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RESUMEN

En octubre de 2019 miles de personas llenaron las calles
de las principales ciudades de Chile en una ola de protes-
tas sin precedentes, siendo el primer detonante el aumento
del precio del metro en Santiago y la consecuencia ultima el
anuncio de la celebracion de un plebiscito para determinar si
se queria una nueva Constitucion. A nuestro entender, tan-
to esas algaradas de descontento popular como la solucion
propuesta obedecen a causas profundas que el repaso a la
historia constitucional chilena de las ultimas cuatro décadas
puede ayudar a explicar.
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ABSTRACT

In October 2019, thousands of people filled the streets of the
main cities of Chile in a wave of unprecedented protests, the
first trigger being the increase in the price of the subway in
Santiago and the last consequence being the announcement
of the holding of a plebiscite to determine if a new Constitu-
tion was wanted. In our view, both these outbursts of popular
discontent and the proposed solution are due to root causes
that a review of the Chilean constitutional history of the last
four decades can help explain.

KEYWORDS: Chile, Constituent, Constitution, history, tran-
sition.

1. LA CONSTITUCION DE 1980

El 11 de septiembre de 1973, la Moneda habia sido bom-
bardeada, el presidente Salvador Allende estaba muerto y
Augusto Pinochet se consolidaba en el poder. Segiin Renato
Cristi y Pablo Ruiz-Tagle, ese golpe de Estado fue el coro-
lario Gltimo de un proceso mediante el cual una minoria de
grandes propietarios habia sido capaz de inocular, en amplios
sectores de la clase media, el temor a que el poder politico
democraticamente elegido llevara a cabo un proceso drasti-
co e irreversible de expropiaciones con el fin de redistribuir
la riqueza y nacionalizar una parte fundamental de la pro-
piedad privada chilena.? Un miedo que fue creciendo en la

2 Cristi, Renato y Pablo Ruiz-Tagle, E! constitucionalismo del miedo.
Propiedad bien comun y poder constituyente. Santiago de Chile: LOM,
2014).
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medida en que se promulgaron dos leyes que permitian una
cada vez mayor reparticion de las tierras agricolas (N°15295
en 1962 y N°16640 en 1967) y se reformd en 1967 el articulo
diez de la Constitucion de 1925 posibilitando al legislador
estatalizar sectores productivos como por ejemplo el cobre.
Que el marco constitucional permitiera acercarse al socia-
lismo por via democratica y que se fueran desarrollando po-
liticas estatales tendentes a equilibrar el poder econémico
reasignando una parte de la propiedad privada, parece ser
una de las causas importantes del golpe de Estado. Para le-
gitimarlo, las fuerzas sociales que respaldaron a Pinochet se
nuclearon alrededor de dos ideas que, segtn ellos, debian
estar forzosamente insertas en toda comunidad politica con-
temporanea a la vez que debian mantener un orden de prela-
cion: primero asegurar la proteccion de la propiedad privada
y, posteriormente, desarrollar un Estado democratico. Es en
ese objetivo de entrelazar tedrica y juridicamente ambos pre-
ceptos, y hacerlo en el “orden correcto”, donde reside la im-
portancia tanto del pensamiento de Jaime Guzman como la
declaracion de principios del gobierno de Chile firmada por
la Junta Militar en 1974. Ambos fueron los intentos mejor
perfilados de unir el neoliberalismo de la Escuela de Chica-
go, el corporativismo de José¢ Antonio Primo de Rivera, la
doctrina social de la Iglesia y la teoria del poder constituyen-
te de Carl Schmitt o Donoso Cortés para que esas dos ideas
pudieran coexistir y retroalimentarse.’

En el caso de Guzman vemos que, con el propdsito de
sustentar la prelacion de la propiedad privada sobre el orden
politico democratico, empezard negando que la sociedad sea
condicion imprescindible para la existencia del ser humano.
De ahi pasaré a afirmar que los individuos son ontoldgica-

3 Ortiz de Zarate, Verodnica, “Estabilidad y constitucionalismo: las som-
bras de la excepcionalidad chilena”, En nombre del pueblo. Debate so-
bre el cambio constitucional en Chile, ed. Claudio Fuentes, Santiago de
Chile: Heinrich Boll Stiftung, 2010, 31-155.
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mente superiores a la colectividad, dado que los primeros
existen por si mismos (substancial) mientras que lo segun-
do unicamente lo hace gracias a ellos (accidental). Después
otorgara a estos seres humanos unos derechos naturales an-
teriores al Estado, pues considera que toda comunidad poli-
ticamente organizada es un mero instrumento para el com-
pleto desarrollo de los individuos. Y, por tltimo, Guzman no
solo afirmara que la propiedad privada es un derecho natural
que poseen los individuos por el mero hecho de existir, sino
que ademas la entronizara frente al resto de derechos al con-
vertirla en garantia por excelencia y condicion de posibilidad
de la libertad individual.* Oponiéndose con ello de forma an-
tagonica a una teoria marxista del Derecho y su perspectiva
dialéctico-histoérica donde se afirma que la propiedad solo
puede existir cuando hay alteridad y que su posesion privati-
va responde Unicamente a unos tipos especificos de relacio-
nes sociales histéricamente construidas (pudiéndose crear
otras en las que esto segundo no se d¢). Por todo lo anterior,
la conclusion es clara para el académico chileno, sea cual sea
la forma de organizacion politica del Estado, inclusive la de-
mocratica, para ser legitima debe asegurar que la propiedad
privada nunca pueda verse hostigada.’

Y con el objetivo de precisar como deberia ser ese Estado
democratico legitimo por estar condicionado a un elemento
nuclear de la libertad individual como es la propiedad pri-
vada, la Junta Militar de la dictadura redactara una decla-
racion de principios del gobierno de Chile en 1974. En ella
empezara reproduciendo la mayoria de ideas de Guzman al
proclamar que el Estado es el mejor instrumento para desa-
rrollar la individualidad; que debe tener como finalidad el

4 Cristi, Renato, El pensamiento politico de Jaime Guzmdan. Santiago de
Chile: LOM, 2000.

5 Guzman, Jaime, “El camino politico” Revista Realidad, n.° 7 (1979):
1-9.
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bien comun, entendido ello como “el conjunto de condicio-
nes sociales que permita a todos y a cada uno de los chile-
nos alcanzar su plena realizacion personal”; que debe reco-
nocer unos derechos naturales que nunca pueden negarse o
eliminarse; y, por ultimo, que uno de los mas importante es
el de la propiedad privada. Después, el documento estable-
cera que el Estado chileno debe guiarse por el principio de
subsidieraridad, significando ello que los poderes publicos
intervendran inicamente cuando el individuo o las organi-
zaciones intermedias no estén en condiciones de cumplir sus
propios fines por si mismos y que el contenido de los dere-
chos se interpretara partiendo de esa premisa. Finalmente,
de la declaracion también se desprende que la nueva Consti-
tucion del Estado democratico chileno debe tender a limitar
la amplitud y la profundidad de la accion transformadora del
poder politico electo para evitar que una posible voluntad
irracional del pueblo pueda eliminar la libertad de los indivi-
duos al despojarles de la propiedad.¢

A nuestro parecer, tanto el pensamiento de Guzman como
la declaracion de la Junta Militar que sientan las bases para
la posterior construccion constitucional de una democracia
limitada,” son los argumentos que intentan justificar (y acaso
camuflar) ideoldégicamente una de las razones mas importan-
tes que tuvieron determinados sectores sociales para apoyar

¢ Couso, Javier y Arturo Coddou, “Las asignaturas pendientes de la re-
forma constitucional chilena”, En nombre del pueblo. Debate sobre el
cambio constitucional en Chile, ed. Claudio Fuentes, Santiago de Chile:
Heinrich Boll Stiftung, 2010, 191-263.

7 Aunque en una pluralidad de textos politicos y/o juridicos se utiliza el
término democracia protegida, aqui usaremos el concepto democracia
limitada por considerarlo mas ajustado a la verdad. A nuestro parecer, el
objetivo nunca fue crear un entramado institucional que protegiera a la
democracia frente a posibles ataques de sus detractores, sino configurar
un armazon juridico que limitara su normal desarrollo (Cristi y Ruiz-Ta-
gle, 2014: 10-223) (Couso y Coddou, 2010: 191-263).
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a la dictadura. De hecho, para dichos segmentos de la socie-
dad chilena, el problema ultimo nunca fue la preeminencia
ontoldgica del individuo frente a la comunidad politica, ni
el dirigismo estatal de la economia, ni tampoco la posibili-
dad de que el Estado redistribuyera tierras o nacionalizara
sectores estratégicos, pues ninguna critica realizaron durante
los dieciocho afos en los que la dictadura someti6 al indivi-
duo, control6 parte de la economia y dispuso a voluntad de
propiedades®. Lo que ciertamente mas les inquietaba era la
puesta en practica de unas ideas que, permitidas en el marco
constitucional de 1925 y sus sucesivas reformas, comprome-
tian su preeminencia hegemonica en el interior del Estado.
Si bien aceptaban que en una democracia existia la posibi-
lidad de dejar de ser clase dirigente, no estaban dispuestos
a que el poder politico electo les usurpara la condicion de
clase dominante, por mucho que asi lo permitiera la Carta
Magna. Es por eso que no tuvieron inconveniente primero en
utilizar la fuerza para evitarlo y después en crear una nueva
institucionalidad donde se asegurase juridicamente que los
resultados de las contiendas electorales no pudieran compor-
tar una radical modificacion de la estructura socio-econdmi-
ca del poder.

Fue la Comision Ortuzar, la principal encargada de lo se-
gundo, pues desde 1973 fue transformando las razones y los
argumentos en un anteproyecto de Constitucion que en 1980
acabaria por promulgarse después de ser revisado por el
Consejo de Estado y la Junta de Gobierno. Una Carta Mag-
na en la que, por un lado, se establecian unas disposiciones
transitorias cuya finalidad era permitir que Pinochet mantu-
viera todos los resortes del poder durante los siguientes ocho

8 Un ejemplo paradigmatico de ello es el Decreto Ley N° 77 de 8 de oc-
tubre de 1973 a través del cual la Junta Militar incautd una gran cantidad
de propiedades, terrenos, automdviles, pequefias empresas o medios de
comunicacion de personas y entidades contrarias al régimen.
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afios y, por el otro, se fijaban unas disposiciones permanen-
tes que regirian Chile una vez transcurrido ese plazo.’

Por lo que respecta a lo que podriamos llamar elementos
estructurales, siete creemos que son, como minimo, los mas
remarcables de la Constitucion de 1980. Primero, que se in-
serto en ella la cosmovision entre individuo-sociedad-Estado
de Guzman, el concepto de bien comun de la declaracion de
la Junta Militar, la teoria de la soberania nacional, el Estado
unitario y la prohibicion de los partidos marxistas o contra-
rios a la familia.'® Segundo, que los derechos fueron mayori-
tariamente establecidos como libertades en las que el Estado
tenia un papel regulador, pero no interventor." Tercero, que
se desarroll6 un presidencialismo puro de estilo americano
pero fiscalizado, pues a la par que se otorgaban amplios po-
deres al Ejecutivo se creaban una miriada de instituciones
contramayoritarias para controlarlo.'” Cuarto, que junto a
los veintiséis senadores electos, el texto constitucional de-
signaba otros nueve y establecia como vitalicios a todos los
expresidentes que hubieran desempefiado el cargo durante
seis anos de forma continua (es decir, a Pinochet). Quinto,
que las Leyes Orgénicas Constitucionales (en adelante LOC)

° Ruiz-Tagle, Pablo, Cinco republicas y una tradicion. Constitucionalis-
mo chileno comparado. Santiago: de Chile, LOM, 2016.

10 Morales, Mauricio, “Antecedentes comparativos politico- institucio-
nales para el debate sobre una nueva constitucion en Chile”, En nombre
del pueblo. Debate sobre el cambio constitucional en Chile, ed. Claudio
Fuentes, Santiago de Chile: Heinrich Bdll Stiftung, 2010, 15-35.

" Lovera, Domingo, “Derechos sociales en la constitucion del 80 (y de
1989 y de 2005)”, En nombre del pueblo. Debate sobre el cambio consti-
tucional en Chile, ed. Claudio Fuentes, Santiago de Chile: Heinrich Boll
Stiftung, 2010, 217-244.

12 Ferrada, Juan Carlos, “El presidente de la Reputblica en la Constitu-
cion de 19807, en La constitucion chilena, ed. Jaime Bassa, Juan Carlos
Ferrada y Christian Viera. Santiago de Chile: Derecho en Democracia,
2015, 185-212.
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y las de quorum calificado a través de las cuales se regula-
ba gran cantidad de materias y la practica totalidad de los
organos constitucionales, requerian mayoria de tres quintos
y mayoria absoluta respectivamente para ser aprobadas.'
Sexto, que se seguia la doctrina de la seguridad nacional al
configurar a las Fuerzas Armadas como garantes del orden
institucional, al incluirlas en una pluralidad de instituciones
y organos el Estado, al otorgarles mayoria en un Consejo
de Seguridad Nacional que nombraba dos magistrados del
Tribunal Constitucional y, por ultimo, al designar cuatro se-
nadores de entre sus ex altos mandos. Y séptimo, que se es-
tablecia un procedimiento rigido de reforma del texto cons-
titucional.'

En suma, la Constitucion de 1980 no fue pensada como
el producto de un pacto social que estructuraba y limitaba el
poder politico de una comunidad plural, sino como un ins-
trumento que restringia la capacidad de transformacion que
posee la politica democratica sobre determinadas materias
que se identificaban como cruciales para el mantenimiento
de una concreta estructura socio-economica y el desarrollo
de un especifico ideario politico.”” Siendo precisamente a
eso a lo que se refiere el propio Guzman cuando afirma que
dicha Constitucion sirve para que,

[...] en vez de gobernar para hacer, en mayor o menor

13 Meléndez Avila, Felipe, “La forma del Gobierno en Chile actual: un
caso de presidencialismo latinoamericano equilibrado”, Revista Republi-
cana, no. 26 (2019): 21-42.

4 Soto Barrientos, Francisco, “La eventual recepcion de formulas de
participacion en Chile; particularidades y desafios”, Revista de derecho
publico, no. 74, (2015): 159-194.

15 Atria Lemaitre, Fernando, Constanza Salgado Mufioz y Javier Wilen-
mann von Bernath, Democracia y neutralizacion. Origen, desarrollo y
solucion de la crisis constitucional. ..
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medida, lo que los adversarios quieren, resulta preferible
contribuir a crear una realidad que reclame de todo quien
gobierne una sujecion a las exigencias propias de ésta. Es
decir, que, si llegan a gobernar los adversarios, se vean
constrefiidos a seguir una accidon no tan distinta a la que
uno mismo anhelaria, porque —valga la metafora— el
margen de alternativas que la cancha imponga de hecho
a quienes juegan en ella, sea lo suficientemente reducido
para hacer extremadamente dificil lo contrario'®

2. DEL RECHAZO COMO LEITMOTIV POLITICO AL REFOR-
MISMO COMO OBJETIVO DE GOBIERNO (1980-2005)

Las resistencias a reconocer la Constitucion de 1980 como
un texto normativo legitimo y neutral en el interior del cual
poder desarrollar una actividad politica democratica, sur-
gieron antes de su definitiva promulgacion y el reemplazo
constitucional fue uno de los propdsitos que orientaron las
acciones de la oposicion al régimen durante los ocho afos
siguientes a su entrada en vigor. Ya en 1978, una parte de
esta ultima se nucle6 entorno al Grupo de Estudios Cons-
titucionales, también conocido como Grupo de los 24, que
se iria convirtiendo en el maximo exponente de un discurso
politico-constitucional alternativo por democratico al que
venian realizando los miembros de la Comision Ortizar y
la Junta Militar. Al principio, dicho Grupo intent6 influir en
el proceso constituyente iniciado por la dictadura promo-
viendo sendos manifiestos que invitaban a generar tanto una
nueva institucionalidad como a conseguir una Carta Magna
democratica, impulsando una declaraciéon de compromiso
con la democracia y elaborando un informe critico sobre el
anteproyecto de Constitucion que la Comision Ortizar habia
presentado. En cambio, una vez promulgado el texto consti-

16 Guzman, Jaime, op. cit.
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tucional en 1980, su actividad se centro tanto en realizar un
Memorandum en 1981 donde se condensaron los argumen-
tos para su total reprobacion como en presentar un proyecto
alternativo de Constitucion social y democratica de derecho
en 1983."7

El Memorandum ofrecia siete razones principales por
las cuales debia rechazarse la Constitucion de 1980 en su
totalidad. Primero, porque se instauraba un régimen politi-
co autocratico y militarista. Autocratico dado que fijaba un
presidencialismo hipertrofiado tendente al cesarismo al tener
aquella preeminencia en la funcion legislativa, poder decla-
rar los estados de excepcion sin aprobacion del Congreso,
decidir sobre qué materias podian discutir las Camaras, no
poder ser fiscalizado por el Congreso y participar en la elec-
cion de las instituciones que deberian ser su contrapeso. Nos
referimos, en esencia, a la Contraloria General de la Repu-
blica, al Tribunal Constitucional, al Tribunal Calificador de
Elecciones, al Poder Judicial, al Consejo de Seguridad Na-
cional y al Banco Central. Y militarista porque el Gnico con-
trapoder real al Presidente recaia en las Fuerzas Armadas.
A estas se le otorgaban funciones politicas no subordinadas
al poder civil, pasaban a formar parte de una pluralidad de
instituciones y 6rganos del Estado, poseian la mayoria en
un Consejo de Seguridad Nacional que nombraba dos ma-
gistrados del Tribunal Constitucional y, por ultimo, de los
nueve senadores designados cuatro debian serlo de entre sus
ex altos mandos. Ademas, al ser los garantes de la institu-
cionalidad en base a la doctrina de la seguridad nacional, se
les habilitaba para desobedecer al poder politico si conside-
raban que existia una amenaza para el orden constitucional
vigente.

Segundo, porque se negaba el pluralismo ideologico in-

17 Todos los documentos del Grupo de los 24 pueden encontrarse digita-
lizados en la pagina web de la Fundacion Patricio Aylwin.
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herente a todo Estado democratico al permitir que el Tribu-
nal Constitucional prohibiera el ejercicio de la ciudadania y
el derecho a organizarse politicamente a quienes cultivasen
ideas marxistas o que atentasen contra la familia (Art. 8).
Tercero, porque al establecer que la soberania residia en la
nacion y que ésta era ejercida por las autoridades que la pro-
pia Constitucion establecia (Art. 5), no solo se eliminaba la
voluntad mayoritaria del pueblo como fundamento del orden
politico, sino que también se facultaba constitucionalmen-
te a que dichas autoridades gobernasen “aun contra la vo-
luntad popular, lo que es la negacion de toda democracia”.
Cuarto, porque o bien no existia separacion de poderes o su
menoscabo era considerable, pues los nombramientos de los
magistrados del Poder Judicial dependian integramente del
Presidente y no se les habilitaba para que juzgaran la accion
del Gobierno durante los regimenes de excepcion. Quin-
to, porque la propiedad privada se convertia en un derecho
practicamente inviolable sobre el cual el poder publico no
podia esgrimir interés social alguno. Sexto, porque la rigi-
dez del procedimiento de reforma constitucional implicaba
“congelar o petrificar el régimen constitucional”, dado que
su modificacion era practicamente imposible. Y séptimo,
porque creaba tanto un régimen politico contramayoritario
como sometido a la voluntad de la dictadura. Lo primero
porque muchas materias y 6rganos constitucionales debian
ser desarrolladas por unas LOC que requeria 3/5 de ambas
Céamaras o por leyes de quérum calificado que requerian ma-
yoria absoluta.’* Y lo segundo porque, amén de las disposi-
ciones transitorias decimotercera, decimocuarta y vigesimo-
novena que hacian de Pinochet el Presidente de la Republica
como minimo durante los primeros nueve afios de vigencia
del texto constitucional,

18 Arriagada Herrera, Gustavo, “1988-2018: treinta afios de transicién”,
Revista de Anales, n.o 15 (2018): 53-72.
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No es aventurado suponer que todas las materias reser-
vadas a “leyes organicas constitucionales” o a “leyes de
quorum calificado”, seran reguladas por la Junta de Go-
bierno en los proximos nueve afios, y ella también dic-
tard todas las “leyes interpretativas de la Constitucion”
que crea conveniente [...] cuando el Congreso empiece a
funcionar, le sera practicamente imposible, por los altos
quorums que requeriria, modificar lo que la Junta haya
prescrito sobre las materias para implementar la autocra-
cia'?

En resumidas cuentas, la importancia historica del Memo-
randum reside en que fue la mas elaborada impugnacion
de la Constitucion de 1980 mientras Pinochet estuvo en el
poder, senalando que a su través no solo se establecia “un
régimen autoritario bajo la fachada de instituciones y proce-
dimientos aparentemente democraticos”, sino que también
se cerraban “los caminos para instaurar la democracia den-
tro de la legalidad que ella misma consagra”. Ademas, el
texto finalizaba haciendo un llamamiento a que los chilenos
se reencontrasen “con su vocacion historica libertaria y de
progresiva democratizacion”, a través de otra nueva Carta
Magna. Precisamente por eso, dos afios después, el propio
Grupo de los 24 presentaria un proyecto de Constitucion
social y democratica de derecho cuyo valor fue ser una de
las principales referencias que posteriormente se utilizarian
para articular las propuestas de reforma.

La intencién por parte del régimen de que el gobierno de
la Junta Militar fuera provisional, comport6 que en la Cons-
titucion de 1980 se incluyera una disposicion transitoria vi-
gesimoséptima donde se exigia que pasados ocho afios desde
su promulgacion la eleccion del Presidente de la Republica
se realizase a través de plebiscito. Que Pinochet fuera el can-
didato propuesto en 1988 para ocupar el cargo, que triun-

19 Las criticas del grupo de los 24 (1981).
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fara el “No” a dicha posibilidad en el plebiscito del cinco
de octubre de ese mismo afio con un 54% de los votos y
que aun asi tanto la Junta Militar como Pinochet continuaran
ostentando el poder hasta 1990, tuvo, como minimo, cuatro
consecuencias de profundo calado para el devenir de Chile.

Primero, para que ese plebiscito cumpliera con los mini-
mos estandares democraticos, el régimen se vio conminado
a permitir un cierto pluralismo politico. Con tal proposito, la
Junta Militar promulg6 en marzo de 1987 una ley orgéanica
de partidos politicos que por primera vez en catorce anos
dejaba a la oposicion articularse legalmente y exponer publi-
camente unos postulados contrarios a los esgrimidos hasta
entonces por la dictadura. Si bien es cierto que dicha norma
seguia prohibiendo los partidos marxistas, no lo es menos
que su existencia permitid que se visualizara el rechazo al
régimen y que los diferentes partidos democraticos se orga-
nizaran alrededor de la Concertacion de Partidos por el No.
Segundo, el hecho de que Pinochet perdiera el plebiscito
pero que aun asi continuara como Presidente durante un afio
mas gracias a lo establecido en la disposicion transitoria vi-
gesimonovena, permitid al régimen militar promulgar y/o
modificar una pluralidad de LOC sabiendo de cuanto apoyo
social disponia y previendo que tras las primeras elecciones
podria tener que abandonar el poder. Una de las mas im-
portantes fue la reforma de la ley electoral, pues al acabar
consagrando un sistema binominal mediante el cual se ele-
gian unicamente dos Diputados por cada uno de los sesen-
ta distritos y dos senadores por cada una de las diecinueve
circunscripciones, no solo se determiné la forma en que se
desarrollaria la lucha partidista sino que también se ahondo
en la l6gica contramayoritaria del conjunto del sistema poli-
tico.” Y eso es asi porque, por un lado, al disputarse unica-

2 Si bien la ley electoral habia sido promulgada el diecinueve de abril
de 1988, se modifico a través de la ley 18799 de dieciséis de mayo de
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mente dos escafios, el resultado tendia a ser un empate entre
mayoria y minoria, pues la primera fuerza necesitaba doblar
en votos a la segunda para obtener ambos asientos.’! Ello
obligaba a los partidos politicos a coaligarse entre si para
maximizar las opciones electorales, lo que a su vez compor-
taba una moderacion de los objetivos politicos propios en
beneficio de un pacto previo entre afines para poder concu-
rrir con posibilidades.?? Razén por la cual, tanto los partidos
oficialistas como los de la oposicién formaron dos coalicio-
nes politicas mas alla del plebiscito, Democracia y Progreso,
los primeros y Concertacién de Partidos por la Democracia,
los segundos. Y, por otro lado, porque si a ese probable em-
pate entre mayoria y minoria se le afiadian los quérums de
3/5 para promulgar o modificar cualquier LOC, se favorecia
que una posible futura minoria oficialista pudiera bloquear
sistematicamente tanto la reforma de todas las LOC previa-
mente promulgadas por la dictadura (incluida la propia ley
electoral) como la implementacion de otras nuevas si no se

1989. Lo més importante de la reforma fue la inclusion del articulo 178
que determinaba la cantidad de distritos electorales (60) y el numero de
diputados que en cada uno de ellos se elegia (2).

21 “En consecuencia, el umbral que un partido debia superar para obtener
por lo menos una banca era de un tercio (33,3 por ciento) de los votos.
Como resultado, el sistema favorecia a la segunda lista mas votada. Esto
ocurria porque, para obtener dos escailos, el partido mayor debia recibir
dos veces el nimero de votos del segundo partido, o dos tercios (66,6
por ciento) del nimero de votos. En consecuencia, todo caudal electoral
que el partido mas votado obtuviese por encima del 33,3 por ciento, era
efectivamente desperdiciado si el nivel de apoyo no llegaba al 66,6 por
ciento [...] Por tanto, el sistema binominal se traducia en un sistema de
eleccion de autoridades que “subsidiaba” a la segunda mayoria, consi-
guiendo que las elecciones, salvo las presidenciales, se tornasen muy
predecibles” (Soto y Welp, 2017: 97).

22 Fuentes, Claudio, “La transicion auto-contenida: Elites politicas y re-
formas constitucionales en Chile (1990-2010)”. En XXIX Latin Ameri-
can Studies Association Congress, 2010, pp.1-32, Canada.
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aceptaban sus términos y condiciones.?

Tercero, teniendo en cuenta que Pinochet habia alcanzado
un nada desdefiable 43% de apoyo popular en el plebiscito;
que la combinacion de quorums, sistema electoral binominal
y procedimiento rigido de reforma haria casi imposible la
modificacion de la Constitucion o de las LOC sin el con-
curso de las fuerzas del régimen; y que el virtual empate
en el Congreso se decantaria a favor de estos ultimos en el
Senado, gracias a que los miembros designados no podian
mas que ser personas previamente elegidas directa o indi-
rectamente por Pinochet y/o la Junta Militar,* la oposicion
se vio forzada a desechar el reemplazo constitucional como
objetivo viable.” Es por ello que, una vez derrotado Pino-
chet en el plebiscito, pero siendo conscientes de las mayorias
sociales y la legalidad existente, la Concertacion acato las
reglas del juego fijadas en el texto constitucional para, desde
ellas, tratar de desarrollar una politica posibilista y gradua-
lista que permitiera transitar hacia una democracia plena.
Asi pues, este sera el contexto politico, social y juridico en
el que la oposicion abandone el rechazo a la Constitucion
como leitmotiv y asuma como objetivo pragmatico inten-

2 Rubano Lapasta, Mariela y Hugo Castellon Venegas, “Propuestas de
cambios a nuestra democracia representativa”, Revista de Derecho Pu-
blico, n.076 (2012): 249-263.

24 El articulo 45 del texto constitucional determinaba que los senadores
designados serian todos los expresidentes que hubieran desempefiado el
cargo durante seis afios consecutivos, dos ex miembros de la Corte Su-
prema, un ex Contralor General de la Republica, cuatro ex comandantes
de las Fuerzas Armadas, un ex rector de una universidad estatal y un ex
Ministro de Estado. Dado que la dictadura los habia elegido durante los
ultimos diecisiete afos, todos los excargos no podian ser mas que perso-
nas afines al régimen.

% Soto, Francisco, Salvador Millaleo y Constanza lhnen, Educacion y
debate constitucional. Reflexiones sobre la deliberacion publica en Chi-
le. (Valencia, Tirant lo Blanch, 2020).
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tar eliminar “los enclaves autoritarios” desde el gobierno.?
Unos enclaves que, a su parecer, eran el desequilibrio entre
poderes a favor del Ejecutivo, la existencia de un pluralismo
limitado que prohibia las formaciones marxistas, la posicion
de las Fuerzas Armadas respecto al poder civil, la negacion
de la soberania popular, la existencia de senadores designa-
dos, los altos quorums que requerian las LOC, la forma de
nombramiento de ciertos 6rganos e instituciones del Estado,
el mecanismo de reforma constitucional y, por tltimo, el re-
dactado e interpretacion neoliberal de los derechos.

Y cuarto, la intencion de la Concertacidén de avanzar ha-
cia la democratizacion de la Constitucion de 1980 transan-
do con el oficialismo en relacion a los enclaves autoritarios,
tuvo dos momentos algidos: uno en 1989 donde presiond al
régimen militar para que hiciera modificaciones a la Carta
Magna antes de que se convocaran las primeras elecciones y
otro en 2005, cuando ya hacia quince afios que ostentaba el
poder tanto parlamentario como presidencial.

Empecemos por la reforma de 1989. El impasse entre
el plebiscito y las primeras elecciones generd una dicoto-
mia evidente: quien habia salido derrotado con el 43% del
voto popular conservaba el poder politico e institucional y
quien habia vencido con el 54% carecia de la autoridad para
transformar la legalidad vigente. Los segundos poseian le-
gitimidad social suficiente como para exigir reformas y los
primeros la fuerza real para determinar cudles y cuando. Es
en el seno de esta dualidad que se comprende tanto el pro-
ceso como el resultado de una modificacion constitucional
realizada de forma unilateral por el régimen, pero en la que
se incluyeron algunas demandas de la oposicion. Primero la

% Fuentes Claudio, 2010. Francisco Zufiiga Urbina, “Nueva Consti-
tucion y operacion constituyente. Algunas notas acerca de la Reforma
Constitucional y de la Asamblea Constituyente”, Estudios Constitucio-
nales,n.o 1 (2013): 511-540.
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Concertacion planted a sectores moderados de la sociedad
chilena reformas minimas de estandares democraticos, obte-
niendo el respaldo explicito del partido conservador Renova-
cion Nacional. Después, ambos desarrollaron una comision
de reforma que propuso modificaciones constitucionales a
la Junta Militar. Y, por ultimo, tras aseverar que realizaria
las variaciones que considerase pertinentes, el régimen mi-
litar llamo a la ciudadania a un plebiscito el treinta de julio
de 1989 para que ratificara un paquete de 56 reformas a la
Constitucion de 1980 entre las que se incluian algunas de
las propuestas anteriormente realizadas por la oposicion. Un
91,25% del censo clectoral dio su voto favorable a tales mo-
dificaciones.”’

Los cambios mas destacados de la misma fueron los si-
guientes. Eliminacion de la clausula que prohibia la exis-
tencia de partidos marxistas o contrarios a la familia (art.
8). Aumento de 24 a 38 senadores electos, lo que comportd
una relativa disminucién de la importancia de los nueve se-
nadores designados. En el Consejo de Seguridad Nacional
se incrementd a ocho el nimero de integrantes, se igual6 la
proporcidn entre civiles y militares (cuatro para cada uno)
y se limitaron algunas de sus atribuciones politicas. Se eli-
mino6 la capacidad del Ejecutivo para disolver el Congreso.
El quoérum para aprobar, modificar o derogar las LOC pas6
a ser de 4/7, a excepcion de la ley electoral que se mantuvo
en 3/5.% Hubo modificacion de los quérums para reformar la

27 Fuentes, Claudio, “Elites, opinion publica y cambio constitucional”.
Debate sobre el cambio constitucional en Chile. Santiago de Chile:
Heinrich-Bo6ll-Stiftung, 2010b, 45-85.

28 Huneeus, Carlos y Octavio Avefiedo, El sistema politico chileno,
LOM: Santiago de Chile, 2018. Francisco Cumplido Cereceda, “La re-
forma constitucional al inciso 2° del articulo 5° de la Constitucion: sen-
tido y alcance de la reforma. Doctrina y jurisprudencia”, fus et Praxis,
no. 1 (2003): 375-401.

Cimal.ex cmMALEX. Volumen I, Num. 2, julio-diciembre 2022  Universidad Auténoma de Baja California



DANIEL FERNANDEZ CANUETO || CHILE: DE PINOCHET AL PROCESO CONSTITUYENTE DE 2020

18

Constitucion.” Y, por altimo, se establecié como deber del
Estado la defensa de los derechos humanos, abriéndose la
puerta a recursos judiciales frente a su violacion.*

Asi pues, bien puede afirmarse que las reformas de 1989
a la Carta Magna no trajeron causa de un pacto politico en-
tre iguales, sino de la voluntad mas o menos unilateral de
un régimen que, con su ultimo aliento, realizé minimas mo-
dificaciones democratizadoras con el objetivo de mantener
casi intacta tanto la estructura del terreno de juego politico
disefiado como el sentido ultimo de la Constitucion de 1980.
Por ello, tras las primeras elecciones parlamentarias y presi-
denciales, Chile asumid en 1990 la compleja tarea de tran-
sitar hacia un Estado democratico y de derecho con un Pre-
sidente de la Concertacion (Patricio Aylwin), una mayoria
parlamentaria de la Concertacion y un texto constitucional
realizado por el régimen militar, modificado por el régimen
militar y que poseia una miriada de enclaves autoritarios que
limitaban la capacidad de los dos anteriores para reformar
las LOC o implementar politicas publicas acordes a sus pos-
tulados ideologicos.

Su puesta en practica no haria méas que confirmar lo ante-
rior. Si bien entre 1990 y 2005 se realizaron dieciséis refor-
mas constitucionales y se crearon o modificaron mas de 250
LOC,*" la Concertacion no pudo imponer su agenda legisla-
tiva ni pactar la eliminacion de ninguno de los enclaves auto-

» Se mantuvieron los 3/5 para la mayoria de proyectos de reforma, pero
aumentaban de 3/5 a 2/3 para ciertas materias (bases de la institucionali-
dad, derechos y deberes, Tribunal Constitucional, Consejo de Seguridad
Nacional o reforma de la Constitucion, por ejemplo). Asimismo, se dis-
minuia el quérum de 3/4 a 2/3 de las Camaras cuando el Presidente se
hubiera opuesto en primera instancia al proyecto de reforma.

30 Fuentes Claudio.., 47.

3! Para una informacion mas detallada, véase la web de la biblioteca del
Congreso Nacional de Chile.
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ritarios que todavia permanecian en el texto constitucional.
Dicha coalicion de partidos habia ganado las tres elecciones
presidenciales y en las parlamentarias habia vencido en 1989
con el 51,4% del voto popular (obteniendo 69 Diputados de
120 y 22 senadores de 47), en 1993 con el 55,4% (logrando
70 Diputados de 120 y 21 senadores de 47), en 1997 con el
50,5% (consiguiendo 70 Diputados de 120 y 24 senadores
de 47) y en 2001 con el 47,9% (recibiendo 63 Diputados de
120 y 24 senadores de 48). A pesar de que la diferencia de
votos respecto a la coalicion oficialista fue de entre un 15 y
un 20% durante los primeros diez afios (tanto en las presi-
denciales como en las parlamentarias),’”> a la Concertacion
le fue imposible modificar unilateralmente cualquier LOC
promulgada por y durante la dictadura, desarrollar otras nue-
vas sin la anuencia del oficialismo o llevar a cabo reformas
constitucionales en solitario.*® El sistema electoral binomi-
nal, los altos quoérums y un Senado que se erigia en Camara
de bloqueo del oficialismo gracias a los senadores designa-
dos, hizo que dicha coalicidon de partidos nunca pudiera lle-
gar a obtener a la vez los 68 diputados y 27 senadores que se
requerian para alterar las LOC o los 3/5 (72 diputados y 28
senadores) que se precisaban para reformar tanto la ley elec-
toral como la mayor parte de la Constitucion o los 2/3 (80 di-
putados y 31 senadores) que se necesitaban para modificar el
capitulo de la Constitucion sobre las “Bases de la Institucio-
nalidad”. Ademas, a lo anterior debe anadirsele que, durante
esa época, una parte nada desdefiable de la interpretacion de
las leyes siguié en manos de jueces nombrados directamente
por la dictadura. Un ejemplo de ello es la Corte Suprema,
donde 14 de sus 17 miembros habian sido seleccionados por

32 El apoyo a la coalicion de partidos oficialistas fue del 34% en 1989, el
36% en 1993, el 36% en 1997 y el 44% en 2001.

3 Boeninger, Edgardo, “Politicas piblicas en democracia: institucionali-
dad y experiencia chilena 1990-2006”, Revista Estudios Internacionales,
no. 159 (2007): 179,182
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Pinochet el mismo afio en que abandond el poder, no siendo
hasta 1997 que el Gobierno de Frei pudo pactar con el oficia-
lismo no su remocion, sino simplemente la ampliaciéon a 21
miembros para disminuir su influencia.?*

En suma, como las reformas de 1989 simplemente habian
extirpado los elementos mas inaceptables de la Constitucion
de 1980,% su puesta en practica no hizo mas que evidenciar
lo ya advertido por el Grupo de los 24 en el Memorandum de
1981. A saber, que el sistema politico contramayoritario de-
sarrollado en esa Carta Magna poseia un vicio de origen que
lo convertia en una especie de chantaje. Como el texto cons-
titucional original, su reforma, las LOC y las leyes de quo-
rum calificado habian sido realizadas unilateralmente por el
régimen hasta 1990, y como la coalicion oficialista estaba en
consonancia ideoldgica con ello, la combinacion del sistema
electoral binominal con los altos quorums hacia que cual-
quier alteracion estructural del orden politico-social no solo
debiera negociarse con estos ultimos, sino que fuera peren-
torio aceptar sus términos y condiciones si se queria acabar
promulgéndolas. Por tanto, durante quince afios, aunque las
leyes se hicieron o modificaron bajo mayoria parlamentaria
y Presidencia de la Concertacion, estas no pudieron desviar-
se demasiado de los postulados del oficialismo so pena de no
llegar a existir.*®

Pasemos a las reformas de 2005. Si bien es cierto que Ri-
cardo Lagos asumio la presidencia el 11 de marzo del 2000
reiterando el tradicional compromiso de la Concertacion
con la eliminacion de los enclaves autoritarios de la Carta
Magna, hay que recordar que su mandato fue especialmente
propicio para ello. El 3 de marzo de ese mismo afio Pinochet

3* Arriaga Genaro, op cit, 61; Fuentes Claudio, op cit, 48.
35 Ortiz de Zarate, Veronica, op. cit. pp. 131-155.
3¢ Fuentes, Claudio, op. cit. pp. 1-32.
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habia sido extraditado a Chile desde Londres, con Joaquin
Lavin como candidato presidencial el oficialismo habia es-
tado a solo 187.000 votos de instalarse en La Moneda con
un discurso mas moderado en el que habia manifestado la
posibilidad de realizar algunas reformas politicas y, ademas,
se estaba produciendo un modesto alejamiento entre dicho
oficialismo y los militares al descubrirse las cuentas secre-
tas que el General tenian en el extranjero.”’ El recién electo
presidente Lagos aprovecho6 la coyuntura para proponer una
reforma integral de la Constitucion que se inici6 en la Comi-
sion de Constitucion del Senado en julio del 2000. Aunque
los tres informes de comision y las 107 indicaciones de los
diputados durante el proceso nos advierten que mientras la
Concertacion deseaba enmendar totalmente el texto cons-
titucional al considerar la democracia limitada algo nocivo
y el oficialismo queria solo perfeccionarla,*® finalmente se
pudo llegar a un acuerdo cuya definitiva promulgacion se
realizaria en 2005.%

La ley 20.050/2005 estableci6 cincuenta y ocho enmien-
das a la Carta Magna, estando ya el contenido de muchas de
ellas expuesto en los documentos del grupo de los 24 entre
1981 y 1983.% Las mas destacadas fueron las que siguen.
Para aumentar la representatividad del Senado y suprimir la

37 Historia de la Ley 20.050, Biblioteca del Congreso Nacional.

3% Fuentes, Claudio, “Prologo”, En nombre del pueblo. Debate sobre el
cambio constitucional en Chile, ed. Claudio Fuentes. Santiago de Chile:
Heinrich B6ll Stiftung, 2010, 13.

3 Nogueira, Humberto, “La evolucion politico-constitucional de Chile
1976 a 2005”. Estudios constitucionales, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, n..o 2 (2008):325-370.

Claudio Fuentes. “Debate constitucional en Chile: entre la reforma y
la refundacion”. Acceso 05 de septiembre de 2013 https://cl.boell.org/
es/2013/09/06/debate-constitucional-en-chile-entre-la-reforma-y-la-re-
fundacion

40 Zaniga, Francisco, op. cit., pp. 511-515.

Cimal.ex cmMALEX. Volumen I, Num. 2, julio-diciembre 2022  Universidad Auténoma de Baja California



DANIEL FERNANDEZ CANUETO || CHILE: DE PINOCHET AL PROCESO CONSTITUYENTE DE 2020

22

presencia de las Fuerzas Armadas, se eliminaron los senado-
res designados y vitalicios. Con el objetivo de garantizar la
subordinacion del orden militar al civil, se le otorg6 al Pre-
sidente la facultad de remover a los Comandantes en Jefe,
el Consejo de Seguridad Nacional se convirtié en un orga-
no meramente consultivo donde el poder civil ostentaba la
mayoria y, por ultimo, las Fuerzas Armadas pasaron a estar
sometidas al orden constitucional dejando de ser las tnicas
garantes de la institucionalidad. Para que el Tribunal Cons-
titucional lograra autonomia se elimin6 la participacion del
Consejo de Seguridad Nacional en la eleccion de sus diez
miembros, a la par que se distribuyo6 entre los tres poderes
del Estado (tres seleccionaba el Ejecutivo, cuatro, el Legisla-
tivo y tres, el Judicial), asi como sus funciones se ampliaron
tanto a la revision de normas legales vigente a través del
recurso de inaplicabilidad como a la declaracion de inconsti-
tucionalidad con efectos generales. Para fortalecer los meca-
nismos de control politico del Congreso se introdujeron las
interpelaciones a los Ministros de Estado, la obligacion de
estos de concurrir a las sesiones especiales y la posibilidad
de crear comisiones de investigacion con el voto favorable
de 3/5 de los diputados en ejercicio. Con el proposito de que
las autoridades publicas tuvieran la obligacion de informar
de sus acciones al ciudadano, se incorporaron los principios
de publicidad, transparencia y probidad. Para permitir que
una futura modificacion de la ley electoral tuviera un amplio
abanico de posibilidades, se elimind la referencia al binomi-
nalismo del texto constitucional, quedando este inicamen-
te fijado en la LOC sobre votaciones. Y, por ultimo, con el
proposito de suprimir todo rastro del régimen militar de la
Constitucion, la rabrica final del texto ya no fue de Pinochet
sino del presidente Ricardo Lagos.

La profundidad de las reformas, el sentido de las mismas
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y que se habian realizado gracias a un amplio consenso po-
litico hizo que la Constitucion de 2005 se viera, al menos en
un primer momento, como el punto de inflexién que marcaba
el final de la transicion hacia la democracia, el inicio de una
logica partidista que superaba la dicotomia oficialismo-opo-
sicion y el principio de un mito refundacional. Seguramente
por ello, el presidente Lagos, después de rubricar el texto
constitucional afirmaria 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 democracia
[...] Chile merecia y merece una Constitucion democra-
tica, de acuerdo a los actuales estindares 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®!

3. DEL REFORMISMO AL REEMPLAZO CONSTITUCIONAL
(2006-2020)

Quiza porque la reforma de 2005 fue muy amplia, la primera
discusion gird entorno a la posibilidad de que se estuviera
delante de un nuevo texto constitucional, lo cual, a su vez,
fomento el debate sobre cuan profunda habia sido en rea-
lidad la modificacién. Aunque esta eliminé muchos de los
enclaves autoritarios fijados en 1980, y por eso Jorge Mario
Quinzio sostuvo pocos dias después de su promulgacion que
“en Chile ahora regia una nueva Constitucion”,* la mayor
parte de los juristas defendio que lo considerable de la refor-
ma no la convertia en una nueva Carta Magna porque aun se

41 “Con discurso politico, Lagos firma nueva Constitucion” (18 de agosto
de 2005). La Tercera.

4 La Nacion (29 de septiembre de 2005).
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mantenian una pluralidad de instituciones contramayorita-
rias; el principio de Estado subsidiario en la parte dogmati-
ca; la preeminencia excesiva del Ejecutivo sobre el Legisla-
tivo; los quorums casi constitucionales de 4/7 para aprobar,
modificar o derogar las LOC; la doctrina de la seguridad
nacional; la proteccion prioritaria del derecho de propiedad;
el Estado centralizado; y, por ultimo, la interpretacién neo-
liberal de los derechos.” Ademas, la eliminacion de la pala-
bra binominal del texto constitucional no comportaba una
alteracion ni del funcionamiento del sistema politico porque
dicho vocablo seguia presente en la LOC que regulaba el
régimen electoral, ni en las posibilidades de reformar este
ultimo, pues la disposicion transitoria decimotercera fijaba
que dicha materia requeria un quérum de 3/5 y no de 4/7.4

4 Nogueira, Humberto, “Consideraciones sobre descentralizacion re-
gional en Chile: diagnostico y prospectiva de los gobiernos regionales
en Chile”. En Reforma politica en Chile Desafios y Tareas pendientes,
ed. Por Carmen Mendoza Figueroa Santiago de Chile: Universidad Mi-
guel de Cervantes, 2009, 49-93. José Francisco Garcia, “Subsidiariedad
y derechos econémicos, sociales y culturales”, En nombre del Pueblo.
Debate sobre el cambio constitucional en Chile, ed. Por Claudio Fuen-
tes. Santiago de Chile:Heinrich Boll Stiftung, 2010, 244-263. Francis-
co Zuniga, Nueva constitucion: reforma y poder constituyente en Chile
(Chile: UNAM, 2014). Tania Busch, “El concepto de Constitucion y
la incomodidad constitucional en Chile”, Global Jurist, n.o 12 (2012):
1-38.

4 Sobre la cuestion, el problema era que “la Concertacion queria eli-
minar el sistema binominal y la derecha queria mantenerlo. Como la
derecha tenia (y tiene) veto, el sistema binominal no puede ser modifica-
do [...] Pero ;Por qué razoén la derecha aceptaria renunciar a su veto, o
debilitar la posibilidad de usarlo en el futuro? La respuesta es: ninguna
[...]1a oferta de la derecha fue mantener el sistema binominal y mante-
ner su veto sobre €I, pero esconderlo en una ley organica constitucional
y sacarlo de la constitucion” (Atria et al., 2017: 58-59).
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Por todo ello, en 2006 Ruiz-Tagle* popularizé el término
“Constitucion gatopardo”, porque

a pesar de todos los cambios que se le han hecho, perma-
nece igual en sus rasgos dogmaticos principales y en sus
principios neoliberales y autoritarios. Este rasgo “gato-
pardo” hace que la Constitucion vigente sea la mas refor-
mada en la historia de Chile, y al mismo tiempo la mas
deficitaria en cuanto a su caracter democratico.

La constatacion de que la reforma de 2005 no habia con-
seguido modificar el ntcleo central de la Constitucion de
1980, la 16gica misma del sistema politico o bien las posibi-
lidades de alterar el régimen electoral, tuvo, como minimo,
cuatro consecuencias entre los juristas y los politicos de cen-
tro-izquierda e izquierda extraparlamentaria.*® Primero, se
fue extendiendo entre ellos el argumento de que la reforma
habia fracasado porque la Constitucion decantaba el terreno
de juego politico a favor del oficialismo, haciendo imposi-
ble que quienes deseaban enmendarla pudieran hacerlo sin
transar en todo frente a quienes Unicamente querian perfec-
cionarla. Segundo, fueron constatando que lo anterior estaba
generando una creciente frustracion entre sus representantes
politicos con la dindmica del sistema y un alejamiento-des-
confianza de los ciudadanos hacia las instituciones, los poli-
ticos y los partidos. Tercero, aunque en menor medida, tam-
bién fue siendo un lugar comun afirmar que, al gestarse la

4 Ruiz-Tagle, Pablo y Renato Cristi, La Republica en Chile. Teoria del
constitucionalismo republicano, (Santiago Chile: LOM, 2006).

4 Mientras el vocablo centro-izquierda lo utilizamos para designar a
los partidos insertos en la coalicion de la Concertacion, el concepto iz-
quierda extraparlamentaria lo usamos para referirnos, esencialmente, a
la coalicion “Juntos Podemos Mas™, que a pesar de obtener el 7,4% de
los votos en las elecciones parlamentarias de 2005 no consiguié ningin
diputado.
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reforma en un Congreso elegido bajo el sistema binominal
y promulgarse sin plebiscito ratificatorio, se habia excluido
del proceso a una parte significativa de los chilenos y el re-
sultado no comportaba una relegitimacion de origen de la
Carta Magna porque no venia avalado por la soberania po-
pular. Y cuarto, a la par que en 2006 se estaban desarrollando
movilizaciones estudiantiles con el objetivo de transformar
el sistema educativo, tanto los partidos de centro-izquierda
como de izquierda extraparlamentaria se embarcaron en un
proceso interno de discusion sobre la necesidad de una nue-
va Constitucion, el mecanismo idoneo para lograrlo y el con-
tenido que esta debia poseer. Debate que se visualizaria en
unas elecciones presidenciales de 2010 donde, aunque por
primera vez en veinte aflos acabd venciendo el centrodere-
cha oficialista con Sebastian Pifiera como candidato, los tres
candidatos de izquierdas abogaron por un cambio constitu-
cional?’. Segtin Claudio Fuentes, eso sucedi6 porque

a partir del afio 2006, la misma ¢lite politica se abre no
solo a incluir nuevos temas [...] sino a cuestionarse sus-
tantivamente sobre la naturaleza de la Carta. Un impor-
tante sector de la élite concertacionista se convence que
se requiere sentar las bases de un nuevo arreglo constitu-
cional. El giro, parte de tener que ver con la percepcion
de la ¢lite de una fuerte brecha entre ciudadanos y clase
politica; la disconformidad con lo acotado de la reforma
de 2005; y la insatisfaccion frente al funcionamiento de
las instituciones representativas.*

Entre 2005 y 2010 el debate sobre la Constitucion se de-
sarrolld esencialmente en el interior de la Academia y en-

4 Fuentes, Claudio, 2014°. Christian Viera, “Las bases de la instituciona-
lidad del Estado”, ed. por Jaime Bassa, Juan Carlos Ferrada y C. Viera.
La constitucion chilena. (Santiago de Chile: Derecho en Democracia,
2015), 35-56.

“8 Fuentes, Claudio, op.cit.,
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tre las élites politicas de izquierdas, no siendo hasta 2011
cuando se extenderia a los movimientos sociales y en 2013
cuando empezaria a impactar en el debate politico general,
en la regulacion del sistema electoral y en el contenido de
la discusion universitaria. Asi pues, de 2011 en adelante, se
fue dando una paulatina convergencia de todos los actores
sociales, politicos e institucionales alrededor de la Consti-
tucion que conducird a la sociedad chilena a un “proceso de
discusion sobre si misma, sobre sus rasgos caracteristicos,
sobre sus acuerdos basicos y sobre la manera en que se con-
cibe como soberana de su propio destino”.*

Las movilizaciones de 2011 fueron diferentes a las de
2006. En ellas ya no se culp6 unicamente a los partidos y los
representantes politicos de no querer atender las demandas
sociales sectoriales (gratuidad de la educacion o nacionaliza-
cion del cobre, por ejemplo), sino que también se empez6 a
vincular la imposibilidad de llevarlas a cabo con un modelo
econdmico y una estructura politico-institucional insertas en
un texto constitucional que se habia revelado como irrefor-
mable en su nucleo esencial. A su parecer, frente a esa im-
posibilidad la nica alternativa era la creacién de una asam-
blea constituyente que pusiera fin a la Constitucion de 1980.
Por ello, en las elecciones presidenciales y parlamentarias
de 2013 realizaron una campana titulada marcatuvoto con el
objetivo de que los electores favorables a esa solucion escri-
bieran “AC” al lado del candidato escogido.*

Paralelamente, mientras en dicha eleccion presidencial se
hizo patente la crisis institucional y de representacion poli-
tica al terminar con un 58% de abstencion, las encuestas del
PNUD?' entre 2010 y 2016 revelan una conexion entre el

4 Desarrollo Humano en Chile. Los tiempos de la politizacion (2015).
PNUD, 29.

50 Jaraquemada, Jorge y Hector Mery, ‘“Ruptura o constitucionalidad
institucional ;Necesita Chile una asamblea constituyente?”, Anuario de
Derecho Publico,n.o 1 (2013): 36-59.

3! Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo.
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porcentaje de chilenos descontentos y quienes consideran a
la Constitucion como parte del problema. Segtin aquéllas, en
dicho periodo mas de un 60% consideraba que el Congreso
no representaba los intereses de las personas, entre un 60 y
90% afirmaba desconfiar del Congreso, los partidos politicos
y el Gobierno,” un 65,7% consideraba que la Constitucion
necesitaba cambios profundos, un 72,2% que era muy im-
portante transitar hacia una nueva Carta Magna (un 19,9%
porque se habia originado en dictadura, un 29,7% porque
su contenido no servia y un 28,3% por ambas razones) y un
89% que cualquier cambio constitucional deberia ser votado
por la ciudadania.® Seguramente por ello, Alfredo Joignant
afirmara que:

algo muy relevante debe efectivamente haber sucedido en
las creencias y en la cultura de los chilenos para que en
2013 se vean con claridad los cerrojos antidemocraticos
de la Constitucion de 1980 y se reivindique publicamente
la idea-cuco de asamblea constituyente>*

Finalmente se habia conseguido trasladar desde la élite
politico-académica de izquierdas a los movimientos socia-
les, y de estos a una parte significativa de la sociedad chile-
na, que el problema institucional y de representatividad del

52 E] grado de confianza en el Congreso era del 28% en 2010, el 15%
en 2012 y del 8%, en 2016. La confianza en los partidos politicos fue
del 15% en 2010, el 9%, en 2012 y el 5%, en 2016. Y la confianza en el
Gobierno fue del 42% en 2010, el 24% en 2012 y el 13% en 2016. Cf.
Auditoria a la democracia, septiembre-octubre 2010, PNUD; Auditoria a
la democracia, noviembre 2012, PNUD; Auditoria a la democracia. Mas
y mejor democracia para un Chile inclusivo, 9 de septiembre de 2016,
PNUD.

53 Auditoria a la democracia. Mas y mejor democracia para un Chile in-
clusivo, 22 de enero de 2015, PNUD; Opinion ciudadana y cambio cons-
titucional. Analisis desde la opinion publica (2015), PNUD 1, pp. 1-90.

* La segunda, 28 de octubre de 2013.
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sistema traia causa de un marco constitucional que era un
muro infranqueable disefiado para impedir las transforma-
ciones econdmicas, sociales, politicas e institucionales que
se demandaban®. Es en ese contexto donde adquirié gran
importancia la segunda vuelta de las elecciones presidencia-
les de 2013. Ese fue el momento en que el centroderecha
oficialista se vio conminado a consensuar una postura sobre
el cambio constitucional y defenderla publicamente. Mien-
tras Michelle Bachelet hizo suya la posicion casi unanime de
la izquierda y afirmé que la solucién era redactar una nueva
Constitucion que convirtiera a Chile en un Estado social y
democratico de Derecho, el centroderecha oficialista con-
gregado alrededor de la candidatura de Evelyn Matthei abo-
g6 por seguir mejorando la Carta Magna a través de realizar
modificaciones puntuales a un sistema politico-institucional
que segun ellos se habia revelado como garante de la estabi-
lidad politica y del crecimiento econémico.”’

Un posicionamiento perfeccionista este segundo que se venia
practicando desde 1989 y que seguiria marcando la agenda
politica e institucional chilena durante los dos afios siguien-
tes. Primero porque en 2014 y con Pifiera como Presidente
saliente, se realizoé una reforma constitucional que elimin6
el guarismo de 120 Diputados del articulo 47, permitiendo
que una futura modificacion de la LOC relativa al sistema
electoral no tuviera dicha limitacion. Y segundo porque, en
2015, siendo ya Michelle Bachelet presidenta y ostentando
la coalicidon de centro-izquierda mayoria absoluta en ambas

55 Cea Egafia, Jos¢ Luis, “Notas sobre el proceso constituyente de Chile”,
Humanitas: revista de antropologia y cultura cristiana, n.079 (2015):
498-511.

56 Rubano Lapasta, Mariela y Castellon Venegas, Hugo, “Propuestas de
cambios a nuestra democracia representativa”, Revista de Derecho Pui-
blico n.072 (2012): 249-263.

57 Peralta, C., “;Constitucion al estilo chileno? Perspectivas constitucio-
nales para el 2015”. Documento de trabajo ICSO, 16, 1-11, 2015..
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Cémaras, se consiguio reformar ese sistema electoral tran-
sitando de uno binominal a otro proporcional e inclusivo.™®
Ahora bien, pese a lo anterior, que a la presidenta Bachelet y
a la coalicion de izquierdas le fuera imposible desarrollar su
programa de gobierno sin el apoyo de la oposicion cuando la
primera habia obtenido el 62% de los votos y los segundos
el 48% en el Congreso (67 Diputados de 120) y el 50% en el
Senado (21 de 38 senadores), no hizo més que ahondar en la
percepcion popular que la Constitucion erigia un sistema po-
litico-institucional que impedia el normal funcionamiento de
la democracia.” Siendo durante su presidencia (2014-2018)
que se producirian tres acontecimientos que ayudarian a ha-
cer virar la agenda politico-institucional desde el perfeccio-
namiento constitucional al cambio constitucional.

El primero fue el florecimiento, sobre todo entre 2015
y 2017, de un debate académico sin precedentes alrededor
de la Constitucion. A diferencia de épocas anteriores donde
la discusion se circunscribia con mayor profusion a los am-
bientes progresistas, ahora no solo se ampliaria de manera
que encontraremos una extensa literatura de parte, sino que
ademas se generaron conversatorios cuyo objetivo era con-
frontar todos los puntos de vista existentes. El resultado fue

58 La reforma aumentaba la cantidad de diputados de 120 a 155, dismi-
nuia los distritos de 60 a 28, los Senadores pasaban de 38 a 50, se fija-
ba una sola circunscripcidn senatorial por region y en las candidaturas
ningun sexo podia representar menos del 40%. Aun asi, la mitad de los
senadores ya electos bajo el sistema binominal seguirian siéndolo hasta
2022 y en cinco circunscripciones senatoriales solo se podrian elegir a
dos senadores, de manera que el binominalismo continuaba existiendo,
aunque ciertamente en mucha menor medida. Cf. Reformas politicas en
Chile 2014-2016. Analisis y evaluacion de las modificaciones al sistema
politico chileno durante el gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet
(2017), Ministerio Secretaria General de la Presidencia.

% Viera, Christian, “El proceso legislativo en el Congreso Nacional”,
213-14.wek
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la publicacion de una multiplicidad de obras que se centran
en analizar, esencialmente, cudn imprescindible era una nue-
va Constitucion para desarrollar las politicas publicas que
algunos demandaban, cudl era la mejor férmula de reempla-
zo constitucional, qué elementos de la actual Carta Magna
debian mantenerse, cuales desaparecer y cudles incorporar a
un nuevo texto constitucional.®

El segundo acontecimiento fue la redaccién de un pro-
yecto de nueva Constitucion a través de un proceso demo-
cratico, institucional y participativo iniciado por la presiden-
ta Bachelet en octubre de 2015, que consto de tres fases. Una
primera en 2016 donde se invit6 a la ciudadania a deliberar
sobre asuntos constitucionales a través de consultas indivi-
duales, encuentros locales autoconvocados y cabildos tanto
provinciales como regionales. Una segunda en 2017, que
consistid en sistematizar lo anterior y crear un documento
llamado Bases ciudadanas para la nueva Constitucion con
el objetivo de guiar la posterior redaccion. Y una tercera,
que se encargd de materializarlo, presentandose el proyecto
de Carta Magna ante el Congreso Nacional el 6 de marzo
de 2018, es decir, cuando a Bachelet le quedaban solo cin-
co dias para terminar su mandato porque Pifiera habia vuel-
to a ganar las elecciones presidenciales con el 54% de los
votos.’! Aunque el texto constitucional resultante no llegd
a consensuadas discutirse, segiin Francisco Soto, Salvador
Millaleo y Constanza Thnen, la importancia del proceso fue
que éste ya no buscaba “soluciones entre la ¢lite y acuerdos

% Un breve compendio bibliografico es el que sigue. (Zaiiiga, 2014)
(Chia y Quezada, 2014) (Zapata, 2015) (Muiioz, 2015) (Sierra, 2015)
(VV. AA, 2015) (Negretto, 2015) (Fuentes y Joignant, 2015) (VV. AA,
2015b) (Sierra, 2016) (VV. AA, 2016) (Bustamante y Sazo, 2016) (Arria-
gada et al.,, 2017).

1 Soto, Francisco y Yanina Welp, Los “didlogos ciudadanos”. Chile
ante el giro deliberativo. (Santiago de Chile: LOM, 2017).
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“en la medida de lo posible”, sino que el objetivo es articular
una nueva constitucion que represente y satisfaga las nuevas
necesidades que demanda la sociedad chilena contempora-
nea”.%

Y el tercer y ultimo acontecimiento fue que, a partir del
proceso iniciado por la presidenta en 2015, el centroderecha
oficialista acab6d por mudar su estrategia, pasando de evitar el
debate sobre el cambio constitucional y abogar inicamente
por reformas minimas, a organizarse bajo la coalicion Chile
Vamos y sumarse a la discusion con un documento llamado
Propuesta de la Comision de Asuntos Constitucionales de
Chile. Un texto que, aparte de reafirmar su posicion respecto
a que la Constitucion de 1980 y sus posteriores modifica-
ciones habian permitido estabilidad y crecimiento economi-
co®, proponia ochenta reformas a la misma y aseveraba que
de transitarse hacia una nueva Carta Magna deberia hacerse
dentro de los cauces institucionales que la actualmente vi-
gente fijaba.®

Aunque el ciclo politico de 2018-2022 comenzd con una
disminucioén de la conflictividad entorno a la cuestion consti-
tucional porque las dos Camaras habian sido escogidas bajo
el nuevo sistema electoral proporcional y el centroderecha
oficialista ostentaba otra vez la presidencia con Pifiera, en
octubre de 2019 se produciria un gran estallido social. Las
iniciales protestas por el encarecimiento de la tarifa del me-
tro en Santiago rapidamente derivaron en manifestaciones y

62 Soto, Francisco, Salvador Millaleo y Constanza Thnen, op cit.

6 Fermandois, Joaquin,10 de mayo de 2016, El mercurio.com-Blogs,
https://www.elmercurio.com/blogs/2016/05/10/41624/Danza-constitu-
cional.aspx

% Heiss, Claudia, “Soberania popular y “momento constituyente” en el
debate sobre cambio constitucional en Chile”. En Democracia y proceso

constituyente, ed. Por Revista Anales. Santiago Chile: Universidad de
Chile, 2016, 111-125.
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disturbios diarios. Al creciente apoyo popular se le sumaron
diversos movimientos sociales, cabildos abiertos autoconvo-
cados y una pluralidad de partidos de la oposicion que empe-
zaron a criticar de manera simultanea el alto coste de la vida,
las bajas pensiones, la falta de una educacion publica y de
calidad, la ausencia de garantias para recibir unos servicios
de salud adecuados o la privatizacion de los recursos natura-
les del pais. Problemas sectoriales todos ellos que, al parecer
de los manifestantes, y siguiendo la idea fuerza repetida con
perseverancia por una multiplicidad de actores politico-so-
ciales desde 2006, eran causados por el marco constitucional
vigente y Unicamente podian solucionarse aprobando una
nueva Carta Magna.®

La manifestacion del 25 de octubre que congreg6 a mas
de un millon de personas en Santiago, el anuncio de la Aso-
ciacion Chilena de Municipalidades (integrada por 330 de
las 345 existentes en el pais) convocando a la ciudadania a
una consulta popular sobre si deberia elaborarse un nuevo
texto constitucional y declaraciones de cargos instituciona-
les abogando por un proceso constituyente como tnico me-
canismo para solucionar el descontento social®, hicieron que
el Gobierno de Pifiera propusiera redactar una nueva Consti-
tucion a través del Congreso Nacional existente que finaliza-

6 Giiell, Pedro, “Estallido social en Chile: piezas para un rompecabe-
zas”, Mensaje n.o 685 (2019): 8-13. Roberto Pizarro Hofer, “Chile:
rebelion contra el Estado subsidiario”, El trimeste economico n.o 346
(2020): 333-365. Zazo-Moratalla, Ana, “Editorial: Chile despertd y se
auto-organiz6”, Urbano n.040 (2019): 4-9.

% Una de ellas fue el Vocero de la Corte Suprema, que afirmaria “Yo creo
que a estas alturas si, y digo que a estas alturas si porque el clamor de
la ciudadania es tan grande que deberiamos abocarnos a eso. A lo me-
jor tenemos una constitucion relativamente parecida, pero no importa,
estamos haciendo la revision de acuerdo con el clamor ciudadano”. Cf.
https://www.infogate.cl/2019/10/30/corte-suprema-tambien-se-incli-
na-a-favor-de-una-nueva-constitucion/
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ra con un plebiscito ratificatorio. La negativa de los catorce
partidos de la oposicién a tal formula y su inclinacion por
una asamblea constituyente dio paso a unas negociaciones
que se cerraron con un acuerdo transversal entre Gobierno
y Congreso llamado Acuerdo por la paz social y la Nueva
Constitucion. En dicho acuerdo se pactd reformar la Carta
Magna para que pudiera convocarse un plebiscito nacional
sin sufragio obligatorio en abril de 2020 (aplazado al 25 de
octubre por la Covid) con dos preguntas. Primera, ;quiere
usted una Nueva Constitucion?, siendo las respuestas posi-
bles apruebo o rechazo. Y segunda, ;qué tipo de o6rgano de-
biera redactar la Nueva Constitucion?, teniendo como opcio-
nes una convencion mixta constitucional integrada en partes
iguales por miembros elegidos popularmente y parlamenta-
rios en ejercicio o una convencion constitucional formada
exclusivamente por miembros elegidos popularmente.®’

La victoria tanto del apruebo con un 78,27% como de la
opcidn convencidn constitucional con un 78,99% ha com-
portado que se inicie el procedimiento incorporado a la Carta
Magna en 2019 (Art. 130 a 142). Primero, el Presidente de-
bera convocar elecciones para elegir a los 155 miembros de
un organo que pasara a llamarse convencion constituyente,
pues su unico cometido sera redactar el nuevo texto constitu-
cional y no podra ejercer ninguna otra funcion o atribucion.
Posteriormente, los miembros electos escogerdn un Presi-
dente y un Vicepresidente por mayoria absoluta, aprobaran
el reglamento de votacion por un quérum de 2/3, redactaran
el nuevo texto constitucional en el plazo maximo de nueve
meses (prorrogable solo una vez por tres meses) y su conte-
nido tnicamente debera respetar el caracter de Republica del
Estado de Chile, su régimen democratico, las sentencias ju-
diciales firmes y los tratados internacionales ratificados por

7 https://www.bcn.cl/procesoconstituyente/plebiscito2020
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Chile que se encuentren vigentes. Finalmente, una vez apro-
badas las normas del texto constitucional por 2/3, la Con-
vencion se disolvera y se realizard un plebiscito ratificatorio
con voto obligatorio donde se preguntara ;Aprueba usted el
texto de Nueva Constitucion propuesto por la Convencion
Constitucional?, siendo las respuestas posibles apruebo o re-
chazo.

4. EL PORQUE DE LA TRANSICION FALLIDA

Toda conflictividad politico-social posee un nucleo irradia-
dor central desde el cual comprender el espiritu esencial
del malestar y, por tanto, el origen ultimo del problema. En
Chile, ese zeitgeist se encuentra en tres generaciones que
se perciben a si mismas como luchadoras histdricas por la
emancipacion popular. Me refiero a los nacidos alrededor de
1950 que votaron por Allende y vieron sus esperanzas frus-
tradas tras el golpe de Estado militar. A los nacidos en los
contornos de 1975 que, unidos a los anteriores, vencieron
a Pinochet en un plebiscito y votaron tanto a la Concerta-
ciéon como a la Nueva Mayoria durante treinta afios sin que
las politicas publicas insertas en sus programas electorales
pudieran desarrollarse plenamente a pesar de ostentar el po-
der durante veinticuatro afos y derrotar con una diferencia
de entre el 15 y el 20% a sus rivales durante los primeros
diez. Y, por ultimo, a los nacidos cerca del afio 2000 que se
identifican con la izquierda y que, si bien no poseian todavia
el derecho de sufragio en 2013, empezaban a participar en
movimientos sociales o estudiantiles comprobando sucesi-
vamente que tras los comicios de ese afo en los que vencie-
ron opciones progresistas por un margen de un 20% en las
presidenciales y un 12% tanto en la Camara de Diputados
como en el Senado, no pudieron tampoco desarrollarse con
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profusion las politicas publicas deseadas. Asi pues, el sujeto
politico prototipico del nucleo irradiador del descontento en
Chile es una persona de izquierdas que ha visto como desde
1990 han triunfado opciones afines en la mayoria de eleccio-
nes pero que ello no se ha traducido con el mismo grado de
profundidad en cambios legales o politicas publicas acordes
a sus postulados ideologicos.

Una vez advertido alrededor de quien se articula con ma-
yor profusion y persistencia el malestar que desde los afios
setenta va generando una creciente conflictividad politi-
co-social, y una vez percibido que el motivo de lo anterior
seria una limitacion de las posibilidades de convertir los de-
seos de la mayoria en politicas publicas efectivas, la cuestion
a resolver es si eso trae realmente causa del marco constitu-
cional fijado en 1980 y ampliamente reformado a partir de
1990. En relacion a ello, algunos académicos como Arturo
Fermandois® consideran que la Carta Magna permite el libre
juego democratico, que el descontento politico-social radica
exclusivamente en una mala configuracién del vinculo re-
presentativo porque “si los parlamentarios no representan a
la gente, aquello es problema del sistema electoral y ese es
otro debate” y que se estaria promoviendo una nueva Cons-
titucion solo por “una razon de afectos [...], pero no una ra-
zon técnica”. Por el contrario, otros juristas opinan que tanto
el malestar como la conflictividad que han derivado en un
plebiscito son consecuencia de la Constitucion vigente en su
globalidad porque desarrolla una interpretacion neoliberal
de los derechos econémico-sociales, posee una ilegitimidad
de origen al gestarse en y por la dictadura y consagra una

% Fermandois, Arturo, “De efectos y razones en el debate constitucio-

nal”, En nombre del pueblo. Debate sobre el cambio constitucional en
Chile, ed. por Claudio Fuentes, Santiago Chile: Heinrich Bdll Stiftung,
2010, 163-191.
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democracia deficitaria por limitada.®

A nuestro parecer, los constantes pero infructuosos inten-
tos de las coaliciones de izquierdas de modificar los elemen-
tos nucleares del marco constitucional impide que sean des-
critos como representantes politicos ajenos a la voluntad de
sus electores,” la no justiciabilidad de algunos derechos no
evita que estos puedan ser desarrollados y la ilegitimidad de
origen no comporta indefectiblemente ilegitimidad de ejer-
cicio (piénsese, por ejemplo, en Alemania o Japon).”! Por
ello, creemos que la aplicacion sostenida en el tiempo de una
democracia limitada seria la razén fundamental del fracaso
de la transicion chilena. Pero ni siquiera todos los elementos
que se le atribuyen formarian parte de ese nucleo esencial
generador del descontento. Es decir, no consideramos que
la transicion haya fracasado porque en la Constitucion de
1980 se fijara un sistema hiperpresidencialista, unos érganos
contramayoritarios no electivos (Tribunal Constitucional,
Contraloria General de la Republica, Tribunal Calificador de
Elecciones, Poder Judicial, Consejo de Seguridad Nacional
y Banco Central), unas Fuerzas Armadas como garantes de
la institucionalidad o unos altos quérums de reforma consti-
tucional, entre otros. Bien es cierto que algunos de ellos son
muy discutibles y forman parte de un disefio constitucional
que impacta sobre el proceso democratico, pero ninguno

% Fernandez, Mario Adolfo, La constitucion contra si misma. Precarie-
dad de Derechos y Reforma Constitucional en Chile. Santiago de Chile:
Legal Publishing, 2013.

7 Sobre dicha cuestion, y sin entrar en los multiples intentos de modi-
ficar las LOC, recordar que entre Patricio Aylwin, Eduardo Frei, Ricar-
do Lagos y Michelle Bachelet suman veinticinco propuestas de reforma
constitucional que fueron rechazadas, tuvieron que ser retiradas o se ha
utilizado la tactica dilatoria de tal modo que se encuentran todavia en
fase de tramitacion.

! Atria Lemaitre, Fernando, “Sobre la soberania y lo politico ”, Derecho
v Humanidades n.012 (2006): 47-93.
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constrific de manera irremediable el ordinario poder de la
mayoria, que es la principal causa del malestar de una parte
de los chilenos y de sus representantes politicos. Ademas,
algunas de esas criticas utilizan como subterfugio que di-
chos mecanismos fueron establecidos por la dictadura para
trasladar a la ciudadania la vision de que todos son intrinse-
camente perversos y que la solucion es configurar una demo-
cracia donde la mayoria tenga un poder politico omnimodo.
Opcion esta que, en el caso de triunfar, seria la negacion de
la democracia constitucional porque trataria de solventar el
problema histérico de una mayoria limitada negando los de-
rechos de la minoria.

De entre los elementos que conformarian esa democra-
cia limitada chilena, especialmente tres serian los que, al
concatenarse, se elevarian a clave de boveda del sistema de
amarres, originarian tanto el malestar ciudadano como el
conflicto socio-politico y serian los responsables principales
del fracaso de la transicion. El primero es un vicio de ori-
gen, pues el texto constitucional, su reforma, las LOC, las
leyes de quérum calificado y el desarrollo de una parte de la
legislacion ordinaria fueron producto unilateral del régimen
militar hasta 1990, de manera que la democracia chilena em-
pezd a caminar dentro de un marco regulador que llevaba
insertos los postulados ideoldgicos que la dictadura profesa-
ba. El segundo es el quérum de 4/7 para aprobar, modificar
o derogar las LOC que permitia conservar en democracia
lo anteriormente establecido por la dictadura a menos que
se ostentaran unas supermayorias que son una excepcion en
derecho comparado.” Y el tercero es un sistema electoral
binominal incluido en la Constitucion, desarrollado por una
LOC durante la dictadura que requiere 3/5 para ser alterada y
que se disend con el objetivo tanto de hipertrofiar a la segun-

2 Garcia Garcia, Juan Francisco, ‘“Maximalismo e incrementalismo
constitucional”, Revista chilena de Derecho n.ol (2014): 267-302.
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da fuerza politica como de dotarla de capacidad de bloqueo.
Tres elementos que solo despliegan con profusion su fun-
cion limitadora de la democracia cuando actian de manera
concatenada y se entienden sus objetivos cuando se tiene en
cuenta tanto el momento en que fueron concebidos como el
apoyo que tuvieron las fuerzas politicas afines a la dictadura
a partir de 1990.

Veamos la explicacion de esto ultimo. El sistema elec-
toral binominal fue desarrollado por el régimen militar en
1989, una vez Pinochet habia perdido el plebiscito, con unos
resultados electorales que les otorgaban una media del 43%
de apoyo popular a nivel nacional y més del 45% en cinco
regiones, siendo conscientes de que era muy probable que
tras las primeras elecciones democraticas tuvieran que aban-
donar el gobierno y sabiendo que el sistema electoral que
iban a promulgar requeriria de una supermayoria de 3/5 para
alterarlo. Teniendo en cuenta esta realidad, no es de extranar
que dicho sistema estuviera disefiado para que la primera
fuerza politica solo obtuviera los dos escafios si conseguia
mas del 66,6% de los votos en la circunscripcion.” Tampoco
resulta sorprendente que en 1989 el propio régimen acep-
tara disminuir el quorum de las LOC tnicamente de 3/5 a
4/7, pues teniendo en cuenta el sistema electoral promulgado
y el apoyo popular obtenido durante el plebiscito, esa mo-
dificacion hacia que el sistema pareciera mas democratico
pero que, a la vez, la Concertacion siguiera necesitando ob-
tener el 66,6% de votos en la mayoria de circunscripciones
y que esos votos se convirtieran en el 57% de escafios en
el Congreso y el 71% en el Senado™ para poder aprobar,

3 Eso comportaba, a contrario sensu, que la segunda fuerza politica uni-
camente debiera obtener el 33,3% de los votos para adjudicarse el se-
gundo escafio.

™ Ese porcentaje sale de descontar al computo global los nueve senado-
res designados, pues como ya hemos afirmado anteriormente, durante
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modificar o derogar una LOC. Menos atin debe extrafiarnos
que la Junta Militar cediera el Gobierno a la Concertacion
pacificamente en 1990, dado que estaba convencida de que
las bases del ordenamiento juridico por ella creado no iban
a ser alteradas sin su consentimiento. Y eso es asi por una
sencilla razon, creian, como asi sucedio, que el apoyo po-
pular obtenido durante el plebiscito se trasladaria de forma
mas o menos estable y duradera a su coalicion oficialista en
las futuras elecciones, y que dicho porcentaje de votos (alre-
dedor del 43%) les daba un amplio margen para, combinado
con un sistema electoral binominal donde solo se necesitaba
el 33,3% para obtener uno de los dos escafios y unos altos
quorums que obligaban a ostentar el 57% en el Congreso
y el 71% en el Senado para tener mayoria”, convertirse en
minoria de bloqueo, haciendo que cualquier alteracion es-
tructural del orden politico-social no solo debiera negociarse
con ellos, sino que fuera perentorio aceptar sus términos y
condiciones para que se pudiera promulgar. Y, por ultimo,
tampoco causa sorpresa que en 2005 la coalicion oficialista
se aviniera a eliminar de la Constitucion el término binomi-
nalismo, pues éste seguiria inserto en una LOC que requeria
3/5 para su alteracion.

Gracias a ese terreno de juego viciado por la concatena-
cion de esos tres elementos, una minoria social (sin duda
amplia) que comulgaba con los postulados ideologicos del
régimen militar se ha perpetuado como minoria politica de
bloqueo, viéndose obligada tinicamente a transigir cuando
se ha alterado gravemente la paz social. En base a ello, es
posible afirmar que el marco constitucional ha mantenido
subrepticiamente el eje de las decisiones politicas funda-

quince ainos fueron mayoritariamente escogidos de entre personas que no
podian mas que ser afines al régimen militar.

3 El 71% tnicamente sirve hasta 2005, momento en que fueron elimina-
dos los senadores designados.
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mentales en manos de quienes respaldan los principios que
el régimen fijo entre 1980 y 1990. Por eso, Christian Suarez
Crothers’ habla de la Constitucion Chilena como una celda,
pues es:

un tipo de Constitucion cuyo principio no es democratico
y que, bajo la apariencia del cumplimiento de los procedi-
mientos propios de una Constitucion democratica, permi-
te a quienes mantienen la solidaridad con la constitucion
impuesta a una sociedad que se democratiza, mediante el
uso desproporcionado de mecanismos contra-mayorita-
rios, limitar el espacio propio del ejercicio de la politica
y del derecho

Y por ello Claudia Heiss”” asegura que el problema de la
transicion chilena es una Constitucion en la que:

el sistema se caracteriza por imponer puntos de veto esta-
blecidos por la fuerza de las armas durante la dictadura y
requerir la venia de sus herederos para reformar aspectos
sustantivos. No es una rigidez consociativa y democrati-
ca, sino un sistema que quiere hacer pasar por consenso
lo que no es otra cosa que imposicion forzada, sostenida
en el tiempo por dispositivos disefiados para mantener el
statu quo.

O por la misma cuestion Claudio’ afirma que, a diferencia
de otras experiencias comparadas

6 Suarez Crothers, Christian, “La constitucion celda o “straighjacket
constitution” y la dogmatica constitucional”, Universium, n.o 24 (2009):
248-271.

7 Hessis, Soberania popular y “momento constituyente”...,114.

8 Nash Rojas, Claudio, “Las deudas de la transicion chilena en materia

de derechos humanos. Un debate incoémodo”, Revista Anales, Séptima
Serie n.o 15 (2018): 139-162.
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la transicion chilena no se funda en la caida de la dictadu-
ra sino en una derrota electoral, pero dentro de la propia
institucionalidad disefiada por el régimen civico-militar.
Esto trajo como consecuencia que no se desarrollara una
transicion pactada, como suele afirmarse, sino que una
transicion condicionada. ;Cudl era este condicionamien-
to? La dictadura estaba dispuesta a dejar el gobierno, pero
a condicion de que el modelo fundacional que habia lle-
vado adelante durante 17 afos, sin contrapeso alguno, si-
guiera vigente sin modificaciones estructurales.

En definitiva, por todo lo anteriormente afirmado cree-
mos que la transicion chilena no ha fracasado porque la
Constitucion se haya realizado durante y por la dictadura,
porque en ella no existan abundantes mecanismos de partici-
pacion popular, porque los representantes politicos no sean
representativos, porque existan profundas desigualdades so-
ciales, porque el disefio de los derechos econdomico-sociales
sea deficitario o porque el procedimiento de reforma sea ri-
gido. Ha naufragado porque el marco constitucional salido
del régimen militar ha permitido que existiera una minoria
politica de bloqueo alineada con é1 que ha impedido durante
veinticinco afios que la mayoria social, convertida en ma-
yoria legislativa, pudiera llevar a cabo las politicas publi-
cas que sus postulados ideologicos, sus anhelos ciudadanos
y sus programas politicos previamente establecian. Frente a
esa realidad, una parte de la ciudadania ha ido respondiendo
primero mostrando su malestar con las instituciones y sus
representantes politicos, de ahi el descrédito y el desapego
inicial. Para luego, desde 2013 en adelante, identificar a la
Constitucién como una jaula de hierro que impide el normal
desarrollo de una democracia plena. Es a partir del momento
en que el espiritu esencial del malestar y el origen ultimo
del problema se encuentran, cuando se hacen irrelevantes las
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alteraciones democratizadoras que se proponen o se promul-
gan, pues entonces la cronificacion de lo primero fruto de la
pervivencia en el tiempo de lo segundo ya ha comportado
que la unica solucion creible para una parte sustancial de
la sociedad chilena sea la redaccion de una nueva Constitu-
cion. Cuestion que se acabo sustanciando el 25 de octubre de
2020.
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