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Abstract: Some Essential Features of the Constitutional Convention - This article
elaborates on a few selected issues concerning the composition and functioning of the
Chilean Constitutional Convention, starting from its background. First, it assesses the
mechanisms put in place to achieve gender parity and ensure the presence of
representatives of indigenous peoples. Second, it delves into the powers allotted to the
Convention, trying to unveil the oxymoron under which it has been defined, either as
a “completely free” body or as a “limited authority”.
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1. Introduccién

El dia 25 de octubre de 2020 sera recordado porque se desarroll6 en Chile la
votacién popular mas importante desde el retorno a la democracia en 19912,
Producto de diversos acontecimientos que se han superpuesto a una
situacién extraordinaria de estallido social, seguida por otras debidas a los
estados de emergencia y catdstrofe’ — pero que tuvieron como hito
importante el denominado Acuerdo por la Paz Social y la Nueva
Constituciéon* — la ciudadanfa fue convocada a las urnas para pronunciarse
sobre dos cuestiones. Primero, si aprobaba o rechazaba la redaccién de un
proyecto de nueva Constitucién y, segundo, en el caso de ganar la
aprobacién, a qué 6rgano le encomendaria la redaccién de tal proyecto: una
convenciéon mirta conformada por 172 integrantes, la mitad elegidos por
votacién popular y por lo demds integrada por parlamentarios actualmente

1 Los autores agradecen los comentarios de Pamela Figueroa Rubio sobre el texto de este
articulo. Este articulo es el resultado de la reflexién conjunta de ambos autores; en concreto,
los pérrafos parrafos 1y 3 han sido redactados por José Ignacio Nuifiez Leiva; el 2 y el 4 por
Sabrina Ragone.

2Sobre ello, véase M. OLIVETTL, 1l plebiscito del 25 ottobre 2020, prima tappa del processo costituente
cileno, en DPCE online — Osservatorio sul processo costituente cileno, 27 de noviembre de 2020.

3 V. PIERGIGLI, Dagli “stati di eccezione” al processo costituente. Una ricostruzione della recente
esperienza cilena, en DPCE online — Osservatorio sul processo costituente cileno, 11 de enero de
2021.

4 El texto del acuerdo puede ser consultado en la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile:
https:/ / obtienearchivo.bcn.cl/ obtienearchivo?id=documentos/10221.1/76280/1/ Acuerdo_
por_la_Paz.pdf
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en ejercicio, o una convencién — denominada constitucional — conformada
por 155 miembros, todos elegidos mediante sufragio universal, empleando el
reciente sistema electoral que se aplica para la elecciéon de diputados®. La
opcién “Apruebo” obtuvo el 78,27%, y el 78,99% de los votantes se inclinaron
por la Convencién Constitucional®.

En tal contexto es que planteamos lo imprescindible de reflexionar, sin
perjuicio de otras, sobre ciertas cuestiones cruciales en el inminente
derrotero de este proceso constituyente. A saber: 1) la configuraciéon
paritaria de la Convencién Constitucional y la incorporacién en la misma de
escafios reservados para representantes de Pueblos Originarios; 2) la
contradiccién entre la metéafora de la “hoja en blanco” y los limites a que esta
sometida la Convencién; 3) a qué controles estara sujeto su funcionamiento
y, como consecuencia de lo anterior, si se trata del ejercicio de un poder
constituyente originario, derivado o de otra indole.

Claramente, el plebiscito solo fue el punto de partida para el proceso
constituyente”. El triunfo de la aprobacién dio paso a las siguientes etapas
reguladas por la actual Carta fundamental: la eleccién de los convencionales
constituyentes, el trabajo de la Convencién Constitucional que aprobara una
propuesta de texto constitucional, el plebiscito ratificatorio®, ademés de la
promulgacién, juramento y publicacién de la nueva Constitucién. Las etapas
finales dependen de la decisién que la ciudadania asuma en el plebiscito
ratificatorio (o, como también es llamado, “de salida”). Ello porque se ha
adoptado el modelo del “reloj de arena”, segin el cual la primera fase
involucra a todo el electorado conforme al art. 130 de la Constitucién,
posteriormente se le encomienda a los convencionales el rol de redactores
del texto (segun los art. 131 y ss. de la Constitucién) y en la fase final de
nuevo se cierra el procedimiento con un plebiscito obligatorio (art. 142 de la
Constitucién)®. La aprobacién en ese plebiscito, la promulgacién y
publicacién del texto supondré el inicio de un nuevo orden constitucional y
la pérdida de vigencia de la Constitucién Politica actual. Por su parte, el
rechazo en aquel plebiscito implicard la pervivencia de la misma. El proceso

5 En efecto, el sistema electoral vigente hasta 2015, denominado “binominal”, ha tenido el
efecto de perpetuar en el tiempo las dindmicas politicas de forma artificial, llevando a la
formacién de dos bloques “forzados”, como lo afirma D.M. CASTANO VARGAS, Un’Assemblea
Costituente per il Cile, en federalismi.it, 2 de diciembre de 2020, disponible en el enlace:
https:/ /www federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm? Artid=44517.

6 Para una interpretacioén del voto como sefial de una fractura entre élite econémica y politica
y “pueblo” excluido de la prosperidad alcanzada por el pais a lo largo de las décadas, véase
F. Moya, M. GOLDONL, Pitfalls of a Precious Opportunity. Chile, the Constitutional Convention, and
the Social Question, en Verfassungsblog, 3 de noviembre de 2020, disponible en el enlace:
https:/ / verfassungsblog.de/ pitfalls-of-a-precious-opportunity /.

7 Mayores antecedentes pueden encontrarse consultando el Capitulo XV de la Constitucién
chilena. Para comentarios e informaciones véase M. HENRIQUEZ VINAS, J.I. NUNEz LEIVA, En
busca de un nuevo pacto social y politico, en Revista Mensaje, n. 694, noviembre de 2020.

8 Sobre el papel de los plebiscitos en el proceso, véase R. GARGARELLA, De la Constitucion de
1980 a la Constitucion democrdtica, en Derecho y Critica Social, vol. 6, n. 1, 2020, 110 y ss.; J.
ELSTER, R. GARGARELLA, V. NARESH, B. RAsCH (eds), Constituent Assemblies, Cambridge, 2018.

9 D.M. CASTANO VARGAS, Un’Assemblea Costituente per il Cile, cit., 13.
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tiene una duracién prefijada y mientras se desarrolle el itinerario trazado se
mantiene vigente la Constitucién Politica de 1980.

La eleccién de los miembros de la Convencién Constitucional,
integrada por 155 hombres y mujeres elegidas por sufragio universal directo,
se llevara a cabo el 11 de abril de 2021 y las candidaturas se han inscrito
hasta el 11 de enero.

Si bien la labor de la Convencién empezara en primavera, los debates
acerca de su cometido, el alcance de sus poderes y su naturaleza ya estan
multiplicdndose. Se anticipa que la aprobacién por la Convencién de la
metodologfa de trabajo y de un listado de asuntos que lo guie sera objeto de
ardua discusién. Sin embargo, los flamantes convencionales deberdn estar
dispuestos a adoptar un reglamento que propicie los acuerdos, una genuina
deliberacién, un trabajo eficiente, la transparencia y la participaciéon
ciudadana para un resultado consistente. Esta etapa de discusién, elaboracién
y aprobaciéon de la propuesta del nuevo texto constitucional podria
extenderse hasta mayo de 2022.

En el plebiscito ratificatorio o nacional constitucional, en el que el
sufragio serd obligatorio, la ciudadania aprobaré o rechazard la propuesta de
nueva Constitucién. Este tendrfa lugar en agosto de 2022, toda vez que debe
celebrarse sesenta dias después de la publicacién en el Diario Oficial del
decreto supremo que lo convoca. Si la cuestién planteada a la ciudadania en
el plebiscito ratificatorio fuera aprobada, el Presidente de la Reptblica debera
convocar al Congreso Pleno para que, en un acto publico y solemne, se
promulgue y se jure o prometa respetar y acatar la nueva Constitucion.
Dicho texto sera publicado en el Diario Oficial dentro de los diez dias
siguientes a su promulgacién y entrara en vigencia en dicha fecha. Con todo,
la futura Carta podrfa comenzar a regir en septiembre de 2022
aproximadamente.

El camino trazado hace coincidir la eleccién de los convencionales
constituyentes con la eleccién de los gobernadores regionales, alcaldes y
concejales en abril de este afio. Recordemos que luego, en noviembre del
mismo afio se realizardan los comicios presidenciales, parlamentarios y de
consejeros regionales. Por ello, el afio 2021 serd de una intensa actividad
electoral. La eleccién del Presidente de la Republica, de los diputados y
senadores se realizara bajo el marco constitucional actual, mientras esté en
plena discusién el régimen politico. En todo caso, el articulo 138 de la
Constitucién prevé la salida a un cambio de régimen, pues establece: “La
Nueva Constitucién no podra poner término anticipado al perfodo de las
autoridades electas en votacién popular, salvo que aquellas instituciones que
integran sean suprimidas u objeto de una modificacién sustancial. La Nueva
Constitucién deberd establecer el modo en que las otras autoridades que esta
Constitucién establece cesardn o continuaran en sus funciones”. Ademas de
esta incertidumbre, dependiendo de la fuerza politica que resulte victoriosa
en las elecciones, habrd mayor o menor interés en el cambio del régimen
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presidencialista, difiriéndose probablemente esta discusién hacia el final del
proceso, una vez conocidos los resultados de dichas elecciones.

2. La composiciéon de la Convencién, con especial referencia a su
naturaleza paritaria y a los escafios reservados para pueblos originarios

Con referencia a la composiciéon de la Convencidn, cabe destacar en primer
lugar su naturaleza paritaria, que ya la ha situado en el centro de debates
sobre modelos comparados de 6rganos constituyentes, al tratarse de un
experimento unico. Para cuantificar esta paridad, la diferencia méxima que
se plantea es de 45% vs. 55% a favor de un género, de conformidad con los
mecanismos de presentaciéon de listas y de correcciéon posterior indicados a
continuacién.

Los objetivos que persigue dicha medida estdn relacionados con el
fortalecimiento del cardcter democratico e inclusivo del texto constitucional,
implementandose asf el principio de igualdad en su vertiente material y no
solo formal. En efecto, la paridad politica, traducida en la posibilidad para las
mujeres de participar en las decisiones estratégicas, normativas, politicas,
exige un nuevo pacto social en el que se reconozca la necesidad del aporte de
ambos sexos. En consecuencia, la decisién de la mayorfa de los electores
chilenos que votaron en octubre de 2020 fue un impulso a repensar la
representacién de forma dicotémica, exigiéndose la participacién de hombres
y mujeres en la redaccién de la carta magna.

El mecanismo electoral de implementacién de dicho equilibrio en la
representacién de mujeres y hombres se basa en el sistema “cremallera”: las
listas compuestas por un solo partido, las listas de independientes y los
pactos electorales tienen que tener como cabeza de lista a una mujer, y
sucesivamente se ordenan de manera alternada los nombres de candidatos y
candidatas.

Ademas, se establece un sistema de correccién, aplicable para que el
resultado final de cada distrito sea paritario, que interviene una vez
asignados los escafios. En aquellos distritos electorales donde se asigne un
nimero par de escafos, se tienen que elegir a mitad mujeres y mitad
hombres, mientras que en los impares se aplica una correccion si el resultado
no fuese de por si paritario (es decir, los candidatos del género
sobrerrepresentado que hayan conseguido menos votos seran sustituidos por
candidatos del género opuesto que hayan conseguido mas votos, en su mismo
partido, lista o pacto)'°.

Ahora bien, asegurar la presencia de mds mujeres (porque esta es,
evidentemente, la 16gica) en la Convencién — tal y como en otros érganos

10 Véase la ley constitucional n. 21216 de 2020, que «modifica la Carta fundamental para
permitir la conformacién de pactos electorales de independientes y garantizar la paridad de
género en las candidaturas y en la integracion del 6rgano constituyente que se conforme para
la creacion de una nueva Constitucién Politica para la Reptblica», disponible en este enlace:
https:/ /www.ben.cl/leychile/navegar?idNorma=1143661.
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decisorios de cualquier nivel — es una apuesta. Su participacién augura la
adopcién de un enfoque de género en toda parte de la Constitucién, desde las
normas orgénicas a los derechos a la organizaciéon del poder publico. Sin
embargo, solo el andlisis empirico de los futuros debates y el estudio de las
normas constitucionales que de ello resulten podrd demostrar hasta qué
punto efectivamente la composicién habra atectado a los contenidos.

Otro elemento digno de destacar en la composicién de la futura
Convencién Constitucional es la existencia de escafios reservados para
representantes de pueblos originarios. No es necesario subrayar la
importancia de que — en un pafs con un numeroso componente demogréatico
de personas que se identifican con pueblos originarios y con una
Constitucién actualmente vigente que no realiza ningin tipo de
reconocimiento para ellos — en el érgano constituyente se asegure su
presencia.

La férmula de los escafios reservados para pueblos originarios se
aprobé con posterioridad al plebiscito del 25 de octubre, aunque su ingreso
como proyecto de reforma constitucional es mucho anterior, factor que
contribuye a darle legitimidad, evitando que se la considere como una
modificacién ex post a las reglas del juego aprobadas en el plebiscito. La via
de su incorporacién a las normas que disciplinan el proceso constituyente fue
la de disposiciones transitorias. Y al respecto la disposicién transitoria
cuadragésima tercera expresa: «Con la finalidad de garantizar la
representacién y participaciéon de los pueblos indigenas reconocidos en la ley
N° 19.253, la Convencién Constitucional incluird diecisiete escanos
reservados para pueblos indigenas. Los escaiios s6lo serdn aplicables para los
pueblos reconocidos en la ley N° 19.253 a la fecha de publicacién de la
presente reformax!!.

Estos escanos reservados se cuentan dentro de los 155 que en total
conforman la Convencién Constitucional. En consecuencia, se elegird a 138
convencionales no indigenas y a 17 convencionales indigenas. Esto obligé al
Servicio Electoral de Chile a efectuar una modificacién en la cantidad de
convencionales no indigenas que se elegirfan originalmente en cada distrito,
disminuyendo su cantidad en aquellos territorios en que existe mayor
presencia de personas pertenecientes a pueblos originarios. Asimismo, no
todos los pueblos tendran la posibilidad de escoger idéntica cantidad de
convencionales, pues también se distribuyeron los 17 escafios de
conformidad a la cantidad de integrantes de cada uno de ellos. Asi, por

11 La mencionada ley “establece normas sobre proteccién, fomento y desarrollo de
los indigenas y crea la corporacién nacional de desarrollo indigena”. Sobre esta
cuestién, véase D. NAMUNCURA et al., Nueva Constitucion y pueblos indigenas,
Santiago, 2016, disponible en la pagina www.uchile.cl.
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ejemplo, el pueblo Mapuche elegird a seis convencionales, mientras que el
pueblo Quechua escogera a un convencional'?.

El sistema de escafios reservados, ademas, se diseié de tal forma que
respete la regla de la paridad de género en la Convencién. Para tal efecto,
toda candidatura debe ir acompanada de un candidato o candidata alterno de
sexo diferente, para el caso de que se requiera corregir por razones de
paridad.

Finalmente, respecto de este punto, es necesario destacar que
existencia de escafos reservados para pueblos originarios no implica
obligacién alguna, para los electores pertenecientes a ellos, de votar por
aspirantes a dichas plazas. Una persona que figure en el padrén indigena
puede sufragar conforme estime conveniente por candidatos no indigenas o
indigenas.

3. ¢Hoja en blanco o Convencién con poderes limitados?

¢Hoja en blanco o poderes limitados? Desde la suscripcién del acuerdo por
la paz social y la nueva Constitucién'? , antecedente inmediato de la reforma
constitucional al capftulo XV de la Carta Fundamental, ha generado algtn
grado de preocupacién en los sectores politicos mas conservadores —
particularmente aquéllos que de forma abierta convocaron a votar “rechazo”
en el plebiscito de octubre — una metafora con la que se intenté explicar el
funcionamiento concreto del proceso constituyente!*: que la incorporacién
de toda norma en el proyecto de nueva Constitucién se efectuarfa con la
aprobacién de los 2/3 de sus integrantes significaba iniciar el proceso desde
una “hoja en blanco”. Esta expresién habia sido usada por el ex Presidente
Ricardo Lagos refiriéndose a la necesidad de una nueva Constitucién que
reemplazara a la de 1980'%.

El (alto) quérum acordado para la aprobacién de las normas
constitucionales desperto suspicacias en ciertos sectores, pues es equivalente
al que actualmente se requiere para modificar algunos capfitulos de la actual
Constitucién. Por eso, la alusién a la hoja en blanco se empleé para explicar
que, aunque fuesen altos, los quérums de reforma constitucional tienen
efectos diferentes a los de aprobacién de normas constitucionales. Al existir

12 Mayor informacién sobre la distribucién de escafios segin pueblo en el sitio web del
Observatorio Nueva Constitucion:

https:/ /www .observatorionuevaconstitucion.cl/cronograma-infografia/ .

13 El texto del acuerdo puede ser consultado en la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile:
https:/ / obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=documentos/10221.1/76280/1/ Acuerdo_
por_la_Paz.pdf

14 Sobre el compromiso alcanzado con el Acuerdo y las exigencias de las fuerzas de centro-
derecha, véase M. OLIVETT], II Cile torna sotto i riflettori: un processo costituente in una democrazia
consolidata, en federalismi.it, 2 de diciembre de 2020, disponible en el enlace:
https:/ /www .federalismi.it/nv14/editoriale.cfm?eid=578&content_auth=%3Cb%3EMarco
%2BOlivetti %3C %2Fb%3E.

15F. ATRIA, La Constitucion tramposa, Santiago, 2013, a su vez abogaba por un comienzo desde
cero.
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una hoja escrita — una Constitucién vigente que se desea modificar — el
requisito de los 2/3 equivale a que basta la negativa de 1/3 + 1 para que las
enmiendas sean rechazadas. En cambio, al existir una hoja en blanco — un
proyecto de nueva Constitucién a ser elaborado sin contenidos
preconfigurados — los 2/3 son necesarios para incorporar contenidos en la
Carta Fundamental, de tal manera que aquellos puntos en que no se alcance
tal mayoria no se incorporarén en el proyecto de nueva Constitucién. Factor
que estimula la suscripcién de acuerdos amplios en torno a los contenidos
constitucionales y deja a la legislacién la misién de regular aquellos
elementos que no han sido constitucionalizados.

Pero, como ya se anuncid, los sectores conservadores atribuyeron otro
sentido — mdés alarmista — a esta alegorfa y afirmaron que la misma era
equivalente a eliminar la tradicién republicana y democrética chilena e
intentar refundar un Estado desde cero. Asi por ejemplo lo expres6 en una
columna — sugestivamente titulada “La trampa de la hoja en blanco” —
publicada en uno de los periédicos més influyentes de Chile, E/ Mercurio, una
ex diputada y ex ministra de educacién del actual gobierno, militante de la
Unién Demécrata Independiente (partido politico que en su momento apoyé
la dictadura civico militar) y actual directora del instituto Libertad y
Desarrollo, Think Tank de la derecha mas conservadora: «Pero por eso
inventaron la hoja en blanco, que les da una ventaja irremontable a quienes
quieren partir de cero y cambiarlo todo. Y pone una trampa a quienes quieren
mantener lo que les parece fundamental y mejorar lo que falta. Dicho en
simple, invierte el peso de quién es el que tiene que juntar los votos. Hasta
ahora es la [zquierda; si gana el Apruebo serd la Centroderecha».!¢

Pese a afirmaciones tan extremas como la citada, existe un amplio
acuerdo en torno a dos importantes cosas. Primero, que la idea de la hoja en
blanco es un recurso retérico empleado para explicar la diferencia entre un
quérum de reforma y uno de aprobacién de normas de un nuevo texto. Y,
segundo, que resulta evidente que la koja en blanco no equivale a foja cero, en
el sentido de que en la ciudadania existe un amplio acuerdo en torno a la
importancia de numerosas instituciones vertebradoras de la democracia
constitucional y cuya presencia en una Nueva Constitucién se estima
imprescindible. Instituciones de tal relevancia, lejos de intentar ser
suprimidas — pensamos — seran objeto de perfeccionamientos que permitan
su articulacién y coordinacién con nuevas instituciones y derechos
tundamentales que con la actual configuracién de la Carta Fundamental no
encontraban cabida'”. Es decir, el ethos del actual momento constituyente se

16 M. CUBILLOS, La Trampa de la hoja en Blanco, columna publicada en El Mercurio, 6 de
septiembre de 2020, disponible en el enlace: https://lyd.org/opinion/2020/09/la-trampa-
de-la-hoja-en-blanco.

17 Como aval de estas conclusiones, constltese el reportaje: La hoja en blanco, los 2/3 y los
tratados internacionales: Las dudas que volvieron, analizadas por constitucionalistas, publicado el 4
de agosto de 2020 en el diario La Tercera, disponible en el enlace:

https:/ /www latercera.com/reconstitucion/noticia/la-hoja-en-blanco-los-23-y-los-tratados-
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encamina no a desconocer los aciertos de la tradicién constitucional chilena,
sino a revitalizarla — soberanfa popular mediante — con elementos exitosos
del constitucionalismo contempordneo. Todo eso puede ser constatado
revisando los resultados de la etapa participativa del Proceso Constituyente
desarrollado entre 2015 y 2018 por la ex presidenta Michelle Bachelet!® y en
el Proyecto de Nueva Constitucién que la ex mandataria present6 en el
Congreso Nacional de Chile en marzo de 20189

Al mismo tiempo, cabe recordar una serie de limites que las normas
que regulan la Convencién imponen. Desde el Acuerdo por la Paz Social y la
Nueva Constitucién, se pensé en establecer cierto marco a su
funcionamiento. Lo anterior teniendo a la vista experiencias como la
venezolana (en su proceso de 1999) o la ecuatoriana (proceso de 2007-2008)
donde los érganos constituyentes adoptaron decisiones que alteraron el
funcionamiento de 6érganos o poderes del Estado antes de concluir la
redaccién de la nueva Constitucién.

De esta forma el punto 5 del acuerdo establecfa que “El érgano
constituyente que en definitiva sea elegido por la ciudadanfa, tendrd por
tnico objeto redactar la nueva Constitucién, no afectando las competencias
y atribuciones de los demas érganos y poderes del Estado y se disolvera una
vez cumplida la tarea que le fue encomendada. Adicionalmente no podra
alterar los quorum ni procedimientos para su funcionamiento y adopcién de
acuerdos”.

Este mismo espiritu, posteriormente se plasmoé en el actual articulo
135 de la Constitucién??, contenido en el Capitulo XV: Reforma de la
Constitucién y del Procedimiento para Elaborar una Nueva Constitucién de
la Reptblica, que establece (1) una prohibicién a la Convencién para

internacionales-las-dudas-que-volvieron-analizadas-por-

constitucionalistas/ LOR7D22NHREOBBFE6TQP2JFD7Q/ .

18 Disponibles en el Archivo  Documental Michelle Bachelet Jeria:
http:/ /archivospresidenciales.archivonacional.cl/index.php/ cabildos-provinciales-
resultados-cuantitativos.

19 Disponible en la  Biblioteca ~del @ Congreso Nacional de  Chile:
https:/ / obtienearchivo.bcn.cl/ obtienearchivo?id=documentos/10221.1/76296/1/Mensaje %
20Pdta.Bachelet.pdf.

2 Este articulo sefala: «<La Convencién no podra intervenir ni ejercer ninguna otra funcién o
atribucién de otros 6rganos o autoridades establecidas en esta Constitucién o en las leyes.
Mientras no entre en vigencia la Nueva Constitucién en la forma establecida en este epigrafe,
esta Constitucién seguird plenamente vigente, sin que pueda la Convencién negarle
autoridad o modificarla.

En conformidad al articulo 5°, inciso primero, de la Constitucién, mientras la Convencion esté
en funciones la soberania reside esencialmente en la Nacion y es ejercida por el pueblo a través
de los plebiscitos y elecciones periddicas que la Constituciéon y las leyes determinan vy,
también, por las autoridades que esta Constituciéon establece. Le quedard prohibido a la
Convencién, a cualquiera de sus integrantes o a una fraccién de ellos, atribuirse el ejercicio de
la soberania, asumiendo otras atribuciones que las que expresamente le reconoce esta
Constitucion.

El texto de Nueva Constitucion que se someta a plebiscito debera respetar el cardcter de
Reptblica del Estado de Chile, su régimen democrético, las sentencias judiciales firmes y
ejecutoriadas y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes».
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atribuirse facultades que seguin la Constitucién vigente le corresponden a
otros 6rganos del Estado, (2) dispone la vigencia de la actual Carta
Fundamental hasta el término del proceso constituyente, (3) prohibe a la
convencién desconocer que la soberania reside en la Nacién, y (4) dispone
que el texto de la Nueva Constitucién deberd respetar el cardcter de
Reptblica del Estado de Chile, su régimen democratico, las sentencias
judiciales firmes y ejecutoriadas y los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes.

Estas normas pueden ser vistas de dos formas. Primero — como se
adelanté — un empefio por evitar que el érgano constituyente se arrogue el
poder supremo de la nacién, teniendo a la vista la experiencia comparada ya
citada, pero también la génesis de la Carta de 1980: una dictadura que
suprimié y sustituyé a los poderes del Estado con legitimidad democratica y
que, al mismo tiempo, oficié6 de gobierno, legislador y constituyente. En
segundo lugar, particularmente la tltima de ellas ha sido interpretada, por
algunos sectores, como un freno o un coto a los contenidos de la futura Carta
Politica?'. Sin embargo, pensamos que méds que un freno se deberfa
configurar como un piso minimo (a partir del cual construir el nuevo pacto
social) que reconoce tres elementos civilizatorios basicos de la tradicién
constitucional occidental: la republica democratica como régimen de
gobierno indispensable, el derecho internacional como un vasto acervo de
derechos y garantias para las personas, y la certeza juridica como uno de los
fines del Derecho.

4. Entre poder constituyente y poder de reforma

Para abarcar los rasgos esenciales del funcionamiento de la Convencién,
también las formas de control del mismo resultan de interés.

Al respecto, una primera opcién habria sido el Tribunal Constitucional.
Sin embargo, éste ha estado sometido a contestaciones en los tltimos afios
tanto como para transformarse en una de las entidades més criticadas por la
opinién publica y la ciudadania??. De ello es prueba que, antes de la
promulgacién de las normas que establecen el proceso constituyente, se
encontraban en tramitacién en el Congreso Nacional de Chile diez proyectos
de reforma constitucional?® para modificar su organizacién, composicién y
atribuciones. Por este motivo es que deliberadamente se evité incluir

21 Con referencia a estos limites, Mastromarino hablaba de un proceso constituyente
“domesticado”: A. MASTROMARINO, Quando la Costituzione si fa memoria. Perché le piazze cilene
chiedono una nuova Costituzione?, en DPCE online - Osservatorio sul processo costituente cileno, 27
de noviembre de 2020, 6.

2 Mayores antecedentes acerca de la historia y situacién actual del Tribunal Constitucional
chileno pueden encontrarse en J.I. NUNEZ LEIVA, ;Es imprescindible el tribunal constitucional?,
en P. Figueroa, ]. Tomas (eds) 7 propuestas para la nueva constitucion de chile, disponible en el
enlace: https:/ /www.observatorionuevaconstitucion.cl/7-propuestas/.

23 Se trata de los Boletines n. 11.663-07; 11680-07; 11099-07; 5803-07; 5802-07; 6186-07; 10082-
07; 11374-07; 11389-07; 12076-07, que se revisaban en el formato de proyecto refundido.
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cualquier disposicién que implicase algin grado de atribucién de
competencias o funciones a dicho érgano en este proceso.

Por eso en el actual articulo 136 de la Constitucién se dispuso de un
procedimiento de reclamacién por infracciones unicamente formales,
relativas al procedimiento dispuesto por la propia Carta Fundamental y a ser
establecido por el reglamento de la Convencién, a ser conocido por una
comisiéon de ministros de la Corte Suprema. Esta gestién — por expresa
disposiciéon de la carta politica — no procede respecto del contenido de las
normas en elaboracién por parte de la Convencién, ni tampoco puede
extenderse a los limites mencionados en el articulo 1352

En efecto, la norma dispone: “Se podra reclamar de una infraccién a las
reglas de procedimiento aplicables a la Convencién, contenidas en este
epigrafe y de aquellas de procedimiento que emanen de los acuerdos de
cardcter general de la propia Convencién. En ningiin caso se podra reclamar
sobre el contenido de los textos en elaboracién”. Corresponde el
conocimiento de esta especie de accién a una comisién integrada por 5
ministros/as de la Corte Suprema designados mediante sorteo, para cada una
de las cuestiones planteadas.

Para que resulte procedente esta reclamacion deberd estar suscrita por
al menos un cuarto de los miembros en ejercicio de la Convencién y se
interpondra ante la Corte Suprema, dentro del plazo de cinco dias desde que
se tom6 conocimiento del vicio alegado. L.a misma, ademas, deberd indicar el
vicio que se reclama, el que deberd ser esencial, y el perjuicio que causa.

La resolucién que se emita sobre estos asuntos no admite recurso
alguno y ha de ser pronunciada dentro de los 10 dias siguientes desde que se
entré al conocimiento del asunto. En caso de resultar acogida la reclamacion,
producira tnicamente la nulidad del acto impugnado.

Respecto de este punto, el mismo articulo 186 es rotundo en sefialar
que: «Ninguna autoridad, ni tribunal, podran conocer acciones, reclamos o
recursos vinculados con las tareas que la Constitucién le asigna a la
Convencién, fuera de lo establecido en este articulo».

Es tradicional en la doctrina aquella clasificacién de distingue entre
poder constituyente originario y derivado. El primero no tendria limites y
conducirfa a la creacién de nuevas constituciones, mientras que el segundo
consistirfa en la facultad de efectuar reformas a cartas fundamentales
vigentes sometiéndose a un procedimiento predispuesto para tal efecto y —
en ciertos casos — a cldusulas de intangibilidad.

Dadas las peculiaridades del proceso constituyente chileno en curso y
que ya han sido mencionadas mas arriba, algunos sectores — curiosamente
polos opuestos en el espectro politico — han seflalado que se tratarfa del
ejercicio de un poder constituyente derivado. Grupos conservadores han
planteado tal tesitura a efectos de enfatizar la existencia de limites

24 El inciso final del articulo 136 expresa que «No podra interponerse la reclamacién a la que
se refiere este articulo respecto del inciso final del articulo 135 de la Constitucion».
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sustantivos y exigibles al funcionamiento de la Convencién, basicamente los
contenidos en el ya mencionado articulo 135 (aunque ya sabemos que el
articulo 136 excluye del control al marco dispuesto por el ya citado
precepto). En cambio, sectores mas radicalizados de izquierda, afines al
asamblefsmo y criticos del Acuerdo por la Paz Social y la Nueva
Constitucidn, sefialan que se tratarfa de una especie de trampa al poder
constituyente al estar normada por la Constitucién de la dictadura®®.

Con todo, parece que la opinién generalizada se acerca mas a lo
planteado por Negretto y Soto, en orden a que la dicotomia entre poderes
constituyentes originarios y derivados «no resulta aplicable en el caso de
sustituciones constitucionales desarrolladas en el contexto de democracias
pre existentes»?®. Y es que, pensamos, las clasificaciones son siempre un
reporte del pasado. Y una tan tradicional como la que comentamos obedece
a realidades frecuentes en las revoluciones liberales de fines del siglo XVIII,
en los procesos emancipatorios de las tltimas centurias, o en procesos de
pacificacion de la segunda posguerra. Pero la realidad de finales del siglo XX
y los albores del siglo XXI, en donde la regla general es la existencia de
democracias constitucionales en el mundo occidental, resulta dificultoso
mantener esa descripcién binaria de los procesos constituyentes. Al
contrario, sostenemos, debe incorporarse — a partir de la evidencia — una
eventual tercera categorfa: la de los procesos de remplazo constitucional
institucionalizados, tal como el chileno, en donde con pleno respeto a la
soberanfa popular son los oérganos representativos como el Congreso
Nacional, quienes organizan un proceso orientado a la generacién de una
nueva carta fundamental. Y esos procesos se ven sometidos tinicamente a las
cortapisas expresamente establecidas por la norma que los disciplina, sin que
se puedan inferir otras implicitas o propias del ejercicio derivado del poder
constituyente.

Por lo demés, como Negretto y Soto destacan, existen en el derecho
comparado varios casos de procesos constituyentes de sustitucion total
institucionalizados, que no admiten ser reducidos a la clasificacién binaria ya
mencionada. Ejemplos hay varios en la regién: la iniciativa para activar el
proceso de reemplazo es distinta en cada pafs, generalmente es el Congreso,
mediante un proyecto de ley de convocatoria aprobado por la mayorfa
absoluta (Bolivia, Nicaragua y Uruguay) o dos tercios de sus miembros
(Argentina, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Paraguay y Venezuela). En
varias cartas se condiciona su convocatoria a un referéndum aprobado por la
mayorfa del Congreso (Colombia) o un porcentaje del padrén electoral

2 Véase la declaraciéon La trampa juridica de una lucha social: respuesta a la declaracion de
profesorasfes  de  Derecho y  Ciencia  Politica, disponible en el enlace:
https:/ /www.ciperchile.cl/2019/11/21/la-trampa-juridica-de-una-lucha-social-respuesta-
a-la-declaracion-de-profesoras-es-de-derecho-y-ciencia-politica/.

26 G. NEGRETTO, F. S0T1O, ;Como se regula un proceso constituyente democritico? Lo que indica la
experiencia internacional, en CIPER ACADEMICO, 25 de noviembre de 2019, disponible en el
enlace: https://www.ciperchile.cl/2019/11/25/como-se-regula-un-proceso-constituyente-
democratico-lo-que-indica-la-experiencia-internacional.
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(Ecuador y Venezuela). En algunos casos se permite convocarlo al
Presidente de la Republica (Bolivia, Ecuador y Venezuela) y, como caso
anecdético, Venezuela da iniciativa a las dos terceras partes de los concejos
municipales reunidos en cabildo. También hay Constituciones, como la de
Bolivia, que permiten que la propia ciudadania, por iniciativa popular, pida
un referendo de inicio.

Finalmente, el proceso constituyente chileno representa un
experimento desde varias perspectivas, desafiando nociones asentadas
relacionadas con la representacién democrética y la dicotomfa clasica poder
constituyente/poderes derivados. En realidad, cabe preguntarse, mas alld
atn del caso concreto, hasta qué punto un poder constituyente “puro”,
ejercitado en el siglo XXI, de verdad podria corresponder a aquellos canones
de libertad absoluta que se le atribuyen en la doctrina tradicional, o bien se
tratarfa de todas maneras de una facultad limitada, de alguna manera, por
estandares internacionales y categorfas comunes. Ello, naturalmente, si el
Estado que se (re)funda quisiera entrar en el club de las democracias
modernas a sabiendas de que hoy en dia “los Estados no tienen todo bajo su
control porque dependen de decisiones que se toman fuera de sus fronteras,
de sus territoritos, sobre todo decisiones a nivel econémico financiero”. Una
época de “soberanfa en transformacién”7.
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27 T. Groppi, Entrevista al diario La Tercera, 15 de enero de 2020, disponible en este enlace:
https:/ /www latercera.com/reconstitucion/noticia/ tania-groppi-constitucionalista-
italiana-un-punto-importante-es-que-el-proceso-chileno-es-popular-y-no-
elitista/5AXGQVLU2NFODA4XJ3RODOKEXQ/ .
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