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RESUMEN: En septiembre del afio 2022, la ciudadania rechazo el texto cons-
titucional propuesto por la Convencién Constitucional chilena mediante el
denominado “plebiscito de salida”. Algunas criticas al disefio del proceso cons-
tituyente chileno se focalizaron en la necesidad de establecer un referéndum
y en los problemas democraticos que dichos instrumentos pueden poseer.
Como dichos instrumentos no gozan de mucha popularidad en parte de la litera-
tura especializada, las criticas al “plebiscito de salida” pueden poseer alguna jus-
tificacion tedricamente interesante. Este ensayo argumenta que el referéndum
cumpli6 un papel relevante desde una perspectiva democratica al estimular
alos constituyentes a acercarse al votante mediano y al castigarlos por no cum-
plir con dicho objetivo. El problema procedimental de la Convencién Cons-
titucional chilena no estuvo en el disefio del referéndum, sino que en un regla-
mento que impedia a los convencionales revisar las propuestas aprobadas para
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acercarse a las preferencias de la mayoria de la ciudadania. El voto de los ciuda-
danos al final del proceso-sirvié como contrapeso al trabajo de la Convencion.
Esta es, a juicio del autor, la funcion que mejor permite justificar la existencia
de un referéndum.

PALABRAS cLAVES: Convencion Constitucional, referéndums, plebiscito de sa-
lida, proceso constituyente, Chile.

ABSTRACT: In September 2022, Chilean citizens rejected the Constitutional
Convention’s proposal to replace the current Constitution with an “exit ple-
biscite”. Some criticisms against the design of the Chilean constitution-making
process focused on whether establishing a referendum was a good idea in the
first place and whether the democratic problems of those instruments could take
place in Chile. As mechanisms of direct democracy do not enjoy much popula-
rity within part of the specialized literature, the criticisms against the Chilean
referendum could have a persuasive justification. The author argues that the
Chilean referendum fulfilled a relevant role from a democratic perspective. It
stimulated constitution makers to attempt to align the norms they were propo-
sing with the preferences of the median voter and served the role of punishing
them for not ultimately fulfilling their purpose. The procedural problem of the
Convention was not so much in the design of the voting procedure to confirm
the constitutional proposal, but in those rules of procedure that prevented
constitution makers from revising the norms previously approved that were
going against the preferences of the majority. The citizen’s veto power served
as a check against the work of the Convention. This type of justification is a
persuasive justification for the existence of a referendum in this type of setting.

Keyworps: Constitutional Convention, referendums, exit plebiscite, consti-
tution-making, Chile.

INTRODUCCION
El referéndum que tuvo lugar en septiembre del afio 2022 (también denomi-

nado “plebiscito de salida”) puso término al proceso constituyente liderado
por la Convencion Constitucional'. La ciudadania rechazo la propuesta de la

! En adelante, utilizaré los términos ‘referéndum’ y ‘plebiscito’ de manera indistinta, pese
a que varios autores suelen diferenciarlos.
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Convencion, por lo que la Constitucion actualmente vigente no pudo ser reem-
plazada. El plebiscito cumpli6 un papel especifico dentro de un proceso cons-
tituyente que tuvo varias etapas, incluyendo el acuerdo de noviembre del afio
2019, las reformas constitucionales que materializaron y modificaron dicho
acuerdo, el referéndum que determiné la necesidad de reemplazar la Constitu-
ci6én vigente mediante una convencion constitucional completamente electa, y
las elecciones de los miembros de dicha Convencion. En este contexto, algunos
autores objetaron la realizacion del plebiscito o, al menos, cuestionaron la ne-
cesidad de realizarlo. Uno de ellos, Roberto Gargarella, argumenté que algunos
instrumentos de democracia directa pueden operar como “extorsiones elec-
torales” donde los ciudadanos estan obligados a aceptar aquello que rechazan
para que se apruebe aquello que genuinamente desean?.

Asi, por ejemplo, si un votante esta interesado en las normas del Esta-
do regional, pero rechaza las normas del Estado plurinacional, deber4 tomar
una decision siempre desfavorable para sus intereses y aceptar o rechazar una
suerte de “paquete” donde no encontrard una solucién éptima. Lo mismo
ocurriria, por ejemplo, si un ciudadano est4 en contra de la clausula que per-
mite la interrupcion voluntaria del embarazo y, al mismo tiempo, adhiere a
la idea de terminar con la propiedad sobre los derechos que existen sobre las
aguas. Los ciudadanos que se encuentran en esta posicién serian innumera-
bles y dificiles de identificar porque la existencia de alternativas binarias del
referéndum impediria identificar sus genuinas preferencias, al mismo tiem-
po que a los ciudadanos les impediria tomar decisiones particulares en estas
materias. En otras palabras, a ellos no le estard permitido opinar o votar por
separado ambas partes del paquete, y deberian conformarse con una apro-
bacion o rechazo total de un proyecto que comparte de manera puramente
parcial. Por este motivo, y siguiendo el argumento de la extorsion electoral,
los votantes del plebiscito de septiembre se habrian visto en la incomoda po-
sicion de ponderar la intensidad de sus preferencias asociadas al contenido
que percibian respecto de la propuesta constitucional.

Este problema de extorsion electoral, aunque no es nuevo en la litera-
tura, habria estado presente en el caso chileno y debiera, para Roberto Gar-
garella, invitarnos a pensar en el disefio de un proceso que reduzca el carac-

2 GARGARELLA (2022d; 2022b; 2022c). Es importante tener presente que, sin perjuicio de lo
sostenido en el blog del IACL, el libro de Roberto Gargarella discute la idea de la extorsion electoral
en un contexto mas amplio que no solamente se asocia con plebiscitos. El problema también tiene
lugar tratdandose de elecciones periédicas para elegir autoridades representativas. Véase el capitulo
8 de GARGARELLA (2022e). Joel Colén-Rios recuerda este hecho como una critica a la objeciéon
de Roberto Gargarella, argumentando que los problemas de extorsién son inherentes al ejercicio
de los derechos politicos, lo que volveria trivial la critica del autor. Véase CoLon-Rios (2022).
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ter extorsivo de este tipo de instrumentos. Situado dentro del trabajo mas
amplio del mismo autor, la idea de la extorsion electoral podria evitarse me-
diante la celebraciéon de procesos politicos que impliquen una “conversaciéon
entre iguales”, con instancias populares donde los ciudadanos puedan discu-
tir y deliberar sobre sus demandas y preferencias en un proceso no elitista
que opere de abajo hacia arriba’. No obstante, el tipo de proceso que Roberto
Gargarella habria promovido en términos mas abstractos con su tesis sobre
la “conversacion entre iguales” (no solamente para Chile), no era factible en
nuestro pais*. Hubo propuestas rechazadas que iban en una direccién simi-
lar®, y Chile ya habia experimentado con un proceso que buscaba reconciliar
la importancia de invitar a los ciudadanos a deliberar materias constitucio-
nales con la necesidad de impulsar un proceso institucional liderado por la
Presidenta de la Republica®. No obstante, dicho proceso habia fracasado’, y
lapresion porconvocaraeleccionesparagenerarun 6rganoconstituyente crecié
en el ambito politico. Ello puede haberse debido, en parte, a que los partidos
prefirieron utilizar un sistema electoral que se asemejaba a los distritos y la
formula que es aplicable para elegir la Camara de Diputadas y Diputados, de
modo de hacer mas probable el aseguramiento de los escafios de dichos par-
tidos en la Convencion (aunque este objetivo fracasara mas tarde)®. La idea
de elegir una convencion constitucional mediante un proceso de votacién
popular se convirtié en una condicion esencial que las distintas izquierdas
que participaron en la negociacion constituyente exigieron. La alternativa de
la denominada “convencién mixta”, impulsada por algunos sectores de la de-
recha, fue derrotada ampliamente en el denominado “plebiscito de entrada”.

3 Véase, en particular, GARGARELLA (2022¢).

4 Recordemos que el escepticismo de Roberto Gargarella contra los referéndums tiene un
componente abstracto, aunque no absoluto. En su libro, indicé: “From this ideal point of view
—that of a conversation among equals— the plebiscitary option [...] is seen as the exception
(one that must be strictly regulated in order to be acceptable), rather than as the rule. The
referendums we have recently seen (from the Brexit vote in England to the referendum for
the peace agreement in Colombia) seem to be, from this perspective, more indicative of the
problem than a solution to it. Contemporary plebiscites are less ‘conversations among equals’
than the final blow of the gavel in a ceremony organized by a central power who knows how
to leverage its increasingly vertical integration to its advantage when organizing the referen-
dum”. GARGARELLA (2022¢), p. 14.

Yo mismo propuse seguir el modelo irlandés consistente en convocar a una asamblea de
ciudadanos electos por sorteo para discutir una agenda previamente definida por el Congreso.

6 Para una descripcion del proceso de Michelle Bachelet enfatizando su caracter delibe-
rativo, véase Soto y WELp (2017).

7 Véase HEiss (2018); VErpuGo y CoNTEsSE (2018); Muroz (2018).

8 ALEMPARTE (2020).
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Por este motivo, la objecion de Roberto Gargarella en el contexto del
caso chileno debe ser interpretada como una leccion que el autor pretende
extraer de un proceso fallido®. En su mejor version, su objecion no debe ser
interpretada, a mi juicio, como un llamado a desconocer el plebiscito o a cri-
ticar el disefio de un proceso constituyente solamente por la inclusion del re-
feréndum confirmatorio de septiembre!?. Sin perjuicio de ello, la objecion de
Roberto Gargarella si podria ser interpretada como un ataque alajustificacion
del plebiscito. Ello podria servir para identificar las debilidades del proceso
que finaliz6 en septiembre, y para promover la no inclusion de un referéndum
en otros procesos constituyentes que tengan lugar en el futuro, incluido el
proceso chileno que tendra lugar el afio 2023. Se trataria de una leccién im-
portante para el derecho constitucional comparado, en tanto los referéndums
son un arreglo institucional bastante coman en procesos de cambio cons-
titucional''. Una primera precision, que es importante indicar, consiste en que
los procesos constituyentes normalmente tienen lugar en condiciones no idea-
les'2. Muchas veces, como ocurrié en Chile, las alternativas de disefio estan li-
mitadas por aquello que es politicamente factible, y ellas deben ser evaluadas
de acuerdo con su contexto. Como lo explicaré, en el contexto en el que el
plebiscito tuvo lugar, y atendidas las condiciones no ideales del proceso y de
las dinamicas politicas poco representativas que se desarrollaron bajo el fun-
cionamiento de la Convencién Constitucional, el referéndum confirmatorio
tiene una justificacion robusta que no solamente es compatible con la demo-
cracia, sino que relevante para defender a la misma de defectos importantes
del proceso que amenazaban con deteriorarla.

Aunque es posible compartir con Roberto Gargarella la idea de que los
plebiscitos poseen problemas en abstracto’® (sin perjuicio de que, después
de todo, la literatura especializada es bastante més compleja'#), de ello no se

9 Ello es sin perjuicio de autor fuera partidario del “Apruebo” durante el tiempo de cam-
pafia, pese a sus reparos explicitos al contenido del texto. GARGARELLA (2022f).

10V éase una explicacion del propio autor en GARGARELLA (2022c¢).

' De acuerdo con los datos recopilados por ELkiNs y HupsoN (2019), actualizados hasta el
afio 2018, 69 de 194 constituciones han sido ratificadas mediante un referéndum confirmatorio.

12No es esperable que un proceso constituyente tenga lugar en condiciones ideales. Como
indica Jon ELsTER (1995), una de las paradojas de los procesos constituyentes consiste justa-
mente en la necesidad de disefiar un proceso que sea capaz de navegar de manera favorable
en un contexto de crisis politica, en circunstancias en que es la propia crisis politica la que ha
ocasionado la presion por el cambio constitucional. El gran desafio, entonces, es encontrar el
modo factible (nunca ideal) para salir de condiciones no ideales ocasionadas por la crisis politica.

13 En otros trabajos, he identificado las limitaciones que estos instrumentos poseen. Véase,
por ejemplo, una defensa del articulo 15 de la Constitucién actualmente vigente, que restringe
la utilizacion de instrumentos plebiscitarios, en VErDUGO (2012).

14Véase, por ejemplo, ALTMAN (2011).
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sigue que los mismos carezcan de justificaciones suficientes en todo proceso.
Argumentaré que el referéndum de septiembre cumplio una funcion de-
mocratica al operar como contrapeso frente a un 6rgano constituyente que,
pese a ser socialmente representativo, fue ideolégicamente desbalanceado'® y
propuso un texto que, en muchas partes criticas, fue lejano a las preferencias
del votante mediano. El valor democratico del referéndum no se asocia (ni
se debe asociar) con la posibilidad de sustituir a representantes de la ciuda-
dania para dar a conocer una supuesta voluntad general. Ello no es realmen-
te una meta posible!® y la misma es muchas veces anunciadas en referén-
dums abusivos donde lideres politicos invocan la autoridad del pueblo para
avanzar en sus propias agendas politicas. Si bien el valor democratico del ple-
biscito no se manifiesta, entonces, en una suerte de voluntad positiva (sino en
una preferencia negativa), ella permite que la ciudadania desarrolle un poder
de veto sobre aquellos paquetes que, a juicio de ella, ofrezca mas desventajas
que desventajas. La idea de utilizar los referéndums como mecanismos de
control al poder (y no como mecanismos puramente legislativos o constitu-
yentes) permite fortalecer el cardcter democratico del proceso constituyen-
te al estimular a los representantes a buscar al votante mediano y a castigar-
los cuando el esfuerzo desplegado por ellos para ejercer una representacion
ideoldgica o sustantiva (contraria a la representacion meramente simbélica
o descriptiva!’), fracasa'®.

En la seccion mexaminaré las causas por las cuales la propuesta de nueva
Constitucion fue rechazada, y ofreceré una explicacion que parece plausible.
Utilizaré una version revisada de la teoria de Zachary Elkins y Alexander
Hudson sobre las constituciones como package deals como punto de partida
para comprender el éxito o rechazo que los procesos de cambio constitucio-
nal pueden tener durante la celebracion de referéndums confirmatorios'®.
Luego, en la seccion 1 situaré la critica de la “extorsion electoral” en una bre-
ve revision de las criticas a los plebiscitos, con el objetivo de identificar las
condiciones bajo las cuales dicha objecion puede prosperar. Enseguida, en la
secciénivexplicaréelmodocomoelreferéndumdeseptiembreprodujounefecto

15 Véase la explicacion que desarrollo en la seccion v.

16 En otro trabajo he desarrollado este punto con mas profundidad. Véase VirnpUGO (2023).

17 Sobre estas categorias, muy comunes en teoria politica, véase PITkiN (1967).

18 Como lo explicaré mas adelante, el argumento que elaboro en este ensayo se relaciona
con aquella linea de pensamiento que distingue los referéndums como sustitutos de la repre-
sentacion politica, de aquellos que considera que los plebiscitos son defendibles cuando ellos
permiten a la ciudadania actuar como un contrapeso al poder. Esta perspectiva permite reducir
el 4mbito de accion permisible de los referéndums y justificar algunos de ellos con motivos
més persuasivos y mejor situados. Véase, entre otros, a TRUEBLOOD (2022).

19 ELkins and Hupson (2022).
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moderador (aunque insuficiente) en los actores politicos relevantes del pro-
ceso, y la forma cémo este hecho puede contribuir a reducir la importancia
de la critica a los plebiscitos en el caso chileno. En la seccion v explicaré las
razones por las cuales el referéndum de septiembre cumplié una funcién de
contrapeso, que es valiosa en una democracia, pero que no sustituye la repre-
sentacion politica. Su valor democratico es genuino si entendemos a la demo-
cracia como un sistema donde las agendas politicas de los representantes no
deben alejarse demasiado de las preferencias populares, que son compatibles
con laidea de la competencia politica. En la tltima seccion explicaré el modo
cémolosreferéndumssondefendiblesnormativamente cuandoellosse utilizan
como contrapeso al poder politico, y no como sustituto de las instituciones
representativas. Esta nocion es atil para distinguir los motivos (limitados)
que justifican la utilizacién del plebiscito como instrumento de cierre de un
proceso constituyente o de reforma constitucional, y no como expresion de
una suerte de voluntad general sin contenidos precisos en el caso de los refe-
réndums destinados a abrir un proceso constituyente. Mientras estos tltimos
importan una delegacién imprecisa y ficticia de la voluntad democratica ha-
cia los actores constituyentes, ellos pueden ser instrumentalizados con pos-
terioridad mediante interpretaciones partisanas interesadas. Esto los acerca
mas a la funcién que lideres autoritarios y populistas esperan de los plebis-
citos.

[. EXPLICANDO EL RESULTADO
DEL REFERENDUM DE SEPTIEMBRE

Después de doce meses de funcionamiento, la Convencién Constitucional
chilena finalizé su borrador de nueva Constitucion. La propuesta constitu-
cional de la Convencién fue sometida a un referéndum, en el cual 7 882 958
votantes (equivalentes al 61,86 % de los votos validamente emitidos) eligieron
la opcion “rechazo”. Probablemente debido a la obligatoriedad del voto, se
trat6 de la participacion politica més alta jamas experimentada en Chile. Las
causas del rechazo seran discutidas por académicos e intelectuales publicos
por mucho tiempo. Las explicaciones posibles son variadas y tal vez contra-
dictorias. Ellas oscilan entre la existencia de una campana de desinformacion
(incluso, usando el lenguaje de las fake news)?, la baja popularidad del presi-
dente Gabriel Boric (el principal portavoz factico de la campania a favor del

20 Véase, por ejemplo, la explicacion de VERGARA (2022a; 2022b).
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“Apruebo”)?!, las equivocas sefales politicas de los convencionales constitu-
yentes??, la baja credibilidad de una opcién que reconoce errores implicitos
al ofrecer “aprobar para reformar”, la distancia entre algunos contenidos
constitucionales criticos y las preferencias del votante mediano? o varias de
las anteriores?*. Cualquiera sea la explicacion, la abultada ventaja del rechazo
no debe dejar de llamar la atencion, en particular si se considera que en el
referéndum que tuvo lugar en el afio 2020, la opcion “Apruebo” (que adhiere a
laidea de reemplazar la Constitucion vigente) obtuvo el 78,27 % de los votos
(5 885 384 votos). Por su parte, la opcién favorable a que la tarea de redac-
tar la nueva Constitucion residiera en una convencion constitucional com-
pletamente electa obtuvo el 78,99 % de los votos (5 645 412 votos). Con un
apoyo inicial tan alto parecia sorprendente que la Convencién Constitucional
no lograra ofrecer un proyecto de nueva Constituciéon que lograra convocar,
al menos, a la mitad de los votantes.

Elresultado es todavia més sorprendente si se consideran las estadisticas
en el ambito comparado. Un estudio reciente de Zachary Elkins y Alexander
Hudson muestra que solo once de ciento setenta y nueve plebiscitos han re-
chazado una propuesta de nueva Constitucion®. En cambio, un 40 % de los
referéndums que tienen lugar para revisar reformas constitucionales terminan
en un rechazo del texto propuesto?®. De acuerdo con el primer estudio, existe
un 600 % mas de probabilidades de que se apruebe una nueva Constitucion
a que se apruebe una reforma constitucional?’. Si controlamos por factores
como el tipo de sistema politico y el nivel de democracia, los reemplazos cons-
titucionales son un 150 % mas probables de ser aprobados que las meras modi-
ficaciones o enmiendas constitucionales. El motivo por el cual las propuestas
de reemplazo constitucional son mas eficaces que los proyectos de reforma
constitucional en el sentido de que es mas facil aprobarlos, puede obedecer
a distintos factores. Una de las causas probables, respecto de la cual los auto-
res del mismo estudio teorizan, se relacionan con la capacidad de dichos pro-
yectos de vencer el statu quo debido a un efecto acumulativo de preferencias
diversas que logran apoyos de numerosos grupos®®. Como los reemplazos

21 Esta es, en parte, la explicacion de GARGARELLA (2022a).

22V éanse diferentes versiones de este argumento en la explicacion de Bassa (2022) y de
ATRIA (2022).

23 Esta tesis es plausible si se comparan los estudios de opinién publica y las propuestas de
norma. He analizado algunos datos en VERDUGO (20222a; 2022d).

24 Véase la explicacion de Couso (2022).

% Erkins & Hupson (2022).

26 Erkins & Hupson (2019).

27 Erkins & Hupson (2022).

28 1bid.
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constitucionales incluyen un nimero importante y diversos de materias, ellas
suelen reflejar numerosos intereses y pactos que se presentan como un acuer-
do politico que es presentado en forma de “paquete” —aunque esta es la expre-
sién que utilizo en este ensayo, es importante tener en cuenta que los autores
utilizan la siguiente expresion en inglés: package deal. La idea del paquete
indica que diversos grupos politicos y movimientos estan disponibles para
defender la parte o elementos de dicho paquete que mas les interese. En otras
palabras, si la Constitucion es el resultado de una estrategia de acumulacion
de preferencias, por muy cuestionable que sea esta técnica constituyente?®,
ella tendrd mas posibilidades de obtener apoyos si es presentada como un pa-
quete donde distintos sectores politicos poseen intereses que proteger y pro-
mover.

Estaideano solo funciona como explicacion del éxito o fracaso de los re-
feréndums, sino que, también, como justificacion normativa de aquellos acuer-
dos que resultan ser genuinamente inclusivos y transversales. La paradoja se
plantea cuando la critica de la extorsion electoral se conecta con la posibili-
dad de aprobar paquetes constitucionales inclusivos y apoyados transversal-
mente después de un proceso de negociacion que incluyo las preferencias de
amplios sectores sociales y politicos. Las contradicciones constitucionales (y
los procesos extorsivos) son esperables, y ellas pueden ser vistas como el costo
a pagar por tener una Constitucién compatible con la existencia de una so-
ciedad heterogénea que acuerda un modelo politico y constitucional comun.
Como las Constituciones deben ser aceptadas de forma amplia, de manera
que ellas puedan generar un marco para la competencia electoral y la discu-
sién sobre las politicas a adoptar, se espera que todos los sectores puedan go-
bernar con ellas y que la rotacion en el poder no genere un efecto traumético
en el sistema democratico. Solo Constituciones aceptadas ampliamente pue-
den ser exitosas en esta funcion.

Un ejemplo de “paquete” exitoso lo podria ilustrar el caso sudafricano,
donde los dos partidos mas influyentes lograron reflejar preferencias fuertes
en el contenido del acuerdo inicial, protegiendo los derechos de la minoria po-
litica y los derechos de propiedad a cambio del establecimiento de una demo-
cracia competitiva que también reconoce derechos sociales®. Por el contrario,
las reformas constitucionales suelen focalizarse en materias més especificas,
loqueexplicarialaausenciadenumerosaspreferenciascapacesdecaptarapoyos
diversos. Ello haria que las reformas constitucionales puedan ser mas débiles

29 Véase una critica a esta estrategia en GARGARELLA (2018).

30 Sobre el caso sudafricano, véase VaroL (2014), pp. 435-436; DixoN & GINsBURG (2018),
pp. 996, 1004. También, véase la idea de “derechos como bienes transables” en DixoN & Gins-
BURG (2011).
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en términos politicos y mas susceptibles de ser rechazadas al tener mas pro-
babilidades de ser asociadas con un sector politico especifico que las defiende
de modo relativamente unilateral. Un ejemplo seria el proyecto de reforma
constitucional que se discuti6 en Italia el afio 2016, donde un 59,11 % de
los votantes rechazé la propuesta promovida por el primer ministro, Matteo
Renzi. Las diferencias entre los partidos terminaron por transformar el re-
feréendum en una suerte de concurso de popularidad sobre Matteo Renzi’!.
Algo similar habria ocurrido en el proyecto de reforma constitucional pro-
movido por los partidarios de Evo Morales en Bolivia el afio 2016 para per-
mitir su reeleccion, en un contexto en que la persona de Evo Morales habia
estado cuestionada®. El entonces presidente boliviano perdio el plebiscito
por un 51,3 % de los votos®. En ambos casos, los referéndums no suscitaron
apoyos transversales y fueron percibidos como proyectos especificos asocia-
dos a la defensa de intereses de sectores particulares.

La tesis de Zachary Elkins y Alexander Hudson parece plausible vy, si
bien la metodologia de los autores no les permite defender (todavia) la exis-
tencia de un mecanismo causal preciso, la evidencia cuantitativa que pre-
sentan la hace coherente. No obstante, para comprender el modo como dicha
teoria podria tener cabida en casos particulares, puede ser util dejar de dis-
tinguir entre reforma y reemplazo como categorias excluyentes y cuantifica-
bles. Aunque ambos autores distinguen estas dos categorias porque necesitan
cuantificar los referéndums de su base de datos y comparar los resultados de
acuerdo con sus diferencias, las cuales, muchas veces, obedecen a una cues-
tion de forma: si el cambio constitucional se presenta como un reemplazo
o como una reforma. En efecto, es posible que los cambios constitucionales
que formalmente se presentan como reformas ofrezcan paquetes que obe-
dezcan a las l6gicas de intereses y apoyos que caracterizan a los reemplazos.
Asimismo, un reemplazo, en términos formales, puede no obedecer a las l6gi-
cas del paquete cuando el mencionado reemplazo es una mera actualizaciéon
del texto constitucional®*. En otras palabras, si una reforma constitucional
ofrece un “paquete” de medidas que distintos sectores son capaces de apoyar,
entonces la misma puede lograr apoyos suficientes porque, en ese caso, pue-
de operar con una légica similar a la del “reemplazo”. Es lo que ocurrié con

31 Véase Pasquino & VaLBruzzl (2017); CEccarINI & BorbpIGNON (2017).

32 Habrian influido en la eleccién acusaciones que incluyeron supuestos traficos de in-
fluencia y la existencia de un hijo no reconocido, entre otras. Véase WEeLp y Lissipint (2016).

33 Por supuesto, la historia no terminé aca. Evo Morales utilizaria al Tribunal Constitucional
Plurinacional para declarar la inconstitucionalidad de los limites a la reeleccion. Véase VERDU-
Go (2019); Nocera (2019); GruaLva y CasTRO-MoONTERO (2020); Lanpau & Dixon (2020).

3 Véanse algunos ejemplos en GARLICKI & GARLICKA-SOWERS (2018).
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la reforma constitucional argentina del afio 1994. Dicha reforma implicé un
intercambio politico que autorizo la reeleccion del Presidente a cambio de
una reduccion de sus poderes, incluyendo modificaciones al Poder Judicial®>.
Luego,seagregéunaseriedemodificacionesadicionalesqueterminariansiendo
ampliamente aprobadas por la Convencién Constitucional argentina, que se
reunio en esa época. Aunque en ese momento no hubo un referéndum, el ele-
mento extorsivo de la reforma del afio 1994 estuvo presente debido a la exis-
tencia de concesiones reciprocas acordadas por grupos rivales, lo que explica
el éxito de la misma. Las alternativas habrian sido aprobar solamente las pre-
ferencias de un grupo (por ejemplo, el presidente Carlos Menem autorizan-
do su propia reeleccion sin conceder la existencia de controles adicionales)
o de no aprobar ninguna reforma (situacién que no habria sido 6ptima para
ninguno de los grupos negociadores).

Es posible encontrar otros ejemplos en Chile. La reforma constitucional
del afio 2005 interesaba apoyar tanto a sectores de derecha como de izquierda,
en tanto lamisma removia enclaves autoritarios que yano estarian cumpliendo
su funcién original, en un contexto en que la derecha se hacia electoralmente
maés competitiva®®. Aunque dicha reforma no fue sometida a plebiscito, los
apoyos sociales y politicos fueron transversales. Algo similar podria decirse
de la reforma constitucional del afo 1989, que favorecia tanto al gobierno
saliente como a aquellos que habian ganado el plebiscito del 198837,y con la
reforma constitucional que implement6 las bases del acuerdo de noviembre
del afo 2019, modificacion que incorporaba elementos que les interesaban
a los distintos partidos que firmaron el acuerdo original®. Por el contrario,
propuestas de reemplazo constitucional que pueden ser percibidas no como
“paquetes” que puedan ser defendidas por intereses diversos y transversales,
debieran acercarse mas a la l6gica de las reformas constitucionales percibidas
como unilaterales o asociadas con proyectos politicos especificos, y tener mas
chances de ser derrotadas en un referéndum.

La tesis de Zachary Elkins y Alexander Hudson, con la modificacion que
sugiero en esta seccion, es consistente con el hecho de que la propuesta cons-
titucional ofrecida por la Convencién Constitucional chilena fue percibida
no como un paquete inclusivo de diferentes intereses transversales, sino que
como un proyecto unilateral que, en el caso chileno, pudo solo acumular pre-
ferencias de las diversas izquierdas, fracasando como proyecto aceptado de

35 Véase FINKEL (2004; 2008); NEGRETTO (2013); BrRiNkS & Brass (2018).

36 Sobre los motivos por los cuales distintos grupos politicos apoyaron esta reforma, véase
UcaLa (2005); FuenTtes (2015); FUENTES SAAVEDRA (2012).

37 Véase el anilisis de Heiss & Navia (2007).

38 Véase Escupero (2021); PrieTo & VERDUGO (2021).
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modo transversal en un contexto en que los sectores excluidos (desde la cen-
tro izquierda a la derecha) han sido electoralmente competitivos en los pro-
cesos electorales regulares. Esta explicacion, que coincide con las razones que
la teoria de Zachary Elkins y Alexander Hudson ofrece para explicar el éxito
o fracaso de los plebiscitos en casos de procesos constituyentes, es la que pare-
ce mas plausible. Y si ella es correcta, entonces los contenidos de la propues-
ta y el modo como ellos fueron comunicados, asi como la manera en que las
propuestas de la Convencién fueron percibidas como excluyentes de un sec-
tor importante de la poblacion, no pueden separarse del abultado resultado
del rechazo. Esta explicacion parece mas plausible que otras que se enfocan
solo en las campafas®, y en los problemas comunicacionales o en los errores
politicos de la Convencién*’. La misma es, también, compatible con aquellas
explicaciones que se centran en el procedimiento.

En este contexto, el resultado del referéndum de septiembre puede ser
considerado como un rechazo a una propuesta constitucional lejana a la idea
del paquete transaccional que suele explicar el éxito de los procesos constitu-
yentes que incluyen un plebiscito confirmatorio como etapa final. La ciuda-
dania habria utilizado su poder de veto para castigar a aquellos representantes
que fracasaron en su basqueda del votante mediano. Esto indicaria que, en lu-
gar de ser considerada como un paquete transaccional, la propuesta fue perci-
bida como un proyecto unilateral y excluyente. Esta explicaciéon, que parece
coherente con el marco teérico ofrecido por Zachary Elkins y Alexander Hud-
son (luego de mi correccion), también es consistente con aquellas encuestas
que muestran una distancia importante entre contenidos criticos de la pro-
puesta y las preferencias mayoritarias de la opinion publica.

II. LOS PROBLEMAS DE LOS REFERENDUMS

Es posible que los referéndums posean el efecto extorsivo que describi en la
introduccion, citando a Roberto Gargarella. Ello es, tal vez, inevitable cuando
dichos plebiscitos buscan confirmar paquetes que incluyen numerosas normas
—cuestion comtn en aquellos referéndums confirmatorios de propuestas de re-
emplazo constitucional-. En ocasiones, el efecto extorsivo puede danar a la de-
mocracia*'. Como Rosalind Dixon ha observado estudiando el caso de Ecuador,

39 Probablemente la versiéon mas extendida de esta posicion es la de VERGARA (20222;2022b).

40 Véase, por ejemplo, la explicaciéon de ATria (2022).

41 Existen, por supuesto, muchas escuelas de pensamiento asociadas a la idea de democracia.
Para efectos de este ensayo, utilizo una idea més precisa muy comin en derecho constitucional
comparado: la idea del minimum core, que permite identificar los elementos que hacen que la
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es posible que las propuestas constitucionales incluyan un paquete que ofrece
un pacto transaccional donde los ciudadanos adhieren a una agenda ambi-
ciosa asociada a derechos (en particular, pero no exclusivamente, a derechos
sociales) a cambio de empoderar o consolidar a una coalicion politica que aspi-
ra a volverse hegeménica y que utiliza el proceso constituyente para deteriorar
las instituciones democraticas*?. En el caso de la Constitucion ofrecida por
la asamblea constituyente de Ecuador, dentro del proceso politico liderado
por el expresidente Rafael Correa, los votantes decidieron aceptar el reco-
nocimiento de derechos como un “soborno” (Rosalind Dixon utiliza la ex-
presién en inglés rights as bribes) a cambio de entregarle poder al gobierno
incumbente. La ciudadania aprobé la nueva Constituciéon en un referéndum
que tuvo lugar el afio 2008 con un porcentaje cercano al 64 %, siguiendo la
tendencia observada previamente en Venezuela (1999) y que luego existiria en
Bolivia (2009)*. En este ejemplo, la extorsion electoral no puede ser justi-
ficada desde una perspectiva democratica porque el mecanismo de cambio
constitucional tuvo una dimension abusiva que tenia por objetivo erosionar el
sistema democratico*. En otras palabras, no importa que se utilicen mecanis-
mos que se suelen asociar a la democracia constitucional ~como una asamblea
constituyente— si dicho mecanismo se pone al servicio de una agenda que per-
sigue dafiar dicha democracia constitucional®. Es por esto que, en el ejemplo
que sugiero en este parrafo, la idea de extorsion electoral esta situada en un
contexto que la vuelve intolerable desde una perspectiva democratica.

(Es posible que en otros contextos y bajo otros disefios, la inevitable ex-
torsion electoral pueda ser justificada bajo una perspectiva democratica?

Para entender los motivos por los cuales la respuesta a esta pregunta es
positiva, es importante hacer algunas consideraciones previas. En primer lu-
gar, la objecion de la extorsion electoral puede situarse en un debate acadé-

democracia sea sostenible en el tiempo, no solamente en términos de derechos basicos, sino
que, también, en términos de competencia politica y rotacién en el poder. Véase Dixon y LAN-
DAU (2016). Véase un ejemplo de este uso en IsSACHAROFF (2015). Esta idea también puede
asociarse con el trabajo de Przeworski (1991; 2010).

2 Drxon (2018).

4 El propio Roberto Gargarella es critico de estos referéndums, en tanto ellos habrian
sido ttiles para consolidar el poder de los presidentes incumbentes: “We can reasonably ask
ourselves if ratifying the referendums by popular vote ended up giving democratic legitimacy
to the new constitutions, or whether they actually only strengthened presidential authority by
asking the people to endorse packages that were already wrapped and sealed”. GARGARELLA
(2022¢), pp. 243-44.

4 Sobre la idea de constitucionalismo abusivo, véase LaNDAU (2013); LANDAU & DixonN
(2020); Dixon & Lanpau (2021).

4 Vénase otros trabajos criticos sobre el proceso constituyente de Ecuador en Pizzoro (2007);
CoNAGHAN (2011); Worrr (2012); CoNAGHAN (2016); Diaz DE VALDES & VERDUGO (2019).
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mico mas amplio que autores como Albert Weale han planteado ya en el pa-
sado*®. Muchos han identificado los problemas de la fijacion de agenda de los
referéndums y sus opciones binarias limitadas, los peligros de que los politi-
cos afirmen que el resultado del plebiscito es la voluntad del pueblo, y la po-
sibilidad de que estos instrumentos reduzcan la posibilidad de llevar a cabo
grandes acuerdos entre partidos rivales. Por el contrario, dichos mecanismos
pueden agudizar las diferencias, promover alternativas radicales y lejanas al
votante mediano, mientras entrega elementos de apoyo para narrativas opor-
tunistas que dirigentes politicos pueden desarrollar para argumentar que su
agenda politica se asocia mejor con una mayoria que es identificada con una
voluntad estable y organica del “pueblo” que se resiste al cambio®’.

En segundo lugar, no es lo mismo establecer un plebiscito para abrir un
proceso politico y habilitar a un grupo de representantes para darle contenido
a una decisién que aparece vaga al principio, como ocurrié con el referéndum
del Brexit (un acronimo utilizado para referirse al voto del Reino Unido por
salir —exit— de la Union Europea) y con el denominado “plebiscito de entrada”
en Chile, donde el instrumento plebiscitario era incapaz de identificar los
contenidos de la voluntad mayoritaria. El plebiscito solo entregaba alternati-
vas binarias y opuestas. El caso del Brexit es ilustrativo. Los britdnicos fueron
llamados a decidir si se mantenian en la Union Europea (Remain) o si inicia-
ban un proceso de salida (Leave). Las alternativas intermedias que consistian
en renegociar las condiciones del Remain o las condiciones por las cuales los
britanicos preferian salir de la Unién Europea, no existian. Tampoco podian
existir, ya que un referéndum con mas de dos alternativas puede no producir
mayorias claras y dar lugar a los ciclos de Condorcet. En estas circunstancias,
los britdnicos votaron sin conocer ni poder predecir cuéles serian las conse-
cuencias futuras asociadas a la decision de Leave. Los ciudadanos del Reino
Unido estuvieron obligados a tolerar que sus representantes politicos acorda-
ran condiciones futuras impredecibles, esperando (tal vez con algo de inge-
nuidad) que dichos representantes pudieran reducir o controlar los efectos
adversos que dicha decision podria producir en la poblacion*®. Por lo mismo,
el voto del Brexit puede ser considerado como una suerte de “cheque en blan-

46 WEALE (2018).

47 Por supuesto, los referéndums no son buenos instrumentos para medir algin tipo de
voluntad estable, en tanto ella esta condicionada por el momento politico bajo el cual la ciu-
dadania es convocada a dar su opinién. Un buen ejemplo es el “plebiscito de entrada” chileno,
donde casi un 80 % de los votantes rechazaron la idea de la comisién mixta en favor de una
convencion constitucional completamente electa. Luego de la experiencia fallida de dicha con-
vencion constitucional, las encuestas comenzaron a mostrar un fuerte cambio en las preferencias
ciudadanas relativas al mecanismo que debia utilizarse para reemplazar la Constitucion vigente.

4 Veéase una explicacion de los problemas del Brexit en DuniN-Wasowicz (2017).
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co”. El principal problema es que la posicion de Leave (a secas) se termin6
consolidando en la narrativa populista de la derecha britanica, lo que impidi6
organizar y negociar un paquete que pudiera ser aceptado transversalmente®.
Por ello, el Brexit no fue atil para identificar una suerte de voluntad general,
sino que para agudizar diferencias incrementando los costos de la decision.
Ello, por supuesto, implica alejarse del votante mediano.

Leah Trueblood observa algunos de estos problemas para explicar que el
referéndum en el caso del Brexit no pudo genuinamente sustituir a la represen-
tacion, o lo hacia de manera imperfecta. Esta funcion representativa de los ple-
biscitos es dificil, sino imposible, de cumplir sin la existencia de intérpretes de
la voluntad general que se arrogan una representacion monopdlica del pueblo,
lo que abre las puertas al populismo®. El problema no es solo el modo como
se formula la pregunta, la identificacion del momento para celebrar el referén-
dum y las distorsiones que genera el control de la agenda (problemas comunes
identificados por la literatura). El principal riesgo, es que el plebiscito, en estas
condiciones, se puede transformar en un instrumento democraticamente de-
fectuoso. Como lo argumenta Richard Stacey en un articulo sobre la conexion
entre el ideal de lasoberania popular ylas posibilidades que los instrumentos ple-
biscitarios entregan como herramientas legitimadoras, los referéndums no son
condicién necesaria ni suficiente de la soberania popular®'. ;Por qué insistimos,
entonces, en utilizar estos instrumentos para tomar decisiones?

En tercer lugar, las criticas a los plebiscitos deben, también, distinguir si
el contexto en cual dichos instrumentos se celebran es democratico o no, y si
ellos permiten la existencia de una deliberacion puablica robusta, bien infor-
mada, donde hay libertad de expresion y campafias politicas que compiten
en condiciones de razonable igualdad™. Es facil advertir que los referéndums
sostenidos en Turquia (2017) y Rusia (2020) para consolidar o expandir el
poder de Recep Erdogan y Vladimir Putin no pasan un test democratico®.
Menos fécil es advertir circunstancias donde otros lideres, en contextos apa-
rentemente democraticos, utilizan el instrumento de los referéndums para
eludir canales institucionales representativos que aseguran niveles de inclu-

4 Véase, en especial, el argumento de WEALE (2018) a proposito del Brexit.

50 TruEBLOOD (2022).

51 Stacey (2022).

52 Véase un mapa 1til en el dltimo libro editado por ALBERT & STacEY (2022).

3 Veéase el ilustrativo articulo de FRunsTORFER (2022). Algo similar se ha sostenido respecto
del referéndum confirmatorio de la Constitucion de 1980, celebrado bajo condiciones poco
competitivas, donde el ejercicio de los derechos fundamentales estaba fuertemente restringido,
no habia espacio para el ejercicio genuino de los derechos politicos, y las instituciones elec-
torales eran inexistentes u operaron de manera irregular o, al menos, sin accountability. Véase,
entre otros, a FUENTES (2013).
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sién relativamente amplios. El principal ejemplo es el de Charles de Gaulle
en Francia, cuando decidio convocar a un plebiscito para modificar la Cons-
titucion con el objetivo de ser electo de manera directa por la ciudadania,
ganando mas legitimidad que el Parlamento. La Constitucién francesa exigia
que la reforma constitucional fuera aprobada por el Parlamento, pero Charles
de Gaulle decidi6 convocar a la ciudadania de manera directa®. En este caso,
pese a existir un contexto democritico, el referéndum fue celebrado con un
alto costo para las instituciones representativas y para la funcién de control
que la oposiciéon debe cumplir en un sistema democratico.

En cuarto lugar, y como ya lo adelanté en una seccion previa, es impor-
tante tener presente que la idea de extorsion electoral puede operar como
consecuencia de la existencia de un acuerdo inclusivo y transversal donde
diversos intereses estuvieron en juego para identificar una suerte de consen-
so traslapado (para usar una expresion rawlsiana conocida en teoria politica).
Los motivos que llevaron a que algtin ciudadano pudiera percibir que sus inte-
reses fueron considerados o escuchados de manera genuina, obedecen a que
dicho consenso tuvo la necesidad de operar bajo un escenario de concesiones
reciprocas inevitables cuando estamos en presencia de una sociedad hetero-
génea donde los desacuerdos politicos y morales se vuelven normales®®. Las
Constituciones, entonces, lejos de ser imposiciones unilaterales que contie-
nen un conjunto de preferencias que solo un grupo homogéneo de personas
puede aceptar, deben incluir normas suficientemente inclusivas y abiertas
para que preferencias muchas veces opuestas puedan aceptar ser gobernadas
bajo ellas. Solo de este modo la Constitucion puede transformarse en un ins-
trumento social y ampliamente aceptado (mas que tolerado). Para que ello sea
posible, lo que Roberto Gargarella llama “extorsion electoral” puede ser una
ventaja legitimadora de un instrumento incluyente.

Volviendo al caso chileno, y respondiendo la pregunta sobre si la extor-
sion electoral incluida en el referéndum de septiembre puede derrotar (o no)
a la justificacién democrética que permite defender dicho plebiscito, sosten-
go que dicha respuesta solamente puede darse a cabalidad luego de entender
las propiedades democraticas del mismo. Si dichas propiedades democraticas
salvaguardan la existencia de instituciones representativas y permiten con-
trolar al poder utilizando las preferencias de la mayoria, entonces habra un
argumento persuasivo para justificar el instrumento plebiscitario. Un ejemplo
de ello lo podemos observar en el referéndum que tuvo lugar en Bolivia el afio

5 ACkeERMAN (2019); ALBERT (2022).

% Esta idea, también llamada “la circunstancia de la politica”, es utilizada por filésofos como
Jeremy Waldron, como un supuesto no ideal para poder construir una teoria politica que tenga
algtin sentido de realidad. Véase, por ejemplo, WALDRON (1999).
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2016. El mencionado referéndum cumplié el objetivo de frustrar los planes
de la coalicion gobernante de reelegir a sus lideres al rechazar la propuesta de
reforma constitucional que el gobierno del presidente Evo Morales promovia
en esa época. Al votar en contra de la propuesta, la ciudadania reforzo la idea
de que la democracia requiere de competencia politica y rotacién en el poder,
derrotando el argumento a favor de los derechos politicos de aquellos que se
encuentran en una posicion de abusar de su poder. Por supuesto, el gobierno
de Evo Morales encontré una forma distinta para eludir la voluntad general
y utilizé al Tribunal Constitucional Plurinacional para remover los limites a
la eleccion®®. Sin perjuicio de ello, y como lo han sostenido algunos autores,
el plebiscito de 2016 es un buen ejemplo del modo cémo la ciudadania pue-
de transformarse en una defensora de un principio democratico relevante al
controlar el poder del incumbente®’.

Para que esta perspectiva sea aceptada, por supuesto, es ttil abandonar el
ideal por el cual los referéndums deben ser sustitutos de la representacion lla-
mados a expresar una voluntad general positiva, precisa y con instrucciones cla-
ras. Los bolivianos no estaban definiendo el proyecto politico que querian para
Bolivia. Simplemente estaban en contra de que las autoridades incumbentes pu-
dieran reelegirse. En cambio, las propiedades del plebiscito como contrapeso al
poder de los representantes son mas modestas, pero no por eso irrelevantes. Ellas
son, primero, la posibilidad de que la existencia de este referéndum estimulara a
los constituyentes para acercarse al votante mediano (fortaleciendo la represen-
tacion de las ideas durante el proceso constituyente) y, segundo, la posibilidad
de que la ciudadania castigue la propuesta constitucional si ella fracasa en el
objetivo de ser un “paquete” donde todos los sectores relevantes de la sociedad
se puedan sentir incluidos. Las siguientes secciones examinan la plausibilidad de
estas dos propiedades democraticas en el caso chileno. Si ellas se demuestran,
entonces la acusacion de la extorsion electoral se hace menos importante por-
que, de eliminarse el plebiscito en un ejercicio hipotético, el resultado del pro-
ceso constituyente habria sido menos democratico que mantener el statu quo.

III. EL REFERENDUM DE SEPTIEMBRE COMO MODERADOR
DE UN PROCESO UNILATERAL

Esta seccion y la siguiente tienen por objetivo explicar el modo cémo el re-
feréndum de septiembre fue til para cumplir dos finalidades. Primero, el ple-
biscito sirvié como un instrumento de control para la Convencion Constitu-

% VErDUGO (2019).
S”WELp y Lissipint (2016).
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cional (cuestion a la que me referiré en la seccién siguiente). En segundo lugar,
el referéndum tuvo como objetivo condicionar las discusiones de la Convencién
Constitucional al estimular a sus miembros a alinear sus preferencias con las
del votante mediano, de manera de reducir las razones para que la ciudadania
vetara el producto final®®.

Esposible argumentar que, como el plebiscito termin6 con el rechazo del
texto propuesto, entonces, el objetivo de alinear a los convencionales con las
preferencias de la mayoria de los votantes fracas6. Después de todo, si las men-
cionadaspreferenciashubieranestadoreflejadasenlapropuestaconstitucional,
entonces los ciudadanos no habrian rechazado la misma. No obstante, este
fracaso es parcial, ya que todavia podemos encontrar sefiales en el proceso de
elaboracion de la Constituciéon de como la existencia de un referéndum incen-
tivo a los convencionales constituyentes y a otros politicos relevantes a inten-
tar no alejarse demasiado de las preferencias del votante mediano. Si esto es
cierto, aunque imperfectamente cumplido, el segundo objetivo del plebiscito
deberia ser importante para la tesis de Roberto Gargarella, de fomentar una
conversacion entre iguales en un contexto no ideal donde las asambleas de
ciudadanos no eran una posibilidad politicamente factible. En otras palabras,
ilustrar el modo cémo el plebiscito habria influido en partes de la propuesta
constitucional (o en las promesas hechas respecto del futuro del texto), es mo-
tivo suficiente como para defender la idea de que el referéndum cumpli6 un
papel deliberativo que fortalece la dimensién representativa de la Convenciéon
Constitucional. Como se esperaba que el instrumento plebiscitario operara
con voto obligatorio (a diferencia del “plebiscito de entrada” y de las eleccio-
nes de los convencionales), el llamado a acercarse al votante mediano debia
contener la obligacion de apartarse de aquellos grupos mas radicales, pero con
mayor capacidad de movilizacién en los procesos electorales que antecedie-
ron al referéndum de septiembre, de manera de alinear el contenido de la pro-
puesta de nueva Constitucion con las preferencias de aquellos que suelen te-
ner tasas de participacién politica mas bajas.

De no haber existido el plebiscito de salida, manteniendo el resto del
proceso igual, es plausible pensar que algunas normas y practicas politicas ha-
brian cambiado. Quiz4 el ejemplo mas importante fue el acuerdo que ofre-
cieron los partidos oficialistas que formaban parte de la coalicion gobernante
encabezada por el presidente Gabriel Boric en caso de que ganara “Apruebo”
(la campafia también fue denominada “Apruebo con reforma” o “Apruebo
parareformar”)>. De aprobarse la propuesta constitucional de la Convencion,

%8 Algunos de los parrafos que siguen en esta seccion, son una version revisada de la tra-
duccioén original escrita por Rafael Rubio.
59 PIERGENTILI et al. (2022).
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dichos partidos prometieron modificar la misma para aclarar o explicar que
la propuesta no era tan radical como habian sugerido sus criticos. Con ello, se
esperaba reducir los costos de votar a favor de la propuesta al intentar alinear
el contenido de la misma con las preferencias de una mayoria de votantes que
pudiera darle la victoria a la opcion del “Apruebo”. Este acuerdo fue la res-
puesta de los partidos a aquellas encuestas que mostraban que probablemen-
te ganaria el voto de “rechazo”. En el acuerdo, suavizaron la idea de Estado
plurinacional y de pluralismo juridico —que no estaba bien evaluada en las
encuestas—, aclararon que el sector privado iba a representar un papel signi-
ficativo en la implementacion de los derechos a la salud, educacion y seguri-
dad social —las encuestas habian sugerido que los chilenos apreciaban su de-
recho a elegir el proveedor—y promovieron el restablecimiento del estado de
emergencia —que la propuesta habia eliminado, pero que era necesario man-
tener si el gobierno pretendia seguir utilizando a las Fuerzas Armadas para
enfrentar los serios problemas que se observan en la Araucania.

Otro ejemplo fue el rechazo de la propia Convencién a un conjunto
de propuestas preparadas por la Comision de Medio Ambiente, Derechos de
la Naturaleza, Bienes Naturales Comunes y Modelo Econémico de la Con-
vencion, que considerada demasiado radical, incluso para los estandares pro-
gresistas que prevalecian en lamayoria delos propios convencionales constitu-
yentes. Los miembros del grupo socialista votaron junto con los constituyentes
de centroizquierda y de derecha, y fueron acusados de traicionar un acuerdo
politico previo con los miembros de los grupos de izquierda mas radicales®.
Uno de los socialistas explicé que la propuesta no cumplia con el “estandar
que tenemos que ofrecerle a Chile”!. Podria decirse que el Comité habia ido
demasiado lejos porque no habia miembros de perfil moderado que forma-
ran parte de este organismo®.

Otro ejemplo seria la inclusién de una norma que dispuso que el dere-
cho a interrumpir el embarazo pudiera ser regulado y detallado por futuros
legisladores. Este fue un intento de responder a quienes se quejaban de que la
Convencion iba a aprobar un derecho ilimitado al aborto®. La adicion de la
referencia al legislador tenia como objetivo aclarar a la gran mayoria de los chi-
lenos, que tendian a ser mas conservadores que la Convencion en este tema,
que la norma no era tan radical como habian sugerido los criticos®.

60 Pauta (2022).

61 PLATAFORMA CONTEXTO (2022).

62 Véase una explicacion sobre los impulsos radicales de esta comision en El Mostrador
(2022).

83 La Tercera (2022a).

4 Publimetro (2022).
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Finalmente, es posible discutir si la idea de realizar “plebiscitos inter-
medios”paravotarpropuestasespecificas (aplicablesaaquellasquenolograron
la mayoria de dos tercios requerida) hubiera sido mas atractiva. La mayoria
de los miembros de la Convenciéon querian celebrar esos plebiscitos, pero,
dado que la idea violaba las reglas del proceso constituyente, y los miembros
de la Convencion eran conscientes de la necesidad de respetar las reglas, de-
bian encontrar el modo de promover dichos mecanismos mostrando, al mis-
mo tiempo, respeto por las normas de procedimiento. Asi, acordaron pedir al
Congreso que aprobara una reforma constitucional para autorizar esos “ple-
biscitos intermedios”. Sin dicha reforma, los plebiscitos intermedios habrian
sido ilicitos. En definitiva, el Congreso nunca aprobo esta enmienda y los ple-
biscitos intermedios nunca se llevaron a cabo. Como muchas criticas al pro-
ceso se estaban concentrando en la idea de que a la mayoria de los miembros
de la Convencion no les importaban las reglas procesales (de hecho, algunos
miembros de la minoria estaban tratando de reunir suficientes firmas para
presentar una denuncia ante la Corte Suprema) pedir autorizacién al Con-
greso tenia sentido. Si no hubiera existido el plebiscito de salida, la mayoria
de los miembros de la Convencién habrian tenido menos razones para mos-
trar que estaban respetando las reglas. Muchos habian utilizado la narrativa
del poder constituyente para crear cierto grado de incertidumbre sobre el
procedimiento®, pero habia limites para este tipo de comportamientos opor-
tunistas. Los ciudadanos estaban observando y su opinién importaba porque
iba a celebrarse el plebiscito de salida. El principal problema de los plebis-
citos intermedios es que dafiaba un proceso de construccion de consenso al
elevar el riesgo moral de aquellos que podrian reunir mayorias mas pequefias
y alejarse atin mas de las preferencias del votante mediano (recuérdese que
la Convencién estaba politicamente desequilibrada)®®. Hubo otras criticas a
este tipo de plebiscitos (como el riesgo de que produjeran un documento
inconsistente), pero el problema principal era la posibilidad de alentar com-
portamientos oportunistas que condicionaran las negociaciones constitucio-
nales.

Resulta curioso, no obstante, el hecho de que los “plebiscitos intermedios”
pudieran haber sido utilizados como un mecanismo para eludir el problema
de la extorsion electoral. Aunque parece poco probable que Roberto Garga-
rella aceptara un mecanismo similar al de los plebiscitos intermedio (atendido
el escepticismo que muestra en abstracto en contra de los procesos plebiscita-
rios), puede ser relevante observar que una de las justificaciones que los men-
cionados-plebiscitos intermedios tuvieron en el caso chileno, se relacionaban

% PrieTO y VERDUGO (2021).
% También, véase ArrmMAN (2021).
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con la supuesta necesidad de utilizar a la ciudadania para arbitrar conflictos
y resolver desacuerdos en aquellas materias donde los constituyentes podrian
haber fracasado. Esta idea hacia que los plebiscitos intermedios pudieran gene-
rar un problema de accountability similar al del Brexit, mecanismo impulsado
por el gobierno de David Cameron para arbitrar diferencias aparentemente
irreconciliables dentro del Partido Conservador. El principal problema, es que
la existencia de esta posibilidad hace desaparecer la obligacion de los repre-
sentantes de continuar deliberando hasta encontrar un acuerdo genuino, in-
centivando comportamientos oportunistas que elevan los riesgos morales del
proceso y perturban las negociaciones. Un problema similar podria haber ocu-
rrido en Chile, eludiendo la extorsioén electoral a cambio de renunciar al modo
como las instituciones representativas debieran identificar las preferencias de
la mayoria ciudadana y estimular la genuina deliberacion.

De no haberse celebrado el plebiscito de salida, es posible que estas
practicas y propuestas hubieran terminado de otra manera. El compromiso de
los partidos de izquierda no hubiera ocurrido, hubiera habido menos presién
para rechazar las propuestas de la Comisiéon de Medio Ambiente y para afia-
dir la clausula que delegaba el desarrollo normativo del derecho al aborto a
los futuros legisladores. Si esto es cierto (por supuesto, no es posible probar
el contrafactual), entonces el plebiscito también influy6 en las deliberaciones
constitucionales de una manera que intenté moderar una convencién politi-
camente desequilibrada para reflejar mejor las preferencias de los votantes.

IV. EL REFERENDUM DE SEPTIEMBRE COMO CONTRAPESO
A UNA CONVENCION DESEQUILIBRADA

Jon Elster ha sugerido que los procesos constituyentes pueden operar como un
“reloj de arena” en términos de participacion®. De acuerdo con esta idea, los pro-
cesos constituyentes deben comenzar por la parte superior y ancha del reloj, con
mucha participacion (elecciones, consultas, etc.). Deben seguir con poca parti-
cipacion y muchas negociaciones y deliberacion de grupos pequetios durante la
fase de la redaccién, como ocurre con la parte intermedia y angosta del reloj.
Y deben terminar con mucha participacion, como ocurre con la parte inferior
y ancha del reloj de arena (incluyendo un referéndum confirmatorio, camparfias
de informacion, etc.). La participacion debiera ser alta e inclusiva, lejos de la
captura de aquellos grupos mas influyentes y/o mejor organizados y con mas
capacidad de movilizaciéon. No obstante, cuando la Convencion Constitucional

57 ELSTER (2009).

265



Actualidad Juridica n.° 47 - Enero 2023 Universidad del Desarrollo

dict6 sus reglamentos, ignoré tanto la idea del reloj de arena como el ideal
de mantener una participacion inclusiva y alta.

Comunicacionalmente, la Convencion construy6 una narrativa partici-
pativa, aunque los canales de participacion que ella abri6é estuvieron lejos de
ser utilizados por una mayoria de votantes cercanos al mediano. Para las reglas
elaboradas por la el 6rgano constituyente, el proceso debia contar con altos
niveles de transparencia, la Convencion debia sesionar en regiones (ser “itine-
rante”), los convencionales debian ir a sus distritos a participar de actividades
con los ciudadanos, un sistema de iniciativas populares de norma y un proceso
de consulta indigena debia tener lugar. Ademas, se convoco a un nimero im-
portante de audiencias ptblicas, se celebraron reuniones en distintas partes del
pais, y la Convencién intentd (aunque fracaso) realizar “plebiscitos interme-
dios” para resolver desacuerdos cuando una propuesta de norma no alcanzara
los dos tercios para ser aprobada, pero reuniera mas de tres quintos.

Sin perjuicio de lo anterior, los convencionales constituyentes no lograron
ofrecer un proyecto constitucional que fuera ampliamente compartido por la
ciudadania. Aquellos que participaron de la Convencion fueron representantes
de grupos con preferencias mésintensas, no existe un modo de saber el efecto real
de las iniciativas populares, y la participacion indigena en el proceso de consulta
fue reducida®. La ciudadania no fue, en esa etapa del proceso, un verdadero
actor incidente (no podia serlo). Al mismo tiempo, las mayorias que la Con-
vencion logré construir para aprobar las diversas normas constitucionales estu-
vieron condicionadas por el modo como las izquierdas fueron capaces de llegar
a acuerdos excluyendo a la centro-izquierda y a la derecha®. Es cierto que la
existencia de escafos reservados para pueblos indigenas, la eleccion de ciento
tres candidatos independientes (varios de los cuales compitieron en listas que
no fueron organizadas por los partidos) y la paridad de género, hicieron que los
convencionales constituyentes pudieran observar altos niveles de representacion
descriptiva —en el sentido de que las caracteristicas sociales y fisicas de los miem-
bros de la Convencion se asemejaban mas al chileno promedio que las caracteris-
ticas que suelen observarse en otras instituciones representativas’. Sin perjuicio
de ello, el 6rgano constituyente estaba desequilibrado en términos de represen-
tacion ideoldgica o sustantiva, al menos comparado con las elecciones parlamen-
tarias del afio 2021. Una gran cantidad de independientes resultaron alinearse
con agendas de izquierda, al igual que los miembros provenientes de los esca-

8 Véase una critica en PErREz (2022).

9 Véase, por ejemplo, el modo cémo Fernando Atria describe la forma en que estos sectores
fueron excluidos de las negociaciones. ATriA (2022).

70 Véase ANINAT (2022). También, LE FouLoN y PaLanza (2021).
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flos reservados para los pueblos indigenas’'. Es posible que el contexto politico
haya sido desfavorable a la derecha (el presidente Sebastian Pifiera se encon-
traba luchando contra los impopulares retiros previsionales pocos dias antes
de las elecciones’), pero un factor que no puede desconocerse es la existencia
de listas de independientes en un contexto en que la ciudadania se encontraba
rechazando a los partidos politicos.

Un par de meses antes de que se cumpliera el plazo que ponia término
al funcionamiento de la Convencién, las encuestas comenzaron a mostrar que
la ciudadania podia convertirse en un jugador con veto constitucional. Si an-
tes algunos convencionales podian estar confiados en que una gran mayoria
de votantes apoyaria el texto que ellos propusieran, independientemente del
contenido, las encuestas comenzaron a cambiar esa percepcion. La opcién
“rechazo” se convertia en una realidad plausible. No obstante, ya era tarde para
que la Convencion revisara y moderara las normas aprobadas que estaban
generando rechazo en amplios sectores de la poblacion, sin perjuicio, por su-
puesto, de observar los limitados comportamientos de moderaciéon que des-
cribi en la seccion precedente. El procedimiento aprobado en el reglamento
habia rechazado ideas como la “circularidad” que promovia Sebastian Soto
(que exigia revisar el texto aprobado cada vez que se agregara una norma
nueva)”?, la posibilidad de que el texto final fuera votado como un documen-
to tnico antes de que finalizara el trabajo del 6rgano constituyente (idea que
habia propuesto el entonces senador Andrés Allamand), o la instauracion
del sistema de “doble revision” que tuvo lugar en el proceso colombiano’.
Este tipo de estrategias podrian haber estimulado una negociacién transversal
a través de las distintas materias y podrian haber introducido elementos de
moderacion y de revision para colaborar con la tarea de acercar las propuestas
de los convencionales constituyentes a las preferencias del votante mediano.
Estas ideas, rechazadas por la propia Convencion al comenzar el proceso, fue-
ron reemplazadas por un procedimiento que estimulaba la presentaciéon de
propuestas radicales por parte de comisiones que funcionaban con mayoria
simple y que estaban controladas por aquellos convencionales que poseian
preferencias mas intensas respecto de las materias que se discutian en cada
una de esas comisiones. La comision armonizadora podria haber estado llama-
da a resolver algunos de estos problemas. No obstante, y contra las continuas
recomendaciones de los expertos’, el disefio de la comision armonizadora
oblig6 a la misma a comenzar a sesionar tarde, y ella carecié de poderes su-

I En general, véase FABREGA (2022).
72 Véase PoEHLS y VERDUGO (2022).
3 Véase, por ejemplo, Soto (2020).
74 VERDUGO (2020).

7> 1bid.
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ficientes como para transformarse en un actor que pudiera, efectivamente,
corregir el borrador de nueva Constitucion de manera significativa.

En este contexto, el referéndum podia operar, como lo habia hecho en
Bolivia en el afio 2016, como un mecanismo de castigo frente a un grupo de
convencionales constituyentesy a un proceso constituyente que habia fracasado
en proporcionar una genuina representacion ideologica o substantiva’®. El pa-
pel del plebiscito, entonces, no fue sustituir la representacion, sino que impedir
que un proceso no representativo pudiera ser impuesto en contra de la volun-
tad mayoritaria. De este modo, entonces, el referéndum de septiembre operd
como un mecanismo de control. Ante el trégico dilema de mantener la Consti-
tucion actual o aceptar la nueva, en los términos en los que se les presentaba, la
mayoria de los ciudadanos prefirieron que los politicos iniciaran otro proceso
constituyente y cumplieran las promesas hechas por quienes hicieron campa-
fia a favor del voto de “rechazo” invocando la idea de “por una nueva y buena
constitucion””’, sin contar la pequefia minoria (probablemente alrededor del
20 %) que habria preferido mantener vigente la actual Constitucion.

En cualquier escenario hipotético que permita remover referéndum
de septiembre del proceso constituyente chileno (manteniendo constantes
las otras etapas del proceso), la democracia chilena se encontraria en peores
condiciones. En primer lugar, la propuesta podria haber sido aprobada sin los
elementos de moderacién y sin la promesa de “aprobar para reformar”. Ima-
gine la promulgacion de una Constitucion que solo comparte una ligera ma-
yoria o, incluso, una minoria, de la poblacion: fuertes incentivos para rechazar
las reglas del juego democratico, presion permanente para enmiendas o reem-
plazos constitucionales, reclamos planteando problemas para la reinterpre-
tacion judicial de normas constitucionales especialmente controvertidas, y
anos de incertidumbre politica en un contexto de crisis. La mayoria de los chi-
lenos estan hoy divididos sobre la Constitucion vigente y sobre los contenidos
constitucionales que prefieren promover, varios siguen teniendo la esperan-
za de que los partidos relevantes puedan acordar un reemplazo constitucio-
nal factible y razonable. Si el resultado del plebiscito de septiembre hubiera
sido diferente, esa esperanza probablemente habria desaparecido.

CONCLUSIONES

Leah Trueblood tenia razon al sugerir que los referéndums se usan mejor cuando
ellos se consideran como un control del poder politico, en lugar de tratarlos

76 VéaseVERDUGO (2022a).
7 La Tercera (2022b).
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como sustitutivos de los representantes. Los ciudadanos rechazaron el pro-
ducto de una convencion politicamente desequilibrada con la que no estaban
de acuerdo. Pero, como he mostrado en este trabajo, la virtud democratica
que puede tener un plebiscito en esas condiciones no tiene por qué acabar
ahi. Si el “plebiscito de salida” logro evitar que la Convencion se desviara de-
masiado de las preferencias de los ciudadanos, entonces el mismo puede ser
considerado como un mecanismo destinado a incentivar la aprobacién de una
propuesta constitucional més popular. Y eso no es un logro menor para un ins-
trumento democritico. Si bien el referéndum no fue suficiente para asegurar
esto debido al desequilibrio del 6rgano constituyente, el efecto moderador que
produjo dentro de la Convencion y en los lideres de la campania del “Apruebo”
es suficiente para afirmar que hay otra virtud democratica que los académicos
que buscan las lecciones del caso chileno deben tener en cuenta. Pero solo
podemos evaluar esta leccion si observamos el proceso de una manera holistica
y no parcelada.
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