4
N

\

\/
e
/

Universidad de Chile
Facultad de Derecho

N
/.

Departamento de Derecho Publico

X
/

@ﬁ

-\

=%

[

LECCIONES DEL CICLO CONSTITUYENTE (2020-2023):
UN ESTUDIO CRITICO DE LOS DOS PROCESOS FALLIDOS

Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales

VLADIMIR DE JESUS BARRAZA ESPARZA
PROFESOR GUIA: AUGUSTO QUINTANA BENAVIDES

Santiago, 2024



A mis padres



VII.
VIII.

TABLA DE CONTENIDOS

RESUMEN. ...ttt e
INTRODUGCCION. ... e

CAPITULO 1: EL PRIMER PROCESO CONSTITUYENTE.........ccccvvn......
DE LA TAREA ENCARGADA........cooiiiiiiiii
EL QUORUM DE APROBACION. .......ouviiiiieiiiiieee e,
LA HOJA ENBLANCO . ...t
PLEBISCITO RATIFICATORIO Y VOTO OBLIGATORIO...........ccccce...
LAS INHABILIDADES DE SUSMIEMBROS.........cccoiiiiiiiieieeeeiee e
EL PLAZO DE FUNCIONAMIENTO Y OTROS ASPECTOS
PROCEDIMENTALES . ... .ttt
LA PROPUESTA DE LA COMISION TECNICA. ......coommiiiiieeeeeeeeeiee
PARIDAD DE GENERO. ... ..oiiiuiie i
ESCANOS RESERVADOS A PUEBLOS ORIGINARIOS Y PERSONAS
CON DISCAPACIDAD. ...,
LA INCORPORACION DE LOS INDEPENDIENTES........cccvvviiieieeaee,
LOS LIMITES SUSTANTIVOS Y EL SISTEMA DE RECLAMACIONES......

CAPITULO 2: EL SEGUNDO PROCESO CONSTITUYENTE..................
¢QUE FUE LO QUE CAMBIO?......ooiiiiiieeeeeeeeeeeee,

DE LOS ORGANOS TECNICOS.......oviiiieeee e,

A. LA INDEPENDENCIA DEL TECNICO FRENTE AL POLITICO.......

B. EL DEBATE CONSTITUCIONAL COMO UNA DISCUSION
TECNICA. ...

C. LAPSICOLOGIAY ELANTEPROYECTO........uoiiiiiieeeieeiieeene,

D. LOSEXPERTOS Y LADEMOCRACIA........ccoeeiiiiiiiiiiii .

LA FUERZA NORMATIVADE LOS LIMITES......oiiiiieeeeeee e

CONCLUSIONES. ... e
BIBLIOGRAFIA. ...ttt ettt

49
51



RESUMEN

El proposito de esta tesis es comparar las reglas habilitantes de los procesos
constituyentes fallidos, a fin de determinar cuales de ellas podrian sentar las bases de una
discusion futura. La premisa que guia este estudio es que es posible identificar la racionalidad
de las reglas que gobiernan la discusién, con el objetivo de rescatar lo mejor del ciclo
constituyente.

Para llevar a cabo esta tarea he asumido el siguiente constrefiimiento metodoldgico:
s6lo me ocuparé de cuestiones formales, sin atender a la justicia o al contenido de las reglas.
Las discusiones sustantivas seran mencionadas, pero no las analizo en detalle.

Esta tesis estd dividida en dos capitulos. El primero esta dedicado al proceso
constituyente que inici6 en 2019 y que terminé con el rechazo a la propuesta de Nueva
Constitucién del afio 2022. El segundo capitulo se encarga del proceso constituyente del afio
2023. Por ultimo, en las conclusiones hago una sintesis de las lecciones aprendidas.

Palabras clave: Crisis institucional - Proceso constituyente - Nueva Constitucién - Convencién

Constitucional - Acuerdo por la Paz - Bordes constitucionales



INTRODUCCION

En la madrugada del 15 de noviembre del afio 2019, tras un mes agitado de protestas
gue se extendieron a lo largo de Chile (Taub, 2019), dirigentes politicos de diversos partidos
con representacion parlamentaria firmaron un documento titulado “Acuerdo Por la Paz Social
y la Nueva Constituciéon” (en adelante: el Acuerdo). En él se fijo un itinerario de un proceso
constituyente nacido en democracia, con el objeto de poner fin a la crisis institucional que
enfrentaba el pais. El proceso comenzaria con un plebiscito nacional en el que se preguntaria
a la ciudadania si queria que hubiese una nueva Constitucién, y de ser el caso, cudl seria el
organo encargado de redactarla. Ante esta ultima pregunta, la opcion a plebiscitar seria entre
una Convencién Mixta integrada por ciudadanos y parlamentarios en ejercicio, o por una
Convencion Constitucional compuesta solo por ciudadanos electos, o que en doctrina se
conoce con el nombre de “Asamblea Constituyente” (Zapata, 2015, p. 41).

Acto seguido, y con el objeto de dar curso institucional al acuerdo, se promulgo la Ley
N.° 21.200 que modificé el capitulo XV de la Constitucion vigente, estableciendo que el
plebiscito tendria lugar el 26 de abril del afio siguiente. Junto a lo anterior se fijaron ciertos
limites al futuro trabajo de la Convencion, a los que me referiré mas adelante en detalle.

Luego, araiz de la situacion de emergencia causada por la pandemia del SARS-CoV-
2 se tomo la decisién por medio de la Ley N.° 21.221 de aplazar la consulta al pueblo para el
25 de octubre del afio 2020. En dicha ocasion la opcién por una Nueva Constitucion obtuvo el
78,27% de los votos, y la alternativa de la Convencién Constitucional totalmente electa se
impuso con un 78,99% a la Mixta, en la que fuera hasta entonces la eleccién con mayor
afluencia en la era del voto voluntario (Actualidad BCN, 2020).

La Convencion se instalé formalmente el 4 de julio del afio 2021 y luego de 12 meses
de trabajo entregd su propuesta final al Presidente de la Republica (DECS, 2022), Gabriel
Boric Font.

Con todo, el dia 4 de septiembre de 2022, en una jornada marcada por el estupor de
la izquierda (Titelman, 2022), el pueblo se manifest6é categdrico en contra de la propuesta de
nueva Constitucion, con un amplio margen de un 61,86% por el rechazo, contra un 38,14% a
favor del apruebo (Actualidad BCN, 2022).

Hasta aqui el relato se asemeja a una tragedia griega en la que el héroe queda

atrapado en la rueda de la historia y avanza de modo inexorable por un camino ya trazado.



Asi como Edipo no pudo escapar de su destino, tampoco la Convencion Constitucional pudo
revertir el resultado que las encuestas predijeron por meses (Segovia y Toro, 2022). A pesar
del elogio internacional con respecto a la manera en que los chilenos habian encauzado el
malestar social por una via institucional (DW, 2021), el pueblo rechazo la propuesta.

Tras la resaca del resultado, las fuerzas politicas con representacion parlamentaria
acordaron poner en marcha un nuevo proceso constituyente mas sobrio, técnico y expedito
(Cisternas, 2022). La tesis que movi6 a los actores a lograr un acuerdo diligente en menos de
100 dias de negociaciones (Heiss, 2022) fue la siguiente: lo que la ciudadania habia rechazado
habia sido un determinado texto, pero el mandato de redactar una nueva Constitucion seguia
vigente (Boric, 2022). El resultado de esas negociaciones llevd el nombre de “Acuerdo por
Chile” (BCN, 2022), y en él se fijaron limitaciones aln mas profundas que las anteriores al
eventual trabajo del 6rgano encargado. Dichas bases de arreglo recibieron el nombre de
“bordes constitucionales” (Toledo, 2023), los que también analizaré en detalle.

Habida cuenta de todo lo anterior, resulta inevitable pensar en Marx (2015), quien en
la introduccién de EI 18 Brumario de Luis Bonaparte planteé la idea de que la historia se repite
dos veces, “una vez como tragedia y la otra como farsa” (p. 13). Lo que quiso decir es que
para que los actores de una época pudieran reconciliarse con su pasado, debian volver a
vivirlo —por decirlo asi—, sin creer que sus acciones portan ahora igual significado. Al transitar
el mismo camino sélo quedan las formas del ayer, pero sin la angustia que marcd la tragedia.
Dicho con un ejemplo: si bien la monarquia europea fue derrocada en la Revolucion, ella s6lo
terminé de morir como idea luego de la Restauracion. En nuestro caso se depositaron tantas
esperanzas en lo que podia lograr la Convencién Constitucional —desde la solucién a la crisis
gue asolaba al pais (Estrategia On Line, 2019) hasta el albor de un nuevo orden (Abufom,
2022)—, que la tarea se volvié una quimera. Siguiendo a Marx, el segundo proceso carece de
la pesada carga simbdlica del primer intento, y con ello la posibilidad de un nuevo fracaso se
vuelve menos ominosa. Uno podria pensarlo incluso desde el ambito de la psicologia colectiva
COMO un mecanismo necesario para poder cerrar un trauma. Los nuevos actores, llamados a
encarnar los papeles de una obra conocida, transforman su tragedia en una especie de
comedia. De ahi que fuera méas sencillo entender el desinterés abrumador en torno al segundo
proceso (Diario UChile, 2023) y la rapidez con la que se dio vuelta la pagina la misma tarde
del escrutinio. En otras palabras, el hecho de ya no tomar tan en serio el pasado explica la
apatia de los ciudadanos frente al segundo proceso constituyente, asi como la escasa reaccion

ante el anuncio del Presidente de dar por cerrado el proceso (Boric, 2023).



No obstante, el anhelo de una nueva Constitucién no ha muerto. Resurgira en el futuro
cuando el sistema politico sea nuevamente incapaz de procesar las demandas sociales.
Porque el consenso practicamente unanime que hubo entre las fuerzas politicas de que es
necesario un pacto constituyente sancionado en democracia (Moya, 2022), sigue siendo
correcto, aunque haya perdido urgencia. El éxito de aquella tarea dependera de una férmula
gue recoja de lo anterior todo lo digno de ser rescatado.

Lo que sigue entonces es un estudio de las reglas que habilitaron ambos procesos
constituyentes, con la esperanza de que un analisis de dichas formas juridicas arroje luz sobre
una pregunta fundamental: ¢ qué aprendimos de ambos fracasos?

Para partir me centraré en los limites que impuso la ley 21.200 al primer proceso, para
luego dedicarme a examinar los bordes del segundo desde la perspectiva de un observador
critico que desea reconstruir ex post la racionalidad de esas decisiones. La idea es analizar el
mérito de cada limite ponderando los argumentos a favor y en contra en su mejor version.
Siguiendo la metafora hegeliana que compara el entendimiento del pasado con “el buho de
Minerva [que] inicia su vuelo al caer el crepusculo” (Hegel, 1968, p. 37), precisamente ahora

es el mejor momento para pensar una solucion al problema constituyente.



CAPITULO 1: EL PRIMER PROCESO CONSTITUYENTE

La misma reforma constitucional que dio inicio al primer proceso constituyente
mediante la consulta al pueblo via plebiscito, establecié una serie de restricciones que tendria
la Convencidn Constitucional para el caso de imponerse esta opcion. Para referirse a esos
limites, la prensa de la época acufié perspicazmente una metafora sacada del futbol, al decir
qgue se habia tratado de un “rayado de cancha” (Valenzuela, 2021). Vale decir que cualquier
juego posible de imaginar, en el sentido de las decisiones que pudieran tomarse, tendria que
respetar los contornos dibujados por el Congreso.

Naturalmente esto desat6 una discusion de teoria politica y filosofia del derecho en
torno a si el érgano encargado de redactar el texto detentaria el poder constituyente originario
o bien el derivado, ya que “[cluando se crea 0 se dicta una nueva Constitucion, el poder
constituyente se conoce como originario y su titular, bajo la teoria democratica, es el pueblo.
Cuando se reforma la constitucion actualmente vigente, el poder constituyente se conoce
como derivado y, usualmente, lo ejercen los representantes del pueblo” (Garcia, Contreras y
Martinez, 2016, p. 788). Por lo tanto, el objeto de la controversia era determinar si es correcto
constrenir de antemano el trabajo de la Convencién, ya que “si la decision esta sujeta a una
limitacion anterior entonces no es constituyente” (Atria, 2013b, p. 79). Quienes habian
promovido hasta entonces la opcion de una asamblea constituyente eran partidarios de no fijar
limites previos y aquellos que estaban por un érgano colegiado o bien por mantener la
constitucién vigente, sostenian lo contrario (Teillier, 2019). Esta discusién se zanj6é en la
superficie y de manera semantica, designando al 6rgano encargado de redactar el texto con
el nombre de Convencién Constitucional y no con el de Asamblea Constituyente, ya que de
ese modo se entendia que ella no podria sobrepasar las competencias que se le habian
impuesto. En ese sentido, en lugar de resolver la diferencia, esta fue disuelta en el uso que se
hizo de las palabras para nombrarla, dejando intacto el problema teérico de fondo. Prueba de
ello es que, mas adelante, el mismo punto volveria a enfrentar a los convencionales
constituyentes, quienes tuvieron que votar acerca de la posibilidad de cambiar los quérums
fijados en el rayado de cancha. Cuando ello ocurrid, empero, los quérums se mantuvieron
(Emol, 2021).

El nudo del argumento anterior, es decir, si deben o no haber reglas previas que

limiten el trabajo de la Convencién, contiene una paradoja que enfrenta a la facticidad de la



politica con la validez del Derecho. Un orden normativo tiene una estructura escalonada en la
que cada norma “vale en tanto y en la medida en que ha sido producida en la forma
determinada por otra norma; esta Ultima configura el fundamento inmediato de validez de la
primera” (Kelsen, 1982, p. 232). La norma superior determina la forma de produccion de las
demas, que a su vez se consideran inferiores porque se subordinan a dicho procedimiento.
Asi, al hacer un examen genealdgico del sistema, podemos determinar cual es la norma que
se encuentra al inicio de la cadena de validez. En las republicas democraticas ese lugar lo
ocupa la Constitucion, en tanto “norma suprema —superior— del sistema juridico, regulando
tanto la produccién normativa como las fuentes del derecho” (Vivanco, 2006, p. 37). Este
principio, que la doctrina denomina “supremacia constitucional” (Ibid., p. 36), se encuentra
recogido en el articulo 6 de nuestra Constitucion Politica, el cual sefala que “[lJos 6rganos del
Estado deben someter su accién a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, y
garantizar el orden institucional de la Republica. Los preceptos de esta Constitucién obligan
tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos como a toda persona, institucién o grupo”
(Chile, 2005a, art. 6).

Ahora bien, si esta imagen de la pirdmide es correcta y no existe norma alguna que
sea superior a la Constitucion, el jurista debe encontrar la manera de poner fin a la pregunta
por la validez ultima, con el objeto de no transformar su indagacién en una regresioén al infinito.
Para ello debe encontrar un fundamento que necesariamente esté fuera del sistema, o —
siguiendo la metafora— que no sea parte de la piramide. En principio tiene dos opciones, una
juridica y otra politica. La primera supone formular una norma que exista s6lo como un
postulado de la razén, es decir, como una necesidad légica sin correspondencia en el mundo
real. Esta es la solucién de Kelsen (1982) y su “norma fundante basica” (p. 232). La segunda
implica recurrir a un hecho que exista en el mundo y que sea posible de estudiar en base a
hechos materiales. Esta realidad ha recibido el nombre de “momento constituyente”, el cual se
ha correspondido a lo largo de la historia con “momentos revolucionarios que por definicion
ocurren al margen de la ley” (Negretto, 2016, p. 788). La solucién juridica apela a la validez,
mientras que la politica atiende a la legitimidad material del proceso. En cualquier caso, no
hay otro eslabdn en la cadena de fundamentos por encima de la Constitucion. Veamos ahora
como se vincula esta nocion de supremacia constitucional con el concepto de “soberania”.

Que un pueblo sea soberano para darse a si mismo una nueva Constitucion quiere
decir que no existe otro poder sobre él. No hay un orden sobrehumano que rija su destino. Por

ejemplo, cuando se menciona al Creador en el preambulo de la Ley Fundamental alemana



(BCN, 2023a), diciendo “[el pueblo aleman] consciente de su responsabilidad ante Dios y ante
los hombres”, este se presenta como un testigo de fe a ese acto de pura creacion. Dicho de
otro modo, durante un momento constituyente el pueblo es amo y sefior de tomar cualquier
decision que lo ate hacia el futuro. Encontrandose abiertas todas las posibilidades, el papel del
derecho es el de reducir esa complejidad inicial determinando qué posibilidades seran
excluidas de ser realizadas mediante el establecimiento de instituciones.

Hobbes (1980) postulé que una vida sin instituciones “es solitaria, pobre, tosca,
embrutecida y breve” (p. 103). Por ello, la primera tarea de una Constitucion es darle forma
juridica a nuestra convivencia, allanando asi el camino por el cual se desplegara la libertad. El
derecho nos hace libres porque “para vivir juntos necesitamos formas [...]. Al dar forma a lo
que es informe, el derecho lo hace probable” (Atria, 2016a, p. 20). En otras palabras, la
renuncia a la libertad es condicién de posibilidad para transitar desde el caos preinstitucional
del estado de naturaleza, hacia una vida ordenada.

Si volvemos sobre la tarea encomendada a la Convencion, podriamos sostener lo
siguiente en base a los argumentos presentados. La Constitucién, que es la fuente de toda
normatividad, no admite reglas previas, ya que, de existir dichas reglas, entonces ellas serian
realmente la Constitucion. Con todo, es importante notar que esta no es una afirmacion acerca
de su existencia material, porque de hecho puede haber reglas que fijen la manera en que se
crea una nueva Carta Fundamental, sino que el punto es que no son vinculantes para el poder,
constituyente originario, ya que solo puede haber un eslaboén al inicio de la cadena de validez
y no hay poder soberano alguno sobre el pueblo. “Este es el sentido de la afirmacion de que
el poder constituyente no esté atado por las instituciones constituidas: como es pura sustancia
(porque es el origen de toda forma), no esta vinculado por las formas” (Atria, 2016b, p. 40). En
otras palabras, si bien siempre el origen del sistema es resultado de acuerdos politicos que
surgen al fragor de momentos revolucionarios, en el plano del derecho estamos frente al inicio
de toda validez: una verdadera creatio ex nihilo. Para emplear la metéafora que usé Stephen
Hawking en su ultima entrevista en vida para explicar que no habia tiempo antes del big-bang:
no hay reglas previas a la constitucién, asi como “no hay nada al sur del Polo Sur” (Hawking,
2018).

A la luz de las ideas expuestas, en el sentido de que la Constitucion expresa la
decision soberana fundamental acerca de la vida en comun, ya que funda las instituciones del
Derecho, la pregunta central es si la Convencién Constitucional estaba mandatada a tomar

una decision constituyente a pesar de los limites impuestos por el Congreso. Dicho de otro



modo, lo que queremos saber es si la Convencion detentaba el poder constituyente originario
o derivado. La mejor respuesta a esta pregunta fue desarrollada al alero de la corriente
filosofica del idealismo aleméan.

Kant (2007) postul6 que no existe contradiccion alguna entre ser libre y estar sujeto a
una obligacion. De hecho, la Unica manera de afirmar que somos libres es mediante el ejercicio
de la autonomia de la voluntad, “por la cual es ella para si misma una ley” (p. 53). El
fundamento de la moralidad radica entonces en la libertad para actuar conforme a la ley que
se impone la propia voluntad, de tal modo que sujetarse a otra voluntad constituiria un acto de
heteronomia. En nuestro caso, si la Convencion hubiera tenido que acatar sin mas las
limitaciones del Acuerdo, estariamos en condiciones de afirmar que ella no era libre para tomar
una decisién constituyente y por lo tanto no era soberana en el sentido ya definido. Sin
embargo, si tomamos el argumento kantiano y observamos que la Convencién voto
favorablemente el reglamento haciendo suyas sus limitaciones (Chile, 2021), se sigue
entonces que ella hizo ejercicio de su autonomia. Al ratificar esas reglas y rechazar las
propuestas alternativas que buscaban rebajar los quérums (CNN Chile, 2021), confirmé que
era soberana.

Habiendo despejado esa pregunta inicial, analizaré a continuacion una a una las
limitaciones del Acuerdo, con el fin de reconstruir la racionalidad que las inspira, y asi
determinar si son reglas que van en el camino correcto en la tarea de darnos una nueva
Constitucién: (i) De la tarea encargada, (ii) EI quérum de aprobacién, (iii) el plebiscito
ratificatorio, (iv) Las inhabilidades de sus miembros, y (v) Plazo de funcionamiento y otros

aspectos procedimentales.

(i) De la tarea encargada

El punto 5 del Acuerdo (2019) sefialaba que “el 6rgano constituyente que en definitiva
sea elegido por la ciudadania, tendra por Unico objeto redactar la nueva Constitucion, no
afectando las competencias y atribuciones de los demés 6rganos y poderes del Estado y se
disolvera una vez cumplida la tarea que le fue encomendada”. Esto fue recogido en la
Constitucién en dos disposiciones. El articulo 135 que establecié que “[lla Convencién no
podra intervenir ni ejercer ninguna otra funcion o atribucion de otros 6érganos o autoridades en

esta Constitucion o en las leyes” (Chile, 2005a, art. 135) y el articulo 137 inciso final, el cual
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sefiala que “[u]na vez redactada y aprobada la propuesta de texto de Nueva Constitucién por
la Convencién, o vencido el plazo o su prorroga, la Convencién se disolvera de pleno derecho”
(Ibid., art. 137).

Sostuve mas arriba que en base al sistema de validez escalonado, estas reglas no
obligan al 6rgano constituyente a menos que este las haga propias en ejercicio de su
autonomia. Esta es la diferencia fundamental entre el poder constituyente originario y derivado.
Sin embargo, como la regla contenida en el acuerdo tiene por objeto resguardar la estabilidad
del sistema politico, necesitamos detenernos en ella.

En el fondo lo que quiere garantizar este constrefiimiento es el normal funcionamiento
de las instituciones bajo el estado de derecho, en base a garantizar una transicion sin solucion
de continuidad entre ambos regimenes constitucionales. Es una regla que encontramos
ademas en la experiencia comparada. Por ejemplo, Bolivia (2006) la contemplé en el articulo
3° de la Ley Especial de Convocatoria a la Asamblea Constituyente N° 3364, al decir que “[l]la
Asamblea Constituyente no interferira el trabajo de los poderes constituidos, los que seguiran
ejerciendo sus funciones constitucionales de manera sostenida”. Colombia (1990), en el punto
4° del Decreto 1926 de 1990, el cual establecia que “[l]a Asamblea no podré estudiar asuntos
diferentes a los mencionados en el temario aprobado por el pueblo y particularmente no podra
modificar el periodo de los elegidos este afo, las materias que afecten los compromisos
adquiridos por el Estado colombiano en virtud de tratados internacionales y el sistema
republicano de gobierno”; y Paraguay (1967) en los articulos 226 y 227 de la Constituciéon de
1967, los cuales sefialan respectivamente que “[lla Convencion Nacional Constituyente solo
podra considerar los puntos sefialados por la Asamblea Nacional, si no hubiera sido declarada
la necesidad de la reforma total” y que “no se arrogara las atribuciones de los Poderes del
Estado, ni podra substituir a quienes se hallaren en ejercicio de ellos”. Ahondemos un poco
mas en torno a su sentido y alcance.

Si la tarea encargada al 6rgano era la de redactar una nueva Constitucion sin usurpar
las competencias del poder constituido, lo primero que deberiamos preguntarnos para
entender esa tarea seria qué es una constitucion. Para ello es util la distincién planteada por
Carl Schmitt (2006) entre “constitucion y leyes constitucionales” (p. 37). De lo que se trata es
de distinguir, por ejemplo, entre la regla que sefala que el Estado de Chile es unitario (Chile,
2005a, art. 3), de aquella que establece que para ser elegido Presidente de la Republica se

requiere tener cumplidos 35 afios de edad (lbid., art. 25), en términos tales que la modificacién
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de la primera regla valdria como una nueva constitucion, mientras que la modificaciéon de la
segunda contaria s6lo como reforma.

Para ilustrar lo anterior con un ejemplo podriamos pensar en las modificaciones
introducidas al periodo presidencial. Originalmente la Constitucion de 1980 establecia que el
Presidente de la Republica duraria en el ejercicio de sus funciones por el término de ocho afios
(Chile, 1980, art. 25 inc. 2°), lo cual fue modificado en 1989 por la Ley 18.825 que establecio
un primer periodo presidencial de transicion de 4 afios y 8 para los subsiguientes (Chile, 1989,
art. 53). En 1994 se rebaj6 el periodo a 6 afios por mandato de la Ley 19.295 que en su articulo
Unico prescribia lo siguiente: “Sustitiyese, en el inciso segundo del articulo 25 de la
Constitucién Politica de la Republica, la expresion "ocho" por "seis" (Chile, 1994a); y en 2005
nuevamente se redujo a 4 anos, dentro del gran paquete de reformas que introdujo la Ley
20.050, cuyo articulo 13 modificaba el 25 de la Constitucion, al decir que “[e]l Presidente de la
Republica durara en el ejercicio de sus funciones por el término de cuatro afios y no podra ser
reelegido para el periodo siguiente" (Chile, 2005b, art. 13). Efectivamente el texto ha
cambiado, pero todas estas leyes se han introducido como modificaciones al texto original. Si
bien existe una discusion académica en torno a si las reformas del 2005 fueron suficientemente
extensas como para que en su conjunto sean consideradas como una nueva Constitucién
(Zuhiga, 2005), bajo la distincién en comento la duracién del periodo presidencial perteneceria
a aquellas reglas denominadas leyes constitucionales. Dado que en un mismo texto pueden
convivir normas que pertenezcan a la primera o a la segunda clase, necesitamos un criterio
de distincion. Sin un aparato conceptual firme, es probable que volvamos a cometer el error
en que incurri6 el Presidente Lagos (2005) cuando crey6 ver una nueva ley fundamental en la
reforma que estaba promulgando, al referirse a ella diciendo que “Chile cuenta desde hoy con
una Constitucidon que ya no nos divide, sino que es un piso institucional compartido” (parr. 11).

La Constitucién es “la decisién fundamental sobre la forma del poder, su configuracién
y su modo de ejercicio” (Atria, Salgado y Wilenmann, 2017, p. 31). En términos organicos,
habilita al poder politico para que pueda desplegarse a través de las diversas instituciones de
representacion popular. En términos sustantivos, cimenta las bases de quiénes somos como
pueblo, proveyendo de un criterio de reconocimiento de nuestra identidad colectiva en el
tiempo, “como el lomo de un libro vincula a sus hojas: permite que cada momento sea
entendido como parte de una historia mayor” (Atria, 2016a, p. 265). Las leyes constitucionales,
en cambio, son parte del texto que llamamos constituyente pero no definen quiénes somos y

por ello pueden ser modificadas sin afectar esa decision fundante acerca del poder. La edad
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a la que los jueces cesan sus funciones (Chile, 2005a, art. 80), el plazo legal de duracion de
las funciones del Fiscal Nacional (Ibid., art. 85) o la composicién del Tribunal Calificador de
Elecciones (Ibid., art. 95), son todas cuestiones muy importantes en sus respectivos ambitos
de aplicacion, pero no nos ayudan a entender aquello que somos como pueblo. En cambio,
cuando declaramos que Chile es una republica democratica (lbid., art. 4), es una verdad que
no puede ser puesta en duda. La mejor formulacion de esta idea aparece en la declaracion de
independencia de Estados Unidos, que sefiala: “Sostenemos estas verdades como
autoevidentes” (USA, 1776, parr. 2). Cuestionarla equivale a infringir el derecho a la
autodeterminacion del pueblo chileno, recogido en la Carta de las Naciones Unidas (ONU,
1945, art. 1) y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU, 1966, art. 1).

En base a lo dicho volvamos ahora sobre la tarea encargada al 6rgano. El mandato de
redactar una nueva Constitucién como decisiéon fundamental sobre la forma del poder, su
configuracién y su ejercicio, se traduce siempre en un texto con una parte organica y otra
dogmatica o sustantiva. La primera “expresa la organizacién del Estado y la forma del
gobierno” (Vivanco, 2007, p. 377), mientras que la segunda “reconoce y garantiza a todas las
personas sus derechos fundamentales” (Id.). Dada la naturaleza del encargo, el 6rgano electo
debia producir un texto que contuviera a lo menos una decisiéon fundamental sobre esas dos
cuestiones, sin inmiscuirse en los poderes constituidos. El sentido de esta restriccién se
entiende ahora ya no en términos estratégicos, como si asumir labores inconexas pudiera
descuidar lo principal, sino que asumir funciones legislativas o jurisdiccionales no seria
conceptualmente parte de la decision fundamental. Esto permite entender por qué la
Constitucién ordenaba que una vez redactado el texto, “la Convencién se disolvera de pleno
derecho” (Chile, 2005a, art. 137), ya que con ello agotaba su propdésito.

El haber ido mas alla de lo pedido fue considerado a la saz6n como una de las causas
del rechazo (Velasquez, 2022), idea que puede expresarse mejor con las categorias aqui
expuestas: el érgano sobrecarg0 el texto a plebiscitar con leyes constitucionales. De hecho,
ese fue el argumento que algunos usaron para decir que la Convenciéon habia incumplido la

finalidad por la que habian sido electos (Amarillos por Chile, 2022).
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(i) El quérum de aprobacion

El punto 6 del Acuerdo (2019) establecié que el érgano constituyente habria de aprobar
las “normas y el reglamento de votacion de las mismas por un quérum de dos tercios de sus
miembros en ejercicio”, lo que fue recogido textualmente en el articulo 133 de la Constitucion,
ordenando que “[lJa Convencién debera aprobar las normas y el reglamento de votacion de las
mismas por un quérum de dos tercios de sus miembros en ejercicio” (Chile, 2005a, art. 133).

Lo que haré ahora sera intentar comprender las razones que llevaron a los firmantes a
alejarse de la regla de mayoria, que consiste en que las diferencias de un grupo se deciden a
favor de quien obtenga mas votos.

Lo primero que puede decirse es que la correspondencia directa entre una persona y
un voto es una idea que se encuentra anclada en la nocion misma de democracia, la cual “se
reconoce en el principio de igualdad” (Sartori, 2012, p. 204). Este punto de partida fuertemente
idealizado borra nuestras diferencias particulares y se abstrae de ellas en favor de tomar en
cuenta solamente el valor insito de cada ser humano. Siendo inconmensurable la dignidad de
cada cual, no hay nadie mas importante que otro y por ende todas las voces tienen el mismo
valor. Al momento de contar los votos, el rasero de la democracia borra cualquier
consideracion de raza, sexo, estirpe o condicion. En lugar de apelar a la fuerza desnuda,
prevalecen las ideas defendidas por la mayoria. Con todo, no se trata de un criterio de
correccion como si la decision fuera correcta por el hecho de ser mayoritaria, sino que “la
decision por mayoria es el final de un proceso de discusién en el contexto del cual los
participantes alegan que distintas posiciones son las que van en el interés de todos” (Atria,
2016a, p. 173). Lo esencial es lo que viene antes de votar: la deliberacion. Dado que
reconocemos como un principio de la légica que apelar a la mayoria constituye una falacia
argumentativa, y que la finalidad de la deliberacién radica en persuadir y ser persuadido por
mor de las mejores razones, “el recurso final a la propia mayoria, que es posible en la
democracia, no puede plantearse al comienzo sino solo al final” (Bdckenférde, 2000, p. 114).

El debate en torno al quérum supramayoritario fue deficitario y jamas logré despegar
de meras referencias en torno a la conveniencia de “generar verdaderos acuerdos” (Rivera,
2020, parr. 10) o “una mayoria mas solida” (Veloso, 2019, parr. 9). Si uno fuera consistente
con esa linea argumental, tendria que afirmar que el mas verdadero y solido de los acuerdos

seria aquel alcanzado por unanimidad, aunque el precio a pagar fuese el de hacer imposible
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tomar decisiones. Esta conclusion légica lleva a la inaccidn, por lo que se debe descartar como
justificacion para desconocer el criterio de decisiébn democrético por antonomasia.

El argumento mas convincente a favor de alterar la regla de mayoria sefiala que “es
util para proteger a las minorias frente al poder de las mayorias” (Verdugo, 2012, p. 395). Esta
idea no es incorrecta en si misma, sino que la conclusion no se sigue inmediatamente de la
premisa, ya que es posible preservar la regla de mayoria y ademas generar arreglos
institucionales que establezcan un deber especial de proteccion hacia grupos vulnerables. Con
esa finalidad existen, por ejemplo, el aparato de recursos del Poder Judicial, la justicia
constitucional y las prestaciones de la Administracion central, por nombrar so6lo algunos
mecanismos.

Existe otro argumento a favor de los quérums contramayoritarios, segun el cual, para
evitar la volubilidad del juego democratico, las decisiones que se toman por mayoria no
deberian ser reversibles del mismo modo. Por ello, la comunidad se impone a si misma la
limitacion de mantener inmutable su resolucién en el tiempo. Como Ulises, quien al regresar
de Troya le pidi6é a sus hombres que lo ataran al mastil de su barco para no dejarse arrastrar
por el canto de las sirenas (Homero, 1973, canto Xll). Para evitar tomar una decisién bajo el
hechizo de la popularidad, sin atender a su justicia o correccién, el mecanismo institucional
idéneo seria el de elevar los quérums de reforma. El problema de esta soluciéon es que
descansa solamente en la correccion de la primera decision, y en consecuencia desconfia del
juicio que en el futuro la sociedad pueda tener de nuestro presente. En realidad, cada
generacion tiene un deber histérico de evaluar qué es aquello que desea conservar como
tradicién, separandolo de lo que ha de ser purgado. Por lo demas, el pasado es
constantemente reinterpretado, ya que, si bien es “inmutable como acontecimiento, queda
abierto como significado” (Pefia, 2019, p. 39). Las personas lo experimentan constantemente
en sus vidas. Lo que en algin momento fue una situacion tragica, con el tiempo se vuelve una
experiencia vital que ayud6 a formar su caracter. Por eso el sentido del pasado jamas esta fijo,
sino en permanente revision.

Este punto ha sido especialmente controversial entre nosotros bajo la vigencia de la
Constitucién del ‘80, cuyos quérums supramayoritarios fueron disefiados precisamente para
evitar que la voluntad del pueblo pudiera expresarse libremente. En palabras de uno de sus
idedlogos, el rol de los quorums debia ser tal que “si llegan a gobernar los adversarios, se vean
constrenidos a seguir una accién no tan distinta a la que uno mismo anhelaria” (Guzman, 1979,

p. 19). El temor del quiebre institucional de 1973, aun fresco en la memoria de los redactores
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de la Constitucion, los llevé a disefiar una democracia tutelada que neutralizaba la agencia del
pueblo para cambiar las instituciones fijadas por ellos. A 50 afios del golpe de Estado, el pueblo
chileno tiene la obligacion de sacudirse de ese estado de incapacidad, “porque su causa no
reside en la falta de inteligencia sino de decision y valor para servirse por si mismo de ella sin
la tutela de otro” (Kant, 1978, p. 25).

Habiendo mostrado que no existen buenas razones para alejarse de la regla de
mayoria, debemos retomar nuestra tradicion republicana previa a la dictadura. Hasta entonces,
la Constitucion de 1925 exigia para su reforma el voto conforme de la mayoria de los Diputados
0 Senadores en ejercicio y mayoria simple para el resto de la legislacion (Chile, 1971, art. 108).
En resumidas cuentas, el érgano que se encargue de redactar la Constitucion deberia resolver

por mayoria absoluta, es decir, por la mayoria de sus miembros en ejercicio.

(i) La hoja en blanco

Segun lo establecido en el punto 7 del Acuerdo (2019), la nueva Constitucion regiria
“en el momento de su promulgacion y publicacion derogandose organicamente la Constitucion
actual”, lo que fue recogido en el articulo 142 de la Constitucidon como sigue: “Dicho texto sera
publicado en el Diario Oficial dentro de los diez dias siguientes a su promulgacion y entrara en
vigencia en dicha fecha. A partir de esta fecha, quedara derogada la presente Constitucion
Politica de la Republica” (Chile, 2005a). Esta regla no expresa un limite como tal, sin embargo,
veremos por qué es tan importante.

El problema de fondo de este apartado versa sobre el statu quo y su capacidad para
determinar la discusion publica. En su momento, el Presidente Lagos (2013) not6 este
problema de la manera mas conspicua formulando la siguiente pregunta: “; Es posible debatir,
entre todos, una nueva constitucion sin que exista el derecho a veto, la permanente amenaza
de que si no llegamos a acuerdo primara lo actual?” (p. 2). Dicho de otra manera, si el proceso
constituyente tiene como regla de cierre la actual Constitucién, de modo que si no hay acuerdo
acerca de una nueva regla seguira en pie el disefio institucional existente, entonces no hay
incentivo alguno para que los que se benefician del sistema concurran con sus votos a
cambiarlo.

Quienes redactaron la Constitucion del ‘80 “sabian que el modelo neoliberal no resistia

legitimacion democratica, por lo que en democracia seria fundamentalmente revisado” (Atria,
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Salgado y Wilenmann, 2017, p. 36). Con ese objeto fijaron una serie de mecanismos que
hicieran improbable la reforma al modelo, entre los que se cuentan las “leyes organicas
constitucionales y sus quérums de aprobaciéon” (Atria, 2013, p. 46), el “sistema binominal”
(Ibid., p. 53), el “control preventivo del Tribunal Constitucional” (Ibid., p. 56), “los quérums de
reforma constitucional” (Ibid., p. 57), los quérums de designacion de autoridades y el rol de las
Fuerzas Armadas, que en el disefio original de la Constitucion “eran parte de un ‘Poder de
Seguridad’ a cargo de la tutela de la estructura de poder establecida” (Contreras y Salazar,
2020, p. 237). En otras palabras, la llave de los cambios no quedaria en manos de quien gane
las elecciones, sino en las de una minoria resistente a ellos.

Discutir sobre una hoja en blanco significa entonces quitarle el veto a la minoria para
determinar los limites de aquello que es posible debatir. S6lo habréa regla alli donde exista
acuerdo entre los participantes en torno a lo que vaya en beneficio de todos, de lo contrario la
Constitucién guardara silencio y el punto quedara entregado a la legislacién ordinaria.

La derogacién organica por su parte permite un transito expedito entre el orden antiguo
y el nuevo, en tanto se consideran “derogadas las normas preexistentes sobre la misma
materia, aungue no sean incompatibles con el nuevo cuerpo de normas” (Bascunan, 2000, p.
255). Este borrdn y cuenta nueva es especialmente relevante para el caso en que existan
lagunas, ya que “permite al tribunal liberarse de la pesada carga que implica el deber de dar
cuenta del orden normativo preexistente y el nuevo orden normativo, y establecer con precisiéon
sus relaciones de compatibilidad e incompatibilidad” (Ibid., p. 256).

Por lo tanto, la eliminacién del veto y las razones de economia argumentativa de los

jueces justifican discutir la nueva Constitucion sobre una hoja en blanco.

(iv) Plebiscito ratificatorio y voto obligatorio

De acuerdo al punto 8 del Acuerdo (2019) “[ulna vez redactada la nueva Carta
Fundamental por el 6rgano constituyente ésta sera sometida a un plebiscito ratificatorio. Esta
votacion se realizara mediante sufragio universal obligatorio”. La misma regla discurre del
siguiente modo en el articulo 142 de la Constitucién: “Comunicada al Presidente de la
Republica la propuesta de texto constitucional aprobada por la Convencion, éste debera

convocar dentro de los tres dias siguientes a dicha comunicacién, mediante decreto supremo
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exento, a un plebiscito nacional constitucional para que el electorado apruebe o rechace la
propuesta.

El sufragio en este plebiscito sera obligatorio para quienes tengan domicilio electoral
en Chile” (Chile, 2005a).

El punto 8 del Acuerdo puede estudiarse en 2 partes, el plebiscito y el voto obligatorio.
La primera esta pensada desde la legitimacion que la soberania popular infunde al sistema
como principio justificatorio, en tanto y cuanto “toda forma de poder que ejerce el dominio
politico es reconducible al pueblo, porque el pueblo es la Unica fuente de normatividad (Atria,
2016a, p. 170).

Este cambio de paradigma, que emerge en las postrimerias del antiguo régimen,
aparece recogido en la obra del joven Marx (1984) al postular que “la democracia es la verdad
de la monarquia” (p. 342). Lo que quiso decir es que la democracia supera la contradiccion
inherente que existia entre forma y fondo, entre sustancia y esencia. Bajo la monarquia el rey
encarnaba al pueblo y por eso la Revolucion viene a resolver esa contradiccion histérica. Soélo,
desde entonces, el demos es gobierno en siy para si.

Lo anterior explica por qué tanto el Presidente Alessandri como Pinochet, el dictador,
se vieron en la necesidad de llamar a plebiscito para aprobar la Constituciéon del ‘25 (BCN,
2023b) y la del ‘80 (BCN, 2023c), respectivamente. Ambos entendian que la gesta de dictar
una nueva Carta Fundamental no estaba completa sin la anuencia del pueblo, el cual dotaba
de legitimidad al proceso y saneaba —por decirlo de una manera— su pecado de origen. Esto
porque el primero “se autoconfirid la tarea de redactar el texto de la nueva Constitucion”
(Salazar, 2009, p. 261), mientras que el segundo la aprob6 en medio de una dictadura, sin
padron electoral y computando los votos blancos a su favor para darle una pétina de
legitimidad al resultado (Véliz, 2020).

La segunda parte del limite de este apartado se refiere a la obligatoriedad del voto.
Hagamos un poco de historia. La Constitucion del ‘80 contemplé originalmente un sistema de
inscripciodn voluntaria y voto obligatorio, cuyos efectos llevaron progresivamente a un deterioro
del sistema democratico, poniendo a Chile como uno de los paises con menor participacion
electoral en América Latina (PNUD, 2016). En su momento el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD) advirti6 con preocupacion que dicha disminucién de
votantes “no [estaba] dentro del promedio de América Latina o la OECD, sino que destaca
como una de las mas agudas a nivel mundial” (Ibid., p. 3). Con el fin de contrarrestar la

tendencia, en el afio 2009, la coalicion de centro izquierda de entonces impuls6 una reforma
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gue introdujo la inscripcion automatica y el voto voluntario, a pesar de la abundante evidencia
en contra que aducia que era un sistema que perjudica a los mas pobres, quienes son los que
menos acuden a votar. Se les advirtio expresamente que “no solo bajaria la participacién, sino
que también se profundizaria ese sesgo de clase” (Morales, 2017, p. 107), lo que a fin de
cuentas resultd una profecia autocumplida (Corvalan et al., 2012).

Existe otro argumento mas profundo en contra de la voluntariedad que no mira a sus
consecuencias, sino que mira el sufragio como parte del proceso de formacién de la voluntad
popular. En el fondo, el espiritu que inspir6 la ley 20.337, que introdujo el voto voluntario a
nivel constitucional, contenia una comprension deformada de la politica, en la que cada
ciudadano es responsable de avanzar sus propios intereses por medio de identificar
“propuestas politicas atractivas” (Vargas, 2018, parr. 4), cual si fuese un consumidor en la
esfera del mercado. El “voto se transforma en algo privado que sélo le interesa al que vota”
(Atria, 2010, parr. 3), y con ello se degrada la politica. Entiende que las elecciones sirven para
discriminar entre intereses particulares mas o menos generalizados en la poblacion y que la
libertad individual se ve limitada cuando se obliga al ciudadano a patrticipar. Todo esto es un
error. Ni la voluntad del pueblo es la suma de intereses particulares, ni la obligatoriedad del
voto restringe la libertad. La voluntad del pueblo no es la agregacion de los intereses
particulares de los individuos, sino que es el resultado de la deliberacién colectiva en la forma
prescrita por la Constitucién sobre lo que “va en el interés de todos” (Atria, 2016a, p. 147), y
porque no persigue un interés particular su ejercicio puede ser obligatorio. Esto no es
contradictorio con la idea de derecho como poder de obrar, ya que “si el voto protege un interés
gue excede al individuo que vota, entonces la situacion es como la de los padres respecto de
los hijos o el director de sociedad andnima: su derecho puede ir acompafiado del deber de
ejercerlo” (Atria, 2013a, p. 235). Por lo demas, limitar la libertad individual cuando va en
beneficio de todos es recién el punto de partida para la existencia del Estado. Fuera del estado
civil, los hombres “se hallan en la condicién o estado que se denomina guerra; una guerra tal
gue es la de todos contra todos” (Hobbes, 1980, p. 102).

El deterioro progresivo de la democracia chilena junto con la necesidad de infundir mas
legitimidad al sistema (Cémara, 2022), llevaron a los actores politicos en el afio 2022 a
reintroducir el voto obligatorio mediante la reforma constitucional establecida en la Ley N.°
21.524 que modificé el articulo 15 de la Constitucion, sustituyendo la expresion “secreto y
voluntario” por “secreto” y agregando el siguiente inciso: “El sufragio sera obligatorio para los

electores en todas las elecciones y plebiscitos, salvo en las elecciones primarias. Una ley
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organica constitucional fijara las multas o sanciones que se aplicaran por el incumplimiento de
este deber, los electores que estardn exentos de ellas y el procedimiento para su
determinacion” (Chile, 2023).

En razon de que la voluntariedad pone en riesgo la capacidad del sistema democrético
para identificar cual es la voluntad del pueblo, amén de que perjudica a los mas pobres,

cualquier proyecto futuro de nueva constitucion deberia contemplar el voto obligatorio.

(v) Las inhabilidades de sus miembros

Antes de analizar el punto de este apartado, definiré algunos conceptos que ayudaran
a entender mejor el argumento. Lo primero que debemos distinguir es entre inhabilidades,
incompatibilidades y causales de cesacién en el cargo. “La doctrina nacional utiliza los
conceptos de prohibiciones, impedimentos e inhabilidades para referirse a limitaciones de
derecho publico que impiden acceder o ejercer un cargo de eleccion popular. Las infracciones
conllevan sanciones como la nulidad de la eleccién, la cesacion en el cargo y la nulidad del
nombramiento, segun los casos” (Williams, 2021, p. 1). Entonces, si las inhabilidades son
causales de incapacidad para acceder a un cargo, las incompatibilidades son “prohibiciones
de desempenfar ciertos cargos o funciones conjuntamente” (Ibid, p. 3).

El Acuerdo (2019) establecié en el punto 9 que las “personas que actualmente ocupan
cargos publicos y de eleccion popular cesaran en su cargo por el solo ministerio de la ley al
momento de ser aceptada su candidatura por el Servicio Electoral al 6rgano constituyente. Los
miembros del érgano constitucional tendran una inhabilidad sobreviniente para ser candidatos
y candidatas a cargos de eleccién popular por un afo desde que cesen en su mandato” (punto
9).

La funcién de este limite es evitar los eventuales conflictos de interés que podrian
generarse entre las autoridades electas que estan llamadas a respetar la Constitucion, por una
parte, y los candidatos a constituyente por la otra. Estos ultimos utilizan sus plataformas
electorales para proponer un cambio o la abolicion de los contenidos de la Constitucion, lo cual
es incompatible con la funcién que actualmente desempefian los funcionarios del Estado y por
eso deben cesar en su cargo. Se trata de un mecanismo institucional fundado en los principios
de “exclusividad de la funcién publica y la dedicacién completa a los cargos que se asumen”

(Pliscoff y Griggs, 2021, p. 11). Esto se puede notar mejor si se considera el escenario opuesto.
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Si un parlamentario pudiera mantener su escafo en el Congreso mientras se postula al 6rgano
constituyente, entonces podria utilizar todo su poder e influencia para conseguir esos votos.
Si no pierde el cargo por el solo hecho de postularse, entonces se transforma en un polizén o
free rider.

Lo interesante de esta incompatibilidad es que no sélo se extendia al momento mismo
de ser aceptada la candidatura, sino que también se proyectaba un afio después de finalizada
la tarea de la Convencion. Lo que trataba de evitar esto era que una candidatura a la
constituyente pudiera fungir como una plataforma electoral posterior. Se trataba de un limite
pensado para “resguardar el interés general sobre el particular” (Dazarola, 2018, p. 1), aunque
lo correcto hubiera sido estipularlo de modo tal que el convencional no se pudiera postular
para la siguiente eleccion. Si se hubiera redactado asi, el principio que trataba de proteger
habria sido mucho mas transparente.

En fin, estas dos reglas son correctas con la Ultima correccion mencionada y por lo

tanto deberian ser contempladas en cualquier proceso futuro.

(vi) Plazo de funcionamiento y otros aspectos procedimentales.

Los demas puntos del Acuerdo (2019) tratan sobre la formacion de una Comisién
Técnica que se encargaria de la “determinacion de todos los aspectos indispensables para
materializar” el acuerdo (punto 9), el plazo de funcionamiento de “nueve meses, prorrogable
una sola vez por tres meses” (punto 11), y sobre la disposicion de los partidos politicos
firmantes de apoyar como un todo “proyectos de reforma constitucional y o (sic) legal que
emanan de este Acuerdo” (punto 12).

Como tales no se trata de limitaciones, y por eso no me detendré en ellas para efectos
de esta tesis. Si es necesario notar que la calidad del texto es sensible al plazo de
funcionamiento del érgano. Un plazo breve haria de la discusion un tramite apresurado, sin
dar espacio a la deliberacion razonada. Por el contrario, un plazo excesivamente dilatado

expondria al 6rgano a una serie de presiones externas y al trafago de la politica ordinaria.
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(vii) La propuesta de la Comisién Técnica

Era una opinién extendida en la academia que el Acuerdo habia significado un gran
paso en la manera que el sistema politico enfrento la crisis social que vivia el pais (Accatino
et al., 2019). Sin embargo, habia otras voces que a contrapunto decian, que hacian falta
mecanismos democréaticos de mayor intensidad (Henriquez, 2020) y producto de ese debate
de ideas, la Comisiébn Técnica, que tenia la tarea de materializar el Acuerdo, propuso
indicaciones sobre 3 aspectos polémicos que habian quedado fuera de la negociacion original
y que eran sensibles para la oposiciéon. A saber, lo referente a “cuotas de género, escafos
reservados para pueblos originarios, y la incorporacion efectiva de independientes” (Escudero,
2020, p. 9). Esta Comision, paritaria entre oposicién y oficialismo, estuvo compuesta por 14
integrantes que representaban a los partidos que se habian comprometido con el proceso
constituyente. No obstante haber sido prevista en el punto 10 del Acuerdo como una instancia
técnica, esta no fue incluida en la reforma constitucional de la Ley N.° 21.200, que establecié
el procedimiento para elaborar una nueva Constitucion. Un claro contraste con el segundo
proceso constituyente que relevé en exceso la importancia de los cuerpos técnicos.

Con el objeto de implementar las correcciones democraticas mencionadas, se
dictaron dos reformas constitucionales importantes. La primera, por via de la Ley N.° 21.216,
gue permitié la conformacion de pactos electorales de independientes y garantizé la paridad
de género en las candidaturas y en la integracion del 6rgano constituyente (Chile, 2020). La
segunda, por medio de la Ley N.° 21.298, cuyo objeto fue establecer escafios reservados a
los pueblos originarios, fijando un reembolso adicional para sus gastos y una franja electoral
especial, junto con promover la participacion de las personas en situacion de discapacidad.
Para ello establecio que las listas debian estar conformadas por un porcentaje minimo de un
5% del total respectivo de candidaturas (BCN, 2020).

Todas estas cuestiones afiadidas con posterioridad, fueron determinantes para que
mas actores unieran al proceso constituyente, en particular el Partido Comunista, que se habia
restado en primera instancia (TVN, 2019).

Analizaré entonces el mérito de cada uno de estos aspectos para tratar de responder

la pregunta inicial, acerca de lo que deberiamos considerar para un proceso en el futuro.
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(viii) Paridad de género

Existen dos lineas argumentales a favor de crear cuotas que favorezcan a personas
en funcién de su sexo. Una que mira a la justicia de dicha correccion y la otra a la manera en
gue cambia la deliberacién cuando participan mujeres en el debate. Me referiré a ambos
aspectos en ese orden.

Lo primero que uno podria decir es que la funcién béasica de la politica estriba en la
idea de representar anhelos ciudadanos. Asi, en la medida en que estén representados de
mejor manera todos los intereses en juego serd posible identificar con mayor precision la
voluntad del pueblo. Dado que las mujeres representan mas de la mitad de la poblacién
nacional (50,7%) (INE, 2023), seria de esperar que estuvieran representadas en un porcentaje
similar en las instancias de decision puablica, y sin embargo esto no es asi. En el Congreso,
tras la aplicacién de la Ley N.° 20.840 que establecié una cuota de representacion en el que
ningun género podia sobrepasar el 60% en la conformacion de las candidaturas (Chile, 2015,
art. 1), su representacion actual en el 6érgano legislativo no llega al 30% (Vargas, 2022).

Se suele replicar a lo anterior que las cuotas traicionan la verdadera voluntad del
pueblo, ya que implican “meter la mano en la urna’, toda vez que el resultado obtenido,
después de realizada la votacion, es corregido para alcanzar la paridad de género” (LyD, 2020,
p. 2). Al darle mas importancia al voto dirigido hacia una mujer —prosigue el argumento—, el
sistema rompe con un principio basico en toda democracia, que es el de “una persona un voto”.
La Constitucién recoge este principio en el articulo 15, el cual sefiala: “En las votaciones
populares, el sufragio sera personal, igualitario y secreto” (Chile, 2005a).

Lo primero que uno podria arguir sobre la idea de “meter la mano en la urna” es que,
en el panorama general de los sistemas electorales comparados, ya sea bajo sistemas
mayoritarios o proporcionales, la traduccion de votos a escafios nunca es perfecta. Un sistema
mayoritario puro donde los escafios se asignen por completo a quien obtiene la mayoria, tiene
el defecto de crear “una tendencia en que se subrepresente a las minorias” (Banda, 2001, p.
29). La reduccién de la complejidad social para favorecer la gobernabilidad genera tensiones
en los vasos comunicantes que conectan la sociedad con la clase politica. Se acumulan
progresivamente expectativas incumplidas y el malestar de los desplazados termina
precipitando en una crisis de legitimacion. Por su parte un sistema nitidamente proporcional,
si bien genera mayor representatividad, tiene una tendencia a la volatilidad y a la

fragmentacion. Basta mirar nuestra historia previa al ‘73, en que bajo un sistema proporcional
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“Chile fue emblematico por su nivel de fragmentacién partidaria” (Siavelis, 2005, p. 12). El
sistema binominal con el que volvimos de dictadura, fue una respuesta directa —por cierto,
exagerada— a esa tendencia anterior. En resumen, traducir los votos a escafos es siempre
una tarea que implica tomar la masa total de votos e intentar sortear los problemas de cada
sistema, tratando de minimizar las consecuencias indeseadas de cada uno, maximizando la
gobernabilidad por una parte y representatividad por la otra. Dicho de otro modo, el sistema
electoral siempre “mete la mano en la urna” y el problema de fondo es determinar con qué
razones lo hace.

Lo anterior conecta con un nuevo argumento a favor de la paridad que mira a la
normatividad de lo politico, es decir a la esfera de la moral que habita en el seno de nuestras
instituciones. Esto se entendera mejor con una analogia del derecho civil. “Las categorias del
derecho de contratos son anticipatorias, es decir, ellas se construyen desde la idea de
autonomia radical y de ese modo las anticipan. Que las anticipen quiere decir que usar las
categorias que corresponden a la autonomia radical para entendernos en nuestras
condiciones realmente existentes, de autonomia incompleta, nos hace mas auténomos” (Atria,
20164, p. 385). En politica, el reconocimiento pleno e igualitario entre hombres y mujeres, es
una aspiraciébn moral que anima nuestras instituciones y anticipa la comunidad de seres
humanos que esperamos ser. Imbuidos en nuestras formas de vida imperfectas, las
instituciones politicas contienen el proyecto en ciernes de una vida emancipada. Ahi reside el
contenido moral de lo politico.

Otro aspecto que es interesante abordar es la manera en que cambia el debate cuando
participan mujeres. Este fenébmeno fue estudiado precisamente durante el funcionamiento de
la Convencién Constitucional. El primer hallazgo es que las mujeres tienden a votar de manera
similar. “En general, hombres y mujeres votan de manera mas leal a sus conglomerados
politicos que su sexo (sic). Sin embargo, las mujeres muestran mayor lealtad a su sexo,
votando mas cohesionadamente que los hombres en todas las categorias tematicas” (PNUD,
2022, p. 4). Esto no deberia resultar sorpresivo si pensamos que hay un lazo transhistoérico
gue une a las mujeres “en virtud de una experiencia comun de discriminacion sexual” (Federici,
2010, p. 165).

Sin embargo, lo realmente interesante es que los términos del debate cambian cuando
hay mujeres presentes. Es decir, la inclusién “tiene un impacto en la etapa de deliberacion de
normas, en los resultados de algunas votaciones clave sobre tematicas histéricamente de

menor presencia en el debate publico” (PNUD, 2022, p. 3). Si conectamos los dos hallazgos

24



estadisticos podemos esbozar la siguiente tesis: las mujeres incorporan al debate temas que
no se abordaban y al hacerlo son més efectivas en lograr cohesion tras ellos. No es de extrafar
entonces que la ley que regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo
no fue ley sino recién en 2017, con la incorporacion progresiva y sistematica de las mujeres
en la discusion publica nacional.

En base a los hallazgos estadisticos previos y el argumento de justicia esbozado, es
razonable establecer una férmula de cuotas que incorpore a las mujeres en la discusién

constituyente.

(ix) Escafios reservados a pueblos originarios y personas con discapacidad

Quisiera tratar por separado las cuotas de género de aquellas que tienen por efecto
incorporar pueblos originarios y personas con discapacidad, ya que presentan distintos
desafios y generan diversas tensiones en el debate publico nacional.

El problema de fondo de la incorporacién de los pueblos indigenas es mucho mas
profundo, ya que entra en contradicciéon con uno de los fundamentos del Estado moderno, el
cual disuelve las diferencias culturales y raciales dentro de sus fronteras. El Estado
decimonoénico se construye sobre una ficcidn que resulta de entender que todos quienes
habitan dentro del Estado constituyen una "comunidad imaginada que, a pesar de la
desigualdad y la explotacién reales que puedan prevalecer en ella siempre se concibe como
una relacion de camaraderia" (Anderson, 1983, p. 15). Esa comunidad imaginada entendida
como nacién, “comparte un territorio histérico, recuerdos histéricos y derechos y deberes
legales iguales para todos sus miembros" (Smith, 1997, p. 13). Con todo, el largo proceso de
construccion del Estado ha sido doloroso y ha arrasado a su paso con la rica diferenciaciéon
interna de muchas comunidades que lo precedian. “En América Latina se impuso por medio
de la conquista y de la colonizacién continua de las sociedades originarias y autéctonas,
étnicamente diferentes y plurales” (Morfa-Hernandez, 2020, p. 1).

Dada esa larga historia de usurpacion y violencia, pareciera que lo justo seria detener
el afdn homogeneizador del Estado y volcarse hacia el camino descolonizador americanista.
Esa seria una manera de romper con la modernizacion capitalista, y retomar las raices
pluriétnicas que se hunden en lo profundo de nuestra identidad nacional. Después de todo, no

es menor que el 12,8% de la sociedad chilena se identifique como perteneciente a un pueblo
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originario (INE, 2018, p. 3). Dicho de otra manera, si a la sombra de la idea de Nacién se ha
ocultado tanto latrocinio, quizas es el momento de dar paso a la multinacionalidad como
paradigma del nuevo Estado. Veamos por qué este acercamiento es igualmente problematico.

Un concepto como el de Nacién que universaliza lo particular, termina disolviendo una
fuente inagotable de conflictos, que es el de la raza. Si hay una enfermedad endémica de la
humanidad cuya extirpacion ha sido el motor de ingentes esfuerzos en torno a los derechos
humanos, ha sido el racismo, es decir “la creencia de que es valida la clasificacion de los seres

humanos en ‘razas’” (Riedemann y Stefoni, 2015, p. 195). No me refiero solamente a la
ideologia que pretende que un grupo étnico sea superior a otro, sino a la idea misma de que
nuestras diferencias fenotipicas justifican la construccion de aparatos ideoldgicos que
subvierten la nocién de que somos una sola especie animal. En la larga historia del mundo, a
pesar de la homogeneizacion forzada, la creacion del Estado-nacion ha significado una
disminucion de la violencia excedente. Tal como ha mostrado Stephen Pinker (2011), si uno
compara las sociedades con y sin estado, la Unica conclusion l6gica es que la violencia general
resultante por causas relativas a la guerra ha disminuido con el afianzamiento de los estados
modernos (p. 59).

Tenemos entonces por una parte que ahondar las diferencias basadas en la raza seria
un retroceso civilizatorio, y por otra, que el Estado chileno al suscribir el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), se obligé a desarrollar acciones para proteger
los derechos de los pueblos indigenas y tribales, garantizando su participacion en temas que
les pudieran afectar (Chile, 2008b). El articulo 6 de dicho Convenio establece que los
gobiernos deberan “consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados
y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente” (lbid., art. 6). Como
conciliar esas dos ideas que parecen en contradiccion. Segun la ONU, lo que tienen en comdn
los pueblos indigenas entre si es “la continuidad histérica con una regién determinada antes
de la colonizacion y un fuerte vinculo con sus tierras” (ONU, 2024, parr. 2). Esta comprension
vinculada a la geografia parece sortear el problema de la raza como criterio identificador, en
cuanto atiende a la libertad de residencia que tiene cada individuo. Sin embargo, lo que
realmente corta este nudo gordiano es el criterio de autoidentificacion, esto es que cada
persona hace “ejercicio individual de determinacibn de su propia identidad cultural
reconociéndose en aquella del grupo” (Aguilar, 2006, p. 107). Lo anterior implica que ser

indigena no depende de un dato natural como seria la lengua o la sangre, ni cultural como
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serian tradiciones compartidas, ni tampoco geografico como sefiala la ONU, sino de la
adscripcion en primera persona a un determinado pueblo originario. Este criterio de
identificacion, que actualmente es el méas relevante para determinar la pertenencia étnica, se
deriva de un derecho reconocido en el Convenio de la OIT, que sefala que “son los propios
pueblos, en base a su derecho a la autodeterminacion, los que determinan las maneras de
entender quiénes son sus miembros” (Rivas, 2021, parrafo 5). Aunque parezca un feble criterio
basarse en los sentimientos de las personas para resolver cuestiones tan importantes, como
sefiala con algo de ironia Juval Noah Harari (2016), acerca de la era humanista en la que
vivimos, “si alguien objeta y dice que la gente podria haberse equivocado, rapidamente se le
recordara que el cliente tiene siempre la razén, y que los sentimientos humanos son el origen
de todo sentido y toda autoridad” (p. 285).

La autoidentificacion como criterio fue criticada en su momento (Carvajal, 2020). Se
sostenia que era preferible utilizar el padrén de la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena
(CONADI), en lugar de los datos contenidos en el censo de 2017. El padrén de la CONADI
establece criterios estrictos para definir quién es considerado indigena, como tener un apellido
indigena, ser hijo de padre o madre indigena, mantener practicas culturales indigenas, o ser
cényuge de un indigena (CONADI, 2024), porque en base a ese padrén se establece “quiénes
pueden acceder a los beneficios que otorga el Estado” (Fuentes, 2019). El argumento que
movié la aguja a favor del censo fue que “dadas las altas exigencias para certificar la
pertenencia indigena el resultado sera seguramente un padrén reducido y, por ende, una
representacion en cantidad de asientos relativamente acotada” (Fuentes, 2019). La
autoidentificacion no sélo asegura una mejor representatividad, sino que es la opcion correcta
porque evita anclar la pertenencia a un pueblo originario en funcion de la raza.

Asi hemos sorteado la objecion inicial de que establecer cuotas para pueblos indigenas
exacerba las diferencias raciales dentro de la nacion chilena. El porcentaje de representacion
en el 6rgano constituyente deberia ser directamente proporcional al numero de habitantes que
se hayan identificado como pertenecientes a algin pueblo indigena en el Ultimo censo, en
tanto y cuanto se busca representar de manera mas fiel a la sociedad chilena.

La cuestion relativa a la discapacidad es mucho menos problemética que la anterior.
Existia el antecedente juridico desde el afio 2008, cuando el Estado chileno ratifico la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD)
(Chile, 2008a), asumiendo el compromiso de garantizar su plena incorporacion en la sociedad.

Por ello, cuando se discutio la Ley N.° 21.298, que modifico la Carta Fundamental para
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reservar escafios a representantes de los pueblos indigenas en la Convencién Constitucional
y para resguardar y promover la participacion de las personas con discapacidad en la eleccién
de convencionales constituyentes, introduciendo un porcentaje minimo del 5% del total
respectivo de candidaturas para personas en situacion de discapacidad, su aprobacion fue
casi unanime tanto en la Camara (Camara, 2020) como en el Senado (Senado, 2020).

(x) La incorporacion de los independientes

La influencia que tuvieron los independientes en la Convencion Constitucional no
deberia ser subestimada. El desprestigio de los partidos politicos y el clima electoral de
entonces, dio como resultado una victoria apabullante para quienes venian de la periferia de
la politica tradicional. De los 155 miembros electos para integrar el 6rgano encargado de
redactar la nueva constitucion, 103 eran independientes; de ellos, sélo 37 fueron en cupos de
partidos (Radovic y Fernandez, 2021).

En retrospectiva uno podria culpar a los independientes del fracaso de la Convencién
Constitucional. Existe suficiente evidencia para hacerlo y hay buenas razones para creer que
la tesis es correcta (Garin, 2022). Sin embargo, lo que intento hacer aqui no es adjudicar
culpas, sino entender el proceso constituyente reconstruyendo las ideas que le dieron fuerza,
tematizadas en su mejor version. Por ello no me detendré en los errores que incurrieron sus
miembros, sino que iré directamente al problema de fondo: ¢son los independientes una
alternativa a la democracia de partidos?

Abordaré primero qué son los partidos politicos y cual es su rol, luego las causas de su
desprestigio; a continuacién, la irrupcion de los independientes como una solucion a ese
problema y por ultimo plantearé una vision critica de esa solucion; en ese orden.

Para comenzar esta explicacion quisiera traer a colacion una broma que suele contar

el filésofo Slavoj Zizek (2011) y que aparece en la pelicula “Ninotchka” de Ernst Lubitsch:

Un hombre entra en un restorén, se sienta a la mesa y dice:
— “iMesero, traigame un café sin crema!”
5 minutos después regresa el mesero y contesta:
— “Lo siento sefior, no tenemos crema, ¢puede ser sin leche?”
Ninotchka (Lubitsch, 1939, min. 47:38)
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Esa broma ayuda a ilustrar un pasaje de la “Ciencia de la Légica” que nos ayudara a
entender el rol de los partidos. Dice Hegel (2011): “lo que se contradice no se disuelve en cero,
en la nada abstracta sino, esencialmente, en la sola negacién de su contenido particular, o que
una tal negacion no es toda ella negacion, sino la negacién de la Cosa determinada, que se
disuelve, con lo que es negacion determinada” (p. 203).

Pareciera a simple vista que tanto el “café sin crema” como el “café sin leche” son a fin
de cuentas lo mismo, café negro, pero esto es un error. La contradiccion, segun Hegel, no es
negacion abstracta, sino que tiene un contenido que la relaciona con lo negado. Asi como
encerrarse en la casa es distinto cuando es voluntario a cuando es impuesto por el Estado por
razones sanitarias (De la Calle y Mufioz, 2018), querer un café sin crema es distinto a un café
sin leche. La negacion abstracta es inmediata, mientras que la contradiccién es negacion
determinada porque aparece, en el caso del café, mediada por el deseo. Aqui llegamos al
punto politico, porque es distinto querer que no haya una AFP estatal porque se desconfia de
la gestion del Estado, a querer que no exista porque aquello significaria validar los
fundamentos del sistema privado de pensiones. La simple negacién requiere ser mediada por
un agente capaz de interpretar las diversas contradicciones al interior de la sociedad bajo el
prisma de una tradicion ideoldgica. Ese agente que media entre la negacién de la injusticia y
la sociedad toda se llama partido politico. Entonces “la razén por la que los partidos politicos
son fundamentales yace precisamente aqui: los partidos politicos existen porque la voluntad
del pueblo exige ser articulada politicamente” (Atria, 2013a, p. 124). Al tomar posicién por una
determinada forma de negar una injusticia y ofrecer una articulacion politica de cara a la
sociedad, el partido puede mediar entre lo particular que es la injusticia y lo universal que es
el pueblo.

Uno de los rasgos identificadores del estallido social de octubre fue que quienes
salieron a la calle prefirieron prescindir de los partidos. Los manifestantes compartian la
“distancia y el malestar con quienes buscaron que les (sic) representaran, e incluso la certeza
de que ningun partido actual puede interpretarlos” (Aguilera y Espinoza, 2022, p. 20). La queja
generalizada era que “como meros instrumentos electorales no resuelven los problemas de
mediacion politica” (Titelman, 2021, parrafo 2). ;Y qué ocurre cuando un partido politico deja
de mediar entre lo particular y lo universal? Pierde su funcion. Si una determinada estructura
llamada partido politico no cumple la funciobn mediadora que le da sentido, el déficit de

legitimacion material hara que entre en una crisis de identidad que habra de corregirse por las
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buenas o por las malas. “La contradiccion entre estructura y funcién es inestable, en tanto
tiende a su resolucién” (Atria, 2016a, p. 333), ya sea retomando la funcién que le es propia, o
bien dando pie a nuevas estructuras que cumplan dicha funcién.

Aqui entran a escena los movimientos sociales como una correccién estructural frente
al vacio de la funcion mediadora que dejan los partidos. Esto es completamente independiente
del hecho de que uno pueda celebrar o lamentar este movimiento de piezas en el tablero
social. En principio uno podria explicar la incapacidad de los partidos chilenos de hacer frente
a las injusticias sociales, en parte por el sistema electoral binominal y la cultura politica que
surgié a su alero; de ahi que “hoy debemos hablar de una cultura politica binominal” (Atria,
Salgado y Wilenmann, 2017, p. 48), bajo la cual fue imposible construir una mayoria clara
capaz de reformar sustantivamente el “modelo”. Bien puede explicarse por los elevados
guérums de reforma de las leyes organicas constitucionales, gue en los hechos hizo imposible
gue la coalicion que ganara las elecciones pudiera modificar aspectos estructurales del
sistema, dado que aquellas “impiden eliminar o modificar las leyes establecidas en dictadura
sin el apoyo de los partidos herederos de dicho régimen” (Atria, Benavente, Couso y Joignant,
2013, p. 77). Pero también en parte a que no hubo en la coalicién de izquierda un genuino
interés por cambiar el legado politico y econémico de la dictadura, sino mas bien se abocaron
a “humanizar el neoliberalismo de Pinochet” (Atria, 2013a, p. 78). Uno puede ser neutral frente
al juicio de si la coalicion de izquierda quiso, pero no pudo, hacer modificaciones sustantivas
al modelo, o bien pudiendo hacerlo no quisieron porque se habian acomodado a sus
consecuencias modernizadoras. El hecho concreto es que no fue sino hasta el afio 2014,
cuando por primera vez de terminada la dictadura, que una coalicién de gobierno “obtuvo la
mayoria en ambas Camaras” (Gamboa y Segovia, 2016, p. 141) y que, pese a ello, “desde el
retorno a la democracia, entre 1990 y 2020, Chile vivié los mejores 30 afios de su historia
econémica” (Meller, 2023, p. 6).

Retomando la idea, la pregunta es si los movimientos sociales son el agente adecuado
para llenar ese vacio. Yo creo que no. Para decirlo con las categorias hegelianas, el problema
del movimiento social es que es incapaz de ir mas alla de la negacién abstracta. En otras
palabras, es extremadamente dificil pasar del momento de la pura negacién a la accién
colectiva. Esto se puede ilustrar conspicuamente con un ejemplo ocurrido en nuestro pais. A
fines de julio del afio 2016, Luis Mesina —el entonces vocero de la “Coordinadora NO + AFP"—
, frente a la decision del gobierno de postergar el debate de pensiones para el siguiente

mandato (ADN, 2016), advirtio por televisién que “nos vamos a cambiar todos al Fondo E... [lo
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que] va a generar un colapso” (Mesina, 2016, min. 1:17:14). A la brevedad Rodrigo Pérez, el
presidente de la Asociacion de AFP, respondié que le parecia una muy mala idea (Marchetti,
2016), como si la afirmacion de Mesina hubiese sido una propuesta técnica y no un llamado a
boicotear el sistema. Es interesante en si mismo para lo que estamos discutiendo, que el
presidente de un gremio sea el que le haya respondido al lider de un movimiento social, porque
ni el uno ni el otro pueden llenar el vacio de los partidos. EI movimiento no puede porque su
habilidad de identificar la injusticia no se traspasa a como resolverla, y el gremio tampoco,
porqgue la solucién de su reclamo no puede ser universal, ya que la solucion tiene que favorecer
al gremio. Para ponerlo con un ejemplo, seria una contradiccion que los profesores se
movilizaran para buscar mejoras para los trabajadores de la salud. El partido politico en
cambio, al articular la voluntad del pueblo, puede buscar al mismo tiempo mejoras para ambos.
Esto quiere decir que los partidos no representan sélo a su electorado. Tanto la UDI como el
Partido Socialista representan al pueblo chileno bajo su especifica mirada gremialista y
socialista, respectivamente. Como tampoco los parlamentarios representan una
circunscripcién solamente, sino que a la nacion completa. Cuando un diputado de la UDI
propone bajar los impuestos y el del PS subirlos, ambos estan interpretando lo que va en
beneficio de todos los chilenos, no solamente de aquellos que votaron por ellos. De lo contrario
serian meros gestores de intereses.

Al final no ocurrié el mal augurio que anunciaba Mesina, porque la “Coordinadora No +
AFP” carecia de la estructura necesaria para ordenar sus filas. Los afiliados a los partidos
politicos estan insertos en una estructura jerarquica cuyos procedimientos de toma de decisiéon
son vinculantes para sus miembros. La etimologia de la palabra militante: "el que se adiestra
para la guerra" (Anders et al., 2001), emparenta al afiliado mas bien con la organizacién
castrense que con los simpatizantes de un movimiento social. Por contraste, la estructura
interna de un movimiento social destaca por su “horizontalidad y participaciéon en la toma de
decisiones” (Silva y Romero, 2013, p. 101). Esa misma estructura los vuelve particularmente
hébiles para identificar injusticias, pero no tienen suficiente control para entrar a la accion a
partir de un diagnéstico compartido.

A lo anterior podria replicarse arguyendo que la asamblea y el cabildo, que son el
paradigma de deliberacion puablica al interior de los movimientos sociales (Orellana, 2022, p.
84), no son un producto de la revuelta popular de octubre, sino que tienen un profundo
raigambre en la conciencia colectiva. Desde la fundacion de Chile, sus habitantes “para

organizar la produccion, la vida local y el comercio lejano y cercano se reunian en asambleas
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vecinales (cabildo abierto), razén por la que fueron consolidando una bicentenaria tradicion de
autogobierno” (Salazar, 2011, p. 33).

No obstante, esa larga tradicion y la propagacion volatil que mostraron tras el estallido
social, el proceso fue subitamente interrumpido. “Tal como respecto de las movilizaciones en
la calle, la pandemia de Covid-19 fue un obstaculo mayor para estos ejercicios de politica
ciudadana” (Solis, 2020, pérr. 6). Dadas las restricciones de movimiento y el confinamiento
obligatorio que sobrevino, las asambleas y cabildos autoconvocados no pudieron continuar y
con ello se apago la llama que habia infundido la deliberacién publica previa al afio 2020.

Esos ejercicios de deliberacion publica estaban enraizados en la memoria popular,
gracias al proceso constituyente que inicié la presidenta Michelle Bachelet en su segundo
mandato, entre 2014 y 2018 (AMBJ, 2024). Ese proceso abierto a la ciudadania se enmarcé
en un contexto de amplias demandas sociales y politicas, que, a fin de cuentas, resultdé en
nada. “Luego de 4 afios de intenso trabajo, la entonces mandataria entregd al pais una
propuesta de nuevo texto constitucional que nunca fue siquiera revisado por el Congreso”
(Moreno, 2024). No obstante, quedo la experiencia de deliberar en publico.

Ni el Acuerdo, ni la Ley N.° 21.200 que modifico la Constitucién para dar inicio al
proceso constituyente, ni la Ley N.° 21.298, que se hizo cargo de la representacion de los
pueblos indigenas y de las personas con discapacidad, previeron mecanismos de participacion
ciudadana. Estos fueron desarrollados en detalle mediante el reglamento de la Convencion
Constitucional (Chile, 2021). Este documento consideraba la "participacién ciudadana
incidente” como uno de sus principios rectores (Chile, 2021, art. 3), lo cual se plasmé en una
serie de disposiciones alli contenidas.

Volviendo al punto central de este apartado, que es la incorporacion de independientes
al proceso constituyente, es posible afirmar que los partidos politicos pudieron sobrellevar
mejor el encierro que sobrevino con la pandemia, precisamente porque tenian una estructura
mas rigida. Esto conecta con las ensefianzas de Maturanay Varela (2003), quienes sostenian
gue “la realizacion de un ser vivo surge en cada momento en la contingencia del encuentro de
su dinamica estructural y su dinamica de interacciones en ese momento” (p. 59). La falta de
resiliencia de los movimientos sociales durante la pandemia esta en directa relacion con su
débil estructura. Por ello esta por verse qué forma adoptaran los movimientos sociales para
reconfigurarse de cara al nuevo ciclo politico que se presenta. Por ahora, tenemos que
descansar en los mecanismos de representacion politica que tenemos y obligar a los partidos

a cumplir la funcién que estan llamados a ejercer.
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En conclusion, la incorporacién de los independientes al proceso constituyente fue un
error, porque su fragilidad estructural les impide sustituir la funcion mediadora esencial de los
partidos politicos. Estos, al articular y representar las demandas del pueblo bajo una tradicion
ideoldgica, cumplen un rol irremplazable en la resolucion de las contradicciones sociales. En
contraste, los independientes, surgidos como una alternativa a los partidos tradicionales en un
contexto de desconfianza hacia ellos, no han demostrado ser una solucion efectiva. Su falta
de estructura y cohesion, exacerbada por la pandemia, limita su capacidad para transformar
la mera negacion abstracta de injusticias en acciones colectivas concretas. La solucion radica
en fortalecer los partidos politicos, lo que equivale a decir, revalorizar la democracia

representativa.

(xi) Los limites sustantivos y el sistema de reclamaciones

Dos aspectos que no formaban parte del Acuerdo, pero que fueron introducidos
mediante la reforma constitucional de la Ley N.° 21.200, son los limites sustantivos que debia
respetar la Convencidn y el sistema de reclamaciones.

En cuanto a lo primero, el articulo 135 de la Constituciéon establecia lo siguiente: “El
texto de Nueva Constitucion que se someta a plebiscito debera respetar el caracter de
Republica del Estado de Chile, su régimen democratico, las sentencias judiciales firmes y
ejecutoriadas y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”

La discusion sobre la pertinencia de establecer limites previos es aplicable aqui, junto
con el argumento kantiano de que la libertad no solo es compatible con su limitacién, sino que
es la expresién mas clara de autonomia (Kant, 2007). Mas adelante veremos que los limites
sustantivos del primer proceso constituyente fueron mucho menos ambiciosos que los del
segundo.

Respecto al sistema de reclamaciones, el articulo 136 creaba una figura inédita en
nuestro ordenamiento: “Se podra reclamar de una infracciéon a las reglas de procedimiento
aplicables a la Convencidn, contenidas en este epigrafe y de aquellas de procedimiento que
emanen de los acuerdos de caracter general de la propia Convencion.

En ningun caso se podra reclamar sobre el contenido de los textos en elaboracion.

Conoceran de esta reclamacion cinco ministros de la Corte Suprema, elegidos por

sorteo por la misma Corte para cada cuestion planteada.”
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El articulo continta desarrollando aspectos de legitimacién activa, plazos y forma de
interposicion, todo lo cual debia regularse en un Auto Acordado, que no podria ser objeto de
control por parte del Tribunal Constitucional.

El inciso final reitera que entre las causales del recurso no estan los contenidos del
texto, ahora refiriéndose especificamente a los limites sustantivos impuestos a la Convencion:
“No podra interponerse la reclamacion a la que se refiere este articulo respecto del inciso final
del articulo 135 de la Constitucion” (Chile, 2005a).

Aunque este procedimiento jamas se utilizdé, es probable que hubiera generado
tensiones entre la Convencién y el Poder Judicial, debido a su deficiente disefio institucional.
A raiz de eso, identifico dos problemas fundamentales. Primero, se le otorgaba a un 6rgano
jurisdiccional la resolucién de conflictos sobre las reglas de procedimiento de un érgano
eminentemente politico. Segundo, se asumia que las reglas regulatorias del procedimiento
podian separarse por completo de los contenidos.

Veamos el primer problema. ElI Poder Judicial y la Convencion Constitucional se
sustentan en criterios de legitimacién distintos, lo que se refleja en estructuras institucionales
muy diversas. "La legitimacioén de la jurisdiccién es por la via de su vinculacién inmediata a la
ley” (Atria, 2016a, p. 200), lo que implica que su “correlato institucional es lo que sera

denominado ‘principio de independencia’” (lbid., 193). En cambio, la Convencién estaba
vinculada de manera mucho mas directa al pueblo, de modo que su legitimacién radicaba en
producir un texto que resolviera las contradicciones sociales imperantes en ese momento; su
estructura, por tanto, estaba basada en la representacién. Dicho en sencillo: Mientras los
jueces son independientes porque su funcién es aplicar la ley, los convencionales habian sido
electos para redactar una nueva Constituciéon. Estos, en su estructura, no se diferenciaban en
nada a los parlamentarios, quienes no recurren a la Corte Suprema para resolver sus
diferencias. Entonces, al permitir que el Poder Judicial decidiera sobre las infracciones dentro
de la Convencion, se corria el riesgo de politizar el 6rgano jurisdiccional. Esto explica por qué
el articulo 135 de la Constitucibn menciona dos veces que los ministros de la Corte Suprema
no podian entrometerse en aspectos de contenido. El objetivo era preservar esa separacion
entre 6rganos con criterios de legitimacion tan distintos.

El segundo problema se refiere al supuesto caracter no polémico de las reglas
regulatorias del procedimiento. Sabemos, por una larga tradicion en torno a la interposicion del
recurso de casacion en el fondo, que las reglas regulatorias de la prueba son objeto de

casacion. Esto no es pacifico en la doctrina, y es conocida la critica de Pefailillo (1989), quien
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sefala que “si la Corte Suprema acoge un recurso de casacion en el fondo por infraccion a las
llamadas leyes reguladoras de la prueba, puede darse la notable situacion de que resulten,
como consecuencia, modificados los hechos” (p. 13). La distincion entre hecho y derecho, o
entre forma y fondo, no es tan nitida como se presenta en el sistema de reclamacion. Las
formas contienen un contenido sustantivo que no puede ser ignorado y que, por lo tanto, no
puede ser separado sin mas.

La consecuencia de esto es significativa, ya que implica que el 6rgano redactor debia
ser su propio arbitro. La mejor objecién a esta formula es de Ferrajoli, quien sostuvo que la
idea misma de democracia “se ha revelado histdrica y légicamente incompatible con la
existencia de poderes soberanos o absolutos” (Ferrajoli, Moreso y Atienza, 2013, p. 84). Esto
genera una paradoja. O bien el érgano constituyente tiene un arbitro a quien recurrir, bajo un
sistema de pesos y contrapesos, o0 bien no hay 6rgano alguno por encima de él.

En base a los argumentos que ya expuse sobre lo que significa ser un poder soberano,
es decir, que no hay ningan poder superior, la conclusion es que la misma Convencion debié
haber resuelto sus propias diferencias en torno a las reglas reguladoras del procedimiento de
toma de decisiones. Esto evoca la imagen del uroboros, la serpiente que se devora a si misma
(Rae, 2019). La misma serpiente que, una mafiana del 18 de diciembre de 2023, ocupd el
lugar del general Baguedano en la plaza que lleva su nombre (Haas, 2023), la que por un

tiempo también se llamé Dignidad.
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CAPITULO 2: EL SEGUNDO PROCESO CONSTITUYENTE

Luego del rechazo a la propuesta de Nueva Constitucion, las fuerzas politicas con
representacion parlamentaria acordaron poner en marcha un nuevo proceso constituyente que
corrigiera los errores del primero. El resultado de esas negociaciones llevé el hombre de
“Acuerdo por Chile” (BCN, 2022), y los limites impuestos al proceso en ciernes llevaron el
nombre de “bordes constitucionales” (Astudillo, 2023). La Constitucion Politica se refiere a
ellos en el articulo 154 con el nombre de “bases institucionales y fundamentales” de la
propuesta de nueva Constitucién (Chile, 2005a).

El diagnostico de entonces era que existia “una suerte de fatiga constitucional”
(Moreno, 2022, min. 6:55) y por ello se requeria un proceso que fuera expedito. Pero sobre
todo lo que marcoé el cariz de las negociaciones fue una desconfianza extrema hacia el sistema
politico mismo de poder hacerse cargo de la tarea, por lo cual se establecieron distintas
instancias técnicas que pudieran sortear la politica identitaria que habia corrompido el proceso
anterior (Svensson, 2022).

La ley 21.533 que modifico la Constitucion para habilitar el segundo proceso introdujo
limites formales y sustantivos. En raz6n del constrefiimiento metodoldgico de esta tesis, no me
detendré en lo segundo, aunque si resulta interesante notar las sendas restricciones de
contenido de las que fue objeto el segundo proceso en comparacion con el primero.

Antes que nada, presentaré un panorama general de los bordes.

El nuevo proceso contaria con 2 6rganos técnicos —la Comisién Experta y el Comité
Técnico de Admisibilidad—, y un 6rgano politico, el Consejo Constitucional. La Comision
Experta estaria conformada en forma paritaria por 24 personas de reconocida trayectoria
académica, 12 nombrados por el Senado y 12 por la Camara, en proporcién a las fuerzas
politicas y partidos a la sazo6n alli representados (Chile, 2005a, art. 145). Su funcién seria la
de redactar dentro de 3 meses un anteproyecto de Constitucién acordado por tres quintos de
sus miembros (Ibid., 152), y luego de despachado, sus integrantes tendrian derecho a voz en
todas las instancias de discusion sobrevinientes (Id.). EI Comité Técnico de Admisibilidad
estaria conformado por 14 juristas destacados, el cual se encargaria de revisar que las normas
aprobadas no contraviniesen las 12 bases constitucionales de naturaleza “sustantiva” (La
Neta, 2023). Por ultimo, el Consejo Constitucional seria un 6rgano paritario compuesto de 50

miembros, cuya tarea seria “discutir y aprobar una propuesta de texto de nueva Constitucién”
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(Chile, 2005a, art. 144) en base al anteproyecto de la Comision Experta. “Los pueblos
originarios [estarian] representados en el nuevo 6rgano constituyente de forma proporcional al
ndamero de votos que [obtuviera] la lista nacional Unica con candidatos de los pueblos
indigenas, lo que no asegura cupos determinados, a diferencia del proceso anterior” (Escarate,
2023, pérr. 1). A fin de cuentas, fue electo un miembro supernumerario proveniente de la lista
de pueblos originarios, quedando compuesto el Consejo de un total de 51. La elaboracion del
reglamento que habria de regir el trabajo de los 6rganos encargados de redactar la propuesta
constitucional estaria a cargo de las secretarias del Senado y de la Camara, conjuntamente
(La Neta, 2023). Esto por si mismo demostré un aprendizaje institucional respecto del proceso
anterior, ya que para entonces era innegable que habia sido un error haberse dedicado los
primeros meses de funcionamiento a redactar sus propios reglamentos, pues no era para lo
gue habian sido electos. El trabajo de la Convencion era seguido de cerca por una sociedad
aun crispada y el hecho de que no comenzaran de inmediato a discutir los contenidos de la
Nueva Constitucién termind generando un aumento en la desaprobacion ciudadana (Criteria,
2021, p. 8), lo que finalmente se volvio irreversible. Estrictamente hablando, si se compara lo
anterior con los 4 afios que le tom6 al Congreso aprobar su reglamento definitivo (Chile,
1994b), lo que hizo la Convencion fue bastante meritorio, aunque fuera incomprendido. Si
hubo objeciones de fondo en torno a que “los reglamentos fueron mucho mas alla del contenido
propio de normas de estas caracteristicas” (Gonzalez, 2022, p.111), con lo cual “se corre el
riesgo de sobre constitucionalizar una serie de materias que resultan mas bien propias de la
politica publica, al mismo tiempo que se evidencia un afan o motivacioén de la Convencién por
generar politicas de corte identitario que contravienen el principio y derecho de igualdad ante
la ley” (Ibid., p. 112).

En cuanto a los bordes constitucionales o contenidos minimos que debia contener el
nuevo texto constitucional (Chile, 2005a, art. 154), en realidad se trataba de disposiciones que
ya se encontraban en la Constitucion del ‘80, en los articulos 2, 3,4, 5,9, 19 N.° 1, N.° 2, N.°
6, N.° 10, N.° 11, 40, 41, 42, 65, 76, 83, 94 bis, 98, 101, 108, con las siguientes innovaciones:
hubo un reconocimiento de los pueblos indigenas como parte de la nacion chilena,
acompafnado de un deber de respeto y promocién por parte del Estado de sus derechos y
culturas (Id.). También se consagré que Chile fuera un Estado social y democrético de derecho
gue promueve el desarrollo progresivo de los derechos sociales, con sujecion al principio de
responsabilidad fiscal, a través de instituciones estatales y privadas (ld.). Se hizo una

referencia a la “propiedad en sus diversas manifestaciones” (Id.), aunque lo correcto hubiera
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sido seguir la clasificacién tripartita del Cédigo Civil (Chile, 2000): de la propiedad en sus
diversas especies, sobre cosas corporales (art. 582), incorporales (art. 583) y productos del
talento o del ingenio (art. 584). Mas que una innovacién, parece mas bien un error conceptual.
Hubo también un reconocimiento expreso del interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes (Chile, 2005a, art. 154), y por ultimo se avanzé de reconocer el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion que existe en la Constitucion vigente (lbid., art.
19 N.° 8) , a un compromiso constitucional del Estado frente al cuidado y la conservacion de
la naturaleza y su biodiversidad (Ibid., art. 154).

() ¢ Qué fue lo que cambié?

La experiencia del fracaso hizo mella en la confianza ciudadana de que el sistema
politico era capaz de hacerse cargo de la tarea constituyente. La fuerza centrifuga del estallido
social habia empujado a los actores a moverse hacia posiciones extremas y, con ello, la
propuesta de Nueva Constitucion dejé de ser “la casa de todos”. La solucion fue “despolitizar”
el proceso y descansar en el conocimiento experto. Esta idea sirvié como leitmotiv de todos
los cambios que se hicieron al segundo proceso.

En cuanto a la composicion, sila Convencién era semejante a la Camara de Diputados,
el Consejo era un simil del Senado, con una gran salvedad. La Ley N.° 21.533 mantuvo la
paridad entre hombres y mujeres. Dice el articulo 144 de la Constitucion: “Sus integrantes
seran electos en votacion popular y su conformacion sera paritaria”. La explicaciéon de esto es
gue, para entonces, los chilenos habiamos aprendido que la paridad era un paso correcto
hacia el pleno reconocimiento entre unos y otros. La paridad en la Convencién hizo mucho
mas notorio ese déficit en las demas instituciones de representacion politica, al punto de que
volver atrds ya no era una opcion. Ser humano no es un dato bioldgico, sino que es “un
proceso, algo que se aprende” (Atria, 2013a, p. 177) y, por eso, al habitar la nueva
institucionalidad que reconocia la igualdad entre hombres y mujeres, habiamos aprendido algo
de nosotros mismos, algo acerca de nuestra propia humanidad.

Otra gran diferencia entre uno y otro proceso fueron los limites sustantivos en relacion
con la hoja en blanco. En el primer proceso, hubo mas espacio a la creatividad institucional.
Los limites sustantivos eran acotados, y se habia hecho a un lado la Constitucién de 1980

como telén de fondo, para el caso de que no hubiera acuerdo. Ese era el sentido de la metéfora
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de la “hoja en blanco”. El segundo proceso, en cambio, comenzé siendo encausado mediante
el anteproyecto elaborado por la Comision Experta, el cual debia servir de base para la
discusion posterior. El telon de fondo sobre el que se trabajé también fue otro. Se habian
ampliado los limites sustantivos. El Consejo, que era el 6rgano electo para redactar la Nueva
Constitucion, trabajaria sobre un texto redactado por expertos, todo dentro del marco de las
bases institucionales y fundamentales del articulo 154. Este cambio de enfoque refleja como
ninguno la falta de confianza en la politica.

Otro aspecto que diferencia ambos procesos es el sistema de reclamaciones. Vimos
gue en el primero se habia innovado al crear un recurso frente a cinco ministros de la Corte
Suprema, que soélo podian conocer sobre infracciones procedimentales y di razones de por
gué era un disefio institucional deficiente. En el segundo proceso, el sistema de reclamaciones
se desaté completamente, al punto de desfigurar la distribucion de competencias entre los
6rganos. Se mantuvo el sistema anterior frente a los ministros de la Suprema, para el caso de
gue se infringieran las reglas de procedimiento, y se creé ademas una verdadera instancia
frente a un nuevo Grgano paritario en su integracién llamado Comité Técnico de Admisibilidad
cuando lo infringido fueran los limites sustantivos. Este ente revisor fue establecido en el
articulo 146 de la Constitucion, como un “6rgano compuesto por 14 personas [...], encargado
de resolver los requerimientos que se interpongan contra aquellas propuestas de normas
aprobadas por la Comisién o por el plenario del Consejo Constitucional, o por la Comision
Experta, que contravengan lo dispuesto en el articulo 154" (Chile, 2005a), que eran las “bases
institucionales”. Al entregar la infraccion del contenido a un o6rgano distinto al que debia
redactar la propuesta de Nueva Constitucidon, se generd un problema de distribucion de
competencias, porque ya la ultima palabra sobre el contenido no la tendria el Consejo. El
articulo 155 de la Constitucion continta desarrollando requisitos de interposicion, legitimacion
activa, plazos y encarga la redaccién del auto acordado para fijar el procedimiento de
tramitacion al propio Comité, afiadiendo que sus resoluciones “no seran recurribles ante
tribunal alguno”. Por lo tanto, si consideraba que habia infraccion a las bases institucionales,
debia instruir “a la Comisién Experta a redactar una propuesta, la que sera deliberada por el
Consejo Constitucional conforme a las reglas generales” (Chile, 2005a, art. 155). Esta
configuracion es completamente andmala en nuestro sistema, y no tiene ningan simil con
ninguna institucion actualmente existente. No s6lo se comporta como un legislador negativo,
en el sentido de que podia representar la falta de conformidad con las bases, sino que instruia

a la Comision a redactar un texto que luego debia discutir el Consejo.

39



Los quérums también fueron modificados. Como ya vimos, las normas aprobadas en
la Convencion requerian un quérum de dos tercios de los votos para ser incluidas en el texto
final, y di razones de por qué la solucion correcta era la mayoria absoluta. El segundo proceso
previ6 dos quérums, uno para aprobar y otro para rechazar. Segun el articulo 152 de la
Constitucién, “a) Se entendera aprobada cada propuesta contenida en el informe por un
quorum de tres quintos de los miembros en ejercicio del Consejo Constitucional. b) Se
entendera rechazada [...] por un quoérum de dos tercios de los miembros en ejercicio del
Consejo Constitucional” (Chile, 2005a). Dado que es mucho mas dificil alcanzar un acuerdo
de dos tercios para rechazar, es de toda légica concluir que el texto final hubiera terminado
siendo mucho mas parecido al texto de la Comisién Experta. El articulo 152 contenia, ademas,
el procedimiento para resolver las propuestas que no alcanzaran los tres quintos. Dice: “Las
propuestas contenidas en el informe que no sean aprobadas o rechazadas en los términos
sefialados, serdn analizadas por una comisién mixta, conformada por seis miembros del
Consejo Constitucional y seis miembros de la Comisién Experta, la que podra proponer
soluciones con el voto de los tres quintos de sus miembros en ejercicio. Dicho acuerdo debera
ser aprobado por el Consejo Constitucional, con el quérum sefialado en el inciso cuarto” (Chile,
2005a), es decir, el quérum para aprobar, de tres quintos. Termina sefialando que, si la
comision mixta no alcanzare acuerdo, “la Comisién Experta deberd presentar una nueva
propuesta al Consejo Constitucional” (Id.), el cual debia entonces votar el texto bajo las reglas
generales. El disefio institucional era tal que, frente al conflicto, el procedimiento decisorio
ponia todos los incentivos para que hubiera regla constitucional, en lugar de dejar la materia
entregada a la legislacion ordinaria, como fue en el primer proceso.

Los plazos de funcionamiento también variaron. La Convencion tuvo un plazo inicial de
nueve meses, con la posibilidad de una extensién de tres meses, lo que finalmente resulté en
un total de 12 meses de trabajo. Para el segundo proceso se fijo un plazo méas corto con el
objetivo de evitar lo que entonces se llamd la “fatiga constitucional” (Navarro, 2023), que ya
comenzar a agobiar a los chilenos. El articulo 158 de la Constitucion establecié que “[e]l
Consejo Constitucional debera aprobar la propuesta de texto de nueva Constitucion en el plazo
de cinco meses, contado desde su instalacion”.

Finalmente, la dinamica de participacion de los ciudadanos también fue distinta en
ambos procesos. En el primer proceso, se le entregé completamente a la Convencion la tarea
de definir los mecanismos de participacion por medio de su reglamento. Mientras que, en el

segundo proceso, la Constitucion sefiald6 expresamente lo siguiente: “El reglamento
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contemplard mecanismos de participacion ciudadana, la que tendré lugar una vez instalado el
Consejo Constitucional y sera coordinada por la Universidad de Chile y la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, a través de férmulas que permitan la participacion de todas las
universidades acreditadas. Dichos mecanismos contemplaran la iniciativa popular de norma”
(2005a). Por una parte, se le entregaba a las dos Universidades méas antiguas del pais una
suerte de tutela respecto del Consejo. O, si se quiere, se prefirié aprovechar la capacidad
instalada que tenian dichas casas de estudio en su conexion con el medio.

En sintesis, el primer proceso constituyente chileno se caracterizé por un voluntarismo
de corte refundacional, guiado por una fe casi ciega en que era posible sacudir los pilares
sobre los que estaba sostenida la Republica. Cuando las expectativas depositadas en la
Convencion se frustraron, el reajuste fue violento. El segundo proceso estuvo marcado por
una desconfianza hacia el sistema politico, acompafado de la creencia de que la solucién, en
realidad, yacia en delegar el proceso en érganos técnicos. Esto Ultimo es lo que intentaré

refutar a continuacion, en detalle.

(i) De los érganos técnicos

La inclusién de expertos en la discusidn constituyente fue considerada en su momento
COmo un gran avance respecto del primer proceso, ya que contaban con un mayor nivel de
confianza frente a la poblacion en comparacion con los politicos profesionales (Ipsos, 2022, p.
18). Se esperaba de ellos que trajeran no sélo conocimiento especializado, sino que aportaran
también sobriedad. Para entonces se trataba de un hecho de la causa que la exposicién
mediatica de los constituyentes anteriores habia inducido en sus conductas “una
performatividad exagerada” (Garin, 2023, p. 12). Ya para cuando empez6 a perfilarse el
rechazo por sobre el apruebo, lo que mostraban las encuestas era que los ciudadanos
desconfiaban mas de los convencionales que del texto mismo (Martinez, 2022), el cual ni
siquiera estaba aun terminado. Cuando se supo que Rodrigo Rojas Vade habia mentido acerca
de su diagndstico de salud (Radovic y Chernin, 2021), la confianza se termin6 de desplomar.

Hasta el dia de hoy! se puede encontrar en la pagina de la biblioteca del Congreso (BCN,

112 de agosto de 2024: <https://bit.ly/49T7bAQ>
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2021) las fotos a color de todos los convencionales electos, salvo la de Rojas Vade que
aparece en blanco y negro. Ese Unico encuadre monocromatico parece mas bien una puesta
en escena simbdlica de aquel fiasco que un recordatorio de su renuncia. Pero no me quiero
detener en ello, porque quiero ir al fondo del asunto.

Hay varios problemas asociados a la delegacion de la tarea constitucional en expertos
y los desmenuzaré uno a uno. Partiré con la supuesta independencia del experto (frente al
politico) (a). Luego examinaré si los problemas constitucionales pueden siquiera ser resueltos
desde el conocimiento técnico (b). A continuacion, mostraré qué dice la psicologia acerca de
trabajar sobre un anteproyecto en lugar de una hoja en blanco (c). Por ultimo, reflexionaré
acerca de qué significa para la democracia entregar la decision constituyente a un grupo de

expertos (d).

a. La independencia del técnico frente al politico

En la pelicula They Live de John Carpenter (1988), un trabajador de la construccién de
apellido Nada, encuentra unas gafas que le permiten ver el mundo tal cual es. En lugar de la
cara de Washington impresa en el billete de un ddlar, aparece escrito en letra imprenta: “Este
es tu Dios” (min. 33:03). Nada mira incrédulo los anuncios de la calle que dicen “obedece”
(33:04); “consume” (31:04). Al sacarse las gafas el mundo vuelve a la normalidad. Asi
descubre que una raza alienigena ha logrado subyugar a la humanidad mediante mensajes
subliminales que sélo €l puede ver.

El mensaje que nosotros no podemos ver en nuestras condiciones actuales es la
ideologia. Es el medio que rodea nuestras vidas, como el mar a los peces. En la obra temprana
de Marx hay un intento de “probar que el problema principal es una inversion del pensamiento,
que oculta la naturaleza real de las cosas” (Larrain, 2007, p. 36). Sin embargo, no se trata
simplemente de “una pura distorsion epistemoldgica producida por la consciencia de manera
arbitraria. El origen de esta inversion esté en la realidad misma, que esta de cabeza. Esto
significa que Marx proponia la existencia de dos clases de inversiones: la inversion de la
consciencia —ideologia— y la inversion de la practica social objetivada —alienacion-" (lbid., p.
45). Al no ser un problema meramente cognitivo, no basta con pensar distinto, o con tener un
conocimiento técnico avanzado para salir del estado de alienacion, sino que lo que se requiere

son practicas sociales capaces de reconfigurar las relaciones de clase. Al ser la ideologia un
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producto de la vida social, y al estar esta misma distorsionada, la “ideologia oculta la
alienacion, es una inversion de la inversion real” (Ibid., p. 46).

Esto permite entender una objecion que aparecié durante la discusion de los bordes
constitucionales, y que nunca fue objetada, sino que fue ignorada como un mero ataque ad
hominem, a saber, que los expertos “no son neutrales ni independientes” (Aillapan, 2022, parr.
3). Lo que se queria decir no era simplemente que los expertos terminarian votando conforme
a las lineas ideoldgicas de los partidos que los habian propuesto, como si fuera un pecado
militar en una agrupacion politica, sino algo mas profundo. Pensar que los técnicos son
inmunes a los vaivenes de la politica es una distorsién del pensamiento, una inversién propia
de la ideologia dominante, la neoliberal. “El neoliberalismo es, ante todo, una teoria de
practicas politico-econémicas que afirma que la mejor manera de promover el bienestar del
ser humano, consiste en no restringir el libre desarrollo de las capacidades y de las libertades
empresariales del individuo, dentro de un marco institucional caracterizado por derechos de
propiedad privada, fuertes mercados libres y libertad de comercio” (Harvey, 2007, p. 3). Bajo
este pensamiento hegemdnico, todos los problemas que agobian a la sociedad son
susceptibles de ser resueltos de manera técnica, bajo el eslogan “soluciones privadas a
problemas publicos” (Atria, Benavente, Couso y Joignant, 2013, p. 141). El problema es que
este reduccionismo tecnocratico genera distorsiones en el nivel de la toma de decisiones
cuando lo que esta en juego son concepciones del bien. La objecion no es que un experto
socialista vaya a encontrar razones técnicas para justificar la ampliacion progresiva de los
derechos sociales, sino que las razones técnicas oculten las concepciones de valor que
inspiran sus decisiones. O peor adn, que terminemos ponderando razones técnicas con
valores, como si estos ultimos fueran igualmente conmensurables. Cuanto cuesta instalar un
consultorio en una comunidad aislada para salvar una vida es una pregunta que nos deberia
hacer reflexionar sobre el absurdo de pesarlos bajo la misma balanza. Entregar a los expertos
la responsabilidad de redactar un texto constitucional incurre en ese error de ponderacion y
traslada al terreno de la academia las mismas reyertas que se darian en el Congreso,
expresadas con un lenguaje mas sofisticado. Esto nos lleva al siguiente punto, a saber, si el

debate constitucional y el texto de la Constitucion pueden ser resueltos de manera técnica.
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b. El debate constitucional como una discusion técnica

La Constitucion suele entenderse en los circulos juridicos “como el instrumento
normativo fundamental de plasmacién objetiva de la regulacion del ejercicio del poder politico”
(Olano, 2006, p. 139) y en tanto instrumento normativo quienes estarian en mejor pie para
entender su sentido y alcance serian los letrados en derecho. Después de todo, la
“Constitucion forma parte de un sistema juridico y, por lo tanto, es objeto de interpretacion
segun los canones comunes de la hermenéutica juridica” (Almendras, 2004, p. 7), la cual es
entregada a un 6rgano técnico llamado Tribunal Constitucional compuesto sélo por abogados
(TC, 2024).

Lo anterior supone que el texto de la Constitucion no es una “decision fundamental
sobre la forma del poder” (Atria, Salgado y Wilenmann, 2017, p. 31), sino un texto autoritativo
gue contiene normas juridicas que pueden ser adjudicadas por un tercero imparcial, si ha lugar
el conflicto. ¢ Es esto correcto? No, pero para poder mostrar el error tendremos que volver
sobre el concepto de jurisdiccion constitucional.

El conflicto juridico se diferencia del politico, en que el primero supone que el tercero
llamado a resolverlo “mantiene su imparcialidad cuando falla a favor de una de las partes,
porque su decisiéon no es parte del conflicto” (Atria, 2016a, p. 271). Al aplicar el derecho, el
juez “debe decidir el problema no desde el punto de vista de su subjetividad, es decir, de sus
concepciones de la justicia y la conmutatividad, sino desde el punto de vista juridico, que es el
punto de vista de esas reglas comunes” (lbid., p. 273). Los conceptos politicos en cambio no
pueden ser descriptivos en el sentido que lo son los juridicos. Por ejemplo, podemos discutir
en un caso concreto si un hecho positivo del suelo sirve para probar la posesién en los términos
del articulo 925 del Cadigo Civil, pero no pondremos en duda el concepto de posesion del 700
como la tenencia de una cosa determinada con animo de sefior o duefio. Se trata de un
conflicto que puede ser adjudicado imparcialmente. Sin embargo, cuando la derecha y la
izquierda se enfrentan respecto de cédmo ha de entenderse la igualdad en la Constitucion, “la
diferencia esta en las concepciones de igualdad, no en el hecho de que sélo una de las partes
halle en la igualdad algo valioso” (lbid., p. 276). Es decir, la igualdad como concepto es comudn
a derecha e izquierda porque “;qué doctrina politica no tiene que ver en mayor o menor
medida con la igualdad?” (Bobbio, 1996, p. 141), y sin embargo nos enfrentamos acerca de
qué creemos que cuenta como igualitario en el caso concreto. Dicho de otro modo, “el conflicto

politico normal es el conflicto sobre como hemos de entender nuestros conceptos comunes
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(es decir, sobre concepciones)“ (Atria, 2016a, p. 275). Esto tiene una consecuencia dramatica
para la jurisdiccion constitucional, y es que el conflicto politico no puede ser adjudicado de
manera imparcial. Sefialar qué cuenta como igualitario en el caso concreto, implica tomar una
posicion partisana en el conflicto, lo cual contradice una de las ideas basicas de la jurisdiccion.

Por lo anterior, resulta imposible que los expertos resuelvan por nosotros el debate
constitucional, ya que su posicionamiento sera siempre partisano. En ese sentido, la Comision
Experta no podia ser sino un proxy del Parlamento, aunque se presentara como un tercero

imparcial.

c. La psicologia y el anteproyecto

En el primer capitulo presenté la hoja en blanco como un acierto, ya que quitaba el
incentivo perverso de trabar la discusién constituyente por quienes se benefician de la
institucionalidad vigente. ¢ Pero qué ocurriria si el statu quo no fuera la Constitucién de 1980
en su totalidad, sino solamente algunos contenidos minimos? Pareciera que la objecién
planteada pierde fuerza, pero no es del todo asi si lo examinamos de cerca.

El psicélogo Daniel Kahneman recibi6 el premio Nobel de economia por sus estudios
sobre las distorsiones del juicio en el comportamiento, las cuales echaron por tierra uno de los
supuestos fundantes de la economia clasica: la eleccién racional del homo ceconomicus. El
laureado logré probar empiricamente que no somos tan racionales como creiamos. En su libro
Thinking, Fast and Slow (Pensar rapido, pensar despacio) (2011), hay un capitulo dedicado al
priming (preparacion), que es la influencia que tiene una idea sobre la accion (p. 58). En un
experimento llevado a cabo en estudiantes de entre 18 y 22 afios de la Universidad de Nueva
York, se les pidi6 formar oraciones a partir de una serie de 5 palabras relacionadas con la
tercera edad, como “arrugas”, “calvo”, etc. Una vez completada la tarea, los jovenes
participantes debian caminar hacia otra oficina donde llevarian a cabo nuevas instrucciones,
aunque en realidad la caminata entre las dos oficinas era el experimento real. Los jévenes que
habian sido expuestos a palabras relacionadas con la ancianidad, caminaban mas lento de
una oficina a otra que aquellos que no habian sido examinados con esa familia de palabras
(p. 57). Lo mismo ocurrié en un estudio con votantes de Arizona, el cual mostré que estaban
mas dispuestos a votar por un aumento del presupuesto escolar aquellos cuyo local de

votacion estaba en las cercanias de un colegio (p. 59). Lo impactante de todo esto es que el

45



efecto se produce sin que nosotros nos demos cuenta, lo que nos lleva a cuestionar nuestra
‘imagen de nosotros mismos como autores conscientes y autonomos de nuestros juicios y
elecciones” (1d.).

Lo que nos ensefia la psicologia del comportamiento es que no importa cuantos sean
los contenidos minimos que fije el legislador al 6rgano constituyente. Puede ser incluso una
lista de palabras relacionadas sobre las cuales se deba iniciar el debate lo que prepare (prime)
el comportamiento esperado. Si lo que se pretende es que el texto constitucional contenga
ciertos contenidos, no es ni siquiera necesario que haya un Comité Técnico encargado de
revisar que las normas aprobadas los contengan, sino que basta con hacer obligatorio leer
dichos contenidos en el acta de apertura de cada sesion. Por mucho que se advierta de
antemano el fenémeno de preparacion en el juicio, “no hay un acceso consciente® (p. 62) a
sus efectos. Dicho de otro modo, al no ser la preparacion un fenédmeno de la consciencia, no
basta con conocer sus efectos para ser inmune a ella.

Por todo lo anterior, se deberia evitar predeterminar los contenidos minimos de una
Constitucién, ya que arriesga ahogar la creatividad del érgano redactor y anula la funcién de

tabula rasa que significa partir la discusién desde una hoja en blanco.

d. Los expertos y la democracia

¢Por qué seria contrario a la democracia entregar la decision constituyente a los
expertos? ¢Acaso no son ellos quienes han estudiado la literatura y estan en mejores
condiciones que el resto de nosotros de entender mejor cudl alternativa constituyente es viable
y cudl no? Uno no le exigiria a un ciudadano de a pie que sepa si el Banco Central debe ser
auténomao, o si los jueces deben ser inamovibles, por ejemplo.

La respuesta a esta pregunta es indisoluble con la condicion moderna. En una época
postmetafisica, donde las estructuras que le dan sentido al mundo no pueden ya sostenerse
en la naturaleza ni en fuerzas supernaturales, lo Unico que nos queda es larazon. La ilustracion
moderna coincide con la época “en que los hombres alcanzan la autoconciencia de las
relaciones sociales, es decir, asumen y viven la nocion de que lo que ocurre en la sociedad y
la historia no es sino su propio producto (Pérez, 2008, p. 56). Si no hay nada en la historia que
no sea un producto del hombre, entonces la democracia es en el &mbito publico la expresion

de la subjetividad en el individuo. “La democracia es, a fin de cuentas, la determinacién de que
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no sea la historia pasada o el simple azar natural el que decida nuestro destino. Se trata, en
cambio, de que nuestra decision y nuestro razonamiento importen” (Pefa, 2015, p. 16).
Renunciar a ejercer el uso publico de la razén, es una renuncia a nuestra condicion de sujetos
y con ello una renuncia a nuestra libertad. Eso es imposible. Para bien o para mal, como dijera
Sartre (1943), estamos condenados a ser libres y no podemos dejar de serlo (p. 484). La
democracia es una carga y una responsabilidad, a la vez. Por eso, dado que la deliberacion
publica actualiza en cada debate nuestra condicion inalienable de sujetos iguales y libres, no
podemos delegarla en otros, incluso en el evento que éstos posean un adiestramiento

académico o profesional.

iii. La fuerza normativa de los limites

Uno podria pensar que tanto los limites sustantivos como formales de los procesos
constituyentes analizados estarian vigentes, ya que no han sido derogados. “La derogacion es
el acto normativo cuyo efecto es el término de la vigencia de una norma juridica” (Bascufian,
2000, p. 231). El articulo 127 de la Constitucion regula quién detenta la potestad normativa de
alterar o eliminar normas del Texto Fundamental, sehalando que los “proyectos de reforma de
la Constitucién podran ser iniciados por mensaje del Presidente de la Republica o por mocién
de cualquiera de los miembros del Congreso Nacional’. Dado que ninguno de ellos ha
ingresado proyectos para derogar los articulos que van del 130 al 161 de la Constitucion, los
cuales regulan ambos procesos constituyentes, esas normas serian Derecho vigente. Toda
esta linea argumental contiene un error grave, ya que deduce de la falta de derogacion su
fuerza normativa.

“La normatividad vincula la condicién linglistica de los mensajes imperativos con su
funciébn como instrumentos de regulacion del comportamiento en el marco del poder politico
institucionalizado” (Aldunate, 2009, p. 474). Si un texto autoritativo no cumple la funcién de ser
instrumento de regulacién del comportamiento, entonces no tiene fuerza normativa, pese a no
haber sido derogado. La razén por la cual no se pueden anudar nuevos comportamientos en
ese esquema comunicativo, es que esas normas fueron dictadas para una situacion particular,
a saber, los procesos ya analizados. Una vez agotado su objeto, no pueden servir tampoco
para interpretar el resto de la Constitucién. No serian parte del ethos juridico bajo el cual se

interpretan el resto de las normas constitucionales, ya que perdieron su materia de aplicacion.
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Dicho en breve, al no tener aplicacidbn, no subsisten como criterio hermenéutico. “La
interpretacion constitucional esta condicionada, fundamentalmente, a su vigencia en la
sociedad como regla que se impone y es aceptada por todos los integrantes de la comunidad;
es decir su fuerza obligatoria dependera de su efectiva aplicacion en la realidad concreta en
la que subsiste como pilar fundamental del Derecho” (Vivanco, 2007, p. 416).

La madurez del sistema politico chileno ha evitado la tentacion de revivir esas reglas,
en el sentido de que ninguna coalicion politica ha manifestado querer usar esa hormativa para
impulsar un tercer proceso constituyente. Ese momento llegara tarde o temprano, porque como
notaron Hegel y Marx, la historia se repite, pero esa tragedia sucedera bajo otras reglas y la

interpretaran nuevos personajes.
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CONCLUSIONES

Espero haber mostrado las lecciones aprendidas durante el largo momento
constituyente que partié con la crisis institucional del afio 2019 y que concluyé en 2023. El
temor de que esa herida vuelva a abrirse en el futuro, por ahora es mas bien una angustia
intelectual que un miedo sensible, ya que las preocupaciones de los chilenos han migrado
hacia otras urgencias. Sin embargo, la historia nos ensefia que a veces se repite de la peor
manera y seria pecar de remisos no aprovechar esas lecciones.

No se trata de no imponer limitaciones al 6rgano constituyente, ya que como vimos en
el primer capitulo no hay contradiccion en afirmar autonomia y a la vez estar sujeto a limites
previos, en cuanto éstos sean aceptados. El punto es que tienen que ser las limitaciones
correctas, para que no haya un efecto de preparacion (priming), que limite en los hechos la
agencia del constituyente.

Es razonable ademas que el mandato de redactar una constitucién contenga fuertes
limitaciones en torno a incluir leyes constitucionales, ya que el érgano terminaria usurpando
competencias del legislador democratico. Los poderes constituidos deben continuar en
funcionamiento hasta la promulgacion del nuevo texto, para que haya una transicion sin
solucion de continuidad entre los dos regimenes constitucionales. Esta limitacion no solo es
garantia de seguridad juridica, sino de estabilidad democratica.

Sobre el quérum de aprobacion sostuve que hay mejores razones para fijar la mayoria
absoluta tanto para aprobar el texto constitucional como para su modificacién. Si no hay
acuerdo, la hoja en blanco conduce a que no haya regulacion constitucional y el punto queda
entregado a la legislacién ordinaria. No hay nada tragico en que el sistema de salud o el de
pensiones tengan una reglamentacion infraconstitucional, porque la ley es la manera en que
se expresa regularmente la voluntad del pueblo.

En directa relacion con lo anterior, el texto que emane del érgano constituyente debe
ser sometido a plebiscito bajo un sistema de voto obligatorio y quien se postule al 6rgano
redactor siendo parte de la administracion del Estado o con un mandato popular vigente, lo
debe perder por el solo ministerio de la ley al momento de presentar su candidatura. Debe
existir asimismo la incompatibilidad de ejercer cualquier otro cargo después de integrar el

organo constituyente y hasta la proxima eleccion inclusive.
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Vimos que la paridad en los érganos de representacion no sélo es justa porque anticipa
en nuestras condiciones deficitarias de vida la sociedad que esperamos ser en el futuro, sino
gue permite identificar mejor la voluntad del pueblo y enriquece el debate. Los temas que son
discutidos cuando hay mujeres presentes son otros, y la Unica razén por la que nos privamos
actualmente de hacerlo es por la inercia atavica del pasado.

También sostuve que los cupos de los pueblos indigenas se justifican siempre y cuando
estén cubiertos bajo el criterio de autoidentificacién, que es el Unico que no ahonda las
trincheras de la raza que han separado inveteradamente a la humanidad. Por otro lado, la
incorporacién de personas con discapacidad en el érgano constituyente no tiene oposicion de
ningun sector politico, y no hay objeciones de fondo en contra de esa regla.

La incorporacion de los independientes fue el gran error que marcé el primer proceso
y di razones de por qué no existe actualmente una alternativa a la democracia de partidos. El
desprestigio no es una razén para el giro hacia los movimientos sociales y el desafio actual es
obligar a que los partidos politicos retomen la funcién gque les da sentido.

Noté los problemas asociados a la delegacion de la tarea constituyente en expertos.
Argumenté por qué no podian ser independientes y por qué los problemas constitucionales no
admiten una solucion imparcial. Incluso llegué mas lejos al afirmar que no podemos renunciar
a la responsabilidad de deliberar publicamente sobre esos temas, porque no podemos
renunciar a nuestra libertad. Es el 6rgano constituyente el que debe resolver sus propias
diferencias, tanto procedimentales como de contenido, provistos de los mejores argumentos y
por la fuerza de la razon.

Cualquiera de estos limites que he enumerado hasta aqui podria formar parte del
proceso que venga en el futuro. Hay buenas razones para hacerlo. Lo que no puede ocurrir en
ningun caso es que dejemos pasar el tiempo y el proximo momento constituyente nos
sorprenda como un ladrén en la noche. Ni tampoco hacer tan dificil la reforma constitucional
gue la tnica opcién de cambiarla sea al borde del quiebre institucional. Esa es una leccién que

los chilenos tenemos grabada a fuego y es bueno recordarla de vez en cuando.
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