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Prélogo

La Constitucién convoca razones y pasiones. En el caso de Chile, se trata de
una de las pocas democracias del mundo que no ha definido su marco insti-
tucional en un proceso libre y abierto: una Constitucién disenada en nombre
del pueblo pero no por el pueblo. En efecto, los pilares fundamentales del
actual sistema politico e institucional fueron definidos por el régimen militar
a partir de la promulgacién de la Constitucién de 1980.

Desde antes del restablecimiento de la democracia se evidenciaron impor-
tantes transformaciones a la misma. En los afios 1989 y 2005 se produjeron
los dos principales hitos de reforma constitucional. El primero, producto de
una negociacién entre el régimen militar y la entonces oposicién politica y
que fue refrendado en un plebiscito nacional; y el segundo, producto de un
acuerdo politico entre los partidos de la coalicién de gobierno de centroiz-
quierda (Concertacién) y de la oposicién de derecha (Alianza).

Varios hechos destacan del proceso politico que ha rodeado el debate sobre
la Constitucién en Chile. El primero, y quizds el mds llamativo, es que las tres
principales cartas que han regido a Chile (Constituciones de 1833, 1925 y 1980)
fueron el producto de una negociacién por parte de un segmento relativamente
reducido de la elite nacional. La idea de promover una asamblea constituyente
representativa del conjunto de la ciudadania ha estado pricticamente ausente del
disefio constitucional, salvo por un intento limitado en el caso de la de 1925.

El segundo hecho se refiere al descontento de las elites politicas con el actual
arreglo constitucional. De las tres Constituciones mencionadas, es la que ha
recibido un mayor nimero de reformas. Pero no s6lo eso: una vez materializa-
do el acuerdo politico del afno 2005, un significativo ndmero de congresistas
—de gobierno y oposicién— han promovido nuevas reformas en 4mbitos tan
diversos como régimen politico, balance de poder, justicia, derechos econémi-
co-sociales, descentralizacién y fuerzas armadas y seguridad, entre otros. Asi,
el aparente consenso politico alcanzado en el ano 2005 fue superado por una
explosién de intentos de reforma vigentes a la fecha en el actual Congreso.

La tercera circunstancia, y que precisamente motiva la publicacién de este
volumen, es el inusitado interés que convocé en las dltimas elecciones presi-
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denciales el establecimiento de un nuevo arreglo constitucional. Tres de las
cuatro candidaturas presidenciales se mostraron entusiastas partidarias de es-
tablecer una nueva Constitucién. Sus argumentaciones se asociaron al cardcter
ilegitimo del actual arreglo constitucional, la inexistencia de una ciudadania
que refrendara la norma fundamental que rige los destinos del pais y el déficit
democrdtico de varios de los acdpites de la misma.

Discutir la necesidad de una nueva Constitucién implica no solamente
plantearse la cuestién de la legitimidad de la misma —la pregunta sobre si es la
Constitucién de Pinochet o no—, sino que involucra una reflexién profunda
sobre los pilares esenciales que sustentan a la Republica.

Las contribuciones que se presentan en este volumen estdn organizadas de
la siguiente manera. En la primera parte, se da cuenta del debate politico ins-
titucional asociado a la nueva Constitucién. Mauricio Morales ubica el tema
en un marco comparativo, ilustrando que Chile no escapa a una tendencia
generalizada en América Latina de debates sobre la carta fundamental. Vin-
cula la cuestién constitucional a un fenémeno politico asociado a la crisis de
representacién que viven muchos paises en la regién. Realiza un diagndstico
del marco institucional y sus efectos politicos para el caso de Chile.

Birgit Laubach expone la experiencia del debate constitucional de Alemania
con motivo a su reunificacién en 1989. Se aborda un caso de cambio consti-
tucional concreto, el cual, tal como lo sostiene la autora, no sélo se tradujo en
una reflexién sobre las bases juridicas y normativas de la Alemania unificada,
sino también en un “testimonio de un gran compromiso por parte de la socie-
dad civil”. Birgit Laubach focaliza su atencién en las dindmicas e instancias de
inclusién de los actores sociales en el debate constitucional alemdn.

Claudio Fuentes, en tanto, provee una contextualizacién para el debate
actual sistematizando las reformas ocurridas en el periodo 1989-2005 y mos-
trando la posicién de los actores politicos respecto de establecer una nueva
Constitucién. Concluye que, si bien existe un amplio segmento de la elite
de centroizquierda partidaria de un nuevo pacto constitucional, dicha elite
se muestra dividida respecto de la mejor estrategia para avanzar en tal trans-
formacién. Quizds sea precisamente esta divisién en las estrategias la que ha
reducido las opciones de avanzar en un camino que conduzca al estableci-
miento de un nuevo pacto constitucional democritico. Asimismo, entrega los
resultados de la Encuesta Nacional ICSO-UDP (octubre de 2009), rompien-
do el mito asociado a que la ciudadania no estarfa interesada en estos temas.
La opinién publica nacional se muestra sensible al tema y abierta a participar
de las decisiones sobre una nueva Constitucién.



José Saldafia, en su capitulo, sistematiza las iniciativas de reforma cons-
titucional que han sido presentadas en el Congreso de Chile entre 1992 y
2008. En un inédito trabajo, demuestra que después de 2006 se produce una
explosién de iniciativas parlamentarias para reformar la Constitucién y en-
trega antecedentes sobre la inclinacién temdtica de los distintos partidos en
torno a este campo de accién politica. Asimismo, analiza el proceso legislati-
vo de aprobacién, concluyendo que —como podrifamos suponer en un siste-
ma presidencialista— el Ejecutivo cuenta con las mayores herramientas y con
los mejores resultados en términos de aprobacién de una reforma de cardcter
constitucional. Es decir, la definicién de la agenda estd fuertemente definida
por quién controle el Ejecutivo.

Al final de esta primera parte, se incorporan los comentarios del diputado
Jorge Burgos, y los senadores Jaime Gazmuri y Carlos Ominami, quienes,
enfrentados a la pregunta sobre la necesidad de una nueva Constitucién, en-
tregan diferentes pero agudas perspectivas para responder a esta interrogante.

En la segunda parte, Verdnica Valdivia Ortiz de Zdrate invita a realizar un
recorrido histérico comparando los procesos de formulacién de las Consti-
tuciones de 1833, 1925 y 1980. Remarca en su trabajo el contexto de crisis
politica que rode6 la elaboracién de las tres Constituciones y el rol central que
han tenido las elites en el disefio constitucional.

En la tercera parte, Fernando Atria y Javier Couso / Alberto Coddou discu-
ten la dimensién juridica-institucional de la actual Constitucién. Atria plantea
una vinculacién entre la crisis de participacién ciudadana y el problema cons-
titucional. Couso / Coddou dan cuenta de lo que a juicio de ellos constituyen
las asignaturas pendientes de la reforma constitucional en Chile —el Tribunal
Constitucional, las leyes de supermayorias y el sistema electoral binominal-.

En la cuarta parte, Domingo Lovera introduce la discusién sobre los de-
rechos sociales presentes en la carta magna preguntdndose cudntos derechos
resiste la carta magna. Este trabajo es comentado por Lucas Sierra, Eduardo
Aldunate, Jorge Correa Sutil y José Francisco Garcfa.

En la parte final de este volumen, presentamos las reflexiones de una serie
de actores sociales, politicos y académicos a propdsito del debate sobre el even-
tual establecimiento de una nueva Constitucién en la Republica. Carlos Pefia,
Carolina Tohd, Roberto Garretdén, Francisco Zuiniga, Arturo Fermandois y
Pablo Ruiz-Tagle, con provocativas intervenciones, nos ilustran de diferentes
facetas y visiones del debate constitucional en Chile.

El volumen es el producto de un proyecto auspiciado por la Fundacién Béll
y desarrollado por el Instituto de Investigacién en Ciencias Sociales (ICSO)
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de la Universidad Diego Portales. En este marco se invit4 a especialistas para
realizar contribuciones especificas y se organizaron cuatro talleres para dis-
cutir dichos trabajos. En el mes de agosto de 2009 se organizé el seminario
abierto “;Una nueva Constitucién para la Republica?”, donde se invit6 a una
pluralidad de actores académicos, politicos y del mundo social para debatir
sobre el tema, actividad que conté con la participacién de mds de doscientas
personas. Dicho seminario fue coorganizado por la Facultad de Derecho de la
Universidad Diego Portales y conté con el auspicio de la Fundacién Boll y el
Instituto Igualdad.

Desde ya, agradecemos a todas las personas e instituciones que entusiasta-
mente se sumaron a esta iniciativa, que no tuvo otro objetivo que permitir el
debate abierto y plural de las diversas dimensiones del debate. Agradecemos
en forma especial a la Fundacién Boll, que permitié la concrecién de este es-
fuerzo, y a los autores y autoras de este libro, que desde el inicio del proyecto
se mostraron interesados en compartir sus reflexiones y opiniones en forma
amplia y franca. Finalmente, quisiéramos destacar el esfuerzo del equipo del
ICSO —José Saldafia (asistente de investigacién), Daniela Gonzélez (periodis-
ta) y Francisco Chacén (asistente de direccién)—, que se hizo cargo de diversos
dmbitos logisticos y de apoyo para el éxito de este proyecto.

Este volumen sistematiza las razones asociadas al tema del cambio constitu-
cional. No caben dudas de que la coyuntura del Bicentenario ha sido un hito
que ha estimulado la reflexién sobre nuestro pasado, las instituciones que nos
rigen y el impacto que ellas tienen en nuestras vidas. Como lo indicdbamos,
cuando se debate sobre la Constitucién no s6lo se discute sobre su legitimidad.
La discusién implica cuestionarse sobre temas asociados al derecho de propie-
dad, el régimen politico, el balance de poder entre Ejecutivo y Legislativo, la
pertinencia de incluir derechos econémicos, sociales y culturales en la carga
magna, o el debate sobre familia, libertad, igualdad, derechos y deberes.

El debate sobre la Constitucién no es un problema legal o simplemente
técnico, sino mds bien uno sobre la distribucién de poder en una sociedad. Y
en Chile parece ser ése el tema pendiente: la pregunta sobre quiénes detentan,
cémo se define y cémo se distribuye el poder.

Claudio Fuentes

Director del Instituto de Investigacién
en Ciencias Sociales (ICSO)
de la Universidad Diego Portales

Santiago, marzo de 2010
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Antecedentes comparativos politico-
institucionales para el debate sobre
una nueva Constitucion en Chile

Mauricio Morales'
Universidad Diego Portales

Como sefiala Negretto (2008: 38), todos los paises de América Latina han
experimentado cambios a sus Constituciones entre 1978 y 2005. Para el au-
tor, existen tres vias que explican las reformas: cambio de régimen (de auto-
ritarismo a democracia, o viceversa), crisis politicas que conducen a graves
problemas de inestabilidad y deseos de incrementar el poder de algtin lider o
partido en términos de ventaja electoral. Pero, ;qué implica una reforma cons-
titucional o, para el caso chileno, una nueva Constitucién?, ;cudl es el impacto
estimado de estos cambios sobre la democracia y la calidad de la democracia?,
en qué medida una nueva Constitucién puede contribuir a mejorar el sistema
representativo que actualmente rige en Chile?

Serfa estéril preguntarse por los cambios a la Constitucién chilena sin antes
evaluar el efecto que dichos cambios tienen sobre la democracia. Desde el ne-
oinstitucionalismo empirico y de la eleccién racional (Peters, 2003), sabemos
que las instituciones generan efectos sobre el desempefio politico y econdémi-
co de los gobiernos y, a la vez, son generadas por actores racionales (North,
1990). En ese sentido, construir instituciones no sélo invita a un andlisis es-
pecifico de sus caracteristicas, sino principalmente de sus efectos.

De igual forma, es inadecuado comenzar el debate discutiendo sobre el
mecanismo de reforma constitucional antes que su contenido. En eso hay
un consenso mds o menos amplio. Entonces, en esta exposicién comento, en
perspectiva comparada, los formatos de reforma o cambio constitucional en
América Latina, especulando sobre el efecto que dichas modificaciones tienen
sobre la democracia y, particularmente, sobre la calidad de la democracia y el
sistema representativo en Chile.

1 Agradezco a Carlos Cantillana por la recopilacién de parte importante de los datos que se muestran en
este trabajo. Por cierto, la responsabilidad del contenido radica exclusivamente en el autor.
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En este capitulo planteo cuatro temas. Primero, reviso panordmicamen-
te los procesos de reformas constitucionales o de nuevas Constituciones en
América Latina como antecedente general. En segundo lugar, planteo la idea
de que una nueva Constitucién no puede ni debe basarse tnica y exclusi-
vamente en criterios juridicos o politicos de corto plazo. Es indispensable
analizar el contexto de crisis de representacion con el fin de sugerir reformas
que conduzcan a corregir algunos de esos problemas. Asociado a esto, sosten-
go que la idea de una nueva Constitucién no resuelve por si misma algunos
de los problemas vinculados a la baja calidad de la democracia chilena, par-
ticularmente en lo que se refiere al reforzamiento del proceso de rendicién
de cuentas o accountabiliy, pero que si puede contribuir a tales objetivos. En
tercer lugar, preciso algunas cuestiones en torno a los efectos del binominal
sobre el sistema representativo. Si bien existe cierto consenso respecto a que
genera altas tasas de desproporcionalidad, malapportionment (desequilibrio
entre el porcentaje de escafios y de poblacién para cada unidad geogrifico-
electoral), y ademds tiene como pecado de origen el gerrymandering (demar-
cacién de distritos electorales a la medida del disefiador; ver Navia y Rojas,
2005), no sucede lo mismo a nivel de seleccidén de candidatos (Siavelis y
Morgenstern, 2008). A mi juicio, la discusién no pasa, por ejemplo, por
limitar el periodo de reeleccién de diputados y senadores, sino que en esta-
blecer un sistema mds competitivo que trate de equilibrar la 16gica de la efi-
ciencia y la legitimidad en la toma de decisiones. Finalmente, evaltio algunas
cuestiones asociadas al presidencialismo, discutiendo el sistema de segunda
vuelta, el perfodo de mandato presidencial y algunos factores institucionales
que subraya la teorfa.

Reformas y nuevas Constituciones en América Latina

Como senalé basindome en Negretto (2008), América Latina ha sido esce-
nario de un extenso proceso de reformas constitucionales o del establecimien-
to de nuevas Constituciones. Los formatos de decisién para optar o rechazar
los cambios han sido tanto de asambleas constituyentes como de referéndum
consultivo. Durante los dltimos afios, destacan las nuevas Constituciones de
Venezuela (1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009). Todas ellas tuvieron una
intencién refundacional en términos de modificacién del régimen politico,
incorporando ademds reformas posteriores consistentes en la reeleccién pre-
sidencial (en Venezuela se instituy6 la reeleccién indefinida). Sin embargo,
esto tltimo no es propio de gobiernos de izquierda en la regién o, mds espe-
cificamente, de aquellos que velan por el “socialismo del siglo XXI”. Recien-



temente, el Presidente colombiano Alvaro Uribe buscé instituir la reeleccién,
iniciativa que finalmente no fue aprobada.

Sea cual sea la tendencia politica de los gobiernos respecto al cambio cons-
titucional, desde los 90 en adelante las propuestas de reforma han sido relati-
vamente exitosas (ver tabla 1). Ya sea por asamblea constituyente o por refe-
réndum (que, segiin Altman 2005, siguiendo la literatura sobre mecanismos
de democracia directa, serfan plebiscitos), las iniciativas, incluyendo aquellas
que promueven nuevas Constituciones, han sido aprobadas. Indudablemente,
como sefalé, aquellas enmiendas que proponen la reeleccién indefinida de
los mandatarios generan mayor polémica. Esto, porque frecuentemente son
vistas como mecanismos de fortalecimiento de las ventajas partidistas de los
gobiernos incumbentes, disminuyendo asf las probabilidades de alternancia
en el poder.

Tales cambios se enmarcan en una extendida crisis de representacién refle-
jada tanto en la desafeccién de los ciudadanos hacia las instituciones demo-
crdticas como en el distanciamiento evidente de los partidos politicos. Ante
este escenario, algunos actores ejercen presién para establecer sistemas mds
inclusivos, ya sea mediante la institucidon de las segundas vueltas o a través de
sistemas electorales mds permisivos basados en férmulas proporcionales. El
problema que luego se produce en sistemas escasamente institucionalizados
es que, al dar paso a la inclusién, es posible generar olas de polarizacién en
el marco de la competencia multipartidista. En ese sentido, la tradicién de
estudios sobre los problemas del presidencialismo justamente puntualiza en
los efectos nocivos para la estabilidad democrdtica cuando conviven sistemas
presidenciales con sistemas multipartidistas (Linz, 1994; Mainwaring, 1993).
Otra corriente, en tanto, sefiala que algunas de las criticas de Linz hacia el
presidencialismo podrian, incluso, transformarse en atributos, tales como los
mandatos fijos y la votacién separada de Presidente y Congreso (ver Shugart
y Carey, 1992).

TABLA 1

Reformas y nuevas Constituciones en América Latina (1991-2009)

Tipo de modificacién Mecanismo utilizado Resultado

Convencién nacional

Argentina 1994 Reforma constitucional R
constituyente

Aprobada

Bolivia 2009 Nueva Constitucién Referéndum Aprobada

Colombia 1991 Nueva Constitucién Asamble'a nacional Aprobada
constituyente

17
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Ecuador 2008 Nueva Constitucién Referéndum Aprobada

Nicaragua 1995 Reforma constitucional Asamblea nacional Aprobada
Nicaragua 2005 Reforma constitucional Asamblea nacional Aprobada
Paraguay 1992 Nueva Constitucién Concv(::rrllsctii(zzy:zctieonal Aprobada
Perti 1993 Nueva Constitucién Referéndum Aprobada
Rep. Dominicana [ 1994 Reforma constitucional Asamblea nacional Aprobada
Rep. Domincana 2002 Reforma constitucional Asamblea nacional Aprobada
Venezuela 1999 Nueva Constitucién Referéndum Aprobada

Modificacién a la

Venezuela 2007 Constitucién de 1999

Referéndum No aprobada

Venezuela 2009 Enmienda constitucional Referéndum Aprobada

Fuente: Elaboracién propia con informacién de Georgetown University Political Database of the
Americas (Venezuela, Perti, Paraguay, Nicaragua, Reptblica Dominicana, Colombia y Argen-
tina), http://pdba.georgetown.edu; Corte Nacional Electoral de Bolivia (CNE), http://www.
cne.org.bo; “Reformas constitucionales en Repuiblica Dominicana”, en E/ Nuevo Diario, 16 de
octubre de 2006, disponible en www.elnuevodiario.com.do/app/article.aspx?id=36403; “Refor-

mas constitucionales en América Latina”, en BBC Mundo, 25 de junio de 2000, disponible en
www.bbc.co.uk/mundo/america_latina/2009/06/090625_1200_reformas_constituciones_pea.shtml;
Alvarez, G., y Vintré, J., “Reformas constitucionales y evolucién politica en Nicaragua 1995-
20037, 2006, Derecho constitucional para el siglo XXI: actas del VIIT Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, vol. 1, pp. 561-576, Madrid, disponible en www.en.us.es/cidc/Ponencias/momentos/
GabrielAlvarez.pdf; Consejo Nacional Electoral de Venezuela (CNE), www.cne.gov.ve; Santos, G.,
“Referéndum constitucional de Venezuela 2009”, Servicios de Investigacién y Andlisis, 2009,
México, D. F, disponible en www.diputados.gob.mx/cedia/sia/spe/SPE-ISS-05-09.pdf

Una nueva Constitucién frente a la crisis de representaciéon en Chile

Siguiendo la literatura contempordnea respecto a la crisis de representa-
cién en América Latina, uno de los enfoques mds actuales es el ofrecido por
Mainwaring (20006). La tesis central es que las crisis politicas o inestabilidades
de la regién no se explican por los disefios institucionales del presidencialis-
mo, sino que mds bien obedecen a problemas de ineficiencia estatal en la pro-
visién de bienes publicos. Entonces, y de acuerdo a este enfoque, los cambios
constitucionales no tendrian un efecto causal inmediato sobre la calidad de la
democracia. Antes bien, las crisis se explican por las dificultades de estatalidad
reflejadas en la existencia de territorios donde la aplicacién de la ley estd au-
sente o donde priman relaciones de violencia (ver Brinks, 2008). En palabras
de O’Donnell (1994), serfan las zonas marrones. De este modo, los problemas
politicos para América Latina se ligan tanto a problemas de gobernabilidad
como de estatalidad.



En este escenario regional es posible ubicar el caso chileno. Catalogado como
uno de los sistemas de partidos mds estables de la regién (Mainwaring y Scully,
1995; Payne et al., 2003), se convive con bajos niveles de volatilidad electoral,
pero también con bajos niveles de identificacién partidaria (ver grifico 1). Es
decir, si bien la evidencia fortalece la idea de contar con un sistema de partidos
estable en términos de apoyos ciudadanos, se debe considerar el alto porcentaje
de poblacién que, estando en edad de votar, no se ha inscrito en el registro
electoral y que probablemente, y a pesar de la pronta puesta en marcha de un
sistema voluntario, tampoco lo haga. Adicionalmente, Chile presenta un bajo
nivel de satisfaccién con la democracia en comparacién con el resto de los pai-
ses de la regién, pero siempre es destacado por sus altos niveles de estabilidad
politica, desempefio econémico y paz social. Para Mainwaring y Scully (2008:
142), esto se explica porque “cuando un gobierno democrdtico es exitoso en
una serie de tareas, este éxito produce nuevas expectativas y demandas, y en al-
gunos casos incluso nuevos derechos. Los ciudadanos pueden dar por sentados
los éxitos del pasado reciente y exigir nuevos tipos de logros y orientaciones”.

A lo anterior se adiciona el establecimiento del voto voluntario con ins-
cripcién automdtica. Sobre este tltimo punto, pocos podrian estar en des-
acuerdo, pero la implementacién del voto voluntario, desde mi perspectiva, es
altamente nociva para impulsar la participacién electoral. Como sehala parte
importante de la teoria (Lijphart, 1997), generalmente son los mds educados
quienes en mayor medida participan. Ahora que el voto es voluntario, esta
tendencia podria agudizarse generando menor inclusién.

Entonces, tenemos un sistema caracterizado por altos grados de desafeccién.
Si se consideran algunas definiciones sobre democracia y calidad de la demo-
cracia (ver Molina y Levine, 2007), Chile serfa un pais democrdtico, pero con
una democracia de baja intensidad. O sea, se cumple con los requisitos esta-
blecidos por Dahl (1971) en términos de participacién y competencia, existe
el derecho a participar y hay mds de dos partidos relevantes en competencia
mds alld de la vigencia de un sistema electoral restrictivo. No obstante, algunos
indicadores de calidad de la democracia elaborados por Altman y Pérez-Lifidn
(2002) senalarfan una caida tanto de la participacién como de la competencia.
El porcentaje de personas en edad de votar y que efectivamente lo hacen de
manera vilida bajé de aproximadamente el 90% en 1989 a cerca del 50% en
las dltimas municipales, de 2008. Por otro lado, hoy existe cierto consenso
respecto al efecto del sistema electoral sobre la competencia. En lugar de acen-
tuar la incertidumbre sobre los resultados, provoca el efecto opuesto. Es decir,
en la mayorfa de los distritos ya sabemos, mds o menos, qué ocurrird.
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Pues bien. Estarfamos mds o menos de acuerdo con que Chile cumple con
los estdndares democrdticos que, por ejemplo, exigen algunos indicadores de
amplio uso como Freedom House, Polity IV o ACLP (ver Munck, 2009).
Esto, m4s alld de las herencias autoritarias o de las criticas en torno al proceso
de redemocratizacién (Moulian, 1997; Garretén, 1999; Cafas, 1997, entre
otros), particularmente respecto a la vigencia de algunos enclaves autoritarios.
Los problemas, claramente, estdn alrededor del concepto de calidad de la de-
mocracia (Altman, 2006).

Todo lo anterior corresponde al telén de fondo que, a mi juicio, debe ser
considerado antes de implementar cualquier reforma a la Constitucién o el
disefio de una nueva carta fundamental. Si bien, como he dicho, no se puede
atribuir al disefio institucional todos los males del sistema politico, también
es cierto que reformas profundas particularmente respecto a los procesos de
representacién podrian contribuir al incremento de la calidad de la democra-
cia. Lo que quiero subrayar es que las reformas constitucionales pueden ser
condiciones necesarias pero no suficientes por si mismas para avanzar en este
proceso. También se requiere de actores propensos al cambio y dispuestos a in-
crementar los niveles de competencia. Me refiero en particular a los partidos.

GRAFICO 1
Evolucién de la adhesién a partidos (1989-2008)
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Fuente: Elaboracién propia con datos de la serie de encuestas CEP.

Notas sobre el sistema representativo en Chile

Respecto a los sistemas electorales para eleccién de congresos o asambleas,
parte de la tradicién en estudios sobre los sistemas presidenciales sefiala que la
emergencia de sistemas electorales proporcionales podria ser mds un problema



que una virtud. Esto, porque tales sistemas tenderfan a incrementar las dosis
de fragmentacién en los sistemas de partidos generando asi escasos contingen-
tes legislativos para los presidentes. De esa forma, se consagraria la dificil com-
binacién entre presidencialismo y multipartidismo que apunté Mainwaring
(1993). Si bien es cierto que los presidencialismos de minoria pueden ser ob-
jeto de inestabilidad politica, un modo de solucién pasa por la formacién de
coaliciones sélidas que acompanen la gestién presidencial, promoviendo un
incremento en el contingente legislativo del Presidente (Chasquetti, 2002).
Este debate entre los formatos institucionales muchas veces se asocia al #ade
off entre representacién y eficacia en la toma de decisiones. Supuestamente,
los sistemas mayoritarios favorecerfan la toma de decisiones rdpida, mientras
que los proporcionales, por involucrar una mayor cantidad de actores, favo-
recerfan la representacién. Para Negretto (2008: 45), “es posible argumentar
que en sociedades plurales, como son la mayor parte de las que existen en
América Latina, un sistema multipartidista permite tomar decisiones politicas
mds representativas y generar por tanto mayor apoyo entre la poblacién”.

La dimensién representativa tiene un impacto directo sobre los niveles de
accountabiliy vertical o rendicién de cuentas. Sin embargo, y como subra-
ya Negretto (2008), tal dimensién sufre cuando los sistemas de partidos son
débiles o escasamente institucionalizados de acuerdo a la clasificacién origi-
nal de Mainwaring y Scully (1995). Aunque Chile aparece con altos niveles
de institucionalizacién en estas mediciones (ver ademds Payne et al., 2003),
la evidencia acusa cierta debilidad. En primer lugar, como senalé, existe un
preocupante incremento de la no inscripcién en los registros electorales y de
la abstencién. En segundo lugar, el nivel de adhesién partidaria ha caido sis-
temdticamente, de acuerdo a los resultados de las encuestas de opinién. En
tercer lugar, se observa un paulatino incremento de las opciones “indepen-
dientes” en las contiendas politicas. En cuarto lugar, se advierte un aumento
en las tasas de votacién cruzada considerando elecciones presidenciales/par-
lamentarias y alcaldes/concejales. Es decir, cuatro indicadores centrales para
medir institucionalizacién se encuentran claramente deprimidos en el contex-
to chileno actual. Siguiendo a Zucco (2009), Chile clasificaria dentro de los
sistemas de partidos “hidropdnicos”, dada la existencia de cierta estabilidad
en los patrones de votacién (baja volatilidad), pero con partidos cada vez mds
distantes de la ciudadanfa en términos de la generacién de raices sociales.

En este marco, uno de los debates m4s fructiferos de la literatura politolégi-
ca chilena gira en torno a los efectos que genera el binominal. Algunos sostie-
nen que ha favorecido politicas centripetas, reduciendo la fragmentacién par-
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tidaria (Rahat y Snjeider, 1998; Guzmdn, 2006), mientras que otros sostienen
que, por su férmula de cdlculo y una magnitud de distrito constante fijada en
dos escafos, no genera incentivos para que partidos y candidatos avancen ha-
cia el votante mediano y, por el contrario, disputen por alcanzar el tercio que
les permita lograr un cupo. De esa forma, el sistema produce mds polarizacién
que competencia centripeta (Magar et al., 1998; Navia, 2005). Sin embargo,
y mds alld de la discusién técnica, lo que produce el binominal es una admi-
nistracién centralizada de la competencia de acuerdo a dos grandes coaliciones
que, salvo algunas excepciones de doblaje, se reparten la representacién en el
Congreso. De este modo, si bien existe competencia por la obtencién de esca-
fios, el nivel de competitividad es muy bajo. En otras palabras, muchas veces
es mds o menos fdcil predecir el resultado electoral en cada uno de los distritos
y circunscripciones, o, al menos, pronosticar la composicién del Congreso de
acuerdo a las dos grandes coaliciones.

Son criticables también algunos efectos del sistema electoral en términos
de desproporcionalidad y malapportionment. En este dltimo caso, no se res-
peta el ideal democrdtico estipulado por Dahl (1971) en torno a “una per-
sona, un voto . Mds alld de estas precisiones técnicas, lo concreto es que un
cambio institucional mayor debe incorporar la eliminacién de este sistema.
Es razonable pensar que existen escasos incentivos para que los representan-
tes opten por el cambio, dado un esquema de acostumbramiento. Entonces,
una reforma que elimine el sistema binominal es altamente deseable en un
contexto de una nueva Constitucién. De hecho, resultarfa impensable una
nueva Constitucién que pase por alto un cuello de botella tan evidente para
la representacién ciudadana.

El otro punto a destacar sobre el binominal corresponde a sus efectos
sobre la seleccién de candidatos. El binominal es uno de los buenos ejem-
plos respecto a cémo los partidos y coaliciones administran la competencia
electoral mediante ese proceso selectivo. Esto, indudablemente y dada la
férmula del sistema, genera bajos incentivos a los ciudadanos para asistir a
las urnas. Como sefialé, parte importante de los distritos tienen un resul-
tado altamente predecible. Entonces, los diputados en ejercicio, a fin de
asegurar su repostulacién, votan en funcién de los intereses partidarios mds
que por los intereses ciudadanos. No obstante, esta tendencia se ha visto
cuestionada con los dltimos actos de indisciplina de diputados y senadores
concertacionistas, que ha concluido con una fractura del bloque. M4s all4
de estas precisiones, un sistema electoral escasamente competitivo genera un
mayor distanciamiento entre la elite y los representados. Parecerfa razona-



ble, ademds, instituir elecciones primarias obligatorias a fin de estimular la
competencia interna de los partidos.

Si bien el sistema es de lista abierta, resulta altamente restrictivo en térmi-
nos de oferta partidaria. Esto generaria, a juicio de Negretto (2008: 45), dosis
razonables de personalizacién, pero en convivencia con una alta restriccién
a la competencia derivada del poder de los partidos para constituir las listas
parlamentarias. Entonces, la reforma podria ir de la mano con la reduccién de
la magnitud de distrito a 1 en combinacién con listas nacionales en un distrito
tnico (Altman, 2006a). El asunto es que el binominal, al ser de lista abierta,
podria producir, en teorfa, altos niveles de personalizacién. El problema estd
en la alta influencia de las elites partidarias para nombrar a los candidatos y de
la baja competencia que se produce, limitando asi el efecto de la participacién
sobre el resultado. Entonces, debemos enfrentar la tensién entre personaliza-
cién y oferta partidaria.

Esta discusion estd cruzada por la literatura que subraya la relacién entre
sistemas electorales y corrupcién. Asi, de acuerdo a Persson et al. (2003), los sis-
temas de lista cerrada y bloqueada, que précticamente anulan la personalizacién
del voto, son muy permeables a actos corruptos, dada la escasa identificabilidad
de los representantes. En cambio, los sistemas que permiten una mayor perso-
nalizacién generan, casi por defecto, un mayor vinculo entre el representante y
el representado y, por tanto, mejores coordinadas de accountability. Entonces,
como los legisladores generalmente buscan la reeleccidn, tratardn de evitar préc-
ticas corruptas a fin de no ser sancionados electoralmente. Por otro lado, Chang
y Golden (2006) sostienen que esto no necesariamente es asf, y que en sistemas
proporcionales de alta magnitud de distrito y con lista abierta la corrupcién tie-
ne mejor caldo de cultivo. Esto se explica por la necesidad de los candidatos para
diferenciarse entre sf ante una extensa lista de otros postulantes, estimulando un
mayor gasto en campanas y, eventualmente, siendo tentados por la corrupcién
para obtener los fondos necesarios (ver ademds Pifieiro, 2008).

Entonces, no hay claridad tedrica respecto a cudl sistema electoral puede
ser el mds apropiado no sélo para transformar de la manera éptima los votos
en escafios, sino que también para disuadir la corrupcién. En este sentido,
Negretto (2008. 46) apunta que, si bien pueden ser deseables altos niveles
de personalizacién del voto a fin de producir mayor accountability, también
se debe reconocer su posible efecto sobre la cooptacién clientelar particular-
mente en paises con altos niveles de pobreza y desigualdad. Esto traerfa como
efecto un debilitamiento aun mayor de los partidos junto a un incremento en
la desigualdad para la provisién de politicas publicas.
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GRAFICO 2
Participacidn electoral en Chile (1989-2008)
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Segunda vuelta, periodo presidencial y sistema presidencialista

Segtin Negretto (2006), América Latina ha transitado de sistemas mds res-
trictivos a mds permisivos considerando particularmente la seleccién de la
segunda vuelta. Asi, cuando hay partidos grandes, éstos prefieren la regla de
plurality (México), que les permite mantener cierto dominio y ahuyentar a
otros posibles competidores. En cambio, cuando hay partidos pequefos, éstos
prefieren sistemas de mayorfa con segunda vuelta. Esto les permite negociar
entre la primera y la segunda vuelta, alcanzando asi algunos beneficios y ase-
gurando la sobrevivencia. De igual forma, los autoritarismos también gene-
raron sistemas mds permisivos, probablemente pensando en que los partidos
que respaldaron su opcién serfan minoritarios.

Para Pérez-Lifdn (2006), en tanto, la conclusién mds evidente es que la
segunda vuelta no genera por si misma problemas de inestabilidad, sino que,
dada la posible reversién del resultado particularmente en sistemas con bajos
niveles de institucionalizacién, causa desequilibrios. Incluso, la segunda vuel-
ta es vista en su modelo como un predictor de gobernabilidad. El problema
se produce cuando esta segunda vuelta es implementada en paises con bajos
niveles de institucionalizacién y donde la probabilidad de reversién del resul-
tado es mayor. Asi, pueden surgir Presidentes con bajos contingentes legislati-
vos. Mds bien, y citando el caso ecuatoriano, lo que se produce es un consenso
negativo en torno a alguno de los candidatos, pero no una preferencia real



por el ganador. De este modo, cuestiona la necesidad y conveniencia de este
mecanismo, pero, contrario a Negretto (2006), en lugar de preguntarse por el
origen, lo hace en funcién de la causas. La duda acd es si los sistemas de mayo-
rfa simple generan los mismos problemas en América Latina; no en términos
de reversién, pero si de acuerdo a los contingentes legislativos del Presidente.
Luego, habria que preguntarse si la inestabilidad es enddégena a la aplicacién
de segundas vueltas; o sea, si paises inestables con alta fragmentacién decidie-
ron implementar el sistema, tal como tiende a sugerir Negretto (2000).

Una defensa mds normativa es la de Martinez (1998), quien sefiala que
la segunda vuelta permite que el elector haga valer sus segundas preferencias
reforzando la legitimidad de los electos. Otro argumento es que la segunda
vuelta no decapita el ndmero de partidos, sino que promueve coaliciones.
De este modo, los partidos moderan su estrategia y, por tanto, el elector se
encontrard ante opciones mayoritarias. El drama se produce cuando estas
coaliciones son instrumentales y duran sélo hasta que el Presidente exhiba
altos niveles de aprobacién. De ahi en adelante, las probabilidades de quiebre
coalicional aumentan, mds aun si se aproxima la siguiente eleccién (Altman,
2000). Otro argumento a favor de la segunda vuelta es que “es la hora de
la verdad”. Acd desaparecen los grupos marginales o pequefios y quedan en
competencia las dos opciones mayoritarias. Esto obliga a los candidatos en
competencia a realizar amplias campafias y movilizar a electores que no los
apoyaron en el primer turno. Ademds, el hecho de pasar a una segunda vuelta
puede incrementar el nivel de competitividad y, por tanto, de la participacién
en las urnas. Finalmente, las segundas vueltas premiarfan a la moderacién,
castigando a los partidos extremistas y antisistema.

Existe evidencia adicional respecto al efecto de la doble vuelta sobre la frag-
mentacién partidaria, tal como sostiene Golder (2006). Este efecto es mds cla-
ro aun en sociedades con alta heterogeneidad social. En otras palabras, cuando
se produce la interaccién entre alta heterogeneidad y doble vuelta, el NEP
(ndmero efectivo de partidos) tiende a incrementarse y, por tanto, es mds
probable que se produzcan inestabilidades politicas. Todo esto arranca del su-
puesto, discutible por cierto, de que la fragmentacién afecta negativamente la
sobrevivencia de la democracia. Probablemente sean los sistemas de partidos
ultrafragmentados o incoativos, de acuerdo a la definicién de Mainwaring y
Scully (1995), los que en mayor medida pronostiquen una caida de la demo-
cracia, o que sean los niveles de polarizacién los que expliquen, mds que la
fragmentacidn, los problemas de gobernabilidad. Debido al efecto atribuido
a la fragmentacién sobre las caidas de la democracia en los 60 y 70 es que se
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le considera tan peligrosa. Bien se podria argumentar que algunos paises han
incluso aumentado su fragmentacién luego de las transiciones (o al menos la
han mantenido de manera similar hasta antes de la crisis), y que sus democra-
cias no han caido.

Para Buquet (2000), el cambio en los sistemas electorales para la eleccién
de Presidentes en América del Sur se explica bdsicamente desde la légica de la
eleccién racional. Por un lado, pueden esgrimirse razones de legitimidad para
realizar ese cambio, mds aun cuando la coalicién que propulsa ese cambio
viene en descenso y plantea, ciertamente, un sistema mds inclusivo ante el
prondstico de que con el actual sistema puede perder la eleccién. Por otro,
pueden articularse argumentos en torno a la eficacia del sistema, generando
asf sistemas mds restrictivos. Esto es mds probable de observar en coaliciones
ascendentes. Lo “inclusivo” estd dado por la institucién de la doble vuelta para
las presidenciales y periodos breves de mandato y sin reeleccién inmediata,
sefales que van en la linea de mayor legitimidad. Esto va mds o menos en la
linea del planteamiento de Bowler et al. (2006) respecto a que el apoyo a una
propuesta de cambio viene mds por el lado de los perdedores que por el de los
ganadores. En cierto sentido, lo que hacen los autores es defender la idea de
que el statu quo depende de cudn fuertes sean los ganadores para mantener
la regla.

Todo este debate teérico permite comprender el incremento en la adopcién
de segundas vueltas en América Latina (Negretto, 2008: 43), abandonando
as{ el sistema de mayoria relativa. De acuerdo a los cdlculos del autor, sélo
cinco paises utilizan mayoria relativa, nueve mayoria absoluta con segunda
vuelta y cuatro con mayorfas relativas calificadas. Para la eleccién de diputa-
dos, en tanto, las férmulas predilectas son de orden inclusivo, sin considerar
en ningun caso reglas puramente mayoritarias.

Para el caso de Chile parece recomendable mantener el sistema de segunda
vuelta. A pesar de los problemas que subraya la teorfa, las segundas vueltas
permiten que la oferta partidaria se amplie en la primera eleccién y que luego
los actores se vean obligados a coordinar en el segundo turno. Sin embargo,
también existen argumentos respecto a las probabilidades de reversién del
resultado y que, en la préctica, las segundas vueltas no adicionen mucho para
el fortalecimiento de la democracia. Es mds, en caso de implementarse un
sistema de mayoria relativa, los actores se verfan obligados a coordinar tem-
pranamente y, en caso de que este disefio conviva con un sistema de reeleccién
inmediata por s6lo un periodo, podria generar mayores incentivos para la
participacién, dada la existencia de un sistema que, al menos, podria producir



mayor incertidumbre en relacién al resultado. Probablemente, las elecciones
serfan aun mds competitivas.

En cuanto a la discusién sobre el mandato presidencial, parece adecuado
retomar el debate respecto a la reeleccién. Para algunos, el periodo de cuatro
afios es demasiado breve como para implementar un programa de largo plazo
en términos de politicas publicas. Para otros, es suficiente y, ademds, permite
mayores probabilidades de alternancia en periodos mds breves. No estd en dis-
cusién el formato de calendario electoral considerando la concurrencia como
norma. Es decir, que las elecciones parlamentarias y presidenciales se lleven
a cabo el mismo dfa. Lo que si podriamos discutir se refiere a la posibilidad
de establecer la reeleccién tomando en cuenta que el mandato de cuatro afos
resulta razonable para estudiar esta opcién. En esta instancia, por ejemplo, los
ciudadanos tendrian la posibilidad de ejercer un accountabiliy directo sobre el
presidente incumbente. “La reeleccién del Presidente por una vez, sobre todo
cuando el mandato es relativamente corto, puede premiar la eficiencia de una
administracién y consolidar una labor de gobierno en contexto de crisis. Pero
sus efectos pueden ser perniciosos cuando ocurre en contextos de debilidad
institucional. En estas circunstancias, la reeleccién presidencial limita la al-
ternancia en el poder, provee de incentivos a la corrupcién e incrementa el
personalismo de la politica” (Negretto, 2009: 51). Indudablemente, el estable-
cimiento de la reeleccién involucra un exigente sistema de fiscalizacién para
evitar el intervencionismo electoral y que el gobierno, en lugar de administrar
el pais, se dedique a la campana electoral en el dltimo afio.

Finalmente, y considerando al sistema presidencial, una de las discusiones se
centra en la pugna de poderes entre ejecutivos y legislativos como fuente de ines-
tabilidad. Lo que muestra esta literatura desde una dptica de los disefios institu-
cionales es el conocido made off entre legitimidad y eficacia, que también puede
ser entendido bajo la dindmica de costos internos y externos de las decisiones
(Cox y McCubbins, 2001, citando a Buchanan y Tullock). En otras palabras,
existen dos niveles de andlisis: la divisién de poderes y la divisién de objetivos
o propésitos; es decir, la pugna entre ejecutivo y legislativo y, ademds, entre
las cdmaras, coaliciones y partidos. Esto presenta un impacto directo sobre los
resultados politicos, existiendo dos salidas extremas: pardlisis decisoria (carencia
de movimiento desde el statu quo) o reforma (cambio) permanente. Es decir,
se hace muy dificil encontrar el equilibrio exacto para producir gobiernos con
dosis moderadas en el estilo de decisiveness (capacidad para promover cambios
en la toma de decisiones publicas) y de resolutness (capacidad para mantener un
compromiso crefble en términos de estabilidad de una politica publica).
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Lo anterior cobra aun mayor sentido al considerar el trabajo de Cox y Mor-
genstern (2001). Si bien las asambleas en América Latina tienden a ser reacti-
vas, no son del todo inocuas. Es mds, dependiendo del contingente legislativo
del Presidente pueden existir resultados extremos. Por un lado, legislaturas
recalcitrantes y, por otro, legislaturas subordinadas. Los puntos intermedios
serdn las legislaturas negociadoras y parroquiales (donde lo relevante para los
congresistas serd s6lo su carrera politica y, por tanto, velardn por los intereses
de su distrito). De existir el primer escenario, donde la legislatura actda como
un fuerte actor de veto, el Presidente acudird a mayores niveles de unilaterali-
dad en la toma de decisiones, tratando de sortear al Congreso y convirtiéndo-
se en una figura “imperial”. En cambio, en el dltimo escenario, el Presidente
funcionard sobre la base de leyes y no de decretos, por lo que sus redes de apo-
yo estardn, preferentemente, en las dirigencias partidarias. Si la legislatura es
parroquial, entonces su mejor estrategia consistird en el patronazgo y la cesién
de favores. Finalmente, si el Congreso tiene cardcter negociador (preocupado
de la politica nacional y frecuentemente compuesto por partidos relativamen-
te sélidos en términos ideoldgicos), el Presidente sélo recurrird a dar favores
cuando le falten pocos votos para obtener la aprobacién de alguna ley. De este
modo, los Presidentes tienen poder proactivo (promueven leyes y manejan
urgencias, a lo que se suma la capacidad de veto), y conviven con legislaturas
reactivas de distinta indole, alcanzando como limite negativo la legislatura
recalcitrante. Asi, los sistemas politicos latinoamericanos podrian funcionar
sobre la base del veto bilateral, es decir, del Presidente y del Congreso.

El trabajo de Shugart y Haggard (2001), siguiendo la linea de los autores
citados pero con un enfoque institucional abierto, declarado y profuso, enfa-
tiza en la existencia de gobiernos divididos, dada la disociacién de intereses o
propésitos entre los poderes. Esto se explica, fundamentalmente, por la na-
turaleza del presidencialismo. Es decir, elecciones separadas para Presidente y
Congreso. La combinacién nefasta es la siguiente: partidos y sistema de parti-
dos altamente fragmentados, con baja disciplina interna, con un Presidente de
partido minoritario, a lo que se suma la polarizacién ideoldgica de la legislatu-
ray la evidente separacién de propdsitos. Esto puede traer como consecuencia
desde un punto muerto en la gestién gubernamental, pasando por periodos de
fuerte inestabilidad, hasta la balcanizacién en la toma de decisiones (incluso
una presidencia fallida o un golpe). O sea, un incremento sustantivo de los
jugadores de veto (ver Tsebelis, 1995).

A lo anterior, Shugart y Haggard (2001) adicionan cuestiones relativas al
calendario electoral, con especial énfasis en las temidas elecciones de medio



término. Estas son mds peligrosas cuando se utilizan sistemas mayoritarios,
pues se promueve el gobierno dividido, contrario a lo que sucede con el pro-
porcional, donde, si bien la coalicién del Presidente puede bajar, no lo hace de
manera tan significativa como en la reparticién por mayoria. En este sentido,
también influye la magnitud de la renovacién en las cdmaras; es decir, si es
completa o parcial. No obstante, cuando un régimen autoritario es capaz de
heredar arreglos institucionales, las mayorfas electorales no se transforman
en mayorias legislativas, como apuntan Baldez y Carey (2001) al analizar el
caso chileno a la luz, entre otras variables, del sistema electoral y del rol de los
senadores designados.

En sintesis, ;qué explica el éxito o el fracaso de los gobiernos desde una ép-
tica estrictamente institucional? Pues bien, en este sentido, los planteamientos
de Haggard, McCubbins y Shugart (2001) apuntan al impacto de los disefos
institucionales sobre el surgimiento de actores de veto. De este modo, a ma-
yor niimero de actores de veto, mayores costos de transaccién, y, por tanto, la
politica se hace menos “decisiva” (se logran menos reformas) y, probablemente
debido al ndmero de actores de veto, con mayor orientacién hacia el beneficio
privado. En otras palabras, el mrade off entre decisiveness y resolutness dependerd
del nimero de actores de veto. A mayor nimero de actores de veto, menor de-
cisiveness y mayor resolutness. Pero esto dependerd, siguiendo a Tsebelis (1995),
de la posicidn estratégica del actor de veto y su coherencia interna.

Lo que se sugiere, entonces, es el fortalecimiento del accountability horizon-
tal. Como sefala Siavelis (2000), en Chile existe una peculiar combinacién
entre una institucién presidencial fuerte con amplias atribuciones y prerro-
gativas, y presidentes moderados que no se han visto en la necesidad de apli-
car sistemdticamente vetos a la legislacién o promover plebiscitos. De hecho,
segtin Altman (2006: 77-78), Chile estd en los primeros lugares de la regién
considerando los poderes formales del Presidente. Esto se ve reflejado en el
ndimero de temas que son de atribucién exclusiva del Presidente y del manejo
de las urgencias en términos de agenda legislativa. Por tanto, parece razonable
incrementar los poderes del Congreso para fijar agenda y asf fortalecer a esta
institucién para que se puedan discutir proyectos emanados de ella.

Desde los actores de veto es posible impulsar una nueva modificacién. Me
refiero a los mecanismos de democracia directa. En este punto, suscribo la
propuesta de Altman (2006) respecto a que tales mecanismos fortalecen el
accountability ciudadano (vertical) hacia las autoridades y, a la vez, permiten
su pronunciamiento en temas claves y decisivos cuando dichos mecanismos
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son vinculantes®. La idea es fortalecer las iniciativas “desde abajo” y, en lo po-
sible, desestimular las iniciativas desde arriba, que generalmente reproducen
esquemas plebiscitarios. Este tipo de herramientas, siguiendo al mismo autor,
puede tentar a los gobiernos para esquivar al Congreso e invocar directamente

al “pueblo” (Altman, 2006: 66).

Conclusiones

De acuerdo a esta exposicion, extraigo cuatro conclusiones centrales.

Primero, el debate sobre la nueva Constitucién debe considerar el contexto po-
litico particularmente en lo que a crisis de representacion se refiere. En ese sentido
las reformas deberfan ir, en parte, orientadas a fortalecer la funcién representativa.

Segundo, asociado a lo anterior, resulta indispensable cambiar el sistema
electoral binominal por otra férmula que estimule la competencia y fortalez-
ca el sistema representativo en general y, de paso, incremente los niveles de
participacién ciudadana en la actividad politica. En lugar de discutir sobre los
limites a la reeleccién de diputados y senadores, la preocupacién central debe-
rfa dirigirse hacia la generacién de mayor competencia electoral.

Tercero, en cuanto al sistema presidencial, serfa positivo reponer la discu-
sién sobre la reeleccién al menos en un periodo. Esto podria generar mayores
sefales de accountability considerando el voto retrospectivo de los ciudadanos
sobre el Presidente en ejercicio.

Cuarto, es deseable la institucién de los mecanismos de democracia directa,
particularmente aquellos generados desde abajo. Me refiero particularmente,
siguiendo a Altman (2005), a la posibilidad de referéndum donde la decisién
ciudadana tenga el estatus de actor de veto. Adicionalmente, resulta indispen-
sable incrementar las atribuciones del Congreso. En otras palabras, mejorar las
coordenadas de accountability vertical y horizontal.

2 Un aspecto no menor que el mismo Altman (2005: 214-217) subraya corresponde a la correcta con-
ceptualizacién de estos mecanismos. Asi, los plebiscitos consultivos se caracterizan por venir desde arriba y
por ser no vinculantes. Los plebiscitos, en tanto, son de cardcter vinculante, también vienen desde arriba y
consisten en la votacién ciudadana de alguna propuesta por parte del ejecutivo que, generalmente, corres-
ponden a reformas constitucionales. Las iniciativas populares, un mecanismo de democracia directa desde
abajo, corresponden a un poder proactivo de los ciudadanos y funcionan mediante la recoleccién de firmas
para alterar el statu quo. También pueden operar como transformadores de agenda cuando los ciudadanos
obligan a los legisladores a considerar algin tema, aunque no siempre el cuerpo legislativo acepte ese tema
dentro del debate. El referéndum, en tanto, corresponde a otra de las iniciativas desde abajo y se clasifica
como poder reactivo de la ciudadanfa para vetar alguna politica. Finalmente, destaca el referéndum revoca-
torio (recall), que permite a la ciudadanfa destituir o reemplazar a un funcionario electo.
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Experiencia comparada
sobre debate constitucional:
el caso alemdn post 1989

Birgit Laubach
Fundacién Heinrich Bill

Vale la pena recordar el debate constitucional de 1989 y 1990 en Alemania,
pues en su marco tuvo lugar no sélo una reflexién sobre las bases juridicas,
institucionales y normativas de la Alemania unificada: ademds fue testimonio
de un gran compromiso por parte de la sociedad civil. Muchas personas se
comprometieron y pudieron aportar sus ideas sobre una Constitucién comtin
para toda Alemania.'

La revolucién pacifica y democrdtica en Alemania Oriental, que puso fin a
la pretensién de dominio del antiguo gobierno del SED (Sozialistische Ein-
heitspartei Deutschland - Partido Socialista Unificado), culminé en el grito
“NOSOTROS somos el pueblo”. El debate constitucional posterior a la cai-
da del Muro fue iniciado por la Mesa Redonda Central (Zentraler Runder
Tisch) en su primera sesién, del 7 de diciembre de 1989, donde se encargé a
un grupo de trabajo disefnar una Constitucién verdaderamente democrdtica
con derechos fundamentales eficaces, que debia ser presentada a votacién del
pueblo y sentar el fundamento constitucional de la Reptblica Democrdtica
Alemana en el proceso de unificacién con la Republica Federal.

Quienes apoyaban una Constitucién comun a toda Alemania se remitfan
al articulo 146 de la Ley Fundamental, donde se establece que “la Ley Funda-
mental perderd su vigencia el dfa en que entre en vigor una Constitucién que
hubiere sido adoptada en libre decisién por todo el pueblo alemdn”. El debate
constitucional debfa definir la ruta donde coincidieran los ciudadanos de am-
bos Estados alemanes hacia una nueva Alemania constituida democrdticamen-
te. Como es sabido, la unificacién corri6 por otro carril, es decir, la adhesién de
la RDA por la via del articulo 23 (redaccién anterior) de la Ley Fundamental.

1 Véase Tine Stein, Die Verfassungsdiskussion im Jabr der deutschen Einbeit (El debate constitucional en
el afio de la unidad alemana).
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Visto desde una perspectiva actual, un lento y largo proceso de unificacién por
la via del articulo 146 de la Ley Fundamental, es decir, con una Constitucién
comun para toda Alemania sancionada por un referéndum, probablemente no
era lo adecuado a la situacién politica de ese momento, ya que la propicia co-
yuntura internacional serfa muy breve para hacer prevalecer la convergencia de
ambos Estados alemanes frente a los paises vecinos y las potencias aliadas. Ante
ese trasfondo y visto en retrospectiva, parece racional la exigencia de concretar
primero la unidad estatal, por la via de la adhesién conforme al articulo 23,
para aprovechar la favorable situacién politica mundial.

A continuacién describiremos las principales etapas del debate constitucional.

El proyecto constitucional de la Mesa Redonda®

Como ya lo sefialamos, la Mesa Redonda resolvié en su sesidn constitutiva
del 7 de diciembre de 1989 conformar un grupo de trabajo con la misién de
delinear una nueva Constitucién para la RDA, entregdrsela a la Volkskammer
(cdmara legislativa) después de su nueva eleccién y, finalmente, presentarla a
votacién en un referéndum.

Para los defensores de los derechos civiles de Alemania Oriental, una nueva
Constitucién democritica para la RDA significaba plasmar también consti-
tucionalmente la autoestima originada en la revolucién pacifica. El defensor
de los derechos civiles, Gerd Poppe, fundamentaba el proyecto constitucional
de la Mesa Redonda con las siguientes palabras: “Nadie puede negarle este
derecho al pueblo que por si mismo rompié sus cadenas en una revolucién
pacifica. [...] Por ello, la Mesa Redonda, como abogado legitimo de aquellas
fuerzas que promovieron la renovacién, presenta el proyecto de una nueva
Constitucidn, sobre cuya aceptacién decidird un referéndum después de una
discusién publica. Se trata de una Constitucién para la RDA, con cuya acep-
tacién creamos un ordenamiento del mismo rango y, en consecuencia, en pie
de igualdad, frente a aquel que se ha dado la Republica Federal por medio de
la Ley Fundamental”.?

2 Enel curso de la revolucién pacifica en la RDA se constituyé una Mesa Redonda por iniciativa del mo-
vimiento Demokratie Jetzt (Democracia Ahora), en la cual participaron agrupaciones de la sociedad civil
y representantes de las iglesias. Esta mesa funciond entre diciembre de 1989 y marzo de 1990, y durante
este perfodo tuvo gran influencia sobre la politica, hasta la eleccién de la Volkskammer, en marzo de 1990.
Posteriormente, y siguiendo su ejemplo, se constituyeron muchas mesas redondas en diferentes niveles,
incluidas las comunas, que funcionaron hasta las elecciones municipales el 6 de mayo de 1990.

3 Gerd Poppe, citado en Uwe Thaysen: Der Runde Tisch. Oder: Wo bleibt das Volk, Opladen, 1990, p.

146. Véase informacién detallada del mismo editor en Der Zentrale Runde Tisch der DDR. Actas y docu-
mentos, Opladen/Wiesbaden, 1999, 5 tomos.



El predmbulo del proyecto surgié de la pluma de la escritora Christa Wolf:
“Partiendo de las tradiciones humanistas a cuya formacién han contribuido
los mejores hombres y mujeres de todos los estratos de nuestro pueblo, te-
niendo en cuenta la responsabilidad de todos los alemanes frente a su historia
y a las consecuencias de ésta, con voluntad de vivir como participes pacificos
y con igualdad de derechos en la comunidad de los pueblos, comprometidos
en el proceso de unificacién de Europa, en el transcurso del cual el pueblo
alemdn también alcanzard su unidad estatal, convencidos de que la posibili-
dad de obrar con autodeterminacién y responsabilidad es la mdxima libertad,
tomando como base la renovacién revolucionaria, decididos a desarrollar un
Estado democritico y solidario, que asegure la dignidad y la libertad del indi-
viduo, garantice los mismos derechos para todos, reconozca la paridad entre
sexos y proteja nuestro entorno natural, las ciudadanas y los ciudadanos de la
Republica Democritica Alemana se dan esta Constitucién”.

Polémicos fueron los derechos sociales contenidos en el proyecto de Cons-
titucién de la Mesa Redonda, como el derecho a la educacién, a una vivienda
adecuada y al trabajo.* Estos derechos trajeron a la memoria de muchas perso-
nas las promesas “socialistas” no cumplidas de la antigua RDA.

Las experiencias de la revolucién pacifica se reflejaron en disposiciones
de procedimiento respecto de la formacién de la voluntad politica. Es asi
como podemos encontrar un articulo especifico sobre los movimientos ci-
viles, que gozan de la proteccién de la Constitucién y tienen el derecho
de presentar sus demandas ante las “comisiones del parlamento nacional
[Volkskammer] y de los parlamentos regionales” y a los que se otorga un
derecho de acceso a los expedientes frente a la administracién publica.’ El
proyecto consideraba ademds un proceso legislativo de democracia directa
por la via de referéndum. Este proceso se caracteriza por momentos espe-
cialmente consensuales y cooperativos entre el parlamento y los iniciadores
de una iniciativa legislativa popular, donde se refleja también la experiencia
de la Mesa Redonda, con sus propios procedimientos orientados al consen-
so y la comunicacién.

4 “Toda persona tiene derecho a la seguridad social en caso de enfermedad, accidentes, invalidez, mi-
nusvalfa, postracién, vejez y desempleo” (art. 23, pdrrafo 2); “Toda persona tiene derecho a un acceso
igualitario y gratuito a las instituciones publicas de educacién. Este derecho podrd ser limitado sélo por
ley o en virtud de una ley” (art. 24, pdrrafo 1); “Toda persona tiene derecho a una vivienda adecuada” (art.
25, pdrrafo 1); “Toda persona tiene derecho al trabajo o a la promocién del empleo” (art. 27, pérrafo 1).

5 “Las agrupaciones que cumplen una funcién publica y con ello aportan a la formacién de opinién
politica (movimientos ciudadanos) gozan de la proteccién especial de la Constitucién en tanto son entes
de control, critica y organizacién en una sociedad libre” (art. 35, pdrrafo 1).
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Durante la primavera de 1990, una gran parte de la poblacién de la RDA
(42%) se pronuncié por una Constitucién auténoma y un porcentaje apenas
menor (38%) por una Constitucién comun para toda Alemania, pero sélo una
minorfa (9%) por la adopcién de la Ley Fundamental de la RFA.¢ En el curso
de un brevisimo tiempo se recolectaron cerca de 200 mil firmas para aceptar
el proyecto de Constitucién de la Mesa Redonda’. Sin embargo, esto no im-
presiond a la mayoria de la Volkskammer: cuando el grupo de trabajo Nueva
Constitucién de la Mesa Redonda Central de la RDA entregé el proyecto a la
Volkskammer, ésta ni siquiera estuvo dispuesta a llevarlo a discusién.

El proyecto de una Constitucién comin

El 16 de junio de 1990 se constituy6 la primera iniciativa ciudadana con-
junta (compuesta por miembros de ambas partes de Alemania) en una sala del
Reichstag en Berlin, el Kuratorium fiir einen demokratisch verfassten Bund
deutscher Linder® (Consejo para una federacién de Estados alemanes consti-
tuida democrdticamente). La asamblea fundacional hizo la siguiente convo-
catoria: “El Kuratorium fiir einen demokratisch verfassten Bund deutscher
Linder se ha constituido para impulsar un debate constitucional amplio y
publico, cuyos resultados deben vertirse en una asamblea constituyente. Sobre
la base de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, salva-
guardando los derechos fundamentales definidos en ella, y considerando el
proyecto de Constitucién de la Mesa Redonda para la RDA, se elaborard una
nueva Constitucién comun a toda Alemania. Trabajaremos para que la convo-
catoria a una asamblea constituyente entre la Republica Federal de Alemania
y la Republica Democritica Alemana tenga cardcter vinculante y para que la
nueva Constitucién comun sea sancionada por todos los ciudadanos en un
referéndum”.

Entre los primeros adherentes se contaban, por Alemania Oriental, Wol-
fgang Ullmann y Gerd Poppe, Rudolf Bahro, Marianne Birthler, Wolf Bier-
mann y Christa Wolf, y por Alemania Occidental, Petra Kelly, Lea Rosh,
Jiirgen Habermas y muchos otros ciudadanos provenientes del mundo de la

6 Segun la encuesta de infas, véase el periédico taz del 11 de abril de 1990, noticia de la agencia AP.

7 Estay otras informaciones se encuentran en las actas del Kuratorium fiir einen demokratisch ver-
fassten Bund deutscher Linder, que estdn depositadas en el archivo del Griines Gedichtnis de la Funda-
cién Heinrich Boll.

8 El Kuratorium debe lo extenso de su nombre a Giinter Grass, uno de los oradores de ese dfa, quien al
menos en ese momento ain tenfa sus dudas sobre un Estado nacional alemdn nuevamente robustecido y
por ello preferfa la idea de una federacién en forma de una unién de Estados federados. Se sobreentendfa,
aunque también fue explicitado, que esta federacién debia estar constituida democrdticamente.



politica, la cultura y la ciencia y de todas las corrientes politicas. El Kuratorium
se definié como estrictamente suprapartidista y renuncié a institucionalizarse
como una asociacién con estatutos, para mantener la organizacién lo mds
abierta posible.” En el memordndum del proyecto de Constitucién se expresa:
“Propugnamos un debate abierto sobre la nueva Constitucién, que incorpore
a todos los ciudadanos y ciudadanas de este pais [...]. El procedimiento cons-
tituyente en si, como un proceso de discusién y convergencia publicas sobre
aspectos relativos a la Constitucién y la democracia, tiene una trascendencia
democrdtica propia y un significativo efecto de integracién social”.'’

Un aspecto particularmente importante en esta convocatoria fundacional
es el hecho de que destaca la Ley Fundamental, que, junto al proyecto de la
Mesa Redonda, debfa ser la base de las deliberaciones en el marco de la elabo-
racién de una nueva Constitucién. Esto, porque una de las mayores objeciones
expresadas contra el proceso constituyente era el temor de que, en un proceso
constituyente abierto, se barriera con las conquistas de la Ley Fundamental que
se habian consagrado en los cuarenta afios de vida de la Repuiblica Federal.

En los hechos, la aprobacién de la Ley Fundamental y su aceptacién como
fundamento legitimo se convirtieron sélo con el paso del tiempo en una po-
sicién sostenida por una amplia mayoria de los ciudadanos. Mientras en la
actualidad cerca del 80% de la poblacién de Alemania occidental aprueba la
Ley Fundamental, considerdndola una buena Constitucidn, en 1955 la situa-
cién —con una aprobacién del 30%-— ain era otra. Con todo, en la década de
los afos 70, el porcentaje de ciudadanos consultados de la Republica Federal
que encontraba que la Ley Fundamental era “en términos generales buena” ya
llegaba al 50%."" Similar ha sido la reaccién de los alemanes orientales: hoy,
veinte afios después de la unificacién y de la extensién del dmbito de vigencia
de la Ley Fundamental a los nuevos Estados federados, un 58% de los ciuda-
danos de Alemania Oriental se manifiesta positivamente sobre ella, mientras
que en 1991 el mismo porcentaje preferfa una nueva Constitucién y sélo un
18% voté por la Ley Fundamental existente.

9  El Kuratorium tenfa una oficina en la Casa de la Democracia, que en ese entonces ain estaba ubicada
en la Friedrichstrafle en Berlin (en el edificio donde hasta sélo algunos meses antes tenfa su sede la direccién
regional del SED), y se financiaba con pequefias donaciones, sobre todo con el apoyo financiero de la Fun-
dacién Heinrich Boll, cercana a Los Verdes. A pesar de su cardcter suprapartidista, no puede desconocerse
una mayor afinidad con el partido de Los Verdes y también con el Partido Socialdemécrata (SPD) —tam-
bién la Fundacién Friedrich Ebert hizo algunas donaciones para actividades puntuales del Kuratorium—

10 Guggenberger, Preuf}, Ullman, Eine Verfassung fiir Deutschland, p. 30.

11 Remitirse a los resultados de un sondeo de largo plazo del Instituto de Demoscopia de Allensbach,
resumidos por Thomas Peteresen: “Eine Erfolgsgeschichte”, en FAZ (Frankfurter Allgemeine Zeitung) del
28 de enero de 2009, p. 5.
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Muchos participaron activamente en la iniciativa constituyente del Kura-
torium y se generé un amplio debate en la sociedad civil. La convocatoria
fundacional del Kuratorium fue publicada en los diarios de difusién suprarre-
gional. El Kuratorium elaboré un proyecto de Constitucién comun para toda
Alemania sobre la base de la Ley Fundamental y de la propuesta de la Mesa
Redonda, con una amplia participacién de los ciudadanos,'* que incorporaba
las experiencias especificas del Este y el Oeste y buscaba respuestas constitu-
cionales adecuadas de cara a los nuevos desafios de la sociedad. Ademds de
muchas actividades pequenas, el Kuratorium convocé a tres grandes congresos
en Weimar, Potsdam y finalmente en la Paulskirche de Francfort del Meno,
donde participaron mds de dos mil ciudadanos y ciudadanas. La particularidad
de este proceso de discusién social es que culminé en un resultado amplio y
sustancial, es decir, en un completo proyecto de Constitucién. Este proyecto de
Constitucién comun fue elaborado por un grupo de redaccién que incorporé
permanentemente las referencias y posiciones planteadas en los congresos.

De esta forma, el Consejo Constitucional o Kuratorium ofrecié también
un espacio donde los ciudadanos del Este y el Oeste pudieran comunicar y
comprenderse mutuamente, ya que después de los cuarenta afios de divisién
muchos se encontraban como extranjeros en el propio pais, y el lenguaje po-
litico usado por cada uno requerfa de una aclaracién reciproca. Habfa que
explicarse mutuamente qué se querfa decir con determinados términos que
tenfan una connotacién o un matiz diferente en el contexto de ambos sis-
temas, como, por ejemplo, pueblo, derecho o legalidad, o que para el otro
simplemente no eran corrientes, como las “peticiones ante las autoridades”
(Eingaben) habituales en Alemania Oriental.

Como es sabido, el Kuratorium no logré imponerse con la reivindicacién
de una “Constitucién con referéndum”. Ambos Estados alemanes regularon
la convergencia mds bien por la via de dos tratados, el Tratado Interestatal y el
Tratado de Unificacidn, y respondieron la cuestién del camino de la unifica-
cién estatal con el articulo 23 de la Ley Fundamental. La RDA se reorganizé
el 2 de octubre en cinco nuevos Estados federados, que luego —invocando el
articulo 23— adhirieron al dmbito de vigencia de la Ley Fundamental y, con
ello, a la Republica Federal de Alemania a partir del 3 de octubre de 1990.

Aun asi, y esto es sin duda un logro del debate constitucional en el seno
de la sociedad civil, el Tratado de Unificacién abrié una puerta a la discusién
sobre la Constitucién. En el articulo 5 del Tratado de Unificacién se sefiala

12 Laautora, junto a Wolfgang Ullmann, U. K.Preuff, H. Schneider, J. Seifert, U. Gerhard y Tine Stein,
fue miembro del grupo de redaccién que elaboré el proyecto de Constitucién.



que “los gobiernos de ambas partes [recomiendan] a las corporaciones legis-
lativas de la Alemania unificada ocuparse, en un plazo de dos afos, de las
cuestiones planteadas en el contexto de la unificacién de Alemania respecto
de la modificacién o el complemento de la Ley Fundamental”. Esto concer-
nfa especialmente a cuestiones relacionadas con el federalismo, la democracia
directa y la incorporacién de definiciones de los fines del Estado en la Ley
Fundamental. Este fue el punto de partida de la Comisién Mixta para la Re-
forma Constitucional, que fue conformada por representantes del Parlamento
Federal (Bundestag) y del Consejo Federal (Bundesrat) y discutié las propues-
tas de modificacién de la Ley Fundamental.

La Comisién Mixta para la Reforma Constitucional

El 28 de noviembre de 1991" el Parlamento Federal acordé formar una
comisién mixta para reformar la Constitucién, compuesta de 64 miembros
y 64 suplentes, designados paritariamente por el Parlamento Federal (Bun-
destag) y el Consejo Federal (Bundesrat).'* La Comisién Mixta se remitié
expresamente a las iniciativas politicas como el proyecto constitucional del

13 Véase Tine Stein, “Die Verfassungsdiskussion im Jahr der deutschen Einheit” (La discusién cons-
titucional en el afio de la unidad alemana): el predmbulo de la Ley Fundamental fue modificado ya en
septiembre de 1990 en el marco de las enmiendas condicionadas por la adhesién que establecia el Tratado
de Unificacién. Claro que la modificacién del predmbulo fue mds una simple adecuacién de la redaccién
del mismo a los acontecimientos histéricos que una auténtica apreciacién de lo sucedido. En la nueva
versién se incorporan en la enumeracién los cinco nuevos Estados federados adheridos y el mandato de
reunificacién, por decirlo as, es trasladado al tiempo presente. Ahora reza que los alemanes de todos los
Estados federados han consumado, en libre autodeterminacién, la unidad y la libertad de Alemania y
que, con ello, la Ley Fundamental rige para todo el pueblo alemdn: “Consciente de su responsabilidad
ante Dios y ante los hombres, animado de la voluntad de servir a la paz del mundo, como miembro con
igualdad de derechos de una Europa unida, el pueblo alemdn, en virtud de su poder constituyente, se ha
otorgado la presente Ley Fundamental. Los alemanes de los Estados federados de Baden-Wurtemberg,
Baviera, Berlin, Brandenburgo, Bremen, Hamburgo, Hesse, Mecklenburgo-Pomerania Occidental, Baja
Sajonia, Renania del Norte-Westfalia, Renania-Palatinado, Sarre, Sajonia, Sajonia-Anhalt, Schleswig-
Holstein y Turingia han consumado, en libre autodeterminacién, la unidad y la libertad de Alemania.
Con ello, la Ley Fundamental rige para todo el pueblo alemdn”. En cambio, el proyecto de Constitucién
del Kuratorium tanto como anteriormente el de la Mesa Redonda buscaba incorporar las experiencias de
la revolucién pacifica y la responsabilidad resultante de la historia alemana: “Consciente de su responsabi-
lidad ante la historia alemana y frente a las futuras generaciones, teniendo presente el particular compro-
miso frente a las victimas del despotismo alemdn, partiendo de las experiencias de la democracia liberal y
gracias a la unidad alemana consumada por una revolucién democrdtica, animado de la voluntad de servir
a la paz en el mundo y a la colaboracién entre los pueblos, como miembro con igualdad de derechos de
una Europa unida y parte de un mundo comiin, asi como de velar por los fundamentos de toda forma
de vida, decidido a renovar una comunidad democrdtica y solidaria, en la cual el bienestar y la fortaleza
de todos resulten de la proteccién de los mds débiles, el pueblo de la Federacién de Estados alemanes, en
virtud de su poder constituyente, se ha dado esta Constitucién”.

14 Véase Informe final de la Comisién Mixta para la Reforma Constitucional, publicacién del Parla-
mento alemdn 12/6000
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Kuratorium. En el marco de las deliberaciones parlamentarias, el partido
Alianza 90/Los Verdes" se pronuncié a favor de un Consejo Constitucional,
que estarfa compuesto por 160 ciudadanos, mitad hombres y mitad mujeres,
que debian ser elegidos paritariamente por el Parlamento Federal y los par-
lamentos de los Estados federados; en tanto los partidos demdcrata y social-
cristiano (CDU/CSU) y los liberales votaron por un gremio de 32 parlamen-
tarios, compuesto paritariamente por miembros del Parlamento Federal y del
Consejo Federal.' A pesar de algunas resistencias iniciales en el seno de la
comisién, ésta sesiond siempre en forma publica y convocé a expertos en nu-
merosas audiencias publicas. Las decisiones de la comisién se tomaban con
una mayorfa de dos tercios, es decir, la misma que se exige para las enmiendas
constitucionales. La concepcién que tenia la comisién de su cometido exce-
dié lejos lo definido en el articulo 5 del Tratado de Unificacién, reclamando
para si el derecho de pronunciarse sobre todas las discusiones actuales en
materia de politica constitucional.'” A sus integrantes no se les fijé un tiem-
po de intervencién proporcional al tamafno de su respectiva bancada. Por lo
tanto, en este sentido, todos los miembros gozaban de los mismos derechos.
La prensa segufa el trabajo de la comisién con despachos informativos con-
tinuos. Muchos miembros de la comisién fueron invitados a universidades
y diversas instituciones para participar en foros de discusién. La comisién
estuvo “‘en permanente contacto con la poblacién”.'® En total, cerca de 800
mil ciudadanos y ciudadanas presentaron sus propuestas e iniciativas a la
comisién, en algunos casos con peticiones masivas respecto de determinados
temas, como por ejemplo la introduccién de un derecho fundamental a la
proteccién del medio ambiente o de la figura del referéndum. Adicionalmen-
te aportaron sus propuestas las diversas asociaciones, agrupaciones y otras
organizaciones de la sociedad civil.

Sin embargo, la Comisién Mixta no cumplié plenamente las expectativas
de la sociedad civil, no sélo en el articulado inicial de la Ley Fundamental y en
su disposicién final. El articulo 146 de la Ley Fundamental no fue suprimido
totalmente; en su lugar se agregaron algunas palabras a la versién antigua: “La
presente Ley Fundamental que, después de haberse consumado la unidad y la
libertad de Alemania, es vélida para todo el pueblo alemdn, perderd su vigen-

15 Propuesta de Biindnis 90/Die Griinen (Alianza 90/Los Verdes), Vom Grundgesetz zur gesamtdeuts-
chen Verfassung, publicacién del Parlamento alemdn 12/563

16 Mocién de la coalicidn, publicacién del Parlamento alemdn 12/567
17 Véase Informe final, publicacién del Parlamento alemdn 12/6000

18 Informe final, publicacién del Parlamento alemdn 12/6000, Pdg. 13



cia el dfa en que entre en vigor una Constitucién que hubiere sido adoptada
en libre decisién por todo el pueblo alemdn”.

A la mayoria requerida en la Comisién Mixta tampoco le convencié la de-
manda de introducir procedimientos legislativos de democracia directa. No se
lograron imponer las propuestas de incorporar la iniciativa popular, el referén-
dum y el referéndum por via de peticién popular en la Constitucién, a pesar
de que cerca de un cuarto de millén de ciudadanos las habian respaldado con
su firma. Hay otro tema al que la Comisién Mixta prest6 poca atencién que
tuvo gran importancia en el debate de la sociedad civil (y que en el intertanto
se ha transformado en un tema de la humanidad por efecto del calentamiento
global). El mandato del Tratado de Unificacién prevefa estudiar la integracién
de nuevas definiciones de fines del Estado. Se discutié sobre todo un fin esta-
tal en materia de medio ambiente, que habia sido respaldado con la firma de
mds de 60 mil ciudadanos.19 El legislador en tanto reformador constitucional
agregé un nuevo articulo a la Ley Fundamental, el 20 a: “El Estado protegers,
teniendo en cuenta también su responsabilidad con las generaciones futuras
y dentro del marco del orden constitucional, los fundamentos naturales de la
vida a través de la legislacién y, de acuerdo con la ley y el derecho, por medio
de los poderes ejecutivo y judicial”.20 La propuesta del Kuratorium (similar a
la de la Mesa Redonda) era mds amplia: “(1) Los fundamentos naturales de
la vida de las generaciones presentes y futuras, al igual que la naturaleza, por
su propia condicién, gozan de la proteccién especial del Estado”. En otro
pdrrafo se obligaba a la Federacidn, a los Estados federados y a las comunas
a documentar los impactos ambientales presentes y futuros e informar sobre
todas las decisiones, programas, proyectos y medidas ambientales importan-
tes. Comparado con estas amplias regulaciones, el fin del Estado en materia
de medio ambiente que en definitiva fue incorporado a la Ley Fundamental
es de un alcance bastante menor, y con toda razén ha sido calificado como fin
estatal de “segunda clase”.

En términos generales, la comisién integré muchos debates, aun cuando no
los haya incorporado en sus propuestas en toda la dimensién que habian exi-
gido los multiples actores de la sociedad civil, del mundo politico y académi-
co-cientifico. Fueron importantes sobre todo las enmiendas constitucionales
relativas a la integracién europea y algunas modernizaciones en materias es-

19 Comisién Mixta para la Reforma Constitucional, Informe final, p. 125.

20 Elafo 2002 se agregd a este articulo que el Estado protege también a los animales. Cerca de 145.000
ciudadanos se habfan pronunciado a favor de este planteamiento en una campafa de firmas frente a la
Comisién Mixta.
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pecificas, como por ejemplo las propuestas referidas a la eliminacién de cual-
quier forma de discriminacién y la proteccién de las minorias. Pero se perdié
la oportunidad de adaptar la Ley Fundamental al imperativo del siglo, a saber,
la conservacién de los fundamentos naturales de la vida. Los datos relaciona-
dos con el cambio climdtico, la escasez de agua, la extincién de las especies,
la erosién del suelo y los innumerables otros problemas ecolégicos que afec-
tardn considerablemente la vida humana en este planeta, ya eran conocidos
a principios de los anos 90; también era sabido que el sistema democrdtico
orientado mds bien al corto plazo presenta debilidades estructurales para ofre-
cer soluciones de largo plazo. En lugar de estipular un fin del Estado abstracto
en materia de medio ambiente, habria sido necesario realizar una completa
reforma constitucional, comprometida con la idea de la sustentabilidad.

Aun as, las propuestas de reformas constitucionales engendradas en el de-
bate de la sociedad civil no se han perdido. Los debates en la Comisién Mix-
ta permitieron realizar algunas enmiendas de la Ley Fundamental de gran
importancia politico-constitucional. Estas modificaciones tuvieron lugar con
la amplia participacién de la sociedad civil. Ademds, las propuestas del Ku-
ratorium dieron fructiferos impulsos al debate constitucional en los nuevos
Estados federados. Una serie de regulaciones del proyecto de Constitucién de
la Mesa Redonda y del Kuratorium se encuentran actualmente en las Consti-
tuciones de los nuevos Estados federados. Por ejemplo, todas estas Constitu-
ciones incorporaron procedimientos legislativos de democracia directa. Otras
regulaciones pertinentes se consagraron en el marco del proceso de integra-
cién europea, como por ejemplo los derechos explicitos a la informacién y
el fortalecimiento de la posibilidad de interponer recursos judiciales para las
agrupaciones ambientalistas a través de la Convencién de Aarhus. La idea
fundamental de ciudadania o citizenship, es decir, del ciudadano activo y con
iniciativa propia, asf como los esfuerzos en pie de igualdad por establecer ins-
tituciones comunes, son valores que deben ser permanentemente reelaborados
y vivenciados. Durante el debate constitucional sobre la unificacién alemana
estos valores formaron parte de la praxis de la sociedad civil.



Elites, opinién publica
y cambio constitucional

Claudio Fuentes!
Universidad Diego Portales

La historia nos coloca ante coyunturas que pueden marcar el desarrollo so-
cial y politico. El 17 de enero de 2010 fue uno de esos momentos, al ser elegido
como Presidente de la Republica de Chile el candidato de derecha Sebastidn
Pifiera. Uno de los aspectos fundamentales que separaba a Pifiera de Eduardo
Frei —el candidato que representaba a la coalicién de gobierno— era precisamen-
te la necesidad de impulsar 0 no una reforma sustantiva al sistema politico.

De ser electo el senador Eduardo Frei, el 11 de marzo de 2010 se hubiese
convocado a una comisién presidencial para establecer las bases de lo que serfa
una nueva Constitucién en Chile. Sin embargo, el electorado eligié final-
mente la opcién de derecha, que, precisamente, sostenfa que no era necesario
generar una discusién sobre el tema, por cuanto existian otras prioridades mds
urgentes para la poblacién.

La convocatoria del senador Frei de establecer una nueva Constitucién re-
sultaba sorpresiva. En el afio 2005 se habia logrado un significativo consenso
politico entre el gobierno y la oposicién, que aparentemente dejaban resueltos
los principales enclaves heredados del régimen autoritario y que ain persis-
tfan en la Constitucién. No obstante, pocos meses después de ocurrido dicho
acuerdo, varios actores politicos comenzaron a plantear la necesidad de esta-
blecer un nuevo pacto constitucional. Frei fue el primero de los candidatos
concertacionistas en apoyar tal iniciativa.

En este capitulo se analizardn los puntos de tensidén que existen en parte de
la elite politica chilena en relacién al tema constitucional. Se caracterizardn las

1 El autor agradece el trabajo de asistencia a esta investigacién de José Saldafia. Asimismo, agradece los
valiosos comentarios de Verénica Undurraga y Paula Ahumada. Este estudio se enmarca en un proyecto
patrocinado por la Fundacién Boell sobre calidad de la democracia y constitucionalismo. Los dichos del
autor no comprometen ni a la institucién que representa ni a las personas e instituciones que han apoyado
esta investigacién.
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posturas de los actores principales y se intentard demostrar que, si bien un seg-
mento relevante de la elite politica comparte la nocién de que le corresponde-
rfa a la ciudadania ratificar un nuevo pacto constitucional, no existe consenso
respecto de la mejor estrategia para alcanzar dicho objetivo.

El trabajo se divide en cuatro secciones. En la primera se entregard una sin-
tesis de las principales caracteristicas del modelo constitucional heredado de
Pinochet. Luego, se analizard el descontento de las elites en relacién a la Cons-
titucién de 1980. En la tercera parte se abordardn los principales argumentos
que especialistas han dado a favor y en contra de un nuevo pacto constitucio-
nal y las estrategias que diversos actores han dado a conocer para abordar el
tema constitucional en Chile. Finalmente, en la cuarta parte se contrastard el
debate de las elites con un estudio sobre percepciones de opinién en el tema
constitucional realizado por ICSO durante el afio 2009.

I. La Constitucién de Pinochet

La Constitucién de 1980 se disefié en torno a dos periodos. Entre 1974
y 1980 actué una Comisién Constitucional que incorporé a diversos actores
cercanos al régimen militar. Sus propuestas fueron sometidas a la Junta Militar
de Gobierno para su final ratificacién en un plebiscito que no cumplié con
minimos estdndares de debido proceso, dado que fue controlado por el régi-
men. Una vez aprobada la Constitucién y definido el itinerario de la salida del
régimen militar luego de la derrota de Pinochet en 1988, se aprobaron normas
de cardcter constitucional (denominadas leyes orgdnicas constitucionales) y
una reforma a la Constitucién que fue negociada con la oposicién y que fue
refrendada en un plebiscito efectuado en julio de 1989.

Tal como Robert Barros (2002) y Heiss & Navia (2007) lo sostienen, los
actores que concibieron la Constitucién de 1980 lo hicieron pensando en
cémo resolver los problemas del pasado inmediato. Pero aquella mirada al
pasado ciertamente se proyectaba hacia adelante: se trataba de evitar los pro-
blemas percibidos del pasado para definir un futuro institucional. Las motiva-
ciones del disefiador se orientaban a cumplir tres objetivos: “presidencialismo
fiscalizado”, “des-partidizacién” e “inmovilismo” institucional.

Presidencialismo fiscalizado: control sobre el Ejecutivo

Como se dijo, la Constitucién de 1980 establecié una combinacién de alto
presidencialismo —reduciendo con ello el poder relativo del Congreso— con un
complejo sistema de control y chequeo de poderes sobre el Ejecutivo por parte
de una serie de instituciones a las cuales se les daba poderes y relativa autono-



mia para actuar en este nuevo marco normativo (Godoy, 2003). En términos
de una de las integrantes de la Comisién que estudié la nueva Constitucidn,
Luz Bulnes, se trataba de un “régimen presidencial vigorizado o fortalecido”,
dado que se le otorgaron mayores atribuciones que respecto de la anterior

Constitucién (AOCC: 3214).

Poderes del Ejecutivo. Constituciones 1925 y 1980

| Constiucion 1925 | Constitucién 1980
Periodo 6 afios sin reeleccién 8 afos sin reeleccién
Disolucién del Congreso No 1 vez en el perfodo
Nombramientos | |
Embajadores Si, con acuerdo del Senado Si
Contralor general Si Si, con acuerdo del Senado
Corte Suprema (CS) Si Si, con terna propuesta por CS
Ascenso oficiales de las FEAA. Si, con acuerdo del Senado Si, a propuesta de las FEAA.
Comandantes en jefe de las FEAA. Si, sin limitacién Si, entre 5 antigiiedades
Tribunal Constitucional (Creado en 1970) Si
Senadores No 2 senadores
Intendentes Si Si
Gobernadores St St
Consejo Regional Si, electo por municipios  |Sf, designado (con participacién

de las FEAA.)

Alcaldes Si Si, con restricciones
Consejo Comunal Si, electo por votacién directa Si, designado

Fuente: Elaboracién del autor a partir de textos constitucionales.

Entre los poderes otorgados al Presidente se destaca en forma especial: 1)
un periodo de gobierno de ocho afios, 2) poder de convocatoria a plebiscito,
3) facultad de disolver ambas cdmaras al menos una vez durante su periodo
presidencial, salvo en el dltimo afio de ejercicio del mando, 4) nombramiento
de ministros, intendentes, gobernadores, embajadores y alcaldes, 5) defini-
cién de urgencias en materia legislativa, y 6) iniciativa exclusiva de ley en una
serie de temas que involucran presupuesto, procedimientos de negociacién
colectiva, normas de seguridad social y creacién de nuevos servicios publicos.

Se elimin la capacidad de incidencia del Senado en el nombramiento de
embajadores y ascenso de oficiales y se aumentd la capacidad de incidencia del
Presidente de la Republica al permitirle nombrar senadores, consejeros regio-
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nales y alcaldes. Sin embargo, también en esta Constitucién la Corte Suprema
y las fuerzas armadas adquirieron un rol mayor al ser ellos los que proponen
ternas para nombramientos por parte del Ejecutivo.

Pero, al mismo tiempo, la Constitucién establecié mecanismos para con-
trolar al Ejecutivo, otorgdndole una autonomia relativa y cierto poder de veto
a cuatro instancias: la Contraloria General de la Republica, el Tribunal Cons-
titucional, el Consejo de Seguridad Nacional y a las propias fuerzas armadas
(Fuentes, 2009).

La compleja red de balances y contrabalances sobre el Presidente tenfa por
objetivo establecer controles supuestamente “a-politicos” del sistema y preve-
nir que la autoridad del Presidente se “desbordara”. Se podria ilustrar el tema
en relacién al debate sobre la composicién del Tribunal Constitucional. Para
Gustavo Lorca, integrante de la Comisién, dado que tal organismo velaria por
la constitucionalidad de las normas, debia estar compuesto en representacién
de tercios de los tres poderes del Estado. En cambio, la visién que predominé
fue la de Jaime Guzmadn, quien justificaba que la composicidn debia ser exclu-
sivamente de jueces y, de no aceptarse tal propuesta, de una mayoria de jueces
(AOCC: 2338). La preocupacién central de Guzmdn era que si la composicién
final del Tribunal Constitucional recayera en abogados nombrados por el Pre-
sidente en acuerdo con el Senado, dicha nominacién terminarfa en represen-
tantes afines a partidos politicos (AOCC: 2339), agregando que “el tribunal
debe estar conformado por personas acostumbradas a fallar como jueces, con
criterio juridico para enfocar los problemas y no politico” (AOCC: 2340).

Asimismo, para evitar la injerencia de visiones extremistas en la sociedad
chilena, una de las funciones del Tribunal Constitucional era la de ser 4rbitro
respecto de la inconstitucionalidad de ciertos partidos o movimientos politi-
cos. La justificacién de aquello era que tal instancia daba “suficiente garantia

de hacerlo con criterio imparcial e independiente” (AOCC: 2354).

“Des-partidizacion”: resguardos institucionales frente a los partidos

En relacién al rol que cumplirfan los partidos, varios antecedentes son rele-
vantes. La comisién que estudiaba la nueva Constitucién debatié intensamente
sobre los mecanismos de elecciones. De los debates se desprende una fuerte
preocupacion sobre la aceptacién de fuerzas que propugnaran visiones radicales
y antisistema, la preocupacién porque se dieran gobiernos de minorfa, la pre-
ocupacién que el sistema politico fuese monopolizado por los partidos politicos
no permitiendo la expresién de corrientes independientes, y lo referido a la
atomizacién del sistema politico que fue caracteristico en el perfodo anterior.



El propio general Pinochet expresé su preocupacién sobre el tema cuando
envi6 una comunicacién a la Comisién el 10 de noviembre de 1978 indicando
que serfa recomendable “el establecimiento de sistemas electorales que impidan
que los partidos politicos se conviertan en conductos monopdlicos de la parti-
cipacién ciudadana, y en gigantescas maquinarias de poder que subordinen a
los legisladores a 6rdenes de partido, impartidas por pequenas oligarquias que
dirigen los partidos sin titulo ni responsabilidad real alguna” (AOCC: 2370).

La motivacién detrds del debate sobre el sistema de elecciones se orientaba
entonces a evitar los “vicios” de la experiencia pasada de “politizacién”, la
busqueda de mecanismos para garantizar gobiernos de mayorfa, y el fortale-
cimiento de las minorfas en un sistema de balances y contrabalances, como
se ha venido discutiendo en este trabajo. Tres temas eran particularmente re-
levantes: eleccién de autoridades a nivel subnacional, sistema binominal, y
senadores vitalicios y designados.

Eleccion de autoridades a nivel subnacional. En la Constitucién de 1980 se
mantuvo la tradicién centralista que el Presidente de la Republica designe
a personas de su confianza en los cargos de intendentes a nivel de regiones,
gobernadores a nivel provincial y de alcaldes a nivel comunal.? La principal
diferencia con el modelo anterior radicaba en los denominados Consejos Re-
gionales de Desarrollo y Consejos Comunales. En la Constitucién de 1925
existian las Asambleas Provinciales, donde participaban representantes electos
de las comunas (regidores) por voto acumulativo. Tenfa un rol asesor del in-
tendente y sus resoluciones podian ser revisadas por la autoridad mdxima. La
normativa especifica para la creacién de estas asambleas provinciales nunca se
hizo efectiva, por lo que no funcionaron (SUBDERE: 15).

En la Constitucién de 1980 se establecieron Consejos Regionales de Desa-
rrollo, presididos por los intendentes y donde participaban los gobernadores de
la regién respectiva, un representante de las fuerzas armadas y de Carabineros,
y un nimero por definir de representantes de organismos publicos y privados
de la regién. Se establecié que siempre la representacién del sector privado
debia ser mayoritaria en dichos Consejos. Se concibieron como unas entidades
corporativas, incluyendo incluso a las fuerzas armadas dentro de ellos.

A nivel comunal, la Constitucién de 1980 establecié un Consejo de De-
sarrollo Comunal presidido por el alcalde y con la participacién de repre-
sentantes corporativos de organizaciones de la comuna. Este Consejo tenia

2 En la Constitucién de 1925 la divisién territorial era de provincias (con intendentes como la autori-
dad mdxima, departamentos con gobernadores y comunas con alcaldes). En la Constitucién de 1980 tal
divisién se modificd a regiones, provincias y comunas.
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por funcién asesorar al alcalde. Materias vinculadas a presupuestos y planes
comunales de desarrollo debian consultadas a dicho Consejo.

De acuerdo a la Constitucidn, el alcalde era designado por el Consejo Re-
gional de Desarrollo respectivo a propuesta en una terna del Consejo Comu-
nal. Adicionalmente, el Presidente tendria la atribucién de designar algunos
alcaldes en 16 comunas claves (generalmente las alcaldias m4s relevantes en
términos demogrificos en cada regién). Bajo esta férmula, se le otorgaba un
peso importante a las “corporaciones” o asociaciones regionales y locales, in-
tentando des-partidizar la designacién de los mismos.

Sistema electoral binominal.? Aunque la norma que formalmente consagré
el sistema binominal es posterior a la derrota del general Pinochet en el ple-
biscito de 1988, el origen del sistema binominal es anterior a aquella coyun-
tura (Pastor, 2004; Cabezas y Navia, 2005). Los objetivos declarados por las
autoridades del régimen militar y que se expresan en los fundamentos del
proyecto de ley destacaban la necesidad de reducir el nimero de partidos
evitando el multipartidismo, buscando la moderacién de las corrientes de
opinién e ideologismos. Asimismo, se pretendfa impedir la experiencia de
los tres tercios, por lo que se pensé en una férmula que obligara a las co-
rrientes de opinidn a establecer dos bloques en competencia y evitando que
un partidario mayoritario lograra el control absoluto de los escafios (Cabe-
zas y Navia, 2005).

La Comisién para la nueva Constitucién no logré un acuerdo sobre la ma-
teria y propuso una vaga solucién sin proponer concretamente un sistema
electoral. El Consejo de Estado revisé tal propuesta y propuso modificaciones
a la Junta de Gobierno, aumentando el nimero de senadores en las regiones
con mayor poblacién y proponiendo un sistema de eleccién uninominal con
segunda vuelta para la Cdmara (Pastor, 2004). La Junta de Gobierno encon-
tré esta propuesta demasiado liberal. Respecto de los senadores, establecié
un sistema con 26 electos (2 por cada una de las 13 regiones del pais) y 9
designados. En el caso de la Cdmara establecié un nimero de 120 sin definir
el sistema que regularfa su eleccién.

3 Se trata de un sistema de representacién proporcional con lista abierta donde tanto en las circunscrip-
ciones senatoriales como en los distritos de diputados se eligen sélo dos representantes. El primer escafio
se asigna a la candidatura mds votada de la lista mds votada. El segundo escafio se asigna segtn las siguien-
tes condiciones: a) si las dos candidaturas de la misma lista obtienen mds del doble de lo que pudiese
alcanzar las otras listas en competencia, entonces los dos escafios son asignados a esa lista; b) si no se da el
primer caso, se asignard el escafio al candidato que obtuviere mds votos de la segunda lista mds votada.



Entre 1983 y 1985 se estableci6 una subcomision dentro del gobierno mi-
litar para estudiar el nuevo sistema electoral* Rdpidamente, los miembros de
la comisién descartaron el sistema proporcional por los problemas que a su
juicio se generaron antes de 1973, y Arturo Marin propuso un sistema bi-
nominal. Adicionalmente, descarté la posibilidad de un sistema mayoritario
por cuanto, ademds de generar un monopolio de un solo partido, a su juicio
el primer gobierno democrdtico luego del régimen militar favoreceria en ese
marco a la oposicién. Desde el punto de vista estratégico, para Marin re-
sultaba un sistema conveniente, pues dividirfa el electorado en dos grandes
alianzas y, en el contexto democrdtico, era esperable que la entonces oposicién
obtuviera mayores preferencias. El sistema binominal garantizarfa al menos la
obtencién de asientos para la derecha y evitaria la fragmentacién politica de
un sistema proporcional (Pastor, 2004: 51). La propuesta definitiva fue entre-
gada al general Pinochet en 1985 incluyendo una propuesta de delimitacién
de los distritos.

De este modo, los argumentos centrales para defender la propuesta se refe-
rfan a una supuesta creacién de una fuerza centripeta al forzar a los partidos a
establecer alianzas, lo que se veria reforzado porque las coaliciones buscarfan
presentar candidatos moderados para atraer al mayor ndmero de electores
posible. Adicionalmente se buscaria la integracién de los partidos (o al menos
el establecimiento de acuerdos). De acuerdo a su visidn, existfa la posibilidad
que la izquierda y el centro buscasen una alianza estratégica en contra del ré-
gimen militar en una primera eleccién, pero que tal alianza podria romperse
en la medida en que los partidos de centro buscasen distinguirse de las fuerzas
mds extremistas de izquierda (Marin, 1986; Von Baer, 2009).

Cuando se aproximaba el plebiscito, el entonces ministro Sergio Ferndndez
retomd la propuesta de creacién de un sistema binominal en el marco de la for-
mulacién de una ley orgdnica constitucional sobre votaciones y escrutinios po-
pulares (ley 18.700) promulgada por la Junta de Gobierno en mayo de 1988.
Alli se adopt6 tal férmula especificamente para el Senado. Posteriormente, la
ley 18.799, promulgada el 26 de mayo de 1989, consagré tal sistema también
para la Cdmara de Diputados (Navia, 2005; Cabezas y Navia, 2005).

Si bien antes del plebiscito de 1988, donde el régimen militar consulté a la
poblacién sobre la continuacién del general Pinochet por otros 8 afios en el
poder, ya existia relativo consenso en el sistema binominal, el principal efecto

4 La comisién la integraron los representantes del Consejo de Estado Francisco Bulnes, Julio Chan4,
Pedro Ibdfiez, Juan Antonio Coloma, ademds de los siguientes representantes la Comisién de Estudios
de Leyes Orgénicas Constitucionales: Hermégenes Pérez de Arce, Jaime Guzmén, Gustavo Cuevas, Luz
Bulnes y Arturo Marin.
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que tuvo la derrota por parte de Pinochet en dicho plebiscito fue una discusién
interna sobre qué mecanismos de distritaje favorecerfa mds a los partidarios del
régimen. Antes del plebiscito se habfa pensado en una férmula de subdivisién
en 4 grandes macrozonas con el objetivo de darles mayor relevancia a las zonas
geogrdficas rurales, que eran favorables a la derecha Después de la derrota del
plebiscito, el equipo de técnicos propuso establecer 60 distritos binominales y
el régimen militar acepté dicha férmula. La definicién de los distritos conside-
raba los resultados del plebiscito de 1988, por lo que ciertamente que en dicha
decisién primé el cdlculo estratégico electoral (Pastor, 2004: 54).

Senadores vitalicios y designados. Otro de los aspectos impuestos por la
Constitucién de 1980 fue la nocién de senadores vitalicios y designados. Los
primeros correspondfan a ex Presidentes que hubiesen estado en el cargo por
mds de seis afios, con lo que se garantizaba la designacién del general Pinochet
como miembro del Senado luego de dejar la comandancia en jefe del Ejército
en 1998, ocho afios después de la transicién democrdtica.

Los senadores institucionales o designados, en cambio, correspondian a 4
ex comandantes en jefe de las fuerzas armadas y de Carabineros designados
por el Consejo de Seguridad Nacional, 3 representantes nombrados por la
Corte Suprema (2 ex ministros y 1 ex contralor), y 2 representantes nombra-
dos por el Presidente de la Republica (1 ex rector y 1 ex ministro).

La Comisién para la Nueva Constitucién sugiri6 a la Junta de Gobierno la
inclusién de tales senadores. La inclusién de senadores vitalicios y designados
tenfa por motivacién evitar que existieran mayorfas en contra del sector mino-
ritario representado por la derecha y hacer que las fuerzas armadas y de orden
tuviesen una incidencia directa en la vida politica al designar 4 senadores que
representarfan aproximadamente el 8,5% de dicha corporacién. De nuevo, bajo
este esquema, las fuerzas armadas y la Corte Suprema tenfan por objetivo ba-
lancear la influencia del Ejecutivo. Entre los objetivos ya reiterados aqui, se bus-
caba moderar la posibilidad de que una mayoria pudiese controlar los destinos
politicos del pais, evitando el multipartidismo excesivo, fomentando la gober-
nabilidad y la eficiencia del Poder Legislativo (argumentos en Navia, 2005).

“Inmovilismo” institucional: leyes orgdnicas constitucionales

Un tercer objetivo de la Constitucién de 1980 era establecer un marco
rigido de reformas a la misma, de modo de inhibir cualquier cambio en su
estructura. Ademds del disefio institucional y de la expectativa de reducir el
rol de los partidos en el sistema politico, el régimen militar también buscé
dificultar la posibilidad de establecer reformas a la Constitucién y lo hizo



especialmente con la creacién de las denominadas leyes orgdnicas constitucio-
nales, que requerirfan de una supermayoria para ser aprobadas (Atria, 2008;
Couso y Coddou, 2009).

El espiritu original de los creadores de la Constitucién de 1980 fue esta-
blecer un estatus intermedio entre la Constitucién y las leyes ordinarias. Se
requerfa que ciertas dreas criticas, como el sistema econémico, los medios de
comunicacién, la formacién de ley y la aprobacién de tratados, estuvieran bajo
un estatus especial. A juicio de Diez, “el constituyente de 1925 no consideré
las posibles irregularidades que el presidente de la republica podria cometer en
el uso de tal facultad” (AOCC: sesién 9, 23 de octubre de 1973). En el espiritu
original de la Comisién Ortiizar, se propuso una graduacién de las leyes desde
mayorfas simples de los presentes en sala para normas comunes hasta 2/3 de los
diputados y senadores en ejercicio para reformas al texto constitucional. Una
versién menos restrictiva se aprobé en el texto original de 1980, equiparando
las leyes orgdnicas constitucionales, aunque aun con un alto quérum (3/5). La
reforma de 1989 permiti6 una reforma menor, al establecer un quérum de 4/7
en ambas cdmaras para las reformas de las leyes orgdnicas. Por lo tanto, no sélo
se trataba s6lo de un disefio de instituciones, sino que dificultar a través de los
procesos la posibilidad de reformar lo existente.

Quérum de aprobacidn de leyes

Constitucién Constitucién Constitucién

Comisién Ortizar

Ley comin

Ley quérum
calificado

Leyes orgdnicas

Reforma constitu-
cional

18/04/1978

Mayorfa de
presentes (1/3 al
menos)

50+1 en ejercicio

3/5 en ejercicio

2/3 en ejercicio

1980
(original)

Mayorfa simple

50+1 en ejercicio

3/5 en ejercicio

3/5 en ejercicio

1980
(texto 1989)

Mayorfa simple

50+1 en ejercicio

4/7 en ejercicio

3/5 en ejercicio
2/3 en algunos
capfitulos

1980
(texto 2005)

Mayorfa simple

50+1 en ejercicio

4/7 en ejercicio

3/5 en ejercicio
2/3 en algunos
capitulos >

Fuente: Textos constitucionales y Comisién Ortdzar.

18 dreas temdticas fueron incorporadas como leyes orgdnicas. El siguiente cua-
dro explica los dmbitos considerados relevantes desde la perspectiva econémi-
cay que incluye las concesiones mineras, los consejos regionales de desarrollo,

5 Requieren 2/3 partes de ambas cdmaras en ejercicio los capitulos I, IIT VIII, IX, XII y XV.
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y el Banco Central. Adicionalmente, se incorporaban una serie de aspectos
institucionales como el tribunal calificador de elecciones, servicio electoral, re-
gistro electoral, partidos politicos, municipios, Congreso Nacional, gobiernos
y administracién regional y administracién del Estado. Se incorporé la Ley
de ensefanza como un tema de tipo social clave para las autoridades militares
y finalmente, asuntos de seguridad asociados a la estructura de las fuerzas
armadas y las policias civil y uniformada, y los estados de excepcién. Resulta
interesante observar que seis de estas iniciativas fueron aprobadas por la Junta
de Gobierno después que Pinochet perdié el plebiscito en octubre de 1988.
Algunas de ellas fueron aprobadas durante las dos dltimas semanas antes de
dejar el mando de la nacién.

Leyes orgdnicas aprobadas en dictadura

Norma/tema | Ley | Fecha promulgacién
Investigaciones de Chile (policfa civil) DL 2.460 09.01.1979
Tribunal Constitucional 17.997 12.05.1981
Concesiones mineras 18.097 07.01.1982
Tribunal Calificador de Elecciones 18.460 04.11.1985
Registro y Servicio Electoral 18.556 11.09.1986

Planta Servicio Electoral 18.583 04.12.1986
Administracién del Estado 18.575 05.12.1986
Partidos politicos 18.603 11.03.1987
Consejos Regionales Desarrollo 18.605 26.03.1987
Gobierno y administracién regional 19.175 06.04.1987
Municipalidades 18.695 31.03.1988
Votaciones y escrutinios populares 18.700 19.04.1988

Banco Central 18.840 04.10.1989
Carabineros de Chile 18.961 27.02.1990
Congreso Nacional 18.918 26.01.1990

Ley orgdnica de ensefianza 18.962 10.03.1990

Estados de excepcién 18.415 24.01.1990 (reforma)
Fuerzas armadas 18.948 22.02.1990

De esta forma, el nuevo marco institucional no sélo generaba un sistema
presidencial fuerte con “controles externos” al sistema politico provenientes
de las fuerzas armadas y de érganos designados, sino que también establecia
mecanismos que inhibfan opciones de una eventual reforma.

I1. El descontento de las elites
Algunos sectores de la elite politica, académica y social estdn desconten-
tos con el actual arreglo constitucional. Dicha incomodidad motivé ya dos



procesos de reforma constitucional (1989 y 2005) y un no menor nimero
de reformas parciales a la Constitucién entre 1990 y 2009. Naturalmente, el
descontento tiende a ser mayor o menor de acuerdo a la afinidad ideoldgica de
las elites en el eje izquierda-derecha. Sin embargo, el hecho de que se hayan
manifestado cambios indica que ellos se han hecho con el acuerdo de al menos
algunos sectores de la oposicién. A continuacién revisaremos sucintamente el
cardcter y motivaciones de las principales reformas llevadas a cabo hasta 2005.

a) Las reformas de la transicion

Una vez que el general Pinochet perdié en el plebiscito de octubre de1988,
se negocié una serie de reformas constitucionales. La oposicién articulada en
torno a la Concertacién de Partidos por la Democracia, que reunia a la mayo-
ria de los partidos de oposicién al régimen, y el partido de derecha Renovacién
Nacional establecieron una comisién que propuso al régimen cambios a la
Constitucién, varios de los cuales fueron aceptados. Tales acuerdos se basaron,
en parte, en lo que se denominaba el Acuerdo Nacional, que establecié propo-
siciones para una reforma minima de la Constitucién de fecha 16 de abril de
1986 y en la que también participaron algunos partidos de derecha moderada.
Renovacién Nacional jugd un papel crucial, ya que, pese a apoyar al régimen
militar, se mostré partidario de realizar cambios. Algunos de sus integrantes
incluso habian participado de la Comisién de asuntos constitucionales antes
descrita, como Francisco Bulnes y Miguel Luis Amundtegui.

La Concertacidn, bajo el auspicio de la Asociacién Chilena de Ciencia Po-
litica, encabezada en ese entonces por el profesor Gustavo Lagos, establecié
una comisién de reformas constitucionales en la que participaron 9 abogados
y se propuso estudiar los siguientes 6 puntos: mecanismo de reforma a la
Constitucién, composicién y generacién de la Cdmara de Diputados y del
Senado, articulo 8° referido a la proscripcién de partidos politicos, compo-
sicién y estructura del Consejo de Seguridad Nacional, inamovilidad de los
comandantes en jefe de las fuerzas armadas y Carabineros, e incompatibili-
dad de la calidad de dirigente gremial y de militante de un partido politico
(Andrade, 1991). En este sentido, para la Concertacién la preocupacion cla-
ve era cémo generar condiciones de reforma, mds que proponer una posicién
maximalista de cambios constitucionales. El desentrabamiento de la posibi-
lidad de reformar la Constitucién aparecia como un elemento importante de
colocar en la agenda.

En diciembre de 1988 la Concertacién y Renovacién Nacional crearon
una Comisién mixta a fin de proponer cambios a la Constitucién y en la que
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incluyeron académicos y constitucionalistas.® En el mes de marzo de 1989 se
propiciaron reuniones entre la Comisién y el régimen militar canalizadas a
través del Ministerio del Interior. Luego de escuchar las opiniones de la opo-
sicién, el gobierno militar llamé a un plebiscito para sancionar 56 reformas a
la Constitucién el 30 de julio de 1989, algunas de las cuales incorporaron las
preocupaciones de la Concertacién.

Los cambios se referfan principalmente a derechos politicos, eliminando
la cldusula que proscribia “doctrinas totalitarias” y el exilio; reformas en los
quérum para permitir reformas de cardcter constitucional; restriccién del
Ejecutivo en su capacidad de disolver el Congreso; aumento del nimero
de senadores, lo que le permitié incrementar la posibilidad de alcanzar una
mayoria; balance de poder del Ejecutivo en relacién a las fuerzas armadas en
lo referido a la composicién del Senado. A continuacién destacaremos los

principales aspectos reformados y que son de interés para este trabajo.

Sintesis de los aspectos relevantes de la reforma constitucional de 1989

Reforma constitucional

Reforma constitucional
quérum leyes

Atribuciones Ejecutivo
Perfodo presidencial

Balance de poder
Tribunal Constitucional

Balance de Poder
Consejo de Seguridad

Nacional

Balance de poder
FEAA.

Partidos politicos

Composicién Senado

Eleccién subnacional

Constitucién 1980

Dos legislaturas para reformas
constitucionales

2/3 para reformar ciertas atribu-
ciones del Presidente
3/5 para ley orgdnica const.
Mayorfa absoluta para leyes
quérum calificado

Poder disolucién Cdmara
8 afios de duracién

TC declara inconstitucionalidad
de organizaciones por art 8°

7 miembros: 4 FEAA. y orden y

3 civiles
Eran normas regulares

Proscribe partidos con
doctrinas totalitarias

26 senadores electos

Alcaldes designados

Reforma 1989

Derogado

3/5 para Constitucién
4/7 para ley orgdnica
Mayoria absoluta para leyes quérum
calificado

Derogado

Permite gobierno transitorio de 4
afios con reeleccién

Declara inconst. a organizaciones. Si
es el Pte., requiere acuerdo Senado

8 miembros: 4 FEAA. y orden y 4
civiles
Establece carrera, planta previsién y
presupuesto como leyes orgdnicas

Derogado

38 senadores electos

Alcaldes elegidos indirectamente

Fuente: Elaboracién del autor autor a base de documentos oficiales.

6 Los integrantes de Renovacién Nacional fueron Carlos Reymond, Ricardo Rivadeneira, Oscar Godoy,
José Luis Cea y Enrique Barros. Los integrantes de la Concertacién fueron Francisco Cumplido, Carlos
Andrade, Adolfo Veloso, Juan Enrique Prieto y José Antonio Viera-Gallo.




La oposicién de entonces percibié que sus principales esfuerzos debian
orientarse a destrabar la posibilidad de reformar la Constitucién. En este sen-
tido, el cdlculo estratégico de los negociadores fue no buscar una reforma de
todos los aspectos criticos que contenia la Constitucién de 1980, sino que
simplemente buscar reducir los umbrales para una futura reforma. Aquello se
hizo mediante dos mecanismos: reducir los quérum necesarios para introdu-
cir reformas y ampliar el nimero de senadores para reducir el peso relativo de
los senadores no electos (Andrade,1991; Heiss y Navia, 2007).

El régimen militar no acepté todos los planteamientos de la oposicién. Fran-
cisco Cumplido, coordinador de la comisién técnica de la Concertacién, sos-
tuvo que el proyecto final del régimen militar dado a conocer en abril de 1989

contiene reformas a sélo algunos de los temas que fueron considerados por la
comisién técnica [...]. Omite un tema fundamental: reformas a las disposiciones
sobre organizacién y eleccién de la Cdmara de Diputados y del Senado. En efec-
to, leemos en la exposicién, de aprobarse el proyecto del Presidente Pinochet,
la Cdmara continuarfa constituida por 120 miembros elegidos dos por cada
distrito mediante el sistema electoral arbitrario llamado binominal. El Senado
continuarfa integrado por 26 senadores elegidos por el mismo sistema electoral
arbitrario y por 9 senadores designados mds el ex presidente de la repdblica

(Andrade, 1991: 120).

A juicio de Cumplido, la composicién de la Cdmara y del Senado influia
“decisivamente en las futuras reformas constitucionales y en la modificacién
de las leyes constitucionales, permitiendo que una minorfa pueda imponer
su voluntad a una mayoria consensual alta” (Andrade , 1991: 120). Otra
de sus preocupaciones era que si bien la propuesta del general Pinochet
disminufa el quérum para modificar los capitulos relacionados con las bases
de la institucionalidad, fuerzas armadas, Consejo de Seguridad Nacional y
Tribunal Constitucional de 2/3 a 3/5 de diputados y senadores en ejercicio,
mantenia la exigencia de doble aprobacién por dos Congresos sucesivos,
extendiendo su rigidez a dos nuevos capitulos de la Constitucién: el de
derechos y deberes constitucionales y el de los propios procedimientos de
reforma constitucional.

De parte del régimen militar, su cdlculo estratégico giré en torno a preservar,
e incluso aumentar, la autonomfa militar en el contexto de derrota del general
Pinochet. Una de las principales preocupaciones del régimen fue mantener los
privilegios de las fuerzas armadas y de orden en temas de incidencia en politica
(a través de la designacién de senadores designados), y su autonomia (a través
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de la inmovilidad de los comandantes en jefe y darle rango de cardcter orgdni-
co a las normas internas de las fuerzas armadas) (Heiss y Navia, 2007).

Mecanismos de reforma de la Constitucion

La preocupacién central de la oposicién al régimen de Pinochet se referfa
al mecanismo de reforma constitucional. Tal como fue establecida en 1980,
la Constitucién contaba con tres procedimientos de reformas, siendo la mds
rigida de las tres dltimas Constituciones del pais. El primer procedimiento era
uno de cardcter general que indicaba que un proyecto de reforma necesitaba
de 3/5 (60%) partes de ambas cdmaras para ser aprobado. Si el Presiden-
te rechazaba este procedimiento, las cdmaras podrian insistir con el voto de
3/4 partes (75%). Si el Presidente no deseaba promulgar tal proyecto, podria
convocar a un plebiscito. En caso de que el Presidente hiciera observaciones
parciales, ellas podrian ser aprobadas por la mayoria absoluta.

Un segundo procedimiento disponia que las reformas constitucionales so-
bre plebiscito, reduccién de facultades del Presidente y aumento de atribu-
ciones del Congreso requeririan el apoyo de 2/3 partes de ambas cdmaras
(66,6%), sin proceder a su respecto un plebiscito.

El tercer procedimiento aludia a que los proyectos referidos a las bases de
la institucionalidad, fuerzas armadas y de orden y Consejo de Seguridad Na-
cional requerfan también de las 2/3 partes de ambas cdmaras, pero que se
necesitaba la aprobacién de dos legislaturas sucesivas con el mismo quérum
para ser aprobados.

En las negociaciones, el régimen militar en abril de 1989 propuso una re-
forma aun mds exigente, dado que a todo lo referido con bases de la institucio-
nalidad, facultades del Presidente y atribuciones del Congreso se le agregé el
capitulo de derechos y deberes constitucionales y el de reforma constitucional,
indicdndose que se requeriria la ratificacién de 3/5 partes de ambas cdmaras
en una segunda legislatura y con la posibilidad de que el Presidente pudiese
consultar a la ciudadania si no estuviese de acuerdo.

El acuerdo final redujo los umbrales, quedando establecidos dos mecanis-
mos: un proyecto de reforma requerirfa de las 3/5 partes (60%) de los inte-
grantes en ejercicio del Congreso. En los casos vinculados a los capitulos sobre
bases de la institucionalidad, deberes y derechos constitucionales, Tribunal
Constitucional, Consejo de Seguridad Nacional y reforma a la Constitucién
se requerirfa la aprobacién de 2/3 partes (66,6%) de diputados y senadores
en ejercicio. En caso de rechazo de un proyecto por parte del Presidente, el
Congreso podria insistir con las 2/3 partes de sus miembros, caso en el cual el



Presidente debia promulgar el proyecto, salvo que consultase a la ciudadania
mediante plebiscito.

Control sobre el Ejecutivo

En este dmbito las reformas de 1989 fueron moderadas, ya que sélo se
cambid la composicién del Consejo de Seguridad Nacional. Para la oposicién
e incluso para Renovacién Nacional, resultaba contradictorio para un siste-
ma presidencial que en el nombramiento de los representantes con derecho a
voto de ese Consejo las fuerzas armadas tuviesen un voto de mayoria y que la
convocatoria se hiciese a solicitud de dos representantes que podrian no ser el
Presidente. La reforma incorpord a un nuevo miembro, el contralor general
de la Reptiblica, con lo que la representacién quedé establecida de la siguiente
manera: 4 representantes de las fuerzas armadas y orden, 2 representantes del
poder politico (el Presidente y el presidente del Senado) y 2 representantes del
poder juridico (el presidente de la Corte Suprema y el contralor general). Adi-
cionalmente, se reformé de las funciones del Consejo la expresién “represen-
tar a cualquier autoridad establecida en la Constitucién” por “hacer presente
al Presidente de la Republica, al Congreso Nacional o al Tribunal Constitu-
cional” su opinién frente a un hecho que atente gravemente en contra de la
institucionalidad o la seguridad nacional.

Lo anterior era relevante por cuanto la “representacién” de una preocu-
pacién ante cualquier autoridad resultaba ambigua y “hacer presente” tenia
una connotacién que demandaba un menor grado de obligatoriedad. Adi-
cionalmente, se especificé que el Consejo de Seguridad Nacional podia hacer
presente su preocupacion no a cualquier institucidn, sino a tres en particular:
el propio Presidente, el Tribunal Constitucional y el Congreso. Finalmente,
se estableci6 que los acuerdos debian obtenerse por mayoria absoluta, lo que
implicaba que al menos se requerfa de un representante civil o uno militar
para obtener un voto de mayorfa.”

En cuanto a las fuerzas armadas y de orden, la reforma de 1989 aumenté la
autonomia de ellas dado que el régimen militar elevé los temas de carrera mi-
litar, previsién y presupuesto a una norma de rango constitucional, incremen-
tando el quérum necesario para modificar dicha norma de mayoria absoluta a
4/7 de los diputados y senadores. El nuevo articulo 94 de la Constitucién es-

7 En relacién al Tribunal Constitucional, no se abordaron los temas de su integracién ni el sistema de
eleccién de sus integrantes. El dnico cambio tuvo relacién con la declaracién de inconstitucionalidad de
ciertas organizaciones, que ahora se refirid a instancias que atentaran contra los principios democriticos.
Se agregé que si la persona fuere el Presidente de la Reptblica o el Presidente electo, se requerirfa ademds
el acuerdo del Senado adoptado por mayorfa de sus miembros.
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tablecié que los nombramientos, ascensos y retiros de los oficiales, asi como lo
referido a carrera profesional, incorporacién a sus plantas, previsién, antigiie-
dad, mando, sucesién de mando y presupuesto de las fuerzas armadas y Carabi-
neros, se realizarfa de acuerdo a la ley orgdnica constitucional. Posteriormente,
dicha ley orgdnica de las fuerzas armadas fue modificada pocos dias antes del
traspaso de mando, estableciendo que le corresponderfa al comandante en jefe
proponer los ascensos y retiros al Presidente de la Republica. Asimismo, se es-
tableci6 un piso minimo presupuestario para las fuerzas armadas reajustable de
acuerdo a la inflacién anual, y la llamada ley reservada del cobre, que permitia
el otorgamiento de fondos para las fuerzas armadas de las utilidades de la em-
presa nacional Codelco, se convirtiese en ley orgdnica constitucional.

Sistema de eleccién

La reforma principal fue el aumento en el nimero de senadores de 26 a 38,
lo que permitié una reduccién de la influencia de los senadores designados de
25% a 19,7%. Bajo la configuracién de la Constitucién de 1980, los senado-
res designados serfan claves en la aprobacién de legislacién con quérum califi-
cado, tales como reformas constitucionales y leyes orgdnicas constitucionales.
La otra cesidén que hizo el régimen militar en esta materia fue que en caso de
vacancia no se permitirfa su reemplazo.

En relacién al gobierno subnacional, se mantuvo la designacién por parte
del Presidente de intendentes y gobernadores y no se avanzé en reformas a los
Consejos Regionales de Desarrollo. Asimismo, tampoco se debati6 la forma de
designaci6n de los alcaldes. Mediante ley 18.695 del 31 de marzo de 1988, se es-
tablecié que un Concejo Municipal serfa elegido por sufragio universal y que éste
durarfa 4 afios con derecho a reeleccién. La ley especifica determinarfa el nimero
de concejales por comuna y la forma en que este concejo elegiria al alcalde.

b) Reformas en democracia

Si el propésito principal de los disefiadores originales de la Constitucién
fue poner la mayor cantidad de cortapisas para viabilizar una reforma a la
Constitucién, la negociacién de 1989 implicé un cambio relevante, ya que al
ampliar el nimero de senadores de 26 a 38 y reducir los umbrales para apro-
bar reformas a la Constitucién se abrié la posibilidad de introducir reformas
significativas al sistema politico. Incluso en 1989, uno de los intereses de la
Junta Militar fue mantener tales umbrales altos en asuntos que para ellos eran
cruciales: bases de la institucionalidad, Consejo de Seguridad Nacional y Tri-
bunal Constitucional.



Si la Constitucién hubiese mantenido el mismo nimero de senadores (26
electos y 9 designados), se hubiese hecho practicamente imposible avanzar en
cambios. Bajo la nueva estructura del Congreso (38 electos y 9 designados)
se ampli6 la posibilidad de lograr acuerdos. Al mismo tiempo, al reducir los
umbrales y eliminar la disposicién que obligaba a revisar la reforma por una se-
gunda legislatura, eventuales reformas se hicieron mds probables. Gracias a ello,
entre 1990 y 2003 se evidenciaron 14 reformas constitucionales, siendo las mds
importantes la referida a conductas terroristas, la modificacién a gobiernos re-

gionales y municipales, y la reduccién del mandato presidencial de 8 a 6 afios.

Reformas constitucionales (1991-2003)

Afio | Ley | Materia | Contenido
1991 |Ley N°© 19.055, de 1 Seguridad Preceptos relativos a los conductas terroristas.
de abril de 1991
1991 |[Ley N° 19.097, de 12 | Gobierno subnacional | Gobierno y administracién regional, pro-
de noviembre de 1991 | Elecciones vincial y comunal
1994 |Ley N° 19.295, de 4 Ejecutivo Redujo el mandato presidencial original de
de marzo de 1994 Mandato presidencial |8 a 6 afos.
1997 |Ley N°© 19.519, de 16 | Justicia Modificaciones relativas a la reforma proc-
de septiembre de 1997 esal penal.
1997 |Ley N° 19.526, de 17 | Gobierno subnacional | Normas sobre organizacién y atribuciones
de noviembre de 1997 de las municipalidades
1997 | Ley N© 19.541, de 22 | Balance de Poder Cambios en el nimero y forma de nom-
de diciembre de 1997 Judicial bramiento de los ministros de la Corte Su-
prema y otros miembros del Poder Judicial
1999 |Ley N© 19.597, de 14 | Balance de Poder Modificacidén de la ley orgdnica constitu-
de enero de 1999 Judicial cional sobre organizacién y atribuciones
de los tribunales, con consulta previa a la
Corte Suprema
1999 |[Ley N° 19.611, de 16 |Igualdad de género Sustituir la expresién “los hombres” por
de junio de 1999 “las personas”, con el objetivo de reforzar
el principio de igualdad ante la ley de
hombres y mujeres
1999 |Ley N°© 19.634,de 2 | Derechos socio- Obligacién del Estado de promover la
de octubre de 1999 econémicos educacién parvularia
1999 |Ley N° 19.643, de 5 Tribunal Calificador Eleccién presidencial (segunda vuelta) e
de noviembre de 1999 | de Elecciones integracién del Tribunal Calificador de
Elecciones
2000 |Ley N°19.671, de 29 |Reforma const. Reformd una norma sobre el mecanismo
de abril de 2000 de reforma constitucional
2000 |Ley N° 19.672, de 28 | Derechos politicos Cre6 el estatuto de “ex Presidente de la
de abril de 2000 Republica”
2001 |[Ley N° 19.742, de 25 |Libertad de expresién | Reemplazé el sistema de censura por uno
de agosto de 2001 de calificacién cinematogrifica e incorpord
la libertad de crear y difundir las artes en
la disposicién sobre el derecho de autor
2003 |Ley N° 19.876, de 22 | Derechos socio- Estableci6 la obligatoriedad de la educacién
de mayo de 2003 econémicos media y el deber del Estado de proporcionar
un sistema gratuito con tal objeto
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Sin embargo, la modificacién mds significativa se realizé en el ano 2005,
cuando se alcanzé un consenso significativo a nivel de partidos politicos para
realizar una reforma a la Constitucién y donde se hicieron relevantes modi-
ficaciones, como la supresién de los senadores designados, el cambio en las
funciones y composicién del Consejo de Seguridad Nacional incorporando
al presidente de la Cdmara de Diputados, la restitucién al Presidente de la
Republica de llamar a retiro a los comandantes en jefe de las fuerzas armadas,
y la alteracién en la composicién del Tribunal Constitucional suprimiendo
la disposicién que permitia al Consejo de Seguridad Nacional incidir en el
nombramiento de miembros de dicho tribunal, entre otros.

Los efectos mds relevantes de esta reforma fueron los siguientes:

Cambio en equilibrios de poder. Producto de la eliminacién de los senado-
res designados y vitalicios, ademds de contar con un poder completamente
representativo, se alterarfa el balance de poder entre las coaliciones en el
ejercicio del poder. De hecho, en el afio 2006 fue la primera vez que la
coalicién de gobierno obtuvo mayoria en ambas cdmaras, cuestién que duré
s6lo un afio debido a cambios en las correlaciones de poder al interior de
dicha coalicién.

Reduccidn del mandato. Se redujo el mandato presidencial a cuatro anos.
Ello tuvo un efecto relevante en acortar los plazos de la agenda gubernamen-
tal, generando de paso un estrés politico al existir elecciones de alcaldes y
concejales a mitad del periodo. Finalmente, y como tampoco se cuenta con
una regulacién de primarias, se produce un efecto de “campafia presidencial
continua” desde el mismo inicio del mandato presidencial.

Balances de poder Ejecutivo-Legislativo. Se alteré dicho balance de poder,
incrementando las facultades fiscalizadoras de la Cdmara de Diputados con la
capacidad de llamar a declarar a ministros, aunque sélo como un mecanismo
politico. Se modificé la posibilidad de crear comisiones investigadoras con el
voto favorable de 3/5 (60%) de los diputados en ejercicio.

Reduccion del poder de las fuerzas armadas. En términos de balance de poder,
se redujo significativamente la injerencia de las fuerzas armadas y de orden en
el sistema politico, ya que a partir de esta reforma se permite la remocién de
los comandantes en jefe, se suprimié la disposicién que las sehalaba como “ga-
rantes del orden institucional”, se establecié al Consejo de Seguridad Nacional
como un organismo s6lo consultivo y que dnicamente puede ser convocado
por el Presidente de la Republica, se amplié dicho Consejo incorporando al
presidente de la Cdmara de Diputados ddndole mayoria a los civiles, y se eli-
ming la injerencia de las fuerzas armadas sobre el Tribunal Constitucional y



en la designacién de senadores a través del Consejo de Seguridad Nacional al
suprimirse estos dltimos.

Ampliacion de atribuciones del Tribunal Constitucional. Se aument§ la inte-
gracién del Tribunal Constitucional de 7 a 10 miembros, otorgdndole al Con-
greso atribuciones de nombramiento y eliminando la posibilidad de que las
fuerzas armadas incidan en nombramientos. Adicionalmente, se le otorgé la
facultad de resolver sobre recursos de inaplicabilidad (hasta ahora una facultad
de la Corte Suprema). Se aumenta su poder como actor institucional de veto
en materias constitucionales.

Ley 20.050, que establece reformas a la Constitucién de 1980.
Reformas relevantes:

Senadores designados. Se eliminan los senadores designados y vitalicios. A partir del 11 de marzo de
2006 el Senado quedard integramente formado por 38 miembros elegidos en forma popular.

Duracién de mandato. Reduccién del periodo presidencial de seis a cuatro afios sin reeleccién inme-
diata. Como efecto indirecto, se concentran las elecciones presidencial, parlamentarias y municipales
en un mismo dfa.

Balance de poder. Aumentan las facultades fiscalizadoras de la Cdmara de Diputados. Se podrdn crear
comisiones investigadoras con el voto favorable de 3/5 de los diputados en ejercicio, los informes de-
berdn contener votos de mayorfa y minoria (si los hubiere), y se podrd llamar a declarar a ministros de
Estado hasta tres veces en un afio calendario con el acuerdo de un tercio de los diputados en ejercicio.
Los ministros tendrdn obligacién de acudir a estos llamados.

Sistema electoral. La referencia al sistema electoral binominal se retira de la Constitucién. Cualquier
cambio que se le quiera hacer tendrd que ser a través de una reforma a la ley orgdnica constitucional
sobre votaciones populares y escrutinios.

Poder Legislativo. Se eliminan los conceptos de “legislatura ordinaria” y “legislatura extraordinaria”
para el Congreso Nacional. Ahora hay una legislatura tnica que dura todo el afio.

Estados de excepcidn. Para declarar el estado de sitio (guerra civil o grave conmocién interna), el Presi-
dente de la Republica necesitard obligatoriamente el acuerdo del Senado, cuyo plazo de respuesta se
reduce de diez a cinco dfas. Ademds el plazo de su vigencia se reduce de 90 a 15 dfas, prorrogables por
razones fundadas. El estado de emergencia (grave alteracién del orden publico) podrd ser decretado
por el Presidente de la Republica por 15 dfas, y las prérrogas serdn con acuerdo de las dos cdmaras del
Congreso.

Contraloria. El contralor general de la Republica ya no es inamovible y serd designado por un perfodo
de ocho afios.

Fuerzas armadas. Se elimina la funcién de las Fuerzas armadas de ser “garantes de la institucionalidad”,
funcién que se encarga ahora a todos los érganos del Estado. Los comandantes en jefe de las fuerzas
armadas y el director general de Carabineros ya no son inamovibles en sus cargos: el Presidente de la
Republica podrd ordenar su retiro. Y ya no necesitard permiso del Consejo de Seguridad Nacional,
sino solamente informar al Senado y a la Cdmara de Diputados.

Consejo de Seguridad Nacional. El Consejo de Seguridad Nacional ya no puede autoconvocarse, sino
que deberd llamarlo dnicamente el Presidente de la Reptblica. Dicho Consejo tiene ahora una funcién
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sélo de asesorfa, al eliminarse la facultad de “hacer presente” sus observaciones a érganos publicos.
El presidente de la Cdmara de Diputados se integra al Consejo de Seguridad Nacional. Ademds, el
Presidente de la Republica podrd decidir si a una sesién asisten los ministros de Interior, Defensa,
Seguridad Publica, Relaciones Exteriores y Economfa.®

Tribunal Constitucional. El Tribunal Constitucional aumentard su integracién de siete a diez miem-
bros. Tendr4 la siguiente conformacidn: tres abogados designados por el Presidente de la Republica,
tres abogados designados por la Corte Suprema de entre sus miembros, dos abogados nombrados
directamente por el Senado y otros dos nombrados también por esta cdmara, pero sobre la base de
nombres propuestos por la Cdmara de Diputados. Las fuerzas armadas, a través del COSENA, ya no
tendrdn injerencia en estos nombramientos. El Tribunal Constitucional tendrd la facultad de resolver
sobre recursos de inaplicabilidad (hasta ahora facultad sélo de la Corte Suprema) y podrd examinar los
autos acordados del méximo tribunal, de la Corte de Apelaciones y del Tribunal Calificador de Elec-
ciones que inciden en materias constitucionales o de leyes orgdnicas. Lo que se pretende es que last
normas que inciden en las libertades de las personas tengan revisién constitucional.

Divisién territorial. Se flexibiliza la cantidad de regiones del pafs, permitiendo que a través de una ley
orgdnica constitucional se pueda crear, modificar y suprimir regiones, provincias y comunas. En la
actualidad esta facultad esta limitada sélo a las provincias y comunas.

¢) El descontento continiia

El 17 de septiembre de 2005, en un acto realizado en el Palacio de la Mo-
neda, el Presidente Ricardo Lagos promulgé un texto refundido de la Consti-
tucién que, a partir de dicha fecha, no llevaria la firma del general Pinochet.
Se produjo entonces un debate politico y académico sobre si dicho acto y con
las reformas antes aludidas se daba término a la Constitucién de 2005 o bien
se mantenfa la Constitucién heredada de Pinochet. Lagos destacé que “Chile
cuenta desde hoy con una Constitucién que ya no nos divide, sino que es un
piso institucional compartido, desde donde seguir perfeccionando nuestra de-
mocracia’, y agregaba que “Chile merecfa y merece una Constitucién demo-
cratica, de acuerdo a los actuales estdndares internacionales de la democracia
en el mundo, y eso es lo que el Congreso Pleno ha aprobado hace algunos dias
y que hoy hemos procedido a firmar”.?

La mayor parte de los actores politicos con representacién parlamentaria
aplaudieron este hito. Fueron pocos los que en esa coyuntura mostraron es-
cepticismo y dudas sobre la naturaleza y el fondo de la reforma constitucional,
aunque si se planted el debate sobre el cardcter “nuevo” de la carta magna.'’ El
constitucionalista Jorge Mario Quinzio, por ejemplo, sostuvo que a partir de

8 Se establecié un articulo transitorio donde se indica que se establecerfa un Ministerio de Seguridad
Publica. Hasta la fecha no se ha creado dicha figura.

9 Discurso del Presidente de la Republica, Ricardo Lagos, 17 de septiembre de 2005. En La Tercera,
“Con discurso politico, Lagos firma nueva Constitucién”. 18 de septiembre de 2005.

10 Tomds Hirsch y un grupo reducido de sus partidarios protestaron frente a La Moneda el 17 de sep-
tiembre, demandando una asamblea constituyente. El presidente del Colegio de Profesores, Jorge Pavez,
critic en esa oportunidad esta “nueva Constitucién”.




aquella fecha en Chile regfa una nueva Constitucién y que ello era avalado por
argumentos histdricos y constitucionales.'' En tanto, Francisco Ziniga postu-
laba en su momento que lo que hizo la reforma era cerrar la transicién, pero
que ahora se requerfa abordar el tema de establecer una nueva Constitucién
con un origen democrdtico.'

Aunque existié un consenso mayoritario entre la coalicién de gobierno y
la oposicién de derecha sobre este hito, lo que observamos inmediatamente
después es un proceso de revisionismo sobre varios temas centrales conteni-
dos en la Constitucién por parte de las fuerzas politicas representadas en el
Congreso.

El primer hecho fue la declaracién de algunos senadores del PDC y del
PS, que tres semanas después de esta aprobacién plantearon abiertamente la
necesidad de introducir nuevos cambios constitucionales. El senador Andrés
Zaldivar estimé que se requerfa una reforma al sistema binominal y al sistema
de quérum. En tanto, el senador Carlos Ominami postulé la necesidad de
crear una comisién constituyente integrada por personas que no aspiraran a
cargos de eleccién popular, para elaborar los principios de una nueva Consti-
tucién que serfa sometida a plebiscito de cara al Bicentenario®.

A partir de 2006 se observa una explosién de mociones parlamentarias para
promover reformas al texto constitucional en dmbitos tan diferentes como
derechos econémico-sociales, familia y gobierno regional, entre otros. Varios
factores pueden explicar este fenémeno. Sin embargo, el hecho cierto es que
en Chile un grupo de la elite politica manifestaba la necesidad de continuar
procesos de perfeccionamiento o reforma constitucional. El texto fundamen-
tal de la Republica continuaba siendo objeto de atencién en dmbitos centrales
como el tipo y cardcter del régimen politico y los derechos sociales consagra-
dos en ella. El acuerdo politico entre gobierno y oposicién que posibilité la
reforma de 2005 no dejé satisfechas a las elites (ver capitulo de José Saldana
en este volumen).

Podriamos buscar hipdtesis sobre las causas que motivaron la mayor aten-
cién parlamentaria al tema constitucional. Para algunos podria darse por el
cambio en la tradicién del Ejecutivo, que comenzé a aceptar que la promul-
gacién de normas considerase la firma de los congresistas. Otra hipétesis se
refiere a la emergencia de mayores disensos dentro de la coalicién de gobierno
y que se tradujo en divisiones que llevaron a promover una mayor politizacién

11 La Nacidn, 29 de septiembre de 2005.
12 La Nacién, 11 de octubre de 2005.
13 La Nacién, 15 de octubre de 2005.
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de temas anteriormente no abordados en el 4mbito politico por la 18gica de
gestién de las coaliciones. En todo caso, lo que si podemos afirmar es que a
partir de 20006 el debate constitucional se convierte en un campo de lucha y
debate politicos.

I1. El temor de las elites: cambiar sin romper la institucionalidad

El 8 de septiembre de 2008 el senador Eduardo Frei Ruiz-Tagle sorprendié
a los actores politicos, al plantear en el lanzamiento de su campafia la necesidad
de establecer una nueva Constitucién, mds libertaria: “Esta Constitucién la he-
mos parchado tanto que ya no da para mds. Esta Constitucién se disefié con
un criterio autoritario y con miedo a las libertades”.'* Aunque otros actores lo
habian sostenido, la propuesta de Frei resulté de interés por cuanto rompia con
una tradicién en la que eran los sectores mds de izquierda los que planteaban la
necesidad de una nueva Constitucién. Ahora, un representante del establishment
concertacionista tomaba el tema y lo convertia en uno de campana presidencial.

A partir de entonces, una parte importante de la elite politica de centro e
izquierda se embarcaron en un intenso debate sobre un nuevo pacto constitu-
cional. Examinaremos a continuacién las principales propuestas asociadas a
éste, excluyendo de este andlisis a los partidarios de mantener el statu quo y que
al dfa de hoy se agrupan principalmente en torno a la coalicién de derecha.

a) Las propuestas y estrategias

Es sabido que la propuesta de Eduardo Frei cuenta entre sus propulsores
la figura del abogado constitucionalista Pablo Ruiz-Tagle. Observamos una
cierta evolucién en la propuesta del senador Frei en relacién a la de su asesor
Ruiz-Tagle, no tanto en su contenido, pero si respecto de la estrategia para
llevarla a cabo. La propuesta de Frei fue presentada ante la comisién especial
de régimen politico de la Cdmara de Diputados el 3 de diciembre de 2008 y,
en esa oportunidad, planted la necesidad de avanzar a partir de reformas en
varios dmbitos: reducir el presidencialismo equilibrando el poder del Con-
greso; promover mds transparencia y participacién ciudadana (participacién
ciudadana en proceso legislativo, interpelacién programada, primarias obli-
gatorias); reformas al dmbito de gobierno regional; sistema de votaciones;
voto de chilenos en el extranjero y nacionalidad; igualdad de independientes;
concepcién nueva de derechos fundamentales reforzando derechos econé-
mico-sociales; reforma al sistema electoral; terminar con leyes orgdnicas; y
reforma a tema de fuerzas armadas, control y responsabilidad constitucional.

14 La Nacién, 9 de septiembre de 2008.



Frei explicitamente excluyé la posibilidad de una asamblea constituyente.
Sostuvo que “para hacer todos estos cambios no se necesita ni conviene insta-
lar una asamblea constituyente”. En diciembre del 2008, sugerifa seguir pro-
gresando en forma gradual a partir de reformas en el Congreso. No obstante,
luego de las propuestas efectuadas por la comisién de Océanos Azules en te-
mas constitucionales, la candidatura de Frei planted en el afio 2009 la idea
de establecer una alta comisién presidencial —amplia y pluralista que incluya
a representantes de fuerzas politicas y expertos— para el estudio de una nueva
Constitucién que fuese sometida a la discusién nacional el 18 de septiembre
de 2010, dfa del Bicentenario Nacional.!®

El candidato presidencial independiente Marco Enriquez-Ominami (ex
socialista) plante durante su campafia de 2009 establecer reformas signifi-
cativas en el régimen politico. Sus propuestas sugerfan transformaciones ya
no sélo de acentuacién del Poder Legislativo, sino de cambio de régimen de
uno presidencial a uno semipresidencial, acompafado por mecanismos de
democracia directa. Sus propuestas incluyeron: régimen politico semipresi-
dencial, referéndum revocatorio, iniciativa popular de ley, gobierno regional
(democratizacién), incremento del poder a regiones, representacién indigena
en Congreso y reforma sistema binominal.

En relacién a la estrategia no fue del todo claro. En junio, Enriquez-Omi-
nami afirmaba: “Yo creo en la asamblea constituyente. Pero, seamos francos,
hoy dfa no existen los mecanismos. [...] Busquemos juntos el mecanismo para
avanzar hacia alld. El tema de la asamblea constituyente no es tan sélo cémo
se entra en ella; el tema también es cémo se sale de ella. Y lo que yo he pedido
a Gustavo (Ruz) y a Roberto (Garret6n) es que hagamos el recorrido riguroso
de cdmo vamos a entrar en una asamblea constituyente y cémo vamos a salir
deella”.'

El 25 de junio de 2009 plante$ sin embargo explicitamente que no era
partidario de una asamblea constituyente, pues “se sabe cémo entra pero no
sabemos cémo termina”."” El senador Carlos Ominami, muy cercano a la can-
didatura de su hijo, reconocié que no tenfa claridad sobre el mecanismo para
avanzar en reformas politicas necesarias para el pais, pero que estaba abierto a

escuchar (Seminario ICSO, 24 de agosto, 2009).

15 La Nacién, 5 de octubre de 2009.

16 Marco Enriquez-Ominami en reunién de adherentes. 18 de junio de 2009. Citado en www.chile-
nosconstituyente.globspot.com

17 Presentacién en la Universidad Diego Portales. 25 de junio, 2009. Seminario con candidatos orga-
nizado por el Centro de Estudiantes de ciencia politica de la UDP.
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Sin embargo, hacia octubre de 2009, la prensa indicaba que Enriquez-
Ominami era partidario de “trabajar por una asamblea constituyente”.'® En
el foro de ARCHI realizado el 9 de octubre, sostenfa que “avanzaré en una
dimensién dual para explorar mecanismos hacia una asamblea constituyente,
junto con la cual mejorar los partidos politicos y disminuir el presidencialis-
mo con un primer ministro”."

En el foro presidencial convocado por ANATEL, el 6 de noviembre, Enri-
quez-Ominami planteaba su acuerdo en establecer una nueva Constitucidn,
aunque no identific el mecanismo para llegar a tal resultado.”® Mds tarde, el
representante de su candidatura en temas constitucionales, Ciro Colombara,
explicaba que cualquier proceso de debate constitucional deberfa considerar el
establecimiento de una asamblea constituyente y la posterior ratificacién por
parte de la ciudadania en un plebiscito.”!

Jorge Arrate, candidato presidencial de la izquierda extraparlamentaria, fue
quien mds directamente planted establecer una nueva Constitucién mediante
la convocatoria a una asamblea constituyente. Entre los temas que abordé en
su programa se consideraba democratizar el poder, terminar con la discrimi-
nacién, redefinir el derecho de propiedad acercdndolo a lo que ordenaba la
Constitucién de 1925, que establecia la funcién social de la propiedad. Se
inclufa ademds el cambio al sistema electoral proporcional, representacién de
los pueblos indigenas, paridad de género, sufragio de chilenos en el exterior,
derecho de dirigentes sindicales a ser candidatos al Parlamento, eleccién de
intendentes y consejeros regionales.?

Asi, la elite concertacionista y extraparlamentaria se mostraba dividida fren-
te a la posibilidad de promover una nueva Constitucién. Gran parte de los
actores concuerda en la necesidad de establecer cambios en el régimen politico
(desconcentracién de poder desde el Ejecutivo al Congreso), mecanismos aso-
ciados a la inclusién de sectores histéricamente postergados y/o discriminados
(mujeres e indigenas), democratizacién y descentralizacién hacia el dmbito
regional, y mecanismos de participacién ciudadana.

18 La Nacidn, 5 de octubre de 2009.
19 www.cooperativa.cl, 9 de octubre de 2009.
20 El Mercurio, 7 de noviembre de 2009.

21 Intervencién de Ciro Colombara. Seminario ICSO-UDP, Fundacién Boell, Fundacién Friedrich
Ebert y Chile21, “Cambio constitucional”. 16 de noviembre, 2009.

22 Ver “Arrate, Marco y Frei quieren cambiar la Constitucion”. I.a Nadidn, 5 de octubre de 2009



Sintesis de temas y estrategia

Candidato | Temas | Estrategia
Frei Equilibrio Ejecutivo-Legislativo
Atribuciones de cdmaras
Disolucién de cdmaras por Presidente Reforma en Congreso
Duracién mandato (diciembre 2008)
Interpelacién programada
Transparencia y participacién Comisién presidencial
Iniciativa popular (septiembre 2009)

Participacién en proceso legislativo
Primarias obligatorias

Gobierno regional

Votaciones

Sistema de votaciones

Voto chilenos extranjero

Igualdad de independientes
Derechos econémico-sociales
Reforma sistema electoral

Reforma ley de quérum

Fuerzas armadas

Reingenierfa institucional
Ministerio politica social
Ministerio seguridad ciudadana
Fusién ministerios politicos
Control y responsabilidad constitucional

(TC, Banco Central)

Enriquez-Ominami | Régimen politico semipresidencial
Referéndum revocatorio

Iniciativa popular de ley
Gobierno regional (democratizacién) Asamblea constituyente
Incrementar poder a regiones
Representacién indigena en Congreso
Reforma sistema binominal

Arrate Sistema electoral (proporcional)
Representacién de pueblos indigenas Asamblea constituyente
Paridad de género

Sufragio chilenos en el exterior

Derecho de sindicalistas a ser candidatos
Elecciones de intendentes y consejeros regionales

Rol regulador del Estado

No obstante, existen serias divergencias dentro del segmento que promueve
un cambio constitucional. La cuestién fundamental es cémo avanzar, quiénes
son los actores que deben controlar el proceso y cudl es el mecanismo ratifica-
torio. A continuacién detallaremos los matices en sus estrategias.

Reformismo gradual. Hasta junio de 2008, Eduardo Frei defendia esta pos-
tura, aunque se abrié a una posicién de propiciar una comisién presidencial.
Entre los argumentos destacados por los partidarios de esta posicién, sobre-
salen la incertidumbre frente a un escenario de convocatoria a una asamblea
aonstituyente, las experiencias de paises latinoamericanos, las prioridades eco-
némicas y sociales que debiesen marcar la agenda de los gobiernos, las limita-
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ciones legales existentes para plantear un camino distinto y argumentos mds
de fondo asociados a la democracia plebiscitaria que podria generar.

Edgardo Boeninger planted, por ejemplo, que una asamblea constituyente
“o una democracia plebiscitaria (donde las decisiones de politica publica se
voten cada cierto tiempo) son entretenidas para las elites; pero conducen a
una relacién manipulada de los mandatarios con el pueblo. Asi lo demuestran
ejemplos cercanos que poseen precarias credenciales democrdticas. En suma,
este tipo de propuestas suena bien, pero suele realizarse mal”.? La misma pos-
tura de una estrategia gradual es planteada por el diputado del PDC Jorge
Burgos (ver comentarios en este volumen).

Existe un sector, entonces, que es partidario de avanzar en cambios sig-
nificativos en el sistema politico e, incluso mds, en cambios en el sistema de
gobierno (de uno presidencial a uno parlamentario), pero sin necesariamente
aprobar una nueva Constitucién.

Cambio gradual desde arriba.Una segunda estrategia es la promocién de una
nueva Constitucién a partir del establecimiento de un debate nacional. Esta
propuesta, por ejemplo, se generd en los debates de Océanos Azules y que
estratégicamente estaba destinada a ampliar las bases de apoyo para avanzar en
una reforma sustantiva. El senador Frei hizo suya esa propuesta.?* Se sostenfa
que el Presidente podria convocar a un debate nacional sobre el tema a partir
de la creacién de una comisién de alto nivel presidencial que incluyese actores
sociales y politicos, expertos y representantes relevantes del pais para discutir el
fondo y forma de una nueva carta magna. Se establecerfan asi condiciones poli-
ticas que permitirfan en el futuro el abrir el debate hacia la ciudadanfa. Una vez
que se hiciera la propuesta al pais por parte de dicha comisién, la ciudadania
tendrfa que aprobar un nuevo texto. No se han especificado los mecanismos
para avanzar desde la comisién presidencial a la ratificacion ciudadana.

Cambio consultivo desde arriba. Una tercera opcidn, planteada por el candi-
dato Jorge Arrate, es la posibilidad de instalar una cuarta urna en las elecciones
presidenciales (ademds de las elecciones de Presidente, senadores, y diputa-
dos). El objetivo serfa consultarle a la gente sobre si desea una nueva Consti-
tucién y una asamblea constituyente. Como lo anterior requerfa una reforma
constitucional, Jorge Arrate postul la siguiente via: “Serfa un gesto muy po-
sitivo que la Presidenta Bachelet, antes del término de su mandato, enviara
si es preciso un proyecto de reforma constitucional rdpidamente y habilitara

23 El Mercurio, 13 de septiembre de 2009.

24 “Frei en Tolerancia cero. Defiende més Estado y nueva Constitucién”. La Nacidn, 14 de septiembre
de 2009.



la realizacién de este plebiscito o lo convocara de acuerdo a la interpretacién
que establece en el articulo 5 de la Constitucién, que le otorga esa potestad”,
dijo Arrate, tras recordar que la mandataria es partidaria de una nueva Cons-
titucién y de plebiscitar materias importantes para el pais (£/ Ciudadano, 1 de
agosto, 2009).

En otros términos, la propuesta busca que sea el Congreso el que apruebe
una reforma constitucional abriendo la opcién de realizar una consulta popu-
lar para preguntarle a la ciudadania su interés en el tema.

Cambio estratégico desde abajo. Una cuarta alternativa, también presente
entre algunos actores, es la de promover un cambio pero desde abajo. Como
no estd contemplada en la actual Constitucién la figura de la convocatoria a
un plebiscito, se sostiene que lo mds adecuado serfa una estrategia de presién
social. Se argumenta que al igual que en Colombia a principios de los 90, se
podria generar un movimiento ciudadano que, sin anular el voto, pueda mar-
car el voto indicando la intencién de convocar a una asamblea constituyente.
Lo anterior requerirfa una campafia social para generar una masa critica social
que promoviese, dentro del marco legal, un movimiento pro constituyente.”
En esta postura existe el cuidado de optar por una alternativa que no vulnera el
actual marco juridico-institucional, pero que al mismo tiempo requiere como
precondicién que grupos sociales y politicos se comprometan a demandar una
nueva Constitucién por la via de un acto politico-electoral al marcar un voto.
El senador Gazmuri se mostré inclinado a una estrategia de esta naturaleza
(ver comentario en este volumen).

Cambio plebiscitario desde arriba. Un quinto camino es la convocatoria a
un plebiscito por parte del o la Presidente de la Republica, pues la voluntad
soberana del pueblo reside en la mdxima autoridad. En dicho plebiscito se
consultarfa sobre la posibilidad de convocar a una asamblea constituyente. El
movimiento pro asamblea constituyente promueve esta alternativa. En sus pa-
labras: “En la Constitucién de 1980 el ejercicio de la soberania que reside en
la nacidn se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones perié-
dicas, y también por las autoridades que esta Constitucién establece. De esta
manera, el régimen actual es semirrepresentativo, abriéndose la puerta para
realizar la consulta plebiscitaria en virtud del poder constituyente originario,
que reside en el Presidente de la Republica. La reglamentacién del plebiscito
se encuentra en las disposiciones transitorias de la Constitucién de 1980, a
saber las disposiciones 19, 20, 21, 23, 27, 28, y 29. Estas disposiciones se
complementan con aquellas de la ley de inscripcién y servicio electoral y la

25 Roberto Garretén: “Chile exige una Constitucién democrdtica”. La Nacién, 1 de octubre de 2009.
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ley de votaciones populares y escrutinios”. Por lo tanto, se sostiene que “nada
obsta para que con objeto de materializar el ejercicio soberano del pueblo la
Presidenta de la Republica convoque a una consulta ciudadana plebiscitaria
conjuntamente con la eleccién presidencial y parlamentaria préxima, de ma-
nera que el pueblo se pronuncie sobre la convocatoria a una asamblea consti-
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tuyente y de otros temas’ .

26

Sintesis de estrategias y actores

Estrategia

‘ :Cémo? ‘

Actores
claves

Actores sociales

Mecanismo de
ratificacién

Reformismo Reformas parciales | Congreso Congreso Varios sectores
gradual politicos
Cambio gradual | Comisién presi- | Presidencia No definido Candidatura
desde arriba dencial Partidos Frei

Expertos

Cambio consul- | Reforma consti- | Presidencia Asamblea consti- Candidatura Arrate
tivo desde arriba tucional Partidos tuyente
Consulta en Plebiscito

cuarta urna
Cambio estraté- | Marcar papeleta | Movimiento Asamblea consti- Sectores sociales
gico desde abajo de voto pi- ciudadano tuyente

diendo Partidos Plebiscito

asamblea

constituyente
Cambio plebisci- | Plebiscito Presidencia Asamblea Sectores sociales pro
tario desde arriba | Convocatoria Partidos constituyente constituyente

Asamblea Actores sociales Plebiscito

constituyente

Hemos identificado al menos cinco estrategias o caminos para avanzar
en el cambio constitucional. Aunque no todos ellos son excluyentes, los
actores evidentemente difieren sobre la secuencia de ellos y las opciones
mds adecuadas para alcanzar el fin dltimo que es la nueva Constitucidn.
Para un sector, la opcién de una asamblea constituyente es riesgosa y de
alta incertidumbre politica. Para un segundo grupo, resulta imprescindible
la necesidad de una asamblea, pero la duda mayor es c6mo se llega alli. Los
caminos bdsicamente son: generar condiciones politicas via la creacién de
una comisién presidencial; reforma de la Constitucién permitiendo la con-
vocatoria a plebiscito para estos efectos; generar una cuarta urna por parte

26 Ver Movimiento por Asamblea Constituyente de Chile, en www.asambleaconstituyentechile.cl (sec-
cién noticias).



del Presidente; y, finalmente, generar un hecho politico desde abajo, a partir
de marcar el voto electoral.

Lo que muestra el cuadro es una profunda divergencia dentro de las elites
que propician el cambio constitucional sobre la mejor estrategia para lograr el
objetivo. Tal como Andrew Arato (2000) lo sostiene, la estrategia no es indife-
rente de un debate mds sustantivo sobre en quién reside la soberania popular,
quiénes son los llamados a ejercer dicha soberania y bajo qué circunstancias.

II1. Percepciones sociales sobre el cambio constitucional

Con el objetivo de profundizar sobre la divisién que existe en la elite sobre
el cambio constitucional, indagamos sobre las percepciones que tienen exper-
tos y actores de la sociedad civil. Asimismo, se entregan los resultados de la
encuesta nacional UDP que abordé el tema constitucional en su versién de
octubre de 2009. El objetivo de esta seccién es recoger las percepciones gene-
rales de dos segmentos relevantes de la opinién publica y que han tenido —al
menos en el primer caso— una influencia mds directa en el debate.

a) Elites intelectuales y cambio constitucional

Un segmento relevante en el debate constitucional lo constituyen los “ex-
pertos”, aquellos intelectuales, profesores y especialistas que son capaces de for-
mar opinién sobre este tema. Seleccionamos un universo de 150 expertos(as)
y actores del mundo principalmente académico consultdndoles en un sistema
de encuesta on-line sobre diversos aspectos de la Constitucién.”’

La muestra que efectivamente respondié (56 casos) tiene el siguiente per-
fil: el 82% son hombres y el 18% son mujeres; el 51% tiene entre 30 y 49
afios siendo todos mayores de edad; en relacién a la actividad profesional,
del universo el 60% estd asociado al mundo universitario/académico, 12% a
la administracién puablica, 16% a la actividad privada y/o ONG y un 12%
no declaré actividad. Finalmente, respecto de su autoidentificacién politica,
utilizando una escala de 1-10, el 16% no se identificé con ninguna opcidn, el
50% se identificé como de izquierda (1-4), el 22% como de centro (5-6) y el
12% como de derecha (7-10). Es decir, nuestra muestra tiene un sesgo hacia
la izquierda, lo que es esperable si consideramos que la mayoria de la muestra
proviene del mundo universitario. Del total de los entrevistados, el 98% dijo

27  Se realizé una seleccién de profesionales asociados a universidades en las facultades de Derecho,
Historia y Ciencia Politica. De un universo de 250 contactos con casilla electrénica se seleccionaron alea-
toriamente 150, excluyendo a académicos asociados a la Universidad Diego Portales para evitar un sesgo
institucional. Se envi6 un e-mail de invitacién a responder la encuesta en tres oportunidades. De los 150
académicos, se establecié contacto efectivo con 90 y, de ellos, 56 respondieron la encuesta.
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estar informado de la existencia de un debate promovido por algunos sectores
para establecer una nueva Constitucién.

En relacidén a la necesidad de una nueva Constitucién, los entrevistados ma-
nifiestan diferentes grados de aceptacién de la idea, de acuerdo a la forma en
que se les consulta. En términos abstractos, una abrumadora mayoria (85%)
estd de acuerdo con la idea de que una democracia requiere que la ciudadania
pueda ratificar una Constitucién. Sin embargo, existe una aprobacién menor
aunque todavia mayoritaria —cercana al 60%-— cuando se consulta sobre si en
Chile se requiere tal opcidn.

Opinidn sobre nueva Constitucién (%)

De acuerdo/ En desacuerdo/

Muy de acuerdo Muy desacuerdo

Una democracia requiere que la
ciudadanfa pueda ratificar una 85 9 6
Constitucién

Chile requiere de una nueva
Constitucién aprobada democriti-

camente por la voluntad de la o1 39
ciudadanfa

En su opinién personal, jserfa per- si No
tinente o adecuado establecer una 59 41

nueva Constitucién en Chile?

Fuente: Encuesta online, aplicada por ICSO entre el 15 de octubre y el 8 de noviembre de 2009.

En relacién a la relevancia del debate constitucional, los encuestados se
muestran divididos sobre la utilidad del mismo. Un 55% apoya la idea de
que existen otras prioridades mds importantes que este tema de agenda. Asi-
mismo, pricticamente la mitad de los encuestados sostiene que o es un tema
irrelevante para la opinién publica (50%) o no le interesa a la gente comiin
(46%). Desde el punto de vista politico, también la muestra estd dividida
sobre si existe o no el consenso politico suficiente para abordar el tema, es-
tando un 48% de acuerdo con la afirmacién de que no existe ese consenso.
La mayoria (57%) si piensa que un nuevo pacto constitucional contribuirfa
a resolver la brecha entre la ciudadania y el sistema politico.



Relevancia del debate constitucional (%)

De acuerdo/ En desacuerdo/ NS/NC
Muy de acuerdo Muy desacuerdo

Existen otras prioridades mds rele- 55 45 -
vantes que la de establecer una nueva
Constitucién para Chile

El debate constitucional es un tema 50 48 2
irrelevante para la opinién publica

A la gente comun no le interesa el tema 46 48 6
de la Constitucién

Una nueva Constitucién permitirfa 57 37 6
reducir la brecha entre la poblacién y
el sistema politico

No existe el consenso politico sufici- 46 48 6
ente para abordar el tema constitucio-

nal en el pais

Fuente: Encuesta online, aplicada por ICSO entre el 15 de octubre y el 8 de noviembre de 2009.

Como observamos con anterioridad, un debate relevante para la elite poli-
tica es si las reformas introducidas a la Constitucién de 1980 le han elimina-
do su cardcter antidemocrdtico. Al preguntarle a los encuestados si estdn de
acuerdos con la afirmacién “las reformas a la Constitucién en 1989 y 2005
eliminaron su cardcter de antidemocrdtico”, el 52% dijo estar en desacuerdo
con dicha afirmacién. Es decir, la elite académico-intelectual estd algo mds
dividida respecto de la legitimidad de resultado de dicha institucionalidad.

Legitimidad de la Constitucién de 1980 y sus reformas (%)

‘ De acuerdo En desacuerdo NS/NC

Las reformas a la Constitucién en 1989 y 2005 39 52 9
eliminaron su cardcter de antidemocrdtico

Se solicité a los entrevistados jerarquizar los tres temas constitucionales mds
relevantes y los menos importantes a ser debatidos. Entre los mds relevantes
aparecen el tema del sistema electoral, el del gobierno regional y el de los de-
rechos econémicos y sociales. Entre los menos relevantes aparecen los temas
valéricos y de familia, el quérum para reformas de ley y el rol del Estado en el
dmbito de la economfa.
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Prioridades en temas a debatir

Principales temas a debatir | Total menciones
Sistema electoral 31
Descentralizacién y gobierno regional 30
Derechos econémicos y sociales 17
Régimen politico 16
Temas valéricos y familia 25
Quérum para reformas de ley 21
Rol del Estado en la economia 15
Eliminacién de leyes orgdnicas constitucionales 14
Tribunal Constitucional 14
Régimen politico 14

Fuente: Encuesta online, aplicada por ICSO entre el 15 de octubre y el 8 de noviembre de 2009.

Se someti6 a consideracién de los encuestados las distintas opciones que
han sido discutidas en la actualidad sobre los mecanismos para avanzar hacia
una nueva Constitucién. La que genera mayor consenso (52%) es la con-
vocatoria a una asamblea constituyente. Las opciones intermedias generan
bastante menos apoyo, incluyendo la opcién de una reforma en el Congreso
que permita la opcién de referéndum (41%), una consulta ciudadana no vin-
culante (38%), reformas parciales a la Constitucién en el Congreso (36%) y
una comisién presidencial que se encargue de debatir el tema (25%).

Mecanismos para promover nueva Constitucién (%)

| De acuerdo | En desacuerdo | NS/NR

Reformas parciales en el Congreso 36 59 5
Reforma en el Congreso para permitir referéndum 41 54 5
Comisién presidencial que discuta el tema 25 67 7
Consulta ciudadana no vinculante 38 57 5
Convocatoria a asamblea constituyente 52 41 7

Fuente: Encuesta online, aplicada por ICSO entre el 15 de octubre y el 8 de noviembre de 2009.

Aunque la mayorfa de los encuestados considera que la opcién de una co-
misién presidencial que debate el tema constitucional es la menos atractiva,
cuando se le consulta si aceptarfa participar en una intancia asi para debatir el
tema en caso de recibir una llamada del Presidente de la Republica, la respues-
ta es mayoritariamente afirmativa. Es decir, la mayorfa no estd de acuerdo con



Si recibiera una llamada del préximo Presidente de la Republica invitdndolo

a participar en una comisién presidencial para discutir el tema constitucio-

nal, usted...

Aceptarfa sin dudarlo 59
Le pedirfa meditarlo unos dfas 23
Definitivamente no aceptarfa 12
NS/NR 5

Fuente: Encuesta online, aplicada por ICSO entre el 15 de octubre y el 8 de noviembre de 2009.

En sintesis, la mayorfa de los entrevistados se muestra marcadamente favo-
rable a la idea de que la ciudadania en una democracia tenga que ratificar una
Constitucién. Sin embargo, estd algo mds dividida respecto de la necesidad de
una nueva Constitucién para Chile, aunque la mayorfa —aproximadamente
un 60% de los entrevistados— participa de aquella opcién. Existe una opinién
mds dividida de los encuestados sobre la relevancia del tema para la opinién
publica y sobre la legitimidad de la Constitucién de 1980 producto de las
reformas de 1989 y 2005. Es decir, entre los entrevistados existirfan visiones
algo mds mixtas sobre la pertinencia del debate y sobre el cardcter antidemo-
crdtico de aquélla. Finalmente, los entrevistados tienden a favorecer la idea de
la convocatoria a una asamblea constituyente (52%) —cuestién que es consis-
tente con el perfil de los entrevistados— y tienden a rechazar mecanismos mds
indirectos de reforma.

b) Opinién publica y Constitucién

:Existe interés ciudadano en el tema constitucional? Una de las afirmacio-
nes comunes en el dmbito politico es que los temas constitucionales no llaman
la atencién de la ciudadania.

Muy pocas encuestas han abordado el tema en particular. La encuesta
CERC pregunta sobre la conveniencia/inconveniencia de realizar reformas a
la Constitucién. Hasta antes de 2005, un alto porcentaje se mostraba partida-
rio de las reformas. En el cuestionario de 2009 se observa una baja, que podria
ser atribuida a una mayor urgencia del tema en relacién al debate pre reforma
constitucional de 2005.
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Apoyo a reformas constitucionales

Hay gente en Chile que considera que la Constitucién deberfa refor-

marse en algunos puntos; otros, por el contrario, consideran que debe Hay que reformarla
quedarse como estd. ;Usted personalmente es de los que creen que hay %

que reformarla o de los que creen que hay que dejarla como est4?

Diciembre 1995 63

Mayo 2000 58

Abril 2001 63

Julio 2009 48

Fuente: CERC. www.cerc.cl En 1995, 2000 y 2001 las alternativas fueron “es conveniente” y
“no es conveniente”. Encuesta cara a cara a nivel nacional, con representatividad de 99% de la
poblacién nacional.

La anterior pregunta se focaliza en el tema de “reformas” constitucionales y
no en la posibilidad de establecer una nueva Constitucién. La Encuesta Nacio-
nal de la Universidad Diego Portales (octubre de 2009) indagé especificamente
sobre dos temas: la percepcién de la sociedad sobre instancias de consulta a la
ciudadania y sobre el tema constitucional. Lo primero que llama la atencién
es que, contrariamente a lo que intuitivamente se podrfa pensar, los encuesta-
dos prefieren decisiones mds lentas pero que pasan por la consulta ciudadana
(65%). Ello es relevante, por cuanto parece ser que la “rapidez” en las decisio-
nes no parece ser un valor frente al interés de la ciudadanfa de ser consultada.

Gobierno eficiente vs. cobierno consultivo

$Qué prefiere usted: un gobierno que soluciona rdpido los problemas sin
preguntarle su opinién a la gente, o uno que se demora mds en solucionar Total muestra

los problemas pero que le pregunta su opinién a la gente? %

Que le pregunta a la gente 65,0
Que soluciona los problemas rdpido 31,7
NS/NC 3,3

Fuente: Encuesta Nacional UDP 2009. Encuesta cara a cara, con representatividad del 70% de
la poblacién total y del 85% del total nacional de los sectores urbanos.

Dado que el debate constitucional se ha desarrollado sobre alternativas aso-
ciadas a un debate de expertos (comisién presidencial, por ejemplo) versus
la convocatoria a una consulta nacional o plebiscito, en la misma encuesta
se consultd si se tuviera que decidir entre ambas opciones, cudl preferirfa. La
mayorfa (54,6%) se inclina por realizar un plebiscito en el caso de una nueva
Constitucién. Cabe advertir que no es un tema que particularmente convo-
que a la ciudadania, al existir un 37,3% que se inclina porque el tema sea
abordado por un grupo de expertos y un 8% que no manifiesta opinién.



Al observar algunas variables claves, vemos que los mds inclinados a favo-
recer la opcién de una consulta a la ciudadanifa en un tema como ése son los
sectores medios (C2, C3), los hombres, los consultados de regiones, y perso-
nas entre 30 y 60 afios. En el caso de las regiones, quizds se deba por un factor
asociado a reformas que podrian descentralizar poder. Llama la atencién que
ni los jévenes ni los mayores de 61 afios manifiesten una preferencia fuerte en
este tema.

Plebiscito constitucional vs. grupo de expertos constitucionales

Si las autoridades tuvieran que decidir entre hacer un plebiscito o convocar
Total muestra

%

a un grupo de expertos para decidir, ;qué deberfan hacer para resolver
sobre aprobar una nueva Constitucién?

Hacer plebiscito 54,6
Convocar a expertos 37,3
NS/NC 8,1

ABC1 53,1
C2 59,6
C3 55.4
D 54,7
E 46,4
Hombre 59,2
Mujer 50,6
Santiago 46,4
Regiones 60,8
18-29 51,3
30-45 58,3
45-60 57,7
61y mds 48,3

Fuente: Encuesta Nacional UDP 2009 (octubre). Encuesta cara a cara, con representatividad del
70% de la poblacién total y del 85% del total nacional de los sectores urbanos.

Adicionalmente, la ciudadania distingue muy claramente entre temas de
interés politico donde desea tener una opinién y aquellos que se los dejarfa a
un grupo de expertos. En tres temas los encuestados se muestran favorables
a que las autoridades les consulten directamente: aprobacién de una nueva
Constitucién (54,6%), permitir el aborto bajo ciertas circunstancias (53%) y
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cambiar el plano regulador de su comuna (47,8%). Mientras tanto, en cuatro
temas la ciudadania se inclina por dejar que los expertos decidan: aprobar
tratados de libre comercio (65,7%), aprobar el presupuesto anual de la nacién
(56,4%), aprobar la privatizacién de empresas del Estado (49%) y autorizar el
presupuesto comunal (49,9%).

Plebiscito vs. consulta a grupo de expertos (temas de interés nacional) (%)

% total muestra Plebiscito Expertos NS/NC
Aprobar nueva Constitucién 54,6 37,3 8,1
Permitir aborto bajo ciertas circunstancias 53,0 37,6 9,4
Cambiar el plano regulador de su comuna 47,8 44,6 7,6
Aumentar los impuestos 45,9 45,3 8,8
Autorizar el presupuesto de su comuna 42,7 49,9 7,4
Aprobar privatizacién de empresas del 42,6 49,0 8,4
Estado

Aprobar presupuesto anual de la nacién 35,6 56,4 8,0
Aprobar tratados de libre comercio 26,5 65,7 7,8

Pregunta: “Si las autoridades tuvieran que decidir entre hacer un plebiscito o convocar a un
grupo de expertos para decidir, ;qué deberfan hacer para resolver sobre...”.

Fuente: Encuesta Nacional UDP 2009 (octubre). Encuesta cara a cara, con representatividad del
70% poblacién total y del 85% del total nacional de los sectores urbanos.

Dos cuestiones llaman la atencién. Primero, los encuestados distinguen en-
tre aquellos temas aparentemente mds “técnicos” que requieren del concurso
de expertos, mientras que en otros mds politicos (aborto, Constitucién) y
cercanos a su medio ambiente (plano regulador) les interesa decir algo. Un
segundo elemento es que, salvo la aprobacién del presupuesto anual de la
nacién y la aprobacién de tratados de libre comercio, que demuestran mds
intensidad, la opinién publica se muestra bastante dividida respecto a si le
corresponde a la sociedad o a un grupo de expertos tomar decisiones sobre
asuntos de trascendencia nacional.

Conclusiones

El debate constitucional en Chile contiene dos grandes momentos. El pri-
mero, hasta 2005, asociado a desmantelar las ataduras de la Constitucién de
2005. Cumplido aquel ciclo con las reformas de 2005, la elite politica pro
cambio constitucional no dejé el tema de lado y de hecho intensificé dicho
debate. El nuevo ciclo coloca temas que en la primera fase no fueron conside-
rados: descentralizacién y gobierno regional, régimen politico, control hori-
zontal de poderes, inclusién de la sociedad en mecanismos de decisién y dere-



chos econémico-sociales, entre otros. Los temas que permanecen en el debate
desde el inicio de la transicién son tres: reforma a leyes de supermayorias (leyes
orgdnicas constitucionales), sistema electoral y Tribunal Constitucional.

El segmento pro cambio constitucional manifiesta una divergencia seria
sobre los procedimientos que conducirfan a una nueva Constitucién. Por el
momento se han identificado cinco opciones: 1) reformas graduales en el Con-
greso, 2) cambio gradual desde arriba a partir de una comisién presidencial,
3) cambio consultivo desde arriba a partir de una reforma constitucional para
promover una cuarta urna, 4) cambio estratégico desde abajo para via moviliza-
cién social presionar a la elite, y 5) cambio plebiscitario desde arriba con el Pre-
sidente convocando a un plebiscito dada su legitimidad derivada del pueblo.

Al observar la percepcién de las elites y de la opinién publica sobre la ma-
teria, vemos que, si bien la elite politico-intelectual consultada manifiesta su
apoyo a la idea de una Constitucién aprobada por el pueblo, el apoyo a una
asamblea constituyente tiende a disminuir para el caso chileno.

Finalmente, parece ser que la sociedad estaria mucho mds dispuesta de lo
que suele afirmar a manifestar su opinién sobre el tema constitucional. La
Encuesta Nacional UDP muestra no sélo un evidente interés de la ciudadania
en participar de consultas que el gobierno eventualmente haga, sino que ade-
mds distingue entre aspectos que considera deben ser tratados por expertos y
aquellos donde consideran que las autoridades deben consultar a la sociedad y
aquello de hecho ya es interesante.

El fortalecimiento de instancias de decisién ciudadana podria eventualmen-
te reforzar las instituciones representativas democrdticas en Chile. Pareciera
existir un interés ciudadano en ser escuchado (consultado) en temas centrales
para el desarrollo institucional del pais. En tanto, en los sectores politicos pro
cambio constitucional no existe el consenso en la mejor via para avanzar en
este tipo de cambio institucional. Los temores de los sectores politicos que
pueden evidenciarse en los comentarios del diputado Jorge Burgos y los sena-
dores Jaime Gazmuri y Carlos Ominami en este volumen dan cuenta de un
debate que atin no permea a la sociedad y que todavia se mantiene en circulos
relativamente acotados del mundo politico, académico y universitario.

La evidencia muestra una elite chilena dividida con un grupo que no desea
mayores transformaciones (principalmente la coalicién de derecha, que asu-
mié el gobierno el 11 de marzo de 2010), un grupo que observa la necesidad
de cambios relevantes pero que prefiere una estrategia gradual, y otro sector
que ambiciona un proceso que incluya una asamblea constituyente, pero que
no estd de acuerdo en la via para alcanzar ese objetivo.
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No obstante, la existencia de un descontento con el sistema politico posibi-
lita condiciones para avanzar en un consenso mds amplio sobre la necesidad de
un cambio constitucional. Pero en la medida en que aquel descontento permea
y “desordena” las elites, se incrementa la incertidumbre sobre cémo viabilizar
y conducir un proceso de esa naturaleza. En efecto, parece ser que el temor de
la elite pro cambio constitucional se asocia a la posibilidad de perder el control
de un proceso politico que —salvo el particular periodo 1964-1973-histérica-
mente ha estado controlado por un grupo pequefio de actores.

En el proceso politico chileno se observa con particular claridad la “consti-
tucionalizacién” de la politica. En otros términos, la Constitucién se ha con-
vertido en un campo de batalla desde donde los actores politicos intentan
resolver el descontento y frustracién ciudadanos. Chile no parece escapar, en
este sentido, de la tendencia mds generalizada de la regién de convertir el de-
bate constitucional en un asunto donde se dan las grandes batallas politicas.
No es s6lo un debate acerca de la legitimidad de origen, sino que, como plan-
tea Carlos Pefia en este volumen, se trata de un ejercicio que evalda el tipo de
instituciones que la presente generacién ha heredado.

La eleccién del Presidente Sebastidn Pifiera el 17 de enero de 2010 segu-
ramente pospondrd esta discusién mds sustantiva sobre la Constitucién (su
legitimidad de origen, los mecanismos de ratificacion, el tipo y calidad de
las instituciones que ella crea). Como no estd en la agenda politica del nuevo
gobierno, lo que probablemente se observard en los préximos cuatro afos
serdn intentos sucesivos de reforma en dmbitos especificos asociados al sistema
electoral, gobiernos regionales y locales, y Tribunal Constitucional, por citar
los mds emblemdticos. La derrota electoral de la Concertacién en las eleccio-
nes presidenciales restringi significativamente el campo de posibilidades para
impulsar un cambio constitucional. La politica volvié a convertirse en el arte
de lo posible y lo posible en Chile es el cambio incremental.
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Reformas constitucionales
en el Chile democratico:
analisis de tendencias 1992-2008

José Saldafia

Universidad Diego Portales

Los acuerdos que pavimentaron el regreso de la democracia a nuestro pafs
dejaron una serie de “enclaves autoritarios” que fueron utilizados como mo-
neda de cambio para permitir la transicién pactada entre el régimen militar y
los actores politicos que exigian el fin de la dictadura.

Los sucesivos gobiernos de la Concertacién han tenido entre sus objetivos
la derogacién de estos enclaves, con el propdsito de establecer una Constitu-
cién mds legitima y acorde con el nuevo espiritu democrdtico. De esta mane-
ra, se han presentado desde 1990 hasta hoy una gran cantidad de proyectos
legislativos tendientes a reformar la carta fundamental.

En agosto de 2005, durante la administracién de Ricardo Lagos, se apro-
bé un paquete de 58 reformas a la Constitucién, que entre cosas modificé
la distribucién del Senado, eliminando la figura de los senadores vitalicios y
designados, dejé fuera de la discusién constitucional una eventual reforma
del sistema electoral y redujo el periodo presidencial de seis a cuatro afios sin
reeleccién inmediata.

A pesar de todo esto, varios proyectos se han mantenido en discusién sin
lograr acuerdo para su promulgacién, cayendo en archivos o siguiendo lar-
g0S procesos de tramitacién. Este estudio, precisamente, se enfoca en revisar
aquellos proyectos de reforma constitucional que se han mantenido en los
pasillos del Congreso y que no han logrado su promulgacién durante los casi
veinte afios de democracia que fueron conducidos por la Concertacién. Con
esto pretendemos dar luces sobre los principales temas de reforma que no han
logrado consenso en el Legislativo, junto con identificar el origen de cada una
de las propuestas.
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Contexto: breve historia de la actual Constitucién

A mediados de la década de 1970, la Junta Militar encabezada por Augusto
Pinochet decidi6 redactar una nueva carta fundamental luego de gobernar du-
rante sus primeros afos por decretos ad hoc. El poder constituyente, dominado
por la Junta, fue transferido a una comisién integrada por siete miembros de
confianza, encabezada por Enrique Ortdzar. Finalmente, esta comisién evacua
una nueva Constitucién compuesta por 120 articulos permanentes y 29 transi-
torios, los cuales fueron aprobados por un plebiscito realizado el 11 de septiem-
bre de 1980, mientras el pafs se encontraba en estado de sitio. La carta fue pro-
mulgada el 21 de octubre y entré en vigencia parcial el 11 de marzo de 1981.

La Constitucién de 1980, que en su gran mayoria sigue rigiendo nuestra
sociedad, se caracteriza porque “determina un régimen politico presidencialis-
ta con una participacién del Estado en la economia mediante un rol subsidia-
rio, con una fuerte proteccién a las garantias individuales en el 4mbito de la
actividad econémica y del derecho de propiedad. Establece un preciso decd-
logo de garantias individuales que, como novedad, se encuentran protegidas
por un recurso especial de rdpido trdmite, denominado recurso de proteccién;
asimismo, considera como pilar fundamental la tutela de las fuerzas armadas
sobre la estabilidad del régimen a través de diversas instituciones, entre las que
se destaca el Consejo de Seguridad Nacional. En el dmbito econémico insti-
tucional establece como fundamento la proteccién de la libre competencia y
la autonomfa absoluta del Banco Central”.!

Tras su promulgacién, y antes de la gran reforma de 2005 llevada adelante
durante la administracién de Ricardo Lagos, la carta fundamental sufrié mo-
dificaciones dignas de sefialar. La primera reforma importante se llevé a cabo
meses antes de la reapertura del Congreso Nacional en 1989. Los partidos de la
Concertacién, Renovacién Nacional y la UDI presentaron un proyecto de re-
forma producto de un acuerdo politico tendiente a sentar las bases de la inmi-
nente “transicién pactada” ocasionada por el fin de la dictadura y la adopcién
de un gobierno democrdtico. Con todo, fue la Junta Militar la encargada de
realizar los cambios al texto que fue aprobado luego de un plebiscito realizado
el 30 de julio de 1989 que sumé un 85,7% de apoyo. La reforma entregd una
mayor apertura de cargos civiles en el Consejo de Seguridad Nacional y mayo-
res libertades civiles por medio de una menor intromisién del Ejecutivo, y fijé
en cuatro afios el periodo presidencial que reemplazaria a la Junta Militar.

Posteriormente, en 1991, se aprobaron las denominadas “leyes Cumplido”,
tendientes a facilitar indultos y libertades a procesados por delitos terroristas.

1 heep://www.ben.cl/le/cpolitica/resena_const



Desde esa fecha a 2005 se realizaron 15 reformas menores, las cuales trataron
diversos temas.

Fue la ley 20.050, publicada el 22 de septiembre de 2005, la que terminé
con varios legados dejados por la Junta. Luego de diversas y extensas negocia-
ciones que comenzaron en 2000, la administracién Lagos pasé a la historia
por hacer 58 trascendentales modificaciones a la Constitucién del 80, entre
ellas la reduccién del periodo presidencial de seis a cuatro afos sin reeleccién
inmediata, la eliminacién de los senadores designados y vitalicios, la supresién
de la funcién de las fuerzas armadas de ser “garantes de la institucionalidad”
—cometido que se encarga ahora a todos los érganos del Estado—, el término
de la inamovilidad de los comandantes en jefe de las fuerzas armadas, el some-
timiento del Consejo de Seguridad Nacional a la autoridad del Presidente de
la Republica y la flexibilizacién del nimero de regiones del pais.

Instancias formales para la reforma a la Constituciéon

Debido a que la carta fundamental es el pilar de la institucionalidad nacio-
nal, generalmente se ha entendido que debe ser lo suficientemente resistente a
los caprichos de los gobernantes de turno o de las mayorfas pasajeras. En este
sentido, la misma Constitucién entrega un sistema para modificar sus articu-
los, bastante especifico y riguroso. El capitulo XV (art. 127 a 129) establece
la forma y los quérum necesarios para reformar los diferentes capitulos de la
Constitucién Politica de la Republica.

Asi, segin la misma Constitucién, ésta se puede reformar por proyectos
derivados tanto de mensajes como de mociones, y estos proyectos deben apro-
barse en ambas cdmaras por las tres quintas partes de los legisladores en ejerci-
cio, exceptuando eventuales modificaciones a articulos de los capitulos I, I1I,
VIIIL, XI, XIT y XV, las cuales necesitan de la aprobacién de dos terceras partes
de los legisladores de ambas cdmaras. Una vez aprobado el proyecto, este pasa
a consideracién del Presidente de la Republica.

Si el Presidente rechaza el proyecto aprobado anteriormente por ambas c4-
maras, y luego de la insistencia por parte de los dos tercios de los legisladores
en ejercicio de cada una de ellas, el primer mandatario deberd promulgar la
reforma, a menos de que decida consultar a la ciudadania por medio de un
plebiscito. Por otro lado, si el Presidente hiciera observaciones al proyecto
aprobado por ambas cdmaras, ellas serdn aprobadas si las cdmaras las respaldan
con el voto conforme de las tres quintas o dos terceras partes de los miembros
en ejercicio de cada cdmara, segin corresponda. Luego de esto, el proyecto
pasa nuevamente a manos del Presidente. Si las cdmaras no aceptan las ob-
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servaciones, no habrd reforma constitucional sobre los puntos en disputa, a
menos que ambas cdmaras insistiesen por los dos tercios de sus miembros en
ejercicio en la parte del proyecto aprobado por ellas. En este dltimo caso, se
devolverd al Presidente la parte del proyecto que haya sido objeto de insisten-
cia para su promulgacidn, salvo que éste consulte a la ciudadania para que se
pronuncie mediante un plebiscito sobre las cuestiones en desacuerdo.

En la totalidad de los casos de reformas constitucionales aprobadas por el
Congreso chileno desde 1992 y hasta 2008, observamos un acuerdo politico de
los partidos y entre el Ejecutivo y el Legislativo. En ningun caso se ha requerido
la utilizacién de los mecanismos de insistencia mencionados previamente.

Mecanismos informales

Existen una serie de aspectos formales e informales que determinan, mds
alld del reglamento, la forma y celeridad con que se tramitan los proyectos de
ley. En este sentido, también se hace necesario identificar a los actores que
influyen a la hora de promulgar proyectos de ley de manera expedita.

Las urgencias son el mecanismo que posee el Poder Ejecutivo para acelerar
el despacho de los proyectos que presenta para su discusién en el Congreso.
Aquéllas son definidas por acuerdos del comité politico o por peticiones de los
propios ministerios. Ademds se entiende que los proyectos prioritarios para el
Ejecutivo son los que obtienen una mayor urgencia. Si consideramos que en
la actualidad el 47,8% de los proyectos presentados por el Ejecutivo en ambas
cdmaras posee algtin tipo de urgencia, y que el hecho de que los legisladores
no la respeten no conlleva sancién alguna, es necesario comprender que un
trdmite célere en el Congreso parece necesitar incentivos adicionales.

El manejo de la tabla con los proyectos que se discuten en sala para cada
sesion es, entonces, fundamental para posicionar los temas en el Legislativo.
En este sentido, quien controla la tabla, controla las tramitaciones y controla el
ritmo de éstas. La tabla es definida por la secretarfa de cada corporacién (Cdma-
ra de Diputados o Senado). Luego es el presidente de la corporacién quien la
recibe y la puede modificar en primer término. Después, la tabla pasa a manos
de las comisiones especificas. Cada uno de estos actores posee un nivel de in-
fluencia importante.

Entre los actores relevantes estd el secretario de comisiones, puesto que goza
de bastante poder dentro de las corporaciones legislativas. Si se desea insistir
en un proyecto, se requiere hablar con el presidente de la corporacién o bien
con el presidente de la comisién que revisa el tema de nuestro proyecto. La co-
misién es la dltima en manejar la tabla debido que se retine antes de la sesién



en sala, y es el tltimo lugar donde se puede modificar el contenido de la tabla.
Finalmente, si el presidente de la comisién no pretende discutir un proyecto,
otro espacio de incidencia son los propios miembros de la comisién, quienes
pueden influir para que una determinada materia sea puesta en tabla.

Andlisis de los proyectos de reforma constitucional

En este trabajo se examina el estado actual de los proyectos de reforma constitu-
cional que se discuten en el Congreso. Para la realizacién de este estudio se exami-
naron las propuestas de reforma constitucional que atin se encuentran en discusién
en el Congreso. Esto quiere decir que se consideraron todos aquellos proyectos que
no han sido aprobados, pero tampoco han sido rechazados o retirados.

Los datos se obtuvieron del Sistema de Tramitacién de Proyectos del Con-
greso Nacional (SIL),? el cual registra proyectos de ley presentados desde el
11 de marzo de 1990. Con todo, el sistema atin se encuentra en etapa de
construccién, por lo cual pueden estar ausentes del andlisis los proyectos no
registrados por este sistema.

Desde 1992 hasta diciembre de 2008, 320 proyectos de reforma consti-
tucional ain se mantienen en discusién legislativa. Como ilustra la figura 1,
29 de estos proyectos provienen de mensajes del Ejecutivo y 291 provienen
de mociones parlamentarias. Asimismo, de los proyectos derivados tanto de
mociones como de mensajes, 94 de ellos (29,4%) tuvieron como cdmara de
origen el Senado, mientras que 226 proyectos (70,6%) fueron recibidos por
la Cdmara de Diputados.

FIGURA 1
Tipos de proyectos de reforma Numero de proyectos
constitucional atdn en discusién (1992-2008) seglin cdmara de origen
Mensaje Mocién C. Diputados Senado
29
94/ 29%
226/ 71%
291

Fuente: Elaboracién propia con datos obtenidos en http://sil.congreso.cl

2 Disponible en http://sil.congreso.cl. Para obtener los proyectos de reforma constitucional se pro-
cedi6 a hacer la busqueda en el sitio de SIL segun la frase clave “reforma constitucional” y se filtraron
aquellos proyectos terminados, rechazados y retirados. Posteriormente, estos proyectos fueron registrados
en una base de datos, con la que se procedié a realizar el andlisis estadistico correspondiente.
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La cantidad de proyectos presentados ha sido variable durante los afios
legislativos. La figura 2 muestra la cantidad de proyectos atin en trémite se-
gun su afio de ingreso. Como es evidente, la mayor cantidad de proyectos
pendientes ha sido presentado luego de 2005, debido a que muchos de los
que quedaban en discusién salieron del Congreso al ser promulgados por la
administracién Lagos a finales de ese mismo afio.

Una segunda explicacién para el gran nimero de proyectos que se pre-
sentan desde 2006 radica en que precisamente desde ese afo los proyectos
presentados y posteriormente aprobados son publicados con la firma de los
autores del proyecto. Evidentemente, este hecho funciona como un importan-
te incentivo para que los legisladores decidan presentar una mayor cantidad de
proyectos esperando que éstos sean aprobados y publicados, ya que su nombre
en la publicacién les garantiza pasar a la historia como legisladores hdbiles y
preocupados por sus electores.

FIGURA 2

Tipos de proyectos de reforma constitucional que se
discuten actualmente segiin afo de ingreso
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Fuente: Elaboracién propia con datos obtenidos de http://sil.congreso.cl

Principales temas de los proyectos de reforma constitucional

Los proyectos pendientes pueden clasificarse segtin el tema que pretenden
abordar. Para este estudio agrupamos los 320 proyectos pendientes en 9 temas
claves. A continuacién detallaremos los temas y sus alcances.

Derechos econdmicos y sociales. Dentro de esta categoria agrupamos los pro-
yectos que se relacionen con proyectos que modifiquen articulos sobre nacio-



nalidad o ciudadania; indulto o rebaja de penas; prerrogativas a los pueblos
originarios y distintas etnias; diversas reformas en temas de vivienda, salud, tra-
bajo, medioambiente o cualquier beneficio social aplicable a los ciudadanos.

Valéricos y familia. En esta categoria agrupamos las reformas que apuntan
a modificar articulos de la carta fundamental relacionados con el tema del
aborto y la definicién de familia y del matrimonio.

Justicia y Poder Judicial. Se enfoca en identificar reformas constitucionales
acerca del reconocimiento de la jurisdiccidn de tribunales internacionales, in-
demnizaciones sobre errores judiciales, reformas en el sistema penal, endure-
cimiento de penas o modificacién de libertades y sobre cualquier reforma que
modifique la jerarquia o el funcionamiento de la Corte Suprema.

Fuerzas armadas y de orden.Se refiere a las reformas en los temas de cédigos
de justicia militar y de administracién o financiamiento de las instituciones
castrenses.

Sistema politico y administracién. Engloba todos aquellos proyectos que
pretendan modificar la ley orgdnica constitucional de municipalidades o de
gobierno y administracién regional; el funcionamiento o atribuciones del Tri-
bunal Constitucional o del Consejo de Defensa del Estado; el sistema elec-
toral o temas relacionados a la eleccién o reeleccién de los cargos publicos, o
inhabilidades para cargos no parlamentarios.

Congreso. Aquellas reformas que apunten a modificar la facultad fiscalizado-
ra de las cdmaras; juicios constitucionales, prerrogativas o atribuciones parla-
mentarias; los requisitos para asumir un cargo parlamentario o la mantencién
de éste; criterios de inhabilidades parlamentarias; cambios en la legislatura,
tramitacién o iniciativa de legislacién y modificaciones a la ley orgdnica cons-
titucional del Congreso.

Transparencia. Todos los proyectos relacionados al acceso de informacién
y sobre declaracién de patrimonio; acerca de la regulacién de la actividad de
lobby y sobre el fideicomiso ciego.

Derecho de propiedad. Aquellos proyectos que modifiquen la estructura de
derecho de aguas o sobre materias de uso o goce de un determinado dominio.

Otros. Proyectos que no clasifican en las categorfas anteriores debido a su
especificidad o por ser de un ndmero insuficiente para establecer una cate-
gorfa por si solos. Asi, agrupamos proyectos referidos a modificaciones sobre
feriados regionales, modificaciones tributarias, reformas relacionadas con el
dmbito de la ciencia y la tecnologfa, culturales y de relaciones exteriores.

La anterior clasificacién tiene por objeto simplificar el andlisis de los proyec-
tos de reforma constitucional. De esta manera podemos conocer las tendencias
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generales observadas en el legislativo e identificar los principales temas que han
llamado la atencién de quienes pretenden reformar la carta fundamental.

La figura 3 nos muestra la distribucién de los proyectos presentados alrede-
dor de los temas anteriormente definidos. Podemos observar que la mayoria
de los proyectos atin pendientes se relacionan con reformas al sistema politico
y de administracién y a reformas del Congreso. En tercer lugar vienen las
reformas vinculadas con modificaciones en temas de derechos econémicos y
sociales, lo que es consistente con el espiritu que desde finales de 2005 la Con-
certacién ha querido imprimirle a su gobierno, sobre todo con la llegada de la
Presidenta Michelle Bachelet, cuyo programa prometia una red de proteccién
social para los ciudadanos. Mds atrds se constatan los proyectos para reformar
aspectos juridicos y del Poder Judicial, mientras que un menor énfasis recae en
los proyectos para modificar la estructura de las ramas de las fuerzas armadas
y aquellos relacionados con temas valdricos, de propiedad y de transparencia.

FIGURA 3

Nuamero de proyectos segiin tema

Sist. Pol. y Admin. I
Congreso |1 5
Derechos Ec. y Soc. 1.
Poder Judicial T 5 7
Otros _15
Transparencia - 12
Propiedad [ 10
Valéricos y familia - 9
Fuerzas armadas - 7

Fuente: Elaboracién propia con datos obtenidos de http://sil.congreso.cl

Desde luego, la figura anterior nos muestra el ndmero de proyectos presen-
tados segln tema, pero evidentemente la distribucién puede variar segin sean
proyectos presentados por medio de mensajes del Ejecutivo o mociones patla-
mentarias. La figura 4 nos muestra precisamente la diferencia existente entre los
intereses del Ejecutivo y los del Legislativo a la hora de reformar la Constitucidn.



En primer lugar, notamos que, de manera coherente, el gobierno ha presen-
tado muchos mds proyectos de reformas relacionados con derechos econémi-
cos y sociales. Si consideramos que la mayorfa de los proyectos son presenta-
dos después de 2005, advertimos que efectivamente el gobierno de Michelle
Bachelet ha dedicado sus esfuerzos a modificar la Constitucién con el fin de
construir la red de proteccién social que prometié a la ciudadania durante su
campafa y en sus sucesivos discursos como primera mandataria. En segundo
lugar, los proyectos derivados de mensajes se enfocaron en modificar aspectos
relacionados con el sistema politico y de administracién, y luego, en muy me-
nor medida, el Ejecutivo propuso reformas para modificar el Poder Judicial o
en favor de mayor transparencia y probidad.

FIGURA 4
Temas de proyectos segiin origen
Mensajes Mociones
Congreso [ 1 182
Sist. Pol. y Admin. [ 9 178
Derechos E. y S. E 13 147
Poder Judicial [ 2 135
Otros El—l 14
Transparencia ES_I 10
Propiedad El_l 9
Valéricos y familia E_I 9
Fuerzas armadas E_l 7
i i i i i i i i i
0 10 20 30 40 50 60 70 80 90

Fuente: Elaboracién propia con datos obtenidos de http://sil.congreso.cl

De distinta manera, los proyectos derivados de mociones parlamentarias se
enfocaron en modificar aspectos del congreso, asi como de proponer reformas
al sistema politico y de administracién. En tercer lugar aparecen proyectos
tendientes a modificar derechos econémicos y sociales de los ciudadanos. En
este sentido y a nivel general, el Legislativo parece mds ocupado en reformar la
Constitucién en aspectos mds politicos o de balances de poder, mientras que
el Ejecutivo centra sus esfuerzos en asegurar un nuevo set de derechos sociales
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para sus ciudadanos. Con todo, el nimero de proyectos presentados por el
Ejecutivo palidece en comparacién con aquellos presentados por el Legislati-
vo, para cualquier tema que se analice.

Luego de examinar lo anterior parece interesante conocer las diferentes
posturas que podrian existir dentro del Congreso sobre los temas anterior-
mente definidos.

:Existen diferencias entre los temas y su ntimero de proyectos entre los dis-
tintos sectores que componen el Congreso?

Temas y fuerzas politicas

Es factible pensar que cada sector que compone el Congreso defiende sus
intereses particulares. La ideologfa de cada grupo sienta las bases de lo que serd
discutido y lo que se rechazard o aprobard en el hemiciclo. Con nuestros datos
podemos conocer los principales temas que cada fuerza politica decide apoyar
en mayor o menor medida, y cudles son las ideas-fuerza que gufan el trabajo
parlamentario en cada sector.

Para analizar si existen diferencias entre los temas que defienden uno y otro
sector, definimos primero dos grandes sectores, a saber, la Concertacién y la
Alianza. Esta distincién se hace evidente cuando parlamentarios de los dife-
rentes partidos de estas coaliciones defienden intereses en forma conjunta. Sin
embargo, existe una distincién de segundo orden y viene dada por la defensa
de ciertos temas sélo por un partido que defiende propuestas propias de su
ideologia o de su declaracién de principios. Ademds de lo anterior, existen
proyectos defendidos a nivel transversal y otros que nacen del trabajo con-
junto de politicos descolgados o “discolos” junto con legisladores ya sea de la
Alianza o de la Concertacién. Estos dltimos proyectos son designados como
proyectos de centro cuando son presentados por descolgados junto a RN o

junto a la DC?.

3 La dlasificacién de “Centro” se debe a que los autores y partidos que generan estos proyectos podrian
reconocerse como pertenecientes a la antigua categorfa centrista que se encontraba en el sistema politico
chileno previo a 1973. De manera implicita se sigue catalogando a la DC y a RN como partidos de
centro debido que representan las posiciones mds moderadas de sus coaliciones correspondientes. De
igual manera, algunos descolgados de la Concertacién han tendido a aproximarse a estas posiciones mds
moderadas, abandonando posturas mds radicales e ideologizadas.



TABLA 1
Numero de proyectos presentados segun tendencia politica o partidos (1992-2008)

Tendencia politica Ne de proyectos Porcentaje
Transversal 66 23
Concertacién 57 20
RN 54 19
UDI 27 9
Alianza 21 7
PS 18 6
DC 15 5
Centro 14 5
IND 9 3
PPD 4 1
Institucional 2 1
PRSD 2 1
Total 289 100

Fuente: Elaboracién propia con datos obtenidos de http://sil.congreso.cl. Se excluyen de la tabla aquellos
proyectos que nacen de mensajes. La categoria “Institucional” corresponde a aquellos proyectos presen-
tados por senadores institucionales.

La tabla 1 nos ilustra, en primer lugar, el nimero de proyectos presentados
por cada tendencia politica. El mayor nimero de propuestas es presentado
por un grupo heterogéneo de legisladores que provienen de distintas tenden-
cias politicas (transversal). La Concertacién en su conjunto y RN ocupan,
respectivamente, el segundo y tercer lugar en cantidad de propuestas presen-
tadas. Por otro lado, el PPD y el PRSD son los grupos politicos con menor
presentacién de proyectos de reforma.

La figura 5 nos muestra los temas especificos que defienden tanto las coalicio-
nes como los partidos que las componen, ademds de distinguir entre propuestas
transversales y de centro. Se excluyen de este ejercicio los proyectos derivados del
Ejecutivo y los proyectos presentados por senadores institucionales.
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FIGURA 5

Temas de reforma presentados por tendencia

politica
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Fuente: Elaboracién propia con datos obtenidos de http://sil.congreso.cl

En primer lugar podemos notar que la mayor cantidad de proyectos es
presentada por un grupo transversal de parlamentarios. Le siguen los proyec-
tos presentados por parlamentarios de la Concertacién y luego los proyectos
presentados por representantes de RN. Estos tres grupos tienen un comporta-
miento legislativo similar, aun cuando la Concertacién y las propuestas trans-
versales parecen preocuparse algo mds de temas de derechos econémicos y
sociales (reformas sobre pueblos indigenas o sobre expresiones no discrimina-
torias), mientras que los proyectos de RN toman en consideracién cambios en
la estructura del Poder Judicial, como modificaciones al Cédigo Orgdnico de
Tribunales o la restriccién de libertades de imputados reincidentes en delitos
de especial gravedad.

La UDI y RN presentaron un mayor nimero de proyectos por separado
en relacidon a aquellos que presentan como coalicién. Esto no se observa en
los partidos de la Concertacidn, que parecen preferir proponer las reformas
en bloque y no como partidos individuales. A pesar de ello, los partidos de la
Concertacién que presentan mayor nimero de proyectos de manera separada
son el PS y la DC, mientras que los proyectos presentados por RN doblan en
ndmero a los presentados por la UDI. Llama la atencién que dentro de los
partidos oficialistas el PS se inclina a presentar un mayor niimero de reformas



tendientes a reformar derechos econémicos y sociales, lo que va muy de la
mano con las politicas llevadas a cabo por el Ejecutivo encabezado por una Pre-
sidenta socialista. Con todo, este alineamiento sélo se observa en el PS, ya que
los demds partidos de la Concertacién parecen no darle demasiada importancia
a presentar proyectos en ese tema, salvo los presentados como coalicién.

Los partidos de la Alianza no parecen tener las mismas prioridades. RN da
importancia a proyectos que modifican el Congreso y el sistema politico y de
administracién, seguidos por propuestas relacionadas a modificar la estructura
del Poder Judicial, mientras que la UDI da importancia a reformas del Con-
greso y a las propuestas valdricas y pro familia. Cabe destacar que en esta ulti-
ma categorfa la UDI es la fuerza politica que mds proyectos presenta, seguidos
muy de lejos por las propuestas que son presentadas transversalmente.

Finalmente, las propuestas transversales tocan todos los temas definidos para
este estudio en forma equilibrada, lo que parece indicar que si existen dife-
rencias en los proyectos que presenta cada tendencia politica. En este sentido,
parece ser que los representantes discriminan dénde canalizardn sus propuestas
dependiendo del tema y, por lo tanto, viabilidad politica de una reforma.

Estado actual de los proyectos de reforma constitucional

320 proyectos se encuentran en trdmite de discusién en el Congreso, aun-
que se encuentran en fases muy distintas. La tabla 2 muestra cémo se distri-
buyen estos proyectos en la trastienda legislativa.

TABLA 2

Numero de proyectos segiin estado actual (1992-2008)
Estado del proyecto ‘ Ne de proyectos ‘ Porcentaje
Archivado 48 15,0
Comisién mixta 2 0,6
En espera de insistencia 1 0,3
En espera de promulgacién 2 0,6
Insistencia 3 0,9
Primer trdmite 253 79,1
Segundo trimite 11 3.4
Total 320 100

Fuente: Elaboracién propia con datos obtenidos de http://sil.congreso.cl
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La gran mayorfa de los proyectos se encuentra en su primer trdmite cons-
titucional, por lo que sus respectivos debates no han salido de la cdmara de
origen. En segundo lugar se encuentran los proyectos archivados. Entre ambas
categorfas suman el 94% de los proyectos de reforma constitucional que en la
actualidad estdn pendientes.

El siguiente paso es conocer si existen diferencias de estado segin tendencia
politica. El sentido comun nos indica que con un Congreso de mayoria el
Ejecutivo tendrfa menos problemas en pasar a segundo trdmite los proyectos
emanados de mensajes, mientras que la coalicién opositora podria ver la ma-
yorfa de sus proyectos archivados o estancados en tramitaciones menores.

TABLA 3
Estado de los proyectos presentados por cada tendencia politica (1992-2008)

Tendencia Ne proyectos | % archivados O/(t’ri,);i?;:r % Segundo trémite
Alianza 21 19,05 80,95 -
Centro 14 28,57 71,43 -
Concertacién 57 8,77 87,72 1,75
DC 15 40,00 53,33 -
IND 9 - 100,00 -
Institucional 2 50,00 50,00 -
PPD 4 50,00 50,00 -
PRSD 2 50,00 50,00 -
PS 18 - 100,00 -
RN 54 14,81 79,63 5,56
UDI 27 14,81 81,48 3,70
Transversal 66 12,12 86,36 1,52
Mensaje 31 16,13 48,39 16,13
Total 320

Fuente: Elaboracién propia con datos obtenidos de http://sil.congreso.cl

La tabla 3 presenta el estado de los proyectos segin tendencia politica.
Podemos observar que los proyectos que mds pasan al archivo son los que
provienen de parlamentarios de partidos oficialistas especificos, mientras que
los menos archivados son aquellos que provienen de parlamentarios de los
diferentes partidos de la Concertacién legislando en conjunto. En este sentido



parece mejor proponer reformas que representen a toda la coalicién en lugar
de proponer reformas con sesgo partidista. Lo anterior no parece aplicarse a la
Alianza, debido a que el porcentaje de propuestas archivadas no varfa mucho
cuando provienen de partidos especificos o cuando son mociones partidistas.
Las propuestas transversales también parecen ser mds exitosas en evitar su ar-
chivo, menos que aquellas provenientes de la Concertacién, pero mds que los
mismos mensajes emanados del Ejecutivo. Cabe sefialar que ninguno de los
proyectos propuestos por el PS y por parlamentarios independientes pasaron
al archivo, lo que los convierte en las tendencias politicas mds exitosas a la
hora de discutir sus proyectos, pero su avance en las siguientes etapas de la
discusion parlamentaria parece ser mds lenta.

Por otro lado, los proyectos de reforma que se encuentran en primer trd-
mite son mayormente aquellos emanados de la Concertacién y de propuestas
transversales. Les siguen las propuestas derivadas de los partidos de la Alianza
y aquellos propuestos por esa coalicidén en conjunto. Nuevamente, en esta eta-
pa observamos que no es favorable presentar proyectos separados de la coali-
cién para la Concertacidn, e indistinto es este factor para la Alianza, que sigue
teniendo los mismos porcentajes en los estados de tramitacién para proyectos
partidistas y para aquellos que representan a la coalicién. Los proyectos del PS
e independientes, si bien evitaron su archivo, se encuentran entrampados en
primer trdmite, mientras que la mitad de los proyectos emanados de mensajes
se encuentra en esta etapa legislativa.

Finalmente, son muy pocos los proyectos que avanzan a segundo trdmi-
te. Como indica el sentido comun, los proyectos de reforma emanados de
mensajes del Ejecutivo son los mds exitosos. Un 16% de estos proyectos se
encuentra en esta etapa de tramitacién, muy lejos de las cifras observadas para
los proyectos emanados del Congreso, en esta misma etapa. Como se presu-
mia de acuerdo a lo observado en etapas anteriores, el oficialismo llega a esta
etapa gracias a proyectos presentados en nombre de toda la coalicién, ya que
los proyectos partidistas parecen avanzar s6lo hasta primer trdmite. Con todo,
el éxito es relativo al considerar el importante nimero de proyectos propues-
tos por la coalicién oficialista. Por otro lado, llama la atencién las cifras que
muestran los partidos de la Alianza, la cual como coalicién queda fuera, pero
llega a segundo trémite gracias a las propuestas partidistas. Dentro de este pac-
to, la UDI parece ser el partido mds exitoso debido que, a pesar de presentar
un bajo ndmero de propuestas, logra posicionar un nimero importante de
ellas en segundo trdmite, aunque las cifras de RN tampoco parecen triviales.
Las propuestas transversales, si bien avanzan en un nimero menor a segundo
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trdmite, pierden su real valor al revisar el ndmero total de propuestas. En este
sentido, las propuestas transversales, a pesar de llegar a segundo trdmite, pare-
cen ser las menos exitosas.

Rendimiento

Un aspecto importante de indagar es la eficacia del Poder Legislativo a la hora
de pasar las leyes. La figura 6 muestra que desde el 4 de marzo de 2008 hasta el
18 de marzo de 2009 fue publicado un total de 84 nuevas leyes. El 27% de estas
leyes provinieron de mociones parlamentarias, mientras que el 73% restante
corresponde a mensajes del Ejecutivo que terminaron siendo publicadas.

FIGURA 6

Mensaje Mocién

Fuente: Elaboracién propia sobre la base de datos obtenidos en www.bcn.cl. Se seleccionaron los proyec-
tos del listado de las leyes publicadas por el Diario Oficial entre el 4 de marzo de 2008 y el 18 de marzo
de 2009.

Esta ventaja evidente de los mensajes por sobre las mociones radica justa-
mente en que los primeros gozan de urgencias que permiten que estos pro-
yectos se mantengan en continua discusién, y ademds porque estos proyectos
gozan de mayor interés para ser promulgados de manera expresa, ya que in-
terpretan fielmente las jerarquias del Ejecutivo y cuentan con un apoyo parla-
mentario importante por parte de los legisladores oficialistas.

Por otro lado, los mensajes, aparte de ser mayormente aprobados y pu-
blicados en nimero, son de trdmites mds cortos. La tabla 4 muestra que las
mociones parlamentarias publicadas se tramitaron durante 538 dias hdbiles en
promedio, mientras que los mensajes fueron publicados luego de 360 dias de
tramitacion, en promedio. Ademds, las mociones mds exprés fueron publica-
das en no menos de 20 dias, mientras que los mensajes que se publicaron mds
rdpido no excedieron los 5 difas.



TABLA 4
Tiempo que demora la publicacién de los proyectos de ley, segiin tipo

Promedio dfas

Tipo de proyecto Minimo (dfas) Méximo (dfas) hibiles
Mensaje 61 5 4.254 360,7
Mocién 23 20 2.144 506,0
Total 84 5 4.254 400,5

Fuente: Elaboracién propia con datos obtenidos en www.bcn.cl
Nota: Los dias hdbiles no consideran feriados nacionales o dfas “sdindwich”.

Acerca de las urgencias

Otro aspecto importante del funcionamiento del Legislativo se relaciona
con el uso de las urgencias aplicadas a los proyectos por parte del Ejecutivo. La
intencién de aquéllas es dotar de prioridad a los proyectos presentados por el
Presidente de la Republica y darles una discusién preponderante en el Congre-
s0, por sobre las mociones presentadas por los parlamentarios. Con todo, esta
herramienta actualmente parece que no es garantia de eficiencia o de prioridad.

TABLA 5
Numero y porcentaje de proyectos presentados por el Ejecutivo bajo urgencia
(urgencias vigentes al 13 de marzo de 2009)

N° proyectos N° proyectos con % de proyectos con
presentados urgencia urgencia
Cdmara 60 25 41,7
Senado 65 37 56,9
Mixta 9 2 22,2
Total 134 64 47,8

Fuente: Elaboracién propia con datos obtenidos en www.ben.cl

La tabla 5 evidencia lo anterior. En la Cdmara de Diputados existen ac-
tualmente 25 proyectos a los cuales el Ejecutivo le ha puesto algin tipo de
urgencia. Estos proyectos equivalen a cerca del 42% del total de proyectos
presentados por el Ejecutivo en esa cdmara. Asimismo, de los 65 proyectos
existentes en el Senado, 37 poseen algin tipo de urgencia, lo que equivale al
57%, mientras que de 9 proyectos actualmente en comisién mixta, 2 tienen
urgencia, lo que equivale al 22%.

Evidentemente, un nimero elevado de proyectos con urgencia hace pa-
tente la inadecuacién de esta herramienta, debido que no sélo no ayuda a
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apresurar la promulgacién de los proyectos caratulados con urgencia, sino que
ademds causa que cada proyecto urgente compita con otro, produciéndose
también una sobrecarga de temas del Ejecutivo en la agenda. De esta manera,
las urgencias no sélo no son ttiles para perseguir y asegurar una pronta pro-
mulgacién de los mensajes, sino que tampoco permite la tramitacién de las
mociones parlamentarias.

Finalmente, la tabla 6 nos muestra que las urgencias mds utilizadas son las
urgencias simples, las cuales no persiguen una rdpida publicacién de leyes, sino
que aseguran una discusién continua de temas del Ejecutivo, en desmedro de
las mociones parlamentarias. Ademds, al tomar en consideracién que el no
cumplimiento de los plazos contenidos en cada urgencia no conlleva ninguna
sancién hacia los parlamentarios, podemos entender la sobreutilizacién de esta
herramienta en el Congreso por parte del Ejecutivo. Los proyectos son retirados
luego de los plazos definidos en las urgencias y puestos inmediatamente en ta-
bla por parte del Ejecutivo con el fin de insistir en su discusién y tramitacién.

TABLA 6

Urgencias segiin cdmara y tipo (urgencias vigentes al 13 de marzo de 2009)

Discusién

inmediata
Cdmara 16 8 1 25
Senado 24 12 1 37
Mixta 2 0 0 2
Total 42 20 2 64

Fuente: Elaboracién propia con datos obtenidos en www.ben.cl

Estudio de caso: proyectos de reforma constitucional

Con el objetivo de profundizar en las diferencias programdticas entre las
tendencias politicas de los partidos, es decir, evaluar hasta qué punto en la dis-
cusién legislativa se presentan lineas de divisién programdtica, a continuacién
se presenta un estudio de dos debates legislativos. El primero, a propésito de la
discusién de la Ley General de Educacién y que colocé en entredicho el tema
del lucro en la educacidn, y el segundo a propésito de la discusién sobre un
proyecto de inscripcidén automdtica y voto voluntario, que generd un debate
sobre la voluntariedad/obligatoriedad del voto en el pais.

L Establece la Ley General de Educacién (proyecto 4970-04)
Este proyecto de reforma constitucional entré a la Cdmara de Diputados



el 11 de abril de 2007 y atin se encuentra en tramitacién. El impulso de este
proyecto vino dado por la movilizacién social registrada en 2006 por par-
te de los estudiantes de la educacién secundaria, denominados “pingiiinos”,
quienes salieron a las calles para exigir un cambio a la antigua Ley Orgdnica
Constitucional de Ensenanza (LOCE), una de las dltimas leyes promulgadas
por el gobierno militar. Hay que destacar que este proyecto de reforma nace
luego de un acuerdo llevado a cabo por los partidos politicos junto con el
Ejecutivo, quienes luego de mucha discusién acordaron presentar el texto que
se presenté en aquella oportunidad.

Desde el primer momento, la discusién para reformar la LOCE se centré
en los aspectos mds centrales de la educacién. Asf, un sector se manifest$
por un reforzamiento de la calidad de la educacién publica, derogando la
municipalizacidn, y otro sector, aparte de lo anterior, culpé del fracaso de las
politicas educativas a la existencia de una alternativa privada de educacién
que reproducia las injusticias sociales. Esta distincién la identificamos como
posiciones dentro del eje mayor mercado/mayor Estado, donde el mercado
defiende los intereses de la educacién privada, y el polo del Estado defiende el
rol de la educacién publica como el dnico tipo de educacién que solucionarfa
los problemas evidenciados en 2006.

Sin embargo, existieron posturas mds moderadas que si bien abogaban por
una mejora sustantiva en la educacién publica no demostraron un interés en
acabar con la educacién privada. Ademds, no todas las posturas para aprobar
o rechazar este proyecto se centraron en el eje mencionado.

La figura 7 muestra las posiciones observadas en la discusién de este proyec-
to en la cdmara en una primera etapa, alrededor del eje mercado/Estado.
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FIGURA 7

Posicién de los diputados en la discusién sobre la reforma a la LOCE

Reforma LOCE (Cdmara)
al 9 de diciembre de 2008

Mercado Estado
Errdzuriz (UDI) Araya (IND) Leal (PPD) Ascencio (DC)
Cubillos (UDI) Robles (PRSD) Lobos (UDI) Venegas (DC)
Dittborn (UDI) Rossi (PS Aedo (RN) Monsalve (PS)

Verdugo (RN) Latorre (DC) Pérez (PRSD)
Paredes (PS) Toh4 (PPD) Mulet (PRI)

Sepilveda (IND)
Vidal (PPD)
Bobadilla (UDI)
Becker (RN)
Fuentealba (DC)
Tuma (PPD)
Pascal (PS)
Allende (PS)
Valenzuela (IND)
Rojas (UDI)
Barros (UDI)

Montes (PRSD)
Meza (PRSD)
Escobar (IND)
Correa (UDI)

Delmastro (RN)

Silber (DC)

Quintana (PPD)
Espinoza (PS)

Espinosa (PRSD)
Moreira (UDI)
Chahudn (RN)

Enriquez-Ominami

(PS)

Ortiz (DC)

Fuente: Elaboracién propia con informacién obtenida en http://sil.congreso.cl. Los nombres en negro
indican voto a favor, mientras que los nombres en gris indican a quienes votaron en contra.

Como se desprende de la figura, pocos legisladores se ubican en los extre-
mos del continuo. Tres diputados UDI defendieron a ultranza la educacién
privada y en el discurso se mostraron como férreos defensores de la libertad de
ensefianza y de la libertad de los padres para elegir dénde educar a sus hijos.
Ademds, plantearon que la reforma ideal de la centroizquierda era eliminar
por completo los colegios particulares, cosa que se mostraron tenaces en evi-
tar. Por otro lado, cinco parlamentarios oficialistas y uno del PRI insistieron
en que los fracasos en la politica educacional radicaban en la existencia de la
educacién privada, la cual representa las injusticias sociales y no aporta a me-
jorar la movilidad social.

Con todo, 33 diputados de diferentes tendencias decidieron apoyar o recha-
zar la reforma, pero por razones que no se referfan al debate sobre mercado/
Estado. Quienes se mostraron abiertos a la reforma desde esta posicién plan-
tearon la importancia de una renovacién de las politicas de educacién, pero sin



atacar a la educacién privada o particular subvencionada, sino al mejoramiento
en la distribucién de los recursos y en modificar la estructura municipalizada.

En tanto, otros decidieron rechazar la reforma por no estar de acuerdo en
aprobar un proyecto realizado a espaldas del Congreso —este proyecto nacié
gracias a la iniciativa del Ejecutivo de crear una comisién de expertos a cargo
del tema, y posteriormente su redaccién se llevé a cabo tras un gran acuerdo
politico. En la discusién en el Congreso, no se cuestiond la legitimidad de la
educacién en particular, aunque algunos parlamentarios plantearon que se
requerfa mds tiempo para examinar la propuesta en su conjunto. Pese a ello,
se aprobé la idea de legislar, luego de lo cual pasé a la cdmara revisora, lugar
donde la situacién no varié drdsticamente producto del acuerdo politico de
aprobar una reforma en la materia.

FIGURA 8

Posicién de los senadores en la discusién sobre la reforma a la LOCE

Reforma LOCE (Senado)
al 9 de diciembre de 2008

Mercado Estado
Allamand (RN) Chadwick (UDI) Matthei (UDI) Letelier (PS)
Nufiez (PS) Flores (CH1) Navarro (IND)
Alvear (DC) Espina (RN) Ominami (PS)
Avila (PRSD)  Visquez (PRSD) Girardi (PPD)
Mufoz Barra Naranjo (PS)
(PPD)

Horvath (RN)
Ruiz-Esquide
(DO)
Orpis (UDI)
Gémez (PRSD)
Gazmuri (PS)
Larrain (UDI)
Sabag (DC)
Zaldivar (IND)
Cantero (IND)
Escalona (PS)

Fuente: Elaboracién propia con informacién obtenida en http://sil.congreso.cl. Los nombres en negro
indican voto a favor, mientras que los nombres en gris indican a quienes votaron en contra. El caso en
letras cursivas indica la abstencién de ese senador.
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De manera similar a lo observado en la cdmara baja, los senadores también
se posicionaron mayormente en la mitad del continuo mercado/Estado. An-
drés Allamand fue el mds férreo defensor de la educacién particular, reinter-
pretando el controversial concepto de lucro como emprendimiento legitimo,
mientras que tres senadores oficialistas y un independiente hablaron en contra
del “lucro” obtenido por las sociedades que mantienen los colegios privados y
se mostraron partidarios de terminar con el negocio de la educacidn.

Por otro lado, 20 senadores se situaron al medio del eje y decidieron dar
su opinidn, en contra o a favor, sin mencionar la necesidad de ponerle térmi-
no a la educacién privada. Con todo, esta cdmara mostré un mayor interés
en aprobar el proyecto debido que sélo cinco de 25 senadores que quisieron
argumentar su votacién en la sala decidieron votar en contra de la idea de
legislar este proyecto, pero se debe destacar que en esta cdmara se registré la
abstencién argumentada de Adolfo Zaldivar.

Luego de esta discusién, fue aprobada la idea de legislar en el Senado y se fi-
jaron plazo para incluir indicaciones para los primeros dfas de enero de 2009.

II. Reforma constitucional que modifica los articulos 15 y 18 de la carta
Jfundamental, con el objeto de consagrar el sufragio como un derecho de los
ciudadanos y de su inscripcion automdtica en los registros electorales
(proyecto 3544-07)

Conocido es lo engorroso del sistema de inscripcién voluntaria que actual-
mente determina el padrén electoral chileno: las juntas inscriptoras abren por
pocas horas durante la semana, junto con el desconocimiento de su ubicacién,
la existencia de una fecha limite de inscripcién definida en 120 dias antes de
la celebracién de los comicios, dar aviso frente a los cambios de domicilio y
un sentimiento de incertidumbre frente a los eventuales y arbitrarios sorteos
para ser vocales de mesa causan que la gente decida finalmente no participar
en las elecciones.

El proyecto, ademds de promover la inscripcién automdtica en los registros
electorales, pretende instaurar el voto voluntario en oposicién al sufragio obli-
gatorio actual, dado que en la prictica las multas por no sufragar no se cursan
—lo que otorga al voto una cualidad de voluntarismo importante— y porque
se considera que la obligacién es una coercién innecesaria y poco acorde a
los tiempos. Aqui serfa esperable encontrar una divisién entra una postura
“republicana” asociada a la obligatoriedad de cumplir con ciertos compromi-
sos ciudadanos versus una postura “liberal” asociada a la defensa del derecho
individual de abstraerse del proceso politico voluntariamente.



En efecto, la discusién general en sala de este proyecto en su cdmara
de origen (Senado) evidencié que los argumentos claves se centraron en
establecer si el voto era un deber o un derecho de los ciudadanos. Quienes
apoyaron el voto voluntario plantearon que era un derecho que se ejercia
o no segun fuera la decisién libre e individual de cada uno de los electores,
y quienes defendieron la mantencién del voto obligatorio plantearon que
el sufragio era un deber que el ciudadano tenfa con la sociedad de manera
similar a lo que es el pagar los impuestos. De esta manera, el eje principal
de la discusién que logramos identificar fue el continuo entre un republi-
canismo, que plantea que el voto es una obligacién vista como costo de la
democracia, y un liberalismo, que plantea que el voto debe ser voluntario y
se deben respetar las decisiones de los individuos de participar o no en los
procesos eleccionarios.

Para nuestro andlisis sélo rescataremos la parte de la discusién relativa a la
reforma al voto voluntario, dado que es la que encierra el debate liberal/repu-
blicano. Ademds, la discusién sobre la inscripcién automdtica generd, en un
primer momento, poco debate.

La figura 9 nos muestra la posicién que tuvieron los senadores durante la
primera discusién en sala. Nuevamente, de manera similar al caso examinado
anteriormente, existe una posicién intermedia que redne a varios senadores
que manifiestan ciertas dudas o aprensiones para declararse a favor o en contra
del voto voluntario.

En primer lugar, debemos constatar que en esta primera discusién quienes
se mostraron mds partidarios al voto voluntario fueron los senadores RN, que
dieron sus argumentos en la sala y se concentraron en defender la tesis de que
la voluntariedad del voto plantea nuevos y necesarios desafios para que los
politicos reencanten a los electores, sobre todo a los jévenes que entrarfan por
primera vez al padrén.
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FIGURA 9

Posicién de los senadores en la discusién sobre la reforma al voto voluntario e inscripcién automdtica

Reforma electoral (Senado)
al 18 de marzo de 2008

Liberal Republicano
Espina (RN) Larrain (UDI, padrén) \\\.cu f.[)(fl
Rorfl_ero (RN) Escalona (PS) ()IH]I]..IINI (PS)
Nifez (PS) Bianchi (IND, binominal) Letelier (PS)

Zaldivar (IND) Chadwick (UDI, padrén) Coloma (UDI)
Cantero (IND) Vidsquez (PRSD)
Horvath (RN) Ruiz-Esquide (DC)
Navarro (IND) Pizarro (DC)
Muifoz Barra (PPD)
Avila (PRSD)
Sabag (DC)
Arancibia (UDI)

Mufoz Aburto (PS)

Fuente: Elaboracién propia con informacién obtenida en http://sil.congreso.cl. Los nombres en negro
indican voto a favor, mientras que los nombres en gris indican a quienes votaron en contra.

Los parlamentarios UDI se mostraron partidarios de mantener el voto
como obligatorio utilizando como argumento que el padrén actual ha demos-
trado ser funcional durante muchos afios y que el voto es un deber propio de
la democracia. Estas mismas razones fueron argiiidas por los parlamentarios
DC, quienes en su V Congreso Nacional celebrado antes de la discusién ya
habian decidido no modificar la obligatoriedad del sufragio.

Finalmente, los parlamentarios que se sitdan al centro del diagrama fue-
ron quienes no definieron su postura en lo concerniente al voto voluntario.
Como se dijo anteriormente, los parlamentarios UDI mostraron aprensiones
en cuanto a lo que implica la ruptura del actual padrén, Bianchi planted la
necesidad de tener una discusién previa sobre el sistema binominal, y Escalo-
na simplemente se refiri6 a la necesidad de adoptar la inscripcién automdtica,
pero no se pronuncié sobre el voto voluntario.

El resultado final de esta primera discusién fue una aprobacién de la idea
de legislar sobre el proyecto, pero luego de realizar indicaciones. La segunda
discusién en sala fue luego de las indicaciones hechas al proyecto y arroja di-
ferencias sustantivas a lo observado en la primera discusién.



FIGURA 10
Posicién de los senadores en la discusién sobre la reforma al voto voluntario e inscripcién automdtica

(segunda discusién)

Reforma electoral (Senado)
al 18 de marzo de 2008

Liberal Republicano
Vidsquez (PRSD) Bianchi (IND) Munoz Barra (PPD)
Alvear (DC) Avila (PRSD) Ruiz-Esquide (DC)
Cantero (IND) Coloma (UDI) Sabag (DC)
Gémez (PRSD) Larrain (UDI) Ominami (PS)
Chadwick (UDI) Arancibia (UDI) Longueira (UDI)
Horvath (RN) Naranjo (PS)
Romero (RN) Pizarro (DC)
Escalona (PS) Zaldivar (IND)
Espina(RN)
Gazmuri (PS)
Navarro (IND)
Mufioz Aburto
(PS)
Nudez (PS)

Fuente: Elaboracién propia con informacién obtenida en http://sil.congreso.cl. Los nombres en negro
indican voto a favor, mientras que los nombres en gris indican a quienes votaron en contra.

La figura 10 muestra el nuevo alineamiento luego de las indicaciones hechas
al proyecto original. Claramente, la novedad es que luego de las indicaciones
no se observa un punto intermedio y hay una coherencia entre apoyar la pos-
tura republicana y no apoyar el proyecto, y entre apoyar la postura liberal y
aprobar la idea de legislar.

Luego de las indicaciones, los representantes DC, que anteriormente esta-
ban en contra del voto voluntario y que luego lo apoyaron, dieron su voto a fa-
vor porque favorecer la idea de legislar era el inico mecanismo para garantizar
la inscripcién automdtica y, por ende, estaban dispuestos a sacrificar sus ideas
republicanas del sufragio por el bien mayor. De hecho, estas mismas razones
fueron expuestas por todos quienes decidieron cambiar su votacién.

Con todo, cada uno de ellos aclaré que este proyecto no iba a ser aplicable
en el corto plazo debido que no existian las leyes orgdnicas que definieran
cémo el proceso de inscripcién voluntaria se iba a llevar a cabo en la préctica,
por lo que una definicién pronta era improductiva y no vinculante, dado que
la misma discusién se iba a dar en un Congreso con nuevos legisladores.

109



110

Por otro lado, en esta segunda discusién tomaron mds importancia las de-
finiciones alrededor del tema de la inscripcién automdtica, ya que que lo que
antes parecia légico ahora se mostré mds peligroso. Los parlamentarios de
derecha se enfocaron en mantener el actual sistema de inscripcién voluntaria
debido que el sistema de empadronamiento era uno de los mds confiables del
mundo y si se aprobaba la inscripcién automdtica se perdia esta certeza y se
dejaba en manos de instituciones atn sin definir la responsabilidad de llevar a
cabo la inscripcién. Este tema, sin embargo, escapa a nuestro anlisis.

A modo de conclusién, en una primera etapa la discusién se centré en la
cualidad voluntaria u obligatoria del sufragio y se dio la inscripcién automdtica
como algo necesario y natural. Los senadores que argumentaron su decisién en
sala dieron argumentos bastante convincentes para caracterizar al voto como
deber o como derecho, segtin fuera el caso. En la segunda discusién, sin embar-
go, hubo un mayor consenso en que el voto deberfa tener un cariz voluntario,
mientras que el debate se concentré en los mecanismos institucionales que se
iban a encargar de realizar una eventual inscripcién automdtica, sobre las com-
petencias de este y los nuevos roles tanto del Registro Civil como del Servel.

No deja de llamar la atencién este cambio en el debate. Parece ser que la
certeza de que las leyes orgdnicas no iban a estar definidas para las elecciones
de 2009 —lo que implica que la decisidn final estard en las manos de los legis-
ladores electos en esos comicios— tendié a relajar las posiciones y a optar por
la idea de legislar sobre el voto voluntario con el fin de dar la sefial de cambio
pero sin definir nada en la prictica.

Ello podria explicar el cambio en el discurso de los parlamentarios DC,
quienes defendieron en un primer momento con mucha tenacidad el voto
obligatorio y luego optaron por el voto voluntario sin mediar mayores cam-
bios en el proyecto; y el mismo argumento puede explicar el caso de los par-
lamentarios de derecha, quienes pasaron de preocuparse de la obligatoriedad
del voto hacia la definicién pronta de mecanismos institucionales que realicen
una migracion eficiente y proba desde un sistema de inscripcion voluntaria a
uno de inscripcién automdtica, dado que en sus proyecciones el voto de los
jovenes los favorecerfa, aunque aquello parece estar totalmente probado de
acuerdo a encuestas de opinién (ver Cabezas y Navia, 2009).

Conclusiones

El presente estudio nos permite obtener conclusiones relevantes sobre el
proceso legislativo que existe en toreno a temas de reforma constitucional.
En primer lugar, podemos observar que desde 2005 existe una explosiéon de



presentacién de proyectos de reforma. Esto puede deberse a que existe un
ambiente de momento constitucional luego de la remocién de varios de los
enclaves autoritarios que se mantuvieron por largo tiempo.

La caida de estos enclaves otorga un impulso a los legisladores para conti-
nuar avanzando hacia una consolidacién democrdtica que puede tener como
paso siguiente y légico una reforma a la carta fundamental. Sin embargo,
hay que destacar que existen incentivos politico-institucionales que generan
la aparicién de nuevos proyectos. Desde mediados de la década de los 90, un
cambio en el procedimiento legal permite que cada legislador que tenga éxito
en su mocién pueda firmar con su nombre la promulgacién, lo que resulta
un incentivo para él de quedar en la historia de la legislacién nacional. Este
estimulo, algo frivolo, puede llevar a que cada parlamentario sea mas prolifico
en su trabajo, con el fin de obtener reconocimiento y prestigio.

Una segunda conclusién radica en que existen diferencias programdticas
significativas segtin los partidos que originan los diferentes proyectos de re-
formas. Mas arriba vimos que el Partido Socialista enfatiza cambios en lo que
respecta a derechos econédmico-sociales, Renovacién Nacional apunta a cam-
bios en temas de justicia y la UDI se presenta como un partido con énfasis en
la proteccién a la familia. Adicionalmente, existen diferencias en los proyectos
presentados a nivel de coalicién en relacién a aquellos presentados via partido.
Los proyectos presentados por parlamentarios de diferentes partidos poseen
una mayor probabilidad de éxito en su discusién que aquellos presentados por
parlamentarios provenientes de un solo partido. Esto es evidente sobre todo
para la Concertacidn, coalicién que es mds exitosa al presentar proyectos con
el conjunto de sus partidos que con cada uno de ellos por separado. Lo ante-
rior indica que al parecer la discusién de agendas al interior de los partidos de
la Concertacién es necesaria para evitar el archivo de los proyectos presenta-
dos. Finalmente debemos indicar que los proyectos con mds probabilidad de
avanzar en la discusién parlamentaria son aquellos que emanan del Ejecutivo,
lo que indica que la influencia de este poder del Estado es muy clara al interior
del parlamento.

Una tercera conclusién es que los parlamentarios parecen ser flexibles a la
hora de avanzar en la discusién legislativa. Al analizar los casos presentados
notamos que los parlamentarios toman decisiones sobre la marcha y deciden
cambiar sus posiciones segin cdlculos estratégicos y no sélo a base de princi-
pios valdricos o programdticos. Esto se evidencia claramente al seguir la dis-
cusién sobre el voto voluntario, donde muchos de los parlamentarios que al
principio tuvieron una determinada postura cambiaron el eje de la discusién
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hacia diversos temas, con el fin de justificar un cambio en esa postura para
incluir a nuevos votantes en el padrén electoral. Estos cambios en el eje de
la discusién —valores democrdticos al principio y procedimiento fiscalizador
en una segunda instancia— indican que los legisladores consideran diferentes
variables en diversos momentos segin quieran justificar sus decisiones algo
vacilantes. La conducta de los legisladores, entonces, parece ser mds compleja
que la que se puede intuir si consideramos sus partidos o coaliciones como
information shortcuts. La teorfa de los partidos como resumideros de informa-
cién, tan revisada en la academia, parece quedar corta al contrastarla con la
discusi6n real llevada a cabo en el hemiciclo.

Referencia
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Comentarios de Jorge Burgos,
Jaime Gazmuriy Carlos Ominami*

La urgencia de la reforma politica

Jorge Burgos
Diputado del Partido Demdcrata Cristiano

Claramente una reforma politica es mucho mds necesaria que factible, a lo
menos con los mecanismos que la carta de 1980 otorga para cualquier reforma
institucional de envergadura. Todos sabemos que el resultado de las elecciones
parlamentarias de 2009 no va a permitir convertir en viable lo necesario, aun-
que el tema de la reforma se convierta en un punto central de las campafias
politicas.

Los resultados podrdn traer mds novedades que las acostumbradas, en ma-
teria parlamentaria, pero su magnitud no alcanzard, ni con mucho, para abrir
los cerrojos que habilitan las reformas necesarias.

Prefiero hablar de reformas que de nueva Constitucién; més bien veo una
nueva Constitucién como el resultado, en el mediano plazo, de un esfuerzo
de negociacién transversal, que puede eventualmente concluir en una nueva
carta. La mia es una opinién muy personal, pues pertenezco a un partido y a
un conglomerado donde se ha instalado fuertemente el tema de la necesidad
de establecer una nueva Constitucién.

En general, siempre he creido que la necesidad de nuevas cartas fundamen-
tales tiene mds que ver en épocas “refundacionales’; no tengo para nada claro
que nuestra sociedad hoy esté en esa condicién; me parece que colocarnos en
esa disyuntiva es mds bien artificial y puede ser productora de sensaciones de
inestabilidad. Los procesos tipo Chdvez, Morales, Correa, lejos de producirme
admiracién, me producen serias dudas, mds bien reproches.

Si creo que es indispensable abocarse a reformas politicas; su postergacion indefi-
nida, amparada en los candados ain vigentes, me parece altamente irresponsable.

Déjenme sefialar algunas de las reformas que me parecen mds urgentes.

1 Presentaciones en el seminario “;Una nueva Constitucién para la Repiblica?”, organizado por ICSO-
Universidad Diego Portales y la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, y auspiciado por
la Fundacién Béll y el Instituto Igualdad. 24 de agosto de 2010.
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Sistema electoral

La permanente polémica sobre el sistema electoral vigente desde 1989 de-
biera dar paso a la busqueda de un acuerdo modificatorio. Para justificar su
mantencién ya no basta su mérito original, el que reconozco: contribucién a la
existencia de dos grandes bloques, el bajo nimero de partidos que produce y sus
efectos de mayor gobernabilidad. Sin embargo, los incumbentes del bando que
sean se ven brutalmente favorecidos. Ello ha contribuido a una dicotomia com-
pleja y a mucho reproche discursivo, pero a una escasa decisién de cambiarlo.

Me parece que este tema es muy central de reforma politica, y requiere de
un esfuerzo de negociacién en que todos estemos dispuestos a ceder. Las bases
de la busqueda de un acuerdo las podemos encontrar en la propuesta que
hiciera la comisién presidida por Edgardo Boeninger, hace ya algunos afios, y
que considera los siguientes cuatro aspectos:

a) Dotar de mayor competitividad al sistema, de modo que cada partido,
pacto o subpacto lleve el nimero de candidatos que desee. La derecha, que
siempre dijo que se perjudicaba al ser s6lo dos partidos, hoy ya incorporé
a Chile Primero y entiendo que ha establecido relaciones informales con el
PRI (Partido Regionalista); en consecuencia, su contraargumento ha perdido
fuerza a través del tiempo.

b) Establecer un nimero de diputados a elegir por aquellos partidos que,
obteniendo mds de un 5% de los votos, no pudieran acceder a escafios por
votacién directa.

c) Volver a un Senado de 50 miembros.

d) Redisenar los distritos y subdivisién de las circunscripciones regionales o
subregionales, de modo de terminar con uno de los grandes defectos del siste-
ma electoral binominal: la gigantesca disparidad en el valor de los votos.

Una reforma del sistema sobre estas bases minimas permitird mayor compe-
tencia, mds participacién y un reflejo mds genuino de la voluntad popular. De
esos acuerdos pueden surgir sin duda caminos mds expeditos para diversas refor-
mas pendientes, hoy protegidas por un binominal intocado por mds de 20 afios.

Reformas al sistema de partidos politicos
A mi entender, este dmbito debe incluir los siguientes aspectos:
- Mecanismos de seleccién de candidatos.
- Proteccién de los derechos de los afiliados.
- Participacién de los militantes en la formulacién de la voluntad partidista.
- Eleccién de autoridades.
- Distribucién del poder dentro de los partidos.



- Disciplina de los parlamentarios.

- Mecanismos y métodos de rendicién de cuentas dentro de los partidos.

Nuestra larga tradicién de partidos politicos, fuertes, con programas, respe-
tados por la ciudadania, con capacidad de influir en el desarrollo de la nacién,
ha sido sin duda una contribucién importante al desarrollo nacional. El grave
deterioro de la imagen publica de los partidos, como lo certifican todos los
estudios de opinidn, hace indispensable abocarse con urgencia a intentar re-
solver este problema.

Reformas sobre gasto y financiamiento electoral

El acuerdo entre el entonces ministro del Interior José Miguel Insulza y el
senador Pablo Longueira, de la UDI, en el afio 2003, marcé un antes y un
después en esta materia y nos da una clara base para seguir progresando en esta
importante aspecto del desarrollo politico.

Creo que a lo menos deben incluirse los siguientes temas:

- Fin de las donaciones reservadas; es necesario trasparentar todas las donaciones.

- Revisar la posibilidad de que las personas juridicas hagan donaciones, li-
mitdndolas a las personas naturales. Sé que éste no es un tema fécil de resolver,
pero requiere de una nueva discusion.

- Definir el tema del gasto en las pre campafias.

- Otorgar verdaderas atribuciones al Servicio Electoral en materia de con-
trol de gasto. Hoy, digdmoslo, el control es bajisimo, por no decir nulo.

- Responsabilidad de los candidatos en materia de gasto, no sélo de los
administradores.

- Financiamiento publico permanente a los partidos politicos, no sélo en
funcién de los gastos electorales.

- Término de toda discrecionalidad y plena transparencia en la entrega de
recursos publicos para programas de cardcter social.

- El resultado de las reformas indicadas debe ayudar a alejar cada vez mds la
influencia del dinero en la politica, en las elecciones.

Sé que estas reformas son s6lo algunas de las pendientes, pero me parecen las
mds esenciales y urgentes. Creo que el procedimiento para enfrentarlas debiera
intentarse a la brevedad. Pienso que un buen camino para esta bisqueda, pudie-
ra ser que el préximo Presidente de la Repuiblica encargara a un grupo de perso-
nas (académicos, politicos, ONG representativos del pais) para proponer en un
plazo de 90 dias propuestas de reformas al Congreso Nacional en esta materia.
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La repeticién de la historia y el debate
constitucional

Jaime Gazmuri
Senador del Partido Socialista

La pregunta que motiva este panel tiene que ver con la factibilidad y
necesidad politica y la estrategia del debate constitucional y eventualmente
de una nueva Constitucién. Hay una afirmacién que normalmente hacen
mucho quienes se oponen a las reformas constitucionales. Ellos afirman
permanentemente que las cuestiones de la reforma politica no estdn en la
agenda porque no estdn dentro de los intereses mds inmediatos de la gente.
Esta es una afirmacién muy recurrente en el debate politico sobre las cues-
tiones constitucionales. Ademds de estar en desacuerdo con lo esencial de la
afirmacién, yo quiero poner otro punto y es que, durante los dltimos veinte
afos, los debates constitucionales han sido parte permanente, y muy impor-
tante, de la agenda politica. El tema no es que los debates constitucionales
no hayan existido en el pais, ni las reformas politicas, desde el plebiscito
hasta hoy.

Hoy tenemos en distintos trdmites en el Senado de la Republica dos debates
constitucionales de la mayor importancia, los cuales todavia no hemos podi-
do resolver, que se estdn discutiendo en comisiones y en sala. Uno es sobre el
régimen de descentralizacién y el estatuto de las regiones y la eleccién directa
de los consejeros regionales —lo acabamos de discutir la semana pasada—, y el
otro, que también es una discusion que viene desde hace mucho tiempo y que
hoy tiene ademds una vigencia politica inmediata, hasta casi periodistica, es
sobre el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas, el cual to-
davia no se aprueba. Por lo tanto, debate constitucional ha habido de manera
ininterrumpida durante estos tltimos veinte afios.

El primer gran debate constitucional se realizé una vez que triunfé la op-
cién No a Pinochet en el plebiscito de 1988, y que dio origen a las reformas
acordadas entre lo que eran en esos tiempos el Comando del No y los repre-
sentantes del régimen militar. Entre otras reformas importantes, se eliminé
el articulo octavo, que favorecia la exclusién del sistema politico de toda la
izquierda del pais; se incorpord el articulo quinto, que le dio estatuto cons-
titucional al derecho humanitario internacional y que ha servido como fun-
damento constitucional para muchas de las cuestiones que se han hecho en
materia de derechos humanos durante estos veinte afios.



El afo 1992 tuvimos una reforma constitucional importante que tuvo que
ver con la democratizacién de los municipios. La ley orgdnica constitucional
sobre municipalidades establecfa un municipio que no tenfa génesis democrd-
tica en su composicion.

Luego llegamos a las reformas del Presidente Ricardo Lagos del afo 2005,
donde se sac6 la firma de Pinochet de la Constitucién. Estas finalmente fueron
las reformas que culminaron con la eliminacién del texto constitucional de lo
que en esos tiempos llamdbamos los enclaves autoritarios, es decir, eliminaron el
estatuto que las fuerzas armadas tenfan como quienes cautelaban el régimen poli-
tico, y éste era uno de los elementos de la arquitectura de la Constitucién del 80.

Dada toda la discusién politica desde 1988 en adelante, no se sostiene la
idea de la pertinencia o no de los debates constitucionales. Hemos vivido
debates constitucionales, mucho mds que cualquier otro pais democrdtico ya
durante veinte afios. Eso tiene, obviamente, una explicacién de fondo, y no
es que los chilenos seamos particularmente apasionados por los debates cons-
titucionales, sino que tiene que ver con el hecho de que la transicién se inicié
con una Constitucién que es ilegitima en su origen, dado que fue impuesta al
pais por una dictadura y no es democrdtica en sus contenidos. Esto generaba
una tensién, una presion por las reformas politicas que nos acompana desde
el inicio mismo de la transicién.

La pregunta no es si vamos a seguir haciendo reformas politicas, porque
las vamos a seguir haciendo, y las estamos haciendo el dia de hoy. Cualquiera
sea el resultado de este foro, vamos a votar la primera semana de septiembre
de 2009 el proyecto sobre régimen regional —no me gusta mucho el proyec-
to, pero igual lo vamos a votar— y seguramente vamos a aprobar la eleccién
directa de los consejeros regionales, y en algin momento vamos a poner en
votacién el tema del reconocimiento de los pueblos indigenas.

La pregunta, por tanto, es si tener una democracia y un sistema politico cons-
titucional de calidad resiste seguir por este camino de las reformas parciales. De
ir, por asi decir, parchando, corrigiendo esta Constitucién, que ya es bastante
distinta a la anterior, segtin sean las demandas sociales y las mayorfas que po-
damos construir, o si llegard el momento de plantearse una reforma politica de
fondo e intentar construir un acuerdo constitucional. Esto implica un acuerdo
politico y social sustantivo en el pais, sobre un régimen politico que responda
a las necesidades politico-institucionales que correspondan a las necesidades de
un pafs que quiere progresar en democracia y que tiene fuertes aspiraciones por
encaminarse por un desarrollo sustentable, integrador, no excluyente, que ase-
gure crecientes derechos a los ciudadanos, etcétera. Esa es la gran pregunta.
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Para contestarla es fundamental, a mi parecer, tener también un juicio so-
bre la calidad del sistema politico. Yo creo que existe suficiente evidencia en el
pais de que tenemos un sistema politico-institucional que comienza a expresar
quebraduras, resquebrajaduras y problemas por muy diversos lados. Yo no
digo que estemos en una crisis institucional, de las instituciones como tales.
Creo que todavia no hemos llegado a ese punto, al que han llegado otros pai-
ses de América Latina y al que también han llegado otras sociedades politicas.
No estamos en el punto de la Venezuela de la crisis del régimen partidista
de ADECO y COPEI, que dio origen al chavismo como fenémeno social y
politico, ni estamos en el momento de cuasi derrumbe de la democracia en
Bolivia, basada en bipartidismos de los partidos mds tradicionales que dieron
estabilidad democrdtica a ese pafs durante veinte afios y que hace dos o tres
hizo crisis completa.

No estamos en ese punto. Por lo menos no hay ninguna evidencia de aque-
llo. Como decia el Presidente Lagos, las instituciones funcionan... todavia. Pero
si hay sintomas preocupantes, y mencionaré sélo algunos de ellos. El primero
es una relativamente rdpida pérdida del prestigio de instituciones que son
centrales para un sistema democrdtico normal. Esto tiene que ver bdsicamente
con el parlamento, con el Poder Judicial y los partidos politicos. Yo entien-
do que ése no es un fenémeno exclusivamente chileno, sino que es uno que
acompana a las democracias modernas, pero es un signo preocupante. Cuando
las instituciones dejan de tener respaldo, respeto, adhesién de la ciudadanfa,
estamos frente a un problema, y por lo menos debemos detectarlo.

El otro sintoma es el retiro, la ausencia de la actividad elemental del sistema
politico democridtico, que es el ejercicio del voto por parte de las nuevas gene-
raciones, y eso sf que es un fenémeno muy masivo. Y ese fenémeno si es muy
chileno, ya que no lo observamos con esta fuerza en otras democracias con-
tempordneas. Estamos con un padrén electoral que pricticamente es igual,
menos los muertos y con unos poquitos inscritos cada afio, que hace veinte
afos: ocho millones de ciudadanos, pero si calculamos que el derecho a voto
es a los 18 afios, deberfa ser por lo menos de 12 6 13 millones. Ademds hay
una tendencia creciente hacia el voto blanco y nulo.

Los temas del debate constitucional

Si efectivamente queremos construir un sistema politico de acuerdo con
las exigencias que la propia sociedad chilena va planteando, considero indis-
pensable abrir e iniciar un amplio debate constitucional con la perspectiva de
redactar una nueva Constitucién.



Creo que los temas que me parecen muy centrales son, en primer lugar, la
debilidad de nuestros sistemas de representacién democrdticos. Tenemos un
déficit de democracia representativa en el pafs que a mi juicio es muy evidente.
Esto tiene que ver con el sistema binominal y la dificultad de que el Congreso
Nacional exprese mayorias, integre minorfas y favorezca competencias y reno-
vacién de la elite politica.

Tiene que ver también con la Constitucién que no haya ningin po-
der democrdtico en las provincias y regiones del pais —yo represento a
una regién que ya tiene un millén de habitantes que no elige a nadie
para su autogobierno—. Eso casi ya no existe en ninguna democracia mo-
derna. Nuestros concejos comunales son ridiculos de exiguos, 6, 8 y 10
concejales en ciudades complejas y grandes. Alli no cabe la deliberacién
ciudadana. Los cuerpos deliberativos estdn restringidos y por tanto hay
un déficit fuerte de democracia representativa. Ya la democracia repre-
sentativa tiene bastantes problemas en el mundo, pero si ademds hay un
déficit de democracia representativa, la calidad del sistema democrdtico
se debilita en extremo.

Es indispensable, en segundo lugar, establecer mecanismos de democracia
directa, que son los cldsicos: iniciativa popular de ley, plebiscitos, revocacién
eventual de mandato, etcétera. Creo que hay todo un amplio campo para ex-
plorar y desarrollar, para generar en el pais instituciones de democracia directa
y también de democracia participativa.

En tercer lugar creo que tenemos un cierto agotamiento del régimen poli-
tico hiper presidencialista que tenemos en el pais. Esto genera problemas de
representacién politica, e incluso problemas de gestién de los asuntos publi-
cos. El hecho de que exista poca distincién entre el jefe de Estado y el jefe de
gobierno genera un grado de centralizacién y de no responsabilidad politi-
ca por parte del gobierno que es muy extremo. S6lo por poner un ejemplo,
la cantidad inevitable y necesaria de horas protocolares del Presidente de la
Republica deben ser unas cuatro horas diarias. Cuando se tiene ademds un
gabinete de quince ministros, ninguno de los cuales puede coordinar al resto
porque son todos iguales, entonces ustedes se dan cuenta de que los problemas
de coordinacién en la prictica del gobierno es un asunto complejo. Y para
qué decir, y eso es tema histérico en Chile, de c6mo el hiper presidencialismo
relega a los partidos politicos a funciones muy imprecisas.

Los partidos politicos en Chile no tienen funciones muy precisas. Todos
decimos, y yo también, que son muy importantes, pero cuando uno empieza
a ver la relevancia de ellos surgen las inquietudes: El programa de gobierno lo
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resuelven los candidatos, y no solamente aquellos de la Concertacién, sino to-
dos los demds. El voto si es por partido, pero es muy individual, no hay listas
por partidos, ya que producto del sistema binominal se vota por personas. El
gabinete lo genera el Presidente de la Republica. Las funciones de elaboracién
politica, de vinculacién de la teorfa con la politica, lo hicieron los partidos en
los afios 60, pero hoy dia eso tampoco se hace. Todo esto tiene que ver mucho
con el régimen presidencial, ya que esto fomenta los fenémenos que vemos: la
indisciplina parlamentaria, porque, claro, si no hay responsabilidad tampoco
hay compromiso, y la autocracia presidencial.

Otros problemas de cardcter constitucional los mencionaré en términos
muy generales. Primero, se requiere una modificacién muy central, a mi jui-
cio, del centralismo de la capital, que es una vieja tradicién chilena. No sélo
somos un pafs unitario, sino hiper centralista, y eso se ha ido profundizando
en el siglo XX y es la tendencia en el siglo XXI, incluso con los gobiernos
democrdticos de la Concertacidn, y a pesar del discurso regionalista que dicha
coalicién sustenta. Esto no se ha corregido y requiere de reformas muy pro-
fundas sobre c6mo entendemos la naturaleza del Estado unitario en el pais.

Es de creciente importancia, por otro lado, el estatuto especial constitu-
cional que deben tener en el pais los pueblos originarios, como una mane-
ra fundamental de expresar en la Constitucién nuestra realidad de sociedad
multiétnica y pluricultural, no una sociedad homogénea como nos intenté
inculcar la vieja historiograffa conservadora del siglo XIX.

Por ultimo, tenemos que discutir muy a fondo el conjunto de disposiciones
de la Constitucién que expresan la matriz neoliberal en el orden econémico y
social, una Constitucién que incorpore la voluntad nacional de construir un
Estado de bienestar social o de proteccién social, y una Constitucién donde
las relaciones entre mercado, Estado y sociedad se modifiquen respecto de lo
que la concepcién de nuestra Constitucidn expresa y establece. Una Constitu-
cién que restituya al Estado con un rol fundamental no solamente subsidiario,
sino también con un rol de integracién de la nacién y de proyeccién de su
desarrollo histérico, de garante de la integracién social y del respeto de las
libertades sociales e individuales.

Estrategia para un cambio constitucional

Creo que si todas estas cuestiones estdn en la discusion, como lo estdn hoy,
no deberfamos avanzar por reformas parciales. Por tanto, se hace necesario
generar un gran debate que permita las bases del acuerdo constitucional. ;La
estrategia? Estoy muy abierto a discutirla. A mi me parece que deberfamos



concordar en que la nueva Constitucién fuera discutida y generada por una
asamblea constituyente, y entiendo que eso despierta mucho debate en el pais,
pero creo que es el momento de iniciar ese debate.

No tenemos experiencia en Chile, y eso hay que decirlo, en doscientos afios
de vida republicana, de asamblea constituyente, y eso tiene algo que ver con
la matriz autoritaria que ha tenido nuestra sociedad desde la construccién
del Estado portaliano. La tnica experiencia de una discusién relativamente
abierta de reformas constitucionales de fondo fue la comisién constituyente
del 25, que fue un grupo de notables bastante representativo que origing re-
formas politicas de fondo que permitieron al pais estabilidad institucional y
constitucional desde el 25 hasta el 73.

Entiendo que no tenemos tradicién, pero la verdad es que hay que abrir
el debate porque las otras alternativas a mi no me parecen propias de una
sociedad como la que por lo menos yo quisiera impulsar y desarrollar. Porque
repetir la experiencia del 25 de los notables representativos no me parece que
sea una férmula que esté en consonancia con una de las dimensiones que
existe en esta sociedad, que es una afirmacién muy fuerte de la necesidad de la
participacién y de lo no renunciable de los derechos, de la dificultad incluso
para generar mandatos representativos, etcétera. Creo que un grupo de nota-
bles irfa absolutamente a contramano de una Constitucién que debiera tener
una fuerte legitimidad de origen y de participacién.

El otro poder constitucional que podriamos considerar es el Congreso, pero
no me parece que los Congresos sean buenos artifices de nuevas Constitucio-
nes porque tenemos demasiados intereses, incluso personales, creados en el
orden constitucional en el cual nos hemos desarrollado —y no estoy hablando
mal de nadie— como para poder efectivamente garantizar que el debate se
exprese con la méxima amplitud y sin que haya intereses particulares, indivi-
duales, puestos en la discusién. Por tanto, a mi me parece que la manera mds
razonable serfa generar las condiciones de un acuerdo constitucional.

Termino diciendo que esto necesita un esfuerzo politico, la participacién
ciudadana es esencial, la opinién publica es fundamental. Las reformas que
hemos hecho, por limitados que hayan sido sus resultados, han sido llevadas
a cabo porque en general hemos tenido un gran respaldo de la opinién pu-
blica y no sélo para estas reformas constitucionales, sino también para otras
reformas. Sacamos la ley de divorcio, que es una ley bastante razonable de
divorcio, en un parlamento muy conservador, bdsicamente porque el 75% de
la ciudadania estaba a favor de la ley de divorcio. También hemos operado sin
mucha movilizacién ciudadana. Generar, entonces, movimientos de opinién
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ciudadana es un elemento central para que efectivamente podamos darnos
una nueva Constitucién y, al mismo tiempo, van a ser indispensables tam-
bién muy amplios acuerdos, porque una Constitucién es estable, duradera y
funcional en la medida en que exprese y represente acuerdos politicos lo mds
amplios posible. Todo lo que desgraciadamente no hemos podido construir
en estos veinte anos, pero si espero que podamos realizarlo en los préximos
que vienen.

Reforma, cambio constitucional
y debate politico

Carlos Ominami
Senador independiente

Junto con agradecer la invitacién quisiera plantear que concurro a este de-
bate con bastante modestia y humildad porque no son los temas en los cuales
siento tener una competencia particularmente afirmada. Creo que en el curso
de este seminario pudieron intervenir personas que han perfeccionado por mu-
cho tiempo, y mucho mds que uno, estos temas. Veo en la audiencia a Roberto
Garretén, que viene hace muchos afios trabajando sobre esto y buscando ela-
borar propuestas mds concretas que permitan encaminarnos, no a una nueva
serie de reformas politicas, sino derechamente hacia una nueva Constitucién.

Quiero partir agregando algo a lo que decfa el senador Gazmuri en relacién
a las urgencias respecto a esta discusién. Si la reforma constitucional, la nueva
Constitucidn, fuera una urgencia de la gente, en la forma como algunos lo
defienden, querrfa decir que este pafs estarfa enfrentando una severa crisis.
Cuando los temas constitucionales pasan a ser un tema de la calle, en la forma
como algunos quisieran que fueran temas de la calle, eso querrfa decir que
estamos en una crisis constitucional, que estamos en un severo problema po-
litico, y creo que lo propio de la gente inteligente, de los pueblos inteligentes,
de las clases politicas advertidas es tratar de evitar llegar a esos momentos para
discutir esos problemas.

Yo no quisiera que estuviéramos en una situacién tipo Honduras para te-
ner que discutir sobre cémo se tienen que resolver los problemas politico-
institucionales. Tampoco quisiera que llegdramos a la crisis que enfrenté el
sistema politico venezolano o las crisis que han enfrentado otros paises, como



el caso de Ecuador, que han terminado también con asambleas constituyentes
y reformando sus Constituciones, pero todo esto luego de una seguidilla de
elecciones presidenciales, de destituciones presidenciales, de renuncias pre-
sidenciales. Yo creo que lo inteligente serfa que nosotros pudiéramos, en un
marco de cierta estabilidad como la que tenemos en nuestro pais, poder resol-
ver estos problemas.

Lo primero que quisiera afirmar es que ya en nuestro pafs no se requieren
nuevas reformas politicas, sino que quiero afirmar la idea de una nueva Cons-
titucién y no hacerlo simplemente porque estamos en época de campafia pre-
sidencial. Quiero decir que vengo sosteniendo esto por lo menos desde hace
diez anos, y he dejado testimonio escrito de ello en distintos textos que he
publicado individualmente o que he suscrito colectivamente. No es una idea
de ultima hora para enfrentar una campana electoral.

Creo que hay por lo menos cinco razones, y con toda seguridad me quedo
corto, pero por lo menos yo veo cinco grandes, para plantear la idea de una
nueva Constitucién. La primera idea tiene que ver con falta de legitimidad,
con el vicio de origen, que tiene la Constitucién de 1980. Esta es una Consti-
tucién que todos sabemos la forma en que fue impuesta. Esta debe ser —y no es
un argumento mio, se lo he escuchado mucho a Manuel Antonio Garret6n—
una de las pocas democracias que se precian de ser democracias con todas las
de la ley, que funciona con una Constitucién impuesta por una dictadura.
Creo que no hay otro pais en el mundo que se ubique en la categorfa de paises
en que Chile busca ubicarse, que tenga esta particularidad: estar regido por
una Constitucién que fue impuesta sin registros electorales, sin informacién
politica y en las condiciones de dictadura que prevalecian en 1980. Yo creo
que es una vergiienza para el pais que no hayamos sido capaces de enfrentar
las cosas de una manera distinta.

Desde ese punto de vista, y con todo el carifio que le tengo, debo decir que fue
un tremendo error del Presidente Ricardo Lagos haber puesto su ribrica a esa
Constitucién. Y discilpenme que lo diga con esta claridad, porque lo que hizo
fue intentar cerrar un debate alli donde el debate tenfa que ser abierto, y creo que
eso fue un error del Presidente Lagos y fue un segundo error de la Concertacién
que lo estd pagando caro. Una cosa es haber hecho un conjunto de modifica-
ciones y otra cosa es asumir como propia una Constitucién que creo que tiene,
como decfa, un vicio de ilegitimidad, un vicio de origen que es absolutamente
irreparable. Creo que allf radica una parte importante de los problemas a los
cuales aludia el senador Gazmuri respecto de la ilegitimidad del sistema, la falta
de participacidn, la brecha que existe entre la politica y la ciudadanfa.
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Yo creo que dada esta ilegitimidad, tenemos un problema muy serio en
nuestro pafs. Hemos llegado después de un tiempo relativamente corto —vein-
te afios en la historia de un pais es un tiempo corto— a tener un sistema po-
litico con un alto nivel de desgaste, con un alto nivel de desprestigio y eso
significa que tenemos un sistema politico que tiene una capacidad de trans-
formacién cada vez menor. En este pafs, en este parlamento, la capacidad de
resolver sobre cuestiones importantes es cada vez mds pequefa. Las cosas que
se pueden resolver en el parlamento, dado el juego de las mayorias o el sistema
de los quérum, son, en general, de menor cuantia, porque no hay condicio-
nes politico-institucionales, dado el agotamiento del sistema, dada la falta de
energfa del sistema, para poder introducir cambios mayores. Me parece que
alli hay un problema grave que le da mucho sentido a esta reflexién sobre
cambio constitucional.

Una segunda razén que me hace pensar que ya no basta con nuevas refor-
mas, sino que se requiere una nueva Constitucidn, es la siguiente, y voy a dar
algunos ejemplos. La Constitucién del 80 habla de todos los derechos. En el
articulo 19 estdn pricticamente todos los derechos y se han ido incorporando
algunos adicionales, pero digamos las cosas con total franqueza: la Constitu-
cién del 80 es irreformable porque hay un derecho que subordina al conjunto
de los otros derechos, que es el derecho de propiedad. En materia de derechos
de propiedad, la Constitucién chilena es de fierro, y ahi estd el neoliberalismo
metido en ella. Y esto no es una cuestién puramente tedrica, no es una cues-
tién puramente abstracta, es una cuestién que tiene mucho sentido préctico.

Dos ejemplos.

Primero, el tema de las aguas. Yo creo que hay bastante consenso hoy en
Chile para considerar que todo lo que tiene que ver con las aguas va a ser
una cosa fundamental en el siglo XXI, uno de los grandes recursos, y qué es
lo que ocurre: Chile es uno de los pocos paises del mundo donde lo esencial
de los derechos de agua estdn privatizados. Ustedes saben cémo ocurrié: el
Estado de Chile tenia razonablemente depositados los derechos de aguas en
una empresa pablica que era Endesa, pero en las condiciones de dictadura
ésta se privatizé junto con los derechos de aguas y hoy ocurre que el 80%
de ellos son propiedad privada. Un bien de uso publico por la via de esta
concesién termina finalmente siendo privatizado y no ha sido constitucio-
nalmente posible resolver este problema porque la Constitucién protege la
propiedad que tiene Endesa sobre el 80% de los derechos de aguas del pais.
Ahf{ yo creo que hay un buen ejemplo de cémo la Constitucién es un obs-
tdculo para el desarrollo; esta Constitucién que privilegia los derechos de



propiedad sobre cualquier otro derecho es un obstdculo enorme para que el
pais pueda recuperar su soberania sobre recursos tan fundamentales como el
agua en el siglo XXI.

Otro ejemplo. Creo que con la Constitucidén actual el Estado de Chile
no puede hacer algo tan elemental como preocuparse de forma prioritaria
de la educacién. Si aqui nosotros dijéramos “mire, frente a la crisis que estd
enfrentando la educacién municipal, entreguemos una subvencién de mayor
envergadura donde mds se necesita, que es la educacién adonde van los pobres
de este pais”, eso serfa claramente inconstitucional. Entonces, cuando estamos
hablando de cambiar la Constitucién, no estamos hablando de una discusién
que involucre solamente a los juristas, o que queremos hacerla por la gracia de
cambiar las cosas. Hay temas muy relevantes como el tema del agua, el tema
de la educacién, y podria citar otros ejemplos que hoy estdn obstaculizados
por esta proteccién unilateral que tiene el derecho de propiedad respecto de
otros derechos.

Tercera razén. El senador Gazmuri hablaba de esto y lo comparto plena-
mente. Quiero simplemente agregar un par de observaciones. Esta Consti-
tucién consagra un presidencialismo absolutamente exacerbado. En esto yo
quiero ser bien claro. A m{ me parece que este presidencialismo exacerbado
estd amarrando la democracia porque mata al Congreso Nacional y mata a los
partidos politicos. Lleva a que los partidos, como tienen muy poca posibilidad
de intervencidn frente a la figura de la presidencia, terminen dedicdndose a las
cosas que no debieran dedicarse. Terminan dedicdndose al tema de los cupos,
a conseguir trabajo para sus militantes, y no se dedican a las grandes definicio-
nes, porque los Presidentes finalmente, y como siempre, que son mds parte de
una monarquia constitucional que de una republica, sienten que los partidos
no tienen por qué estar opinando respecto a las grandes orientaciones de desa-
rrollo, ya que ésos son mds bien dmbitos privativos de la accién presidencial.
A mi me parece que esto es algo que termina matando la democracia.

Al respecto quisiera agregar dos cosas. La primera, creo que como Concer-
tacion, y yo me siento parte de esa historia, tenemos una gran responsabilidad.
Aqui se nos fue perdiendo en la noche de los tiempos algo que era un consen-
so muy afirmado a finales de los 80: todas las discusiones que se plantearon
en el Grupo de los 24, que era un punto de referencia muy importante en
materia de estudios constitucionales a finales de los 80, donde estaban Pa-
tricio Aylwin, Ricardo Lagos, Enrique Silva Cimma, por citar algunos. Sus
deliberaciones apuntaban a que en nuestro pais debia darse, en democracia,
un sistema por lo menos semipresidencial. Nosotros no podiamos instalarnos
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en democracia a favor de un presidencialismo exacerbado como el que venia
establecido por la Constitucién de 1980. Yo creo que al inicio fue légico po-
ner en un segundo nivel esa reivindicacién por una razén muy sencilla: por
el hecho de que estaba Pinochet como comandante en jefe del Ejército y era
necesario oponerle al comandante en jefe, todavia muy poderoso, una figura
presidencial muy fuerte, pero convengamos que Pinochet se acabé hace ya
bastantes afios y seguimos con la misma.

En eso yo creo que ha habido una renuncia a ciertos principios democrdti-
cos bésicos. Yo no soy un gran experto en eso, pero miro el mundo y veo que
hay una correlacién bastante alta entre desarrollo y regimenes mds bien de
corte parlamentario o semiparlamentario. Todos los principales paises de Eu-
ropa, los cuales estdn a la punta del desarrollo, son paises donde lo que impera
son regimenes parlamentarios o semiparlamentarios, y no el presidencialismo.
Me podrén decir que hay un pais desarrollado, el principal pais del planeta,
donde el desarrollo coexiste con el régimen presidencial, Estados Unidos, pero
eso es bastante relativo, ya que lo que existe alli finalmente es un sistema con
fuertes contrapoderes. La Corte Suprema es un contrapoder importante, el
Senado de la Republica es un contrapoder muy importante —si no pregtintenle
a nuestro amigo Arturo Valenzuela, que fue designado hace seis meses como
encargado de América Latina y atin no es ratificado por parte del Senado—, y
existen también los Estados, que son poderes muy importantes que generan
un sistema mucho mds equilibrado que el que existe en nuestro pafs.

Cuarto tema, y simplemente lo dejo mencionado, ya que comparto lo
que decia el senador Gazmuri. Mi cuarta y mi quinta objeciones tienen
que ver con el centralismo excesivo, con la dificultad para regionalizar
en serio este pafs. Es cierto, vamos a votar por la base democritica de los
consejeros regionales, donde yo serfa derechamente partidario de hacer lo
que hicieron los franceses: dividir la figura del presidente del consejo regio-
nal de la figura del intendente. Tiene que haber siempre un representante
del Presidente de la Republica en la regién y a cargo de temas de orden
publico, pero creo que serfa mucho mejor tener presidentes de consejos
regionales electos por la ciudadania. Estos presidentes podrian plantarse
con mucha mds fuerza y propiedad a discutir mano a mano, como se dis-
cute hoy en Francia con el gobierno central, los presupuestos y las distintas
politicas. Lo que tenemos aqui en temas de regionalizacién es todavia algo
bastante precario e incipiente.

Por dltimo, estd también toda la discusién sobre los pueblos originarios.
Creo que éste todavia es un tema que nos sigue reventando en las manos.



Creo que es realmente lamentable que en este gobierno haya dos comune-
ros mapuches muertos, pareciera ser que ambos por la espalda, lo que no
habla bien de la democracia y muestra también que aqui hay una urgencia
importante.

Estrategias para un cambio constitucional

;Cémo se hace para cambiar esto? Esta es la gran pregunta. Me habrfa en-
cantado estar en los otros debates para escuchar a quienes han reflexionado
mucho mds que uno respecto a este tema. Yo no tengo una férmula precisa,
pero si me llama mucho la atencién el poco debate o la escasa socializaciéon
de los debates en relacién a este tema. Este es un debate donde hay algunas
personas que han estado planteando ideas de manera, creo yo, muy merito-
rias, pero también muy en solitario. Me parece que lo que han hecho ustedes
hoy es un buen aporte, particularmente dado que hoy el tema de una nueva
Constitucién comienza a abrirse paso. Yo, por lo menos, sé que, de las cuatro
o cinco candidaturas que se inscriban, por lo menos va a haber cuatro que van
a plantear la necesidad de una nueva Constitucidn, y eso me parece que es un
avance importante. El tema serfa ver cémo ese avance, cémo esas declaracio-
nes las transformamos en un avance sustantivo y no solamente en promesas de
campafia. Creo que tenemos poco tiempo para ver cémo eso se hace.

A mi me parece que una manera de enfrentar las cosas, y esto es una modes-
ta contribucién a la bisqueda de una solucidn, pasaria porque los candidatos
a Presidente y al parlamento digan expresamente que el mandato que ellos
estdn recibiendo es un mandato para una nueva Constitucién. Que diga eso
Eduardo Frei, que lo diga Marco Enriquez-Ominami, que lo diga Alejandro
Navarro, que lo diga Jorge Arrate. Respecto de Sebastidn Pifiera no me hago
ninguna ilusién, no lo va a decir. Sin embargo, si los cuatro candidatos de
la centroizquierda y los candidatos a parlamentarios, tanto quienes van en
la lista de la Concertacién o del Juntos Podemos, o en otras listas, decimos
lo mismo, creo que podemos darle en los hechos un cardcter plebiscitario al
pronunciamiento del 13 de diciembre. Eso es lo que habrfa que peditles a
los candidatos, particularmente a Presidente. Si esos candidatos a Presidente
obtienen sumados una mayorfa importante, habrfa un mandato legitimo para
cambiar la Constitucién.

sCémo se hace? Eso deben decirlo los expertos. Quizds el Presidente electo
bajo ese mandato puede tener la posibilidad, la facultad, habiéndolo dicho en la
campafia, de nombrar una comisién de reforma constitucional que le proponga
un conjunto de reformas al parlamento y que esos parlamentarios electos bajo
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ese principio estén solemnemente comprometidos a votar las propuestas de esa
comisién de reforma constitucional. Entiendo que hay otras vias que pueden ser
alternativas o complementarias. La via de marcar el voto para un cambio cons-
titucional. Me sumo a las menciones que manifiesta el senador Jaime Gazmuri
acerca de c6mo se debiera convocar una asamblea constituyente.

Para ser franco, no hay nada que me gustarfa mds que se pudiera convocar
una asamblea constituyente; el tema es que no sé cémo se puede hacer bajo las
condiciones constitucionales de Chile. Si se pudiera hacer, cuenten conmigo
en lo que mi modesta persona pueda aportar a esa noble causa, pero creo que
las cosas podrian ir por la via de darle a la préxima eleccién presidencial, la del
13 de diciembre y la del 17 de enero en segunda vuelta, un cardcter plebisci-
tario que diera la legitimidad para poder avanzar en esa direccién, y cuando
uno dice cambio constitucional yo dirfa una Constitucién que resuelva los
problemas que indicaba, que se pueda sustentar en principios bdsicos: una ho-
rizontalidad cada vez mayor entre gobernantes y gobernados —somos un pais
donde la distancia entre gobernantes y gobernados es enorme—, una mayor
responsabilidad politica —creo que aqui elegimos autoridades que en muchos
casos no estdn afectas a ningtin principio de responsabilidad politica, salvo el
que se ejerza en las elecciones posteriores—.

A mi me gustarfa una democracia con mds energfa, con limitacién de man-
dato, con la posibilidad de revocar mandatos si las autoridades no se com-
portan correctamente a juicio de la ciudadanfa. Me gustaria que existiera
un mecanismo de iniciativa popular de ley, de manera que si una cantidad
importante de ciudadanos lo estima conveniente obliguen al Presidente de
la Republica, obliguen al parlamento a pronunciarse sobre una determinada
iniciativa. Creo que hay que extender la participacién tanto en niimero como
en dmbito. Doy un solo dato: en Chile no hay mds de cuatro mil ciudadanos
electos por la ciudadania, eso, en relacién con el tamafio de nuestra poblacién,
da una participacién bajisima. Muchos otros paises, ademds de tener m4s ha-
bitantes, tienen una relacién entre gobernantes y gobernados muchisimo ma-
yor que la nuestra.

Finalmente, estd también el tema de la discriminacién de los pueblos origi-
narios y de las mujeres. Creo que hay que tener una nueva Constitucién para
garantizar que no sigamos con un Senado ridiculo, en donde hay 36 hombres
y solamente dos mujeres.
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Estabilidad y constitucionalismo:
las sombras de la excepcionalidad
chilena

Verénica Valdivia Ortiz de Zdrate
Universidad Diego Portales

Uno de los motivos de mayor orgullo de los chilenos, y particularmente de
su clase politica, ha sido la estabilidad del pais, ajena a caudillismos y milita-
rismos, frecuentes en la América Latina posterior a la Independencia. La capa-
cidad de lograr gobernabilidad y crear instituciones de larga duracién fueron
elementos claves en esta autopercepcién de excepcionalidad en el continente,
lo que se tradujo en un supuesto proceso de democratizacién creciente. Por
ello, la tendencia general es a concebir la experiencia dictatorial pinochetista
como una anomalfa, un engendro extrafio a nuestra historia, mds bien inun-
dada de pluralismo, libertades y civismo. Parte importante de estos logros lo
constituirfa la estabilidad constitucional, sin que ella fuera puesta en duda por
los conflictos politicos cotidianos.

Paradédjicamente, las tres principales Constituciones (1833, 1925, 1980)
han sido frutos de perfodos turbulentos, en un caso de una guerra civil (1829)
y en los otros, de golpes de Estado: los de 1924 y 1973. En pocas palabras,
ellas no han sido productos del debate politico, rodeado del marco de la de-
mocracia, sino de la violencia, de la intervencién de las fuerzas armadas y de la
existencia de vencedores y vencidos. En ese sentido, todas nuestras Constitu-
ciones nacieron como imposicién sobre los perdedores. Tal cuestién es la que
siembra dudas acerca de sus legitimidades, encendidas especialmente respecto
de la Constitucién de 1980, reformada en dos oportunidades, sin alcanzar
hasta el momento pleno reconocimiento social, manteniéndose siempre abier-
to el debate acerca de la necesidad de reemplazarla o volver a reformarla. La
sombra tras estas demandas es la ausencia, en todos los casos, de una asamblea
constituyente que hubiese hecho de cada Constitucién el resultado de un
consenso en torno a ciertas cuestiones bdsicas, que le otorgara legitimidad y
permitiera una sana convivencia ciudadana.
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El presente ensayo busca entregar una mirada histérica sobre este problema,
caracterizando los contextos en los cuales las Constituciones se generaron y los
mecanismos empleados para su confeccidn, asi como las influencias politico-
ideoldgicas presentes. Con ello se pretende brindar proyeccién histérica al de-
bate actual sobre la Constitucién heredada de la dictadura pinochetista, com-
parando las tres experiencias, y explicar la resistencia que ella ha encontrado.

Desde nuestro punto de vista, lo que diferencia la situacién de la dltima
carta fundamental de las de 1833 y 1925 es que éstas, a pesar de su origen
ilegitimo, lograron alcanzar legitimidad, en tanto sus planteamientos bdsicos,
asi como las reformas que se les introdujeron, consiguieron reconocimiento
de los sectores que conformaban la ciudadanfa, aunque no de toda la pobla-
cién. Esto no significa, por cierto, que ellas fueran vistas como perfectas o el
ideal alcanzado, pero si pudieron incorporar las aspiraciones de los nuevos
grupos sociales, especialmente en la creciente democratizacién que vivié el
pais a partir de la década del sesenta del siglo XX. Tal vez, el punto crucial fue
ése: la capacidad politica de transformar la Constitucién de 1925 en verdadera
expresién de una amplia masa ciudadana, cuestién que buscd ser revertida por
el régimen militar. En ese sentido, la Constitucién actual nunca ha logrado
aceptacién ciudadana y politica, permaneciendo su ilegitimidad.

Hoy, cuando Chile vuelve a repensar el problema constitucional, una mi-
rada a nuestras experiencias pasadas, con sus aciertos y errores, tal vez ayude a
abrir una nueva senda.

Constitucionalismo y turbulencia politica

La imagen histérica del Chile excepcional, a que aludiamos antes, tuvo el
efecto de generar una mirada candorosa e ingenua sobre el pasado, oscure-
ciendo las confrontaciones, los estallidos de violencia y las rupturas ocurridas.
Chile era casi esa “isla de paz”, como gustaba caracterizar al pais el periodista
de TVN Julio Lépez Blanco, durante la dictadura de Pinochet. Ese mito nos
ayuda a olvidar que tras las batallas de Chacabuco y Maipud no emergié la
reptblica, sino un régimen militar autoritario en el que las fuerzas armadas
fueron los actores mds importantes en la construccién del naciente Estado
chileno, catapultados al estrellato desde 1810. Aunque es claro que tal de-
nominacién no es asimilable a lo que han sido los regimenes militares de
la dltima mitad del siglo XX, durante el periodo de O’Higgins el Ejecutivo
concentré gran parte de las decisiones, a pesar de la existencia de un Senado
conservador —designado— que tenfa reducidas facultades. La extensién de las
guerras de Independencia al sur de Chile durante los afios de 1820 profundizé



el protagonismo militar y dificulté la aparicién de una clase politica civil que
fuera alternativa a los destacados jefes castrenses. Los grandes desafios de la
época eran crear una repiblica y plasmar juridicamente las aspiraciones ilumi-
nistas/revolucionarias heredadas de la ruptura con Espafa.

Tales cuestiones explican por qué los anos de la mal llamada “anarquia” no
fueron sino la maduracién del proceso politico iniciado en 1810, con el surgi-
miento de fracciones e ideas encontradas. Ellas se desplegaron con intensidad
después de la caida de O’Higgins, evento que situé la discusién en torno al
autoritarismo y la libertad como los dos polos politicos. En efecto, el quiebre
con la metrépoli no trajo, como se esperaba, el progreso y la paz, sino la ines-
tabilidad, las rebeliones sociales y la guerra. Los discursos que vinculaban la
“felicidad de los pueblos” con la Independencia se enfrentaron a una realidad
inesperada, la cual debilité en algunos de sus protagonistas los compromisos
con los principios revolucionarios de los que se habian alimentado. Si bien
esta situacion es reconocida para nuestros vecinos latinoamericanos, en Chile
se tiende a pensar que escapamos a ese destino. Sin embargo, desde 1810 y,
particularmente, desde la experiencia carrerina, el Chile colonial fue profun-
damente alterado. La Independencia aflojé los lazos de control social, no sélo
porque la guerra requirié de soldados y pertrechos, sino porque implicé la
construccién de una “comunidad imaginada”, la nacién, que exigia nuevas
lealtades.! El pais del que se hizo cargo O’Higgins estaba convulsionado por
el bandolerismo y la indisciplina social. Desde ese instante, las autoridades
tuvieron como uno de sus principales objetivos reponer el control social, im-
prescindible, ademds, porque la guerra continuaba. Ambos problemas facili-
taron la aceptacién de la dictadura o’higginista.

Esta situacién, no obstante, tendié a atenuarse a comienzos de los afos
veinte, cuando la independencia de Pert fue asegurada y, poco mds tarde, la
de toda América del Sur. Ese nuevo contexto repuso el debate de los dias de
la Independencia en torno a un orden libertario. La caida de O’Higgins po-
sibilité el desarrollo de las ideas de la revolucién y la aparicién de fracciones
politicas conservadoras y mds radicales. El eje de la diada era orden y auto-
ridad vs libertad, en un sentido amplio. Es importante resaltar que para un
segmento de importantes protagonistas de la Independencia, en toda América
Latina, la indisciplina sociopolitica que ella cre6 atenué la fe en los principios
liberales que la sustentaron, atribuyendo el fracaso en la creacién de un nuevo

1 Marfa Angélica Illanes, “Azote, salario y ley”, Proposiciones, 19, 1990; Leonardo Ledn, “Reclutas
forzados y desertores de la patria: el bajo pueblo chileno en la guerra de la Independencia, 1810-1814”,
Historia, 35, 2002; Julio Pinto V. y Verénica Valdivia Ortiz de Zdrate, ;Chilenos, todos? La construccion
social de la nacién, 1810-1840 (Lom: 2009)
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orden a la realidad latinoamericana, en especial el cardcter de su bajo pueblo
y el militarismo. Para los afios veinte, muchos pensaban que la “barbarie” que
dominaba el continente, incluyendo a Chile, hacia irrealizables, por el mo-
mento, los suefios independentistas. Ello obligaba a postergarlos, revalorizan-
do la autoridad. Entre los desencantados hubo personajes tan sefieros como
fray Camilo Henriquez o el propio Andrés Bello.* Para otros, en cambio, la
“felicidad de los pueblos” sélo podria alcanzarse erradicando el autoritarismo
y asegurando la libertad y la descentralizacién. Pelucones y pipiolos personi-
ficaron estas posiciones.’®

Los afanes de dar al pais una Constitucién reconocida por las fracciones
en pugna fracasaron, convirtiendo a los afos veinte en un periodo de ensayos
frustrados. En 1828, finalmente, la nueva Constitucién sintetizé los prin-
cipios liberales y de autonomfa provincial que dominaban el ambiente. La
ampliacién del sufragio y las elecciones periédicas agudizaron, para algunos,
la sensacién de desorden, pues ambas posibilitaron la participacién politica
popular y la electividad de todo tipo de cargos, incluidos los parroquiales.
El sentido de autoridad parecia en vias de disolucién. Los sucesivos cambios
de gobierno y la guerra, asimismo, habian alterado la estabilidad econémica,
entorpeciendo el reconocimiento internacional y la inversidn extranjera, todo
lo cual agudizaba la percepcién de crisis. La abolicién de los mayorazgos sumé
otra incertidumbre. Fue ése el marco en el que un problema de definicién
electoral durante 1829 desaté la guerra civil y puso en cuestién la carta de
1828. El bando estanquero-pelucdn rechazaba la evolucién politica habida,
mientras los liberales se identificaban con ella. Aunque ambos decfan defender
la Constitucidn, lo cierto es que muy tempranamente los primeros plantearon
la urgencia de modificarla.

Mariano Egana, gestor de la Constitucién de 1833, fue uno de aquellos que
se alejaron de las posiciones liberales para acercarse a otras menos utépicas, mds
pragmdticas y autoritarias. Para él, la estabilidad sélo se alcanzaria cuando el
poder radicara en una elite de virtudes republicanas, desconfiando de la demo-
cracia y prefiriendo soluciones autoritarias.* Contrariando el sentido original de
la reforma constitucional, Egana presiond y persuadié a la comisién de redac-
cién de la Constitucién de sustituir la de 1828, pues “los remedios deben ser

2 lvdn Jaksic, Andrés Bello. La pasién por el orden (Ediciones Universidad Catdlica, 2002); Ana Marfa
Stuven, La seduccion de un orden (Edciones Universidad Catélica, 2000). Una mirada alternativa: Alfredo
Jocelyn-Holt, El peso de la noche. Nuestra frigil fortaleza histérica (Planeta, 1998).

3 Una interpretacién renovadora del perfodo: Gabriel Salazar, Construccién de Estado (Planeta, 2006).

4 Enrique Brahm, Mariano Egafia. Derecho y politica en la fundacion de la Repiiblica Conservadora (Cen-
tro de Estudios Bicentenario, 2007).



radicales [...]. Restituir la legitimidad, hacer conocer a los pueblos que cuando
se han separado del orden, se retrocede”.’ El “voto particular” presentado por él
a dicha comisién, rompié con la tendencia prevaleciente desde 1825 del predo-
minio del Legislativo, concentrando las mayores facultades en el Ejecutivo. Su
propuesta estampé en la nueva carta la reeleccién del Presidente, entregdndole
la declaracién del estado de sitio sélo con el acuerdo del Consejo de Estado,
organismo constituido por miembros nombrados por él mismo.

Esta atribucién le permitia la suspensién de las garantias y derechos cons-
titucionales. A la vez, el Presidente participaba en la formacién de las leyes y
gozaba del derecho de veto, es decir, de la facultad de rechazar proyectos de
ley aprobados por las cdmaras. La propuesta de Egafa le entregaba el control
del gabinete y de las elecciones e injerencia en la conformacién del Poder Ju-
dicial. La democracia fue escabullida mediante el voto censitario, del cual sélo
podrian disfrutar los propietarios, los comerciantes y los profesionales que
constitufan la elite. Los afanes de descentralizacién despertados en la aurora
de la Independencia fueron arrasados con la eliminacién de las asambleas pro-
vinciales y la confirmacién del centralismo santiaguino. Las “leyes periddicas”
fueron los dnicos resortes del Congreso. A fin de cuentas, la libertad y la de-
mocracia deberfan esperar mejores dfas, como estaba ocurriendo en Europa.

La ilegitimidad de la Constitucién de 1833 fue puesta en evidencia con el
uso reiterado de facultades extraordinarias, con las numerosas tentativas de re-
belién militar, con el exilio de las principales figuras liberales y especialmente
con las guerras civiles de 1851 y 1859. Ambas buscaban derribar el autori-
tarismo y el centralismo. Sin embargo, hacia mediados de siglo el pais habia
cambiado. Chile se conect con el mercado inglés, se desarrollaba una pujante
economfa minera en el Norte Chico, mientras la agricultura vivia ciclos de
expansion significativos. Este crecimiento permitié algunas mejorfas urba-
nas, pero sobre todo cambios sociales: la aparicién de una burguesia minera y
comercial-financiera, a la par que un incipiente proletariado. Esta complejiza-
cién social, no obstante, carecfa de un correlato politico, pues el sistema segufa
dominado por los terratenientes y el autoritarismo, excluyendo no sélo a los
liberales, sino también a los nacientes niicleos “burgueses” y, por supuesto, al
mundo popular. Las guerras civiles de la década del cincuenta apuntaban a
una reversién del autoritarismo, pero también a una redefinicién del régimen
politico,® esto es, a un orden mds parlamentario. A pesar de que los liberales

5 Tbid., p.G6.

6 Alfredo Jocelyn-Holt, “Civilizacién moderna vs modernizacién desenfrenada”, en Luis Ortega (ed.),
La guerra civil de 1891. Cien afios hoy (Universidad de Santiago de Chile, 1993).
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perdieron ambas guerras, los conservadores no pudieron impedir los cambios.
Desde la década del sesenta, el régimen politico comenzé a ser redefinido con
el abandono del orden autoritario y la estructuracién de uno mds cercano al
parlamentarismo, incorporando a liberales y radicales. Los partidos politicos
asumieron la representacién de sus grupos de interés, mientras el Presidente se
convertia en el 4rbitro y el Congreso se transformaba en el espacio de disputa
politica. Esto fue posible porque la Constitucién fue modificada a comienzos
de los afios de 1870, prohibiéndose la reeleccién presidencial, a la vez que se
sustrafa de sus manos el control de las elecciones, se establecian las incompa-
tibilidades parlamentarias —favoreciendo la separacién de poderes— y se reco-
nocfa el sufragio universal masculino. La “paz” llegd.

Este acuerdo politico significé el reconocimiento de la Constitucién, en
tanto las reformas introducidas permitieron la conformacién de un nuevo
bloque en el poder: una alianza terrateniente-“burguesa’. Desde entonces se
reforzarfa el poder de las oligarquias a través del control electoral, el cohecho
y el dominio del Congtreso. Sélo en ese sentido es posible hablar de una Cons-
titucién legitima, en cuanto ella efectivamente fue reconocida por todo el
espectro partidario, el cual se sentia interpretado por sus articulos.

Esto ocurrid, en primer lugar, porque la mayoria de la poblacién estaba al
margen de ese debate y los partidos s6lo representaban a un segmento social
muy pequefio. A ellos este orden constitucional les acomodaba. Es cierto que
desde 1874 se reconocié el voto universal, masculino, permitiendo la parti-
cipacién de los sectores populares, pero aquel voto carecfa de independencia,
pues era “cohechado” o manipulado clientelisticamente. No existia libertad
electoral popular.

En segundo lugar, la diferencia entre conservadores y liberales se referfa a
la cuestién clerical y el autoritarismo, y no a la estructura de la propiedad y al
modelo econémico, sobre lo cual no habia divergencias. Los liberales no re-
presentaban a una burguesia revolucionaria, por lo que sus luchas se centraban
en el autoritarismo, sin cuestionar la mantencién del latifundio y las relaciones
sociales que alli imperaban. La Constitucién de 1833 reformada sintetizaba la
comunidad de pensamiento. Tras la guerra civil de 1891 el poder oligdrquico-
parlamentario fue reforzado con la Ley de Comuna Auténoma, a la vez que se
profundizaban los lazos con el capital extranjero. En consecuencia, a pesar de
su ilegitimidad de origen, la Constitucién de 1833 logré corregir parte de sus
carencias en el contexto que hemos sefalado.

Sin embargo, desde fines de siglo XIX un nuevo actor desplegaba sus alas
y cuestionaba la legitimidad del orden existente. El ciclo del salitre no sélo



incrementd los recursos del pais, sino que profundizé los cambios sociales,
ampliando los nicleos obreros vinculados a las exportaciones, la urbanizacién
y la incipiente industrializacién. Un activo y dindmico movimiento obrero en
las faenas salitreras y carboniferas en las ciudades y puertos se levantaba contra
el capitalismo, protagonizando prolongados ciclos de huelgas y protestas. Su
adscripcién al socialismo y al anarquismo nutria su critica al orden oligdrqui-
co, y levantaba un contraproyecto de fraternidad e igualdad. No obstante —y
contrariamente a lo que esta vez estaba ocurriendo en Francia y Alemania’—,
el sistema se negaba a incorporar las demandas por mejoras sociales, econé-
micas y laborales para los trabajadores, respondiendo con represién, la cual
alcanzé niveles emblemdticos en la Escuela Santa Marfa de Iquique. Aunque
los trabajadores no apuntaron expresamente a la Constitucién, sino al orden
en su conjunto, un halo de ilegitimidad comenzé a cubrir el poder de las eli-
tes: la distribucién del poder y de la riqueza establecida constitucionalmente
era el objeto de los cuestionamientos.® El cohecho no era sino un reflejo de la
ausencia de libertad electoral y de conciencia ciudadana de las grandes masas.
Los trabajadores reactualizaron los ideales de antafio.

El inconmovible poder oligdrquico fue sacudido, sin embargo, por los gol-
pes de la primera guerra mundial, que debilit6 sus bases econédmicas, abriendo
grietas en todo el sistema. Las protestas se incrementaron, la sindicalizacién
encontrd nuevos brios y las organizaciones laborales se fortalecieron al ritmo de
los vaivenes econémicos, esta vez bajo la sombra de la primera revolucién pro-
letaria. El rostro del pueblo y su insubordinacién no pudieron ser eludidas.

Pero, ;qué hacer? La respuesta vino de la mano del “Leén de Tarapacd”,
quien ofrecié salvar el sistema, adecudndolo a los nuevos tiempos, es decir,
incorporando las demandas populares y de las clases medias: los derechos so-
ciales y laborales exigidos. Ello suponia redefinir la relacién entre el Estado y la
sociedad, fortaleciendo al primero como el principal agente en la instituciona-
lizacién del conflicto social y ampliar la ciudadanfa. Como es sabido, ello fue
rechazado por gran parte de la oligarquia, la que no acepté el estilo politico
de Arturo Alessandri, que insubordinaba aun mds a las masas, en lugar de re-
poner la autoridad. El triunfo presidencial de Alessandri sélo acicated la resis-

7 La Francia de Napoleén III y la Alemania de Bismarck fueron pioneras en la incorporacién legal de
las demandas sociales y laborales de los trabajadores.

8 Recabarren hizo referencia en una oportunidad al problema constitucional, cuando, planteando la
reforma del conjunto del Estado, habrfa demandado “la revisién completa de la Constitucién Politica
del Estado”. Citado en Gabriel Salazar, “Luis Emilio Recabarren y el municipio en Chile (1900-1925)”,
Revista de Sociologia, 9, 1994, p.69. Sin embargo, no se han encontrado otras referencias en los escritos y
discursos del lider socialista, ni en otros dirigentes politcos o sociales de la época.
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tencia oligdrquica al cambio, tal como éste lo proponia, atrincherdndose en su
poder parlamentario y medidtico. El “Leén” no podria sacar las leyes sociales
prometidas en medio de la agudizacién de la crisis econémica internacional.
Tal fue el contexto para el planteamiento de una reforma constitucional: el
imperativo de debilitar a quienes obstrufan la gestién ejecutiva, impidiendo
los cambios —partidos y Congreso—, y reponer el presidencialismo. A diferen-
cia de la época portaliana, el presidencialismo serfa utilizado para dotar al Es-
tado de nuevas capacidades y abrir el sistema a los intereses de grupos sociales
diferentes a la oligarquia, permitiendo la participacién de partidos populares
y de capas medias, y de sus lideres sindicales. El Estado —en tanto pacto de
dominacién— debia ser reformulado.’

Como es sabido, el conflicto no encontré una solucién en el marco institu-
cional y las fuerzas armadas fueron convocadas para actuar como drbitros. En
efecto, frente al impasse, tanto la oposicién oligdrquica como Alessandri recu-
rrieron a los cuarteles: uno para derrocarlo y el otro para buscar apoyo para
impulsar sus reformas. El “ruido de sables” de septiembre de 1924 colocé a las
fuerzas armadas en el debate politico, lo que dias m4s tarde derivé en un golpe
de Estado. Lo importante de los eventos que se sucedieron es que finalmente
el poder recayé en la oficialidad joven, partidaria del presidencialismo, de un
Estado intervencionista en lo econémico y lo social, y de la aprobacién del
paquete de leyes sociales,'® que esperaban en el Congreso. Fue esta oficialidad
militar, liderada por el coronel Carlos Ibdfez, la que repuso a Alessandri en el
poder e impulsé la reforma constitucional, que se materializé en la Constitu-
cién de 1925.

La nueva carta redefinié el papel del Estado y puso énfasis en lo social. En
efecto, el articulo 10, si bien reconocié la inviolabilidad del derecho de pro-
piedad, limité su ejercicio “a reglas que exijan el mantenimiento y el progreso
del orden social”. A la vez, se establecié como garantia constitucional “la pro-
teccién al trabajo, a la industria y a las obras de previsién social”. Asimismo,
se explicitaba que el “Estado propenderd a la conveniente divisién de la pro-
piedad y la constitucién de la propiedad familiar”, siendo también deber del
gobierno velar por la salud publica."" En ese sentido, el Estado fue facultado
para intervenir en el proceso econémico, apoyando la iniciativa y al capital
privado, pero también posibilitando la actividad empresarial estatal. Tales atri-

9 Verdnica Valdivia Ortiz de Zdrate, “Yo, el Leén de Tarapacd, 1915-1932”, Historia, 32, 1999.
10 Augusto Varas, Fernando Bustamante y Felipe Agiicro, Chile, democracia, fuerzas armadas (Flacso, 1980).

11 Constitucién Politica de la Reptblica de Chile, 18 de septiembre de 1925; Julio Heise, 150 afios de
evolucién institucional (Andrés Bello, octava edicién, 1996), p.122.



buciones motivaron al historiador Gonzalo Vial a afirmar que “se debilitaron
la fijeza y fuerza casi religiosa de la propiedad, derecho decimonénico”.!* Aun-
que Alessandri y los gobiernos que le siguieron —hasta el democratacristiano—
nunca tocaron el derecho de propiedad privada,' la Constitucién aludfa a su
funcién social. Simultdneamente, la nueva carta incorpord la responsabilidad
del Estado en materia de salud, reiterando la que tenfa en educacidn, y de ser
el espacio de encuentro de los conflictos entre el capital y el trabajo, aseguran-
do la reproduccién del primero, pero reconociendo derechos sociales bdsicos
al segundo. En materia politica, se establecié la eleccién presidencial directa,
buscando atenuar el cohecho.

Considerando que la nueva Constitucién fue redactada y aprobada en un
contexto de anormalidad politica, se entiende que muchas de estas normas
no tuvieran vigencia real, pues para tenerla debian ser reglamentadas, lo que
no ocurrié hasta la llegada de Ibdnez al poder. Fue bajo su mando que la
Constitucién adquirié cuerpo a partir de la dictacién de numerosos decretos
supremos que la pusieron en funcionamiento, como lo ejemplifica el Cédigo
del Trabajo, decretado en mayo de 1931, contra la opinién de conservadores
y muchos liberales. Durante los afios de la dictadura, el sindicalismo legal fue
organizado, los pilares de una industrializacién con apoyo estatal dieron sus
primeros pasos y nacieron los ministerios de Bienestar Social y Fomento, al
tiempo que se implement$ una reforma educacional. Un Estado preocupado
del “bienestar” social empezé a perfilarse.

El naciente sistema de seguridad social, sindical y de derechos politicos, no
obstante, era sélo atingente a los grupos urbanos —clases medias y obreros—,
siendo excluido el mundo campesino, todavia bajo el dominio latifundista.
Esto es crucial, considerando que para la época, atin poco mds del 50% de la
poblacién vivia en las zonas rurales, lo que demuestra que lo de 1925 fue s6lo
un ajuste del sistema. El nuevo pacto de dominacién suponfa mantener el po-
der terrateniente, reforzar los intereses burgueses a través del apoyo a la indus-
tria, e incorporar los intereses de las capas medias y obreros sindicalizados.

Si bien esta Constitucién daba respuesta a los conflictos mds serios, no sa-
tisfacfa a ninguno de los grupos involucrados: para la oligarquia, representaba
una amenaza; para la naciente burguesfa, favorecia en demasfa los intereses
agrarios; y para los partidos obreros, consolidaba al capitalismo y bloqueaba
los proyectos socialistas. Esta evidente ilegitimidad facilité la entronizacién

12 Gonzalo Vial, Historia de Chile (1891-1973) (Santillana, 1988), vol.III: Arturo Alessandri y los golpes
militares (1920-1925), p.552.

13 Juan Carlos Gémez, La frontera de la democracia (Lom, 2004).
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del poder militar, el que, bajo la batuta del ahora general Ibdnez, estaba de-
cidido a imponer los cambios introducidos. Ello no podia hacerse si no bajo
una dictadura. Tanto asi, que tras la caida de Ibdfez, en 1931, sectores del
Partido Conservador propusieron la suspensién del Cédigo del Trabajo y, por
ende, de los derechos laborales. Ello fue acompafiado en los meses de domi-
nio “civilista” de un repliegue del papel social del Estado, en el contexto de
la Depresién, de una grave cesantia y deterioro de la calidad de vida popular,
mientras se reponfa la represién policial. Este evidente retroceso en la conso-
lidacién constitucional impulsé el golpe militar que impuso la Republica So-
cialista, la cual reestablecié los roles que la Constitucién le otorgaba al Estado.
En esos doce dias nacieron los ministerios del Trabajo y Salubridad, y aunque
su sucesora, la Republica Socialista de Carlos D4vila, era ibanista, el Estado
Benefactor, consagrado constitucionalmente, fue ratificado.'

Fueron estas intervenciones militares las que finalmente obligaron al re-
conocimiento y la aceptacién de la Constitucién de 1925. Todo el espectro
partidario, incluyendo a la derecha, acepté la intervencién econémica y social
del Estado, pues lo contrario podria augurar nuevos golpes militares, a la par
que la izquierda marxista acepté la democracia representativa y se incorpord
al sistema, aunque sin abandonar su proyecto socialista. Otro elemento clave
en la transicién fue el rechazo general al intervencionismo politico-militar,
estableciendo la supremacia del poder civil. Bajo el segundo gobierno de Ales-
sandri, la carta se consolid6, aunque con muchos rasgos autoritarios, los que
fueron atenuados desde fines de los afios treinta, cuando los gobiernos de
centroizquierda enfatizaron las atribuciones econdmicas y sociales del Estado,
dando vida a un pacto social, uno de cuyos ejes centrales era “el pueblo”, y se
fortalecfan las organizaciones sociales y laborales de los trabajadores."

A pesar de haberse llegado a consensos centrales que posibilitaron la es-
tabilidad e importantes mejoras sociales y en materia de derechos, las exclu-
siones existentes impedfan una real democratizacién. La legitimidad consti-
tucional y del orden imperante se sostenfa en un universo electoral que no
sobrepasaba el 17% de la poblacién, lo cual comenzé a ser corregido con la
legalizacién del voto femenino en 1949. No obstante, la marginacién del
campesinado segufa constituyendo el escollo mds complicado, por su estre-
cho vinculo con la propiedad de la tierra, a lo cual se sumaban los efectos
sociales y econémicos de la falta de reforma agraria: inflacién, retroceso de
los indices de produccién —especialmente agrarios—, caida del empleo, estre-

14 Verdnica Valdivia Ortiz de Zdrate “Marineros, trabajadores y soldados. Chile bajo la Depresién” (inédito).
15 Marfa Angélica Illanes, E/ cuerpo y la sangre de la politica (Lom, 2007).



chez del mercado interno y, sobre todo, una creciente marginalidad urbana
y rural.'® Esta realidad es la que en parte explica que el consenso alcanzado
se fuera debilitando y se despertaran ansias de nuevos cambios. Ya hacia los
afos cincuenta habia aparecido nitidamente una derecha econémica ligada
a los grandes gremios empresariales, de inspiracién neoliberal, que comenzé
a discrepar del papel del Estado, al que culpaba de la inflacién y del estan-
camiento econémico.

La solucidn, a su entender, estaba en devolver a los privados su rol social,
replegando la accidn estatal, favorecer la acumulacién del gran empresaria-
do y facilitar la transnacionalizacién de la industria. Para ello era necesario
neutralizar el poder politico de los partidos y los sindicatos, reflejados en
las decisiones parlamentarias. Tales ideas fueron plasmadas en la propuesta
de reforma constitucional presentada en los tltimos dias de gobierno del
Presidente Jorge Alessandri, la que fortalecia las facultades presidenciales y
debilitaba al Congreso en materias econédmicas y sociales, reforma que fue
rechazada. En una posicién distinta, Eduardo Frei Montalva presenté otro
proyecto de reforma constitucional que dio a la propiedad una funcién so-
cial, abriendo la posibilidad a la expropiacién y la reforma agraria, y amplié
las atribuciones del Estado. En la centroizquierda, la reforma constitucio-
nal-agraria era vista no sélo como un requisito para el desarrollo econémico,
sino que representaba la integracién de los marginados urbanos y rurales
a los derechos ciudadanos. Como es claro, ambas propuestas de reforma
constitucional significaban la ruptura del acuerdo en torno a la redefinicién
del Estado de 1925."7

La materializacién de la reforma agraria y el proceso de democratizacién
social y politica que ella generd tensiond el sistema, porque derrumbé para
siempre el orden sefiorial y puso en cuestién, durante los afios de la Unidad
Popular, el capitalismo. La reforma que posibilit6 el reconocimiento del cam-
pesinado como sujeto de derechos, acabando con la exclusién, fue lo que le
dio la legitimidad final a la Constitucién de 1925, pues ella efectivamente
convirti6 en ciudadanos a toda la poblacién. Fue esta nueva ciudadania la que
amenazaba con poner en jaque la tradicional distribucién del poder y de la
riqueza, amparada en un Estado poderoso.

16 En 1925, el electorado era un 7,7% de la poblacién; para la eleccién presidencial de 1938, un 12,4%;
en la presidencial de 1952, un 17,5%. Ricardo Cruz-Coke, Historia electoral de Chile, 1925-1973 (Edi-
torial Juridica, 1984, p. 38).

17 Verédnica Valdivia Ortiz de Zdrate, Nacionales y gremialistas. El parto de la nueva derecha politica
chilena, 1964-1973 (Lom, 2008)
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Este contexto fue lo que convencié a la derecha en su conjunto —
neoliberales,'® gremialistas, alessandristas, nacionales— de la urgencia de una
reforma autoritaria a la Constitucién de 1925, pues ella habia permitido su
propia destruccién y la del pacto social de dominacién que representaba. Esto,
sin embargo, no podria realizarse bajo un orden democrdtico, porque nunca
serfa aprobada, en tanto revestia una involucién ciudadano-democrdtica. Era
necesaria una dictadura. El golpe de Estado de septiembre de 1973 empezé a
realizar esas aspiraciones.

Aunque toda la derecha deseaba un régimen presidencial y un debilitamien-
to del parlamento como condicién de la reproduccién del capitalismo y el
control del poder politico, un segmento de ella —minoritario, por cierto— atin
crefa en la democracia representativa y en la mantencién del papel reconocido
al Estado en la Constitucién de 1925. Esta derecha, sin embargo, no fue capaz
de defender esta posicién y delegé la responsabilidad politica en las fuerzas
armadas, facilitando la irrupcién de neoliberales y gremialistas como categorfa
de fraccién hegemdnica del bloque insurreccional. Aunque, sin duda, en la su-
premacia alcanzada por éstos incidieron otros muchos factores ya establecidos
en numerosos estudios, el retiro de la autodenominada “derecha democrdtica”
favorecié la primacia del nuevo “Mariano Egana”, el joven abogado Jaime
Guzmdn, para quien, al igual que Egafa, el cambio debia ser “radical”. La so-
berania popular debia ser limitada, toda vez que ella no era absoluta, sino, a su
juicio, estaba franqueada por los derechos naturales de la persona humana y el
reconocimiento a la autonomia de las organizaciones intermedias. Asimismo,
debian “reducirse atin mds las facultades legislativas del parlamento”, pues las
discusiones dejaban de ser ideoldgicas para ser sélo “técnicas”.

Su rechazo al pluralismo quedaba de manifiesto cuando sostenia que el Es-
tado debia ser “militantemente antimarxista y anticomunista’, siendo dos los

18 Hablo de “neoliberales” por una cuestién de uso, aunque no se utilizaba en la época. Cuando se apli-
caban medidas de esa inspiracién se denominaban monetaristas o recetas de estabilizacién. Sin embargo,
ya a mediados de los afios sesenta existfa una corriente antikeynesiana claramente identificable, que ponia
en el centro del proceso econémico al mercado y que buscaba el desmantelamiento del Estado. En Chile
tuvieron sus primeras apariciones publicas con motivo de la espiral inflacionaria de mediados de los afios
cincuenta, en la Misién Klein Saks, auspiciada por Agustin Edwards y E/ Mercurio, y durante los dos
primeros dos afios de la presidencia de Jorge Alessandri. Su articulacién definitiva ocurrié bajo las presi-
dencias de Eduardo Frei Montalva y Salvador Allende. Uno de sus nicleos fundacionales fue la Escuela de
Economia de la Universidad Catdlica. Considerando que esas politicas se conocieron como neoliberales
en los afios setenta, prefiero utilizar ese término. Sobre el tema, constiltese Verénica Valdivia O. de Z.,
ibid., caps. 1, 5-7; Soffa Correa, “Algunos antecedentes del proyecto neoliberal en Chile (1955-1958),
Opciones, 1986; Eugenia Fediakova, “Conservadores e innovadores: la derecha en la segunda mitad del
siglo XX”, en Mireya D4vila y Claudio Fuentes (eds.), Promesas de cambio. Iequierdas y derechas en el Chile
contempordneo (Universitaria, 2003).



principios fundamentales en la nueva institucionalidad: “el de subsidiariedad”
y el de “seguridad nacional”.’” La Constitucién de 1980 estampé el autori-
tarismo presidencial y neutralizé el poder ciudadano a través de una ficcién
de soberania popular y de los contrabalances institucionales: los senadores
designados, el Consejo de Seguridad Nacional, el Tribunal Constitucional y
el papel de garantes de la institucionalidad asignado a las fuerzas armadas. El
sistema electoral binominal terminé de bloquear a la mayoria. La democracia,
el gran ideal del siglo XX, dej6 de ser un fin y pasé a ser definido sélo como
un medio para realizar la “libertad”, entendida como econémica, que era la
verdaderamente importante para los ideSlogos del régimen. Siendo asi, el au-
toritarismo era aceptado sin problemas. Si finalmente se impuso el sufragio
universal y se recuperé la idea de democracia, ella debia estar protegida. El
Estado y las masas, los dos enemigos del siglo XX, fueron desarmados.

La aprobacién de esta Constitucién en el marco dictatorial, sin ninguna
garantfa, la cubrié de ilegitimidad. Las reformas introducidas en 1989 sélo
extirparon de ella los elementos mds inaceptables, tales como el articulo 8,
que exclufa taxativamente al marxismo del sistema politico, o el aumento del
ndimero de senadores para disminuir el poder decisorio de los designados,
entre los cambios mds significativos. No obstante, se mantuvo el nicleo y
la légica de ella. A pesar de que no pretendemos minimizar la importancia
de la eliminacién de los senadores designados, o la transformacién del CO-
SENA en un organismo consultor, las reformas de 2005 —aunque siguieron
erosionando el autoritarismo— sélo pusieron en evidencia una vez mds su falta
de legitimidad. El actual candidato presidencial de la Concertacién para la
eleccién de diciembre de 2009 —Eduardo Frei Ruiz Tagle— reafirma esto al
volver a abrir el debate acerca de la necesidad de una nueva Constitucidn, ello
a pesar de que algunos integrantes de su equipo de trabajo son escépticos de
la necesidad de una nueva carta y de una asamblea constituyente, apostando
mds bien por otra reforma.

En suma, Chile inicia el siglo XXI sin haber logrado en doscientos afios
una normativa constitucional que represente los acuerdos sociales minimos,
necesarios en un Estado democrdtico.

Chile ;un pais democratico?

El fracaso del que damos cuenta en la seccién anterior obliga a reflexionar
acerca de sus razones. Como es evidente, las Constituciones fueron el resulta-
do de agudos conflictos politicos, irresolubles por los mecanismos democrdti-

19 Ercilla, 14 de julio de 1976, p. 15.
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cos, recurriéndose a la violencia. Desde ese punto de vista, la autoimagen de
un pafs institucionalista se ha asentado sobre el desconocimiento del papel de
la violencia en nuestra historia. Su importancia revela la compleja relacién con
la democracia. La ausencia de un golpismo permanente, las elecciones perié-
dicas, la existencia de partidos, mayorias y minorias, y el respeto a ciertas liber-
tades bdsicas, ayudaron a levantar el mito de la democracia chilena. Detrds de
ella, como hemos visto, se ocultaba una dura pugna clasista por el poder.

Histdricamente, la clase dirigente chilena se ufané de haber construido un
pais estable y en orden. Sin embargo, su relacién con la democracia fue tensa,
alejdndose de sus concepciones muy tempranamente. El objeto de su escep-
ticismo era la naturaleza del bajo pueblo chileno, percibido como bérbaro:
sin ilustracién y lleno de vicios. A la vez, también desconfiaba de aquellos
ilusos, adherentes a teorfas abstractas, con capacidad de soliviantar a la masa,
y a los poseedores de la fuerza: el militarismo. El “orden portaliano” buscé
dominar ambos sectores. Para ello —si seguimos a Jocelyn-Holt*—, bastaba con
introducir alguna modernizacién en el plano politico, pero asegurdndose de
mantener el latifundio y el orden seforial. Se establecié una Republica —al
menos, formalmente—, las autoridades eran elegidas pero por sufragio censi-
tario y las fuerzas armadas fueron sometidas luego de la muerte de Portales.
La mantencién del mundo hacendal, por su parte, aseguré el control sobre la
gran mayorfa de la poblacién, perpetuando la dominacién social y elitizando
las decisiones politicas, pues la marginacién efectiva de la masa campesina de
los procesos modernizadores impedirfa su insubordinacién y un real desafio
al poder oligdrquico. En ese sentido, el sistema fue estructurado para que la
toma de decisiones radicara en ese pequefio y selecto grupo social que consti-
tufa la clase alta.

Tal opcidn se enraizaba en una concepcidén orgdnica de la sociedad, sim-
bolizada en el microcosmos de la hacienda, donde las ideas de comunidad y
las jerarquias sociales eran parte de la herencia cultural colonial. La dualidad
urbano-rural a la que aludiamos incidié en que la matriz ilustrada liberal tu-
viera poco impacto en la concepcién de mundo de la oligarquia terrateniente
chilena, la que siguié creyendo en la existencia de un “orden natural”. La
desigualdad social era un dato de la realidad. Esto no obstaculizé, por cierto,
la labor educativa y secularizadora del Estado impulsada desde 1860, pero sin
afectar la visién acerca del pueblo y del lugar que le correspondia en la socie-
dad. Mds aun, la alianza terrateniente-burguesa que menciondbamos antes no

20 Alfredo Jocelyn-Holt, La Independencia de Chile (Mandfre, 1992) y El peso de la noche. Nuestra frdgil
fortaleza histérica (Planeta, 1998).



alterd esta cosmovisién, toda vez que se trataba de una burguesfa mercantil y
financiera, sin arrobos revolucionarios. El ingreso a la clase alta de un Cousifio
o un Edwards no implicé la influencia de ideas sociales radicalmente nuevas.
La mirada terrateniente era compartida por toda la clase alta y ello perduré
hasta el siglo XX.*' En pocas palabras, era obligacién del Estado preparar a las
masas bdrbaras para que alguna vez pudieran ejercer sus derechos ciudadanos.
En el intertanto, la elite gobernarfa en su nombre. Esto explica por qué no
hubo finalmente reparos al sufragio universal masculino alfabeto en 1874,
pues no tendrfa ningdn efecto politico real, con nula capacidad de desafiar el
poder y los privilegios de la clase dominante.

Esta cosmovisién ayuda a entender la reticencia, en casos de crisis politicas,
a crear orgdnicas participativas y resolutivas, prefiriéndose siempre comisiones
de expertos: no a las asambleas constituyentes. Como es sabido, en los tres ca-
sos éstas fueron rechazadas y reemplazadas por cuerpos pequefios y selectos.

En efecto, en 1833 la comisién redactora de la Constitucién estuvo confor-
mada por dieciséis diputados de entre los elegidos a la cdmara baja, ademds de
seis grandes funcionarios publicos y catorce notables del Estado elegidos entre
los literatos, eclesidsticos, grandes propietarios agricolas y comerciantes de “con-
siderable crédito”: en concreto, “veinte ciudadanos de reconocida probidad e
ilustracién elegidos por el Congreso Nacional”.?” La légica tras esta seleccién
estaba en la certeza de la comisién de que los diputados elegidos lo eran por
existir una extensién del sufragio desconocida en otras partes, mientras que los
catorce notables servian “de contrapeso a la democracia, representada en los
dieciséis diputados”.* En otras palabras, el cuerpo encargado de dar vida a la
nueva orgdnica constitucional estaba dominado por los “propietarios”, de modo
similar al gobierno establecido por la reaccién thermidoriana en Francia, luego
de la experiencia jacobina. Esto es, la desmovilizacién y neutralizacién politica
del “pueblo”. Sin embargo, la importante y deliberada participacién politica que
sectores del mundo popular habian tenido desde mediados de los afos de 1820
en Chile fue estimulada por la radicalizacién alcanzada por ciertos grupos libe-
rales, especialmente con la instalacién de asambleas provinciales elegidas, lo cual
propicié alianzas con artesanos y pequefios productores. Esto, sin embargo, no
fue privativo de esta fraccién politica, pues la movilizacién popular también fue
fomentada por los estanqueros, decididos a enfrentar con éxito a sus adversarios

21 Soffa Correa, Las riendas del poder (Sudamericana, 2005); Marfa Rosaria Stabili, £/ sentimiento aris-
tocrdtico. Las elites mirdndose al espejo (Andrés Bello, 2003).

22 Brahm, op. cit., p. 90.
23 Ibid.
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pipiolos. Tal vez por esa misma participacién es que, una vez ganada la guerra
civil de 1829, se tuviera mayor claridad respecto de la urgencia de reponer el
control social a sus aliados politicos y militares. Ello suponia la “Republica de los
propietarios”. La comisién constitucional reflejé esas premisas.

Concordamos, a su vez, con Ana Marfa Stuven en que la nocién de republi-
canismo que dominaba en esa época privilegiaba el bien comun antes que la
libertad individual, aceptando restricciones ciudadanas, conservando el orden
social existente. En consecuencia, tanto desde el plano de la realidad social
como del horizonte intelectual que impregnaba a las elites, la participacién
politica del pueblo fue descartada.

Casi un siglo més tarde, y con una sociedad bastante mds compleja que
aquélla que hubieron de enfrentar Portales y Egafia, la clase dirigente chilena,
y sus nuevos aliados, se aprestaron a salvar el orden existente resistiendo una
vez mds la convocatoria a una asamblea constituyente para la discusién de la
Constitucién de 1925. El grado de descomposicién que habia alcanzado el
Estado oligdrquico y la debilidad de la clase dirigente abrieron las compuertas
para la irrupcién de los descontentos y sus proyectos alternativos, antioligdr-
quicos. Tras el golpe militar de 1925, todas las fuerzas sociales en fermento
—socialistas, anarquistas, sindicalistas, militares “jévenes”, incluso el propio
Alessandri, radicales y democrdticos— estuvieron acordes en la necesidad de
reunir una asamblea constituyente que discutiera, por primera vez, democrd-
ticamente las bases del consenso social minimo. Lideres sindicales se reunfan
con los oficiales del golpe para discutir sobre la propiedad agricola, la indus-
trializacién, los derechos laborales y la naturaleza que habria de tener el nuevo
parlamento. Si bien no habfa disenso en torno a su conveniencia, éste aparecia
cuando se trataba de definir quiénes constituirfan dicha asamblea. ;Sélo los
partidos politicos, capacitados para encauzar el voto? ;Una representacién gre-
mial, dando cabida a las “fuerzas vivas™?

Mientras el debate se agitaba, en marzo de ese ano se realizaba un Congre-
so Constituyente de Asalariados e Intelectuales que formularia un proyecto
constitucional. Dicha asamblea estuvo constituida por proletarios, empleados,
profesores, estudiantes, profesionales e intelectuales, con presencia de comu-
nistas, miembros de la Federacién de Estudiantes de la Universidad de Chile
y representantes del movimiento feminista. En pocas palabras, exponentes
de las capas medias y del mundo popular. Entre sus propuestas destacaron la
cdmara dnica y funcional, elegida por los gremios y con mandato revocable;
la coordinacién y el fomento gubernativo a la economia, reprimiendo el agio,
el robo y la usura, y la estabilizacién monetaria; y la separacién de la Iglesia



y el Estado. Este debia ser federal y colegiado, a todo nivel, mientras que el
Tribunal Supremo de Justicia también debia ser elegido por los gremios, al
tiempo que debfa apuntarse a lograr la igualdad civil y politica de ambos
sexos. El ejército debfa ser suprimido.?* De acuerdo con Vial, las decisiones de
la asamblea preocuparon a Ibdfiez, tanto por su “tinte comunista” como por la
posibilidad de que los partidos la llegaran a controlar. Alessandri, por su parte,
también llamé a la conformacién de una instancia parecida, la que deberia
estar constituida por las “fuerzas vivas” —o sea, orgdnica—, en la que dos tercios
se elegirfan por el sistema “cuotativo-proporcional”, y su preparacién serfa
encargada a comisiones de “personas distinguidas y eminentes”.

Como se observa, el meollo de la discusién era quiénes participarfan, pues
ello traducfa un debate clasista y de cardcter programdtico. Segin Vial, Ales-
sandri empez6 a distanciarse de la idea, al hacérsele notar la duracién que
implicaba una constituyente, siendo probable que terminara su mandato sin
que hubiera reforma. Mds aun considerando que no habia consenso en rela-
cién a la necesidad de un nueva Constitucién o sélo implementando ciertas
reformas. Finalmente, se nombré la comisién de “personas distinguidas” que
abarcé gran parte del espectro politico, incluyendo a exponentes del comu-
nismo. La subcomisién a cargo de las reformas constitucionales —la verda-
deramente importante— fue la que redactd la nueva Constitucién, en la cual
la presencia de Alessandri fue decisiva. La asamblea constituyente nunca se
realizé y las propuestas del Congreso de Asalariados e Intelectuales no fueron
consideradas, salvo el fomento a la economia y la separacién de la Iglesia y el
Estado. El proyecto constitucional redactado estaba lejos de aprobar la des-
centralizacién, la representacién gremial y la eliminacién del ejército. Segin
la interpretacién de Gabriel Salazar, este desenlace fue una “versién corregida
del Estado de 18337, al eliminarse los excesos autoritarios y parlamentarios,
manteniéndose el liberalismo de 1874 y el respaldo militar. Se habia logrado
la gobernabilidad de la sociedad civil en los términos establecidos tradicional-
mente por la clase politica. A su entender, Alessandri nunca quiso reformar el
parlamentarismo e Ibdfnez traiciond las aspiraciones socialproductivistas de los
oficiales y el corporatismo social que embargaba a los distintos movimientos,
distancidndose de “la horizontalidad civil” del liderazgo social. Finalmente,
habria retornado a dicho corporatismo, desde una éptica verticalista, a través
de decretos-leyes.

24  Gabriel Salazar, Historia contempordnea de Chile I (Lom, 1998, pp. 45-46); Gonzalo Vial, op. cit.,
pp- 532-533.

25 Gabriel Salazar, Historia contempordnea de Chile I (Lom, 1998).
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La imagen de traicién al movimiento social que acompana la interpretacién
de Salazar se afirma en ciertas premisas, a nuestro juicio, polémicas. Es cierto
que fue el desarrollo de los movimientos sociales y su afirmacién programdtica
lo que obligé a la oligarquia a aceptar discutir el orden imperante, teniendo
como telones de fondo la crisis econémica de posguerra, la instalacién del
primer Estado de los Trabajadores en el mundo y las recomendaciones de la
Sociedad de Naciones y la OIT en materias sociales y laborales. Ni Alessandri
ni los militares con Ibdfez a la cabeza habrian podido seguir la ola corpora-
tivo-descentralizadora que envolvia la critica social, pues ambos buscaban un
acomodo del orden capitalista-democrdtico representativo. Alessandri no fue
un revolucionario, ni nunca posé de serlo; Ibdfiez, por su parte, estaba con-
vencido de la necesidad de un Estado fuerte, capaz de controlar las fuerzas di-
solventes y canalizar disciplinada e institucionalmente las demandas obreras,
a la par que impulsar el capitalismo industrial.? Todos los escritos militares
desde la primera década del siglo reflejaban la demanda por un Ejecutivo ro-
bustecido, un debilitamiento de los partidos y una solucién de los conflictos
sociales. Un nuevo pacto de dominacién era lo buscado. Ibdfiez sélo coqueted
con el corporativismo, pero aquel que le seducia era el mussoliniano y, prefe-
rentemente, el de Miguel Primo de Rivera, bastante lejos del corporativismo
preconizado por los movimientos sociales. Aunque en su momento la oligar-
quia no lo comprendid y la retdrica antioligdrquica lo encubrid, las fuerzas
armadas segufan siendo sus principales aliadas.

La experiencia de 1925 fue la tnica en que la idea de una asamblea cons-
tituyente tuvo alguna posibilidad de concrecién, posiblemente por la crisis
que afectaba a las clases dirigentes. Sin embargo, no sélo ella no se concretd,
sino que el plebiscito convocado para la ratificacién de la nueva Constitucién
fue el instrumento utilizado para imponer una carta fundamental en la que,
salvo Alessandri y los cuadros militares, nadie crefa. En efecto, las resistencias
partidarias al régimen presidencial que la reforma impondria y su defensa del
parlamentarismo resucitaron la demanda de conservadores, radicales y comu-
nistas por una asamblea constituyente. El fracaso que esa posibilidad auguraba
al presidencialismo propugnado por Alessandri indujo nuevamente a éste a
buscar el apoyo de las fuerzas armadas —en la voz del general Navarrete— para
imponer las reformas ya discutidas y su aprobacién mediante un plebiscito,
anunciado el 31 de julio de 1925 y a realizarse un mes mds tarde. Conserva-
dores y radicales llamaron a la abstencién. El plebiscito se realizé en ese marco
de marginacidn, al cual se sumé la ausencia de cohecho —estimulo popular

26 Jorge Rojas, Los sindicatos y la dictadura de Ibdniez, 1927-1931 (Dibam, 1993).



para sufragar—, lo que explica que la participacién en el evento plebiscitario
ni siquiera llegara a la mitad de los inscritos en los registros electorales, que ya
constitufa una minoria de la poblacién. Chile tenfa una nueva Constitucidn,
aprobada por una minorfa ciudadana.

La situacién de los afios setenta presentarfa algunas caracteristicas distintas,
no sélo por tratarse de una dictadura militar, sino porque ella claramente
venia a consolidar el poder de las clases dirigentes. El golpe militar de 1973,
que instaurd una dictadura de “nuevo tipo”, tenfa como objetivo aplastar las
aspiraciones socialistas, la capacidad de los movimientos sociales de imponer
cambios radicales y la amenaza “celular” al capitalismo que la Unidad Popular
revisti6. Como sefialamos antes, una reforma constitucional que impidiera
aquello era un imperativo. Desde ese punto de vista, es obvio que no habria
asamblea constituyente, al menos en la inmediatez, y que los cambios radi-
carfan en un grupo selecto, designado por las autoridades militares. En ese
sentido, el punto era si en la formulacién de tales reformas tendrian cabida
todos los representantes del bloque insurreccional. Esto equivalia a integrar a
la democracia cristiana. Contrariamente, desde el primer momento se pudo
observar la decisién militar de tomar el control total, prescindiendo el mdxi-
mo posible de la injerencia civil.

En materia constitucional, sin embargo, ello no era posible, y por suge-
rencia del ministro de Justicia, Gonzalo Prieto, poco después del golpe se
formé una Comisién Constitucional conformada por juristas y politicos: En-
rique Ortdzar, ex ministro del Presidente Jorge Alessandri; Sergio Diez, ex
conservador y ex nacional; Jorge Ovalle, radical, y Jaime Guzmdn, lider del
movimiento gremialista de la Universidad Catélica y columnista estable de
la revista de oposicién a la Unidad Popular Pec. Salvo Ovalle, la comisién re-
presentaba a la fraccién alessandrista-gremialista en el bloque insurreccional,
haciendo evidente la alianza con la derecha politica. Fue este claro sesgo lo que
indujo al gobierno a incorporar a otros miembros, equilibrando las influencias
politicas: Alejandro Silva Bascufidn y Enrique Evans, de la democracia cris-
tiana, y Gustavo Lorca, también nacional; posteriormente se nombré a Alicia
Romo, dando representacién a las mujeres.” Su eleccién, con todo, no era
casual, pues estaba ligada a los grupos femeninos antimarxistas mds activos.
En otras palabras, la Comisién Constitucional estaba dominada por una dere-
cha fervientemente antimarxista y convencida, desde hacia casi diez afios, de
la necesidad de imponer un régimen autoritario y desarmar los movimientos
sociales y el poder partidario y del parlamento. Comparativamente, este comi-

27 Carlos Huneeus, El régimen de Pinochet (Sudamericana, 2000).
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sién de “expertos” fue mucho menos plural que la habida en las dos ocasiones
anteriores analizadas, haciendo evidente su cardcter unilateral. Esta decisién
intransable implicaba asegurar su aprobacién a como diera lugar, imponiendo
un plebiscito que la “legitimara”, el que se realizé sin registro de votantes, con
censura de prensa y un control absoluto del proceso electoral. Pinochet al fin
tenfa su Constitucidn.

En suma, y a pesar de la diferencia de contexto, todos los cambios poli-
ticos radicales en Chile han sido realizados bajo el poder de la fuerza, con
exclusién de la ciudadanfta, lo cual confirma una vez mds el cardcter antide-
mocrdtico de la politica chilena, aunque cada experiencia debe considerar
su propio contexto. En todas las ocasiones, el centro del problema fue el
papel del “pueblo” en la institucionalidad, lo cual releva el imaginario exis-
tente respecto de él. A comienzos del siglo XIX, Egafia y sus compaifieros de
comisién tenfan la conviccién de que el pueblo real era “bdrbaro”, vicioso e
ignorante, responsable de la debacle que aquejaba al continente, siendo una
amenaza al bien comdn. Como otros, crefan que la palabra “pueblo” debia
volver a ser una abstraccién —como al comienzo del proceso independentis-
ta—, que se materializara en los propietarios y los ilustrados. Cien afios m4s
tarde, nuevamente el pueblo era el problema, con sus demandas y protestas.
Esta vez, sin embargo, ya no podria insistirse en su barbarie, pues mundial-
mente se habia vuelto “sujeto de derechos”. Aun asi, la mirada oligdrquica
respecto del pueblo no habfa cambiado; para ella, éste seguia siendo inca-
paz de asumir responsabilidades politicas, las que deberfan recaer exclusiva-
mente en las elites. En 1973, el “pueblo” era realmente un problema, pues,
acompafiado de sus lideres politicos, habia mostrado capacidad de poner en
jaque al capitalismo, lanzar una contraofensiva hegeménica y amenazar el
poder histérico de la clase dirigente chilena. El pueblo debia volver a la sub-
ordinacién. Después de todo sélo eran “los nifios chicos de la humanidad”,
como los catalogara Gloria Errdzuriz Pereira, integrante de la “aristocracia’
chilena, definida, segin sus palabras y la de las otras protagonistas del libro
de Stabili, por su espiritu de “servicio”, el “espiritu de hidalguia”. Tales ras-
gos explicaban, a su entender, la obligacién de “proteger el destino de los
mds pobres”.?

Esta mirada sobre el pueblo hace coherentes las influencias ideoldgicas que
han permeado las construcciones constitucionales. Ninguna de ellas ha reci-
bido el hdlito vigoroso de la democracia, sino de aquellos planteamientos po-
liticos que limitan la soberania popular, pero que no se ligan al pensamiento

28 Marfa Rosaria Stabili, op. cit.



contrarrevolucionario. En los tres casos, se ha adherido a raices ideoldgicas
modernas, pero no necesariamente democrdticas.

Como sélidamente ha argumentado Enrique Brahm, la Constitucién de
1833 y su principal mentor estuvieron fuertemente influidos por la experien-
cia revolucionaria francesa, especialmente por su etapa napoleénica. En efec-
to, los redactores de la carta y el propio general Prieto habian pertenecido a
la tradicién liberal-ilustrada, pero estaban desilusionados de las ideas liberales
mds radicales, identificadas con el pipiolaje y los levantamientos de esclavos
en otras partes de América. Ello, sin embargo, no los ligaba al pensamiento
contrarrevolucionario conservador del periodo posnapolednico, sino a un li-
beralismo despojado de sus tendencias mds utdpicas. Sus fuentes inspiradoras
parecen hallarse en Napoledn, el “liberalismo restringido” de la Restauracién
francesa y, en menor medida, la Constitucién espafnola de Cddiz. De la carta
francesa de 1799 habria tomado el modelo de estado de sitio, asf como la no-
cién de republica unitaria e indivisible y el resguardo hacia la conformacién
de facciones politicas. Las luchas entre pipiolos y pelucones amenazaban, a su
entender, la mantencién del orden y provocaban la divisién de la “voluntad
general”, tal como ya lo plantearon los constituyentes de 1791. Asimismo, de
la influencia napolednica provendrian las desconfianzas al funcionamiento de
las asambleas parlamentarias, tendencia clara desde el periodo del Directorio,
tendiendo al fortalecimiento del Ejecutivo. La composicién del Senado, con
senadores elegidos y designados y claras posturas conservadoras se inspiraba
en el ejemplo inglés, de la Cdmara de los Lores, reforzada m4s tarde con el Se-
nado conservador bajo Napole6n. De éste se tomaron, ademds, el Consejo de
Estado y el sufragio censitario.?” Como es claro, no se buscaba un regreso literal
al pasado, pero si al ordenamiento “natural” asociado a él. Ello hacia posible
aceptar cuotas de modernidad, sin que la modernidad realmente llegara.

La Constitucién aprobada en medio de la crisis de dominacién oligdrquica
—1925-, si bien se inspiraba en las nuevas tendencias de posguerra, no logré
zafarse de la cosmovisién dominante ni poner en peligro la distribucién del
poder. En efecto, el mundo posterior a la primera guerra mundial se distan-
ciaba del individualismo decimondnico y asumia una perspectiva social, reva-
lorizando el poder del colectivo y de los procesos sociales. En ese sentido, el
siglo XX puso el acento en la importancia de los derechos sociales, subrayando
no sélo la igualdad politica, sino también la igualdad social y econémica. De
alli que se buscara limitar los derechos individuales, en tanto se opusieran a
los intereses colectivos, y se buscara dotar al Estado de nuevas capacidades,

29 Brahm, op. cit., pp. 102-113.
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para trabajar por el bienestar social.*® Estas ideas provinieron de la Alema-
nia de Weimar, de los planteamientos del Presidente Woodrow Wilson, de la
nueva Organizacién Internacional del Trabajo y del cataclismo que vivié el
liberalismo en el periodo de entreguerras. La derrota de los imperios centrales
fue interpretada como el triunfo de la democracia, entendida no sélo como
derechos politicos, sino como fundamentalmente sociales. La instalacién de
la Rusia bolchevique y el desafio que representd, incidieron en la apertura
occidental hacia criterios sociales. El siglo XX era el siglo de las masas y todo
sistema politico debia adecuarse a esa nueva realidad. Tales fueron las palabras
de Arturo Alessandri en la aceptacién de su candidatura en 1920, enfatizando
que el momento histérico tendfa “a resolver con criterio de estricta justicia y
equidad los derechos que reclama el proletariado en nombre de la solidaridad,
del orden y de la convivencia social”.?!

Chile parecia estar a la altura de los tiempos. No obstante, como hemos
visto, estos criterios fueron asumidos desde una perspectiva verticalista, que
permitia mantener la subordinacién social y la integracién controlada y dis-
ciplinada de los sectores subalternos, de modo que el poder seguiria radicado
en las elites tradicionales. La incorporacién de sectores medios y obreros a la
disputa electoral directa y la participacién de la izquierda marxista en el siste-
ma no aminoraban el poder oligdrquico, toda vez que el agro no fue tocado,
permitiendo la mantencidn del control politico del campesinado, limitando la
influencia politica de la izquierda. Esta debié circunscribirse al mundo urba-
no, en disputa con radicales y liberales. Si politicamente el sistema no dio vida
a una verdadera democracia ciudadana, menos lo hizo en materia de igualdad
social, considerando que todo el campesinado quedé al margen de los dere-
chos sociales y garantias reconocidas por la Constitucién, no pudiendo esca-
par a su historia de “nifios chicos de la humanidad”. El peso de la tradicién fue
mayor que las oleadas modernizadoras que invadfan los nuevos tiempos.

Esta lucha entre tradicién y modernidad se hizo del todo patente en el caso
de la Constitucién de 1980, cuando el grupo original de la comisién perdi sus
representantes democratacristianos y adquirié un perfil totalmente derechista,
pero dominado por Jaime Guzmdn. Posiblemente sea ésta la carta fundamen-
tal sobre la cual haya habido mds discusién respecto de su inspiracién ideolé-
gica, considerando el peso ejercido por los planteamientos corporativistas de
Jaime Guzmdn vy la creciente influencia alcanzada por los neoliberales hacia
finales de la década del setenta. La pugna entre corporativismo y liberalismo

30 Julio Heise, op. cit.
31 Verdnica Valdivia Ortiz de Zdrate, “Yo, el Leén de Tarapacd”, p. 518.



era de antigua data, reactivada en los afios sesenta, cuando el primero ofrecié
posibilidades de renovacién ideoldgica a la derecha politica, como el Partido
Nacional. Aunque el corporativismo debi6 convivir con el neoliberalismo y el
alessandrismo dentro de ese partido, el primero adquirié cada vez mds fuerza a
rafz del proceso de reforma universitaria, alcanzando su cota mdxima durante
el gobierno de la Unidad Popular. El gremialismo fue el principal instrumento
de dislocacién econémica y politica y de organizacién social antisocialista.
Para el momento del golpe, el liberalismo estaba desacreditado y el corpora-
tivismo en pleno auge. Este, no obstante, carecia de influencia politica en la
sociedad chilena, estando asociado a grupos nacionalistas filo fascistas, a pesar
de que el corporativismo de Guzmdn pertenecia a otra vertiente. Como fuere,
la doctrina que, en teorfa, tenfa mayores posibilidades de influir en la nueva
institucionalidad era el corporativismo. La aparicién de los neoliberales reflo-
t6 el debate intraderecha, dominando el resto de la década.

Un importante conjunto de trabajos ha afirmado la influencia decisiva del
neoliberalismo en la Constitucién de 1980, expresada en la reivindicacién
del individuo y en la redefinicién de los conceptos de libertad, igualdad y
democracia, asi como en la inviolabilidad atribuida a la propiedad y su na-
turaleza individual.** En ese sentido, la lucha entablada entre neoliberales y
gremialistas habria sido ganada por los primeros, logrando la neoliberalizacién
de Jaime Guzmdn. Otros, sin embargo, destacan mds bien la influencia del
franquismo espafol, experiencia que Guzmdn y Pinochet habrian observado
con detencién. En este caso, la influencia decisiva la ejercerfa el filésofo ale-
mdn Carl Schmidt, quien defendié el autoritarismo fundado en la idea del
principio mondrquico como sujeto del poder constituyente. Schmidt asocié
esa experiencia al ascenso de Hitler, quien habria asumido dicho poder tras
ser nominado canciller de Alemania. Franco y Pinochet habrian fundado sus
dictaduras en ese principio constitucional, destruyendo el poder constituyen-
te del pueblo. En el caso de Chile, Guzmdn habria utilizado ese principio para
desarmar la Constitucién de 1925, argumentando que el poder constituyente
ya no radicaba en el pueblo, sino en la Junta Militar.** Quienes estdn en esta
posicién asignan una importancia decisiva al factor externo, resultando una
institucionalidad marcada por influencias politicas fordneas. Por dltimo, estdn
quienes creen que la Constitucién fue una mixtura entre el neoliberalismo,
que permitirfa fracturar la relacién entre economia y politica, y el corporati-
vismo, que ofrecerfa una mascarada democrdtica, aquella de “plena participa-

32 Pilar Vergara, Auge y caida del neoliberalismo en Chile (Cieplan, 1985).
33 Renato Ciristi y Pablo Ruiz-Tagle, La Repiiblica en Chile (Lom, 20006).
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cién social” concentrada en el 4mbito municipal. Para esta interpretacién, el
franquismo fue sélo un referente, pero no decisivo, asigndndole mds impor-
tancia al impacto de la propia revolucién chilena, la que serfa crucial para la
decisién de neutralizar a la izquierda y los sectores sociales asociados a ella.?

Cualquiera de las interpretaciones aqui resefiadas que sea aceptada como
la mds vdlida develaria un mismo propésito: la neutralizacién de la soberania
popular, de la ciudadanfa, y la elitizacién de las decisiones. Todos los referen-
tes ideoldgicos presentados por los distintos analistas eran antidemocrdticos y
todos apostaban por el autoritarismo y el control social. La Constitucién de
1980 no tenia ninguna posibilidad de plasmar una institucionalidad pluralis-
ta, no sdlo por tratarse de una dictadura militar, sino porque quienes partici-
paron en su redaccién no crefan en la democracia.

Como se ha podido apreciar, todas las experiencias constitucionales chi-
lenas han recibido influjos ideolégico-politicos externos, entroncados con la
modernidad, ya fuera en sus vertientes plenamente liberales o con rasgos au-
toritarios. El corporativismo puede ser conservador, pero pertenece al mundo
de la sociedad de masas y a ese desafio respondié. No obstante, las clases
dirigentes chilenas parecen no haber terminado de conciliarse con la idea de
una democracia ciudadana, buscando subterfugios que permitan mantener
formalmente la soberania popular, y el poder de las elites en la realidad.

Cuando hoy todavia subsisten dudas respecto de la inscripcién electoral
automidtica, el voto de los chilenos en el exterior, el sistema binominal, la
participacién activa de la ciudadania en los grandes debates nacionales y la
necesidad de convocar a una asamblea constituyente para discutir el orden
de este nuevo milenio, no es anacrénico preguntarse acerca de cudnto hemos
avanzado como sociedad y clase politica desde los dias de O’Higgins y Porta-
les. Pareciera que la premisa de la elite de 1810, que tan bien precisé Alfredo
Jocelyn-Holt, “cambiar para que nada cambie”, se ha convertido en un princi-
pio de larga duracién, desbordando las fronteras de la clase alta chilena.

34 Verénica Valdivia Ortiz de Zdrate et al., Su revolucion contra nuestra revolucién. lzquierdas y derechas
en el Chile de Pinocher (1973-1981) (Lom, 2006), cap.2; y vol.Il: La pugna marxista-gremialista en los
ochenta (Lom, 2008).



Comentario de Ana Maria Stuven

Constitucionalismo, Republica y ciudadania en
el debate histérico

Ana Marfa Stuven
Pontificia Universidad Catdlica de Chile

Quiero comenzar felicitando a Verénica, porque me parece que su trabajo
es pionero, desde la perspectiva historiogrdfica, en poner a prueba el discurso
sobre la excepcionalidad chilena respecto de la legitimidad de sus Constitucio-
nes. Es indudable que ese discurso ha existido y se fue fortaleciendo durante
el siglo XIX, incentivando un nacionalismo que se alimenté de sus triunfos
bélicos. También es cierto que la construccién de esta excepcionalidad se pagéd
cara cuando la nacién tuvo que percibir que algunos aspectos de ella eran un
verdadero mito, que la mds “antigua tradicién democrdtica latinoamericana”
tenfa bastante en comuin con nuestros vecinos y que esa construccién tenfa
que ser cuestionada y revisada luego del golpe de 1973. Como dice Verdnica,
visualizar la dictadura como “una anomalia” fue una tendencia cuyos frutos
me parece que hoy, paraddjicamente, son positivos: nos han obligado, como a
ella, a repensar esta tradicién.

El trabajo de Verdnica sostiene varias tesis. Elegiré un par. La primera: que
las Constituciones de 1833, 1925 y 1980 serian ilegitimas por no ser fruto de
una asamblea constituyente. Es indudable que todas ellas contienen un vicio de
origen al no provenir su sancién de una expresién de la soberania popular; sin
embargo, es necesario consignar que parte de la tradicién republicana recoge
la posibilidad de que, aun viciadas en su origen, las Constituciones puedan
eventualmente corregir esta condicién paulatinamente. Es el caso de las Cons-
tituciones de 1833 y 1925, que, como Verdnica acepta, terminaron, a través de
sucesivas modificaciones, con un alto grado de reconocimiento ciudadano.

Indudablemente la Constitucién de 1980 es harina de otro costal. En primer
lugar, porque creo que el andlisis histérico requiere no solamente reconstruir
el contexto politico en que se promulgan las Constituciones, sino también su
contexto intelectual. En este sentido, me parece que el mismo concepto de
legitimidad no tiene igual peso politico en el Chile de 1833 que en el de 1980,

como tampoco podemos equiparar el autoritarismo ejercido en el contexto
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de creacién del Estado, sin partidos politicos formales, con ciudadania res-
tringida y con autoridades enfrentadas en su imaginario a la dicotomia caos-
anarqufa. Hay que recordar que en esos afios no se habia inventado la figura
de un régimen parlamentario al cual se le injerta la institucién del Presidente
de la Republica; esa invencién es de 1870 en Francia. Existia la presidencia
norteamericana, que se alejaba de los patrones politicos heredados de la co-
rona espafiola, y existia la figura del Rey, que preside el gabinete y es respon-
sable ante el parlamento, y que es la figura de la monarquia constitucional
donde el Rey conserva grandes cuotas de poder. Es solamente en 1830 que se
extingue el poder del Rey como Poder Ejecutivo. La democracia se entendia
como directa de la ecclesia, de la asamblea que delibera y decide y por lo tanto
considerada inaplicable en Chile. No habia surgido la libertad de los antiguos
versus la de los modernos elaborada por Constant en 1830, cuya discusién se
desarrollé més tarde en Chile. Existia la figura del gobierno moderado que
establece en la Constitucidn escrita ciertos derechos y ciertas libertades para
los ciudadanos y que crea la figura del ciudadano, pero los referentes de legi-
timidad no son los mismos en 1833 que en 1980. Como la clase dirigente en
esos afios consideraba que esas condiciones no se daban en Chile, se crea la
republica posible, que tiene muchos adeptos en el mismo republicanismo. Es
indudable que eso crea una dialéctica de contradicciones que sélo se podrian
resolver mds tarde desde la existencia de una esfera publica democritica que
requiere el despliegue del uso publico de la razén al eliminarse el consenso del
peso de la historia y abrirse paso a la diversidad.

Estas condiciones si existfan en los afios 1970 del siglo XX. Un golpe de
Estado, una Junta de Gobierno que se autoproclama poder constituyente y
tinica detentora de los poderes Ejecutivo y Legislativo merece por lo tanto otra
sancién y evaluacién en 1980. De allf que en ese contexto, desde el punto de
vista juridico, el llamado plebiscito de 1980 no fue mds que una consulta cuyo
resultado no era vinculante. En ese sentido, a diferencia de las anteriores, ni
siquiera hubo una convencién que incluyera opiniones diversas, como se reco-
ge, por ejemplo, de las discusiones entre Manuel José Gandarillas y Mariano
Egafia, para el 33, aunque finalmente éste se impusiera. Ahora, si la Constitu-
cién de 1980 se ha legitimado en el tiempo, es una discusién que escapa a mi
especialidad, aunque me parece que en un momento de transicién riesgosa fue
inteligente optar sélo por modificarla.

Comparto plenamente con Verénica que la Constitucién de 1833 final-
mente se legitimé a través de su reconocimiento por todo el espectro partida-
rio, entendiendo que ése no es un espacio tampoco plural, aunque, como ha



demostrado Samuel Valenzuela, hubo una participacién popular urbana en las
elecciones relativamente importante para la época y, especialmente, las elec-
ciones eran observadas tan atentamente incluso por mujeres que tenfan cierto
impacto sobre la sociedad nacional. Asimismo, sirvieron para consolidar los
grupos politicos que luego fueron los partidos mds influyentes por lo menos
hasta la década de 1920.

La segunda tesis que quiero comentar es que tras Chacabuco y Maipt no
habria emergido una republica sino un régimen militar autoritario. Aqui es
donde quisiera detenerme y hacer algunos comentarios, porque creo que esa
antitesis no es conceptualmente necesaria durante los comienzos del siglo
XIX, y aqui tomo otra tesis de Verdnica: que la lucha entre tradicién y moder-
nidad es una constante en la historia politica de Chile. Y para ello quiero apo-
yarme en los estudios de historia de las ideas que han recuperado el concepto
de la republica neorromana o de tradicién atldntica, desde la obra de Pocock
y Skinner hasta Pettit. Esta visién no era contradictoria con la postura repu-
blicana de comienzos del siglo XIX porque no intenta sobreponer la libertad
individual a la de la comunidad, como lo hace el liberalismo, y en ese sentido
acepta las restricciones ciudadanas si ello concuerda con el bien comdn.

Por lo tanto, sélo desde una acepcién de republicanismo que efectiva-
mente existfa en la época y que no era necesariamente democrdtico podemos
explicarnos los consensos que operaron en las clases dirigentes chilenas de
comienzos del siglo XIX. Esa definicién les permitié transitar desde la mo-
narquifa, sin alterar fundamentalmente las nociones de orden social y politico
que trafan consigo. El republicanismo no se da en un vacio tedrico. Induda-
blemente, el pensamiento politico republicano tenfa que pasar por el cedazo
de su adaptacién al proyecto que este grupo consideraba posible para las nue-
vas naciones, y en ese sentido una doctrina liberal estaba lejos del horizonte
politico de esta dirigencia, porque por sobre la libertad individual concebian
el predominio del bien comidn de la sociedad. De ahi que el concepto de
virtud civica es clave para comprender el republicanismo hispanoamericano,
particularmente desde la reformulacién hecha por Montesquieu en el siglo
XVIII para oponerse a la monarquia absoluta en nombre de la republica
moderna. De la obra de Montesquieu bebieron los préceres hispanoamerica-
nos, a quienes fue funcional por permitirles coincidir en el enemigo comun.
En esa disyuntiva, y condicionados por su visién de la conflictiva realidad
hispanoamericana, nuestros hombres de pensamiento y de accién apelaron
a una conceptualizacién de la republica que les permitiera conciliar el amor
por la republica y la libertad con el temor al caos y la incapacidad del nuevo
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pueblo soberano para ejercer sus derechos. En consecuencia, desconfiados
de la igualdad, imprimieron en la republica rasgos tradicionales expresados
en el control al cambio social por medio de la restriccién a la ciudadania y
a la soberanfa popular. Siguiendo con esta linea de reflexidn, el concepto de
ciudadano como individuo libre e igual no formaba parte de las definiciones
republicanas de los actores politicos, proveniendo su legitimidad de la cos-
tumbre y de la ley. Serfa desde la republica desde donde debia surgir en el
tiempo, congruente con la ideologia del progreso, una comunidad nacional
consistente con ella en un proceso de construccidn cultural mds que de ape-
lacién a una comunidad histérica preexistente o a principios de legitimidad
histéricamente vélidos, como habian sido la trascendencia o la figura del
Rey durante el Antiguo Régimen. En esto me distancio también de la idea
de comunidad imaginada como sinénimo de nacién en Latinoamérica. Se
trataba de lo que Anthony Marx llama una “cohesién exclusionaria”, donde
la ciudadanfa era asignada selectivamente y no en forma universal. Me pare-
ce que en Chile siempre estuvo claro que el sistema politico alternativo a la
monarquia era la repiblica. Lo demostré en los hechos Bernardo O’Higgins
al instruir a Antonio José de Irisarri, su representante al Congreso de Aquis-
grdn, convocado en 1819 por la Santa Alianza, en el sentido de obtener el
reconocimiento de la independencia nacional exclusivamente bajo la forma
republicana de gobierno. Como se sabe, el Senado no habia sido categérico
ante este punto, influido por la actitud de los representantes de Argentina,
Venezuela y Colombia, quienes estaban dispuestos a transar por la monar-
quia a cambio de que se reconocieran sus independencias. La idea aparece
confirmada también en una carta que le enviara a Gaspar Marin, en 1821:
“Si los creadores de la revolucidn se propusieron hacer libre y feliz a su suelo
y esto sélo se logra bajo un gobierno republicano y no por la variacién de
dinastfas distintas, preciso es que huyamos de aquellos frios calculadores que
apetecen el monarquismo”. Surge entonces la pregunta: ;qué se entendia por
republica, mds alld de la necesidad histérica de adherir a ella? David Brading,
reflexionando en torno a Simén Bolivar, sostiene que el republicanismo lati-
noamericano no debe entenderse como “el simple repudio de la monarquia
como forma de gobierno, sino mds bien la aceptacién de toda una filosofia
secular que ensefiaba que el hombre sélo puede alcanzar o perseguir la vir-
tud como ciudadano de una republica’. En ese sentido, confirmaria que la
republica no se entiende en su acepcién cldsica sino moderna, a partir espe-
cialmente de la comprensién que hace de ella Montesquieu y que la vincula
al sistema representativo de gobierno y a la doctrina de la soberanfa popular.



El constitucionalismo es otro rasgo republicano que se enraizé temprana-
mente en la mentalidad de las clases dirigentes chilenas. Existié una comiin
conciencia de que una Constitucién era el mecanismo para regular el funcio-
namiento republicano y la asignacién de derechos. Hay innumerables textos al
respecto. Es importante también la actitud de Bernardo O’Higgins al resistirse
a apelar a los organismos representativos heredados de la administracién es-
pafiola y porfiar en someter sus deliberaciones a las instituciones republicanas
cuando nombré en 1818 una Comisién Constitucional cuyo proyecto debia
ser sometido a la aprobacién de todos los chilenos y no de la Junta de Corpo-
raciones. O’Higgins exhorté a los miembros de su convencién diciendo que la
constitucién serfa “la alianza entre el gobierno y el pueblo [...] que asegura la
quietud interior, produce la abundancia, abre recursos y afianza la justicia’.

Juan Egana, el conservador por excelencia, establecié la misma vinculacién
entre Constitucién y repuiblica en la carta constitucional que €l elaboré en
1823. Indudablemente esa Constitucién incorpora elementos de resguardo
conservador que no estaban presentes en otras cartas, pero comparte plena-
mente el principio republicano de separacién de poderes y control contra la
arbitrariedad de la autoridad. Por otra parte, aunque considerada liberal, la
Constitucién de 1828 también consigné en su redaccién las desconfianzas
que inspiraba la consagracién de derechos. De alli las alusiones del Presidente
Pinto, respecto de que la carta toma en consideracién la cultura chilena y, en
consecuencia, “participa de un cardcter religioso y moral, el mds conforme a
nuestros hdbitos y deseos”.

Los de Egafia y Pinto son los mismos temores que inspiraban a Irisarri
cuando escribe que el gobierno republicano implica “una soberania tan ex-
tensa’ que “es indispensable que la ilustracién supla este efecto y que la virtud
anime los votos de la multitud [...]. La astucia de algunos individuos, sobre
la falta de ilustracién de la masa popular, ha sido siempre el escollo en que
perecen las republicas”.

Dicho esto, creo que aqui es pertinente recurrir a la conceptualizacién de
Philip Pettit y su diferenciacién entre la concepcién de libertad de republica-
nos y liberales. Los primeros entienden la libertad como la ausencia de domi-
nacién arbitraria, lo cual no implica necesariamente la plena vigencia de los
derechos individuales, mientras el ejercicio del poder no sea arbitrario, tenga
limitaciones y deba justificar cualquier suspensién de derechos en funcién de
un bien social. Este espiritu fue el que guié a O’Higgins al justificar su go-
bierno en 1822: “Mi deseo fue siempre, y lo sostuve en el Congreso el afio 11,
que se adoptase en Chile un gobierno representativo, cualquiera que fuese su
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denominacién; mas la opinién general, apoyada en la razén y la experiencia,
estd porque el Supremo Poder Ejecutivo se confie a un solo magistrado, cuya
autoridad se debe limitar por medio de instituciones garantes”.

Por ultimo sobre este punto: el tema del lenguaje. Creo que la definicién
que hoy manejamos de lo que Verénica llama “régimen militar autoritario” no
es asimilable al contexto politico ni ideolégico de 1830, porque los militares
eran vistos como los héroes de la gesta republicana, y de hecho le imprimieron
una dimensién militar al republicanismo.

Para terminar, quiero sugerir que el conflicto que se hace presente desde
comienzos del siglo XX, y que se hace obligatorio recoger en la Constitucién
del 25, exige, como dice Verdnica, la redefinicién de la relacién entre Estado
y sociedad, no solamente desde el fortalecimiento del Estado, sino también,
y relacionado con lo anterior, desde la ampliacién del espacio de inclusién
nacional. Es decir, la ciudadanfa. El reconocimiento de los derechos de los
trabajadores, la funcién social de la propiedad, son todos aspectos que indican
también que el contexto politico se inserta dentro de nuevas definiciones inte-
lectuales que apuntan hacia una reptblica democrdtica, y de la cual son reflejo
las nuevas tendencias surgidas no solamente desde del conservadurismo, sino
también desde el socialismo.
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Participacion y alienacion politica:
el problema constitucional

Fernando Atria
Universidad Adolfo Ibiniez

El déficit de sentido de la participacién politica

La alienacién politica es la marca de nuestra condicién histdrico-espiritual. En
el sentido en que esa palabra serd utilizada aqui, “alienacién” describe el proceso
(y el estado al que lleva) mediante el cual lo que es propio se nos aparece como
ajeno, se nos hace ajeno. La alienacion politica, es decir, el hecho de que la volun-
tad politicamente producida se nos aparezca como ajena, es el fracaso especifico
de las formas institucionales democrdticas. Es su fracaso porque la idea central
de la democracia es la identidad entre gobernantes y gobernados, la idea de que
s6lo la sujecién a nuestra voluntad hace compatible la sujecién al derecho con la
libertad: si el derecho es, al decir del articulo 1° del Cédigo Civil, una declaracién
de voluntad, la dnica manera en que es posible compatibilizar sujecién al derecho
y libertad es entendiendo que esa voluntad es la nuestra. Es su fracaso especifico
porque sélo la democracia promete libertad y sujecién al derecho.

Desde luego, el sentido en que la democracia promete autogobierno (iden-
tidad entre gobernantes y gobernados), en que reclama ser la dnica forma en
que sujecién al derecho y sujecién a la libertad pueden en principio ser com-
patibilizados, y en particular el modo en que esa promesa es o no redimida, no
necesita ser inmediato o autoevidente. La promesa no es negada por el hecho
de que la ley se me aparezca, en tanto individuo, como imposicién coactiva
que limita mi libertad. En el sentido politicamente relevante, las instituciones
democrdticas estdn a la altura de su promesa cuando ellas configuran el pro-
ceso politico de modo que éste pueda ser entendido como un procedimiento
de formacién de la voluntad comun, de todos. No es que con esto hayamos
avanzado mucho, desde luego. Este punto requiere un desarrollo mucho mds
cuidadoso de lo que es posible en esta oportunidad.! Pero eso no es ahora un

1 Por ahora, véase Atria, “La verdad y lo politico (i): La verdad y su dimensién constitutiva’, y Atria, “La
verdad y lo politico (ii): democracia y ley natural”. Aunque en un estado preliminar, véase también Atria,
“Viviendo bajo ideas muertas: la ley y la voluntad del pueblo”.
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problema, porque, como veremos, el problema constitucional que estd en la
base de nuestra alienacién politica no es que las instituciones democrdticas
no estén a la altura de sus propias promesas (para determinar lo cual si ne-
cesitarfamos una teorfa acerca de qué quiere decir que esas promesas estén
suficientemente cumplidas), sino el hecho de que la forma que el decreto
ley 3464 (llamado a veces “Constitucién de 1980”) dio y sigue dando a esas
instituciones implica que ellas no tienen siquiera la pretensién de ser nuestras,
lo que nos ha obligado a entender que la democracia es inteligible sin esa pre-
tensién. Dicho de otro modo, nuestro problema serd no que las pretensiones
democrdticas de las instituciones no sean redimidas por la operacién normal
de éstas, de modo que entenderlas como “nuestras” sea una forma de inge-
nuidad o autoengafio, sino que ellas 7o pretenden ser nuestras. Ellas son (y se
nos presentan como) formas en que la voluntad de la dictadura nos gobierna
como el Cid gané su dltima batalla: desde la tumba.

Como ocurre con las caracteristicas centrales de una situacién histdrico-es-
piritual, nuestra condicién de alienacién politica se manifiesta reiteradamente
y de muchas maneras, y por eso éstas tienden a devenir lugares comunes. Dos
son las mds perspicuas. La primera es el generalizado y radical escepticismo
politico. Como se ha dicho y se verd, las instituciones del decreto ley 3464 no
pretenden ser “nuestras”. Por consiguiente, no son instituciones democrdticas.
Esto crea una enorme disonancia cognitiva, porque para quienes detentan
el poder desde 1990 no es grato entenderse, en un sentido profundo, como
mandatarios no del pueblo sino de la dictadura. Una disonancia cognitiva es
una contradiccién entre nuestras expectativas acerca de cémo el mundo debe-
ria ser y el modo en que el mundo es, y se soluciona cambiando el mundo o
abandonando las expectativas.

En nuestro caso, la disonancia cognitiva se ha reducido por la via de aban-
donar los ideales politicos propios de la tradicién democritica y redefiniendo,
entonces, la democracia en términos puramente instrumentales. Como nos
hemos visto obligados a abandonar estas aspiraciones para no enfrentar el he-
cho de que nos gobierna la voluntad de la dictadura y sus herederos politicos,
tenemos que hacer como el zorro que ante su incapacidad de alcanzar las uvas
se convencia a sf mismo: “estdn verdes”. Nuestra manera de hacerlo es mirar
las aspiraciones de autogobierno democritico en sentido literal y declarar en-
tonces que son ingenuas. Por eso hoy incluso quienes defienden la idea de la
democracia ya no usan el lenguaje de la tradicién democrdtica sino el de sus
enemigos. Para esa tradicién, por ejemplo, la ley es la voluntad del pueblo, no
de una faccién; y el procedimiento de formacién de la ley es un procedimien-



to cuyo sentido es transformar lo que en un principio puede haber sido lo que
interesaba a una faccién en lo que interesa a todos, por la via de purgarlo de
intereses particulares. Pero hoy la ley y los procedimientos no son defendidos
de este modo. En efecto, quienes hoy los defienden recurren al lenguaje que
tradicionalmente usaban los enemigos de la democracia: insisten en que la ley
no es la voluntad del pueblo (de hecho, la palabra —y el concepto— “pueblo” ha
desaparecido de nuestro lenguaje politico), sino como el resultado de constan-
tes negociaciones entre diversas facciones que tienen intereses opuestos.

Es sélo la voluntad de “la mayoria”, lo que quiere decir: de la faccién mds
grande. Un senador de una regién extrema se aprovecha del hecho de que es
necesaria una inversién considerable para evitar que colapsen los servicios de
transporte de la capital para lograr, mediante la amenaza de negar su voto al
proyecto de ley que autoriza el gasto, ventajas para sus electores. Desde el punto
de vista de las ideas democridticas, esto es un abuso de poder, porque un interés
particular no deja de serlo por el hecho de estar definido geogréficamente. Pero
estas formas de presién ya no son vistas como un ejercicio inadecuado de la
funcién parlamentaria. Nuestros representantes ya no reclaman representarnos
a todos, sino a los habitantes de sus distritos o circunscripciones: es a ellos y a
sus intereses a quienes los representantes tienen lealtad, y su deber es represen-
tar esos intereses facciosos en los espacios en donde se negocian acuerdos con
representantes de otros intereses igualmente facciosos. A veces las negociacio-
nes entre parlamentarios parecen conferencias internacionales.

Por el contrario, la idea de representacién democrdtica supone que un di-
putado es un diputado del pueblo, elegido (por ejemplo) por Concepcidn.
Hoy el diputado se entiende a si mismo como un diputado de Concepcién: es
Concepcién el que designa a un mandatario, a un embajador plenipotenciario
para que represente sus intereses en Valparaiso. El deber del diputado de Con-
cepcidn no es contribuir a formar la voluntad del pueblo por la via de discutir
y decidir sobre lo que es conveniente para éste (es decir, para todbos), sino que
defender los intereses de Concepcidn ante otros plenipotenciarios que defien-
den intereses de otros distritos, de modo que de esa negociacion, andloga a la
negociacién de las partes en el mercado, surja algo que deje suficientemente
satisfechos a todos.

Esta pérdida de sentido de las instituciones se generaliza. Un diputado que
se presenté como candidato a la Presidencia de la Republica se jacta de que
durante la campafa electoral rechaza su dieta, porque después de todo las
actividades de campana interfieren con el trabajo parlamentario en sentido
estricto. Es decir, la dieta parlamentaria es una prebenda establecida en favor
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de los parlamentarios, que muestran su altruismo renunciando a ella. Si la
decision del candidato se generalizara, y “la gente” llegara a esperar que los
parlamentarios demostraran su preocupacién por el interés publico renun-
ciando a beneficios como la dieta, y premiara a los que lo hacen castigando
a los que perciben esos beneficios, la carrera politica estarfa abierta sélo a los
que son suficientemente ricos para vivir de sus rentas o a los que tienen (como
el candidato en cuestién) amigos millonarios. Lo grave, por supuesto, no es
que en rigor el candidato haya hecho lo que hizo, porque después de todo
qué hace cada uno es algo imposible de prever; lo grave es el hecho de que su
accién fue celebrada en publico, o al menos no criticada; es la manera en que
la opinién publica entendid la accién del candidato, lo que muestra que para
ella las instituciones democrdticas han devenido ininteligibles. La dieta es algo
que va en interés de todos, no del diputado que la percibe.

Pero en nuestra condicién actual de cinismo politico, la dieta es un benefi-
cio que “los politicos” se asignan a si mismos para aprovecharse de sus posicio-
nes. Un diputado o senador es acusado de un ilicito, y anuncia que renunciard
a su fuero parlamentario, como quien renuncia a un privilegio. Pero el fuero
no es un privilegio de los representantes, es una garantia para los representa-
dos de que nuestros representantes no serdn ficilmente intimidables. Por eso
el fuero es irrenunciable. Y ante esa constatacién un diputado (hoy senador
electo) presenta un proyecto de reforma constitucional para hacer renunciable
el fuero, para que la Constitucién obligue a entender el fuero como un privi-
legio del representante.

La segunda manifestacién particularmente notoria de nuestra condicién
de alienacién politica, que ha devenido también, como la primera, un lugar
comun con un lenguaje que le es propio, es el colapso de la participacién
politica formal. Si la primera manifestacién se concibe a si misma como una
reaccién en contra de “los politicos” que “no conectan”, esta segunda manifes-
tacién del mismo fenémeno se explica por referencia a la indiferencia politica
de “los jévenes”. Dependiendo del punto de vista desde el cual se juzgue esta
situacidn, esta indiferencia es expresiva de desencanto o de consumismo. En el
primer caso, se trata de que “los jévenes” no participan porque “los politicos”
no quieren escucharlos (lo que es, desde luego, incoherente, porque el hecho
de que las instituciones no tomen en cuenta los intereses de uno no sirve
como razén para una actitud de sumisién décil a ellas: éste es, desde luego, el
efecto politico inmediato de la falta de participacién. El que no participa no
evita con eso que las decisiones tomadas por las instituciones que no toman en
cuenta sus intereses se le apliquen a él); en el segundo, se trata de que el auto-



interés caracteristico del mercado ha destruido las condiciones necesarias para
la mantencién del espacio publico en el cual la deliberacién politico ocurre.

Estos son, entonces, los lugares comunes a través de los cuales se manifiesta
nuestra condicién actual: el autointerés de “los politicos” o “la clase politica”,
que los lleva a despreocuparse de “los problemas de la gente” y atender sus
intereses “de elite”, por una parte, y la indiferencia de “los jévenes”, que estdn
mds preocupados de bajar musica en sus i-pods que de actuar politicamente.

Que estas dos posiciones sean lugares comunes no quiere decir que deban
ser pura y simplemente desechadas como caricaturas falsas. Las ideas que lo-
gran predominar como lugares comunes normalmente lo hacen porque dan
cuenta de algin fenémeno subyacente, aunque lo hacen de un modo super-
ficial. A estos lugares comunes, entonces, corresponden explicaciones menos
superficiales. Y la explicacién subyacente no necesita ser ni grata ni novedosa.
Ya en 1926 Carl Schmitt advertia sobre la incompatibilidad entre democracia
de masas y politica deliberativa, con un lenguaje cuya pertinencia no puede
ser ignorada:

“La situacién del parlamentarismo es hoy tan critica porque la evolucién
de la moderna democracia de masas ha convertido la discusién publica que
argumenta en una formalidad vacfa [...]. Los partidos [...] ya no se enfrentan
entre ellos como opiniones que discuten, sino como poderosos grupos de po-
der social o econémico, calculando los mutuos intereses y sus posibilidades
de alcanzar el poder y llevando a cabo desde esta base fictica compromisos
y coaliciones. Se gana a las masas mediante un aparato propagandistico cuyo
mayor efecto estd basado en una apelacién a las pasiones y a los intereses cer-
canos. El argumento, en el real sentido de la palabra [...], desaparece, y en las
negociaciones entre los partidos se pone en su lugar, como objetivo consciente
el cdlculo de intereses y las oportunidades de poder. En la actualidad se aseme-
jarfa a una sdtira citar la frase de Bentham: ‘En el parlamento se encuentran las
ideas; el contacto entre las ideas hace saltar chispas y lleva a la evidencia’ 7.2

Algunos creen que esta advertencia puede ser ignorada por la via de re-
tutarla ad hominem, recordando que Schmitt, menos de diez anos después
de escribir estas lineas, se quitarfa la careta y se mostrarfa como el jurista del
nazismo. Pero mientras hacen esto fundan movimientos “ciudadanos” para
excluir de una candidatura presidencial a los partidos politicos, y toman para
ese “movimiento” el nombre de un libro que describe estrategias de marke-
ting para “asegurarse mercados y excluir a la competencia”. Pero si a pesar de

2 Schmitt, “Sobre el parlamentarismo”, pp. 9-10. Esto es parte del prefacio a la segunda edicién (de
1926) del texto cuya edicién original es de 1923.
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eso alguien todavia insistiera en ignorar el mensaje apuntando al nazismo del
mensajero, se encontrard con que el punto fue también notado por autores
a quienes ciertamente no se puede acusar de nada parecido. Lo que en 1962
Jiirgen Habermas llamé la “refeudalizacién” de la esfera publica es en lo cen-
tral el mismo fenémeno.’

Y en este contexto estamos: uno en el cual la explicacién superficial es mo-
ralista, mientras la explicacién profunda es epocal. Entre la explicacién mads
epocal y la explicacién mds moralista no parece haber término medio. Pero en
algin sentido profundo ambas cumplen la misma funcién: ambas nos excul-
pan y ambas nos sugieren continuar, business as usual.

La explicacién moralista es exculpatoria porque, pese a todo su cinismo,
el que la ofrece no se entiende a si mismo alcanzado por la corrupcién que
denuncia. El cinismo de este critico es uno que, analizado con atencién, no es
mds que ingenuidad: él espera de “los politicos” que actden rectamente por-
que tienen el deber (“moral”) de actuar rectamente. Cuando esta expectativa
ingenua es frustrada, como suele ocurrir con las expectativas ingenuas, ella es
reemplazada por el cinismo, que entonces se vuelve contra la corrupcién de
quienes la frustraron. Pero el cinico, al menos el que aparece en publico, pre-
senta sus observaciones cinicas como critica, es decir, como constatacién de
un déficit. Esto implica que el cinico mantiene el estdndar que sustenta su critica
(si no mantuviera la pretensién de que “los politicos” han de preocuparse de
“los problemas concretos de la gente”, entonces la constatacién de que no lo
hacen no contarfa como una critica) y entiende que su critica no lo alcanza a é/
mismo (de otro modo su critica podria ser respondida simplemente: tu guo-
que). El cinico es exculpado porque su explicacién lo deja en la posicién de ser
el virtuoso en un mundo corrupto.

La explicacién epocal al modo de Schmitt o de la Escuela de Frankfurt nos
exculpa de un modo mucho mds evidente: si la democracia de masas es una
idea imposible (es decir, si no puede haber democracia si ésta es de masas), o si
hay contradiccién entre capitalismo y democracia, entonces vivir bajo formas
democrdticas deficitarias es lo gue hay. Antes de la revolucidn, la pretensién de
vivir vidas no alienadas politicamente es futil. Y nuestra época, por supuesto,
ha superado ideas infantiles como la de “revolucién”.

Este articulo asume una postura distinta, en algin sentido intermedia entre
la moralista y la epocal, y que podria llamarse (aunque esta etiqueta también
corre el riesgo de ser capturada por el lugar comun) “institucional”. Ella entien-
de que nuestra alienacién politica es en buena parte causada por la forma de

3 Habermas, The Structural Transformation of the Public Sphere, pp. 181-235.



nuestra convivencia politica, por las instituciones politicas que nos dominan.
Ellas nos impiden entender la voluntad politica como nuestra voluntad y nos
fuerzan a entenderla como una voluntad ajena que nos resulta heterénoma.

Esta explicacién no necesita negar ni la explicacién moralista ni la expli-
cacién epocal. Respecto de estas dos, es necesario decir un par de cosas: a
la primera, si fuera verdad que “los politicos” son personas con estdndares
morales mds bajos que lo normal, la pregunta serfa qué aspecto de las reglas
instituciones conforme a las cuales ellos han accedido a sus posiciones es el
que permite o hace probable esta situacién. Lo mismo puede decirse de la “in-
diferencia” de “los jévenes”: la pregunta serd entonces qué hay, si hay algo, en
las formas institucionales de participacién que hacen menos probable su par-
ticipacién. En lo que es relevante para la discusién constitucional, entonces, la
explicacién moralista necesita transformase en una cuestién institucional. Ello
porque las instituciones siempre cumplen la misma funcién: la de hacer pro-
bable algo que es improbable. Si nuestra conclusién fuera que es improbable
que personas “como uno” (porque, como vimos, el cinico siempre se excluye a
si mismo) accedan a cargos de poder, o si es improbable en las circunstancias
actuales que haya indices altos de participacién, esa improbabilidad debe ser
institucionalmente tratada. No hay garantia de éxito, desde luego: es posible
que se trate de una improbabilidad superior a la que pueden procesar las insti-
tuciones. Pero eso s6lo puede saberse después de haber hecho el intento.

Esto dltimo permite explicar el sentido en el que el argumento de este arti-
culo no necesita tampoco ofrecer una razén positiva para rechazar la visién pe-
simista de Schmitt o la Escuela de Frankfurt. Como antes, es posible que ellos
tengan razén, y que en nuestras condiciones materiales la democracia haya
devenido imposible. Pero la accién politica es contingente, es decir, es apta para
cambiar las condiciones desde las cuales actda. Como ha dicho Hannah Aren-
dg, ella no es el puro desenvolvimiento de algo que estaba desde el principio
implicito (envuelto) en las condiciones iniciales.* Por eso el deber de nuestra
generacidn es tener presente la posibilidad aludida por Schmitt y la Escuela de
Frankfurt y tratarla como otra razén para entender que la democracia es impro-
bable. Como antes, eso no implica renunciar a ella, sino que exige imaginacién
institucional: es posible que necesitemos nuevas formas a través de las cuales
neutralizar la improbabilidad de la democracia. La improbabilidad de la de-
mocracia no implica la futilidad del momento institucional, sino al contrario.

Lo que mds arriba he llamado una “perspectiva institucional”, que se dis-
tingue de una moralista y otra epocal, mira al modo en que las reglas cons-

4 Arendt, The Human Condition.
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titucionales dan forma a los procesos de formacién de la voluntad politica.
En nuestra condicién actual, esas reglas no pueden sino producir alienacién
politica, porque hoy esos procedimientos, atendido precisamente al modo en
que estdn institucionalmente configurados, no pueden producir una voluntad
susceptible de ser reconocida, sin autoengafio, como “nuestra’. La manera en
que este problema se presenta en la discusién publica es a través de la demanda
por una nueva Constitucién. La demanda misma es, hasta cierto punto, sor-
prendente: la llamada “Constitucién de 1980” ha sido, desde 1989, reforma-
da mds veces que las Constituciones chilenas anteriores en toda su vigencia,
y a pesar de eso sigue siendo deficitaria. En 2005 se promulgé la ley 20.050,
que reformé importantes instituciones de la estructura constitucional de la
dictadura, y se presenté como “la Constitucién de 20057, una que abolia el
régimen de democracia protegida instaurado por el decreto ley 3.464. Lo que
llamaré “el problema constitucional” es que a pesar de todas estas reformas, y
a pesar de casi 20 afios de prdctica politica, la Constitucién sigue siendo un
problema. Nuestra primera preocupacién, entonces, serd identificar el proble-
ma constitucional y sus causas.

El problema constitucional

La primera pregunta que toda discusién del problema constitucional en
Chile debe responder hoy es por qué, después de tanto esfuerzo, la Constitu-
cién sigue siendo un problema. Que esto dltimo es el caso es indudable: du-
rante la campafia de 2009, como probablemente en ninguna otra desde 1990,
el tema de la reforma constitucional tuvo una lugar destacado. Y en particular
lo que se pretendia, de acuerdo a los programas de varios de los candidatos,
era la dictacién de una nueva Constitucién.

Notar que hay en Chile un problema constitucional (aunque no explicarlo)
es notar que hay algo de extrafo en este hecho, que en 2009 la demanda de
una nueva Constitucién aparezca con una fuerza considerable. Dicho de otro
modo, es extrafio que se sienta hoy la necesidad de una nueva Constitucion,
después de casi 30 afos de la dictacién del decreto ley 3.464, y después de casi
20 afios de que ese texto se reformara por acuerdo entre la dictadura militar
y la oposicidn tras el triunfo de octubre, y después de innumerables reformas
constitucionales desde entonces hasta la “Constitucién de 2005”. Que des-
pués de todo este esfuerzo la demanda de una nueva Constitucién siga vigente
exige una explicacién. Que la exija quiere decir que no es razonable empezar
a discutir sobre la Constitucién en Chile hoy sin tener una explicacién para
este hecho.



Por supuesto, no es parte del diagnéstico el que esta demanda sea sentida
por todos. Parte de la explicacién del problema constitucional estd en que es
sentida s6lo por una parte de los chilenos, porque la llamada “Constitucién”
no es de todos, sino de una faccién.

Ahora bien, ;cudl es el contenido de la demanda por una “nueva Constitu-
cién”? Aparentemente, la respuesta es clara: una Constitucién es una norma
juridica, un zexto, y lo que se demanda es derogar el texto vigente y dictar uno
nuevo. Por supuesto, entendido asi, no es necesario, para que algo califique
como una nueva Constitucién, que cada norma, cada palabra, sea diferente de
la anterior. Muchas de las reglas que aparecian en el texto del decreto ley 3.464
estaban también en la Constitucién de 1925 y varias de esas reglas desapare-
cieron de la “Constitucién de 2005”. Aqui el sentido comun indicarfa que se
trata de modificar una o mds normas, porque ellas son normas con las cuales
quienes reclaman la nueva Constitucién no estdn de acuerdo.

Desde 1989 el problema constitucional ha sido enfrentado de este modo.
La idea fue que el decreto ley 3.464 contenia una serie de reglas que debfan ser
modificadas, y que si ellas eran identificadas y modificadas el problema cons-
titucional desaparecerfa. En efecto, la expectativa detrds de casi cada reforma
constitucional desde 1989 es que en algin momento darfamos con la o las
normas que constitufan el problema, y entonces podrfamos decir que, aunque
en un sentido puramente formal la Constitucién mantenia continuidad con el
texto de ese decreto, ya no serfa la misma Constitucidn, la “de Pinochet”. Es
relativamente claro que ese camino se consumé en 2005, cuando ese nombre
fue purgado del texto, y que el fracaso de esa reforma en superar el problema
constitucional nos obliga a revisar el diagndstico. En efecto, si uno compara
el texto original del decreto ley 3.464 y el de la “Constitucién de 20057, es
dificil negar la enorme diferencia: desde el infausto articulo 8° original a la
restriccién constitucional a la remocién de los comandantes en jefe de las
fuerzas armadas, a la derogacién de los senadores designados y la modificacién
del estatus del Consejo Nacional de Seguridad, entre otras, parece absurdo
decir que las modificaciones de los dltimos 20 afios han sido puramente “cos-
méticas”. Pero esto sélo agudiza nuestro problema: pese a estas considerables
reformas, el problema constitucional sigue en pie. Pese a ellas, todavia hoy se
discute la necesidad de una nueva Constitucidn.

El fracaso de la “Constitucién de 2005 nos ensefia que los intentos anterio-
res, hasta, e incluido, ése, han malentendido lo que significa una Constitucién
y la funcién que cumple. Una Constitucién no es un texto: es una decisién. Y
no es cualquier decisién, sino la decisién fundamental, sobre la forma y modo
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de existencia de una comunidad politica. La pregunta evidente acerca de esta
decision es: ;es la decisién de quién? Y el problema es que la decisién sobre
quién la toma anticipa su propio contenido. En efecto, no puede decirse que
nuestra forma de existencia es democritica, si la decisién no la hemos tomado
nosotros, si no es “nuestra’ decisién. Y si no es nuestra decisidon, no puede
decirse que nos constituya; habrd que decir que se nos impone. Pero si se nos
impone, no podremos decir que es nuestra Constitucidn. Pero si no es nuestra
Constitucién no es la Constitucién de nadie. No es una Constitucién.

Por lo anterior la idea de Constitucidén es necesariamente democritica, asi
como la idea de poder constituyente es un poder necesariamente del pueblo.’ Si
no ha sido dada por el pueblo, no es Constitucién. Podrd denominarse “Cons-
titucién”, pero no es una verdadera Constitucién. Pero aqui es preciso tener
cuidado con las palabras, que hacen dificil entender el verdadero sentido del
problema. Si se trata de que la Constitucién sea “dada” por el pueblo, parece
que lo que es decisivo es lo que ocurre en el momento de aprobacién; que para
saber si algo que (como el decreto ley 3.464) se denomina a si mismo “Cons-
titucién” es una verdadera Constitucién, necesitamos estar en condiciones de
determinar si a/ momento de ser dictado fue aprobado por el pueblo mismo y no
por una faccién del pueblo (la derecha, la dictadura militar, etcétera).

Estas consideraciones sugieren una respuesta a la pregunta por el problema
constitucional. En efecto, sugieren que el problema precisamente estd en el
origen, de modo que todo lo que ocurra después estd manchado por lo que
ocurrié en el origen. Como el decreto ley 3.464 nos fue impuesto a través
del fraude del plebiscito de 1980, no importa mucho cudntas reformas haya
sufrido: su origen lo contamina todo. Esto explicaria el fracaso de todos los
intentos desde entonces.

El “pecado de origen” del decreto ley 3.464 y su irrelevancia

Al decir que de lo que se trata es que la Constitucién haya sido “dada” por el
pueblo, en otras palabras, pareciera que quedamos definitivamente vinculados
a lo que ocurrié en septiembre de 1980: que reconocer al decreto ley 3.464
como Constitucién es reconocer que el plebiscito de entonces fue expresién
del pueblo, y que si hoy creemos que no lo fue tenemos que negar al decreto
ley 3.464 fuerza de Constitucién. La pretension del entonces Presidente Ri-
cardo Lagos de presentar la ley 20.050 como una Constitucién suponfa crear
un nuevo momento constituyente, que nos permitiera limpiar a la Constitu-
cién de 1980 de su pecado de origen, es decir, que nos permitiera reconocer

5 Bockenforde, “El poder constituyente del pueblo. Un concepto limite del derecho constitucional”.



en ella una “verdadera” Constitucién sin estar obligados a aceptar que en 1980
se expres6 auténticamente el pueblo chileno.

Pero en realidad basta reflexionar por un momento para notar que la idea
de que lo decisivo es lo ocurrido en el momento constituyente es absurda. La
respuesta a la pregunta de si hoy hay en Alemania, Japén o Estados Unidos una
“verdadera” Constitucién s6lo puede estar en la manera en que la Constitucién
de cada uno de esos paises es hoy entendida, y no en el hecho de que en 1949,
1946 o 1783 lo que se presenté como Constitucién haya o no sido impuesto
por un poder de ocupacién extranjero (como en Alemania o Japén) o decidido
por un grupo de aristécratas duefios de esclavos (como en Estados Unidos).

Lo anterior nos da la pista que necesitamos: para determinar si la Cons-
titucién es una que el pueblo se ha dado, lo que ocurrié en el momento
constituyente carece de una relevancia especial frente a lo ocurrido después.
La pregunta no es si en 1980 hablé “genuinamente” el pueblo chileno; la pre-
gunta es si hoy nosotros podemos decir que, después de 20 afos de prictica
politica, hemos hecho “nuestra” esa Constitucién, incluso si (por hipétesis) no
hayamos estado dispuesto a hacerlo en 1981; si que ella hoy valga es “nuestra”
decisién, y no una heterénoma impuesta (por ejemplo) por la facticidad del
poder militar o econémico o social.

Lo que hemos notado por referencia a tradiciones democrdticas extranje-
ras puede decirse de nuestra propia tradicién. Las condiciones de aprobacién
de la Constitucién de 1925 no fueron muy distintas a las de la aprobacién
del decreto ley 3.464. Pero en nuestra autocomprensién histdrica (es decir,
en la manera en la que nos representamos nuestro pasado como comunidad
politica) la Constitucién de 1925 si fue una Constitucién democrdtica, en el
sentido de que, a pesar de ese pecado de origen, es hoy recordada como una
Constitucién que en su momento fue “nuestra”.

Un proceso politico intervenido por la heteronomia

Entonces nuestra pregunta ya no es por las condiciones de aprobacién del
decreto ley 3.464, sino por la forma que las reglas contenidas en el texto cons-
titucional dan al proceso politico. La Constitucién es una decisién sobre la
forma y modo de existencia politica, y esa forma estd dada por las instituciones
centrales, cuya funcién es definir la manera en que una voluntad determinada
es imputada al pueblo. Y la razén de la persistencia del problema constitucio-
nal, la explicacién de por qué, a pesar de todo el esfuerzo y el capital politico
que se ha invertido en eso, la cuestién sigue siendo problemdtica, es que la
Constitucién de 1980 configura un proceso politico que impide que, a través
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de €l, se exprese el pueblo, que el propio texto constitucional entiende como
quien ejerce la soberanfa. Todo lo que se manifieste a través de esas formas ins-
tituciones (incluidas leyes de reforma constitucional como la 20.050) nos ha
de resultar ajeno, heter6nomo.

En efecto, dada la forma en que estd configurado el proceso politico por
el texto constitucional de 1980 y sus reformas, hay hoy ciudadanos cuyas
voluntades son mds valiosas que otras: para imputar al pueblo, por ejemplo,
la voluntad de derogar o modificar una de las llamadas “leyes orgdnicas cons-
titucionales”, no basta que una mayorfa de ciudadanos, debidamente repre-
sentados, hayamos llegado a la conclusién de que ella debe ser modificada
o derogada: es necesario que esa voluntad alcance los 4/7 de los senadores
y diputados en ejercicio. Si la voluntad de una minorfa puede mantener la
vigencia de una ley contra la voluntad de una mayorfa, eso no puede sino
significar que las opiniones de esa minorfa son, ante el texto constitucional,
mds valiosas que las del resto. La regla de mayoria (la ley se crea o deroga por
la mayoria) es la consecuencia necesaria de la igualdad de cada ciudadano. El
proceso politico bajo las reglas de 1980 niega la igualdad de cada ciudadano,
y crea entonces minorfas privilegiadas. La voluntad que se expresa a través de
él es la voluntad de esa minorfa, no la voluntad de todos.

La comparacién con la Constitucién de 1925 continta siendo relevante:
a pesar de todas sus limitaciones, ella no creaba, como el texto de 1980, mi-
norfas privilegiadas; por eso, con el tiempo la accién politica normal pudo
reconocerla como suya, de modo que lo que en un principio podria haberse
dicho era una decisién heterénoma (de una faccién, no del pueblo) devino
una decisién auténoma, una del pueblo mismo.

:Cudles son las reglas o instituciones de 1980 que impiden la expresién
politica del pueblo? Ya hemos mencionado una, las leyes orgdnicas constitu-
cionales. Las otras dos son el sistema binominal y el Tribunal Constitucional.

Dadas estas tres instituciones, el proceso politico chileno estd intervenido.
Las leyes orgdnicas constitucionales no pueden ser politicamente entendidas
como voluntad de nosotros, sino de la minoria privilegiada (son la voluntad
no de todos sino de una faccién); el sistema binominal garantiza a esa mino-
ria la representacién que necesita para mantener su privilegio; y a todo esto
se suma un Tribunal Constitucional que es el paradigma de la heteronomifa,
que ha entendido que su misién es “hacer prevalecer su voluntad por sobre
la del érgano controlado. En otros términos, el Tribunal Constitucional sus-
tituye la voluntad de los parlamentarios o la del Presidente de la Republica”

(c.9, rol 591).



Cuando los efectos conjuntos de estas tres instituciones son considera-
dos, la conclusidn resulta relativamente inevitable: la voluntad que se forma
a través del proceso legislativo no es una voluntad que podamos asumir
como nuestra: es una voluntad facciosa, es decir, de un “sector del pueblo”,
y ademds depende, para su validez, de que sea aprobada por o7z voluntad,
superior y ajena, la del Tribunal Constitucional que afirma tener lealtad no a
nosotros sino a esta Constitucién heterénoma, la que cumple precisamente
la funcién de impedirnos darnos nuestras normas salvo en materias de me-
nor importancia.

Dicho de otro modo, el sistema que encuentra su raiz en el decreto ley
3.464 no puede ser visto como un sistema institucional a través del cual se
haga probable que las normas que rijan nuestra vida en comdn sean nuestras
normas: en realidad, aparece como un sistema destinado precisamente a que
nosotros no podamos decidir cudles han de ser las normas conforme a las
cuales hemos de vivir. A pesar de sus declaraciones en los articulos 4° y 5°, el
sistema constitucional de 1980 busca negar la soberania del pueblo y someter-
lo a una voluntad ajena. Es pura heteronomia.

La aprobacién de la ley y sus quérum

Es importante notar que la argumentacién anterior no depende de una
controvertida teorfa de la democracia conforme a la cual ésta sea reducible a
la regla de mayoria. Lo que antes Guzmdn llamaba “democracia protegida” es
hoy llamada “democracia que protege derechos” por oposicién a la “democra-
cia mayoritaria’. Hoy en muchos circulos la idea de “democracia mayoritaria”
es rechazada, porque (curiosamente) se la vincula con regimenes como los de
Bolivia, Venezuela o Ecuador (digo “curiosamente”, porque desde luego el pa-
radigma de democracia radicalmente mayoritaria es la de Westminster). Hoy
suele decirse que una exigencia de mayorfas superiores a la mitad mds uno es
mds, no menos, democrdtica, en la medida en que permite alcanzar consensos
superiores para aprobar legislacién importante. Esto es un error trivial aunque
de proporciones.

Es un error #rivial porque basta considerar la cuestién por un minuto para
notar que el efecto de la exigencia de quérum contramayoritarios es precisa-
mente el contrario del que sus defensores alegan. Lejos de asegurar que las leyes
vigentes contardn con un respaldo especial, ellas permiten que esas leyes se
mantengan vigentes aun cuando no alcancen siquiera el umbral del 50% mis
uno de aprobacién, porque una minorfa (de 3/7 mds uno) puede vetar una
reforma querida por la mayorfa. La regla de mayoria es la tinica que asegura
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que las leyes vigentes dardn cuenta de algiin consenso: si una ley estd vigente,
es que no hay mds ciudadanos (o representantes) que creen (suficientemente)
importante derogarla o modificarla. La exigencia de 4/7 permite que leyes
que cuentan con la aprobacién de menos de la mitad subsistan. Todo esto es
demasiado obvio. El hecho de que el argumento contrario, tan evidentemente
falso, se haya sostenido y defendido por gente sensata por tanto tiempo es en
s{ mismo ratificacién de lo que se ha dicho mds arriba: es sélo reduccién de la
disonancia cognitiva.

Pero en términos de lo que significa un sistema democrdtico es un error
ademds de proporciones. El error 7o es creer que hay ciertas cuestiones que
deben estar sustraidas a la decisién de las mayorfas. Aunque la cuestién es
considerablemente compleja, para nuestros efectos ahora podemos dar por
supuesto que las decisiones fundamentales que identifican una comunidad
politica no han de estar sujetas al régimen normal de discusién y aproba-
cién de las leyes. Pero nétese que la idea de exigir mds que la mayorfa para
modificar esas decisiones no busca lograr un consenso més extendido de lo
normal para su modificacién. Serfa absurdo, por ejemplo, entender el prin-
cipio democrdtico (contenido en el articulo 4° del texto constitucional de
1980) diciendo que “Chile es una repdblica democrdtica, a menos que dos
tercios de senadores y diputados decidan lo contrario”. El sentido de la exi-
gencia contramayoritaria aqui es que las normas protegidas por ellas no sean
modificadas. Si se justifica la exigencia contramayoritaria para modificar la
Constitucién eso no es para asegurar un consenso superior para reformarla,
sino para impedir su reforma.

Nada de lo anterior vale para la ley. Cuando el texto constitucional vigente,
por ejemplo, dispone que la organizacién y atribuciones del Ministerio Publi-
co han de estar contenidos en una ley orgdnica constitucional (articulo 84),
el sentido de esa exigencia no es impedir la reforma del Ministerio Publico.
La idea aqui es precisamente que no es problemdtico que esta organizacién y
atribuciones sea modificada, siempre que lo sea por 4/7 de los votos de dipu-
tados y senadores en ejercicio. “El Ministerio Publico tendrd la organizacién y
atribuciones que decidan los 4/7 de los senadores y diputados en ejercicio” es
una manera de expresar esta idea. Pero entonces el dnico sentido de esa regla
es dar a la minorfa poder de veto. Por eso esta idea (de que se justifica sujetar
la aprobacién de la ley a exigencias superiores a la mayoria) es, pese a todo
lo que suele oirse al respecto, estrictamente incompatible con el principio
democritico. Ella pudo introducirse entre nosotros s6lo como parte de la idea
guzmaniana de “democracia protegida”.



El Tribunal Constitucional

El caso del Tribunal Constitucional es menos obvio. Aunque no hay espacio
ni en la teorfa ni en la prictica democrdtica para reglas que exijan quérum su-
periores a la mitad mds uno para la aprobacién de /z /ey, hoy parece haber no
s6lo espacio, sino también apoyo, para la idea de un Tribunal Constitucional
que puede declarar inconstitucional la ley. Aunque yo creo que en definitiva es
una institucién que debe ser abolida, puedo reconocer que mi desacuerdo con
quienes opinan lo contrario no necesariamente muestra que entendemos de
manera incompatible las exigencias del ideal democrdtico. Pero es importante
notar el efecto que un Tribunal Constitucional tiene bajo nuestra condicién
constitucional. Nuestro problema central es que lo que llamamos “Constitu-
cién” se nos aparece como heteronomfa: no es una Constitucién porque no
nos constituye, nos domina. Que la Constitucién se nos aparezca como hete-
rénoma quiere decir, en lo que importa aqui, que quienes no se sienten here-
deros de la dictadura militar no estdn en condiciones de mostrar lealtad a la
Constitucién. La aceptan, claro, porque se sienten identificados con el destino
politico del pueblo chileno, pero la aceptan como algunos jugadores de fitbol
profesional aceptan las reglas de la FIFA: ellas definen lo que tienen que hacer
y lo que no pueden hacer si quieren que su accién sea exitosa. Pero no estdn
en condiciones de mostrar lealtad a sus principios inspiradores. Cuando hay
condiciones para la lealtad constitucional, la compatibilidad de un Tribunal
Constitucional con el autogobierno democrdtico se basa (si es que tiene algu-
na base) en que él sujeta al sistema politico a los mismos principios a los cuales
ese sistema es leal. Cuando no hay condiciones para la lealtad constitucional,
el tribunal no puede sino aparecerse como pura heteronomia. Y que aparezca
como pura heteronomia tiene el agravante adicional de que hace que ya no
sea posible que ocurra lo que ocurrié con la Constitucién de 1925, cuando el
propio proceso politico pudo definir el sentido de los compromisos constitu-
cionales de modo de hacerlos suyos a través de la prdctica democrdtica. Ello,
porque cada cosa que a juicio del tribunal demuestre falta de lealtad con los
principios constitucionales serd invalidado. Por consiguiente, incluso si pudie-
ra defenderse en principio la compatibilidad de un Tribunal Constitucional
con una Constitucién democrdtica (lo que es dudoso), en el caso chileno eso
es imposible. Aunque en sentido subjetivo es claro que el Tribunal Constitu-
cional no quiso decir en la sentencia citada mds arriba lo que efectivamente
dijo (que la suya es una voluntad que suszituye la del legislador), en los hechos
hizo explicita la razén mds poderosa por la que en Chile su existencia es parte
principal del problema, no de la solucién: hoy lo que decide el Tribunal Cons-
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titucional chileno sélo puede ser entendido como la sustitucién de la voluntad
del pueblo por otra voluntad, una heterénoma. No puede sino ser, como dijo
un senador, un “poder féctico”.

No cabe duda de que el modo particular en que el Tribunal Constitucio-
nal ha ejercido sus atribuciones desde 1990 ha agudizado notoriamente el
problema: en vez de entenderse como un érgano facilitador de la politica
democrdtica, ha entendido que esa politica es una amenaza contra la cual
debe estar siempre en guardia (por eso: una voluntad que debe ser sustituida,
neutralizada, ignorada). Y la radicalizacién de la alienacién comentada en este
articulo ocurrié cuando, en 2005, al reformar la Constitucién para modificar
el Tribunal Constitucional, los autores de la ley 20.050 decidieron maximizar,
no restringir, la competencia de este érgano antidemocrdtico. Actuaron como
victimas insatisfechas, y lo hicieron sin saber lo que hacfan. Muchos de ellos
dijeron después, cuando se enfrentaron a la heteronomfa del tribunal, que no
era eso lo que pretendian. Vae victis!

Es en este contexto que debe ser entendida la demanda por una nueva
Constitucién. Pero asi como el problema de la llamada Constitucién de 1980
no estd en su pecado de origen, la novedad de una nueva Constitucién no estd
vinculada a la dictacién de un texto nuevo. Una nueva Constitucién no nece-
sita ser el resultado de una asamblea constituyente. Una nueva Constitucién
es una nueva decisién sobre la forma y modo de existencia del pueblo chileno.
En el sentido politicamente relevante, la eliminacién de las tres instituciones
identificadas constituirfa una nueva Constitucién, porque nos permitirfa vol-
ver a entender el proceso politico como la formacién de nuestra voluntad.

Volar bajo el radar del derecho

La solucién al problema constitucional es simple de formular, aunque eso
por supuesto no implica nada respecto de su viabilidad fictica: es que el pue-
blo se apropie de la Constitucién, y la haga suya, aboliendo todo lo que impi-
de su expresién. Pero si algo nos ensefian todos los fracasos anteriores, hasta,
e incluyendo, el de la ley 20.050, es que esto es problemdtico. Y la razén por
la que es problemdtico es que si la Constitucién es la que define la forma a
través de la cual una voluntad se imputa al pueblo, ;cémo es que se puede
imputar al pueblo una voluntad constituyente? Discusiones como éstas son
habitualmente descartadas como “puramente tedricas”, pero aqui como en
ninguna otra parte se aprecia que no hay nada mds prdctico que una buena
teorfa. Las reglas contenidas en el decreto ley 3.464 son reglas que no hacen
posible reconocer la voluntad formada conforme a ella como la voluntad del



pueblo. Y como todas las reformas constitucionales, hasta, e incluyendo, la
ley 20.050, se han hecho a través de las formas institucionales del decreto ley
3.464, ellas no han podido sino mantener la alienacién que las hizo necesarias
en primer lugar.

El fracaso de la Constitucién de 2005 muestra que en nuestras circunstan-
cias un proceso llamado de “reforma constitucional” que se somete a las formas
contenidas en el texto constitucional es autocontradictorio. Todo lo que sea
aprobado mediante esas formas serd imposible de reconocer como voluntad
del pueblo y perpetuard el problema constitucional. Esto no es un argumento
formalista; al contrario: es un argumento puramente politico, substantivo.
Someterse a las formas instituciones del decreto ley 3.464 es aceptar las limita-
ciones substantivas y procesales que esas formas implican. Y son precisamente
ellas las que impiden que las decisiones politicas puedan ser entendidas como
“nuestras”. Pero no someterse a esas formas implica, aparentemente, una estra-
tegia de radical desaffo a la legalidad. ;Hay algo en el tramo intermedio? ;Re-
quiere la solucién al problema constitucional una accién abiertamente ilegal?

Debe notarse, para comenzar a tratar este problema, que, a diferencia de los
poderes constituidos (lo que a veces se llama entre nosotros el “poder consti-
tuyente derivado”), el poder constituyente del pueblo (“originario”) no es una
potestad en el sentido de un poder normativo sujeto a condiciones formales o
procedimientos fijados por una norma que lo confiere. El poder constituyente
es una atribucién intrinseca del pueblo por ser pueblo. Esto tiene una conse-
cuencia crucial: es necesariamente in-forme. Que sea in-forme no quiere decir
que cuando actda no necesita asumir alguna forma (nada puede aparecer en el
mundo sin asumir alguna forma), sino que no estd vinculado a forma alguna.
Parte de lo que el pueblo decide cuando ejerce el poder constituyente es la
forma de su ejercicio.

Esta forma es radicalmente auténoma del derecho vigente, de las institucio-
nes. Del mismo modo, y por las mismas razones por las que es absurdo decir
que el poder constituyente debe ejercerse a través de las formas constituidas,
es absurdo decir que debe ejercerse a través de formas ilicitas. Esto muestra el
camino: se trata de producir un movimiento politico suficientemente fuerte
para solucionar el problema constitucional, con absoluta prescindencia de las
limitaciones institucionales. Un “movimiento politico” aqui es una magnitud
politica real. La manera en que eso es producido no necesita ser ilegal, del
mismo modo en que no reconoce los limites legales.

Un movimiento politico entendido como una magnitud politica real no
necesita ser juridicamente aprehensible, porque el derecho atiende a la forma
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de las cosas. Esto quiere decir que es posible que un movimiento politico surja
y adquiera cualquier magnitud manteniendo, dado su cardcter in-forme, su
invisibilidad juridica. Para eso basta que adopte formas juridicamente irrele-
vantes. Un proceso de creacién de una magnitud politica real puede, por asi
decitlo, volar bajo el radar del derecho hasta que la ha adquirido.

El abogado Roberto Garretdn, por ejemplo, ha sugerido la siguiente adap-
tacién de la experiencia colombiana: que en las préximas elecciones se llamara
a los votantes a “marcar” su voto escribiendo en ¢l la expresién “nueva Cons-
titucién” u otra equivalente. Un voto por alcalde o concejal que exprese una
preferencia entre los candidatos inscritos pero contuviera una marca de ese tipo
es desde luego un voto vdlidamente emitido, por lo que debe ser escrutado,
pero la ley manda ademds que “se dejard testimonio en el acta de los accidentes
estimados como marcas” (art. 71.5 inc. 2° L 18.700). El efecto juridico que
tendrfa una magnitud inusualmente alta de votos marcados después de un lla-
mado de ese tipo serfa nulo: formalmente no significarfa nada, porque la marca
a la que se refiere el articulo 71 no afecta la validez del voto. Pero si el nimero
de votos marcados con esas palabras es suficientemente alto, la presién politica
que eso generarfa podria ser incontrarrestable. En ese momento, desde luego,
después de haber alcanzado esa magnitud real, habrd que buscar una forma de
manifestaciéon de dicha magnitud que pueda reclamar validez juridico-formal.
Pero buscar esa forma cuando se ha alcanzado la magnitud necesaria no es lo
mismo, politicamente hablando, que buscarla antes de alcanzarla.

El punto de describir la estrategia sugerida por Garretén, desde luego, no
es recomendar precisamente ésa, sino ilustrar la idea de que un movimiento
politico puede surgir y alcanzar una magnitud que lo haga incontrarrestable
antes de ser percibido por el derecho, antes de necesitar hacer algo susceptible
de ser calificado de nulo o ilicito. Esa es la forma general de la solucién del
problema constitucional.

Anexo: sobre el régimen de inscripcién y votacién

El argumento anterior no supone un exagerado optimismo respecto de la
viabilidad fictica de una estrategia sugerida. Es en efecto poco probable que
el problema constitucional se solucione de ese modo. Mds probable es que el
problema se arrastre por un tiempo considerable, y que entonces se manifieste
como lo ha hecho hasta ahora: como una critica genérica y progresivamente
mds fuerte a “la politica” y “los politicos”.

Dada esta situacién, es importante ademds decir algo sobre la accién po-
litica normal en las condiciones actuales de alienacién politica. En efecto, se



trata de no actuar de modo de aumentar esa alienacién. El problema es que
cuando hay alienacién lo que produce mds alienacién aparece como justo y
progresista, lo que agudiza el fenémeno. Ahora quisiera comentar dos cuestio-
nes (brevemente una, mds latamente la otra) que ilustran este punto.

La primera ya ha sido mencionada: la regulacién del fuero parlamentario.
Hoy el fuero es irrenunciable, y tiene que serlo: como la renunciabilidad de
un derecho es la marca de que ese derecho mira al interés privado del titular
del derecho (art. 12, Cédigo Civil), un fuero renunciable es un inaceptable
privilegio privado. El fuero no es un privilegio del parlamentario, porque no
mira a su interés sino al de todos, a los representados (el pueblo). En efecto, la
representacién deviene problemdtica cuando el representante puede ser inti-
midado a través de amenazas de acciones legales sin fundamento, formuladas
por quien tiene ficticamente el poder suficiente para llevar adelante un juicio
aun cuando carezca de fundamentos.

Pero la razén que llevé a la presentacién de un proyecto de reforma constitu-
cional que introduce la renunciabilidad del fuero es real: dadas las consecuencias
del desafuero (el parlamentario desaforado queda suspendido de sus funciones,
y de ese modo se altera la composicién de la cdmara respectiva) el estdindar que
se aplica es alto. Por consiguiente, una de las dos situaciones es habitual: si el
parlamentario es desaforado, en los hechos eso es recibido como una sentencia
definitiva anticipada, sin haber tenido el parlamentario derecho a defensa; pero
si no lo es, el juicio publico suele ser no que la acusacién desechada era un in-
tento de presién féctica, sino que el parlamentario (como hacen todos los “po-
liticos”) usé sus influencias para obtener impunidad. El parlamentario pierde
en todos los casos. La solucién evidente no es hacer renunciable el fuero, sino
relajar las condiciones de desafuero por la via de eliminar la consecuencia que
hoy tiene de suspensién del parlamentario. Si el desafuero no tuviera esta con-
secuencia, €l podria ser declarado cuando se ha reunido el minimo de antece-
dentes necesarios para constatar que la acusacién no es un intento de intimidar
a un parlamentario. La Corte de Apelaciones respectiva no tendria entonces
que declarar, para acoger el desafuero, que ha adquirido conviccién sobre la
responsabilidad del parlamentario, sino sélo que la acusacién no es una presién
féctica. La solucién es bastante elemental, pero el caso muestra también cémo
reformas que distorsionan radicalmente las instituciones democrdticas pueden
aparecer como “progresistas’ y apelar a “la gente”.

Mucho mds importante es el problema del régimen legal de la inscripcién
en los registros electorales y el voto. De hecho, pocas cosas muestran de modo
mds evidente el déficit de sentido de la participacién politica que la discusién
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que culminara en la ley 20.337. Dicha ley sustituy6 el inciso 1° del articulo
15 del texto constitucional, que en su redaccién hoy derogada disponia que
en las votaciones populares el sufragio serd personal, igualitario y secreto. Para
los ciudadanos serd, ademds, obligatorio. La ley 20.337 reemplazé esa disposi-
cién por otra, conforme a la cual “en las votaciones populares, el sufragio serd
personal, igualitario, secreto y voluntario”.

La reforma es desafortunada y ya escucharemos, como con la ley 20.050,
a senadores y diputados que nos dirdn que “no querfan” eso. Lo primero que
debe notarse es que para obtener la finalidad buscada bastaba con eliminar la
segunda frase del inciso primero del articulo 15. No habia necesidad alguna
de que la voluntariedad del voto fuera un mandato constitucional; todo lo
que se requerfa era que su obligatoriedad dejard de serlo. Que el legislador, por
consideraciones de oportunidad, decida imponer o levantar la obligatoriedad
del voto es algo que es razonable que esté dentro de su competencia. Que la
Constitucién, en abstracto y con prescindencia de consideraciones de opor-
tunidad (que no son consideraciones propias para la decisién constitucional),
declare que el voto es voluntario es una declaracién nefasta. La tnica razén
por la que puede explicarse que dicha reforma haya contado con la aprobacién
de 3/5 de los senadores y diputados en ejercicio (art. 127 inc. 2°) es que ellos
no estaban conscientes del significado de lo que estaban haciendo.

Lo que hizo plausible la reforma inicialmente era que en los hechos la ins-
cripcién en los registros electorales era potestativa del ciudadano, mientras
que la votacién era obligatoria. Como el proceso politico chileno es pura hete-
ronomia, la manera natural de entender esto fue que la condicién potestativa
(“voluntariedad”) de la primera cumplia la funcién de compensar la obliga-
toriedad de la segunda. En estas circunstancias, era politicamente inviable
defender la automatizacién de la inscripcién sin cambiar el régimen de la vo-
tacion. En efecto, la obligacién de votar es vista como tan heterénoma como
la voluntad que el voto contribuye a formar.

Como lo muestra la desafortunada reforma de la ley 20.337, esa compren-
sién de la “voluntariedad” de la inscripcién como compensacién de la obligato-
riedad del voto era inadecuada en sus propios términos. Era inadecuada porque
implicaba que la obligatoriedad del voto exigfa una compensacion, es decir,
exigfa un momento de voluntariedad. Mds adelante veremos que la reforma de
laley 20.337 no es sino la consecuencia natural de esta comprensién.

Como antes, la necesidad de la reforma era imperiosa. El sistema de inscrip-
cién potestativa y votacion obligatoria era tan contrario a la idea democrdtica
como las tres instituciones a las que nos hemos referido en el cuerpo de este



articulo. En efecto, si de lo que se trataba era de compensar la obligatoriedad
del voto con la voluntariedad de la inscripcién, era derechamente absurdo
que la decisién de incorporarse al registro fuera irrevocable. Pero mucho mds
grave que esto, este régimen exigfa al ciudadano que no deseaba adquirir la
obligacién de votar la marginacién rozal del proceso politico institucional, es
decir, que dejara de ser interlocutor en la discusion piiblica. Como el no inscrito
no era interlocutor, la interpelacién politica que el aumento de la automargi-
nacién representa nunca pudo manifestarse institucionalmente: un programa
politico dirigido a responder a la critica implicita en el aumento de la margi-
nacion se enfrentaba siempre al hecho de que su audiencia principal no estaba
habilitada legalmente para hacer una diferencia (porque no votaba), por lo
que era altamente improbable. La situacién era la peor posible desde el punto
de vista de la estabilidad de las instituciones democrdticas, porque hacfa préc-
ticamente imposible que el sistema se autocorrigiera. Esa interpelacién, por
eso, se mantenia siempre en pie, sin poder manifestarse, y causando entonces,
en defecto de esa manifestacién, un efecto corrosivo de deslegitimacién de las
formas institucionales. Por supuesto, siempre fue en rigor estrictamente posi-
ble que un programa de renovacién politica lograra interpelar a los no inscri-
tos de modo que se inscribieran masivamente para apoyarlo (después de todo,
para inscribirse todo lo que era necesario era una manifestacién de voluntad),
pero como esa decisién era irrevocable ella era extraordinariamente improba-
ble. Las reglas institucionales, en otras palabras, se volvieron en contra de ellas
mismas, en tanto no aseguraban sino minaban su estabilidad.

La situacidn, entonces, era la peor posible. Sin embargo, en el contexto de
alienacién politica identificado en el cuerpo de este articulo, la solucién es
particularmente desafortunada. En un contexto en que la participacién poli-
tica carece de sentido, al menos para una parte considerable de los ciudadanos,
la ley 20.337 declara que votar es una cuestién de interés privado, que no
interesa a nadie mds que al ciudadano que ha de votar (si quiere).

Como votar es ahora en Chile una cuestién privada que no interesa a nadie
mds que al individuo que vota, el texto constitucional no se limita a callar
respecto del régimen del voto, dejando su determinacidn al legislador. Al de-
clarar expresamente que votar es por mandato constitucional voluntario, se estd
declarando que la comunidad politica no tiene titulo para exigir a sus ciudada-
nos que participen de los procesos de formacién de voluntad politica. Es esta
declaracién la que la sola eliminacién de la segunda frase del antiguo articulo
15 inciso 1° no habria significado. En efecto, si la Constitucién declara que el
voto es voluntario, ello implica que el legislador no puede decidir, atendiendo
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a las circunstancias, que se justifica exigir a los ciudadanos participar de las
elecciones populares; si la Constitucién permanece en silencio al respecto, eso
quiere decir que en principio, como el voto no es algo de interés puramente
privado, el legislador puede, si las circunstancias asi lo hacen necesario, ha-
cerlo obligatorio. Si en este contexto el legislador decide hacerlo voluntario,
eso no es negacién del #/tulo para declarar su obligatoriedad, sino declarar
voluntario algo que podria haber sido declarado obligatorio. El hecho de que
el voto sea legalmente voluntario no necesita implicar, como sf lo hace el hecho
de que sea constitucionalmente voluntario, que votar es algo privado que mira
s6lo al interés del votante.

Es éste el contexto que justifica las lineas que siguen. El texto constitucional
vigente después de la ley 20.337 parece obligar una interpretacién que trivia-
liza el voto, al dejarlo sujeto al mismo régimen que la decisién de contratar en
el mercado (contratar en el mercado es voluntario, y esa voluntariedad tiene
fundamento constitucional, en el sentido de que el legislador no puede impo-
ner legalmente, salvo en casos excepcionales, la obligacién o prohibicién de
celebrar ciertos contratos con determinadas personas..., tal como ahora es el
voto). Nuestra pregunta ahora ha de ser: ;deja el texto constitucional espacio
para que el legislador construya un régimen que busque rescatar la relevancia
del voto de la trivialidad en la que lo ha dejado?

La oportunidad para esto estd dada por la disposicién 23¢ transitoria, in-
troducida al texto constitucional por la misma ley 20.337. Conforme a esta
disposicién,

Las reformas introducidas a los articulos 15 y 18 sobre voluntariedad del
voto e incorporacién al registro electoral por el solo ministerio de la ley regi-
rdn al momento de entrar en vigencia la respectiva ley orgdnica constitucional
a que se reflere el inciso segundo del articulo 18 que se introduce mediante
dichas reformas.

Esa ley (orgdnica constitucional) debe regular el sistema electoral. Como
la reforma constitucional que modificé el articulo 15 no entrard en vigencia
antes de la dictacién de esta ley, la discusién de ésta es la oportunidad para
corregir el problema creado por aquélla. Contribuir a esa discusién es el sen-
tido de este anexo.

Pero previamente es util decir un par de cosas acerca de por qué es im-
portante que el voto no sea pura y simplemente voluntario. Esa explicacién
debe mostrar también qué es lo importante, y que debe en consecuencia ser
preservado, del argumento de quienes lograron trivializar el voto mediante la
ley 20.337.



La razén fundamental por la que el voto no puede ser entendido s6lo como
un derecho es una que en nuestras condiciones de alienacién politica es casi
ininteligible: al votar contribuyo a formar una voluntad que todos podemos
identificar como nuestra. Nos interesa a todos que todos vivamos conforme
a normas que podemos entender como nuestras normas. El voto no es un
derecho porque no tiene sentido entenderlo en términos de un deber corre-
lativo, como puede haberlo tenido en sus origenes cuando el derecho a voto
se reclamaba en contra del monarca, o cuando las mujeres demandaban su
derecho a votar en contra de los hombres que se los negaban. Hoy no hay un
otro frente al cuerpo de ciudadanos que puede ser entendido como el deudor,
el obligado por ese derecho. Cada ciudadano debe poder votar porque eso es
lo que significa ser ciudadano. Cada uno tiene interés en que los otros voten
porque eso es vivir en democracia.

Este argumento no es hoy particularmente convincente. Si tuviera que ser
expresado de acuerdo a la autoimagen de la época, es decir, en términos que
un economista pueda entender, habria que decir que el que no vota es un
free-rider. Quien se beneficia de la democracia (en alguna de sus dimensiones:
porque aprecia la participacién politica, o la libertad de opinién que le es
propia, o la posibilidad de cuestionar los actos de quienes detentan potesta-
des publicas o pedirles cuentas por su ejercicio, o simplemente el control de
la arbitrariedad que todo lo anterior hace mds probable que sus alternativas)
debe estar dispuesto a contribuir con el esfuerzo de su mantencién, al menos
si ese esfuerzo es de una intensidad razonable. Siendo la de votar una carga de
intensidad razonable, y siendo la participacién del conjunto de los ciudadanos
determinante en el nivel de estabilidad de las instituciones democrdticas, la co-
munidad politica estd legitimada desde luego para imponerla. Votar no es un
servicio que el ciudadano hace a la comunidad politica, ni menos (como en las
versiones mds extremas del neoliberalismo politico) un derecho del individuo
que mira solamente a su beneficio, por lo que en principio es renunciable.

La conducta del free-rider es objetable porque lo que él mismo quiere es que
se mantengan las instituciones democrdticas, por lo que su decisién de no vo-
tar no es generalizable. Si todos hicieran lo que hace el que no vota, las institu-
ciones devendrian inestables. Por consiguiente, el aprovechador reclama para
s un estatus preferencial: que todos los demds ciudadanos hagan lo necesario
para mantener la prictica que (entre otras cosas) le beneficia a él, pero que
esa contribucién no le sea exigible a él. Esta posicién es ptiblicamente inacep-
table (es como el que pretendiera que las reglas sobre limites de velocidad o
restriccién vehicular se aplicaran a todos, para poder asi gozar del beneficio de
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conducir en calles mds seguras o menos congestionadas, pero no a él). El caso
del free-rider siempre ha sido discutido como el caso paradigmdtico en que se
justifica la coaccién legal, que no limita sino aumenta la libertad.

Por supuesto, el que no vota no es un aprovechador si su acto de no votar
tiene el sentido comunicativo preciso de minar las instituciones democriticas
porque cree que las instituciones democrdticas son injustas (porque, por ejem-
plo, se trata de una democracia “formal”). Aqui ¢l no quiere aprovecharse del
resto, sino al contrario, desea que su accién se generalice y nadie vote para que
las instituciones democrdticas colapsen. De modo que la pregunta sobre si la
comunidad politica tiene titulo para exigir a sus ciudadanos el ejercicio del
derecho al voto equivale a la pregunta de si la comunidad politica tiene titulo
para exigirle a sus ciudadanos un compromiso minimo de preservacién de las
instituciones democrdticas.®

Las consideraciones anteriores fundan la legitimidad en principio de la
obligatoriedad legal del voto. De que ella sea en principio legitima, sin em-
bargo, no se sigue que el voto deba ser obligatorio. Aunque no hay opresién
por el hecho de que la ley obligue al ciudadano a ejercer su derecho (ésta es la
conclusién a la que llevan las consideraciones anteriores), el hecho de que el
voto sea obligatorio tiene aptitud para introducir una distorsién del sentido
del voto. En efecto, si no ejercer el derecho a voto tiene como consecuencia
una sancion legal, el voto tiende a perder el sentido politico identificado mds
arriba: votar no puede ser una accién cuyo sentido sea el de participar en el
autogobierno colectivo en que consiste la democracia y al mismo tiempo una
forma estratégica de actuar para evitar la sancidn.

Las consideraciones anteriores, entonces, fijan el curso del argumento a se-
guir: es un argumento que pretende (a) configurar un sistema del cual pueda
decirse que, en el sentido relevante, el voto es voluntario, de acuerdo al nuevo
texto del articulo 15, pero al mismo tiempo (b) rescatar el sentido politico del
voto de la trivializacién en la que esa regla lo deja. Para obtener esto es necesario
que el régimen del voto haga transparente al ciudadano el hecho de que votar
no es una cuestién que mire solamente al interés del votante, pero (c) evitando
tanto como sea posible la distorsién del sentido comunicativo del voto.

Ahora podemos volver a la referencia que la disposicién 232 transitoria hace
alaley y el espacio que ella crea para evitar el dafio mayor de la reforma con-

6 Noétese que incluso el que se encuentra en esta situacién, que no desea votar porque desea contribuir
a la inestabilidad de pricticas politicas que cree que deben ser combatidas, tiene una razén para evitar
la trivializacién del voto que el nuevo art. 15 CPol sugiere. En efecto, en las condiciones del art. 15 el
sentido politico de su decisién de no votar es neutralizado por la via de igualarlo al que por desidia o
indiferencia no vota.



tenida en la ley 20.337. La ley a la que hace referencia el articulo 18 del texto
constitucional tiene el mandato de configurar un régimen en el que el voto sea
voluntario; pero el legislador tiene en todo caso el mandato (art. 4°) de asegu-
rarse que esa voluntad no es frivola. No es raro que la ley establezca condicio-
nes que tiendan a garantizar la seriedad con la cual una determinada voluntad
es expresada. Un caso tipico lo representan todos los contratos en los que la ley
exige formalidades adicionales al consentimiento. De todos esos contratos no
puede decirse que por ser formales no sean voluntarios. El juicio legislativo,
sin embargo, es que diversas consideraciones de politica justifican el recurso a
formas que tienen la finalidad de hacer probable que la voluntad manifestada
de ese modo sea suficientemente seria. Desde luego, esto no puede utilizarse
como argumento para negar en los hechos el mandato del articulo 15. No se
trata de crear condiciones para la expresién de la voluntad de no votar que
sean tales que en los hechos el voto siga siendo obligatorio; se trata sélo de
crear un régimen en el cual la decisién de votar o no votar sea tratada como
una decisién publicamente importante, no como una frivola o trivial.

Para lograr esta finalidad, bastarfa modificar el articulo 139 de la ley 18.700
(que enumera los casos en que el hecho de que un ciudadano no vote estd jus-
tificado y por consiguiente no corresponde aplicar la sancién especificada en el
inciso 1° del mismo articulo) introduciendo una nueva causal de justificacién
para el ciudadano que manifieste, ante el funcionario publico competente (las
comisarfas y el servicio electoral son los candidatos obvios), su decisién de
no votar en la siguiente eleccién, siempre que esta manifestacién se hubiere
hecho dentro de un plazo determinado.

De acuerdo a esta férmula, la manifestacién de su decisién de no votar
hecha por un ciudadano ante funcionario competente no lo inhabilitarfa para
votar. Sélo le permitirfa configurar una defensa a ser presentada en el procedi-
miento sancionatorio especificado en los articulos 144 a 149 de la ley 18.700
(es decir, tendria formalmente el mismo efecto de la certificacién obtenida
por el ciudadano que se encuentra a mds de 300 kilémetros del lugar donde
le corresponde votar: nada obsta a que el ciudadano obtenga esa certificacién
y luego renuncie a invocar esta consideracién y, después de hacer el viaje,
vote). La diferencia entre ambas posibles consecuencias de la manifestacién
es importante, porque s6lo en el segundo caso el ciudadano que la ha hecho
continda siendo parte del proceso politico: no habria obstdculo para que, du-
rante la campana y en la medida en que la informacién transmitida en ella
lo convenza de que, a pesar de su intencién original, es importante expresar
su opinién, el ciudadano que ha hecho la manifestacién pueda modificar su

187



188

decisién y renunciar a su defensa, votando. Este caso debe ser tratado insti-
tucionalmente como uno en el cual la campafia ha cumplido su finalidad,
haciendo transparente para el ciudadano dubitativo la importancia de su voto.
Precisamente porque aqui la campana ha sido exitosa, no tendria sentido im-
pedir al ciudadano corregir su decision anterior. Adicionalmente de este modo
se evita que el ciudadano o el funcionario ante el cual se haga la manifestacién
deba informar, con la anticipacién suficiente para que la informacién sea pro-
cesada, de la decision del ciudadano. La férmula propuesta no requiere mds
que la posibilidad del ciudadano de manifestar su decisién de no votar en un
formato apto para dar fe de su fecha. En particular, no requiere la creacién
de un sistema que permita registrar centralizadamente las manifestaciones de
ciudadanos con el tiempo suficiente para que ellos queden inhabilitados para
votar y que eso se refleje en el padrén respectivo.

Esta férmula satisface las condiciones identificadas mds arriba:

(a) Es un régimen del cual se puede decir que, en el sentido relevante, el voto es
voluntario. Que el voto sea voluntario quiere decir que la ley no puede san-
cionar el hecho de no votar, pero por si misma esa exigencia no implica que
cualquier forma de manifestacién de la decisién de no votar ha de ser legal-
mente equivalente. Un contrato de compraventa de bienes inmuebles no deja
de ser voluntario en el sentido relevante por el hecho de que la ley exige para
su perfeccionamiento escritura publica.

(b) Rescata al voto de la trivializacion a la que la nueva regla del articulo 15 lo
deja expuesto. Permite que todo ciudadano que desea no votar pueda hacerlo
con algin costo para él (de este modo se previene al free-raider) pero perfec-
tamente tolerable, porque es incluso menor al costo que votar tiene para el
votante (el que desea dejar constancia de su voluntad de no votar puede elegir
el momento dentro del plazo respectivo y el recinto donde le acomoda dejar
constancia de su voluntad). Con esto el legislador hace transparente al ciuda-
dano el hecho de que su decisién de no votar no es una decisién que desde
el punto de vista publico sea indiferente, que es una decisién importante, y
que entonces no es suficiente para que ella sea reconocida que sea tomada por
mero defecto.

(c) Por wltimo, el sistema evita distorsionar el sentido comunicativo del voto.
En este sentido, la propuesta contenida en este anexo es superior al régimen
de votacién obligatoria, porque evita que votar pueda ser una actitud estraté-
gica del que vota no para manifestar su voluntad sino para evitar la sancién.
En el régimen aqui propuesto, no hay razén para votar estratégicamente en
este sentido.



Como ya ha sido mencionado al principio, uno de los mds graves incon-
venientes de la situacién que motivé la dictacién de la ley 20.337 era que un
porcentaje considerable de ciudadanos no estaban habilitados para votar por
no estar inscritos en los registros electorales, dejando de ser interlocutores
politicos. Por consiguiente, ningin agente del sistema politico tenia interés en
tomar en cuenta las necesidades o intereses de esas personas. Bajo el sistema
propuesto, estos ciudadanos estarfan, hasta el cierre de las mesas respectivas,
habilitados para votar, aun cuando (por haber hecho la manifestacién respec-
tiva) podrfan no hacerlo sin verse expuestos a sancién alguna. Esto provee a los
agentes politicos de razones para intentar apelar a ellos y evitar de ese modo
su marginacion.

En la proposicién contenida mds arriba, la negativa a votar no es conside-
rada como un acto frivolo del ciudadano que adopta esa posicién: supone que
el ciudadano podrd manifestar su decisién de no votar sabiendo aproximada-
mente qué es lo que estard en juego en la eleccién. Para hacerlo, deberd tomar
la decisién y actuar en consecuencia. La accién no es especialmente onerosa,
pero necesita de la iniciativa del ciudadano. Esto implica que la decisién de no
votar no es resultado ni de la desidia ni de la indiferencia.

La modalidad aqui propuesta, entonces, permite reconocer institucional-
mente la diferencia entre la abstencién del aprovechador (que no hay razones
para respetar) y la del ciudadano que asigna a su negativa a votar un senti-
do politico (que merece, en principio, respeto). Pero ;no puede decirse que
confunde el voto en blanco y la manifestaciéon de la decisién de no votar? La
respuesta es que la segunda expresa un grado mayor de desafeccién con las ins-
tituciones publicas o con las opciones entre las cuales ha de elegirse, sin negar
el compromiso minimo con la subsistencia de las instituciones democrdticas.
Dado un régimen de inscripcién potestativo como el vigente hasta la entrada
en vigor de la ley 20.337, la decisién de mantenerse fuera del registro permite
tres interpretaciones: (a) la decisién positiva de realizar una (pequefia) con-
tribucién a la desestabilizacién de las instituciones democrdticas; (b) pura y
simple indiferencia, frivolidad, y (c) un grado considerable de desafeccién con
el sistema democrdtico, que no necesariamente un intento, por limitado que
sea, a contribuir a su destruccién. La opcién (b) puede ser declarada ilicita por
corresponder al aprovechador. En un sistema democrdtico dotado de cierta
estabilidad puede razonablemente plantearse la pregunta por permitir la op-
cién (c) o, incluso, (a). Pero ni el sistema vigente antes de la ley 20.337 ni uno
en que el voto es simplemente voluntario (el que quiere va y vota) permiten
diferenciar entre estos tres casos, cuyos sentidos politicos son evidentemente
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disimiles. El régimen aqui propuesto reconoce y respeta la opinién politica del
ciudadano en (¢) e incluso en (a), permitiendo que ella se exprese de un modo
que evita que sea confundida con (b).
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Las asignaturas pendientes
de la reforma constitucional chilena

Javier Couso / Alberto Coddou!
Universidad Diego Portales

A partir de la era moderna, las Constituciones han establecido las reglas
bésicas de la convivencia social, organizando el poder politico y proclaman-
do los derechos fundamentales de las personas. Adicionalmente, cuando el
grueso de la poblacién se siente interpretada por una Constitucién, ella repre-
senta el documento fundacional de lo que Habermas denomina “patriotismo
constitucional”, esa suerte de religién civica que ayuda a cimentar la unidad
nacional en sociedades pluralistas, como de hecho ocurre en Estados Unidos
en relacién con la Constitucién de 1787 y en Francia con respecto a la Decla-
racién de los Derechos del Hombre de 1789. Mds recientemente —a partir de
la segunda mitad del siglo veinte— las Constituciones han ido adquiriendo en
una creciente proporcién del planeta el estatus de norma “justiciable”, esto es,
susceptible de ser aplicada por érganos especialmente facultados para declarar
la inconstitucionalidad de las leyes.

Al acercarse el Bicentenario de Chile como nacién independiente (época
propicia para evaluar la marcha institucional del pais) la llamada “cuestién
constitucional” ocupa un lugar significativo en la discusién publica. En efec-
to, en los dltimos afos se ha venido desarrollando un importante proceso
de critica constitucional que comenzé con la intervencién de historiadores
(Tomds Moulian, 1998, y Gabriel Salazar, 2006), y que luego incorporé a
constitucionalistas (Pablo Ruiz-Tagle, 2006; Fernando Atria, 2008, y Fran-
cisco Zufiga, 2008) y a personas activas en la sociedad civil.? Finalmente, y

1 Este trabajo se enmarca en una investigacién mds amplia que cuenta con financiamiento del proyecto
Fondecyt n° 1085202. Adicionalmente, los autores agradecen el apoyo del ICSO y de la Heinrich Bsll
Stiftung, y los iluminadores comentarios de Francisco Zaniga.

2 Como Roberto Garretén. Adicionalmente, a mediados del afio 2008 la Cdmara de Diputados consti-

tuyd una comisién especial “de estudio del régimen politico chileno”, donde se ha discutido la necesidad
de elaborar una nueva Constitucion.
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en parte como resultado de estos llamados de la academia y las organizaciones
no gubernamentales, el cuestionamiento de la Constitucién vigente adquirié
notoriedad politica cuando el ex Presidente Eduardo Frei planted la reforma
constitucional como uno de los ejes centrales de su campafia para volver a
ocupar la cabeza del Ejecutivo.

En este capitulo se analizan las razones que desde el punto de vista juridico-
politico justifican revisar nuestro arreglo constitucional. Asimismo, se argu-
menta que a pesar de las numerosas reformas que se le han introducido a la
Constitucién de 1980 desde el fin del régimen militar, ésta contintia exhibien-
do un fuerte déficit democrdtico, que se expresa en una serie de instituciones
contrarias al autogobierno del pueblo, y que son el resultado de la constitucio-
nalizacién de la fuerte desconfianza que exhibia el constituyente del ochenta
respecto de la deliberacién democrdtica. Finalmente, se sostiene que la de-
claracién de derechos de la carta vigente exhibe un fuerte sesgo en materias
econémico-sociales, que en la prdctica han “congelado” en la Constitucién un
modelo hostil a la accién del estado en la economia (Ziniga, 2005: 39).

La persistencia de una “democracia protegida”

Como plantedbamos en la introduccidn, el gran problema de la Consti-
tucién que nos rige es su déficit democrdtico, que se expresa en una serie de
instituciones que analizaremos mds adelante en este trabajo. Este déficit es el
resultado directo de la filosofia politica que animé al constituyente original,
y que se asentaba crucialmente en la nocién de “democracia protegida”. Este
concepto —que fue propiciado con fuerza por quien liderd el esfuerzo cons-
tituyente, Jaime Guzmdn— expresa la profunda desconfianza respecto de la
capacidad de la poblacién de autodeterminarse politicamente que predominé
al interior del régimen militar que impulsé la Constitucién de 1980.

En este punto, surge la pregunta acerca de contra qué —o contra quiénes— se
intentaba “proteger” la democracia. La respuesta es clara: contra la irracio-
nalidad que se atribuia al pueblo. Esta nocién, que de hecho subyacié a la
justificacién del golpe militar de 1973 y la dictadura que sobrevino, surgié del
juicio extremadamente critico que tanto Guzmdn como el equipo econémico
del régimen militar compartian respecto de la politica democrdtica que tuvo
el pais durante los cuarenta afios que precedieron al golpe de Estado, periodo
que caracterizaban como uno marcado por la “demagogia” y la “politiquerfa”
(Huneeus, 2000). Producto de estos vicios, segufa el argumento, la nacién
habia quedado prisionera de facciones alejadas del bien comun, lo cual derivé
en la grave crisis institucional a la que pusieron fin las fuerzas armadas.



Con esta interpretacién histérica como telén de fondo, los constituyentes
del ochenta concibieron a la carta fundamental como una suerte de “dique de
contencién” que frenarfa la irracionalidad de la politica partidista, que se pre-
vefa iba a retornar tarde o temprano. A partir de este diagndstico tan pesimista
respecto del funcionamiento de la democracia chilena durante el siglo veinte,
el gremialismo y los Chicago boys coincidieron en que habia que aprovechar la
oportunidad que brindaba el régimen autoritario para introducir elementos
de “racionalidad” a la institucionalidad econémico-social del pais, la que lue-
go se “congelarfa” en una Constitucién que impidiera a las futuras mayorfas
politicas desmantelarla.

En ese sentido, la Constitucién de 1980 representa un buen ejemplo de lo
que Tom Ginsburg ha denominado “el constitucionalismo como seguro” (Gins-
burg, 2000). De acuerdo a esta forma de entender la produccién constitucional
en regimenes autoritarios, lo que se persigue es asegurar la futura vigencia de los
valores y principios de la era autoritaria ante lo que se vislumbra como la inevi-
table transicién a una politica democritica. Esta aproximacién (que Ginsburg
articuld a partir del estudio de paises del sudeste asidtico) enfatiza que las dicta-
duras tienen fuertes incentivos para incorporar en Constituciones rigidas meca-
nismos que perpetiien en el tiempo sus valores y principios. A nuestro juicio, eso
es exactamente lo que ocurri6 en nuestro pais con la Constitucién de 1980.

La reforma constitucional del afio 2005

Después de afios de intentar eliminar de la carta constitucional algunos de
los m4s evidentes “enclaves autoritarios” (como la existencia de senadores no
elegidos democrdticamente, la tutela militar del sistema constitucional por
medio del Consejo de Seguridad Nacional y la inamovilidad de los coman-
dantes en jefe de las fuerzas armadas), finalmente el tercer gobierno de la
coalicién de partidos que se habia opuesto al régimen militar logré negociar
con la oposicién la supresion de dichos enclaves mediante una reforma cons-
titucional aprobada en el afio 2005.% Quizds por la importancia que los ulti-
mos tenfan a ojos de la coalicién oficialista, la reforma constitucional ofrecié
al gobierno de la época la oportunidad rebautizar la Constitucién de 1980

3 Esta reforma constitucional fue aprobada por la ley 20.050, publicada en el Diario Oficial el 26 de
agosto del 2005.

193



194

como la “Constitucién del 2005”.* El argumento técnico para argiiir esta idea
fue subrayado por el propio Presidente de la Republica: la forma juridica que
adopté la Constitucién en el 2005 ya no era un decreto ley —forma juridica
caracteristica de los gobiernos de facto—, sino un decreto supremo dictado por
el Ejecutivo en el ejercicio de una facultad atribuida por un poder constitu-
yente ejercido por los representantes del pueblo, cuya legitimidad democritica
no podia ser puesta en duda.

El intento por instalar la nocién de que en el afio 2005 el pais se habia dese-
cho de la “Constitucién de Pinochet” y adoptado en cambio la “Constitucién
de la democracia” demostré ser un esfuerzo infructuoso, ya que al poco tiem-
po del intento eran muy pocos quienes defendfan seriamente tal idea (Atria,
2008; Couso y Tohd, 2008; Ruiz-Tagle y Cristi, 2007; Salazar 2000).

Como veremos mds adelante, este fracaso fue también el resultado de la
subsistencia en la carta de 1980 de importantes enclaves autoritarios que si-
guen limitando (“protegiendo”) la deliberacién democrdtica del pueblo (Atria,
2008). Esto dltimo no debiera sorprender demasiado, ya que, después de todo,
las reformas del 2005 fueron producto de lo que los herederos politicos de la
dictadura estuvieron dispuestos a conceder. Este problema, sumado al hecho
de que buena parte de la declaracién de derechos de la Constitucidn represen-
ta el intento de perpetuar un disefio neoliberal en lo econémico y autoritario
en lo politico, contribuyen a explicar que para la mayor parte de la poblacién
la “Constitucién de 2005” no es considerada como fundamentalmente dife-
rente a la Constitucién de 1980.

Desde el punto de vista de los antecedentes de la reforma constitucional que
se analiza, ella fue iniciada en el afio 2000 por mociones de senadores pertene-
cientes a los dos bloques politicos con representacién en el Congreso. Segin se
infiere de la lectura de estas mociones, la Alianza por Chile buscaba “poner fin
al proceso de transicién politica’, mientras que la Concertacién de Partidos por
la Democracia tenfa por meta lograr una “mayor democratizacién de la Cons-
titucién” (Carrasco, 2005). A pesar de estas diferencias, existfa consenso en
torno a la necesidad de dar un término definitivo a la transicién democrdtica.

El escenario en que se produjeron estos intentos de reforma constitucional
fue muy distinto al que existié a inicios de la década de los noventa, cuan-

4 El Presidente Lagos fue uno de los mds entusiastas defensores de la idea de que con la reforma del 2005
el pafs se estaba otorgando una nueva Constitucién. En sus palabras: “El 17 de septiembre del afio 2005,
firmamos solemnemente la Constitucién democritica de Chile que fija un marco institucional dentro del
que se ejecutardn los programas politicos que gozan del apoyo del pueblo, a través de sus representantes.
Serd la Constitucién con la que entraremos a este tercer siglo de vida republicana”. Citado en Ricardo
Lagos, “Una Constitucién para el Chile del Bicentenario”, en Francisco Zufiga, op. cit., p. 11.



do hubo dos intentos de reforma que fracasaron debido a que la oposicién
politica ejercié exitosamente sus poderes de veto.” Primero, la detencién de
Pinochet en Londres, y, luego, el descubrimiento de cuentas secretas de este
ultimo, contribuyeron a producir una brecha entre la derecha politica y el
mundo militar. El término de los estrechos vinculos entre estos tltimos alla-
naron el camino para acabar con las disposiciones del tutelaje militar sobre la
institucionalidad que consagraba la Constitucién de 1980.¢ Con ello, even-
tualmente se produjeron acuerdos en torno a eliminar los enclaves autoritarios
mds evidentes. Sin perjuicio de que muchas de las atribuciones propias del
tutelaje militar nunca fueron aplicadas (por razones de prudencia politica),
la Alianza estaba consciente del evidente déficit democrdtico de algunas de
las normas constitucionales heredadas de la dictadura, las que a juicio de los
propios politicos de la Alianza habifan perdido su utilidad.”

Producto de las coincidencias anotadas entre las dos coaliciones, finalmente
la reforma del 2005 logré eliminar de la Constitucién de 1980 los siguientes
enclaves autoritarios:

a) Los senadores designados y vitalicios.

b) La inamovilidad de los comandantes en jefe de las fuerzas armadas.

5 En palabras de Edgardo Boeninger: “En 1993, Renovacién Nacional dependia de su alianza electoral
con la UDI para las elecciones parlamentarias de ese afio. La UDI rechazaba frontalmente las reformas y
como no aceptd que su socio tuviese una posicién diferente a la suya, Renovacién Nacional tampoco dio
su acuerdo y el intento fracasé. En 1995 la historia se repitié de un modo diferente. Ya sin elecciones en
el horizonte politico de corto plazo, la directiva nacional y el consejo nacional de RN dieron su respaldo
formal a una nueva propuesta reformadora del gobierno. Sin embargo, al tratarse el tema en el Senado, un
grupo mayoritario de senadores de ese partido —m4s cercanos a la UDI que al sector liberal de RN- rom-
pié6 la disciplina partidaria y sumé sus votos a los de la UDI para nuevamente hacer fracasar la propuesta.
Se produjo aquf un fraccionamiento partidario que dio al poder de veto parlamentario suficientes votos
para imponerse”. Véase Edgardo Boeninger (2007).

6 Recordemos que se elimind la calidad de garantes de la Constitucién de las fuerzas armadas al incor-
porarse un nuevo articulo 6° en la carta fundamental: “Los érganos del Estado [...] deben garantizar el
orden institucional de la Repuiblica”. De este modo, la carga del resguardo de la institucionalidad es ahora
una tarea colectiva.

7 Comentando las reformas, con ocasién de la ratificacién por el Congreso Pleno, Andrés Chadwick, en
representacion de la Alianza por Chile, sefialaba: “En primer lugar, decidimos terminar con los senadores
vitalicios e institucionales [ya que] como institucién ha quedado superada, ha perdido su necesidad y
su justificacién, pues hoy en Chile —gracias al avance y a la consolidacién de la democracia— no es me-
nester que el sufragio universal, mediante el cual se eligen los representantes, requiera un filtro ni algin
elemento de ponderacién. Por eso, avanzamos hacia una plena integracién democrdtica del Congreso
Nacional. En segundo término, dejando de lado la visién del pasado, hemos procedido a poner término
al rol de garante de las fuerzas armadas en cuanto al orden institucional de la Republica, que se expresaba
en lo fundamental a través del Consejo de Seguridad Nacional, el cual se modifica sustancialmente [...].
Asimismo, la fortaleza de nuestra democracia no requiere ninguna garantfa externa, ni especial ni extraor-
dinaria, para subsistir y desarrollarse en plenitud” (legislatura ordinaria, sesién del Congreso Pleno, 16
de agosto de 2005).
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¢) La radicacién exclusiva de la facultad de “garantizar” el orden institucio-
nal en las fuerzas armadas.

d) El cardcter y mayoria militar del Consejo de Seguridad Nacional (que se
transformé luego en un érgano con mayoria civil y reducido a un rol de mera
asesorfa al Presidente de la Republica y s6lo cuando este dltimo lo solicite).®

Como se puede advertir en esta lista, los enclaves autoritarios eliminados
por la reforma fueron importantes, por lo que debe reconocerse que aquélla
indudablemente representd un avance significativo para una transicién politi-
ca que se habfa extendido por demasiado tiempo. Dicho esto, se dejé intacta
una serie de cuestiones que conspiran en contra de la aspiracién de contar
con una democracia. Los elementos que a nuestro juicio siguen marcando
un legado autoritario y neoliberal en nuestro ordenamiento constitucional se
analizan en la siguiente seccién.

Las asignaturas pendientes en materia de reforma constitucional
Como vefamos en la seccién precedente, a pesar del avance democratizador
del orden constitucional que representé la reforma del afio 2005, ella no fue lo
suficientemente profunda como para permitir que sean las mayorfas las que pre-
valezcan al momento de adoptarse las decisiones publicas mds importantes. En
efecto, la mencionada reforma dejé en pie una serie de aspectos de la Constitu-
cién de 1980 que conspiran frontalmente en contra del mencionado ideal demo-
crdtico, permitiendo a una minorfa gozar de un poder de veto incompatible con
este dltimo. A continuacidn, los aspectos mds problemdticos en este sentido.

El sesgo neoliberal de los derechos constitucionales

Es dificil sintetizar la penetracién del pensamiento neoconservador en el
capitulo III de la Constitucién (“De los derechos y deberes constitucionales”).
Intentando resumir al méximo, debe subrayarse la obsesiva proteccién que
se brinda al derecho de propiedad privada, que contrasta fuertemente con el
pobre o nulo reconocimiento de importantes derechos econémicos, sociales y
culturales, como el derecho a la educacidn, a la huelga o al multiculturalismo.
En efecto, mientras el constituyente de 1980 dedicé largos pasajes a proteger
el derecho de propiedad contra eventuales ataques del Estado y sus regulacio-
nes (articulo 19, n° 24), apenas consagré el derecho al trabajo (articulo 19, n°
16) y establecié una abierta hostilidad contra las actividades empresariales del
Estado (articulo 19, n° 21). Asimismo, privilegié la libertad de ensenanza por
sobre el derecho a la educacién (articulo 19, n° 11).

8 La lista que se incluye estd tomada de la elaborada por José Luis Cea Egafia (2006), p. 21.



En relacién al derecho a la huelga, debe subrayarse que mientras en la Cons-
titucién de 1925 se lo consagraba explicitamente,’ en la carta vigente el cons-
tituyente sdlo se refiere a este importante derecho fundamental cuando sefiala
que los trabajadores de la administracién publica y las municipalidades tienen
prohibido declararse en huelga.'® Asi, el intérprete se ve forzado a deducir que,
dado que se niega a un sector determinado el derecho a huelga, éste debe
estar implicitamente reconocido para los demds casos. Esta deficiente técnica
de consagracién de un derecho fundamental revela la profunda hostilidad
que exhibfa el constituyente autoritario hacia los derechos de los trabajadores,
cuestién nada baladi, puesto que otorga “piso constitucional” al cuestionado
Plan Laboral introducido por la dictadura, que en lo esencial no ha sido mo-
dificado desde el retorno a la democracia (Caamafio y Ugarte, 2008).

La hostilidad que anotamos respecto de los derechos laborales se extiende
también a la actividad empresarial del Estado, la cual, de acuerdo al articulo
19, n° 21, sélo puede desarrollarse si estd previamente autorizada por una ley
aprobada por una sdper mayoria (en este caso una “ley de quérum calificado”,
que requiere ser aprobada por la mayorfa absoluta de los diputados y sena-
dores en ejercicio). Debe subrayarse que la animadversién que expresa esta
norma constitucional respecto de la actividad empresarial del Estado no tiene
parangén en el derecho constitucional comparado.

Las deficiencias del capitulo de derechos constitucionales de la Constitucién
de 1980 anotadas no son las tnicas, pero las mencionamos a modo de ejemplo
porque no tenemos espacio en este trabajo para abordarlas todas. Dicho esto,
no podemos dejar de consignar otro aspecto del capitulo sefialado que a nuestro
juicio refleja las cuestionables opciones politicas tomadas por el constituyente
de 1980 y que sé6lo han sido reparadas en parte. Nos referimos al hecho de que
uno de los mecanismo mds expeditos y efectivos para garantizar los derechos
fundamentales, el llamado “recurso de proteccién”,'" sélo puede utilizarse para
la defensa de aquellas garantias constitucionales mds afines con la concepcién
neoconservadora de los derechos que exhibfa el constituyente autoritario, dejan-
do desprovistos de acceso a tan rdpido mecanismo de proteccién a derechos fun-
damentales como la educacidn, el trabajo y otros de cardcter econémico-social.

9 A partir de la reforma del 1970.

10 Elarticulo 19, n° 16, inciso 5° de la Constitucién de 1980 sefiala lo siguiente: “No podrdn declararse
en huelga los funcionarios del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podrdn hacerlo las personas
que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o funcién, que
atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizacién cause grave dafio a la salud, a la economfa del
pafs, al abastecimiento de la poblacién o a la seguridad nacional”.

11 Véase el articulo 20 de la Constitucién de 1980.
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La legislacion de siper mayoria

El segundo aspecto de la Constitucién de 1980 que urge ser reformado es
la presencia de leyes de stiper mayoria, como las leyes “orgdnicas-constitucio-
nales” y las “de quérum calificado”, las cuales, contraviniendo lo dispuesto por
el articulo cuarto de la carta fundamental (“Chile es una reptblica democrd-
tica”), han establecido una forma de “democracia protegida”. En efecto, en el
contexto de un constituyente autoritario que buscé “blindar” los lineamientos
bdsicos de una muy peculiar concepcién de la politica, la economia y la socie-
dad contra el riego de que fuera luego desmantelada en democracia, surgié la
cuestién de cémo lograr tan ambicioso objetivo sin incurrir en la desmesura
de una carta fundamental excesivamente larga y detallada. La respuesta estuvo
en la introduccién en el sistema constitucional chileno de las mencionadas
leyes stiper mayoritarias, en especial las leyes orgdnicas-constitucionales. Este
ultimo tipo de legislacién requiere de un muy elevado quérum para ser apro-
bado, modificado o derogado (cuatro séptimos de los diputados y senadores en
ejercicio).'? Producto del alto quérum requerido, tales leyes son el equivalente
funcional de lo que en otras democracias representa la propia Constitucion.
Adicionalmente —y en combinacién con el sistema electoral binominal— este
tipo de leyes hace extremadamente dificil que incluso un gobierno que cuente
con el respaldo de ambas ramas del Congreso pueda avanzar su agenda legis-
lativa sin contar con el concurso de la oposicién.

Complicando aun mds las cosas, y dado que la legislacién orgdnica-cons-
titucional “de base” es la que la propia dictadura militar hizo aprobar hasta
su tltimo dia en el gobierno (el 10 de marzo de 1990, cuando se apuré en
introducir una baterfa de leyes con tal cardcter), en los hechos nuestro siste-
ma constitucional impide que gobiernos elegidos democrdticamente puedan
eliminar la legislacién heredada del periodo autoritario si no logran persuadir
de ello a una oposicién que continda fuertemente comprometida con lo que
denomina “la obra del gobierno militar”. Asi, en la prictica, o se logran acuer-
dos con las fuerzas politicas herederas del régimen militar o sigue en vigencia
la legislacion “orgdnica” elaborada en dictadura (Couso y Tohd, 2009).

Como el lector advertird, la existencia de este tipo de legislacién de siper
mayorfa no es compatible con una sociedad comprometida de veras con el au-
togobierno del pueblo, es decir, con una democracia sin apellidos. Si bien es ra-
zonable que existan “cotos vedados” de derechos fundamentales que ni siquiera
una mayorfa puede pasar a llevar, no es compatible con una democracia en
forma el que buena parte de la legislacién que regula las politicas publicas (en

12 Articulo 63, inciso 2, de la Constitucién de 1980.



materia de educacién, seguridad social, la justicia, fuerzas armadas y muchas
otras) deba concitar mayorfas propias de lo que en otras latitudes demandarfa
una reforma constitucional. Muy por el contrario, en los sistemas democrdti-
cos “a secas”, basta con que una mayorfa simple de legisladores acuerde con
el Ejecutivo una propuesta legislativa para que ésta se transforme en ley. Esto
tiene la saludable consecuencia de que los electores sienten que su voto influye
decisivamente en el curso de las politicas que finalmente se adoptan.

Por lo sefialado mds arriba, se podria decir que las leyes orgdnicas-consti-
tucionales representan una suerte de “Constitucién en la sombra”, que com-
plementan el texto de la Constitucién de 1980. En efecto, si bien no estdn
incluidas explicitamente en ella, en la prdctica son verdaderas “leyes constitu-
cionales” que suplementan la carta fundamental con normas casi tan dificiles
de modificar como ella misma. Asi, gracias a estas leyes de siper mayoria el
constituyente autoritario evit$ tener que redactar una carta de cientos (o miles)
de articulos de extensidn, al tiempo que lograba conseguir el objetivo de dejar
bien “amarrados” los aspectos bdsicos de sus opciones de politica puiblica.

Finalmente, si se toma en consideracién que durante los tltimos afos el Tri-
bunal Constitucional ha expandido por via jurisprudencial el 4mbito de mate-
rias que requieren ser reguladas por leyes “orgdnicas-constitucionales” (Zapata,
2008: 395-458), se advierte que ello ha reducido aun m4s las materias suscepti-
bles de ser decididas por la libre y soberana accién de los representantes del pue-
blo. Esta sensible disminucién de la capacidad decisiva de la democracia tiene
como resultado prictico que se mantiene el statu quo heredado de la dictadura.

Integracion, designacion y atribuciones del Tribunal Constitucional

A diferencia de los otros dos enclaves autoritarios que se han analizado
en esta seccidn, el Tribunal Constitucional no suele considerarse como un
elemento de la Constitucién de 1980 que contribuya al déficit democrdtico
de la misma. En efecto, dado que ya en democracia existié un érgano con
ese nombre (entre 1970 y 1973, aunque con un rol y unas atribuciones muy
diferentes a las que tiene el actual tribunal), y como consecuencia de que en la
actualidad la mayoria de los especialistas consideran a las cortes constituciona-
les como compatibles con el sistema democrdtico, lo cierto es que hasta hace
poco tiempo eran escasos los constitucionalistas que consideraban al Tribunal
Constitucional como un érgano problemdtico para la democracia chilena.’

13 Esto tltimo era asi con la salvedad de que la mayorfa consideraba inaceptable que interviniera en la
designacién de sus integrantes un Consejo de Seguridad Nacional con mayorfa militar, cuestién que fue
resuelta por la reforma constitucional de 2005.
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En efecto, la vasta mayoria los constitucionalistas chilenos considera al Tribu-
nal Constitucional como un érgano crucial para la proteccién de los derechos
de las minorfas y no una entidad que contribuya al déficit democrdtico de
nuestro pafs (Zapata, 2008).

En contraposicién a lo planteado recién, en este trabajo argumentamos que
—sin perjuicio de que en condiciones ideales una corte constitucional podria
potenciar el sistema democrdtico— en el contexto de las caracteristicas especifi-
cas que exhibe nuestra carta fundamental el Tribunal Constitucional juega en
la prdctica un muy rol problemdtico desde el punto de vista democritico. En
efecto, y tomando en consideracién que la corte constitucional chilena vigila
que los érganos democrdticamente elegidos respeten los quérum exigidos para
derogar o modificar leyes de siper mayorfa heredadas de la era autoritaria, y
que debe ademds hacer exigible una carta de derechos sesgada ideolégicamen-
te e impuesta unilateralmente por una minorfa en dictadura, nos parece que
cabe caracterizar al Tribunal Constitucional como el dltimo eslabén de un
complejo entramado institucional dirigido a proteger los lineamientos bdsicos
del modelo autoritario, contra el “peligro” que representa la democracia.

Tomando en consideracién que afirmar el cardcter de “enclave autoritario”
del Tribunal Constitucional chileno es en general contraintuitivo en nuestro
contexto juridico-politico, dedicaremos la segunda parte de este trabajo a ana-
lizar con detenimiento el proceso y alcances de las reformas introducidas al
Tribunal Constitucional. De este andlisis se desprende que los parlamentarios
involucrados en la expansién de las atribuciones de la corte constitucional
no alcanzaron a dimensionar el rol que el tribunal podia jugar en defensa del
orden constitucional heredado de la era autoritaria, lo que explica la profunda
desazén que les causé advertir los efectos de la reforma que ellos mismos ha-
bian aprobado cuando, en el afio 2008, el Tribunal Constitucional comenzé
a desplegar con fuerza su poder de veto de legislacién y actos administrativos
de autoridades elegidas democrdticamente.

El Tribunal Constitucional en la reforma de 2005

En los acdpites anteriores analizamos dos de los tres aspectos de la Constitu-
cién de 1980 que a nuestro juicio contribuyen al déficit democrdtico de la misma
y que, sin embargo, no fueron corregidos por la reforma constitucional de 2005.
En el caso del tercer factor problemdtico —el cardcter y rol que en los hechos
juega el Tribunal Constitucional— la situacién es peculiar, ya que el constituyen-
te democrdtico del 2005 no sélo lo dejé en pie, sino que ademds lo legitimé y
aument6 sensiblemente sus poderes, lo cual contribuye a perpetuar los valores y



principios que la dictadura militar pretendi6 “congelar” en la Constitucién de
1980. Dada la relevancia de este aspecto del problema, en lo que sigue se analiza
en detalle tanto el debate que tuvo lugar durante la reforma constitucional del
2005 a propésito del Tribunal Constitucional como el problemdtico cardcter e
impacto que este dltimo estd teniendo en nuestro sistema politico.

Las reformas constitucionales relativas al Tribunal Constitucional fueron de
gran envergadura, al punto que muchos especialistas han sostenido que ellas
inauguraron lo que en los hechos es el “tercer” Tribunal Constitucional que ha
tenido el pafs.'* En primer término, y en consonancia con el espiritu general
de la reforma del 2005, se eliminé todo rol al Consejo de Seguridad Nacional
en la designacién de algunos de los integrantes del Tribunal Constitucional.
A esta importante (y positiva) reforma se afiadié otra de extraordinaria im-
portancia, esto es, el traspaso al tribunal de las atribuciones que tenia la Corte
Suprema en materia de llamado “recurso de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad”. Finalmente, la reforma entregé a este dltimo la facultad de decla-
rar la inconstitucionalidad de las leyes con efectos generales, expulsando del
ordenamiento juridico normas elaboradas por érganos representativos de la
soberanfa popular. En sintesis, la reforma que analizamos no sélo eliming el
rol de un organismo controversial en integracién del Tribunal Constitucional,
sino que ademds modificé sustancialmente la estructura de la justicia consti-
tucional en Chile, pasando desde lo que los constitucionalistas denominaban
un “doble control concentrado” (doble, porque antes de la reforma tanto la
Corte Suprema como el Tribunal Constitucional tenfan poderes de revisién
de la constitucionalidad de las leyes) a una “concentracién unica”, radicada en
la corte constitucional.

Para justificar estas modificaciones, se esgrimieron varias razones, destacan-
do aquellas que buscaban transformar al tribunal en el guardidn definitivo y
exclusivo de la Constitucién, y en el méximo érgano protector de los derechos
de las personas.” A pesar de esta retdrica, durante la discusién de la reforma
se decidié no entregarle al tribunal competencia para cautelar derechos fun-
damentales mediante los recursos de “amparo” y “proteccién”, los que siguen

14 El “primer Tribunal Constitucional” fue el que existié entre 1970 y 1973; el “segundo Tribunal Cons-
titucional”, el del periodo 1980-2005, y el “tercero”, el posterior a la reforma de 2005. Tanto Francisco
Ziiiga (2005) como Miguel Angel Ferndndez (2006) han utilizado esta tipologia para caracterizar las tres
épocas o momentos del Tribunal Constitucional chileno.

15 En el sitio web del Gobierno de Chile, se resumen las modificaciones introducidas al Tribunal Cons-
titucional por las reformas del 2005, con un particular énfasis en el tol del TC en materia de derechos
fundamentales: “Se fortalecié el érgano de defensa esencial de los derechos fundamentales: el Tribunal Cons-
titucional, reforzando la supremacia normativa de la Constitucién”. Sitio web: www.gobiernodechile.cl/
viewEstado.aspx?idArticulo=22484 [visitado el 4 de abril de 2009].
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radicados en las Cortes de Apelaciones y en la Corte Suprema (que ve las ape-
laciones a los fallos de proteccién de las Cortes de Apelaciones). Sin perjuicio
de esta tltima consideracién, tanto la ampliacién de las atribuciones del Tri-
bunal Constitucional como los nuevos actores autorizados para acudir a éste
para solicitar la inaplicabilidad y/o inconstitucionalidad de las leyes (jueces y
la ciudadania en general) suponen un extraordinario fortalecimiento del rol
del Tribunal en tanto protector de las garantias constitucionales.

El contexto general de la reforma al Tribunal Constitucional

El consenso alcanzado por las dos coaliciones politicas mayoritarias con oca-
sién de la reforma constitucional de 2005 buscaba eliminar los enclaves autori-
tarios mds evidentes (en especial, los senadores no elegidos, el exagerado poder
del Consejo de Seguridad Nacional y la inamovilidad de los comandantes en
jefe de las fuerzas armadas), lo que se pensaba era fundamental para dar por de-
finitivamente concluida la larga transicién politica chilena. Dado que éste era
el foco que animaba la reforma, la radical transformacién del Tribunal Consti-
tucional que finalmente ocurrié (y que expandié considerablemente su poder
de control de la constitucionalidad de las leyes, elaboradas por el propio Poder
Legislativo) representé algo completamente imprevisto para los parlamentarios
que participaron en la discusién constituyente del 2005. De hecho, la reforma
al Tribunal Constitucional que comentamos no fue parte del acuerdo politico
previo que “destrab4” los obstdculos que se habfan presentado para avanzar en
la reforma global a la carta de 1980, sino que fue un tema que se planteé en el
Senado cuando la decisién politica de avanzar en una reforma constitucional
estaba ya tomada. Lo dicho aparece corroborado por lo sefalado por el minis-
tro José Miguel Insulza durante las discusiones de la Comisién:

“Agregé que, traténdose de una reforma sustancial, el Senado habia ido
mds lejos que la sola sustitucién de la filosofia autoritaria y habfa avanzado
en centrar la defensa de la Constitucién no en drganos politico-militares
como el Consejo de Seguridad Nacional, sino que en el Tribunal Constitu-
cional, érgano que, como intérprete supremo de la carta politica, reafirmarfa
la supremacia constitucional y se constituirfa en garante de los derechos de
las minorfas y de todos en general [...]. A su juicio, deberia tratarse de una
reforma con caracteristicas especificas, encaminada a reemplazar el nicleo de
la filosofia del constituyente de 1980, sustituyendo la idea de la democracia
protegida por la de la democracia constitucional. Es decir, democracia en
cuanto fundada en un régimen politico de gobierno de las mayorias, y consti-
tucional en cuanto asentada en el principio de la proteccién de las minorias y



de la defensa de los derechos fundamentales de todos, sin exclusiones. Agregd
que los elementos de la democracia protegida que era necesario modificar
eran, fundamentalmente, la tutela militar, la composicién no integralmente
democrdtica del Senado y la existencia de un sistema electoral que debilitaba
la participacién ciudadana”.'®

Como se advierte en lo expuesto por el gran articulador de la reforma, el
ministro Insulza, el Tribunal Constitucional no fue concebido como una de
las expresiones de la “democracia protegida” que habia que eliminar del orde-
namiento constitucional chileno, sino que, por el contrario, como una refor-
ma que profundizaba el cardcter democrdtico de la Constitucidn. Asi, una vez
eliminadas las manifestaciones del tutelaje militar en materia de la designa-
cién de algunos de sus integrantes, el Tribunal Constitucional se erigfa como
un posible escenario de conflicto entre los diferentes érganos constitucionales
que ahora concurrirfan a designar a los miembros del tribunal.

A pesar de este inminente peligro, las reformas al tribunal fueron final-
mente consensuadas a través de vetos presidenciales que zanjaron los posibles
desacuerdos que pudieran existir entre ambas cdmaras. Este incidente nos da
cuenta de la importancia del rol de los expertos en disefio constitucional,
especialmente aquellos del Poder Ejecutivo, para no generar un desequilibrio
de poderes producto de las mayores atribuciones. Por esto —y mds alld de las
pugnas de poder entre ambas cdmaras, y entre éstas y el Presidente— las mo-
dificaciones introducidas al Tribunal Constitucional tuvieron como base las
opiniones de los expertos: de aquellos que participaron en la elaboracién de
las mociones, de los que participaron en la redaccién de los vetos presidencia-
les y, por udltimo, de los que participaron en la comisién del Senado."”

A continuacién, se analizan las diferentes modificaciones que experimentd
el Tribunal Constitucional en sus diversos aspectos a raiz de la reforma de
2005, ejercicio que nos ayudard a entender la forma en que discurrié esta
importante reforma.

Integracion y perfil del juez constitucional
Uno de los aspectos centrales en torno a la reforma de nuestra corte cons-
titucional era la eliminacién de las atribuciones del Consejo de Seguridad

16  El énfasis es nuestro. Palabras de José¢ Miguel Insulza, ministro del Interior, citadas en el Informe de
la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia de la Cdmara de Diputados.

17 Sélo respecto de estos ultimos existe certeza de sus identidades. En efecto, fueron invitados a emitir
sus opiniones en la comisién del Senado las siguientes personas: Juan Colombo, entonces presidente del
Tribunal Constitucional; Eugenio Valenzuela, entonces ministro del Tribunal Constitucional; y Miguel
Otero, ex congresista y profesor de derecho procesal.
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Nacional y de la Corte Suprema en el nombramiento de los ministros del Tri-
bunal Constitucional. Como consecuencia de este disefio, hasta el afno 2005
cuatro de los siete ministros de la corte constitucional eran nombrados por
organismos no generados democrdticamente. Gracias a la reforma de 2005
—como lo subraya Eduardo Aldunate— se pasé de 5/7 de los ministros del
tribunal elegidos por 6rganos sin legitimidad democrética a 7/10 elegidos por
érganos generados por sufragio popular (Aldunate, 2005).

A diferencia del gran consenso que existia en torno a la modificacién de los
érganos llamados a designar a los miembros del tribunal, sobre quiénes debfan
integrar el mismo se generaron opiniones divergentes, en especial al interior de
la comisién del Senado. Ello queda en evidencia cuando se constatan las grandes
diferencias que existfan entre las dos mociones al respecto. Asi, por ejemplo,
en la mocién de la Alianza se mantenia a los ministros de la Corte Suprema
entre los integrantes del tribunal y se terminaba con el nombramiento directo
de ministros por parte del Presidente. Por otra parte, el proyecto original de la
Concertacién eliminaba a los ministros de la Corte Suprema como candidatos
al tribunal, manteniendo por otra parte el poder de eleccién del Presidente, ade-
mds de incorporar a la Cdmara de Diputados en el nombramiento de ministros.

En torno a la integracién del Tribunal Constitucional, el trabajo de la co-
misién estuvo dominado por una creencia firmemente arraigada en la cultu-
ra legal chilena, que determina una relacién de subordinacién de la politica
respecto al derecho. En este sentido se puede decir que éste es uno de los
elementos de continuidad entre el Tribunal Constitucional de 1980 y el del
2005. En efecto, de la lectura de las actas de la “Comisién de Estudios para la
Nueva Constitucién” (la “Comisién Ortizar”, que fue la que estuvo a cargo
del grueso de la elaboracién de la Constitucién de 1980) y de la ley 20.050,
que contiene las reformas constitucionales del 2005, puede inferirse que se
repitieron los argumentos referentes a que los jueces constitucionales debian
ser “juridicos” y “no politicos”, ya que la labor del Tribunal Constitucional era
una cuestién eminentemente técnico-juridica y no politica.

Para Fernando Atria, esto corresponde a una visién que él denomina “legalis-
mo” en la relacién entre el derecho y la politica, en que el “primero es manifes-
tacion de la justicia y la razén, mientras que la segunda es manifestacion de la
pasién y el interés” (Atria, 2002). En efecto, la aproximacién que comentamos
parece haber dominado no sélo la discusién de las tltimas reformas constitucio-
nales en lo que se refiere al perfil de los ministros del Tribunal Constitucional y
a la forma de su designacién, sino también respecto a los efectos de las decisio-
nes de este tltimo. Para ello, es ilustrativo revisar un ejemplo notado por Atria



respecto a la forma de designacién de los ministros y la dignidad del desacuerdo
cuando comenta las propuestas vertidas en la Comisién del Senado: “El des-
acuerdo de una cdmara politica (que el legalismo imputa a pasién e interés) no
merece respeto, pero si lo merece el desacuerdo de un cuerpo judicial (porque
es razén y justicia). En efecto, la Corte Suprema elige sus tres integrantes por
mayorfa simple en dos votaciones, mientras el Senado debe elegir los tres su-
yos en tres votaciones con un quérum exageradamente alto (dos tercios). Esto
implica que la (simple) mayoria de la corte puede designar dos integrantes del
tribunal a su voluntad, pero la minorfa también tendrd esa oportunidad (aun-
que sélo podrd, probablemente, designar un integrante). Asi se garantiza que
el desacuerdo que pueda haber en el seno de la Corte Suprema sobre cémo
debe interpretarse la Constitucién tendrd manifestacion en la integracién del
tribunal. El desacuerdo de los ministros de la corte le merece, a la comisién
del Senado, respeto. Distinta es la cuestién tratdndose del desacuerdo entre los
senadores. Aqui se exige al menos dos tercios de los votos para elegir cada uno
de los integrantes del tribunal, con lo cual la decisién de los senadores nunca
podrd representar las aspiraciones de la mayorfa. Esta siempre deberd negociar
con la minorfa para obtener el exagerado quérum previsto por la comisién. El
desacuerdo de los senadores, a diferencia del de la Corte Suprema, no merece a
la comisién ningtin respeto, y ésta carga al Senado con la obligacién de eliminar
ese desacuerdo antes de elegir a los integrantes del tribunal” (Atria, 2002: 423).

Lo paraddjico de todo esto es que, durante las discusiones en la comisién del
Senado, los miembros de los érganos politico representativos (esos que actdan,
conforme a la légica del legalismo, sobre la base de su pasién e interés) fueron los
actuaron buscando limitar su propio poder (por ejemplo, en el caso de las atri-
buciones en materia de contiendas de competencia entre tribunales superiores y
autoridades politicas o administrativas'®), mientras los érganos jurisdiccionales
o cuasi jurisdiccionales (es decir, los que el legalismo representa guiados por
la justicia y la razén) se disputaron entre si cada cuota de poder que estaba en
juego.' De hecho, a tal grado llegé esta pretension por retener o aumentar los
poderes propios, que los ministros del Tribunal Constitucional que integraban

18  Asi, por ejemplo, Herndn Larrain, comentando esta modificacién, sefiala: “Pienso que ademds constituirfa
un buen testimonio de que el Senado posee la capacidad necesaria para reducir sus atribuciones, si estima en de-
terminados casos que alguien puede desempefiarlas de mejor modo. Demostrarfa asf que el afdn de contar con
mayores facultades no es algo que promueva el interés del Senado, sino que realmente se persigue que aquellas
atribuciones se ejerzan de la mejor forma posible por la institucién més adecuada. Esa ha sido, me parece, la
opinién que ha primado en las comisiones que estudiaron la materia, y por eso opinamos que se trata de una
modificacién de mucho interés para el futuro si es que se presentan estas contiendas, y tiende a que se constitu-
ya un érgano mds adecuado para resolver el tipo de conflictos en cuestién” (legislatura 3502, sesién 102).

19 Ibid., 426.
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también la Corte Suprema (con una excepcidén) se alinearon con ésta en cada
de una de las opiniones respecto a las modificaciones propuestas. Producto de
estas maniobras, finalmente la Corte Suprema logré retener su injerencia en la
designacion de tres de los diez integrantes del Tribunal Constitucional, algo de
por si problemdtico, ya que no puede descartarse que en el futuro se produz-
can conflictos entre este tltimo y la anterior. Complicando aun mds las cosas,
el procedimiento mediante el cual la Corte Suprema designa a integrantes del
Tribunal Constitucional ha demostrado ser muy opaco, a pesar de que formal-
mente se hace por concurso publico.*

Lamentablemente, la falta de transparencia que acusamos respecto de la
designacién de los integrantes del Tribunal Constitucional realizada por la
Corte Suprema se repite en el caso de las designaciones que corresponde a
los ministros nombrados por el Senado, por la Cdmara de Diputados y por el
Presidente. Lo afirmado aqui no puede subestimarse. Si se toma en cuenta que
los miembros del Tribunal Constitucional tienen la dltima palabra respecto al
significado de la carta fundamental, la opacidad que caracteriza el nombra-
miento de sus integrantes representa un problema de proporciones.

Las atribuciones del Tribunal Constitucional

En cuanto a las atribuciones otorgadas al Tribunal Constitucional, ambas
mociones le entregaban mayores poderes. Ademds, existia un consenso en tor-
no a pasar de un “doble control concentrado de constitucionalidad” a una
“concentracién dnica” de competencia. La mayor parte de los argumentos
para establecer un monopolio del control constitucional en el Tribunal Cons-
titucional se fundé en la necesidad de modernizar la justicia constitucional,
con el objeto de generar mayor seguridad juridica en la ciudadania®'. Se pre-

20 Estamos en deuda con el profesor Francisco Zufiiga por habernos alertado acerca de este punto.

21 La mayor parte de los senadores estimaba necesario acabar con la confusién que producia esta com-
petencial constitucional dual. Se estimaba necesario que, si el nuevo TC se erigirfa en el guardidn supremo
de la Constitucién, existiera absoluta certeza para la ciudadanfa respecto de la proteccién de sus derechos.
Por ello, el nuevo disefio institucional del TC debia estar acorde con este nuevo rol, ahora reforzado. Asf lo
sefialan, en distintas formas, los senadores Diez (“buscar la forma de dotar a las personas de mecanismos
que les dieran absoluta garantfa del respeto a la Constitucién y, por consiguiente, de sus derechos. En tal
virtud, la comisién efectud un profundo estudio de las modificaciones que debfa introducir a las normas que
regulan la composicién y atribuciones del Tribunal Constitucional, 6rgano naturalmente llamado a erigirse
en garantfa de la vigencia de la Carta Fundamental”; legislatura 3452, sesién 162, miércoles 14 de noviembre
de 2001); Silva Cimma (“el disefio hasta ahora vigente es insuficiente para cumplir el rol bisico encomen-
dado al Tribunal Constitucional’; legislatura 3452, sesién 192), y Boeninger (“la definicién mds precisa de
la justicia constitucional se logra con la eliminacién de la dualidad actual entre el Tribunal Constitucional y
la Corte Suprema, concentrando tal funcién en el primero. Ello aumenta la certeza juridica y, en definitiva,
permite tener mayor claridad respecto de los recursos judiciales que en cada caso corresponda interponer.
Esta es, naturalmente, una materia de interés para todos los ciudadanos’; legislatura 3452, sesién 192).



tendid, por tanto, generar un nuevo “sistema’ de control de constitucionali-
dad que acabara con la ambigiiedad que exhibia el sistema anterior, en que el
Tribunal Constitucional compartia con la Corte Suprema el rol de custodio
de la Constitucién, esquema que generaba efectos perjudiciales para la protec-
cién de los derechos de las personas.

De todos modos, y como lo sefiala Rodrigo Correa, “serfa prematuro afir-
mar o negar que la Constitucién tenga un ‘sistema’ de control de constitucio-
nalidad. La respuesta dependerd en buena medida de lo que el tribunal haga
con las potestades que se le han confiado” (Correa, 2005: 85). Para Correa,
el tribunal deberd enfrentar los desafios que le plantean las relaciones entre el
control abstracto preventivo y el control represivo, ahora en manos de una
misma corte constitucional. Asi, por ejemplo, pierden sentido las reservas de
interpretacién, mediante las cuales el tribunal intentaba influir en la aplica-
cién de una ley sobre la cual perdia todo control posterior. En todo caso, la
forma en que administre estas potestades en el futuro nos dardn la respuesta a
la pregunta por la forma en que opera el nuevo “sistema”.

Del mismo modo, habrd que ver cudl serd el lugar que les corresponders,
en el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que ahora conoce
el Tribunal Constitucional, a los vicios de inconstitucionalidad de forma y
fondo, cuestién que atin no aparece suficientemente zanjada, habida cuenta
que, como lo sostiene Rodrigo Correa, hasta el momento “el Tribunal Cons-
titucional ha tenido una marcada preferencia por concentrarse en aspectos
procedimentales. Si esta preferencia llegara a reflejarse en el control concreto,
pondria gravemente en riesgo la estabilidad de la ley” (Correa, 2005: 85).

Tanto o mds importante que lo senalado precedentemente es que la reforma
del 2005 otorgé poderes sin precedentes en la historia constitucional chilena
a un 6rgano jurisdiccional, al introducir un mecanismo para expulsar del or-
denamiento legal una norma vigente (esto es, declararla inconstitucional con
efectos generales). Esta importantisima nueva atribucién del Tribunal Consti-
tucional fue propuesta por la propia coalicién de gobierno.*

En el debate que se produjo respecto de esta propuesta en la comisién del
Senado, los argumentos esgrimidos por los expertos invitados nuevamente go-
zaron de una considerable atencidén por parte de los senadores. De acuerdo

22 La mocién de la Concertacién que comentamos, aparte de entregarle al Tribunal Constitucio-
nal la inaplicabilidad por inconstitucionalidad con efectos particulares, incorporaba un nuevo n° 14 a
las atribuciones del tribunal: “Resolver las cuestiones de inconstitucionalidad cuando sea requerido por
cualquier 6rgano judicial de oficio o a peticién de parte respecto de materias que aquél esté conociendo
y antes de que se dicte sentencia, cuando se considere que un precepto legal aplicable al caso, de cuya
validez dependa el fallo o resolucién judicial, pueda ser contrario a la Constitucién”.
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al debate registrado, es claro que la opinién que gozé de mayor aceptacién
fue la ofrecida por el respetado ex ministro del tribunal Eugenio Valenzuela,
quien propuso que, en lugar de permitir la inmediata declaracién de incons-
titucionalidad de una ley con efectos generales, se estableciera que primero
debia declararse la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de una norma (con
efectos para el caso determinado) y sélo entonces solicitarse la declaracién de
inconstitucionalidad con efectos generales (que expulsa definitivamente del or-
denamiento juridico la norma legal cuestionada®). La propuesta de Valenzuela
se fundaba en que las modificaciones al Tribunal Constitucional no debfan ser
bruscas, sino proceder mediante pequefas adecuaciones que fueran moderni-
zando gradualmente la justicia constitucional. En el esquema propuesto por
Valenzuela, las mayores atribuciones otorgadas al Tribunal Constitucional no
implicaban que este rgano fuera a transformarse en un stiper poder.

En todo caso, de los argumentos complementarios ofrecidos por Valen-
zuela, el que concité mayor adhesién fue el referido al fracaso de la praxis
constitucional del recurso de inaplicabilidad en manos de la Corte Suprema.
Para ello, trajo a colacién “la opinién de diversos tratadistas sobre la necesi-
dad urgente de que este recurso sea sustraido de la Corte Suprema y entre-
gado al tribunal, asi como estadisticas segtin las cuales mds o menos el 60%
de los recursos de inaplicabilidad en la corte terminan en el archivo de los
antecedentes, simplemente porque las partes no les dieron movimiento. Ade-
mds, informé que la idea de la CENC [Comisién de Estudios de la Nueva
Constitucién] fue mantener tal cual el recurso de inaplicabilidad en la Corte
Suprema, agregando que si esta, después de tres fallos consecutivos, declaraba
inaplicable un precepto, podria declarar con efectos generales la ilegitimidad
de la respectiva ley” (Pfefter, 2005: 4006).

La prudente propuesta de Valenzuela choc con la mds audaz que defendia
el también miembro del Tribunal Constitucional Juan Colombo, en una de las
pocas diferencias de opinién que tuvieron en el seno de la comisién. Colombo
sostuvo que el Tribunal Constitucional debfa estar autorizado a expulsar de
inmediato las normas del ordenamiento juridico que considerara violatorias
de la Constitucidn, sin esperar a que primero fueran declaradas inaplicables.
No aceptar esa solucién, razonaba Colombo, implicaba vulnerar la garantia
de igualdad ante la ley. Citando a Chiovenda, defendié su propuesta diciendo:
“En efecto, al resolver dentro del concepto chiovendano, el tribunal sustituye
la voluntad de los sujetos involucrados en el conflicto, resolviendo el asunto

23 Las opiniones de Eugenio Valenzuela se consignan en el primer informe de la Comisién de Consti-
tucién, Legislacién y Justicia del Senado.



sometido a su jurisdiccién y, al resolver, hace prevalecer su voluntad por sobre
la del érgano controlado”.*

El pasaje que acabamos de transcribir tiene la virtud de expresar en forma
nitida la concepcién del rol del Tribunal Constitucional que subyacia a la pro-
puesta de Colombo (que, incidentalmente, es actualmente el presidente del
mismo). Para él, con la reforma constitucional del 2005 el Tribunal Constitu-
cional se transformd, literalmente, en un érgano colegislador, que sustituye la
voluntad del érgano controlado, es decir el Congreso Nacional y el Presidente
que concurre a aprobar una propuesta de ley aprobada por el Legislativo.

Continuando con la importante nueva atribucién otorgada al Tribunal
Constitucional, es importante recordar que el proyecto aprobado por el Con-
greso exigfa que la cuestién de inconstitucionalidad se tratara en la misma
sentencia que la inaplicabilidad. Sin embargo, el Ejecutivo, mediante el veto
n° 18, advirti sobre la necesidad de separar ambas etapas para que entre el
control concreto y el control abstracto de constitucionalidad existiera un es-
pacio de deliberacién democrdtica que, ademds, respetara el debido proceso
constitucional. El veto en cuestidn sefialaba: “Una de las innovaciones mds
significativas de la reforma constitucional es la institucién de la accién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los preceptos legales que resulten
contrarios a la Constitucién. El veto n° 18 sélo tiene por objeto hacer una pe-
quena pero relevante precisién en materia de procedimiento. La norma apro-
bada establece que el juicio de constitucionalidad debe hacerse ‘en el mismo
fallo en que haya declarado inaplicable un precepto legal’ ”.

El veto que analizamos fue aceptado de inmediato por el Congreso, con lo
que el nuevo precepto dispone que sélo cuando se dicta una sentencia de inapli-
cabilidad surge la accién popular de inconstitucionalidad, sin perjuicio de la fa-
cultad del TC para declararla de oficio. De acuerdo a Humberto Nogueira, esto
“posibilita la intervencién de los 6rganos constitucionales concernidos, como
son el Presidente de la Republica y ambas cdmaras del Congreso Nacional, las
que podrdn apersonarse en el procedimiento en cuanto érganos colegisladores,
dando a conocer sus razonamientos y fundamentos sobre la constitucionalidad
del precepto legal aprobado por ellas y atin vigente, todo ello dentro de normas
que garanticen un debido proceso constitucional” (Nogueira, 2005: 599-600).
Por lo sefialado, podemos concluir que el Senado no estaba consciente de los
efectos contramayoritarios (o antidemocrdticos) que se derivaban de las nor-

24 Véase Juan Colombo Campbell (2005), p. 557. Estas mismas palabras se repiten en el considerando
9°, incluido en el titulo IT (“Acerca de la competencia de este Tribunal Constitucional para conocer del
requerimiento”) de la sentencia rol n° 591-06, redactado por Colombo. Disponible en sitio web: www.
tribunalconstitucional.cl [visitado el 7 de abril de 2009].
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mas aprobadas por ellos mismos. En efecto, estaban otorgdndole un mayor
poder al Tribunal Constitucional mientras se autolimitaban la posibilidad de
participar en un procedimiento que tiene como conclusién un efecto tan grave
como la expulsién de una norma del ordenamiento juridico.

En cuanto a las expectativas sobre este nuevo “sistema’ de control de cons-
titucionalidad, Francisco Zuhiga planteé en sus comentarios a la reforma
constitucional que el hibrido “inaplicabilidad-cuestién de inconstituciona-
lidad” generard efectos en el comportamiento estratégico de los senadores.
En términos prospectivos, avizoraba un efecto positivo sobre una eventual
“politica de constitucionalidad”. De acuerdo a Zuiiga, los parlamentarios
incorporardn la variable constitucional al discutir las leyes: “En cuanto a la
legislacién, el monopolio del control de constitucionalidad por el Tribunal
Constitucional en términos prospectivos debe favorecer la consolidacién de
una ‘politica de constitucionalidad’ en que la constitucionalidad de las leyes,
como nos dice Jiménez Campo, ‘no es algo que se argumente y valore sélo en
via jurisdiccional, sino referencia de continuo de los debates partidarios, en
la accién legislativa y en la discusién politica sobre la procedencia de acudir
o no al cauce jurisdiccional, o de mantenerse en él, para dirimir controversias
sobre la validez de una disposicién legal’ ”.»* Como se advierte en lo plantea-
do por Francisco Zuiiiga, con el reforzamiento de los poderes de revisién de
constitucionalidad de las leyes del Tribunal Constitucional, éste se constituyd
en un actor clave de la politica chilena con el que los poderes elegidos demo-
crdticamente tendrdn que lidiar, so pena de correr el riesgo que sus decisiones
sean declaradas inconstitucionales.

Conclusién

Como lo sehaldbamos al inicio, al aproximarse el Bicentenario del pais como
Estado independiente se ha instalado un importante debate acerca de nuestro
arreglo constitucional, que es el que define el marco institucional de la politica,
la economia y la sociedad. Quienes han impulsado esta discusion sostienen
que, a pesar de las numerosas e importantes reformas de que ha sido objeto,
la Constitucién impuesta por la dictadura militar en 1980 continda siendo
un obstdculo para el desarrollo de nuestra democracia. Para los partidarios del
cambio constitucional, los importantes avances democrdticos que sin duda ha

25 Véase Francisco Zuiiiga (2006), p. 148. Esta politica de constitucionalidad puede analizarse en
términos puramente estratégicos. En otras palabras, este andlisis supone que los actores electos, puesto
que pueden incurrir en costos asociados con la impugnacién de una decisién producida por un tribunal,
pueden tener la voluntad de tolerar una politica que no esté en sus puntos ideales. Véase Lee Epstein, Jack
Knight y Olga Shvetsova (2008).



experimentado el pais en las dltimas dos décadas se han producido a pesar de
una Constitucién que sigue exhibiendo rasgos autoritarios y no gracias a ella.

En este capitulo, se han abordado los elementos centrales que a nuestro
juicio hacen urgente el realizar una reforma profunda de la carta constitucio-
nal vigente. Especificamente, sefialamos que se deben eliminar todos aquellos
aspectos de la misma que se alinean con la filosofia politica de la “democracia
protegida”, que animé al constituyente de 1980. Estos incluyen, en primer
término, las leyes de stiper mayoria (en particular, las leyes “orgdnicas-cons-
titucionales”), que en la prdctica han operado como una suerte de “Cons-
titucién en la sombra”. Este tipo de leyes —en combinacién con el sistema
electoral binominal- les otorgan un verdadero poder de veto a los herederos
politicos de la dictadura militar, lo que ha contribuido a perpetuar buena
parte de las opciones de politica piblica de la dictadura y a consolidar la pro-
funda desconfianza del régimen militar a la capacidad de autodeterminacién
democrdtica del pueblo. Asimismo, consideramos que se debiera revisar la
declaracién de derechos fundamentales de la carta vigente, porque ella en los
hechos constitucionalizé el sesgo neoliberal que tuvo el constituyente auto-
ritario, lo que aparece expresado en muchas disposiciones hostiles a la accién
del Estado en la economia y en un pobre reconocimiento de los derechos
econdémicos y sociales. Finalmente, sostenemos que —en el contexto de una
Constitucién con las caracteristicas recién anotadas— el Tribunal Constitu-
cional juega en la prictica el rol de protector final de un disefio que aliena a
buena parte de la poblacién. Por lo dicho, debiera revisarse su rol y atribu-
ciones, de manera que sea una entidad que potencie el sistema democrdtico y
no uno que contribuye a atarlo a un orden constitucional elaborado por una
minorfa en la era autoritaria.

Ante este escenario de déficit democritico de nuestra carta fundamental,
un grupo creciente de constitucionalistas y cientistas politicos han planteado
la necesidad de darnos un nuevo arreglo constitucional para el Bicentenario.
Esta idea debe ser bienvenida, pero serd sumamente dificil de implementar,
entre otras razones por el efecto de los propios amarres que se han analizado
en este trabajo. Dicho eso, y ain cuando se abrieran oportunidades de refor-
ma, el estudio de la realizada en el afio 2005 sugiere que este tipo de procesos
debiera ser ejecutado de manera tal que garantice mayores niveles de parti-
cipacién y deliberacién publica, lo que pensamos contribuird a que se tenga
mayor conciencia de las consecuencias de las reformas que se adopten.
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DERECHOS SOCITALES






Derechos sociales en la Constitucion
del 8o (y de 1989 y de 2005)

Domingo Lovera'
Universidad Diego Portales

And they’re farming babies,
While slaves are working

temple of the dog (1991)

El presente capitulo busca avanzar algunas ideas sobre la consagracién de
los derechos sociales en la Constitucién chilena. Por lo mismo, se trata de
un trabajo, en parte descriptivo, en parte normativo. Descriptivo, en tanto
no busca argumentar a favor o en contra de su consagracién, sino que, cosa
distinta, pretende dar cuenta de las razones para su actual (y particular) incor-
poracién constitucional, con especial énfasis en los argumentos expuestos en
la comisién que redacté la carta. Normativo, en tanto las razones que acd se
avanzan para explicar su incorporacién, asi como una perspectiva criticas de
esas mismas razones, estdn cargadas de la inevitable necesidad de interpretar
conceptos como los de democracia, participacién y control de las leyes.?

Para lo anterior, comenzaré repasando —rdpidamente— la lectura demo-
critica y republicana de los derechos sociales, bdsicamente una que los con-
cibe como precondiciones para la ciudadania activa. Luego de esa breve
introduccidn, se detallard la forma en que los derechos sociales se encuen-
tran reconocidos en la Constitucién de 1980. Esta seccién detalla algunas
ideas de los redactores sobre los derechos sociales (con especial hincapié en
Jaime Guzmdn), para luego dar paso a la consagracién formal de los dere-
chos: especial énfasis de prestard al hecho que estos derechos se encuentran
excluidos del 4mbito de tutela de la accién de proteccién constitucional.
Enseguida, expondré las que, creo, son las principales razones que explican
la consagracién nacional de los derechos sociales. Las principales razones
hacen referencia a las aprensiones de quienes intervinieron directamente en

1 Agradezco las agudas observaciones que Lucas Sierra y Patricio Zapata formularan a este trabajo en
el marco de un encuentro realizado el dfa 19 de junio de 2009 en el Instituto de Ciencias Sociales de la
Universidad Diego Portales, asf como las de los demds participantes. De la misma forma, agradezco los
comentarios que Jorge Contesse y Nicolds Espejo formularan a una versién preliminar de este trabajo.

2 Ronald Dworkin, Justice in Robes, 145-150 (2006).
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la elaboracién y redaccién final de la Constitucién: la Comisién de Estudios
para la Nueva Constitucidn, el Consejo de Estado y la (misma) Junta Mili-
tar. Finalmente, expondré algunos debates que se han generado en torno al
reconocimiento de, y litigio sobre, derechos sociales, teniendo en especial
cuenta la importancia que esas discusiones y experiencia podrian tener para
Chile. Volveré a destacar la ausencia de cobertura via accién de proteccién y
las posibles implicancias que ello podria acarrear a la luz de las obligaciones
internacionales contraidas por el Estado de Chile. Sugeriré que la accién de
proteccidén no es la tinica forma de garantia y que la prictica constitucional
comparada (y local) puede arrojar mds luces al respecto. Reservo algunas
conclusiones para el final.

Derechos sociales y ciudadania

En la tipologfa tradicional de los derechos humanos, los derechos socia-
les, econémicos y culturales reciben el nombre de “derechos de segunda ge-
neracién”. De “segunda generacién”, pues su advenimiento fue posterior en
el tiempo al de los derechos civiles y politicos (o de “primera generacién”).?
Quienes hoy defienden la satisfaccién de los derechos sociales, por su parte,
colocan el énfasis en lo irrelevante de los “momentos generacionales de los
derechos”, para, en cambio, centrarse en los derechos sociales como precondi-
ciones para la accién democrdtica.

En otras palabras, la satisfaccién de las necesidades que los derechos sociales
estdn llamadas a cubrir viene a constituir el punto de partida de la ciudadania

3 En el derecho internacional de los derechos humanos, en cambio, esta distincién entre derechos ha
quedado atrds desde que se asume que “todos los derechos humanos tienen su origen en la dignidad y el
valor de la persona humana”, razén suficiente para no trazar diferencias generacionales entre los mismos.
Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 14-24 de junio, 1993, Declaracién y programa de accién
de Viena, Predmbulo, ONU. Doc A/CONE157/23 (12 de julio, 1993) (disponible en www.unhchr.ch/
huridocda/huridoca.nsf/ (Symbol)/A.CONE.157.23.Sp?OpenDocument). Desde el punto de vista de la
razones que justificarfa esta distincion, se ha sefialado que, mientras los derechos sociales son positivos
(esto es, demandan del Estado accién e inyeccién de recursos fiscales para su satisfaccién), los civiles y
politicos son, en cambio, negativos (se satisfacen a condicién que el estado se abstenga —Estado negativo—
de violarlos interviniendo (i. e., censurando, matando, inmiscuyéndose en la vida privada, etcétera). Han
argumentado en contra, entre otros, Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como
derechos exigibles, 21-37 (2002) (avanzaré algunas ideas sobre este punto hacia la tercera seccién).

4 Luis Pérez, “Desarrollo, derechos socials y politicas pablicas”, en Los derechos sociales en serio: hacia un
didlogo entre derechos y politicas piiblicas, 89-91 (Luis Pérez et al., eds., 2008).



democritica.’ El punto es, aunque obvio, importante de destacar: “Quien estd
hambriento, empobrecido, sin hogar, enfermo, o [quien vive] sin educacién
puede no tener oportunidad alguna de disfrutar o ejercer derechos constitucio-
nales que todos tomamos por concedidos™ (otorgados, garantizados, etcétera),
como la libertad de expresién y el derecho de reunién.” Segin Sunstein, el caso
mds notable (por su claridad) es el de la educacién: “Un determinado nivel de
educacién es indispensable para una efectiva ciudadania, incluyendo el derecho
a la libertad de expresion y el derecho a voto”.* Habermas, mds recientemente,
ha insistido en el punto. Pretendiendo dilucidar el conflicto entre las concep-
ciones democrdticas liberales y las republicanas, argumenta que derechos hu-
manos y soberanfa popular son conceptos no sélo interrelacionados, sino que,
ademds, se tratarfa de ideas conceptualmente originarias. Asi, antes que subor-
dinar la soberanfa popular a los derechos humanos (como ocurre en la versién
liberal de la democracia), o los derechos humanos a la soberania popular (como
ocurre en la tesis republicana), los derechos humanos serfan “condiciones habi-
litadoras para el ejercicio de la soberania popular”.” Los derechos sociales, asf,
y para finalizar este punto, satisfacen un nivel de vida adecuado que no haga
ilusoria (ni formal ni materialmente) la participacién.'

Ricardo Lagos, entonces Presidente de la Republica, y prologando un libro
sobre la reforma constitucional de 2005 —que no incluyé reformas en materia

5 Lo que quiero sugerir, por tanto, es que la satisfaccién de las necesidades econémicas y culturales bdsi-
cas de los ciudadanos es sélo un primer paso, pero no el dnico, para avanzar a una democracia inclusiva.
Como ha sefialado Nicolds Espejo, redistribucién y reconocimiento son dos caras de una misma politica
que aspira a configurar a toda persona como “un par en la interaccién deliberativa [democrética] [...] [una
democracia que garantiza] inclusién, simetrfa y reciprocidad entre los participantes, ausencia de coercién
o distorsién y libertad comunicativa’. Que la democracia sea inclusiva, por su parte, trae aparejados im-
portantes efectos en la legitimidad (y no sélo en la legalidad) de las decisiones adoptadas en, y a través, de
ella. Nicolds Espejo, “Reconocimiento, redistribucién y derecho: una propuesta democritico-discursiva”,
en Anuario de Filosofia Juridica y Social, 24, 128-129, 132, 134-136 (2006). Sobre como la (sola) redistri-
bucién econémica, en forma de subsidios y programas sociales asistenciales, no eliminan la dominacién y
opresién a que se someten algunos grupos sociales, véase Iris Marion Young, La justicia y la politica de la
diferencia, 86-98 (Silvina Alvarez, trad., Ediciones Cétedra, 2000).

6 Richard Fallon, Jr., The Dynamic Constitution. An Introduction to American Constitutional Law, 258
(2004)

7 Destacando las conexiones entre satisfaccién de necesidades bdsicas y libertad, Maurizio Viroli, Republi-
canism, 66-67, 84-85 (2002); Cass Sunstein y Randy Barnett, “Constitutive Commitments and Roosvelts
Second Bill of rights: A Dialogue”, 53, Drake Law Review, 205-207 (2004-5).

8 Cass Sunstein, The Second Bill of Rights: FDR'S Unfinished Revolution and why we Need it More than
Ever, 185 (2004).

9 Jiirgen Habermas, “Derechos humanos y soberania popular: las versions liberal y republicana’, en
Nuevas Ideas Republicanas, 191, 206 (Félix Ovejero et al., comps., 2004).

10 Christidn Courtis, “Los derechos sociales en perspectiva: la cara juridica de la politica social”, en Teoria
del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos, 185, 192-193, 197-198 (Miguel Carbonell, ed., 2007).
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de derechos sociales''— se preguntaba por el sentido de “tener libertades de
pensar, de expresarse, de reunirse, de emprender, de adquirir y disponer la
propiedad de toda clase de bienes para personas que viven en condiciones de
pobreza extrema”,'? lo que demuestra, de alguna forma, el impacto politico
del argumento.

La relevancia de configurar los derechos sociales de esta forma estriba, jus-
tamente, en que el argumento que comtinmente se coloca sobre la mesa para
reclamar contra la consagracién (y, si la hay, contra la justiciabilidad) de los
derechos sociales es que, decisiones relativas a la distribucién de los recursos
fiscales debieran ser adoptadas por las instancias representativas de la comu-
nidad.” Evidentemente ese argumento, realizado desde “ningtin lugar”, esto
es, sin evaluar el estado actual de la representatividad del Congreso, termina
siendo una peticién de principios. En efecto —y no hay mayor sorpresa en
esto— el Estado (incluido el parlamento) puede replicar las desigualdades so-
ciales que evidencia la comunidad politica. Como ha sugerido Sunstein, las
desigualdades econémicas y sociales —las mds de las veces— terminan transfor-
mdndose en desigualdades politicas “que privan al gobierno de los incentivos
apropiados para responder al dolor humano”.'* Un sistema politico es sensato,
he argumentado en otro lugar, cuando es capaz de reevaluar los niveles de re-
presentatividad que posee, y el litigio sobre derechos sociales ha servido —antes
que para cuestionar la legitimidad de las intervenciones judiciales (lo que ha

11 Enverdad, las reformas de 2005, las mismas que, se dijo, venfan a configurar una nueva Constitucién
para los chilenos y las chilenas, prdcticamente no innové en materia de derechos constitucionales. Jorge
Contesse, “Las reformas a la Constitucién desde los derechos fundamentales”, 212, Revista de Derecho
Universidad de Concepcidn, 115 (2002) (advirtiendo sobre la escasa atencién que se habia prestado a los
derechos fundamentales en el paquete de reformas constitucionales mds importante desde el retorno a la
democracia); Francisco Zufiga, “Democracia y estado de derecho”, en Reforma constitucional (Francisco
Zhiga, coord., 2005) 33, 54-56 (2005) (destacando las tareas pendientes de la reforma, en especial en
lo relativo a derechos sociales).

12 Ricardo Lagos, “Una Constitucién para el Chile del Bicentenario”, en Reforma constitucional, supra
nota 11, pp. 8-9.

13 Sebastidn Soto, “TC y alza de planes de salud”, £/ Mercurio, 3 de julio, 2008.
14 Sunstein, supra nota 8, p. 185.



ocurrido, en todo caso)— para gatillar esa propia revisién.” Y cuando las puer-
tas del Congreso se abren a la deliberacién, en linea con lo que se ha venido
sefialando hasta acd, es preciso contar con ciudadanos, es decir, con personas
viviendo en condiciones decentes para quienes la participacién politica no sea
una opcién al procurarse alimentacién.'® Por eso para Habermas la tarea del
derecho se extiende al aseguramiento de una integracién social que permita
(efectivamente) el mutuo entendimiento por medio de la comunicacién de las
personas que intervienen en el didlogo democrdtico. De otra forma, tal como
he sefialado antes, reclamar exclusividad para la sede parlamentaria (en des-
medro de la judicial) sigue siendo una peticién de principios si es el caso que
no estamos dispuestos a discutir qué representacion aspiramos a ver realizada
por el proceso politico."”

De otra parte, pero sobre esto vuelvo hacia el final del trabajo, que los
derechos sociales se configuren como la “cara juridica de la politica social”
impacta, mds que en los mecanismos de garantias juridicas de las cuales pue-

15 Elargumento acd, en efecto, no descansa tanto en la intervencién judicial (sea adjudicando, sea orde-
nando el despacho de legislacién en materia de derechos sociales) como en la receptividad de esa demanda
en el parlamento. El parlamento es digno de ser llamado un espacio de representacién cuando logra
abrirse a los reclamos de quienes han sido excluidos del proceso politico, exclusién que ha sido deliberada
y no —como podria argumentarse simplonamente— “porque perdieron las elecciones”. El compromiso
con la representatividad del Congreso va més alld de la sola posibilidad de participar en las elecciones. El
argumento concluye con las cortes abandonando la politica cuando los ciudadanos (marginados del pro-
ceso politico) asi lo determinan. Domingo Lovera, “Implosive Courts: Again on Law, Courts, and Social
Transformation (The Chilean Case)”, 3, Cambridge Student Law Review, 30 (2007). Pilar Domingo ha
destacado que, en estos casos, las cortes operan como mecanismos de compensacién institucional “frente
a las desigualdades y las injusticias sociales y politicas, precisamente para aquellos individuos que no
tienen otro canal de acceso, mds que como votantes, a las estructuras del poder politico”. Pilar Domingo,
“La judicializacién de la politica el nuevo perfil de la Suprema Corte en el sistema politico de México”,
en fJusticia, politica y derechos en América Latina, 27, 35 (Juan Palacio y Magdalena Candioti, eds., 2007).
Ambas tesis recién mencionadas son tributarias, qué duda cabe, de una concepcién procedimental de la
revisién judicial, expuesta brillantemente por John H. Ely, Democracy and Distrust (1980).

16 Cass Sunstein, Designing Democracy: What Constitutions Do, 233-235 (2001).

17 Jiirgen Habermas, Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and De-
mocracy, 83 (William Rehg, trad., The MIT Press, 1998). Un argumento similar, con fuerte respaldo en
los trabajos de John H. Ely, expuso Frank Michelman, en Welfare Rights in a Constitutional Democracy,
3, Washington University Law Quarterly 659, 675-681 (1979). Un argumento similar, aunque distinto,
cuya tesis central acd no abordo, sugiere que la satisfaccién de los derechos sociales surge como obligacién
de las cldusulas constitucionales de igualdad. En palabras del mismo Michelman, la provisién de bienes
bdsicos serfa no sélo un derecho moral, sino un derecho constitucional al que tendrfan derecho las per-
sonas. El argumento, en este sentido, depende de la concepcién de igualdad que se sostenga. Frank Mi-
chelman, “The Supreme Court, 1968 Term-Foreword: On Protecting the Poor Through the Fourteenth
Amendment”, 83, Harvard Law Review, 7 (1969); José Garcia Afién, “Derechos sociales e igualdad”,
en Derechos Sociales: instrucciones de uso, 79 (Victor Abramovich et al., comps., 2003). En contra de la
(rdpida) conexidén entre derechos morales y derechos constitucionales (a la que sigue el establecimiento de
un sistema de revisién judicial), Jeremy Waldron, “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”, 13,
Oxford Journal of Legal Studies 18 (1993).
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da disponerse para su exigibilidad —cosa que, en todo caso, reclaman varias
posiciones mds cercanas a la defensa de los derechos humanos—, en su confi-
guracién como obligaciones juridico-politicas que pueden reclamarse en sede
parlamentaria y administrativa, también.'®

Los derechos sociales en la Constitucién chilena:
las aprensiones de la dictadura

En esta seccién examino principalmente tres cuestiones. Primero, y en
contraste con la tesis antes esbozada, se repasardn algunas ideas de Jaime
Guzmdn —principal idedlogo tras la Constitucién— relativas a los derechos
sociales. En segundo lugar haré referencia a la (particular) forma en que se
encuentran consagrados los derechos sociales en Chile, para finalizar, en la
tercera seccién, avanzando las que razones que, me parece, permiten explicar
ese reconocimiento.

La ideologia tras la Constitucién

sEra posible pensar en la satisfaccién de derechos sociales como ciuda-
danfa, en el contexto del régimen militar? Jaime Guzmdn, el cerebro juri-
dico tras la dictadura, pensaba que la demagogia consistia en “la tentacién
de brindar beneficios efimeros a cambio del consiguiente apoyo politico
inmediato”."” Pinochet, por cierto, no lejos de él, coincidia en que los pe-
riodos electorales eran terreno fértil para “presentar programas tedricos, con
metas inalcanzables”.’

Lo que llamaba la atencién de Pinochet —segtin el mismo lo senalara— era
la facilidad con la que el pueblo se dejaba convencer con esas ofertas electo-
rales. Concluyé que una de las razones por las cuales ello ocurrfa era por la
“actitud peticionaria de una minorfa ingenua [que buscaba] las soluciones a

18 Como se verd, que ese reclamo no pueda efectuarse en sede judicial, pues no existen garantfas para
exigir la satisfaccién de derechos sociales ante los tribunales de justicia, es parte de las razones que se han
esgrimido para argumentar que no se trata de derechos en absolutos.

19 Jaime Guzmdn, “La definicién constitucional”, en La Constitucién Politica de la Republica de Chile,
40(Fundacién Jaime Guzmdn E., ed., 1999).

20 Agusto Pinochet, Politica, politiqueria, demagogia, 61 (1983). Cea ha insistido en el impacto de estas
concepciones politicas en la posterior recepcién de los derechos sociales en la Constitucién de 1980. José
Cea, El sistema constitucional de Chile: sintesis critica, 149 (1999) (“Probablemente, el clima tensional y
anticolectivista imperante atin hacia 1974 6 1975 explica —pero no justifica— tal modo de pensar. Préxima
a esta razén, se argumenté también en dicha comisién [de Estudios para la Nueva Constitucién] que
poner énfasis en los derechos sociales era incurrir en demagogia o en populismo”).



sus problemas por el Estado, y no por el esfuerzo personal”.?' Agregé que el
gran problema de su gobierno, la pobreza, debia “ser vencido mediante una

accién téenica, realista, pragmadtica, que estimule el trabajo, la competencia, la

superacién, y que no convierta al hombre en un esclavo del Estado”.**

La importancia de recordar las reflexiones anteriores radica en el impac-
to que éstas ideas tuvieron en la forma en que (finalmente) se terminaron
reconociendo los derechos sociales en la Constitucién chilena, y, como con-
trapartida, se terminé estructurando un sistema privado de provisién de ne-
cesidades sociales.”

La Constitucion de 1980 (de 1989 y de 2005)

La Constitucién Politica de la Republica de Chile dedica su capitulo III a
los derechos y deberes constitucionales de las personas. Junto con establecer
un catdlogo de derechos,? estatuye dos acciones constitucionales encargadas
de entregar tutela judicial a las personas: la accién de proteccién y el recurso
de amparo (habeas corpus).

La primera de ellas, que para estos efectos interesa, opera en el caso en que
una persona o varias se vean amenazadas, perturbadas o privadas del ejerci-
cio legitimo de sus derechos, sea a través de un acto u omisién, arbitrario o

21 En efecto, sefial que el quehacer publico habia estimulado para el Estado un papel de “solucionador
[sic] de problemas”, transformando al ciudadano chileno en un “peticionario, que “sélo exigfa derechos
y soluciones al Estado”, dejando de lado la iniciativa, su responsabilidad y esfuerzo personal en la satis-
faccién de sus necesidades. Id., p. 62-63. Lo anterior evidencia parte importante de la matriz que estaba
en la base de las reformas sociales introducidas por al régimen militar. Asi, por ejemplo, y a propésito de
la reforma al sistema previsional, Larroulet sefialaba que “cambiar de un sistema de seguridad estatal de
reparto a uno de capitalizacién personal [...] tiene importantes consecuencias morales [...]. El sistema de
reparto no promovia el esfuerzo, la responsabilidad, la solidaridad, y otros valores morales cruciales para
una sociedad cristiana”. Cristidn Larroulet, “La privatizacién del sistema previsional y sus beneficios para
el futuro de la familia”, 34, Serie Opcién Social: Libertad y Desarrollo, 14 (1996). En similar sentido,
Renato Cristi ha mostrado los vinculos politicos entre catolicismo y capitalismo, que Jaime Guzmdn
defendid en su etapa mds joven (con un especial énfasis en el individuo), y que luego reformularfa para
defender una sociedad de mercado y capitalismo liberal, estructurada en torno a ella. Renato Cristi, E/
pensamiento politico de Jaime Guzmdn, 59, 161 (2000).

22 Pinochet, supra nota 20, p. 111.

23 Acd es donde mayor eco parecen haber tenido las palabras de Pinochet y los demds: el Estado no va
a satisfacer sus necesidades mds bdsicas, aunque de todas formas va a reclamar su fidelidad a la Republica
(Patria, habrfa dicho el general). Es mds, si usted desea cubrir esas necesidades, deberd pagar por ellas,
sin perjuicio de las restricciones estructurales para acceder a ellas. En efecto, ni Guzmdn ni Pinochet —ni
Larroulet, después— repararon en las diferencias estructurales que hicieron (y todavia hacen) para algunos
imposible si quiera acceder al sistema privado.

24 Ladoctrina se ha dividido acerca del cardcter taxativo, o no, de dicho catdlogo.
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ilegal,” imputable al Estado o a un particular.?® Ahora bien, ocurre que la
Constitucién, una vez que consagra la accidn, se encarga de reducir su efec-
to de tutela, pues excluye algunos derechos de su halo protector. Aquellos
derechos que quedan bajo su tutela, para el caso en que sean perturbados
o amenazados o que haya habido privacién de los mismos, son los de corte
libertario o individual (libertad de expresién, propiedad privada, vida priva-
da, libertades econémicas —con una accidén constitucional a su favor”’—y de
conciencia, entre otros). Son excluidos, en cambio, los de contenido econé-
mico, social y cultural (como el derecho al trabajo y a la salud).?®

La jurisprudencia en nuestros tribunales, en materia de recursos de pro-
teccién, ha confirmado el texto constitucional.”” Asi, en el caso de personas
viviendo con VIH/SIDA, que recurrieron contra el Ministerio de Salud re-
clamando acceso a las (entonces) triterapias, vieron sus recursos rechazados
por tratarse de un asunto “que sobrepasa los mdrgenes del procedimiento de

25 Como es de suponer, se trata de requisitos que pueden confluir en una misma hipétesis de vulnera-
cién de derechos. Es decir, en un mismo recurso puede reclamarse un accién y una omisién y, una y otra,
pueden ser, al mismo tiempo, arbitrarias e ilegales.

26 El tema acéd no es pacifico. Si bien es cierto que los derechos fundamentales, en su génesis, nacen
como prerrogativas de los particulares frente al poder del Estado, el desarrollo del (neo)constitucionalis-
mo extendid su poder normativo a los particulares. Es decir, estos derechos ya no son sélo oponibles al
Estado (efecto vertical), sino también a los particulares (efecto horizontal o —en la versién alemana que
desarroll§ esta tesis— Drittwirkung). Nuestra Constitucidn, se ha argumentado, recoge este segundo efecto
en su articulo 6°; la redaccién de la accidn de proteccién deja abierta la puerta para que ella opere entre
particulares, cuestién que nuestra jurisprudencia ha aceptado. Domingo Lovera, “La respuesta razonable:
el estdndar de los derechos fundamentales”, 285, Gaceta Juridica de los Tribunales, 46 (2005). A los re-
quisitos que exige la Constitucién deben afiadirse los demds que, a través de diversos autos acordados, ha
sumado la Corte Suprema. Esos autos acordados, cuestionados en su constitucionalidad y cuyo principal
efecto ha sido el de limitar la accién de proteccién, encuentra justificacién —argumentd la Corte— en alto
nimero de recursos de proteccién que las cortes deben resolver dia a dia (Corte Suprema de Chile, Auzo
acordado sobre tramitacién del recurso de proteccién de garantias aonstitucionales, 24 de junio de 1992, mo-
dificado en 1997 y 2007). Asi, hoy esta accidn debe interponerse en un plazo de 30 dias (antes de 15) y,
una vez interpuesta, revisada en su mérito por una sala de cuentas. Esta revisién, introducida, como vengo
diciendo, por la misma Corte Suprema, evalda —en secreto— la plausibilidad de los argumentos esgrimidos
por el recurrente. Universidad Diego Portales, Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2004 (hechos
de 2003) 28-38 (2004). Sobre el examen previo de admisibilidad, Gastén Gémez, Recurso de proteccidn y
derechos fundamentales, 86-94 (2005).

27 El denominado recurso de amparo econémico.

28 No debe pasarse por alto el hecho que el Estado de Chile atn no ratifica el Protocolo Adicional a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1998, lo que traec importantes efectos en materia de exigibilidad de los derechos sociales.
Universidad Diego Portales, supra nota 27, p. 380.

29 Uno esperarfa que esto fuera siempre asi. Sin embargo, no son pocas las ocasiones en que la Corte
Suprema —y las cortes de apelaciones— vuelven sobre sus pasos. El caso de la pildora del dfa después, cuan-
do se lo compara con un recurso decidido en materia de acceso a medicamentos para personas viviendo
con VIH/SIDA —que mds abajo detallo—, asi lo evidencia.



proteccién”.*® Y aunque alguna vez la Corte de Apelaciones de Santiago con-
cedié un recurso sefalando que el derecho a la vida “es un derecho de cardcter
absoluto y al margen de toda posibilidad de negociacién patrimonial”,’" la
Corte Suprema revocd la decisién dejando en claro que se trataba de un asun-
to que “atafie a las autoridades de salud [encargadas de] llevar a la préctica las
politicas de salud disefiadas e implementadas por la administracién del Estado
acorde con los medios de que disponga para ellos y con otros pardmetros que
no cabe dilucidar por esta via”.?* Este argumento, que utiliza la corte, como
veremos, tuvo importante peso en la consagracién de los derechos sociales en
la Constitucién chilena.

Las razones de la dictadura

Como han sefalado Pablo Ruiz-Tagle y Renato Cristi, los derechos sociales,
en Chile, se introducen con la Constitucién de 1925. El avance, sin embargo,
cede terreno en 1980 a favor de una Constitucién (neoliberal, en concepto de
los autores®) que privilegia la provisién de necesidades bdsicas a través de la
accién privada, accién que el Estado, no sin problemas, y en el mejor de los
casos, solo regulard (o supervigilard). Las palabras de Guzmdn lo reafirman.
En efecto, criticando la Constitucién de 1925, dijo que “Una misma Cons-
titucién no puede servir igualmente para vivir en colectivismo o en libertad
[...]. El hecho de que se pudiera pasar [un pafs] de economia abiertamente co-
lectivista y marxista, sin necesidad de reforma constitucional ninguna, acusa
de modo elocuente la vulnerabilidad de nuestra antigua democracia”.** De ah{
su opcién de anclar en la Constitucién un modelo econémico que optara por
“no dejar duda en cuanto el compromiso libertario de la nueva democracia en

30 Alejandra Zudiga, “El interés publico del derecho a la vida”, en Litigio y Politicas Piiblicas en Derechos
Humanos, 108 (Felipe Gonzélez, ed., 2002).

31 La corte agregé que “establecer un orden de prioridad para que los portadores de [virus de] inmu-
nodeficiencia humana (VIH) accedan al tratamiento farmacolégico que les permitird vivir, basado en
razones técnicas pero determinado al fin por razones econdmicas, es juridica y moralmente inaceptable,
pues establece, necesariamente, una discriminacién arbitraria entre personas que se encuentran en una
misma situacién”. Corte de Apelaciones de Santiago, rol n® 3.025, 28 de agosto, 2001.

32 Corte Suprema, rol n°® 2.186, 9 de octubre, 2001. El detalle e impacto de estos casos se encuentra,
con mayor detalle, en Ztfiiga, supra nota 31, y en Jorge Contesse y Domingo Lovera, “Acceso a trata-
miento médico para personas viviendo con VIH/SIDA: éxitos sin victoria en Chile”, 8, Sur, 148 (2008).
33 Siguiendo a Ruiz-Tagle y Cristi, el régimen constitucional que inaugura la Constitucién de 1980
“violentamente extiende una racionalizacién neoliberal totalizante a todos los dmbitos de la vida social e

institucional”. Renato Cristi y Pablo Ruiz-Tagle, La Repiiblica en Chile. Teoria y prdctica del constituciona-
lismo republicano, 23 (20006).

34 Guzmdn, supra nota 19, p. 33.



226

materia econémica”.”> Retomando sus ideas, antes manifestadas por Pinochet
acerca del rol e iniciativa de los privados y el Estado, sefialé que el “nuevo
esquema constitucional se define resueltamente por un sistema econémico
libre, fundado en la propiedad privada de los medios de produccién y en la
iniciativa particular como motor bdsico de la economia”. Esta declaracién de
los nuevos principios constitucionales de Guzmdn, unida a la redaccién que
adquiere el articulo 1°, incisos 3° y 4° de la carta, otorgan un nuevo papel
para el Estado: “La nueva institucionalidad econémica [...] deja al mercado

[...] la iniciativa y gestién productora, y reserva al Estado sélo aquello que los

particulares no pueden realizar adecuadamente”.?

Las ideas anteriores, junto con las disposiciones constitucionales en materia
de libertad econdmica, configuran el rol subsidiario del Estado, que se extien-
de a la provisién de derechos sociales.”” En efecto, la situacién de los derechos
sociales en Chile debe entenderse en el contexto de la politica radical de priva-
tizacién de los beneficios sociales impulsada por Pinochet. Hoy en dia Chile
continta las mismas politicas y, como consecuencia de ello, los servicios de
salud, educacién y seguridad social dependen, en gran medida, de empresas®

35 Id., p. 34.

36 Citado por Cristi, supra nota 21, p. 164. El mismo Guzmdn insiste en la capacidad, vocacién y
libertad emprendedora de los empresarios para crear riqueza, que debia “chorrear” hacia los mds pobres

(pp. 15-17).

37 Cristi y Ruiz-Tagle, supra nota 34, p. 329-332. Para Cea, este Estado, el subsidiario, “no el guardidn
liberal ni el totalitario”, es el que mejor representa la “democracia social.” José¢ Cea, Tratado de la Cons-
titucion de 1980. Caracteristicas generales. Garantias constitucionales, 85 (1988). Posteriormente insistirfa
en que “pensamos que hoy y en el futuro se hard, cada dia mds nitido, que los derechos sociales exigen,
para su concreta materializacidn, el esfuerzo de la sociedad civil o del No Estado” (énfasis omitidos). Cea,
supra nota 20, pp. 148-149. Como la satisfaccién de estos derechos queda a cargo principalmente de la
sociedad civil o el “No Estado”, entonces “el Estado queda siempre llamado a intervenir en la tarea, pero
para servir con un rol subsidiario, que le incumbe en una comunidad nacional solidaria, activa o partici-
pativa, responsable e integrada”. José Cea, Derecho constitucional chileno: derechos, deberes y garantias, vol.
2: 52 (2003).

38 Esa continuidad, como se ha sefialado, es el fruto de las negociaciones que permitieron el retorno a la
democracia en los tltimos afos de los 80. Tomds Moulian, Chile actual: anatomia de un mito, 37 (2002)
(“[El consenso chileno] es la enunciacién de que el problema del capitalismo pinochetista era [s6lo] Pi-
nochet en el gobierno”). Esas negociaciones, que pueden describirse como un acuerdo entre las fuerzas de
derecha e izquierda chilenas, sumergié a Chile en una politica de privatizaciones que no se ha detenido
desde entonces, en contraste con el resto de América Latina, donde el surgimiento de los derechos sociales
parece ser consecuencia del balance de poder entre izquierdas y derechas. Roberto Gargarella, Pilar Do-
mingo y Theunis Roux, “Courts, Rights and Social Transformation: Concluding Reflections”, en Courts
and Social Transformations in New Democracies, and Institutional voice for the Poor? , 255, 256 (Roberto
Gargarella, Pilar Domingo y Theunis Roux, eds., 2006).



0, como gusta decir a Cea, de la “sociedad civil”.*” El impacto de esas ideas
no se agota en la estructuracién de un nuevo Estado (subsidiario), pues (por
eso mismo) tienen especial relevancia en la consagracién final de los derechos
sociales en la Constitucién. Tres son las razones principales para el actual
reconocimiento de los derechos sociales y todas ellas —en algtin sentido— se
encuentran entrelazadas.

Derechos positivos y derechos negativos

Primero, la comisién a cargo de desarrollar los borradores de la Consti-
tucién —denominada Comisién de Estudios para la Nueva Constitucién
(CENCQ)-entendié los derechos sociales de acuerdo a la tesis mds tradicional:*!
como derechos positivos. Los entendid, entonces, como una categoria de de-
rechos opuestos a los denominados negativos.*? En otras palabras, entendié los
derechos sociales como derechos cuya implementacién requiere siempre —y
tinicamente— de la intervencién gubernamental.”’ Parte de los debates que se
verificaron en la CENC nos ayudan en la conclusién anterior. Enrique Evans,
miembro de la CENC, y mientras discutia el 4émbito y alcance del recurso de

39 En efecto, Cea sefiala que, de acuerdo al articulo 1° de la Constitucién, el papel del Estado es el
de contribuir a la satisfaccién de los derechos sociales, pero no la de concederlos exclusivamente. En
p
ese orden de cosas —afirma— la satisfaccién de los derechos sociales queda supeditada a la “secuela de
principios como la participacién, solidaridad, equidad, responsabilidad y desarrollo, ascendentes desde
la base vecinal, no descendentes a partir de la cipula estatal” (Cea, Sistema constitucional, supra nota 20,
p. 150-151). En la versién actualizada del tomo I de su manual, Cea asegura que a la sociedad civil le
corresponde, “al menos en igualdad con el Estado-gobierno, asumir la responsabilidad de materializar los
derechos econémicos-sociales [...]. Ese es el sentido de la democracia social [...], fundado en el valor de
la solidaridad interna de cada Estado e internacional”. Aclara, con todo, que dicha justicia social debe
entenderse en el contexto de “régimen econémico de mercado en vigor”, donde el Estado debe retirarse
para permitir a la sociedad civil llevar adelante “labores de mecenazgo, compromisos solidarios, proyectos
filantrépicos u otros” (José Cea, Derecho constitucional, tomo 1, 90-91, 22 ed., 2008). Ac4 la referencia a
las palabras de Elvira Santa Cruz, voluntaria de una obra de caridad del Chile de principios del siglo XX,
g
es innegable: “Los pobres son los nifios chicos de la humanidad. Ellos no comprenden las causas de sus
desigualdades irritantes [...]. La vida es triste para ellos desde que nacen hasta que mueren”. Ello eviden-
g q q
cia, sostiene Oscar Contardo, el paradigma benefactor que mira al pobre como un hermano menor al que
habia que ayudar (Oscar Contardo, Sisitico: arribismo, abajismo y vida social en Chile, 48, 2008
que ay 7] y

40  Estas razones las expuse por primera vez en Domingo Lovera, “El informe de Chile ante el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: el papel del derecho”, Anuario de Derechos Humanos, 1,
167, 168-9 (2005).

41 Tradicional en el sentido que afirma Courtis: como tributario de un modelo patrimonialista configu-
rado a partir de un ciudadano propietario para quien la nocién de derechos individuales no hace sentido,
en parte, por su escaso (y reciente) desarrollo. Courtis, supra nota 10, p. 185-187.

42 Ivan Hare, “Social Rights as Fundamental Rights”, en Social and Labour Rights in a Global Context,
153 (Bob Hepple, ed., 2002); David Kelley, A Life of Ones Own, 22 (1998).

43 Cea, Derecho constitucional, tomo 2, supra nota 38, p. ss (explicando porque la CENC temfa a la

idea de democracia centrada en el Estado, una consecuencia inmediata —pensaban los miembros de esa
comisién— del reconocimiento de una democracia social).
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proteccién, sefialé que “un derecho, para merecer la proteccién que estamos
discutiendo, debe ser una garantia [como se denomina en Chile tradicional-
mente a los derechos fundamentales] a la cual se tenga acceso por el solo he-
cho de vivir en este territorio y que no dependa de las prestaciones que debe
suministrar el Estado”.*

Finalmente, Evans termina su intervencién proponiendo la eliminacién de
los derechos sociales de la Constitucién en tanto derechos, pues su satis-
faccién “corresponde a otros mecanismos, esencialmente administrativos”.®
Guzmdn es mds simple para coincidir con Evans: “Por la naturaleza propia
de los derechos llamados ‘sociales’, aquellos que dependen de la capacidad
econémica del Estado o de la accién gubernativa general del Estado no pue-
den entenderse cubiertos por esta disposiciéon [el ‘recurso de proteccién’]
por su naturaleza propia’;* “Por su naturaleza propia, recursos como el de
amparo u otros andlogos sélo pueden ser establecidos para ciertos derechos
que, también por su naturaleza, sean susceptibles de ser protegidos por re-
cursos semejantes. Y, en ese sentido, estimo que con razén deben quedar ex-
cluidos todos los que se llaman ‘derechos sociales’ o cuya atencién en forma
suficiente depende de alguna manera de la capacidad econémica del Estado;
estdn, en consecuencia, necesariamente restringidos por la naturaleza del
derecho”.?

En resumen, y segin ha sefialado Cea, los derechos sociales no son otra cosa
que “aspiraciones, pretensiones o expectativas de llegar a gozar de un determi-
nado derecho, cabal podria decirse, en el futuro”.*

Desde luego que el problema de esta concepcién de los derechos sociales,
como han sugerido Holmes y Sunstein, entre otros, es que la historia de todos
los derechos liberales, por caso del derecho de propiedad, muestra que (to-
dos) ellos descansan en recursos estatales.*” Es por lo anterior que, si todos los
derechos “cuya atencién en forma suficiente depende de alguna manera de la

capacidad econémica del Estado” deben ser excluidos de la Constitucidn,

44 Actas de Sesiones Comisién Constituyente, 213, mayo 20, 1976, reimpresas en Eduardo Soto,
El recurso de proteccidn, app. 8, 508 (1982).

45 Id.

46 Actas de Sesiones Comisién Constituyente, 213, supra nota 45, p. 520.

47 1d., p. 510.

48 Cea, Sistema constitucional, supra nota 20, p. 149.

49  Stephen Holmes y Cass R. Sunstein, The Cost of Rights: Why Liberty depends on Taxes, 15 (1999).



siguiendo a Guzmdn no deberfamos tener ningin derecho reconocido en el
capitulo II1.%°

Ciudadania y participacion

Una segunda razén que explica el hecho de que los derechos sociales se en-
cuentren excluidos de la tutela del recurso puede encontrarse en la forma en
que la democracia chilena se estructuré bajo Pinochet (y que se ha perpetua-
do en los gobiernos siguientes). Cuando la Constitucién fue (secretamente)
discutida y, luego, aprobada, los miembros de la CENC, pero especialmente
los revisores finales del borrador —la Junta Militar con Pinochet a la cabeza—,
eran contrarios a cualquier forma de participacién politica. Una ciudadania
activa se percibfa como una amenaza para la gobernabilidad del pais, visién
que se habfa construido sobre la base de construir una fuerte critica contra el
de Salvador Allende.”" Asi, por ejemplo, el mismo Pinochet recomendé dis-
minuir el rol de los partidos politicos.”? Sus ideas eran que el Congreso era
s6lo un reducto abierto a la demagogia y al populismo,” razén que, ademds,
fundamentarfa la incorporacién en la Constitucién de una sui géneris forma
de “frenos y contrapesos’: los senadores designados.’® Ese mismo temor —a
esas alturas, si consideramos la despiadada forma con que actuaba el régimen
de Pinochet, una verdadera retérica vacua— fue la ra2zdn para la creacién del
Consejo Nacional de Seguridad.” Dentro del contexto de la “democracia pro-

50 Sin mencionar siquiera el terror y repulsién que los miembros de la CENC sentian sélo de pensar en
que habrfa personas viviendo del Estado sin realizar sacrificio alguno. Cea, Derecho constitucional, tomo
2, supra nota 38, p. 55 (“Entonces [mientras se discutfa la nueva Constitucién], cuando se hablaba de
democracia social, entendiase por tal la implantada, desde arriba, por érdenes del Estado-Gobierno y con
recursos fiscales prédigamente dispensados, a menudo sin sacrificio”). Véase también Universidad Diego
Portales, supra nota 27, p. 442 (dando cuenta que una de las ideas detrds de la reforma al sistema de
seguridad social chileno a comienzos de los afios 80 era la de hacer realidad “la esencial relacién que cada
institucién humana debe mostrar entre contribuciones y beneficios”).

51 Fernando Leiva, “From Pinochet’s State Terrorism to the ‘Politics of Participation’ ”, en Democracy
in Chile. The Legacy of September 11, 1973 73, 76 (Silvia Nagy-Zekmi y Fernando Leiva, eds., 2005).

52 Moulidn, supra nota 39, p. 242.

53 Id., p. 243.

54  Se trataba de senadores no elegidos popularmente, sino que directamente nominados por las fuerzas
armadas (4), la Corte Suprema (3) y el Presidente (2). Ellos, en conjunto, conformaron cerca del 20% del
Senado mientras la institucién operaba, pues desaparecieron con las reformas de 2005.

55 El érgano consultivo de Pinochet, originalmente compuesto por el Presidente (de facto),; los co-
mandantes en jefe de las fuerzas armadas (4), el presidente del Senado, el presidente de la Cdmara de

Diputados, el presidente de la Corte Suprema y el contralor general de la Republica (las reformas de 2005
también introdujeron algunos cambios acd).
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tegida” chilena, el pueblo era cualquier cosa menos el soberano.” Como los
miembros de la CENC consideraban que los derechos sociales eran manifes-
taciones de la politica estatal, se decidié excluir estos derechos de cualquier
clase de justiciabilidad. Un resultado diverso habria significado aceptar tener
a la ciudadania controlando al gobierno (de facto) y sus politicas, algo simple-
mente impensable a esas alturas (y a las actuales).

Qué participacion (y mercado)

Tercero, y en lo que viene a ser una consecuencia de lo recién menciona-
do, la dictadura de Pinochet produjo importantes efectos en la participacién
ciudadana. El ciudadano politico fue eliminado por la dictadura,*® sin mencio-
nar las formas mds radicales de violacién a los derechos humanos que Chile
conocié. Ese ciudadano politico, alguna vez interesado en el correcto funcio-
namiento de la republica, fue (forzosamente) reemplazado por los ‘nuevos ciu-
dadanos del mercado,” en las palabras de Leiva,”® o por los ‘ciudadanos credit-
card,” segtin Moulian.®® Los ciudadanos, asf forzados, llegaron a ser miembros
de grupos mds grandes compuestos por (otros) individuos, cuyas necesidades
debian ser resueltas por el funcionamiento perfecto de la nueva panacea eco-

56 Leiva, supra nota 52, p. 73.

57 Id., p. 75. (“En el nombre de la ‘democracia protegidd, el régimen militar de Pinochet creé un sis-
tema politico ‘expresamente disefiado para prevenir que los actores sociales pudieran afectar al propiedad
privada y el libre funcionamiento de las fuerzas del mercado’ ”). Con todo, es importante destacar que
quienes se han colocado a la cabeza de los gobiernos nacionales en los momentos “fundacionales” de
nuestra Republica han mantenido una ldgica similar en torno a la participacién popular. Diego Portales,
por ejemplo, a quien se atribuye el honor de haber configurado el orden politico imperante, se mostraba
acérrimo critico de las asambleas populares y la democracia. Fernando Campos Harriet, Historia constitu-
cional de Chile, 164 (2005, 72 ed.); Ivén Jaksic A., Andrés Bello: la pasién por el orden, 135 (2001); Renato
Cristi, El pensamiento politico de Jaime Guzmdn: autoridad y libertad, 198 (n. 16) (2000). La democracia,
pensaba, “es un absurdo para pafses como el nuestro, lleno de vicios y con una ciudadanfa carente de
cualquier clase de virtud.” Sélo una vez educados los ciudadanos en las virtudes de la moralidad puablica
—razonaba Portales— podrd introducirse alguna clase de democracia. Julio Fatindez, Democratization, De-
velopment, and Legality: Chile, 1831-1973 18 (2007). La respuesta de las autoridades que busca justificar
estos bajos niveles de participacién, sin embargo, responsabilizan a la ciudadanfa. Suele esgrimirse la
existencia de una ciudadanfa apdtica, débilmente organizada, atomizada en torno a intereses muy espe-
cificos y poco conciliables, como parte de las razones para explicar los indices que sitdan a Chile dentro
de los paises con los indices mds bajos de cultura y participacién politica. Los contornos constitucionales
dentro de los cuales se sitda la democracia, como muestran las notas que acd reviso, en cambio, sugieren
algo distinto. Brillantemente sobre las relaciones entre cambios sociales estructurales y formas juridicas-
estatales-constitucionales, Carl Marx, “Prélogo de la contribucién a la critica de la economia politica”,
en C. Marx y E Engels, Obras escogidas (Editorial Progreso, 1974) y Eduardo Novoa, E/ derecho como
obstdculo al cambio social, 35-45 (1986, 82 ed.).

58 Moulian, supra nota 39, p. 56-71 (para una acertada descripcién de la crisis de la politica en Chile).
59 Leiva, supra nota 52, p. 82 (explicando la continuacién de estas politicas en Chile).

60 Moulian, supra nota 39, p. 102.



némica: el libre mercado.®’ Esa politica se ha mantenido bajo los gobiernos
de la ‘Concertacién.” El mercado, primero, y la globalizacién, después, se-
rian—se dijo—las claves para que la poblacién saliera de su condicién de
pobreza. Como ha sefialado Fernando Leiva, la ‘Concertacién’—siguiendo el
modelo impuesto por Pinochet—ha articulado la “idea de que los mercados y
la globalizacién contienen no solo el poder de aliviar la pobreza, sino también
el poder de revolucionar todos los aspectos de la sociedad chilena”.®? Desde
entonces los ciudadanos son llamados a tomar parte del mercado, asocidndose
entre ellos para que su funcionamiento perfecto satisfaga sus necesidades. La
esfera politica, por ello, se reemplazé (ficticiamente) por la esfera del mercado.
Ese reemplazo, ademds, se explica también por el escepticismo que los gobier-
nos de la ‘Concertacién’ mostraron desde sus comienzos hacia una sociedad
civil fortalecida.®® Desde entonces cualquier beneficio procedente del Estado
es mds bien percibido como caridad que como derechos a los que tenemos ac-
ceso en condiciones de igualdad (o para asegurar esas condiciones). Beneficios
que el Estado entrega para aquellos que no son capaces o no pueden aprove-
charse de las bondades del mercado globalizado.

Para concluir esta seccién voy agregar dos razones por las cuales he prestado
especial atencidn al vinculo existente entre la CENC vy la dictadura de Pino-
chet. Primero, las discusiones sostenidas en el seno de la CENC quebraron
con el ethos que en el pasado Chile habfa manifestado hacia los derechos socia-
les. Para decirlo de otra forma, la excesiva confianza en el mercado (que luego
los gobiernos de la Concertacién han mantenido y acrecentado), los efectos de
la globalizacién —como se suele senalar— a los cuales no puede escaparse (esta-
mos en un mundo que derribé las fronteras entre paises, pero también entre
politicas), as{ como la erradicacién de la politica, han traicionado el papel que
Chile jugé en materia de derechos sociales —al menos cuando consideramos
el rol de la delegacién chilena en las sesiones de discusién y elaboracién de

61 Leiva, supra nota 52, p. 78. (De acuerdo a Brunner [ministro durante el segundo gobierno de la Con-
certacion], los que critican las politicas de la Concertacién permanecen cegados por el tradicional modelo
asociativo donde los partidos politicos representan, median y movilizan las demandas populares”).

62 1d.,p.77.

63 1Id., p. 75 (citando a Alejandro Foxley, uno de los principales ideélogos de los gobiernos de la Con-
certacién —tanto asf que ocupé un importante cargo bajo el gobierno de Aylwin (1990-1994) y luego
hizo lo propio bajo Bachelet (2006-2010)— muestra la desconfianza que existfa (y se mantiene) hacia una
sociedad civil con la fuerza suficiente como para jugar un papel vis-2-vis con el Estado. En particular, las
agrupaciones que la componen sélo “reproducirfan los principales conflictos de la sociedad [...], impli-
cando contradiccién entre clases o ideales antagdnicos”. Todos ellos problemas para asegurar una efectiva

gobernabilidad).
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la Declaracién Universal de Derechos Humanos.* Segundo, los miembros de
la CENC, sin mencionar a los miembros de la Junta Militar, se encontraban
(paranoicamente) en contra de, y asustados por la sola idea de pensar en un
régimen social. De acuerdo a lo que sefiala Cea —haciendo suyos estos mie-
dos— “la comisién de estudio entendié que los derechos sociales son expectati-
vas o aspiraciones, cuya materializacidn, a diferencia de los derechos publicos
subjetivos, depende de los recursos que tenga disponibles el Estado para ello.
Con este predicamento, la comisién pretendié evitar la demagogia, que tanto
dano produjo en nuestro pafs, y prevenir situaciones que terminarfan por

]”65

llevar a la impracticabilidad el recurso [‘de proteccién’]”® en clara referencia

al gobierno de Allende.

Algunos debates y perspectivas actuales

Parte importante de las primeras discusiones relativas a los derechos sociales
se generd a partir del debate sobre su reconocimiento (o exclusién de las cartas
fundamentales). Hoy en dia, muchas Constituciones occidentales reconocen
en distinta medida la existencia de derechos sociales. Y muchas de ellas lo
hacen declarando expresamente que se trata de mandatos no justiciables, es
decir, mandatos constitucionales cuya satisfaccién se encarga al parlamento o
a la administracién del Estado, pero no a la rama judicial.

Asi, algunas Constituciones llaman a los derechos sociales metas socia-
les —a partir de las cuales “no podrd reclamarse subsidio alguno de parte del
Estado™*—, principios directivos de politica social —cuya “aplicacién serd de
exclusivo cuidado de los oireachtas [parlamentos]” y no de las cortes®—, o
principios directivos de la politica estatal —que las cortes no deberdn hacer
cumplir®®~. Un caso mds calificado presenta Sudéfrica, con una Constitucién
que reconoce derechos sociales, cuidando de encargar su realizacién al Esta-

64 Véase Johannes Morsink, The Universal Declaration of Human Rights: Origins, Drafting, and Intent
(2000), 223 (“Santa Cruz de Chile estd en desacuerdo y argumenta que ‘los derechos econémicos y socia-
les deben mencionarse no solo en los articulos de la Declaracién, sino también en el predmbulo, de modo
de mostrar adecuadamente su importancia”); 224 (“Santa Cruz, el delegado chileno, piensa también que
los ‘derechos econémicos y sociales son especialmente importantes en el mundo moderno y no deberfan
ser omitidos del primer pacto’ ”).

65 Cea, Derecho constitucional, tomo 2, supra nota 38, p. 638.

66 En el caso de la Constitucién de Suiza, Constitucién de Suiza (1999), capitulo 3.

67 En el caso irlandés, Constitucién de Irlanda (2004), articulo 45.

68 En el caso de la India, Constitucién de la India (2005), articulo 37.



do a través de medidas razonables y dentro de los recursos disponibles.” Lo
anterior, justamente, no ha impedido que la corte sudafricana sea una de las
mds prolificas en materia de decisiones judiciales sobre derechos sociales. En
efecto, las cortes, ahi, han ido creando una abundante jurisprudencia enca-
minada, en lo principal, a evaluar la razonabilidad de las medidas legislativas/
administrativas, as{ como la forma en que se dispone de los recursos fiscales.
Los debates a este respecto, por su parte, se han centrado en analizar las posi-
bilidades de configurar un didlogo constitucional entre los poderes del Estado,
donde los tribunales (constitucionales u ordinarios) vienen a transformase en
un actor mds.”®

De este aspecto general de alguna de las discusiones que rodean el recono-
cimiento de derechos sociales propongo partir para avanzar en la discusién
sobre la responsabilidad por ausencia de garantias, sobre el concepto de ga-
rantfas y, finalmente, para detallar algunas experiencias comparadas relevantes
sobre derechos sociales.

cResponsabilidad por ausencia de garantias?

La ausencia de garantias judiciales no sélo se ha discutido, y dado pie a
importantes discusiones, en Chile. En otras latitudes la ausencia de justicia-
bilidad de los derechos sociales, esto es, la inexistencia de acciones de ampa-
ro judicial que permitan reclamar satisfaccién (mds menos inmediata) de los
mandatos constitucionales sobre derechos sociales, como si ocurre con los de-
rechos civiles y politicos, ha llevado a parte de la doctrina a afirmar que éstos
no son derechos,” o que, en el mejor de los casos, son sélo directrices politicas.
Segtin hemos visto, algunas Constituciones expresamente otorgan ese rol a los
derechos sociales, por lo que, quizds, con mayor rigor, debiéramos hablar de
metas sociales o fines de politica publica. Como fuere, lo realmente relevante
termina siendo la forma especifica con que se reconocen.

69 Constitucién de Sudéfrica (1996), articulos 26(2), 27(2) y 29(2). Cea, recordemos, sefialé que ésta es
la razén detrés de la exclusién de los derechos sociales de la accién de proteccién. Cea, Tratado, supra nota
38, p. 317 (son excluidos “porque son metas para el Estado cuyo cumplimiento depende de los medios
disponibles al efecto, de manera que son expectativas que no forman derechos”).

70 La intensidad de la intervencién judicial, con todo, varfa de acuerdo a las experiencias. Esa misma
intensidad, por su parte, ha servido para calificar de diversa forma el rol que las cortes han venido jugando
en ese didlogo. Mientras en algunos casos los tribunales sf actdan como un agente mds del didlogo (confi-
gurando sistemas débiles de revisién judicial), en otras experiencias su posicién preponderante ha llevado
a situar a las cortes en la ctspide de la cadena interpretativa constitucional. La distincién la he tomado
de Mark Tushnet, Weak Courts Strong Rights. Judicial Review and Social Welfare Rights in Comparative
Constitutional Law (2008).

71 Fernando Atria, “;Existen los derechos sociales?”, 4, Discusiones: derechos sociales, Doxa, 15, (2004).
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Ahora bien, desde la misma doctrina se ha afirmado que, cuando se reco-
nocen derechos fundamentales (sociales) y, sin embargo, no se provee de una
accién judicial de tutela, estamos en presencia de una omisién cuyo responsable
es el Estado. Asi, frente al argumento planteado por autores como Fernando
Atria, quien afirma que existe una importante diferencia entre “decir ‘dar (o
hacer o no hacer) x a w es bueno (justo, etcétera)’ y decir ‘w tiene derecho a x’
”.7% Ferrajoli ha insistido que la nocién de derecho subjetivo puede entenderse
de forma mds amplia, siendo “muy posible que, dado un derecho subjetivo,
no exista —aun cuando debiera existir— la obligacién o la prohibicién corres-
By
todavia podamos hablar de derechos (subjetivos). Y ello es asi porque la inexis-

pondiente a causa de la (indebida) inexistencia de la norma que las prevé”,

tencia de garantfas primarias —“las expectativas positivas [0 de prestaciones] o
negativas [de no lesiones] atribuidas a un sujeto por la norma juridica, y los
deberes correspondientes™*— no obsta a la existencia de garantfas secundarias:
“obligaciones [...] de aplicar la sancién o de declarar la nulidad de las violaciones
de las primeras”.””

Las lagunas primarias son las que Ferrajoli insiste son de incumbencia del
legislador —o, dependiendo el contexto, del constituyente—. Frente a ellas, el
legislador tiene la obligacién de “colmarlas”.”® Las lagunas secundarias, por su
parte, vienen a ser “el defecto de institucién de los érganos obligados a san-
cionar o a invalidar sus violaciones”,” frente a lo cual Ferrajoli sefiala que “se
podrd sélo lamentar la laguna que hace de ¢l un ‘derecho de papel” y afirmar
[de nuevo] la obligacién del legislador de colmarla”.”®

Por cierto que acd hay dos discusiones, al menos, que se entrelazan. La
primera tiene que ver especificamente con el concepto de derecho subjetivo.
Esta discusién sobrepasa el objetivo de este trabajo. La segunda discusién, en
cambio, se refiere a las supuestas obligaciones a que se encuentra sujeto el legis-
lador, que lo deberian llevar a “colmar” —para hablar con Ferrajoli— la ausencia
de garantias primarias y/o secundarias.

72 Auria, supra nota 72, p. 22. Sobre la independencia de los derechos juridicos de las obligaciones
morales (o sobre como aquéllos no de derivan de éstas), véase Jeremy Waldron, A Right-Based Critique of
Constitutional Rights”, 13, Oxford Journal of Legal Studies, 18 (1993).

73 Luigi Ferrajoli, Derecho y garantias: la ley del mds débil, 60 (Andrés Ibafiez y Andrea Greppi, traduc-
tores, Trotta, 1999).

74 1d., p. 59.
75 Id.
76 1d., p. 62.
77 1d.
78 1Id.



El concepto del derecho kelseniano afirmaria que esta segunda discusién es
una de politicas publicas, es decir, un debate en el que tomamos parte como
politicos, no como juristas.”” En efecto, para Kelsen el ordenamiento juridico no
admite la existencia de lagunas, pues todo lo regula o bien positivamente o nega-
tivamente. En el derecho no hay lagunas, para decirlo de otra forma, porque que
algo no esté regulado positivamente por el ordenamiento juridico quiere decir
que ha sido expresamente excluido de éste, sea por el constituyente, sea por el
legislador. Hablar de lagunas juridicas, entonces, es no otra cosa que comenzar
una campana (politica, que considera la falta de esa norma como indeseable)
para promover una reforma que termine con una regulacién positiva.®

Ahora bien, que en la teorfa del derecho no exista esa obligacién para el
legislador, sin embargo, no nos dice nada de la palabra del Estado empefnada
en el escenario de las relaciones internacionales. La incorporacién de los es-
tdndares del derecho internacional de los derechos humanos, quiero sugerir,
si parece imponer obligaciones al constituyente/legislador. Es decir, una cosa
es la politica puablica de Ferrajoli, otra distinta la obligacién internacional del
Estado chileno. El énfasis, en este sentido, se ha puesto en la obligacién de los
Estados-partes de disponer, en beneficio de sus ciudadanos, “de recursos judi-
ciales [...] cuando crean que sus derechos han sido violados”, derechos que, en
el contexto de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
incluyen los de corte social.®* En efecto, los Estados-partes asumen la obliga-
cién de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
reconocidos en la CADH, por lo que deben garantizar, a todas las personas,
sin discriminacidén, “el acceso a la administracién de justicia y, en particular,
a un recurso rdpido y sencillo”.®> Con todo, la obligacién no se cumple de
cualquier forma: la obligacién se satisface cuando el recurso judicial es idéneo
para remediar las violaciones denunciadas, esto es, cuando resulta efectivo en

la proteccién de los derechos —y en la sancién de su violacién®—.

79 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, 254-258 (Roberto Vernengo, trad., Universidad Nacional
Auténoma de México, 1982).

80 El mismo Ferrajoli afirma que “los obstaculos son de naturaleza politica, y que el desafio
lanzado a las fuerzas democrdticas es, precisamente por esto, politico [...], la lucha por los derechos y
sus garantfas”. Lo que Ferrajoli destaca, con todo, es el hecho que los derechos sociales, de ser dotados
con garantfas primarias, adquirirfan la misma forma que los derechos subjetivos tradicionales, pues no
es parte de su esencia el no ser justiciables, sino que se trata solo de una decisién técnica. Ferrajoli, supra

nota 74, pp. 64-65.

81 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a la justicia: para las mujeres victimas de
violencia en las Américas, 11 (2007).

82 1d.
83 1Id., p. 12.
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Cuando Chile informé al Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales de Naciones Unidas, en 2003, éste fue uno de los aspectos que el comité
objeté con mayor fuerza al reprochar “la escasez de casos judiciales en los cua-
les se hayan invocado los derechos del pacto ante y para su aplicacién, en los
tribunales”, y mostré su preocupacién “porque algunos derechos econémicos,

sociales y culturales [...] no son considerados justiciables en el Estado-parte”.®

Ausencia de garantias?

Si bien la obligacién de los Estados-partes estd sujeta a estindares del dere-
cho internacional como los que rdpidamente mencioné, es importante desta-
car que aquéllos gozan de un amplio margen de apreciacién de los 6rganos de
los tratados. Es decir, los Estados asumen obligaciones que se acotan de acuer-
do a determinados estdndares, pero cuyos mdrgenes son aun lo suficiente-
mente amplios como para admitir diversas respuestas que mantienen siempre
en pie la discrecionalidad y soberanfa estatales. Por lo tanto la pregunta que
inmediatamente sigue a las obligaciones internacionales del Estado de Chile
-y a la campafia de politica publica de Ferrajoli— es cudl es el recurso idéneo
y efectivo que mejor tutela a los derechos sociales. No me interesa sugerir la
respuesta acd, que por lo demds no tengo.® Lo que si me propongo agregar es
que la accién de inaplicabilidad ha venido, desde 2006, perfilindose como ese
recurso que puede satisfacer las obligaciones estatales de proveer un recurso
idéneo para la proteccién de los derechos sociales, y recientes decisiones del
Tribunal Constitucional parecen confirmarlo.

Una primera advertencia que puede formularse, entonces, es que la accién
de proteccién no es el inico mecanismo de tutela para derechos constitucio-
nales. Esto complejiza la discusién actual que suele colocar especial énfasis en
el funcionamiento de la accién de proteccién y en la exclusion de los derechos
sociales de su 6rbita de resguardo —y sin perjuicio de otras formas de litigo
que buscan forzar la adjudicacién de derechos sociales a través de derechos s
protegidos por la accidn, es preciso destacar que el sistema de garantias cons-
titucionales contempla, también, la accién de inaplicabilidad—.*

Dicho de otra forma, debemos comenzar advirtiendo que el concepto de
garantia trasciende las protecciones de cardcter jurisdiccional y que, incluso,

84 Domingo Lovera, supra nota 41, pp. 167-168.

85 En supra nota 41 afirmé que el recurso idéneo, sobre todo por su (supuesta) sencillez, era la accidn
de proteccién (p. 172). En la seccién 3 de este apartado avanzaré algunas ideas que me parecen mds
razonables hoy.

86 Yo mismo, deliberadamente, he puesto especial énfasis en la exclusién de los derechos sociales de la
tutela de proteccion, para destacar el argumento tradicional (seccién 2, B.).



dentro de ellas, admite diversas formas —como veremos en la seccién siguiente,
con especial énfasis en la experiencia sudafricana—. Y ello porque una garantia
es aquel “método, mecanismo o dispositivo [que sirve] para asegurar la efec-
tividad de un derecho”.®” En el esquema de garantias constitucionales chileno
ocurre lo mismo, y la accién de inaplicabilidad es, también, una forma de
garantfa distinta de la accién de proteccién. Cea, por ejemplo, también insiste
en las amplias acepciones del término garantia —descansando fuertemente en
Ferrajoli—, aunque se apresura en sefialar que de todas las garantias “que confi-
guran una cultura de respeto y promocién de la dignidad y los derechos funda-
mentales”, s6lo una es “estricta y propiamante técnico-juridica’.®® Esta tltima
variante se reflere a “conceptos y procesos juridicos [...] para que, en un proceso
justo o debido, o a través de procedimientos sumarisimos y eficaces, otorguen
real tutela, preventivamente o ex post, al ejercicio de los derechos esenciales”.®
Cea no estd pensando tinicamente en la accién de proteccién, sino también
en las fiscalizaciones que lleva a cabo la Cdmara de Diputados y la Contralorfa
General de la Republica. En ese esquema general y amplio de garantias, por lo
tanto, no sélo hay que pensar en la accién de proteccién, sino en todo el entra-
mado de mecanismos (asi de amplio) que se ponen al servicio de la satisfaccién
de los derechos constitucionales, incluidos los sociales. Las reservas de ley, por
ejemplo, son una forma de garantia que adquiere especial fuerza al momento
en que se evalda la intensidad de la regulacién administrativa de un derecho
cuyo detalle se habfa dejado en manos del legislador.”” Lo mismo ocurre con
la cldusula del contenido esencial de los derechos constitucionales, que asegura
que las regulaciones que el legislador haga de los derechos constitucionales no
hardn irrealizable el derecho. En ambos casos la garantia gatilla acceso al Tribu-
nal Constitucional y, de prosperar, la nulidad de las regulaciones.

87 Courtis, supra nota 10, pp. 196.
88 Cea, Derecho constitucional, tomo 2, supra nota 38, p. 34-35.
89 Id, p- 35 (el destacado es de Cea).

90 La tesis actual del Tribunal Constitucional se mueve dentro de una relativa vaguedad que permite
afirmar que las reservas legales no proscriben la posibilidad de regulaciones reglamentarias, ni aun en los
casos de reserva absoluta. En efecto, como ha sefialado de Otto, “la materia reservada queda sustraida por
imperativo constitucional a todas las normas distintas de la ley, lo que significa también que e/ legislador
ha de establecer por si mismo la regulacién y que no puede remitirla a otras normas distintas, en concreto
al reglamento”. Lo que quiere decir es que la reserva legal prohibe las remisiones normativas genéricas al
gobierno que llevarfan a concluir que la reserva legal es irrelevante —y con ello su fundamento democrd-
tico—. En efecto, “en el campo de las reservas no cabe mds regulacién que la establecida, en una ley, y el
reglamento sélo podrd producirse para completar ésta en cuestiones de detalle que no afiadan nada a la
normativa legalmente establecida”. Ignacio de Otto, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, 151-155
(2001, 82 reimp.). Sobre el caso chileno, véase Patricio Zapata, Justicia constitucional: teoria y prdctica en
el derecho chileno y comparado, 531 (2008).
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En nuestro pais los tribunales asumian que las decisiones relativas a la satis-
faccion de los derechos sociales se encontraban alojadas en las ramas legislativa
y, sobre todo (porque esto decfan nuestras cortes), administrativa.”’ Esa tesis
respondia, en parte, al hecho de centrar la discusién en la procedencia (o no)
de la accién de proteccién frente a demandas sobre derechos sociales —y pese a
su exclusién expresa del amparo de la accién—. Sin embargo, cuando se amplia
la nocién de garantia, en la forma en que he venido sefialando acd, aparecen
en el horizonte nuevas herramientas de proteccién (de garantia) que remue-
ven los cimientos de una discusién que se habia prolongado en el tiempo. La
accién de inaplicabilidad, por lo tanto, podria pensarse como una forma de
garantfa, distinta a la de la accién de proteccién, qué duda cabe, que viene a
transformar a una meta social —digamos, un derecho social sin garantia— en
derecho. El mismo Ferrajoli pone sobre la mesa diversas formas de garantias
a las cuales se podria echar mano para dotar a los derechos sociales de mayor
justiciabilidad (como la asignacién institucional de cuotas minimas del presu-
puesto a utilizar),” y Courtis llama la atencién sobre las garantias de cardcter
social (donde los mismos titulares tutelan sus derechos) y garantias institu-
cionales (donde la tutela se pone en manos de una institucién de cardcter
publico, sea politica, sea jurisdiccional).”

El impacto del recurso de inaplicabilidad sobre derechos sociales ha estado
recientemente sobre la mesa en Chile. A mediados de 2008 el Tribunal Cons-
titucional restringié a las isapres (instituciones de salud previsional) su facul-
tad de readecuar los precios por los planes de salud, en contra de las personas
que alcanzan determinada (y avanzada) edad.”® Los puntos relevantes que han
surgido de la discusién que ha generado esta decisién se mueven entre dos
flancos: primero, en el énfasis que puede alcanzar el recurso de inaplicabilidad
como garantia de derechos sociales y, segundo, en la legitimidad del tribunal

91 Con mayor detalle se exponen estos argumentos en Jorge Contesse y Domingo Lovera, supra nota 33.
92  Ferrajoli, supra nota 74, pp. 64.

93 Courtis, supra nota 10, pp. 196-197.

94 Tribunal Constitucional de Chile, sentencia rol n® 976-07, 26 de junio de 2008.



para adjudicar este tipo de casos.” El segundo no es materia de este trabajo,
aunque algo ya he sefialado al respecto: reclamar adhesién irrestricta a un pro-
ceso politico que produce importantes fenémenos de exclusién resulta, en el
contexto chileno, una peticién de principios.”

El primer punto, esto es, el funcionamiento de la accién de inaplicabilidad
como garantia, me interesa destacarlo junto con la sentencia. La sentencia del
Tribunal Constitucional comienza sehalando que los derechos sociales son
derechos y no “simples declamaciones o meras expectativas” (Cons. 26°), cuya
satisfaccién no puede quedar exclusivamente supeditada a las posibilidades
econémicas del Estado, caso en el cual equivaldria a afirmar que la Consti-
tucién se “desactiva’ en determinadas circunstancias (Cons. 27°). El tribunal
va mds all4 al afirmar algo que pocas cortes han hecho en la experiencia com-
parada: que los derechos sociales poseen un nicleo esencial, indisponible por
el legislador (Cons. 30°) —que en el derecho internacional de los derechos
humanos se denomina contenido bdsico”-.

Uno podrd estar de acuerdo o no con la decisién del tribunal, pero debiera
estar meridianamente conteste en asignar a la accién de inaplicabilidad el rol
de garantia en lo términos amplios que acd vengo indicando. A fin de cuentas,
la recurrente —en el caso en comento— logré la inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad (en este caso, por ser contrario al disfrute sin discriminacién de
las acciones de proteccién a la salud) del precepto relativo a los tramos etéreos
sobre cuya base se calcula el monto final a pagar por el plan de salud. El pro-
blema, como aparece de manifiesto, subsiste para las omisiones.

95 La critica, nuevamente, reclama la decisién de estas cuestiones en sede legislativa antes que en
el Tribunal Constitucional. Soto, supra nota 13; Libertad y Desarrollo, Andlisis e implicancias del fallo
del Tribunal Constitucional sobre isapres, disponible en www.lyd.com/lyd/bajar.aspx?archivo=/lyd/bajar.
aspx?archivo=/LYD/Controls/Neochannels/Neo_CH3799/deploy/ TP-879-Analisis%20e%20implican-
cias%20del%20fallo%20del%20Tribunal%20Constitucional %20s0bre%20ISAPRES-25-07-2008. pdf
(Este tipo de decisiones “concede a los tribunales un rol preponderante en la decisién de politicas publi-
cas”); Andrés Amundtegui, “Judicializacién de problemas socials y politicos”, La Segunda, 1 de octubre de
2008 (“nos parece que estas herramientas en manos del juez [...] bien pueden desencadenar un gobierno
judicial, que no se somete a los frenos y contrapesos del sistema politico”).

96 He argumentado que la legitimidad democrdtica del parlamento es un estado al cual atn no arri-
bamos, pero al cual queremos llegar. La mayor apertura del proceso politico puede lograrse con una
participacién de las cortes que, de lograr el reforzamiento (no virtual, sino real) democrdtico, serfa la
semilla que terminarfa con las cortes “fuera de la politica.” Domingo Lovera, supra nota 15. Atria, por
su parte, ha sefialado que el sistema binominal impide la expresién politica del pueblo. Fernando Atria,
9, Mensage, 585 (2008).

97 Victor Abramovich y Christian Courtis, supra nota 3, pp. 89-92.

239



240

¢ Qué garantia?: algunas innovaciones

Las limitaciones anteriores, sin embargo, sea que restrinjan el recurso a las
cortes, sea que limiten la satisfaccién de los derechos sociales a la disponi-
bilidad de recursos econémicos, no han obstado una profusa jurisprudencia
en materia de derechos sociales, especialmente en India y Suddfrica.”® De
acd pueden extraerse importantes lecciones que debieran ser tomadas en
consideracién.

El argumento central contra la revisién judicial de legislacién sobre dere-
chos sociales, hemos visto, consiste en remarcar la legitimidad democritica
del parlamento para definir la forma en que queremos gastar los recursos
estatales con que cuenta el Estado. Las discusiones e ideas detrds de la apro-
bacién de la Constitucién de 1980 mds bien ensefian que la satisfaccién de
las necesidades sociales podian entregarse a los privados a efectos de aliviar
la carga fiscal (creando importantes riquezas), de una parte, y de evitar futu-
ros actos de demagogia, de otra. Reconstruyendo ese argumento a la luz de
una préctica constitucional que alcanza ya cerca de 20 afos, puede insistirse
en la legitimidad del parlamento como el espacio abierto y legitimado para
adoptar las decisiones relativas a la satisfaccién de las necesidades bdsicas de
los ciudadanos.

Lo que he agregado, y en lo que quiero insistir en esta seccién final, es que
ese argumento adquiere fuerza como tal, dejando de ser solo una peticién de
principios, cuando se lo acompafia de alguna referencia al sistema representa-
tivo dominante. En Chile, hay buenas razones para desconfiar en la legitimi-
dad que el sistema binominal otorga.”” Que las demandas de parte importante
de la poblacién marginada sigan siendo desoidas hace poco también por la
legitimidad del mismo.'® Acd es donde, sin embargo, los tribunales han jugado
un importante papel. La experiencia comparada muestra que los Tribuna-

98 P N. Bhagwati, “Judicial Activism and Public Interest Litigation”, 23, Columbia Journal of Trans-
national Law, 561 (1985); Jamie Cassels, “Judicial Activism and Public Interest Litigation in India: At-
tempting the Impossible?”, 37, American Journal of Comparative Law, 495 (1989); Philip Alston y Nehal
Bhata, “Human Rights and Public Goods: Education as a Fundamental Right in India”, en Human Rights
and Development: Toward Mutual Reinforcement, 242 (Philip Alston y Mary Robinson, eds., 2005); Den-
nis Davis, “Socio-Economic Rights in South Africa”, 5, ESR Review, 3 (2004); Sandra Limberg, “Basic
Rights Claims: How Responsive is ‘Reasonableness Review’?”, 5, ESR Review, 3 (2004).

99 Patricio Navia, “Principios rectores para una reforma electoral”, 68, En Foco-Expansiva, 9 (2006);
Patricio Navia y Priscilla Rojas, “Representacién y tamafo de los distritos electorales en Chile, 1988-
2004, 3-4 (Documentos de Trabajo ICSO, 1, 2005), disponible en www.udp.cl/icso/documentostraba-
jo/julio05.pdf; Daniel Pastor, “Origins of the Chilean Binominal Election System”, 14, Revista de Ciencia
DPolitica, 38, 42-43 (2004).

100 Como dice un amigo, no conozco a nadie que teniendo una buena casa, alimento y ropa crea que
los derechos sociales son derechos.



les Constitucionales puede operar ampliando la representatividad del sistema
politico, ya no sélo virtualmente,'”' sino que en concreto, ya sea generando
cambios en el sistema politico, ya sea forzando a las partes de una disputa
(gobierno/ciudadano) a dialogar.

Sobre lo primero, me interesa insistir que los resultados politicos de la
“intromisién judicial” ya no dependen de la intensidad de la misma, sino,
cosa distinta, de la forma en que esa intromisién se lea en el parlamento.
Una cosa es pensar —con Pilar Domingo— que el recurso a la justicia puede
constituir, en ciertos casos, el Ginico mecanismo con que cuentan ciertos
sectores de la comunidad para lograr que sus demandas politicas sean pro-
cesadas por el proceso de decisiones publicas, transformdndose en “una voz
institucional para grupos sociales que de otra manera no tendrfan acceso al
proceso politico”.'” Otra distinta es gatillar —a propésito de la “intromi-
sién”— (i) una revision de la forma en que quienes estdn ejerciendo cargos de
representacién popular y de poder llegan a esos cargos, (ii) una revisién de la
forma en que ese sistema opera legislando, y, finalmente, (iii) una nueva dis-
cusién de las leyes, esta vez incluyendo a los que estaban siendo excluidos.

La fuerza del argumento descansa, mds que en las decisiones de las cor-
tes, en la capacidad del sistema politico para iniciar una autoevaluacién de
la forma en que se encuentra funcionando.'” La confianza, puede apreciarse,
estd depositada en la sensatez con que pueda reaccionar el sistema politico,
antes que en la cruzada personal de algtin juez. Ese es el proceso politico que
opera relativamente bien, y en el que estd pensando Waldron cuando recha-
za la facultad de revisién judicial de legislacién de las cortes: “Asumo, desde
esta perspectiva, que las instituciones, los procedimientos y las pricticas de la
legislacién se mantienen bajo revisién constante, y por lo tanto si se perciben
inequidades en la representacién que amenazan seriamente con derogar el
ideal de igualdad politica, se entiende que todos los miembros de esa sociedad
pueden realizar esa critica y lograr que, si se considera necesario, el procedi-

101  Esta es la tesis de Ely, supra nota 15, pp. 82-87.
102 Pilar Domingo, supra nota 15, p. 32.

103  Ellitigio estratégico de interés piblico, por ejemplo, presenta ejemplos excepcionales en este senti-
do. En el caso de Chile fueron decenas de recursos de proteccién presentados por las personas que viven
con VIH/SIDA las que llevaron a la administracién y al legislador a actuar, reaccionando. Jorge Contesse
y Domingo Lovera (supra nota 33), p. 157. (Las agrupaciones representadas en esos casos evaltian en los
siguientes términos los efectos del litigio: “[Como agrupacién de personas viviendo con VIH/SIDA] nos
tiene sentados en la mesa con nuestras [entonces] contrapartes mds inmediatas, relacionadas con el Mi-
nisterio de Salud, es decir, Conasida, directores de hospitales, encargados de programas VIH. [...] Antes
no estdbamos sentados en la misma mesa, ni siquiera estdbamos sentados”. No se gané ninguno de los
casos en la Corte Suprema).
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miento legislativo y el sistema electoral sean modificados para remediar las
deficiencias”'%).

Sobre lo segundo, es importante destacar que la legitimidad de las “intro-
misiones judiciales” puede evaluarse, antes que en un didlogo intrapoderes
capaz de activar las cortes, en las que ellas mismas toman parte —muchas veces
acotando en demasia las condiciones del mismo'”— en los didlogos a que sus
intervenciones invitan a formar entre gobernantes y ciudadanos.’® En una
reciente decisién, la Corte Constitucional de Sudifrica decidié sentar a la
mesa a un conjunto de pobladores que buscaban la satisfaccién de sus de-
mandas habitacionales, por una parte, y a los representantes de la Ciudad de
Johannesburgo, de otra.'” Acd la corte no actué como en ocasiones anteriores
en que evalué —porque su Constitucién se lo permite— la razonabilidad de

8

las politicas habitacionales,'” sino que, cosa distinta, decidié incentivar el

didlogo entre los involucrados. Sin sorpresa la corte concluyé que los puntos
en disputa eran muchos menos que los planteados al comienzo del litigio. El
andlisis posterior ha mostrado que una decisién se este tipo disminuye la “in-
tromisién judicial” en las discusiones legislativas, ampliando la participacién

109

y manteniendo la decisién final en las autoridades politicas,'” que esta vez si

escucharon a quienes iban a ser (directamente) afectados por sus decisiones.

Conclusiones

La pregunta relativa a la constitucionalizacién de los derechos sociales sus-
cita niveles distintos de debate. Uno se refiere a su reconocimiento (;deben in-
cluirse derechos sociales en las Constituciones?) y otra, distinta, como hemos

104 Jeremy Waldron, “The Core of the Case Against Judicial Review”, 115, The Yale Law Journal, 1346,
1362 (2006).

105 Estoy pensando en cortes que fijan plazos para la discusién de reformas legislativas, o que establecen
verdaderas pautas de trabajo par alas legislaturas. Ejemplos abundan.

106 Para decirlo de otra forma, desde el punto de vista de la legitimidad democrdtica que otorga a la
voluntad popular mayor fuerza en las decisiones, no es lo mismo una decisién luego de la deliberacién
entre poderes del Estado que una decisién alcanzada luego de (alguna forma) forzar a los poderes a mirar
al pueblo. Allan Hutchinson, “Judges and Politics: An Essay from Canada”, 34, Legal Studies, 275, 282-
283 (2004). (“Presenting judicial review as part and parcel of a democratic dialogue merely underlies the
extent to which democracy has become a caricature of itself. An elite and stilted conversation between the
judicial and executive branches [...] is an entirely impoverished performance of democracy”).

107 Corte Constitucional de Sudéfrica, Occupiers of 51 Olivia Road v. City of Johannesburg, 2008 (3)
SA 208 (CC) (S. Afr).

108 Como hizo en Government of the Republic of South Africa and Others v Grootboom, 2000 (1)
SA 46 (CC) (S. Afr).

109 Brian Ray, “Occupiers of 51 Olivia Road v. City of Johannesburg: Enforcing the Right to Adequate
Housing through ‘Engagement’ ”, 8, Human Rights Law Review, 703 (2008).



visto, a su efecto en las sistemas constitucionales que los reconocen (donde
importa, digamos, la fuerza con que se los reconoce). No son iguales los sis-
temas que establecen garantias jurisdiccionales para lograr (forzar) su satisfac-
cién, aunque la experiencia comparada ensena distintas formas de impacto
que las decisiones judiciales pueden tener en los procesos politicos que todos
aspiramos a que sean los que definan, en tltima instancia, sobre la satisfaccién
de los derechos.

En este trabajo he explorado las razones que estarfan tras el modelo de reco-
nocimiento de los derechos sociales en la Constitucién de Chile. He sugerido
que, prestando atencién a un concepto mds amplio de garantias judiciales,
uno que no sélo preste atencién a la accién de proteccién (el fetiche del de-
recho constitucional chileno), el escenario es mucho menos catastréfico de
lo que suele afirmarse. El Tribunal Constitucional, decidiendo un recurso de
inaplicabilidad, ha predicado con el ejemplo.

En este sentido la sensatez del sistema constitucional parece depender de
dos niveles de decisiones: las institucionales y las personales. Respecto de las
primeras, un sistema de revisién judicial es sensato, por ejemplo, cuando la
decisién de anular leyes va acompanada de un (sensible) impacto politico.
Ahora, ese impacto no depende exclusivamente de nuestra versién de la legi-
timidad democrdtica, sino que se trata de una decisién adoptada en la misma
Constitucién sobre las consecuencias especificas que esa nulidad —que se de-
terminardn en cada modelo— trae para el Poder Judicial y el parlamento. De
otra parte, el modelo demanda, también, sensatez de las decisiones personales.
Es decir, no es irrelevante lo que el juez piense sobre el sistema de revisién ju-
dicial. Se ha sugerido que en el caso de Occupiers of 51 Olivia Road los jueces
decidieron como decidieron “para sacarse un problema de encima’. Puede ser
cierto. Pero el impacto de esa decisién personal a nivel institucional —que no
habria sido el mismo si los jueces pensaran que ellos pueden definir valores
fundamentales del sistema politico— es innegable.
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Comentarios de Lucas Sierra,
Eduardo Aldunate, Jorge Correa Sutil
y José Francisco Garcia’

Derechos sociales en la Constitucién

Lucas Sierra
CEP-Chile y Universidad de Chile

El articulo de Domingo Lovera se refiere a una cuestién importante y estd
bien escrito. Pero debe hacerse cargo mds explicitamente de los desafios que la
propuesta por derechos “sociales” plantea. Por lo pronto, debe partir por justi-
ficar el uso de la expresién “derechos” para referirse a algo que puede llamarse,
con toda facilidad, objetivos de la comunidad politica.

Justificado esto, el texto deberfa hacerse cargo de las consecuencias institu-
cionales de la propuesta que hace por derechos “sociales”. El articulo parece
lamentar el hecho de que los derechos sociales que tendrfa la Constitucién
vigente (que no se especifican muy bien cudles son) no tienen la tutela del re-
curso de proteccién. Pero si tendrian la tutela del Tribunal Constitucional por
las vias de la inaplicabilidad y de la inconstitucionalidad. Por suerte, sugiere
el texto.

El texto parece querer la existencia y expansién de los derechos “sociales”,
y ve en el control jurisdiccional una via para hacerlo. Antes de decir esto, sin
embargo, no se hace cargo de la anomalfa democrdtica que necesariamente
envuelve la revisién judicial, por su cardcter contramayoritario. La anomalia
democrdtica no es un obstdculo insalvable: se puede valorar la democracia y,
al mismo tiempo, pensar que un cierto control contramayoritario se necesita
y justifica. Sostener ambas cosas implica distinguir entre democracia (como
la regla de mayoria) y estado de derecho. Lo que no me parece correcto, y
creo que el texto incurre en esto, es proceder como si la revisién judicial fuera

1 El comentario de Lucas Sierra se realizé en el marco de la serie de talleres ICSO-UDP sobre reforma
constitucional de 2009. El resto de las presentaciones se hicieron en el seminario “;Una nueva Constitu-
cién para la Republica?”, organizado por ICSO-Universidad Diego Portales y la Facultad de Derecho de
la Universidad Diego Portales, y auspiciado por la Fundacién Béll y el Instituto Igualdad. 24 de agosto
de 2009.



aproblemdtica desde el punto de vista de la democracia, es decir, como si no
fuera anémala.

La necesidad de hacerse cargo de esta anomalia es dos veces mds necesa-
ria en Chile, donde la prictica jurisdiccional respecto de la Constitucién
ha sido, y sigue siendo, mds que discutible. Conocido es el efecto “vulga-
rizador” que ha tenido el recurso de proteccién en manos de los tribunales
ordinarios, sobre todo en la década de los afos 1980 y 1990. Y también nos
hemos enterado del cardcter expansivo y activista del poderoso Tribunal
Constitucional, especialmente tras la reforma constitucional del afio 2005.
Este tribunal ha sido poco deferente con la voluntad mayoritaria, en cir-
cunstancias que cualquier érgano de revisién judicial deberfa ser deferente
por principio. Un caso paradigmdtico fue la inaplicabilidad que declaré del
art. 2331 del Cédigo Civil, leyendo en la Constitucién el mandato de que
las imputaciones injuriosas deben ser indemnizadas tanto cuando se pruebe
por el afectado dafio emergente o lucro cesante (que es lo que dice la regla
del Cédigo Civil) como cuando no lo pruebe (dafio moral). Y decidié esto,
que amarra a futuro las manos del legislador democrdtico respecto de la
responsabilidad asociada a la libertad de expresidn, sin atender al hecho de
que, cuando establece reglas de responsabilidad, la Constitucién lo dice ex-
presamente (indemnizacién por error judicial, por ejemplo, o indemniza-
cién por actos expropiatorios ilegales). Y si la Constitucién guarda silencio,
como en el caso que tuvo a la vista el Tribunal Constitucional, lo correcto
hubiera sido decidir que se trata de una materia entregada al legislador
democrdtico.

El texto dice, con razdén, que esgrimir la importancia del legislador demo-
crdtico sin constatar los problemas de representacién que tiene nuestra demo-
cracia equivale a “desde ningtin lugar”. Pues bien, apelar a la revisién judicial
sin hacerse cargo de la anomalia democrdtica, y sin hacerse cargo de la harto
anémala anomalia democrdtica que exhibe nuestra prictica jurisdiccional,
equivale, claramente, a hablar “desde ningdn lugar”.

Ahora un par de comentarios mds puntuales.

El texto parece asumir que ha habido un proceso de “incorporacién nacio-
nal” de los derechos “sociales”. ;Ha sido tal? ;Cémo se condice este proceso
de incorporacién con el supuesto “clima anticolectivista’ que habria habido
durante la redaccién del texto original de la Constitucién vigente?

Respecto de este “clima”, vale la pena reparar en el hecho de que el clima
imperante a lo largo de la primera redaccién de la Constitucién imperé una
idea “orgdnica” respecto del orden social, y no la idea asociativa, que es mds
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propia del liberalismo y del mercado. ;Cémo se concilia esta idea “orgdnica’
de la sociedad con el “anticolectivismo” que acusa el capitulo de Lovera?

No queda claro del todo claro si la actual Constitucién consagré o no de-
rechos sociales. Se da la idea de que algo hizo, pero que buena parte de todo
se debe a decisiones jurisdiccionales. Si hay un “modelo de reconocimiento”
especial, como sostiene el texto, se deberfa empezar por caracterizarlo.

:Cudntos derechos resiste la Constitucién?

Eduardo Aldunate
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

Si por Constitucién entendemos simplemente un documento escrito que,
en una visién ingenua, definimos como nuestro orden juridico supremo sin
mds cuestionamientos, la respuesta a la pregunta de cudntos derechos resiste
una Constitucién podria darse de manera sencilla. Una Constitucién asi en-
tendida resiste o soporta todos los derechos que queramos.

De hecho, esta respuesta podria darse a una audiencia que comparta esta
visién de la Constitucién, que opino es la que se ha venido instalando en el
ultimo tiempo, visién que se evidencia en las frecuentes reformas de bagatela
—a veces sin necesidad,? a veces sin ninguna aplicacién prictica’~ y en el ma-
nejo del constitucional texto como pretexto para construcciones jurispruden-
ciales sobre la base de “principios” o “valores”, y en que se llega a afirmar la
existencia de derechos “implicitos”; dudo mucho que lo que llamamos “carta
fundamental”, hoy, sea algo mds que un texto al que le otorgamos una cardc-
ter supralegal cuya normatividad manejamos de manera obsecuente con la
realidad politica.

Si a alguien le queda alguna duda de a qué me refiero, hago solamente
referencia a la vigencia o alcance efectivo del mandato del art. 1° 1. V de la
Constitucién relativo al deber del Estado de asegurar el derecho a participar
con igualdad de oportunidades en la vida nacional, y al art. 19 n° 10 en lo
relativo al contenido normativo propio o auténomo, directivo en término de

2 Lareforma al art. 19 n° 10 de la ley 20.162, en la parte que se refiere al deber de promover la educa-
cién parvularia, deber que ya se encontraba contenido en el inciso pentltimo del numeral, ya antes de
la reforma.

3 La reforma que introduce el articulo 126 bis de la carta.



decisiones politicas en general y legislativas en especial, que pueda atribuirse al
derecho a la educacién. Incluso en cuestiones que parecen absolutamente ob-
vias en el campo de los derechos, como el que la libertad de ensefianza como
derecho constitucional garantizado a cada persona pueda ser circunscrito por
la ley a las personas juridicas y al Estado como agencia educativa sin mayor
objecién —ni juridica ni politica en el debate publico—, digo, en cuestiones
que parecen absolutamente obvias, la Constitucién no parece realmente ser
un hito que despliegue una verdadera fuerza directriz sobre las decisiones del
proceso politico. Pensemos sélo en el individuo que tras recibir su remune-
racién mensual de salario minimo por jornada completa de trabajo da con el
texto de la Constitucién, por casualidad, y se entera de que tiene derecho a
una “justa retribucién”. No de mercado, no de decisién politica: justa. Para el
ciudadano culto no jurista existird, las mds de las veces, la tentacién de apre-
ciar muchas disposiciones constitucionales como pura poesfa. Por lo mismo,
podemos incluir en ella lo que queramos; nuestra carta, mds que expresiva de
nuestras decisiones politicas fundamentales, parece serlo de nuestro cardcter
nacional bien expuesto en el hecho de que, de todos los premios Nobel que
existen, s6lo tengamos distinciones en literatura, y ambas no para narradores,
sino que para poetas.

En este contexto, en esta comprensién de la Constitucién como un texto
con cardcter de fuente supralegal y calidad de promesa normativa abierta al
futuro, si queremos hacer de nuestra Constitucién una magnifica Constitu-
cién lirica, personalmente responderfa a la pregunta de este panel con aquel
tradicional dicho de campo: “entre ponerle y no ponerle, jmejor ponerle!”.
Plasmemos en la Constitucién todos los derechos. ;Qué mal habrfa en no
dejar a todos contentos, en no escribir alli todo lo que queremos?

Claro estd que a este andlisis se le podria calificar de poco serio. La verdad es
que muy en el fondo de la teoria constitucional no lo es, pero de todos modos
quisiera hacerme cargo de este eventual reproche. Precisaré, entonces, que la
pregunta sobre cudntos derechos resiste nuestra Constitucién en realidad se
resuelve en una pregunta sobre qué tipo de Constitucién queremos; y con esto
no me refiero a qué contenido queremos darle a la Constitucién, o que origen
ella debiese tener. Me refiero mds bien a dos alternativas en que este artefacto
cultural puede ser usado en la sociedad.

La primera de ellas es la que he esbozado en el pédrrafo precedente. Se tra-
ta de una Constitucidn lirica en que el texto constitucional contiene ciertas
promesas que, asumimos, pueden quedar incumplidas sin mayor problema.
Tanto es asi que el mismo texto empieza a hacerse cargo de esto cuando, por
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ejemplo, establece ciertos principios y luego desplaza no ya su concrecién nor-
mativa, sino que el alcance de su propio contenido, a la ley. Es lo que sucedié
en el pasado con la descentralizacién, en la modificacién al art. 3 CPR (en que
el contenido imperativo de la férmula original “la ley propenderd...” da paso a
un precepto que en realidad sélo distribuye la atribucién competencial sobre
el instrumento de concrecién de la descentralizacién y la desconcentracién:
“la administracién del Estado serd [...] descentralizada o desconcentrada en su
caso [...] en conformidad a laley”). Y ya desde su incorporacién a la Constitu-
cién, con el principio de publicidad, en el cual la estructura de las excepciones
contempladas permite afirmar que el contenido normativo de este principio
no se construye a partir de la Constitucién, sino que lo hace esencialmente
desde la ley.

Ahora bien, cuando me refiero al caricter lirico de la Constitucién no me
refiero a una eventual distancia entre la “realidad” y la “norma”, sino que sim-
plemente al hecho de que el texto constitucional, en contra de lo que pudiera
pensarse, no es un elemento del debate politico y juridico al momento de la
adopcidn de las decisiones publicas. Para ser mds preciso: lo es en un sentido
muy limitado, como explicaré casi de inmediato.

Tampoco se trata aqui de la categorfa teérica de las Constituciones o dis-
posiciones “nominales”, ya que, llegado el caso, son convenientemente “re-
cordadas” por el érgano de justicia constitucional y activadas, eventualmente
con mucha fuerza (basta recordar el caso Silvia Pefia, rol 976 del Tribunal
Constitucional, y posteriores casos de similar contenido). Pero: ad libitum,
como las cadencias del solo en los conciertos de instrumento y orquesta. En
una Constitucién asi, podemos incluir tantos derechos cuantos queramos,
bajo las siguientes premisas: a) es bueno y bonito que estén alli; b) no nos
preocupan demasiado, ya que podemos considerarlos o no, segtin el caso, y ¢)
eventualmente el 6rgano de justicia constitucional les dard un mayor o me-
nor contenido, lo que no es tan terrible porque, en la prictica, podria llegar,
si quisiese, al mismo resultado, siz esos derechos, o a otro resultado con esos
derechos en el texto de la Constitucion.

La caracteristica de esta Constitucién lirica es que se mueve en un muy
reducido dmbito de existencia normativa. Quizds resulta relevante en una u
otra discusién parlamentaria, en algunos casos para justificar ciertas decisiones
judiciales (constitucionales), y nos lleva, en el plano académico, a entretenidos
e intensos debates. Pero, al menos en Chile, no es una Constitucién de la Re-
publica. O, dicho en términos inversos: la Constitucién no es cosa del pueblo.
Primero, casi nadie la conoce. Segundo, de los pocos que puedan conocer-



la, menos aun la valoran politicamente. No digo morir por la Constitucién,
pero creo que hoy son muy pocos los ciudadanos dispuestos a movilizarse
politicamente por defender su Constitucién (como tal, y no por determinada
posicién politica o interés para el cual se argumenta el apoyo de la Constitu-
cién). Este no es un problema de la Constitucidn, si se quiere, sino del sistema
politico como sistema que se pretende constitucional, pero al cual el concepto
y concrecién de la Constitucién contribuyen de manera importante.

Una alternativa a la Constitucién lirica es una Constitucién que sirve
efectivamente de base para la institucionalizacién del poder politico. Ello,
en lo juridico, implica que el texto es el punto de partida (siempre y siste-
mdticamente) para la construccién normativa de las respectivas reglas, y en
lo politico implica que constituye el criterio de legitimacién del poder. Se
limita a expresar el acuerdo que disciplina el proceso politico y lo mantiene
al margen del uso de la fuerza. En esta alternativa de Constitucién politica
—y no en balde el adjetivo, entonces—, la Constitucién aporta un recurso de
legitimacién a la autoridad, que serd legitima en la medida en que cumpla
con la Constitucién: no en la medida en que dé, a todos, todo lo que quie-
ren. Y, por lo tanto, la Constitucién de este concepto no puede darse el lujo
de ser simbdlica o excesivamente generosa, porque cualquier generosidad
excesiva, cualquier promesa que pueda quedar incumplida, serd precisamen-
te disfuncional.

Podrd argumentarse que éste es un concepto muy reducido de Constitucidn,
y estarfa plenamente de acuerdo con ello. Porque uno de las grandes dificulta-
des de la teorfa de la Constitucién es tratar de explicar que su cardcter norma-
tivo no se demuestra o pone a prueba en las situaciones de normalidad —donde
la legitimidad de la autoridad puede reposar en el mayor o menor éxito de las
politicas publicas, en el mayor o menor grado de legitimacién democrdtica que
puedan tener, etcétera—, sino en aquellos casos donde el conflicto politico sélo
se detiene ante la voluntad de los agentes de no romper la Constitucién. Y, para
ello, el capital de legitimacién constitucional ha de ser alto, o sea, la pérdida
politica por la ruptura constitucional debe ser de gran costo para quien decida
emprenderla. Ello s6lo se logra con una Constitucién que ha echado raices
en la conviccidén racional e incluso emotiva de la ciudadanfa. Y para lograr
ello no basta que la Constitucién sea una bella declamacién de nuestros de-
seos y aspiraciones. Tampoco basta que sea el resultado de un proceso llamado
“verdaderamente” democrdtico o “participativo”, del Bicentenario o de nueva
Constitucién, si se quiere. Por la sencilla razén de que, si ese proceso fuese
verdaderamente democritico, lo mds probable es que condujese a la imposibi-
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lidad de adoptar una Constitucién, o abriese la puerta a una Constitucién mds
poética o de compromiso (para dejar a todos satisfechos).

Lo que hace valorable una Constitucién en el ezhos de un pueblo es que parte
significativa de la ciudadania pueda identificar, en ella, un instrumento de su
estatus en la comunidad, un elemento valioso. Y esto no se produce en primera
linea por el cumplimiento de los preceptos de naturaleza orgdnica, sino por el
de aquellos que configuran y protegen nuestro estatus en la comunidad poli-
tica en el mds amplio sentido (comprensiva de la dimensién social, cultural,
juridica, econémica, etcétera). Si una Constitucién consagra aquella discreta
cantidad de derechos que efectivamente representan algo, que eficazmente se
concretan en el plano juridico y politico, y a su vez, si los individuos identifican
que esos derechos que les son caros provienen o arrancan de la Constitucidn,
podriamos sostener que esa Constitucién se ha enraizado en ese pueblo y en
esta dimensidn se torna, en un sentido propio, Constitucién politica.

Una Constitucién promisoria, de multiples derechos y garantfas incumpli-
das, dificilmente logrard esto. Pero existe ademds otra razén para rechazar una
“recarga iusfundamental” de la Constitucién, una razén de légica elemental:
del universo de derechos posibles, mientras mds sean destacados y ensalzados
como fundamentales, menos relevante se torna dicha calidad. No quisiera
llegar a ver el dfa en que un derecho pueda ser mds raro y quizds mds valorado
por no estar en la Constitucién que por estar dentro de ella.

En conclusién: a la pregunta de cudntos derechos soporta una Constitu-
cién, responderia que depende del tipo de Constitucién que queramos. Si
queremos una Constitucién que nos proporcione una satisfaccién estética
y una conciencia tranquila de cudn buenos somos en nuestras aspiraciones,
como doctor recetarfa: plurimoe iura. En cambio, si se busca una Constitucién
politica que cumpla su funcién como tal, debiésemos procurar que en ella s6lo
estuviesen aquellos derechos que son fundamentales, no por su ubicacién en
la Constitucidn, sino por su especial trascendencia; y que sean aquéllos cuya
satisfaccién y plena vigencia podemos asegurar a todos los ciudadanos como
derechos significativos en su vida cotidiana.

Una cuestién distinta, y que dejo abierta, porque la pregunta iba dirigi-
da a cudntos derechos resiste la Constitucién, y no a gué derechos resiste la
Constitucidn, es si quienes propician un proceso constituyente democrdtico
para una nueva Constitucion estdn realmente dispuestos a asumir el elenco de
derechos que podria resultar de él, presumiblemente bastante distinto a aquél
en que actualmente nos gozamos en nuestras discusiones académicas.



Constitucién politica
y derechos econémico-sociales

Jorge Correa Sutil
Universidad Diego Portales

Yo entiendo que un comentarista es mds un atizador del debate y, por lo
tanto, voy a escoger el trabajo con el que menos estoy de acuerdo. Quisiera
sefalar que estoy muy de acuerdo con lo planteado por Eduardo Aldunate y,
en general, muy en desacuerdo —a pesar de que al final creo que nos podemos
encontrar— con el trabajo de Domingo Lovera; por lo tanto, voy a escoger mds
bien las criticas a éste.

Quisiera ilustrar lo que sefialaba Eduardo Aldunate con un ejemplo: el pro-
blema de esas declaraciones liricas e irrelevantes que suelen incorporarse a la
Constitucién, y ¢l da como ejemplo algo que yo comparto. El ejemplo del
debate sobre educacién parvularia es demostrativo de este tema. Estudié la
historia de esa reforma, y claro, son 181 pdginas con las sesiones respectivas
de las comisiones de Constitucidn, de las salas, de la comisién mixta, en un
tema tan importante que el Ejecutivo se hizo representar en la oportunidad
en la comisién mixta por el jefe de la Divisién Juridica del Ministerio de Edu-
cacién. Cuando la ministra de Educacidn asistié a la discusion final en la co-
misién mixta, sefalé que esto era muy importante porque estaba de acuerdo
con la politica de gobierno, pero que habia que tener cuidado porque dicha
reforma se oponia a la ley orgdnica constitucional, y aquello se corrigié. Eso es
en definitiva lo que puso las cosas en su lugar. Lo que era importante para la
educacién parvularia, que es central para el goce democrdtico, era la politica
que habia seguido el gobierno y la ley orgdnica constitucional, pero fue una
de las reformas constitucionales que no le agregd, sino un cierto piso politico
retérico a un impulso que el gobierno ya tenfa.

No concuerdo con Aldunate, sin embargo, en que podamos clasificar asi a
toda la Constitucién. No me parece que uno pueda decir que toda la Consti-
tucién es de un lirismo irrelevante, en la medida en que uno se mueve hacia
sus aspectos orgdnicos e incluso hacia algunos de los derechos fundamenta-
les, en los que yo creo que la Constitucidn si tiene capacidad de gobernar la
accién politica.

Cuando se escoge un Presidente, a un presidente de la Corte Suprema o a par-
lamentarios, la Constitucién define la actividad politica en el pafs, y en esos ca-
sos, cuando se invoca la Constitucién, se acaba la discusién. Pero esta discusién
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no se acaba cuando uno invoca cuestiones en la forma en que estdn consagrados
los derechos econémicos y sociales, y creo que es vital que aquello cambie.

Me referiré al texto de Domingo Lovera. El simpatiza con la idea de in-
corporar los derechos econémicos y sociales, porque son —sostiene— precon-
diciones de la democracia, y nos hace ver que con hambre, frio o dificultades
econémicas no se puede participar adecuadamente de la democracia. Quisiera
indicar que estoy completamente de acuerdo con eso. Pero luego Domingo
Lovera hace un salto légico que a mi me parece que no se justifica, y dice que,
consagrando en la Constitucién aquello de lo cual debemos gozar para tener
una mejor democracia, logramos ese objetivo de mejor manera.

Yo creo que no es asi, y no es asi porque lo que estd en discusién ahora es el
efecto que eso produce si lo incorporamos en la Constitucién, a menos que lo
tomemos simplemente como normas programdticas que se pueden judiciali-
zar, o sea, se puedan invocar en tribunales y exigir. Eso es lo que me parece que
Lovera postula y con lo cual yo creo que tiene mucho mds problemas que con
el goce de los derechos econémicos y sociales, con lo cual estoy absolutamente
de acuerdo. El nos pone, siguiendo a Sustein, el ejemplo de la educacién, y yo
creo que ese es un muy buen ejemplo.

La educacién es una precondicién bdsica de la igualdad y del civismo que
hace posible la democracia, pero ;cdmo se construyé la educacién en Chile?
Se construyé primero con la Constitucién de 1833,que decia algo tan irrele-
vante como ‘el Estado propenderd a...”. No creo que eso haya hecho que la
educacién haya sido cada vez mds igualitaria en este pais. Segundo, se discu-
tié con una ley propugnada por Manuel Montt en el Congreso con mucha
fuerza, donde pidié que se reconociera como un derecho a la educacién, y lo
perdid. Antonio Varas se opuso a él diciéndole: “Mire, si usted lo pone como
derecho, la gente va a empezar a pedir otras cosas. Esto estd medio peligroso”.
Y uno de los parlamentarios, en una frase que yo creo que representa muy bien
esto de los derechos, le indicé: “Mire, es que la ley va a perder toda su poesia
si le sacamos eso”. Claro que iba a perder la poesfa, y Manuel Montt perdié
aquella batalla y la ley perdié su poesia.

Pero que se logré? Logré que se consagrasen deberes al indicarse que la
educacién debia ser gratuita; que alli donde hubiera veinte mil hombres o
mujeres, curioso para la época, debfa haber un liceo, y debia haber direccién
estatal, y ésos son los instrumentos orgdnicos que hicieron posible, junto con
el compromiso politico, que en este pais se desarrollase una educacién que yo
creo que se desarrollaba bien hasta hace poco. No fue la Constitucién la que
hizo que se desarrollara bien.



No es la reforma constitucional lo que hace que tengamos una buena edu-
cacién o que estemos impulsando con fuerza la educacién parvularia. Depen-
de de la ley orgdnica y depende del compromiso politico. Si queremos saber
si es bueno judicializar, entonces el argumento, creo yo, Domingo [Lovera],
es que si queremos gozarlo es precondicién, pero no significa que debamos
consagrarlo constitucionalmente.

Continuemos con el ejemplo de la educacién. Para decir que a ti te satisface
la judicializacién tendrias que decir que lo que han hecho los tribunales con la
educacién ha sido bueno. ;Qué han hecho los tribunales con la educacién en el
ultimo tiempo? Han permitido que no se expulsen alumnos de las universidades
entre 1973 y 1990. Yo lo asumo, por lo menos, como muy bueno. Entre el afio
1990 y el 2004, mds o menos, evit6 algunas expulsiones de nifias embarazadas y
algunos estudiantes que asistian con el pelo muy largo al colegio, y eso también lo
considero muy bueno. Pero en esas dos oportunidades no era el derecho a la edu-
cacién lo que estaba en juego, era la discriminacién y era la percepcién publica.

Los mismos viejos derechos liberales, de aquellos pocos que reclama Eduar-
do Aldunate, yo creo que son los que al final constituyen un orden politico
posible y mds democrdtico. Para decir que es bueno que estén judicializados
tendrfas que apoyar la tesis de lo que ha hecho el Tribunal Constitucional con
el derecho a la educacién y con la libertad de ensefianza desde el afio 1980
hasta la fecha, y yo creo que no ha sido positiva aquella via. Ese es el efecto de
judicializar el derecho a la educacién en la Constitucién.

Luego Domingo Lovera nos dice “bueno, pero es que retornar estas cosas
al debate politico y parlamentario y no a los tribunales implica hacerlo desde
ninguna parte, porque es desconocer las desigualdades que se dan en el proce-
so politico, donde los pobres y los marginados no tienen espacio para la poli-
tica”. Muy bien. Pero la critica de Lovera es igualmente desde ninguna parte
cuando se refiere a los tribunales. Lo que van a hacer los tribunales con los
derechos econémicos y sociales es lo que tu tendrias que defender, no lo que
idealmente podrian hacer. Y yo creo que aqui hay dos planos en los cuales uno
podria observar el tema. Uno es el plano internacional, y ah{ yo comparto con
Domingo que eso es, en general, salvo en los planos de la irrelevancia, bastante
beneficioso, porque lo que hacen los tribunales internacionales es interpelar al
Estado, obligarlo a contestar y, en el mejor de los casos, obligarlo a cambiar su
politica, pero lo que debe hacer un tribunal nacional con un derecho econé-
mico y social no es eso, es imponerle una solucidn.

Estoy siendo injusto, a lo mejor, con el trabajo de Lovera. El tiene un ejemplo,

el fallo de Silvia Pefa en el Tribunal Constitucional. Nos dice que alli el tribunal
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predicé con el ejemplo. Pues bien, yo tomo otro ejemplo, yo fui disidente en ese
caso, pero antes de referirme a ese fallo quiero volver a recordar la razén por la
cual Lovera y probablemente muchos de ustedes creen que deben incorporarse los
derechos econdmicos, sociales y culturales a la Constitucién con fuerza, porque
ellos son una precondicién de la democracia, porque su judicializacién, nos dice
Lovera, es un camino para igualar un debate puiblico que estd muy desigual.

Miremos con esta Gptica entonces el fallo de Silvia Pefia. Una isapre (em-
presa privada de salud) tuvo que evitar alzar el precio de las cotizaciones en
un caso. Pero lo que ocurre es que en las isapres estdn afiliados el 12, el 15,
les concedo el 20% de los mds ricos del pais. Ese es el debate en el caso de
Silvia Pefia. ;Quién va a pagar lo que no va a pagar Silvia Pefia? No lo van a
pagar los duefos de las isapres; lo van a pagar los otros ricos que también estdn
en la misma isapre y a los cuales les va a subir el precio proporcionalmente.
:Quiénes van a ganar? Aquellos que judicializaron el problema, y pierden el
resto de los ricos. ;Silvia Pefia va a poder participar mejor en el debate demo-
crdtico? ;Se ha logrado un debate democrdtico de mayor calidad? No, no se
ha logrado, y ése es el dnico ejemplo que podria darse, justo aquel con el cual
se predica con el ejemplo, del triunfo de haber puesto derechos econémicos y
sociales en la Constitucidn, ese es el resultado.

El ¢jemplo entregado por Lovera en su capitulo demuestra con claridad que
cuando se abren los canales judiciales el proceso puede ser tanto o mds desigual
que el proceso politico, porque los que llegan ahi no son los hambrientos o los
que tienen frio, o quienes no pueden participar en el debate politico, sino los que
llegan tipicamente son, sobre todo y privilegiadamente, los ricos, quienes también
tienen una sobrerrepresentacién en el debate politico y en el debate judicial.

Quiero terminar concordando con Lovera en sus propésitos y, de alguna
manera, en su estrategia. Hay una cita de Domingo que quiero destacar y
compartir: “Asumo, desde esta perspectiva, que las instituciones, los procedi-
mientos y las prdcticas de la legislacién se mantienen bajo revisién constante
y, por lo tanto, si se perciben inequidades en la representacién que amenazan
seriamente con derogar el ideal de igualdad politica, se entiende que todos
los miembros de esa sociedad pueden realizar esa critica y lograr que, si se
considera necesario, el procedimiento legislativo y el sistema electoral sean
modificados para remediar las deficiencias”. ;Bien! Pero entonces lo que te-
nemos que remediar son deficiencias en el sistema electoral, que no estd en
la Constitucién. Tenemos que abocarnos al problema de la ley de partidos
politicos y de la ley de elecciones. Allf estdn los problemas. No digo que en la
Constitucién no los haya, los superquérum y otras cosas que son complicadas;



los problemas no estdn en los derechos econémicos, sociales y culturales.

Si queremos corregir ese proceso tenemos que darle a un tribunal la posibi-
lidad de revisar procedimientos, pero no resultados. Procedimientos para sa-
ber si se oy a un grupo determinado al hacerse la legislacién, procedimientos
que transparenten los argumentos, procedimientos que trasparenten el lobby,
procedimientos que transparenten para que la politica mejore. Pero son pro-
cedimientos, no son resultados.

Yo dirfa que el procedimiento politico tiene desigualdades suficientes para
que busquemos férmulas de poder escrutatlo y, sobre todo, para poder ha-
cerlo cada vez mds transparente. Eso puede requerir revisién judicial sobre
los procedimientos, sobre la no discriminacién y sobre la transparencia de la
distribucién de los derechos econémicos y sociales, pero que se haga sobre
resultados no garantiza correcciones. Puede, como lo prueba el tnico fallo
invocado, empeorar las cosas.

En suma, me parece que debemos aceptar, primero, que los derechos so-
ciales no son caridad sino deberes, por el que el Estado debe poder ser in-
terpelado en el foro politico y limitadamente en el foro judicial. En el foro
internacional si, porque me parece que alli no se imponen soluciones, sino
que se obliga a volver a discutir el tema; y en el plano nacional en materia de
procesos, de no discriminacién y de transparencia, o sea, los viejos derechos
civiles de primera generacién que yo creo que deben estar, y muy fuerte, en
la Constitucién. Pero si los tribunales nacionales se arrogan la posibilidad de
corregir con medidas coercitivas el resultado de la politica en materia de dere-
chos econémicos y sociales, el remedio puede ser mucho peor que la enferme-
dad, porque son igualmente desiguales los tribunales que el proceso politico,
son especialmente inaptos cuando se trata de distribuir beneficios —no sélo
por los costos econémicos que tiene, sino porque creo que los abogados no
somos buenos para aquello—, y porque debilitan profundamente el proceso
politico al sustituirlo, y hacen que luchas que deben darse necesariamente en
el plano politico en definitiva se den en tribunales.
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Subsidiariedad y derechos econémicos,
sociales y culturales

José Francisco Garcia
Universidad del Desarrollo

Se estd generando un interesante debate en Chile respecto de la naturaleza y
justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC), im-
pulsado tanto por el fallo del Tribunal Constitucional “Isapre”,* y con mayor
razén por “Isapre 3”,> como asimismo por la propuesta del senador Eduardo
Frei, que busca ampliarlos y profundizar el impacto de los existentes.

En general la cuestién de los DESC y su exigibilidad ha sido poco desarro-
llada entre nosotros, a diferencia del derecho comparado. Destacan los traba-
jos de Martinez o Atria, y mds recientemente las investigaciones de Figueroa.
En éstos se ha analizado si existe una identidad comun entre derechos civiles
y politicos y los DESC, el momento histérico en que aparece cada uno de
ellos, y los problemas respecto de su justiciabilidad: legitimidad democritica,
competencia institucional y aspectos presupuestarios.

Y es que este debate estd inserto en uno mayor no resuelto y en constante esta-
do de agitacién entre nosotros: definiciones colectivas sustantivas respecto del rol
del Estado en la sociedad y cémo ello debe quedar plasmado en la Constitucién.

En este sentido, la jurisprudencia del TC sobre isapres me parece atractiva,
no por los efectos concretos que ha tenido en materia de exigibilidad y justi-
ciabilidad de los DESC en Chile (que han sido escasos o nulos), sino precisa-
mente porque han generado un espacio para tomar definiciones respecto de los
DESC, definiciones que al final del dfa estdn vinculadas con nuestra nocién
sobre el rol del Estado en la sociedad y también al rol de la Constitucién.

Un buen marco de andlisis, un punto de partida, para reflexionar sobre
estas definiciones, pareciera estar radicado en el capitulo I de la Constitucién
de la Republica sobre bases de la institucionalidad. En la actualidad, y a pesar
de las controversias en esta materia, resulta dificil desconocer que el principio
de subsidiariedad estd jugando el rol de principio rector y articulador de las
relaciones entre individuo-sociedad/mercado y Estado.

Bajo este escenario, y dado el marco constitucional actual, la cuestidén acer-
ca de los derechos que resiste nuestra Constitucién me parece que pasa por

4 STC rol n° 976-07 de 26 de junio de 2008. Requerimiento de inaplicabilidad del articulo 38 de la
ley de isapres.

5 STC Rol N° 1218-08 de 7 de julio de 2009.



precisar los reales alcances y limitaciones del principio de subsidiariedad. Esto
lo digo no para evadir la invitacién central de este seminario, discutir acerca
de la conveniencia o no de una reforma constitucional profunda, sino para
poner en evidencia la coexistencia de dos visiones sobre la misma entre quie-
nes la defienden: dura/restrictiva versus blanda/extensiva, y las consecuencias
que de ello podria derivarse respecto de los planteamientos de los opositores
de dicho principio.

En definitiva, me interesa dilucidar si el camino que abre el caso “Isapre”:
(a) implica apartarse de una larga tradicién de subsidiariedad entendida en su
sentido duro/restrictivo, por lo que los fallos del TC la desnaturalizan o inter-
pretan abusivamente, sirviendo de excusa para el “activismo judicial” (uso de
las sentencias para la reforma social); o (b) implica activar un Estado Social
de Derecho latente o en hibernacién que siempre ha estado presente en la
Constitucién, compatible con un Estado de Bienestar y empdtico respecto de
la exigibilidad de los DESC.

Aunque suene paradéjico, después de “Isapre” la discusién acerca de los
DESC parece estar construyéndose sobre la base de la subsidiariedad, y no
contra ella.

El problema de la subsidiariedad

Se trata de una adaptacién sui géneris en nuestro pafs. Existen dos ver-
siones: una dura o restrictiva versus una blanda o extensiva. En la versién
dura/restrictiva de la subsidiariedad, estd formulada como contencién de los
tentdculos estatales sobre esferas de autonomia. Implica el desarrollo en ma-
teria de orden publico econdémico de tipo libertario. Es restrictiva respecto de
los requisitos de intervencién e incompatible con politicas de un Estado de
Bienestar (prestaciones de acceso universal garantizado) y con el concepto de
“vulnerabilidad”. Es compatible con politicas sociales focalizadas (pobreza/
indigencia). Esta versién de subsidiariedad, entonces, es incompatible con los
DESC a gran escala. Resulta posible compatibilizar con una versién atenuada
de los DESC como en Chile: aspiracionales, progresivos, con la proteccién de
los aspectos de libertad de los DESC.

La versién blanda/extensiva de la subsidiariedad parece vincular dignidad
humana con libertad positiva, lo que implica un amplio espacio para la in-
tervencién estatal. Aqui existe un énfasis en el concepto juridico indeter-
minado de bien comun y en el efecto horizontal de los derechos humanos.
Aparentemente es compatible con politicas de un Estado de Bienestar y con
los DESC.
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Consecuencias

Aunque suene paraddjico, después del caso “Isapre” la discusién acerca de los
DESC parece estar construyéndose sobre la base de la subsidiariedad, y no contra
ella. La paradoja residirfa en el hecho de que generalmente tanto defensores como
criticos han asociado el principio de subsidiariedad a su versién dura/restrictiva.

Lo interesante es que una interpretacién blanda/extensiva de la subsidiarie-
dad como en “Isapre” podria conducir, por ejemplo, a revisar la tradicién de la
subsidiariedad en materia de orden publico econémico (por ejemplo, mayor
deferencia con el “Estado empresario”). Lo anterior podria implicar que los
partidarios del Estado de Bienestar o, muy gruesamente, de la consagracién
en nuestro pafs de un Estado Social de Derecho en forma, encontrardn en el
principio de subsidiariedad una justificacién robusta a sus pretensiones, y no
s6lo por razones utilitarias.

Por lo demds, entre nosotros no ha sido necesario, ni parece serlo, hacer una
construccién constitucional acerca del principio de solidaridad como funda-
mento del Estado Social de Derecho. Y ello tiene sentido: la subsidiariedad
puede operar como sustituto a ello. Sin perjuicio de lo anterior, en “Isapre 3”
la sentencia desarrolla dicho principio, hermandndolo al anterior.

El sentido original de una Constitucién

En este escenario una visién minimalista acerca del rol del Estado en la
sociedad debiese revisar seriamente las bondades del principio de subsidia-
riedad, revisién que debiese reorientarlo en funcién del sentido original de
una Constitucién, cual es, la limitacién del poder publico a través de un con-
junto de arreglos institucionales que garantizan los derechos individuales (el
federalista). Ello implica asignar un rol fundamental pero limitado al Estado
(provisién de bienes publicos y politicas sociales focalizadas).

Lo anterior pone en evidencia la existencia de diferencias entre los derechos
civiles y politicos (DCP) y los DESC frente a la Constitucién. Los primeros,
naturales, anteriores al Estado y fundamento de éste en la medida en que el
pacto social tiene sentido para garantizarlos de mejor manera que en el esta-
do de naturaleza; y los segundos, derivados de la nocién de ciudadania, del
vinculo politico entre los ciudadanos. En este sentido, caracteriza a los DCP
el que su ndcleo esencial al establecer su dimensién negativa instituye inme-
diatamente la dimensién positiva, deber correlativo del resto. La Constitucién
se limita a reconocerlos. Ello no sucede con los DESC que requieren de la
intermediacién del legislador (y administrador) para generar dicha obligacién
(y finalmente establecer quién debe proveer dicho derecho).



Por supuesto nada obsta a su reconocimiento en la Constitucién, sea en la
forma de directrices u orientaciones politicas, o como derechos justiciables.
Pero ello entonces parece apartarse del sentido original de la Constitucién
para los contractualistas.

Bajo el escenario abierto en “Isapre” los partidarios de la subsidiariedad en
su versién dura/restrictiva debiesen revisar el principio de subsidiariedad a la
luz de la tradicién del liberalismo cldsico-anglosajén antes comentada. Para
lograr esto dltimo, me parece que el énfasis debe estar orientado a una mayor
“objetivizacién” de los supuestos de intervencién subsidiaria del Estado. Ello
podria lograrse, por un lado, precisando el rol de conceptos juridicos inde-
terminados como “bien comun” a la luz del cardcter de proveedor de bienes
publicos y de politicas sociales focalizadas del Estado.

Finalmente, y para alguien que simpatiza con las preocupaciones del anilisis
econémico del derecho, los derechos tienen costos, como sostiene Sunstein.
Se debe tener presente que nuestras definiciones constitucionales también es-
tdn sujetas al problema de la escasez y a los problemas de la accién colectiva.
Una Constitucién disefiada econémicamente, entonces, pondria énfasis en
maximizar los espacios de autonomia individual, y en respetar la propiedad
privada y la intermediacién voluntaria al momento de establecer los derechos
y deberes constitucionales, restringiendo los intercambios forzados para la
provisién de bienes publicos. Precisamente es en esta provisién de bienes pi-
blicos donde se pueden abrir espacios para “expropiaciones” de derechos desde
un grupo a otro, haciendo uso del Estado, transformando la Constitucién y
los procesos politicos en redistribucién que pudiera ser ineficiente.
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Debate sobre la Constitucion
y la Republica

Carlos Pena
Rector de la Universidad Diego Portales

sQué tipo de razones pueden esgrimirse a favor de una reforma constitu-
cional? ;En virtud de qué puede sostenerse que una Constitucién requiere ser
cambiada? En suma, ;cémo podriamos justificar que la Constitucién hoy dia
vigente debe ser sustituida por otra? Y supuesto que haya de ser cambiada,
scudl es el mecanismo que ha de emplearse para hacerlo? ;Hay un procedi-
miento legitimo para llevar adelante esa tarea o, a fin de cuentas, el procedi-
miento se olvida o se legitima por el ejercicio de las nuevas reglas? Este tipo de
preguntas estd en la base de la discusién presentada en este volumen y por eso
no estd de mds que, al modo de una somera introduccién, e incluso al riesgo
de teorizar, procuremos responderlas.

Un breve vistazo a la literatura muestra que, en general, las razones que
pueden ser esgrimidas a favor de un cambio constitucional —o, mds rigurosa-
mente hablando, a favor del reemplazo de una Constitucién por otra— son de
dos tipos. Hay, por una parte, lo que podemos llamar razones prudenciales y,
por otra parte, existen lo que podriamos llamar razones morales. Como uste-
des saben, desde Kant suele llamarse prudencial a una razén que mira a algiin
interés particular de alguien y razén moral a aquella que, en cambio, y por no
descansar en el interés de nadie en particular, puede demandar universalidad.
Un caso obvio de razén prudencial es un imperativo hipotético que aconseja
hacer tal o cual cosa como dnica manera de alcanzar un fin que se desea. Un
ejemplo igualmente obvio de una razén moral es algtin deber incondicionado
de la ética como, por ejemplo, no mentirds.

Como digo, ambos tipos de razones pueden ser esgrimidas a favor del cam-
bio constitucional.

Un ejemplo de la primera —es decir, de una razén del tipo que he llamado
prudencial- se encuentra en los debates tendientes a cambiar la Constitucién
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de 1833 por la que en definitiva fue la carta de 1925. Entonces Arturo Ales-
sandri Palma arguyd, a favor del reemplazo, que el cambio oportuno era la
tnica forma de salvar el orden social entonces existente. As{ apelé al autoin-
terés de quienes participaban de la decisién para cambiar las reglas. Este tipo
de razén es también la que aparece largamente expuesta en la conferencia que
dict6 Lasalle en Berlin, en 1862, y que lleva por titulo ;Qué es una Constitu-
cién? Como ustedes recuerdan, Lasalle distinguié entonces entre la Constitu-
cién como un simple acto lingiiistico que consta de un documento (una hoja
de papel, dijo Lasalle) y la Constitucién como la fisonomia del poder en una
determinada sociedad. Una Constitucidn, argiifa, es buena cuando la hoja de
papel se corresponde con la fisonomia del poder y cuando ello no ocurre es
mejor, so pena de anarqufa o despilfarro, cambiarla. Un argumento parecido
a éste fue el que, si no recuerdo mal, expusieron Javier Couso y Carolina Tohd
el afo pasado, en el seminario “El Chile que viene”. Allf, entre otras razones a
favor del cambio constitucional, dijeron que la modernizacién del pais habia
dado paso a un extendido proceso de individuacién, uno de cuyos efectos,
en el plano politico, era el surgimiento de un ciudadano mds activo y mds
demandante que no contaba con mecanismos institucionales para requerir
al Estado o participar de sus decisiones cotidianas. Asi, entonces, habia que
adecuar la regla —la hoja de papel, como dirfa Lasalle— a la nueva realidad —a
la fisonomia del poder— que se habia desarrollado.

Ese tipo de argumentos, como se ve, se abstiene de esgrimir la falta de legi-
timidad del texto constitucional vigente como una razén para cambiarlo. En
vez de eso prefieren decir que serfa conveniente, dado un cierto fin esperado,
cambiar la Constitucién. Esas son, como digo, lo que podemos llamar razones
prudenciales. Y ellas, como es fécil comprender, pueden operar a favor o en
contra de la democracia o de cualquier otro ideal normativo. A fin de cuentas,
y como lo muestra la historia, también hay razones prudenciales para suprimir
del todo una Constitucién o para no cambiarla en absoluto.

Ahora bien, una vez que hemos revisado ese tipo de razones, cabe pregun-
tarse si hay alguna razén mds fuerte que ésas, alguna razén de indole moral
esta vez, para cambiar una Constitucién.

El primero que, hasta donde alcanzan mis noticias, formulé una razén de esa
indole a favor de un determinado tipo de Constitucidn fue, por supuesto, Kant.

Lo hizo en 1796 —entonces era un anciano de 76 anos y habria de vivir
todavia ocho aflos mds— en el texto que lleva por titulo Para la paz perpetua.

En ese texto Kant dijo que una Constitucién republicana era la “tnica
perfectamente adecuada al derecho de los hombres”. Lo dijo de manera incon-



dicionada, sin subordinar esa declaracién a ninguna condicién previa, motivo
por el cual, podemos afirmar, se tratarfa, en su opinién, de un verdadero im-
perativo categérico del derecho politico, de un deber que debe llevarse a tér-
mino en cualquier caso, de manera que alli donde haya una Constitucién que
no sea republicana hay una muy poderosa razén para cambiarla. Este cardcter
categorico del enunciado deriva, por supuesto, del principio del derecho que
habia formulado en la Mezafisica de las costumbres.

Pero ;en qué consiste para Kant una Constitucién republicana como la que,
segtin sugiere el titulo de este seminario, deberfamos pensar para nuestro pais?

Una Constitucién republicana, explica Kant, es una que satisface a la vez
tres principios de manera simultdnea: el de libertad, puesto que donde ella
rige cada uno puede intentar ser feliz a su manera; el de dependencia, puesto
que cada uno se relaciona con todos los demds sobre la base de una ley comun;
y el de igualdad, puesto que en cuanto ciudadano cada uno cuenta con la mis-
ma oportunidad de influir en los asuntos publicos que cualquier otro. Alguien
podria pensar, dice Kant, que una Constitucién como ésa requiere que en vez
de ciudadanos haya dngeles; pero no es asi. Una Constitucién republicana,
explica, casi anticipando la realidad de las sociedades que se modernizan, debe
ser posible incluso para un pueblo de demonios. De lo que se trata, sugiere, es
que cada uno se someta a leyes universales, aunque en su interior, en la esfera
privada, se aparte de ellas.

Ahora bien, una vez que hemos determinado qué razones, si es que alguna,
tenemos para cambiar una Constitucién, se plantea el problema de determinar
de qué forma ha de hacerse algo asi. ;Existe algtin tipo de procedimiento que
sea mds correcto que otro o, ex post, a fin de cuentas, todos acaban legitiméndo-
se con el tiempo a condicién de que las reglas que instituyen sean eficaces?

El tema alude a la vieja distincién —si no recuerdo mal ya estd en Santo
Tomds— entre legitimidad de origen y legitimidad de ejercicio. La primera es-
tima que una Constitucién, o un cambio de reglas constitucionales, para ser
legitima, debe haber sido producida en conformidad a una regla precedente
que, a su vez, debe estar dotada de legitimidad. La segunda sugiere que una
Constitucién adquiere legitimidad como consecuencia de su funcionamiento
en el sistema politico.

El dilema al que acabo de aludir —entre legitimidad de origen y legitimidad
de ejercicio- aparece, desde luego, en E federalista, el famoso comentario a la
Constitucién norteamericana. En el ensayo 40 de esa obra, Madison discute
cudles son las condiciones que han de satisfacerse para que los delegados pue-
dan sustituir los articulos de la Constitucién por una nueva carta. Después de
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un pormenorizado andlisis —del tipo que hoy llamarfamos dogmdtico—, Ma-
dison concluye que lo que importa es que el contenido de la Constitucién sea
razonable y bueno, y que si ella ocurre pueden pasarse por alto las condiciones
que se usaron para formularlo. La opinién de Madison es que reprochar a una
Constitucién sus condiciones de origen, sin considerar el contenido, es una
especie de falacia ad hominem: equivaldria a juzgar cudn buena o mala es una
proposicién por el sujeto que la profiere y no, en cambio, por su contenido.

La teorfa legal, como ustedes saben, ha derramado rios de tinta en torno a
esa distincién. Hay autores como Kelsen que sugieren que la legitimidad de
la norma fundamental deriva procedimentalmente de otra, cuya legitimidad
es, por su parte, real o supuesta (la famosa Grundnorm), y otros, como Hart,
afirman que preguntarse por la validez de la primera regla no tiene demasiado
sentido: es, dice él, preguntarse si acaso un metro mide realmente un metro. Y
Derrida —si, el mismo- acaba de sostener que los textos constitucionales crean
el sujeto que los emite. Antes de que hubiera Declaracién de Independencia,
afirma Derrida, no habia un pueblo: las declaraciones de independencia o las
Constituciones, crean performativamente el sujeto que las legitima.

;Y Kant? ;Qué dirfa Kant, el republicano?

Kant, por supuesto, pensaba que una Constitucién republicana era una
en la que, como dirfa su admirado Rousseau, al obedecerla todos obedecen,
finalmente, a s{ mismos. Pero todos sabemos que Kant no crefa que la politica
funcionara de esa manera (desde sus primeros trabajos hasta los tltimos man-
tuvo siempre un insobornable realismo). El sabfa que la politica, y la historia,
avanzaba en medio de la violencia que la mayor parte de las veces unos pocos
imponen a la mayoria (era la forma, pensaba él, en que la naturaleza ayudaba
a la libertad). Y seguramente habria estado de acuerdo en que las distintas
facciones politicas tratan de manipular las enmiendas constitucionales para
favorecer sus mejores intereses. Asi entonces (ya que él no se enganaba) su
Constitucién republicana es una respuesta a una pregunta, podriamos decir,
trascendental: ;como debieran haber sido producidas nuestras instituciones
para estar a la altura de la imagen que tenemos de nosotros mismos como seres
libres e iguales?

Y esa es quizds la pregunta que debiera orientar este seminario: ;cémo de-
bieran ser nuestras reglas constitucionales para estar a la altura de la manera
en que hoy nos concebimos reciprocamente? Y ésa es una pregunta distinta,
desde luego, como decfa Madison, a la pregunta acerca de cémo se origina.



Constitucion y Bicentenario:
la superacidn de un déficit histdrico

Carolina Tohd

Ministra secretaria general de Gobierno

Hablar de una nueva Constitucién no es lo mismo que reformar la actual o
hacerle cambios. Una nueva Constitucién tiene una carga fundacional y una
ambicién de integralidad. El Bicentenario, como hito en nuestra historia de
nacién independiente, parece una oportunidad para plantearse un objetivo de
esa dimensién. Hacer una nueva Constitucién es un proceso complejo, largo,
y requiere de una gran y amplia conviccién acerca de su necesidad para tener
éxito. Quizds a algunos les asuste la idea pensando en la conflictiva experiencia
que han tenido otros paises, y se pregunten: ;queremos pasar por eso?, ;nece-
sitamos hacerlo?

La verdad es que la necesidad de una nueva Constitucién en Chile debe
evaluarse en su propio mérito, que es bien distinto al de otros procesos. No
hay ningtin fundamento para imaginarse que una nueva Constitucién en Chi-
le podria ser fruto de un grupo politico arrasando a otro, ni de una conflicti-
vidad politica inmanejable. Al contrario, la necesidad de una nueva Constitu-
cién viene motivada por la bisqueda de un orden mds compartido, acordado
por todos, mds integrador que el vigente. Si vamos a discutir una nueva Cons-
titucién, es importante que sea para avanzar hacia una que nos represente a
todos, que no sea la pasada de cuentas de unos a otros, sino que sea producto
de un auténtico proceso de debate y entendimiento.

Una de las cosas que constatamos en el trabajo con Javier Couso? es que en
la historia de Chile los diversos érdenes constitucionales han sido producto
de la imposicién de unos y la derrota de otros. Algunas fueron mds demo-
crdticas que otras en su contenido, qué duda cabe, pero en su origen todas
fueron mds o menos excluyentes. Nunca surgieron de un debate sereno y un

2 Couso, Javier, y Tohd, Carolina, “El sistema politico chileno y sus desafios: un nuevo arreglo constitu-
cional para el Bicentenario”, en El Chile del Bicentenario (Ediciones Universidad Diego Portales, 2008)
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acuerdo amplio. Nunca de una verdadera asamblea constituyente, amplia,
representativa, deliberativa.

La Constitucién del 80 fue varios pasos mds alld. No sélo fue dictada por
un gobierno de facto, con exclusién explicita de todos los sectores que no
le eran afines, sino que intentd legitimarse a través de un plebiscito que no
cumplia con las m4s elementales garantias. Por eso, el debate sobre una nueva
Constitucién debe partir por hacerse cargo de ese déficit histérico y buscar
superarlo. Eso, en si mismo, representaria un gran paso para Chile.

Ordenes constitucionales

Es necesario asimilar la idea que no hay 6rdenes constitucionales per-
fectos. Las Constituciones resuelven las cosas de acuerdo a opciones que
alguien debe tomar, y lo deseable es que esas opciones sean lo mds amplia-
mente compartidas.

Lo primero, entonces, es ponernos de acuerdo en qué problema queremos
resolver, qué queremos lograr con el cambio constitucional. Y, ciertamente,
evaluar si es un cambio constitucional lo que se necesita para abordar esa
tarea, o quizds otro tipo de reforma. Muchos aspectos de nuestro orden cons-
titucional pueden ser criticables, pero podrian modificarse sin necesidad de
sustituir la Constitucién. En cambio, hay por lo menos dos aspectos que son
dificiles de superar si no es sobre la base de establecer una nueva Constitucidn.

El primero es el origen histérico de nuestra carta fundamental. No hace
falta explayarse sobre ese punto, todos sabemos de dénde salié y cémo. Y no
cabe duda que esa historia es una mochila dificil de llevar, que nos recuerda
dolorosamente que no hemos logrado darnos unas reglas del juego definidas
de verdad entre todos. De alguna manera, seguimos viviendo bajo un orden
de cuyo origen no estamos orgullosos. Y esas cosas, en la identidad de los pai-
ses, cuentan, y mucho.

La segunda razén por la que se justifica pensar en una nueva Constitucién
es porque la actual estd impregnada en todo su articulado de un orden politico
pensado para conservar y no para procesar los cambios. Es un orden politico
que resulta bastante sofocante para la sociedad actual, que es poco amigo de la
participacién ciudadana y que pone barreras a las reformas que van demasiado
mds alld de lo conveniente.

Una de las cosas que debiéramos buscar es que el orden constitucional per-
mita una mejor forma de procesar los debates y adoptar las decisiones. Una
forma menos verticalista y excluyente, que procese los temas en discusién y no
bloquee su resolucién, como sucede en gran parte hoy.



En nuestro trabajo con Javier Couso® sefialdbamos que la actual Constitu-
cién, mds alld de si nos gusta o no, fue definida en torno a una idea funda-
mental: establecer un nuevo orden, blindarlo y garantizar su estabilidad. Y ese
objetivo lo persiguen en forma coherente y sistemdtica sus diversas institucio-
nes sin dejar casi trizaduras.

Algunos de los emblemas de esa 16gica estaban en mecanismos ya derogados,
como los senadores designados y el rol garante de las fuerzas armadas, pero
siguen vivas muchas definiciones plenamente vigentes, como por ejemplo:

- El sistema binominal, de baja competencia entre bloques y exclusién de
minorias.

- Las altas barreras de entrada para nuevas fuerzas politicas.

- El centralismo exacerbado.

- El sistema de inscripcién electoral, que desincentiva la entrada de nuevos
electores al padrén electoral (este dltimo, afortunadamente, en reforma).

- El inédito sistema de quérum exigido para tratar una gran cantidad de
materias, que hace altamente improbable su reforma y entrega un poder de
veto a la minorfa para su tratamiento.

Permitanme detenerme en este tltimo punto.

Sistemas como éste no tienen precedente en otras democracias. En algunos
paises, muy pocos, se exigen quérum especiales para las reformas constitucio-
nales o para la modificacién de normas que impliquen pérdida de derechos
adquiridos. Esos quérum especiales se limitan en la casi totalidad de los casos
a la mayorfa calificada. Los 3/5 y los 4/7 no existen en ningtin lado, ni siquiera
para las materias mds trascendentales, y respecto a las demds se exige la mayo-
ria simple, y punto.

Por eso, cuando escuchamos noticias sobre las elecciones en otros paises, la
obtencién de la mayoria es tan significativa para los gobiernos. Si la tienen,
pueden desarrollar sus programas; si no, dependen de la oposicién. Pues en
Chile no es asi: ganar las elecciones no garantiza, ni por lejos, la posibilidad de
poder aprobar las propuestas de gobierno.

Los sistemas electorales, ademds, suelen tener algtin tipo de premio a la ma-
yoria, o bien entregan una representacién mds proporcional a todos los secto-
res. En Chile, en cambio, el sistema electoral tiende a acercar a las dos primeras
mayorias o, dicho de otro modo, entrega un premio a la segunda mayoria, que
hace casi imposible la obtencién de los quérum exigidos para las reformas.

Por otra parte, la propia dindmica de los quérum obliga a su extensién. En
efecto, para lograr los acuerdos que se exigen en tantas materias, se ha adop-

3 Javier Couso y Carolina Toh4, {dem.
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tado una y otra vez el compromiso de establecer nuevas exigencias de quérum
en la legislacién. Asi, en democracia, este sistema se ha ido extendiendo en
lugar de restringiendo.

Lo mis delicado, y creo que aqui estd el meollo del debate constitucional,
es que dichos quérum superiores a la mayorfa estdn establecidos para proteger
decisiones que se tomaron sin quérum, incluso sin mayoria simple, decisiones
que se tomaron en dictadura.

Si me preguntan cudl es el corazén del problema constitucional que tenemos
en Chile, es éste, aqui radica la razén fundamental por la cual esta Constitucién
no logra ser digerida, a pesar de las reformas y correcciones que ha tenido.

No es un tema para debates electorales, no es vendible ni sexy. Nadie se
levanta en la mafana angustiado por el problema de los quérum, quizés algin
constitucionalista muy intenso, pero en este debate si tenemos que admitir
que aqui tenemos un problema conceptual, de legitimidad y de efectividad de
nuestra Constitucién.

Hace afios, en 1998, lef una columna de Enrique Barros, que no es precisa-
mente un activista desaforado, planteando este mismo tema. Su tesis era que
en la transicién democrdtica Chile habia necesitado de una institucionalidad
profundamente estabilizadora, que permitiera sanar los temores e incertidum-
bres que generaba el fin de la dictadura y el orden autoritario. Pero, decia él,
para ese entonces (afio 98), el pais necesitaba ya otra cosa: una institucionali-
dad mds dindmica y permeable, que permitiera a Chile dar nuevos saltos.

Si eso era asi el 98, no digamos el 2009, con los cambios que ha tenido
esta sociedad, socioeconémicamente y culturalmente, y con la superacién de
temores que en ese entonces todavia podfan existir pero que hoy se han esfu-
mado, por ejemplo, ante la llegada de gobiernos encabezados por Presidentes
de izquierda.

Sustituir el sistema de quérum no significa necesariamente pasar a un sis-
tema en que mayorfas ocasionales pueden cambiar cualquier cosa. Hay otras
formas de prevenir que sea asi, como, por ejemplo, exigir que determinadas
reformas requieran ser ratificadas en un determinado plazo para entrar en
vigencia o, incluso, en una nueva legislatura.

Lo que no es posible es que la institucionalidad no entregue una salida para
la realizacién de reformas que son respaldadas por una mayorfa consistente en
el tiempo, por afios de afios, de una década a otra. Que ideas que son mayo-
ritarias en la sociedad no tengan un cauce que haga viable su acogida en los
canales constitucionales es una bomba de tiempo para la democracia y para

su credibilidad.



Disonancia entre politica y ciudadania

Una reforma constitucional debiera tomarse muy en serio el distanciamien-
to que la ciudadania estd teniendo respecto de la politica. Chile es un pais, me
atrevo a decir, que ha tenido en la politica una fortaleza y no una debilidad.
Podemos ser criticos de muchas situaciones y actuaciones, pero la tendencia
gruesa, lo predominante, es que se ha mantenido una capacidad de conducir
y acordar poniendo al pais por delante.

Esta disonancia entre una politica bastante efectiva y un descontento tan
evidente tiene parte importante de su explicacién en un desacoplamiento cre-
ciente entre la nueva sociedad chilena y las caracteristicas de las instituciones
politicas y de sus prdcticas.

De alguna manera, una clase politica como la que hemos tenido, hiper res-
ponsable, seria, elitista, con capacidad de didlogo y negociacién al interior de
un grupo acotado de actores politicos, podia conducir el pais con las reglas que
tenemos. Es dudoso, en cambio, que esas reglas sean adecuadas para la nueva
etapa, con una elite politica mds dispersa, menos cohesionada, en un pais menos
verticalista y mucho mds complejo y diverso. Los acuerdos a puertas cerradas
entre seis o siete préceres de larga trayectoria y legitimidad ya no funcionan.

Hay definiciones de nuestra institucionalidad que en el dfa de hoy, afio
2009, simplemente ya no van, ya no pasan, no son asimilables por el Chi-
le actual: el fuerte centralismo, no sélo como problema administrativo, sino
como concentraciéon del poder, de las decisiones, en muy pocas manos; la
debilidad del Congtreso, con sus frdgiles controles internos; el sistema electoral
poco competitivo; la fragilidad y poca transparencia de los partidos politi-
cos; la ausencia de instancias de participacién o cooperacién ciudadana en los
asuntos pliblicos, etcétera.

Nuestro sistema no fue hecho, ni lejanamente, pensando en una ciudadanfa
como la de hoy: mds exigente y cuestionadora, menos condescendiente ante la
autoridad, mds desinhibida, menos temerosa, con mayor apropiacién de sus
derechos y, digdmoslo también, con escasa consciencia de sus deberes. Pense-
mos no mds en el Chile del ano 80, mds alld del gobierno de la época; pense-
mos cémo éramos los chilenos, cémo viviamos y cémo vefamos el mundo.

Las mejores condiciones de vida de las personas, los efectos culturales de
la globalizacién y del acceso a la informacién han producido sus efectos. La
persistencia por varios afios de gobiernos de centroizquierda también. Son
cambios muy profundos respecto al Chile tradicional. Y son cambios posi-
tivos, que han generado un pais mds educado, mds democrdtico, con mayor
bienestar.
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Es evidente que esa sociedad necesita otro tipo de institucionalidad. A mu-
chos nunca nos gusté la Constitucién del 80, pero el debate de hoy va mds
alld, porque creo que algunos que quizds la celebraron en el pasado reconocen
hoy sus crujidos y obsolescencias. Ojald que asf sea.

Garantias constitucionales y rol del Estado

Un cuarto punto, que sélo quisiera mencionar, es que la Constitucién ac-
tual requiere una revisién sustantiva de su capitulo de garantias constitucio-
nales y de su definicién del rol del Estado.

El desbalance existente entre las demds garantias constitucionales y el deta-
lle con el que estd normado el derecho a la propiedad es sintoma de la fuerte
carga ideolégica con que fue redactada la Constitucién. Lo mismo respecto a
la forma de definir el rol del Estado.

No es necesario ser muy agudo para darse cuenta de que dichas definiciones
estdn muy distantes del debate existente en el Chile actual, incluso de los plan-
teamientos de los sectores de derecha que originalmente estaban cémodos con
ellas. El sentido comun de los chilenos y la forma en que ha evolucionado nues-
tra sociedad ha superado hace rato la mirada estrecha que nuestra Constitucién
tiene en estos dmbitos, y asi debiera recogerse en una nueva carta fundamental.

Para concluir. Hacer una nueva Constitucidn es una tarea enorme. Lograrlo
serfa un sintoma de madurez de la sociedad chilena, un nuevo sintoma de
aprendizaje histdrico, otro mds, entre muchos que hemos tenido. Pero el solo
hecho de intentarlo, en un proceso virtuoso de discusién publica, puede ser
de mucha ayuda para la vida politica del Chile de hoy.

No cerremos la puerta de este debate. Lo necesitamos.

Eludirlo tiene costos que cada dfa serdn mds evidentes. De las carencias de
nuestro sistema es fdcil sacar partido. El creciente desapego y disconformidad
con nuestra politica puede transformarse en un movimiento mayoritario y
transversal, que haga de la desesperanza y la exasperacién su motor.

Por el contrario, la posibilidad que tiene Chile de llegar a ser un pais de-
sarrollado, econémica y socialmente, depende en gran parte de la calidad de
sus instituciones y su proceso politico. Hemos llegado a ese punto, en que se
requieren reformas de nueva generacién que sélo son posibles en una demo-
cracia vigorosa, abierta e inclusiva. Un paso adelante de lo que hoy tenemos.
Un paso largo, cuya factibilidad dependerd de la prioridad que le demos a
este debate.

Aunque no figure en las encuestas y no venda en las campafas, hay pocas
cosas mds importantes de las que ocuparse con motivo del Bicentenario.



(COmo cambiar una Constitucion
ilegitima?

Roberto Garretén
Movimiento por una Asamblea Constituyente

Para responder a la pregunta sobre el cambio constitucional, quiero colocar
tres frases histdricas de profunda conviccién democrdtica, frente a otra que no
lo es, y preguntarnos cudl o cudles de ellas estdn en vigor en Chile.

1) Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 23 de
junio de 1793:

“Articulo 28. El pueblo tiene siempre el derecho a revisar, reformar y cam-
biar la Constitucién. Una generacién no puede comprometer con sus leyes a
generaciones futuras”.

2) El catecismo de los patriotas, Fray Camilo Henriquez (E/ Monitor Arauca-
no, 27 y 30 de noviembre; 2, 7 y 10 de diciembre de 1813):

“Una porcién del pueblo no es la soberania, ni puede ejercer la potencia
soberana del pueblo entero. Pero congregada una porcién del pueblo debe
exponer su dictamen con absoluta libertad. El pueblo tiene siempre derecho
de rever y reformar su Constitucién. Una generacién no puede sujetar irrevo-
cablemente a sus leyes a las generaciones futuras”.

3) Pactos Internacionales de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y
de Derechos Civiles y Politicos (articulo 1, comdn a ambos instrumentos):

“Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En virtud de
este derecho establecen libremente su condicién politica y proveen asimismo
a su desarrollo econémico, social y cultural”.

4) Jaime Guzman Errdzuriz (citado por Sofia Correa y otros, Historia del
siglo XX chileno: balance paradojal, Editorial Sudamericana, 2001, pdg. 325):
“... st llegan a gobernar los adversarios, se vean constrenidos a seguir una ac-
cién no tan distinta a la que uno mismo anhelarfa, porque —valga la metdfora—
el margen de alternativas posibles que la cancha imponga de hecho a quienes
juegan en ella, sea lo suficientemente reducido para hacer extremadamente
dificil lo contrario”.
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Las tres citas democrdticas que he leido se fundan en el concepto de sobera-
nia popular. El pueblo es el soberano que se gobierna por si o por sus delega-
dos, y la soberanfa es indelegable, imprescriptible, inviolable y perpetua. ;Es
asi en Chile? Evidentemente no, pues al pueblo chileno se le usurpé en 1973
el ejercicio de su soberania y ésta misma, y atin no los ha recuperado.

Sin que el pueblo le haya concedido jamds mandato alguno, los usurpado-
res del 73 se dieron un texto que proclamaron como Constitucidn, sin parti-
cipacién del pueblo. Ni el gobernante de facto ni sus incondicionales fueron
jamds elegidos. No hay un solo individuo ni érgano democrdtico que haya
participado en las ideas matrices, en los borradores, en el grupo de redactores,
ni los integrantes de un curioso Consejo de Estado, ni unos anénimos correc-
tores fueron jamds elegidos por el pueblo.

Si agregamos ademds que esos sujetos —algunos conocidos, otros no— sélo
buscaban una institucionalidad que les permitiera sus arbitrariedades, pero
que no tenfan —ni tienen todavia— empatia, cercanfa, ni menos adhesién a
los principios que constituyen el ADN bdsico y minimo de los demdcratas,
se entiende que al decreto ley 3.464 lo llamaran Constitucién. Y se entiende
también que cometieran las atrocidades y actos de barbarie por los que los
pueblos civilizados del mundo entero y la historia los han reconocido.

Como recuerda el ilustre demdcrata Manuel Sanhueza, algunos de aque-
llos individuos pensaban que la Constitucién que impusieron debia consa-
grar (y esto fue parte de los debates) una “democracia protegida”, mientras
que otros preferfan el nombre de “protegida y autoritaria”. Pero en lo que
si habfa acuerdo es que “puede existir un régimen moralmente aceptable
que no caiga dentro del concepto de Estado de derecho” y que “hay ciertos
principios como el de Estado democritico, gobierno democritico o régimen
republicano, que no son principios moral y civicamente exigibles, sino que
son principios que se estiman claves de nuestra institucionalidad, frutos de
la tradicién nacional, aunque nadie podria sostener que un Estado o un ré-
gimen de gobierno son ilegitimos en s{ mismos por contemplar un sistema
diferentes de éstos”.

Fueron consecuentes los autoritarios en sus posiciones, y consagraron un
sistema que, como decfa Jaime Guzmdn, no importa quién gobierne, pues to-
dos deben jugar en la pequena cancha que él disefio. Para ello se esmeraron en
crear mecanismos apropiados para vulnerar a perpetuidad el derecho humano
del pueblo chileno a su libre determinacién.

Al pueblo chileno se le violé su sagrado derecho de rever y reformar su
Constitucién. Las generaciones actuales y venideras tendrdn que resignarse a



aquellas reglas que cuestionan el Estado de derecho y los gobiernos democrd-
ticos y republicanos hasta la consumacién de los siglos.

La consolidacién de la violacién se mantiene vigente en los altisimos
quérum para sustituir la voluntad del dictador; las generaciones nuevas estdn
obligadas y sin alternativas a renunciar a tener una Constitucién que las re-
presente, pues el insdlito sistema electoral llamado binominal impide alcanzar
los quérum requeridos, etcétera.

La presencia de Pinochet en los sectores que con €l gobernaron es absoluta:
el histérico “al pueblo no le interesan las elecciones” repetido durante 6.025
dias sigue en vigor en que “las cuestiones constitucionales no le interesan al
pueblo” y que el actual sistema electoral “le ha dado estabilidad a Chile”.

Primera conclusién: no se puede cambiar la Constitucién por los procedi-
mientos que ella establece, pues estd hecha para que nunca sea modificada, sal-
vo que los herederos del dictador lo acepten cobrando por un minicambio un
carisimo precio en aun mayores debilitamientos de muchos principios esen-
ciales de los cuestionados Estados de derecho y democracias republicanas.

Segunda conclusién: si lo que se nos ha usurpado es nuestra capacidad
de darnos la Constitucién que queremos, fundada en principios tan esen-
ciales para los demdcratas como Estado de derecho, gobierno democritico y
régimen republicano, no tenemos otra alternativa que ejercer esos derechos
soberanos como nos ensefiaron los revolucionarios franceses y chilenos hace
200 afios, lecciones que hoy forman parte de la cultura politica universal:
nuestro derecho a revisar, reformar y cambiar la Constitucién; nuestro dere-
cho a otorgar a las generaciones futuras su derecho de revisar la Constitucién
cuantas veces quieran; nuestro derecho a congregarnos para exponer nuestro
dictamen con absoluta libertad; nuestro derecho de libre determinacién, para
establecer libremente nuestra condicién politica y proveer a nuestro desarrollo
econémico, social y cultural.

No debemos esperar a que alguien nos invite o nos convoque, porque estd
claro que, porque no pueden o porque no quieren, nuestras autoridades de-
mocrdticas no lo hardn. Lo que proponemos es perfectamente posible, y sélo
depende de nosotros, como lo hicieron los colombianos en 1990.

Colombia, como Chile hoy, vivia bajo una Constitucién —de 1886~ caduca
y un bipartidismo que marginaba a grandes sectores sociales. La abstencién
electoral era elevada, como en Chile hoy; ninguno de los graves problemas
nacionales encontraba solucién, como en Chile hoy. Esa marginacién era la
principal causa del surgimiento de las guerrillas en Colombia. Afortunada-
mente, todavia en Chile no hemos llegado a ese estado.
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La sociedad civil decidié el audaz paso de autoconvocarse para un plebisci-
to de hecho: en las siguientes elecciones el pueblo exigirfa la instalacién de una
asamblea constituyente, emitiendo una informal “séptima papeleta’, ademds
de las seis oficiales (alcaldes, concejales, diputados, representantes a la cdmara,
senadores y primarias del Partido Liberal).

Las elecciones fueron el 11 de marzo de 1990, el mismo dia en que terminaba
la dictadura, una magnifica coincidencia histdrica. Si bien las “séptimas papele-
tas” no fueron escrutadas, para nadie pasé desapercibido que fueron sobre dos
millones. El triunfo arrollador no dejé otra alternativa que su confirmacién en
un referéndum formal, que si bien no estaba contemplado en la Constitucién
de 1886, un justo y democrdtico tribunal constitucional (en ese entonces, Sala
Constitucional de la Corte Suprema) reconocié el derecho del pueblo colombia-
no a ser escuchado en materias constitucionales. Esta encuesta se realizé junto a
la eleccién presidencial de 27 de mayo del mismo 1990. El 86,59% de quienes
votaron en la eleccién presidencial votaron por Si en el referéndum, por lo que el
Presidente Gaviria convocé a una asamblea constituyente, que en seis meses re-
dacté la Constitucién mds democritica de América Latina. Pero, a esa altura, los
problemas en Colombia no se arreglaban sélo con un cambio de Constitucién.

Nuestro llamado a los chilenos es a autoconvocarse para recuperar nuestra
dignidad de ciudadanos, como los colombianos en 1990. Todos los demé-
cratas, dentro y fuera de la Concertacidn, sin exclusiones. La oportunidad la
dan las préximas elecciones presidenciales y parlamentarias, a las que expresa-
mente darfamos cardcter plebiscitario. Se trata de repetir el modelo ganador
de 1988 en Chile y 1990 en Colombia, hasta que tengamos democracia de
verdad, en la que la mayoria electoral sea mayorfa parlamentaria y todas las
corrientes puedan tener expresion politica, sin exclusiones.

Proponemos hacer una marca en cada voto, ademds de la preferencia del
votante. Por ejemplo, agregar “Asamblea Constituyente” o “AC” en la cédula.
Una marca de esta naturaleza no anula el voto, pues la ley electoral 18.700
dispone que “serdn nulas y no se escrutardn las cédulas en que aparezca mar-
cada mds de una preferencia’. No hay otro voto nulo. Incluso la Cartilla de
Instrucciones del Servicio Electoral que se repite desde hace muchos afios
dispone que “también se escrutardn como wdlidas las cédulas en que se haya
sefialado una sola preferencia, pero que la mesa estime ‘objetadas’ (marcadas),
por tener, ademds de la preferencia, rayas, palabras, firmas, dibujos, etcétera
(los énfasis aparecen asi en la cartilla oficial).

Desde luego, esta proposicién en nada altera las lealtades partidarias. Una
propuesta como ésta podria encantar a esa juventud que, en su desilusién,



ha optado por marginarse. Debemos invitarla a ser el principal actor de este
movimiento.

El resultado del procedimiento que proponemos ciertamente no es vincu-
lante, y no dudamos de que los inspirados en el dictador no lo considerardn
ni siquiera como advertencia. Pero el mensaje para los partidos democrdticos
es muy fuerte y moralmente ineludible.

Nuestra propuesta es un mecanismo profundamente democrdtico, mds que
cualquier otro; es fécil, barato, y sus resultados son verificables.

Es indispensable confiar en el pueblo y no descalificar a priori la propuesta.
Estos temas s le interesan a la gente.
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Nueva Constitucion
del Bicentenario
y operacion constituyente

Francisco Zaniga
Universidad de Chile

;Hay que reformar la Constitucién? ;Qué reformar y por qué hacerlo?
¢Cbémo hacerlo? ;Cudntos derechos resiste una Constitucién? ;Es factible una
reforma politica? La pregunta a la nos vamos a referir es ;cémo hacerlo?, re-
conociendo en este abordaje las coordenadas tedricas del positivismo norma-
tivista critico, del constitucionalismo democrdtico y del constitucionalismo
social y, por ende, un cierto escoramiento ideoldgico.

En cuanto a la serie de preguntas, todas de Constitutione ferenda, probable-
mente subyace una pregunta de fondo: ;qué hacer con la Constitucién?, lo que
plantea emprender un esfuerzo tedrico-prictico de envergadura, inabordable en
esta ocasion, cual es elaborar un concepto normativo de Constitucién con dos
significados. El primero da repuesta a qué es la Constitucién normativamente en
cuanto parte integrante de un sistema u ordenamiento juridico y su posicién en
las fuentes formales del derecho; y en este campo la tradicién positivista contem-
pordnea es fecunda (Kelsen, Ross, Hart) al ofrecernos una concepcién estructural
del derecho que identifica normas de conducta y normas de organizacién que
operan como reglas de competencia positiva y negativa. Y el segundo da respuesta
acerca del problema de para qué sirve la Constitucién, campo en que Bobbio y
su “escuela” (Ferrajoli) abren un camino al defender una concepcién funcional
del derecho que desentrafie sus funciones distributiva y promocional (y no sélo
represiva-protectora) en razén de ciertos fines, sin quedar, al introducir funciones-
fines, prisioneros de enfoques metafisicos o (neo)iusnaturalistas.” Ello nos permite

4 Bobbio, Norberto: “Hacia una teorfa funcional del Derecho”, en VV.AA.., “Derecho, filosoffa y len-
guaje. Homenaje a Ambrosio L. Gioja” (prélogo G. Carrid), Buenos Aires: Editorial Astrea, 1976, pp.
9-30. Véase también de Bobbio: “Contribucién a la teorfa del derecho” (estudio, recopilacién y traduc-
cién de A. Ruiz Miguel), Fernando Torres (editor), Valencia, 1980, pp. 241-287, 367-390.



aceptar que la Constitucién es un producto histdrico, pero no es un sistema de
normas inerte, ya que también puede ser parte del cambio social.

En nuestro pais, a pesar del ciclo de reformas de la transicién politica cerra-
da en 2005, la Constitucidén vigente es nueva en gran parte de su estatuto del
poder, pero es vieja en aspectos muy sustanciales, a saber: la Constitucién eco-
némica y la Constitucién social que se mantienen en los contenidos gruesos,
es decir, fiel reflejo de una refundacién autoritaria del capitalismo, con nitido
sello neoliberal expresada en la férmula del Estado subsidiario (minimo); am-
plia recepcién de derechos civiles de contenido patrimonial revestidos de una
proteccién judicial extraordinaria en el proceso de amparo de derechos ante
tribunales superiores de justicia; “autonomfas constitucionales” como disposi-
tivos contramayoritarios y enderezadas a defender o custodiar el “orden consti-
tucional” (Tribunal Constitucional y Banco Central); y “enclaves autoritarios”
subsistentes como la legislacién de “supermayorias” o de quérum especial para
dotar de estabilidad el desarrollo de ciertos institutos de la parte dogmadtica
de la Constitucién (prevision, salud, educacién, ensefanza, limitaciones a la
libertad de adquirir bienes, propiedad minera, amparo econémico, etcétera) o
de parte orgdnica de la Constitucién (bases de la administracién del Estado,
fuerzas armadas y de orden, Tribunal Constitucional, Banco Central), la que
es “legislacién exprés” durante el régimen autoritario; y en el sistema electoral
publico la legislacién orgdnica constitucional de quérum extraordinario que
protege la férmula binominal empirica en elecciones parlamentarias, entre
otras instituciones.

Asimismo, metodoldgicamente denominamos reformas constitucionales de
“primera generacién” a aquellas definidas por el clivaje democracia-dictadura,
reformas que conciernen a la transicién politica a la democracia y la remocién
de los “enclaves autoritarios” institucionales. En cambio, denominamos refor-
mas constitucionales de “segunda generacién” a aquellas que suponen ir mds
alld de la transicién y enfrentar los “enclaves autoritarios” socioeconémicos,
propios de una “refundacién autoritaria” del capitalismo que encuentra cris-
talizacién iusfundamental en la Constitucién de 1980, la que, huelga decirlo,
es una carta ideoldgica, originaria y desarrollada.

En este orden de ideas, reformas constitucionales concernientes a la su-
pervivencia de “enclaves autoritarios” institucionales, tales como las leyes de
supermayorfa y el sistema electoral, y autonomias constitucionales, tales como
el Tribunal Constitucional y el Banco Central, son el saldo deudor del ciclo
1989-2005, y que conciernen al cierre efectivo de la transicién politica y la
adopcién de una legitimidad de la Constitucién, supuesto de un efectivo “pa-
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triotismo constitucional”. A su vez, las reformas constitucionales dirigidas a
modificar la Constitucién social, la Constitucién econdmica, la forma juridi-
ca de Estado o el régimen politico democrdtico presidencialista son reformas
de “segunda generacién”.

Hoy, por tanto, plantear una nueva “Constitucién del Bicentenario” exige
hacerse cargo de un plexo de reformas de “primera” y de “segunda genera-
cién”, lo que es su contenido sustantivo. Luego, el debate respecto de cudl es
el procedimiento adecuado es adjetivo y, por ende, es una discusién distinta
en la que se plantean como opciones reforma o asamblea constituyente, y que
hemos englobado bajo el término “operacién constituyente”, para superar los
bloqueos o chantajes de la opcién de reforma constitucional prevista en el
capitulo XV de la Constitucidn.

Congruente con el cuadro descrito, sostenemos que la Constitucién tiene
un saldo deudor, que debe ser asumido por la nueva “Constitucién del Bicen-
tenario” en algunas dreas, a saber, especialmente:

a) Legitimidad de origen.

b) Apertura del “techo ideolégico” de la Constitucién, que para el consti-
tuyente originario es un verdadero “refrito” ideoldgico autoritario, neoliberal,
conservador y corporativista, a un techo ideolégico que incorpore las tradicio-
nes y culturas del constitucionalismo democritico y social.

¢) Una “nueva” Constitucién econémica y Constitucion social que descan-
se en la compatibilidad puablica-privada, de Estado y mercado (solidaridad y
subsidiariedad) y asociada a la férmula del Estado social.

d) Perfeccionamiento de las decisiones fundantes acerca de la Republica
democrdtica y del Estado de derecho, incorporando nuevas técnicas de parti-
cipacién directa de la ciudadania en las decisiones estatales (iniciativa popular,
recall, referéndum, entre otras) y reforzando los controles y responsabilidades
del poder, en especial de las que deben existir para las nuevas “autonomifas
constitucionales” funcionales y territoriales.

e) Ampliacién del catdlogo de derechos, deberes y garantias de la Consti-
tucién, tanto de derechos civiles, derechos politicos, y derechos econémicos,
sociales y culturales.

Operacion constituyente

En suma, respondiendo ahora a la pregunta “qué hacer con la Constitu-
cién”, se hace necesario asumir una perspectiva de futuro o prospectiva: la
Constitucién de 1980-2005 debe ser objeto de un plexo de reformas consti-
tucionales de “primera” y de “segunda generacién” en la perspectiva de con-



tenido, expresada en una “operacién constituyente” que abra un espacio a la
sociedad politica y a la sociedad civil, a los partidos politicos y movimientos
sociales, a la gestacion de un consenso constitucional que salde definitivamen-
te la deuda de ilegitimidad de origen de la Constitucién y aborde los nuevos
temas, con miras a establecer las bases de una Republica democritica y un
Estado de derecho mds moderno.

Al resultado de esta “operacién constituyente”, no circunscrita a la demo-
cracia de partidos, sino a la democracia de los ciudadanos, la denominamos
“Constitucién del Bicentenario”. La “operacién constituyente” requiere de la
forja de un amplio consenso politico-constitucional en el seno de la politica y de
la sociedad civil, capaz de generar una sélida opinién publica de horizonte repu-
blicano-democrdtico y social; ello, para no estar condenados de antemano a un
bloqueo de una oposicién, a veces mds cautiva del régimen autoritario de lo que
uno podria desear o pensar después de dos décadas, bloqueo amparado en los
quérum ordinario y extraordinario de reforma constitucional del Capitulo XV.

Tal rigidez constitucional y quérum especialmente agravado es una reforza-
da expresién contramayoritaria o de “cerrojo” de nuestro sistema institucional
bésico, como destaca Couso tomando la conceptualizacién de Ginsburg del
“constitucionalismo como seguro”.’

Con el término “operacién constituyente” englobamos todos los procedi-
mientos democrdticos de elaboracién y aprobacién de una Constitucién de-
mocrdtica: asamblea constituyente, referéndum constituyente y Congreso o
parlamento constituyente, evitando asi anteponer el procedimiento o forma
del cambio constitucional a una definicién de contenidos propios de una ma-
triz teérico-prictica del constitucionalismo democrdtico y social. Al mismo
tiempo observamos con escepticismo la fe casi taumatdrgica que se expresa
por ciertos movimientos de la sociedad civil en nuestro pais en la radicalidad
democrdtica y regeneradora de instituciones de una asamblea constituyente,
bajo el influjo de los procesos constituyentes de Venezuela (1999), Bolivia
(2008) y Ecuador (2008).

Ciertamente la definicién de un procedimiento puro o mixto de elabora-
cién y aprobacién de una Constitucién democritica no es una cuestién caren-
te de relevancia, sino por el contrario; pero lo central son los contenidos y la
pertenencia de éstos a la matriz tedrico-préctica del constitucionalismo demo-
crdtico y social que equilibre las tradiciones ideoldgicas del constitucionalismo
moderno (liberal, democrdtico y social) y que al mismo tiempo cale hondo en

5 Documento de trabajo de Couso, Javier: “Las asignaturas pendientes de la reforma constitucional”,
citado con autorizacién del autor.
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un discurso politico constitucional propio del “progresismo” en general, dis-
curso politico constitucional inexistente o que ha permanecido relegado a un
segundo plano probablemente por el predominio de visiones economicistas y
sociologizantes en el discurso politico tradicional de las izquierdas.

En suma, a fin de superar un debate fiitil y artificioso acerca de la “vieja-
nueva’ Constitucién o Constitucién de 1980-2005, el debate ttil o mejor dicho
fértil se sitda en el campo prospectivo o de futuro, enderezado a una reforma de
segunda generacién u “operacién constituyente”, que confiera a la Constitucién
legitimidad democrdtica plena, modifique profundamente su estatuto del poder
y enmiende la Constitucién econémica y la Constitucién social, abriendo el
techo ideoldgico de la carta a las tres tradiciones y culturas (ideologfas en senti-
do débil y fuerte) del constitucionalismo moderno: constitucionalismo liberal,
constitucionalismo democrdtico y constitucionalismo social, y recepcionando la
férmula del Estado social y democrdtico de derecho.

Este planteamiento, que apela al poder constituyente democrdtico y a la
soberanfa popular no es novedoso: posee un soporte innegable en las raices
del constitucionalismo moderno. Asi, en la usina de la revolucién francesa,
Condorcet, uno de sus ilustrados protagonistas y victima, llegé a afirmar un
postulado bdsico y vigente del poder constituyente democrético: “Un pueblo
tiene siempre el derecho de rever, reformar o cambiar la Constitucién; una
generacién no tiene derecho a someter a sus leyes las generaciones futuras”,
principio recogido en el articulo 28 de la Constitucién de 1793 y que pasa al
constitucionalismo de los siglos XIX y XX, postulado incluso por Jefferson y
Paine durante la revolucién norteamericana.

El resultado de esta aproximacién prospectiva de una reforma constitucio-
nal de segunda generacién u “operacién constituyente”, fundada en la “sobe-
ranfa popular” y sus procedimientos democrdticos, y en un amplio consenso
politico, es lo que denominamos la Constitucién del Bicentenario, es decir, el
pleno reencuentro de Chile con sus tradiciones institucionales y con la nece-
sidad de innovar; renovando el “pacto” politico mayorfa-minorfa que subyace
a la Constitucién y a las decisiones fundamentales que contiene acerca de la
relacién Estado, individuo y sociedad civil y economia, a la forma politica de
Estado: Republica democrdtica, forma juridica de Estado: Estado unitario y
forma juridico-politica de Estado: Estado de derecho, régimen politico y tipo
de gobierno presidencialista; y los derechos civiles, politicos, econédmicos, so-
ciales y culturales que consagra.

En el contexto de la Constitucién del Bicentenario debemos plantear y
lograr un consenso para reformar, modificar o cambiar profundamente el



estatuto del poder y la carta de derechos, la parte orgdnica y la parte dog-
mdtica de la Constitucidn, a partir de la apertura del techo ideolégico y la
recepcién de reformas de segunda generacién relativas a temperar el régimen
presidencialista, recepcionar la cldusula de Estado social y democrdtico de
derecho, introducir un Estado regional, establecer institutos o técnicas de
participacién directa de la ciudadania (referéndum, iniciativa popular de ley,
revocatoria), incorporar una cldusula de primacia del derecho internacional
comun y convencional de los derechos humanos, crear una Defensorfa del
Pueblo, y abrir el catdlogo de derechos, deberes y garantias constitucionales
a nuevos contenidos tutelares (derechos de pueblos indigenas y minorfas,
cldusula antidiscriminacién, nuevos derechos individuales y colectivos, entre
otros) y a nuevos mecanismos de proteccién extraordinaria como el amparo
constitucional.

Todo ello obliga en primer lugar a asumir cambios en el “modo de pensar la
Constitucién” (Dahl), lejana a la fe acritica del canonista o a la recalcitrancia
critica con la Constitucién documental y/o sus idedlogos reales o supuestos,
que encubre una cierta “filia” 0 “fobia” ideoldgica con la carta y sus primitivos
autores histéricos remotos.

En este contexto la reforma del régimen politico presidencialista es adn una
tarea pendiente, en la medida en que este régimen es un “sistema contramayo-
ritario” (Gargarella, Nino), es decir, un ordenamiento institucional que tiene
entre sus “principales fines el de obstaculizar la formacién, expresién y pues-
ta en prdctica de la voluntad de las mayorfas”. Nuestro presidencialismo es
un “sistema contramayoritario” reforzado por la incrustacién de instituciones
“contramayoritarias’; mds alld de la tradicién presidencial norteamericana, que
desde sus origenes es un arreglo institucional que descansa en un principio de
separacién rigida de poderes y en la desconfianza en la “tirania de las mayorfas”
y el accionar faccioso, visién de los “padres fundadores” y de los “framers”, de lo
cual E federalista es un elocuente botén de muestra, aunque tales definiciones
en el proceso constituyente de 1787 no fueron pacificas a la luz del “antifedera-
lista” y de la visién de un padre fundador como Jefferson, lo que queda demos-
trado con la temprana factura entre federalistas y republicanos democrdticos.

Este régimen presidencialista como “sistema contramayoritario” coadyuva
a un sistema politico en que la légica gobierno-oposicién estd dominado por
una competencia orientada al empate y falta de cooperacién, lo que termina
generando un “hiperpresidencialismo” (mayor concentracién de poder en el
Presidente de la Republica y gobierno) como respuesta al tipo de oposicién. Al
mismo tiempo se produce un deterioro de la “calidad de la politica” y una “cor-
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porativizacién de la politica” (localmente percibida como patrimonializacién
de la politica y de los cargos, y reproduccién endogdmica o por cooptacién de
la elite o “clase politica”), asociada a la tradicional ley de hierro de las oligarquias
partidarias, que produce un distanciamiento creciente de las elites politicas de
la ciudadania, con nocivos efectos en el dmbito de la participacién politica y
vitalidad de la sociedad civil. Asimismo, como lo hemos expuesto en otro lugar,
la férmula electoral del sistema para elecciones parlamentarias conocida como
“binominalismo” tiende a trasladar la competencia politico-partidista al inte-
rior de los pactos o alianzas con consecuencias muy perniciosas.

A nuestro juicio, la moderacién o atemperacién del régimen politico pre-
sidencialista y la modificacién del “binominalismo” generan cambios en el
arreglo institucional que favorecen una ecuacién equilibrada entre gobernabi-
lidad y participacién, y conjuran el peligro que la “democracia de partidos” se
convierta en un “gobierno de partidos”.

Finalmente, también debemos plantear y lograr consenso acerca de la ne-
cesidad de reforzar la vinculacién a la Constitucién y la ley, y de establecer un
régimen de control politico y social en la medida en que sea compatible con la
funcién, y un régimen de responsabilidad constitucional y legal para las institu-
ciones “contramayoritarias” del Estado (Poder Judicial, Tribunal Constitucional
y Banco Central), de suerte que su necesidad en la “democracia constitucional”
no se traduzca en inmunidad de poder e irresponsabilidad, lo que de suyo es
incompatible con una Republica democrdtica y Estado de derecho. Se trata de
encontrar mecanismos que aminoren una eventual “tiranfa de los valores” y ac-
tivismo judicial como ocurre con las judicaturas, y en especial con el Tribunal
Constitucional. Un reconocimiento de estos peligros observa un antiguo juez
constitucional y sélido jurista como D. Grimm al anotar “El riesgo para una
jurisdiccién constitucional efectiva se halla en que los tribunales, ante el escaso
grado de precisién que contienen, sobre todo, las normas materiales de la Cons-
titucién y al amparo de su aplicacién, asuman tareas de configuracién politica
y, de este modo, perturben los nexos de responsabilidad democrdtica y las limi-
taciones de funciones”. El reforzamiento de la legitimidad instrumental y de la
responsabilidad de las instituciones “contramayoritarias” aleja el peligro de un
“gobierno de los jueces” o de una tecnocracia ideoldgicamente legitimista de un
cierto modelo de desarrollo capitalista sin espacios para la politica.

Ciertamente, no se trata de defender una reforma de segunda generacién
u “operacién constituyente” inspirada en un nuevo “jacobinismo” democrd-
tico radical, sino simplemente de equilibrar al interior del Estado y del régi-
men politico, organizado como una “democracia constitucional”, sus raices



democrdtico-representativas y democrdtico-participativas, y con ello, ademds,
morigerar la “democracia de partidos”.

Cémo hacerlo, o estar dispuestos a cortar el “nudo gordiano”

Hemos dicho que la serie de preguntas que invitan a ser respondidas en
este seminario tienen una pregunta central: ;qué hacer con la Constitucién?, y
subsiguientemente: ;cémo reformar o cambiar la Constitucién? Nuestra pro-
puesta es utilizar una vieja categorfa del arsenal del constitucionalismo: ope-
racién constituyente, acufiada por Hauriou, pero asigndndole un significado
distinto, el de proceso politico de cambio constitucional desde la sociedad
politica (y los partidos) y de la sociedad civil, en que la determinacién del
procedimiento a emplear (reforma, referéndum, asamblea constituyente o un
mixtum compositum de éstas técnicas propias de una Constitucién democrdti-
camente gestada) no es que carezca de importancia, sino que lo central sea la
forja de un consenso constitucional, que reponga en el seno de la Constitu-
cién la idea de pacto y autodeterminacién politica del pueblo.

La “operacién constituyente” con miras a la nueva Constitucion del Bicen-
tenario no debe excluir la diversidad de mecanismos esbozados en el debate
constitucional, incluso el de reforma total contemplado en el capitulo XV de la
Constitucién vigente. No obstante, no puede quedar prisionero de éste dado que
impone un bloqueo al entregar la llave de la reforma a la minorfa por la via de
quérum extraordinarios y reforzados, sin recurso efectivo a la soberania popular.

Sin embargo, como la nueva Constitucién del Bicentenario no es una re-
forma constitucional mds, de las mds de veinte promulgadas a la fecha, por
precipitar en ella “reformas de primera generacién y reformas de segunda ge-
neracién’, requiere de una tabula rasa, que no desahucie ningin mecanismo,
y que comprometa una amplia participacién ciudadana. Esa tabula rasa im-
pone la 16gica de estar en condiciones de cortar el “nudo gordiano”, que es
precisamente el procedimiento de reforma constitucional vigente.

De este modo, cortar el “nudo gordiano” es el catalizador de la forja de un
consenso constitucional abierto, sin ataduras, enclaves autoritarios o mecanis-
mos contramayoritarios, protectores de un orden constitucional heredado y
que entrega la decisién politica constituyente, no a la soberanfa del pueblo,
sino a una minoria.

Ademis, en la “operacién constituyente” se requiere de un impulso funda-
mental o “indirizzo politico” que recae por las caracteristicas del régimen poli-
tico en el Presidente de la Republica y, por consiguiente, en esta magistratura
recae abrir el procedimiento constituyente.
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De este modo, una nueva Constitucién del Bicentenario serd la base de
un orden politico institucional dotado de amplia legitimidad, y fuente de un
“patriotismo constitucional”, una suerte de “religién civil” que nos permita

pensar colectivamente el futuro.
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De afectos y razones en el debate
constitucional

Arturo Fermandois
Pontificia Universidad Catdlica de Chile

Yo vengo acd modestamente, porque si no es ése el pardmetro no soy compe-
tente. Vengo acd como profesor de derecho constitucional y constitucionalista.
No vengo como politico ni vengo, desde luego, como cientista politico. No sé
de esa materia y me cuesta bastante mds profundizarla. Vengo a aportar una
experiencia mds bien concreta y prictica sobre lo que es la reforma de la Consti-
tucién y por qué entonces serfa importante, serfa interesante, serfa trascendental
reformar o reemplazar la Constitucién, en su totalidad o algunas de sus partes.

El planteamiento central que voy a hacer es el siguiente: la razén por la cual
cierta intelectualidad estd promoviendo una reforma constitucional, o un reem-
plazo completo de la Constitucidn, es una razén de afectos, es una razén de adhe-
siones de afecto casi gdstricas, pero no es una razén técnica. Eso es lo que quiero
probar acd, o al menos dejar lanzada la discusién para que ustedes lo mediten.

Para quienes funcionamos en el mundo del derecho constitucional aplicado,
Tribunal Constitucional, Congreso, Contraloria General de la Repuiblica, cortes,
tribunales, las razones técnicas para abominar la constitucién del 80 no existen.
Hay razones de afecto: cuando se dice que esta Constitucién no gusta porque
surge de un gobierno autoritario, totalitario, de facto, militar. Esa es la razén.
Pero no disfracemos las razones con ropajes técnicos hoy, en el afio 2009.

Parto con algo que planteé Javier Couso [ver texto en este volumen], quien
senalé que la Constitucién de 1980 es una Constitucién rigida, inamovible,
pétrea, destinada a perdurar para toda la historia e incapaz de adaptarse a las
flexibilidades democrdticas. Eso hoy es incorrecto, si ustedes se fijan en los nd-
meros que hay. La Constitucién del 80, desde luego, con sus grandes reformas
de 1989 y 2005, ha sufrido 242 reformas, hasta hoy.

Es interesante también fijarse en cudles son las normas que se han modifica-
do, y ésa es otra tesis que yo planteé hace cerca de diez afios. Lo que le interesa al
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reformador es la torta del poder; no lo disfracemos con el tema de los derechos
fundamentales. Le interesa c6mo instituir una Constitucién que le permita a él,
como fuerza politica, perdurar y mantenerse, tener la hegemonia. Y los capitulos
mds importantes, abrumadoramente son, el de Presidente de la Republica, o
sea gobierno, capitulos cuarto y quinto, y el de Congreso Nacional, 16,1% de
reformas dirigidas al capitulo quinto y 21% al de Congreso Nacional. En total
hay casi un 40% de las reformas dirigidas inicamente al tema de distribucién
del poder. Sabemos obviamente que el 2005 todas las reformas respecto a los en-
claves autoritarios ocuparon un espacio importante, pero en estas 242 reformas,
contabilizadas no como niimero de proyectos sino como preceptos que han sido
modificados, abrumadoramente se dirigen al tema de la distribucién del poder,
al sistema politico y régimen de gobierno, y no a los derechos.

El capitulo primero, que supuestamente genera este rechazo por unos prin-
cipios que serfan completamente neoliberales, ajenos a la tradicién democrd-
tica, tiene un 2,9% de reformas. Y esto no se explica por el quérum, no se
explica por los dos tercios, y me voy a referir a eso mds adelante.

El capitulo tercero ha tenido un 9,1% de reformas. Fijense ustedes en el afo
2005 y las grandes reformas de ese afio. ;Qué se modificé de los derechos fun-
damentales? Bdsicamente, no era lo que mds interés despertaba. Se modificé un
poco en materia de debido proceso, respecto del momento de la perpetracién
del delito, un tema técnico. Se modificé pricticamente nada del capitulo ter-
cero, de derechos fundamentales, donde habfamos esperado una estampida de
personas que querfan cambiar nuestra estructura neoliberal. No era de interés
ciudadano, aparentemente, o esto operé por los quérum.

Un segundo tema: la rigidez de la Constitucién chilena en el derecho com-
parado, porque ésta es otra afirmacién que se ha escuchado. La Constitucién
chilena, desde las reformas del 89, con tres quintos y dos tercios, se ubica en
el medio del derecho comparado en materia de rigideces constitucionales.
Fijense ustedes, hay un trabajo cientifico de Lipjhart que establece un ratio de
rigideces constitucionales y clasifica las Constituciones de manera comparada.
Tenemos un primer sistema con supermayorias, mayores que dos tercios, hay
tres cuartos en algunos paises. Alemania tiene un ratio de 3,5, que es mds de
dos tercios. Mayorias de dos tercios o equivalentes: Austria, Bélgica, Finlandia,
Luxemburgo, Holanda. Este pais tiene un sistema de aprobacién de reformas
de dos congresos, el cual se eliming para el caso de Chile con las reformas de
1989 por ser antidemocrdtico. Espafia también tiene dos tercios.

Paises que tienen entre dos tercios y mayorfas ordinarias: Irlanda, Italia,
Dinamarca, Grecia. Muchos paises tienen distintos sistemas de reformas para



distintas normas, y hay otros paises también que tienen mayorfas ordinarias,
completamente flexibles, como el Reino Unido, Islandia, Israel. ;Qué quiero
decir con esto? La Constitucién chilena tiene una rigidez normal atribuida
por los autores a un precepto de rango constitucional.

Analicemos un tema mds prictico, asociado al debate politico-legislativo.
¢Cudles son los temas que mds pasién han despertado en el debate consti-
tucional en los dltimos dos o tres afios? La “pildora del dia después” —la pil-
dorizacién del debate se tomé todo el ano pasado— y el Transantiago, que es
otro tema tremendo, ya que produjo problemas todos los dias, costé muchos
recursos, créditos internacionales declarados inconstitucionales, traumas en el
Congreso, parlamentarios que se bajan de sus posturas, etcétera.

Analicemos constitucionalmente esto, frente a una Constitucién que impi-
de la operacién de la democracia. Estos dos temas son propios de ley comtn,
a pesar de que el caso del Transantiago, cuando usted se va a endeudar mds alld
del periodo presidencial suyo, es decir va a dejar al préximo Presidente endeu-
dado, en ese caso se aplica una ley de quérum calificado, pero en general, si
usted se va en tramos cortos, es ley comun, ley simple, mayoria simple.

El caso de la pildora yo lo planteé el afio 2004, en un debate con profesores
de la Universidad de Chile; se soluciona con un proyecto de ley, porque hay
espacio flexible en el articulo 19.1, inciso segundo de la Constitucién, para
que la ley haga excepciones, matice y vea de qué forma la fertilidad puede
funcionar. De hecho hay un proyecto de ley presentado hoy dia, pero eso no
se hizo en su minuto. Se promulgé primero una norma infrarreglamentaria,
se propuso una norma general nacional de la fertilidad que tenfa la firma de
s6lo el ministro, ni siquiera del Presidente de la Republica.

El Tribunal Constitucional frente a esta decisién requirié al menos de un de-
creto supremo. Mi planteamiento es que aqui hay espacio, en ley comin como
sucede en cualquier democracia del mundo, para quienes quieren promover
sus ideas, plantearlas en el debate, pero no se hizo asi. Entonces, el Tribunal
Constitucional dijo que no e hizo consideraciones de fondo. Algunos sostienen
que con una ley ratificarfan esos argumentos de fondo, otros sostienen que se
flexibilizarfa. Pero aqui no hay un tema de la Constitucién. Estos son preceptos
que vienen en el Cddigo Civil hace 150 afios, se ha planteado su reforma, pero
no hay proyectos porque detrds estd el tema del aborto, y ése es un tema que
divide mucho a la sociedad chilena. El problema no lo tiene la Constitucién.

Observemos el segundo tema, el Transantiago. El tema causé gran impacto
con el Tribunal Constitucional, que declard inconstitucional un decreto su-
premo que endeudd al Estado chileno con una institucién extranjera, primero
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con el BancoEstado y a continuacién el Estado se endeudé por el quintuple
de la cantidad con un organismo extranjero, por decreto, cuando el articulo
63, niimeros seis, siete y ocho, indica que se requiere de una ley. Este no es un
tema de la Constitucién, no es un tema de supermayorias, no es un tema de
neoliberalismo: esto es un tema tan bdsico como si usted se quiere endeudar,
usted necesita una ley. Si usted quiere dejar endeudado necesita una ley y un
proyecto de ley simple, y ese proyecto de ley simple no prosperd, se rechazé
porque un parlamentario se bajé.

Analicemos otra tesis: “La Constitucién chilena habria que removerla
completamente por esta razén afectiva, y también porque contendria un pa-
quete dogmdtico inaceptable, intolerable, cuestionable e incompatible con
la democracia”.

Ya he mencionado el ndmero de reformas a los articulos primero y tercero.
:Cudnta molestia hay con estos articulos? ;Qué quieren hacer con el articulo
primero? ;Quieren decir que el Estado no estd el servicio de la persona huma-
na, sino la persona humana al servicio del Estado? ;Invertir completamente
estos principios? El articulo quinto no establece limitaciones en el ejercicio de
la soberanfa. Si se quiere un Estado mds fuerte, mds protagdnico, presente en
la vida publica, nada de subsidiaridad, un Estado completamente protagdénico
y activo, ;qué sostengo yo?: que eso se puede hacer por la Constitucién. Vea-
mos algunos ejemplos.

En temas de materia tributaria: si se quiere aumentar los impuestos fuer-
temente, si se desea un Estado progresista, socialista, hoy aquello se podria
hacer, dado que requiere de una ley simple. ;Cudntos proyectos de ley han
sido declarados inconstitucionales por el Tribunal Constitucional por conte-
ner tributos manifiestamente desproporcionados o injustos? Ninguno. Todos
rechazados por el Tribunal Constitucional en todas sus épocas, no solamente
con la dltima integracién. Siempre el Tribunal Constitucional ha sentenciado
que un determinado tributo es razonable y justo: cuando se quintuplicé el im-
puesto al tabaco, cuando se aumenté el impuesto a los alcoholes. Cosa distinta
es que no se quieran plantear impuestos mds altos, pero no es problema de la
Constitucién, es un problema de la discusién democrdtica, de los lideres, de
los ministros de Hacienda.

Observemos el tema de la propiedad. A menos que se quiera avanzar hacia
un sistema como Venezuela, donde hay cinco o seis tipos de propiedad, la
colectiva, la estatal, la regional, pero ;qué se quiere hacer con el derecho de
propiedad? Supongamos que quiero un Estado mds socialista, ;se puede ex-
propiar hoy? Claro que se puede expropiar, a menos que se quiera decir que la



expropiacién es sin indemnizacién, pero ése es otro tema netamente opuesto.
Si se quiere disponer de bienes sobre la propiedad, la Constitucién alemana lo
tiene y la Constitucidn italiana también. ;Lo puede hacer hoy dia? Por cierto
que si. ;Por qué tipo de ley? Por ley simple. ;Cudles han sido las sentencias del
Tribunal Constitucional? El Tribunal Constitucional ha declarado inconstitu-
cionales los proyectos de ley por excederse en las limitaciones a la propiedad
una vez en los dltimos diez afios: la sentencia de la ley de rentas vitalicias el
2001. Todas las demds han sido avaladas por el mencionado tribunal.

Entonces, si yo estoy en el palacio presidencial de La Moneda y quiero pro-
mover un Estado progresista, socialista, ;esta Constitucién me lo impide? En
la realidad no me lo impide, pero debo convencer a los parlamentarios. Ahora
bien, si los parlamentarios no representan a la gente, aquello es un problema
del sistema electoral y ése es otro debate. La Constitucién, sin embargo, no
estd poniendo alli ninguna cortapisa.

La Constitucién no constituye hoy dia un marco valérico. Para finalizar,
analicemos el articulo 19.21, vinculado al tema del Estado empresario. Al-
gunos han planteado que la Constitucién tendrfa un principio de subsidiari-
dad que seria neoliberal. Yo pregunto en concreto: ;cudntos proyectos de ley
presentados para establecer empresas estatales han sido declarados inconsti-
tucionales por el Tribunal Constitucional o derrotados en la ley de quérum
calificado? Ninguno.

De hecho, el que se presentd es un proyecto de ley para crear una caja de
pensiones estatal, pero el problema no lo tiene la Constitucién: el problema
es que no se quiere presentar el proyecto. El ministro dice que si, que no,
transa, negocia. A los ministros de Hacienda no les ha interesado aumentar
las empresas estatales. A principios de los 90 se aument? el giro de la Empresa
Nacional del Petréleo en una filial de Punta Arenas, y ése ha sido el tdnico
proyecto en materia de expansién del Estado empresario. Si yo fuera ministro
o Presidente no me harfa ningtn problema con esto. Me conseguirfa los votos,
como se los consiguieron para el Transantiago hoy. No cost6 nada conseguir
los votos para el Transantiago; se cruzaron los intereses, en fin.

En sintesis, en mi exposicién he intentado sugerir que debemos entregar
razones técnicas. Mi conviccién total es que no hay problemas técnicos en la
Constitucién. Hay un problema de afectos, lo que sin duda es legitimo y lo
entiendo. Pero debemos sincerarnos en esta discusién.
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Patriotismo constitucional
en el Bicentenario

Pablo Ruiz-Tagle
Universidad de Chile

Quisiera contextualizar mi presentacién dentro del trabajo que se ha ve-
nido realizando en Océanos Azules, que es este grupo que se ha formado
para construir un programa politico y, entre otras materias, ha planteado la
necesidad de tener una nueva Constitucién. Este grupo se ha formado en
torno a la candidatura presidencial del senador Eduardo Frei, en torno a un
método basado en reuniones de discusién. A estas reuniones se ha invitado a
muchas personas, entre ellas, el abogado Roberto Garretén y su grupo, que
promueven una nueva Constitucidn, y varios de los profesores que estdn pre-
sentes aqui, como Francisco Zdfiiga, Fernando Atria, Javier Couso, Claudio
Fuentes y Manuel Antonio Garretén, entre otros. Esta ha sido una experiencia
muy enriquecedora y lo que se ha planteado ahi es la necesidad de avanzar en
reformas democratizadoras, que serfan aquellas que estdn generando un blo-
queo institucional, y que la mayoria ciudadana hasta la fecha no ha logrado
reformar. Otras se refieren a la profundizacién de la democracia, asociadas a
temas de participacién y equilibrio de poderes.

Es cierto, como planteaba el abogado y profesor Arturo Fermandois [ver
comentario en este volumen], que hay muchas reformas en nuestra Consti-
tucién y que quizds no hay razones técnicas para considerar rigida a nuestra
Constitucién, pero también es cierto que hay un bloqueo de la expresién
ciudadana y eso es lo que viene a expresar, entre otras cosas, con gran fuerza
Roberto Garretén [ver comentario en este volumen]. En esta etapa, enton-
ces, algunos, como Fernando Atria y Javier Couso, han planteado reformar el
sistema electoral y las leyes de quérum, modificar el Tribunal Constitucional
y consagrar lo que se denomina un Estado social y democrdtico de derecho.
Entonces, en las discusiones en Océanos Azules se ha pensado que en una se-
gunda etapa viniesen reformas en torno al régimen politico y su equilibrio, en



torno a la participacién, en torno a medidas politicas que tengan que ver, en
fin, con plebiscitos comunales, referéndum, didlogos sociales. Una propuesta
mds amplia que vendria a coincidir con la que hizo el aenador Frei el 3 de di-
ciembre de 2008 en la comisién especial de la cdmara para régimen politico.

Esta propuesta no implica que no se pueda avanzar en algunas de estas ma-
terias particulares de manera separada, pero se plantea una estrategia correcta
de énfasis de ciertas materias que permitirfa eliminar ciertos bloqueos dentro
del sistema institucional que admitiesen cambiar el sistema. Y es una pregunta
abierta en qué consiste esta nocién de plantearse dentro del sistema institu-
cional, porque sabemos que los articulos 127 y siguientes de la Constitucién
establecen un sistema muy dificil para reformar la Constitucién, aunque, in-
sisto, han existido muchas reformas constitucionales en nuestro pais.

En este contexto, se podria optar por el camino seguido por Espafa después
de la muerte de Franco —y tenemos hace poco el evento que es similar a la
muerte de Franco en nuestro pais—, que consideré una férmula mixta entre
continuar un camino institucional y generar una comisién de notables que no
s6lo se pronuncien —y aqui estd la propuesta de Francisco Zdfiga, de Javier
Couso, y de Fernando Atria también— sobre el contenido de la reforma, sino
que también hagan una propuesta al pais sobre el camino, el procedimiento
que deberia seguirse para esta reforma.

Creo que éste es un momento en el cual hay en Chile una fuerza, una nece-
sidad de pensar en serio en el cambio constitucional, y sobre eso querfa hacer
una breve reflexién histérica.

Hemos tenido cinco periodos republicanos. El primero lo podemos llamar
el de la Republica Independiente, que va desde 1810 hasta 1833. El segundo,
el de la Republica Autoritaria, que va desde 1833 hasta 1860. El tercero, de
la Republica Liberal, que va desde 1860 hasta 1925. El cuarto, de la Re-
publica Democrdtica, que va desde 1925 hasta 1973, y el quinto, que es el
que actualmente vivimos, es la Republica Neopresidencialista y Neoliberal.
Neopresidencialista por la increfble cantidad de atribuciones que se le entre-
gan al Presidente, que no tiene precedentes en ninguna Constitucién chilena
previa, y neoliberal porque enfatiza los aspectos de la libertad negativa en los
derechos, menoscabando otros aspectos.

Cada una de estas experiencias republicanas —algunas de ellas son experien-
cias republicanas en el limite como la republica autoritaria— ha sido precedida
por un gobierno de facto, por una dictadura militar, y esos mismos gobiernos
son lo que les han dado efectivamente término a cada una de estas experiencias
republicanas. La dnica vez en nuestra historia que hemos tenido un trdnsito
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pacifico de una experiencia republicana a otra se dio entre 1860 a 1871, cuando
se pasé de la republica autoritaria a la tercera republica liberal, y esto no sin
importantes convulsiones politicas. En los demds casos se han producido inte-
rrupciones a nuestra vida republicana que dan origen a experiencias constitu-
cionales. De esta situacién histérica nuestro pais hoy podria tener una tremenda
oportunidad de pasar pacificamente de esta republica autoritaria, que tiene su
origen en Pinochet, que es neopresidencialista en la forma en que estructura el
poder, de los érganos del gobierno, y neoliberal en la forma en que concibe los
derechos, a un Estado social y democrdtico de derecho, a una nueva republica,
a la sexta republica, a un nuevo periodo politico que sea un periodo politico en
que participemos todos, en el que todos nos sintamos interpretados.

Esta podria ser la funcién de la Constitucién del Bicentenario. Una Cons-
titucién mucho mds inclusiva en su concepcién de los derechos fundamen-
tales, mds representativa, mds participativa, fundada en un sentido ético del
servicio publico y en el ejercicio responsable del poder. Se tratarfa de superar
esto que parece impacientar al abogado Roberto Garretén [ver comentario en
este volumen], y a mi también, y a muchas personas de mi generacién con
las que me siento identificado, esta légica del falso consenso. Me parece que
mi colega Arturo Fermandois gira demasiado contra la cuenta corriente del
falso consenso, el cual ahoga el debate abierto sobre la igualdad y la libertad;
ahoga el debate sobre los ideales politicos e impide concluir una transicién a
la democracia que, lejos de persuadirnos de sus virtudes, adormece a toda una
generacion de chilenos.

Se tratarfa, entonces, de generar una verdadera mutacién genética de nues-
tra vida politica y constitucional. Una mutacién cambiarfa el ADN del sis-
tema desde la Republica en la que estamos hasta una nueva Republica que
construirfamos, y para eso tendriamos que debatir en forma patriética el pro-
cedimiento mediante el cual cambiamos, y también el contenido, de esa nue-
va Constitucién y llamar a todos los sectores politicos. Promover, entonces,
un cambio que pueda comprometer a una o mds generaciones de ciudadanos
y ciudadanas con estos ideales.

Para avanzar en este cambio el poder constituyente debe cumplir con una
serie de condiciones para que se exprese de una manera institucional, democrd-
tica y participativa, y para que podamos crear esta Constitucién del Bicentena-
rio. Porque no podemos crear una nueva Constitucién con otro cuartelazo.

La idea es pasar pacificamente de un régimen al otro. A este respecto a m{
siempre me han parecido correctas las aprensiones de Ackerman en esta mate-
ria: cuando plantea que para ejercer el poder constituyente en el contexto de



un sistema democrdtico constitucional y republicano deben cumplirse ciertas
condiciones. ;Y cudles son esas condiciones? En primer lugar, dice Ackerman,
debe convencerse a un ndmero extraordinario de los ciudadanos que pue-
dan tomar la iniciativa propuesta con una seriedad que normalmente no le
asignamos a la politica comiin y corriente, a la politica normal. Esta es una
cuestién especial a la que debe acudir un nimero mayoritario de ciudadanos.
En segundo lugar, esa mayoria ciudadana debe permitir a sus opositores, a
quienes no quieren el cambio, a los que estdn dispuestos a dar la vida por la
Constitucién pinochetista, a los que no les interesa la politica, debe permitir-
les a sus opositores una justa oportunidad para organizar sus propias fuerzas.
En tercer lugar, se debe convencer a la mayoria de los ciudadanos para que
apoyen la iniciativa de cambio constitucional al mismo tiempo que los medios
de este cambio son debatidos una y otra vez en foros deliberativos previstos
para los casos de legislacién suprema constitucional, para los casos de reforma
constitucional.

De todo lo anterior yo concluyo que esto es una tarea no sdlo para el Pre-
sidente de la Republica, no sélo para los parlamentarios, para los partidos
politicos, para los profesores de derecho, para los medios de comunicacién.
Para que esta tarea sea exitosa, se debe persuadir y comprometer a un niimero
extraordinario y muy significativo de nuestros compatriotas. Como expresa,
por lo demds, Adam Smith —el mismo que escribié La riqueza de las nacio-
nes, pero que tiene algunos otros libros que vale la pena leer, como la Teorfa
de los sentimientos morales—, quien dice que es fundamental generar en todo
pais, para que realmente funcione, un sentimiento profundo de patriotismo
constitucional.

Es ese patriotismo constitucional el que tratarfamos de generar todos los
chilenos, un patriotismo que no sea estar orgulloso, y ahora que viene sep-
tiembre, estar orgulloso de las montafas o de otros aspectos de la geografia
y de nuestra interaccién social. Dejémosles eso a los autores costumbristas.
Debemos estar orgullosos de nuestras leyes, de nuestras instituciones republi-
canas, de nuestra Reptiblica. Ese es el ideal al que aspiramos y ése es el ideal de
la propuesta de reforma constitucional.

Tiene razén el profesor Fermandois cuando dice que se trata de una cues-
tién afectiva, pero las cuestiones afectivas en materia politica son tanto o mds
importantes que las cuestiones técnicas.
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