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RESUMEN

Nuestra tesina pretende defender la necesidad de promulgar una nueva Constituciéon Politica
en Chile, fundamentandose en el problema de legitimidad de origen y ejercicio de la actual Carta Fun-
damental. Para ello, indaga en la génesis constitucional, en su historia, en las teorfas que intentan jus-
tificar y legitimar el origen de la Constitucion, en el problema que encierra la autoatribucion del poder
constituyente de la Junta Militar, en la deslegitimacion actual del texto fundamental, de su imposibili-
dad de modificacién total con el mecanismo de reforma vigente, que contrasta con la exigencia actual
de los ciudadanos por una mayor participaciéon en los procesos de toma de decisiones. Finalmente,
nos referimos a la asamblea constituyente como mecanismo que genera mayor participaciéon para al-
canzar el objetivo propuesto, analizando el derecho comparado desde las distintas experiencias lati-

noamericanas.
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INTRODUCCION

Nuestra tesina explora el problema de legitimidad actual de la Constituciéon Politica de Chile y,
plantea que nuestro pafs requiere una nueva Carta Fundamental. Actualmente, muchos paises de Amé-
rica Latina se han dado una nueva Constitucién mediante la generacion de una Asamblea Constitu-
yente, tal es el caso de Pert, Bolivia, Ecuador, Paraguay, Costa Rica, por nombrar algunos. Ahora
bien, ¢por qué Chile necesita una nueva Constituciéon Politica? ¢existe un problema de legitimidad en
la Constitucion vigente?, ¢es nuestra Constitucién actual demasiado rigida y dificulta reformas consti-
tucionales?, ¢es la asamblea constituyente el mecanismo mas idéneo para liderar un nuevo proceso
constituyente?. Como argumentacion inicial, sefialaremos que una nueva Constitucion Politica
contribuirfa a generar un marco juridico, canalizando las exigencias ciudadanas por cambios en el or-
denamiento juridico, brindando legitimidad democratica mediante el debate ciudadano y la formacion

ideal de una Asamblea Constituyente.

Esta materia resulta especialmente relevante por la actual crisis politica y de gobernabilidad
que se ha presentado en Chile, manifestacion de ello es la masificacion y diversificacion de las protestas
sociales, lo cual ha originado una crisis de confianza hacia las autoridades politicas, en que éstas no
son consideradas como “representantes de la ciudadania”. En este sentido, estimamos que una nueva
Constitucion con caracteres de “democratica y legitima”, generarfa una mayor adhesion entre los agen-

tes politicos y la ciudadania, ayudando a superar la crisis de representatividad.

Liderar un proceso constituyente actualmente, abriendo el debate, fomenta la participacion
ciudadana, generando instancias de deliberacién propicios para generar cambios. En este sentido es
interesante el debate manifestado en los medios de comunicacion, en que la participacion ciudadana
surge desde la emocionalidad frente a situaciones de corrupcion que generan rechazo, como los casos
de Soquimich, Penta, Déavalos etc., junto a otras materias de interés y que ha generado una gran reti-
cencia por parte de sectores mas conservadores en orden a regular, como lo es la supresion de la
criminalidad del aborto, la promocién de la igualdad de género, fomentar, ampliar y garantizar los
derechos a los pueblos indigenas, entre otros,- sin embargo, es necesario encausar normativamente

estas demandas para que no solo sean meras declaraciones.



El problema de la legitimidad actual de nuestra Carta Fundamental, y la necesidad de liderar
un nuevo proceso constituyente que implique una profunda reflexion, resulta relevante para lograr
mayor estabilidad politica y social. ;Qué nos impide lograr ese proceso constituyente? squé nos priva
fortalecer un acuerdo constituyente?, ;qué nos prohibe darnos un orden legitimo?. Creemos que todas
estas reflexiones permitiran liderar un proceso constituyente. Consideramos que las politicas de go-
bierno deben sujetarse a mecanismos transparentes de democracia participativa y directa, ello permitira
el avance que como ciudadanos independientes necesitamos desde un punto de vista histérico cultural
y democratico, al conformarse éste con sus leyes fundamentales, y lograr con ello una “evolucion

cultural”.

Nos trazamos como objetivo proponer esta “necesidad” de dictar una nueva Constitucion
Politica. El mecanismo de reforma constitucional actual, no permite todos los cambios que se requie-
ren, han transcurrido mas de 26 afios desde que asumen gobiernos elegidos y se constata un estanca-
miento en materia de reformas constitucionales, muchas de ellas que sélo se destinaron a eliminar los
denominados “enclaves autoritarios”, sin embargo, aun se mantienen invariables en nuestra Constitu-
cion ciertos lineamientos ideoldgicos, sobre todo en materia econémica y, se encuentra ausente la
exigencia de protecciéon y consagracion de los derechos sociales. El debate actual, no se condice con
la férmula de una construccion artificial emanada desde la Junta militar, sin que exista algin tipo de

disidencia que posibilite el dialogo natural que debe generarse en toda sociedad democratica.

Luego como objetivos especificos, indagaremos en la génesis de la Constitucion. La
Constitucién nace en un contexto de una dictadura militar, sin embargo la autoatribuciéon del poder
constituyente, identificandolo con una fuerza revolucionaria que cambia el orden facticamente y que
encierra el peligro de justificar la irrupcién violenta de cualquier tipo de poder factico, no es suficiente
para legitimar el poder de la Junta. Analizaremos la cuestién sobre la legitimidad de la Constitucion.
La Constitucion ha sido aceptada como una realidad que se impone, con una aceptacion acritica frente
a su historia politico-constitucional, en tal sentido existen diferentes posturas orientadas a otorgar
legitimidad a la Constitucién. En relacién a la necesidad de cambio de nuestra Carta Fundamental,
profundizaremos en el analisis de los mecanismos de reforma constitucional. Por dltimo, tendremos
como objetivo especifico, investigar respecto de la propuesta de Asamblea Constituyente, como me-
canismo idéneo para liderar la realizaciéon de un nuevo proyecto constitucional y dictacién de una

nueva Constitucion Politica. Existe una diversidad de mecanismos democraticos de participacion, pero



consideramos que la Asamblea Constituyente es “el mecanismo” que fomenta la construccién de un
amplio proceso deliberativo entre los ciudadanos, con la finalidad de percibir y encausar de forma
idénea los intereses comunes de la sociedad, construyendo la estructura organizativa e institucional

que queremos instaurar en la nueva Carta Fundamental.

Nuestra tesina se encuentra dividida en dos partes. La primera parte consta de tres capitulos y
se presenta en términos generales como un enfoque histérico - politico que explica el problema de
legitimidad de la Carta Fundamental hasta nuestros dias y justifica la necesidad de dictar una nueva
Constitucion Politica. El capitulo 1 se refiere a la génesis de la Constitucion vigente; el capitulo 11
explica el problema de legitimidad de la norma fundamental, y el capitulo III, la crisis actual de la

Constitucion Politica.

La segunda parte de la tesina consta de cinco capitulos. Esta segunda parte se refiere a los
mecanismos de reforma constitucional mas idéneos para liderar un nuevo proceso constituyente y
presentamos el mecanismo de la asamblea constituyente como el mas idéneo para la participacion
ciudadana. En el capitulo VIII, nos referimos a la asamblea constituyente en el nuevo constituciona-
lismo latinoamericano, mediante un analisis de derecho comparado de las distintas experiencias en

Latinoamérica, especificamente de Bolivia, Ecuador, Venezuela y Colombia.

Esperamos que nuestro trabajo contribuya a entender la necesidad de promover y liderar un
nuevo proceso constituyente con plena participacion de la ciudadanfa organizada, orientada a la inte-
gracion y desarrollo de todos los individuos y organizaciones colectivas, sin exclusiéon y privilegios,
generando la concientizacion y el empoderamiento de las nuevas generaciones en la toma de decisio-
nes, dirigida a promover y consagrar la eficacia e igualdad de los derechos fundamentales individuales

y sociales.



PRIMERA PARTE

I. Génesis de la Constitucion Vigente

Hoy, el modelo constitucional en Chile es cuestionado por diversos sectores de la sociedad. La
Constitucion Politica como norma fundamental debiera ser el reflejo del consenso minimo de una
sociedad democratica, sin embargo, se discute actualmente su legitimidad de origen, - cuestiones como
la autoatribucion del poder constituyente por parte de la Junta Militar, la organizacién politica,
econémica y social del Estado, el modelo de democracia, los derechos politicos ejercidos por la ciu-
dadanfa, como también la legitimidad del plebiscito ratificatorio de septiembre de 1980, y las reformas
posteriores a su ratificacion- todo ello, conduce a preguntarnos, si con las reformas se han generado
los cambios que exige actualmente la ciudadania o es necesario que se dé lugar a una nueva Constitu-

cion Politica.

1. Autoatribucién del poder constituyente en la Junta Militar

En cuanto a su origen, la Junta militar, se auto-atribuye el poder constituyente en 1973 me-
diante los DL 1, DL 128, DL 788, concentrando los poderes Constituyente, Legislativo y Ejecutivo
del Estado en un solo organismo, desconociendo el principio de separacion de poderes, terminando
de facto con la vigencia normativa de la Constitucién de 1925; autorregulando sus propios actos, es
decir, niega el principio de legalidad; y por dltimo, no garantiza ni protege el ejercicio de los derechos

fundamentales (Bassa Mercado, 2008: p. 37).

La ilegalidad de la irrupciéon militar en 1973 se pretende justificar apelando a que la nueva
legitimidad surge de un “hecho revolucionario” o del “derecho a la revolucion”, es decir, una voluntad
con caracter revolucionario que da organizaciéon a una comunidad, la que al ser accioén revolucionatia,
no tiene caracter normativo sino que puramente factico (Cristi, 2000: p.110). La legitimidad dada en
este planteamiento, no tendrfa su origen en el pueblo soberano sino en la junta militar, y la nueva
configuracién constitucional, quedaria establecida en una declaraciéon formal de Jaime Guzman en
1975y, en la declaracion de juristas de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile en 1980, con ocasion

del plebiscito, en que afirman que el poder constituyente originario se radica en la Junta Militar.



La Junta militar, mediante la dictacién del DL 128 de 16 de noviembre de 1973 y DS 1064 de
25 de octubre de 1973, se auto-atribuyo y ejercié el poder constituyente, dando inicio a una modifica-
cién de hecho de la Constitucion Politica de 1925, y los autores que le dieron orientacion y principios
al nuevo desarrollo normativo del régimen militar, fueron-entre otros- los juristas Sanchez Agesta y
Carl Schmitt, traidos por Jaime Guzman, asesor juridico del régimen. Sanchez Agesta, explica la legi-
timidad de la intervenciéon de una fuerza revolucionaria cuando la realidad factica asi lo justificare o

impusiere por necesidad e intereses, dispuestos a reunirse por una fuerza.

Sanchez Agesta define al poder constituyente como- “la voluntad capaz de decidir sobre el
contenido de un orden, como actividad politica pura aprehendida en su pura esencia de crear un or-
den” (1951: p. 326). Lo medular de esta definicion, es el énfasis en una “voluntad constituyente”, esto
es, con capacidad creadora de un orden, teniendo ésta un elemento puramente factico, puesto que se
impone en la realidad por la necesidad de las circunstancias o la fuerza y no siendo normativo. Se le
reconoce a esta voluntad un “derecho revolucionario”, que es trascendente a todo ordenamiento juri-
dico positivo imperante. Lo interesante de este concepto, es que destaca el caracter revolucionario de
la voluntad de este poder constituyente que tiene un caracter factico, mas no normativo, como ya

mencionamos.

De lo anterior se desprenden tres caracteristicas de la voluntad del poder constituyente. Pri-
mero, que el poder constituyente no encuentra su justificaciéon en una legitimidad juridica anterior.
Segundo, el poder constituyente se caracteriza por su eficacia actual, es decir, que tenga la fuerza para
generar un orden frente a eventuales fuerzas opositoras. Por ultimo, debe ser una actividad creadora
o transformadora del orden, es decir, que sea renovadora (Sanchez Agesta, 1951: p. 339). Sin embargo,
Sanchez Agesta, omite referirse al titular del poder constituyente, y esto genera a su vez tres peligros.
Primero, esta omisién puede justificar la irrupcién violenta de cualquier poder factico. Segundo, es
dificil que los regimenes dictatoriales promuevan y respeten los derechos fundamentales vy, justificar
este tipo de dictaduras, dio lugar a que el terror fuera el vehiculo de control politico y violacion de los
derechos humanos. Tercero, sélo el poder que proviene de un pacto, que refleje el consenso social, es

poder constituyente (Cristi, 2006: p. 60)



Por su parte, la obra de Schmitt sirvié para que el régimen de Pinochet se erigiera como una
dictadura absoluta, eliminando la totalidad del orden constitucional existente y generando una nueva

Constitucion (Viera, 2011: pp. 158 - 164).

Esta concepcion, le permite a la Junta Militar fundar su ideologfa politica, Pinochet destruye
el orden constitucional existente y funda uno nuevo. Luego, construye una nueva institucionalidad

para su propio ejercicio del poder.

2. Contenido econémico, pilar fundamental de la Constitucién de 1980

En cuanto a su contenido, se critica principalmente los pilares en que se funda la forma de
organizacién econémica, orientados a reforzar el derecho de propiedad privada. La discusion co-
mienza en abril de 1974, con la redaccién del Art. N° 1 del nuevo texto constitucional. Gira en torno
a la mejor manera de salvaguardar a la sociedad frente al peligro estatista y, con ello, reforzar el derecho
de propiedad y la libre empresa, sin embargo, la discusioén se encuentra con un gran obstaculo, los
postulados de la doctrina Social de la Iglesia, que reconocen la funcién social de la propiedad, pro-
puesta que incorpora la Constitucion de 1925 y que reconocié el gobierno de Frei en la promocién de
la Reforma Agraria y luego lo harfa la Unidad Popular en la utilizacién de medidas expropiatorias para
llevarla a cabo. Por tanto, Guzman no puede eliminar este principio, pero si restringirlo a estrictos
limites que impidan su aplicacion radical, de esta manera propone la definicién especifica de la nocién

de bien comun, introduciéndose en el articulo N° 1 de la Carta Fundamental.

La discusion de la introduccion y redaccion de este concepto comienza en el ano 1974, y se
centra en la conveniencia o inconveniencia de incluir en el texto constitucional una nocion filosofica,
es por ello que Guzman se enfrenta a la resistencia de algunos de los miembros de la comision, quienes
consideraban que nociones de caracter filosofico debian ser incorporados en el preambulo, sin em-
bargo, para Guzman era esencial reforzar el derecho de propiedad privada, encuadrando la funciéon
social en estrechos limites, y la herramienta idonea para ello, consistia en la inclusién del concepto de
bien comun que irradiaria a toda la Constitucion. En este sentido es interesante lo sefialado en la sesion
40, del 14 de mayo de la Comision Ortizar, en que manifiesta la importancia la definicién de bien
comun sefialando que “existe consenso en la Comisién en el concepto de bien comun, cuyas defini-

ciones pueden ser muchas, pero cuyo sentido fundamental es el de la creaciéon de un conjunto de



condiciones que le permitan a todos y a cada uno de los miembros que componen la comunidad
nacional acercarse, en la maxima medida posible, a su pleno desarrollo personal...” (Actas Oficiales
de la Comisiéon Constituyente, Tomo I, p. 867), de modo que “si se clarifica el concepto de bien
comun en los términos sefialados, se desvirtaa la concepcion que ve en el bien comun una simple
suma de bienes individuales o el bien de un todo colectivo en el cual la persona humana queda disuelta
o absorbida enteramente como parte del todo, sin que tenga ningun ser independiente de ese todo”.

(Cristi, 2014: p. 83).

En la sesion 45* Guzman insiste en definir qué debe entenderse por bien comun, sin embargo
los miembros de la comisién se oponen a introducir materias de indole filoséfica en el texto constitu-
cional, pero sefala que es necesario definir al bien comun como orientado a la comunidad entera,
dejando en claro que se aparta por igual del liberalismo como del colectivismo. Esta soluciéon no sa-
tisface al senador Diez, quien considera que la concepcion del Estado de Guzman es liberal y st bien
le agrada su inclusién como la inclusién del reconocimiento de las sociedades intermedias, sefiala que
el Estado no sélo debe proteger y asegurar estos fines sino que “debe adoptar las medidas y remover
los obstaculos para lograr ese bien comin” (Actas Oficiales de la Comisién Constituyente, Tomo 1, p.
871), de esta forma Diez encomienda reconocer al Estado un rol maés activo, marcando la diferencia

con el Estado Liberal.

En la sesion 40, reaparecen las objeciones a incluir la referencia a la nocién de bien comun, y
en respuesta de ello Guzman senala que, si se quiere evitar una referencia a la nocién de bien comun,
también habria que eliminar otras referencias a nociones filoséficas como por ejemplo, soberania,
dignidad humana, derechos naturales, etc. y si bien puede existir cierto recelo por su origen cristiano,
la nocién de bien comun ha experimentado un proceso de secularizacion. Finalmente, la propuesta de
Guzman es sometida a votacion y es aprobada, sin embargo, la redacciéon definitiva aparecera en el

Art N° 1 inc 4, de la Constitucién de 1980.

Con la sesion 148" de 16 de agosto de 1975, se inicia el estudio del derecho de propiedad,
especificamente se estudia el inciso segundo del articulo N° 10. Su redaccion definitiva se completara
el 6 de noviembre del mismo afio en la sesion 1642, La finalidad de la discusion en torno a esta materia,
esta dada en fortalecer constitucionalmente el derecho de propiedad para evitar en el futuro una dis-

crecional intervencién estatal que debilitase este derecho.
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Las discusiones posteriores se centran en delimitar la funcién social del derecho de propiedad.
Enla sesion 1617, Guzman funda su ideario doctrinal en la enciclica Mater et magistra de Juan XXIII.
En la deliberacion de dicha sesion, Pedro J. Rodriguez, quien fue ministro de justicia en 1967, participa
sefialando que el derecho de propiedad privada “no puede llegar a ser un obstaculo para el desarrollo
econémico, social, cultural y general de todo el pais” (Actas Oficiales de la Comision Constituyente,
Tomo V, p. 320) de modo tal que es necesario que el Estado deba asignar al derecho de propiedad
privada el reconocimiento de la funcién social y que “la propiedad no llegue a constituir un obstaculo
para el progreso” (Actas Oficiales de la Comision Constituyente, Tomo V, p. 321), frente a esta inter-
vencion, Guzman responde que “la funcién social comprende el ejercicio de la propiedad en confor-
midad al bien comun” (Actas Oficiales de la Comisiéon Constituyente, Tomo V, p. 323) y para justificar
esta propuesta se apoya en la enciclica Mater et Magistra, y desde esta perspectiva, Guzman considera
que el derecho de propiedad, es entendido como un derecho natural que tienen las personas para
acceder a la propiedad, lo cual se fundarfa en una prioridad ontolégica y finalidad que tienen todos
los seres humanos respecto de la sociedad. (Cristi, 2014: p. 90) Esta prioridad ontoldgica y de finalidad
del individuo sobre la sociedad y el Estado, este argumento Guzman lo explica por la teorfa de los
entes relacionales, que afirma el caracter sustantivo de los individuos quienes tendrian “un destino
eterno, mientras que el Estado es un ser relacional, que deriva de la dimensién social del hombre, y
perecedero. Puede haber hombres sin Estados, pero no puede haber Estados sin hombres”. La pro-
piedad privada serfa determinante para garantizar la autonomia del individuo frente al Estado, y si bien
a este derecho se le debe reconocer una funcién social, esta tltima debe armonizarse con el concepto
de bien comun, también senala que es necesario “determinar qué se entiende por funcién social del
derecho de propiedad, hacia dénde apunta este concepto y hasta donde se extiende...” (Actas Oficia-

les de la Comisiéon Constituyente, Tomo V, p. 323).

En este sentido, existe una relaciéon de funcién social de la propiedad con el bien comun que
funciona como barrera o limite del primero. Para Guzman, el bien comuin no podria contraponerse
jamas al bien individual, por tanto, jamas podria obtenerse lesionando derechos fundamentales de la
persona humana. Ahora bien, si la propiedad privada se define como un derecho fundamental, ello

inhibirfa toda posibilidad de que el Estado pueda limitar ese derecho.
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Sin embargo, la Comisiéon Ortazar rechaza unanimemente la idea de circunscribir la funciéon
social de la propiedad en la nocién de bien comun, pues considera que esto puede significar que el
Estado, por razén del interés general, considere necesario imponer limitaciones. Guzman en respuesta,
solicita que se incluya el término ““ bien comun” en lugar de “intereses colectivos” (Cristi, 2014: p. 93)
porque este tltimo término evoca la idea de colectividad como bloque, en cambio el bien comun se

relaciona con todos los habitantes, sean personas o pequefios grupos.

Pese a todo el intento de Guzman, por incluir la nocién de bien comun en el contexto de
derecho de propiedad, la sesion 163" del 4 de noviembre de 1975 la descartd, fundamenta esta decision
en que estima que la nocién de bien comun es tan amplia, incluso se puede considerar un concepto
politico, que “el dia de mafiana podria permitir cualquier forma de limitacion que el legislador pudiera
calificar de bien comun” y en realidad lo que se desea es “limitar la 6rbita del legislador” (Actas Ofi-

ciales de la Comisién Constituyente, Tomo V, p. 391).

Volviendo al ideario doctrinal fundado en la enciclica Mater et magistra de Juan XXIII, es
interesante sefalar que, Jaime Guzman integré en un solo cuerpo doctrinal tres enciclicas, sin cuestio-
nar la continuidad doctrinal de Mater et Magistra, desde esta perspectiva incorpora de la enciclica
Rerum Novarum, la concepcion de la propiedad como un derecho real; de la Quadragesimo Anno, el
subsidiarismo corporativista; y de la mater et Magistra, la definicién de bien comun,- lo que conduce
a una vision sumamente reaccionaria, en comparacion al contexto histérico que motivé la transfor-
macién de las concepciones en torno a la propiedad privada, que tuvo la iglesia en cada una de las
publicaciones de las enciclicas, tanto es asi que cada una toma distancia de la anterior (Cristi, 2014: pp.

95-101).

Para Le6n XIII la propiedad privada consistia en un derecho natural, en que el Estado no
podia abolirla sino s6lo moderar su ejercicio. En cambio, para Pio XII, la propiedad privada siendo
un derecho natural, no sélo funciona como un derecho individual, sino también social y a su vez debe
conciliarse con las exigencias del bien comuin. Por ultimo, Juan XXIII, favorece esquemas redistribu-
tivos del ingreso, enfatizando la funcién social de la propiedad, apartandose de las tesis condenatorias
del socialismo y estableciendo un didlogo entre las distintas posturas. De modo que Juan XXIII rela-

tiviza el derecho de propiedad, aproximando su contenido a una concepcion de Santo Tomas, en que
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concebia el derecho de propiedad como un derecho de gentes y no un derecho natural (Idem. pp. 95-

101).

3. Modelo de democracia contenido en la Constitucién

El modelo de democracia contenido en la Constitucion, reforzé el veto de las minorias, esto
se refleja en los quérums de aprobacién de las distintos tipos de leyes, y es lo que Atria denomina “La
Constitucion tramposa” (Atria a, 2013: pp. 44-54) en el sentido que le permite al conglomerado de
derecha mantener la vigencia de Decretos leyes y Decretos con fuerza de ley promulgados en dicta-
dura, que la mayoria esta interesada en derogar, y asimismo, impide la promulgaciéon de leyes que no
sean afines a sus intereses politicos, de modo que, las reglas de aprobacién de la ley cumplen la funcién

de que si no hay acuerdo, las leyes se mantengan segun lo que determine una minorfa politica.

Todo lo anterior, sin contar el sistema binominal, que pese a haberse transformado, atin existen
barreras para los candidatos independientes, es lo que impide que exista mayor representatividad. Y
sumado a lo ya dicho, nos enfrentamos a la existencia del Tribunal Constitucional que le asegura a la
oposicion un cierto statu quo, en que en caso de prosperar alguna iniciativa legal no concordante a sus

intereses, no alcanzara a promulgarse.

4. Plebiscito ratificatorio

El 11 de septiembre de 1980, se realiz6 un plebiscito “ratificatorio” a la Carta Fundamental
presentada por la Junta Militar, puesto que el ejercicio del poder constituyente no estaba siendo de-
tentado por la ciudadania. Asi, en la declaracién de profesores de la Escuela de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, respecto de la convocatoria a plebiscito para ratificar la Constitucion
en el diario El Mercurio, de 24 de agosto de 1980, se declara que, “en consecuencia bien pudo la
honorable Junta de Gobierno en cuanto titular del poder constituyente originario, haberse limitado en
su ejercicio a los estudios efectuados por la Comision Constituyente, el Consejo de Estado y ella misma
y haber dictado y puesto en vigencia la nueva Constitucion sin mas tramite. Luego, mal puede restarse
validez a la convocatoria o plebiscito que por razén de prudencia y no de necesidad juridica se ha

estimado llevar a cabo”.
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El plebiscito del 11 de septiembre de 1980 ni siquiera fue ratificatorio, atendido a que no fue
de aprobacion sino una simple consulta popular, sin valor vinculante, en que la ciudadania no contaba
con el poder constituyente- el que se encontraba radicado en la Junta Militar de gobierno. Sin embargo,
para el gobierno fue una habil forma de dotar de legitimidad democratica a una carta otorgada por el
poder de facto. Su finalidad, era prorrogar el mandato presidencial de Pinochet por ocho afios mas,
responder al cuestionamiento de la comunidad internacional, que miraba con recelo la prolongacion

de los militares en el poder y la manifiesta violacion a los derechos humanos.

Toda la campafia politica con anterioridad al plebiscito estuvo marcada por irregularidades en
el proceso, no se contaba con registros electorales, tampoco Tribunal Electoral, menos supervision o
recuento electoral independiente, en un ambiente en que no existian los partidos politicos, la campafia
politica sélo se permiti6 para los adherentes del “SI”, todo lo cual genera dudas respecto de la vera-
cidad del resultado del plebiscito. Asimismo, no se tenia claro cuales eran las consecuencias politicas
y juridicas en caso de una posible derrota de la opcion del gobierno, todo ello sin contar el clima de

permanente violacién a los derechos humanos, en pleno estado de emergencia constitucional.

Se puede concluir que de las circunstancias, hay un vicio en el procedimiento utilizado, con-
traviniendo expresamente las normas de la Constitucion Politica de 1925, sobre reforma de la consti-
tucion, en donde se explica que en tal caso deben intervenir las dos Camaras Legislativas en Congreso
Pleno, aprobacion de observaciones del Presidente, y la eventual consulta a la ciudadania mediante
plebiscito, lo que procedia cuando un proyecto de reforma constitucional presentado por el Presidente
fuera rechazado totalmente por el Congreso o, cuando éste hubiera rechazado total o parcialmente las

observaciones que el Congreso hubiere formulado al texto aprobado por éste tltimo.

La Carta de 1980 se impuso por la fuerza del gobierno de facto del régimen militar, sin posi-

bilidad alguna de participar en su elaboracién por parte de la ciudadania.

II. Problema de legitimidad de la actual Constitucién Politica

Durante mucho tiempo, la cuestion de la legitimidad de la Constitucion chilena no fue discu-

tida. Hoy, sin embargo, la situacién es distinta. Para abordar el problema, debemos tener en cuenta el
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repaso histérico acerca de su origen para contextualizar a los autores intelectuales que le dieron razén
de legitimidad a la misma Constitucién y, a la producciéon normativa de la época desde el momento de
su dictacion. Luego de ello, expondremos las diversas posturas que se han dado al respecto hasta la

actualidad.

Sieyés, quien desarrolla la doctrina del poder constituyente en su obra ‘gQué es e/ Estado
Llano?’- cree que es un poder soberano no vinculado a ninguna norma juridica previa, un poder pre-
juridico que actta libre de toda forma y control. Es una potestad originaria, que emana directamente
del cuerpo politico de la sociedad, que la organiza y le da forma juridica a un Estado o permite que
éste vuelva a refundar su orden juridico luego de un proceso revolucionario o de un golpe de estado
o de una decision pacifica del cuerpo politico de la sociedad (Sieyés, 1988; citado en Nogueira Alcala,

2009: pp: 230 - 231).

El acto de realizacion de una nueva norma fundamental es el resultado democritico de la
voluntad juridica politica del cuerpo politico de una sociedad, de alli emana su caracter politicamente
superior y juridicamente vinculante para las potestades publicas ya establecidas. El poder constituyente
admite unicamente al pueblo,- en cuanto cuerpo politico de la sociedad,- como sujeto titular de ella,
excluyendo a todo intento de atribuir el poder constituyente a determinados individuos, sectores o
instituciones, como ha ocurrido en gobiernos autocraticos de golpes militares en América Latina. Asf,
el poder constituyente es expresion del cuerpo politico de la sociedad manifestada en forma democra-
tica. En un sistema constitucional democratico ninguna fraccién del pueblo puede atribuirse la repre-
sentacion del cuerpo politico de la sociedad ni sustituitlo, ni siquiera bajo el pretexto de circunstancias

extraordinarias.

La Constitucion, deriva de la intrinseca relacion entre poder constituyente y expresion demo-
cratica del cuerpo politico de la sociedad, compuesta por ciudadanos libres e iguales, para decidir
finalmente el ordenamiento juridico politico en el cual desean vivir. La norma fundamental, debe en-
contrarse en conciliacién con su fundamento democratico, requiere de la adhesion y acatamiento ge-
neralizado de la ciudadania, tanto a nivel de conciencia como de conducta de los individuos miembros
del cuerpo politico y una Constituciéon que carece de ello, esta destinada a durar poco, o s6lo mientras

exista la fuerza que la pueda imponer en el tiempo.
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El Poder Constituyente originario, que es quien puede darse una Constitucion, radica, como
ya hemos dicho,- en el pueblo. La actual Constituciéon que nos rige, no fue otorgada por éste, a través
del debate democratico sino impuesta por la Junta Militar de Gobierno, fue ella quien se auto-atribuyé
y ejercié el Poder Constituyente originario desde el golpe militar en 1973. Desde esta perspectiva, la
Constitucion de 1980 carece de legitimidad de origen. Sin embargo, algunos autores sostienen que
puede decirse que las sucesivas reformas constitucionales (siendo las mas importantes la de 1989 y la
de 2005) de alguna manera han legitimado a la Constitucién en su ejercicio, al haber sido aprobadas
por los 6rganos representativos del pueblo, como el Presidente de la Republica y el Congreso Nacio-
nal. Entre esos autores, tenemos a Renato Cristi y Humberto Nogueira Alcala- al sostener que Chile
ha recuperado un régimen constitucional democratico, eliminando los dltimos enclaves autoritarios

con la reforma constitucional de 2005 (Nogueira Alcala, 2009: p. 235 ).

La Carta fundamental en su origen, dictada y ratificada en 1980, no divide el ejercicio del
poder,- concentrando todo en la Junta Militar-, no consagra el principio de legalidad, y no hay garantia
real y efectiva, para el ejercicio y proteccion de los derechos fundamentales (Bassa Mercado, 2008: pp.
37 - 38) y una constituciéon debe ser fruto de un pacto social, que refleje los grandes consensos de la
comunidad a la cual se encuentre destinada a regir para su final aplicacion fructifera y declaracion de
principios que guien a una nacién. Garcia de Enterrfa sefiala que, “en una Constitucién han de expre-
sarse el principio de autodeterminacion politica de los pueblos, y esto es presupuesto de caracter ori-
ginario y no derivativo de la Constitucion, asi como el principio de limitacién del poder” (Garcia de
Enterria, 2006: p. 51). Los dos son elementos esenciales. Es poder constituyente, el que genera una
Constitucion fruto de un pacto que refleja el consenso social entre las diferentes fuerzas vivas de la

comunidad y tiende a regular los aspectos sustantivos de esa comunidad.

Por otro lado, atn volviendo a la postura de Sanchez Agesta, sobre el poder constituyente
originario y su titularidad en una voluntad y en una decisién rupturista y fundante, sostenemos igual-
mente un problema de legitimidad (Viera, 2011: p 165). Viera plantea la pregunta “spor qué ha de ser
legitima la conquista del poder de esa manera, quién apoya esa irrupcion violenta? ¢acaso las FE.AA
son diputadas de la comunidad politica?” ILa conquista del poder de esa manera ni siquiera obedecié
a una mayoria establecida que pudiere manifestarse para tomar el poder y realizar el golpe militar. La
auto-atribucion del poder constituyente por parte de la Junta Militar ni siquiera se justifica en la propia

teoria, desde la perspectiva de un derecho a la revolucion, que pretendié darle la razén. No es la
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comunidad la que reclama el cambio de gobierno, sino una minoria, una fuerza que encuentra su apoyo
en el poder factico y la fuerza armada. En la génesis de la Constitucion Chilena de 1980, no se ha

encontrado ninguna participacion de la ciudadania porque no detentaba el poder constituyente.

Luego, ¢se podria afirmar que hubo una legitimacion de la Carta fundamental en los plebiscitos
que siguieron en 1988 y 1989, fundando una Constitucion legitimada por el Poder Constituyente ori-
ginario ya recuperado? Algunos autores, como Renato Cristi sostienen que si. Fl sefiala que en 1988 y
1989 la Constitucion de 1980 deja de estar fundada en el Poder Constituyente originario de la Junta
Militar. Los plebiscitos generan una nueva norma, la Constitucion de 1989. Se trata ésta tltima de una
Constitucion legitimada por plebiscitos democraticos y fundada ahora en el Poder Constituyente ori-
ginario del pueblo, pero cuyo ejercicio democratico como poder constituyente derivado es reconoci-
damente parcial por razones circunstanciales y no de principios. Tenemos una constitucion democra-
tica parcialmente efectiva debido a los “cerrojos antidemocraticos” -y autoritarios- que no fueron
completamente eliminados. El pueblo retoma su poder constituyente originario producto de la lucha

politica que culmina con los plebiscitos de 1988 y 1989.

Los autores que sostienen la legitimidad de la actual Constitucién presentan un fundamento
ciertamente de orden politico, relatando las fuerzas vivas de la institucionalidad, las luchas historicas
de nuestros lideres, el movimiento de las autoridades politicas, el movimiento de los actores sociales
para retomar la normalidad de la institucionalidad y recuperar la democracia: los plebiscitos de 1988 y
1989, las reformas constitucionales que luego siguieron,- siendo la mas importante la del afio 2005.
Aunque el poder constituyente podtia ser restituido a su legitimo titular: el pueblo, la rigidez del pro-
ceso de reforma constitucional y la cantidad de “enclaves autoritarios”, impiden que se pueda afirmar
que la Constitucion chilena es propia de una democracia madura donde haya deliberacion, participa-
cién y representacion de los ciudadanos. No refleja en definitiva la madurez politica de la sociedad

chilena actual.

La Constitucién actual ha experimentado un importante avance respecto de la version original
de 1980, fundamentalmente en su parte organica, toda vez que se han eliminado ciertos enclaves au-
toritarios dictados por la voluntad politica de la Junta Militar, que determiné el modo y forma de

existencia politica del colectivo. Cerrojos autoritarios tales como, los senadores designados o limitar
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la funcién de ciertos 6rganos como el Consejo de Seguridad Nacional. Sin embargo, el proyecto poli-
tico del régimen militar, cristalizado en la Constituciéon de 1980, se manifiesta en una democracia

autoritaria y elitista que se proyecta hasta la actualidad.

La Constitucién Politica sigue teniendo temas pendientes que, de reformarse, la harfan aun
mas democratica. Algunos de estos temas son: el reconocimiento de los pueblos indigenas, la consa-
graciéon de la jerarquia constitucional de los tratados internacionales de derechos humanos, la amplia-
cion del catalogo de derechos fundamentales por la via del reconocimiento de nuevos derechos eco-
némicos, sociales y culturales, la instauracion de un régimen presidencial democratico con una mori-
geracion de exacerbado presidencialismo, el cambio del sistema binominal por uno mas representativo,
la regionalizacion (entendida como la entrega de un mayor grado de descentralizaciéon administrativa
y politica en la distribucion territorial del poder del Estado), 1a recepcion de mecanismos de participa-
cion semidirecta (como los plebiscitos), entre otras materias. En efecto, las constituciones fundamen-
tan el orden que constituye al Estado, es decir, es la expresion juridica del orden politico estatal que
tiene sustancia imperativa, un deber ser del proceso politico que, por tanto, no es una definicién neutra
del orden estatal; por el contrario, afecta y orienta las actividades estatales y las regulaciones que deri-
van de ella. En este sentido, por ejemplo, cuando se agrega el adjetivo “neoliberal” al concepto de
Estado, es para describir el orden publico que propugna la Constitucién de 1980 en materia econo-
mica. Preguntar por la legitimidad de la Constitucién de 1980, implica el cuestionamiento de la legiti-

midad del régimen politico, econémico y social actual que se consagra.

En doscientos afios de vida independiente, como pueblo no hemos sido capaces de dictar una
sola Constitucion generada democraticamente (lo anterior, segun historiadores como Gabriel Salazar
o el jurista Lautaro Rios Alvarez). Quizés, la necesidad de dictar una nueva Constitucién nace de este
anhelo, como un suefio. Creemos que la consolidacion de la democracia en Chile pasa por una clara
afirmacion del poder constituyente del pueblo. Si un sistema constitucional es percibido como una
imposicién coercitiva, pierde legitimidad democratica. Para que una decisién constitucional sea ge-
nuina, es necesaria la participaciéon de los gobernados. Para que el espiritu de nuestra Constitucion
alcance legitimidad, ello sélo es posible si se incentiva la participaciéon de todos sus ciudadanos, siendo

miembros de una comunidad politica pensante, fundante y realizadora.
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Respecto al animo de una comunidad politica fundante y realizadora, Mufioz Leén, en su obra
“Hegemonfa y Nueva Constitucién” lo explica muy bien. Fl habla de una “ruptura selectiva” presente
en todo proceso constituyente y de una “decisiéon” que hace posible la redacciéon y puesta en vigencia
de una nueva Constituciéon. Mufioz Ledn afirma, que existe un problema de legitimidad de la Consti-
tucion actual, pues se ha dado en todo este tiempo desde la dictadura, una construccion juridica, una
ruptura selectiva manejada por las élites, a través de la posibilidad del golpe militar, y del uso de la
fuerza y del terror, ajeno a la participacion ciudadana. Se ha manifestado en la norma fundamental la
“decision” de una comunidad politica elitista, y un proceso constituyente dirigido por estas mismas
élites, y en consecuencia, ha ido desarrollindose con el tiempo todo un “constitucionalismo de las
élites”, con procedimientos y contenidos inclusivos con algunos, y excluyentes con otros (Mufioz
Leon, 2015: p. 139). Por ello, son totalmente esperables los cuestionamientos dados hoy en dia a la
legitimidad de nuestra norma fundamental, considerando las formas poco participativas a través de las

cuales se disenié en un primer momento la Constitucién, durante la dictadura y se reformé en 1989 y

2005.

Segun explica Mufioz Ledn, la ruptura selectiva, es decir la reconstruccion que se da en todo
proceso constituyente, es prospectiva, pues es realizada en funcién de un futuro imaginado; esto es,
de una nueva forma de existencia de la comunidad que el sujeto constituyente se representa como
deseable, en funcién de lo que entiende como realizable en su aqui y su ahora. El acto constituyente
consiste en la construccion discursiva del futuro colectivo, sobre la base de una reconstruccion selec-
tiva de nuestro pasado, enunciada por sujetos que actian en un determinado presente. Por ello, la
redaccién y puesta en vigencia de la Constitucion consiste en una decision; pues representa un mo-
mento en el que la identidad colectiva de un pueblo es sometida a un ejercicio de voluntarismo me-
diante el cual ciertos aspectos de dicha identidad colectiva son preservados y otros son desechados,
todo ello en funcién de un futuro imaginado por sujetos que actian soberanamente, como autores de
una nueva decision sobre la normalidad y sus excepciones. El caracter politico de este ejercicio, simul-
taneamente retrospectivo y prospectivo, esta dado por los antagonismos concretos, historicos, que
llenan de contenido a dicha reconstruccion: el pasado y el futuro son concebidos en funcién de aquello

con lo cual se ha roto (Idem. p. 96).
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Como decfamos, en el caso de nuestra Constitucion, esta ruptura selectiva con el pasado fue
realizada en el contexto de una dictadura asesina. La voluntad constituyente destruida durante el pe-
rfodo de dictadura, a través del terror, del agonicidio,- de la destrucciéon del adversario politico que
aniquila el debate y la participacion ciudadana y la “banalidad del mal”, que permea en las conciencias
y voluntades, posibilitando la obediencia a las 6rdenes mas estrictas y terribles en ausencia de critica.
El golpe de Estado le di6 a estos sectores elitistas, la posibilidad de transformar sus traumas sin inter-
mediaciéon de ningun tipo, sin la necesidad de dialogar o negociar con las perspectivas contrastantes
de otros grupos. (Idem. p. 96) y ademas le permitié superar esos “traumas”, dirigiendo su propio
proceso constituyente, realizado en dictadura, reconfigurando los contenidos constitucionales. Mufioz
Leon, sostiene que hay tres nudos tematicos que resumen diversos conflictos desatados por los secto-
res populares en su lucha por el reconocimiento, y posteriormente empleados como guia por el pro-
ceso constituyente de las élites para reconfigurar los contenidos constitucionales, y esas tematicas son:
1) el conflicto social; 2) la redistribucion; y 3) la neutralidad institucional. Cito: “La Constitucion fue,
entonces, el nunca mas de la dictadura. Que nunca mas el Estado dispusiese de los instrumentos para
redistribuir significativamente la propiedad ni las clases subalternas el poder-popular-para demandar
tal intervencion. El resultado de la sintesis que hace la Constitucion de 1980 entre pasado, presente y
futuro es un rechazo, entonces, al Chile del arreglo social incluyente, del Estado interventor, y parti-

cularmente al Chile de la Unidad Popular” (Idem. p. 98).

Por ultimo, se plantea otra cuestion interesante por Mufioz Ledn, si la Constitucion vigente
cumple algun rol en lograr la unificacion de las élites. Sostiene que hasta el dia de hoy, la Constitucion
vigente estructura un orden social excluyente, que protege los intereses de las élites y deja desprotegi-
dos los intereses populares. De ah{ se hace un llamado a reivindicar para el pueblo el derecho a dictarse
su propia Constitucion-en aras de la posibilidad de realizacién de una comunidad politica ciudadana
mas madura y mas interesada en los temas sociales y publicos, tal como el tema se encuentra presen-
tado en el debate ciudadano actual, la posibilidad de dictar nuevamente la carta fundamental que nos

rige.

Hay un problema de legitimidad de origen de nuestra Carta que crea un falso consenso cons-
titucional y un realismo politico impuesto por la l6gica de una transiciéon pactada. Mufioz Leon sefala
que la decision fundamental que determina la forma politica de la transicién consistié en transigir, esto

es, en renunciar al derecho del pueblo en dictarse su propia Constitucion. Luego de ello, hasta la
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actualidad, cada Presidente de la Republica de nuestra historia ha firmado ese pacto. A eso en el futuro

se debera dar respuesta.

ITI. Crisis de la actual Constitucion

El contexto de la actual constituciéon es el resultado de la crisis de legitimidad del sistema
institucional chileno al que se enfrenta, manifestandose en la disconformidad de los diversos grupos
sociales que se retnen para reivindicar derechos que no se han consagrados o garantizados por la carta

fundamental.

El malestar general se ha canalizado en diversas manifestaciones a nivel nacional, cabe destacar
entre ellos el movimiento estudiantil de los secundarios del 2006, como las manifestaciones tanto
estudiantiles y medioambientales del 2011 y, este afio el movimiento “ni una menos” contra la violen-
cia de género, el que sumoé una gran convocatoria a nivel nacional, representan el sentir de quienes

demandaban un cambio estructural y que no se sienten representados por el sistema vigente.

Hoy los movimientos sociales y politicos se estan visibilizando como nunca antes, se vuelven
masivos, se organizan y construyen desde las bases, ejemplo de ello es el resultado de la eleccion a
alcalde por Valparaiso del candidato Jorge Sharp, que a través del trabajo desde distintas organizacio-
nes sociales y apoyado por el pacto urbano “La Matriz” alcanzé un escafio en el sillon edilicio, atendido
que los partidos politicos tradicionales son vistos con recelo desde la ciudadania porque no han orien-
tado sus demandas, permaneciendo inmoviles, indiferentes y distantes del escrutinio popular, acep-
tando los réditos de una constitucion que en apariencia disienten pero que en la practica no se interesan

en modificar.

Atria, en este sentido se refiere a la importancia de los partidos politicos para articular el mo-
vimiento social y critica el contexto que se revela actualmente en la politica chilena, “no hay hoy ins-
tituciones capaces de articular politicamente al pueblo, atribuyendo sentido a lo que ocurre insertan-
dolo en una narrativa estructurada por una idea” (Atria b, 2013: p. 106 ). Concluye que, es insensata
“la idea de que la unidad politica y social del pueblo puede obtenerse con prescindencia de partidos

que articulen politicamente al pueblo” (Atria b, 2013: p. 107 ). Y coincidiendo con su aseveracion, tan
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cierto es, que las consecuencias que de ello deriva, ha afectado la evolucion y legitimidad de la consti-
tucion, atendido que su evolucion depende de las fuerzas vivas de la sociedad, y si los partidos politicos
que son los agentes de la movilizacion social, del cambio de las estructuras, del impulso de las reformas,
no son capaces de reconducir las demandas, éstas no puede ser consagradas en un texto constitucional.
De manera que la crisis de la legitimidad de los partidos ha afectado mas que nunca a la legitimidad de
la constitucion vigente, incluso podria decirse mas que antes, mas que su origen ilegitimo, su vigencia
en dictadura durante 10 afios ha sido superado por 26 afios de aparente democracia y, si bien Atria
sefiala que aun existe una serie de trampas en la constitucién que impiden que nos podamos apropiar
de ella, cabe preguntarse si el origen del problema de la constitucion esta en s{ misma o en los partidos
politicos, si es acaso la constitucion en lo formal la que impide un régimen democratico de partidos

politicos, o son los partidos politicos que impiden generar cambios constitucionales.

Después de 26 afios de retorno a la democracia, existe una deuda no sélo con aquellos sectores
que han permanecido histéricamente excluidos de la sociedad, sino con la mayoria de los ciudadanos
que afio tras aflo demandan la inclusién de derechos sociales y su proteccion, exigiendo el acceso y
cobertura digna a la salud, educacién, seguridad social, etc. A su vez, los sectores que permanente-
mente han sido postergados manifiestan su disconformidad en un sistema que no ha sido disefiado
para incluir a todos los ciudadanos, y que por tanto, la gran mayoria no se siente representado, lo que
se manifiesta en demandas por igualdad exigidas por las mujeres u homosexuales o demandas por
autonomia y reconocimiento exigidas por los pueblos indigenas. Contexto que evidencia las dificulta-
des de la Constitucién de adaptarse y evolucionar en sintonia con los requerimientos actuales, la
exigencia de elaborar una nueva carta fundamental y que los partidos politicos sean capaces de articular

politicamente el sentir de la ciudadania.
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SEGUNDA PARTE

IV. Mecanismos de reforma constitucional

Como mencionamos, la Carta de 1980 es consecuencia de un quiebre institucional y tiene su
otigen en tres organos: la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (CENC), el Consejo de

Estado y la Junta de Gobierno, con posterior aprobacién por plebiscito, cuestionado en su legitimidad.
En la version original de la Carta de 1980, el procedimiento de reforma era extremadamente rigido,
dando predominancia el Ejecutivo al que se dot6 de la facultad de veto total y de la posibilidad de
convocar a consulta plebiscitaria para resolver las discrepancias con el Congreso. Para la aprobacion
de una ley de reforma se requeria el quérum de tres quintos de los diputados y senadores en ejercicio,

y, para modificar determinadas materias, el quérum se elevaba a dos tercios, requiriéndose ademas, la
aprobacion por dos Congresos sucesivos. Este sistema, de dificil aplicacion para conseguir una

“fluidez constitucional”, fue modificado por la gran reforma constitucional de 1989, que derogé la

exigencia de dos Congresos sucesivos y la posibilidad de veto total del Presidente.

1. Procedimiento de reforma vigente

Actualmente, nuestra Carta fundamental, presenta un procedimiento de reforma con las si-

guientes caracteristicas principales:

1) Iniciativa del proyecto de reforma por mensaje del Presidente de la Republica o por mocién

de cualquiera de los miembros del Congreso, con las limitaciones del articulo 65.

2) El proyecto de reforma, necesitara para ser aprobado un quérum general de aprobacién de
tres quintas partes de los diputados y senadores en ejercicio; y de un quérum especial mas
elevado de dos tercios, en cada camara, de los diputados y senadores en ejercicio para la mo-

dificacion de determinadas materias (Capitulos. I, 111, VIII, XI, XII y XV).
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3) Facultad discrecional del Presidente para convocar a plebiscito con el objeto de dirimir las

controversias entre el Ejecutivo y el Legislativo.

4) El rechazo total del Presidente a un proyecto aprobado por las camaras puede ser superado

por la insistencia de las dos terceras partes de los miembros en ejercicio en cada camara.

5) Elrechazo parcial del Presidente a un proyecto aprobado por ambas camaras puede ser supe-
rado con el voto conforme de las tres quintas partes o dos terceras partes de los miembros en

ejercicio de cada camara, de lo contrario, no habra reforma sobre los puntos en discrepancia.

6) A los proyectos de reforma constitucional le son aplicables las normas sobre formacién de la

ley (articulo 127, inciso tercero).

No obstante su rigidez, desde su creacion, la Constituciéon de 1980 ha sido objeto de 33 refor-
mas constitucionales y mas de dos centenares de modificaciones. Humberto Nogueira Alcala, nos
explica algunas, de manera general. El 14 de julio de 1989, la Junta Militar de Gobierno aprueba las
reformas al texto constitucional de 1980 y se convoca a plebiscito para el domingo 30 de julio de 1989,

donde la ciudadania se pronuncia, aprobando las reformas. Durante el periodo 1990-1994, se concre-

taron tres reformas constitucionales. A ello seguirén las ocho reformas constitucionales del periodo

del Presidente Eduardo Frei entre 1994 y 2000. Finalmente, se encuentran las cuatro reformas del

periodo del Presidente Ricardo Lagos que establece el estatuto constitucional de los ex presidentes de
la Republica; la que modifica la convocatoria y reunién del Congtreso Pleno para ratificar reformas

constitucionales; la que establece la obligatoriedad y gratuidad de la ensefianza media para las personas
que tengan hasta 21 afios. Ademas de la reforma que culminé en 2005 y que establece el consenso
necesario y basico del estatuto del poder dentro del orden constitucional, lo cual posibilita sostener la
efectiva vigencia de un régimen republicano democratico pluralista, con un tipo de presidencialismo

puro, con hegemonia presidencial (Nogueira Alcala, 2008: pp. 333-335).

2. Comentarios al actual mecanismo de reforma constitucional
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Si bien, la rigidez constitucional puede ser obstaculizadora de los necesarios cambios politicos,
no debe olvidarse que la constitucion politica es la gran sustentadora de la institucionalidad polfitica,

social y econémica; su permanencia en el tiempo es una garantia de estabilidad del régimen guberna-

mental. Cada Estado debe encontrar los mecanismos de reforma adecuados considerando su expe-
tiencia politica, su tradicion constitucional y atraigo historico, y asi darse legitimidad,- deber de obe-

diencia para los destinatarios de la norma.

Considerando estas premisas, Garcia Barzelatto, en un articulo titulado “Mecanismos de
reforma constitucional”, estima que el actual mecanismo de reforma constitucional merece varias ob-

servaciones:

a. En primer termino, es conveniente reducir los altos quérum exigidos para la aprobacion de

una ley de reforma, especialmente el quérum especial de dos tercios de los parlamentarios en
ejercicio para determinadas materias. Agrega la autora que resulta conveniente recoger la ex-
periencia histérica y restablecer la mayoria absoluta como quérum general para aprobar una
reforma, sin perjuicio de considerar un quérum superior para la modificacion de determinadas
materias de trascendencia como, por ejemplo, las enmiendas al capitulo sobre las bases de la

institucionalidad y aquel que reconoce los derechos fundamentales y su proteccion.

b. En segundo lugar, el Presidente de la Republica no debe tener facultad de veto total. En este
sentido, resulta exagerada la facultad que actualmente tiene el Ejecutivo para rechazar un pro-
yecto de reforma y que prevalezca su voluntad cuando las Camaras no alcancen los quérum
exigidos para insistir, al efecto la Constitucion sefiala expresamente que “no habra reforma

constitucional sobre los puntos en discrepancia” (articulo 128 inciso 4). Es mds equitativo para
el adecuado equilibrio de los poderes publicos establecer que en caso alguno el Presidente

pueda rechazar totalmente un proyecto, facultindolo especificamente para proponer
“modificaciones o correcciones” o “reiterar ideas contenidas en el mensaje o en indicaciones”

formuladas directamente por ¢l. Esta modalidad se contemplaba en la Constitucion de 1925,

y tambien fue establecida en la Carta de 1833.
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Considerar la auténtica participacion del electorado en el procedimiento de reforma constitu-
cional, a través del referéndum (cuando se trata de dar aprobacion por el cuerpo electoral a un
texto normativo). L.a convocatoria puede ser obligatoria o facultativa. Esta ultima es conve-
niente para aquellos casos en que la materia, objeto de la reforma, no es particularmente rele-
vante, o bien, si la reforma ha sido previamente aprobada por una fuerte mayorfa legislativa,

como son los 2/3 0 3/5 de los parlamentarios en ejercicio.

La conveniencia de incorporar en nuestro sistema el referéndum, y otras instituciones de de-
mocracia semidirecta, fue propuesto en nuestro pafs en la década de los afios sesenta por es-

tudios del derecho constitucional y hoy incorporadas en numerosas constituciones (v. gr.,

Ecuador, Colombia, Uruguay, Espana, Italia, Francia). Las consultas a la ciudadania importan

una salida constitucional relevante frente a discrepancias entre los 6rganos colegisladores y
ante presiones politicas y sociales sobrevinientes. Estimamos conveniente incorporar al texto
constitucional la facultad del Presidente de la Republica para convocar a plebiscito, como una
institucion susceptible de aplicarse respecto de cualquier materia y no solo a propésito de una
reforma constitucional para resolver controversias entre el Ejecutivo y el Legislativo, como

sucede hoy.

En suma, el procedimiento o mecanismo para reformar una Constitucion es una materia clave

para la estabilidad y operatividad del sistema, debiendo,- al momento de determinatlo-, considerar la

experiencia politica existente y los valores que se intenta proteger, para que sea una institucion estable,

aceptada mayoritariamente y plenamente legitima (Garcia Barzelatto, 2014: pp. 55 -50).

Existen varios mecanismos de reforma constitucional, entre ellos los mecanismos de demo-

cracia directa, que son la asamblea constituyente, el plebiscito, y el recall (-de iniciativa popular vincu-

lante, a veces llamado “referendo revocatorio”), definida como una institucion que le permite a los

ciudadanos destituir y reemplazar una autoridad electa. A proposito de estos mecanismos de demo-

cracia directa, David Altman sefala que es evidente que en los ultimos afios, el uso de los mecanismos
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de democracia directa ha aumentado en el mundo en general, y en América Latina en particular. Mu-
chas de las ultimas reformas de las constituciones latinoamericanas potencializan la posibilidad de usar
alguno o varios tipos de estos mecanismos, aunque también es cierto que en diversos pafses esta po-
sibilidad no es mas que una mera declaracion de principios, puesto que ninguna ley articula cémo

proceder con la ejecucion de los mecanismos de democracia directa (Altman, 2010: p. 19).

V. Una Nueva Constitucién

Desde hace algun tiempo, el debate se centrd en el medio y no en el objetivo de la operacion
constituyente, hubo quienes sefialaron que bastaba con reformar la constitucién, en cambio otros,
propusieron una asamblea constituyente, sin embargo, lo esencial es determinar si es necesario o no
una nueva constitucion, para posteriormente determinar si el objetivo se alcanza a través del meca-
nismo contemplado en el Titulo XIV de nuestra carta fundamental o requiere de otro mecanismo para

llevatlo a cabo.

Antes, es imprescindible intentar definir lo que es constitucion y si nuestra Constitucioén se
vincula con el concepto. En este apartado seguiremos lo sefialado por Fernado Atria (Atria a, 2013:
pp. 38-54), para él lo que caracteriza a una constituciéon es que corresponde a un acto de decision
politica, que depende de nosotros, por tanto, nos pertenece, corresponde a una “decisiéon de pueblo”,
a una “decision fundante la que crea instituciones”, “es una decision fundamental acerca de la identi-
dad y forma de existencia de una unidad politica” y que permite, que “la comunidad politica sea agente
politico” (Atria a, 2013: p. 38). Desde una perspectiva contractualista, sin una constituciéon la suma de
los individuos no se constituye como pueblo o como agente politico. Ahora bien, si la constitucion es
nuestra, debemos apropiarnos de ella permanentemente, atendido que el poder constituyente no se
ejerce s6lo una vez, de modo que para ejercerlo constantemente debemos decidir qué aspecto modi-
ficar, dependiendo del momento y de las circunstancias, lo que resulta incompatible con mecanismos
que impidan una modificaciéon constitucional en sincronia con la evolucién de nuestras ideas fundan-
tes. Desde este punto de vista, el problema de la Constitucién, no se relaciona tan sélo con los pro-

blemas de legitimidad de origen sino con que la Constitucion vigente es ajena, incompatible y anacré-

nica con la ideas fundantes que manifiesta nuestra sociedad actual.
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Entonces, ¢qué impide que la constitucién evolucione en concordancia con la decision funda-
mental acerca de nuestra identidad y forma de existencia? La carta fundamental pretendié establecer
reglas que inhabilitaran el actuar del pueblo, neutralizando su agencia politica, asimismo se abusé de
la forma constitucional incluyendo ciertas normas sin un contenido fundante, cuya finalidad fue im-
pedir su posterior modificacion, asegurar su vigencia y beneficiar a una minoria que, con la aparicion

de la democracia, perdio el poder mas no su hegemonia.

¢Cual es el contenido de la constitucion vigente? Corresponde a un conjunto de leyes consti-
tucionales que contienen un listado de derechos fundamentales, como la organizacién de los poderes
del estado, sin embargo, no corresponde a una decision fundamental del pueblo acerca de su identidad
y forma de existencia porque al establecer una serie de mecanismos de blindaje, neutralizaron su agen-

cia politica, negandole su poder para actuar, situacion incompatible con el concepto de constitucion.

Respecto del origen de la constitucion, en especifico, la ilegitimidad de origen, ésta no desapa-
rece con el tiempo, transcurridos mas de 30 afios de haber sido aprobada por un plebiscito fraudulento,
la constitucién continda siendo ilegitima y, si bien se han promulgado una serie de reformas constitu-

cionales, ellas no fueron capaces de salvar el defecto.

En relacion a las reformas a la Constitucion de 1980, la mayoria de ellas se realizaron en 1989,
afio en que los agentes politicos convienen los términos del retorno a la democracia, 15 afios después
en 2005 durante el gobierno del Presidente Lagos se dicta la ley 20.050 y se pactan importantes modi-
ficaciones a la constitucion vigente, eliminando los senadores designados, modificandose la composi-
cion del Tribunal Constitucional, y permitiéndose al Presidente de la Republica remover a los coman-
dantes en Jefe de las Fuerzas Armadas, asimismo, se convirtié al Consejo de Defensa Nacional en un
ente asesor; sin embargo, estas reformas no eliminaron todos “los cerrojos” de la carta fundamental
(Atria a, 2013: pp. 44-54), aun queda por modificar las leyes organicas constitucionales y sus quérums
de aprobacioén, que le permite a la minorfa del patrlamento imponer su poder de veto en materias en
que toda una categoria de leyes queda constitucionalmente definida, sin que exista respecto de ellas
una consideracion especial ni un razonamiento acerca de su contenido fundamental y cuya tnica fina-

lidad es impedir que el parlamento las modifique porque beneficia a una minorfa parlamentaria.
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En este sentido, cabe destacar lo sefialado por Atria “la regla de la mayoria es la Gnica regla de
decisién que se toma en serio la igualdad de todos los ciudadanos™ (Atria a, 2013: p. 50), ejemplo de
ello es la ley 19.585 de 1998 que reemplazé el régimen de filiaciéon del Cédigo Civil, eliminando la
distincién entre hijos legitimos e ilegitimos o 1a ley 19.947 sobre matrimonio civil de 2004 que intro-
dujo el divorcio,- si ambas leyes hubieren requerido de quérum calificado, no hubieren sido aprobadas,
leyes que en la actualidad tendrian un bajo porcentaje de rechazo, sin embargo en aquellos afios fueron
resistidas por amplios sectores de la sociedad que actualmente disfrutan de sus beneficios, de manera
que, si a aquellas leyes se les hubiere exigido un quérum elevado, la sociedad no habria conseguido

aprender.

Asimismo, falta modificar el control preventivo del Tribunal Constitucional, que se alza como
un cuarto poder, como 6rgano colegislador, imponiendo su voluntad durante todo el proceso legis-

lativo, en el evento que una decisioén sea contraria a sus intereses.

Cabe sefialar que falta un tercer cerrojo, el sistema binominal, que fue eliminado por la ley
20.840 que modifico el sistema electoral transformandolo en uno de caracter proporcional. Por altimo,
los cerrojos estarfan protegidos por el metacerrojo, que corresponde a los quérums de reforma cons-
titucional, que impiden modificar el statu quo y promueven la “democracia de los consensos” en que

una mayoria esta inhabilitada para decidir sin el veto de la minorfa.

¢Las reformas a la Constitucion del afio 2005 lograron sanear la ilegitimidad de origen de la
constitucion del 80’2 Hay quienes sostuvieron que si, incluso miembros provenientes de la propia
concertacion, esto ultimo se explica porque quienes detentaron y ejercieron el poder durante 15 afios
no lograron deshacer las barreras impuestas, atendido que durante ese periodo no obtuvieron la ma-
yoria de los votos para alcanzar el quérum que requerian para promover proyectos de ley, por tanto,
para mantener el poder, participaron de formas antidemocraticas, como lo fue el sistema binominal,
o buscaron alcanzar acuerdos para obtener la mayoria que requerfan, de manera que, tanto la eleccion
como el ejercicio de su mandato de quienes integraban la coalicién de gobierno era objetable, agre-
guemos a esto que la propia concertacion utilizé los cerrojos a su favor y aument6 el nimero de leyes
organicas constitucionales mediante la reforma constitucional de la ley 19.519 que crea el Ministerio
Pablico, y que no fue obra de una negociaciéon del Congreso sino de una iniciativa proveniente del

ejecutivo. (Atria b, 2013: pp. 43-44)
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En conclusion, la constitucion de 1980 actualmente no sélo tiene un problema de legitimidad
de origen sino de ejercicio atendido que si bien se han introducido una serie de reformas, éstas no
fueron capaces de enmendar el pecado de origen, a consecuencia de la protecciéon suministrada por la
propia constitucion a través de mecanismos como las Leyes Organicas Constitucionales, el Tribunal
Constitucional y el mecanismo de Reforma Constitucional, y agreguemos a esto el pasado Sistema de

Eleccién Binominal, que tendieron al fortalecimiento del veto de la minorfa.

Asimismo, es necesario sefialar que la constitucién corresponde a un cimulo de leyes que no
corresponde con el concepto de lo que se entiende por constitucion, esto es, una decision fundamental
acerca de la identidad y forma de existencia de una unidad politica y que permite, que la comunidad

.. , L. . . . «
politica actie como agente politico, sin embargo, con los mecanismos destinados a “proteger la de-
mocracia” se neutralizé su agencia politica impidiendo su actuar, de manera que la tnica posibilidad
de otorgarnos una constitucion, es a través de una constitucion libre de “trampas” y democritica.

> y
Ahora bien, es necesario determinar si a través de un proceso de “apropiaciéon”, nos podemos dar
una carta fundamental, de acuerdo al texto constitucional vigente, o conforme al capitulo de reforma
constitucional, en conformidad al poder constituyente derivado, o es necesario un mecanismo que
algunos consideran rupturista, “la asamblea constituyente” que da vida al poder constituyente origina-

rio.

VI. Hoija en blanco

Antes de referirnos al mecanismo idéneo para elaborar una Nueva Constitucion, cabe pregun-
tarse si es esencial que se deba partir de cero o de una “hoja en blanco”. Atria considera que la demanda
de “hoja en blanco” no consiste en negar la historia sino en impedir que las decisiones estén atadas a
decisiones anteriores, lo que no implica que no pueda estar sujeta a reglas anteriores en la medida que
se apropie de dichas reglas, no en la medida que se sienta obligado a ellas sino “porque considere que
son suficientemente adecuadas” (Atria, 2013: p. 72) y para distinguir qué tipo de reglas es posible
apropiar, el autor distingue entre reglas o instituciones de 1980 que representan aprendizaje institucio-
nal y las que representan la opresion de la dictadura. Las primeras habria que mantenerlas y, respecto

de las segundas, como deber frente a las generaciones venideras, es necesario eliminarlas para que no
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sean oprimidos. Esta diferenciacion sélo es posible desde una decision a “partir de cero” esto es,
considerar “qué parte de nuestro pasado es realmente la que podemos asumir como propia y qué
parte de nuestro pasado nos fue impuesta” (Idem. p. 75). La ventaja de “partir de cero”, segun lo
sefialado por el ex Presidente Ricardo Lagos es que “usted sabe que tiene que llegar a un acuerdo
conmigo, en cambio, cuando usted dice “reformemos” usted sabe que si se fracasa se queda con lo
que hay” (Idem. p. 76). Esto se refiere a las instituciones de aprendizaje institucional que se contra-
ponen a aquellas destinadas a proteger el modelo politico y econémico mediante la neutralizaciéon de

la agencia politica del pueblo, que implica que si no hay acuerdo, ambas seguiran rigiendo.

VII. Asamblea Constituyente

Se ha sefialado que Chile histéricamente ha contado con una estabilidad constitucional, sin
precedentes en Latinoamérica, sin embargo, desde la Constitucion de 1980 a la fecha, se han aprobado
mas de 30 enmiendas en 242 articulos, lo que la convierte en una de las Constituciones mas reformadas
de Ia historia constitucional chilena, sin embargo, se sefala que serfan modificaciones de caracter cos-
mético, pues no se pronuncian sobre cuestiones de fondo, atendido a que no alterarian el modelo
institucional instaurado por la dictadura y es en este sentido que Ruiz-Tagle, denominaria a esta

constituciéon como “Constitucion Gatopardo”.

Esta divergencia entre lo que aparenta el texto constitucional y lo que es, repercute en que las
nuevas generaciones exijan cambios al modelo institucional vigente. Lo sefialado ha motivado el estu-
dio de mecanismos de reformas diferentes a los previstos en el Capitulo XIV, sin embargo, en general
se ha optado por elaborar alternativas que legitiman los procedimientos establecidos en la Constitu-
cioén, que exigen contar con “super mayorfas” que se elevan sobre el 60 o 66% de diputados y sena-
dores en ejercicio, que en la practica impide una alteracién constitucional a menos que cuente con

consenso.

Bajo la premisa que el procedimiento de génesis de la Nueva Constitucion requiere un con-
texto democratico y, en la medida que para ello es necesario superar la l6gica de la imposicion de

consensos presente en la Constitucion vigente, la alternativa que se vislumbra para superar los limites
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impuestos, consistirfa en el ejercicio del poder constituyente originario bajo la férmula de Asamblea

Constituyente.

En este sentido, Nogueira sefiala que la sustitucion de la Constituciéon por otra rompe con el
principio de continuidad y estabilidad del orden constitucional, en la medida que se refiera a los prin-
cipios esenciales o supremos del orden constitucional, desnaturalizandolo o transformandolo en otro
orden constitucional nuevo o distinto, por ende, serfa un acto nulo e ineficaz al tenor del articulo 7

inciso 3 de la Constitucion. (Nogueira, 2006: p. 452)

De manera tal que la Constitucion sélo podria ser sustituida por un poder constituyente origi-
nario, atendido que “sélo el poder constituyente originario puede sustituir los principios basicos o
féormula politica basica de la Carta Fundamental” (Idem. p. 453) y para sustituir estos principios pro-
pone que se concrete a través de una “Asamblea Constituyente” la cual puede manifestarse a través
de “un referéndum o plebiscito constitucional o una combinaciéon de ambos mecanismos, lo que im-
plica una ruptura con el orden constitucional vigente” (Idem. p. 453) y recuerda que el poder consti-
tuyente originario “reside en el pueblo, plenamente auténomo, que, en cualquier momento tiene de-
recho a cambiar la Constitucion” (Idem. p. 453 ) el cual no es “un poder sometido a limitaciones
juridico-institucionales, no tiene limites formales, es un poder extra-ordinem, el cual se fundamenta
en la idea de derecho vigente en la sociedad en ese momento histérico...” (Idem. p. 453) ante esto el
pueblo puede optar entre diversas alternativas como “ elegir libremente y mandatar a una Asamblea
Constituyente para que autbnomamente apruebe una nueva Constitucion, en cuyo caso, no solo ejerce
la funcién sino que también goza de potestad constituyente originaria teniendo la capacidad de decidir
el contenido de la Carta Fundamental y de instaurar un orden constitucional nuevo” (Idem. p. 453-
454) o “elegir una Asamblea Constituyente que ejerza la tarea de elaborar un texto constitucional,
pero reteniendo el pueblo la aceptacion o rechazo del mismo” (Idem p. 454) a través de un plebiscito
o referéndum. Para esto propone que frente a la necesidad de sustituir el orden constitucional por otro
nuevo, “deberia llevar a la convocaciéon de una Asamblea Constituyente representativa de la pluralidad
politica de la sociedad chilena” (Idem p. 454) y que las materias discutidas en dicha asamblea “deberan
ser ratificadas por un referéndum o plebiscito informado transparente y limpio” (Idem p. 454). Res-
pecto de esta propuesta, la segunda opcién presenta una mayor ventaja en el proceso deliberativo,
pues permite legitimar el sistema generando un compromiso de la ciudadania en la adopciéon de deci-

siones politicas en el marco de una democracia representativa.
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En este sentido, Atria considera que la Asamblea Constituyente serfa el mecanismo idéneo, en
virtud de que “la elaboraciéon mediante discusion entre iguales con una alta pretension de representa-
tividad y participacion es lo que corresponde de modo mas pleno a una decision del pueblo sobre su
identidad y forma politica” (Atria a, 2013: p. 81) y si bien el autor sefiala que no es el “anico modo
legitimo de elaborar una nueva constitucion (...) es el modo que mas corresponde a lo que la consti-
tucion es” (Idem p. 81), de esta manera el autor identifica el proceso con el producto y, sefiala que
cada paso que aleja del producto introduce una medida de tension entre lo que él denomina forma y
substancia, es decir, entre lo que queremos hacer y el modo en que queremos hacerlo, porque no es
lo mismo la constitucién de una comision de profesores de derecho constitucional convocada por un
dictador, a una reforma constitucional promulgada respetando los procedimientos de reforma disefia-
dos para neutralizar la agencia politica, frente a una forma de existencia politica que permita el auto-
gobierno del pueblo (Idem. pp. 80-81). El autor concluye sefialando que, la controversia respecto del
procedimiento es una disputa sobre la Constitucion, de manera que quienes son partidarios de una
asamblea constituyente lo son por considerar que la Constitucion de 1980 no puede ser apropiada por
el pueblo, atendido que es una decision heteréonoma y hacerlo importaria que el pueblo se ha
“enamorado de sus cadenas” en cambio, quienes “rechazan una asamblea constituyente lo hacen por-

que son beneficiarios de la trampa constitucional”. (Atria a, 2013: p. 84)

Ahora bien, hay quienes creen que un proceso deliberativo a través de una asamblea constitu-
yente, no asegura que los intereses de las mayorias sean representados en la construccién de una nueva
constitucion, en este sentido Mufioz Ledn sefiala que “la desmovilizacion social y la desorganizacion
politica de los partidarios de una asamblea constituyente favorecera el proyecto tanto de los partidarios
de una mera reforma como de los partidarios del inmovilismo en la materia” (Mufioz Leén 2015: p.
178). Por tanto, es necesario que la asamblea constituyente adopte medidas que le den a la misma una
conformacion representativa de la multiplicidad de los diversos grupos existentes en el pafs, para ello
el autor sugiere que “la unica medida que harfa probable tal integracion consistitia en sortear entre la
totalidad de los chilenos la participacion en la asamblea constituyente” (Idem. p. 175) y en el evento
en que tal medida fuese rechazada, propone en direccién a maximizar la representacion de grupos
desaventajados la “adopcion de exigencias de paridad de género en la composicion de las listas que
compitiesen por representar a la ciudadania ante la asamblea, y el establecimiento de escafios reserva-

dos para las etnias originarias” (Idem. p. 175), lo ideal es que la participacién popular sea intensa,
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incluyendo “proposicién popular de contenidos a través de procedimientos virtuales y fisicos; exi-
giendo la participacion de los integrantes de la asamblea constituyente en asambleas locales, que per-
mitan la discusion territorial de los contenidos; la posibilidad de que las organizaciones sociales asistan
a las comisiones tematicas en que se organice la asamblea; y contemplando no uno, sino varios plebis-
citos, que permitan al pueblo ir interviniendo a lo largo del proceso mismo mediante la toma de deci-
siones de procedimiento importantes...” (Idem. pp. 176- 177) y, en cuanto a la designacion de los
integrantes de la asamblea constituyente “debiera contemplar representantes constituyentes elegidos
por cada circunscripciéon de manera proporcional al nimero de electores que allf residen (...) un re-
presentante constituyente cada 50.000 habitantes o una fraccién superior a 25.000” (Idem. p. 177). Si
bien esto es solo un ejemplo, lo relevante es tener presente que si la movilizacién social desaparece,
los intereses de los grupos subalternos no seran tomados en cuenta durante el proceso constitucional

y volveremos a tener una Constitucion representativa de los intereses de las elites.

Por dltimo, independiente de las ventajas y desventajas de la elaboracién de una Constitucion
a través de Asamblea Constituyente, de las multiples alternativas y de la factibilidad del proceso, es
necesario destacar la ventaja que tiene un proceso deliberativo que permita el acceso democratico a la
toma de decisiones, porque frente a sus desventajas siempre es posible implementar medidas que
mitiguen sus defectos y extraer lo mejor de la experiencia comparada. No hay que olvidar que fueron
las Asambleas Constituyentes las que dieron nacimiento a las democracias de occidente. Antiguamente
las Constituciones del medievo consistian en Cartas Otorgadas por los monarcas, pero con la Consti-
tucién norteamericana de 1787 y de Francia de 1791 se dio lugar a la Asamblea constituyente, y no es
de extrafar que actualmente, muchos paises latinoamericanos se hayan dado una Nueva Constitucion

a través de este mecanismo.

VIII. Asamblea constituyente en el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano

El Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano se ha caracterizado por la implementacién de
procesos participativos mediante Asambleas constituyentes, esto ha llevado a Viciano y Martinez, a
catalogar a estos procesos como “‘un constitucionalismo sin padres”, atendido que “no se trata de una
discusion de élites sino de representantes de una comunidad diversa y multicultural” y, la caracteristica

comun de estos procesos constituyentes, segin la vision de Pedro Salazar, es que “comparten un
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conjunto de rasgos marcados y que tienen una orientaciéon o pretension particular que algunos autores

han calificado como transformadora”. (Tortora, 2015: p.114)

Para efectos de Derecho Comparado, en términos de cifras, en América Latina nos encontra-
mos con once constituciones que han implementado una Asamblea Constituyente como mecanismo
de reforma constitucional o la han regulado derechamente en su norma fundamental. I.a mayoria de
los procesos constituyentes surgen como un mecanismo no previsto en el proceso de reforma consti-
tucional. Bolivia es la Gnica excepcion, que reconoce a la Asamblea Constituyente en el articulo 4° de
la Constitucion de 1967. Asi, en un comienzo, el caracter “inconstitucional” que tienen estos procesos
constituyentes, se ve disminuido por la intervencion de los tribunales superiores de justicia para validar
iniciativas de los Presidentes de la Republica de llevar a cabo las Asambleas Constituyentes: Corte
Suprema (en Colombia y Venezuela) y Tribunal Supremo Electoral (en Guatemala y Ecuador). Final-
mente, luego de realizadas las Asambleas Constituyentes, de las once experiencias en Latinoamérica,
podemos decir que diez terminan regulando dicha figura y la pasan a incluirla en la Constitucion. Pera

es la excepcion, que no llegd a establecer una norma en este sentido. (Soto Barrientos, 2014)

Sobre las caracteristicas de la regulacién constitucional en Latinoamérica en general, el autor

Soto Barrientos (2014: pp. 414 - 4106) senala:

1) En cuanto a la regulacion de la figura de “Asamblea Constituyente” en la propia Carta Funda-
mental. Su regulacién es variada, desde paises en los cuales sélo existen simples referencias

(Brasil por ejemplo), a regulaciones pormenorizadas (Colombia y Uruguay).

2) En cuanto a las materias posibles de regular en la Asamblea Constituyente. La generalidad de
las constituciones relaciona la Asamblea Constituyente con la reforma total de la Constitucion;
en algunos casos es la Gnica alternativa para reformarla (Costa Rica, Paraguay, Bolivia, Nicara-
gua y Venezuela); y en otros se permite indistintamente para reforma parcial o total (Uruguay,
Costa Rica, Colombia). Otras materias que se permiten regular a través de la Asamblea Cons-
tituyente son, la reforma a Derechos Fundamentales (Bolivia, Guatemala y Ecuador) y el pro-

cedimiento de reforma de la misma Constitucion (Bolivia, Guatemala y Ecuador).
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3) Respecto a la iniciativa para convocar una Asamblea Constituyente. Se realiza generalmente a
través de un “proyecto de ley de convocatoria”, aprobado por mayoria absoluta (Bolivia, Ni-
caragua y Uruguay); o dos tercios del aprobado por la mayorfa del Congreso (Colombia); o un
porcentaje de padron electoral (Bolivia, Ecuador y Venezuela). En algunos casos se permite
convocacion por el Jefe de Estado o Presidente de la Republica (Bolivia, Ecuador y Vene-
zuela). Venezuela ademas, da iniciativa a las dos terceras partes de los concejos municipales

reunidos en cabildo.

4) En cuanto al funcionamiento de la Asamblea Constituyente. La mayorfa de las constituciones
se limita a indicar que sera la propia asamblea la que debera auto-regularse (Bolivia, Ecuador
y Uruguay), o bien entregan dichas definiciones ala ley de convocatoria (Costa Rica, Colombia,
Uruguay). Hay cartas fundamentales que asemejan a la Asamblea Constituyente con los pro-
cedimientos del Congreso (Guatemala). Ademas, varias constituciones regulan ciertos aspec-
tos relevantes que las Asambleas Constituyentes deberan seguir para su funcionamiento, por
ejemplo, se establece quérum de aprobacién: mayoria absoluta (Uruguay) o dos tercios de sus
miembros presentes (Bolivia); o se establece limite al nimero de los integrantes (Paraguay y
Uruguay) o al plazo para la aprobacién de su informe final (Uruguay). Con todo, algunas cons-
tituciones subordinan el resultado deliberativo de la Asambleas Constituyentes a un referén-

dum de ratificacion.

Pasaremos ahora a examinar distintas experiencias de procesos constituyentes en Latinoamé-
rica. Carré de Malberg citado por Soto Barrientos,- distingue dos tipos de modalidades de asamblea
constituyente: 1) La Asamblea Constituyente omnipotente, que tiende a concentrar en si las funciones
de los 6rganos constituidos, en particular las legislativas, y; 2) La Asamblea Constituyente que sélo
ejerce el poder de fundar autoridades constituidas, no ejerciendo potestades legislativas. Son estas
ultimas, segun este autor, las que operarfan como “control politico.” (2014: p. 405) y en este caso nos
encontramos con seis experiencias a considerar: Uruguay, Costa Rica, Guatemala, Brasil, Colombia y
Bolivia. Examinaremos el caso de Bolivia en cuanto al caso de “asamblea omnipotente”, que concentra
poderes y funciones de 6rganos ya constituidos. Asimismo, nos referiremos a la experiencia de Ecua-

dor para finalizar brevemente con la experiencia de Venezuela y Colombia.

36



1. La experiencia de proceso constituyente de Bolivia

Segun Casal en “El constitucionalismo latinoamericano y la oleada de reformas constituciona-
les en la region andina” (2010: pp. 227 - 230), en Bolivia el mecanismo de la Asamblea Constituyente
fue llevado a cabo en base a las modificaciones introducidas mediante reforma de 2004 a la Constitu-
cion vigente en esa época, permitiéndose una ley de convocatoria a una Asamblea Constituyente. Asf,
se convoca a una Asamblea Constituyente mediante dicha ley, dedicada exclusivamente, a tenor de la
ley respectiva, a la elaboracion y sanciéon de una nueva Constitucion, sin facultades para afectar el

funcionamiento de los poderes constituidos.

El sistema electoral establecido exigié una mayoria de las dos terceras partes de los miembros
presentes para la aprobacion de la Constitucion, lo cual obligaba a buscar acuerdos politicos. Final-
mente, la nueva Constitucion fue aprobada por la Asamblea Constituyente el 24 de noviembre de 2007
y luego fue aprobada mediante referendo popular el 25 de enero de 2009 y promulgada el 7 de febrero

de este mismo ano.

Algunas tematicas de la nueva Constitucién que son interesantes de mencionar, de manera

general, segun Casal son las siguientes:

1) Reconocimiento del caracter pluricultural de Bolivia. Se menciona a Bolivia como plurinacio-
nal, lo cual influye en la organizacién de los poderes publicos, por ejemplo en cuanto patla-
mento bicameral, pasa a denominarse “Asamblea Legislativa Plurinacional”, el cual se integra
con base en reglas electorales dirigidas a garantizar la representacion proporcional de los pue-
blos o naciones indigenas originarias campesinas. La Constitucion reconoce a los pueblos o
naciones indigenas su derecho a la autonomia y al autogobierno, a la tierra y a la preservacion
de sus culturas y lenguas. Las lenguas indigenas, expresamente mencionadas en la Constitu-
cion, tienen caracter oficial junto al castellano y se prevé la educacién intercultural. Dentro de
los principios y valores del Estado se incorporan ademas algunos propios de la cultura o cos-
movisioén indigena, y se protege la jurisdiccion indigena (jurisdiccion indigena originaria

campesina).

2) Organizacion territorial y de las autonomias departamentales, regionales, y municipales. Las

autoridades legislativas y ejecutivas de estos niveles de gobierno son elegidas popularmente.

37



Se prevén cuatro niveles territoriales subnacionales: el departamental, el regional, el indigena
originario campesino, y el municipal. El autogobierno de los pueblos o naciones indigenas se

manifiesta en la “autonomia indigena originaria campesina’.

3) Regulacion de los recursos naturales. Ia propiedad de todos los recursos naturales, incluyendo
los hidrocarburos y los minerales, corresponde al pueblo boliviano y su administracion al Es-
tado. Se garantiza la consulta a las comunidades en relacién con los proyectos que impliquen
la explotacion de recursos naturales, asi como la participacién equitativa del pueblo y de los
pueblos indigenas en los beneficios de esta explotacion. Por otro lado, se consagra el derecho
humano al agua, no sélo al acceso al agua potable. Para la resolucién de conflictos en materia

agricola y ambiental se crea una jurisdiccion agroambiental y un Tribunal Agroambiental.

4) Participacién ciudadana fortalecida. Se incorpora la “revocatoria del mandato” a autoridades

que pierden la confianza ciudadana, junto a otras formas de consulta popular.

5) Consagracién de derechos constitucionales y prevision de acciones judiciales para su protec-
cion. A las acciones de habeas corpus y de amparo, se afiaden la accién de cumplimiento (di-
rigida a lograr la ejecucién de mandatos derivados de la Constitucion o de la ley), la accion
popular, (destinada a la proteccion de intereses colectivos o difusos), y 1a accién de proteccion

de privacidad.

6) Modelo econémico denominado “plural”. Que comprende formas de organizaciéon econémica
estatal, comunitaria y privada, posibilitando la creaciéon de “empresas mixtas”. Son amplios los

poderes del Estado para la planificacién econdmica, la cual abarca a las entidades territoriales.

2. La experiencia de proceso constituyente de Ecuador

La Constitucion Politica de Ecuador entonces vigente no contemplaba una “Asamblea Nacio-
nal Constituyente” dentro de los procedimientos de reforma. No obstante ello, el Presidente Correa
en base al articulo 104, numeral 2, de la Constitucion ecuatoriana, argumento que tenfa facultades para
convocar consultas populares sobre “cuestiones de trascendental importancia para el pafs, distintas de

las previstas en el numero anterior” (Casal, 2010: p. 231). Pero sucede que dicho nimero anterior al
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que hace alusion el articulo, se referia justamente a las consultas para impulsar reformas a la Constitu-
cién, en concordancia con el articulo 283 de la misma Constitucion. De ahi que muchos actores poli-
ticos interpretaron la iniciativa del Presidente Correa como inconstitucional, al emplear éste su atribu-
cién de convocar a consulta popular para una finalidad no permitida por la Carta Fundamental. Al
hacerlo, el Presidente Correa inicié un conflicto politico en su pais entre el Tribunal Supremo Electoral

y el Congtreso, que significé una serie de destituciones en cargos publicos y congresistas removidos.

Finalmente, se someti6 a consulta popular la convocatoria de la Asamblea y el pueblo aprobd,
con el 81,72% de los sufragios, la convocatoria. Y luego se procedio a elegir a sus integrantes, obte-
niendo la fuerza politica mas que suficiente para apoyar al Presidente de la Republica (Marfa Casal,

2010: p. 232).

“El 29 de noviembre de ese afio al instalarse la Asamblea Constituyente, ratificé su condicién
de cuerpo constituyente con plenos poderes; declaré en receso a los Diputados del Congreso y asumi6
la funcién legislativa; mantuvo en sus cargos a los titulares de altas magistraturas judiciales o electora-
les, mientras ella misma no dispusiera lo contrario; ratificé en sus funciones al Presidente y Vicepresi-
dente de la Republica, quienes habian puesto sus cargos a disposicion de la Asamblea. Declaré la
conclusion del periodo de designaciéon de varios altos funcionarios y procedié a su reemplazo. Tam-
bién establecié que sus decisiones no estaban sujetas a control jurisdiccional y previé la destitucion de

los jueces que tramitaran acciones contrarias a sus decisiones.” (Maria Casal, 2010: p. 232).

En cuanto al funcionamiento de la Asamblea Constituyente ecuatoriana, adoptaba sus deci-
siones por el voto de la mayoria absoluta de sus miembros y la Constitucién sancionada por dicho
cuerpo debia ser sometida a referendo, resultando aprobada si obtenia el voto favorable de al menos
la mitad mas uno de los sufragantes. En la consulta popular celebrada el 28 de septiembre de 2008 la

nueva Constitucion fue aprobada por el 63,93% de los votantes.

En cuanto al contenido de esta nueva Constituciéon aprobada, podemos mencionar en lineas

generales:

1) Ratifica el caracter pluricultural y multiétnico del Estado y reafirma la lucha contra la pobreza

como objetivo fundamental del Estado social y democratico de Derecho.
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2

3)

4)

5)

0)

Se garantizan derechos de los ecuatorianos migrantes y se facilita el ejercicio de medios de
participacion politica directa. Se consagra el derecho al agua y se extienden los derechos am-
bientales. La proteccioén de los derechos humanos y de la supremacia constitucional se ve re-
forzada mediante una regulacién mas sistematica de la justicia constitucional y la extensién de
la funcién de control jurisdiccional del Tribunal Constitucional. Igualmente, se introduce la
accion de cumplimiento y se prevé una accion judicial para asegurar el acceso a la informacién
publica. Son igualmente relevantes las atribuciones conferidas a la “Defensoria del Pueblo”

para la defensa de los derechos humanos.

En la regulacion del derecho de propiedad se hace énfasis en la funcién “social y ambiental”
que debe desempefiar y se garantiza el derecho a la propiedad “en sus formas publica, privada,
comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa, mixta” El Estado debe promover el acceso equi-

tativo a los factores de produccion.

En cuanto a la participacion politica de la ciudadanfa. Se crea el “Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social”, que interviene en el ejercicio de lo que la Constitucion denomina
la “Funcién de Transparencia y Control Social”, también encomendada a la Contraloria Ge-

neral del Estado, a la Defensorfa del Pueblo y a las superintendencias.

Régimen de gobierno presidencialista. Se agrega una facultad otorgada al Presidente, se trata
de la facultad de disolver el Congreso, cuando éste se haya atribuido funciones que constitu-
cionalmente no le correspondan, previo dictamen de la Corte Constitucional, o cuando el
Congreso obstruya en forma reiterada e injustificada la ejecucion del “Plan Nacional de Desa-
rrollo”, cuya elaboracién compete al Poder Ejecutivo, o por grave crisis politica o conmocion
interna, sin que sea preciso en estos casos un dictamen de la Corte Constitucional. Una razén
invocada para respaldar esta propuesta ha sido la frecuente intervencion del Congreso ecuato-
riano en conflictos politicos, por ejemplo en el caso de la crisis politica que se origind desde el
afio 2007, durante el periodo del Presidente Correa, al someter éste a consulta popular la con-
vocatoria de Asamblea Constituyente que terminé con su aprobacién por medio de consulta

popular.

En cuanto a la organizacion territorial. Se reafirma la autonomia de provincias, cantones y

parroquias y se contempla la posibilidad de crear regiones autbnomas, previa consulta popular.
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3. La experiencia del proceso constituyente de Venezuela

La asamblea constituyente venezolana, surge en la década del 80 pero es Hugo Chavez quien
promueve la convocatoria a una asamblea constituyente, de manera que Chavez es elegido en 1998
bajo la promesa de convocatoria, sin embargo, la constitucion de 1961 sélo contemplaba la posibilidad
de reforma general. Chavez, sostiene la tesis de llamar a referéndum consultivo sobre asuntos de es-
pecial trascendencia nacional, pero tuvo que enmarcarse dentro de los limites que le fue fijando la
Corte Suprema. En 1999 se constituyo6 la Asamblea Nacional Constituyente y realizé una serie de actos
destinados a la reorganizacion de los poderes constituidos, es asi como reestructura el Poder Judicial
y suspende las actividades del Congreso nacional y las elecciones municipales programadas para ese
afio. La asamblea se organizo6 a partir de comisiones tematicas y elaboré un proyecto de constitucion
a partir de una hoja en blanco y por dltimo se discuti6 el proyecto final el que fue ratificado mediante
referéndum constitucional en diciembre de 1999 y el nuevo texto constitucional se publicé en marzo

de 2000. (Soto Barrientos, 2014: pp. 411- 413.)

La constitucion, contempla la constitucionalizacion de derechos sociales, garantias judiciales
como la Accién de Amparo, inconstitucionalidad por omision, y la incorporaciéon del “Estado
democratico y social de Derecho y de Justicia” idea que supone que las normas sélo seran validas si
son justas y lo seran en la medida que se enmarquen en los lineamientos fijados por la Constitucion.

(Tértora, 2015: pp. 128 -129)

4. La experiencia del proceso constituyente de Colombia

En Colombia el proceso de Asamblea Constituyente se inicia en 1990, y es un proceso llama-
tivo porque no emergio en un contexto de revolucién, sino que surge a partir de una decisiéon popular
durante la eleccién de representantes al Congreso, departamentos y municipios. En este contexto surge
a partir del movimiento de estudiantes universitarios denominados “movimiento de la séptima pape-
leta” quienes propusieron incluir un voto en que se solicitara una reforma constitucional mediante la
convocatoria a una Asamblea Constituyente, lo que recuerda a lo realizado en Chile en 2013 con la

propuesta “Marca tu voto”. Consecuencia de lo anterior el gobierno decidié convocar a una Asamblea
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Constituyente, la que fue aprobada por la Corte Suprema de Justicia. El proyecto tuvo una amplia
participacion de los diversos sectores politicos, lo que incluso llevé a la legalidad de movimientos
insurgentes como M-19 y una estabilidad de caracter politico que se mantiene hasta la fecha. Cabe
sefalar que, la propia Constitucién Colombiana, permite su reforma mediante Asamblea Constitu-

yente o a través de referéndum. (Soto Barrientos, 2014: p. 409)

Por ultimo, destacar que las constituciones del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano,
en especial la de Bolivia, Ecuador y Venezuela, han declarado explicitamente la existencia del Estado
Social de Derecho, introduciendo la concepcién de Derechos Sociales y su importancia, lo que no sélo
implica un reconocimiento de los mismos sino que también el rol intervencionista del Estado en la
Economia, asimismo se igualan derechos sociales y civiles, imponiéndose en estas tres constituciones,
en un mismo nivel o jerarquia. Por otra parte, se asume una nueva concepcion de igualdad que supera
la idea de Estado Bienestar limitado a la idea de bien comun, que s6lo hace referencia a individuos del
género humano que habitan en un territorio determinado, sin incluir a las generaciones antepasadas
y futuras, es as{ que constituciones como la Ecuatoriana y Boliviana introducen la nocién del “Buen
Vivir” que es una cosmovision indigena que integra al ser humano, la naturaleza, el futuro, el pasado,
los ancestros y las futuras generaciones, teniendo por finalidad “saber convivir” en comunidad gene-
rando un equilibrio intercultural, intergeneracional, entre los diferentes componentes de la naturaleza.
Ademas, las constituciones de Venezuela y Ecuador incorporan el concepto de Estado Social de De-
recho y Justicia, relativizando la fuerza normativa del derecho positivo en post de criterios de justicia
afines con el modelo de Estado disefiado en cada Constitucion. Finalmente, establecen garantfas judi-
ciales de los derechos sociales de manera que no sélo se les reconoce, sino que se le otorgan plena

aplicabilidad. (Tértora, 2015: pp. 111 -130)
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CONCLUSIONES

1.- La Constitucion Politica de 1980 adolece de un problema de legitimidad de origen, en virtud
de que la Junta Militar, luego del Golpe de Estado, concentré en si los poderes ejecutivo, legislativo y
constituyente. Para justificar su irrupcion se recurrié a lo que se denomina “derecho a la revolucion”
consistente en una voluntad constituyente capaz de organizar a la comunidad, efecto de la imposicion
de las circunstancias, teorfa impulsada por su asesor juridico Jaime Guzman y respaldada por el grupo
de juristas en derecho, provenientes de la Pontificia Universidad Catolica de Chile quienes integraron

la Comision Ortazar, dando fisonomia y apariencia de legitimidad al nuevo ordenamiento.

2.- Sin embargo, este poder constituyente no era tal, las decisiones que adopta no provienen
del pueblo soberano y tampoco lo representa. Para evitar la falta de legitimidad se convoca a plebiscito,
con caracter consultivo y no vinculante, lo que impide salvar el caracter espurio del texto constitucio-

nal.

3.- Por su parte la Constitucion Politica de 1980 se origina en un contexto de sistematica vio-
lacién a los derechos humanos, en pleno estado de emergencia constitucional, con la proscripcion de
los partidos politicos, ausencia de registros electorales y Tribunal Electoral, es decir, sin supervision

del proceso electoral, y ausencia de participacién de la ciudadania en su elaboracion.

4.- A la falta de legitimidad de origen se agrega la falta de legitimidad de ejercicio. La Consti-
tucion esta revestida de una serie de mecanismos que impiden su reforma total. Integra un sistema en
que la Constitucion se protege a si misma mediante un conjunto de Leyes Organicas Constitucionales
con quoérums reforzados, las que facilitan el poder de veto de las minorifas, impidiendo reformas es-
tructurales sin que por ello su contenido se estime fundamental. Por su parte, el Tribunal Constitucio-
nal se alza como un tercer 6rgano colegislador, imponiendo su voluntad en aquellas decisiones que no
resultan afin a sus postulados. Por dltimo, en materia de reforma constitucional, los quérums reforza-
dos y por materias, inhiben la posibilidad de que se promueva una modificacién estructural al sistema

vigente.

5.- Lo sefialado se manifiesta en que pese a las 30 enmiendas que ha sido objeto el texto cons-
titucional, la base del ordenamiento permanece inalterable, es por ello que a la Constitucioén junto a
sus reformas se las ha considerado gatopardistas, no han logrado modificar el modelo politico social

y econémico vigente. De las reformas, cabe destacar la del afio 2005, 1a que sélo logré terminar con
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los llamados enclaves autoritarios, eliminando con ello a los senadores designados, modificando la
composiciéon de 6rganos del estado como el Tribunal Constitucional, y reforzando la autoridad del

Presidente de la Republica frente a las Fuerzas Armadas.

6.- Todo ello ha originado una deslegitimacion tanto de la Constitucion como de los partidos
politicos. Cabe sefialar que las leyes organicas constitucionales abordan una gran cantidad de materias,
y entre ellas, esta la regulacion del sistema electoral y de los partidos politicos. De manera que, mientras
no se alteren los quérums super mayoritarios, dificilmente se introduciran reformas al sistema. Las
actuales demandas sociales son el resultado de la resistencia al cambio de las elites y no se puede
desconocer que las luchas sociales se podrian evitar si se propendiera a un sistema inclusivo en que la

toma de decisiones la adopte la mayoria.

7.- Atendido lo anterior, y en relacion a la falta de legitimacion de la Constitucion vigente, no
es posible avanzar desde lo que existe y pretender sélo reformar. Es imprescindible darnos una nueva
constitucion a partir de cero, no en el sentido de olvidar la experiencia adquirida durante afios de
historia institucional, sino reorganizar la sociedad en base a los requerimientos de la mayoria sin que
ello signifique anular a la minoria, pero si inhibiendo su poder para mantener sus privilegios y, apro-
piandonos de aquello que nos resulte beneficioso sin que nos lo hayan impuesto. Para ello resulta
indispensable, determinar el método mediante el cual elaborar una nueva constitucion, si bien es po-
sible elegir distintos tipos de mecanismos, no es menos cierto que éste determinara el ejercicio de
nuestra agencia politica, de manera que aquél que genere mayor participacion podra considerarse el
mas legitimo, lo que no significa que en términos practicos sea el mas adecuado. Si lo que se quiere es
un mecanismo que genere mayor participacion, el procedimiento de preferencia es la asamblea cons-

tituyente.

8.- Respecto de la Asamblea Constituyente, es el mecanismo, que atendido sus caracteristicas,
permite representar la voluntad de un mayor numero de ciudadanos, sin embargo, es necesario tener
presente que, mientras no exista una organizacioén politica articulada en torno a la Asamblea Consti-
tuyente, seguiremos teniendo una Constitucion representativa de los intereses de una élite. Es por ello
que es indispensable que la movilizacién social no desaparezca, se organice y se empodere, para ello
es necesario maximizar la representacion de los grupos desaventajados, a través de una serie de meca-
nismos que generen participacion ciudadana, como por ejemplo la asistencia a comisiones tematicas,

procedimientos de caracter virtual, o asambleas territoriales, etc.

44



9.- Respecto a las experiencias de Asambleas Constituyentes en Latinoamérica, especifica-
mente respecto de las Constituciones que han emanado de ellas, es necesario destacar el reconoci-
miento de los Derechos Sociales y su consagracion; la nueva nocién de igualdad que supera la idea de
Estado Bienestar, incorporando principios como el “buen vivir” nocién que integra al ser humano en
la naturaleza, generando un equilibrio intercultural e intergeneracional; la incorporacion de la nociéon
de Estado Social y Derecho y Justicia, lo que permite la flexibilizacién del derecho positivo en aras a
cumplir con los criterios de Justicia propuesto por el modelo de Estado imperante, sin embargo, esto
puede generar incertidumbre juridica en su aplicacién y dependera del gobierno llamado a cumplir
tales criterios; la introduccion de un sistema de garantias judiciales que permiten plena aplicacién de
los derechos tanto individuales como sociales en un mismo grado de jerarquia; fortalecimiento de
diversos mecanismos de participacion ciudadana como lo son diversas formas de consulta popular, o
la revocatoria del mandato a autoridades; la implementacion de diversas formas de economia estatal,
comunitaria y privada; la prevencion y garantia de nuevos derechos, como a los migrantes, derechos
medioambientales, derecho de la comunidad respecto del agua, etc; la generacion de nuevas formas
de organizacion territorial, fomentando la autonomia; por dltimo, también se ha reforzado, en el caso
de Ecuador, el poder del Presidente facultandolo para disolver el Congreso, de manera de prevalecer
el “Plan Nacional de Desarrollo”, sin embargo, esto genera incertidumbre y dependera del gobierno

de turno determinar los intereses que se proyecten en la realizaciéon de este “Plan”.-
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