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RESUMEN: El referéndum es una institucién frecuentemente regulada por las constituciones de los
Estados. Este trabajo indaga sobre un particular tipo: el referéndum de especial trascendencia. Aunque
s6lo en un acotado grupo de cartas se establece, esta fdrmula ha cobrado notoriedad al ser utilizada por
Grecia (5 de julio de 2015) para consultar sobre la aplicacion de medidas de ajuste econdmico exigidas
como condicidn para permanecer en la Eurozona. La incorporacién de esta institucion en la Constitu-
cidn chilena es vista por un niimero importante de parlamentarios y organizaciones de la sociedad civil
como la alternativa mds idénea para que la ciudadania pueda decidir el mecanismo para cambiar la
actual Constitucidn. En primer lugar, analizaremos la experiencia comparada sobre referéndum, para
luego realizar un andlisis pormenorizado de los referéndums de especial trascendencia. Finalmente, nos
detendremos a sistematizar los problemas constitucionales que tendria la aprobacién de esta iniciativa,
particularmente referida a una eventual consulta sobre el mecanismo de remplazo constitucional.

ABSTRACT: The referendum is an institution commonly included in the States’ constitutions. This
paper is about one particular kind: the special significance referendum. Even though the former is
regulated in only a few charters, this type of referendum has become well-known since its application
by Greek authorities on July 5th, 2015 to seck the publics opinion over the application of policies of
economic adjustment demanded as a condition to remain in the Eurozone. The incorporation of this
institution to the Chilean constitution is regarded by a considerable number of congressmen and civil
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society groups as the best alternative choice in order that citizens may decide over the mechanism to
change the current constitution. 10 begin with, we will analyze the comparative experience over the
referendum, and then we will throughly analyze the special significance referendums. Finally, we will
sistematize the consitutional problems that the approval of this motion may face, in particular, referred
to the possible referendum over the mechanism for constitutional replacement.

PALABRAS CLAVE: Referéndum, remplazo constitucional, derecho comparado.

KEYWORDS: Referendum, constitutional replacement, comparative law.

I. ANTECEDENTES COMPARADOS Y DOCTRINALES:
LOS DISTINTOS TIPOS DE REFERENDUM

El reconocimiento constitucional del referéndum es un fenémeno moderno,
vinculado a la democracia representativa y al constitucionalismo. En la polis griega
o en las pricticas locales medievales, cuando se querfan adoptar decisiones de
importancia y en consulta a la ciudadanfa, el mecanismo participativo no era el
referéndum, sino la asamblea’.

Aunque identificamos cierta critica a su insercién en los sistemas democrdti-
cos representativos?, hoy en difa en la mayoria de las constituciones occidentales
se suele regular la figura del referéndum. No obstante, las diferencias respecto
de quién cuenta con la iniciativa para realizar la consulta al cuerpo electoral, su
cardcter obligatorio o consultivo, la jerarquia de la norma a reformar y las mate-
rias consultadas, ha generado que no se pueda hablar de un mecanismo, sino de
distintos tipos de referéndums.

La doctrina europea identifica al referéndum con consultas vinculadas a actos
de naturaleza normativa, mientras que el plebiscito se refiere a cuestiones de hecho,
actos politicos y medidas de gobierno. Lo que se regula en las constituciones son
los referéndums y no los plebiscitos3. En contraste, en las constituciones latinoa-
mericanas, particularmente en Chile, los términos “plebiscito” y “referéndum” son
utilizados como sinénimos. La excepcidn la establece la constitucién uruguaya, que
distingue el término plebiscito para decidir si aprueba o no un proyecto de reforma
constitucional. Mientras con la voz referéndum se regulan materias de rango legal®.

Sin 4nimo de ser exhaustivos, identificaremos varias férmulas referendarias, lo
que nos permitird situar al de especial trascendencia en el contexto comparado.

1 Luciant (2008), pp. 157-182.

2 SCHUMPETER (1984), pp. 321 y ss., y SARTORI (1987), pp. 155 y ss.
3 Garcia-PeLavo (1984), pp. 183-185.

4 Soto (2013) y GonzALEZ (2008).
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La primera de las modalidades, la mds antigua y utilizada, tiene que ver con la
consulta obligatoria frente a una reforma constitucional. Nos encontramos ante
una férmula que dificulta la posibilidad de cambio, ya que no sélo se debe contar
con el quérum necesario de parlamentarios, muchas veces agravado, sino que con
una opinién publica sensibilizada con la reforma en cuestién y con la voluntad
de concurrir a las urnas. En este sentido, el referéndum puede ser considerado
como un mecanismo funcional a la estabilidad o conservadurismo constitucional.

Este tipo de referéndum nace con la Constitucién suiza de 1848, mante-
niéndose hasta la fecha en su actual articulo 140. También ha sido recogido por
otras cartas europeas como la espafiola (art. 168.2 y 3), la francesa (art. 89), la
irlandesa (art. 47), la danesa (art. 88) y la italiana (art. 138). Esta dltima, con la
particularidad de que establece la posibilidad de llamar a referéndum mediante
iniciativa popular cuando la reforma no ha logrado alcanzar los dos tercios de
apoyo parlamentario. Dicho instrumento ha sido calificado como referéndum
facultativo, no obstante que su convocatoria no es controlada por los érganos
que participan en la reforma, sino por la ciudadania’.

En Latinoamérica, la Constitucién uruguaya también establece referéndum
obligatorio en materia constitucional (art. 331, letrasay b), de la misma manera que
la boliviana (art. 411.1) y la peruana (art. 206). La Carta fundamental colombiana
de 1991 sefiala en su art. 377 una particular férmula, ya que restringe su cardcter
obligatorio para determinadas materias como los derechos fundamentales, los proce-
dimientos de participacién popular o las materias requeridas por iniciativa popular.

La segunda de las modalidades referendarias dice relacién con aquellas que
intervienen en el 4mbito legislativo. Estos son mecanismos que buscan compati-
bilidad entre democracia representativa y directa. La experiencia constitucional
comparada ha justificado explicitamente la incorporacién de esta férmula para
dinamizar la accién legislativa a través de la opinidn de la ciudadanfa. El precursor
de este tipo de referéndum fue Kelsen, quien busco revertir las criticas al parla-
mentarismo y a los partidos politicos a través de la utilizacién de mecanismos de
democracia directa que pudieran insertarse coherentemente en la actividad politica,
donde los partidos tuviesen un rol protagénico. Para ello identificé que el espacio
preferente de participaciéon debia situarse en el Congreso, particularmente en el
proceso de elaboracién de la ley®.

> OLIVETTI (2007), pp. 157-175.
6 Kersen (1988), p. 355.
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Desde esta perspectiva, nos encontramos con sistemas que entregan la regu-
lacién del referéndum a la ley como es el caso de la Constitucién de Suecia (arts.
40y 15) o la Carta de Hungria (art. 28/B), que sittia el referéndum dentro de las
competencias del Parlamento.

El referéndum en estos términos ha sido concebido como un instrumento
para las minorfas parlamentarias. Asi, la Constitucién de Dinamarca (art. 42)
entrega la posibilidad de referéndum facultativo a la minorfa parlamentaria
dentro del dmbito de la ley. En Italia (art. 75), también busca la participacién
de la minorfa politica, pero de una singular manera: el referéndum abrogativo.
Esta modalidad de referéndum permite derogar de manera total o parcial una
ley 0 un acto con fuerza de ley, cuando asi lo soliciten 500 mil electores o cinco
Consejos Regionales. En el caso particular del referéndum abrogativo italiano,
organizaciones sociales y partidos politicos lo han promovido para doblegar leyes
establecidas por la mayoria parlamentaria transformdndolo en un contrapeso no-
table a la funcién legislativa ejercida por el Parlamento. Las principales materias
que se han consultado en Italia son: ley de divorcio, impedir la instalacién de
misiles nucleares en Italia, cambios en el sistema electoral, centrales nucleares,
privatizacién del agua, entre otras’.

El referéndum abrogatorio se ha trasplantado a varias constituciones latinoa-
mericanas recientemente: Uruguay (art. 79), Colombia (art. 170), Venezuela (art.
74) y Costa Rica (art. 105).

Finalmente, encontramos en la experiencia comparada los referéndums para
ratificar acuerdos que comprometan a la forma de Estado. Esto es, aquellos
acuerdos que alteran o modifican la configuracién del Estado en el territorio y/o
la relacién entre los ciudadanos y los poderes publicos®. Se trata de consultas
obligatorias y vinculantes, cuya convocatoria se encuentra descrita detalladamente
en los textos constitucionales. Particularmente, el proceso de integracién europeo
ha promovido su proliferacién. Hoy lo encontramos en constituciones como la
de Francia (art. 88.5) Bulgaria (arts. 84.5, 98.1 y 102.3.6), Reptblica Checa (art.
62.1) y Dinamarca (art. 19), entre otras.

En Latinoamérica, la Constitucién de Costa Rica (art. 168) establece la con-
sulta al cuerpo electoral para decidir sobre la creacién de provincias, o bien, el
aumento o disminucién de su territorio. También, la Carta de Brasil (art. 231
Ne 5) lo establece para la creacién de nuevas unidades de la federacién.

7 LucIani (2005).
8 Przzorusso (19879, p. 103.
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II. REFERENDUM DE ESPECIAL TRASCENDENCIA

El referéndum facultativo frente a decisiones de especial trascendencia se en-
cuentra regulado en diversas constituciones de Europa, como Espana (art. 92),
Austria (art. 49b) y Grecia (art. 44). En Latinoamérica, se ha trasplantado esta
figura alas cartas de Colombia (art. 104), Guatemala (art. 173), Venezuela (art. 71)
y Ecuador (art. 104). Se trata de un referéndum consultivo, que permite orientar
definiciones posteriores de los érganos constitucionales y que no necesariamente
compromete al Estado con la decisién adoptada.

La caracteristica mds comtuin de esta férmula es que tanto la iniciativa como la
definicién de lo que se consulta conforman una atribucién del jefe de Gobierno
o Presidente de la Reptblica, quien requerird el acuerdo del Congreso. Aunque
también existen férmulas alternativas como las que encontramos en Austria y
Guatemala, que permiten al Congreso convocar a referéndum de especial trascen-
dencia, o en Venezuela, quizds el modelo mds singular, que permite la posibilidad
de iniciativa popular, ademds de extender este mecanismo al dmbito local.

Una primera aproximacién doctrinal la encontramos ante la definicién de
especial trascendencia. Por regla general los textos constitucionales entregan esta
definicién a la discrecionalidad de la autoridad politica. Hans Peter Schneider
enfatiza el cardcter excepcional de los referéndums restringiéndolo a materias
que los parlamentarios (elegidos por un periodo limitado de tiempo) no tienen
la capacidad ni estdn legitimados para decidir. Este tipo de materias tendrfan en
comun la afectacién a generaciones futuras, sobre las cuales no se puede anticipar
algdn tipo de representacién parlamentaria. De esta forma, para Schneider, las
consultas directas se deberfan concentrar en decisiones que el autor llama “de
nuevo tipo” y que clasifica en tres categorias: (a) de riesgos incalculablemente
altos; (b) de consecuencias irreversibles para el desarrollo de la humanidad, y
(c) de repercusiones internacionales no localizadas y no controlables. El elemento
diferenciador serfa justamente identificar las materias que caben en algunos de los
tipos descritos por Schneider para ser consultadas directamente, distinguiéndolas
de las materias que podrian ser sometidas a un debate parlamentario®.

En este sentido, cada carta fundamental debiera fijar las materias que considera
de especial trascendencia, o bien establecer un catdlogo de materias a consultar
obligatoriamente. Sin embargo, como veremos, un andlisis pormenorizado de
los casos en que se regula el referéndum de especial trascendencia demuestra

9 SCHNEIDER (1991), pp. 262 y ss.
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que esto no ocurre. A continuacion, analizaremos quién cuenta con la iniciativa
para articular este tipo de consultas y las materias que pueden ser sometidas a la
opinién de la ciudadanfa.

Sobre la iniciativa de consulta, en Espafia la convocatoria del referéndum
de especial trascendencia la realiza el Rey, previa aprobacién del Presidente del
Gobierno, debatida en el Congreso de Diputados!?. En Austria lo debe acordar
el jefe de Gobierno a través de una propuesta del Gobierno Federal, previa deli-
beracién de la Comisién Principal (instancia represententativa del Congreso), o
bien la iniciativa la puede presentar la propia Comisién antes citada.

En el caso de Grecia, lo propone el Presidente de la Repuiblica con acuerdo del
Consejo de Ministros, pero si el tema a consultar tiene que ver con un proyecto de
ley que se estd discutiendo en el Congreso, la convocatoria a referéndum deberd
contar con el apoyo dos quintas partes de los diputados.

En Latinoamérica, las constituciones establecen procedimientos similares. En
Colombia, la convocatoria para el referéndum de especial trascendencia supone
la iniciativa del Presidente de la Republica con la firma de todos los ministros y
previo pronunciamiento favorable del Senado de la Republica. En Venezuela, el
mecanismo es similar, con la diferencia de que requiere el voto conforme de la
mayorfa de la Asamblea Nacional. La novedad, como anticipamos, radica en la
posibilidad de iniciar el proceso mediante iniciativa popular, a solicitud de un
ndmero no menor al 10% de los electores inscritos en el Registro Civil. Ademds,
en el mismo articulo 71, la Constitucién de Venezuela contempla otra modalidad
de referéndum para materias de especial trascendencia, pero a nivel local. La ini-
ciativa le corresponde, en este caso, a la Junta Parroquial, al Concejo Municipal
y al Consejo Legislativo, por acuerdo de las dos terceras partes de sus integrantes;
al alcalde y al Gobernador de Estado o a solicitud de un ndimero no menor del
10% del total de inscritos en la circunscripcién correspondiente.

Las otras dos regulaciones latinoamericanas que contemplan el referéndum
de especial trascendencia establecen un procedimiento distinto de iniciativa. En

10 Elarticulo 6° de la Ley Orgdnica 2/1980 sobre distintas modalidades de referéndum sefala que en el caso
de requerir autorizacién para llamar a referéndum de especial trascendencia, se requiere el voto conforme de
la mayorfa absoluta de los diputados sobre la solicitud del Presidente de Gobierno, y que la propuesta sea
aprobada por la Cdmara en los términos exactos en los que serd sometida a la ciudadania. Una vez que se
cuente con dicha aprobacidn, la convocatoria es efectuada por el Rey mediante Real Decreto acordado en el
Consejo de Ministros, con refrendo del Presidente del Gobierno (articulo 2.3 de la LO 2/1980). La fecha
de convocatoria no podrd extenderse entre los 30 y 120 dfas posteriores a la publicacién del Real Decreto
de convocatoria (articulo 3° de la LO 2/1980).
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Guatemala se faculta indistintamente al Presidente de la Republica o al Congreso
de la Republica para convocar consultas sobre materias de especial trascendencia.
En tal caso, la autoridad que asume la iniciativa debe fijar con precisién la o las
preguntas que se someterdn a consulta de los ciudadanos y no requiere buscar
el acuerdo con otros érganos constitucionales. Igual cosa sucede con la férmula
prevista en el articulo 104 de la Constitucién de Ecuador, que faculta al Presidente
de la Reptiblica a solicitar al Consejo Nacional Electoral que convoque a consulta
popular sobre los asuntos que estime convenientes.

En definitiva, de esta breve exposicién de la experiencia comparada se colige
que nos encontramos ante un mecanismo que busca dar expresién a la mayorfa
electoral que cuenta con el gobierno y el parlamento. S6lo Austria, Guatemala y
Ecuador permiten activar este mecanismo al gobierno o al parlamento, facultando
al electorado a través de la consulta resolver eventuales diferencias entre la mayorfa
parlamentaria y el gobernante.

Sobre las materias consultadas, en la mayoria de las experiencias analizadas nos
encontramos con que el referéndum de especial trascendencia acompafa la regu-
lacién del referéndum constitucional, del referéndum abrogatorio (que opera en
el dmbito legal), entre otros; restringiéndolo a las potestades propias del gobierno.
Asi, el articulo 49b de la Constitucién de Austria dispone que: “Se consultard al
electorado sobre una materia determinada de importancia fundamental para toda
Austria y cuya regulacién sea competencia del Gobierno Federal”, estableciendo
como limite la fecha de elecciones y las materias sobre las cuales deba pronunciarse
un tribunal o un 6rgano administrativo.

En Espafa, esto no se define claramente en la Constitucién y ha sido un
tema debatido por la doctrina. Algunos vinculan este referéndum al proceso de
formacién de la ley, debido a su ubicacién en el capitulo II, del titulo III de la
Constitucién espafiola (relativo a “la elaboracién de las leyes”). No obstante,
la posicién mayoritaria de los autores considera que esta férmula se establecié
tnicamente para decisiones calificadas por la misma autoridad competente como
“de especial trascendencia’ y no podria en ningin caso suplantar el normal ejer-
cicio de los poderes constituidos. Por tanto, las materias consultadas no podrian
afectar el dmbito legal, restringiéndose al terreno de la potestad reglamentaria
del gobierno!!. Lépez considera que, en el caso espafiol, la negacién de dmbito
legislativo para este tipo de mecanismo, lo restringe a una “opcién politica de

11 Aguiar DE LUQUE (2001), p. 128 y PEREZ SorA (1994).
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cardcter bdsico”, que podria eventualmente dar pie a soluciones legislativas o gu-
bernamentales posteriores!2. En la préctica, el referéndum facultativo del articulo
92 de la referida Constitucién ha sido utilizado sélo en dos ocasiones hasta la
fecha: la convocatoria para establecer la permanencia de Espafia en la OTAN y
la aprobacién del Tratado Constitucional que establece una Nueva Constitucién
para Europal3.

En el caso de Grecia, como ya hemos referido, la propia Constitucién en el
articulo 44 permite consultar materias que estdn siendo debatidas en el parlamen-
to, cuando la consulta sea asociada “con un problema social grave”. Por tanto,
claramente extiende la competencia del referéndum de especial trascendencia al
dmbito legal, estableciéndose como limite los proyectos de ley de cardcter tribu-
tario y los que disponga el Reglamento de la Cdmara.

Las constituciones de Austria (art. 141) y Grecia (art. 100.1.b) le entregan
amplias facultades a los tribunales constitucionales respectivos para que velen
por la constitucionalidad de estos procesos de consulta. Espafa, por su parte, no
considera la intervencidn de este tribunal, sino de la justicia electoral y regula las
eventuales reclamaciones que surjan de este proceso en la Ley Orgdnica sobre las
Distintas Modalidades de Referéndum 2/1980.

Las constituciones latinoamericanas no hacen referencia a las materias que
deberdn ser consultadas. En Colombia, la ley 134/1994 del 31 de mayo, que
regula los mecanismos de participacién ciudadana, establece en su articulo 50
que no se podrdn realizar consultas sobre temas que impliquen modificacién de
la Constitucidn Politica, mandatando al tribunal contencioso administrativo para
que se pronuncie sobre su constitucionalidad (articulo 52 de la ley 134/1994).
El articulo 51 de esta ley precisa que no podrd ser objeto de consulta popular la
convocatoria a una Asamblea Constituyente.

Un elemento adicional que puede darnos luces sobre las materias a consultar
viene dado por el efecto del referéndum de especial trascendencia. Se trata de
un mecanismo que tiene cardcter consultivo. Vale decir, su resultado tiene por
objetivo orientar la decisién de los 6rganos constitucionales y no necesariamente
imponerles una determinacién popular. Esta idea ha sido debatida por la doctri-
na espafola, ya que parece impensable que las autoridades tomen definiciones

12 Lopez (2006), p. 215.
13 WELP (2009), pp. 39-53.
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contrarias a la voluntad popular mayoritariamente manifestada!4. Lépez aclara
que consultivo no significa necesariamente no vinculante. Para este autor, este
tipo de referéndum tiene un cardcter ratificatorio de una decisidon prefijada por
la autoridad, impidiendo en caso de resultado negativo que ésta pueda ser adop-
tada. A reglén seguido, Lépez constata que si esto ocurre asi, lo consultado sélo
puede referirse a materias propias del dmbito gubernamental, ya que como éste
posee la iniciativa de convocatoria y determinacién de la pregunta, no podria
comprometerse con ello la voluntad de otro érgano constitucional®.

Esta reflexién podria ser extensiva en varios de los Estados analizados pero clara-
mente no operarfa en Grecia, Guatemala y Venezuela, que extienden la posibilidad
de presentar iniciativa al Congreso, y en el caso de Venezuela permite inclusive la
iniciativa popular. Es mds, Grecia extiende la figura a materias de ley expresamente.

La heterogeneidad expuesta hasta acd, nos hace preguntarnos si todas estas
figuras, a pesar de hacer referencia a consultas en materia de especial trascenden-
cia, pueden ser asimiladas bajo el mismo rétulo. Con todo, sigue superviviendo
un elemento comun en todas estas regulaciones, y es que este mecanismo no se
extiende al dmbito constitucional, ya sea porque expresamente se sefiala, o bien
porque al discutirse su extensién al nivel legal serfa impensable llevarlo a un nivel
de mayor jerarquia.

ITI. LA EXPERIENCIA CHILENA Y LA MOCION QUE PERSIGUE
INCORPORAR EL REFERENDUM DE ESPECIAL TRASCENDENCIA.

Desde las elecciones presidenciales de 2009 se vienen sucediendo diversas
propuestas para cambiar la actual Constitucién. Particularmente, los partidos de
la Nueva Mayoria —actual coalicién gobernante en Chile— han elaborado diversas
definiciones programdticas en materia constitucional!®, propuestas que finalmente

14 Cruz VILLALON (1980), pp. 145-168, y ARAGON (1989), pp. 115-132.
15 Lopez (2006), p. 217.

16 Disponible se encuentran en la web: Estatuto Programdtico del Partido por la Democracia: http://www.
ppd.cl/wp-content/files_mf/estatutoprogramatico.pdf; Bases Programdticas del PDC, aportes para un debate:
http://issuu.com/pdcdigital/docs/bases_programaticas_pdc/12e=2367133/2879972

Programa del Partido Radical de Chile, Programa para un Chile Digno, disponible en: http://www.partido-
radical.cl/v1/wp-content/uploads/2011/06/PROGRAMA-PARA-UN-CHILE-DIGNO.pdf

Propuestas Programdticas del Partido Comunista de Chile para una Convergencia Social y Politica: hetp://
www.pcchile.cl/?page_id=1778&did=12
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fueron sistematizadas en el programa de gobierno de la actual Presidenta, Michelle
Bachelet!”.

Paralelo al debate de contenido se ha desarrollado una acalorada discusién
sobre el procedimiento para cambiar la actual Constitucién. Esto bdsicamente por
los altos quérums que el actual procedimiento de reforma impone, que exigen
entre un 60% y 66% de los diputados y senadores en ejercicio (art. 127 de la
Constitucién), formuldndose numerosas alternativas al respecto, las que hemos
analizado sistemdticamente en otro trabajo!8. Sobre este punto cabe sefialar que el
programa de Michelle Bachelet sélo sehala que el proceso de elaboracién de una
nueva constitucién deberd reunir tres caracteristicas: democritica, institucional
y participativo'?.

En ese contexto, se instala en el debate publico la propuesta de realizar un
plebiscito que permita a la ciudadania optar por el mecanismo para elaborar
una nueva carta fundamental?. El 15 de abril de 2015 se presenté una mocién
tendiente a incorporar el plebiscito de especial trascendencia mediante la reforma
de los articulos 15 y 32 N 4 de la Constitucién, patrocinada por un grupo de
parlamentarios que se autodenominan “Bancada Transversal de Diputados y Di-
putadas por una Asamblea Constituyente™?! y por veinticinco constitucionalistas
que trabajan en el movimiento “Marca AC”22. En el presente apartado de este
trabajo realizaremos un andlisis critico de esta iniciativa.

La reforma propuesta persigue modificar el cardcter acotado que tiene el
plebiscito nacional en la Constitucién de 1980. Esta férmula no opera frente a
cualquier materia de relevancia nacional que la ciudadania o que algtin poder del
Estado quiera promover, sino que se establece frente a un supuesto de conflictos
entre los érganos colegisladores durante el proceso de tramitacién de una reforma

17 Programa de Gobierno Michelle Bachelet 2014-2018, p. 34: http://michellebachelet.cl/programa/.

18- Soto (2014), pp. 397-427.

19 Programa de Gobierno Michelle Bachelet 2014-2018, p. 35: http://michellebachelet.cl/programa/.

20 GARRETON (2014), p. 4.

21 Compuesta por los diputados: Sergio Aguilé, Jenny Alvarez, Claudio Arriagada, Gabriel Boric, Karol

Cariola, Lautaro Carmona, Daniella Cicardini, Maya Ferndndez, Ivdn Fuentes, Cristina Girardi, Hugo
Gutiérrez, Marcela Hernando, Jorge Insunza, Giorgio Jackson, Luis Lemus, Daniel Melo, Vlado Mirosevic,
Manuel Monsalve, Daniel Nuiiez, Clemira Pacheco, Denise Pascal, Roberto Poblete, Yasna Provoste, Gaspar
Rivas, Alberto Robles, Luis Rocafull, Radl Saldivar, Leonardo Soto, Guillermo Teillier y Camila Vallejo.

22 Detalles de la senalada iniciativa pueden ser revisados en el sitio web: http://www.marcaac.cl/site/.
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constitucional. Nos encontramos frente a un supuesto de conflicto que nunca se
ha dado y de dificil operatoria.

En Chile, en los tltimos cuarenta afios, en tres momentos se ha consultado de
manera directa al cuerpo electoral y en todas estas ocasiones el fundamento juridico
fueron normas transitorias para: (i) aprobar la nueva Constitucién (septiembre
del 1980), (ii) definir la continuidad del gobierno del general Augusto Pinochet
(octubre de 1988) y (iii) establecer modificaciones minimas que permitirian dar
inicio a la transicién democrdtica (junio de 1989)23.

En sintesis, la mocién parlamentaria en comento busca hacer operativa la
alternativa de consulta directa a la ciudadania, entregdndole al Presidente de la
Reptblica con acuerdo del Congreso la iniciativa para llamar a un plebiscito na-
cional de especial trascendencia, junto con facultar al legislador para que pueda
establecer nuevos mecanismos de consulta.

Segtin la Constitucién vigente en Chile, sélo puede llamarse a plebiscito en
los casos previstos expresamente en dicha norma fundamental (art. 5°y 15 inciso
20). El Tribunal Constitucional ha ratificado este criterio de interpretacién en
sentencias N°© 279/1998, del 6 de octubre, y N° 1050/2008, del 10 de marzo.

El proyecto propone modificar el inciso segundo del articulo 15, agregando
antes de su punto final la expresién “y las leyes”. De prosperar la reforma, el
eventual texto quedaria de la siguiente manera: “Sélo podrd convocarse a vo-
tacién popular para las elecciones y plebiscitos expresamente previstos en esta
Constitucién vy las leyes.”

Adicionalmente, se establece modificar la facultad del Presidente de la Re-
publica para llamar a plebiscito, reemplazando el actual articulo 32 N° 4 por el
siguiente: “Convocar a plebiscito en los casos en que corresponda conforme a la
Constitucién y a las leyes. El Presidente podrd convocar en todo caso a plebiscito
si cuenta para ello con el acuerdo de ambas cdmaras del Congreso Nacional”.

Con todo, el procedimiento para llamar a plebiscito seguirfa siendo el mismo.
En este sentido, el articulo 129 de la Constitucién establece que la convocatoria se
realizard mediante decreto supremo que fijard la fecha de la votacién plebiscitaria,
la que no podrd tener lugar antes de treinta dias ni después de sesenta, contados
desde la publicacién de dicho decreto.

Dicho decreto se encuentra sometido a control de constitucionalidad por
el Tribunal Constitucional. La referencia expresa se encuentra en el 93 N°© 5

25 Soro (2013), p. 227.
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y es un control facultativo que debe promoverse a requerimiento del Senado
o de la Cdmara de Diputados, dentro de 10 dias contados desde la fecha de
publicacién del decreto que fije el dia de la consulta plebiscitaria (art. 93 inciso
80). Segun la Ley Orgédnica del Congreso (art. 78 inciso 2°), esta impugnacién
debe fundamentarse en aspectos especificos: procedencia y oportunidad. En
este caso, nos encontrarfamos ante un plebiscito que cuenta con el respaldo del
Congreso, por lo que no serfa 16gico que el Congreso requiriera la participacién
del Tribunal Constitucional.

No obstante, quedarfa una alternativa de intervencién de este Tribunal. Nos
referimos a la hipdtesis establecida en el articulo 93 Ne 9, vale decir, que la in-
constitucionalidad del decreto que convoque a plebiscito sea establecida por la
Contralorfa General de la Republica. En este caso, es el Presidente de la Repu-
blica quien debe remitir los antecedentes al Tribunal Constitucional para salvar
la representacién de la Contraloria, ya que no tiene la facultad de insistir segtin
el articulo 99 inciso 3°.

El tema del control de constitucionalidad tiene importancia debido a que
la mocién persigue determinar el procedimiento de cambio constitucional. La
estrategia declarada por los parlamentarios y organizaciones que la sustentan es
justamente consultar a la ciudadanfa por el mecanismo pertinente para el cambio
constitucional. Para esto, se espera contar con la complicidad del gobierno, que
deberfa iniciar este proceso mediante un decreto supremo que convoque a un ple-
biscito de especial trascendencia, el que deberia contar con el apoyo del Congreso.

Esta propuesta se ha articulado a través de la campafia denominada “plebiscito
ahora”. Asi, en la consulta se deberfa optar por las siguientes alternativas: (a) asam-
blea constituyente; (b) comisién bicameral (integrada por diputados y senadores
que redactarfan una propuesta de modificacién constitucional), y (c) comisién
de expertos nombrados por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Poder Legislativo.
En este dltimo caso, dicha comisién trabajaria durante un tiempo acotado con el
encargo exclusivo de redactar una propuesta de texto constitucional, la que deberd
ser ratificada por los ciudadanos mediante un plebiscito?4.

El punto es que mediante este plebiscito se vulneraria el procedimiento de
reforma constitucional establecido en el capitulo XV de la actual Constitucién,
por lo que la intervencién del Tribunal Constitucional segin los procedimientos
antes descritos resulta evidente.

24 Ver htep://plebiscitoahora.cl/.
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IV. CoNCLUSION

De nuestro andlisis queda claro que la mocién que pretende incorporar la
figura del referéndum o plebiscito de especial trascendencia no tuvo a la vista la
experiencia comparada en la materia. Esta supone reservar este mecanismo para las
potestades del Presidente de la Reptiblica y en algunos casos se extiende al dmbito
legal, pero sistemdticamente se aparta esta férmula para los temas constitucionales.
Incluso, nos encontramos con cartas fundamentales, como la colombiana, que
llegan a prohibir expresamente el referéndum para establecer eventuales cambios
en el proceso de reforma a la Constitucién.

La experiencia comparada de alguna manera expresa algo que la doctrina
también viene identificado desde hace algin tiempo: el referéndum no es una
herramienta que promueva la participacién y la deliberacién constitucional.
Mds bien, tiende a ser vinculado con procesos cerrados, poco legitimados y que
surgen mediante acuerdos de la élite politica. Asi, varios estudios cuantitativos
que pretenden indagar en qué medida los procesos de elaboracién de una nueva
constitucién impactan en la estabilidad del orden constitucional, identifican al
referéndum como una herramienta de legitimacién mds que de participacién?>.

Asi, el mds reciente de estos estudios llega a sefalar: “(...) hemos identificado
un conjunto significativo de eventos en los que las constituciones fueron elabo-
radas por un organismo designado por la élite politica de turno, posteriormente
ratificada por un referéndum, y en el que el efecto de este proceso fue consolidar el
control autoritario. Este hallazgo nos llevé a concluir que el uso de un referéndum
no era necesariamente una caracteristica de un proceso abierto y democrético™2.

Si miramos la experiencia latinoamericana, los procesos constituyentes que se
iniciaron mediante plebiscitos muestran una polarizacidn creciente que termina
afectado el grado de deliberacién de procesos supuestamente participativos. Un
ejemplo paradigmadtico en este sentido es Venezuela, que mediante un referéndum
realizado el 25 de abril de 1999 decidié la convocatoria a una asamblea constitu-
yente, generando un nivel de beligerancia que hizo que la oposicidn se restara de
toda esta discusidn. Asi, la abstencién en el referéndum superé el 62% y el 95.41%
de representantes que resultaron electos pertenecian a la coalicién gobernante?’.

25 WIDNER (2008), ELKINS et al., (2009) y WHEATLEY y MENDEZ (2013).
26 \WHEATLEY y MENDEZ (2013), p. 434.
27 HERNANDEZ (2011), p. 231, y ReNrER (2010), p. 325.
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De igual manera, estos efectos polarizadores en el debate constitucional se pueden
observar en las consultas realizadas en Bolivia y Ecuador?8.

Desde nuestra perspectiva, el proceso constituyente chileno debe entregar
garantias de inclusién a todos los sectores politicos y esto supone articular una
férmula que permita deliberacién y un proceso de remplazo constitucional. En
ese sentido, se deben tomar en cuenta la experiencias comparadas exitosas, que
ponen el acento mds que en el érgano encargado de elaborar la nueva constitu-
cién, en el establecimiento de mecanismos de participacién que generen actores
crecientemente empoderados y que permitan dotar de legitimidad y estabilidad
al nuevo orden constitucional que emerge de este debate. Esto lo podemos iden-
tificar en proyectos elaborados mediante asamblea constituyente, siendo el caso
mds destacado en la regién el de Colombia??, o mediante el Congreso, donde
destaca la experiencia de Brasil30.
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