprobar por dos tercios

de sus asambleistas la propuesta final de nueva Constitucion.

Respecto a la ciudad en la cual se estableci6 que se desarrollaria el
funcionamiento de la Asamblea Constituyente, el proceso de negociacion de la
Ley de Convocatoria la ubicé en el centro de la ciudad colonial de Sucre, conocida
por ser uno de los bastiones de las élites bolivianas. Su establecimiento en esa
ciudad derivo en la reapertura de una herida abierta en la sociedad boliviana
respecto al conflicto sobre el lugar de asiento de la ciudad capital. Esta tension

respecto a la capitalia crecid tanto que en un momento la Asamblea
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Constituyente carece de fuerza para lograr reunirse en pleno y, aunque las
comisiones continuaron su trabajo, los ciudadanos de la ciudad de Sucre

comenzaron a comportarse en forma hostil con los asambleistas.

Las organizaciones indigenas y campesinas sugieren entonces organizar
una marcha a Sucre, y las ciudades empiezan a organizar cabildos y pedidos a
la Asamblea, que impiden que ésta culmine su trabajo para el 6 de agosto de
2007 (plazo establecido por la ley de convocatoria a la Asamblea Constituyente).
La Asamblea solicita, entonces, al Congreso boliviano la ampliacion del plazo
para la realizacion de su trabajo, o que es aceptado por dos tercios de los
parlamentarios, quienes aprueban una reforma constitucional que amplia el
periodo de trabajo del érgano constituyente y lo extiende hasta el 14 de
diciembre.

Las protestas y las tensiones alrededor de la sede ubicada en la ciudad de
Sucre, sin embargo, no disminuyen, y se vuelve necesario cambiar el lugar de
funcionamiento de la Asamblea. La primera opcion de los asambleistas del MAS
era trasladarla directamente a la ciudad de Oruro, en la que se contaba con un
amplio respaldo del movimiento indigena. Sin embargo, ello implicaba romper
abiertamente con la Ley de Convocatoria que establecia que el lugar de asiento
de la Asamblea era la ciudad de Sucre. En un primer momento, se resolvié por
los asambleistas mudar la Asamblea no a otra ciudad, sino que a la periferia de
Sucre, instalandose en una base militar que suponia un mayor resguardo de su
integridad. Con este gesto se buscé mantener la legitimidad, demostrando el
apego a su institucionalidad al estar dentro de la ciudad de Sucre, tal y como se
disponia en la ley, pero sin correr los riesgos que implicaba su ubicacion en el

centro histérico de la ciudad.

No obstante, el cambio a la periferia no fue suficiente y las protestas en la

ciudad de Sucre rapidamente comenzaron a trasladarse hacia el nuevo asiento
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de la Asamblea en la periferia de la ciudad. Los asambleistas sabian que, en
caso de llegar a la base militar en que se habian instalado, los militares en ella
tenian la orden de disparar y una masacre seria algo inevitable. Rapidamente el
MAS tuvo que buscar la manera de cambiar, una vez mas, el lugar para sesionar.
La opcion real requeria realizar otra modificacion constitucional cambiando, en la
Ley de Convocatoria, la ciudad de asiento de la Asamblea Constituyente. Sin
embargo, no contaban con la mayoria suficiente en el Congreso para realizar una

reforma en este sentido.

La solucién estuvo al filo de la legalidad. Los asambleistas, en
coordinaciéon con el MAS y los movimientos sociales, rodearon el Congreso para
impedir el ingreso de los parlamentarios de oposicién, de manera que en su
ausencia, los parlamentarios del MAS completaron el quérum necesario para
modificar la Ley de Convocatoria. Esta ley exigia la presencia de dos tercios de
los miembros presentes, por lo que la estrategia les permiti6 modificarla y, de
esta manera, el 28 de noviembre de 2007, el Congreso aprobd la Ley N°3.792
que, en su articulo Unico, habilita al presidente de la Asamblea Constituyente a
convocarla en cualquier lugar del territorio nacional. Gracias a esto, el 8 de
diciembre, fue convocada a sesionar en el auditorio de la Universidad Técnica de
la ciudad de Oruro, lo que genero reparos por parte de la oposicién al gobierno
de Evo Morales. Sin embargo, debido al contexto, se cont6 con el apoyo de los
partidos de centro que también se movilizaron para seguir sesionando desde el

nuevo lugar de funcionamiento.

Aunque el método utilizado no estaba en linea con el espiritu de una
reforma a la Ley de Convocatoria en el Congreso, también se utilizO como una
seflal que reafirmaba una conviccién. A través de este gesto, el MAS le
comunicaba al pais que no estaba disponible para llevar adelante

transformaciones que prescindieran de las formas legales y que cuidarian de la
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legitimidad del proceso. En esta linea, es importante mencionar que, junto con la
modificacion del lugar de asiento de la Asamblea, los parlamentarios del MAS
pudieron haber modificado el quérum de dos tercios para la aprobacion final del

texto y, sin embargo, no lo hicieron.

El segundo conflicto que provoc6é un alto grado de tension entre la
Asamblea Constituyente y los 6rganos del poder constituido dice relaciéon con
gue, una vez redactada la propuesta constitucional, el MAS no contaba con el
quorum de dos tercios para su aprobacion, quedando en los hechos suspendida
la posibilidad de convocar a la ciudadania al referendo ratificatorio. Con
anterioridad, ya se habia dado una larga discusion al interior de la Asamblea
Constituyente respecto a si el quérum de dos tercios establecido en la Ley de
Convocatoria era solamente para la aprobacion final de la propuesta del texto de
nueva Constitucion, o bien, para todas las decisiones que se tomaran al interior
de la Asamblea. En un comienzo, la oposicion habia sostenido que todas las
decisiones debian aprobarse por este quorum, llegando a exigir que el primer
acto de la Asamblea, que no tenia un caracter normativo y solo buscaba enviar
una carta de agradecimiento a la Alcaldesa de Sucre por su hospitalidad, se
consensuara de acuerdo a los dos tercios. Las luces para la resolucion de este
conflicto, llegaron luego de siete meses de discusion, el 14 de febrero de 2007,
con el acuerdo para la aprobacion completa del Reglamento de Debates.

Este reglamento resolvia la contienda que se habia levantado respecto a
la modalidad de aprobacién de los informes de las veintilin comisiones y del del
texto constitucional. En él, se establece que la aprobacion de los informes de las
comisiones se realizaria por mayoria simple, y que ademas se debia consignar
un informe de minoria de cada comisién. En cambio, la aprobacién final en
particular de los articulos del texto constitucional, se realizaria en el Pleno por

dos tercios de los asambleistas presentes. Se establecia que si en algunos
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articulos no se lograba el quérum, su votacion pasaria a referendo, para que fuera
la poblacion la que aprobase o rechazare los articulos que la Asamblea no

hubiera logrado consensuar por la clausula de los dos tercios.

El hecho de funcionar durante todo el proceso de creacion normativa con
un desajuste en los quérums de aprobacion de normas, aprobando en general
por mayoria simple y en particular por el quérum de dos tercios, provoco que
luego les fuera imposible lograr este quérum para la aprobacién en particular.
Esto terminé haciendo inviable la continuacion del funcionamiento de la
Asamblea Constituyente, imposibilitAndola de ofrecer a la ciudadania un texto

acordado por los asambleistas para ser sometido a referendo.

Para solucionar este conflicto, la mayoria de los asambleistas propusieron
repetir la formula utilizada para trasladar la sede de funcionamiento de la
Asamblea: bloquear la entrada de la oposicion al Congreso y reformar la Ley de
Convocatoria, lo que, en efecto, hicieron. Sin embargo, ante la flagrante
infraccion a las normas que regian el proceso, esta decision fue revocada por el
Tribunal Electoral y provocd, en los hechos, la suspension del proceso
constituyente y la radicalizacion de la oposicion al gobierno de Evo Morales,
guienes comenzaron a realizar una serie de hechos violentos que incluyeron la
toma de aeropuertos, gasoductos y edificios de gobierno. Junto con ello,
comenzaron a redactar estatutos o leyes autonomas de las regiones en donde
mantenian el control, en contraposicién inclusive, a la Constituciéon todavia

vigente.

El conflicto provoco un receso en el funcionamiento de la Asamblea en
medio del que, ademas, se realiz6 un referendo revocatorio del mandato del
Presidente Evo Morales, cuya continuidad obtuvo el 67% de apoyo. Este contexto
de profunda crisis llegdé a un punto de inflexién con la Masacre de Pando, el 11

de septiembre de 2008, momento en el que camiones con personas opositoras
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al gobierno de Evo Morales, armados, emboscaron a manifestantes indigenas

dejando alrededor de veinte muertos y mas de ochenta heridos.

Tanto el alto respaldo recibido a la gestion de Evo Morales en el referendo
revocatorio, como la necesidad de poner freno a la escalada de violencia, llevaron
a varios partidos del centro a alejarse de las posiciones mas extremas e, incluso,
dentro del movimiento Poder Democratico Social (Podemos) —opositor al
gobierno de Evo Morales y segunda fuerza mas representativa en de la
Asamblea Constituyente—, algunos de sus congresistas, mucho més abiertos al
didlogo, comenzaron a tomar distancia de sus pares que seguian empujando
reformas inconstitucionales en las regiones. En este escenario, durante las
primeras semanas de octubre de 2008, en la ciudad de Cochabamba, se
reunieron representantes de la Asamblea Constituyente, del Gobierno y los
representantes de los gobiernos regionales acompafados de las fuerzas politicas
y civicas que cuestionaban el texto constitucional propuesto por la Asamblea

Constituyente.

El resultado de las negociaciones derivé en el cambio de 144 articulos al
texto original propuesto por la Asamblea, en una negociacién que se realiz6 a
puertas cerradas entre el Ejecutivo y delegados de la oposicion con
representacion parlamentaria. En su mayoria, las modificaciones se referian a las
autonomias departamentales e incluyo el limite a la reeleccién presidencial por
un periodo, se prorrog6 el periodo de funcionamiento del Congreso por un afio
mas (lo que permitia a una oposicién debilitada rearmarse politicamente), se
restituyo el Senado, se redujeron las facultades del Poder Ejecutivo y se reforzo
la independencia judicial, entre otras modificaciones. Estas reformas fueron luego
aprobadas por el Congreso de la Republica que ordend y aprobé el texto
constitucional para ponerlo a consideraciéon de la poblacién en un referendo a
realizarse el 25 de enero de 2009 (Soto & Welp, 2017, pag. 158).
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e. Resultados de los procesos constituyentes en Ecuador y Bolivia

Tanto el texto propuesto por la Asamblea Nacional Constituyente de
Ecuador como el propuesto por la Asamblea Constituyente de Bolivia, fueron
respaldados por la ciudadania en sus respectivos referendos finales. El 28 de
septiembre de 2008 se aprobd con un 63,93% de votos a favor la propuesta
ecuatoriana, mientras que el 25 de enero de 2009, el texto final ofrecido a
consideracion de la ciudadania boliviana recibi6é el respaldo del 61,43% del
electorado.

En ambos procesos es posible percibir nitidamente cdmo los 6rganos del
poder constituido interacttan entre ellos, como también con el érgano encargado
de la redaccién de la propuesta constitucional. En particular, es posible observar
en ambos que la demanda por una asamblea constituyente fue parte del
programa de gobierno de los presidentes que resultaron ganadores en los
comicios electorales inmediatamente anteriores a la instalacion de la asamblea.
De esta manera, el impulso de los procesos radico principalmente en el poder
ejecutivo, que fue desde donde se puso en marcha el actuar constituyente.

Sin embargo, en su desarrollo, el proceso ecuatoriano demostré poco
apego por las formas democraticas del ejercicio del poder en el marco de los
poderes establecidos. Por el contrario, la Asamblea constituyente boliviana
mantuvo un estricto apego al marco institucional preestablecido, el que se
delimité con anterioridad a la investidura de Evo Morales como Presidente de la
Republica y que sirvi6 como contencién ante la tentacion de arrasar con la

minoria electoralmente representada.

Ambos presentaron problemas en su desarrollo que son necesarios tomar
en cuenta en la definicibn de los marcos regulatorios de los procesos

constituyentes venideros. Por un lado, la homogeneidad en la composicion de la
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Asamblea Nacional Constituyente de Ecuador permitid arribar a un texto
constitucional que fue puesto a disposicion de la ciudadania para su ratificacion,
sin embargo, la utilizacién de los plenos poderes derivé en la clausura de la
oposicion al gobierno de Rafael Correa mediante la clausura del Congreso

Nacional.

A pesar del respeto al entramado institucional establecido para el
desarrollo de la Asamblea Constituyente de Bolivia, el debate al interior de la
Asamblea estuvo lejos de desarrollarse en condiciones ideales. La
heterogeneidad de su composicion volvio muy dificil arribar a acuerdos, la
Asamblea se demord siete meses soélo en establecer el Reglamento de Debates
y, finalmente, el desajuste en el quérum de aprobacion de normas
constitucionales, entre la mayoria simple y el quérum de dos tercios para la
aprobacion en particular de normas, provocd su paralisis. Esto derivg, en los
hechos, en que la propuesta constitucional que fue sometida a ratificacion por la
ciudadania no fuera el producto del trabajo de los asambleistas, sino que el fruto
de un acuerdo entre el Poder Ejecutivo y representantes del Congreso Nacional
que, sin publicidad en el debate, acordaron las modificaciones que destrabaron

el proceso.

Con todo, ambos procesos contaron con una amplia aprobacién de las
propuestas de nuevos textos constitucionales en los plebiscitos ratificatorios de
salida. Lo que, en suma, opera como una especie de saneamiento de los vicios
ocurridos al interior de los procesos y permite que la decision fundamental sea

atribuida al poder constituyente originario que reside en el pueblo.
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Il. El proceso constitucional chileno
a. Antecedentes del proceso constitucional

La serie de dictaduras que se instalaron en los paises latinoamericanos
durante la segunda mitad del siglo pasado fueron seguidas de periodos de
transicion democratica en los que se desarrollaron procesos de reemplazo
constitucional. Chile fue la excepcién. En nuestro pais, la via negociada hacia la
democracia sustituyo la agenda de reemplazo constitucional por el acomodo de
las fuerzas politicas vencedoras en el plebiscito de 1988, que puso fin a la
dictadura de Pinochet. Si bien durante el periodo posterior se han realizado una
serie de importantes reformas a la Constitucion que la hacen compatible con el
régimen democratico (por ejemplo, entre las mas importantes se encuentran las
reformas de 1989 y 2005), a pesar de ellas, el problema constitucional en Chile
ha estado lejos de superarse y ha recrudecido frente a un modelo politico incapaz
de responder a las preferencias electorales de las personas y permitir el
desarrollo de programas politicos de mayorias, ampliando la distancia entre la
sociedad y las instituciones del sistema politico en su conjunto.

Chile se ha caracterizado histéricamente por contar con una estabilidad
constitucional de excepcion respecto a los demas paises de América Latina. Esta
estabilidad también se ha extendido a la Constitucion de 1980 que, a pesar de
ser la Constitucién mas reformada en la historia de nuestro pais, la mayor parte
de la doctrina considera que dichas modificaciones no la han afectado al punto
de consolidar una nueva Constitucion sino que, por el contrario, han sido
reformas que no alteran de manera sustancial el modelo institucional instaurado

por la dictadura (Soto Barrientos, 2014, pag. 416).

Quienes sostienen esta postura coinciden en general que la Constituciéon

de 1980 mantiene dos problemas que no se pueden solucionar desde su propia
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institucionalidad: su ilegitimidad de origen y su incapacidad para permitir el
normal funcionamiento de la democracia, lo que se traduce en una ilegitimidad
de ejercicio que se ha caracterizado como la cualidad “neutralizadora” de la
voluntad popular y que es sello caracteristico de sus idedlogos (Heiss Bendersky,
2016, pag. 115). A pesar de los esfuerzos por declarar a las reformas de 2005
como un nuevo pacto politico, a través de la eliminacion de los senadores
designados y el rol politico que daba a las Fuerzas Armadas el Consejo de
Seguridad Nacional, y la reforma de 2015 que sustituyé el sistema electoral
binominal por uno de tipo proporcional, la percepcion de que éstas no
representaban al poder constituyente sino sélo los pactos de la transicidon

encarnados en los poderes constituidos se mantuvo.

En este escenario, por fuera del sistema institucional se ha ido
acumulando una crisis de legitimidad que se manifestd primero con la
desafeccion de los jovenes con los espacios tradicionales de participacion
politica, es decir, los partidos y votaciones populares, y que luego comenzé a
tener expresiones a través de masivos movimientos sociales. Uno de los primeros
fue el movimiento de estudiantes secundarios de 2006, que da paso a
multitudinarias manifestaciones vinculadas a temas medioambientales, locales y
estudiantiles que explotan con mayor fuerza a partir del 2011 a través de la
demanda de una educacién publica, gratuita y de calidad. Comienza en esos
afios a ser un tema obligado el problema constituyente, expresado por ciertos
grupos sociales a través de métodos de accidon directa como el movimiento
“Marca tu voto (AC)”, que convoca a los ciudadanos a marcar las papeletas de

votacion con el llamado a una asamblea constituyente.

Con esta efervescencia, el tema constituyente es tomado por la ex
presidenta Bachelet en su segundo periodo presidencial, llevando adelante un

itinerario constituyente que comienza con el desarrollo de un proceso de
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educacién civica y continla con la realizacion de Encuentros Locales
Autoconvocados (ELA) y cabildos comunales y regionales en los que participaron
méas de alrededor de 200 mil personas, tomando postura respecto a las
instituciones, valores, principios y derechos que debian ser parte de una nueva
Constitucion. Sin embargo, pese al amplio proceso de participacion, el borrador
de reforma constitucional para habilitar el proceso que fue presentado al
Congreso poco antes del cambio de mando, a comienzos de 2018, no se somete
a discusion y es bloqueado deliberadamente por el segundo gobierno del ex

Presidente Sebastian Pifiera.

Un afio y medio mas tarde, el 18 de octubre de 2019, nuestro pais sufre la
crisis social mas profunda desde el retorno a la democracia a través de una serie
de manifestaciones ciudadanas, hechos de violencia y violaciones a los derechos
humanos cometidos por agentes del Estado, que deriva en la necesidad de
arribar a un acuerdo politico que recoja el malestar existente en la ciudadania y
le dé un cauce institucional. En ese contexto, el 15 de noviembre de 2019, casi
la totalidad de partidos politicos con representacion parlamentaria concurren a
suscribir el “Acuerdo por la Paz Social y Nueva Constitucion” (el Acuerdo) cuya
implementacion queda a cargo de una comision de expertos nombrados por los
partidos firmantes y que elabora un anteproyecto de reforma constitucional que
finalmente es aprobado por el Congreso Nacional. Asi surge la Ley N°21.200,
gue modifica el Capitulo XV de la Constitucion Politica de la Republica, y que
establece un procedimiento ad-hoc para habilitar el procedimiento de reemplazo
de la Constitucion de 1980.

Este proceso constitucional, ademas de ser un hito dentro de la historia
republicana de nuestro pais, contiene caracteristicas propias que lo diferencian
considerablemente de otros que se han llevado a cabo en la region. Dentro de

los elementos que lo distinguen, y que se revisaran en los apartados siguientes,
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se encuentra el contenido de la propia Ley N°21.200 y las demas reformas
constitucionales que introdujeron mecanismos de paridad e integracion de
escafios indigenas en el érgano encargado de redactar una propuesta de
Constitucion. Ademas, cuestion que es de sumo interés para el desarrollo de esta
tesis, a diferencia de los demas procesos constituyentes de la region, el proceso
constituyente chileno no comenzo a instancia del Poder Ejecutivo ni recibié apoyo

activo, en principio, de ninguno de los 6rganos constituidos.

En adelante, se abordaran las formas enque cada uno de los érganos
del poder constituido se involucraron en el proceso constituyente chileno, el
cual inicia con la convocatoria regulada en la Reforma Constitucional introducida
por la Ley N°21.200 y finaliza, el 4 de septiembre de 2022, con el rechazo a la

propuesta constitucional emanada de la Convencién Constitucional.

b. Intervencién del Poder Legislativo en el proceso constitucional chileno.
Analisis de la Ley N°21.200

La Constitucion de 1980 no contemplaba un mecanismo para su
modificacién total o reemplazo por una nueva, lo cual habia suscitado
importantes debates académicos, en que se proponian novedosos mecanismos
para poner en marcha un procedimiento de estas caracteristicas. Por ejemplo,
una de las formas en que se habia ideado poner en marcha el reemplazo
constitucional, siguiendo el ejemplo de procesos constituyentes como el de
Ecuador, implicaba que el Presidente de la Republica, en ejercicio de su potestad
reglamentaria, llamara a un referendo constitucional para consultar sobre la
pertinencia de convocar a una Asamblea Constituyente. Autores como Mufioz y
Atria argumentaban a favor de una iniciativa de estas caracteristicas, sefialando,
respectivamente, que la praxis constitucional en Chile se ha caracterizado por
cambios desde fuera de los procedimientos instituidos (como fue en los casos de

las constituciones de 1833, 1925 y 1980), y que si se lograba un acuerdo entre
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las maximas autoridades del pais, incluyendo a los poderes ejecutivo y
legislativo, de modo que no se requiriera al Tribunal Constitucional para resolver

sobre la inconstitucionalidad de dicha convocatoria, ella podria prosperar.

Sin embargo, el camino escogido estuvo mas cerca de lo que fue en el
caso del desarrollo del proceso constituyente boliviano en su inicio. La
Constitucion de 1980, si bien no contenia mecanismos para su reemplazo, si
contenia reglas para su reforma. El Capitulo XV sobre Reforma de la Constitucion
establecia procedimientos que exigen mayorias calificadas de sesenta o sesenta
y seis por ciento de los diputados y senadores en ejercicio, dependiendo de las
normas constitucionales que requieran ser modificadas. Siguiendo estos
procedimientos, a través del acuerdo alcanzado entre los partidos con
representacion parlamentaria en el “Acuerdo por la Paz Social y la nueva
Constitucion”, acordaron dar sus votos a favor para permitir una reforma
constitucional que introdujera una formula de reemplazo de la Constitucion de
1980, que se incorporé mediante la Ley N°21.200 de 24 de diciembre de 2019.
Esta ley afiade un nuevo titulo al capitulo XV de la Constitucion, afiadiendo un

“Procedimiento para elaborar una nueva Constitucion Politica”.

La Ley N°21.200, institucional y juridicamente, habilit6 el proceso
constituyente, incorporando como mecanismo de apertura, un plebiscito
constitucional para consultar a la ciudadania si queria una nueva Constitucion.
Ademas, agreg6 una segunda pregunta para que se escogiera qué tipo de 6rgano
debia redactarla, pudiendo elegirse entre una Convencion Mixta, formada por
50% de miembros del Congreso y 50% de miembros electos de manera directa,
o una Convencion Constitucional compuesta en su totalidad por personas electas

con ese proposito.

En cuanto al plazo otorgado para desarrollar su funcion, la Ley N°21.200

establecio que la Convencidn escogida “debera redactar y aprobar una propuesta
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de texto de nueva Constitucidon en el plazo maximo de nueve meses, contado

desde su instalacion, el que podra prorrogarse, por una sola vez, por tres meses”.

Respecto a las relaciones con los demas poderes del Estado, dispuso
una restriccién especifica en cuanto a que la Convencién electa “no podra
intervenir ni ejercer ninguna otra funcidon o atribuciéon de otros Organos o
autoridades establecidas en esta Constitucién o las leyes”. Reafirma esto al
sefalar que, mientras esté en funciones y no haya sido aprobado el texto de
nueva Constitucion, la Constitucion de 1980 contindia plenamente vigente y, en
conformidad a su articulo 5°, la soberania reside en la Nacion y es ejercida por
el pueblo a través de los plebiscitos y elecciones periddicas que la Constitucion
y las leyes determinan y por las autoridades que la Constitucién establece, por lo
que esta “prohibido a la Convencion, a cualquiera de sus integrantes o a una
fraccion de ellos, atribuirse el ejercicio de la soberania, asumiendo otras

funciones que las que expresamente le reconoce esta Constitucion”.

A través de éstos dispositivos incorporados en la ley de reforma
constitucional, se expresa claramente la preocupacion del legislador ordinario y,
en general, de los poderes constituidos por el control en el ejercicio del érgano
gue ejercera la labor constituyente, abordando desde un comienzo y con extrema

cautela la cuestion de sus facultades y limitaciones.

Ademas de estos dispositivos, entre otras cosas, la Ley N°21.200
incorpord limites materiales al contenido de la nueva Constitucién, un mecanismo
judicial para la resoluciéon de conflictos en materia procedimental que quedo
radicado en la Corte Suprema, y los dos tercios de los integrantes de la
Convencion Constitucional como quérum de aprobacion de normas

constitucionales y el reglamento de votacion de las mismas.
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En cuanto a los denominados “limites materiales” que se incorporaron al
contenido de la propuesta constitucional, éstos produjeron un intenso debate
tanto académico como comunicacional, con columnas, cartas en distintos
periddicos e intervenciones en redes sociales. Sin embargo, la misma ley de
reforma constitucional establecié que respecto de ellos no era posible deducir
una reclamacién o impugnacion judicial que haga, de manera alguna, efectivo su
caracter normativo, por lo que en la practica s6lo constituyen restricciones
nominales u orientaciones para el trabajo del érgano constituyente, sin imponer
sobre su trabajo un freno sustantivo. Estos limites, que desde la Ley N°21.200 de
reforma constitucional se plasmaron en el inciso final del articulo 135 de la
Constitucion, fueron: 1) el caracter de Republica del Estado de Chile; 2) su
régimen democratico; 3) la intangibilidad de las sentencias firmes y ejecutoriadas
evacuadas por los tribunales de justicia; y 4) el respeto a los tratados

internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Por ultimo, el texto de la reforma entreg6 a la ciudadania la posibilidad de
pronunciarse respecto de la aprobacion o rechazo de la propuesta de nueva
Constitucion en un referendo ratificatorio. Ademas, y con el objeto de
complementar las normas de la Ley N°21.200, antes de la eleccion de
convencionales constituyentes se realizaron otras dos importantes reformas
constitucionales para incorporar mecanismos que asegurasen la paridad entre
los integrantes del érgano constituyente, es decir, mediante correcciones
electorales se establece que se conformara en un 50% por mujeres y en un 50%
por hombres, y junto con ello, se incorporan 17 escafios reservados para pueblos
indigenas, asi como la posibilidad de presentar pactos electorales en listas de
independientes para competir en las mismas condiciones que los partidos

politicos.
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c. El rol del Poder Ejecutivo en el proceso constitucional chileno

A diferencia de los procesos constituyentes de Ecuador y Bolivia, el
proceso constitucional chileno no contd con el apoyo del Poder Ejecutivo. Es més,
la instalacion de la Convencion Constitucional se realizé a pesar de que el
gobierno habia desahuciado la posibilidad de continuar el proceso constituyente
abierto por la anterior administracion de la ex Presidenta Michelle Bachelet. Tres
dias después de haber asumido el poder, el ex ministro del Interior del Presidente
Sebastidn Pifiera, sostuvo explicitamente en un foro ante los mas importantes
empresarios del pais: “no queremos que avance el proyecto de nueva
Constitucion de Bachelet” (ICARE, 2018).

La distancia del ejecutivo con el trabajo de la Convencién se tradujo no
sélo en falta de apoyo politico para un 6rgano de caracteristicas sui generis
dentro del entramado institucional del pais, sino que también en falta de recursos.
La reforma constitucional contenida en la Ley N°21.200 establecia, en el inciso
final del nuevo articulo 133, que correspondia al Presidente de la Republica
prestar el apoyo técnico, administrativo y financiero necesario para la instalacién
y funcionamiento de la Convencidén. Sin embargo, una vez instalada la
Convencién Constitucional, ésta no pudo sesionar durante los primeros dias por
falta de condiciones. Su presidenta, Elisa Loncon, y su vicepresidente, Jaime
Bassa, en aquella oportunidad responsabilizaron directamente al gobierno por
carecer de elementos para comunicarse y salas para reunirse (ADN Radio,
2021).

Debido a que el impulso inicial a los procesos constituyentes de Ecuador
y Bolivia recay6 en los presidentes electos en ambos paises, la instalacion de
sus asambleas constituyentes también se dio al inicio de sus periodos
presidenciales, lo que permitié un acompafamiento de los procesos de parte del

poder ejecutivo que se tradujo en un apoyo directo en los asuntos
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presupuestarios, administrativos y técnicos. Sin embargo, en Chile la situacion
fue distinta. El acuerdo para dar inicio al proceso constituyente se logré un afio y
medio después de haber iniciado el periodo presidencial del ex Presidente
Sebastian Pifiera. Luego, la convocatoria al plebiscito de entrada se realizaria un
afio después y, finalmente la instalacion y funcionamiento de la Convencion se
realizo durante su ultimo afio de administracion y el primer afio del gobierno del

Presidente Gabriel Boric, eleccion presidencial mediante.

Esta situacion provoco no solo la falta de apoyo de una administracion que,
como se vio, no estaba a favor de llevar adelante un proceso de reemplazo
constitucional. Sino que, ademas, el trabajo de la Convencion se vio involucrado
en el periodo de campafa de las nuevas autoridades, tanto al cargo de
Presidente de la Republica como de nuevos diputados y senadores del Congreso
Nacional. Lo anterior introdujo un alto grado de polarizacién en torno a la
apreciacion del trabajo de la Convencidén debido a que la apreciacion de su
trabajo oper6 como una oportunidad de instalacion electoral que amplifico las
diferencias, de manera que quienes alcanzaban mayor visibilidad resultaban ser
también quienes sostenian las posiciones mas disimiles con respecto a la
necesidad de reemplazar la Constitucion de 1980. En este sentido, por un lado,
se encontraba el candidato de ultraderecha, José Antonio Kast, defensor del
modelo heredado por la dictadura militar (BBC News Mundo, 2023). Y, por el otro,
Gabriel Boric, quien representaba a la izquierda politica que se mantuvo fuera de
los gobiernos durante el periodo de transicion a la democraciay, siendo diputado,
fue uno de los impulsores del Acuerdo por la Paz Social y Nueva Constitucion
que dio inicio al proceso constituyente (El Mostrador, 2022).

Si bien en la eleccion presidencial resulté electo Gabriel Boric, quien
representaba el mayor grado de afinidad con el trabajo de la Convencion, su

gobierno comenzo6 soélo tres meses antes de que se cumpliera el plazo de la
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Convenciéon Constitucional para entregar su propuesta de nueva Constitucion,

por lo que su capacidad para prestar apoyo administrativo fue mas bien reducida.
d. Desarrollo de la Convencion Constitucional

En el plebiscito de entrada el proceso, el 25 de octubre de 2020, la gran
mayoria de la ciudadania (78,27%) se manifest0 a favor de una nueva
Constitucion y por la opcion de que ésta fuera redactada por un 6érgano 100%
electo (78,99%). Por su parte, la elecciéon de los convencionales se realizdé unos
meses mas tarde, los dias 15y 16 de mayo de 2021, y en ella se daria cuenta de
la profunda escision que mantenia la ciudadania con los métodos de
representacion tradicionales, en particular de su alejamiento con los partidos
politicos, debido a que el 67% de los convencionales electos no se encontraban
afiliados a partidos politicos y, en general, provenian de movimientos sociales y
listas de independientes. Con ello, el control de la agenda constitucional quedd
en manos de quienes carecian de experiencia en la conduccion de procesos
politicos, al menos en el ambito institucional. Luego, el 4 de julio de 2021, se
llevaria a cabo la instalacién de la Convencion Constitucional, dando inicio a su

trabajo (Dominguez Valverde, 2023, pag. 24).

A partir de las reglas establecidas por el Congreso para el funcionamiento
de la Convencién Constitucional, en el escenario politico nacional se abrié un
debate respecto a si era posible asimilar la Convencion con el ideario de una
Asamblea Constituyente. Este debate, enmarcado por el entendimiento de que
las asambleas constituyentes son, por definicion, soberanas (como fue definida
en éstos términos la Asamblea Nacional Constituyente de Ecuador a través de
sus “plenos poderes”) y, por lo tanto y por delegacion directa del pueblo, no
pueden estar sujetas en sus formas de actuaciébn a reglas previamente

establecidas.
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En un debate sostenido por Gabriel Negretto y Marcela Rios durante el
periodo de instalacion de la Convencion Constitucional, se refirieron a este
asunto sefialando, por ejemplo, que la asamblea constituyente o la convencién
constitucional, tiene una naturaleza distinta a los demés 6rganos constituidos,
“porque se lo considera un 6rgano de tipo soberano [... que] tiene un reclamo de
superioridad incluso respecto a cualquiera de los o6rganos del Estado
preexistentes, entre ellos la legislatura”. Pero que, sin embargo, “la soberania,
desde el punto de vista de la teoria democratica, desde el punto de vista de la
practica democratica, sobre todo en un contexto donde existe un régimen
democratico como en Chile, reside en el pueblo”. Por lo tanto, sefialan “la
pregunta es quién es el pueblo y como expresa su voluntad”. En este sentido,
descartan la idea planteada por los representantes de los movimientos sociales
o listas de independientes que integraron la Convencién, quienes eran partidarios
de la reivindicacion de la democracia directa al interior del érgano constituyente,
como depositario del poder constituyente originario. En aquél debate, Gabriel
Negretto sefiala tajantemente que “la Convencién no representa el poder

constituyente del pueblo, originario, de ninguna manera" (Pauta, 2021).

Lo anterior resignifica lo planteado en la primera parte de esta tesis, en
cuanto a que el érgano al que se le encarga la tarea de redactar una propuesta
de nueva Constitucion a través de elecciones, no es depositario del poder
constituyente del pueblo, quien siempre concentra para si dicha facultad. En este
sentido, la Convencion Constitucional ejerce un mandato de representacion
extraordinario en relacion con los demas 6rganos del poder constituido, en cuya
virtud se encuentra investido de la facultad de reconfigurar las reglas del poder
al interior de la sociedad, proyectandolas hacia el futuro, y en ese sentido, se
hace parte del poder constituyente pero no lo concentra. Por lo tanto, no le es
permitido imponerse sobre los demas organos del Estado los cuales, en un

contexto democratico en el que no hay ruptura institucional, contindan ejerciendo
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las labores que les son propias hasta que la propuesta constitucional no sea
ratificada por el pueblo. No obstante, al interior de la Convencidén Constitucional
existio un grupo importante de convencionales que no hicieron de forma
inmediata esa distincion y buscaron hacer ejercicio de un poder soberano con el

cual, de acuerdo a la reforma que dio origen al proceso, no contaban.

La primera declaracion publica de la Convencién Constitucional manifestd
esta contradiccion que permanecio al interior del 6rgano entre sus integrantes. El
8 de julio de 2021, la Convencién Constitucional acuerda su Declaracién N°1 “A
cerca de las personas privadas de libertad con ocasién de la revuelta social y de
la judicializacién del conflicto politico y social que mantiene el Estado con la
nacion mapuche”. Si bien un sector no menor de convencionales consideraba
que la misma Convencién podia llevar a cabo actos como otorgar indultos
generales, finalmente la declaracion emanada afirma que la “Convencion
Constitucional, sin pretender interferir ni arrogarse las competencias o
atribuciones de otros poderes del Estado, tiene la responsabilidad politica de
pronunciarse frente al pais en relacion a estas situaciones”, solicitando que se
lleve a cabo una serie de medidas desde el Poder Ejecutivo y el Congreso
Nacional. Fernando Atria, convencional electo por la lista del pacto politico del
Frente Amplio, sefalaria luego que esta declaracién cumplié con el objetivo de
que el érgano constituyente reconociera sus propios limites, y las competencias
y atribuciones de los otros érganos del Estado, algo que era importante entonces,
dado el temor de que la Convencion pretendiera atribuirse todos los poderes
(Atria, 2023, pag. 4).

Luego de esta primera declaracioén, la discusion respecto de las facultades
de la Convencion Constitucional y la cuestion de sus limites contenidos en la
reforma se trasladaria a la discusién de su reglamento. Como se revisé, la Ley

N°21.200 habia fijado el quérum de dos tercios de sus miembros en ejercicio para
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la aprobacion de las normas constitucionales y el reglamento de votaciéon de las
mismas. En este punto, durante la discusién reglamentaria se planteé la
posibilidad de reducir, via reglamento de la Convencién Constitucional, el quérum
de aprobacion de normas constitucionales. Esto no prosperg, y la Convencion
Constitucional ratificé en la discusion reglamentaria el quérum de los dos tercios.
Asimismo, se rechazo la propuesta de ciertos convencionales respecto a que las
normas que se aprobaran por mas de tres quintos de los miembros de la
Convencion, pero que no alcanzaren los dos tercios, se resolvieran via plebiscitos
intermedios (o “dirimentes”) en que se consultara directamente a la ciudadania.
En cambio, se definié que dicho mecanismo sélo se podria utilizar si el Congreso
Nacional los habilitaba via reforma constitucional, reconociendo su competencia

respecto de la reforma a la Constitucion de 1980.

Elisa Loncdn, quien oficiaba en ese momento como Presidenta de la
Convencién Constitucional, sefialaria entonces —via Twitter— que aquella sefial
era un “llamado al gobierno” en el sentido que en la Convencion “respetan la
palabra y la Constitucidon”, esperando que ellos también actuasen con la misma
reciprocidad y mostraran su colaboracion con el érgano constitucional en el

desarrollo de sus funciones (Loncoén, 2021).

Luego de la elaboracion del Reglamento General de la Convencién
Constitucional, cuya discusion finalizé durante los primeros dias de octubre de
2021, la tension por transgredir los limites establecidos por los poderes
constituidos bajé considerablemente. Desde ese momento, el trabajo de la
Convencion Constitucional se dividio principalmente en tres grandes periodos. El
primero de ellos, entre octubre de 2021 y enero de 2022, dedicado a poner en
marcha amplios mecanismos de participacion ciudadana, que incluyeron
audiencias publicas, jornadas informativas y la recepcién de propuestas de

normas ciudadanas, entre otras. Luego, comenzo el trabajo de deliberacion y
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votacion de las propuestas de normas constitucionales, tanto en el Pleno como
en las comisiones, el que se desarroll6 hasta mayo de 2022. El ultimo periodo
correspondio a la armonizacion de las normas aprobadas, la elaboracion de las

normas transitorias y la redaccion del preambulo.
e. Resultado del proceso constitucional de Chile.

El texto resultado del trabajo de la Convencion Constitucional fue sometido
a consulta ciudadana para ser ratificado el 4 de septiembre de 2022. En aquél
referendo, la opcidon “Rechazo” se impuso con un 61,97% de la votacion total,
frente a un 38,03% que se inclind por la opcion “Apruebo” a la propuesta
constitucional. Dicha votacion contd, ademas, con la participacion mas alta de
electores en la historia del pais, debido a que —a diferencia del plebiscito de
entrada y la eleccion de convencionales, donde el voto fue voluntario— en esta
oportunidad el voto fue obligatorio para todos los ciudadanos mayores de 18
afos, asistiendo mas de 13 millones de personas a las urnas. Manuel Antonio
Garreton sefala que no existen precedentes a nivel mundial de un proceso
constituyente democratico que, desarrollado por una asamblea electa en su
totalidad por la ciudadania, haya fracasado con tal magnitud (Garreton, 2023,

pag. 69).

En cuanto a las relaciones entre el 6rgano del poder constituyente y los
poderes constituidos, el proceso constitucional chileno conté con caracteristicas
muy particulares en relacion a otros procesos similares y, a diferencia de los
casos de Ecuador y Bolivia, no conté con el impulso de un poder ejecutivo robusto
y legitimado que le diera soporte en las dimensiones politica, administrativas,

presupuestarias ni técnicas.

El Poder Judicial, durante el desarrollo de la Convencién Constitucional,

no fue requerido mediante los mecanismos establecidos en la Ley N°21.200, por

74



lo que no se involucré directamente en su desarrollo. Ademas, debido a que la
reforma constitucional introducida para habilitar el mecanismo de reemplazo
constitucional se realizé dentro de los limites establecidos para la reforma a la
Constitucion, tampoco fue requerido el Tribunal Constitucional.

Las causas del rechazo a la propuesta de nueva Constitucion realizada
por la Convencion Constitucional seran objeto de analisis por mucho tiempo, y no
es parte de este trabajo adelantar juicios respecto de aquello. No obstante, desde
el punto de vista de las relaciones del 6rgano encargado de ejercer la funcién
constituyente y ofrecer a la ciudadania una propuesta de nueva Constitucion, en
este caso, la Convencién Constitucional, y los érganos del poder constituido, es
importante destacar una diferencia fundamental con los demas procesos
analizados y, probablemente, con el grueso de los procesos constituyentes en el
mundo realizado en condiciones similares. Esto es, la Convencion Constitucional
no conté con el apoyo, al menos explicito, de ningun poder del Estado, menos
aun, como fue en los casos de Bolivia y Ecuador, no contd con el patrocinio de
un poder ejecutivo fuertemente legitimad que le proveyera de un escenario

favorable para llevar adelante una reconfiguracion del poder de tal magnitud.
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CONCLUSIONES

Los procesos constituyentes latinoamericanos son pioneros en distinguir
entre mecanismos de reforma y reemplazo constitucional y en permitir la
sustitucion de las constituciones de manera regulada. Esto, principalmente,
debido a que han enfrentado procesos de cambio constitucional en un contexto
diferente a las olas anteriores cuyos objetivos principales buscaban reafirmar la
soberania del Estado, ya sea fundando un nuevo régimen o reafirmando su
independencia, o bien, rompiendo con regimenes autoritarios como fue el
proceso de cambios constitucionales que caracterizé a la region durante la
década de 1980.

Actualmente, los procesos constituyentes desarrollados en contextos
democraticos enfrentan nuevos desafios. En éstos no se busca romper la
continuidad del Estado, sino actualizar el consenso en torno a él, para lo que es
necesario que se mantengan algunas instituciones basicas y principios que
permitan mantener su identidad. En este sentido, uno de los marcados
aprendizajes de la época es que los nuevos textos constitucionales incluyeron
invariablemente un procedimiento para canalizar el reemplazo de sus

constituciones en el futuro.

Al comienzo, no todos los paises de la regién que llevaron adelante
procesos de cambio constitucional contaban con mecanismos institucionales
para su reemplazo. Asi, Colombia (1991), Venezuela (1999) y Ecuador (2008)
rompieron con el orden constitucional para poder dar inicio a sus procesos
constituyentes. En cambio, en el caso chileno —en este sentido mas cercano al
ejemplo de Bolivia— enmendé su Constitucion vigente para canalizar legalmente

el reemplazo constitucional, aunque lo hizo por una sola vez.
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A través de estas experiencias es posible observar que, en contextos
democraticos, resulta deseable contar con ciertas normas que orienten el
desarrollo de los procesos constituyentes tanto para activar el mecanismo de
reemplazo, como para regular la intervencion de los poderes constituidos en él y
la participacion de la ciudadania. Esto permite, ante desajustes muy profundos,
ofrecer una via de descompresién al sistema politico al que es posible aferrarse
para encontrar soluciones a los conflictos que originan los momentos
constituyentes, y sobre todo a los eventuales conflictos entre poderes

constituidos en la emergencia de la necesidad de un reemplazo constitucional.

Sobre esto dltimo, la Constitucion de Ecuador de 2008 entregd al
Presidente de la Republica la posibilidad de convocar a una Asamblea
Constituyente para reemplazar la Constitucion vigente. De igual manera, la
Asamblea Nacional puede realizar la misma convocatoria cuando sea aprobada
por dos tercios de sus miembros o la ciudadania a través del 12% de las personas
inscritas en el registro electoral. El articulo 444 de la Constitucion establece que
esta convocatoria debe incluir aspectos relativos a la forma de eleccién de los
representantes y las reglas del proceso electoral. Ademas, establece que para
su entrada en vigencia el proyecto de nueva Constitucion debe ser ratificado por

la ciudadania.

Por su parte, la Constitucion de Bolivia de 2009, en su articulo 411, sefiala
gue la reforma total de la Constitucion o aquellas reformas que le afecten en sus
bases fundamentales, a los derechos, deberes y garantias, o a la primacia y
reforma de la Constitucion, sera de iniciativa, via referendo, del Presidente de la
Republica, la mayoria absoluta de los miembros del Congreso o el 20% del
electorado. Ademas, entrega a la propia asamblea la capacidad para dictarse su
reglamento y reproduce el limite procedimental que le dio origen: el texto

constitucional emanado de la Asamblea Constituyente debe ser aprobado por
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dos tercios del total de sus miembros presentes, y el texto final también debe ser

sometido a referendo ratificatorio.

La experiencia de los cambios constitucionales en Ecuador y Bolivia han
sido los que més impactaron en el desarrollo de la Convencién Constitucional de
Chile. Desde el punto de vista de sus contenidos, la propuesta constitucional de
la convencidn recogioé una apertura a la regulacion de los derechos sociales que
es ajena a la propia tradicion constitucional chilena y que proviene de esta
impronta latinoamericana que incluye también materias como la igualdad de
género y el reconocimiento de los pueblos indigenas. En cuanto a su dimension
normativa, en su origen, el proceso chileno es mas cercano a su par boliviano en
cuanto se enmendd la constitucion vigente para establecer un procedimiento de
reemplazo constitucional, aunque en Chile esa regulacién fue mucho mas estricta
y por una sola vez, a diferencia de la enmienda a la Constitucion Boliviana. Sin
embargo, todas éstas experiencias, y las anteriores de Colombia (1991) y
Venezuela (1999), incluyeron en sus propuestas constitucionales los

mecanismos para llevar adelante el reemplazo constitucional.

De acuerdo a lo anterior, la Convencion Constitucional desarrollo, en su
propuesta, un Capitulo dedicado a la Reforma y Reemplazo de la Constitucion
en la que establecia un procedimiento para elaborar una nueva Constitucion, el
cual quedaba entregado a una Asamblea Constituyente que debia ser convocada
por medio de un referendo a instancia del Presidente, del Congreso o por
iniciativa popular. Sin embargo, dicha propuesta fue rechazada y la reforma
constitucional que habilitd el proceso constitucional en 2019 estipulaba que, de
rechazarse la propuesta de la Convencion, se mantendria vigente la Constitucion
actual, sin establecer alguna via por la cual fuera posible continuar con el

proceso. Dada esta situacion, las fuerzas politicas —que cuentan con mayorias
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contingentes— han debido disefiar otro mecanismo ad-hoc para continuar con el

proceso de cambio constitucional que permita reemplazar la constitucion vigente.

La manera en como se han desarrollado estos procesos hacen pensar
que, cada vez con mas frecuencia, los cambios constitucionales haran convivir al
organo constituyente con los 6rganos legislativos y los demas poderes clasicos
del Estado. Asumir esta perspectiva permitira a los actores politicos y a la teoria
constitucional pensar en los disefios adecuados para hacer convivir estos
organos en contextos de eminente crisis, de manera que sea posible relegitimar
las democracias, que se ven enfrentadas a nuevos desafios y contextos

altamente cambiantes.
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