EL PODER CONSTITUYENTE IMPOPULAR

THE UNPOPULAR CONSTITUENT POWER

Sergio Verdugo

RESUMEN: La teoria del poder constituyente ha sido objeto de multiples criticas
en la literatura, sin perjuicio de seguir siendo una teoria predominante. Pese a
que la version democratica y mas tradicional de dicha teoria, inspirada en las
ideas de Emmanuel-Joseph Sieyés y Carl Schmitt, aspira a justificar y describir
el poder de dictar una constitucién en la autoridad del pueblo, en este ensayo
argumento que dicha teoria puede conducir a generar resultados impopulares
que cuestionan las credenciales democraticas de los procesos constituyentes.
Se utilizan ejemplos de la experiencia (todavia inacabada) del proceso cons-
tituyente que vive Chile, para ilustrar el modo cémo este problema puede
producirse. Inspirado en la critica que Mila Versteeg ha formulado a teorias
como la de los momentos constitucionales de Bruce Ackerman, el autor con-
cluye sugiriendo que los procesos de cambio constitucional que utilizan las
recetas de la teoria del poder constituyente, no se eximen del riesgo de generar
una suerte de poder constituyente impopular.

PALABRAS CLAVES: Poder constituyente, proceso constituyente, Chile, cambio
constitucional

ABSTRACT: The literature has offered several criticisms against the constituent
power theory, even though the theory remains predominant. Although the
democratic and traditional version of the constituent power theory —typically
inspired by the ideas of Sieyeés and Schmitt— attempts to justify and describe
the power to enact a constitution using the authority of the people, in this essay,
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[ argue that that theory can contribute to producing unpopular outcomes that
put into question the democratic credentials of constitution-making proces-
ses. The essay uses examples from the ongoing Chilean constitution-making
process to illustrate how the problem of an unpopular constitution can occur.
Inspired by the criticism that Mila Versteeg has formulated against theories
such as Bruce Ackerman’s constitutional moments, the author suggests that
processes of constitutional change that seek to use the prescriptions of the
constituent power theory are not exempt from the risk of generating a sort
of unpopular constituent power.

Keyworps: Constituent power, constitution-making process, Chile, consti-
tutional change

[. INTRODUCCION

En un trabajo del afio 2014, Mila Versteeg observé decisiones constituyentes de
noventa Estados ocurridas entre el afio 1981 y 2010, recopilando informacion
obtenida en estudios y encuestas que comparaban dichas decisiones con los
valores sociales, culturales y religiosos predominantes en la opinién publica'.
Luego de analizar la informacién, concluyé que el vinculo entre el contenido
de las normas dictadas por el constituyente y las preferencias populares era
débil y, a veces, inexistente. Ello podria deberse, entre otros factores, a que los
constituyentes suelen expresar normas o modelos institucionales previamen-
te establecidos e internacionalmente aceptados?, normalmente promovidos
por organizaciones internacionales y expertos?, aun a costa de alejarse de tradi-
ciones y valores locales. Aunque el constituyente puede declarar estar operando
anombre del “pueblo” (como We the People, por ejemplo), dicha declaracion seria
imprecisa. Ademas, sugiere que sus datos contradicen teorias constitucionales
que intentan explicar o justifican el poder de dictar, modificar o interpretar la
constitucion en el pueblo, y que parece mas preciso avanzar hacia una teoria
del constitucionalismo impopular (unpopular constitutionalism).

Su argumento es provocador y el mismo ha servido para responder las
partes explicativas de teorias tan relevantes como aquella que justifica la legiti-
midad de las Constituciones (y de la justicia constitucional) en momentos ex-

"' VERSTEEG (2014).

2También, véase Law vy VERSTEEG (2011); Law (2016). Incluso Constituciones autoritarias
pueden reflejar modelos preestablecidos. Véase, por ejemplo, ELkINS et al. (2014); VERSTEEG
and Law (2014).

3 Por ejemplo, véase Parau (2013).
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traordinarios donde el pueblo se manifiesta para darle un sentido distinto a una
norma constitucional*, o aquella que sostiene que la practica constitucional
ha estado (y debe estar) basada en la idea del constitucionalismo popular®. Di-
chas teorias tienen fuertes limitaciones en su dimension descriptiva y su dimen-
sion normativa (esto es, para justificar una constitucion o un poder de dictar
una norma constitucional) queda a veces reducida a la construccion de un mito
o de una narrativa romantica sobre su origen. No obstante, el articulo de Mila
Versteeg no dialoga con las teorias del poder constituyente basadas en autores
como Carl Schmitt o Emmanuel Sieyés y sus criticas aparecen dirigidas a las
teorias de autores como Bruce Ackerman y Larry Kramer. Ello puede deberse,
entre otros motivos, a que las teorias del poder constituyente no son tan popu-
lares en la academia angloamericana. En este ensayo, argumento que la critica
que Mila Versteeg realiza a aquellas teorias constitucionales que explican o
justifican sus premisas en el poder del pueblo para redactar una nueva Consti-
tucion, como las de Bruce Ackerman o Larry Kramer, también pueden exten-
derse a la teoria del poder constituyente en su versién clasica y democratica.
En sintesis, y sin perjuicio de que la teoria del poder constituyente
tiene muchas versiones® y de que el significado de la expresion ha sido rede-
finido muchas veces sin una mayor consistencia’, la version clasica y demo-
cratica del poder constituyente sostiene que el poder de dictar o reemplazar
una Constitucion le pertenece al pueblo. Aunque dicha version suele conec-
tarse intelectualmente con el conocido panfleto “Qué es el Tercer Estado”
de Emmanuel Sieyés®, la misma obedece al modo como Carl Schmitt inter-
pret6 al académico francés. Ambos autores tenian diferencias significativas
(el ensayista galo, por ejemplo, creia que el derecho natural limitaba al poder
constituyente’ y que la idea de poder constituyente era mas moderada que
la idea de soberania!?), pero la version predominante suele interpretar al

4 Entre otras, véase la teoria de Bruce Ackerman en We the People. Ackerman (1991, 2000,
2014). Para algunas refutaciones maés precisas a la teoria de Bruce Ackerman, véase KLARMAN
(1992); BARNETT (2014).

>Véase, por ejemplo, KRAMER (2004); TusHNET (2008). Aunque Mila Versteeg no los cita, la
critica podria ser utilizada para otros trabajos que forman parte de la tradicion del constitucio-
nalismo popular. Véase también PArRkER (1993); Post and SieGEL (2004); TusHNET (2006, 2020).
Véanse algunas criticas a estos autores en CHEMERINSKY (2004); ALEXANDER and Sorum (2005).

6 Joel Colén-Rios, por ejemplo, distingue cinco versiones. Véase CoLON-Rios (2014).
Véase una clasificacion de las distintas aproximaciones en LOUGHLIN (2014).

7 RuBINELLI (2020).

® He seguido una version en inglés: Sizves (2014).

9 FAsiL (en prensa). También, CoLon-Rios (2014).

10Véase RUBINELLI (2019). El trabajo de Emmanuel Sieyes también incluye mecanismos
institucionales que son inaceptables para la teoria schmittiana, como ocurre con el jurado
constitucional a cargo de ejercer una especie de control constitucional. Véase GorLponi (2012).
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Conde de acuerdo con los postulados de Carl Schmitt, quien utilizo las ideas
de Emmanuel Sieyés de manera selectiva y oportunista'’.

Para la version cléasica de la teoria del poder constituyente, el pueblo es
entendido como un actor externo al sistema de fuentes del derecho, que se
manifiesta de manera extraordinaria y que no necesita seguir canales institu-
ciones ni respetar limites sustantivos'?. En dicha manifestacion, el pueblo es
una entidad tinica que posee una voluntad unitaria'®, y que toma decisiones
concretas sobre el modo y forma que debe adoptar su existencia politica'?,
situandose por sobre y mas alla de la Constitucion'®. Aunque el jurista aleméan
se inclina porque sea el jefe del Poder Ejecutivo quien tenga que representar
al pueblo de manera més eficaz (cuestion que no es pacifica desde una pers-
pectiva democratica), la teoria clasica se basa en una comprension del teorico
politico, que asocia la idea de pueblo a un ente colectivo y representativo que
puede adoptar la forma de una asamblea constituyente o convencién consti-
tucional. Sin embargo, es importante tener presente que, para la teoria clasica
del poder constituyente, de existir procedimientos y limites, ellos no son legal-
mente relevantes porque el poder constituyente no puede ser caracterizado
como licito ni ilicito. Si el poder constituyente sigue ciertos procedimientos y
respeta ciertos limites, es porque asi lo decidi6. De este modo, el pueblo es un
actor prejuridico!® que posee un poder ilimitado y que no desaparece una vez
que se dicta la Constitucion!’. Se asume que el pueblo puede manifestarse
nuevamente cuando asi lo decida. Aunque es posible que el derecho intente
regular al poder constituyente, y que existen buenos motivos para sostener
que el poder constituyente y el derecho tienen una relaciéon mas estrecha que
la que la literatura suele reconocer'®, de acuerdo con la versién clasica de la
teoria, dicho intento no lograra dominar al pueblo en contra de su voluntad®.

1 Sobre el modo como Carl Schmitt recogi6 el trabajo de Emmanuel Sieyes, véase Ru-
BINELLI (2020).

12 Aparentemente, en principio, Carl Schmitt no creia en la posibilidad de un poder cons-
tituyente democratico, aunque luego cambiaria de opinion al analizar el origen de la Cons-
titucion de Weimar. Véase Cristi (1997)

13 Véase LOUGHLIN (2014), pp. 221-224.

14 Véase, por ejemplo, ScHmiTT (2008), p. 125.

15 Scumrrt (2008), pp. 125-126. También, véase WiTTROCK (2020).

16 Véase, por ejemplo, ScHmiTT (2008), p. 166. También, BOCKENFORDE (2017), p. 169.

17 Véase la explicacién de Cristi (1997), p. 198.

18 Véase CoLon-Rios (2020).

19 Por supuesto, otras versiones no clasicas de la teoria pueden conducir a conclusiones di-
ferentes. No obstante, este trabajo solamente se centra en la teoria clasica y democratica, por
ser la més extendida en Latinoamérica. Véase un ejemplo de un modo alternativo en algunos
trabajos que teorizan sobre la base del pensamiento de Jean-Jacques Rousseau. COLON-Ri0Os
(2016a) o de Maquiavelo LuccHese (2017).
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La teoria del poder constituyente posee dos dimensiones. Primero, una
normativa, que intenta justificar la Constitucion. Segundo, una descriptiva,
que persigue identificar y caracterizar el modo como el pueblo dict6 la Cons-
tituciéon. Como explicaré en la segunda seccion, ambas dimensiones poseen
problemas importantes. La observacion que sostiene que el poder constitu-
yente no siempre es capaz de producir resultados populares puede servir para
atacar ambas dimensiones. Desde una perspectiva puramente descriptiva, se
rechaza la idea de que el poder constituyente pueda explicar el modo como
el pueblo se expresa. Desde una perspectiva normativa, al separar la idea del
pueblo del proceso constituyente, la justificacion democratica que ofrece la
teoria del poder constituyente se hace mas débil.

El argumento central de este ensayo es que dichos ataques pueden ha-
cer que la teoria del poder constituyente dé paso a una teoria del poder consti-
tuyente impopular. Como la teoria del poder constituyente asume una nocién
radical que tiene por objetivo desmantelar las instituciones vigentes, refundar
el Estado y revisar la totalidad de las normas constitucionales, incluyendo un
debate sobre la constitucionalizacion de areas que previamente eran de libre
disposicion por parte del legislador ordinario, la utilizacion de la teoria puede
exceder un mandato popular mas acotado. Es posible que las demandas so-
ciales y la opinién publica vayan en una direccion especifica (por ejemplo, la
proteccion del derecho a la salud y a la seguridad social) y que la operacion
practica del 6rgano constituyente, al invocar una teoria tan radical como la del
poder constituyente, pueda utilizar la oportunidad para revisar otras cuestio-
nes respecto de las cuales existen consensos sociales mas débiles o posiciones
mayoritarias mas difusas. Este hecho plantea un desafio normativo importan-
te a la teoria del poder constituyente, en tanto la misma no entrega categorias
de anilisis que permitan hacer las distinciones al 6rgano constituyente.

La siguiente seccion examinara el modo como la literatura constitucio-
nal y los jueces constitucionales han importado la idea del poder constituyen-
te sin prestar mayor atencién a las criticas. Utilizaré dos ejemplos de debates
politico-constitucionales que han tenido lugar en Latinoamérica. El primero
se asocia al proceso constituyente de Ecuador (2007-2008) y el segundo al
chileno (2020-2022). Luego, ofreceré una sintesis de los problemas que la li-
teratura latinoamericana suele eludir o ignorar, haciendo énfasis en la mane-
ra como la teoria del poder constituyente ignora los contenidos impopulares.
A continuacién, examinaré la idea del poder constituyente impopular en
Chile. Como el proceso constituyente chileno todavia no finaliza (escribo este
ensayoenabrilymayodelano2022 encircunstanciasqueel plebiscitoconfirma-
torio del proceso tendra lugar en septiembre del mismo afo), las conclu-
siones de este ensayo son preliminares. Sin perjuicio de ello, los problemas
identificados son ilustrativos del problema que se pretende explicar.
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II. EL PODER CONSTITUYENTE, LA LITERATURA CONSTITUCIONAL
Y LOS JUECES CONSTITUCIONALES

El caracter predominante de la teoria clasica del poder constituyente no es un
fendmeno exclusivamente latinoamericano, por supuesto. Pese a que en esta region
la teoria del poder constituyente parece estar mas extendida, es importante tener
presente que la teoria clasica es el punto de partida para autores tan importantes
como Dieter Grimm?’, Ersnt-Wolfgang Bockenforde?!, Antonio Negri?? y Andreas
Kalyvas?. La misma también es invocada por autores como Yaniv Roznai para
defender la doctrina de las reformas constitucionales inconstitucionales?*, aunque
dicha doctrina ha sido objeto de maltiples criticas. No debe sorprendernos, en-
tonces, que autores como Oran Doyle denominen a la teoria como “perspectiva
predominante”?, que Rosalind Dixon y David Landau la llamen como “enten-
dimiento clasico”?, y que Richard Albert se refiera a ella como “dominante™?’.

Como ya lo adelantaba, la teoria clasica del poder constituyente se ha
extendido en Latinoamérica, aunque esta expansiéon a veces aparece algo
gruesa y se sostiene en ideas promovidas por una literatura europea que hoy
varios identificarian como obsoleta o desactualizada. Asi, por ejemplo, mu-
chos autores de esta region interpretan a Emmanuel Sieyés a través de Carl
Schmitt, o los tratan como si fueran exponentes de la misma tesis, a veces sin
distinguir sus versiones normativas y descriptivas®®. A veces, los autores omi-
ten citar a Carl Schmitt y a Emmanuel Sieyeés, y se limitan a citar manuales
que describen la teoria en términos genéricos?®, o no citan a nadie®.

Los jueces constitucionales latinoamericanos también han expandido
el uso de la teoria clasica del poder constituyente, aunque con objetivos dife-

20 GrimM (2010).

2L BOCKENFORDE (1997) y 2017).

22 NEGrI (1999) y (2015).

2 Karyvas (2005).

2 Roznar (2013) y (2017).

2 DIxON AND LANDAU (2015); POEHLS AND VERDUGO (2022); FERRERES (en prensa); DOYLE
(2019).

26 DixoN and Lanpau (2021), p. 50.

27 ALBerT (2019), p. 72.

28V éanse algunos ejemplos en Latinoamérica: Bassa (2008); NoGUERA (2009); GUTIERREZ
(2017). También, aunque con un anélisis mas sofisticado, véase MarsHALL (2010).

22 Véase un ejemplo de autores ecuatorianos en VENEGAS y HERNANDEZ (2019).

30V éase, por ejemplo, el modo como Fernando Atria usa la teoria del poder constituyente
desde la publicacién de su libro La Constitucion tramposa, contrastando con sus primeros tra-
bajos donde explicitamente usaba la tesis de Carl Schmitt. Comparese ATria (2006) y (2013);
ATriA et al. (2017); Atria (2020). En realidad, Fernando Atria nunca dejé de usar la perspectiva
schmittiana. Simplemente dej6 de citar a Carl Schmitt.
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renciados y a menudo contradictorios. La teoria del poder constituyente se ha
utilizado para justificar la doctrina de la inconstitucionalidad de la reforma
constitucional®!, otras veces para restringir el llamado a una asamblea consti-
tuyente’?, para declarar la inconstitucionalidad de una norma constitucional
vigente®}, para permitir reformas constitucionales relevantes®*, para evitar
cuestionar la legitimidad de una Constitucion vigente y*°, en ocasiones, para
atacar los limites legales que impedirian u obstaculizarian el llamado a una
asamblea constituyente®, entre otros’’. En ocasiones, los jueces constitu-
cionales han citado explicitamente a Carl Schmitt*®, como ha ocurrido en
Colombia* y en Venezuela®.

Lamentablemente,esfrecuenteverqueeldebateconstitucionalenLatino-
américa opera influido por las categorias del poder constituyente y poder
constituido, o del poder originario y poder derivado, las que se suelen atribuir
a la teoria clasica. Mediante dicha distincion, los actores pertinentes asumen
que el poder constituyente (originario) posee facultades ilimitadas por estar
radicado en un pueblo preexistente que opera como actor externo al sistema
de fuentes, mientras que el poder constituido (derivado) estaria obligado a res-
petar limites sustantivos y procedimentales por ser ejercido mediante 6rganos
politicos diferentes al pueblo. Normalmente estas categorias son presentadas
sin mayores matices y sin reparar en los problemas que explicaré en la sec-
cion siguiente.

De estas distinciones no se sigue, por supuesto, que no existan excep-
ciones interesantes de académicos que utilizan las categorias schmittianas

31 Cortt CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA (2010): C-141-10, 26 de febrero de 2006; TRIBUNAL
ConsriTucioNAL DE CHILE (2020): Rol 9797-2020, 30 de diciembre de 2020. También, véase
PoEHLs y VERDUGO (2022).

32 CorTE CONSTITUCIONAL DE ECUADOR (2021): 5-20-RC, 23 de junio de 2021.

33 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL DE Borivia (2017): 0084/2017, 28 de no-
viembre de 2017.

3 TriBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE (1973): Rol 15-1973, 30 de mayo de 1973. También,
ver VERDUGO (2017).

35 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE (1987): Rol 46-1987, 27 de marzo de 1987. Tam-
bién, véase VERDUGO (2019b).

36 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE EcuADOR (2008): 43-07-TC, 3 de marzo de 2008.

37V éanse ejemplos adicionales de Pera y El Salvador en: SupREMA CORTE DE EL SALVADOR
(2021): 1-2021, 3 de septiembre de 2021; TriBUNAL CONSTITUCIONAL DE PERU (2021): 890-
2021, 6 de abril de 2021.

38 CoLon-Rios (2011a).

39 Sobre el caso colombiano existe mucha literatura. Véase, por ejemplo, Ramirez (2003);
CaJAS-SARRIA (2017).

40 CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA DE VENEZUELA (1999): 17-1999, 19 de enero de 1999; CortE
ConsTiTucioNAL DE CorLomsIA (2003): C-551-03, 9 de julio de 2003.

213



Actualidad Juridica n.° 46 - Julio 2022 Universidad del Desarrollo

para entender fenomenos politicos contemporaneos. En Chile, por ejem-
plo, famosa es la discusion entre Fernando Atria y Renato Cristi en torno al
significado del golpe de Estado de 1973 y de la reforma constitucional de
1989, El debate también tuvo lugar a propésito del proceso constituyente
que impulsaba la ex Presidente de la Republica, Michelle Bachelet, donde
se cuestiono si el Tribunal Constitucional tendria atribuciones para interve-
nir*? y algunos autores discutieron respecto de la posibilidad procedimental
de utilizar caminos diferentes de los establecidos por la Constitucién de
1980 para reemplazar dicha Constituciéon®. Sin perjuicio de lo anterior, son
pocos los autores que teorizan sobre el caso chileno utilizando perspectivas
alternativas o postsoberanas*. En Colombia, los autores han discutido en
profundidad los alcances de la teoria de la sustitucion®’, observando varios
de los problemas que pueden atribuirse a doctrinas juridicas construidas a
partir de la teoria clasica del poder constituyente. No obstante, incluso este
tipo de discusion aparece limitada por la incapacidad de la teoria del poder
constituyente de proveer de categorias descriptivamente adecuadas y nor-
mativamente deseables. El principal problema no es discutir si una accion
politica puede justificarse o no mediante el uso de la teoria del poder cons-
tituyente, sino que aceptar implicitamente las limitaciones de las categorias
conceptuales que provienen de dicha teoria. Dichas limitaciones, como se
vera en la seccion siguiente, son suficientemente serias como para poner en
duda la utilidad o necesidad de utilizarla como marco teorico para resolver
discusiones politico-constitucionales en el ambito doméstico o, al menos,
como para que quienes la invoquen no pretendan que sus argumentos sean
conclusivos de dichosde bates.

Existen dos ejemplos relevantes que ilustran el modo como las catego-
rias del poder constituyente han influido en la discusion politica de un modo
demasiado grueso. En ambos casos, los actores aceptan la distincién entre
poder constituyente y poder constituido o de poder originario y poder deri-
vado.

El primer ejemplo se relaciona con la asamblea constituyente del afio
2007, también llamada “Asamblea Constituyente de Montecristi”. Rafael Co-

4 Comparese Cristi (2000), (2011) y (2014); ATria (2006).

2 Por ejemplo, CHia (2014); Cria y QUEzADA (2016).

4 Atria (2013); Muroz (2013). También, véase CONTRERAS y LOVERA (2015); CONTRERAS
et al. (2015).

4 Véanse algunas excepciones en VERDUGO (2020); TscHORNE (2020); VERDUGO y PRIETO
(2021).

4 Véase, por ejemplo, BERNAL (2013) y (2019); GARCIA-JARAMILLO y GNECCO-ESTRADA
(2016).
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rrea, entonces Presidente de la Republica, habia solicitado una consulta popu-
lar para preguntarle al electorado si se aprobaba la instalacion de una asamblea
constituyente “con plenos poderes”, obteniendo el 81 % de aprobacion popu-
lar. Una vez instalada, y mediante el mandato constituyente n.° 1,1a asamblea
ratificé la autoridad del Presidente de la Republica (a quien se le permiti6
seguir en sus funciones), disolvio al Poder Legislativo argumentando que
la propia asamblea asumiria dichas funciones, y permiti6 al Poder Judicial
seguir operando mientras no obstaculizara el ejercicio del poder constitu-
yente. Mil ciudadanos ecuatorianos presentaron una accién de inconstitu-
cionalidad ante el Tribunal Constitucional de Ecuador, donde se alegé la in-
constitucionalidad del mandato constituyente n.® 1. Entre los argumentos que
presentaron, los ciudadanos alegaron que el mandato de la asamblea consti-
tuyente no era originario, sino derivado*. Se citaba una resolucion judicial
previa, donde el propio Tribunal Constitucional habria identificado limites
explicitos a la asamblea constituyente*’. En el afio 2008, el Tribunal Cons-
titucional dict6é una sentencia argumentando que el poder constituyente es
un poder factico que opera bajo un proceso “extra-estatal”, siendo “ilimitado
y originario”*.

Incluso, académicos criticos de esta sentencia parecen aceptar la utili-
zacion de la teoria del poder constituyente como marco teérico bajo el cual
se desarrolla el debate, pero critican la agenda politica que ella sirvi6 para
justificar®. Asi, por ejemplo, Rosalind Dixon y David Landau utilizan el caso
de Ecuador para argumentar que se trata de un ejemplo de préstamo consti-
tucional abusivo (abusive borrowing), en tanto se utiliza una idea democrati-
ca (para ellos, el poder constituyente es una teoria democratica®) con fines
contrarios a elementos indispensables de la democracia®'. Otro ejemplo es
el de los académicos ecuatorianos Alejandro Venegas y Veronica Hernandez,
quienes ofrecen argumentos contra la sentencia del Tribunal Constitucional
y sostienen que la asamblea de Montecristi no habia adquirido un genuino
poder constituyente originario, que la expresion “plenos poderes” podia ser
interpretada de un modo compatible con la verdadera naturaleza derivada
o constituida de dicha asamblea®’. De este modo, tanto David Landau y

4 Véase un resumen de los argumentos de estos ciudadanos en VENEGAS y HERNANDEZ
(2019), pp. 54-59.

#7 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE EcuADOR (2007): 008-07, 24 de julio de 2007.

8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ECUADOR (2017): 0043-17-TC, 3 de marzo de 2008.

# Sobre la estrategia politica de Rafael Correa, véase CoNaGHAN (2011) y CONAGHAN
(2016).

50 DixoN and Lanpau (2021), p. 19.

sL Op. cit., p. 125.

52 VENEGAS y HERNANDEZ (2019), pp. 59-60.
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Rosalind Dixon como Alejandro Venegas y Verénica Hernandez, aceptan
que la teoria del poder constituyente puede funcionar como marco teorico.
Los primeros autores alegan que la misma ha sido abusada y los segundos
reclaman que la asamblea no era, en realidad, originaria.

Un segundo ejemplo en que la teoria del poder constituyente ha sido
utilizada de manera acritica, o siendo aceptada por todas las partes del debate,
tuvo lugar en Chile cuando se discuti6 la naturaleza de la denominada clausu-
la de limites de la Convencién Constitucional. Por supuesto, la idea del poder
constituyente habia sido utilizada con anterioridad para justificar la propuesta
de que fuerauna Convencion Constitucional, y no el Congreso, quien redacta-
ra la nueva Constitucion®. Dicha cldusula dispone que la Convencion Cons-
titucional que comenzé a operar el afio 2021, y que se regula mediante las dis-
posiciones agregadas a través de reformas constitucionales a la Constitucion
de 1980, debe respetar ciertos limites (véase articulo 135 del texto constitu-
cional actual). En general, se establecen limites procedimentales cuya infrac-
cion puede dar origen a un reclamo ante la Corte Suprema (articulo 136), y
limites sustantivos cuya violacién es dificil (sino imposible) de corregir de-
bido a que la propia cldusula debe complementarse con aquella disposicion
que impide la revisién judicial del contenido de las normas aprobadas por la
propia Convenciéon Constitucional®*.

Arturo Fermandois, profesor de Derecho Constitucional y represen-
tante de la Union Democrata Independiente (UDI), un partido de derecha
conservadora, y quien particip6 en la comision redactora de las normas que
establecieron las bases de la Convencién Constitucional, escribié un articu-
lo sobre la cldusula de limites que es ilustrativo del debate sobre el poder
constituyente originario y derivado. El proposito politico de dicha cldusula
era evitar que el proceso chileno pudiera seguir los caminos mas polémicos
que siguieron los procesos constituyentes de Ecuador (2007) y Venezuela
(1999)%, dandole continuidad al régimen constitucional vigente con la nue-

53 Véase, por ejemplo, Bassa (2019).

% El articulo 136 dispone: “En ningtin caso se podra reclamar sobre el contenido de los
textos en elaboracion”. Més adelante, el mismo articulo agrega: “Ninguna autoridad, ni tribunal,
podré conocer acciones, reclamos o recursos vinculados con las tareas que la Constitucién le
asigna a la Convencion, fuera de lo contenido en este articulo”. El tltimo inciso también esta-
blece: “No podra interponerse la reclamacién a la que se refiere este articulo respecto del inciso
final del articulo 135 de la Constitucién”. Dicho inciso final exige que la nueva Constitucion
respete el caricter republicano 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”.

5 FErmaNDOIS (2021), pp. 710-711.
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va Constitucién y dando tranquilidad a todas las partes del proceso®, inclu-
yendo la derecha®’. Estas ideas se vinculaban con la tradiciéon constitucional
evolutiva que ha predominado en Chile en sectores relevantes de la derecha
y del centro, y que se ha opuesto a la narrativa constitucional revolucionaria,
que suele invocar el poder constituyente originario®. En su articulo, asocia
sus ideas evolutivas (aunque €l no las llama asi) con la idea del poder consti-
tuyente derivado. En otras palabras, para el autor citado, el caracter limitado
de la Convencion Constitucional se asocia a que ella debe ejercer un poder
constituyente derivado y, por lo tanto, sujeto a limites que solo el poder ge-
nuinamente originario podria ignorar o superar®. Su trabajo contrasta con el
articulo de Constanza Salgado, Domingo Lovera y Pablo Contreras, quienes
utilizan la teoria democratica del poder constituyente como argumento (su-
mado a otros) para defender laidea de que los tratados internacionales no ope-
rarian como un limite sustantivo al trabajo de la Convencion Constitucional,
sino que como una manera “débil” de asegurar la funcién exclusiva de la Con-
vencién que no es incompatible con la idea de que los tratados puedan servir
como guia para el proceso constituyente®.

Sin perjuicio de lo anterior, y antes de que el debate entre Arturo Fer-
mandois y Constanza Salgado et al. se generara, algunos politicos de izquier-
da habian concedido la idea de que la Convencién Constitucional estaba
disefiada como poder derivado, al criticar el acuerdo politico que dio origen
a la reforma constitucional que permiti6 abrir un proceso constituyente en
manos de una convencién constitucional. Asi, por ejemplo, Camila Vallejos
habia lamentado que la Convencién solo tuviera poder constituyente deri-
vado y Hugo Gutiérrez habia criticado el disefio argumentando que el Con-
greso estaba limitando y condicionando el ejercicio de la soberania popular®’.
No obstante, la tesis del poder derivado ha sido refutada por aquellos que
han llamado a que la Convencién ejerza un poder originario. Ello ocurri6
con un grupo de treinta y cuatro constituyentes que hicieron una declara-
cion temprana al respecto, invocando su poder soberano®, y en el articulo 1
del reglamento de la propia Convencion. Esta idea también puede vincular-
se con algunas infracciones reglamentarias que se han observado®, y con el

% FermaNDOIS (2021), p. 716.

57 Op. cit., pp. 716-717.

%8 Sobre las narrativas evolutivas y revolucionarias que estédn presentes en el proceso cons-
tituyente, véase PrIETO y VERDUGO (2021).

9 FERMANDOIS (2021), p. 713. También, véase SErey (2021).

% SALGADO et al. (2021).

61 Véase PriETO y VERDUGO (2021).

62 Véase ReD DiartaL (2021).

63 Véase, por ejemplo, ALEMPARTE and Braver (2021).
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hecho de que la propia Convencién decidié, por simple mayoria, confirmar
la exigenciae que dos tercios de los constituyentes entreguen su voto para
aprobar las normas constitucionales®. Dicha confirmacion era innecesaria, y
traia implicita la idea de que la regla que establece el requerimiento de los
dos tercios podria ser revisada en el futuro mediante una mayoria simple.
Algunos intelectuales, como Eric Palma, por ejemplo, le habian intentado
dar una base teorica a esta idea utilizando la tesis del poder constituyente
originario®. Otros autores han invocado la teoria del poder constituyente
para argumentar que no corresponde que la Convencién Constitucional in-
curra en actos propios de la politica ordinaria, o para sostener que los limites
que se asocian a la misma debe respetar su naturaleza constituyente. Asi,
algunos creen que el poder constituyente puede ser objeto de limites®, otros
utilizan la teoria del poder constituyente del modo explicito para precisar la
facultad tnica de la Convencion Constitucional (dictar una Constitucion)®’,
y son pocos los que niegan la distincion clasica que ofrece la teoria del poder
constituyente®s,

Como puede observarse, casi todos quienes participan en este debate
utilizan la teoria del poder constituyente como marco teérico que sirve para
ordenar la discusion, refiriéndose a las categorias propias del poder constitu-
yente. Dicho debate no es solo académico, sino que tiene un impacto rele-
vante en la discusion politica y en el modo como los constituyentes justifican
o critican su actuar.

III. Los PROBLEMAS DE LA TEORIA
DEL PODER CONSTITUYENTE

Las criticas que ha recibido la version predominante de la teoria del poder
constituyente son diversas, y no pretendo revisar a cabalidad todas ellas en
esta breve seccion. Las criticas han sido formuladas por autores tan diversos

% Un grupo importante de politicos e intelectuales refuté esta idea cuestionando que los
constituyentes puedan licitamente utilizar la idea de soberania popular para justificar el des-
conocimiento de las reglas acordadas. Véase INsuLza, WARKEN et al. (2021).

65 Véase PaLMA (2021). También, véase PaLma y ELGUETA (2020).

% Cazor y NUnEez (2021), pp. 43-44; Nunez (2021), pp. 26, 33. Un ejemplo algo diferen-
te es el de Constanza Salgado, quien sigue a autores cercanos a la teoria clasica, como Carl
Schmitt y Ernst Bockenforde, pero también argumenta que el poder constituyente necesita
articularse mediante un mecanismo representativo que le da forma juridica y lo limita. Véase
SaLcapo Munoz (2020).

%7 Por ejemplo, ver Bassa et al. (2020).

68 Véase un ejemplo en RAGONE y NUREz (2021), p. 11.
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como: David Dyzenhaus®, Lars Vinx’?, Andrew Arato’!, Oran Doyle’?, Vic-
tor Ferreres Comella’®, David Landau’, Zoran Oklopcic” y George Duke’®.

Uno de los problemas es que el modo cémo la teoria del poder consti-
tuyente utiliza la idea del pueblo, en tanto actor pre-juridico, externo y orga-
nico con una voluntad unitaria, es objeto de tres objeciones: en primer lugar,
no logra resolver la clasica paradoja temporal del constitucionalismo”’. Para
esta paradoja, el pueblo es una entidad que debe ser identificada e interpreta-
da mediante formas juridicas que no existen’®, porque justamente el proceso
constituyente se realiza para constituir al pueblo y a su identidad. En otras
palabras, la teoria del poder constituyente no logra describir el modo como
operan los procesos constituyentes en la practica. La dimension descriptiva
falla porque, en parte, no es posible que el pueblo sea el autor de la Cons-
tituciéon’. Corrigiendo este problema, autores como Hans Lindahl argu-
mentan que, en realidad, el poder constituyente se presenta de manera reflexi-
va y relacional®. La idea, entonces, no es considerar al pueblo como una enti-
dad prepolitica, sino que asumir la existencia de una comunidad politica que
se constituye a si mismo de manera progresiva y buscando encontrar su iden-
tidad.®! No obstante, la teoria de Hans Lindahl parece todavia muy abstracta
y no entrega suficientes elementos como para identificar qué es, exactamente,
el pueblo. La teoria no logra, tampoco, comprender si la comunidad politica
puede lograr adquirir una voluntad unitaria y omite referirse a los problemas
que las comunidades politicas modernas poseen, tales como la fragmenta-
cion, la diversidad y la polarizacion®?. Por lo anterior, la tesis de Hans Lindahl
no responde con suficiencia a las criticas normativas que la teoria del poder

% DyzenHAUS (2007) y (2012).

0Vinx (2013), (2018) y (2020).

71 ARaTO (2009), (2015), (2016), (2017a) y (2017b).

2DovLE (2019).

73 FERRERES (en prensa).

74 LanpAaU (2019).

7> Okrorcic (2014) y (2018).

76 DUKE (2020); Duke and Arciont (2021).

77 Véase el conjunto de trabajos editados por LOUGHLIN and WALKER (2007).

78 El mismo Hans Kelsen criticaba la teoria argumentando que la unidad del pueblo re-
quiere una normatividad que la teoria del poder constituyente no es capaz de proporcionar.
Ver KeLseN (2000), pp. 89-90.

79 También, véase Pasquivo (2013), pp. 1004-1005.

% Linpatt. (2007a), (2007b) y (2016).

81 Otros autores han defendido ideas parecidas a la de Hans Lindahl, como LouGHLIN
(2014); GiLL-Pepro (2020).

82 Véase una critica a la teoria de Hans Lindahl en Surtany (2017), pp. 295-296.
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constituyente recibe®, y también puede ser utilizada para construir una na-
rrativa romdntica sobre el momento fundacional que explica el origen de las
constituciones. En otro trabajo he explicado los motivos por los cuales di-
chas narrativas romanticas no entregan una respuesta satisfactoria a la teoria
del poder constituyente en sus dos dimensiones®*.

Una segunda objecion asociada a asumir que el pueblo es una entidad
unitaria, es que ellapuede ser funcional anarrativas populistas y excluyentes de
minorias politicas relevantes. Laliteratura ha explicado el modo como el popu-
lismoy el poder constituyente se pueden vincular®, y han existido experiencias
importantes que ejemplifican el modo como dicho populismo puede terminar
erosionando un sistema democratico a cambio de una narrativa inicialmente
atractiva para los electores®®. Es posible que la idea del poder constituyente
pueda funcionar mejor en sociedades homogéneas®’, pero no puede asumirse
ello en sociedades modernas caracterizadas por la existencia de desacuerdos
fuertes en materias morales y politicas. La evidencia parece sugerir, ademas,
que los electores y la opinién puablica poseen preferencias diversas, incom-
pletas e inestables®.

Una tercera objecion consiste en sostener que no es cierto, ni deseable,
que exista un 6rgano constituyente que opere con problemas ilimitados. No
es cierto porque no existen procesos constituyentes que no estén influidos
por 6rganos que la teoria denomina como constituidos. Los contenidos de las
Constituciones no solamente obedecen a decisiones tomadas por un 6rgano
constituyente en un momento dado, sino que, también, influyen cuestiones
como el “path dependence”®, el oportunismo politico de actores especificos
que pretenden maximizar sus cuotas de poder con disefios concretos®, los
partidos existentes con anterioridad al comienzo del proceso constituyente,
lasnormas de la constitucion previa y modelos constitucionales® normalmen-

8 Tampoco parece contestar suficientemente bien el argumento de David Dyzenhaus, que
sostiene que, al ser una teoria externa al derecho, no es posible utilizar la teoria del poder cons-
tituyente para justificar normas constitucionales desde una perspectiva interna asociada a la
practica constitucional. Ello no ocurre con teorias alternativas como las de Dworkin y Fuller,
pero si con la teoria de Carl Schmitt. Véase DyzenHaus (2007) y (2012).

84 Véase VERDUGO (en prensa).

% MuppE (2013); Corrias (2016); DovLE (2019) y WiTTROCK (2020).

8 Véase, por ejemplo, el caso de Ecuador y la utilizacién de los derechos como “sobornos’
en DixoN (2018). También Lanpau (2019).

87 Es posible que Carl Schmitt limite su teoria a este tipo de sociedades. Véase BRANNSTROM
(2020), p. 86.

8 Véase, por ejemplo, la evidencia de AcHeN and BArTELS (2017).

8 Por ejemplo, Mazo (2019). También, VaroL (2016).

% Véase, por ejemplo, GEDDES (1996).

91 Véase, por ejemplo, Law (2016).

)
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te sugeridos por expertos y organismos internacionales. Tampoco es deseable
que el poder constituyente desconozca la existencia de limites superiores co-
mo la justicia®?, el derecho natural® o las condiciones que hacen posible que
la democracia sea sustentable en el tiempo, y los derechos fundamentales.
Algunos autores han respondido a esta objecién sosteniendo que la teoria del
poder constituyente supone la existencia de dichos limites®. No habria, para
ellos, genuino poder constituyente en aquellos casos en que el proceso pro-
dujo un sistema constitucional que viole aquellas restricciones. Sin embargo,
estas teorias que buscan redimir la idea del poder constituyente hacen mas se-
rio el problema de la dimension descriptiva del poder constituyente. En otras
palabras, lo que ganan en normatividad (al incorporar elementos deseables a
lateoria), hace que la teoria se acerque més al terreno de lo ideal que de lo real.
Ademas, nada en la teoria del poder constituyente asegura que dichos limites
puedan cumplirse de manera efectiva, ni que las infracciones puedan ser re-
paradas. La idea radical emancipadora del poder constituyente implica que
las decisiones que se tomen no puedan ser objeto de una revision externa que
no provenga del propio constituyente, por lo que no debe definirse a priori
cual es el contenido de la norma constitucional. El anico modo de ofrecer ga-
rantias institucionales para corregir este problema es desnaturalizando la ver-
sién clasica de la teoria de un modo que la haria irreconocible. En palabras de
George Duke, no es factible domesticar la versién schmittiana del poder cons-
tituyente con estos limites®. En definitiva, la teoria del poder constituyente
es una teoria sobre el origen de la Constitucion y el modo como se expresa
el pueblo, y no sobre los contenidos constitucionales.

Todos estos problemas pueden ser respondidos asumiendo que la teoria
del poder constituyente solo debe adquirir una dimensién normativa y retros-
pectiva®. Seria normativa porque ella no intentaria explicar el modo como
los procesos constituyentes operan en la realidad, y retrospectiva porque ella
solo podria ser utilizada para interpretar eventos pasados. De esa manera,
se impediria que lideres populistas o con inclinaciones autoritarias puedan
invocar la teoria del poder constituyente para justificar sus agendas politicas
presentes y futuras. No obstante, esta forma limitada de usar la teoria clasica
del poder constituyente también tiene problemas. En primer lugar, ella seria
inatil para promover cambios constitucionales presentes, por lo que muchos
usos de la misma perderian justificacion. En segundo lugar, esta version retros-

92 Véase, entre otros, a ViNx (2018).

93 FASEL (en prensa).

% Entre ellos, véase CoLON-Rios (2011b); Stacey (2011).
% DukE (2020); DUk y Arciont (2021).

% Véase, por ejemplo, BOCKENFORDE (2017).
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pectiva podria impulsar la existencia de una narrativa ficticia y romantica del
momento politico que dio origen ala Constitucion”. Estanarrativa ficticiapue-
de ser utilizada para invisibilizar demandas de grupos excluidos o marginados,
como ocurri6 con los afroamericanos en Estados Unidos. Esta narrativaroman-
tica también puede ser utilizada para que la disciplina de la historia constitu-
cional de los paises sea desarrollada de manera selectiva y oportunista.
Otro problema asociado a la teoria clasica del poder constituyente, es
que ella se basa en una suerte de legitimidad racional weberiana asociada a
la idea de la decision del pueblo®, que es excluyente de otras fuentes de le-
gitimidad posible. Ello tiene tres problemas. Primero, ignora la existencia de
otras fuentes de legitimidad que los actores constituyentes pueden invocar
de manera relativamente exitosa. Asi ocurre con los elementos que Andrew
Arato ha identificado para construir su paradigma postsoberano®. Este para-
digma incluye cuestiones como los consensos entre sectores sociales diversos
e, incluso, opuestos, y la combinacién de elementos como la transparencia, la
representacion, la revision judicial y la participaciéon, todos los que pueden
conducir a equilibrar la necesidad de darle un espacio a los distintos sectores
de la comunidad politica sin necesidad de forzar una falsa homogeneidad,
respetando a las minorias, incluyendo limites en principios importantes como
los derechos fundamentales, e ignorando el problema de identificar una vo-
luntad colectiva unitaria inexistente!®. El segundo problema, es que asume
que las Constituciones se elaboran en un momento preciso, supuesto que es
incompatible con laidea de que los paises construyen sus tradiciones politicas
de manera evolutiva y gradual, incluyendo practicas politicas reiteradas que
van consolidando modos de actuar y generando consensos implicitos entre
generaciones y al interior de comunidades politicas actuales. Esta idea tiene
una fuerte tradiciéon en el pensamiento constitucional y la idea weberiana,
racional y decisional del poder constituyente no es capaz de acomodarla'’.
En tercer lugar, la dimensién normativa de la idea del poder constituyente no
reconoce que los procesos constituyentes normalmente se llevan a cabo bajo

97 Véase, por ejemplo, Grimm (2009), p. 73. También, Kay (2011); Kuo (2019).

% Véase LoUGHLIN (2014), p. 219.

9 Veéase AraTo (2016) y (2017b).

100 Es posible que también sea dificil, aunque tal vez no imposible, acomodar el carisma de
lideres especificos como factor de legitimacion de las instituciones. Sobre esta materia, véase
AckErRMAN (2019).

101 Una version de la teoria evolutiva se conecta con el pensamiento de Burke, el que
estd lejos de ser pacifico entre los autores. Sin perjuicio de eso, el pensamiento burkeano
es importante en los estudios constitucionales y no es necesario ser burkeano para aceptar
o promover algunas de sus premisas mas razonables. Véase, por ejemplo, Kronman (1990);
JACOBSOHN (2006); SUNSTEIN (2006).
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condiciones no ideales donde los requerimientos de la democracia son difici-
les de cumplir. Lo comun, es que los procesos constituyentes se lleven a cabo
en condiciones de crisis politicas y sociales graves'’?, con un sistema de par-
tidos politicos inexistente o defectuoso y condiciones politicas inestables e,
incluso, violentas. Esto hace que una teoria sobre la legitimidad de las Cons-
tituciones no pueda satisfacerse solamente mirando al origen de las mismas.
Como la teoria del poder constituyente es, al final del dia, una tesis sobre el
modo como se manifiesta el pueblo, ella debe ignorar las dificiles condicio-
nes en que dicha manifestacion tiene lugar.

Ademas, la idea radical de que el poder constituyente es ilimitado y tie-
ne la autoridad para revisarlo todo, definiendo el poder constituyente sus pro-
pios limites, impide entregar una metodologia que pueda orientar al 6rgano
constituyente respecto de las materias que debe revisar. El problema, es que las
Constituciones formales tratan todas las materias que el constituyente quiera
incluir, cuestion que presenta desafios importantes para el tiempo que debe
durar el proceso constituyente y la profundidad con que se debe discutir y
deliberar cada una de las materias. Mientras més amplio sea el catdlogo de ma-
terias a discutir, y mas acotado sea el tiempo destinado a ellas, mas pobre sera
la deliberacion. Ello puede hacer que las negociaciones politicas no duren lo
que necesitan durar, que existan comportamientos oportunistas en el manejo
de la agenda constituyente, y que sea mas dificil acomodar los intereses y de-
mandas de los grupos minoritarios o excluidos del proceso.

Lo anterior puede exacerbar el problema de la Constituciéon impopular.
Una Constitucion impopular es aquella que no es capaz de reflejar las deman-
das constituyentes que se utilizaron para justificar el proceso politico que im-
pulso el cambio constitucional. En ocasiones, la misma puede producirse para
ir en contra de lo que dichas demandas requerian, o para regular cuestiones
que no eran parte de las prioridades contenidas en dichas demandas. Como las
prioridades compiten dentro de los procesos constituyentes en relacién con
el capital politico que puede invertirse en determinadas agendas y al tiempo
y visibilidad que se le dedica a cada idea, priorizar demandas diferentes a las
centralesdel movimiento constituyente puede dafar estasiltimas. Cualquiera
sea el caso, la Constituciéon impopular se constituye como un desafio norma-
tivo importante para la teoria del poder constituyente porque ella sirve para
reafirmar que laidea del pueblo es ficticia e, incluso, engafiosa. No existen co-
munidades politicas suficientemente homogéneas como para garantizar que

102 Jon Elster identifica este problema como una paradoja. Es improbable que el pueblo se
manifieste constitucionalmente a menos que exista una crisis, pero esa crisis es la que hace que
el pueblo dificilmente pueda dar a conocer su voluntad de una manera procedimentalmente
aceptable. Véase ELsTER (1995), p. 394). También, VERDUGO (en prensa).
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un 6rgano representativo puede identificar una voluntad unitaria y estable en
todas las materias. La funcion de esos érganos debe ser la acomodacion de las
diversas demandas en condiciones que aseguren los minimos institucionales
que permitan una democracia sustentable y competitiva, y no la expresién
de ideas que se impongan a aquellos sectores que posean menos influencia o
poder. Esta critica les da més fuerza a las objeciones tradicionales que la teoria
clasica del poder constituyente ha recibido, al poner en evidencia que el mito
sobre el momento fundacional no solamente tiene lugar de manera retrospec-
tiva cuando los historiadores y constitucionalistas idealizan una parte de la
historia, sino que, también, tiene lugar de forma presente, asociada a la gene-
racion que debi6 ser la autora de la Constitucion en primer lugar!®.

IV. EL PROCESO CONSTITUYENTE CHILENO
(2020-2022)

El proceso constituyente chileno todavia no finaliza, por lo que las conclusio-
nes que puedan extraerse deben ser consideradas como preliminares y sujetas
a revision. Sin embargo, ya tenemos suficiente informacion sobre las normas
aprobadas por el pleno de la Convencion Constitucional como para poder
discutir el punto de manera atil. Ademas, existen estudios de opinion publica
que nos permiten comparar si el trabajo de la Convencién se condice con
las opiniones predominantes en esta generacion presente. Antes de explicar
los ejemplos, es importante tener presente que la idea de opinién ptblica no es
necesariamente equivalente a la idea del pueblo. Sin perjuicio de que la idea de
pueblo es controvertida en la literatura, y a que la version clasica de la teoria
del poder constituyente la trata del modo indicado en la seccion precedente
(como una unidad homogénea que posee una voluntad unitaria), en la prac-
tica politica ha existido una metodologia para entender cuél es la voluntad
del pueblo: los procesos electorales y los canales representativos. Dicha
metodologia es controvertida en situaciones donde los canales electorales y
representativos poseen problemas. En otras palabras, no podemos asumir que
un proceso constituyente llevado adelante en condiciones defectuosas para
la democracia va a establecer procedimientos suficientes para asegurar que
las mayorias se expresaran de manera adecuada.

103 Alguien podria objetar que estos problemas que posee la teoria del poder constituyente
no debieran dafiar la utilizacién acotada de la misma, como ocurre con la doctrina de las refor-
mas constitucionales inconstitucionales. No obstante, no es necesario usar la teoria del poder
constituyente para justificar este tipo de doctrinas, las que encuentran razones independientes
normativamente plausibles. Véase FERRERES (en prensa). También, POEHLS y VERDUGO (2022).
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La paradoja de Jon Elster, por la cual las condiciones para cambiar una
Constitucion no son ideales desde una perspectiva democratica (y citada en
la seccion precedente), tuvo lugar en Chile. Primero, el sistema de partidos
posee poco apoyo popular, se encuentra algo congelado en el ambito de las
élites y desconectado de la sociedad civil'™. En mayo del afio 2019, un 73 %
de la poblacion no se identificaba con ningtn partido, y la confianza en ellos
llego a caer al 2 % en diciembre de 2019'%. Segundo, la fragmentacion poli-
tica existente es alta, lo que se explica, en parte, por la formula electoral ele-
gida, el numero de partidos y colectivos existentes y las modificaciones que
se hicieron para beneficiar a los candidatos independientes!'®. Tercero, las
elecciones tuvieron lugar luego de hechos violentos ampliamente documen-
tados, y que se sumaron a una serie de practicas legislativas que pusieron en
cuestion la autoridad de la Constitucion vigente (varias, aunque no todas, se
explican por la pandemia). Tanto es asi, que algunas altas autoridades de-
clararon el cambio de la forma de gobierno o justificaron infringir reglas del
proceso legislativo, y un influyente intelectual ptiblico declar6 que la Consti-
tucion habia “fenecido”!?’. Cuarto, las reglas que favorecieron los candidatos
independientes'®® generaron problemas importantes en el sistema de repre-
sentacion politica porque muchos candidatos no tenian programas integra-
les conocidos, varios poseian agendas individuales y especificas, que estaban
lejos de pronunciarse sobre todas las materias constitucionalmente relevan-
tes. E1 41 % de las candidaturas presentadas correspondi6 a candidatos inde-
pendientes'?, de las setenta y nueve listas que participaron en las elecciones,
cinco correspondian apactosdonde participabanlospartidos''?, En consecuen-
cia,ciento tresdelos constituyentesnomilitan en partidos politicos y cincuenta
y cinco fueron electos en pactos electorales que no incluyeron a los parti-
dos''!. Quinto, el contexto politico en el que se celebraron las elecciones de
convencionales fue especialmente desfavorable para los candidatos de dere-
cha''? lo que gener6 una convencion poco representativa politicamente. Al-

104 E] argumento no es nuevo. Véase Luna and Arrman (2011).

105 Véase LE FouLoN y PaLanza (2021), p. 4.

106 Entre otros trabajos, véanse, por ejemplo, BUNKER (2018); FABREGA et al. (2018) y Cruz
y VaArerToO (2019).

107 Véase un resumen de estas declaraciones, y otras, en POEHLS y VERDUGO (2022).

108 Entre ellas, se permitio la conformacién de listas de independientes y se bajé el niimero
de patrocinantes para inscribir candidatos fuera de pacto.

109 Lg FouLoN y PaLanza (2021), p. 10.

10 FABREGA (2022), p. 4.

" Ibid.

112 Ello se debe, al menos, por dos motivos: el presidente Sebastian Pifiera, llamado a ser el lider
de la coalicion, poseia niveles de aprobacion bajo el 20 %, y el gobierno de la coalicion de derecha
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gunos de estos motivos impiden que el sistema de partidos politicos cumpla
aquellas funciones que parte de la literatura asume como esenciales para el
buen funcionamiento de la democracia representativa''®. Los costos de tran-
saccion y de informacién han sido demasiado altos como para que una insti-
tucion representativa como la Convencién Constitucional funcione de ma-
nera coherente con los postulados de dicha literatura.

Las condiciones identificadas en el parrafo precedente hicieron que la
coalicion de derecha y la tradicional coalicién cercana a la ex Concertacién
estuvieran fuertemente subrepresentadas (la derecha ni siquiera obtuvo el
cuarto de los constituyentes en ejercicio, requerimiento necesario para for-
mular reclamos ante la Corte Suprema), y los independientes resultaron
defender agendas asociadas a una izquierda incluso mas radical que la que
representaba el Frente Amplio''*. El resultado fue una convencién constitu-
cional que no reproduce los equilibrios politicos que se observan en el pais.
Sin perjuicio de ello, la Convencién si logré un mejor rendimiento en térmi-
nos de representacion descriptiva (en el sentido de Hanna Pitkin), en tanto
ella incluye una renovacion etaria y de género, los candidatos tenian menos
experiencia politica y aparecen representados los pueblos indigenas''>. Pese a
que la representacion descriptiva funcioné (y a que existe un valor en ella)'¢,
en términos democratico-formales no puede decirse que el proceso constitu-
yente chileno operé en condiciones representativas aceptables, en tanto ella
estuvo lejos de expresar el balance politico que existe en la sociedad chilena.
Por consiguiente, la idea de una convencién que puede expresarse a nombre
del pueblo de manera genuina puede ser puesta en duda. Ello se suma al
hecho de que la participacion electoral bajo significativamente si se la com-
para con otras elecciones'!’, a que la participacion en el proceso de consulta

estaba promoviendo una politica altamente impopular (impedir el proyecto que autorizaba el
retiro de los ahorros previsionales administrados por las AFP).

113 Véase, por ejemplo, KHAITAN (2020) y (2021).

114 Lo anterior coincide con el anélisis empirico del primer mes de funcionamiento de la
Convencién, donde los datos muestran que la derecha no ha sido capaz de obtener los apoyos
necesarios para tener poder de veto. En otras palabras, la capacidad de la derecha de organi-
zarse para persuadir a otros convencionales y obtener un tercio de los votos para bloquear
propuestas constitucionales, parece inexistente o, al menos, severamente limitada. Véase
FABREGA (2022), p. 11.

115 Véanse los datos de Lt FouLon y Paranza (2021), pp. 13-24.

116 “La Convencién se parecera mas a la poblacién chilena, de lo que se ha parecido en
cualquier momento anterior el congreso. Esto tiene grandes ventajas y algunos costos, sin dudas”.
LE FouLoN y Paranza (2021), p. 24.

117 La participacién en la eleccién de convencionales (43,4 %) super6 solo a la participacion
de las elecciones municipales del afio 2016 (34,9 %), y estuvo por debajo de las elecciones del
ano 2013 (49,4 % en la primera vuelta), de las elecciones del afio 2017 (46,7 en la primera
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indigena parece haber sido especialmente reducida'’®, y al modo como la

Convencion Constitucional trato las iniciativas populares de norma consti-
tucional, rechazando propuestas que obtuvieron numerosos patrocinios!''.
Por cierto, es posible afirmar que ningtin proceso electoral se desarrolla de
manera suficientemente ideal como para poder asegurar que una entidad
llamada pueblo esta debidamente representada. Sin perjuicio de que dicha
afirmacion puede ser correcta, el problema que ha tenido lugar en Chile
es facil de identificar cuando comparamos los equilibrios politicos que nor-
malmente producen las elecciones en periodos ordinarios con la composi-
cion de la Convencion Constitucional.

Por supuesto, si se quiere sostener que el proceso constituyente chile-
no ha sido “impopular” en Chile, no es suficiente observar que el proceso
electoral que tuvo lugar para elegir a la Convencién Constitucional fue de-
fectuoso, que la participacion politica fue relativamente baja y que los equi-
librios internos de la Convencién no representan la diversidad politica de la
sociedad chilena. Ademas, hay que mostrar que el trabajo de la Convencién
no ha sido suficientemente receptivo con el contenido de las demandas so-
ciales que se invocaron para justificar la agenda de reemplazo constitucional.
Para que el argumento de la impopularidad esté completo, entonces, entre
otras cosas, hay que:

i) identificar cuéles son las demandas constituyentes y

ii) evaluar el trabajo de la Convencion'%.

vuelta), del plebiscito del afio 2020 (51 %) y de las elecciones del afio 2021 (47,33 % en
primera vuelta, y 55,64 % en segunda vuelta).

118 De acuerdo con cifras del Servicio Electoral, votaron 262 273 personas para elegir esca-
flos reservados de los pueblos indigenas. No obstante, en la consulta indigena habrian par-
ticipado 7549 personas. Véase SErvicio ELECTORAL (2021); OGaLDE (2022).

119 La informacién disponible es algo confusa. En su debate en general, el 49,4 % de las ini-
ciativas (41 IPN) fueron aprobadas de forma total o parcial, mientras que el otro 50,6 % (42
IPN) no lograron avanzar en el debate. De estas, cuarenta y una propuestas fueron rechazadas
y una fue declarada inadmisible. Lo anterior parece contradecir la informacion entregada por
la Convencién Constitucional, que sostiene que el 91,5 % de las propuestas llego al borrador.
Véase CONVENCION CONSTITUCIONAL (2022). No obstante, si uno observa las iniciativas que
mas patrocinios obtuvieron, varias no se condicen con el borrador constitucional existente
hasta la fecha de redaccién de este ensayo. Ello ocurre, por ejemplo, respecto de las siguientes
iniciativas: “Con mi plata no - Defiende tus ahorros previsionales”, “Libre derecho sobre la
propiedad privada” y “Cannabis a la Constitucion ahora: por el derecho al libre desarrollo de
la personalidad, la soberania personal y el bienestar”.

120 Por supuesto, esta pregunta (sobre el contenido de la demanda constituyente) no desco-
noce los incentivos politicos que hicieron que los diversos partidos concedieran la posibilidad
de reemplazar la Constitucion vigente y llegaran al acuerdo de noviembre del afio 2019. Sobre
dichos incentivos, véase el trabajo de Escupero (2021).
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Como los resultados de la Convencion que hoy tenemos son parciales, y los
académicos todavia no se encuentran en una posicion que les permita realizar
una evaluacion integral, las conclusiones que podamos extraer de este ejercicio
no deben ser presentadas como definitivas. Sin embargo, los ejemplos que
podamos desarrollar si pueden darle plausibilidad al argumento.

En cuanto a las demandas que justifican la nueva Constitucion, lo pri-
mero que hay que observar es que el votante del “apruebo” en el plebiscito
de entrada del afio 2020 (que representa un 78,28 % de quienes sufragaron)
es heterogéneo vy, por lo tanto, es posible que las demandas que ellos tengan
también sean heterogéneas. Aunque aparentemente hubo un voto asociado
ala clase social del elector'?!, al interior del voto del “apruebo” se encuentran
personas con diferentes matrices ideoldgicas, tanto en las categorias tradicio-
nales de “izquierda”, “centro” y “derecha” como en el eje liberal-conservador,
y el nimero de personas que votaron por el expresidente Sebastian Pifiera'??.

Una segunda cuestion que hay que observar, es que la evidencia pare-
ce sugerir que las personas que desean un reemplazo constitucional lo hacen
para defender derechos sociales'?. Por supuesto, la existencia de una Consti-
tucion desprestigiada y vinculada en su origen con una dictadura que pocos
todavia defienden, debe tener alguna influencia. No obstante, el motivo por el
cual las personas se pueden movilizar de forma positiva tiene que ver con un
conjunto heterogéneo de demandas e intereses que adoptan la forma de dere-
chos. Estaidea parece ser compartida por un namero importante de autores'?.
Por supuesto, este motivo se puede conectar a razones organicas y de distri-
bucién del poder, en tanto existen arreglos institucionales que han impedido
o restringido la posibilidad de establecer reformas sociales relevantes por bas-
tante tiempo. Pese a que los académicos discrepan respecto de cuales son exac-

121 Véase MELENDEZ et al. (2021), p. 275.

122 Op. cit., pp. 277-283.

123 En otro trabajo he revisado la evidencia al respecto. Véase Navia and VERDUGO (en
prensa).

124 Por ejemplo, Samuel Tschorne sostiene: “El problema de la desigualdad, especialmente
respecto de bienes y servicios (e.g. educacion, salud y previsiéon), que ha pasado a reclamarse
como objeto de derechos sociales inherentes a la ciudadania, ha adquirido particular prominen-
cia a medida que las politicas de desarrollo social tecnocraticas promovidas desde los tiempos
de la Concertacién han comenzado a mostrar sus limitaciones. Minimizado el riesgo de una
regresion autoritaria, se ha perdido temor a las demandas de transformacién econémica y a la
polarizacién politica y se han comenzado a desvanecer los consensos de politica econémica
que permitieron despolitizar parte importante de los conflictos distributivos (Luna 2016). Esto
explica la creciente movilizacion ciudadana en torno a las desigualdades, que ha repolitizado
estas causas mediante la protesta social por fuera —a pesar, incluso— de los canales institucionales
de representacion y el sistema de partidos”. TscHORNE (2020), p. 109.
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tamente esos arreglos institucionales'?, parece estar relativamente claro que,

independiente de las causas institucionales, la ausencia de reformas sociales
ha generado malestar y alimentado la demanda por una nueva Constitucion.
Lo relevante, entonces, es el debate sobre el modo como se reconocen, ase-
guran e implementan los derechos sociales.

Lo anterior coincide con las encuestas. E1 69 % de las personas que voto
afavordel“apruebo”, justificé su voto sobre labase de la proteccion de los dere-
chos ala educacion, seguridad social y salud'?°. Es posible que las protestas es-
tudiantiles del afio 2011'?, el movimiento “No mas AFP”y la campafa presi-
dencial de Michelle Bacheletdel afo 2013, entre otros movimientos, ayudaran
a instalar idea de que la proteccion de los derechos sociales se conectaba
con la demanda por una nueva Constitucion. Esta idea se sigue confirmando
con una encuesta reciente, de mayo del afio 2022, que sugiere que las razones
para aprobar se vinculan con la garantia de los “derechos sociales en salud,
educacion, vivienda” (58 % en las menciones totales), con la idea de tener
una Constitucion nacida en democracia (47 %), la necesidad de establecer
profundos cambios politicos y econémicos (33 %) y con la necesidad de cam-
biar el sistema de pensiones (28 %)'?%. Otros aspectos, como la plurinacio-
nalidad (11 %), el ambiente, el feminismo y las regiones (12 %), aparecen
como razones secundarias.

El contenido de la demanda constituyente, mayoritariamente asociada
a los derechos sociales, debe ser comparada con las normas aprobadas por la
propia Convencién Constitucional y la reaccion de la opinion pablica respec-
to de esas normas. Sabemos que el voto asociado al “rechazo” ha crecido sig-
nificativamente. Una encuesta muestra que dicho voto parece vincularse no

125 Algunos culpan al Tribunal Constitucional o a las reglas super mayoritarias para modificar
la Constitucién y las leyes organicas constitucionales, otros observan los problemas que tiene la
combinacién de un presidencialismo con periodos electorales reducidos, un calendario electoral
que no favorece la creacién de coaliciones legislativas y un sistema electoral que fragmenta al
Congreso. Comparese ATRIA (2013); Luna (2016); SiaviLis (2016); VErDUGO (2019a). En otro
trabajo discuti con mayor profundidad sobre este problema. Véase DixoN y VERDUGO (2021).
También, ViLLaLoBos (2019); BosserT y ViLLarLosos (2020). Para otras explicaciones, véase
también MADARIAGA and Rovira (2019); CarpOsO (2020); MADARIAGA (2020); PENa (2020).

12 CADEM (2020).

127 Sobre el modo cémo la demanda del movimiento estudiantil influyé en el debate sobre
las reformas politicas, véase GRUGEL and Nem SINGH (2015); Donoso (2016).

128 Dicha encuesta también muestra que las preferencias ciudadanas relativas al “rechazo”
han crecido de modo significativo, y lo inverso ha ocurrido con las preferencias en torno al
“apruebo”. Si en enero del afio 2022 un 56 % de los encuestados respondia que aprobaba la
nueva Constitucion que presentare la Convencién Constitucional, el mayo del mismo afio
solamente un 35 % respondia de igual modo. El “rechazo”, en tanto, sube de un 33 % a un 48 %.
CADEM (2022a).
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solamente con la desconfianza que se tiene contra los constituyentes (55 %),
sino que, también, con desacuerdos respecto de las normas aprobadas (40 %) y
algunas propuestas especificas como aquella vinculada con el derecho de
propiedad (19 %), las normas relativas a la plurinacionalidad (18 %) y aque-
llas vinculadas con materias como el aborto y la eutanasia (13 %)'%°.

Lo anterior nos lleva a pensar que varias de las normas mas relevantes e
innovadoras aprobadas por la Convencién Constitucional, no son comparti-
das por una mayoria de la opinién ptblica. Por ejemplo, la idea de la plurina-
cionalidad no es ampliamente compartida por los encuestados (de esto no se
sigue que no sea deseable, por supuesto), ya que un 74 % prefiere reconocer
a una nacion chilena multicultural en vez de establecer constitucionalmente
la existencia de diversas naciones (idea aceptada solamente por un 20 % de los
encuestados)'*°. Asimismo, un 67 % de los encuestados dice preferir un Esta-
do unitario descentralizado y solo un 24 % acepta un modelo regional similar
al aprobado por la Convencion Constitucional. Respecto del disefio del Con-
greso,un 53 % prefiere mantener un 6rgano bicameral queincluyaaunacidmara
de diputados y a un senado, y solo un 35 % se pronuncia a favor de un siste-
ma donde la camara territorial (que reemplaza al Senado) tenga funciones
mas acotadas. Respecto al sistema judicial, un 82 % prefiere mantener un
poder judicial tinico, en circunstancias de que un 11 % acepta la creacién de
sistemas judiciales diferenciados (aunque puedan quedar, como lo hizo la
Convencion, bajo la jurisdiccion de una corte suprema tnica y comun). En
materia de expropiaciones, un 63 % de los encuestados es partidario de que
la indemnizacion se pague al contado y a precio de mercado, y solo un 25 %
cree que la forma de pago deba ser determinada por una ley.

Todas las materias mencionadas en el parrafo precedente son espe-
cialmente relevantes porque ellas se refieren a aquellas propuestas donde la
Convencién innova de manera significativa respecto del sistema constitucio-
nal vigente. En muchas de ellas existe una contradiccion entre las preferen-
cias aceptadas por la Convencion y la opinién publica’!. Sin perjuicio de lo
anterior, alguien podria objetar que, pese a que existe una discrepancia entre
la opinion publica y la Convencién Constitucional, lo relevante es examinar
aquellas materias donde dicha opinion publica parece poseer preferencias mas
intensas, como ocurre en lo relativo a los derechos sociales. Después de todo,

120 CADEM (2022a).

130 CADEM (2022b). En adelante, todas las cifras provienen de esta encuesta.

131 Por supuesto, también hay casos de normas que innovan donde la opinién ptblica no
discrepa de lo hecho por la Convencion. Ese es el caso, por ejemplo, de aquella norma que
reemplaza la iniciativa exclusiva por otro mecanismo para ampliar la iniciativa legislativa de
los parlamentarios. Esta idea parece ser apoyada por un 65 % de los encuestados. Ibid.
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la demanda constituyente se vincula originalmente con dichos derechos. Sin
perjuicio de ello, incluso en materia de derechos sociales se observan diferen-
cias significativas. Por ejemplo, un 74 % de los encuestados prefiere elegir al
administrador de sus cotizaciones de salud, y un 75 % también se manifiesta
a favor elegir al administrador de las cotizaciones previsionales destinadas
a financiar las pensiones. No obstante, en materia de salud, la Convencion
Constitucional aprobé normas que ponen en cuestion dichas preferencias
al establecer un sistema nacional de caracter universal y paiblico'®2. Aunque se
permite la existencia de instituciones privadas, se sostiene que el sistema nacio-
nal se financiara a través de rentas generales de la nacion y que las cotizaciones
que el legislador establezca tienen un objeto tnico: “aportar solidariamente
al financiamiento del sistema”. Ello es incompatible con el derecho a elegir el
administrador de las cotizaciones. Respecto al derecho a la seguridad social,
la norma aprobada es menos concluyente. La Convenciéon Constitucional
dispuso la existencia de un sistema publico, donde el Estado define la poli-
tica, y se permite el establecimiento de cotizaciones obligatorias, aunque no
se dice nada respecto del derecho de las personas a elegir el administrador,
ni sobre la posibilidad de que existan instituciones privadas'®. Sin perjuicio
que de lo anterior no se sigue necesariamente que la Convencion haya con-
tradicho la opinién mayoritaria de la opinion publica, si ello se relaciona con
el hecho de que la Convencién rechazo la iniciativa popular que protegia los
ahorros individuales de los cotizantes (esta fue la iniciativa que recibié un
mayor numero de patrocinios)'*, los que se administran por instituciones
privadas e incluia el derecho a elegir el administrador de los ahorros, enton-
ces puede concluirse que la Convencién tampoco estuvo dispuesta a aceptar
la preferencia mayoritaria basada en la propiedad sobre los fondos. Aunque
ello no significa que la Convencién haya desprotegido los derechos de pro-
piedad, si puede concluirse que la Convencion no estuvo dispuesta a prote-
ger un claro interés mayoritario en la opinion puablica.

Recordemos quelaversion tradicional delateoria del poder constituyen-
te ha sido utilizada en Chile para justificar la existencia del poder politico del

132V ¢anse las normas aprobadas por el pleno, 278.- Articulo 14. Disponible en www.chi-
leconvencion.cl/wp-content/uploads/2022/05/CONSOLIDADO-NORMAS-APROBADAS-
PROPUESTA-CONSTITUCIONAL-POR-EL-PLENO-DE-LA-CONVENCION-003.pdf
[fecha de consulta: 10 de mayo de 2022].

133 Véanse las normas aprobadas por el pleno, 277.- Articulo 13. Disponible en www.chi-
leconvencion.cl/wp-content/uploads/2022/05/CONSOLIDAD O-NORMAS-APROBADAS-
PROPUESTA-CONSTITUCIONAL-POR-EL-PLENO-DE-LA-CONVENCION-003.pdf
[fecha de consulta: 10 de mayo de 2022].

134 Véase la iniciativa “Con mi plata no. Defiende tus ahorros previsionales”, la que recibi6
mis de sesenta mil patrocinios. CHILE CONVENCION (2022).
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pueblo para finalizar con la vigencia de la Constitucion actual y reemplazarla
por un nuevo orden constitucional definido de manera libre. La Convencion
Constitucional es el 6rgano colectivo que debiera haber canalizado la volun-
tad de dicho pueblo para generar contenidos constitucionales unitarios. Sin
embargo, sabemos que la idea homogénea del pueblo, que incluye una vo-
luntad unitaria y estable, es incompatible con sociedades modernas diversas
y plurales, como ocurre con la chilena. Una alternativa, es que la Convencion
ignore dicha diversidad e imponga la que crea ser la voluntad del pueblo.
Esta alternativa posee problemas normativos importantes identificados en la
seccion precedente. Una segunda alternativa, es que la Convencién reconoz-
ca la diversidad de intereses presentes en la comunidad politica, busque los
puntos de encuentro y establezca las condiciones que permitan el gobierno
democritico sostenible y competitivo de las generaciones presentes y futuras.
Esta segunda alternativa supone abandonar la idea del poder constituyente en
su version tradicional.

La Convencién, o una parte importante de la misma, prefiere justificar
su actuar en torno a la idea del poder constituyente y de la representacion de
un ente llamado pueblo. Si ese es el intento, entonces la inica manera opera-
tiva de hacer que la idea del pueblo tenga lugar, es asimilandolo con la idea de
las mayorias. Ello no seria raro. Después de todo, el propio Emnanuel Sieyes
argument6 a favor de la regla de mayoria como ideal que expresaba la igual-
dad politica de todos los ciudadanos en su texto sobre “;Qué es el Tercer Es-
tado?”. No obstante, para que ello sea posible, la Convencion debiera ofrecer
equilibrios politicos que logren identificar los balances adecuados de la socie-
dad chilena, tanto en su composicién como en su actuar, y ofrecer canales que
permitan expresarse a las mayorias. Ya vimos que ni su composicion refleja
los equilibrios politicos de la comunidad politica chilena (sin perjuicio de la
existencia de una representacion descriptiva), por lo que la simple agregacion
de preferencias de los constituyentes fracasaria en ese objetivo. También vi-
mos que los canales participativos han tenido limites importantes, y que el
actuar de la propia Convencién ha sido poco inclusivo y, en ocasiones, lejano
o excluyente con las preferencias de la mayoria.

De lo anterior no se sigue que la Convencion deba fracasar (ello depen-
dera del estandar de éxito que tengamos) ni que las mayorias deban imponerse
en materia constitucional. Pero necesitamos una teoria diferente para justifi-
car el actuar de la Convencién y legitimar la Constitucion que ella produzca.
Los resultados 6ptimos en el ambito constitucional se vinculan con los con-
tenidos liberales y democraticos que permitan la manifestacion e implemen-
tacion de programas politicos rivales, y ese tipo de contenidos es mas probable
alcanzarlos mediante acuerdos politicos entre facciones rivales. Ni la teoria
del poder constituyente ni el funcionamiento de la Convencién han logra-
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do expresar esos contenidos. Dicho de otro modo, la versién clasica de la
teoria del poder constituyente es ciega respecto de los contenidos. De esta
manera, la teoria fracasa como un estidndar exclusivo de legitimidad, y la
Convencion es un buen ejemplo del modo como dicha teoria, cuando es
aplicada en la practica, puede mostrarse incapaz de habilitar algo asi como la
agencia politica del pueblo, ni siquiera en su version mas plausible de contri-
buir a que las grandes mayorias se manifiesten. Por ello, es plausible sostener
que el caso chileno es un buen ejemplo del poder constituyente impopular.

De nuevo, de lo anterior no debemos inferir que la Constituciéon que se
produzca por parte de la Convencion vaya a ser necesariamente ilegitima. Ello
dependera del modo como comprendamos la legitimidad. No obstante, de lo
razonado hasta ahora si puede desprenderse que la teoria del poder constitu-
yente, en su dimension normativa, es insuficiente desde una perspectiva demo-
créatica e inclusiva. Es mas, como para dicha teoria los contenidos no serian rele-
vantes, la idea de una Constitucion que no refleje las preferencias colectivas de
la comunidad o que, incluso, vaya en contra de estas, podria ser hasta aceptable.
De alli que la teoria del poder constituyente, en los términos expresados en el
caso chileno, pueda ser traducida como una teoria del constituyente impopular.

V. CONCLUSIONES

Mila Versteeg demostré que numerosos procesos constituyentes generan con-
tenidos constitucionales que no reflejan las preferencias populares al momen-
to en que la Constitucién es dictada. Con ello, cuestion6 la plausibilidad de
las teorias que utilizan al pueblo como factor de legitimidad de los cambios
constitucionales, pese a que ella no vincul6d su argumento con la teoria del
poder constituyente. Atendido el modo como la teoria del poder constituyente
en su version clasica utiliza la idea del pueblo, su critica también es aplicable
a dicha teoria. Como, en definitiva, dicha teoria enfatiza los procedimientos
que permiten la expresion del pueblo (normalmente en 6rganos representa-
tivos como una asamblea constituyente), la misma puede producir resultados
contrarios a las preferencias que se observan en la opinién publica. Ello puede
hacer que la teoria del poder constituyente facilite o no impida la generacion
de Constituciones total o parcialmente impopulares.

El proceso constituyente que ha tenido lugar en Chile es un buen ejem-
plo del modo cémo la teoria del poder constituyente se puede volver impo-
pular. Dicho proceso ha sido protagonizado por una convencion constitucio-
nal electa que no es representativa de los equilibrios politico-formales de la
sociedad chilena, y ha dictado algunos contenidos que parecen contradecir
las preferencias mayoritarias de dicha sociedad. Aunque todavia no es posi-
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ble ofrecer una evaluacion integral del trabajo de la Convencion Constitu-
cional, las normas aprobadas hasta ahora, los problemas de su composicion y
representacion, y los estudios de opinion publica existentes, sugieren que el
caso chileno bien poOdria terminar siendo un ejemplo en que las demandas
constituyentes que impulsaron el proceso de cambio constitucional terminen
frustradas por un contenido constitucional que prestaba mas atencion a las
agendas particulares de los colectivos predominantes en la Convencién que
a las demandas sociales que justificaron iniciar un cambio constitucional en
un primer momento. Lo anterior ilustra el modo como la teoria del poder
constituyente puede fracasar en describir y justificar una Constitucién, aun-
que no excluye la posibilidad de ofrecer teorias normativas alternativas que
puedan ser aplicadas en este caso. Sin perjuicio de que la nueva Constitucion
pueda justificarse con otras teorias alternativas, este ultimo punto también
debe considerar que la teoria del poder constituyente aspira a operar de modo
excluyente con otros factores de legitimacion al enfatizar exclusivamente la
idea de que el pueblo posee una voluntad, que la Convencién debe tomar
decisiones sin mayores limites, y que la Constitucion debe ser el resultado
de dichas decisiones. Por ello, la utilizacién de teorias normativas alternativas
implica desconocer un elemento esencial de la teoria del poder constituyente.
En cualquier caso, lo anterior sugiere que debemos preguntarnos seriamente
acerca de la conveniencia de abandonar dicha teoria.
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