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JOSE ANTONIO VIERA-GALLO

Introduccion

Chile definira mediante un plebiscito si entra en un pro-
ceso constituyente. Cualquiera que sea el resultado, el
tema de la elaboracion de una nueva Constitucion o la
introduccion de reformas importantes a la actual estara
presente en la agenda publica.

Esta coyuntura nace luego de una fase de transicion y
consolidacion democratica que trajo consigo sucesivas
reformas a la Constitucion, y se plasmo gracias al fuerte
movimiento social de fines de 2019 y el consiguiente
acuerdo politico alcanzado el 15 de noviembre de ese
afio en favor de iniciar este proceso.

El malestar social se venia incubando desde hacia anos
y se manifestaba en un indice creciente de abstencion
electoral, lo que quedé claro en la eleccién parlamen-
taria de 1997!. Esta situacion redund6 en una crisis de
confianza en las instituciones que se ha ido acentuando
en los ultimos anos (Pefia, 2020; Universidad Catolica,
2019), provocando un debate sobre el malestar social?.

En el intertanto sobrevino la pandemia del Covid-19,
que cambi6 bruscamente el escenario politico: el senti-
miento de desencanto y enojo fue sustituido por la sen-
sacion de riesgo, precariedad e incluso temor al contagio
de la enfermedad y a la muerte.

Si en el plebiscito la ciudadania aprobara la propuesta,
se convocaria a la eleccién de una Convencién Consti-
tucional en abril de 2021, encargada de dar forma a
una nueva Carta Fundamental, la cual a su vez seria
sometida a un plebiscito ratificatorio. Por otro lado, si el
rechazo en el plebiscito de octubre fuera mayoritario,
muchos de sus impulsores han planteado que el Par-
lamento deberia abocarse a debatir las modificaciones
constitucionales necesarias, siguiendo la via contempla-
da en la actual Constitucion. Otros sostienen que esa
tarea debiera ser confiada al préximo Parlamento que
debe elegirse el 21 de noviembre del 2021.

La disyuntiva es clara: por una parte, esta la posibilidad
de una Constitucion nueva elaborada por una asamblea
elegida con ese proposito o la de continuar por el cami-

1 Endicha eleccién hubo una abstencion del 44,46% a la que habria que sumar un porcentaje estimado en un 22% de personas no inscritas en los
registros electorales; desde el comienzo de la transicién a la democracia la inscripcion electoral era voluntaria hasta que la Ley 20.568 del afio 2012

estableci6 la inscripciéon automatica y el voto voluntario.

2 Elprimero que llam¢ la atencion sobre el malestar fue Moulian (1997), seguido de importantes estudios desarrollados por el CEP, Libertad y Desarrollo
y los Informes del PNUD, hasta culminar con una serie de analisis recientes sobre el movimiento social de octubre pasado.
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no de reformas parciales, siguiendo el procedimiento de
la actual Carta Fundamental. En la primera alternativa
no solo el Congreso quedaria excluido, pues tampoco
el presidente cumpliria ningtin papel, sus ministros no
podrian intervenir en el debate de la Convenciéon Cons-
titucional ni formular indicaciones, ni se podria ejercer
la facultad de veto.

Se puede sostener como hipétesis que, si el plebiscito
abre paso a un proceso constituyente, el pais transitaria
hacia una nueva etapa politica. En este trabajo se pre-
tende aportar algunas reflexiones sobre ese cambio.

Muchas de sus aseveraciones se referiran mas a la op-
cion de una Convencién Constitucional en cualquiera
de sus dos formas -totalmente elegida o de composicion
mixta entre una mitad de miembros electos y otra de
parlamentarios-, porque es la que iniciaria claramente
un proceso constituyente con contornos claros y defini-
dos. De triunfar el rechazo en el plebiscito, la posibili-
dad de un cambio sustantivo que pudiera dar origen a
una nueva Constitucién aparece como algo mas incierto
por dos razones: 1) sus impulsores no han expresado un
criterio claro sobre tal proposito y 2) las reformas que
se han insinuado hasta ahora no son suficientes para
conformar un cambio profundo®.

Imaginacion y proyecto politico: ;de donde nacen
las Constituciones?

En periodos de crisis o fuertes convulsiones sociales es
normal que la preocupacién académica se vuelque sobre
el sistema institucional existente y sus alternativas de
cambio. Se discute sobre el estado de la democracia y se
acentua la necesidad de renovar sus principios, actuali-
zar sus preceptos y poner al dia sus instituciones, porque
esta se presenta a la vez como un logro histérico de la
modernidad y un ideal exigente que contiene muchas
promesas cuya concrecién se alcanza desde lo imper-
fecto si pensamos en las “promesas incumplidas de la
democracia” de Bobbio (1984).

El dialogo sobre la mejor forma politica de la polis es, se-
gun Ciceroén, una tarea intelectual de bien publico, aun-

que ¢él advertia que para no extraviarse en divagaciones
puramente filoséficas esa preocupacion debia fundarse
en la experiencia vivida y en la historia de cada comu-
nidad politica. Los intelectuales han confesado muchas
veces su impotencia y desilusion al no ver realizadas sus
aspiraciones4; se concentran con frecuencia en imaginar
“repuiblicas ideales” que nunca han existido ni existiran®.
Nuestra propia historia politica asi lo demuestra, espe-
cialmente en el periodo de experimentacioén inicial que
vade 1812 a 1828.

Profesores y juristas suelen discurrir sobre el texto cons-
titucional como si fuera algo consolidado y definitivo.
A veces asumen que la Carta Fundamental es la culmi-
nacion de un proceso de maduracion politica, y cuando
algunos vuelcan su mirada hacia el futuro y asumen una
postura critica frente al régimen politico vigente se dejan
llevar por el influjo de notables teéricos del derecho y
politélogos, e intentan disefiar sistemas institucionales
mas acordes con esos postulados haciendo caso omiso
de los desafios de la sociedad.

Existe un hiato entre la teoria politica y juridica, por una
parte, y la realidad politica en que esas ideas deben ma-
terializarse. Esta tension entre la reflexién académica y
la accion politica tiende a ponerse a prueba precisamente
en los momentos que podemos calificar de “constituyen-
tes”. Asi, como no cabe una politica sin ideas ni proyecto,
tampoco serian de mayor utilidad planteamientos que
linden con la utopia.

Cabe reconocer que entre nosotros se ha ido producien-
do una convergencia entre las exigencias propias de un
proceso constituyente y la reflexion de la academia, al
menos en lo relativo al espacio cultural en que se sue-
len debatir los cambios que se estima necesario realizar
(Cea, 2004)8. Se ha conformado un pensamiento cons-
titucional que guarda relacion con la realidad del pais:
mas que los puntos de consenso o de disenso, lo impor-
tante es el nivel y el proposito de esos debates.

Las Constituciones no nacen tanto del saber teérico de
los juristas y de los ideales de los fildsofos y politélogos
como de las luchas sociales y de las crisis que vive una
sociedad. Una cosa es pensar cémo podria ser la politica

3 Elprograma de gobierno de Sebastian Pifiera contiene diversas propuestas de cambios constitucionales, pero no alcanzan la envergadura necesaria
para hablar de transformaciones profundas. Tampoco el Ejecutivo o un grupo significativo de los parlamentarios que lo apoyan ha presentado hasta
ahora un proyecto de reformas constitucionales, como por ejemplo si ocurrié en el afito 2005 por parte de senadores de la Concertacion y por parte

de senadores de oposicion de la época.

D O W

Platon en su Carta 72 precozmente da cuenta de sus desventuras politicas.

Magquiavelo fue quien intenté poner los pies en la tierra al referirse a los sistemas politicos de su época, aunque mantuvo su adhesion al republicanismo.
Ese espacio compartido se ha ido formando paulatinamente. Muchos profesores y juristas han dado una importante contribucién.



para que se ajustara a ciertos ideales y otra es elaborar
un texto constitucional. Pero no se puede desconocer el
influjo de los pensadores que van conformando la cultu-
ra de una época.

En todo caso, la Constituciéon no es un texto inerte ni
una mera construccion logica. Sus normas estan llama-
das a regular la evolucion de la sociedad y su legitimidad
dependera de su capacidad para hacerlo. Tito Livio elo-
giaba la Constituciéon de la Republica Romana, que no
habia surgido de la pluma de ningtn legislador notable
sino de los conflictos sociales.

Un proceso constituyente fructifero debe surgir de la
confluencia de las visiones y corrientes de opinién pro-
pias de una sociedad plural y de la accién politica, no de
la imposicién por la fuerza. Asi lo avala la experiencia
latinoamericana, en la cual con frecuencia los cambios
constitucionales han sido fruto de rupturas del orden
democratico o de presiones hegeménicas que a poco
andar se han visto sobrepasadas por la realidad (Zai-
ga y Gajardo, 2018; Zuiiiga y Gajardo, 2019; Andrews,
2017). Por lo mismo, resulta oportuno entender el actual
momento constituyente en relacion a nuestra historia re-
ciente para encontrar las claves del desafio que enfren-
tamos y descubrir el hilo conductor de la accién que de-
beria concluir en una nueva Constitucion (Ossa, 2020).

Transicion democratica y cambio constitucional:
la democracia pluralista

La forma que asumi6 la transiciéon a la democracia en
Chile se debi6 a la confluencia de una serie de facto-
res nacionales e internacionales. Las fuerzas opositoras
habian seguido dos estrategias diversas orientadas a la
recuperacion de la democracia que no alcanzaron éxi-
to. Entonces se planted la posibilidad de participar en
el plebiscito previsto por la Constitucion de 1980, tesis
que triunf6 siguiendo la orientacion de Patricio Aylwin,
quien afirmé que se debia poner en suspenso el debate
sobre la legitimidad de la Carta Fundamental. Esta po-
sicion fue al final respaldada: de la lucha por elecciones
libres se paso a la campafia del “No”. Por su parte, sec-
tores que habian sostenido a la dictadura concurrieron
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también a impulsar el cambio, considerando que el régi-
men estaba agotado.

La apuesta politica opositora era que, derrotada la can-
didatura de Augusto Pinochet, se abriria un proceso de
democratizacién que restableceria la normalidad insti-
tucional, y que coincidi6 con el disefio de un camino de
desarrollo econémico y social que transformé profun-
damente al pais con sucesivos cambios constitucionales
(Carmona, 2014). Los principales hitos de esas transfor-
maciones fueron las reformas de 1989 -luego del triunfo
del No en el plebiscito de 1988-, que abrieron paso a la
transicion a la democracia, y las del afio 2005 durante
el gobierno de Ricardo Lagos, que pusieron término a
los enclaves autoritarios (Cazor, 2007).

En 1989 se abandon¢ la democracia autoritaria, prote-
gida y excluyente y asumimos la democracia pluralista.
Se elimino el articulo 8°, dando origen a un régimen de
libertades sin restricciones ideologicas, mas amplio in-
cluso que el de la llamada “democracia militante”, propia
de la Constitucién alemana’. Al mismo tiempo se asu-
mieron los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos, ampliando el foco constitucional en la materia,
lo que permiti6 la accion de la justicia frente a las viola-
ciones a esos derechos ocurridas durante la dictadura.

Como contrapartida se acept6 la llamada “democracia
asociativa” teorizada por Lipjhart (1984), que favorece
los acuerdos amplios y morigera el principio de mayoria.
Segtin dicho autor, este tipo de democracia existe en
muchos paises que han vivido periodos de turbulencia
politica, luchas nacionalistas o de intolerancia religiosa o
racial. El caracter asociativo entre nosotros se refleja to-
davia principalmente en los altos quérums para aprobar
ciertas leyes y las reformas a la Constitucion®.

Esos cambios concordados entre la oposicion de la épo-
ca, Renovacion Nacional y el régimen militar después de
arduas tratativas, fueron aprobados en un plebiscito en
julio de 1989 por una amplisima mayoria (91,25%) y
con alta participacion popular®.

En el ano 2005 se superaron los elementos autoritarios
restantes. Con razén Ricardo Lagos afirmé que Chile
contaria con una Constitucién que pasaba cualquier

7 Asilo reconocié el Tribunal Constitucional en la sentencia Rol 570, que establece los parametros de la democracia pluralista de la Constitucién
reformada luego de la derogacion del articulo 8° que establecia la exclusion ideoldgica. Ver también Pefia Torres (2011).

8 Laidea de reforzar ciertas leyes fue tomada de la Constitucion francesa de 1958 del general Charles De Gaulle, que sigue vigente hasta hoy. Pero la

Constitucion chilena contempla quérums supra mayoritarios mas elevados.

9 La Constitucion original de 1980 nunca entré en vigencia, pues Pinochet goberné con los articulos transitorios que establecian el estatuto de una
dictadura legal; cuando debia entrar a regir el articulado permanente, fue fruto de cambios sustanciales.
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examen de democracia: fin de senadores designados y
de la autonomia castrense; término de poderes omnimo-
dos en los estados de excepcion; cambio de composicién
y atribuciones del Tribunal Constitucional; ampliacion
de la nacionalidad y la ciudadania. También se aumen-
taron las atribuciones del Congreso, especialmente en
materia de fiscalizacion y aprobacion de los tratados in-
ternacionales. No se logré cambiar el sistema electoral
binominal, que fue sustituido por uno de tipo proporcio-
nal una década después!®.

La actual discusion constituyente: de la
democracia asociativa a la democracia
mayoritaria

A poco andar surgi6 en la academia y en el mundo social
y politico la aspiracién a una nueva Constitucion aproba-
da en democracia. El factor determinante fue el uso rei-
terado de los quérums supra mayoritarios para impedir
o postergar ciertas reformas que la mayoria parlamenta-
ria anhelaba. Volvio entonces el tema de la legitimidad
de origen de la Constitucion, mientras el pais entraba en
un periodo politico que podemos calificar de post transi-
cion. Naci6 primero la idea de una nueva Constitucion y
luego el planteamiento de una Asamblea Constituyente
como el medio adecuado para lograr ese objetivo (Fuen-
tes y Joignant, 2017). En la campaia electoral del 2009
el expresidente Eduardo Frei incluy6 en su programa la
propuesta de una nueva Constitucion.

La Constitucién de 1980 habia roto con una tradicion
constitucional reformista que, segun Juan Luis Ossa
(2020), se inicia con la Carta Fundamental de 1828.
El afan refundacional de sus autores al amparo de la
fuerza militar produjo un quiebre dificil de sanar. El ac-
tual texto constitucional, mas alla de sus reformas, tiene
una carga simbélica negativa. Nunca logré unir a los
ciudadanos en una vision compartida. Fue concebida
no sélo como respuesta a la crisis vivida durante la UP,
sino también como alternativa al desarrollo institucional
del pais inspirado en un ideario democratico liberal que
progresivamente se fue orientando hacia un esquema
mas social hasta dar forma a un “Estado de compromi-
so” o un incipiente Estado de bienestar.

Unos insistian en que debia haber una nueva Carta Fun-
damental que estableciera un nitido corte con la Cons-
titucion vigente, y proponian la elecciéon de una Asam-
blea Constituyente con plenos poderes, como expresion
directa del poder constituyente originario que radica en
el pueblo. Una expresion de esa critica fue la obra de
Fernando Atria, La Constituciéon tramposa (2015), en la
cual su autor saca a luz los diversos mecanismos de la
actual Carta Fundamental que, segin su criterio, impi-
den que el pueblo se exprese soberanamente!!. Se formo
un Movimiento por la Asamblea Constituyente en el que
confluyeron diversas fuerzas sociales y partidos politicos
de extrema izquierda.

Otros pensaban que se podia alcanzar una nueva Cons-
titucion mediante una serie de cambios sucesivos en
el Parlamento, transformando el sentido original de la
Carta Fundamental vigente mas clara y definitivamen-
te; sostenian que, una vez cambiado el sistema binomi-
nal, esa instancia tendria un grado de representatividad
mas amplio y contaria con mayor legitimidad. Y algunos
defendian la actual Constitucién con algunos cambios.
Afirmaban que después del conjunto de reformas del
2005, ésta habia adquirido total legitimidad y que ha-
bia asegurado afios de libertad y progreso econémico
al pais. Sin embargo, mas alla de sus logros innegables,
la democracia pluralista y asociativa fue mostrando sus
insuficiencias en la misma medida en que por el juego
politico no fue capaz de adaptarse a los cambios sociales
y econémicos que el pais estaba viviendo ni alcanzar en
forma oportuna reformas de mayor envergadura a los
sistemas de educacion, salud, trabajo y pensiones, entre
otros (Clapes UC, 2015).

Maquiavelo, siguiendo a Polibio, Aristoteles y Platon,
afirma que las formas de gobierno tienden a decaer por
la pérdida progresiva de las virtudes civicas y el anqui-
losamiento de las instituciones, y que la tnica forma de
mantenerlas en el tiempo es mediante un proceso de
renovacion, que recupere los principios y valores que
le dieron origen y asi despertar entre los ciudadanos el
espiritu civico del inicio. Los pensadores clasicos sostie-
nen que en la democracia tiende a romperse el precario
equilibrio entre libertad e igualdad. Maquiavelo advier-
te que las crisis se precipitan cuando dejan de funcionar

10 Se elimino la tnica referencia al mismo que habia en la Constitucion, eliminando la mencion que se elegirian dos senadores por circunscripcion.
Pero el sistema binominal sigui6 en la ley con el mismo quérum alto necesario para ser cambiado.

11 Por su parte, varios autores empezaban una revision critica de la historia politica de Chile; por ejemplo, Portales (2018).



los mecanismos llamados a resolver los conflictos inevi-
tables entre una elite que tiende a abusar de sus prerro-
gativas y el pueblo que defiende sus derechos.

En Chile, el descenso en el indice de crecimiento eco-
némico, la protesta social, la expansion de casos de co-
rrupcion y la desorientacion de una elite que se polarizé
impidieron alcanzar los acuerdos indispensables para
hacer las reformas sociales demandadas por la gente.
Muchos ciudadanos dejaron de sentirse representados
por el mundo politico y el sistema institucional se hizo
progresivamente mas estrecho para acoger las aspiracio-
nes de los sectores sociales emergentes. A esto se suma
que nuevas generaciones se asomaron a la arena politi-
ca con fuertes cuestionamientos al funcionamiento del
Estado y a las desigualdades sociales que se reflejaban,
por ejemplo, en el sistema educacional, que habia exten-
dido su cobertura sin una mejoria clara de la calidad
de la ensefianza y que en el nivel técnico-profesional y
universitario mantenia altos costos para los estudiantes.
Ese tipo de criticas, que también se hicieron presentes
en el sector salud y de las pensiones, escalaron hasta la
Constitucién Politica, que resguarda algunos de los pa-
rametros de esas instituciones exigiendo altos quérums
para su reforma.

El impulso por un proceso constituyente se alimenta de
la frustraciéon de no poder hacer valer el principio de
mayoria en el Parlamento, lo que quedé mas en evidencia
con el sistema electoral proporcional que dio cabida a
nuevos actores politicos. Esos nuevos parlamentarios,
que en parte venian de la dirigencia del movimiento
estudiantil, vieron que el problema radicaba no solo
en el sistema electoral binominal, sino también en los
altos quérums supra mayoritarios. Se busca, entonces,
con mayor ahinco dejar atras la “democracia asociativa”
y dar paso a una democracia mayoritaria, bajo el
modelo de Westminster'?, que ademas pueda ser, en la
conceptualizacion de Duverger (1968), “gobernante y
deliberativa™3.

Bobbio insistia en la importancia que en una democra-
cia tienen los procedimientos de eleccién de las autori-
dades y de toma de decisiones (1994), y afirmaba que la
clave estaba en la regla de la mayoria. El nudo gordia-
no se produjo en Chile cuando, concluida la transicion,
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esa norma fue desconocida en forma reiterada. Kelsen
(1977), por su parte, era partidario de buscar el con-
senso mas amplio posible en el Parlamento mediante
la argumentacién razonada, pero si no se lograba, las
discrepancias debian ser resueltas por mayoria.

Junto con reivindicar el principio de mayoria, se vuelve
la mirada hacia los valores que desde siempre han defi-
nido a la democracia, entre ellos la igualdad. Aristoteles
consideraba que esta era una forma de gobernar a per-
sonas libres e iguales: “(...) la justicia democratica es la
aplicacion de la igualdad numeérica, no la proporcional;
de donde se deduce que la mayoria tiene que ser sobe-
rana; que aquello que apruebe es lo definitivo y justo. Se
dice que todos los ciudadanos son iguales en derechos
(...) que el hombre debe vivir como quiera” (1959). Asi
se entrelazan las demandas politicas relativas al princi-
pio de mayoria con las reivindicaciones igualitarias y de
libertad en el comportamiento.

En torno al eje fundamental de la soberania de la mayo-
ria se ordenan las otras aspiraciones y planteamientos,
algunos exigidos por el desarrollo del pais, otros por los
desafios actuales a la gobernabilidad y la democracia.

Se busca no solo abrir una nueva etapa politica que deje
atras los ripios y limitaciones de la transicion, sino tam-
bién establecer un nuevo sistema constitucional en que
prime la soberania popular y asi se puedan hacer rea-
lidad, aunque sea progresivamente, las aspiraciones de
las mayorias. De esta forma la politica podria recuperar
su legitimidad, aumentar la participacion electoral y la
gente tendria mas posibilidades de participar en las de-
cisiones publicas.

Parafraseando a Sartori (1988, 1997, 2009 y 2011), se
puede sostener que se pretende realizar el ideal del go-
bierno del pueblo sobre el pueblo mediante un sistema
de representacién y participacion que impida o al me-
nos dificulte que esa intermediacion, indispensable en
sociedades complejas como las actuales, se transforme
en una suerte de casta cerrada que dirija la sociedad,
manipulando a la opinién publica en su propio beneficio.

Este anhelo de cambio democratico -paradojalmente-
tiene lugar en una etapa en que la democracia es criti-
cada y en muchos paises gobiernan lideres autoritarios

12 Este tipo de democracia puede darse en un régimen presidencial o en uno parlamentario.

13 Duverger (1968) critica las instituciones de la Cuarta Republica francesa de corte parlamentario, en que el poder estaba en manos de una elite de

partidos politicos alejada de los ciudadanos.
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que controlan sus instituciones. Hoy son muchos los que
advierten los enormes peligros que enfrenta la demo-
cracia y el riesgo de su decadencia en favor de formulas
autoritarias y populistas de distinto signo (Lewinsky y
Ziblatt, 2018). Hay que sortear una dificultad adicio-
nal: no solo superar las limitaciones del presente, sino
también defender los avances alcanzados que tienden a
ser deslegitimados. A veces no se comprende que para
avanzar hay que apuntalar lo existente.

El camino a una nueva Constitucion

En torno a estas ideas surgieron numerosas iniciativas,
como la impulsada por la Fundaciéon Democracia y De-
sarrollo, presidida por Ricardo Lagos, y que cont6 con
un consejo de direccion amplio y plural'4. Sus resultados
revelaron un interés preferentemente hacia el campo de
los derechos que la nueva Constituciéon deberia garan-
tizar y los recursos y acciones constitucionales necesa-
rios para reclamarlos. También surgieron temas propios
de la democracia directa, como la iniciativa popular de
ley, ampliacion del plebiscito, posibilidad de revocar el
mandato de las autoridades electas y diversas formas de
participacion ciudadana; se planteé incluso el derecho a
rebelion frente a la autoridad ilegitima. Por otro lado, en
materia econémica hubo un rechazo claro a los abusos y
la necesidad de un Estado mas eficaz, solidario y protec-
tor, con capacidad para emprender actividades empresa-
riales y un sistema impositivo que fuera mas equitativo.
Respecto de lo institucional, la preocupacién se centréd
en el aumento de la corrupcion y la necesidad de favore-
cer la rendicion de cuentas de las autoridades, asi como
de una evaluacion de su desempeno y la exigencia de
contar con un acceso mas expedito a la informacién pu-
blica para favorecer el control ciudadano. Este ejercicio
puede dar una pauta de cudles eran las expectativas y
preocupaciones de la gente el 2016. El énfasis no estaba
en la organizacién del Estado y del sistema politico, sino
en los temas de mayor incidencia cotidiana, que la gente
queria ver resueltos en la nueva Carta Fundamental.

Durante el segundo mandato de Michelle Bachelet
(2014-2018) se impulsé un proceso constituyente am-
plio y participativo, de tipo institucional, que fue conce-
bido en tres etapas: discusion ciudadana y la creacién de
una convenciéon constituyente mediante una reforma a
la actual Constitucién que debia ser aprobada en el Par-
lamento; la formulacion de un proyecto de nueva Carta
Fundamental que dicha convenciéon debia discutir, y fi-
nalmente, un plebiscito para aprobar o rechazar el texto
de nueva Constitucion ya aprobado®.

El gobierno de entonces opt6 por un proceso constitu-
yente a través de un érgano establecido por una previa
reforma a la actual Constitucion y, por lo tanto, que fue-
ra regulado y no plenamente soberano (Henriquez Vi-
nas y Lambeth, 2015). La idea de distinguir entre refor-
ma a la Constitucion y dictacién de una nueva obviaba,
ademas, la objecion teorica formulada por Ross (1963)
sobre la imposibilidad juridica de reformar las normas
que establecen el procedimiento de cambio constitucio-
nal, una tesis ampliamente debatida (Hart, 1964).

Con el camino descrito se resolvia también el debate
académico con quienes planteaban que el poder consti-
tuyente originario y radicado en el pueblo soberano se
podia expresar en forma auténoma, lo que suponia una
ruptura o quiebre con el orden constitucional vigente.
Bachelet no dio cabida a una suerte de big bhang cons-
titucional'®. El proceso constituyente promovido por su
gobierno reconocia algunos limites: por una parte, el
orden constitucional vigente, y por otra, los conceptos
de republica democratica y el Estado de Derecho, asi
como los Derechos Humanos y los tratados internacio-
nales. La idea era que la Constitucién naciera de un
nuevo pacto social y politico que originara un sistema
compartido por las principales fuerzas sociales y politi-
cas del pais.

En el proceso de discusion ciudadana participaron mas
de 200.000 personas en un periodo de tres meses. Los
resultados de los debates de la discusién ciudadana fue-

14 Esta recogi6 via internet el parecer ciudadano sobre el contenido de los cambios constitucionales. Participaron 146.000 personas y sus resultados

fueron publicados en dos libros en el aiio 2016.

15 Ver Jordan y Figueroa (2017) y el Mensaje del Ejecutivo del Proyecto de Nueva Constitucion N° 407-365.

16 Sin embargo, quienes promovian las tesis rupturistas mantuvieron sus posiciones sefialando que la nueva Convencién Constitucional deberia procla-
marse auténoma y reivindicar plenos poderes, para lo cual apelaban a las tesis del Abate Sieyés durante la Revolucion Francesa y la experiencia vivida
en algunos procesos constituyentes de inspiracién bolivariana, como ocurri6 en Ecuador durante el gobierno de Rafael Correa, en el que la Asamblea
Constituyente terminé por declarar en receso al Parlamento en noviembre del 2007 o en Bolivia el 2006, en que la Asamblea asumi6é un poder por

sobre los érganos del Estado.



ron recogidos por un Comité de Sistematizacion!?, bajo
la supervigilancia de un consejo ciudadano amplio y
plural de observadores'®. Su resultado fue el documento
Bases Ciudadanas para la Constitucion y el proyecto de
Constitucién enviado por la Presidenta al Congreso Na-
cional al final de su mandato?®.

El gobierno de Sebastian Pifiera tenia otra aproximacion
al tema. Su plan para el periodo 2018-2022 contempla-
ba una serie de reformas a la Constituciéon en la linea de
perfeccionar el funcionamiento del Estado y hacer mas
eficiente su accion frente a las necesidades de los ciuda-
danos. El camino disefiado no apuntaba a la elaboracion
de una nueva Carta Fundamental, perspectiva que cam-
bié después del amplio movimiento social que surgi6 a
partir del 18 de octubre de 2019 (Zapata, 2020). Resur-
gio, entonces, la perspectiva de un proceso constituyente
que, junto con corregir los defectos y limitaciones de la
actual Constitucion, mirara los desafios del presente y
del futuro (Cazor, 2007).

Un proceso constituyente institucional, la “hoja
en blanco” y los factores determinantes

En medio del movimiento social, las principales fuer-
zas politicas suscribieron el Acuerdo por la Paz Social
y la Nueva Constitucion en noviembre de 2019 (Couso,
2019). Poco mas de un mes después, el 24 de diciembre,
se publico la Ley 21.200, que reformé la Constitucion
estableciendo un nuevo epigrafe bajo el titulo Del proce-
dimiento para elaborar una Nueva Constitucién Politica
de la Republica, y que en 13 articulos recoge el consen-
so logrado por una comision de especialistas encargada
de plasmar las ideas del acuerdo. Estos cambios fueron
complementados por la Ley 21.216 del 24 de marzo de
2020, que establecio6 el principio de paridad de géne-
ro en la Convencion Constituyente y habilito los pactos
electorales de los partidos politicos con los independien-
tes. Queda todavia por determinar la forma de partici-
par de los pueblos originarios.

CENTRO DE POLITICAS PUBLICAS - SEPTIEMBRE 2020

El proceso constituyente sancionado tiene tres etapas:
un plebiscito de entrada en que la ciudadania se pro-
nunciara a favor o en contra de iniciar la elaboracion
de una nueva Constituciéon por parte de una asamblea
elegida al efecto; en caso afirmativo, se debera definir
si esa tarea estara en manos de una Convencién Cons-
titucional plenamente elegida, o una mixta, compuesta
por mitades entre miembros electos y parlamentarios.
Esta debe comunicar el texto aprobado al Presidente de
la Republica, lo que supone que en algun momento se
debe producir una votacion al respecto. Recibido esto,
el Presidente de la Republica debe convocar dentro de
tres dias a un plebiscito para que la ciudadania ratifique
o deseche la propuesta de la Convencion, el que tendra
lugar 60 dias después. Para ese evento el voto sera obli-
gatorio, tal como dice el articulo n® 142.

Los nuevos articulos n° 133 a 143 de la Constitucion
Politica disefian una Convencion Constitucional con un
mandato claro y acotado en el tiempo, como un orga-
nismo excepcional y temporal del Estado. Su tarea sera
exclusivamente elaborar una nueva Carta Fundamental;
no puede interferir en el funcionamiento de las insti-
tuciones del Estado ni reformar la actual Constitucion,
mucho menos negarle la autoridad que sigue rigiendo
hasta que entre en vigencia la nueva (articulo n® 135).
Como o6rgano del Estado, no puede invadir la competen-
cia ni las atribuciones de otros entes publicos, y forma
parte -aunque sea temporalmente- de un sistema juridi-
co estatal jerdrquico y complejo, en el cual intervienen
en diferentes niveles autoridades que actian dentro de
una esfera propia de poder preestablecida.

Ademas, se fijan importantes limites a esta Convencion:

- Un plazo de nueve meses, prorrogable por tres mas
para su funcionamiento. Transcurrido ese periodo
deja de existir.

- De contenido: la nueva Constitucién debe respetar
el Estado republicano, el régimen democratico, las
sentencias judiciales ejecutoriadas y los tratados in-
ternacionales vinculantes para Chile.

17 Era una entidad tripartita conformada por Maria Cristina Escudero, de la Universidad de Chile; Ignacio Irarrazaval, de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile, y Rodrigo Marquez, del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD). El comité tuvo la responsabilidad de disenar
e implementar la metodologia de sistematizacion de las instancias participativas del proceso constituyente.

18 El Consejo fue presidido por Patricio Zapata y constituido por Benito Baranda, Jean Beausejour, Roberto Fantuzzi, Arturo Fermandois, Patricio Fernan-
dez, Francisco Fernandez, Gaston Goémez, Hernan Larrain, Héctor Mery, Salvador Millaleo, Ruth Olate, Juanita Parra, Lucas Sierra y Francisco Soto.
Su funcion principal consistié en dar garantias de transparencia, inclusién y ausencia de sesgo politico de la etapa participativa en sus diferentes fases.

19 En ese documento se priorizaron los siguientes principios: democracia, igualdad, descentralizacion, justicia, respeto/conservacion de la naturaleza o el
medioambiente, y bien comiin/comunidad. Estos dan origen en el documento a una serie de valores y reglas que los vuelven mas operativos. Luego se
explicita una serie de propuestas sobre cambios a las instituciones del Estado, poniendo énfasis en la participacion incidente y una serie de considera-
ciones sobre los derechos de las personas y el modo de hacerlos efectivos. Concluye con un acapite especial sobre los resultados de la consulta indigena.
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- De procedimiento: se establece un quérum de dos
tercios de los convencionales en ejercicio para apro-
bar el reglamento de funcionamiento de la asam-
blea y para que esta pueda adoptar decisiones par-
ciales o finales validas?°.

- En caso de vicios esenciales de procedimiento se
puede recurrir a una instancia formada por cinco
ministros de la Corte Suprema, que solo puede anu-
lar la decision recurrida, sin reemplazarla.

La primera tarea de la Convencién serd elegir presiden-
te y vicepresidente y luego aprobar por dos tercios el re-
glamento de funcionamiento. Sesionara donde el Presi-
dente lo indique o en su defecto, en la sede del Congreso
Nacional. Es posible que la elaboracién del reglamento
sea uno de los asuntos mas discutidos al inicio, como ha
ocurrido en otras experiencias; por ejemplo, en Bolivia
que demor6 muchos meses en ese debate. Surgiran vo-
ces apuntando a obviar el quérum necesario, sea atri-
buyéndole a la Convencién una competencia ilimitada o
sea por la via de interpretar que cada norma se aprue-
ba separadamente, sin que exista una votacién general
del texto. Asi, algunos han argumentado que, si no se
obtienen los dos tercios en una materia, esta quedaria
para ser resuelta por la ley sin que se vean afectados los
acuerdos respecto de otras normas. Se produciria un
proceso legislativo sui generis en el cual el 6rgano consti-
tuyente nunca se pronunciaria sobre un texto coherente.

Lo anterior se podria obviar si la comision técnica que
prepard la reforma a la Constituciéon u otra instancia
representativa adelantara el trabajo elaborando un an-
teproyecto de reglamento que se ajustara a las dispo-
siciones constitucionales y tomara en consideracion el
proceso legislativo, estableciendo alternativas en aque-
llos puntos de discrepancia. De esta forma se facilitaria
la tarea de la Convencion y se evitaria que consumiera
el escaso tiempo que tiene en discusiones de procedi-
miento, como ocurri6 en la Asamblea Constituyente de
Bolivia del 2006 que tardé siete meses en establecer sus
normas de funcionamiento.

La pronta aprobacién del reglamento sera un indicador
sobre el espiritu existente entre los miembros de la Con-
vencion: si predominara un dnimo de entendimiento, la
tarea seria simple; por el contrario, las disputas de pro-
cedimiento reflejan siempre desconfianza en los otros,
cuando no busqueda de subterfugios para hacer preva-
lecer la propia voluntad. El tema es relevante. Prueba de
ello es que la Organizacion de Naciones Unidas (ONU),
en su centro virtual denominado Constitutionmaker,
ofrece una guia sobre los puntos centrales para elaborar
un estatuto de funcionamiento de los organismos en-
cargados de aprobar una nueva Constitucion. Atribuirle
un caracter constituyente originario contravendria lo
dispuesto explicitamente en el acto de reforma consti-
tucional que le dio origen y el acuerdo politico en que
se sustenta, pues la Convencion no estd llamada a ejer-
cer directamente la soberania, sino que esta concebida
como un poder constituyente derivado, al igual que los
actuales poderes colegisladores: el Presidente y el Con-
greso Nacional. Si la mayoria de la Convencién quisiera
sobrepasar esos limites, incurriria en una nulidad de de-
recho publico al contravenir los articulos 6° y 7° de la
Constitucion vigente. Si esa idea prosperara se generaria
un grave conflicto institucional?!.

La Convencion Constitucional seria un poder bajo la
Constituciéon que pretende sustituir. Es un 6rgano de jure.
Esta sujeto a reglas y principios, como los sefialados en la
reforma que la establecié. Su origen popular no la exime
de respetar las normas que la constituyen. Si actuara
en contra de esas normas, si pretendiera transformar-
se en un organo constituyente originario, pasaria a ser
un poder irregular, de facto, con todas las consecuencias
politicas y juridicas que ello implica, principalmente la
invalidacion de sus decisiones.

Este disefio contrasta con la idea de un poder
constituyente originario, por definicién, ilimitado; se
inicia con pensadores clasicos como Locke, Paine o
Sieyés, pero ha cobrado actualidad principalmente por
la difusion en las aulas universitarias del pensamiento
de Carl Schmitt, quien definia el poder constituyente

20 El articulo 133 sefala: “la Convencion no podra alterar los quérum ni procedimientos para su funcionamiento y para la adopcion de acuerdos”. Si no
se alcanza el quorum necesario o si la ciudadania rechaza el nuevo texto constitucional, la Constitucion vigente sigue rigiendo. No se produciria un

vacio normativo.

21 Como plantea Sagiiés (2016), el poder constituyente “derivado”, o poder constituyente “constituido”, o “reformador”, esta sometido, a mas de las reglas
y principios propios del poder constituyente originario —que, segin vimos, son las del derecho internacional, las que él mismo se dicte y ciertos prin-
cipios y valores—, a otras reglas juridicas preexistentes. Ellas son a veces de rango constitucional —los articulos y clausulas de la constituciéon anterior,
que va a reformarse en todo o en parte, y que disciplinan la enmienda, y otras de categoria sub constitucional —por ejemplo, las dictadas por el poder
preconstituyente que convoca a la reforma—. En algunos paises, las reglas condicionantes del poder constituyente derivado son de contenido, o de

procedimiento, o de ambos temas.



como un acto de soberania llamado a crear un nuevo
orden juridico en contraposiciéon a un enemigo, como
expresion directa de la voluntad popular, sin sujetarse a
otras normas que las que él mismo determine. El poder
constituyente soberano puede violar el ordenamiento
juridico positivo instituido, pues su legitimidad emana
de la voluntad popular expresada en momentos
excepcionales a través de un lider (Schmitt, 1982).
Schmitt termindé apoyando la experiencia nazi en
Alemania. Desde la vertiente opuesta -y analogamente
rupturista-, Antonio Negri y el pensamiento populista
plantean un poder constituyente igualmente omnimodo,
pero con una orientacién democratica radical de tipo
anticapitalista (Negri, 2015; Laclau, 2004).

Este tipo de pensamiento ha servido para sustentar los
procesos constituyentes de corte bolivariano en América
Latina®2. Pero el proceso chileno se aparta de esas ex-
periencias: nace de un acuerdo politico y una reforma
constitucional, que lo establece y regula su competencia
y las normas bésicas de su funcionamiento, establecien-
do su propésito y delimitando la competencia para lle-
varlo a cabo. Poco tiene en comtin con el llamado “nuevo
constitucionalismo latinoamericano” que influy6 a las
asambleas constituyentes de paises de inspiracion boli-
variana, como Bolivia (2009), Ecuador (2008) y Vene-
zuela (1999) (Viciano Pastor y Martinez Dalmau, 2010).
En aquellos hubo algtn tipo de ruptura politica que se
definia como revolucionaria, y en la orientacion del tra-
bajo constituyente jugaron un papel hegemonico los mo-
vimientos politicos que originaron a los nuevos gobiernos
y en particular, sus lideres: Evo Morales, Rafael Correa
y Hugo Chévez, respectivamente, quienes intervinieron
en los trabajos de las asambleas cuando lo estimaron ne-
cesario. Mas alla de los avatares politicos de esos paises,
sus procesos constituyentes pretendieron romper con el
canon occidental-colonial y adoptar un esquema politico
de insurgencia para realizar ciertos propositos sociales.

CENTRO DE POLITICAS PUBLICAS - SEPTIEMBRE 2020

Reaccionando frente a sistemas politicos erosionados
por la inestabilidad y la corrupcién, surgieron movi-
mientos revolucionarios. Sus lideres, como diria Ma-
quiavelo, en vez de incentivar sistemas democraticos
estables, en mayor o menor grado afirmaron su poder
personal mediante el sistema de las reelecciones indefi-
nidas, salvo el caso de Rafael Correa en Ecuador.

En la regiéon hubo otros cambios constitucionales de
corte mas incremental?® y algunas expresiones de po-
der constituyente originario irregular (desde el punto
de vista de la norma constitucional precedente). Asi ha
ocurrido en Colombia con la Constitucion de 1991, en
Perti con la de 1993 y con el proceso de reforma consti-
tucional argentino de 1994.

Nuestro desafio constituyente es singular: se busca una
nueva Constitucion mediante un proceso regulado, que
se aparta tanto de la experiencia bolivariana como del
camino de las sucesivas reformas. Su suerte dependera
de multiples factores, entre los mas relevantes, prime-
ro, el clima politico y social imperante en el afio 2021
marcado por las campanas presidencial y parlamenta-
ria, dentro del cual se deberia evitar la confrontacion.
Los casos de Italia, Espafia y Colombia muestran la
importancia de un escenario que favorezca el logro de
acuerdos®. En este punto, también habra que cuidar la
relacion de la Convencion con la ciudadania mantenien-
do una comunicacién constante.

En segundo lugar, es necesaria la existencia de lideraz-
gos politicos constructivos capaces de forjar acuerdos
mayoritarios. Es importante que el debate, la polémica
y el intercambio de ideas sean llevados con argumen-
tacion seria, sin sectarismo ni intolerancia, y buscando
soluciones practicas y razonables. Mas que acudir a doc-
trinas o ideologias, lo importante es prestar atencién a
la historia y a la experiencia teniendo a los principios
como orientacion?.

22 Por ejemplo, en Bolivia el Reglamento de la Asamblea Constituyente sefialaba en su articulo 1°: “La Asamblea Constituyente es Originaria, porque
radica en la voluntad de cambio del pueblo como titular de la Soberania de la Nacién. La Asamblea Constituyente es un acontecimiento politico ex-
traordinario, emerge de la crisis del Estado, deviene de las luchas sociales y se instala por mandato popular. La Asamblea Constituyente convocada
por Ley 3364 de 6 de marzo de 2006, es unitaria, indivisible y, es la maxima expresion de la democracia. Se encuentra legitimamente por encima
del poder constituido. La Asamblea Constituyente tiene plenos poderes para redactar el nuevo texto constitucional y tiene como mandato transfor-
mar y construir un Nuevo Estado Boliviano. En relacién con los poderes constituidos, el Poder Constituyente es la vanguardia del proceso demo-
crético, depositario del mandato social para transformar y construir un Nuevo Estado Boliviano. Por las caracteristicas del proceso constituyente
boliviano, la Asamblea Constituyente no interfiere en el normal funcionamiento de los actuales poderes constituidos, hasta la aprobacion del nuevo

texto constitucional y el nuevo mapa institucional”.
23 Para un panorama general de la region ver Andrews (2017).

24 Ttalia venia saliendo de la guerra y debia establecer la republica democratica en el marco de los Acuerdos de Yalta que habian establecido las fronteras
entre Occidente y la Union Soviética, y dentro de ese esquema las principales fuerzas politicas lograron los entendimientos necesarios. En Espaiia, en
tanto, los Pactos de la Moncloa fueron la plataforma indispensable para el cambio constitucional.

25 En Italia se alcanzo un acuerdo entre las principales corrientes politicas, donde tuvieron un rol destacado A. De Gasperi (DC), Palmiro Togliatti (PC)

y Pietro Nenni (PS), entre otros. Y en Espaiia la elaboracion de la nueva Constitucion fue precedida de los Pactos de la Moncloa entre el gobierno de
Suarez, los partidos de oposicion, empresarios y organizaciones sindicales.
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En tercer lugar, esta el apoyo juridico de la secretaria
técnica designada por la propia Convencion, segun lo
establece el articulo n° 137. Ahi deberian participar los
especialistas en Derecho Publico para asesorar y colabo-
rar en la redaccion de las formulas juridicas que recojan
el sentir mayoritario de los convencionales.

La mayoria de los expertos constitucionalistas de diver-
sas orientaciones doctrinarias y politicas vienen reunién-
dose y debatiendo los contenidos posibles de una nueva
Carta Fundamental desde hace afios en instituciones
universitarias o en centros de estudio como el Centro de
Estudios Publicos?®. En la Universidad Catélica, desde
hace varios afios se viene debatiendo sobre el cambio
constitucional desde distintas perspectivas®’. El resulta-
do es asombroso: pese a la diversidad de orientaciones,
entre ellos hay un amplio consenso que es oportuno
considerar para disipar aprensiones?®. Asi como hemos
visto recientemente el papel positivo desempeiiado por
economistas para alcanzar un acuerdo para hacer fren-
te a los efectos sociales y econémicos de la pandemia,
podria darse una situacién analoga en la preparacion de
una nueva Carta Fundamental. No se trata de que los
técnicos sustituyan a los politicos, sino que pongan sus
conocimientos y experiencia a disposicion de la delibe-
racion constitucional.

La expresion “hoja en blanco”, que se ha traido a cola-
cion con ocasion de la discusion de la Convencion, se ha
prestado a malentendidos. Su significado se refiere a que
los debates de la asamblea no deben estar condicionados
por la actual Carta Fundamental, sin perjuicio que se re-
cojan los avances constitucionales alcanzados. La “hoja
en blanco” garantiza la libertad de los convencionales.
No es posible hacer caso omiso de la historia politica
y constitucional del pais, como se dijo al inicio de este
trabajo. Tampoco la expresion “hoja en blanco” se refiere
a una parcelacion de la discusion del nuevo texto cons-
titucional que prescindiera de un debate y una votacion
de tipo general.

Como es probable que esa Convencion tenga una compo-
sicién plural donde ninguna corriente cultural o politica
alcance el quérum de dos tercios, el disefio de su funcio-

namiento estd pensado para que se logre un acuerdo, es
decir, que se disefie una arquitectura constitucional en
que todos se sientan comodos o incémodos, pero donde
puedan convivir en un Estado con un grado mayor de
legitimidad abriendo un nuevo ciclo politico en el pais.

La nueva Constituciéon debiera reflejar lo que Rawls
(1999) llama consenso entrecruzado (overlapping con-
sensus) entre los distintos actores, ciudadanos y grupos
politicos, lo que supone un sustrato cultural comin de
principios o valores, que Rawls sintetiza en la nocion de
justicia como equidad. Es el desafio de un proceso cons-
tituyente en una sociedad social y politicamente plural.

Nuevo pacto constitucional y nuevos debates

Debe haber un equilibrio entre las normas de una Cons-
titucién que fijan el marco del proceso politico y las re-
glas de funcionamiento del Estado, por una parte, y el
ambito de la vida politica propiamente tal, es decir, de la
deliberacién ciudadana sobre los asuntos de interés pa-
blico. Lo que se consagra en la Carta Fundamental, en
cierto sentido, se sustrae de la decision ciudadana futu-
ra. De esto surge la tensién entre quienes postulan una
Constitucién minimalista, cuyas normas fueran prin-
cipalmente de procedimiento, y quienes aspiran a una
comprometida con ciertos principios y valores, y mas
frondosa en sus disposiciones. Lo cierto es que el nuevo
pacto constitucional debe partir por buscar un balance
entre ambas posturas.

La Constitucién, en cuanto norma base o suprema del
orden juridico, determina lo que Zagrebelsky (2014) lla-
ma el pacto social (pactum societatis), que en una socie-
dad pluralista y compleja como la nuestra deberia refle-
jar el comun denominador entre los diferentes sectores
que conviven en el pais. Actualmente ese conjunto de
valores estd expresado en el derecho internacional de
los Derechos Humanos, un punto de referencia obliga-
torio y que la propia reforma constitucional obliga a res-
petar, y el desarrollo del derecho constitucional de corte
democratico. De ahi emana el principio de la supremacia
constitucional que irradia a todo el orden social.

26 Ver Sierra (2015), Sierra (2016) y Chia y Quezada (2018).

27 Entre otras actividades, cabe mencionar los seminarios ¢Una nueva Constitucion? Legado de la dictadura a 40 afios del golpe, Nticleo Milenio del Insti-
tuto de Ciencia Politica 2013; Nuevo proceso constituyente: antecedentes y repercusiones, de la Facultad de Derecho el 2015 con la participacion de los
profesores Miguel Angel Fernandez, José Francisco Garcia y Patricio Zapata, 2015; Orden Piiblico Economico y Nueva Constitucion, Clapes 2017 y A
proposito de octubre 2019: Nueva Constitucion, plebiscito, convencion mixta, convencion constitucional, Facultad de Ciencias Sociales.

28 Ver Asociacion Chilena de Derecho Constitucional (2018).



Al fijar esos principios y reglas fundamentales y orga-
nizar la estructura basica del Estado y su relaciéon con
los ciudadanos, la Constitucién debe dejar un amplio
margen para la deliberacion politica, sobre todo en una
etapa caracterizada por un acelerado cambio social. Esa
delimitacién configura el funcionamiento del sistema
politico (pactum subjectionis) segin Zagrebelsky (2014),
quien sefiala la importancia que tiene la concepciéon de
la Constituciéon como punto de partida de un proceso
que se desarrollara bajo sus normas en el tiempo, y cuya
duraciéon dependera no solo de su legitimidad de origen
sino también de la flexibilidad para regular circunstan-
cias imprevistas?®. Si se alcanza este objetivo estaran
las condiciones para la existencia -de acuerdo al jurista
italiano- de un derecho mite, expresion con la que tituld
una de sus obras mas conocidas y que ha sido traducida
como “derecho ductil”, es decir, aquel que no es hostil o
ajeno a las personas, o bien, que es “razonable”.

Lo importante es que la Constitucién asuma el pluralis-
mo y siga un esquema variable de principios y valores, y
determine los mecanismos mediante los cuales la demo-
cracia debe tomar sus decisiones, tanto en lo referente
a la legislacion y a la justicia como en el ambito de la
administracion del Estado. En la esfera de “lo que se
puede decidir” operan los poderes Ejecutivo y Legisla-
tivo, mientras la magistratura acttia en el ambito de lo
“no decidible”, es decir, constituye el pilar del sistema de
control.

Un aspecto en plena evolucién es el planteado por las
“cuestiones politicas” (political questions) no justiciables,
es decir, por un conjunto de materias en que los tribu-
nales deben refrenar su competencia y no intervenir en
la solucién de los problemas que suscitan. También la
Constitucién deberia dejar el campo abierto a la delibe-
racién ciudadana, sobre todo en aquellos asuntos en que
interviene directamente el avance cientifico.

Sin duda no se puede pretender resolver todos los deba-
tes politicos y culturales en la Constitucion. Una Carta
Fundamental esta orientada al futuro, aunque vive en el
presente, por lo que debe establecer el marco necesario
para que los debates de hoy y mafiana sean fructiferos.
El mismo José Francisco Garcia (2014), partidario de
una Constitucion minimalista, sefiala: “Para Sunstein
las constituciones pueden ser vistas como estrategias de
precompromiso, esto es, los ciudadanos se comprometen
a si mismos, de forma previa, a ingresar al pacto social,

CENTRO DE POLITICAS PUBLICAS - SEPTIEMBRE 2020

a seguir ciertos cursos de acciéon. Esta vision captura
uno de los objetivos centrales del constitucionalismo:
asegurar las condiciones para una democracia pacifica y
de largo funcionamiento que debe enfrentar diferencias
sociales persistentes y el pluralismo religioso, étnico, cul-
tural, etc.”. Pero ese pacto debe darse en torno a ciertos
principios y valores hoy universalmente reconocidos.

El nudo del problema es una disyuntiva: cuanto estable-
cer en la Constituciéon y cuanto dejar a la libre decision
de los ciudadanos y sus representantes. Es evidente que
una nueva Constitucién no debiera consagrar un deter-
minado proyecto politico, pero también lo es que, dado
el desarrollo del constitucionalismo y del Derecho In-
ternacional, no puede omitir ciertos parametros basicos
que no debieran ser olvidados, trasgredidos o reducidos
a meras aspiraciones (Lerner, 2011).

Esta discusién parece zanjada entre nosotros en lo rela-
tivo a los derechos civiles y politicos, aunque conserva
vigencia en otros ambitos. Por ejemplo, en lo econémi-
co (Navarro, 2016; Fermandois, 2001). Hay Constitu-
ciones, como la alemana, que fijan solo un andamiaje
general; otras como la espafiola o la actual de Chile, que
establecen lo que se denomina un “orden publico econé-
mico”, regulando en forma mas detallada la propiedad
privada, la libertad de empresa, la competencia, el sis-
tema tributario y el papel del Estado. Otro tanto ocurre
con los derechos econdmicos, sociales y culturales y su
exigibilidad. Este tipo de derechos estan consagrados en
forma de reglas y de principios. Las primeras son pe-
rentorias; los segundos, en cambio, como afirma Alexy
(1993), son mandatos de optimizacion que la autoridad
debe respetar y dar forma en la medida en que las con-
diciones de la sociedad lo permitan. Dworkin (1984),
por su parte, distingue los conceptos constitucionales, en
gran medida indeterminados, -como libertad, dignidad
humana, equidad- de las concepciones constitucionales
que adhieren a ciertas doctrinas o ideologias y compro-
meten al texto constitucional con esas opciones. Luego,
serd crucial definir si el Estado asume los principios de
la Constituciéon tomando un papel activo en su promo-
cion o si mantiene un papel mas prescindente.

Aqui entra la discusion sobre el principio de subsidia-
riedad, que ha sido entendido de diversas maneras. Una
cosa es verlo como un criterio de organizacion del Esta-
do para favorecer que los problemas sean solucionados
por las instancias més cercanas a los ciudadanos, y otra

29 Ver también Ackerman (2011).
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muy diferente es concebirlo como pauta para delimitar
la capacidad de accién del Estado en el campo social y
economico (Fermandois, 2014). Hay aspectos que no se
deben confundir: la desconcentracion y descentraliza-
cion del Estado, su relacion con la sociedad civil y sus
organizaciones auténomas y la regulacién de la activi-
dad economica’. No se puede deducir del principio de
subsidiariedad la tesis del Estado minimo o de una su-
premacia del mercado; la intervencion del Estado apun-
ta no tanto a invadir un campo que le seria ajeno, sino
a garantizar la justicia social y el bien comun (Calvez y
Perrin, 1958).

En la actual Constitucion no se contempla este principio
explicitamente. La doctrina y la jurisprudencia, sin em-
bargo, lo desprenden de algunos de sus preceptos y le
dan connotaciones diversas, segun lo ya senalado®!, en
lo que prima muchas veces la concepciéon doctrinaria del
intérprete. No cabe duda de que la actual Constitucion
se inclina en favor de una restriccion del papel del Esta-
do, dados el momento en que fue redactada y la compo-
sicién de sus autores. Tal como hemos visto, nacio contra
corriente interrumpiendo una tradicién constitucional.

Este tema seguramente estara presente en los debates
de la nueva Constitucion, porque existe una fuerte co-
rriente de opinién que busca afirmar directamente la
nociéon de Estado social de derecho, sea en forma expli-
cita o sea a través de alguna disposicion constitucional,
como ocurre, por ejemplo, en la Constitucién italiana
con la llamada clausula Basso, que toma el nombre del
constituyente que la inspiré (Lelio Basso), y que afirma
que “es obligacion del Estado remover los obstaculos de
orden econémico y social que limitan de hecho la li-
bertad y la igualdad de los ciudadanos y que impiden
el pleno desarrollo de la persona humana y la efectiva
participacion de todos los trabajadores en la organiza-
cion de la sociedad”, segtin lo dispone el articulo 3° de la
Constituciéon de 1947. Este principio fue luego recogido
por la reforma constitucional de 1971 en Chile y por el
articulo 1.1 de la Constitucién Espafiola.

Existe un nexo entre la nocién de Estado social de de-
recho y la consagracion de los derechos econémicos,
sociales y culturales en un texto constitucional. La Car-
ta Fundamental alemana, por ejemplo, consagra en sus
articulos n° 20 y n° 28 el Estado social de derecho, y el
Tribunal Constitucional de ese pais ha desprendido de
esa nocion la existencia del derecho a un nivel de vida
digno, dejando al legislador la tarea de definir su con-
crecion y actualizacion permanente.

Estos derechos no pueden, sin embargo, quedar entre-
gados a la mayoria parlamentaria porque son esenciales
para la vida de las personas. Su consagracién constitu-
cional sirve para asegurar las prestaciones correspon-
dientes, por ejemplo, en salud, educacién, seguridad so-
cial y vivienda, que siempre estan en riesgo, y muchas
veces los beneficiarios directos carecen del poder sufi-
ciente para reclamarlas oportunamente32.

El Estado social de derecho tiene diversas expresiones
doctrinarias o ideologicas, pero todas ellas se basan en
el respeto de la democracia, la norma juridica, la justicia
social y los derechos de las personas. No es neutral, pero
tampoco se compromete con un determinado proyecto
politico: establece pardmetros democraticos, dentro de
los cuales cabe la competencia electoral y la alternancia
en el poder. Es el tipo de orientacion que ha predomi-
nado en el desarrollo constitucional chileno en el siglo
XX hasta 1973.

En el ambito europeo, donde conviven gobiernos de
muy distinto signo ideolégico, las llamadas Directrices
de Maastricht sefialan que los Estados miembros de la
UE deben respetar, proteger y dar cumplimiento a los
derechos econémicos y sociales, y que las razones eco-
nomicas no excusan de cumplir un minimo suficiente?>.
Este planteamiento ha sido aceptado por los Tribunales
Constitucionales de varios paises europeos, sehalando
que tales derechos no son una mera aspiracion progra-
matica, sino un mandato esencial de directa aplicacion

30 En la doctrina social de la Iglesia desde la enciclica Quadragesimo Anno de Pio XI de 1932 el principio de subsidiariedad es concebido para la rela-
cién entre el Estado y los ciudadanos, teniendo en cuenta el rol de los organismos intermedios (N° 34). Sobre el caso chileno ver Centro de Politicas

Publicas UC (2016).
31 Ver Sierra (2018).

32 Efectivamente, el Comité de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales el afio 2015 manifesté su preocupacion por que algunos de ellos no se
encuentran cabalmente reconocidos en la Constitucion chilena actual, lo que redunda en una precaria justiciabilidad. Obviamente la realizacion de
tales derechos tiene que guardar relacion con el nivel de desarrollo de cada pais, pero no pueden ser desconocidos en su ntcleo esencial.

33 Los acuerdos de Maastricht provienen de una reunién de juristas, en enero de 1997, quienes buscaban ampliar el entendimiento de los Principios de
Limburg sobre la Aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, con respecto a la naturaleza y el alcance de las
violaciones a estos derechos, y las respuestas y recursos adecuados a los mismos. Los participantes acordaron unanimemente sobre estas directrices,
las que reflejan la evolucion del derecho internacional a partir del afo 1986.



que debe ser acatado®*. Se trata, como dijo Roosevelt
al plantear la politica del New Deal para hacer frente
a la depresion de 1929, de que los ciudadanos no solo
estén libres de temores, sino también de necesidades, y
puedan contar con seguridad econémica, social y moral.
El futuro debate constitucional se centrara en la forma
de garantizar los derechos econémicos, sociales y cul-
turales y en los mecanismos para hacerlos efectivos y
reclamables ante los tribunales (Heiss, 2020).

Luego, el constituyente debe tener presente la realidad
para la cual trabaja y con un juicio de previsibilidad
establecer en la Constitucion los derechos fundamenta-
les, determinando la forma de poderlos reclamar. Por lo
complejo del tema, es tutil la consagraciéon de un deber
constitucional para el Estado -como la clausula Basso-,
que comprometa a los poderes publicos a remover los
obstaculos que impiden o dificultan la realizacion de las
libertades y los derechos de las personas. Pero es impor-
tante evitar el peligro del utopismo constitucional que
consiste en pensar que por establecer una serie amplia
de derechos en la Constitucion el tema de su concrecion
practica queda resuelto. Se produce asi la paradoja de
los “derechos imposibles”, principal pero no inicamente
por motivos econoémicos. Una via de escape ha sido uti-
lizar una clausula de progresividad como las contenidas
en los tratados internacionales o remitir la implementa-
cion de los derechos al ambito de la ley.

En torno a la necesidad que la futura Constitucién cuen-
te con un marco de principios que amparen los derechos
humanos pueden coincidir los juristas del “neoconstitu-
cionalismo”, que sostienen que el Estado actual, al reco-
nocer a la Constitucion como norma juridica basica, se
ha transformado profundamente, acentuando el papel
relevante de los principios en su interpretaciéon, como
también quienes siguen un criterio positivista derivado
de Kelsen, por cuanto ellos también consideran que tales
principios hoy forman parte del derecho vigente nacio-
nal e internacional®.

El neoconstitucionalismo refleja los cambios operados
en el Estado y en la ciencia juridica de postguerra: la
Constitucion ha suplantado a la ley en su valoracion (Co-
manducci, 2010). Segun Ferrajoli (2007), la nocion de
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Estado de Derecho débil es sustituida por el imperio de
la supremacia constitucional, que exige una coherencia
entre el contenido de la ley y la norma constitucional. La
democracia pasa a ser la forma del Estado y esta, a su
vez, queda sometida a los principios de la Constitucion,
tanto en cuanto a los limites al actuar del Estado como
al mandato imperativo para lograr ciertos propositos de
bien publico. La Carta Fundamental ha dejado de ser un
conjunto de aspiraciones o solo un sistema de reglas de
funcionamiento de los érganos estatales: el principio de
supremacia constitucional ha cobrado una nueva vigen-
cia irradiando su fuerza imperativa a toda la sociedad y
a todos sus integrantes.

Lo anterior nos lleva a concluir que en la actualidad el
papel del juez ha cobrado una importancia mayor, tan-
to el magistrado ordinario como la Corte de Casacion
y el Tribunal Constitucional, porque por diversas vias
pueden ser interpelados por el ciudadano, ya sea para
que determinen una justa interpretacion de las normas
juridicas en un litigio particular o, incluso, para que
se prescinda de un precepto legal al momento de re-
solverlo. Los recursos de proteccién, inaplicabilidad y
ultimamente el contemplado contra la discriminacion,
asi como el control de convencionalidad, han abierto el
campo a la accién de la magistratura, para no mencionar
el papel tutelar de la judicatura especial del trabajo, fa-
milia y de competencia tributaria y relativa al medioam-
biente. Como los antiguos tribunos de la plebe en Roma,
los actuales jueces sirven de contrapeso al legislador y a
la accién de la administracion. Lo importante es que el
juez no anteponga sus convicciones a las normas cons-
titucionales y legales nacionales o internacionales, y no
debilite la certeza juridica mediante una jurisprudencia
erratica ni pretenda sustituir al legislador.

El debate constitucional no podra obviar estos cambios
doctrinarios y politicos del Estado al momento de esta-
blecer las bases de la nueva institucionalidad, pero es
probable que sobre ellos haya mas acuerdo que el que
se piensa®®. Lo importante es que su expresion en nor-
mas constitucionales refuerce la democracia pluralista
ya existente y dé un paso mas alla hacia un Estado mas
comprometido con la suerte de sus ciudadanos y respe-

34 Por ejemplo, el Tribunal Constitucional de Espafa en sentencias 81/1982 y 65/1987. En Chile se ha producido una evolucion interesante en esta
materia. No solo en el ambito doctrinario y en las catedras universitarias, también en la jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucional como de
la Corte Suprema, sobre todo en materia del derecho a la salud. Asi lo demuestra la declaracion de inconstitucionalidad del articulo referente a los
criterios de reajustabilidad de los planes de salud de las isapres y la exigencia que el Estado otorgue los tratamientos necesarios para la cura de las

enfermedades demandados por los afiliados.

35 Ademas de Bobbio, se puede consultar en tal sentido la obra de Ricardo Guastini y Luis Prieto Sanchis. En esa linea, juristas como Radbruch, Ross y
Hart aceptan que el sistema juridico incluya ciertos principios comunes a la civilizacion. En Chile, ver Squella (2001) y Viera-Gallo (2011).
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tuoso del principio de mayoria, y se abran nuevos cami-
nos de participacion politica. Sin embargo, hay que tener
siempre en cuenta que las nuevas normas constituciona-
les siempre estaran sujetas a la interpretacion legislativa,
administrativa y judicial, segin vaya evolucionando la
sociedad, lo que va generando el derecho viviente.

Una Constitucién marca un hito. Pero no es una estacion
final. Mas bien es un punto de partida. No solo su inter-
pretacion y vigencia estaran condicionadas por la evolu-
cion de la sociedad, sino que con el correr del tiempo se
irdn dando nuevas negociaciones constitucionales que
pueden transformarse en reformas a su texto, o simple-
mente en acuerdos sobre el significado de sus normas.
Los autores de la nueva Constitucion deben escapar de
las tentaciones maximalistas e idealistas que apuntan a
una norma que asegure la armonia cuando no la felici-
dad social, y concentrarse en dar forma a instituciones
que hagan posible los derechos y libertades de las perso-
nas, y en canalizar los conflictos sociales y politicos con
miras al bien comun.

Repensando la organizacion del Estado

Otro tema que ha suscitado interés entre los especialis-
tas de Derecho Publico se refiere a la organizacion del
Estado. La reflexion se ha centrado principalmente en la
discusion sobre el régimen de gobierno con una constan-
te critica al sistema presidencial existente por el cimulo
de facultades que entrega al Presidente de la Republica,
pese a que las reformas constitucionales del afio 2005
aumentaron las atribuciones del Congreso, sobre todo
en materia de fiscalizacion de los actos de gobierno.

Nuestra historia constitucional ha estado atravesada por
dos grandes temas, que han provocado controversias e
incluso rupturas institucionales y conflictos armados:
las relaciones entre el Presidente de la Republica y el
Congreso y el grado de autonomia de las regiones res-
pecto al poder central.

Desde el retorno a la democracia en Chile y en general
en América Latina, se ha debatido la conveniencia de
introducir el régimen parlamentario, sobre todo por su
capacidad para enfrentar y sortear las crisis politicas sin
quiebres institucionales®”. Se ha sostenido también que
el parlamentarismo se aviene mejor al modelo de una
democracia deliberativa con amplia participacién social.

Sea por la debilidad de los partidos politicos o por el
peso de la historia politica y constitucional, la opcién
parlamentarista perdié fuerza y muchos se inclinan ac-
tualmente hacia un sistema semipresidencial como el
que impera en Francia, Portugal o Pert. Asi ocurri6 con
el Grupo de los 24, que agrupaba a abogados de oposi-
cion a la dictadura y con dos comisiones especiales de la
Camara de Diputados presididas por los diputados Euge-
nio Ortega (1992) y Marco Enriquez-Ominami (2008),
respectivamente. Esta posicién cuenta actualmente con
varios adeptos.

Sin embargo, antes de entrar, aunque sea en lineas
muy generales, al debate sobre el régimen politico es
indispensable sefialar que la futura Convencién deberia
ampliar su mirada hacia la totalidad de la organizacién
estatal. En Chile, el Estado ha desbordado el esquema
triangular clasico de la separacién y colaboracién entre
los tres poderes: Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Hoy se
expande hacia la denominada area de la “autonomia”,
que apunta a la existencia de organizaciones estatales
que gozan de un importante grado de independencia
respecto de los demas poderes del Estado y en especial
del Presidente de la Reptuiblica, y que cumplen importan-
tes funciones.

En este ambito se pueden distinguir diversos niveles:

- La autonomia constitucional de organismos, como
los gobiernos regionales, los municipios, el Banco
Central, la Contraloria General de la Republica, el
Tribunal Constitucional, el Ministerio Publico, el
Servicio Electoral y la Justicia Electoral, el Consejo
de Seguridad Nacional y el Consejo Nacional de
Television.

- La autonomia administrativa: las empresas publicas
y organismos de reciente creacion como el Servicio
Civil, el Consejo para la Transparencia y el Instituto
de Derechos Humanos y las Universidades del
Estado.

- La autonomia débil o relativa de los organismos
publicos funcionalmente descentralizados que
ejercen las mas variadas funciones de prestacion
de servicios, regulacion, control y supervigilancia y
fomento.

36 Ver Fernandez Baeza (2020) y Gajardo y Vasquez (2018).

37 Ver Consejo para la Consolidacion de la Democracia (1988) y Linz y Valenzuela (1994). En Chile, ver Godoy (1990; 1992).



Cualquier analisis sobre la estructura del Estado debe
abarcar el conjunto de su organizacion, intentando en la
nueva Constitucion sentar las bases de un aparato publi-
co moderno, representativo, legitimo y eficiente.

Cabria también mencionar a los partidos politicos, que,
sin formar parte del Estado, gozan de personalidad ju-
ridica de derecho publico y son vitales para canalizar
y expresar el sentir ciudadano; contribuyen a la deli-
beracion politica y a la designacion de los candidatos a
cargos de eleccion popular, ademas de ser indispensa-
bles a la hora de dar forma a la sustentacion politica de
un gobierno o de conformar la o las oposiciones en el
Parlamento.

Cualquier debate sobre el régimen semipresidencial, que
parte por separar las figuras de Jefe del Estado y Jefe de
Gobierno, debe pronunciarse sobre una serie de alterna-
tivas posibles:

- Si el Primer Ministro tendria que responder al
Parlamento o solo podria ser removido por el
Presidente.

- Sisu designacién depende unicamente del Presiden-
te o debe contar con el visto bueno de la mayoria
parlamentaria y cuando hay bicameralismo, si bas-
ta la anuencia en una de las ramas del Congreso o
en las dos.

- En caso de que el Parlamento pueda destituir al
Primer Ministro, determinar si ello afecta a todo el
gabinete; por cual mayoria podria ser censurado y
si basta que lo haga una de las cdmaras o las dos.

- Saber si basta con un voto de censura o si este debe
ser constructivo, como en Alemania; es decir, que
requiere sustentarse por una mayoria parlamenta-
ria alternativa.

- Saber si el Presidente contaria o no con la facultad
de disolver el Parlamento por una vez durante su
mandato y de convocar a nuevas elecciones de una
o de ambas ramas del Congreso.

- Delimitar bien las facultades o prerrogativas pro-
pias del Primer Ministro y aquellas que conservaria
el Presidente.

Para funcionar, un régimen semipresidencial requeriria
de la extension del mandato del Presidente, lo que in-
cidiria en la no simultaneidad de su eleccion con la de
los parlamentarios. Ademas, se debe considerar, tratan-
dose de Chile, si ese tipo de configuracién del sistema

CENTRO DE POLITICAS PUBLICAS - SEPTIEMBRE 2020

de gobierno no favoreceria en exceso el fenomeno de la
cohabitacion de dos autoridades con distinta orientacion
politica en la conduccién del Estado, lo que podria tras-
ladar el debate politico desde el Parlamento a la gestién
del gobierno, como ha ocurrido en Francia. La cohabita-
cién podria, ademads, tender a alejar ain mas la politica
del sentir ciudadano, que podria verla como una suerte
de arreglo espurio entre adversarios politicos.

Uno de los objetivos de la propuesta del régimen se-
mipresidencial es lograr que el Presidente cuente con
mayoria parlamentaria, algo que no est4 garantizado. Si
se buscan gobiernos de mayoria, sin optar por el parla-
mentarismo, hay otros mecanismos mas adecuados: por
ejemplo, el doble turno en la elecciéon de senadores y
diputados que no hubieran obtenido un alto porcentaje
de apoyo (en un sistema uninominal), o la eleccién del
Congreso justo después de la presidencial. La ingenieria
constitucional puede imaginar multiples férmulas. Lo
importante es que ellas sean coherentes, respeten los
principios democréticos y se ajusten a la cultura politica
del pais.

En cambio, si se mantiene el presidencialismo se podria
explorar dar un paso ulterior en el reforzamiento de las
atribuciones del Congreso, como, por ejemplo, revisar
el ambito de la iniciativa exclusiva del Presidente en
materias de ley; definir mejor el limite de la potestad
reglamentaria auténoma del Presidente establecida por
el articulo n° 63 de la actual Constitucion; reequilibrar
los quérum para que el Congreso pueda hacer primar
su voluntad sobre un veto del Presidente de la Republi-
ca; establecer que en ciertas materias trascendentes de
discrepancia entre el Presidente y el Congreso tanto el
uno como el otro puedan convocar a plebiscito; y dar
mayor potestad al Congreso en lo relativo a los tratados
internacionales, exigiendo su intervencién para que el
Presidente de la Republica los pueda denunciar.

Cabe considerar, ademas, que una efectiva descentrali-
zacion restaria facultades al Presidente en favor de los
gobiernos regionales. El término del centralismo debe,
sin embargo, evitar un manejo inorganico de los recur-
sos fiscales, aprendiendo de la experiencia de otros pai-
ses de la region, y cumplir con la solidaridad interregio-
nal. Este es una de las demandas mas sentidas y mas
postergadas. La eleccién popular de los gobernadores
es un paso significativo, pero en la nueva Carta Fun-
damental debe ir acompafiada por un traspaso efectivo
de competencias y manejo de recursos, todo ello en el
marco de un Estado unitario.

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE

15



EL PROCESO CONSTITUYENTE: ;HACIA LA CUARTA REPUBLICA?

En lo relativo a la administracién del Estado, se podria
recoger enunsolo acépite todo loreferente a sus principios
esenciales, definiendo la funcién ptblica y el concepto de
servicio publico en relacién con los intereses generales
del pais, asi como la formulacién, ejecucion y evaluacion
de las politicas publicas. Algunos de los principios que
estan en la Ley de Bases de la Administracion del Estado
y la Ley de Procedimientos Administrativos podrian ser
elevados a rango constitucional. Asimismo, se deberia
crear en la Constitucion el ente encargado de evaluar
esas politicas, el cual deberia gozar de autonomia.

La nueva Constituciéon debe abordar el tema del em-
pleo publico y la carrera funcionaria para garantizar
su especificidad y evitar las distorsiones existentes en
la materia. Las normas deberian hacerse cargo de las
caracteristicas actuales de movilidad en el empleo, del
teletrabajo y del funcionamiento en equipo, asi como
de la flexibilidad de cada organismo para estructurar
su propio funcionamiento sin lesionar los derechos de
los empleados publicos, favoreciendo la evaluacion por
desempefio.

Otro punto crucial es el de la participacion ciudadana.
Mucho se puede aprender de los mecanismos clésicos
de la democracia directa, como los diversos tipos de ple-
biscito, determinando bien la oportunidad de su proce-
dencia y las materias sobre las cuales la ciudadania se
debe pronunciar. Lo mismo vale para la iniciativa popu-
lar de ley y la forma en que el Congreso debe realizar
su tramitacion. Es también relevante que la Constitu-
cién contemple mecanismos de consulta a los ciudada-
nos. Respecto de la participacion en la gestién publica,
se podrian elevar a rango constitucional algunos de los
principales principios contemplados en la Ley 20.500,
como la informacién oportuna, la consulta presencial o
por internet, la prohibicién de impedir o discriminar al
momento de establecer las formas de la participacion
ciudadana, entre otras.

No se agotan aqui los asuntos de la organizaciéon del
Estado que seran debatidos en la formulacién de una
nueva Constituciéon. Habr4, por cierto, discusiones sobre
la Contraloria General de la Repuiblica, la competencia
del Banco Central, las atribuciones y sistema de nombra-
miento de los integrantes del Tribunal Constitucional y
algunos aspectos de la organizacion de los tribunales,
asi como el estatuto de las FEAA. y de Orden. Sobre to-
das estas materias hay suficiente conocimiento acumu-
lado como para alcanzar acuerdos conducentes a una
mejor accion estatal.

Algunos nuevos desafios

El proceso constituyente también debe enfrentar los de-
safios actuales y futuros de los sistemas democraticos
y la actividad politica. Algunos de los aspectos que se
sefialan a continuacién trascienden el ambito constitu-
cional, pero seria positivo y en algunos casos indispen-
sable que la nueva Constitucion sentara las bases de su
normatividad.

Uno de los principales desafios de la democracia que
conocemos es el debilitamiento del principio de repre-
sentatividad de las autoridades electas a todo nivel. Se
advierte un desajuste entre las instituciones y el nuevo
sistema de comunicacién y circulaciéon de la informa-
cién, dado por la democratizaciéon que ha generado lo
digital, creando una suerte de nueva plaza publica, don-
de cada cual participa libremente. Se trata de un espacio
en el cual no prima el debate razonado ni la argumen-
tacién de las ideas. Cada cual expresa su parecer y lo
defiende, cayendo frecuentemente en descalificaciones
e intolerancia. Sin embargo, al democratizarse la circu-
lacién de la informacion se crea una nueva realidad que
exige cambios de fondo en la forma en que se da la deli-
beracion politica y la toma de decisiones. Las relaciones
puramente verticales ya no tienen cabida.

No existe atin la elaboracion politica y juridica suficiente
para disefar instituciones y mecanismos que den cuenta
de este nuevo fenémeno. Algo se ha avanzado en lo re-
lativo a algunos aspectos regulatorios de internet. Sobre
todo, en materia penal, como la Ley 19.223 que san-
ciona los delitos informaticos. Por su parte, la Ley de
Procedimientos Administrativos reconoce la validez de
los tramites digitales, asi como la Ley 25.506 la firma
digital. La nueva Constituciéon deberia entregar un mar-
co general sobre la informatizacién, que, por ejemplo,
resolviera el tema de la jurisdicciéon nacional respecto
de actos juridicos que, virtualmente realizados fuera del
pais, tienen efectos en Chile, como ocurrié cuando se
abordé la sancion de la pedofilia.

También se advierte la falta de instrumentos e instancias
de participacién efectiva de la ciudadania y de didlogo
social directo entre los principales actores: empresarios
y sindicalistas; consumidores y prestadores de bienes y
servicios esenciales; comunidades locales y grandes pro-
yectos de inversion, entre otros. Si bien la Ley 20.500
contempla el uso de internet para favorecer la participa-
cién ciudadana, seria importante que la nueva Constitu-
cion abordara este asunto.



La experiencia del Convenio 169 de la OIT sobre Pue-
blos Indigenas, que en su articulo 7° establece la con-
sulta previa de los afectados en ciertos casos —asi como
lo hace la Ley 19.300 sobre Bases Generales de Medio
Ambiente-, podria extenderse a otros ambitos de la so-
ciedad, abriendo paso efectivo a la consulta ciudadana
respecto de proyectos importantes o politicas especificas
que incidan en la vida de un grupo determinado de ciu-
dadanos. No se trata de hacer primar un interés parti-
cular o corporativo por sobre el interés general, sino de
hacerlos participes de las iniciativas publicas y privadas.

Es evidente, ademas, la falta de mecanismos de partici-
pacion ciudadana en los diversos niveles: iniciativa po-
pular de ley, referéndum abrogatorio de ley, plebiscitos y
consultas, entre otros. Si bien cada pais tiene sus carac-
teristicas, en el derecho comparado hay suficientes an-
tecedentes para adecuar esos mecanismos a la realidad
nacional. La regla debe seguir siendo la democracia re-
presentativa, aunque complementada con instrumentos
propios de la democracia directa, sin caer en excesos
que pueden dar origen a formas de gobernar de corte
autoritario-plebiscitario.

En una sociedad que demanda fuertemente el fin de los
abusos se hace también necesaria la existencia de una
institucién o un sistema de instituciones que ampare y
defienda a los ciudadanos frente a la administracion y las
empresas que asumen la prestacion de servicios publicos
o concesiones de obras publicas, como un ombudsman o
defensor de las personas. Se ha intentado hacerlo, pero
sin resultados aun. Hasta ahora contamos con algunas
instituciones que cumplen parte de esa funcién, como
el Instituto Nacional de Derechos Humanos, la Defen-
soria de la Nifiez, el Consejo para la Transparencia y el
Sernac. Falta abordar en forma integral el tema de la
defensa de los ciudadanos frente a abusos u omisiones
de la autoridad.

En el mismo sentido seria ttil que la Constituciéon recono-
ciera los derechos de los consumidores y sus principios,
recogiendo la jurisprudencia existente en la materia. Lo
mismo vale para las organizaciones cooperativas, que
deberian contar con un reconocimiento constitucional.

Otros desafios que se deberian considerar son:

- La existencia de una institucién auténoma que es-
tudie permanentemente la evolucién de la sociedad
y sus transformaciones y sea capaz de auscultar los
desafios del futuro. Esta instancia deberia relacio-
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narse con las universidades e incentivar su queha-
cer de investigacion. Fundacién Chile puede servir
como un punto de partida.

Una agencia para evaluar las politicas publicas, que
ha sido prometida por varios gobiernos sin que has-
ta ahora ninguno haya iniciado su creacion. Ese im-
portante tema queda hoy en manos de la Direccion
de Presupuestos del Ministerio de Hacienda, que
actiia como juez y parte. Dicha Agencia —que existe
por ejemplo en Espafia— deberia apelar al trabajo y
conocimiento acumulado de centros especializados
de caracter universitario.

La proteccion de datos personales. Si bien contamos
con una ley, falta definir la institucion que se encar-
gue del tema en plenitud. El Consejo para la Trans-
parencia tiene un mandato genérico sélo sobre los
bancos de datos del sector publico. Todo parece in-
dicar que, siguiendo el modelo de Gran Bretaiia, se
podria ampliar y especificar su competencia en esta
materia.

El pleno reconocimiento de la igualdad entre hom-
bres y mujeres y como el principio de la paridad se
expresa en las diversas instituciones del Estado.

Considerar la globalizacién como un fenémeno que
abarca los diferentes aspectos del Estado, lo que
supone pensar los diversos mecanismos de vincula-
cion entre el pais y el resto del mundo, comenzando
por los tratados internacionales, &mbito en el cual
el Congreso debe tener un papel mas relevante, so-
bre todo en lo referente al tramite de su denuncia
dando su anuencia al planteamiento del Presidente.
Este punto se vincula también con la necesidad de
definir mejor la relacion del derecho internacional
con el derecho interno chileno, especialmente en el
campo de los derechos humanos (Nufiez Donald,
2018), y la capacidad del Estado para delegar fa-
cultades en organismos supranacionales o interna-
cionales, asi como regular en forma mas flexible
la colaboracién entre los diversos servicios de los
Estados. En esta materia el Ministerio de RR.EE.
deberia servir de eje aglutinador.

El reto de las migraciones: es necesario establecer
ciertos principios generales al respecto, asi como
una mayor vinculacion con los chilenos que viven
fuera del pais. Cabria revisar el requisito que ac-
tualmente se establece para ciertos chilenos no na-
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cidos en el territorio nacional de avecindarse por
un afio en Chile para ser reconocida su calidad de
ciudadanos (articulo n° 13 inciso final de la Consti-
tucion Politica).

- El reconocimiento de los pueblos originarios, su
cultura, tradiciones y derechos. Se debe no solo re-
conocer explicitamente su existencia, sino también
buscar una adecuada insercion y participacion de
estos en la sociedad y en el Estado, entendiendo la
diversidad cultural como un valor y un aporte. Uno
de los puntos que seguramente sera debatido es si
se abrira paso al concepto de Estado plurinacional,
como ha ocurrido en Bolivia, o si la insercion de las
etnias girara en torno a la nocién de pueblos como
ocurre en la mayoria de los paises de la region.

- Lainteligencia artificial. La Constitucién ademas de
impulsar su desarrollo y un acceso igualitario a los
avances de la digitalizacion, debe hacer suyos los
principios universalmente reconocidos en el sentido
que los sistemas inteligentes no deben dafiar ni por
accion ni por omision a las personas y que deben
mantenerse siempre bajo control humano, lo que
excluye aquellos sistemas de inteligencia artificial
creados para perjudicar a las personas, salvo en ma-
teria de defensa. Deberian de servir de orientaciéon
los principios elaborados por la Unesco, que esta-
blecen la responsabilidad humana en lo relativo al
disefio y funcionamiento de sistemas de inteligencia
artificial, asi como el papel de supervigilancia de los
poderes publicos. Estos principios tienen aplicacion
en todos los campos de la actividad humana.

- Cabria estudiar la posibilidad de elevar a rango
constitucional la Comision de Bioética creada por la
Ley 20.120 sobre investigacion en seres humanos,
que hasta ahora no ha funcionado, manteniendo su
caracter consultivo para los diversos érganos del
Estado.

Conclusiones: hacia una nueva Repiiblica

Cuando hablamos de una nueva Constitucién nos refe-
rimos a un cambio significativo para el pais. El resto
del orden juridico permaneceria, pero al alterarse su
fundamento, variaria su significado y podria cambiar
la interpretaciéon de sus preceptos, pues en el Estado

Constitucional la norma basica extiende sus efectos a
todo el sistema (Ferrada, 2003). Su funcién es moldear
las relaciones sociales, estableciendo reglas y principios
que todos deben acatar. Las leyes deben ser aplicadas en
forma coherente con la Constitucion38,

Las constituciones nacen en determinadas coyunturas
de los procesos politicos y siempre guardaran relacion
con la situacion precedente. En Chile la organizacion re-
publicana existi6 como aspiracion desde la gesta de la
independencia y, luego de su consolidacion, ha asumido
tres formas duraderas: la primera con la Constitucion de
1833 caracterizada por una visién autoritaria y el voto
censitario; la segunda con la Constitucion de 1925, en
la cual se fue ampliando el cuerpo electoral y se abrié6 el
sistema politico a nuevos sectores sociales generando un
incipiente estado de bienestar; y por fin la forma repu-
blicana que surgi6 de la transicién a partir del plebiscito
de 1988 como una democracia pluralista y asociativa.

Hoy se busca una nueva organizacion del Estado que
recoja nuestra historia, dando vida a una republica
democratica y regida por el principio de mayoria, mas
deliberante y participativa, y con poderes publicos com-
prometidos con la realizacion progresiva de los princi-
pios constitucionales, jugando un papel mas activo para
impedir que alguien quede excluido o sea discriminado.

La nueva Constitucién no dara origen a una “republica
ideal”, ni resolvera por si sola muchos problemas. Lo im-
portante es que los ciudadanos sientan que viven en un
sistema politico y juridico legitimo, cuyas instituciones
pueden recoger sus aspiraciones y enfrentar eficazmente
los desafios, garantizando la libertad y la deliberacion
ciudadana, y fomentando la solidaridad. Conflictos ha-
bra siempre, lo importante es que puedan ser canaliza-
dos y resueltos oportunamente. Ha habido asambleas
constituyentes que no han logrado llegar a buen puerto
o cuyos frutos han sido de corta duracion. La responsa-
bilidad de los miembros de una futura Convencion es
acertar con una forma del Estado que responda a la his-
toria del pais y que sea capaz de fijar un marco general
para su desarrollo.

Sus deliberaciones deberian concluir en la aprobacién
de un nuevo texto constitucional con el disefio de una
Cuarta Republica democratica, que surgiria gracias al
reencuentro entre las diversas corrientes culturales y
politicas de la sociedad chilena.

38 Apelando al “principio de razonabilidad” de la ley o mediante el método de la ponderacion cuando entran en juego dos principios cuyos efectos
formales aparecen contradictorios, la justicia constitucional ha ido fijando ciertos parametros al legislador y a la administracion.
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