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LA CONVENCION CONSTITUCIONAL CHILENA Y EL
CONSTITUYENTE ORIGINARIO

(THE CHILEAN CONSTITUTIONAL CONVENTION AND THE ORIG~-
INAL CONSTITUENT)
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REsUMEN: Durante los anos 2021 y 2022 la Convenciéon Con-
stitucional de Chile aprobara para ese pais un nuevo texto
constitucional que serd sometido a la aprobacion final de los
ciudadanos mediante un plebiscito. Ese proceso constituyente
ha sido motivado por los descos de muchos ciudadanos chile-
nos para dejar atras los vestigios de la dictadura de Pinochet
y porque han entendido que la Constitucion vigente produce
un marco de dominacién que no es compatible con la democ-
racia ni con los derechos humanos. En 2019 se aprobd una
modificacién constitucional para normar el proceso consti-
tuyente, lo que nos provoca cuatro reflexiones pensando en
la realidad mexicana: si todos los constituyentes deben ser
electos democraticamente en un proceso de esa naturaleza, si
es importante contar con un doble plebiscito en los procesos
constituyentes, en donde reside el constituyente originario, y
qué trascendencia tiene el derecho constitucional transitorio.

PAvLABRAS GLAVE: Constitucién de Chile, constituyente originario, po-
deres derivados.

ABSTARCT: During some months of the years 2021 and 2022,
the Constitutional Convention of Chile will approve a new
constitutional text for that country that will be submitted to
the final approval of the citizens trough a plebiscite. This
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constituent process has been motivated by the wishes of many
Chilean citizens to leave behind the vestiges of the Pinochet
dictatorship and because they have understood that the cur-
rent Constitution produces a framework of domination that
is not compatible with democracy or human rights. In 2019,
a constitutional amendment was approved to regulate the
constituent process, which provokes four reflections thinking
about the Mexican reality: if all constituents should be dem-
ocratically elected, if it is important to have a double plebi-
scite, where does the constituent reside, and what significance
does transitional constitutional law have.

Keyworbs: Constitution of Chile, original constituent, derived powers.

SuMaRIO: 1. Introducciéon; II. Las causas de la Convencion
Constitucional chilena; III. Las reglas y los procedimientos
para elaborar la nueva Constituciéon; IV. Los articulos tran-
sitorios a las reglas y procedimientos de aprobacion a la nue-
va Constituciéon; V. Marco tedrico sobre algunos problemas
que plantea el proceso constituyente chileno: V.1. ;:En dénde
reside el constituyente originario?; V.2. Convenciéon Mixta
Constitucional; V.3. El doble plebiscito para la aprobaciéon de
la nueva Constituciéon; V.4. El derecho constitucional transi-

torio; VI. Conclusiones; VII. Fuentes de consulta.

I. INTRODUCCION

a tesis de este articulo expone que la Convencion Consti-
tucional chilena no es el poder constituyente originario, es

tan so6lo un vehiculo o instrumento para que se exprese el

constituyente originario. El poder constituyente es del pueblo o los
sectores de éste que tienen el poder de establecer democratica y
facticamente un nuevo proyecto juridico y politico en una socie-
dad. Las manifestaciones y los instrumentos del poder constituy-
ente dan lugar a algunos problemas constitucionales que en este
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ensayo se exponen, entre otros: argumentar que el constituyente
originario reside en el pueblo con poder legitimo para determinar
un nuevo proyecto juridico y politico y no en los instrumentos que
ese poder emplea (la Convenciéon Constitucional); si un constituy-
ente originario puede conformarse con instancias constitucionales
del ordenamiento previo, qué tan legitimo es ello -la Convencion
mixta-; qué tan amplia debe ser la participaciéon ciudadana en el
constituyente originario -el doble plebiscito-; y, la relevancia, si es
mas o menos trascendente, del régimen transitorio entre la vieja y
la nueva Constitucion.

Para desarrollar las tesis y el anterior marco tedrico en este en-
sayo se exponen algunas causas sociales y politicas que han dado
lugar a la Convencién Constitucional chilena encargada de la
aprobacion de la nueva Constitucion chilena, misma que sustituira
a la Constitucion chilena de 1980 y sus numerosas reformas. La
Constituciéon atn vigente en Chile fue producto de la dictadura de
Pinochet y como Constituciéon nacida de un régimen autoritario
contemplé durante un largo tiempo distintos enclaves autoritarios
como el tutelaje de las fuerzas armadas sobre la vida institucional
de caracter civil o mecanismos hiper rigidos para impedir cambios
constitucionales que por la via de la reforma constitucional pro-
movieran los sectores politicos no afines al régimen establecido. Las
multiples reformas que se aprobaron desde 1989 a esa Constitucién
no han sido suficientes para superar totalmente sus variables no
democraticas ni para incorporar con la debida dignidad a muchas
personas a su marco.

Esa Constitucién no ha reconocido con la extensiéon y profun-
didad debida los derechos econdémicos, sociales, culturales y am-
bientales. La introduccién del modelo neoliberal en 1975 impidio
el refuerzo de los derechos econémicos y sociales acorde con las
necesidades de muchas personas y grupos sociales, asi como la
debida fortaleza de sus garantias de exigibilidad y justiciabilidad,
por lo que en Chile existen grandes problemas de desigualdad y de
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fuerte inconformidad social con el establishment. Amplios sectores
de la poblacién entienden que la Constitucién y las instituciones
derivadas de ella estan disenadas para proteger a las élites en contra
de las reivindicaciones de las mayorias. La Constitucién Chilena
tampoco reconoce los derechos de los pueblos originarios ni sus mo-
dalidades de organizacién politica. Igualmente, no se ha incorpora-
do a su texto la formula del Estado social y democratico de Derecho,
y el modelo de convivencia previsto en la Constituciéon tiene atun en
muchos sentidos los rasgos liberales y no sociales del siglo XIX. Las
minorias no estan protegidas por una clausula antidiscriminacion
que impida que el origen social, la raza, la religion, las opiniones
politicas, los estilos de vida, etcétera jueguen en contra de las per-
sonas. La Constitucién chilena se apoya en los mecanismos repre-
sentativos tradicionales -prevalecié un sistema electoral binominal
que sobrerrepresentaba a los partidos tradicionales, sobre todo a
las segunda fuerza politica- y no existen suficientes mecanismos de
democracia directa que puedan ejercer los ciudadanos. Las insti-
tuciones de control financiero y constitucional, como el Banco Cen-
tral y el Tribunal Constitucional, son marcadamente elitistas, con
escasa legitimidad democratica, y son en sus decisiones contrarios a
los intereses populares. El sistema politico es fuertemente presiden-
cial, lo que demanda una nueva relaciéon ejecutivo-legislativo, asi
como una nueva organizacion politico-territorial para profundizar
en la descentralizaciéon administrativa y politica del Estado central
chileno. La sala de maquinas de la Constituciéon chilena tiende a
repartir el poder entre los partidos y grupos tradicionales sin dar
cabida a los sectores mayoritarios®.

En el articulo que presentamos explicamos cémo las movili-
zaciones sociales de los Gltimos afos propiciaron una reforma con-
stitucional en 2019 que ha permitido por voluntad de los ciudada-

? Gargarella, Roberto, La sala de mdquinas de la Constitucién. Dos siglos de constitucional-
wsmo en América Latina (1810-2010), Buenos Aires, Katz, 2014.
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nos, manifestada en un plebiscito celebrado el 25 de octubre de
2020, la convocatoria a una Convenciéon Constitucional paritaria.
Los integrantes de esa Convencién fueron electos los dias 15 y 16
de mayo de 2021. Sus 155 miembros electos democraticamente ten-
dran un plazo de nueve meses, los que se pueden prorrogar por tres
meses adicionales, para elaborar el nuevo texto constitucional que
debera sera aprobado por las dos terceras partes de sus integrantes.
Posteriormente los ciudadanos deberan refrendar o no ese texto
constitucional en un segundo plebiscito.

La composicién de la Convencion Constitucional resultado de
las elecciones de 15y 16 de mayo de 2021 promete la redaccién de
un nuevo texto constitucional de vanguardia porque los partidos
de la derecha no tendran posibilidad de bloqueo, pues en la Con-
vencion Constitucional la Constitucion debe aprobarse por las dos
terceras partes de sus miembros. Los grandes triunfadores fueron
los candidatos independientes -48 convencionales constituyentes
que representan el 31% de los votos-; los candidatos de los partidos
de derecha lograron el 23.9% de los votos y tendran 37 conven-
cionales constituyentes; los partidos de centro izquierda obtuvieron
25 escanos con el 16.1% de los votos; 17 escanos fueron para los
pueblos originarios; vy, la izquierda radical integrada por el Partido
Comunista y el Frente Amplio logré 28 representantes con el 18.1%
de los votos.

Las reglas y procedimientos de la Convenciéon son también ma-
teria de estudio en estas paginas. Se destacan sus caracteristicas:
la votacion de la Constitucién por las dos terceras partes de sus
miembros; su composicion disefiada para respetar la paridad de
género -77 mujeres y 78 hombres-, la representacion indigena -17
de los 155-, los temas que estan vedados para la Convencioén, los
mecanismos de control en caso de violacion a los procedimientos de
la Convencioén, el doble plebiscito, los derechos y obligaciones de
los convencionales constituyentes, el estatuto de los convenciona-
les constituyentes de origen independiente, los 6rganos de la Con-
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vencion Constitucional, los quérums de votacion, asi como las dis-
tintas formalidades para su instalacion y funcionamiento.

El ensayo atiende en su marco tedrico a cuatro reflexiones sobre:
1) Las distintas explicaciones sobre el constituyente originario, en
donde reside éste, y qué implicaciones tiene para superar las mate-
rias vedadas a la Convencion Constitucional por la reforma consti-
tucional publicada el 24 de diciembre de 2019 -articulo 135 de la
Constitucion vigente-; 2) la Convencion Mixta Constitucional que
existi6 como hipotesis y que no fue votada por los ciudadanos en el
plebiscito por su caracter predemocratico e ilegitimo; 3) La impor-
tancia y legitimidad democratica del doble plebiscito para aprobar
la nueva Constitucion; y, 4) Lo qué entrafia el derecho constitucion-
al transitorio como instrumento y vehiculo del poder constituyente
originario.

Me parece que las reflexiones teoéricas en las que se abunda en la
ultima parte del articulo nos sirven para concebir como podria ser
un futuro proceso constituyente originario en México. Las lecciones
del derecho constitucional comparado a este respecto y la mane-
ra en la qué se vaya aprobando el nuevo texto constitucional para
Chile nos seran de utilidad en nuestro pais en el futuro. No tengo
ninguna duda al respecto.

11. LAs cAusAs DE LA CONVENCION CONSTITUCIONAL CHILENA
Existe un gran consenso en Chile, entre politdlogos y juristas acerca

del caracter neoliberal y autoritario de la Constitucion chilena en
vigor®. Cabe sefialar que antes del golpe de Estado de 11 de sep-

% Entre otros: Atria, Fernando, La Constitucién tramposa, Santiago, Lom Ediciones,
2013; Atria, Fernando, et. al., Democracia y neutralizacion. Origen, desarrollo y solucion de
la crisis constitucional, Santiago, Lom Ediciones, Santiago, 2017; Atria, Fernando, La
Jorma del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2016; Bassa, Jaime, Chile decide. Por una nueva
Constitucion, Santiago, Editorial Planeta Chilena, S.A., 2020; Contreas Vasquez, Pablo
y Lovera Parmo, Domingo, La Constitucion de Chile, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020;
Fermandois, Arturo, Derecho Constitucional Econdmico, Santiago, Ediciones UC, 2006;



JAIME CARDENAS GRACIA o3

tiembre de 1973, Chile era uno de los paises de América Latina
con algunos antecedentes democraticos. El fin violento y abrupto
del gobierno de Salvador Allende significé durante dos décadas la
dictadura del general Pinochet. La Constituciéon vigente en Chile,
que data de 1980, y aunque cuenta con multiples reformas, no deja
de ser atn el texto del régimen autoritario nacido de una Junta
Militar. A la estructura juridica de impronta no democratica y ser
ademas una Constitucién heredada del pinochetismo con fuertes
rasgos contramayoritarios, sumamos que en el lapso de la dictadura
y después de ella, se implementoé en ese pais, y con gran fuerza, el
modelo econémico neoliberal, haciendo de Chile un ejemplo lati-
noamericano y mundial de las supuestas bondades de ese modelo.
El crecimiento econémico en el periodo neoliberal ha sido impor-
tante, pero no ha significado un incremento del desarrollo, es decir,
del bienestar de los amplios sectores de la poblacién en el acceso a
los derechos relacionados con la educacion, la salud, la seguridad
social, la vivienda, el trabajo, y otros derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales.

En los ultimos anos se han producido en Chile reclamos per-
sistentes de la sociedad -clases medias y empobrecidas- a los gobier-
nos de Chile para que se pusiera un limite y se revirtieran los efectos
nocivos del modelo neoliberal que producen desigualdad, pobreza
y exclusién, y que impiden la satisfacciéon y garantia plena de los

Figueroa Rubio, Pamela y Jordan Diaz, Tomas (editores), 7 Propuestas para la nueva
Constitucion de Chile, Santiago, Editorial de la Universidad de Santiago de Chile, 2020;
Heiss, Claudia, ;Por qué necesitamos una nueva Constitucién?, Santiago, Penguin Random
House Grupo Editorial, S.A., 2020; Marshall, Pablo, y Mufioz, Fernando, Derecho Con-
stitucional. El sistema de gobierno y sus drganos, Valdivia, ediciones Derecho Austral, 2016;
Nogueira Alcala, Humberto, Chile. Constituciones Iberoamericanas, México, UNAM, 2005;
Ramirez, Simoén, “Constitucién chilena y gubernamentalidad neoliberal”, en Derecho y
Critica Social 5(1-2), Santiago de Chile, 2019; Roitman Rosenmann, Marcos, “El golpe
de Estado en Chile: las piezas del puzle”, en La Jornada, Perfil, 13 de septiembre de
2021; y, Zuniga Urbina, Francisco y Cazor Aliste, Kamel, “Régimen politico: régimen
semipresidencial. Algunas claves del debate constituyente”, Santiago, mimeo, 2021.
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derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales. Las revuel-
tas sociales de octubre de 2019 -causa inmediata de la Convencién
Constitucional- estuvieron motivadas por las exigencias de un am-
plio abanico de la sociedad chilena a favor de un cambio profundo
que debia modificar el modelo de mercado hipercapitalista para dar
paso a una economia de cardcter social que garantice entre otros los
derechos a la educacion, salud, seguridad social, vivienda y trabajo,
y que ademas transforme las estructuras politicas y juridicas que
han beneficiado a las élites a fin de democratizar las instituciones y
el orden juridico chileno®.

Constitucionalmente, y a pesar de las numerosas reformas que a
la ley fundamental de Chile se han realizado desde 1989, el disefio
y el uso de la maquinaria del poder estatal, sustrae a la sociedad
que no forma parte de la élite del poder politico estatal. El sistema
constitucional chileno fue pensado por los redactores de la Consti-
tucion de 1980 y por los autores de la mayoria de sus reformas para
que no se modificara el “status quo™. En Chile después de Pinochet
han gobernado, mas o menos alternativamente, el centro derecha
y el centro izquierda, pero no existe una diferencia sustancial entre
ellos, pues las instituciones constitucionales no permiten introducir
virajes profundos a la situacién econémica y de poder politico es-
tablecida®.

En muchos sectores existia la conviccion de que no era muy rele-
vante qué partido gobernara, porque las normas e instituciones de la
Constitucion conferian el control del Estado a los intereses de siem-
pre, y porque la existencia de las instituciones contramayoritarias
previstas en el texto constitucional bloqueaban cualquier esfuerzo

* Croda, Rafael, “Una Constituciéon que enterrard al pinochetismo”, en Revista
Proceso, México, nimero 2327, 6 de junio de 2021, pp. 58-59.

> Zaniga Urbina, Francisco, Nueva Constitucidn: Reforma_y poder constituyente en Chile,
Meéxico, UNAM, 2014, pp. 3-4.

® Guzmén Errdzuriz, Jaime, “El camino politico”, Santiago, en Revista Realidad,
ano I, namero 7, 1979, pp. 13-23.
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hacia el desarrollo democratico y la consolidacion del Estado Con-
stitucional y Democratico de Derecho. Los partidos gobernantes
abusaron de los quérums y procedimientos hiper calificados que
establecia anteriormente la Constitucion para impedir reformas de
importancia, y con el respaldo de las instituciones contramayoritar-
ias como el Banco Central y el Tribunal Constitucional, detuvieron
a través de los mecanismos de control financiero y constitucional,
las reivindicaciones sociales para conservar y mantener las reglas e
instituciones existentes.

La Constitucién chilena de 1980, antes de las reformas de 2019,
era un texto de extrema rigidez para efectos de reforma. Se carac-
terizaba porque para reformarla se necesitaban: a) las dos terceras
partes de los legisladores de ambas camaras, b) ademas el sistema
electoral entonces vigente y llamado binominal sobrerrepresentaba
a los partidos tradicionales, principalmente y de manera artificial
a la segunda fuerza - para las elecciones legislativas en 2017 ya
no se aplicé-, c) el Tribunal Constitucional funcionaba como una
tercera Camara revisando el procedimiento de cualquier reforma
constitucional, y d) hubo hasta la reforma constitucional de 2005
senadores vitalicios y designados. Estos elementos normativos y
politicos otorgaban un poder de veto a los partidos del status quo
frente a las mayorias sociales y politicas. Ese sistema se ha calificado
con razon como sesgado hacia las élites,” y también, por esas vari-
ables, se estim6 que Chile era una democracia semisoberana®.

Durante 2005 se realizé una importante reforma constitucional
para eliminar algunos enclaves autoritarios como los senadores vi-
talicios y designados, ademas de remover paulatinamente el sistema
electoral binacional, y reducir la influencia de los militares en los
asuntos civiles. Esas modificaciones constitucionales fueron concer-

7 Alvertus, Michael y Menaldo, Victor, Authoritarianism and the Elite Origins of Democ-
racy, Cambridge, Cambridge University Press, 2018.

8Huneeus, Carlos, El régimen de Pinochet, Chile, Taurus, 2016.
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tadas y pactadas por el centro derecha y el centro izquierda, se tratd
de reformas de élite, sin el concurso de los ciudadanos®.

A partir de 2006 arrecia la demanda social para que se reconoz-
can los derechos econémicos y sociales en la Constitucion. El Estado
Chileno desde 1975 habia asumido el modelo neoliberal y durante
todos estos afios ha sido refractario al reconocimiento constitucio-
nal de los derechos sociales como derechos humanos. En 2006 los
estudiantes de las secundarias chilenas, mediante masivas protestas,
lograron deslegitimar la ley organica en materia de educacién que
promovia procesos privatizadores en ese ambito.

En 2011, los estudiantes universitarios exigieron mediante fuertes
protestas la universalizaciéon del derecho a la educacién superior,
y pidieron la constitucionalizacién de ese derecho. A las protestas
y reclamos de los estudiantes se fueron sumando otras reivindica-
ciones sociales: reforma al sistema de pensiones privatizado, el in-
dispensable reconocimiento constitucional de los pueblos originar-
10s, la asuncion constitucional de los derechos al medio ambiente,
y la inclusién en la ley fundamental de los derechos de las minorias
sexuales. Ninguna de las anteriores pretensiones tuvo éxito, pues no
se plasmaron en el texto constitucional. Por lo que de manera evi-
dente result6, para todos los sectores que protestaban, que la salida
a los conflictos y a los enfrentamientos pasaba por la aprobacion de
una nueva Constitucion.

El gobierno de Michelle Bachelet, en su segundo periodo presi-
dencial de 2014 a 2018, se comprometi6 a iniciar un proceso con-
stituyente. La propuesta de la entonces presidente provoco un gran
debate en el pais, pero sus esfuerzos fracasaron porque sus iniciati-
vas de reforma constitucional no obtuvieron las dos terceras partes
de los integrantes de las Camaras del Congreso. El procedimiento

9 Espinoza Troncoso, Rodrigo, “Flexibilidad constitucional y democracia: una re-
vision critica de la teoria liberal. Explorando la experiencia de Uruguay, Venezuela y
Chile”, en Revista de Estudios Politicos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, nimero 191, enero/marzo 2021, pp. 215-245.
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de reforma constitucional vigente en ese entonces, demostraba una
vez mas que era un valladar para la transformacion politica y con-
stitucional de ese pais'.

Los contratiempos del gobierno de Bachelet, encaminados a
reformar la Constitucién o a convocar a un Congreso constituyente,
acicatearon los animos de amplios sectores que querian una nueva
Constitucion porque la vigente les parecia autoritaria y muy alejada
de las necesidades sociales de Chile. La demanda por una nueva
Constituciéon cobra fuerza, otra vez en 2019, cuando en octubre
de ese afo los estudiantes protestaron contra las alzas en las tarifas
del metro de Santiago. El gobierno de Sebastian Pifiera reprimi6
con violencia las inconformidades, y la ciudadania en respuesta a
la coaccion gubernamental, de manera pacifica salié a protestar en
todas las calles de las ciudades importantes del pais. Los reclamos
exigian cambios profundos al sistema politico y econémico.

El gobierno de Sebastian Pinera endureci6 la represion después
de algunos incidentes violentos y decret6 el toque de queda a niv-
el nacional. La torpeza politica del gobierno propicié que mas de
un milléon y medio de manifestantes saliera nuevamente a las calles
de Santiago para proponer una nueva Constitucion, la que, para
los ciudadanos en protesta, debia modificar las variables politicas y
econdémicas mas retardatarias del régimen heredado por la dictadu-
ra de Pinochet.

Después de esa gran manifestacion se sucedieron mas protestas
publicas, tanto violentas como no violentas, en donde ocurrieron
hechos violatorios a los derechos humanos perpetrados por los Car-
abineros, el cuerpo de seguridad publica chileno. El 15 de noviem-
bre de 2019 se aprobaron las reformas a la Constituciéon de 1980
que regulan los instrumentos y mecanismos ciudadanos e institucio-
nales para convocar a una Convenciéon Constitucional y aprobar
una nueva Constitucion.

10 Z4niga Urbina, Francisco, op.cit., p. 161.
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III. LAS REGLAS Y LOS PROCEDIMIENTOS PARA ELABORAR LA

NUEVA CONSTITUCION

Durante 2019 se aprobé la reforma a la Constitucion de Chile de
1980" para establecer el procedimiento para elaborar la nueva
Constitucion. Se adicionaron para ese efecto 14 articulos nuevos —
del 130 al 143-, y se modificaron e incluyeron diversas disposiciones
transitorias para ese efecto. Las reglas del procedimiento consti-
tucional regulan como expondremos: la existencia de dos plebisci-
tos, uno previo para preguntar a los ciudadanos si deseaban o no
una nueva Constitucién, y qué 6rgano debia discutir su elaboracion,
y uno posterior que refrendard o no el texto constitucional; el es-
tatuto juridico de los convencionales constituyentes; el plazo que
tendra la Convencién Constitucional para aprobar el nuevo texto
constitucional; los quérums de votacion para aprobar las normas
constitucionales; los 6rganos de la Convencion Constitucional; las
materias vedadas a la Convencion Constitucional; el control juridi-
co de los procedimientos de la Convencién Constitucional; y las
concernientes a la publicacién del texto constitucional.

El articulo 130 reguld la celebraciéon de un plebiscito nacional
para iniciar el proceso constituyente. Segun el precepto, el presi-
dente de la reptblica tuvo la obligacién de convocar el plebiscito -se
celebro el 25 de octubre de 2020-. En el plebiscito, los ciudadanos
dispusieron de dos cédulas de votacion, en la primera se pregunto
a los ciudadanos si deseaban una nueva Constitucion, y en la se-
gunda se cuestion6 a los ciudadanos si la Constituciéon debia ser
aprobada por una Convencién mixta constitucional -que se inte-
graria en partes iguales por constituyentes electos para ese efecto y
por legisladores en ejercicio- o por una Convencién constitucional

' La reforma se contiene en la Ley nimero 21.200 publicada en el Diario Oficial de
Chile de 24 de diciembre de 2019 -articulos 130 a 143. En el Diarwo Oficial de 26 de mar-
zo de 2020 se publico el nuevo calendario electoral para la eleccion de los integrantes
de la Convencion Constituyente.
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integrada exclusivamente por constituyentes elegidos democratica-
mente. La norma sefialé que, si la ciudadania votaba por una nueva
Constitucién, la eleccion democratica de los miembros de la Con-
vencion Mixta Constitucional o de la Convencion Constitucional se
realizaria, como ocurri6, los dias 15 y 16 de mayo de 2021.

Segtn el articulo 131 los integrantes de la Convencioén se les lla-
maran Convencionales Constituyentes. La eleccién de los conven-
cionales constituyentes se normé en lo conducente por las normas
vinculadas a la eleccion de los diputados. Se prescribié que la califi-
cacion de la eleccion de constituyentes debia concluirse treinta dias
después de su eleccion, y que la proclamacién de validez se debia
comunicar al presidente de la repuablica y al Congreso Nacional.

El articulo 132 indic6 los requisitos e incompatibilidades de los
convencionales constituyentes. Los servidores publicos de cargos de
importancia cesan en sus cargos publicos desde el momento que
sus candidaturas quedaron registradas como candidatos constituy-
entes. Lo mismo ocurre con cargos directivos de naturaleza gremial
o vecinal.

De acuerdo al articulo 133 de la Constitucion, el presidente de
la Republica debe convocar a la instalaciéon de la Convencién y
debe ademas senalar el lugar para que se produzca la instalacion.
Si no se senala la sede de la Convencién Constitucional, la misma
es la del Congreso Nacional. En la primera sesion, la Convenciéon
debe elegir a un presidente y a un vicepresidente por mayoria ab-
soluta de sus miembros. La Convenciéon debe aprobar las normas y
el reglamento de votacién de las mismas por un quorum de tos ter-
cios de los convencionales constituyentes totales -la nueva Consti-
tucion se aprueba por las dos terceras partes de sus miembros-. La
Convencién contard con una secretaria técnica. El presidente de la
Reptblica esta obligado a prestar el apoyo técnico, administrativo y
financiero para el funcionamiento de la Convencion.

El estatuto de los convencionales constituyentes es en su mayor
parte el de los legisladores chilenos, con algunas excepciones. Se
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dispone que, si hay servidores publicos que hayan sido proclamados
constituyentes, éstos deberan contar con un permiso sin goce de
remuneraciones mientras sirvan a la Convenciéon. A los constituy-
entes, les son aplicables las normas sobre probidad, conflictos de
interés, y cabildeo que prevé el ordenamiento juridico chileno. El
articulo 134 determina que los constituyentes recibiran una retribu-
ci6on mensual de 50 unidades tributarias ademas de las asignaciones
que se establezcan en el Reglamento de la Convencion.

En el articulo 135 se establecié que la Convenciéon Constitucio-
nal no puede celebrar ninguna otra funcién de autoridad. Mien-
tras no entre en vigencia la nueva Constitucién, la Constitucion de
1980 y sus reformas seguira en vigor, sin que pueda la Convencién
constituyente negarle autoridad o modificarla. Segtn ese precepto,
la soberania no reside en la Convenciéon Constitucional sino en el
pueblo y en las autoridades constituidas. El texto de la nueva Con-
stitucion que se sometera a plebiscito debera respetar la naturaleza
republicana del Estado chileno, su régimen democratico, las senten-
cias judiciales firmes y ejecutoriadas y los tratados internacionales
ratificados por Chile'™.

Segun el articulo 136 de la Constitucién se podra reclamar la
infraccion a las reglas de procedimiento aplicables a la Convencion,
pero en ningun caso se pueden impugnar los contenidos sustantivos
de las normas aprobadas por la Convencion. La Corte Suprema re-
solvera sobre los reclamos procedimentales. Las sentencias podran
anular los actos impugnados y deben dictarse dentro de los diez
dias siguientes al conocimiento del asunto. Contra esas determina-
ciones no cabe acciéon ni recurso alguno. Tampoco la reclamacion

2 En Chile, desde la Constitucion de 1833, las élites siempre han tenido temor a
los mecanismos de reforma constitucional y han aprobado procedimientos muy rigi-
dos para impedir los cambios constitucionales, y también, han pretendido, como en
este caso, limitar los poderes de la Convencion Constitucional, sin entenderse bien lo
que entrana un proceso constituyente. Garcia Pelayo, Manuel, Derecho Constitucional
Comparado, Madrid, Alianza, 1984, p. 132.
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es procedente para impugnar decisiones de la Convencién que estén
relacionadas con las materias que a ella le son vedadas -naturaleza
republicana del Estado, régimen democratico, sentencias firmes y
ejecutoriadas y tratados-.

El articulo 137 indica que la Convencién debera redactar y apro-
bar una propuesta de texto de nueva Constitucion en el plazo maxi-
mo de nueve meses, contado desde la instalacién, mismo que puede
prorrogarse por tres meses una sola vez. Al concluir el plazo de
nueve meses, y en su caso el de la prérroga de la Convencion, ésta
se disolvera de pleno derecho.

En el articulo 138 se estatuye que la Convencion podra establecer
disposiciones especiales de entrada en vigencia de algunas normas
o capitulos de la nueva Constituciéon. La nueva Constitucién no
puede en principio poner término anticipado al periodo de las au-
toridades electas, salvo que las instituciones sean suprimidas o sean
objeto de una modificacion sustancial. La nueva Constitucién debe
proveer el modo que las otras autoridades que la Constitucion esta-
blece cesaran o continuaran en sus funciones.

La Convenciéon mixta constitucional se normé en los articulos
139 y 140, y en virtud de que no fue el método autorizado por el
pueblo para aprobar la nueva Constitucion es que no lo trataremos
en estas paginas. La Convencion Constitucional esta integrada por
155 ciudadanos. Los integrantes de la Convenciéon Constitucional
no podran ser candidatos a cargos de eleccion popular mientras
ejercen sus funciones y hasta un ano después de que cesen en sus
cargos en la Convencion.

En el articulo 142 se regula el plebiscito constitucional para que,
aprobado el texto de la nueva Constitucion por la Convencién Con-
stitucional, el mismo se someta al pueblo para su aprobacién defin-
itiva. El sufragio de este plebiscito sera obligatorio, con excepciones
previstas en la Constitucién y en la ley debidamente justificada. En
el plebiscito la ciudadania dispondra de una cédula electoral que
preguntara a los ciudadanos si se aprueba o no el nuevo texto. La
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calificacion de los resultados debera quedar concluido dentro de los
treinta dias siguientes a la fecha de su celebracion. Si el nuevo texto
de Constitucion es aprobado, el Congreso Pleno de Chile promulga
la nueva Constitucion, y al ser ésta publicada dentro de los diez dias
siguientes a su promulgacion, la nueva Constitucién entra en vigor
y sustituye a la anterior de 1980 y sus reformas.

Iv. Los ARTiCULOS TRANSITORIOS A LAS REGLAS Y

PROCEDIMIENTOS DE APROBACION DE LA NUEVA CONSTITUCION

Los preceptos transitorios de la Constituciéon reformados en 2019
y relacionados con la Convenciéon Constitucional establecen reglas
sobre: los candidatos independientes; la manera de garantizar la
paridad de género en el proceso constituyente; las normas sobre
los pueblos originarios y su participacion en la Convencion; la pro-
hibicién del transfuguismo; diversas reglas electorales para la re-
alizacion de los dos plebiscitos y la eleccion de los convencionales
constituyentes; disposiciones sobre la emergencia sanitaria suscitada
por la pandemia del COVID 19 y sus vinculos con la Convenciéon
Constitucional; y reglas para el retiro de recursos de los fondos de
ahorros por parte de los trabajadores.

El articulo vigésimo noveno transitorio de la Constitucion chile-
na de 1980 y sus reformas establece las reglas para la eleccion de
los representantes de la Convencion Constitucional. En cuanto a los
candidatos independientes fuera de lista se sefiala que se requerira
el patrocinio de al menos el 0.2% de los electores que hubiesen
sufragado en el respectivo distrito electoral en la anterior eleccién
de diputados. Se precisa que dos o mas candidatos independientes
podran constituir una lista electoral en un distrito electoral, y en ese
caso se necesita el patrocinio de al menos el 0.5% de los electores
que hubiesen sufragado en el distrito correspondiente.

En materia de género, el articulo trigésimo transitorio establece
reglas para garantizar en las candidaturas, ya sea que provengan de
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partidos, pactos electorales o listas de independientes, la igualdad
de género entre hombres y mujeres. Si no se respetan las normas en
materia de género, la consecuencia segtin la norma es el rechazo de
todas las candidaturas declaradas en el distrito por los partidos, el
pacto electoral o la lista de independientes.

Respecto al equilibrio entre mujeres y hombres en la eleccién de
Convencionales Constituyentes, el articulo trigésimo primero ex-
presa disposiciones minuciosas para que se produzca la igualdad en
la integracion de la Convenciéon Constituyente. El fin de la norma
obstaculiza una composiciéon de la Convencién Constituyente que
favorezca la representacion a favor de uno de los géneros.

El articulo trigésimo sexto transitorio prohibe el transfuguismo.
Se indica, en el caso de los candidatos de partido a la Convencién
Constituyente, que no podran afiliarse a otro partido en el lapso
comprendido entre el 26 de octubre de 2019 y la fecha en la que
vence el plazo para declarar candidaturas. En cuanto a los can-
didatos independientes, éstos no podran haber estado afiliados a
un partido politico dentro del lapso comprendido entre el 26 de
octubre de 2019 y la fecha de vencimiento del plazo para declarar
candidaturas.

En el articulo cuadragésimo primero transitorio se establecieron
reglas para el desarrollo del plebiscito nacional que se contemplé
en el articulo 130 de la Constitucion chilena y también para las
elecciones de la Convencién Constitucional celebrada los dias 15 y
16 de mayo de 2021. Entre otras, se previeron las siguientes: a) La
constitucion, instalacion y funcionamiento de las mesas receptoras
de sufragios; b) el horario de las mesas receptoras de votacion; c) el
numero y causales de excusa o exclusion de los vocales de las mesas
receptoras de sufragios y de los miembros de los colegios escruta-
dores; d) el aforo de personas al interior de los locales de votacion;
e) la distancia social entre los votantes; f) las camaras de vigilancia
sobre las mesas de votacion; g) el nimero maximo de apoderados
por cada opcién plebiscitario; h) el material electoral; 1) el tipo de
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lapiz para llenar los materiales electorales; j) el uso de mascarillas y
otros medios de proteccidn; vy, k) los protocolos sanitarios.

El articulo cuadragésimo segundo transitorio contempla las bas-
es para la transparencia de la propaganda y publicidad electorales
de los plebiscitos previstos en los articulos 130 y 142 de la Con-
stituciéon. Fundamentalmente, esas normas establecen limites a los
donativos privados, topes al gasto electoral, asi como regulaciones
en materia de transparencia electoral y politica. Ademas, se deter-
minan las sanciones por el incumplimiento de esas disposiciones.

Los pueblos indigenas son normados en el articulo cuadragésimo
tercero transitorio. Se determina que la Convenciéon Constitucional
debe incluir diecisiete escanos reservados para los pueblos indige-
nas. La disposicién establece las reglas de participacion electoral de
los pueblos originarios: requisitos de las candidaturas, patrocinio de
candidaturas, paridad de género, recursos y medios logisticos para
facilitar la difusion y registro de los electores indigenas, las compe-
tencias del Servicio Electoral para asignar los escafios indigenas,
entre otras.

Las reglas para la distribucion de los tiempos del Estado entre los
candidatos indigenas, independientes y de partidos se desarrollan en
el articulo cuadragésimo cuarto transitorio. En Chile se trata de tiem-
pos en television, y se dispuso que, de la franja total disponible, 13%
de tiempo se asignaria a los candidatos indigenas, y el resto debia ser
compartido por los independientes y los candidatos de partido.

En los articulos cuadragésimo quinto, sexto, séptimo y octavo
se regulan los reembolsos adicionales de gastos electorales para los
candidatos a escafios reservados para pueblos indigenas, se deter-
minan bases especificas para la participacion del pueblo Rapa Nui,
y se proveen disposiciones para la participacién electoral de las per-
sonas con discapacidad. Los demas articulos transitorios -cuadragé-
simo noveno y quincuagésimo- aluden a medidas electorales vincu-
ladas a la emergencia sanitaria, y a reglas para el retiro de recursos
de los fondos de ahorros por parte de los trabajadores.
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V. MARCO TEORICO SOBRE ALGUNOS PROBLEMAS QUE PLANTEA
EL PROCESO CONSTITUYENTE CHILENO

Las reglas y los principios aprobados en la reforma de 2019 a la
Constitucion de Chile de 1980 para aprobar la nueva Constitucion
merecen diversas reflexiones que son muy pertinentes para las pre-
sentes y tal vez futuras realidades chilenas y mexicanas. Expongo
las que, desde mi punto de vista, me parecen mas trascendentes'.

1 ¢éEN DONDE RESIDE EL CONSTITUYENTE ORIGINARIO?

Segtun el articulo 135 de la Constituciéon chilena reformada en
2019, la soberania no residira en la Convencion Constituyente sino
en el pueblo y en las autoridades constituidas. El precepto agrega
que el texto de la nueva Constituciéon que se sometera a plebiscito
final debera respetar la naturaleza republicana del Estado chileno,
su régimen democratico, las sentencias judiciales firmes y ejecutori-
adas y los tratados internacionales ratificados por Chile.

La norma expresa desde mi punto de vista el temor de la oli-
garquia chilena para conferirle a la Convencion Constituyente am-
plios poderes -;una Convenciéon Constituyente revolucionaria?- vy,
por ello, se establecieron dos acotaciones: 1) No reside en ella el
poder soberano; y 2) Existen materias que no son parte de su com-
petencia: las funciones de las autoridades constituidas, la naturaleza
republicana del Estado chileno, su régimen democratico, las senten-
cias judiciales firmes y ejecutoriadas y los tratados ratificados por

Chile.

% Puede haber otras muy importantes relacionadas con los derechos de género
-la composicién paritaria de la Convenciéon Constitucional-, la participaciéon de los
pueblos originarios en ella, y/o la fuerte presencia de convencionales constituyentes
independientes.
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El precepto es, con mucho, el mas polémico de la reforma con-
stitucional chilena de 2019. ;Por qué? El poder constituyente es en
principio, aunque no soélo, un poder politico existencial y factico,
que brota de la comunidad, la que decide darse una Constitucion,
constituir un Estado o que asume transformar o sustituir el “status
quo imperante”'*. Tal como lo senala Vanossi, todo poder constituy-
ente cumple cualquiera de las dos siguientes funciones: ya sea expre-
sando un poder fundacional (creando el Estado) o a través del poder
de revolucion (el cambio de formas del Estado)”. Los autores clasicos
sobre el poder constituyente dicen que su validez juridica no deriva
del ordenamiento previo, constituye una “ruptura’ ideologico e in-
stitucional con las normas previas, si es que éstas tienen vigencia. No
es en sus 1nicios un acontecimiento juridico sino politico —ahora se
senala, por algunos, que en ¢l hay una conciencia ética orientadora
y legitimadora- que termina expresandose juridicamente.

La teoria del poder constituyente ha tendido muy distintas expli-
caciones. Una de las primeras de caracter moderno fue la contractu-
alista. El origen del Estado y del Derecho es un pacto: la comunidad
decide organizarse institucional y juridicamente desde la libertad,
sin vinculos sacramentales o derivados del poder de un s6lo hom-
bre. En los Estados Unidos, el poder constituyente fue el resultado
de acuerdos y negociaciones para distribuir el poder al interior de la
comunidad'. John Wise explic6 que en todo proceso constituyente
han de distinguirse tres etapas: el momento de la libertad, el del
pacto social y el acto constitucional”. En el momento de la libertad
se determina la “libertad civil” que corresponde a los ciudadanos,

" Cardenas Gracia, Jaime, Poder Constituyente, Constitucion y cambio democrdtico, Méx-
ico, UBIJUS, 2015.

15 Vanossi, Jorge Reinaldo, Estudios de teoria constitucional, México, UNAM, 2002, p. 241.

16 Elster, Jon, Ulises desatado. Estudios sobre racionalidad, precompromiso y restricciones, Bar-
celona, Gedisa, 2002.

7 Wise, John, A Vindication for the Government of the New England Churches. A Drawn
Jrom Antiquity; the Light of Nature; Holy Scripture; its Noble Nature; and from the Dignity divine
Providence has put upon it, Boston, 1717.
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es decir, aquella parte de la libertad natural que permanece en pod-
er de los individuos una vez que éstos han abandonado el estado de
naturaleza para entrar en la sociedad civil; se refiere obviamente
a lo que hoy conocemos como los derechos fundamentales. En la
segunda etapa, los distintos individuos de la comunidad, ceden su
soberania o parte de ella a una entidad superior a cada uno de ellos
e integradora de todos ellos, se constituye lo que llamamos pueblo
o nacién; este pueblo o nacién queda asi afirmado como el tnico
sujeto titular de la soberania en el Estado. En este contexto surge
el concepto de Poder Constituyente cuya naturaleza inicial es de
“res facti, non 1uris”, es decir, un poder politico, como ya lo hemos
descrito, existencial y factico que surge de la comunidad que decide
darse la Constitucion, cuya actuacién no esta constrefiida por los
limites del Derecho previo, lo que no significa necesariamente la
derogacion total o absoluta de ese Derecho, sino sélo de aquellas
partes que se oponen materialmente al mismo. En la tercera eta-
pa, una vez creada o refundada la comunidad, habiendo surgido
el soberano, da comienzo la ultima fase del proceso constituyente:
el momento constitucional. La finalidad de la Constitucién es evi-
dente: reconocer los derechos fundamentales, establecer la organi-
zacion politica del Estado, pero como un sistema de garantias de la
libertad frente al poder politico.

Una segunda explicacion dominante sobre el poder constituy-
ente, es la francesa surgida a partir de 1789, de caracter revolucio-
nario, en donde las ideas relevantes no son las del pacto o contrato
sino las de creacion del Estado por un acto revolucionario y de la
ruptura con el poder establecido, ademas de insistir en el caracter
ilimitado y absoluto del poder de transformacion. El titular de la
soberania y por consiguiente del poder constituyente es el pueblo, el
que tiene el derecho inalienable de modificar y alterar la estructura
del Estado, puede hacerlo “...como quiera, sin restricciones, libre
de todo respeto a organizaciones pretéritas, con una amplia y dis-
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crecional potestad para elegir el régimen politico a implantar...”'®.
El poder del constituyente surge de una fuerza revolucionaria que
se impone a un poder establecido, esa fuerza es absoluta e ilim-
itada, “...el poder constituyente todo lo puede...no se encuentra
de antemano sometido a ninguna Constitucién... y para ejercer su
funcién ha de verse libre de toda forma y de control, salvo los que

19

el mismo le pluguiera adoptar”. El poder constituyente es “absol-
utizacion de los valores politicos, es un puro deber ser, es empezar
de nuevo, es elision del pasado y reduccién de un futuro al presente,
es inicialmente aceleracion histérica imprevista y sucesivamente
retencion del movimiento, es expresion de un solo sujeto politico,
individualizado e incondicionado y por esto soberano”?.

La tercera explicaciéon sobre el poder constituyente lo entiende,
no s6lo como el pacto o el contrato o, exclusivamente, como el acto
revolucionario de transformacién, sino como un proceso de legiti-
macion democratica?'. Teorias contemporaneas alemanas como la
de Haberle o Ernest Wolfgang Bockenforde asi lo comprenden®.

Las Constituciones no derivan del mero factum de su nacimiento,

'8 Vanossi, Jorge Reinaldo, dp. cit., p. 243.
19 Sieyés, Emmanuel, ;Qué es el Tercer Estado?, Madrid, Alianza Editorial, 1994.

%0 Zagrebelsky, Gustavo, “Storia ¢ Constituzione”, en I/ Futuro della Constituzione,
Torino, Einaudi, 1996, p. 42.

I En una posicién similar se encuentra el profesor portugués Gomes Canotilho
que afirma que una de las caracteristicas que tiene el pueblo como titular del poder
constituyente es la de entenderlo desde su grandeza pluralista formada por individuos,
asociaciones, grupos, iglesias, comunidades, personalidades, instituciones, vehiculos
de intereses, ideas, creencias y valores plurales convergentes y conflictuales. Sélo ese
pueblo concebido como comunidad abierta de sujetos constituyentes que pactan y
consienten, tiene el poder de disponer y de conformar el orden politico-social. Gomes
Canotilho, J. J, Dureito constitucional e teoria da Constituicao, Coimbra, Almedina, 1998, pp.
71y 72.

2 Haberle, Peter, El Estado Constitucional, México, UNAM, 2001, pp. 129-139;
Bockenforde, Ernst Wolfgang, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, Madrid,
Trotta, 2000, pp. 159-180. También ver: Estévez Araujo, Jos¢ Antonio, La Constituciin
como proceso y la desobediencia ciil, Madrid, Trotta, 1994, pp. 41-89.
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sino de una magnitud que la precede y que aparece como un poder
o autoridad especial que no es otra cosa que el poder constituyente.
El poder constituyente rebasa el ambito del Derecho y tiene que
ver sobre todo con la fundamentacién y la legitimaciéon del poder.
El constituyente originario reside en el pueblo o comunidad que
decide darse una Constituciéon. El Derecho esta vinculado a datos
prejuridicos que lo fundamentan y lo legitiman. Dice Béckenforde
que “...como cuestiéon limite del Derecho constitucional, la pre-
gunta por el poder constituyente puede plantearse desde distintas
perspectivas. Si se atiende a un punto de vista genético, la cuestion
gira en torno al origen historico-politico de la Constitucion, a su
apariciéon y a las fuerzas que participaron en ella. Desde el punto
de vista de la teoria del derecho lo que se plantea es la pregunta
por el fundamento normativo de la validez de la Constitucién, del
que deriva la pretension de tal validez. Si esta pregunta va mas alla
del terreno formal, entonces se pasa a una perspectiva propia de la
filosofia del derecho, la cual se interesa por el fundamento de la va-
lidez normativa de la Constitucién. Y sila Constituciéon se entiende,
como ocurre hoy en dia, como el orden juridico fundamental de la
comunidad, la pregunta se amplia hasta cuestionar el fundamento
juridico (material) del derecho en general”*.

En nuestra época y desde una perspectiva democratica y trans-
formadora, el pueblo debe comprender a la mayoria de los individ-
uos que representan los diversos sectores sociales e ideologicos de
una sociedad y que estan comprometidos con una idea de transfor-
macioén y de inauguraciéon de un nuevo régimen politico, econémi-
co y social. Muchas preguntas son generadas por la actuacion del
poder constituyente, por ejemplo, si esa magnitud politica puede
sustraerse a procedimientos y formas de encauzamiento o, si una

» Bockenforde, Ernst Wolfgang, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, op.
cit., p. 161.
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vez desempeiniado su papel desaparece*. En cuanto a la primera se
senala que el poder constituyente no esta obligado a seguir formas
previas previstas en la Constitucion o en el orden que pretende de-
struir o sustituir, puede buscar y crear sus propias formas de man-
ifestarse, aunque la conciencia de nuestra época exigiria formas y
procedimientos de expresion democraticos y abiertos. Sobre si el
poder constituyente desaparece, una vez concluida su funcion, debe
indicarse que st atendemos a lo qué es, esto es, una magnitud politi-
ca consciente de su fuerza politica real, no puede ser reducido juri-
dicamente a la nada una vez que ha actuado; es y sigue actuando
como magnitud y fuerza. Si a la Constitucion elaborada por ese
poder constituyente le faltan las convicciones juridicas y politicas
vivas de la comunidad, la Constituciéon entraria en un proceso de
erosion, por ello, el poder constituyente no puede desaparecer, es
atemporal y puede manifestarse para eliminar la Constituciéon o
para vaciarla de contenidos. Es adecuado, por tanto, establecer en
la Constituciéon procedimientos democraticos de actuaciéon del pod-
er constituyente, al igual y obvio es decirlo, que procedimientos y
competencias democraticas de los poderes constituidos, aunque se
advierte que como magnitud y fuerza politica puede no atenderlos.

Si existen condiciones democraticas, el titular o sujeto del poder
constituyente es el pueblo, el que constituye una “magnitud politi-
ca” capaz de instituir una Constituciéon. El pueblo en situaciones
democraticas -de no manipulacién, de libertad, de apertura, toler-
ancia y toma de conciencia- esta formado por individuos, asocia-
ciones, grupos, iglesias, comunidades, personalidades, instituciones,

* Estas preguntas han preocupado desde siempre a la teoria del poder constituy-
ente. Por ejemplo, Carl Schmitt sostenia el caracter “inconstituible” del poder consti-
tuyente del pueblo, esto es, a la imposibilidad de que el poder constituyente esté deter-
minado por formas juridicas y por procedimientos, ademas consideraba que el poder
constituyente del pueblo reaparece cuando se cuestiona el sistema politico existente y
se instaura uno nuevo, aunque podria el poder constituyente presentarse sin necesidad
de que el régimen sea puesto en cuestion. Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, Ma-
drid, Alianza editorial, 1982, pp. 94-99.



JAIME CARDENAS GRACIA 111

vehiculos de intereses, ideas, creencias y valores, tanto convergentes
como plurales. El concepto pueblo tiene un sentido politico, es de-
cir, personas que son conscientes de su lugar en la Historia y que
entienden la necesidad de la transformacién del status quo con base
a ideas, intereses o representaciones de naturaleza politica, esto es,
se requiere de una base de legitimidad evidente para que las perso-
nas puedan articular nuevas formas de convivencia®.

Como lo dicen autores como Bockenforde, Haberle o Gomes
Canotilho, el pueblo tiene un caracter plurisubjetivo capaz de
definir, proponer y defender ideas, modelos de organizaciéon que
seran la base de la Constitucion. Es el pueblo una “comunidad abi-
erta de sujetos constituyentes” que pactan para conformar el orden
politico-juridico y social. El pueblo no es soélo el de los propietari-
os, o los de la elite revolucionaria —la vanguardia de la sociedad-,
o el pueblo de los electores; el pueblo en sentido politico, es el de
las mayorias y las minorias, es el pueblo que presupone personas
libres e iguales, con capacidad y conciencia ético-politica para de-
terminar, mediante el consenso, pero también como apunta Negri,
a través del disenso y la critica, sus formas de convivencia y su des-
tino.

No existe un solo modelo de poder constituyente, éstos son diver-
sos como lo son las tradiciones histéricas particulares y nacionales.
En el modelo inglés existe un poder constituyente evolucionista, en

» La legitimidad en la que se piensa no es la legitimacién tipo Luhmann “a través
del procedimiento” en el sentido de que los procedimientos son mecanismos aptos
para generar una presuncion de legitimidad que sustituya el imposible consenso fac-
tico en un contexto en el que la finalidad de los mecanismos juridicos y sociales en
general y de los procedimientos en particular es la de reducir el nimero de alternativas
y aumentar la previsibilidad de lo que va a suceder. Por el contrario, a diferencia de
Luhmann, los procedimientos de legitimacién son importantes porque aumentan la
complejidad y por lo tanto las alternativas. Luhmann, Niklas, Rechtssoziologie, Opladen,
Westdeutscher Verlag, 1987.

% Negri, Antonio, El poder constituyente. Ensayo sobre las allernativas de la modernidad,
Madrid, Libertarias, Prodhufi, 1994.
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donde no existi6 la pretension de generar un nuevo orden politico,
ni tampoco la pretensién de disenar y planificar de origen, mod-
elos politicos, sino de ir perfeccionando los existentes. En el modelo
norteamericano, la finalidad fue la de moderar y restringir el poder
mas que la de promover y dar prevalencia a un poder democratico
ilimitado. El caso francés responde mas al modelo de Negri; se bus-
c6 durante la revolucion francesa, crear una Constitucién a través
de la destruccion del viejo régimen, pero apuntalando a un poder
supremo —la nacién- que elabora la Constituciéon. De lo anterior se
colige que existen vias distintas de estructuraciéon y de organizacién
del poder constituyente. Lo importante de los distintos modelos de
poder constituyente, es que todos ellos, han producido categorias
juridicas fundamentales para el propio poder constituyente y las
Constituciones resultantes, conceptos como el de soberania popu-
lar, derechos fundamentales o divisiéon de poderes, son herederos en
sus significados actuales de los diferentes modelos de poder consti-
tuyente.

El poder constituyente, dependiendo de las circunstancias y los
modelos historicos, se puede articular en fases o etapas: etapas
preconstituyentes en donde se toman las primeras decisiones que
definiran los principales mecanismos de organizacién y de proced-
imiento de la fase posterior; y la etapa constituyente, en donde se
adoptan las decisiones constituyentes, ya sea a través de una asam-
blea constituyente o a través de otras y variadas formas de organi-
zacion del poder constituyente, por ejemplo, via referéndum o, como
la convencion constituyente norteamericana, en la que el proyecto
constitucional se elabor6 en la Convencion de Filadelfia de 1787
y posteriormente fue ratificado por convenciones de los Estados.
A partir de los anos setentas del siglo XX, el poder constituyente
se ha expresado en paises de Europa del sur, del este, asiaticos, de
Latinoamérica y Africa, a través de distintas vias o caminos de tran-
sicion a la democracia —no esencialmente violentos y generalmente
pactados- en las que el poder constituyente y sus procedimientos
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han servido de solucién a las crisis politicas que implican el cambio
de un régimen autoritario por uno democratico?.

Una vez elaborada la Constituciéon el poder constituyente no
desparece ni queda subsumido en la Constitucién. El poder con-
stituyente siempre podra nuevamente hacerse presente, si existe la
conciencia de que el orden establecido no es satisfactorio o no cum-
ple sus propésitos, y si se cuenta con la fuerza o magnitud politica
capaz de articular nuevas pretensiones para sustituir o modificar
radicalmente el “status quo”. El poder constituyente no queda inte-
grado a la Constitucién que resulté del mismo; en la Constitucién
se ordenan y regulan poderes constituidos que son por esencia lim-
itados y que estan sometidos en su actuacion a la ley fundamental.
El poder constituyente no equivale a la Constitucion, ésta es su pro-
ducto y permanece con validez y vigor hasta que el poder constituy-
ente asi lo determina.

S1 asumimos el marco tedrico anterior, es conveniente puntu-
alizar que, en Chile, el Poder Constituyente reside en el pueblo
que ha decidido modificar y transformar el “status quo”. Ese pueb-
lo se expresa, una vez que ha sido autorizada por ¢él, a través de
la Convencién Constitucional, y por lo dispuesto por las normas
constitucionales vigentes reformadas en 2019, entre ellas el arti-
culo 135 constitucional. Sin embargo, aunque el articulo 135 de
la Constitucion chilena vigente, establezca limites y materias veda-
das a la Convencién Constitucional, ésta podra tratar esas materias
prohibidas, por ejemplo, sefialando y justificando frente al pueblo
que algun tratado ratificado por Chile no debe formar parte de la
Constitucion o, que ciertas sentencias firmes no deben ser parte de
ella porque se violentan con esas normas derechos humanos o prin-
cipios democraticos, y en consecuencia apelar al pueblo para que
en el plebiscito final éste determine como constituyente originario

7 Cardenas Gracia, Jaime, Transicion politica y reforma constitucional en México, México,
UNAM, 1994.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
114 Ao 8, N° 15, JuLIo - DIciEMBRE 2021 | https://doi.org/10.22201/ppd.26831783¢.2021.15.180

la legitimidad de las decisiones adoptadas por la Convenciéon Con-
stitucional. En otras palabras, la juridicidad constitucional vigente
-el articulo 135 y otros- no puede estar por encima del constituyente
originario, que es el pueblo mismo. El constituyente originario no
equivale a Convencion Constitucional ni siquiera a la Constitucion
que éste elaborara, sino al pueblo entendido como magnitud politi-
ca e historica que se deberad expresar en los dos plebiscitos chilenos,
en la Convencién Constitucional, y por cualquier otro medio, y en
cualquier otro momento que desee manifestarse.

2. CoNVENCION MixTA CONSTITUCIONAL

Durante el plebiscito que se celebr6 el 25 de octubre de 2020 los
ciudadanos dispusieron de dos cédulas de votacién, en la primera
se pregunto a los ciudadanos si deseaban una nueva Constitucion, y
en la segunda se cuestion6 a los ciudadanos si la Constitucion debia
ser aprobada por una Convenciéon mixta constitucional -que se in-
tegraria en partes iguales por constituyentes electos para ese efecto
y por legisladores en ejercicio- o por una Convencion constitucional
integrada exclusivamente por convencionales constituyentes electos.
Como sabemos, un gran porcentaje de ciudadanos chilenos cercano
al 80% de los votantes optaron por la Convenciéon Constitucional y
no por la Convencion Mixta Constitucional.

Creo sinceramente que era predecible, por razones de soberania
y de democracia, que los ciudadanos chilenos preferirian la opciéon
de la Convenciéon Constitucional y no la Convencién Mixta Consti-
tucional. Esta tltima categoria es poco democratica. Tiene su origen
en el mundo antiguo y medioeval. Su finalidad, como dice Maurizio
Fioravanti, es moderar el poder soberano del pueblo. Se pretende
hacer descansar parte de la soberania en las oligarquias partidistas
y se busca limitar lo que desde Bodino se llama soberania popular.?

% Fioravanti, Maurizio, Constitucién. De la antigiiedad a nuestros dias, Madrid, Trotta,
2001, p. 71 y ss.
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Por eso, los chilenos no aceptaron que la mitad de los constituyentes
surgieran de las cupulas de los grupos parlamentarios.

Segun Giuseppe de Vergottini, un Constituyente mixto respon-
de a la logica del Constituyente pre democratico pero no de uno
democratico. En el Constituyente democratico, la sociedad esta-
blece plena y totalmente las condiciones, modalidades y alcances
de su Convencion Constituyente. Vergottini ha explicado algunos
casos de “Constituyentes pre democraticos” de naturaleza mixta,
en las Constituciones siguientes: Francesa de 1814, de Baviera y
Baden de 1818, espafiola de 1834, piamontesa de 1848, japonesa
de 1898y, etiope de 1931%*. En esas Constituciones los ciudadanos
estuvieron ausentes o parcialmente presentes, pues no definieron en
su totalidad y mediante su voto a su érgano constituyente.

Lamentablemente, a diferencia del proceso de reforma consti-
tuyente chileno, cuando en México se aprobaron las bases en la
Constituciéon de la Republica -reforma de 29 de enero de 2016-
para la reforma politica a la Ciudad de México®, el articulo séptimo
transitorio de esa modificaciéon constitucional incluyé un esquema
de Constitucion Mixta. Se determiné que, de los 100 diputados
constituyentes locales, cuarenta de ellos no se originarian direct-
amente en los ciudadanos, sino que provendrian de las siguientes
fuentes: 14 senadores en activo, 14 diputados en activo, 6 designa-
dos por el presidente de la Republica, y 6 designados por el Jefe de
Gobierno de la Ciudad. La pretension fue mediatizar la soberania
popular y reforzar ampliando artificialmente el poder politico en
el constituyente de los partidos establecidos frente al partido emer-
gente (MORENA). En el Constituyente de la Ciudad de México,

¥ Vergottini, Giuseppe, Derecho constitucional comparado, Madrid, Espasa-Calpe,
1985, pp. 149 y ss.
30 Cardenas Gracia, Jaime, La Constitucién de la Ciudad de México. Andlisis critico, Méx-

ico, Instituto Belisario Dominguez del Senado de la Republica e Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la UNAM, 2017.
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ese marco juridico promovi6é una democracia de baja intensidad®,
sin una participacion fuerte y amplia de los ciudadanos. Ademas,
y a diferencia de Chile, en el Constituyente de la Ciudad de Méx-
ico se omitid el referéndum. La aprobaciéon de la Constitucion de
la Ciudad de México debid requerir, como en Chile, de una doble
consulta. Una para preguntarles a los ciudadanos si querian la Con-
stitucion de la Ciudad, y la otra, para que los ciudadanos de la Ci-
udad autorizaran el nuevo texto.

3. EL DOBLE PLEBISCITO PARA LA APROBACION DE LA NUEVA

CONSTITUCION

El procedimiento para aprobar la nueva Constitucion en Chile esta-
blece la realizaciéon de dos plebiscitos. Uno inicial para preguntar a
los ciudadanos si quieren una nueva Constitucion, y otro final, para
que los ciudadanos sefialen si refrendan o no la nueva Constitucion.

Desde hace tiempo en México, nosotros nos hemos pronunciado
por un procedimiento semejante en caso de que se convocara a un
futuro Congreso Constituyente®. En la consulta inicial se pregun-
taria como en Chile ala ciudadania si quiere una nueva Constitucién
y la consulta final servira para que la ciudadania refrende o no los
cambios acordados por una futura Asamblea Constituyente mex-
icana. El método de aprobaciéon de una nueva Constitucién debe
partir de la honradez y de la transparencia ante la sociedad. No se
puede fundar un nuevo régimen politico de caracter democratico
bajo premisas de engano. En el referéndum previo sera necesario,
ademas de preguntarle al pueblo sobre si desea o no un nuevo orden
constitucional, aclarar las materias, condiciones y procedimientos
sobre las que trabajaria la futura Asamblea Constituyente mexi-

! Harvey, David, Breve historia del neoliberalismo, Madrid, Akal Editores, 2007.

32 Cardenas Gracia, Jaime, Poder Constituyente, Constitucion y cambio democrdtico, Méxi-
co, IIDH, UBIJUS, Centro de Estudios de Actualizacién en Derecho, 2015.
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cana, no con el proposito de volver a los esquemas medievales y
preilustrados del mandato imperativo, sino con la intencién de in-
corporar a la sociedad al debate publico que se avecina y para per-
mitirle dar seguimiento, como funcién de control democratico, a
todo el proceso constituyente.

¢Quién en México preguntara al pueblo sobre la necesidad de
una Constitucion? Desde luego que no debiera ser el ejecutivo.
Cuando el referéndum previo sea acordado por el Congreso y el
cincuenta por ciento mas uno de las legislaturas locales, quien or-
ganizaria el referéndum sera el Instituto Nacional Electoral. Para
las reformas constitucionales futuras, sean totales o parciales, po-
dria admitirse que una pluralidad de 6rganos y poderes del Estado
tengan la facultad de iniciar el proceso de revisiéon constitucional,
ademas de los propios ciudadanos via la iniciativa popular®.

Debe aclararse que el referéndum previo sélo seria necesario en
México para el constituyente originario y no para los procedimien-
tos posteriores de revision constitucional, sean totales o parciales.
El referéndum previo una vez realizado y de resultar positivo, dara
lugar a la convocatoria inmediata a elecciones para el Congreso
Constituyente.

Me parece que no es dable, en estos momentos de nuestra evo-
lucién histéorica que temamos los mexicanos a los mecanismos de
participaciéon popular. Mi propuesta se acerca a las propuestas del
republicanismo que exigen una democracia fuerte®. Pienso que se
deslegitima cualquier proceso Constituyente sin una amplia partic-
ipacion ciudadana, lo que han entendido muy bien los chilenos. El
elitismo democratico ha sido en buena medida causante de la crisis
de la democracia representativa y del alejamiento cada vez mas

¥ Cardenas Gracia, Jaime, Manual de Derecho Constitucional, México, Tirant lo
Blanch, 2020, pp. 785-804.

% Ver, por ejemplo, los andlisis Michael Sandel, Quentin Skinner, y Philip Pettit,

entre otros en: Ovejero, Félix y otros, Nuevas ideas republicanas. Autogobierno y libertad,
Barcelona, Paidos, 2003.
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agudo entre los gobernantes y los gobernados.

El referéndum posterior, una vez que concluye el proceso, tam-
bién es importante. La ciudadania como depositaria de la soberania
va a confirmar o rechazar la labor del Constituyente*. Debemos
tener en cuenta que el constituyente originario solo es el pueblo
y la Convenciéon Constituyente su instrumento. No son las élites
partidarias o parlamentarias las que deciden a nombre del pueblo,
es el pueblo mismo el que se expresa en un acto fundacional que
da origen a una nueva Constituciéon y a todos los poderes constitu-
idos. Las propuestas que no toman en serio a la ciudadania buscan
originar la Constituciéon en poderes constituidos que no poseen la
suficiente legitimidad democratica para revisar integralmente una
Constituciéon o elaborar una nueva. Por eso, entre otras razones,
y siguiendo el ejemplo chileno, debe decirse que el procedimiento
actual de reforma previsto en el articulo 135 de la Constituciéon de
México no es aceptable para modificar integralmente la Consti-
tucidon, como tampoco lo son procedimientos que no se hagan cargo
del contenido del articulo 39 de la Constitucién mexicana.

Por lo tanto, a partir de lo que ha escrito Javier Pérez Royo®, asu-
mo que la reforma constitucional chilena buscé juridificar al pod-
er constituyente originario, pero no totalmente, pues la soberania
popular siempre tendra la ultima palabra y el inalienable derecho
de transformar su sistema politico.

Pienso que, en estos momentos para México, la existencia de
una Asamblea Constituyente es una necesidad porque no podem-
os continuar por el camino de las reformas constitucionales grad-

» Jiménez Campo, Javier, “Algunos problemas de interpretacién en torno al Titulo
X de la Constitucion”, en Revista de Derecho Politico, Madrid, nimero 7, 1980. De Vega,
Pedro, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Madrid, editorial Tec-
nos, 1985. Jellinek, Georg, Reforma y mutacién de la Constitucion, traduccion de Christian
Forster, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991.

% Pérez Royo, Javier, La reforma de la Constitucién, Madrid, Congreso de los Diputa-
dos, 1987, p. 214.
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uales que no han permito concluir el proceso de la transicién a la
democracia para establecer de manera contundente nuevas reglas
sobre el ejercicio y el control del poder. Ademas, introducir cambios
constitucionales fundamentales por la via de procedimientos que
oculten las auténticas intenciones de los promotores de la revision
integral de la Constitucion constituye un engano a la ciudadania.
No esta justificado que la clase politica obre como en el pasado. A
la sociedad debe hablarsele sin tapujos, con plena claridad acerca
de los propésitos y los objetivos que se quieren alcanzar. La Asam-
blea Constituyente es, ademas de una muestra de entendimiento y
comunicacién entre los gobernantes y gobernados, la manera ade-
cuada para que un érgano especifico realice con total dedicaciéon
su exclusiva y fundamental tarea como ahora se est4 realizado en
Chile. Contar con una Asamblea Constituyente permite que los or-
ganos legislativos ordinarios contintien con su labor, sin que éstos
puedan limitar o pretender reducir los trabajos del Constituyente,
tal como esta previsto que suceda en Chile.

En el procedimiento chileno para elaborar la nueva Constitucién
se busca conciliar la constitucionalidad vigente con la futura. El
objetivo es claro, se pretende transitar a un nuevo sistema consti-
tucional desde los elementos existentes y no desde la nada o de la
pura fuerza sin legitimidad democratica suficiente de un poder con-
stituyente originario. Entrafa una ruptura con dialogo entre el viejo
régimen autoritario y el nuevo que se quiere democratico®.

4. EL DERECHO CONSTITUCIONAL TRANSITORIO

Nos parece mas o menos obvio sefialar que el poder constituyente
se materializa en una fuerza o en varias fuerzas politicas capaces de
sostener exitosamente, en el plano politico y en el plano juridico, un
proyecto politico y juridico con suficientes fundamentos éticos para

37 Vergottini, Gluseppe, Las transiciones constitucionales, traduccion de S. Perea La-
torre, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002.
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poder prevalecer. Todo poder constituyente apela a una legitimidad
que lo sustenta. El poder constituyente, es por tanto la fuerza, el
poder o la autoridad politica de hecho que tiene la posibilidad, en
situaciones concretas, para crear, garantizar o eliminar una Consti-
tucion.

Tradicionalmente se ha considerado que la actuaciéon del poder
constituyente originario no tiene parametros juridicos a través de
los cuales pueda ser controlado, pues se trata de un poder politico
extralegal que actta antes de la juridicidad que pretende fundar y
que da origen a la nueva Constitucion. Por eso, se estimaba que los
6rganos y procedimientos del constituyente originario se construian
durante el proceso mismo®*.

Hoy en dia, tal como en otros casos ha ocurrido, en el proceso
constituyente chileno la modificacion de 2019 a la Constitucién de
1980 y sus reformas, estableci6é en los articulos del 130 al 143 y
sus correspondientes transitorios, los 6rganos, procedimientos, mo-
dalidades, técnicas, controles, y hasta limitaciones para elaborar la
nueva Constituciéon. Ese ordenamiento juridico lo podemos definir
como transitorio entre la vieja y la nueva Constitucion que esta por
nacer. Es un ordenamiento constituido que sirve como instrumento
para vehicular al poder constituyente originario.

El derecho constitucional transitorio que es el intermedio juridi-
co entre la vieja y la nueva Constituciéon no es, sin embargo, nece-
sario, pues el constituyente originario reside en el pueblo, el que
constituye una “magnitud politica” capaz de instituir una Consti-
tucion. Esto es, el constituyente originario es una dimensién politica
de hecho que estd en manos del pueblo, y éste por las vias juridicas
del derecho constitucional transitorio y/o por otras vias de hecho

% Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional. Una radiografia tedrica, México,
Fondo de Cultura Econémica, 2011, pp. 95-96. Nogueira Alcald, Humberto, “Los
limites del poder constituyente y el control de constitucionalidad de las reformas con-
stitucionales en Chile, en Revista Estudios Constitucionales, Talca, Chile, ano 4, nimero
2, 2006, p. 547.
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puede aprobar la nueva Constituciéon. Como dijimos paginas atras,
la juridicidad constitucional vigente en Chile — entre ellos el articu-
lo 135- no puede estar por encima del constituyente originario, que
es el pueblo mismo. El constituyente originario no equivale a Con-
vencion Constitucional ni siquiera a la Constitucion que éste elab-
orara, sino al pueblo entendido como magnitud politica e historica
que se debera expresar en los dos plebiscitos chilenos, en la Con-
vencion Constitucional, y por cualquier otro medio, y en cualquier
otro momento que desee manifestarse.

Como senala Francisco Zuhiga “...]a conexion entre 6rdenes
constitucionales, para revestir de “juridicidad” al ejercicio del poder
constituyente originario, es simplemente un recurso a las ficciones...
que no alcanza a ocultar la desvinculacion -de la juridicidad- con la
realidad o simplemente con la historia”, en los momentos del con-
stituyente originario. No obstante, el poder constituyente no puede
ser una magnitud arbitraria porque por un lado, la voluntad y fin
del constituyente es la de expresarse en una nueva organizacion
juridica del poder politico, lo que entrana la idea de realizacién
para el orden, esto es, una delimitacion del ejercicio arbitrario del
poder vy, por otro, porque el pueblo o la nacién sujeto del poder
constituyente no es la mera adicién de voluntades particulares arbi-
trarias sino es una voluntad comun que pretende configurar de una
nueva manera la direcciéon de la vida publica, lo que estd sujeto y
corre la suerte en ultima instancia de la realidad misma.

El poder constituyente originario segun algunas posiciones teori-
cas debe atender a los principios juridicos suprapositivos que pre-
ceden a todo derecho escrito porque en ellos reside su fundamento
de legitimidad. Para ellos, si se prescindiera de estos principios éti-
cos o extrajuridicos el fundamento de la obligacion juridica poste-
rior seria inexistente. Los principios extrajuridicos estan vinculados
al contexto cultural y al desarrollo de cada sociedad en lo particular,

%9 Zthiga Urbina, Francisco, op. cit, p. 174.
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forman parte de la conciencia ética y moral de los ciudadanos, son
lo que éstos estiman como valioso y como justos y tienen la capaci-
dad de movilizar al pueblo como magnitud politica® o, como dice
Haberle: “...1a vinculacién a un determinado estadio de desarrollo
cultural crea “realidades” e “idealidades” para las que no resul-
ta adecuada la teoria de la mera “auto obligacién” subjetiva y la
“autolimitacion” voluntarista. La “internalizacién” intensiva de de-
terminados valores fundamentales como los “derechos humanos”,
la “paz”, etcétera, que se revela en los elementos textuales de los
preambulos como el “propésito”, la “conciencia”, “animados por
la voluntad”, se convierte en algo objetivo, en determinantes cul-
turales™*!.

Sin embargo, el poder constituyente originario carece de los
controles de juridicidad propios de poderes constituidos del Estado
sometidos a un sistema juridico. Es un poder ilimitado y no podria
encontrarse condicionado por restriccién alguna de orden positivo
a diferencia del poder constituyente derivado. Este es en cambio,
la suma de instituciones, normas y practicas que derivaron de un
poder constituyente originario y se expresaron en una Constitucion.
El poder constituido o derivado tiene su mas alta expresion en los
procedimientos de reforma de la Constitucion como el previsto en
nuestro articulo 135 de la Constitucion mexicana y en los poderes
de mutacién constitucional que via la interpretacion constitucional
realizan los Tribunales Constitucionales y las Cortes Supremas.

En el constituyente derivado existen limites que vinculan al
poder de reforma constitucional. Dentro del marco constitucional
democratico, si el poder reformador derivado de la Constitucion,

# En teorias previas como la de Smend se establece que estos principios o valores
constituyen el sustrato material de la comunidad y son de naturaleza dinamica. Los
principios deben ser vividos por los miembros de la comunidad, lo que implica que
pueden ser actualizados y adaptados. Smend, Rudolf, Constitucion y derecho constitucional,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985, pp. 93-99.

* Haberle, Peter, El Estado Constitucional, op. cit., p. 135.
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alterara esos limites, los tribunales de control de constitucionalidad
deben tener la competencia para determinar la inconstitucionali-
dad de una reforma elaborada por el poder revisor —en contra de
los limites explicitos (clausulas de intangibilidad) o de los implici-
tos. En el constituyente originario, por el contrario, no existen los
limites, salvo que el pueblo asuma como propia y no la modifique
posteriormente, una supra juridicidad previa. Podemos indicar que
es el Constituyente originario el que fija, por voluntad propia, las
bases de su propia juridicidad, con o sin derecho constitucional
transitorio. El poder constituyente es soberano, no pesa sobre ¢l ob-
ligacion alguna, puede fundar un orden radicalmente nuevo, dado
que su destino final depende de la realidad misma.

vi. CONCLUSIONES

El proceso de elaboraciéon de la nueva Constitucién en Chile es de
gran importancia para los paises de la region latinoamericana, es-
pecialmente para México. Los procedimientos aprobados a la Con-
stituciéon de 1980 para permitir la instalaciéon de una Convencion
Constitucional, con el concurso directo de los ciudadanos a través
de la figura del plebiscito, son ejemplo de lo qué se podria normar
en México para convocar en un futuro a un Congreso Constituyente.

La Constitucion que resultard del proceso constituyente chileno
seguramente serd de las mas vanguardistas en América Latina, si
tomamos en cuenta tanto el deseo de muchos sectores chilenos para
dejar atras los vestigios del pinochetismo como por la composicion
politica de la Convenciéon Constitucional que no estd dominada por
las fuerzas del pasado. El proceso constituyente chileno en curso
se ha ido madurando durante las dos altimas décadas, y tanto la
sociedad como los dirigentes sociales y politicos, saben qué tipo de
Constitucion quieren.

Me parece a la luz de lo que aqui hemos expuesto, que el poder
constituyente originario es fundamentalmente una magnitud politi-
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ca que reside en el pueblo, la que no puede ser normada integral-
mente por el Derecho, al ser ilimitada y no susceptible de condicio-
namientos por restriccién alguna de orden positivo, a diferencia del
poder constituyente derivado. El constituyente originario pertenece
preponderantemente al mundo de los hechos y no del Derecho. Es
“res facti, non iuris”.

El Derecho positivo, aun el constitucional, puede establecer
como en Chile reglas y procedimientos para que el constituyente
originario se exprese y vehicule, pero esas normas no deben lim-
itarlo, y aunque lo hicieran, el constituyente originario siempre se
impondra a las normas y 6rganos constituidos. No debemos olvidar
que la misma Constituciéon no puede identificarse totalmente con el
constituyente originario porque la magnitud politica que reside en
el pueblo puede en todo momento alterarla o sustituirla. Articulos
como el 135 de la Constituciéon chilena que establecen materias
vedadas a la Convencién Constitucional puede ser superado por la
voluntad del constituyente originario, tal como hemos explicado en
las paginas anteriores.

Las cuatro reflexiones que como marco teérico hicimos en el
ensayo sobre las distintas explicaciones sobre el constituyente origi-
nario, en donde reside éste, y qué implicaciones tiene para superar
las materias prohibidas para la Convencién Constitucional chile-
na; la Convenciéon Mixta Constitucional que existidé como hipdte-
sis normativa y que no fue votada por los ciudadanos en el plebi-
scito por su caracter predemocratico; la importancia y legitimidad
democratica del doble plebiscito para aprobar la nueva Consti-
tucion; y, lo qué entraia el derecho constitucional transitorio como
instrumento y vehiculo del poder constituyente originario, nos son
utiles para avizorar los futuros debates constitucionales que podria-
mos tener en México en caso de que decidiéramos emprender el
camino del proceso constituyente originario. Todo dependera de
qué, en algiin momento, como en Chile, los ciudadanos de nuestro
pais lo impulsen.
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