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ASAMBLEA CONSTITUYENTE:
(GOLPE DE ESTADO?
UNA EVALUACION POLITICA Y JURIDICA

CONSTITUTIONAL ASSEMBLY:
IS THIS A COUP D’ETAT?
A POLITICAL AND LEGAL ASSESSMENT

Gonzalo Rojas Sanchez*

Resumen

Desde el angulo politico-juridico, este ensayo problematiza la tesis de
que la asamblea constituyente es una buena solucion para los problemas
(reales o supuestos) de la institucionalidad chilena.
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Abstract

From a political-juridical approach, this essay criticizes the thesis that
argues that a constituent Assembly is a good solution for the problems
(real or imagined) of the Chilean institutionality.

Keywords: Constituent Assembly, legal and political institutions.

(Una Asamblea Constituyente para Chile? La pregunta parece fuera de
tono en un pais que vive una plena estabilidad politica, juridica y eco-
noémica, pero no llama tanto la atencién si se considera que ha habido
en los ultimos afos fuertes cambios en las dimensiones sociales y moral-
culturales de sus instituciones.

Quizas sea el creciente desajuste entre esos diversos aspectos de la
vida nacional lo que ha movido a ciertos actores pablicos hacia la posi-
bilidad de promover una Asamblea Constituyente.

" Doctor en Derecho. Profesor titular de Historia del Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Chile. Articulo recibido el 15 de enero de 2013 y aceptado para
su publicacion el 1 de marzo de 2012. Correo electrénico: grojass@puc.cl

289

RDPI N°2 definitiva.indd 289 19-04-13 15:15



GonNzaLO ROJAS SANCHEZ DPI N’ 2— Ensayos

(Quiénes han estado efectivamente sugiriendo esa posibilidad ajena
a nuestra actual institucionalidad?
En primer lugar, algunos parlamentarios.

Guido Girardi del PPD afirmé hace meses:

“Debemos tener una nueva Constitucion, pero una nueva Constitucion
que emerge desde la ciudadania tiene mucho mas valor que una que
emerge de la politica tradicional sin diadlogo con el mundo social”, y
agregé que “hay muchos que le temen a la Asamblea Constituyente,
pero esta finalmente va a expresar lo que quiere la sociedad chilena; una
Constitucion que emerge de este Parlamento va a ser una Constitucién
castrada, que no va a dar cuenta de las demandas que tienen los chilenos
sobre cémo quieren vivir’!.

A ese planteamiento se ha sumado Guillermo Teillier, presidente del
PC, quien ha afirmado que la Asamblea Constituyente

‘. . : 1 . .
seria el mejor camino; la postura del partido sigue siendo ésa; nosotros
insistiremos que es el mejor camino y no vamos a cambiar de parecer”,

También desde el mundo sindical se ha venido promoviendo la
Asamblea Constituyente; las demandas de la CUT

« L . .

entre otras cosas, exigian ‘un enfoque que deje de lado la educacion
de mercado’, elaborar ‘una nueva constitucién politica que emane del
soberano a través de una Asamblea Constituyente...” ",

Y, por cierto, no ha faltado la contribucién de intelectuales al tema.

“El norte de las movilizaciones estudiantiles que, junto con cambiar los
fundamentos mercantiles de la educacion, apunta como conditio sine
qua non a continuar acumulando fuerzas y arrinconando al gobierno
para lograr una refundacion estructural de la institucionalidad politica
de Chile, se sitaa igualmente en la linea de avanzar en la construccion
de una Asamblea Constituyente. El movimiento social muestra que la
lucha politica por cambiar el sistema es posible y necesaria; constituye
un punto de articulacion de un movimiento de dimension nacional capaz
de galvanizar las diferentes expresiones sociales y politicas que tengan

1'UPI, “Girardi propone que ciudadanos redacten nueva Constitucion via Asamblea
Constituyente”.

2 Diario El Mercurio, C3.

3 Marcel OrpLIGER y Eugenio GuzmAN, El malestar de Chile, ;teoria o diagnéstico,
pag. 57.
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por objetivo comtn una nueva sociedad: Asamblea Constituyente, Nueva
Constitucion, Nueva politica para Chile, una Segunda Republica...”.

Asi se ha expresado Jaime Massardo, profesor de la Universidad de Val-
paraiso®.

El tema esta en el ambiente, pero los problemas doctrinarios y préac-
ticos que plantea una Asamblea Constituyente son numerosos y deben
ser analizados con calma.

Los primeros son obviamente su legitimidad de origen y su legiti-
midad de ejercicio. Los segundos estin consecuentemente asociados a
los anteriores.

Todos los sistemas constitucionales establecen mecanismos para la
reforma de la Constitucion. Pueden ser més o menos dificiles de practicar,
pero forman parte del Estado de Derecho. Si no operan por mucho tiem-
po —dada su complejidad- sin duda se hacen mas dificiles de integrar al
concepto de institucionalidad, pero si han funcionado con fluidez —como
es el caso de Chile- (en 32 oportunidades®) lo légico es que sigan siendo
utilizados o que, dentro de sus propias reglas, sean modificados.

Por eso, si se quiere organizar una Asamblea Constituyente, las opcio-
nes que se puedan explorar para darle forma resultan ser todas contrarias
a la institucionalidad vigente.

(Cuales son esas opciones?

a) Que las dos camaras, por alguna mayoria autodeterminada, asi
lo decidan (si solo lo decidiera una cdmara, esa medida seria ex-
traordinariamente precaria). Pero las cdmaras no fueron elegidas
para eso (aunque uno o mas candidatos lo hubiesen propuesto
en su programa o en su propaganda). Romperian, por lo tanto,
con el mandato otorgado por sus electores, aniquilando de paso a
la minoria que se opusiese y que podria parecer rebelde, cuando
en realidad esa minoria estaria defendiendo el patrimonio de la
institucionalidad.

b) Que el Presidente de la Republica se lo pidiese a las Camaras.
Pero en ese mismo acto el Presidente estaria denunciando la
institucionalidad vigente y, por lo tanto, deberia renunciar. Per-
manecer en el cargo mientras se desarrollase un proceso de Asam-
blea Constituyente seria de una inconsecuencia total. Pero, a su
vez, la renuncia implicaria la asuncién al poder por un periodo
transitorio de un Presidente interino, persona que no pasaria de

4 Jaime MAsSSARDO, “Gramsci en Chile.
> CoNGRESO NACIONAL, Leyes de reforma de la Constitucion Politica.
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ser un titere de la Asamblea Constituyente, la que en la practica
detentaria también el Poder Ejecutivo, a través del interino o del
propio presidente de la Asamblea.

c) Que el Presidente de la Republica disolviese las cdmaras y con-
vocase a una eleccion especial, saltandose asi toda la institucio-
nalidad. Pero eso significaria igualmente una ruptura completa
del orden juridico, una caida en la total ilegitimidad, equivalente
a que intentase disolver las Fuerzas Armadas, cerrar el Banco
Central, disolver el Tribunal Constitucional, intervenir el Poder
Judicial o abolir la Contraloria General de la Republica.

d) Que una reunién de pueblo establecida como Asamblea de
hecho forzase la constitucion de la Asamblea Constituyente.
Esto es justamente lo que est4 previsto desde 1823% en nuestras
Constituciones, bajo diversas formulas, como delito de sedicion
o como actos que producen nulidad de derecho publico. Seria
la sefial mas clara de que se ha terminado el Estado de Derecho
y una abierta provocacion a las Fuerzas Armadas.

No cabe duda que, con independencia de las opciones anteriores,
podria explorarse también la posibilidad de hacer coexistir al Congreso
bicameral con la Asamblea Constituyente. Pero esa alternativa plantea dos
problemas muy serios. En primer lugar ;ese Congreso podria continuar sus
tareas legislativas propias, incluso discutiendo proyectos nuevos posterio-
res a la entrada en funciones de la nueva Asamblea Constituyente, o solo
estaria autorizado a terminar con el despacho de los proyectos pendientes?
Si se optase por la segunda formula, los miembros del Congreso perderian
gran parte del interés por asistir a las sesiones y votar; y si fuese la primera,
ciertamente el Congreso viviria en estado de duda permanente sobre la
compatibilidad de las nuevas leyes con el régimen constitucional en gesta-
cion. La sensacion de estar trabajando en leyes eventualmente inatiles por
su inaplicabilidad seria inevitable. Por eso mismo, se presenta un segundo
problema. En cualquiera de las dos opciones anteriores, los proyectos de
leyes despachados entre la instalacion de la Asamblea Constituyente y la
promulgacion de la eventual nueva Constitucion, adolecerian de una falta
de legitimidad ante la nueva institucionalidad, justamente por haber sido
discutidos y aprobados durante un periodo de emergencia constitucional
en que todo estaria siendo revisado.

Seguramente no habria senadores ni diputados que quisieran trabajar
en tan precarias condiciones.

6 ConsTITUCION DE 1823, art. 119; ConsTITUCION DE 1833, arts. 158, 159 y 160;
CONSTITUCION DE 1925, arts. 3° y 4°; CONSTITUCION DE 1980, art. 7°.

292

RDPI N°2 definitiva.indd 292 19-04-13 15:15



Abril 2013

RDPI N°2 definitiva.indd 293

Asamblea Constituyente: ;golpe de Estado? Una evaluacion politica y juridica

Después de estos problemas, pero obviamente vinculadas con ellos,
aparecen otras dificultades practicas.

En caso de que se optara por una eleccion. ;Qué sistema se podria
usar para elegir a los miembros de la Asamblea Constituyente?

a)

b)

En primer lugar, estaria la posibilidad de que la eleccion la realiza-
se el propio Parlamento y de entre sus propios miembros. ;Podria
encontrarse un método mas oligirquico y menos representativo
que el determinado por 158 personas que no fueron electas pa-
ra eso? Y, ademas, seguramente en esa eleccion no participaria
ninguno de los parlamentarios defensores de la institucionalidad
atn vigente, disminuyendo aun mas el niamero de participantes
y la supuesta representatividad.

Una segunda opcion consistiria en realizar una eleccion popular
sobre la base del sufragio universal y de acuerdo al actual padrén,
es decir, un sistema con inscripcién automatica y voto voluntario.
Si asi fuera, muchos grupos y partidos politicos —al oponerse a
la idea de una Asamblea Constituyente— optarian por no pre-
sentar candidatos y creceria ain mas la abstencién respecto de
las daltimas elecciones, lo que haria invalida esa instancia como
mecanismo de participacién. Obviamente una Asamblea electa
por una porcién pequena del electorado (quizas el 20 a 30%, a
lo mas) careceria de toda representatividad.

La tercera opcion podria contemplar un sufragio a través de los
cuerpos intermedios, de los grupos de interés, del movimiento
social o como quiera llamarse a esas organizaciones. Es decir, un
sufragio funcional o corporativo.

Las dificultades practicas especificas en esta materia (y que
obviamente tienen dimensiones doctrinarias) serian numerosas.

Ante todo, ;quién decidiria y con qué criterio qué grupos
serian los llamados a votar? ;S6lo podrian elegir representantes
a la Asamblea Constituyente las organizaciones que tuviesen
personalidad juridica? ;Y quién garantizaria que las elecciones
dentro de cada agrupacion fuesen genuinas y no dominadas por
los mas fuertes o los mas audaces?

Ademas, ;como se ponderaria el voto de cada grupo? ;Con
relacion al nimero de afiliados reales o potenciales? ;De acuer-
do a la importancia relativa que tuviesen las organizaciones en
la vida nacional? ;Y quién y como se determinaria ese peso
especifico? ;Votarian solo las grandes agrupaciones o podrian

hacerlo las pequefias unidades en ellas integradas? (;votarian
s6lo la CUT y la CPC o también los sindicatos y la SNA?) ;Le
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d)

corresponderian a la CUT mas votos que a la CPC o los mismos?
(Le corresponderian a las universidades que no estuviesen en el
Consejo de Rectores mas votos (porque serian muchas mas) que
las del Consejo, o menos (porque en promedio aquéllas serian
mas jovenes)?

Mais atin, ;quién garantizaria que cada grupo fuese indepen-
diente de los partidos politicos y que no fuesen éstos los que hu-
biesen capturado una determinada directiva antes de la eleccion
de la Asamblea Constituyente y no hubiesen forzado, por lo tanto,
el voto del gremio en un sentido que pudiese ser exactamente
el contrario al de la mayoria de los afiliados?

Finalmente —y s6lo en el plano comunicacional y simbolico—
este tipo de sufragio recordaria a los viciados métodos electo-
rales del fascismo italiano o a las elecciones fraudulentas de las
dictaduras totalitarias comunistas. Ninguna de esas experiencias
cuenta con antecedentes en la historia de Chile ni con el mas
elemental prestigio entre los especialistas e intelectuales serios.
Cabe por cierto un cuarto tipo de sufragio, algo asi como la voz
de la calle movilizada. Para practicarlo, unas decenas de miles
de personas se tomarian uno o mas lugares abiertos o cerrados,
oirian a unos pocos oradores, recibirian la proposicion de unos
cientos de nombres y los aprobarian a mano alzada, por acla-
macion. Pero ;qué podria tener de democratico un acto de esa
naturaleza? Nada. Seria el comienzo de la dictadura sin limites.

“En su forma originaria, la asamblea de la ciudad proporcioné un medio
eficaz de democracia directa a las pequefias comunidades rurales con
problemas relativamente sencillos. Sin embargo, con el aumento de la
poblacion disminuy6 la oportunidad de una discusion detenida entre
todos los ciudadanos y las asambleas pasaron a ser dominadas por las
personas con intereses concretos”’.

Imaginemos que, superados los problemas anteriores mas por la

fuerza de los hechos que por la razén y el derecho, llega a establecerse
una Asamblea Constituyente.

Se plantea entonces otra serie de dificultades:
Ante todo, el caracter abierto o cerrado de las reuniones. Dada

la naturaleza fundante de sus propositos, las sesiones de la Asamblea
Constituyente deberian ser instancias a las que pudiese acudir todo ciu-
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dadano (e incluso, en algin momento, pedir la palabra...) o, al menos, las
sesiones deberian estar abiertas a todos los medios de comunicacién que
quisieran estar presentes, tanto nacionales como extranjeros, y debiera
garantizarseles el pleno acceso a los constituyentes. En ambos casos, el
funcionamiento se haria practicamente imposible, por elementales ra-
zones de orden y privacidad. Mas que eso, en cualquier momento, algiin
grupo podria arrogarse las mismas facultades de los ya electos, ingresar al
recinto, impedir el normal funcionamiento de los constituyentes e inclu-
so despojarlos de sus atribuciones para organizar de hecho... ;una nueva
Asamblea Constituyente?

Una segunda cuestion practica muy delicada tiene que ver con los
mecanismos de toma de decisiones.

Para determinar sus propias normas al respecto, la Asamblea tendria
que proceder inicialmente por mayorias absolutas, mecanismo que ob-
viamente recomendaria a esa misma mayoria no fijar quérums mas altos
para las votaciones posteriores, de modo de no privarse de una elemental
operatividad. Todos los contenidos del texto constitucional en discusion —si
se optase por la discusion segmentada— irian siendo aprobados, entonces,
por la mayoria absoluta de los miembros presentes en cada sesion, dentro
de una Asamblea Constituyente cuyo origen, como se ha visto antes, co-
rresponderia a pequefias minorias, fuera cual fuese el mecanismo electoral
utilizado para escoger a sus miembros.

Como esa falta de representatividad generaria un obvio problema
de legitimidad, cabe preguntarse también: ;y en qué se diferenciaria en-
tonces la Asamblea Constituyente de los mecanismos de participacion y
votaciones contemplados hoy para las Camaras?

Para evitar esa similitud, la Asamblea Constituyente podria optar por
una formula mas radical, consistente en que se impusiese a si misma la
unanimidad como sistema requerido para la aprobacion del nuevo texto.
Pero eso haria practicamente imposible el funcionamiento de la Asam-
blea —por la natural existencia de diversos grupos dentro de ella— hasta
el dramético momento en que se pidiese la expulsion de las “minorias
obstruccionistas” y, finalmente, eso se concretase.

Cabria incluso la posibilidad de que las votaciones no quedasen con-
cluidas en la Asamblea misma, sino que los constituyentes tuviesen que
acudir a sus bases para obtener ratificacion. Seria la formula para evitar las
acusaciones de estar perpetuando de manera espuria los antiguos sistemas
de representacion. Pero esa consulta permanente “a las bases” —dentro o
fuera del recinto— no solo implicaria una cuestién imposible de resolver
(¢cudles serian las bases habilitadas para aprobar o rechazar lo consultado),
sino, ademas, dada la mas completa disparidad de pareceres entre “bases”
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con intereses sectoriales o ideoldgicos muy diversos, se demostraria la
imposibilidad de llegar a acuerdos en la sala una vez que se retornase a
ella con los resultados de las consultas.

Se suma a los anteriores un tercer problema: la eleccion de la presi-
dencia de la Asamblea Constituyente. En el contexto ya explicado, con
una Presidencia de la Republica minimizada, suplente o efectivamente
inexistente, el Presidente de la Asamblea pasaria a ser considerado la pri-
mera autoridad de la Republica, con todos los trastornos para la separacion
de los poderes del Estado y para el ejercicio practico del poder que esa
situacion implicaria. Abundar en ellos en este texto resulta ocioso.

Una cuarta dificultad tiene que ver con las diversas fuerzas incorpo-
radas a la Asamblea Constituyente. Quienes decidiesen darle forma, por
el solo hecho de haber propuesto ese mecanismo, serian calificadas antes
de la instalacion de la Asamblea como fuerzas asistémicas. Pero al organi-
zar la Constituyente pasarian a ser fuerzas sistémicas (dentro del nuevo
orden en formacién). Al mismo tiempo, seguramente quedarian fuera de
la Asamblea parte de las fuerzas originalmente asistémicas (aquellas que
no encontrasen correctos los mecanismos electorales, o perdiesen en las
elecciones, por ejemplo), asi como gran parte de las anteriores fuerzas sis-
témicas, que decidirian no plegarse a la ruptura de la institucionalidad. Se
daria entonces la paradoja de que los nuevos constituyentes tendrian que
enfrentar —y desde una posicion minoritaria— tanto a las fuerzas asistémicas
derrotadas o disconformes con el funcionamiento concreto de la Asamblea,
como a las fuerzas asistémicas partidarias de la antigua institucionalidad.

Un quinto problema se presenta respecto de los textos en discusion.
Por una parte, la Asamblea deberia decidir desde el primer dia si encarga
un texto a una comisién de expertos o los propios miembros de la Cons-
tituyente quedan autorizados para presentar textos completos o parciales.

Si se optase por la primera posibilidad, muy probablemente la
Asamblea deberia discutir ante todo unas Bases para entregarselas a esos
comisionados. En esa discusion de Bases se plantearian ya todos los pro-
blemas anteriormente descritos, sin que hubiera todavia ni un solo articulo
en votacion. A esa dificultad se sumaria la de escoger a los comisionados
propiamente tales. Los distintos grupos, facciones, sensibilidades, etc.
competirian por colocar en esa Comision a sus diversos iluminados, so-
bre quienes recaeria la casi imposible mision de producir textos —un solo
texto, al fin de cuentas— armonicos. El engendro producto de multiples
transacciones seria el mas obvio resultado. Y de ahi, recién iria el escrito
a la sala (a la Asamblea Constituyente misma) donde volveria a surgir el
problema: ;se discute y vota articulo por articulo o se aprueba o rechaza
el texto completo?
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En caso de que cada uno de los miembros de la Constituyente pudiese
presentar proyectos completos o parciales, la alineacion de los diversos
grupos o facciones terminaria por concentrar las proposiciones en dos,
tres o cuatro textos, ciertamente rivales entre si, enfrentando de manera
permanente a los constituyentes y transformando el trabajo juridico en
una auténtica lucha de intereses entre unos pocos expertos y una mayoria
de operadores politicos.

Si eventualmente pudiesen superarse todos los problemas anteriores,
y la Asamblea Constituyente lograse llegar en un tiempo razonable (seis
meses a un afio) a un texto finalmente aprobado, se presentarian entonces
nuevos problemas.

Primero respecto del texto mismo. Cabria la posibilidad de darlo por
promulgado en la medida que lo aprobase la Asamblea, pero ante la escasa
representatividad de esa formula, se podria optar por un referéndum. Una
campafa publicitaria para conseguir un aceptable resultado —que mas de
la mitad de los electores potenciales aprobasen el texto— implicaria un
enorme gasto y un alineamiento de la maquinaria estatal transitoria con
un régimen que podria no llegar a instalarse. Las posibilidades de éxito
serian bajas y las de desprestigio, altisimas. Por cierto, podria establecerse
—tal como sucedi6 con el texto de la Constitucion de 1925— que bastase
la mayoria absoluta de los electores efectivos para que se considerase
ratificado el proyecto constitucional. Pobre resultado seria aquél: nueva
causal de ilegitimidad de origen.

En segundo lugar, ;qué sucederia con la Asamblea Constituyente?
Las més obvias resoluciones serian su autodisolucion y el consiguiente
llamado a elecciones para elegir al nuevo Presidente de la Republica y al
primer Congreso, una vez en vigencia la nueva Constitucion. Pero seria
perfectamente posible que —si se respetase la libertad electoral y de par-
ticipacion politica amplia— fuesen justamente las fuerzas asistémicas las
que obtuviesen el triunfo, con el consiguiente desprestigio e invalidacion
de toda la tarea constituyente. Qué duda cabe que el nuevo Congreso se
dispondria entonces a una modificacion de la nueva Constitucion.

Previendo todo lo anterior, no tendria nada de extrafio que la Asam-
blea Constituyente decidiese permanecer en funciones como garante de
la nueva institucionalidad e incluso asi lo dispusiese el texto de la Cons-
titucion. El conflicto de poderes se transformaria en aguda confrontacion.

En paralelo con todo lo ya expresado y s6lo a modo de sugerencia de
algunos temas conexos, deben quedar planteadas las siguientes preguntas.

(Qué papel podria jugar el Poder Judicial durante las funciones de
la Asamblea Constituyente sabiendo, por una parte, que las leyes cuyas
aplicacion estd realizando podrian pertenecer dentro de poco a un ré-
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gimen completamente superado (para eso se establece una Asamblea
Constituyente, ;no?)? Y, por otra, ;qué gestiones se sentiria inclinado a
realizar —quizés para asegurar su independencia futura— en la medida que
fuese conociendo el contenido de la nueva consagracion constitucional
de sus funciones?

(Qué le corresponderia hacer a la Contraloria General de la Repu-
blica en un periodo de completa revision de la institucionalidad y de la
juridicidad? ;Prescindencia total en el uso de sus atribuciones o activi-
dad enérgica para objetar esto o aquello, colocindose asi en la mira de la
Asamblea Constituyente?

Y en cuanto a las Fuerzas Armadas y de Orden, ;como podrian ga-
rantizar el orden publico y la seguridad interior y exterior si en el nombre
del pueblo una Asamblea Constituyente —respaldada por una porcion del
pueblo, con armas o sin ellas— asumiese transitoriamente casi todos los
poderes?

En sintesis, ;en qué podria diferenciarse la instalacion de una Asam-
blea Constituyente y su funcionamiento de un auténtico Golpe de Estado
y del germen de una guerra civil?

En nada.

La actual institucionalidad ha permitido y seguira permitiendo mo-
dificaciones a la Carta Fundamental. Pero justamente por la importancia
que tiene ese texto para la estabilidad de un pais, las reformas exigen
amplias mayorias y procesos ponderados. Una Asamblea Constituyente
romperia con esas dos condiciones de moderacion y prudencia.
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