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CAPITULO CUARTO

REFERENDUM Y CONSTITUCION.
ALGUNAS NOTAS ACERCA DEL PROYECTO DE REFORMA
CONSTITUCIONAL DE “PLEBISCITOS AMBIENTALES”*

I. PROLEGOMENOS

En relacién con el XII Didlogo Ambiental en que se me pide comentar un
proyecto de reforma constitucional de iniciativa parlamentaria en el Senado
mediante mociéon del 11 de mayo de 2011, es menester elaborar una breve
ponencia sobre las técnicas de participaciéon o decision politica tales como el
referéndum vy el plebiscito, y su recepcion en el proyecto de reforma constitu-
cional acerca de “plebiscitos ambientales”.!

En la ponencia sumariamente debemos hacernos cargo de algunos con-

ceptos torales, elementos de analisis y debate sobre el tema, a saber:

1) El referéndum es un instituto cuyo origen es la antigua Cartago, y en
la modernidad es muy frecuente en Suiza, Estados Unidos de Améri-
ca e Irlanda, menos frecuente en Francia y Dinamarca, con caracter

* Intervenciéon en XII Didlogo Ambiental, Ceentro de Derecho Ambiental, Facul-
tad de Derecho, Universidad de Chile, 24 de mayo de 2011.

' Mocién ingresada a la Secretaria del H. Senado el 11 de mayo de 2011 bajo el
titulo “Proyecto de Reforma Constitucional que instaura los plebiscitos ambientales”,
el que reza: Articulo Unico.- Agréguese el siguiente inciso final al articulo 19 ntm. 8
de la Constitucién:

“En los casos de proyectos o actividades que pueden afectar o se pretendan desa-
rrollar dentro de una o mas comunas y que puedan generar o presentar riesgo para la
salud de la poblacion, debido a la cantidad y calidad de efluentes, emisiones o residuos,
efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales re-
novables, incluidos el suelo, agua y el aire, o alteracion significativa, en términos de
magnitud o duracién, del vapor paisajistico o turistico de una zona o bien cuyo empla-
zamiento sea en tierras indigenas o que puedan afectar el emplazamiento de comuni-
dades indigenas, debera llamarse a plebiscito, en los términos que establezca la ley, a
fin que los habitantes de la o las comunas afectadas se pronuncien sobre si aprueban o
rechazan la instalacion de dicho proyecto”.
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consultivo en Suecia y Noruega, y se incorpora, en un cuadro com-
pleto de instituciones y derechos politicos de “gobierno semidirecto” o
democracia participativa “fuertes” (referéndum, iniciativa popular de
ley y/o revocatoria de mandato), en las Constituciones del tltimo ciclo
de nuevo constitucionalismo latinoamericano: Reptblica Bolivariana de
Venezuela (1999), Bolivia (2007) y Ecuador (2008). Estas recientes Cons-
tituciones inscriben el referéndum en el contexto de una funciéon o poder
electoral popular que participa en la formacion de la voluntad politica,
no solo a través de la representacion politica tan propia de la demo-
cracia indirecta sino también a través de la participacion del pueblo
o cuerpo electoral (plebiscito, referéndum, consultas, iniciativa popu-
lar, revocatoria de mandato, entre otras) tan propias de la democracia
participativa.” El clasico iuspublicista espanol Adolfo Posada hace mas
de un siglo en su monografia “El sufragio” define el referéndum del
modo siguiente: “... la funciéon del sufragio por virtud de la cual éste
interviene en la adopcién definitiva de las leyes, ejercitando como una
especie de prerrogativa de veto y de sancion, analoga en su alcance a
la que es corriente atribuir a los monarcas constitucionales”. En vir-
tud del referéndum el pueblo participa directamente en la adopcién o
rechazo de la legislacion o en la decision politica de Gltima instancia
sobre cuestiones que les incumbe directamente. En razon de la mate-
ria objeto de la técnica de participacion popular, es decir, la naturaleza
del acto del poder estatal sometido a esta intervenciéon del pueblo, se
distingue entre referéndum constitucional, referéndum legal y referén-
dum financiero; en razén de su fundamento juridico se distingue entre
referéndum facultativo (cuando su iniciativa depende de una autori-
dad competente para ello, sean poderes piblicos o una fracciéon del
electorado que corresponda) y referéndum obligatorio (cuando es im-
puesto por la Constitucién como requisito necesario para la validez de
ciertos actos estatales), y en relacion con su operatoria o eficacia juridi-
ca puede ser referéndum consultivo (cuando el resultado de la consulta

2 En la nueva Constitucion de la Reptblica de Ecuador de 2008 en el capitulo V
del titulo II (Derechos) se consagran derechos de participacion tales como los tradicio-
nales y los derechos a presentar proyectos de iniciativa popular, derecho a ser consulta-
dos, derecho a revocar mandatos (articulo 61). A su vez en el Titulo IV (Participacién
y organizacién del Poder), cap. I, secciéon cuarta (articulo 103 y siguientes) se regula la
“Democracia directa” y sus instituciones: iniciativa popular normativa, consulta popu-
lar, revocacién de mandato. Finalmente el titulo IX (Supremacia de la Constitucién),
capitulo III regula la “Reforma de la Constitucién que prevé referéndum (articulo 441)
y consulta popular (articulo 444)”.
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no tiene caracter vinculante para las autoridades concernidas) y refe-
réndum de ratificacién o sanciéon (cuando es preciso el empleo de esta
técnica para la sancion de una reforma constitucional, ley o medida de
la autoridad, sustituyendo el referéndum a la sancién). El referéndum
al igual que la iniciativa popular de ley se inscriben en la “reforma del
Parlamento” (Kelsen), buscando morigerar la representacién y distan-
cia del parlamentario con el cuerpo electoral. *

2) El plebiscito es una voz latina (plebiscitum) que significa decreto del pue-
blo, es decir, un decreto emanado de los comicios de la plebe (concilium
plebis), obligatorios para ésta primero y que se gesta a propuesta de
tribunos, y que pasa a las Asambleas Medievales, bajo la forma de deci-
siones de representantes “referiendo” el asunto a sus mandantes y bajo
reserva de aprobacion (ad referendum). En el derecho publico moderno
el plebiscito es la consulta directa y excepcional que se hace al pue-
blo acerca de una medida fundamental o cuestién vital del Estado, no
afectando a la legislacion (plebiscito nacional) o sobre su voluntad de
independencia o anexion (plebiscito internacional). Posada nos dice
que el plebiscito es la resoluciéon tomada por todo un pueblo a plura-
lidad de votos y representan los actos de voluntad popular mediante
los que el pueblo exterioriza su opinién sobre un hecho determinado
de su vida politica.

3) En consecuencia, las diferencias entre referéndum y plebiscito saltan
a la vista. Primero, el referéndum interviene, como una etapa regular
y terminal en el procedimiento de reforma constitucional, en el proce-
dimiento legislativo (v gr aprobacién o abrogaciéon de un cuerpo legal)
o en el procedimiento de adopcién de decisiones politicas o adminis-
trativas, y en cambio, el plebiscito esta reservado para la adopcién de
decisiones fundamentales del Estado, acerca de su estructura, territo-
rio o régimen politico. Segundo, el referéndum es una técnica de par-
ticipacion politica usual en las democracias politicas o representativas
contemporaneas por influjo del modelo de democracia participativa,
prevista en la Constituciéon y la ley para adoptar decisiones o apro-
bar/rechazar una decisioén, y en cambio, el plebiscito es una técnica
excepcional destinada a ratificar una decisiéon antelada de los poderes

3 Posada, Adolfo G., El sufragio, Barcelona-Buenos Aires, Manuel Soler Editores,
s.f.; 1d., Ciencia politica, Barcelona-Buenos Aires, Manuel Soler Editores, s.f., pp. 159-
160; ud., Tratado de derecho politico, 5a. ed., Madrid, Libreria V. Suarez, 1935, reedicién
de Comares, Granada, 1998; también Kelsen, Hans, Zeoria general del Estado, México,
Nacional, 1979, pp. 449-451, id., Esencia y valor de la democracia, Barcelona, Labor-Gua-
darrama, 1977, pp. 64-73.
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publicos o a aprobar una transformacién del Estado, su régimen poli-
tico o su territorio. En suma, el plebiscito es un concepto que designa
una técnica reservada a votaciones populares acerca de la “forma de
Estado”, cuestiones territoriales o politicas de primer orden, y no a
“cuestiones constitucionales” o legislativas (Loewenstein).

4) Finalmente, es menester recoger algin alcance sumario acerca de la
iniciativa popular de ley y de la revocacion, configurados como insti-
tutos y derechos politicos especificos, que aportan a la democracia mo-
derna de una sociedad de masas, la que es eminentemente democracia
representativa, instituciones de democracia participativa. Esta mixtura
o “mezcla” de instituciones propias de formas de democracia distintas,
intenta un dificil equilibrio entre representacion 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 parla-
mentario no proceda solo del Parlamento o Gobierno, sino del pueblo
(Kelsen). La revocacion (recall) restituye al pueblo o cuerpo electoral
determinado, una suerte de mandato imperativo, para destituir o ale-
jar a la autoridad, actualizando asi la confianza depositada en éste. La
iniciativa es el “derecho de una fracciéon del cuerpo electoral a exigir
la consulta popular sobre una determinada accion legislativa. Cuando
se trata simplemente de invitacién a la autoridad legislativa ordinaria
a legislar sobre una cuestién, se llama iniciativa simple; cuando la invi-
tacion se expresa en forma de proyecto, se llama iniciativa formulada”
(Garcia Pelayo). La revocacion es el “derecho de una fraccion del cuer-
po electoral a solicitar la destitucion de un funcionario de naturaleza
electiva antes de expirar su mandato, la cual se llevara a cabo median-
te decision tomada por el cuerpo electoral y con arreglo a determina-

da proporcién mayoritaria”.*

II. CONTEXTO DEL REFERENDUM Y DEL PLEBISCITO.
DEMOCRACIA Y AUTOCRACIAS

Situados en el contexto de los regimenes politicos o sistemas politicos demo-
craticos, las técnicas de participacion politica de la democracia participativa

* Garcia Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado, Madrid, Alianza, 1984,
pp- 183 y184.
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tales como el referéndum, el plebiscito, la iniciativa popular de ley, la revo-
catoria de mandato, son abordadas en la teoria politica democratica y en la
teoria del Estado contemporanea usualmente como instituciones “débiles”,
incapaces de modificar la caracterizacion de la democracia pluralista occi-
dental como una democracia representativa, indirecta o politica (C. J. Frie-
drich, K. Loewenstein), a lo sumo son un influjo positivo para la democracia
moderna en la medida que no se desequilibre la “mezcla” de instituciones;
advirtiéndose acerca de los peligros que la “acciéon popular directa”(en es-
pecial los plebiscitos) sufre bajo la “emotividad de las masas” (Friedrich) o
“excesivo grado de emocion” de las masas (Loewenstein), la propaganda de
masas y las cuestiones territoriales o militares. Se observa en la teoria politica
y democratica de la segunda posguerra una defensa acritica de la “democracia
gobernada” (Burdeau), moderna, politica, representativa, en suma de la “de-
mocracia constitucional”, no solo como la Gnica posible (Sartori), sino como
el Gnico arreglo institucional que permite el equilibrio de poder, conjurar el
peligro de la “tirania de las mayorias” por obra de la representacion y de las
instituciones contramayoritarias, ello cuando no observamos una defensa de
la democracia elitista.

Para el jurista germano Carl J. Friedrich la democracia moderna ha es-
tado “obsesionada” por el espectro de la “acciéon directa popular”, como
alternativa a las instituciones de la democracia representativa, y a su vez
la “manipulacién de la sicologia de las masas” con miras a destruir las li-
mitaciones constitucionales en nombre de “Su Majestad el Pueblo” ha to-
mado forma en regimenes dictatoriales, por lo que la dificultad de opo-
ner restricciones efectivas a las instituciones de democracia directa, hace
de sus técnicas artificios discutibles para sociedades sin una firme “moral
constitucional”.” Incluso mas se opone la “democracia gobernada” del ciu-
dadano del orden liberal a la “democracia gobernante” del “hombre situa-
do” del orden social (Burdeau), para justificar el arreglo institucional rea-
lista y pluralista de la democracia gobernada, de partidos, tecnoburocracia
y representacion. Por otra parte, la mixtura de instituciones de represen-
tacidon-participacion, se inserta contemporaneamente en una “‘democracia
dificil”, de verdaderas paradojas (Bobbio), de masas, de despolitizacion y
desideologizacion, de manipulacién multimedial, de tecnoburocracia, en la
que es innegable la importancia creciente de los mass media (poder de la ima-
gen) del omnipresente “video poder” (Sartori). En la “democracia goberna-

5 TFriedrich, Carl J., Teoria y realidad de la organizacion constitucional democrdtica, México,
FCE, 1946, pp. 517-542; Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucién, Barcelona, Ariel,
1983, pp. 327-338.
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da” la ideologia tecnocratica-elitista pretende desposeer de poder politico
a la masa para decidir cuestiones “técnicas” o de decisiéon natural por los
“expertos” o “gerentes”’, negando el fundamento ético de la democracia
(autonomia del individuo) para decidir, sin distinguir entre “competencia
técnica” y “competencia moral” como indica Bobbio, autonomia para ser
el mejor juez (el ciudadano y el pueblo) de sus propios intereses; instalan-
do la idea, muy propia del (neo) liberalismo contemporaneo, que la Gnica
democracia posible es la democracia “liberal” (Sartori). Lo cierto es que el
analisis de estas instituciones y derechos politicos de participacion politica
(referéndum, iniciativa y revocatoria) no son conformadoras de una demo-
cracia directa, que efectivamente hoy es una “curiosidad histérica”, sino en
rigor de un “gobierno semidirecto” (Duverger, Burdeau), por la inevitable
mixtura producida con las instituciones y derechos politicos de la democra-
cia representativa.’

Asimismo, situados en el contexto de regimenes autocraticos el “plebisci-
to” se hace acreedor de ser examinado como una pieza mas del ensamblaje
de técnicas de legitimacion politica de tales regimenes, cuando no funcio-
nales 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 pre-
sidenciales cesaristas (democracia plebiscitaria) o de regimenes democrati-
cos con liderazgos fuertes como la V Republica francesa bajo De Gaulle.’

Con todo, debemos reconocer que tal ensamblaje de instituciones y dere-
chos de “gobierno semidirecto” en la democracia representativa es comple-
ja, y no deja de estar expuesta a “democracias plebiscitarias”, o a lo que mo-
dernamente Sartori denomina “democracia de referéndum”, de individuos

6 Bobbio, Norberto, “La crisis de la democracia y la leccién de los clasicos”, en
varios autores, Crisis de la democracia, Barcelona, Ariel, 1985, pp. 5-25, y la recopilacién
de M. Bovero, Teoria general de la politica, Madrid, Trotta, 2003, pp. 449-462; Sartori,
Giovanni, Elementos de teoria politica, Madrid, Alianza, 1992, pp. 305-316; id., Aspectos de
la democracia, México, Limusa Wiley, 1965, pp. 456-460, o la reelaboracion de la misma
obra en Teoria de la democracia, trad. de S. Sanchez G., Madrid, Alianza, 1987, 2 vols., t.
I.; Duverger, Maurice, Instituciones politicas y derecho constitucional, 6a. ed., Barcelona, Ariel,
1988, pp. 81 y 82; Burdeau, Georges, Derecho constitucional e instituciones politicas, trad. de
R. Falcon, Madrid, Editora Nacional, 1981, pp. 176-181; id., La democracia. Ensayo sin-
tético, Barcelona, Ariel, 1965, pp. 49-55, y El liberalismo politico, trad. de G. A. Piemonte,
Buenos Aires, Eudeba, 1983, p. 170, 207. También el desarrollo clasico de Burdeau en
Traité de Science Politique, Paris, Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, 1949-1957,
t. V (1953), VI (1956).

7 Jiménez de Praga, Manuel, Los regimenes politicos contempordneos, 6a. ed., Madrid,
Tecnos, 1983, pp. 182-199.
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puestos en su soledad y particularidad ante una terminal de computaciéon
para adoptar decisiones colectivas, sin mediacién, sin deliberacion, sin ne-
gociacion, en suma un gobierno de mayorias sin minorias, un mecanismo
de decision de suma cero. Pero al mismo tiempo, la democracia gobernada
aseguradora de la libertad, que denominamos hoy democracia constitucio-
nal es una democracia a medias, se preocupa que en el origen del poder
las elecciones cumplan su rol legitimador, pero organizan la representacion,
como lo reconoce Burdeau, para que las aspiraciones del pueblo resulten
“purificadas”, estableciendo un vinculo pueblo-poder, pero entre individuos
y gobernantes no se produce un lazo, sino una pantalla. En esta democra-
cia gobernada, ocurre lo mismo que en la mitologia griega: las Parcas de la
democracia moderna (tecnocracia, burocracia, centralizacion), proveedoras
de nuestros infiernos, nos obligan a vivir sin libertad.

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

1) Tradicionalmente se inserta el plebiscito, al igual que el referéndum,
entre las técnicas de participacion politica directa del érgano pueblo
en las decisiones politicas, junto con técnicas como la iniciativa popu-
lar de ley y el recall o revocatoria de mandato, tan caras a la democra-
cia directa.® Materias que han sido objeto en nuestro pais desde 1990
de iniciativas de reforma constitucional mediante mociones parlamen-
tarias o mensajes, las que no han tenido ninguna fortuna.

2) Con todo, el plebiscito tiene mala prensa en la teoria politica del si-
glo XX, sea por su referencia a una democracia directa, utopia del
pensamiento democratico y socialista, sea por su funcionalidad con
regimenes autoritarios de signo fascista o nacional catoélico, y que se
remonta al siglo XIX a su uso por Luis Napoleén Bonaparte en la
II Republica francesa y que le permite siendo presidente restaurar el
Imperio en 1851. El régimen de Hitler, Mussolini, Dolfuss, Iranco y
Oliveira Salazar son ejemplos elocuentes de la utilizacién legitimista-
carismatica dirigida a la ratificacion de las decisiones del caudillo (en
sentido weberiano), del uso del plebiscito para afianzar el principio
del caudillaje (Schmitt, Conde).” En este contexto, se consolida la idea

8 Thibaut, Bernard, “Instituciones de democracia directa”, en Nohlen, D. y Za-
vatto, D. (coords.), Tratado de derecho electoral comparado de América Latina, México, FCE,
1998, pp. 65-88.

9 Un repaso de los regimenes fascistas europeos de época (Italia, Portugal, Ale-
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del plebiscito como un referéndum sin garantias de competitividad,
legalidad y justiciabilidad, como ejemplarmente lo fue en nuestro pais
el plebiscito de 1980 ratificatorio de la decision constituyente del ré-
gimen politico autocratico (Junta de Gobierno depositaria de dicha
potestad en virtud de la “legalidad” del régimen de facto), que dio pie
a una Constitucion otorgada, autoritaria y neoliberal, o como lo fue
el plebiscito de 1988 en que el mismo régimen intent6 la continuidad
temporal en el poder por ocho afos del autdcrata.

3) Por otra parte, el movimiento obrero tuvo una posicién ambivalente
frente al plebiscito, el socialismo francés lo rechazé rotundamente por
su ligazén al bonapartismo, objeto de brillante descripcién en obras
clasicas de Marx y Engels como Ll dieciocho de brumario de Luis Napolein
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 bona-
partista” puesta en apariencias sobre el conflicto de clases, y contra el
socialismo aleman, a través de F. Lassalle que lo introduce en el Estado
popular o de K. Kautsky que lo valor6 como un buen instrumento de
participacioén obrera.'

Sin embargo, en la primera posguerra mundial y entreguerras el ple-
biscito y el referéndum son técnicas que emergen con fuerza en el cons-
titucionalismo democratico y social, integrando lo que Mirkine Guet-
zevitch denominé nuevas o “modernas” tendencias constitucionales;'!
pasando a plasmarse el referéndum vy la iniciativa popular de ley en la
Constituciéon de Weimar, de Austria (articulos 41, 43, y 44), Irlanda
(articulo 47,48 y 50), Lituania (articulos 103, 104 y 105), Checoslova-
quia (articulo 46) , Letonia (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 Republica Espafiola de 1931

mania, Espafia) ver la obra de Pérez Serrano, Nicolas, Tratado de derechos politico, Ma-
drid, Civitas, 2a. ed., 1984, pp. 541 y ss. De Schmitt es muy ilustrativo el “Fihrer
prinzip”como poseedor del poder y sefior de la justicia en su trabajo “Conceptos y po-
siciones en la guerra con Weimar-Ginebra-Versalles, 1923-1939” publicado en espafiol
en Aguilar, Héctor Orestes (comp.), Carl Schmutt. Tedlogo de la politica, México, FCE, 2001,
pp- 63-118. Del discipulo espanol de Schmitt el principio de caudillaje de Francisco Ja-
vier Conde, Escritos y fragmentos politicos, Madrid, IEP, 1974, vol. I, pp. 360-394.

10" Sobre las obras politicas de Karl Marx consultar, Obras escogidas, Madrid, Akal,
1975, t. I, pp 250-351, pp. 491-571.

I Mirkine-Guetzevitch, Boris, Modernas tendencias del derecho constitucional, trad. de S.
Alvarez Gendin, Madrid, Reus, 1934; id., Le referéndum et le parlementarisme dans le nouvelles
constitutions européennes, Paris, PUF, 1930.
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(articulo 12) para la aprobacion de estatutos de regiones autbnomas
(dos tercios de lectores inscritos).'” En entreguerras el referéndum y la
iniciativa popular de ley son introducidas para morigerar la democra-
cia de partidos, perfeccionar la democracia y racionalizar el poder al
introducirlo en el procedimiento de reforma constitucional.

Las teorizaciones de la época a favor del plebiscito y del referén-
dum (Hugo Preuss, Léon Duguit y R. Carré de Malberg) provienen
de iuspublicistas democratas, pero en acendrada critica al Estado de
partidos, por lo que estas técnicas estaban orientadas a limitar el poder
del Parlamento."

4) En Chile la Constituciéon de 1925, en sintonia con las “modernas
tendencias constitucionales” de la época de entreguerras, contemplo
el impropiamente denominado “plebiscito” como un medio extraor-
dinario, de resorte del presidente de la Republica, para resolver un
conflicto, cuando dos tercios de los miembros de ambas Camaras re-
chazasen el veto a un proyecto de reforma e insistiesen en su predica-
mento. Analoga féormula es la consagrada en el articulo 128, incisos
cuarto y siguientes de la Constitucion de 1980/2005."

La gran reforma constitucional de 1970, ampli6 el radio del plebis-
cito, facultando al presidente de la Reptblica a convocarlo cuando las
camaras rechazasen totalmente, en cualquier tramite, un proyecto que
¢l hubiere presentado o cuando rechazasen todas o algunas de sus ob-
servaciones (veto). Es menester recordar que esta modalidad de plebis-
cito, sufri6 un traspié institucional con motivo del proyecto de reforma
de las tres areas de la economia, con una pequena historia conocida
ampliamente."

5) Por la via ejemplar, en diversos proyectos de reforma constitucional
de la transicion politica democratica (1990-2005), contenido en men-
saje y con origen en mocion, y periclitados finalmente, restablecio el
plebiscito como una técnica de participacion que permite resolver un
conflicto de poder entre 6rganos supremos del Estado como son el
presidente de la Republica y las camaras, siguiendo muy de cerca la

12" Mirkine-Guetzevitch, Boris, Las nuevas Constituciones del mundo, Madrid, 1931.

13 Carré de Malberg, Raymond, Teoria general del Estado, México, FCE, 1948, pp.
1042 y 1043; Duguit, Léon, Traite de Droit Constitutionell, Paris, Cujas, 1984, t. I, pp. 341.

4 Andrade G., Carlos, Elementos de derecho constitucional chileno, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1963, pp 650-652.

15 Evans de la Cuadra, Enrique, Chile, hacia una Constitucién contempordnea. Tres refor-
mas constitucionales, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1973, pp. 76-81.
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normativa iusfundamental de la Gran Reforma de 1970. Estamos en
presencia de una suerte de “referéndum arbitraje” en que se somete al
pueblo, depositario ultimo de la soberania, las diferencias entre los po-
deres que intervienen en el procedimiento del constituyente derivado
(Garré de Malberg, Burdeau).

Luego, plantear el plebiscito o bien el referéndum como una técnica
de participacioén, llamada a resolver un conflicto o disenso acerca de
los contenidos del “pacto constitucional”, solo puede hacerse intrasis-
tema por la via de modificar las reglas del capitulo XV de la Constitu-
ciéon (poder constituyente derivado).

Una féormula extrasistema, que corte el “nudo gordiano” de los quo-
rums extraordinarios de una Constitucion hiper-rigida como la vigen-
te, supone el recurso al poder constituyente originario via “operacién
constituyente”, combinando la técnica del referéndum vy la eleccion de
una asamblea constituyente, ambas maxima expresion de la voluntad
de la soberania popular.

Es menester recordar aqui que las Constituciones de nuestra his-
toria han tenido, sea en la forma o en el fondo, su origen en el po-
der constituyente originario, aunque la Constitucién conservadora de
1833 y la Constitucion republicana de 1925 se presentan a si mismas
como reformas de las cartas anteriores.

Pero la formula extrasistema choca con el reconocimiento explicito
e implicito de la “legalidad” del régimen autoritario, es decir, de la
validez y eficacia de su ordenamiento juridico y su Constitucion. Este
dato integra el concepto mismo de “transiciéon pactada”, que ademas,
introdujo a la Constitucién otorgada y autoritaria un principio de legi-
timacion con la reformas constitucionales de 1989, 1991, 1997 y 2005
principalmente. También es un dato politico lo relativo a condiciones
politicas para una propuesta extrasistema, que no le confieren viabili-
dad en el tiempo reciente.

En el fondo me parece que estamos frente a un “nudo gordiano”
institucional, ya que sin consenso reflejado en el quérum reforzado
especial y agravado de dos tercios de parlamentarios en ¢jercicio, no
resulta posible incorporar el referéndum al procedimiento del poder
constituyente derivado como un “referéndum arbitraje”. Este nudo o
entrabamiento para remover los “enclaves autoritarios” o para refor-
mar los componentes contramayoritarios del sistema politico, encierra
el peligro de una profecia autocumplida, que en la practica politica
produce verdaderos extravios.
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IIT. CONCLUSIONES

En suma, es menester proponer en el plano conceptual critico, en el plano de
la Constitutione lata y de la Constitutione ferenda, sobre el plebiscito y el referén-
dum como técnicas de participacion politica, lo siguiente:

1) Primero, sustituir el término plebiscito por referéndum, lo que no es
fruto de una reflexion desde el “cielo de los conceptos”, puramente
nomen turis, sino en razén de la mala prensa bien ganada del primer
término y asi evitar la reiterada homologaciéon conceptual de ambos
en nuestro pais, debido a su uso impropio en los articulos 5o., 15, 18,
118 y en el capitulo XV sobre reforma constitucional en una hipote-
sis de laboratorio (veto total o parcial, insistencia de las camaras con
quérum preceptivo), o en el capitulo XIV (articulo 118 inciso quinto
CPR), después de la reforma de 1989 que introdujo los “plebiscitos
comunales”.

2) Segundo, en una perspectiva intrasistema se propone reponer una
vieja idea contenida en proyectos de reforma constitucional que no
han prosperado en el ciclo reformista 1989-2005, integrando el refe-
réndum vy otras técnicas de participacion directa del cuerpo electoral
como la revocatoria de mandato y la iniciativa popular de ley, modifi-
cando el referéndum en los sentidos siguientes:

* Incorporacion solo del referéndum normativo obligatorio, ya que el
no normativo, es solo consultivo y puede ser utilizado como instru-
mento de legitimacion plebiscitario-carismatica.

* El referéndum normativo debe operar en el plano constituyente,
legislativo y administrativo con caracter aprobatorio y derogatorio.

e Ll referéndum en materia legislativa debe estar unido a la consa-
gracion de la iniciativa popular de ley (aprobatoria o derogatoria).

* El referéndum debe estar disehado para resolver conflictos de po-
der, con plazos y mecanismos de enfriamiento para que el cuerpo
electoral, como depositario de la soberania, adopte una decisiéon
informada y libre.

3) Tercero, en relacion con el proyecto de reforma constitucional, pro-
yecto convertido en un verdadero pretexto para estas notas, que ins-
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taura los “plebiscitos ambientales” en el articulo 19 nim. 8 de la Cons-
titucion, es menester consignar los siguientes comentarios:

* Los “plebiscitos ambientales” propuestos tienen un ambito geogra-
fico-electoral comunal o intercomunal, por lo que se asemejan a los
“plebiscitos comunales” incorporados a la Carta en 1989, técni-
cas de participacion politica popular directa de muy limitada o casi
nula relevancia.

* La mocién parlamentaria de reforma constitucional plantea preli-
minarmente 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
declaracién y estudio evaluacion de impacto ambiental (articulo 11
de la Ley nim. 19.300 de Bases del Medio Ambiente), tales proyec-
tos no tienen en la mocion una medida de relevancia, lo que abre
ilimitadamente el régimen de consulta, conspirando asi a su efica-
cia y costes asociados a proyectos o actividades empresariales, ya
que estos proyectos o actividades sin factor o medida de relevancia,
significan en la practica someterlos (a todos los que deban some-
terse a estudio de impacto ambiental) invariablemente a plebisci-
to ambiental, y ademas algunos de los factores (tierras indigenas,
comunidades indigenas) se superponen a mecanismos de consulta
previstos en nuestro ordenamiento para pueblos indigenas en virtud
del Convenio nim. 169 de la OIT del rubro.

Con todo, estos mecanismos de consulta de pueblos indigenas
son débiles, y la jurisprudencia de la Corte Suprema contribuye a
su irrelevancia al confundirlo o subsumirlo en la participacion ciu-
dadana prevista en la Ley nim. 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 decisiéon técnica-politica de “calificacion ambiental”,
interviene como ultima etapa del procedimiento administrativo es-
pecial el referéndum para aprobar o rechazar preceptivamente la
resolucion de la autoridad administrativa ambiental, esto es, la RCA.

A partir de una densidad normativa minima satisfactoria de la
reforma constitucional, es posible una remisiéon amplia al legislador
para instrumentar el referéndum ambiental, denominado impro-
plamente “plebiscito ambiental”.

* Los “plebiscitos comunales” y las consultas no vinculantes previstas
en el inciso quinto del articulo 118 de la Constitucién, estan por
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remision reguladas en la Ley Organica Constitucional de Municipa-
lidades (Titulo IV De la Participaciéon Local, parrafo 3, articulos 99-
104), y también la legislacion medioambiental prevé la participacion
ciudadana para el sistema de evaluacion ambiental. Sin embargo,
tales “plebiscitos comunales” sobre materias de administracion lo-
cal, junto con ser infrecuentes en un lapso de mas de 20 afios conta-
dos desde su establecimiento en 1989 y carentes de financiacion, han
tenido, como lo afirmamos antes, una relevancia casi nula, como
técnicas de participaciéon en decisiones de la municipalidad como
corporacion autonoma de derecho publico, cuyas finalidades son
satisfacer necesidades de la comunidad local y “asegurar su parti-
cipacion en el progreso econdémico, social y cultural de la comuna”
(articulo 118).

e 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 las competencias ambientales relevantes de las
municipalidades son indirectas, por reenvio a su competencia legal
(funciones privativas y relacionadas).

* Los “plebiscitos ambientales” incorporados en la mocién comenta-
da al articulo 19 nam. 8 del capitulo III, tienen el quérum reforzado
extraordinario de reforma constitucional, cuando su lugar natural
se ubica por sistema en el capitulo II, a propoésito de los derechos
politicos y votaciones populares, junto a las elecciones periodicas,
como técnicas de participaciéon del cuerpo electoral.

* Los “plebiscitos ambientales” en la perspectiva de Constitutione feren-
da deberian ser integrados sist¢émicamente en un género de referén-
dum, como técnica ordinaria de participacién politica del cuerpo
electoral en los asuntos puablicos (referéndum constitucional, legal
y administrativo) en la perspectiva de una mejora de la democracia
representativa, y un reequilibrio de la democracia de partidos.

» La “suerte” corrida por plebiscitos comunales y consultas ciudada-
nas, de reciente ensalzamiento, y de eterna desfinanciacion puablica,
debe alertarnos para no condenar a los “plebiscitos comunales”, a
ser una iniciativa episodica, ubicua y no nata en el ier de reforma
constitucional.

* Los “plebiscitos comunales” en particular y las técnicas de partici-
pacion 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: la Republica democratica, es decir,
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como un perfeccionamiento de ésta y, por ende, tales técnicas deben
ser acopladas a las instituciones propias de la representacion poli-
tica y la democracia indirecta, en un dificil equilibrio en el arreglo
institucional.

4) Una dltima reflexion de Constitutione ferenda es la relativa al referéndum
ambiental y su factor de relevancia o magnitud, asociado a la base
territorial de participacion del cuerpo electoral. Los proyectos o activi-
dades sometidas a evaluaciéon de impacto ambiental tienen un impacto
regional, inter-regional y nacional, por lo que el referéndum no tiene
por que quedar circunscrito al ambito comunal o intercomunal, sino
que la mano de la institucionalidad medio ambiental (de estructura ad-
ministrativo-territorial regional y nacional), deberian quedar abiertos a
la consulta de la ciudadania regional y nacional, y no solo a la ciuda-
dania local o vecinal; separando asi la decision de “competencia técni-
ca” de la decision de “competencia moral” o politica. Por lo demas, la
participacién ciudadana en procedimientos administrativos es hoy un
camino con andadura, como ocurre con la participacion en el proce-
dimiento de formacién de decisiones ambientales previsto en la Ley
nim. 19.300, o en la novisima participacion del administrado en el
procedimiento de formulaciéon de “planes, programas y acciones”, sin
discriminaciéon y con transparencia e incluso mecanismos de consulta
o consejos consultivos previstos para toda la Administracion del Estado
(articulo 69 a 75, Titulo IV nuevo de la Ley nim. 18.575 organica cons-
titucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, adicio-
nado por el nim. 2 del art. 32 de la Ley nim. 20.500 sobre Asociaciones
y Participacion Ciudadana en la Gestion Puablica de 2011). Se asienta
asi un nuevo diseno de Estado “democratico y social participativo”, con-
figurandose derechos “sociales”, de titularidad individual o colectiva,
congruentes con los principios de solidaridad e igualdad.'®

Un buen ejemplo, que deja evidencia de la conveniencia de refe-
réndum como institutos y derechos de participaciéon ciudadana, es el
denominado proyecto “HidroAysén”, destinado a la generacion eléc-
trica de fuente hidraulica obtenida de recursos hidricos situados en
la Region de Aysén, para cubrir necesidades de energia derivada de
actividades o necesidades publicas regionales de potencia o consumo,
pero merced a una linea de transmision inter-regional (2.247 km) in-

16" Pantoja Bauza, Rolando, “2011, el afio del nuevo Estado chileno del siglo XXI”,
Gaceta furidica, ntm. 369, 2011, pp. 7-15.
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yectar buena parte de la energia generada al SIC, y de este modo
naturalmente es un proyecto o conjunto de proyectos (st se suma a la
central generadora la linea de transmision) de impacto regional, inter-
regional y nacional, que amerita concebir este mecanismo de consulta
ciudadana en confines territoriales y electorales de cobertura regiona-
les y nacionales.

5) Para concluir, se hace necesario agregar que la acciéon popular directa,
es decir, la adiciéon de instituciones y derechos politicos de una demo-
cracia participativa a nuestra democracia constitucional, tales como el
referéndum, la iniciativa popular de ley y la revocatoria de mandato,
es una buena “mezcla”, ya que no solo corrige una excesiva represen-
tacion y democracia de partidos, sino porque reequilibra el excesivo
peso que en nuestro pais tienen instituciones contramayoritarias como
el Tribunal Constitucional, convocando al pueblo o soberania popular
a las decisiones politicas y a la permanente legitimaciéon democratica
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
medio de ¢l se ha confirmado o rechazado una anterior decision politica
del gobierno o del parlamento. Si el referéndum se combina por iniciativa
popular, este proceso puede significar hasta la determinacion de la deci-
si6n politica que entonces por su parte, estara sometida a la confirmacion
posterior del gobierno y del parlamento. Los partidos politicos intervienen
también en el referéndum como orientadores. Sin embargo, las experien-
cias han mostrado que los electores siguen menos docilmente las directri-
ces de los partidos en los referéndums que las elecciones normales. Con
el progreso de la educacion politica, el elector ha empezado a aprender a
juzgar por si mismo, las ventajas y los inconvenientes de una cuestion so-
metida a votacion popular. A esto hay que anadir que los partidos, si bien
son indispensables para escoger a la persona que ocupara el cargo electivo,
no 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 incorporacion de instituciones y derechos politicos del
“gobierno semidirecto” o democracia participativa, acopladas a la democra-
cla representativa y sus instituciones contramayoritarias, son una mejora de
la democracia, de la politica y la restitucién republicana al demos o pueblo
de la direccion de los asuntos publicos.
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