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Resumen

Este trabajo comenta un proyecto de reforma constitucional de iniciativa parlamentara
en el Senado, mediante la mocién de 11 de mayo de 2011, y examina las técnicas de
participacién o decisién politica tales como el referéndum y el plebiscito, y su recepcién
en el proyecto de reforma constitucional acerca de plebiscitos ambientales.
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Abstract

This paper explains the constitutional reform bill initiated in the Senate, through
the May 11, 2011 motion, and examines the instruments of public participation or
political decision, such as the referendum and plebiscite, as well as its reception in the
constitutional reform bill concerning environmental plebiscites.
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L. Prolegémenos

En relacién al XII Didlogo Ambiental en que se me pide comentar un proyecto de
reforma constitucional de iniciativa parlamentaria en el Senado mediante mocién de
11 de mayo de 2011, es menester elaborar una breve ponencia sobre las técnicas de
participacion o decisidn politica tales como el referéndum y et plebiscito, y su recepcién
en ¢l proyecto de reforma constitucional acerca de “plebiscitos ambientales™.

En la ponencia sumariamente debemos hacernos cargo de algunos conceptos torales,
elementos de anilisis y debate sobre ¢l tema, a saber:

El referéndum es un instituto cuyo origen es la antigua Cartago, y moderna-
mente es muy frecuente en Suiza, Estados Unidos de América, Irlanda, menos
frecuente en Francia y Dinamarca, con carécter consultivo en Suecia y Noruega,
y se incorpora, en un cuadro completo de instituciones y derechos politicos de
“gobierno semidirecto” o democracia participativa “fuertes” (referéndum, inicia-
tiva popular de ley y/0 revocaroria de mandato), en las constituciones del dltimo
ciclo de nuevo constitucionalismo latinoamericano: Republica Bolivariana de
Venezuela {1999), Bolivia {2007) y Ecuador (2008). Estas recientes constitu-
ciones inscriben el referéndum en el contexto de una funcién o poder electoral
popular que participa en la formacién de la voluntad politica, no sélo a través de
la representacion politica tan propia de la democracia indirecta sino también a
través de la participacién del pueblo o cuerpo electoral (plebiscito, referéndum,
consultas, iniciativa popular, revocatoria de mandato, entre otras) tan propias
de la democracia participativa®. El cldsico iuspublicista espanol Adolfo Posada
hace mds de un siglo en su monografia “El sufragio” define el referéndum del
modo siguiente “...la funcién del sufragio por virtud de la cual éste interviene
en la adopcion definitiva de las leyes, ejercitando como una especie de prerro-
gativa de veto y de sancidn, andloga en su alcance a la que es corriente atribuir
a los monarcas constitucionales™. En virtud del referéndum el pueblo participa

Macidn ingresada a la secretaria del H. Senade con fecha 11 de maye de 2011 bajo ¢l rituto "Provecta de Reforma
Constitucional que instaura los plebisciros ambientales”, el que reza: Articulo Unico.- Agréguese ¢ sigulente
incise Anal al articule 19 No 8 de la Constinicion:

"En los casos de provecios o actividades que pueden afectar o se pretendan desarroflar dentro de una o mis
comunas ¥ que pucdan generar o presenar rigsgo para la salud de la poblacion, debido 2 1a cantidad ¥ calidad de
eHnentes, emisiones a residuos, vlecros adversas Nigniﬁc:n ivos sobre i candidad v calidad de los recursos narurales
renovables, incluidos el suelo, agua v el aire, o alterzcién significativa. cn rérminos de magnitud o duracion, del
valor paisafstico o wiristico de una zona o hien cuvo emplazamienco sea en tizrrs indigenas o que puedan afecar
ol emplazamiento de comunidades indigenas. deberd Hlamarse a plebiscito, on los términes que establezea 1 les,
a fin quc los habitances de la o las comunas afecradas sc pronuncien sobre si aprucban o rechazan la instalacicn
de dicho provecre”.

En 1 sueva Constitucion de la Republica de Feuador de 2008 en el capinule ¥ del titulo [F {Derechos) se con-
sagran derechos de pardcipacion ales como los rradicionales v los derechos a presentar proyecros de iniciativa
popular. derecho a ser consultados. derecho a revocar mandatos (Art, 611, A su vezen el Titule 1V {Pardcipacion
v organtacion del Poder], cap. 1, seccidn cuarta {Arn 103 v siguientest se regula fa "Democracia direcra” v sus
instiwuciones: [niciativa popular normativa, consulia pepular, revocacion de mandago. Finalmente ¢l tirulo [X
{Supremagia de la Constirucidn}, capitulo 1] regula la “Reforma de la Constitucion que prevé referéndum fart.
41 v consulta p(:pu];lr tart, 44417
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directamente en la adopcién o rechazo de la legislacién o en la decision politica
de altima instancia sobre cuestiones que les incumbe directamente. En razén de
la materia objeto de la técnica de participacién popular, es decir la naturaleza del
acto del poder estatal sometido a esta intervencion del pueblo, se distingue entre
referéndum consticucional, referéndum legal y referéndum financiero; en razén
de su fundamento juridico se distingue entre referéndum facultativo {cuando su
iniciativa depende de una autoridad competente para ello, sean poderes piblicos
o una fraccién del electorade que corresponda ) y referéndum obligatoric (cuando
es impuesto por la Constitucién como requisito necesario para la validez de ciertos
actos estatales), y en relacién a su operatoria o eficacia juridica puede ser referén-
dum consultivo (cuando el resultado de la consulta no tiene cardcter vinculante
para las autoridades concernidas) y referéndum de ratificacién o sancidn {cuando
es preciso el empleo de esta técnica para la sancién de una reforma constitucio-
nal, ley o medida de la autoridad, sustituyendo el referéndum a la sancién). El
referéndum al igual que la iniciariva popular de ley se inscriben en la “reforma
del Parlamento” (Kelsen}, buscando morigerar la representacién y distancia del
parlamentario con el cuerpo electoral.?

El plebiscito es una voz latina (plebiscitum) que significa decreto del pueblo, es
decir, un decreto emanado de los comicios de la plebe (concilium pletis), obliga-
torios para ésta primero y que se gesta a proposicién de tribunos; y que pasa a las
Asambleas Medievales, bajo la forma de decisiones de representantes “referiendo”
el asunto a sus mandantes y bajo reserva de aprobacion (ad referéndum}. En el
derecho plblico moderno e plebiscito es la consulta directa y excepcional que
se hace al pueblo acerca de una medida fundamental o cuestion vital del Estado,
no afecrando a la legislacién (plebiscito nacional) o sobre su voluntad de inde-
pendencia o anexién {plebiscito internacional). Posada nos dice que ¢l plebiscito
es la resolucion romada por todo un pueblo a pluralidad de votos y representa
los actos de volunrad popular mediante los que ¢l pueblo exterioriza su opinién
sobre un hecho determinado de su vida politica.

En consecuencia, las diferencias entre referéndum y plebiscito salcan a la vista.
Primero el referéndum interviene, como una etapa regular y terminal en el
procedimiento de reforma constitucional, en el procedimiento legislativo (v.gr.
aprobacién o abrogacién de un cuerpo legal) o en el procedimiento de adopeion
de decisiones politicas o administrativas, y en cambio, el plebiscito estd reservado
paraJaadopcion de decisiones fundamentales del Estado, acerca de su estructura,
territorio o régimen politico. Segundo el referéndum es una técnica de parricipa-
cién politica usual en las democracias politicas o representativas contempordneas

Posada, Adulfo G: "Fl Sufragio”, Manuel Saler Editores, Barcelona - Buenes Alres, $/E Del mismu autor "Cien-
cia Poditica”, Manuel Soler Edigores, Bareelona - Buenos Adres, S/1, pp. 139-160. Del misma auror s clisico
“Tramade de Derechio Politico™. Lilreria V. Suwicez. 3 edicion. Maddd. 1933, reedicion de Comares, Ciranada,
1998, 'También Hans Kelsen. “Teoria General del Fstado”, Fdit. Nacional, Mexica, 1979, pp. 449-431, idem
“Fsencia v valor de Ta democracia”, Edic, Labor-Guadarraina, Bareelona. 1977, pp. 064-73.
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por influjo del modelo de democracia participativa, prevista en la Constitucion
y la ley para adoptar decisiones o aprobar/rechazar una decisién, y en cambio, ¢l
plebiscito es una técnica excepcional destinada a ratificar una decisién antclada
de los poderes piiblicos o a aprobar una transformacién del Estado, su régimen
politico o su territorio. En suma, el plebiscito es un concepto que designa una
técnica reservada a votacianes populares acerca de la “forma de Estado”, cuestiones
territoriales o potiticas de primer orden, y no a “cuestiones constitucionales™ o
legislativas (Loewenstein).

Finalmente, es menester recoger algiin alcance sumario acerca de la iniciativa po-
pular de ley y de la revocacion, configurados como institutos y derechos politicos
especificos, que aportan a la democracia moderna de una sociedad de masas, la que
es eminentemente democracia representativa, instituciones de democracia partici-
pativa. Esta mixtura o “mezcla” de instituciones propias de formas de democracia
distintas, intenta un dificil equilibrio entre representacién y participacion, entre
mandato representativo y mandato imperativo y en definitiva entre los principios-
dogmas de la soberania nacional y de la soberania popular. La iniciativa popular
consigue que el impulso del procedimiento parlamentario no proceda sélo del
Parlamento o Gobierno, sino del pueblo (Kelsen). La revocacidn (*recall”) restituye
al pueblo o cuerpo electoral determinado, una suerte de mandato imperativo, para
destituir o alejar a la autoridad, actualizando asi la confianza depositada en éste.
La iniciativa es el “derecho de una fraccién del cuerpo electoral a exigir 1a consulta
popular sobre una determinada accién legislativa. Cuando se trata simplemente
de invitacion a la autoridad legislativa ordinaria a legislar sobre una cuestién, sc
Hama iniciativa simple; cuando la invitacién se expresa en forma de proyecto,
se llama iniciativa formulada” (Garcia Pelayo). La revocacion es el “derecho de
una fraccidn del cuerpo electoral a solicitar la destitucion de un funcionario de
naruraleza electiva antes de expirar su mandato, la cual se llevard a cabo mediante
decisién tomada por el cuerpo elecroral y con atreglo a determinada proporcion
mayoritaria”.’

H. Contexto del Referéndum y del Plebiscito. Democracia y
Autocracias

Situadas en el contexto de los regimenes politicos o sistemas politicos democriticos,
las técnicas de participacion politica de la democracia participativa tales como el
referéndum, el plebiscito, la iniciativa popular de ley, la revocatoria de mandato, son
abordadas en la teoria politica democrdtica y en la teoria del Estado contemporinea

usualmente como instiruciones “débiles”, incapaces de modificar la caracterizacion

de la democracia phuralista occidental como una democracia representativa, indirecta
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o politica (C.J. Friedrich, K. Loewenstein), a lo sumo son un influjo positivo para la
democracia moderna en la medida que no se desequilibre la “mezcla” de institucio-
nes; advirtiéndose acerca de los peligros que la “accién popular directa” (en especial
los plebiscitos) sufre bajo la “emorividad de las masas™ {Friedrich) o “excesivo grado
de emocién” de las masas {(Loewenstein), la propaganda de masas y las cuestiones
territoriales o militares. Se obscrva en la teoria politica y democrdtica de la segunda
post guerra una defensa acritica de la “democracia gobernada” (Burdeau}, moderna,
politica, representativa, en suma de la “democracia constitucional”, no sélo como
la tinica posible (Sartori), sino come el Gnico arreglo institucional que permire €l
equilibrio de poder, conjurar el peligro de la “tirania de las mayorias” por obra de la
representacién y de las instituciones contramayoritarias, ello cuando no observamos
una defensa de la democracia elitista.

Para el jurista germano Carl ], Friedrich la democracia mederna ha estado “obsesionada”
por el espectro de la “accién directa popular”, como alternativa a las instituciones de
la democracia represcntativa, y a su vez la “manipulacién de la sicologia de las masas”
con miras a destruir las limitaciones constitucionales en nombre de “Su Majestad
¢l Pueblo” ha romado forma en regimenes dictatoriales; por lo que la dificultad de
oponer testricciones efectivas a las instituciones de democracia directa, hace de sus
técnicas artificios discutibles para sociedades sin una firme “moral constitucional”.”
Incluso mis se opone la “democracia gobernada” del ciudadano del orden liberal a
la “democracia gobernance” del “hombre situado” del orden social {(Burdeau), para
justificar ¢l arreglo institucional realista y pluralista de la democracia gobernada, de
partidos, tecnoburocracia y representacién. Por otra parte, la mixtura de instituciones
de representacién-participacién, se inserta contemporineamente en una “democracia
dificil”, de verdaderas paradojas (Bobbio}, de masas, de despolitizacién y desideolo-
gizacién, de manipulacién multimedial, de tecnoburocracia, en la que es innegable
la importancia creciente de los mass media {poder de la imagen) del omnipresente
“video poder” (Sartori). En la “democracia gobernada” la ideologia tecnocratica-elitista
pretende desposeer de poder politico a la masa para decidir cuestiones “téenicas” o de
decisién nacural por los “expertos” o “gerentes”, negando el fundamento ético de la
democracia (autonomia del individuo) para decidir, sin distinguir entre “competencia
téenica” y “‘competencia moral” como indica Bobbio, autonomia para ser el mejor juez
(el ciudadano v ¢l pueblo) de sus propios intereses; instalando la idea, muy propia del
(neo) liberalismo contempordneo, que la tnica democracia posible es la democracia
“liberal” (Sartori). Lo cierto es que el andlisis de estas instituciones y derechos politicos
de participacién politica (referéndum, iniciativa y revocatoria) no son conformaderas
de una democracia directa, que efectivamente hoy es una “curiosidad histdrica”, sino

Eriedrich, Carl Tt " Teoria v Realidad de Ja Organizacion Conscirucionat Democratica” FCE, México [DE 1944,
- 317-542, También Karl Locwenstein: “Tearia de la Constirucidn” Edirorial Ariel S.AL. Barcelona, 1983, pp.
337-338.
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en rigor, de un “gobierno semidirecto” {Duverger, Burdeau), por la inevitable mixtura
producida con las instituciones y derechos politicos de la democracia representariva.”

Asimismo, situados en ¢l contexto de regimenes autocrdticos el “plebiscito” se hace
acreedor de ser examinado como una pieza mds del ensamblaje de récnicas de legiti-
macién politica de tales regimenes, cuando no funcionales a cultos a la personalidad
o de liderazgos fuertes o salvificos; y en el mejor de los casos es parte de las técnicas de
legitimacion de regimenes presidenciales cesaristas o de regimenes democraticos con
liderazgos fuertes como la V reptiblica francesa bajo De Gaulle *

Con todo, debemos reconocer que tal ensamblaje de instituciones y derechos de “go-
bierno semidirecto” en la democracia representativa es compleja, y no deja de estar
expuesta a “democracias plebiscitarias”, o a lo que modernamente Sartosi denomina
“dernocracia de referéndum’, de individuos puestos en su soledad y particularidad
ance una terminal de computacion para adoptar decisiones colectivas, sin mediacién,
sin deliberacién, sin negociacion, en suma un gobierno de mayorias sin minorias, un
mecanismo de decisién de suma cero. Pero al mismo tiempo, la democracia gobernada
aseguradora de la libertad, que deneminamos hoy democracia constitucional es una
democracia a medias, se preocupa que en el origen del poder las elecciones cumplan
su rol legitimador, pero organizan la representacion, cemo lo reconoce Burdeau, para
que las aspiraciones del pucblo resulten “purificadas”, estableciendo un vinculo pueblo-
poder, pero entre individuos y gobernantes no se produce un lazo, sino una pantalla.
En esta democracia gobernada, ocurre lo mismo que en la mitologia griega: las Parcas
de la democracia moderna (tecnocracia, burocracia, centralizacién), proveedoras de
nuestros inflernos, nos abligan a vivir sin libertad.

Por ello, se hace necesario compendiar algunas precisiones acerca de la inclusién de
instituciones y derechos politicos del “gobierno semidirecto” o democracia participativa
en los regimenes politicos contempordneos:

1. Tradicionalmente se inserta el plebiscito, al igual que el referéndum, entre las téc-
nicas de participacion politica directa del drgano pueblo en las decisiones politicas,
junto con técnicas como la iniciativa popular de ley y el “recall” o revocatoria

Rabbio, Norherto: “Ta crisis de L demoracia v la leccion de los chdsicos™ en VV.AA, “Crisis de Ja Democracia”,
Edit. Arivl, Barcelona, 1985, pp. 5-25. v la recopilacién de M Bovero “lenria General de la Politica™. Edir. Troca,
Madrid, 2003, jusS 449462, Sarcori, Giovanni: “Flemenros de Teorin Palitica”™ | Alianz Fditorial, Maded,
1992, pp. 303-316. Dl mimo polivdlozo waliano "Aspectas de la democracia”, Edicorial Limusa Wiley, México
ILF: 1963, pp. 436-460 o |1 reelaboracion de la misima obra en "Teorla de la Democracia”™ (trad. 8, Sanches
(.), Alianza Lditorial, Madrid. 2 vol., 1987, tome [.. Duverger. Maurice: “Instituciones Pelitivas v Uerecho
Constitucional ™. Edic, Arigd, Gedic., 4 wmp., Barcelona, 1988, p- §1-82. Burdeau, (_‘u:ﬂrgcs: “Derecho Cong-
tituciond e Instituciones Polfticas™ {rrad. R, Faleda), Editors nacional, Madrid, 1981, i F7G-181 Dl misene
auwtor: "La Democracia, Ensave Sincctico™ Edic Ariel. 1 edic., | reimp.. Barcelona, 1963, pp. 449-33, vl libro "El
Tiberalisme Palitics” terad, (A, Biemonee], Fudeha, Buenas Adres, 1983, p- 170, 207, Tanhién o desarnallin
clasive de Burdeaw en su obrea: “lraied de Science Politique”, Librairic  Générale de Droir et Jurisprudence, ]
edic,, 7 vob., Paris, 1949-1957, roma V (19530, V{19561,

Timénex de Praga, Manuel; “Los Regimenes Politicos Canternporaneos”, Editorial Teenos, Madrid, 6© ed. 1983,
pp 1B2-194,
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de mandato, tan caras a la democracia directa’. Materias que han sido objeto
en nuestro pais desde 1990 de iniciativas de reforma constitucional mediante
mociones parlamentarias o mensajes, las que no han tenido ninguna fortuna.

Con todo, ¢l plebiscito tiene mala prensa en la reorfa politica del siglo XX, sea
por su referencia a una democracia directa, utopia del pensamiento democritico
y socialista; sca por su funcionalidad con regimenes autoritarios de signo fascista
o nacional catélico, y que se remonta al siglo XIX a su uso por Luis Napoledn
Bonaparte en la I1 republica francesa y que le permite siendo presidente restautar
el Imperio en 1851. El régimen de Hitler, Mussolini, de Dolfuss, de Franco y de
Oliveira Salazar son cjemplos elocuentes de la utilizacién legitimista-carismitica
dirigida a la ratificacion de las decisiones del caudilio (en sentido weberiano), del
uso del plebiscito para afianzar el principio del caudillaje (Schmitr, Conde)"’. En
este contexro, se consolida la idea del plebiscito come un referéndum sin garantias
de competitividad, legalidad y justiciabilidad, como ejemplarmente lo fue en
nuestro pafs el plebiscita de 1980 ratificatorio de la decision constituyente del
régimen politico autocritico (Junta de Gobierno depositaria de dicha potestad
en virtud de la “legalidad” del régimen de facto}, que dio pie a una Constitucidn
otorgada, autoritaria y neoliberal, o como lo fue ¢l plebiscito de 1988 en que el
mismo régimen intenté la continuidad remporal en el poder por ocho afios del
autécrata,

Por otra parte, ¢l movimiento obrero tuvo una posicién ambivalente frente al
plebiscito, el socialismo francés lo rechazé rotundamente por su ligazon al bona-
partismo, objeto de brillante descripcion en obras cldsicas de Marx y Engels como
“El Dieciocho de Brumario de Luis Napoleén Bonaparte” o el escrito sobre “La
Lucha de Clases en Francia”, que dio origen a una nueva categoria en la ciencia
politica, la de “dictadura bonapartista” puesta en apariencias por sobre ¢l conflicto
de clases; y por contra el socialismo alemnin, a través de E Lassalle que lo introduce
en el Estado popular o de K. Kautsky que lo valors como un buen instrumentoe
de participacién obrera."

Sin embargo, ¢n la post-primera guerra mundial y entreguertas el plebiscito v el
referéndum son técnicas que emergen con fuerza en el constitucionalismo de-
macratico y social, integrando lo que Mirkine Guetzevitch denomind nuevas o

‘Thibaut, Bernard: “Inseituciones de Demovracia Directa”™, en obra colestiva dirigida por . Nohlen v . Zavatn
“Tratady de Derecho clectoral comparado de América Larina” Fditada FCE y vrros, México 1.E 1998, pp.
3-88.

Un repaso de los regimenes fascistas curopeos de época Qalia, Portugal, Alemania, Espaiial ver la obra de Pérex
Serrane. Nicolis: “Tratada de Derecho Politico”, Fdit. Civits, Madrid, 2 edicién, 1984, reimp. 1989, pp. 541
v siguientes. e Schmire es muy iluseative ol “Fiihrer pringp” como poseedat del poder v sefwr de la justicia su
trabajo “Conceptos v posiciones en fa guerra von Weimar-Ginehra-Versalles. 1923-1939” publicade ¢n esparicl
en una recopilacion de Heécror Orestes Aguilar: *Cadl Schiitr, Tedlogo de la Politiea™, FCE. 1 edic. 2001, 1
reimp. 2004, Mixico DR, 63-118. Det discipulo espaiiol dv Schmie o principio de caudillaje de Franciseo lavier
Conde: “Escritos v Eragmentos Politices” Ediva [ER Madrid, 2 vol., 1974, vol. 1 pp. 360-394.

Sobre las ohras politicas de Karl Marx consultar: "Obras Escogidas™. Akal Editor. Madrid. 1975, tomo 1. pp
250.351, pp 491-57E.
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“modernas” tendencias constitucionales'; pasando a plasmarse el referéndum y la
iniciativa popular de ley en la Constitucién de Weimar, de Austria (41, 43, y 44),
Irlanda (articulo 47, 48 y 50}, Lituania (articulos 103, 104 y 105), Checoeslovaquia
{articulo 46) , Leronia (articulos 72, 73, 74, 75,77, 78, 79 y 80), Estonia (articulos
29,30, 31, 32, 33, 34, 87, 88 y 89) , Grecia (articulo 125) y en la Constitucién de
la Segunda Repiiblica Espanola de 1931 (arc. 12) para la aprobacién de estacutos de
regiones auténomas (2/3 de lectores inscritos)'!. En entreguerras el referéndum y la
iniciativa popular de ley son introducidas para morigerar la democracia de partidos,
perfeccionar la democracia y racionalizar el poder al introducirlo en el procedimiento
de reforma constitucional,

Las teorizaciones de época a favor del plebiscito y del referéndum (Hugo Preuss,
Le6n Duguity R. Carré de Malberg) provienen de iuspublicistas democratas, pero en
acendrada critica al Estado de Partidos, por lo que estas técnicas estaban otientadas
a limitar el poder del Parlamento."

En Chile la Constitucion de 1925, en sintonia con las “modernas tendencias
constitucionales” de la época de entreguerras, contempl el impropiamente de-
nominado “plebiscito” como un medio extraordinario, de resorte del Presidente
de la Republica, para reselver un conflicto, cuando dos tercios de los miembros
dc ambas Cdmaras rechazasen el veto a un proyecto de reforma e insistiesen en su
predicamento. Andloga férmula es la consagrada en el articulo 128, inciso cuarto
y siguientes de la Constitucion de 1980/2005."

La Gran Reforma Constitucional de 1970, amplic el radio del plebiscito, facul-
tando al Presidente de la Repriblica a convocarlo cuando las Cdmaras rechazasen
totalmente, en cualquier trimite, un proyecto que él hubiere presentado o cuando
rechazasen todas o algunas de sus observaciones {veto). Es menester recordar
que esta modalidad de plebiscite, sufrié un traspié institucional con motivo del
proyecto de reforma de las tres dreas de la economia, con una pequena historia
conccida ampliamente.'®

Por la via ejemplar, en diversos proyectos de reforma constitucional de la tran-
sicion politica democratica (1990-2005), contenido en mensaje y con origen e
mocion, y periclitados finalmente, restablecio el plebisciro como una técnica de
participacién que permite resolver un conflicto de poder entre drganos supremos
del Estado como son el Presidente de la Republica y las Cémaras, siguiendo muy

Mirkine-Cuetzevitch, Boris: “Modernas Tendencias det Derecho Consticucional™ {(rrad. 8. Alvarer Gendind, Edin
Reus, Madrid, 1934,

Mirkine-Cuerzeviteh, Boris: “Las Nuevas Constituciones del Mundo”. Editorial Espatia, Madrid, 1931

Carre de Malberg, Ravmond: “Teoria General det Estado™ Ed. FCE, 19 Ed. Mexico DLE 1948, pp. 1042-1043.
Duguit. Lean: “Teaite de Droir Constirutionell”, 5 Vol.. Paris, reedicion de Cajas, 1984, lomo 1, pp. 341,
Andrade G Carlos: “Elementos de derecho conseitucional chibera™, Fdit. Turidica e Chile, 5 neiage, 19403,
63652,

Evans de la Cuadra, Enrigue: "Chile, hacia una Constitucion contemporinea. Tres refiormas constitucionsles”

Edit Juridica dv Chile, Sartiago. 1973, pp. 76-81.
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de cerca la normativa insfundamental de la Gran Reforma de 1970. Estamos en
presencia de una suerte de “referéndum arbitraje” en que se somete al pueblo,
depositario tltimo de la soberania, las diferencias entre los poderes que intervienen
en el procedimiento del constituyente derivado (Carré de Malberg, Burdeau).

Luego, plantear el plebiscito o bien el referéndum como una técnica de participacion,
llamada a resolver un conflicto o disenso acerca de los contenidos del “pacto constitu-
cional”, s6lo puede hacerse intrasistema por fa via de modificar las reglas del capitulo
XV de la Constitucién {poder constituyente derivado).

Una formula extrasistema, que corte el “nudo gordiano” de los quérum extraordina-
rios de una Constitucién hiper-rigida como la vigente, supone el recurso al poder
constituyente originario via “operacion constituyente”, combinando la técnica del
referéndum y la eleccion de una asamblea constituyente, ambas mdxima expresion
de la voluntad de la soberania popular.

Es menester recordar aqui que las Constituciones de nuestra historia han tenido, sea
en la forma o en el fondo, su origen en el poder constituyente originario, aunque la
Constitucidn conservadora de 1833 y la Constitucion republicana de 1925 se presentan
a si mismas como reformas de las Cartas anteriores.

Pero la formula excrasistemna choca con ¢l reconocimiento explicito ¢ implicito de la
“legalidad” del régimen autoritario, es decir, dela validez y eficacia de su ordenamiento
juridico y su Constitucién. Este dato integra el concepto mismo de “transicion pactadd’,
que ademis, introdujo a la Constitucién otergada y autoritaria un principio de legiti-
macién con la reformas constitucionales de 1989, 1991, 1997 y 2005 principalmente.
También es un dato politico lo refativo a condiciones politicas para una propuesta
extrasistema, que no le confieren viabilidad en el tiempo reciente.

En el fonde me parece que estamos frente a un “nudo gordiano” institucional, ya que
sin consenso reflejado en el quérum especial y agravado de dos tercios de parlamentarios
en ejercicio, no resulta posible incorporar el referéndum al procedimiento del poder
constituyente derivado como un “referéndum arbitraje”. Este nudo o entrabamicnta
para remover los “enclaves autoritarios” o para reformar los componentes contrama-
yoritarios del sistema politico, encierra el peligro de una profecia autocumplida, que
en la prictica politica produce verdaderos extravios.

I11. Conclusiones

En suma, es menester proponer en el plano conceptual critico, en el plano de la Cons-
titutione luta y de la Constitutione ferenda, sobre el plebiscito y el referéndum como
técnicas de participacion politica lo siguiente:

Primero, sustituir el término plebiscito por referéndum, lo que no es fruto de una
reflexion desde ol “cielo de los concepros”, puramente momen iuris, sino en razén de
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la mala prensa bien ganada del primer término y asi evitar la reiterada homologacidn
conceptual de ambos conceptos en nuestro pais, debido a su uso impropio en los
articulos 3°, 15, 18, 118 y en el capitulo XV sobre reforma constitucional en una
hipétesis de laboratorio (veto total o parcial, insistencia de las cdmaras con quérum
preceptivo) o en el capitulo XIV (articulo 118 inciso quinto CPR), después de la
reforma de 1989 que introdujo los “plebiscitos comunales”.

Segundo, en una perspectiva intrasistema se propone reponer una vieja idea con-
tenida en proyectos de reforma constitucional que no han prosperado, integrando
el referéndum y otras técnicas de participacion directa del cuerpo electoral como la
revocatoria de mandato y la iniciativa popular de ley, modificando el referéndum en
los sentidos siguientes:

2.1.- Incorporacién sélo del referéndum normativo obligatorio, ya que ¢l no
normativo, es sdlo consultivo y puede ser utilizado como instrumento de legiti-
macidn plebiscitario-carismdtica.

2.2.- El referéndum normativo debe operar en el plano constituyente, legislativo
y administrativo con cardcter aprobarorio y derogatotio.

2.3.- El referéndum en materia legislativa debe estar unido a la consagracién de
la iniciativa popuiar de ley (aprobaroria o derogatoria).

2.4.- El referéndum debe estar disefiado para resolver conflicros de poder, con
plazos y mecanismos de enfriamiento para que el cuerpo electoral, como deposi-
tario de la soberania, adopte una decisién informada y libre.

Tercero, en relacion al proyecto de reforma constitucional, proyecto convertido en un
verdadere pretexto para estas notas, que instaura los “plebiscitos ambientales™ en el
articulo 19 N° 8 de la Constitucién, es menester consignar los siguientes comentarios:

3.1- Los “plebiscitos ambientales” propuestos tienen un dmbito geografico-clectoral
comunal o intercomunal, por lo que se asemejan 3 los “plebiscitos comunales”
incorporados a la Carta en 1989, técnicas de participacién politica popular directa
de muy limirada o casi nula relevancia.

3.2.- Lamocién parlamentaria de reforma constitucional plantea preliminarmente
algunos problemas: los proyectos singularizados por factores determinantes para
someter a consulta son los factores del sistema de evaluacién ambiental y que
permiten distinguir entre declaracidn y estudio-evaluacién de impacto ambiental
(articulo 11 de la Ley N° 19.300 de Bases del Medio Ambiente), rales proyectos
no tienen en fa mocién una medida de relevancia lo que abre ilimitadamente ¢l
régimen de consulta, conspirando asi a su eficacia y costes asociados a proyectos
o actividades empresariales, ya que estos proyectos o actividades sin factor o
medida de relevancia, significa en la prictica someterlos (a todos los que deban
someterse a estudio de impacto ambiental) invariablementc a plebiscito ambiencal,
y ademds algunos de los factores (tierras indigenas, comunidades indigenas) se
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superponen a mecanismos de consulta previstos en nuestro ordenamiento para
pueblos indigenas en virtud del Convenio N° 169 de la OIT del rubro.

Con todo, estos mecanismos de consulta de pueblos indigenas son débiles, y la juris-
prudencia dela Corte Suprema contribuye a su irrelevancia al confundirlo o subsum irlo
en la participacién ciudadana prevista en la Ley N 19.300.

Todo ello hace necesario identificar factores determinantes de la consulta y un factor
de relevancia o magnitud, dejando en claro que producida la decision técnica-politica
de “calificacién ambiental”, interviene como iiltima erapa de! procedimiento adminis-
trativo especial el referéndum para aprobar o rechazar preceptivamente la resolucién
de la autoridad administrativa ambiental, esto s, la RCA.

A partir de una densidad normativa minima satisfactoria de la reforma constitucional,
es posible una remisién amplia al legislador para inscramentar el referéndum ambiencal,
denominado impropiamente “plebiscito ambiental”.

3.3.- Los “plebiscitos comunales” y las consultas no vinculantes previstas en el
inciso quinto del acticulo 118 de la Constitucién, estan por remision reguladas
en la LOCM (Titulo IV, De la Participacion Local, pérrafo 3°, arts. 99-104); y
también la legislacion medioambiental prevé la participacién ciudadana para el
sistema de evaluacién ambicntal, Sin embargo, tales “plebiscitos comunales” sobre
materias de administracién local, junto con ser infrecuentes en un lapso de mds
de 20 afos contados desde su establecimiento en 1989 y carentes de financiacion,
han tenido como lo afirmamos antes una relevancia casi nula, como técnicas de
participacién en decisiones de la municipalidad como corporacién auténoma de
derecho piiblico, cuyas finalidades son satisfacer necesidades de la comunidad
local y “asegurar su participacién en el progrese econdmico, social y cultural de
la comuna” {art. 118).

3.4.- Sin embargo, no es posible subsumir los “plebiscitos ambientales” en los
“plebiscitos comunales”, primero por su intercomunalidad medida ésta en razon
de la incidencia del proyecto o actividad y segundo, porque fas competencias
ambientales relevantes de las municipalidades son indirectas, por reenvie a su
comperencia legal (funciones privativas y funciones relacionadas).

3.5.- Los “plebiscitos ambientales” incorporados en la mocion comentada al arti-
culo 19 N° 8 del capitulo 111, tiene el quérum reforzado de reforma constitucional,
cuando su lugar narural se ubica por sistema en el capitulo 11, a propdsito de los
derechos politicos y votaciones populares, junto a las elecciones petiddicas, como
técnicas de participacién del cuerpo electoral.

3.6.- Los “plebiscitos ambientales” en la perspectiva de Constitutione ferenda de-
berfan ser incegrados sistémicamente en un género de referéndum, como técnica
ordinaria de participacién politica del cuerpo clectoral en los asuntos piblicos
(referéndum constitucional, legal y administrativo) en la perspectiva de una mejora
de la democracia representativa, y un reequilibrio de la democracia de partidos.
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3.7.- La “suerte” corrida por plebiscitos comunales y consultas ciudadanas, de
reciente ensalzamiento, y de eterna desfinanciacién publica, debe alertarnos para
no condenar a los “plebiscitos comunales”, a ser una iniciativa episédica, ubicua
y no nata en el iter de reforma constitucional.

3.8.- Los “plebiscitos comunales” en particular y las técnicas de participacion
directa tales como el referéndum, la iniciativa popular de ley y la revocatoria de
mandato deben ser miradas en la perspectiva de la forma politica del Estado: Ia
republica democrdtica, es decir, como un perfeccionamiento de ésta y por ende,
tales técnicas deben ser acopladas a las instituciones propias de la represencacién
politica y la democracia indirecta, en un dificil equilibrio en ¢l arreglo institucional.

Una ultima reflexién de Constitutione ferenda es la relativa al referéndum ambiental y
su factor de relevancia o magnitud, asociado a la base territorial de participacién del
cuerpo electoral. Los proyectos o actividades sometidas a evaluacién de impacto am-
biental tienen un impacto regional, inter-regional y nacional, por o que ¢l referéndum
no tiene por qué quedar circunscrito al dmbito comunal o intercomunal, sine que la
mane de la institucionalidad medio ambiental {de estructura administrativo-terricorial
regional y nacional), deberfan quedar abiertos a la consulta de la ciudadania regional y
nacional, y no sélo a la ciudadania local o vecinal; separando asi la decisién de “com-
petencia técnica” de la decisién de “competencia moral” o politica.

Un buen ejemplo es el proyecto “HidroAysén”, destinado a la generacion eléctrica de
fuente hidrdulica obtenida de recursos hidricos situados en la Regién de Aysén, para
cubrir necesidades de energia derivadas actividades o necesidades publicas regionales
de potencia o consumo, pero merced a una linea de transmisién inter-regional (2.247
km) inyectar buena parte de {a energia generada al SIC, y de este modo naturalmente
¢s un proyecto o conjunte de proyectos (si se suma a la central generadora la linea de
transmmision) de impacto regional, inter-regionat y nacional, que amerita concebir este
mecanismo de consulta ciudadana en confines territoriales y electorales de cobertura
regionales y nacionales.

Para concluir, se hace necesario agregar que la accién popular directa, es decir, la adicion
de instituciones de una democracia participativa a nuestra democracia constitucional,
tales como el referéndum, la iniciativa popular de ley y la revocatoria de mandaro, es
una buena “mezcla”, ya que no sélo corrige una cxcesiva representacion y democracia
de partidos, sino porque recquilibra cf excesivo peso que en nuestro pais tienen insti-
tuciones contramayoritarias como el Tribunal Constitucienal, convocando al pucblo o
soberania popular a las decisiones politicas y a la permanente legitimacién democritica
del arreglo institucional. Un jurista germano democrata liberal como Loewenstein,
escéptico con la democracia directa, afirma: “El referéndum sirve como instrumento
de control politico cuando, por medie de é, se ha confirmado o rechazado una ante-
rior decision politica del gobierno o del parlamento. Si el referéndum se combina por
iniciativa popular, este proceso puede significar hasta la determinacion de la decisién
politica que entonces por su parte, estard sometida a la confirmacion posterior del
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gobierno y del parlamento. Los partidos politicos intervienen también en el referéndum
como orientadores. Sin embargo, las experiencias han mostrado que los electores siguen
menos décilmente las directrices de los partidos en los referéndums que las elecciones
normales. Con el progreso de la educacién politica, el elector ha empezado a aprender
a juzgar por si mismo, las ventajas y los inconvenientes de una cuestién sometida a
votacién popular. A esto hay que afiadir que los partidos, si bien son indispensables
para escoger a la persona que ocupard el cargo electivo, 110 lo son cuando se trata de
una decisién individual del elector, tal como se realiza en un referéndum.” (p. 328).

Al final de cuentas la incotporacion de insticuciones y derechos politicos del “gobierno
semidirecto” o democracia participativa, acopladas a la democracia representativa y
sus instituciones contramayoritarias, son una mejota de la democracia, de la politica
y la restitucién republicana al demos o pueblo de la direccién de los asuntos pablicos.
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