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CAPITULO TERCERO

ALGUNAS VARIABLES A TOMAR EN CUENTA
EN LOS PROCESOS CONSTITUYENTES.
A PROPOSITO DEL CONSTITUYENTE CHILENO

I. INTRODUCCION

Cuando formalmente inicia un proceso constituyente que preten-
de aprobar una nueva Constitucion, es necesario estudiar diversas
variables para poder aproximarnos e intentar determinar qué na-
turaleza tendra la Asamblea Constituyente y qué diseno institucio-
nal resultard de la nueva Constitucion. Algunas variables, tal vez
las mas importantes, pueden estar relacionadas con la composi-
cién electoral del Congreso Constituyente. Las fuerzas politicas
que controlen la mayoria calificada del Congreso constituyente
definen en gran medida el ordenamiento juridico de la nueva
Constitucion.

Sin embargo, como actuara la Asamblea Constituyente, y cua-
les seran las definiciones institucionales, depende también de fac-
tores que no son estrictamente electorales que estén vinculados
a la composicion politica-electoral del Congreso Constituyente.
En este capitulo nos referiremos a las variables no electorales, en-
tre ellas, las causas que originan los procesos constituyentes, los
sujetos constituyentes que facticamente propician ese proceso,
las ideologias constitucionales en juego, el peso de los factores
externos derivados de la globalizacion neoliberal, y si el proce-
so constituyente es decidido desde el poder establecido o desde
el pueblo. Terminaremos el capitulo con una breve referencia
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al constituyente chileno de 2019-2022, que es un constituyente
originado desde la sociedad que pretendi6 cambiar la Constitu-
cién autoritaria y neoliberal de Pinochet sin lograrlo hasta la fe-
cha en que se escriben estas lineas. Las anteriores son las tesis
que pretende abordar este apartado para demostrar que todas
ellas impactan en la labor de un Congreso Constituyente y defi-
nen en gran medida el disefio de la nueva Constitucion.

Las causas de un proceso constituyente tienen que ver, en-
tre otros motivos, con: la transformaciéon del modelo de Estado;
el cambio de un régimen autoritario a uno democratico; las crisis
derivadas de la ingobernabilidad y de los déficits de representa-
ci6on que propicia la Constitucién vigente; una fuerte demanda
social que busca modificaciones al statu quo; el deseo de gober-
nantes autoritarios de legitimarse por medio de una nueva Cons-
titucion; la imposicion de una potencia extranjera; los procesos
de descolonizacion, y la creaciéon de un nuevo Estado produc-
to de la escision de otro. Los motivos que propician un proce-
so constituyente influyen en el disefio de la nueva Constitucion.
Por ejemplo, si el proceso constituyente se produce por la endeble
representacion que promueve la vieja Constitucion, es muy pro-
bable que en la nueva la pluralidad politica se ensanche. Si el pro-
ceso constituyente es manipulado por una Junta Militar autorita-
ria para legitimarse ante la comunidad nacional y supranacional
es casi natural que la nueva Constitucién no signifique cambio
alguno y que defienda al statu quo imperante.

Los sujetos constituyentes que tienen el poder factico para
iniciar el proceso constituyente pueden ser un lider carismatico,
un grupo elitista de partidos politicos, un sector de la ciudada-
nia, una junta militar, etcétera. El que los sujetos constituyen-
tes sean unos u otros, no es una cuestion inocente y sin trascen-
dencia. Por el contrario, el sujeto constituyente factico tendra
gran incidencia en el proceso constituyente y en la definicién
de las instituciones que integraran la nueva Constitucién. Si es
un lider carismatico el que conduce el proceso constituyente sera
muy probable que la nueva Constitucion se realice para atender
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sus personalisimos objetivos, por el contrario, si el proceso cons-
tituyente es encabezado por distintos lideres de partidos domi-
nantes es probable que la nueva Constitucién exprese un Estado
de partidos como lo teorizé Manuel Garcia Pelayo,” y si el pro-
ceso constituyente es promovido desde los movimientos sociales,
como ahora ocurri6é en Chile en 2019-2022, la nueva Constitu-
cién presentara rasgos mas horizontales con fuertes componentes
a favor de la democracia participativa y comunitaria.

Las ideologias constitucionales también juegan en el proce-
so constituyente. Una ideologia constitucional conservadora dara
lugar a un proceso y a una Constitucién de rasgos tradicionales,
defensora de la propiedad y de los derechos de los grupos domi-
nantes. En cambio, si las ideologias constitucionales son criticas,
populares y antineoliberales, el curso del proceso constituyente
y las caracteristicas de la nueva Constituciéon tenderan a modi-
ficar radicalmente el statu quo. Las ideologias constitucionales
que se impongan en el proceso constituyente posteriormente in-
fluirdn en la interpretacion y aplicacién de la nueva Constitucion.

En los procesos constituyentes no puede obviarse el pa-
pel que desempefia el actual modelo de dominacién mundial.
El neoliberalismo como ideologia, los instrumentos financieros
internacionales, la influencia geopolitica, estara presente en la
conformacién de la nueva Constituciéon. En un proceso constitu-
yente se debe tener muy en cuenta la influencia material e ideolo-
gica del neoliberalismo para que el proceso no quede aprisiona-
do por los intereses supranacionales de caracter geopolitico, sino
que las normas de la nueva Constitucién realmente garanticen
los derechos humanos y los principios democraticos a favor de la
sociedad nacional en cuestion.

Los procesos constituyentes pueden iniciarse desde arriba,
desde el poder, o desde abajo, desde la sociedad. No da lo mismo
una opcion que la otra. Un proceso constituyente desde el poder
originara reglas e instituciones que favorezcan en términos de po-

9% Garcia Pelayo, Manuel, El Estado de partidos, Madrid, Alianza, 1986.
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der politico al lider o a los grupos que impulsan el proceso. Si el
proceso constituyente se inicia desde la sociedad, es muy proba-
ble que tanto el proceso como la Constitucion, se planteé¢ para
trastocar las condiciones y estructuras del statu guo dominante.

El proceso constituyente chileno de 2019-2022 surgi6 de las
movilizaciones sociales. En Chile, la integraciéon de la Conven-
ciéon Constitucional no estuvo dominada por los partidos tradi-
cionales sino por movimientos sociales y candidatos independien-
tes, las causas del proceso devinieron de fuertes reclamos sociales
que pretendian poner fin a una Constituciéon —de 1980— ema-
nada de una dictadura, las ideologias que parecen dominar
son las progresistas, y aunque al inicio del proceso no se sabia
qué papel jugaria el modelo de dominacién neoliberal en ella,
habia esperanzas para que, tanto el proceso constituyente como
la Constituciéon que naciera de él, fueran ejemplos democraticos
y populares para América Latina.

II. LAS CAUSAS DE LOS PROCESOS CONSTITUYENTES

Son muchas las causas que pueden dar lugar a una Asamblea
Constituyente y a una nueva Constitucion. Si seguimos el trabajo
de Salvador Romero Ballivan,” las razones principalmente pue-
den ser, entre otras, las siguientes: 1) cuando gobiernos autoritarios
buscan ganar, porque no la tienen, legalidad y legitimidad y les
viene bien que una Asamblea Constituyente los justifique sin gran-
des modificaciones al statu quo —asi ocurri6 en Bolivia entre 1850-
1880y en Argentina cuando la dictadura argentina en 1957 ratifico
la Constitucion de 1853—; 2) debido a momentos muy convulsos
en donde la salida legitima para superar la crisis s6lo puede darse
a través de la aprobaciéon de una Constitucion, tal como sucedid
con la Constitucion mexicana de 1917 que resolvi6 gran parte
de las exigencias sociales de la Revolucion; 3) el caracter simbo-

97 Romero Ballivan, Salvador, Elecciones en América Latina, La Paz, Bolivia,
Tribunal Supremo Electoral-Embajada de Suiza-IDEA, 2021, pp. 343-379.
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lico que implica la tabula rasa, en donde las nuevas instituciones
se elaboran “ex nihilo” para crearlas sin tomar en cuenta las prece-
dentes, asi como las convenciones revolucionarias que construyen
las instituciones desde principios racionales y geométricos como
intent6 hacerlo la Revolucion francesa; 4) la culminacion de tran-
siciones a la democracia en donde en la mayoria de ellas, sobre
todo las de la tercera ola en el mundo entero y en América Latina
también, terminaron con la elaboraciéon de una nueva Constitu-
ci6n (Guatemala, Honduras, Ecuador, Brasil, Paraguay, entre otros
casos); 5) Constituciones que surgen de una exigencia social radi-
cal de refundacion del Estado y de sus relaciones con la sociedad,
tal como ha ocurrido con las Constituciones andinas —Colombia-
na de 1991, Ecuador en 1998 y 2008, Pert en 1993, Venezuela
en 1999 y 2017, y Bolivia en 2009—. En adicién a las razones
de Romero Ballivan podemos mencionar a los procesos constitu-
yentes que son impuestos por potencias extranjeras, como sucedio
en Alemania e Italia, después de la Segunda Guerra Mundial.

En los estudios mas clasicos como los de Guiseppe de Ver-
gottini, los motivos de las Asambleas Constituyentes y las nuevas
Constituciones estan vinculadas a las transformaciones del Esta-
do, del paso del Estado absoluto al Estado liberal, del Estado libe-
ral al Estado social o del Estado social al constitucional y/o neo-
liberal.”® Igualmente, los constituyentes surgen de procesos de la
democratizacién de los Estados y las naciones. Vergottini expresa
que en gran numero los Congresos Constituyentes y las nuevas
Constituciones fueron resultado en Asia y Africa de los procesos
de descolonizaciéon de los imperios europeos acaecidos durante
los siglos XIX y XX, y que muchas de ellas siguieron las pautas
de las antiguas potencias imperiales, o bien, sus lineas basicas fue-
ron impuestas por ellas.”

9% Cardenas Gracia, Jaime, Del Estado Absoluto al Estado Neoliberal, México,
UNAM, 2017.

99 Vergottini, Giuseppe de, Las transiciones constitucionales. Desarrollo y crisis del
constitucionalismo a finales del siglo XX, Bogota, Universidad Externado de Colom-

bia, 2002.
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La secesion de Estados ha sido histéricamente el método
de creacion de un nuevo Estado que antes era parte de otro Esta-
do.!%° Esos procesos vienen acompanados por Congresos constitu-
yentes y nuevas Constituciones. En la secesion, el antiguo Estado
sigue existiendo, pero con su territorio reducido, junto al recién
creado. Ejemplos de secesion en el siglo XVII son Suiza y los Pai-
ses Bajos que se desprendieron del Sacro Imperio Romano Ger-
manico y como una consecuencia de la Paz de Westfalia de 1648.
Los Estados Unidos son una secesién llevada a cabo por la via ar-
mada en 1776 de la Gran Bretaa. Los Estados iberoamericanos
somos consecuencia de la secesion de Espania y Portugal acaecida
mediante luchas de insurreccién durante las dos primeras déca-
das del siglo XIX. La Republica de Texas de 1836 fue una sece-
sion de México influida por el gobierno de los Estados Unidos
y realizada mediante la insurreccion de los colonos anglosajones
que se habian asentado en el territorio de Texas por las politi-
cas de colonizacién que favorecid el gobierno mexicano durante
los primeros afios de la independencia de Espana.'®' Mas tarde
en América, Panama se escindiria de Colombia en 1903 por los
intereses geopoliticos y econémicos de los Estados Unidos en esa
region, siendo representante este caso de una Constitucion deter-
minada por una potencia extranjera.

Gabriel Negretto sostiene que son tres los motivos generales
que dan lugar a un Congreso Constituyente y a una nueva Cons-
titucion: 1) transformaciones politicas a nivel del Estado o del
régimen; 2) cambios en el equilibrio de poderes entre actores
partidarios, y 3) crisis institucionales derivadas de un desempeno
deficiente de la Constitucién.’” Sobre la primera causa sefiala

100 Gornig, Gilbert y Ribera Neumann, Teodoro, “Creacién y extincion
de los Estados de acuerdo con derecho internacional”, Estudios Internacionales,
Chile, nim. 167, 2010, pp. 27-53.

101 Cardenas Gracia, Jaime, La Repiiblica de Texas (1856-1845). Escision y ane-
xidn, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2022, pp. 45-80.

102 Negretto, Gabriel L., La politica del cambio constitucional en América Latina,
Meéxico, Fondo de Cultura Econémica, 2014, pp. 67-73.
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que las fundaciones de Estados o una transicién de régimen poli-
tico obligan a una nueva juridicidad. En el primer caso tenemos
los casos de la creacién de los primeros Estados. Al inicio del de-
recho internacional ptblico se reconocia como Estados a los Es-
tados europeos surgidos al final de la Edad Media y a los na-
cidos a principios del renacimiento. Mas tarde en el concierto
de las naciones se incluy6 a los Estados Unidos mediante el Tra-
tado de Paris de 1783. En el caso de los paises iberoamericanos,
su reconocimiento fue posterior. Portugal, Estados Unidos, y mas
tarde Espafia fueron reconociendo a las nuevas naciones otrora
parte de Portugal y Espana. En 1856 algunos paises de Europa
reconocieron a Turquia como nuevo Estado. Mas tarde se re-
conocerian a naciones de Asia como Estados, entre ellas Japon,
China, Persia y Siam —hoy Tailandia—. Antes de la Primera
Guerra Mundial, mediante el reconocimiento de las potencias
europeas y los Estados Unidos, se fueron incorporando nuevos
Estados en el concierto internacional. También, como expli-
camos, los procesos de descolonizacion y de secesiéon de Esta-
dos suelen derivar en procesos constituyentes en la elaboracion
de Constituciones originarias. En cuanto a los cambios de ré-
gimen, la ciencia politica se refiere a los procesos de transito de
un régimen autoritario a uno democratico o a transformaciones
que tienen lugar al interior de los regimenes no democraticos
—de totalitarios a postotalitarios o de autoritarios a sultanistas—
segun la tipologia de Juan Linz.103

Los cambios en el equilibrio de poderes entre actores parti-
darios ocurren cuando las instituciones existentes dejan de servir
a los intereses de quienes tienen el poder para cambiarlas, o bien
cuando aquellos que resultaban perjudicados por las reglas cons-
titucionales vigentes logran organizar una coalicién de reforma
exitosa. Esto sucede cuando aparecen nuevos partidos que se

103 Linz, Juan J., “Totalitarian and Authoritarian Regimes”, en Greenstein,
Fred I. y Polsby, Nelson W. (eds.), Handbook of Political Science, vol. 3: Macropolitical
Theory, Massachusetts, Adison-Wesley Publishing Company, 1975.
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vuelven dominantes o cuando partidos que eran importantes co-
lapsan, o bien surgen nuevos liderazgos, o los partidos sufren alte-
raciones ideoldgicas o programaticas de gran calado que ya no se
concilian con las reglas existentes. El propodsito para los actores
politicos emergentes es proponer la nueva Constitucién para
obtener ventajas politicas o electorales inmediatas, o consolidar
las ventajas institucionales o electorales que ya tienen, o incre-
mentar en general su influencia en los ambitos institucionales
con nuevas reglas e instituciones que les sean proclives.

Una Constitucion es deficiente cuando no resuelve proble-
mas de gobernabilidad o de representacion. De gobernabilidad
porque sus instituciones ya no son eficaces para atender nue-
vas realidades, para garantizar derechos de las personas, o para
permitir la armonizacién entre intereses partidistas o de grupos
de poder en la sociedad. Sus normas han caducado, son invia-
bles, y en lugar de promover el funcionamiento éptimo del Esta-
do lo entorpecen. En el caso de los problemas de representacion,
la Constitucién existente no permite que nuevos grupos partici-
pen en el disefio de la agenda nacional, excluye a minorias po-
liticas o sociales activas, y en general, los ciudadanos se quejan
porque el sistema electoral o politico no es suficientemente repre-
sentativo-incluyente o porque no rinde cuentas como lo deman-
dan amplios sectores de la sociedad.

En la discusion sobre las causas o causa de un proceso consti-
tuyente y de una nueva Constitucion, es importante seflalar que no
existe una causa Unica, y que pueden existir varias causas que
confluyan en un caso concreto. Las sociedades son diversas
y existen trayectorias historicas especificas que no pueden caber
en moldes tedricos preconcebidos. Asi, cada proceso constituyen-
te y nueva Constitucion dependerd en su desenvolvimiento y éxito
de un sinfin de variables y elementos que concurren en los proce-
sos histéricos y culturales concretos. Siempre serd muy importan-
te estudiar, caso por caso, los factores que intervienen, por ejem-
plo, quiénes son los sujetos que se arrogan el poder de conducir
el proceso constituyente, si se trata de diputados constituyentes
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que emanan de procesos democraticos o de gobiernos de facto,
cuales son los fines del proceso —legitimar el statu quo u reor-
denar las reglas e instituciones en beneficio de algunos grupos
y sectores—, qué tan pluralista es la Convencion Constituyente,
cudles seran las ideologias constitucionales dominantes, qué rela-
ci6on tendra el constituyente en marcha con el ordenamiento juri-
dico previo, quiénes definiran los alcances de los contenidos de la
Constitucion —los lideres de los partidos o la disciplina del voto
entre los diputados constituyentes serd mas relajada o débil—,
qué participacion tendra la sociedad durante la convocatoria,
elaboracién y refrendo del nuevo texto constitucional, qué ca-
pacidad tienen los lideres politicos para movilizar al electorado
en relacién con los temas de la agenda del constituyente, cual
es el peso de las potencias hegemonicas en el proceso, y qué re-
lacién tendran los poderes facticos nacionales y supranacionales
en el constituyente.

III. LA TRASCENDENCIA
DE LOS SUJETOS CONSTITUYENTES

En un proceso constituyente hay que determinar quiénes son los
sujetos que se arrogan, legitima o ilegitimamente, el poder consti-
tuyente.'** En términos teéricos y generales el sujeto constituyente
es el pueblo, que tiene un poder absoluto e ilimitado, que a través
de su poder aprueba la Constitucion, hecho lo cual, el poder cons-
tituyente originario desaparece. Hoy en dia, otras teorias como
la de Antonio Negri, sostienen que el constituyente originario nun-
ca desaparece, puede aparecer y manifestarse en cualquier mo-
mento para transformar o cambiar el statu quo.'%

10+ Cardenas Gracia, Jaime, Las ideologias constitucionales contempordneas, docu-
mento en borrador, 2021.

105 Negri, Antonio, El poder constituyente. Ensayo sobre las alternativas de la moder-
nidad, Madrid, Libertarias-Prodhufi, 1994.
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Las concepciones teoricas sobre el sujeto constituyente —el
pueblo— vy el constituyente originario se materializan histori-
camente, ya sea por medio de un lider que conduce el proce-
so, 0 a través de un partido o de varios partidos que impulsan
el proceso mediante acuerdos, o por medio de movimientos so-
ciales que canalizan las reivindicaciones populares. En la historia
de los procesos constituyentes, un lider puede ser determinante
en la conduccion del constituyente y de la propia Constitucion
—tal fue el caso de Charles de Gaulle y la Constitucion francesa
de 1958, o los acuerdos entre los partidos dominantes o rele-
vantes que pueden encausar y definir los contenidos de la Consti-
tucion —es el ejemplo de la Constituciéon Espaniola de 1978 y las
caracteristicas de su proceso de transicion a la democracia—,
o pueden ser los movimientos sociales los que articulen el proceso
constituyente, tal como fue el ejemplo frustrado de la Convenciéon
Constitucional Chilena de 2019-2022.

El constituyente originario puede ser revolucionario o refor-
mista. El revolucionario, cuando es genuino y no simula, busca-
rd trastocar las anteriores bases e instrumentos del poder. Para
ser exitoso requiere de una gran convergencia social que integre
ala gran mayoria del pueblo en ese propésito. Ellado débil de ese
constituyente revolucionario entraflara que algunos sectores so-
ciales y politicos queden excluidos y que no se sientan represen-
tados ni por el constituyente ni por la Constituciéon resultante,
tal como ocurri6 con la derecha catélica y empresarial mexicana
después de la aprobacion de la Constitucion de 1917. El consti-
tuyente reformista pacta los alcances y contenidos de la Cons-
tituciéon, lo que tiende a producir un debilitamiento, relegacion
o suavizamiento de los contenidos mas radicales de la Constitu-
cion. Casi todas las Constituciones de las Gltimas décadas pro-
ducto de los procesos de transicion a la democracia que surgieron
desde los afios setenta del siglo XX son de este tipo. Son Cons-
tituciones que han tratado de conciliarse con el neoliberalismo
y han postergado la agenda de la igualdad, de la distribucién
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de la riqueza, de la defensa de los recursos naturales de las nacio-
nes y de las reivindicaciones decoloniales de los pueblos.

La naturaleza del sujeto constituyente determina el curso
del proceso constituyente y los contenidos de la Constitucion.
Cuando un lider carismatico o revolucionario inicia el proceso,
las condiciones del proceso constituyente y los contenidos de la
Constitucién quedan principalmente definidos por ¢, ya sea para
perpetuarlo en el poder o en el mejor de los casos, para imponer
su vision de las relaciones politicas y econémicas en el texto cons-
titucional —eso ocurrié con la Constitucién mexicana de 1917
en donde las ideas presidencialistas y liberales de Venustiano Ca-
rranza, y en esa época de los obregonistas aliados, se impusie-
ron en gran medida por encima y con pocas concesiones a otros
grupos revolucionarios como los zapatistas, anarquistas y villis-
tas que pretendian cambios sociales y econémicos mas radicales.
En caso de que los sujetos constituyentes sean los partidos politi-
cos, y éstos pacten el proceso, se reduce el peso de la sociedad ci-
vil para definir las principales politicas publicas. Se incrementan
los mecanismos de democracia representativa y se aprueban ins-
tituciones contramayoritarias que quedan al margen del control
ciudadano, mas alla de los procesos electorales ordinarios. Cuan-
do los sujetos constituyentes son los movimientos sociales como
ocurri6 en el proceso constituyente chileno 2019-2022, las posi-
bilidades del proceso y los contenidos de la Constitucion se abren
a otros horizontes, por e¢jemplo, a las multiples modalidades de la
democracia —directa, deliberativa, participativa, indigena—;
al reconocimiento de derechos humanos y mecanismos de exi-
gibilidad y justiciabilidad que ponen el acento en los DESCA,
en los derechos de la naturaleza y de los animales; a determinar
limites a los organismos supranacionales cuando éstos no surgen
de la soberania popular y pretenden realizar politicas neocolo-
niales; al empoderamiento de las mujeres, la diversidad sexual
y los pueblos originarios; a formas de organizaciéon econdémica y
social basadas en la autogestion comunitaria y social; al estable-
cimiento de limites a la concentracién de la riqueza; a la incor-
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poraciéon de una fiscalidad progresiva y a una presupuestacion
centrada en la distribucién de la riqueza; en el fortalecimiento
de areas estratégicas de la economia que no pueden ser privati-
zadas, y en general a la conformaciéon de una sala de maquinas
constitucional que tenga fuertes vinculos con la sociedad, lo que
entre otras cosas implica el fin de los 6rganos contramayoritarios
como hoy los conocemos. El sujeto constituyente que resulta de la
agregacion de luchas y movimientos sociales tiene un caracter
antiindividualista, que le permite a las personas y grupos sociales
asociarse y disociarse de multiples maneras y en donde la sobe-
rania se expresa de manera plural, heterogénea y diversa, sin que
un grupo o sector pretenda representarla toda o sentirse duefa
de ella.!6

Si el sujeto constituyente son los movimientos sociales, sin li-
derazgos dominantes y sin fuerte influencia de los partidos, la so-
berania popular en sus diversas expresiones tendra gran interés
en el control del poder. En América Latina tenemos dos expe-
riencias recientes de como las Constituciones emanadas de mo-
vimientos sociales entienden el control del poder. En la Constitu-
cién ecuatoriana de 2008 esos mecanismos se institucionalizaron
a través de la Funcion de Control y Transparencia Social que tie-
ne como 6rgano principal al Consejo de Participacién Ciudada-
na y Control Social que estd representado por personas que son
propuestas por organizaciones sociales y cuya funcién mas impor-
tante es controlar a las instituciones del Estado —no deja de ser
un organo del Estado—. En la Constitucion boliviana de 2009,
el control social no esta institucionalizado, sino que se fortalece
la participacion social de los grupos y comunidades en las mul-
tiples funciones de los 6rganos del Estado —todos los servicios
publicos y la materializacién de los derechos humanos—. A los
grupos sociales se les reconoce la mas amplia legitimacion juri-
dica para efectuar el control social, para autogestionar sus ne-

106 Noguera Fernandez, Albert, El sujeto constituyente. Entre lo viejo y lo nuevo,
Madrid, Trotta, 2017, pp. 15-151.
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cesidades o concertar con las instancias del Estado modalidades
de organizaciéon econdémica y social. Sin lugar a duda, el modelo
boliviano es superior al ecuatoriano, pues es mas flexible, permite
la innovacioén institucional permanente, y favorece el empodera-
miento de las comunidades y de los grupos.!”?

IV. LA IMPORTANCIA DE LAS IDEOLOGIAS
CONSTITUCIONALES EN LOS PROCESOS CONSTITUYENTES

En el tiempo que vivimos, las Constituciones parecen estructuras
pasadas de moda, correspondientes a otros tiempos histéricos,
en donde en esos periodos el Estado-nacion y conceptos como el de
soberania tenian un sentido. Las Constituciones expresaban el
proyecto politico, econémico y social de las naciones, de los
pueblos, o al menos, el marco juridico jerarquicamente supe-
rior que establecia la hoja de ruta para la actuacion y relaciones
de poder entre los ciudadanos y los gobiernos. La globalizacion
neoliberal ha vulnerado los 6rdenes juridicos internos, incluyendo
los textos constitucionales. Para el neoliberalismo las Constitucio-
nes suelen ser un estorbo para la realizacién de sus fines —sobre
todo aquéllas que garantizan derechos sociales, confieren la recto-
ria economica al Estado y expresan rasgos decoloniales— y para
la nunca vista concentraciéon de capital de nuestros dias en unas
pocas manos.'® Por eso, en muchas naciones, las Constituciones

107 Cardenas Gracia, Jaime, Manual de Derecho Constitucional, México, Tirant
lo Blanch, 2020, pp. 112-114.

108 Esta informacion se confirma, al menos de manera aproximada, con el
estudio de Thomas Piketty que realiza con fundamento en doscientos aflos de
estadistica occidental, y establece cémo el capitalismo global ha producido un
sistema en donde la tasa de ganancias del capital excede como nunca lo habia
hecho a la tasa de crecimiento de los salarios y del PIB, en los principales paises
del mundo. El dato mas interesante de su obra es que entre 1977 y 2007, el 1%
mas rico de los Estados Unidos se habia apropiado del 60% de la renta nacional
de ese pais. Piketty, Thomas, Capital in the Twenty-First Century, Estados Unidos,
Harvard University Press, 2014.
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se reforman para ajustarlas a los fines del proyecto neoliberal. Esas
adaptaciones entrafian ademas de la disminucioén sustantiva y de
las garantias de los derechos econémicos, sociales, culturales y am-
bientales, la pérdida de la soberania en manos del pueblo, el reco-
nocimiento de principios ¢ instituciones que promueven el desa-
rrollo capitalista globalizador extractivista, a costa de los derechos
de los pueblos originarios, de los ciudadanos, de la naturaleza o de
los derechos a la salud.

¢Es posible desde el derecho, desde la politica, recuperar
el papel de las Constituciones o construir un constitucionalismo
mundial que ponga limite a los excesos del capitalismo neolibe-
ral? En las teorias criticas, en sus diversas orientaciones, se ha
propuesto construir un nuevo derecho, una Constitucién na-
cional y mundial, capaz de propiciar un rompimiento radical
con lo establecido en los ambitos sociales, econémicos, poli-
ticos y juridicos. Sin embargo, ese trayecto de profunda trans-
formacion no puede basarse en caminos historicos y juridicos
que hoy no pueden brindar ninguna alternativa constitucional.!%
El remedio ideologico socialdemocrata que produjo el Estado
del bienestar que consistid en reconocer los derechos sociales,
aminorar las desigualdades, y consolidar la democracia repre-
sentativa electoral, es un modelo que no puede enfrentar los de-
safios del neoliberalismo porque los derechos sociales dependen
en su satisfaccion plena del presupuesto y de la fiscalidad nacio-
nal, y éstos de las recomendaciones de los organismos financieros
internacionales, y de las decisiones de las agencias calificadoras
de la deuda soberana; las desigualdades no pueden aminorar-
se completamente porque seria necesario sustituir el capitalismo
por otro modelo econémico —en el capitalismo siempre existira
la plusvalia y la acumulacién, y mas en el capitalismo neolibe-
ral—, y en cuanto a la democracia representativa electoral, ésta
es cada vez mas una fachada de legitimacion que se apoya en el

109 Noguera Fernandez, Albert, La ideologia de la soberania. Hacia una reconstruc-
cion emancipadora del constitucionalismo, Madrid, Trotta, 2019.
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financiamiento privado de las multinacionales y en 6rganos elec-
torales contramayoritarios que estan al servicio de los grandes
poderes facticos de cada pais y del mundo.

Claus Offe explica el porqué del fracaso del remedio social-
democrata: 1) existieron siempre disparidades en las expectativas
de vida de los asalariados y éstas tenian su origen en las caracte-
risticas y fortalezas de cada uno de los sindicatos, en las diferen-
cias de condiciones que habia entre los diversos sectores industria-
les, y también en razones étnicas, de region, de género, etcétera.
No existio, por tanto, la cohesion suficiente entre la clase obrera;
2) el logro del pleno empleo no pasé de ser un objetivo en mu-
chas sociedades, hubo grupos sociales que se mantuvieron en el
desempleo abierto o encubierto, lo que propicidé que fueron
politicamente muy vulnerables vy, culturalmente, no brindaran
la adhesion plena y consciente al sistema que se construia; 3) las
grandes alianzas pro Estado de bienestar sélo podian prosperar
en los buenos tiempos de crecimiento econdémico y pleno em-
pleo y, atin en esas circunstancias, los beneficios se revertian para
la accién colectiva y el cambio social, porque las personas pre-
ferian el ocio y el consumo a la transformacion socioecondémica;
4) el apoyo politico de los ciudadanos a las sociedades al Estado
del bienestar fue siendo decreciente, porque éstos recibian algu-
nos de sus beneficios, pero advertian que éstos no eran autén-
ticamente redistributivos de la riqueza, consideraban que eran
paliativos para enfrentar la desigualdad, y 5) desgraciadamen-
te prevalecieron las orientaciones anticolectivistas y antibienes-
tar en las sociedades. Este no logré calar con profundidad en la
cultura y en todas las representaciones de la hegemonia, para
que las personas lo defendieran activamente en los momentos
en que se debilitaba y se sustituia por otro.!'?

La segunda via ideoldgica, la del Estado constitucional,
tan en boga hoy en dia en América Latina y en Europa, con su

110 Offe, Claus, Contradicciones en el Estado del bienestar, Madrid, Alianza Edi-
torial, 1990, pp. 202-205.
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marco de pluralismo de principios y de métodos como el de pon-
deracion para resolver las colisiones entre ellos, lo Gnico que hace
es relativizar los derechos humanos y promover una amplia dis-
crecionalidad si no es que arbitrariedad sobre los mismos, sobre
todo en relacién con los derechos econémicos, sociales, cultura-
les y ambientales. Ademas, es un tipo de Estado que abandona
en mayor medida que la socialdemocracia y el Estado del bienes-
tar, la soberania popular y entrega el poder de decision a érganos
contramayoritarios como a los tribunales constitucionales y los
bancos centrales que representan ideologicamente a las élites na-
cionales y mundiales. La tecnocracia meritocratica del Estado
constitucional elimina a los ciudadanos y a los pueblos en la toma
de las decisiones fundamentales. El poder hegemonico se mani-
fiesta y se determina en instancias nacionales y supranacionales
que no tienen nada que ver con los ciudadanos ni con los pueblos.

El modelo ideol6gico del Estado constitucional tiene fisuras
porque se trata de una construccién juridica que desea el noble
sueno de la realizacion de los derechos humanos, pero que se en-
frenta a la amarga pesadilla de la realidad, pues algunos de esos
derechos —los de igualdad— no pueden ser realizados sin trasto-
car el modelo capitalista de dominacién. Sus planteamientos des-
confian de las posibilidades de una democracia radical, de la im-
portancia de un nuevo disefio de las instituciones, no se atiende
al modelo de dominacién vigente —el neoliberal globalizador—,
se ve por encima del hombro a las concepciones comunitarias
y multiculturalistas, e ingenuamente se piensa que el concepto
de democracia constitucional es para salvaguardar los derechos de
los débiles, cuando en realidad con él protegen los derechos de los
poderosos, que son la minoria en las naciones y en el planeta.
Es una concepcién profundamente elitista, oligarquica y anti-
democratica, porque confia a grupos tecnocraticos de expertos
en derechos humanos la determinacion y el alcance de los mis-
mos. En fin, la ideologia del Estado constitucional no toca el ner-
vio de los modelos de dominacién capitalista neoliberal y glo-
balizadores vigentes, pero tristemente les brindan un servicio
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de legitimacion juridica para mantener la ilusién de que a través
del derecho son posibles las transformaciones.!!!

El camino —uno tercero— que propone encontrar un cons-
titucionalismo alternativo pensando en la construccién de un
capitalismo que se concilie con los derechos econémicos y so-
ciales y con la democracia directa, comunitaria y representati-
va, que fomente una mayor igualdad social y econémica parece
ilusorio.'? Aunque el capitalismo neoliberal financiero-especu-
lativo esta en crisis, ello no significa que el modelo capitalista
se destruya sino que en el mundo entero esta mutando a formas
diversas de explotacién que parecian olvidadas: la sobreexplota-
ci6n del trabajo —por eso las dificultades para derogar cualquier
forma de outsourcing o para consolidar sindicatos poderosos—;
sistemas fiscales que no quieren basarse en el principio de pro-
gresividad fiscal; uso del presupuesto para pagar principalmen-
te el servicio de la deuda externa y los compromisos econémi-
cos internacionales de las naciones; entronizaciéon de principios
juridicos como el de competencia en demérito de otros princi-
pios y derechos constitucionales relacionados con la solidaridad
y la cooperacion; la flexibilizacion de las condiciones de traba-
jo; la privatizaciéon de la mayor parte de los servicios publicos
y derechos econémicos y sociales; presiones internacionales para
que los Estados nacién no realicen reformas que fortalezcan la so-
berania sobre sus recursos naturales; globalizaciéon comercial des-
de arriba pero no de derechos —por lo menos con la misma in-

1 Cardenas Gracia, Jaime, Del Estado absoluto al Estado neoliberal, México,
UNAM, 2017, pp. 164-165.

112 Me refiero al nuevo constitucionalismo latinoamericano o constitucio-
nalismo andino. Gargarella, Roberto, “El constitucionalismo latinoamericano
de ayer a hoy: promesas e interrogantes”, mimio. Véase, también, Gargare-
lla, Roberto, “El nacimiento del constitucionalismo popular”, en Gargarella,
Roberto, Teoria y critica del Derecho Constitucional, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2008, t. I, pp. 249- 262. E igualmente acercarse a: Viciano Pastor, Roberto y
Martinez Dalmau, Rubén, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo
latinoamericano”, en El nuevo constitucionalismo en América Latina, Quito, Corte
Constitucional, 2010, pp. 9-43.
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tensidad—, entre otros muchos motivos que dificultan cualquier
posibilidad para construir un capitalismo con rostro humano —si
acaso ello fuera posible—.

En esas condiciones parece que los ajustes dentro del modelo
neoliberal no tendran consecuencias efectivas. El neoliberalismo
globalizador ahogard y supeditara a sus fines las reformas gra-
duales y reformistas. En esa tesitura, la transformacion exclusiva-
mente podra darse a través de cambios radicales que abandonen
los instrumentos puramente reformistas dentro del capitalismo
neoliberal. Ello significa nuevos sujetos constituyentes que se
aparten de la superestructura hegemoénica dominante y que pien-
sen en otras formas de convivencia: organizaciones econdomicas
basadas en la autogestion de caracter comunitario; fortalecimien-
to de los medios de democracia directa, deliberativa y comunita-
ria respecto a la adopcion de las principales decisiones sociales
y econdmicas; eliminacion de los 6rganos contramayoritarios;
limites nacionales a las decisiones de los organismos supranacio-
nales o en su defecto que esas instancias deriven invariablemente
de la soberania popular de las naciones; profunda transparencia
en el ejercicio y control de gasto ptblico; gobernantes designados
por periodos no mayores a un afno y sin posibilidad de reeleccion;
entre otros cambios que permitan trastocar lo establecido y para
que ninguno asuma ¢l poder por periodos largos de tiempo. Algo
también muy importante en este constitucionalismo radical y cri-
tico consiste en abandonar la creencia generalizada que estima
que la tnica fuente de legitimacién es el voto popular electoral,
olvidando las demas modalidades de la democracia, y pasando
por alto que el voto sin igualdad y sin dignidad efectiva entre
las personas y los pueblos no es nada, es exclusivamente un me-
canismo de dominacioén y de explotacion.!!3

115 Noguera Fernandez, Albert, El sujeto constituyente. Entre lo viejo y lo nuevo,
Madrid, Trotta, 2017, p. 37.
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V. LA EXPRESION DE LAS CONFLICTIVIDADES EN LOS
CONSTITUYENTES ORIGINARIOS DE NUESTRO TIEMPO

En nuestra época, de adaptaciones y transformaciones del capita-
lismo, en donde el capitalismo industrial —el del Estado del bien-
estar— y el capitalismo de la especulacion financiera global —el
del Estado neoliberal— parecen en crisis, el capitalismo adopta
nuevas modalidades para apuntalar necesidades que le son necesa-
rias para producir acumulacién a favor de minorias cada vez mas
exiguas y poderosas. Entre ellas, el capitalismo fundado en la
ciencia, la cultura y el desarrollo tecnolégico en ambitos como
la informatica, la genética, pero casi en cualquier asunto o espa-
cio que tenga relacion con las necesidades o deseos humanos sean
¢éstos materiales o inmateriales, y un capitalismo que ante el temor
del cambio climatico aboga por una transiciéon energética que no
esta conducida ni en manos de las sociedades, grupos sociales, pue-
blos originarios, o de los Estados-nacién, sino en posesion de gran-
des empresas transnacionales de la energia que explotaran de
manera inmisericorde todos los recursos naturales renovables y no
renovables en su beneficio.!*

El mundo laboral del capitalismo de nuestro tiempo se mo-
difica a pasos agigantados. Los desarrollos cientificos y tecno-
loégicos promueven la robotizacién. El trabajo se ha convertido
en un bien escaso para el trabajador y sobrante para el capital.
Los ejércitos de reserva seran en el mundo entero cada vez mas
numerosos. Parece que asistimos al fin del trabajo.'"> Ademas,
la economia de la informacién manifiesta incompatibilidad
con la economia de mercado tradicional, pues proporciona bie-
nes abundantes y gratuitos, y con ello afecta los mecanismos

114 Cabo Martin, Carlos de, Conflicto y Constitucién desde el Constitucionalismo
critico. La potencialidad constituyente del conflicto: historia_y actualidad, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Coonstitucionales, 2019, pp. 179-242.

115 Rifkin, Jeremy, EL fin del trabajo: nuevas tecnologias contra puestos de trabajo. El
nactmiento de una nueva era, Barcelona, Paidos Ibérica, 2010.
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habituales del mercado que favorecian a capitalistas pequefios
o medios, socava algunos derechos de propiedad relacionados
con este tipo de capitalistas, y quiebra las relaciones entre los sa-
larios-trabajo y ganancia. Lo anterior muestra que el capitalismo
esta en continua mutacion.

Existe en el capitalismo contemporaneo el discurso de las in-
versiones socialmente responsables que piden que las empresas
actien con criterios sostenibles y de gobernanza, en el marco
de acuerdos como el de la Agenda 2030. Se trata de esfuerzos
reformistas dentro del capitalismo que no modificaran las des-
igualdades sociales ni evitaran la acumulacién del capital en unas
cuantas empresas. De manera hipocrita y para intentar sehalar
que el capitalismo de ahora es otra cosa diferente a la del pasado
se culpa, por ejemplo, de la crisis financiera de 2008, a la desre-
gulacién que promovié el neoliberalismo globalizador, pero ello
no ha significado la inclusiéon efectiva de regulaciones mas es-
trictas para limitar la especulacion financiera de las instituciones
financieras o para socializar esos recursos en la sociedad para
paliar las desigualdades.

Ese capitalismo en constante transformacion debe ser aten-
dido por el constitucionalismo, principalmente en los procesos
constituyentes. Los constituyentes originarios no pueden pasar
por alto la contradiccién existente entre acumulacion capitalista
y democracia, pues no es casual que los grandes acuerdos y tra-
tados econémicos y comerciales no pasen por la aprobacién ciu-
dadana mediante el referéndum, o que los planes de ajuste eco-
némico en los paises en vias de desarrollo e impuestos por los
organismos financieros internacionales no se sometan a la apro-
bacién de los ciudadanos, o que el sistema fiscal o presupuestal
de las naciones no sea materia de las consultas populares, etcé-
tera. La economia capitalista impone sus logicas al sistema de-
mocratico, y tanto éste como el ordenamiento juridico nacional
e internacional, se le subordinan y se ponen a su servicio.

Una contradicciéon que debe estar en el punto de atencién
de los procesos constituyentes originarios es la que se expresa en-
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tre la democracia como procedimientos y la democracia como
resultados. Esta contradiccion es profundamente lacerante. Los
ciudadanos cada 3 o 6 aflos votan, pero su sufragio no se traduce
en mejores niveles de vida, en resultados tangibles en sus condi-
ciones habituales de existencia. Los gobernantes electos no de-
fienden en el capitalismo de nuestro tiempo el interés general,
y las instituciones representativas se divorcian de los electores,
los transforman en “precariados politicos”.!'¢ Los sistemas electo-
rales que permiten e incentivan el financiamiento privado y otras
formas de inclusion de los sectores empresariales en los ambitos
politicos estan al servicio de los intereses econémicos y en contra
de los ciudadanos. Por eso, ahora se proponen otras vias que no
son mejores, tales como el sorteo de gobernantes o designaciéon
de funcionarios que adoptan decisiones fundamentales median-
te mecanismos de mérito. La pretensién parece ser desvincular
al ciudadano de las decisiones, para que éstas sean asumidas
por gobernantes sin vinculos con ellos, y por ello se buscan for-
mas de “legitimaciéon” que no coinciden para nada con la demo-
cracia, pero si con el capitalismo: “los ciudadanos votan, pero
los mercados deciden”.

El capitalismo neoliberal de nuestro tiempo no tiene ningun
respeto por el trabajo. Las ganancias en el capitalismo especulati-
vo son financieras o derivan de avances clentificos y tecnolégicos,
en donde no se requiere de la fuerza del trabajo. La principal
funcién del Estado no es regulativa sino represiva, imponer el or-
den para que el capitalismo especulativo y tecnoldgico se repro-
duzca sin obstaculo alguno. No es casual que, en los Gltimos anos,
en el mundo entero, y en México se hayan consolidado los Esta-
dos policiaco-militares y que cada vez tengan mas respaldo todas
las formas de autoritarismo y antidemocracia: populismos fascis-
tas, movimientos antidemocraticos, regimenes politicos que re-
cortan las libertades o que implementan novedosos mecanismos

116 Cabo Martin, Carlos de, Conflicto y Constitucion desde el Constitucionalismo
critico. La potencialidad constituyente del conflicto: historia y actualidad, cit., pp. 192y 193.
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de control social a través de la ciencia y la tecnologia —el espio-
naje al ciudadano comun o el condicionamiento genético que se
avecina o que ya se practica—.

En las mutaciones recientes del capitalismo, el capitalismo
tecnologico de grandes empresas como Google, Apple, Facebook,
Alibaba, Amazon o Huawei, se observa como esas empresas ab-
sorben a otras viejas multinacionales. Se esta produciendo entre
los grandes capitalistas una division entre ellos, que los segmenta
en el orden econémico, social y politico. La acumulacion del po-
der econémico esta en cada vez menos manos. Paradéjicamente
como lo ha sefialado Noam Chomsky, parece que el libre mer-
cado solo es para los pobres,''” porque los poderosos no lo ne-
cesitan, pactan y acuerdan con mecanismos distintos a los de la
libre competencia. Otras de las caracteristicas de esas mutacio-
nes radican en el desarrollo de ciertas zonas o ciudades del mun-
do en detrimento del mundo rural y de zonas subdesarrolladas.
En los hébitats de privilegio se encuentran los servicios, asi como
los cientificos, los tecndlogos que estan a la orden incondicional
de ese modelo de explotacion que también divide, ain mas, a las
sociedades mundiales.

El mundo del derecho nacional y mundial es un caos. Aun-
que en el discurso se proclamen los derechos fundamentales y se
sefale que se garantizan, el Estado es cada vez mas débil porque
ha sido cooptado por el capitalismo financiero, tecnolégico y cien-
tifico. Toda la estructura del derecho ptblico, basada en el Estado
soberano esta en crisis. Esferas completas del derecho puablico pa-
san al derecho privado que es el derecho de los empresarios y de
los comerciantes. En el derecho constitucional, como ya apunta-
mos, los principios de la competencia econémica se imponen so-
bre otros principios axiologico-constitucionales en las decisiones
de las autoridades administrativas y judiciales. En México, hemos
asistido recientemente al protagonismo de los jueces y de las auto-

17 Chomsky, Noam, Requiem por el sueiio americano. Los diez principios de la con-
centracion de la riqueza y el poder, Madrid, Sexto Piso, 2017.
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ridades en materia de competencia econémica, en donde un solo
juez —sin facultades expresas para ello— suspende con efectos
generales la aprobacién de reformas a las leyes sobre la Indus-
tria Eléctrica o sobre Hidrocarburos para garantizar el derecho
de competencia econdémica sobre cualquier otro principio y valor
constitucional.

En el derecho social se hacen esfuerzos para que el Estado
sea realmente minimo y se gaste menos en derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales. No hay esfuerzos serios, como
alguna vez los hubo, durante la vigencia del Estado del Bienestar
en aumentar la fiscalidad y en consolidar la progresividad tri-
butaria. Por el contrario, los gobiernos reducen las obligaciones
impositivas, principalmente de los grandes contribuyentes, y evi-
tan por todos los medios que se consolide el principio de progre-
sividad fiscal. Es evidente que el gasto social en educacion, salud,
vivienda y empleo tiende a reducirse y con ello las desigualda-
des y la precariedad. Asociado con lo anterior, se obstaculizan
por el Estado neoliberal todas las reformas que pretenden dar-
le al Estado intervencion en el sector econémico. Se argumenta
el fin de los monopolios publicos por ser contrarios al principio
de libre competencia, y los viejos esquemas de la economia mixta,
que aludian a areas estratégicas y prioritarias a cargo exclusivo
o preponderante del Estado se diluyen, se reducen a su minima
expresion. Las privatizaciones de las empresas publicas son una
realidad tangible de nuestro tiempo. La consecuencia de lo an-
terior es que el Estado vuelve a las funciones que ha desempe-
nado desde sus origenes y que son las represivas y las judicia-
les. Los organismos financieros internacionales como la OCDE
estiman que las reformas o cambios juridicos orientados a darle
al Estado un papel progresivo en la defensa y garantia de los de-
rechos sociales deben hacerse con gran cuidado para no vulnerar
al mercado, la competencia y la acumulacién capitalista. La gran
contradiccion de todo lo anterior, que separa ain mas a los po-
derosos de los débiles, es que los conflictos s6lo pueden resolverse
a través del aparato represivo y judicial porque no se ha elabo-
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rado una hegemonia ideologica y cultural que sea capaz de jus-
tificar y legitimar tamafas desigualdades econémicas y politicas.

Las respuestas a las contradicciones mencionadas atras
han sido contestadas en las ultimas décadas con movimientos
sociales de resistencia como “occupy Wall Street”, el 15 M en
Espafia, el movimiento zapatista en México, los movimientos so-
ciales que propiciaron la Convenciéon Constitucional en Chile
en 2019, entre otros. Todos esos movimientos sociales, algunos
de izquierda, otros de derecha, otros de ideologia difusa, algu-
nos neocolonialistas, otros decoloniales, nacionalistas o no, recla-
man ademas del reconocimiento de distintos derechos, modelos
de vida que tienen relaciéon con sus singularidades, condiciones
mas igualitarias de existencia, equitativas, respetuosas de la na-
turaleza, de las identidades feministas, de los pueblos originarios,
de la defensa de la naturaleza o del reconocimiento de los dere-
chos de los animales. En toda esa mezcla, las variables socioeco-
némicas siguen teniendo una preponderancia definitiva no para
vivir mejor sino de otra manera, y por eso el modelo econémi-
co capitalista “financierista” y tecnologico del Estado neoliberal
debe ser sustituido por formas de organizacién econémica, poli-
tica y social diversa.

Esta en juego la ideologia hegemoénica. Y como sehalamos
antes, ya no se trata de vivir con mas recursos sino vivir de distin-
ta forma.'' Lo que pasa por una nueva relacién con la naturale-
za, una profunda critica a la critica productivista, el planteamien-
to en la ecologia del decrecimiento, un entendimiento del tiempo
humano como excedente que debe ser protegido del capital,
el rechazo al consumismo, a las novedades continuas, el recha-
zo a los flujos especulativos, cambios importantes en los estilos
de vida que pongan el acento en lo natural, y modos de organi-
zacién econdmicos y comunitarios y sociales que se conformen
horizontalmente y sean dirigidas mediante mecanismos de auto-

18 Stiglitz, Joseph E., El malestar en la globalizacion, Madrid, Santillana, 2002,
pp- 307 y ss.
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gestion y/o cogestion. En general, ademas de fundar la existencia
social en nuevas sensibilidades no competitivas ni individualistas,
se precisa de una nueva de organizacién juridica y constitucional
del Estado que no se apoye ni en liderazgos carismaticos ni en
los partidos politicos tradicionales, sino en instituciones que va-
yan de lo local-comunitario-municipal a lo local, nacional y mun-
dial, relaciones institucionales horizontales basadas en la delibe-
racion y en la discusion permanente de las agendas que atahan
a lo que se denomina el comin y que la Convencion Constitu-
cional chilena plasmé y reconocié como “bienes comunes natu-
rales”.

Las sociedades contemporaneas luchan contra el Estado neo-
liberal, tanto en el ambito del campo como en la ciudad. En el
campo porque no existen incentivos para el Estado neoliberal
para promover el bienestar en los espacios rurales. A ellos les im-
porta el desarrollo o el bienestar en las zonas donde se produce
la especulacion financiera y el desarrollo cientifico y tecnolbgico.
En la ciudad porque sectores, barrios o colonias son motivo de la
especulacion financiera y de la gentrificacion. En las ciudades
la lucha principal es en contra de la corrupcién urbana, los cam-
bios de uso de suelo y la gentrificacion. Sin embargo, los ins-
trumentos juridicos del neoliberalismo no les confieren derechos
a los ciudadanos para oponerse de manera vinculante a la gen-
trificacion y a la especulacion urbana. Por el contrario, el Estado
neoliberal alienta la especulacién inmobiliaria y los grandes ne-
gocios que realizan los empresarios del ramo que son, por cierto,
los que financian las campanas electorales municipales y locales
como sucede en la Ciudad de México.

Dentro de las luchas contra el Estado neoliberal uno de
los instrumentos de reivindicacién mas poderosos que tienen
las sociedades son la transparencia y la transformaciéon de lo
que las multinacionales reclaman como privado para transfor-
marlo como puablico. En la pandemia del COVID-19 uno de
los conflictos méas importantes ha consistido en publicitar total-
mente los contratos que han impuesto las grandes farmacéuticas
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a los gobiernos en la venta de vacunas, asi como también el es-
tado lamentable de los sistemas sanitarios nacionales, las esta-
disticas oficiales de los muertos y enfermos, o los motivos de la
ONU que le impiden poner orden en la jungla de la especulacién
sobre las vacunas y tratamientos a los enfermos del COVID-19.
El Estado neoliberal se resiste a la transparencia y a la publici-
dad, sobre todo en el ambito de lo que se decide en los consejos
de administraciéon de las empresas multinacionales que dominan
el mundo o en las transacciones de esos consejos de adminis-
tracion con los responsables institucionales de las naciones y de
los organismos financieros internacionales. Por eso, la preferen-
cia del Estado neoliberal y de sus instrumentos es por el derecho
privado y no por el ptblico. Se han reducido, manipulado y tras-
tocado de manera infame los contenidos y fines del derecho ad-
ministrativo y del derecho constitucional para favorecer al capital
“financierista”, tecnologico y cientifico.

Aunque existen populismo de diferente signo, en Améri-
ca Latina a esta corriente se le ha desprestigiado, sin advertir
que su principal objetivo ideoldgico es enfrentar a los oprimidos
y excluidos en contra de los opresores y dominantes, en cambiar
las claves del Estado neoliberal.!" Es verdad que en los hechos
ha sido muchas veces un populismo que ha fomentado venas au-
toritarias, cesaristas y de concentracion de poder, pero no se hace
el minimo esfuerzo tedrico y académico para entender por qué
surgen movimientos de esta naturaleza. Tienen principalmen-
te como razon de ser la lucha de planteamientos decoloniales
en contra de los intereses y la ideologia neocolonial del Estado
del bienestar. El concepto de pueblo es muy util y comprensible
en América Latina porque el pueblo es la mayoria de los oprimi-
dos, excluidos y agraviados, aunque sean heterogéneos y plurales.
Las sociedades latinoamericanas saben que son pueblo, identifi-
can su subjetividad y sus luchas. No es nada extrafio que el po-

119 Laclau, Ernesto, La razén populista, Madrid, Fondo de Cultura Econé-
mica, 2016.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas-LXV
Legislatura de la H. Camara de Diputados, https://web.diputados.gob.mx/inicio



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EL PROCESO CONSTITUYENTE CHILENO... 117

pulismo, que ahora llamamos de izquierda, tenga hoy en dia la
importancia que tiene en nuestra region.

Para el populismo de América Latina, que es uno de los mo-
vimientos mas potentes que inspira un nuevo constitucionalismo,
resulta evidente que la institucionalidad liberal, socialdemodcra-
ta o la del llamado Estado constitucional europeo no responde
a las necesidades sociales, politicas y constitucionales de la re-
gi6on. Las desigualdades sociales y econémicas en América Latina
son pavorosas y los modelos occidentales econémicos y constitu-
cionales no pueden remediarlas —no somos sociedades de clases
medias consolidadas—; la vida politica en América Latina de-
pende de oligarquias partidistas ajenas a las necesidades socia-
les, incapaces de introducir mecanismos de igualdad que deman-
dan pueblos originarios, movimientos feministas, ecologistas o en
defensa de la tierra. Constitucionalmente, nuestros textos y sus
interpretaciones no se desprenden totalmente de las improntas
liberales del siglo XIX con algunos retoques socialdemoécratas
del siglo XX, y con fuertes ingredientes de reformas estructu-
rales impuestas por el Estado neoliberal. Ante las circunstancias
anteriores, las rupturas institucionales estan a la vista. Se requie-
re nuevas formas de organizaciéon econémica, social, politica
y constitucional que modifiquen el injusto statu quo.

Es necesario un nuevo constitucionalismo que deje atras al
Estado liberal, socialdemocrata, constitucional-europeo, y neoli-
beral, para dar paso a uno nuevo que prescinda del formalismo
normativo en todas sus formas, y que asuma constitucionalmente
la realidad conflictiva de América Latina para que la Constitu-
ciéon y el Estado cumplan sus fines y no sean una mascarada.
Los sujetos constituyentes seran muy diversos de acuerdo a la plu-
ralidad y heterogeneidad de nuestras sociedades, las problemati-
cas que plantean y reivindicaran en el futuro seran transversales
y hasta opuestas entre ellas, insistiran en medios de democra-
cia directa, participativa, deliberativa y comunitaria y tenderan
a postergar a la democracia electoral-representativa, y pondran
una importancia indudable en lo comunitario, municipal y lo-
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cal por encima de lo nacional y supranacional. Evidentemente
sus agendas tendran que ver con la paridad de género, la diversi-
dad sexual, los pueblos originarios, la ecologia, los derechos de la
naturaleza, y de los animales —improntas que encontramos en
la propuesta de la Convencién Constitucional chilena—:.120

VI. LOS PROCESOS CONSTITUYENTES
Y EL NEOLIBERALISMO GLOBALIZADOR

En cualquier modelo de dominacién, los ordenamientos juridicos,
incluyendo a los procesos constituyentes y las Constituciones re-
sultantes, se pueden amoldar servilmente a las pretensiones y ob-
jetivos del modelo. En el neoliberalismo globalizador ello suce-
de a través de las reformas estructurales que se introducen en las
Constituciones. Este punto de vista no es desde luego propio,'?!
se debe, entre otros, a un premio Nobel de Economia, Joseph Sti-
glitz, quien indica que los poderosos del mundo requieren de sis-
temas juridicos y estaduales compatibles con el modelo neoliberal,
lo que entrana la existencia de una estructura juridica y estadual
que proporcione servicio a los dogmas neoliberales, para que los
mas ricos, el 1% de la poblaciéon mundial, se siga distanciando so-
cial, econémica, politica y juridicamente, del 99% de la poblacion
mas pobre del planeta.'??

La validez en el neoliberalismo de las normas juridicas pro-
ducidas por los centros de creacion transnacional, no es genera-
da por las vias tradicionales que se emplean en el Estado-nacién
(participacién de un organo competente legislativo que sigue
el procedimiento previamente establecido en normas del Estado

120 Cabo Martin, Carlos de, El comin. Las nuevas realidades constituyentes desde
las perspectivas del constitucionalismo critico, Madrid, Trotta, 2017, pp. 118 y ss.

121 Desarrollo estas ideas en: Cardenas Gracia, Jaime, Del Estado absoluto al
Estado neoliberal, México, UNAM, 2017.

122 Stiglitz, Joseph, £l precio de la desigualdad. EL 1% de la poblacion tiene lo que el
99% necesita, trad. de Alejandro Pradera, México, Taurus-Prisa, 2012, p. 249.
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y en donde las normas resultantes respetan el contenido de las
normas superiores) sino a través de la “persuasion” que se respal-
da en criterios econémicos, con el poder que detentan los gran-
des intereses econémicos mundiales, y a través de la amenaza
de sanciones de tipo pecuniario o de la exclusion de los privile-
glos ¢ intereses que se derivan de ser parte de la integracion en la
comunidad econémica globalizada. Esto es, la fuerza normativa
de las normas juridicas de la globalizacién neoliberal viene dada
por el poder que los centros de produccién transnacional poseen
para que sus instrumentos juridicos nacionales, incluida la Gons-
titucion, sean adoptados, observados y aplicados.!

Juridicamente, el neoliberalismo globalizador se despliega
a través de redes juridicas que se emplean para construir un mar-
co juridico flexible a nivel supranacional y nacional que dé or-
den y estructura juridica a las multiples operaciones y procesos
que constituyen la globalizaciéon econémica. Se pretende que las
redes otorguen institucionalidad y certidumbre a los procesos
econémicos globales que operan al margen de los derechos na-
cionales e, incluso, del tradicional derecho internacional.

En este sentido, las caracteristicas juridicas del Estado-nacion
se han transformado. Podemos decir que los principales elemen-
tos de las formas tradicionales de Estado-nacién se desvanecen
porque instituciones transnacionales, que a su vez son contrala-
das por las grandes potencias, limitan la soberania interna de las
naciones. La condicionalidad del Banco Mundial y del Fondo
Monetario Internacional a los paises en vias de desarrollo im-
plica una pérdida de soberania evidente en el &mbito econémico
y financiero de las naciones, aunque no sélo en esos espacios.
La condicionalidad trasciende también a la seguridad nacional,
a la seguridad interna y a la politica interna, tal como ocurre
cuando reformas “estructurales” son aprobadas en los paises
por sus Congresos locales por recomendacién de esos y otros

125 Engle, Merry Sally et al., Pluralismo juridico, Bogota, Siglo del Hombre
Editores-Universidad de los Andes-Pontificia Universidad Javeriana, 2007.
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organismos transnacionales como la OCDE."* Es importan-
te destacar que detras de la condicionalidad de los organismos
transnacionales estan las grandes potencias que controlan a esos
organismos transnacionales. Es decir, la globalizacién desde arri-
ba es un ejercicio de geopolitica en beneficio de los poderes eco-
némicos, politicos y militares mas importantes del planeta.

Un elemento fundamental del Estado-nacion, el mas impor-
tante sin duda desde Bodin, es la soberania. Como lo senala Gus-
tavo Zagrebelsky, la soberania en los nuevos Estados transnacio-
nales se ha transformado. En el Estado nacién del siglo XIX y
buena parte del siglo XX, la soberania interna indicaba la in-
conmensurabilidad del Estado frente a cualesquiera otros suje-
tos y, por tanto, la imposibilidad de entrar en relaciones juridi-
cas con ellos, pues frente al Estado soberano no podian existir
mas que relaciones de sujecion. Desde una perspectiva externa,
los Estados se presentaban como fortalezas cerradas protegidas
por el principio de la no injerencia.!?

En el Estado contemporaneo del neoliberalismo ambas di-
mensiones de la soberania se han modificado. Internamen-
te, el pluralismo juridico, el fortalecimiento de poderes facticos
nacionales que disputan con el Estado el poder y la creciente
integracion de los Estados a entidades supranacionales, propi-
cian que la soberania desde su dimension interna no le brinde
al Estado la prevalencia que tuvo anteriormente. Externamente,
la globalizacién y el desarrollo de poderes facticos e instituciona-
les internacionales han acabado con el principio de no injerencia
nacional. Hoy en dia, las grandes corporaciones econémicas y las
instituciones internacionales condicionan la vida interna de los

124 En México reformas estructurales como la educativa o la energética
se aprobaron por recomendacién de organismos como la OCDE, el FMI o el
Banco Mundial. Véase Cardenas Gracia, Jaime, Critica a la reforma constitucional
energélica de 2013, México, UNAM, 2014.

125 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dictil. Ley, derechos, justicia, Madrid,
Trotta, 1995, pp. 10y 11.
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paises y parecen aniquilar el principio de autodeterminacién na-
cional desde los procesos constituyentes.

A diferencia de lo que opina Zagreblesky, el futuro no es pro-
misorio porque no basta con construir un nuevo Estado constitu-
cional con garantias de legitimidad democratica y de protecciéon
de los derechos humanos al interior de los Estados'?® —aun-
que es importante hacerlo porque es una parte del problema—,
sino que es necesario someter a derecho y a controles democra-
ticos a los poderes facticos transnacionales y dotar de legitimi-
dad democratica a las instancias supranacionales. Hoy por hoy,
esa transformacion se ve remota porque la institucionalidad in-
ternacional depende en gran medida de la economia mundial
y de quien la dirige en su beneficio.

En el nivel interno de los Estados, los cambios juridicos de la
globalizacion neoliberal se perciben claramente. Gerardo Pisa-
rello advierte la apariciéon de procesos deconstituyentes en las
naciones que falsean el sentido garantista —maximizador de los
derechos humanos y de la democracia— de los marcos constitu-
cionales y destaca también el desarrollo de un constitucionalismo
liberal oligarquico que responde a la vigencia de las redes juridi-
cas internacionales y a la importancia que en ellas tiene la nueva
lex mercatoria vinculada a los intereses de las grandes empresas
transnacionales, a los organismos financieros y comerciales inter-
nacionales y, por supuesto a las grandes potencias que estan de-
tras de todos esos procesos. Al interior de los Estados, los 6rganos
de defensa de la Constitucién —ejecutivos, parlamentos, tribu-
nales constitucionales— han asistido impotentes, cuando no han
alentado, al vaciamiento normativo nacional, el que es promovi-
do desde instancias estatales y supraestatales. Las Constituciones,
incluyendo las nuevas, y los marcos juridicos nacionales se vuel-
ven flexibles frente a las presiones antisociales de la globalizacién
y rigidos frente a las exigencias democratizadoras provenientes

126 [hidem, pp. 12y ss.
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de las sociedades locales, principalmente de los sectores mas des-
favorecidos.!?”

Las caracteristicas del derecho interno paulatinamen-
te van modificindose. El Estado ya no concentra el monopolio
de la produccién juridica, sino que lo comparte con las instan-
cias supranacionales, tanto publicas como privadas. La lex mer-
catoria implica la existencia de un ordenamiento espontaneo
de los negocios del comercio internacional al margen del Estado.
Se comienza a transformar el esquema piramidal y jerarquico
de las normas del derecho interno y se sustituye por la plurali-
dad de redes normativas internacionales. En el derecho interna-
cional con consecuencias juridicas internas se manifiesta un soff
law que carece de sanciones explicitas, por ejemplo, la pluralidad
creciente en el derecho interno de lineamientos, directrices, co-
digos de conducta y normas técnicas. Vinculado a lo expuesto
se presenta en los Estados-nacion el vaciamiento normativo de la
Constitucion, del derecho publico y el avance de un derecho pri-
vado orientado por los criterios de la globalizacién. Con lo an-
terior, el ordenamiento juridico interno pierde certeza juridica
porque compite con el de las redes juridicas de la globalizacion vy,
principios como el de supremacia se diluyen; se trastocan las vie-
jas virtudes de generalidad y abstraccion, pues el derecho de la
globalizacion neoliberal es casuistico y fugaz, y las caracteristicas
de unidad y coherencia del ordenamiento, por la fuerza de las re-
des juridicas de la globalizacion, obligan a que el sistema juridico
se fragmente, aumenten las lagunas y las antinomias juridicas.

Desde el punto de vista de vista de la aplicaciéon del dere-
cho interno globalizado, son instancias de arbitraje internacional
y tribunales foraneos o supranacionales los que lo aplican, princi-
palmente el derecho referido al comercio, a las inversiones, el que
afecta a los sectores y ambitos de las otrora areas estratégicas
del Estado o el relacionado con los derechos humanos. De esta

127 Pisarello, Gerardo, Procesos constituyentes. Caminos para la ruptura democrdtica,
Madrid, Trotta, 2014, pp. 16y 17.
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suerte, la produccién juridica mas importante es externa y la in-
terpretacion y aplicacion del derecho interno globalizado corres-
ponde a instancias jurisdiccionales foraneas o supranacionales.

En cuanto a los derechos econdmicos, sociales y culturales
y, como dice José Eduardo Faria, cuanto mas veloz es la inte-
gracion de los mercados en un “sistema mundo” o en una “eco-
nomia-mundo”, mas se reduce la capacidad de coordinaciéon
macroeconémica de los Estados-nacion, pues mediante las reco-
mendaciones de los organismos financieros internacionales se lle-
ga a impedirseles establecer politicas keynesianas de altas tasas
de gasto publico para sustentar el empleo o el crecimiento eco-
némico.'?® De esta suerte, las posibilidades del Estado se reducen
para garantizar o contribuir a garantizar los derechos sociales.
El modelo juridico neoliberal de la globalizacién se caracteriza
por la reduccion sustancial en la satisfaccion de los derechos so-
ciales. En este modelo, los ciudadanos del Estado nacién tienen
menos acceso al empleo, a la salud, a la educacion, a la vivien-
da y otros derechos sociales que en el viejo modelo del Estado
del bienestar.

El derecho de la globalizacién neoliberal es un derecho opaco
e ilegitimo.'” La opacidad es evidente porque las normas juridi-
cas del soft law son producidas por instancias supranacionales gu-
bernamentales y no gubernamentales, sin el concurso de la socie-
dad, sin rendicién de cuentas. Los procedimientos de generacion
de ese derecho se toman por unos cuantos funcionarios y empre-
sarios —la tecnocracia de la globalizacion— vy las sociedades na-
cionales desconocen las razones, motivos o argumentos que esgri-
men esas personas para producir ese derecho, a quién beneficia
y por qué no beneficia o se produce bajo criterios alternativos.
El proceso legislativo de creacion del derecho de la globalizacion
se realiza sin luz ni taquigrafos, sin debates parlamentarios en las

126 Faria, Jos¢ Eduardo, El derecho en la economia globalizada, Madrid, Trotta,
2001, p. 30.
120 Cardenas Gracia, Jaime, Del Estado absoluto al Estado neoliberal, México,

UNAM, 2017.
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instituciones planetarias, y sin que los sectores sociales involu-
crados o afectados por esas normas puedan exponer sus puntos
de vista en esos procedimientos. Es ilegitimo el derecho de la glo-
balizacion neoliberal porque se trata de un derecho conforma-
do por personas que no han sido electas por el pueblo, que no
le rinden cuentas al pueblo, que no pueden ser removidas de sus
funciones por el pueblo, y porque el derecho producido no res-
ponde a los intereses del pueblo ni a los derechos fundamentales
sino a los intereses y deseos de las grandes corporaciones interna-
cionales y de los poderes politicos y econémicos que estan detras
de ellas. El derecho de la globalizaciéon no se somete en muchos
casos a la aprobacion de los parlamentos de los Estados-nacion
y mucho menos al referéndum ciudadano. Es, ademas, un dere-
cho que no puede ser derogado o abrogado por los ciudadanos
de los Estados-nacién.

En este marco juridico de la globalizacion juridica, los pro-
cesos constituyentes tienden a someterse a las logicas neolibera-
les, en donde los derechos sociales o los principios democraticos
se descafeinan en la nueva Constitucidon que se supone originara
el resto de las instituciones y de las normas.’”® En un proceso
constituyente se debe tener muy en cuenta la influencia mate-
rial e ideologica del neoliberalismo para que el proceso no quede
aprisionado por los intereses supranacionales de caracter geopo-
litico, sino que las normas de la nueva Constitucién realmente
garanticen los derechos humanos y los principios democraticos.
El derecho emanado de la nueva Constituciéon no puede tener
por objetivos exclusivamente eliminar o derogar regulaciones pt-
blicas, privar al derecho de propiedad de cualquier sentido social,
o de transferir la regulacion de aspectos fundamentales de la eco-
nomia o para la proteccion de los derechos sociales, a la esfera
privada o agencias supuestamente independientes.!3!

130 Estévez Araujo, José A., El derecho ya no es lo que era. Las transformaciones
Juridicas en la globalizacion neoliberal, Madrid, Trotta, 2021.

131 Capella, Juan Ramoén, Fruta prohibida. Una aproximacion historico-teorética al
estudio del derecho y del estado, Madrid, Trotta, 2008, p. 320.
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VII. PROCESOS CONSTITUYENTES
DESDE ABAJO O DESDE ARRIBA

Una variante que debe ser contemplada es la de Constituciones
que surgen desde el poder o las que nacen desde la presion ciu-
dadana. Las que nacen del poder suelen otorgar a los presiden-
tes amplias atribuciones, entre ellas la posibilidad de la reeleccién
inmediata. Son procesos constituyentes que favorecen arreglos
tradicionales para fortalecer a la democracia electoral represen-
tativa en demérito de la democracia participativa y comunitaria.
Suelen contemplar escasas innovaciones y responden a los esque-
mas del constitucionalismo clasico, es decir, se preocupan princi-
palmente por: 1) la organizaciéon fundamental del Estado, la que
expresa las formas de Estado y de gobierno, 2) regulan los proce-
dimientos y principios electorales, 3) dividen el ejercicio del poder
publico y establecen los procedimientos para resolver los conflictos
entre los poderes pablicos y para establecer la colaboracion entre
ellos, 4) suelen reconocer el principio de soberania popular, aun-
que sea formalmente, 5) reconocen con mayor o menor amplitud
los derechos fundamentales y contemplan mecanismos reducidos
de control al poder, 6) establecen la supremacia del ordenamien-
to constitucional —su fuerza normativa— sobre el resto de los
ordenamientos que derivan y dependen de él —la Constitucion
es fuente de fuentes—, 7) contienen los mecanismos de control
jurisdiccional y no jurisdiccional de la constitucionalidad, 8) pre-
vén instrumentos administrativos, financieros, hacendarios para
el funcionamiento del Estado, 9) pueden determinar los limites
de reforma constitucional y precisar qué normas no son compe-
tencia del 6rgano revisor de la Constitucion, y 10) definen los pro-
cedimientos de reforma constitucional.®?

Las Constituciones surgidas desde el poder pueden deberse
a un lider carismatico y entonces seran hiperpresidencialistas y el

132 Cardenas Gracia, Jaime, Manual de Derecho Constitucional, México,

UNAM, 2020, p. 25.
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diseno institucional naciente respondera al poder de ese dirigen-
te. En caso de que se trate de un arreglo entre élites, el proceso
constituyente derivard en diseflos constitucionales que permitan
a todas las fuerzas intervinientes ganar algo en los nuevos arre-
glos institucionales. Es decir, las élites buscaran que la Constitu-
cién no permita juegos de suma cero para que todas las fuerzas
que dieron lugar a la Constitucién obtengan una porcién del po-
der publico.

En los procesos constituyentes que se originan desde la socie-
dad, desde abajo, como en Colombia en 1991 que nacié de mo-
vimientos estudiantiles, o la ecuatoriana de 1998 que fue promovi-
da por los movimientos indigenas, las Asambleas Constituyentes
y las Constituciones resultantes se plantean como desafios al or-
den establecido. En esos procesos sera muy importante la inclu-
sion de instituciones distintas a las del constitucionalismo clasico
o tradicional, entre otras: 1) la apertura a la convencionalidad
para que el derecho se conforme con el derecho internacional
de los derechos fundamentales, siempre y cuando, este derecho
se integre al ordenamiento estatal mediante la voluntad popular
a través de la aprobacion de los tratados en materia de derechos
humanos mediante referéndum; 2) ese derecho alternativo puede
incorporar el constitucionalismo multinivel para atender catego-
rias como la construccién de un constitucionalismo globalizado
o mundial que no sea expresion de las élites sino de los pueblos,
y también al constitucionalismo de los 6rdenes de gobierno in-
feriores al federal o central, al igual que al constitucionalismo
de los pueblos originarios y afrodescendientes; 3) también, en ese
constitucionalismo diverso, se asumira la Constitucién viviente,
lo que implicara que el derecho constitucional supere los tradi-
cionales modelos formalistas, realistas y iusnaturalistas, y los sus-
tituya por un constitucionalismo critico y decolonial; 4) el pro-
ceso constituyente asumira distintas ideologias constitucionales,
principalmente desprendidas del constitucionalismo critico y del
constitucionalismo popular, y otras mas, asi como diversas metodo-
logias y aproximaciones epistemologicas cuestionadoras del statu
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quo y en busca de una transformacién del modelo de dominacion;
5) el proceso constituyente desde abajo acogera las diversas mo-
dalidades de la democracia: representativa, directa, participativa,
deliberativa, y comunitaria, sin darle preponderancia especial a la
representativa-electoral; 6) parte del proceso constituyente con-
sistird en realizar un cuestionamiento critico a la vision eurocén-
trica de los derechos humanos y la apuesta por un derecho cons-
titucional intercultural, decolonial, contrahegemoénico y desde
la exclusion; 7) el proceso constituyente y la nueva Constitucién
se emplearan para transformar el statu quo; 8) se contextualizara
el derecho constitucional con los elementos econémicos y socia-
les existentes en cada sociedad para intentar propiciar socieda-
des mas libres y justas; 9) se admitiran abiertamente los vincu-
los entre derecho y politica. (Es el derecho constitucional la ex-
presiéon descarnada de la correlacion de fuerzas en una sociedad
como senal6 Lasalle?, y 10) por tanto, se buscara que se aproxi-
me cl derecho al poder para que éste se ponga al servicio de los
mas vulnerables. La sala de maquinas de la Constitucion, la parte
organica de ella, sera la prioridad para democratizar al poder
formal y factico y satisfacer plenamente los derechos humanos
y los principios democraticos.!??

VIII. EL EJEMPLO DEL PROCESO CONSTITUYENTE
CHILENO. UN PROCESO CONSTITUYENTE DESDE ABAJO

Existe un gran consenso en Chile, entre politélogos y juristas acer-
ca del caracter neoliberal y autoritario de la Constituciéon chile-
na en vigor.'** Cabe senalar que antes del golpe de Estado del 11

133 Ihidem, pp. 25-28.

134 Entre otros: Atria, Fernando, La Constitucion tramposa, cit.; Atria, Fernan-
do et al., Democracia y neutralizacion. Origen, desarrollo y solucion de la crisis constitu-
cional, cil.; Atria, Fernando, La forma del derecho, cil.; Bassa, Jaime, Chile decide.
Por una nueva Constitucién, Santiago, Planeta, 2020; Contreras Vasquez, Pablo
y Lovera Parmo, Domingo, La Constitucién de Chile, Valencia, Tirant lo Blanch,
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de septiembre de 1973, Chile era uno de los escasos paises de Amé-
rica Latina con algunos antecedentes democraticos. El fin violen-
to y abrupto del gobierno de Salvador Allende signific6 durante
dos décadas la dictadura del general Pinochet. La Constitucion
vigente en Chile, que data de 1980, y aunque cuenta con multi-
ples reformas, no deja de ser atn el texto del régimen autoritario
nacido de una Junta Militar. A la estructura juridica de impron-
ta no democratica, y de ser ademas una Constituciéon heredada
del pinochetismo con fuertes rasgos contramayoritarios, sumamos
que en el lapso de la dictadura y después de ella, se implemento
en ese pais, y con gran fuerza, el modelo econémico neoliberal,
haciendo de Chile un ejemplo latinoamericano y mundial de las
supuestas bondades de ese modelo. El crecimiento econémico
en el periodo neoliberal ha sido importante, pero no ha significado
un incremento del desarrollo, es decir, del bienestar de los amplios
sectores de la poblacion en el acceso a los derechos relacionados
con la educacion, la salud, la seguridad social, la vivienda, el traba-
jo, y otros derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales.

En los altimos anos se habian producido en Chile reclamos
persistentes de la sociedad a los gobiernos de Chile para que se
pusiera un limite y se revirtieran los efectos nocivos del modelo
neoliberal que producen desigualdad, pobreza y exclusion, y que
impiden la satisfacciéon y garantia plena de los derechos econo-
micos, sociales, culturales y ambientales. Las revueltas sociales

2020; Fermandois, Arturo, Derecho Constitucional Econdmico, Santiago, Ediciones
UC, 2006; Figueroa Rubio, Pamela y Jordan Diaz, Tomas (eds.), 7 Propuestas para
la nueva Constitucion de Chile, Santiago, Editorial de la Universidad de Santiago de
Chile, 2020; Heiss, Claudia, ¢Por qué necesitamos una nueva Constitucion?, Santiago,
Penguin Random House, 2020; Marshall, Pablo, y Mufioz, Fernando, Derecho
Constitucional. El sistema de gobierno y sus drganos, Valdivia, Derecho Austral, 2016;
Nogueira Alcala, Humberto, Chile. Constituciones Iberoamericanas, cit.; Ramirez, Si-
mon, “Constituciéon chilena y gubernamentalidad neoliberal”, Derecho y Critica
Social, Santiago de Chile, vol. 5, num. 1-2, 2019; Roitman Rosenmann, Marcos,
“El golpe de Estado en Chile: las piezas del puzle”, La Jornada, 13 de septiem-
bre de 2021; y, Zuiniga Urbina, Francisco y Cazor Aliste, Kamel, “Régimen
politico: régimen semipresidencial. Algunas claves del debate constituyente”,
Santiago, mimeo, 2021.
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de octubre de 2019 —causa inmediata de la Gonvencién Consti-
tucional— estuvieron motivadas por las exigencias de un amplio
abanico de la sociedad chilena a favor de un cambio profundo
que debia modificar el modelo de mercado hipercapitalista para
dar paso a una economia de caracter social que garantice, entre
otros, los derechos a la educacion, salud, seguridad social, vivien-
da y trabajo, y que ademas transforme las estructuras politicas
y juridicas que han beneficiado a las élites a fin de democratizar
las instituciones y el orden juridico chileno.!

Las numerosas reformas que a la ley fundamental de Chile
se han realizado desde 1989, no han modificado el statu quo.'*
En Chile después de Pinochet han gobernado, mas o menos al-
ternativamente, el centro derecha y el centro izquierda, pero
no hay una diferencia entre ellos. Las instituciones constituciona-
les —sistema electoral, quorum para lograr las reformas, el control
previo de inconstitucionalidad, las leyes organicas constituciona-
les— no permiten cambiar realmente el orden establecido.!??

La Constituciéon chilena de 1980, antes de las reformas
de 2019, se ha caracterizado porque para reformarla se han ne-
cesitado: a) las dos terceras partes de los legisladores de ambas
camaras, b) ademas el sistema electoral entonces vigente y lla-
mado binominal sobrerrepresentaba a los partidos tradicionales,
principalmente y de manera artificial a la segunda fuerza —para
las elecciones legislativas en 2017 ya no se aplico—, ¢) el Tribunal
Constitucional funcionaba como una tercera Gamara revisando
con controles constitucionales previos el procedimiento de cual-
quier reforma constitucional, y ) hubo hasta la reforma constitu-
cional de 2005 senadores vitalicios y designados. Estos elementos
normativos y politicos otorgaban un poder de veto a los parti-

135 Croda, Rafael, “Una Constitucién que enterrara al pinochetismo”, Re-
vista Proceso, México, nm. 2327, 6 de junio de 2021, pp. 58-59.

136 Zuniga Urbina, Francisco, Nueva Constitucion: Reforma y poder constituyente en
Chile, México, UNAM, 2014, pp. 3y 4.

157 Guzman Errazuriz, Jaime, “El camino politico”, Revista Realidad, Santia-
go, aflo 1, nam. 7, 1979, pp. 13-23.
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dos del statu quo. Es un sistema como sesgado las élites,'38 y Chile
ha sido una democracia semi soberana.!?

En 2005 se realizé un cambio constitucional para eliminar
algunos enclaves autoritarios como los senadores vitalicios y de-
signados, ademas de remover paulatinamente el sistema electoral
binacional, y reducir la influencia de los militares en los asun-
tos civiles. Esas modificaciones fueron de reformas de élite, sin el
concurso de los ciudadanos.!*

A partir de 2006 inician las demandas sociales en torno
a la educacion —inicialmente promovidas por estudiantes de se-
cundarias—. En 2011, los estudiantes universitarios exigieron
mediante fuertes protestas la universalizacion del derecho a la
educacion superior, y pidieron la constitucionalizacion de ese de-
recho. A esas protestas se han agregado otras reivindicaciones
para que los derechos econémicos, sociales, culturales y ambien-
tales sean efectivos.

En distintas ocasiones se ha planteado la exigencia de una
nueva Constituciéon. El gobierno de Michelle Bachelet, en su
segundo periodo presidencial de 2014 a 2018, se comprometid
a iniciar un proceso constituyente. Este no fue posible, pues no se
conto con las mayorias constitucionales exigidas y por las muchas
criticas que recibi6 el proyecto de Constitucion, que se considerd
desvinculado del proceso partictpativo previo que fue muy intenso, ademds se
estimd que el proyecto constitucional del gobierno de Bachelet era conservador
9 neoliberal porque preveia el principio de responsabilidad fiscal, y algunas
instituciones que se exigieron en los debates previos no_fueron includas en
el documento final, tal fue el caso del Defensor del Pueblo. No obstante,
podemos decir que el procedimiento de reforma constitucional

138 Albertus, Michael y Menaldo, Victor, Authoritarianism and the Elite Origins
of Democracy, Cambridge, Cambridge University Press, 2018.

139 Huneeus, Carlos, £l régimen de Pinochet, Chile, Taurus, 2016.

140 Espinoza Troncoso, Rodrigo, “Flexibilidad constitucional y democracia:
una revision critica de la teoria liberal. Explorando la experiencia de Uruguay,
Venezuela y Chile”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nim. 191, enero-marzo

de 2021, pp. 215-245.
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en ese tiempo vigente en Chile demostré que era un valladar
para la transformacién politica y constitucional de ese pais.'*!

La demanda por una nueva Constituciéon aparece, otra vez en
2019, cuando en octubre de ese afio los estudiantes protestaron
contra las alzas en las tarifas del metro de Santiago. El gobierno
de Sebastian Pifiera reprimié con violencia las inconformidades,
y la ciudadania en respuesta a la coacciéon gubernamental, de ma-
nera pacifica salié a protestar en todas las calles de las ciudades
importantes del pais.

Después de una gran manifestacion en octubre de 2019 se su-
cedieron mas protestas publicas. El 15 de noviembre de 2019
se aprobaron las reformas a la Constitucién de 1980 que regulan
los instrumentos y mecanismos ciudadanos e institucionales para
convocar a una Convenciéon Constitucional y aprobar una nueva
Constitucion. '*?

El proceso de elaboracién de la nueva Constitucion en Chile
es de gran importancia para los paises de la region latinoameri-
cana, especialmente para México. Los procedimientos aprobados

141 Zaniga Urbina, Francisco, Nueva Constitucion: Reformay poder constituyente
en Chile, cit., p. 161.

142 F] plebiscito para preguntar a los chilenos si deseaban una nueva Cons-
titucion se celebro el 25 de octubre de 2020. Los integrantes de la Conven-
ci6n Constitucional fueron electos los dias 15 y 16 de mayo de 2021. Sus 155
miembros tuvieron un plazo de nueve meses, los que se prorrogaron por tres
meses adicionales, para elaborar la propuesta de texto constitucional, mismo
que debia ser aprobado por las dos terceras partes de los convencionales cons-
tituyentes. Posteriormente, los ciudadanos debian refrendar o no esa propuesta
constitucional en un segundo plebiscito —la rechazaron con casi el 62% de
los participantes—. En las elecciones a convencionales constituyentes de mayo
de 2021 los grandes triunfadores fueron los candidatos independientes —48
convencionales constituyentes que representan el 31% de los votos—; los can-
didatos de los partidos de derecha lograron el 23.9% de los votos y tuvieron 37
convencionales constituyentes; los partidos de centro izquierda obtuvieron 25
escafios con el 16.1% de los votos; 17 escanos fueron para los pueblos origi-
narios, y la izquierda radical integrada por el Partido Comunista y el Frente
Amplio logré 28 representantes con el 18.1% de los votos. La composicion de
la Convencién Constitucional fue disefiada para respetar la paridad de género
—77 mujeres y 78 hombres—.
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a la Constituciéon de 1980 para permitir la instalaciéon de una
Convencion Constitucional y para la aprobacion de la propuesta
constitucional emanada de esa asamblea, con el concurso direc-
to de los ciudadanos a través de la figura del doble plebiscito,
son ejemplo de lo que se podria normar en México para convo-
car en un futuro a un Congreso Constituyente.

Del proceso constituyente chileno 2019-2022 no surgié
una nueva Constituciéon. Los ciudadanos el 4 de septiembre
de 2022 votaron el rechazo con el 62% de los sufragios a la pro-
puesta de Constitucién de la Convenciéon Constitucional por los
motivos que expusimos en el capitulo primero. No obstante, la pro-
puesta de la Convenciéon Constitucional del 4 de julio de 2022
es por sus contenidos una de las mas vanguardistas en Améri-
ca Latina, ademas de si tomamos en cuenta el deseo de muchos
sectores chilenos para dejar atras los vestigios del pinochetismo.
El proceso constituyente chileno que no resultd exitoso en 2022
se fue madurando durante las dos tltimas décadas y estd en es-
pera de su concrecion a través de una nueva Constitucion, la que
seguramente se daran los chilenos en un futuro no muy lejano.!*3

IX. CONCLUSIONES

En este capitulo hemos pretendido exponer motivos no electora-
les que influyen en los procesos constituyentes y en la elaboracion
de una nueva Constitucién. Todos ellos deben ser atendidos para
poder prever cuales pueden ser los disefios de la nueva Constitu-
cion y su posterior manera de interpretarla y aplicarla. Las causas
que motivan el proceso, los sujetos constituyentes, las ideologias
constitucionales dominantes, el peso de los factores externos neo-
liberales, si el proceso surge de la sociedad o es impuesto desde

143 Fl 17 de enero de 2023 se reformé la Constitucién de Chile para prever
un nuevo procedimiento para el cambio constitucional. El 17 de diciembre de
2023 los chilenos votaran en plebiscito el nuevo texto que emanara de un Con-
sejo Constitucional.
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arriba, son factores que deben ser estudiados para comprender
el desenlace, el fin, y las consecuencias juridicas y politicas de un
proceso constituyente originario.

El proceso constituyente que viviéo Chile fue un laboratorio
politico-constitucional que nos mostré como las variables sefiala-
das en el parrafo anterior interactian. Aunque el proceso cons-
tituyente chileno 2019-2022 fracaso, en el sentido de que no se
logr6é aprobar la nueva Constitucion, la tltima palabra la tie-
ne el pueblo chileno. En sus manos estd su futuro y es probable
que pronto vuelva a ejercer el poder constituyente originario.

En México, hemos dejado de discutir sobre las posibilidades
para claborar una nueva Constitucién. Creo que mas temprano
que tarde recobraremos el interés por deliberar sobre un proceso
constituyente. Un proceso de esa naturaleza, que seguramente
tendria que ocurrir después de que concluya el actual gobierno
porque el vigente no esta interesado en él, serviria para conciliar
a distintos sectores sociales y politicos que ahora se encuentran
profundamente enfrentados y divididos, y puede fundamentar
una democracia de calidad, asi como a un Estado constitucional
y democratico de derecho que desgraciadamente no tenemos.

El caso mexicano es particularmente complicado, por la gran
cantidad de intereses que los Estados Unidos tienen en Méxi-
co. El factor externo en nuestro pais —me refiero a la influencia
geopolitica neoliberal de Norteamérica— no facilitara cualquier
tipo de proceso constituyente en el pais porque al gobierno es-
tadounidense le preocuparia una deriva constitucional mexica-
na que posiblemente no podria controlar. Seguramente, los su-
jetos constituyentes mexicanos del futuro tendrian que negociar
con los Estados Unidos para ofrecerles garantias de que el posible
proceso constituyente mexicano no se saldra de los parametros
occidentales y liberales democraticos que a ellos les interesaria
preservar en su frontera sur.

Esto significa que cualquier proceso constituyente en Méxi-
co sera un ¢jercicio complejo de equilibrios internos y externos.
De darse el proceso, asi como la nueva Constitucion, la construc-

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas-LXV
Legislatura de la H. Camara de Diputados, https://web.diputados.gob.mx/inicio



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

134 JAIME CARDENAS GRACIA

ci6on del momento constitucional originario expresara esas difici-
les negociaciones, en donde la capacidad de arbitraje y la Gltima
palabra debe estar en el pueblo mismo para reducir y atempe-
rar las preocupaciones de nuestros vecinos del norte. Me parece
que, en este punto crucial, seria muy importante, a pesar de su
dificultad, seguir el ejemplo procedimental chileno. Me refiero
a convocar a dos referéndums: el primero para preguntarle a la
sociedad mexicana si desea una nueva Constitucion, y el segundo
para que, una vez aprobada la propuesta de Constitucion por la
Asamblea Constituyente, ésta sea refrendada por el pueblo para
tener validez juridica por la voluntad libre y soberana de las y los
mexicanos.

De la misma forma, se deberan tomar en cuenta las variables
que hemos estudiado en este ensayo: las causas que provocarian
el proceso, los sujetos constituyentes con poder para convocarlo,
las ideologias constitucionales, la expresion de las conflictividades
en los procesos constituyentes originarios de nuestro tiempo, el im-
portantisimo rol que desempenian las exigencias neoliberales, y co-
nocer si sera un proceso impuesto desde las élites o, si se construira
desde los anhelos y necesidades populares y con la participacion
y vigilancia de la sociedad. En su momento podremos observar y
analizar ese ahora hipotético proceso.
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