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Introduccién

Altérmino de las dictaduras militares que predominaron en América
Latina en la década de 1980, las profundas reformas politicas realizadas
en varios paises dieron paso a una ola de cambio constitucional enla
region'. A pesar de que la dictadura de Pinochet impuso la Constitucion
de 1980 siguiendo un modelo de «democracia protegida», Chile no
transité a la democracia con una nueva carta fundamental, como
lo hizo Espaiia después del franquismo (1939-1975). Derrotado el
general Pinochet en el plebiscito de 1988, el régimen decidié dar un
paso tictico frente al inevitable comienzo de la transicién y accedi6 a
hacer 54 reformas constitucionales para evitar su desmantelamiento.
Importantes componentes del sistema politico establecido en 1980
permanecieron, sin embargo, intactos.

* LaConstitucién de 1980 busc6 romper una tradiciéon democrética

que se remonta a los origenes del pais como reptiblica independiente,

dando a las Puerzas Armadas un papel tutelar y restringiendo el
pluralismo politico. El objetivo era reemplazar la democracia imperante
hasta el Golpe de Estado de 1973 por un sistema corporativista
de «democracia protegida», A pesar de haber tenido numerosas
reformas, esta carta fundamental, ilegitima en su origen y con
serios déficits democraticos, sigue vigente hasta nuestros dias. Si
bien comparte con sus predecesoras, las constituciones de 1833

y 1925, un marcado presidencialismo, se distancia de ellas en su

1 Nuevas cartas fundamentales se promulgaron en Nicaragua 1987, Brasil 1988, Colombia
1991, Paraguay 1992, Per(11993, Argentina 1994, Venezuela 1999, Ecuador 2008, Bolivia
2009 y se realizaron importantes procesos de reforma constitucional en Costa Rica,
Chile, México y Venezuela (Uprimny 2011: 109).
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concepcién del papel de la ciudadania en la toma de decisiones
colectivas, en el bloqueo a las deCISlones de la mayoria, el rol de
los militares y los partidos pohtlcos y la funcion del Estado en la
sociedad y la economia.

El plan original de la Constitucién de 1980 era configurar una
democracia «protegida» de su propio pluralismo y «tutelada» por los
militares. Este modelo fue alterado con las reformas constitucionales
de 1989, 2005 y otras. Sin embargo, subsiste un sistema politico
con fuerte sesgo antimayoritario que da un amplio poder de veto
a una iinoria, vulnerando el principio democritico y dafiando su
eficacia para resolver problemas complejos.

La idea moderna de Constitucién como un pacto que funda
una comunidad politica surgid en el marco de las teorias del
contrato social, las que justificaron el ejercicio del poder politico
en la autorizacién de los gobernados poniendo fin al absolutismo
mondrquico en Europa. «El vocablo constitucionalismo alude a
aquellos limites sobre las decisiones mayoritarias; de modo mds
especifico, a los limites que en cierto sentido son autmmpuestos»
(Elster 1999: 34).

La Constitucién debiera ser el reflejo de los acuerdos basicos de
una sociedad, limitando el poder del Estado mediante la separacién
de funciones y garantizando los derechos fundamentales de las
personas, como sefiala el articulo 16 de la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789. A su vez, el ideal regulativo de la
Constitucidn, seglin Loewenstein, radica en su aplicacién normativa
al proceso politico y social, de manera tal que las practicas —la
facticidad- se sometan a la normatividad de la carta fundamental:
«Para que una constitucion sea viva no es suficiente que sea valida
en sentido juridico. Para ser real y efectiva, la Constitucién tendré
que ser observada lealmente por todos los interesados y tendra que
estar integrada en la sociedad estatal, y ésta en ella». Para ello es
muy importante el consenso en la aprobacién de la Constitucién
o0 bien el respaldo de una amplia mayoria politica y ciudadana
(Loewenstein 1965: 217).

Para Ferdinand Lasalle, el régimen constitucional es un acuerdo
entre distintos grupos sociales que permite organizar el poder del
Estado y al mismo tiempo establece limites a dicho poder. Es, segtin
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su definicidn, un pacto politico tornado acuerdo juridico: «la suma
de los factores reales de poder que rigen en un pais» y una «hoja
de papel» que da forma juridica a esas relaciones de poder (Lasalle
1994: 14). La experiencia comparada indica que es importante que
las Constituciones surjan de un consenso, no de la imposicion de
la voluntad de unos actores politicos en desmedro de otros.

Como se mostrard mds adelante, la Constituciéon de 1980 es
incapaz de cumplir las funciones esenciales de un pacto fundamental
entendido como acuerdo compartido por la comunidad politica. No
concita lalealtad que destaca Loewenstein ni se encuentra integrada
en la sociedad chilena, porque no emana del consenso. Mas que
un elemento de cohesidn social, constituye un factor de divisién
que distorsiona las preferencias de la ciudadania y obstaculiza el
funcionamiento democratico de las instituciones politicas.

En lo que sigue de este capitulo se analiza, primero, la progresiva
democratizacién que vivié Chile bajo la Constitucién de 1925,
proceso que fue interrumpido por el quiebre institucional de 1973. La
segunda seccidn estudia la creacién de la Constitucién de 1980 bajo
el modelo de «democracia protegida», sus reformas en dictadura el
afio 1989, y sus reformas en democracia, especialmente las de 2005.
En tercer lugar, se discuten los desafios que plantea la persistencia del
problema constitucional a la democracia chilena, caracterizado por
la subsistencia de normas sustantivas no consensuadas ni aceptadas
por la mayoria, y que se han perpetuado mediante mecanismos de
bloqueo a los cambios institucionales.

1. Antecedentes de la «democracia protegida»:
la evolucién de la Constitucion de 1925

El golpe militar del 11 de septiembre de 1973 puso en los hechos fin
a la vigencia de la Constitucién de 1925. Esta carta fundamental
habia sido promulgada en un periodo de inestabilidad social y
politica por el presidente Arturo Alessandri con el fin de otorgar al
poder ejecutivo un papel mis decisivo en la conducciéon econémica
y afrontar la «cuestion social». La Constitucién de 1925 reproducia
varios cdpitulos del texto anterior, de 1833. Las concepciones
fundamentales sobreé soberania nacional, gobierno representativo,
division de poderes y estructura de gobierno permanecieron

”

~ 59 —



inalteradas. Sin embargo, distancidndose del constitucionalismo
clasico, reconoci6 por primera vez,ciertos derechos econémicos y
sociales, como la proteccion del trabajo, la industria y 1a seguridad
social. Estableci6 el derecho a un nivel minimo de bienestar,
incluyendo el deber del Estado en la provision de salud ptblica y
buscd promover la division de la propiedad al permitir la expropiacion
de bienes agricolas, bancarios e industriales (Ruiz-Tagle 2006: 117).
Aunque concentraba el poder en el Presidente, también reconocia
oficialmente el rol de los partidos politicos, los que aumentarian
su influencia en afios sucesivos. ‘ '

La Constitucién de 1925 daba, como la de 1833, un amplio papel al
Ejecutivo en el proceso de formacién de la ley. Junto a la funcién co-
legislativa, afiadid la facultad presidencial de declarar las urgencias
para hacer mds expedita la tramitacién de determinadas normas. El
Presidente también podia llamar a plebiscito nacional para aprobar
reformas constitucionales incluso contra lavoluntad del Congreso
(Articulo 109°). En una etapa de intensos cambios sociales, la clase
media tuvo por primera vez acceso al poder politico y un creciente
poder econdémico al vincularse ala banca, la industria y €l comercio.

El reconocimiento de los derechos politicos de la mujer se inicié
con la aprobacidn del voto femenino municipal en 1934; luego, en
1949, se establece para elecciones parlamentarias y presidenciales,
derecho ejercido por primera vez en los comicios de 1952. Junto con
el desarrollo industrial se amplié la organizacién de los trabajadores
y se fortalecié el sindicalismo (Sagredo 2014: 235-236). Todos estos
factores contribuyeron a generar una ampliacion de los derechos
y la incidencia de la ciudadania bajo la Constitucion de 1925. Sin
embargo, la tension principal que enfrent( la Carta Fundamental
fue el choque entre los derechos liberales cldsicos y la naciente
demanda por derechos sociales, en especial las implicancias de
esta demanda sobre el derecho de propiedad (Ruiz-Tagle 2016: 125).

Ruiz-Tagle (2016: 126) califica el periodo democratico como
un constitucionalismo social caracterizado por la ampliacién
de los derechos. Entre la vision del Estado social plasmada en la
Constitucién de Weimar de 1919 y la mds tradicional de preservar
la concepcién de 1833 se produjo una transaccién que consistid
en mantener la inviolabilidad de todas las formas de propiedad,
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asegurar su indemnizacién si hay privacion de este derecho y entregar
a la ley la posibilidad de imponer limitaciones para mantener el
progreso que requiere el orden social (Ruiz-Tagle 2016: 134). Esta
definicioén de la propiedad permiti6 a los gobiernos de la época
promover la industrializacién, fomentar la asignacién de tierras en
zonas extremas del sur de Chile, imponer leyes de urbanizaciény
desarrollo y dictar normas sobre obras publicas, entre otras.

En el marco de la histérica disputa por delimitar las atribuciones
del Presidente y del Congreso Nacional, en noviembre de 1943, bajo
la presidencia de Juan Antonio Rios (1942-1946), se aprob6 una
reforma constitucional que limitaba la iniciativa parlamentaria
en lo relativo a gastos publicos y daba rango constitucional a la
Contraloria General de la Reptiblica (Articulo 21°). De acuerdo con
la reforma, este organismo auténomo debia fiscalizar el ingreso y
la inversién de los fondos del fisco.

Lallegada al gobierno de Eduardo Frei Montalva (1964-1970), del
emergente partido Demécrata Cristiano, intensific6 las reformas
inspiradas en la funcién social de la propiedad, presente en la
Constitucién de 1925. Esta concepcidn estaria en la base de procesos
como la nacionalizacién de la mineria de cobre y la reforma agraria.
Afin de subdividir la hacienda chilena para modernizar la actividad
agricola, el gobierno de Frei promulgé en enero de 1967 una reforma
constitucional sobre el derecho de propiedad que modificaba el
Articulo 10° No. 10 de la Constitucién de 1925.

Ya en los dltimos dias de su gobierno, Frei logré aprobar en enero
de 1970 una amplia reforma constitucional que limit6 el poder del
Congreso en materia de gasto fiscal, a fin de reducir las tendencias
inflacionarias, y establecid el Tribunal Constitucional. La reforma de
1970 surgio de la percepcién de que la Constitucion de 1925 creaba
un poder Ejecutivo fuerte pero con débiles atribuciones en materia
de planificacién econémica. También permitié hacer frente a un
fenémeno que se venfa produciendo de hecho, por el que el Presiente
emitia Decretos con Fuerza de Ley en materias laborales, sanitarias,
tributarias, y administrativas (Frei et al. 1970: 40). Se redujo de 21
a 18 afios el requisito de edad para votar y se elimind el de saber
leer y escribir,aumentando en alrededor de 1.400.000 personas el
cuerpo electoral (Frei et al. 1970: 44). A su vez, se restringieron las




indicaciones que podian presentar los parlamentarios a los temas
relativos a aspectos fundamentales de la ley en tramite, para impedir
las llamadas «leyes miscelaneas». Por tiltimo, se creé el Tribunal
Constitucional para «resolver los conflictos de caricter juridico que
surjan entre el Ejecutivo y el Congreso, a propésito de la dictacion de
las leyes, cuando existan dudas respecto a la constitucionalidad de
preceptos contenidos en los proyectos de leyes que se encuentran
en tramitacién parlamentaria» (Frei et al. 1970: 48).

Otra importante reforma a la Constitucién de 1925 fue el Estatuto
de Garantias Constitucionales, acordado en 1970 como condicién del
Congreso pararatificar la eleccion de Salvador Allende, quien habia
obtenido la primera mayoria relativa con un 36% de los votos. El
Estatuto proponia resguardar en la Constitucion el funcionamiento
de los partidos politicos, medios de comunicacién social, un sistema
de educacion independiente, mixto y pluralista, derecho de reunidn,
libertad personal, inviolabilidad de la correspondencia, y un nuevo
estatuto dela fuerza publica. La reforma constitucional fue aprobada
en el Congreso Pleno por 117 votos y 24 abstenciones.

En suma, la Constitucion de 1925 por una parte establecia fuertes
poderes presidenciales, especialmente en materia legislativa, y
por otra planteaba una concepcién social de 1a propiedad que dejé
en manos de los legisladores procesos tan importantes como la
nacionalizacién del cobre y la reforma agraria. La falta de apoyo a
las reformas profundas que proponia la Unidad Popular de Salvador
Allende y la fragmentacion del sistema de partidos, fruto en parte de
una reforma electoral, sumada al creciente peso de actores politicos
como sindicatos, federaciones de estudiantes y agrupaciones
campesinas, hicieron mas compleja la accién politica. El golpe militar
de 1973 puso fin a la Constitucién de 1925 e inaugurd una dictadura
militar. El comandante en jefe del Ejército Augusto Pinochet asumid
el poder ejecutivo, mientras la Junta, compuesta por los jefes de las
tres ramas militares y 1a policia, se atribuyd el poder de legislar por
decreto. El poder judicial permanecié en manos de los tribunales
de justicia, los que fueron obsecuentes con el régimen.
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Tabla 2.
Principales reformas a la Constitucion de 1925

Afio Materia

1943 Limita iniciativa parlamentaria en gastos piblicos y aumenta materias de iniciativa exclusiva
del presidente; establece autorizacién para dictar decretos de emergencia econémica —2%
constitucional—; otorga rango constitucional, como érgano auténomo del Estado, a la
Contralorfa General de la Repuiblica, e incluye al Contralor como posible objeto de acusacién
constitucional.

1963y 1967 Modifica normas sobre derecho de propiedad para la reforma Agraria. Regula también el uso
publico de las aguas.
1970 Rebaja la edad para votar de 21 a 18 afios y otorga el derecho a sufragio a los analfabetos; crea

los Decretos con Fuerza de Ley. Modifica proceso legislativo (crea comisiones mixtas). Crea el
Tribunal Constitucional, Faculta al Presidente para convocar a plebiscito en caso de rechazo de
una reforma constitucional.

1971 «Estatuto de Garantfas Democréticas»: derechos politicos, reconocimiento constitucional de

los Partidos, garantias constitucionales, libertad de ensefianza, derecho a la seguridad social,

régimen jurfdico para las organizaciones sociales, fuerza piblica tnicamente constituida por
Fuerzas Armadas y Carabineros.

1971 Nacionalizacién de la gran mineria del cobre.

FUENTE: ELABORACION PROPIA

2. La Constitucidn de 1980 y la democracia «protegida»

a) Origenes del proyecto de transformacién politica de la
dictadura

A pocos dias del golpe de Estado, la Junta militar inici el camino
hacia una nueva Constitucién con la finalidad de establecer una
legitimidad legal, en el sentido de Weber. El 24 de septiembre de
1973 se encomend6 a un equipo de juristas nombrados por la Juntala
redaccién de un anteproyecto de nueva Constitucién, grupo que seria
conocido como Comision Ortizar? La Junta de Gobierno se habia
atribuido el poder constituyente. El principal asesor constitucional del
régimen, Jaime Guzman, sostenia una visién basada en el pensamiento
de Carl Schmitt acerca del poder constituyente originario como
base de legitimidad de la dictadura (Cristi 2000: 79). Segiin esta

2 losintegrantes de la Comisién eran Enrique Ortiizar, ex ministro de Justicia de Jorge
Alessandri; Sergio-Diez, ex senador del Partido Nacional; Jaime Guzman, dirigente
gremialista y profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Catélica; y Jorge
Ovalle Quiroz, catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Chiley ex
miembro del Partido Radical. Estos eligieron como presidente de la Comisién a Orttizar.
Semanas mas tarde se intent6 dar mayor pluralismo a la Comisién incorporando a los
profesores democratacristianos Alejandro Silva Bascufian y Enrique Evans (Huneeus
2016: 238). / :
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interpretacion, el poder constituyente no pertenecia al pueblo, como
sostiene la versién rousseauniana deliconcepto de soberania popular,
sino a quien tiene capacidad de decision ante situaciones de crisis.
En este caso, la Junta de Gobierno.

En 1974 se publico la «Declaracion de principios del gob1erno de
Chile». Este documento dejaba en claro que la Comision Orttizar
serfa un ente asesor encargado de hacer propuestas al verdadero
poder constituyente, la Junta. El régimen se concebia a si mismo
como «soberano» y no «comisario» (es decir, delegado por otro
poder). El gobierno decidié en 1975 posponer la redaccién de una
Carta Fundamental completa y dedicarse en su lugar a establecer

distintas «actas constitucionales» que fueran conformando los

capitulos de la nueva Constitucién. A fin de aumentar la legitimidad
institucional, se cre6 el Consejo de Estado al que se incorporaron los
ex presidentes Jorge Alessandri y Gabriel Gonzalez Videla. Eduardo
Frei no aceptd participar.

El Acta Constitucional N° 1 creaba un «Consejo de Estado», cuya
funcion seria asesorar a la Junta de Gobierno. Esto permitia incorporar
a civiles partidarios del régimen en la discusidn constitucional. El Acta
Ne 2 sentaba las «Bases esenciales de la institucionalidad chilena»; la
No 3 estaba dedicada a «Los derechos y deberes constitucionales» yla
N° 4 hacia referencia a los «Regimenes de emergencia» (Huneeus 2016:
241). En 1977 los integrantes de la Comisién Ortdzar que pertenecian
al Partido Demdcrata Cristiano, Alejandro Silva Bascufidn y Enrique
Evans, presentaron su renuncia en respuesta a la prohibicién de
todos los partidos politicos. Poco después el Gobierno expulsé a Jorge
Ovalle, con lo que la Comisién quedd formada sélo por partidarios
de la dictadura (Huneeus 2016: 241; Cavallo et al. 1997: 265).

Dos afios mds tarde Pinochet anuncit en su discurso de Chacarillas,
el 9 de julio de 1977, el retorno al proyecto original de dictar una
Constitucién (Huneeus 2016: 240; Pinochet 1977). En esa oportunidad
dio a conocer el nuevo orden institucional en construccién y puso
en marcha un proceso constituyente. Se estableceria un régimen de
democracia protegida y autoritaria, con elementos de orientacién
corporativista. Entre los objetivos de este nuevo modelo estaba constituir
una «autoridad fuerte y vigorosa para defender a los ciudadanos de
la demagogia y la violencia»; reemplazar «el Estado liberal clasico,
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por uno nuevo que esté comprometido con la libertad y la dignidad
delhombrey con los valores esenciales de la chilenidad», y romper la
tradicion de la democracia tradicional a través de otra, «tecnificada»,
que permitiria un mayor espacio de participacion de los técnicos y
una reduccion del protagonismo de los politicos (Pinochet 1977: 13;
Huneeus 2016: 242).

Después del discurso de Chacarillas, se enviaron nuevas directrices
ala Comisién Ortdzar para ayudarla a producir un documento que
fuera consistente con las preferencias de Pinochet. Los principales
planteamientos transmitidos a la Comisién eran, segiin Huneeus
(2016: 244-246):

1) Las Fuerzas Armadas no volverian a sus cuarteles una vez
que terminaran con su participacioén en el Gobierno, sino que
mantendrian su presencia en el sistema politico como un «poder de
seguridad» garante de «la supervivencia del Estado, los principios
bdsicos de la institucionalidad y los grandes y permanentes
objetivos de la nacién».

2) Habria un pluralismo limitado con «proscripcion legal de la
difusidn y accién de las doctrinas, grupos y personas de inspiracion
totalitaria».

3) El sistema seria de fuerte presidencialismo més que de frenos
y contrapesos.

4) El Congreso Nacional no se constituiria Gnicamente a partir del
sufragio universal, sino que tendria una «composicién mixta»
con senadores designados por el Presidente y otros «por derecho
propio» en funcién de su cargo. Algunos de estos designados
serian representantes de las Fuerzas Armadas.

5) La representacion politica debia prescindir al mdximo de los
partidos politicos.

Luego de que la Comision Ortlizar entregara su informe en octubre
de 1978, la Junta la envié al Consejo de Estado para su revisién. La
principal funcién del Consejo de Estado, como 6rgano consultivo,
era dar mayor legitimidad al proceso de cambio constitucional.

La Junta reunié los anteproyectos de la Comisién Ortiizar y el
Consejo de Estado y designé a un comité de ocho personas, liderado



por dos ministros, para producir el texto final. Este comité realizé
importantes modificaciones, sin que existan actas de su trabajo. El
documento resultante se dio a conocer el 8 de agosto de 1980 (Cavallo
et al. 1997: 270). Pinochet llamé de inmediato a un plebiscito nacional
para ratificar la Constitucién. El resultado oficial fue de 4.204.879
votos para la opcion «Si» (67,04%) y 1.893.420 votos para la opcién
«No» (30,19%). Este plebiscito tuvo graves irregularidades: se realiz6
encontrandose vigente el estado de emergencia, con las libertades
politicas severamente restringidas, un brevisimo periodo para
estudiar el proyecto, inexistencia de registros electorales claros y de
un 6rgano electoral auténomo, entre otros aspectos {Cavallo et al.
1997: 283; Heiss y Navia 2007: 166). Cabe relevar el pronunciamiento
critico de la Conferencia Episcopal de Chile de agosto de 1980 y el
acto de oposicién en el Teatro Caupolican de 27 de agosto, en que
intervinieron el ex presidente Eduardo Frei Montalva, el destacado
intelectual Jorge Millas, y Manuel Sanhueza, presidente del grupo
de juristas que elabord propuestas constitucionales alternativas al
gobierno dictatorial, conocido como Grupo de los 24.

La Constitucidn de 1980 encarnd el espiritu de la doctrina de
seguridad nacional desarrollada en el marco de la Guerra Fria.
Busco establecer un modelo de democracia «protegida y autoritaria»
(Huneeus 2016: 242) con pluralismo politico limitado y la tutela de
los militares sobre las autoridades civiles. Las Fuerzas Armadas se
concebian como «garantes» de la institucionalidad y se las dotaba de
la autonomia necesaria para ejercer ese rol. La participacion politica
de las Fuerzas Armadas se materializaba a través de su presencia
mayoritaria en el Consejo de Seguridad Nacional, COSENA, que
designaba senadores y miembros del Tribunal Constitucional, entre
otras funciones (Heiss y Navia 2007: 177-178). Ademas, el Presidente
no podia remover a los comandantes en jefe. Un elemento adicional
de autonomia militar se afiadiria mas tarde al establecer en la Ley
Orgénica de Fuerzas Armadas que los nombramientos, ascensos y
retiros de oficiales debian hacerse a proposicién del comandante en
jefe respectivo. Esta norma fue publicada semanas antes de la entrega
del poder a un gobierno democratico en marzo de 1990.

La Constitucién de 1980 incluia restricciones a los partidos politicos
y sindicatos, importantes limitaciones a las libertades de prensa y
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de expresion, y distorsionaba la representacién politica al combinar
senadores designados con el sistema electoral binominal. El proyecto
implicito en la Constitucién era «configurar un modelo antimayoritario
y protegido de democracia, otorgando a la minoria un excesivo poder
de veto en la toma de decisiones, afectando con ello el principio de
igualdad». También estableci6 un modelo liberal-individualista de
los derechos, lo que llevé a la «mercantilizacion de la vida social y la
despolitizacién de la ciudadania, expresada en enormes disparidades
de ingreso, segregacién urbana, surgimiento de regiones ganadoras
vs. regiones perdedoras y, en fin, la generalizada sensacion de abusos
y discriminaciones de todo tipo que corroen nuestro tejido social»
(Szmulewicz 2015: 147-148).

Tras su aprobacién en el plebiscito de 1980, la Carta Fundamental no
entr6 plenamente en vigencia, ya que hasta la llegada de la democracia
regirian disposiciones transitorias, incluyendo la mantencién de
los estados de excepcion constitucional. Las normas transitorias
prescribian un periodo presidencial de ocho afios para el general
Pinochet, entre marzo de 1981y marzo de 1989, y sefialaban que la
Junta presentaria un candidato presidencial por un nuevo periodo
de ocho afios en 1988. El 5 de octubre de 1988 Pinochet perdié ese
plebiscito y en consecuencia se realizaron elecciones en 1989. El
plebiscito del miércoles 5 de octubre 1988, «el diamds esperado dela
década» (Cavallo et al. 1997: 481), fue decisivo para desencadenar el
retorno de la democracia. Con una votacién de 7.236.241 personas, la
opci6n «Si», a favor dela continuidad del régimen, perdi al obtener
3.111.875 votos (43%) contra 3.959.495 del «No» (54,7%) (Cavallo et
al. 1997: 486).

b) Las reformas en dictadura: el intento de 1989
de mantener el legado

Tras el triunfo del «No» en el plebiscito de 1988, la Concertacion
planteé al gobierno realizar una reforma constitucional a fin de
eliminar enclaves autoritarios que hacian imposible establecer un
gobierno democrético. Las futuras autoridades sabian que no podrian
modificar, bajo sus reglas, una Carta Fundamental disefiada para
proteger el statu quo a través de la concentracién de mecanismos
contramayontanos ,

{
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Por su gran rigidez era casi imposible modificar la Carta Fundamental
durante la democracia: exigia su aprobaci6n por una muy alta mayoria
(tres quintas partes de los diputados y senadores en ejercicio, Articulo
116) y por dos congresos sucesivos; es decir, s6lo después de ocho afios
podrian regir las enmiendas. Esta exigencia hacia inviable una reforma
constitucional, pues la derecha contaria en el Senado con los votos de los
«senadores designados» o institucionales para oponerse a una iniciativa
en este sentido. De ahi que la Concertacion creyera indispensable una
negociacién con el régimen antes de su término, admitiendo que esto
implicaria hacer concesiones e impediria satisfacer todas las aspiraciones
de democratizacion de la Constitucién (Huneeus 2016: 559).

‘La propuesta de reducir el mandato presidencial de la primera
administracién de ocho a cuatro afios fue una moneda de cambio
para facilitar el acuerdo. Lo mismo ocurri6 con el aumento de la
autonomia militar a través de la regulacion de los nombramientos,
ascensos y retiros en la Ley Organica de Fuerzas Armadas.

Lareforma de 1989 significé un avance al establecer como un deber
del Estado la defensa de los derechos humanos (Articulo 5°). Esta
norma no se encontraba en la Constitucion original y fue percibida
como una concesién importante de la dictadura a la oposicion
democrdtica. Al incorporarse en la Carta Fundamental, abria la
puerta a recursos judiciales por violaciones de derechos humanos.

Se iguald el niimero de integrantes civiles y militares en el Consejo
de Seguridad Nacional (COSENA), incorporando al contralor general
de la Replblica, y se limitaron sus amplias atribuciones, que pasaron
de «representar su opinion a cualquier autoridad establecida en
la Constitucién» a «hacer presente» su opinién al Presidente de la
Republica, al Congreso Nacional y al Tribunal Constitucional. El
peso de los nueve senadores designados, cuatro de los cuales eran
representantes de las Fuerzas Armadas, se redujo al aumentar el
niimero de senadores electos de 24 a 38 (Huneeus 2016: 560-561).

Las 54 reformas constitucionales aprobadas a mediados de 1989
eliminaban o modificaban varias, aunque no todas las normas que
hacian del sistema politico una democracia «protegida» o «tutelada»
(Heiss y Navia 2007: 167). Todos los cambios relativos a estados de
excepcidn constituyeron una mejora en términos de hacer mas
compatible la Constitucidn con el Estado de Derecho. Sin embargo,
varias normas que restringian el pluralismo politico y las libertades
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permanecieron en el texto. A su turno, ciertas restricciones a la
libertad de prensa y de educacion y la consagracion constitucional
de la censura cinematografica? tampoco fueron modificadas.

El gobierno y la Concertacién negociaron un conjunto de reformas
constitucionales, las que fueron aprobadas en un plebiscito el 30 de
julio de 1989, alin bajo gobierno militar. Votaron mds de siete millones
de personas, mas de seis millones de ellas a favor de las reformas
(91,7%) (Andrade 1991: 196). Esta reforma fue un primer paso en los
esfuerzos por desmantelar los elementos antidemocraticos contenidos
en la Constitucion?. Por otro lado, fue esta reforma la que hizo viable
mantener la Carta Fundamental a pesar de su ilegitimidad de origen
y de sus contenidos refractarios a la soberania popular.

En diciembre de 1989 se realizaron elecciones presidenciales
y parlamentarias para elegir senadores y diputados para el nuevo
Congreso. Patricio Aylwin asumid como Presidente en marzo de 1990,
habiendo sido el candidato de la coalicién opositora Concertacién
de Partidos por la Democracia.

La ratificacin de estas reformas mediante plebiscito con amplia
participacién y respaldo permitié un minimo marco de acuerdo
civico-militar para posibilitar la transicién a la democracia, aunque
dejé subsistentes varios de los «enclaves autoritarios», tales como
los senadores designados y vitalicios, el rol tutelar de las Fuerzas
Armadas, la inamovilidad de los comandantes en jefe, la composicién
y atribuciones del COSENA, el sistema electoral binominal, y 1as leyes
organicas constitucionales, entre otros. Varios de estos elementos
serian posteriormente modificados o suprimidos en las reformas
constitucionales del afio 2005.

c) Las reformas en democracia: el fallido intento de cerrar el
problema constitucional

Lademocracia se inici6 en 1990 en un contexto institucional fuertemente
determinado por lasnormas de la dictadura, en especial las contenidas
en la Constitucién de 1980 y las leyes orginicas constitucionales.
Gracias a esas disposiciones, el general Augusto Pinochet pudo

3 Lanorma constitucional sobre censura cinematografica fue eliminada el afio 2001.

4  Sobrelas reformas de 1989 ver Heiss y Navna 2007, Uggla 2005, Ensalaco 1994, Andrade
1991y Huneeus 2016.
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mantenerse como comandante en jefe del Ejército por ocho afios mas.
Junto. con su retiro del cargo en 1998, pasé a ocupar el de senador
vitalicio. Fue su detencién en Londres en octubre de ese afio, acusado
de crimenes de lesa humanidad, la que mermo su incidencia politica
personal y directa.

Después de las 54 reformas aprobadas en 1989, las modificaciones
democratizadoras mas importantes fueron las 58 reformas aprobadas
en agosto del afio 2005. Sin embargo, desde 1991 1a Carta Fundamental
comenz0 a experimentar numerosas modificaciones. Durante el
gobierno del presidente Patricio Aylwin (1990-1994), se efectuaron
tres reformas a la Carta Fundamental: una norma transitoria posibilit6
. al Presidente de la Reptiblica indultar a presos politicos acusados
de delitos terroristas durante el gobierno militar; se establecié la
eleccion de alcaldes y concejales; y se redujo el periodo presidencial
delos ocho afios que consideraba el texto original de la Constitucién
a seis afios (Nogueira 2008: 334).

Durante el gobierno del presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle (1994-
2000) se realizaron ocho nuevas reformas constitucionales, incluida
la creacién del Ministerio Piblico, modificacién necesaria para hacer
posible la reforma procesal penal, que generd un cambio radical al
separar la funcién de investigar, ahora en manos de los fiscales, de
la dejuzgar, a cargo de los jueces (Nogueira 2008: 335). Esta reforma,
realizada en 1999, establecié el Ministerio Piiblico como 6rgano
auténomo constitucional, encargado de dirigir en forma exclusiva la
investigacién penal y de ejercer la accion penal. Ademas, se incluyd
a la investigacion como aspecto que debe considerar el derecho al
debido proceso, contemplado en el articulo 19 N° 3 de la Constitucién.
A partir de ello, se reemplazd completamente el sistema de justicia
penal, dictdndose al afio siguiente un nuevo Cédigo Procesal Penal,
pasando de un sistema denominado «inquisitivo» a uno de tipo
«acusatorio». En este esquema acusatorio, las funciones de investigar
y acusar corresponden a los fiscales del Ministerio Piblico, auténomos
del poder politico y del poder judicial. A su vez, la funcién de juzgar
corresponde a los jueces de garantia y los Tribunales de Juicio Oral
en lo Penal®.

5  Paramayor desarrollo de este tema, ver el capitulo de Eduardo Aldunate relativo al
Poder judicial.
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Lareforma constitucional de 2005, en el gobierno del presidente
Ricardo Lagos (2000-2006), realiz6 los cambios institucionales mdas
decisivos hasta hoy parala democratizacion de la Carta de 1980¢. Sacd
del texto la referencia al sistema electoral binominal, posibilitando
la reforma que en 2015 lo reemplazé.por un sistema proporcional;
elimind los senadores designados y vitalicios’, y avanzé de manera
sustantiva en la subordinacién militar al poder civil democratico.

Alincorporar al presidente de la Cimara de Diputados en el Consejo
de Seguridad Nacional, sus integrantes civiles pasaron a tener mayoria
sobre los militares. Asimismo, se eliminé la inamovilidad de los
comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas y el general director
de Carabineros, que en adelante podrian ser llamados a retiro por
el presidente. Se eliminé también el requisito de autorizacion del
Consejo de Seguridad Nacional para llamar a retiro a un comandante
en jefe y en cambio el presidente sélo debe informar al Senado y a
la Camara de Diputados.

La reforma de 2005 redujo el poder del Consejo de Seguridad
Nacional, que no puede autoconvocarse, sino que sélo puede ser
llamado por el Presidente de la Reptblica. Su funcién pasé a ser
estrictamente asesora al eliminarse la facultad de «hacer presente»
sus observaciones a 6rganos ptiblicos. La reforma eliminé también el
papel de lasFuerzas Armadas como «garantes del orden institucional
de lareptblica» (Articulo 90°) y en su lugar estableci6 que todos los
6rganos del Estado comparten esta tarea (Articulo 6°).

En materia de estados de excepcién, hubo avances importantes
en la definicién de sus causales y duracién, en el fortalecimiento del
papel del Congreso para aprobar y renovar su declaratoria y en el rol
de los Tribunales de Justicia para el control ex post de las acciones
del Ejecutivo durante su ejercicio. También se estableci6 que la Corte
Suprema tiene la superintendencia directiva, correccional y econémica
sobre los tribunales militares en tiempos de guerra. Dado lo anterior,
se plantea también el asunto relativo al poder de la Corte Suprema

6  Unade las obras mas completas sobre la reforma constitucional del afio 2005, _
incluyendo varias criticas generales y particulares a ella, se encuentra en Zifiiga
2005.

7  Apartir del 11 de marzo de 2006 el Senado quedd conformado por 38 miembros de

eleccién popular. j
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que, ademds de sus funciones jurisdiccionales propias, interviene en
un cmulo de materias que la sittian en una fuerte posicion, llegando
a sostenerse incluso su «activismo» en el rol de conduccién politica
de la judicatura, en materia de definicion de politicas ptiblicas que
corresponderian a las instituciones politico-representativas, y en
la defensa de la dimensién politico-administrativa de sus propias
prerrogativas institucionales®. ,

El periodo presidencial se redujo de seis a cuatro afios sin reeleccién
inmediata, haciendo simultineas la eleccién de presidente y
parlamentarios. También se redujo la edad para ser electo presidente
de la Reptiblica y senador de 40 a 35 afios. La reforma buscd fortalecer
al Congreso a través de un aumento de las facultades fiscalizadoras de
la CAmara de Diputados. Esto se tradujo en la creacion de comisiones
investigadoras y 1a facultad de llamar a declarar a los ministros hasta
tres veces en un afio, estando los ministros obligados a acudir.

Los cambios que introdujo la reforma de 2005 al Tribunal
Constitucional (TC) hacen que algunos autores hablen de un «nuevo»
tribunal. Este 6rgano estd conformado por diez ministros, nombrados
por los tres poderes del Estado: el Presidente de la Repiblica nombra
de forma directa a tres, la Corte Suprema nombra a otros tres, el
Senado nombra de forma directa a dos, y la Cdmara de Diputados
nombra otros dos, debiendo dicho nombramiento ser ratificado
por el Senado. Esta integracion permitid, a su turno, establecer un
funcionamiento tanto en sala como en pleno, lo que le ha dado
maés dinamismo y periodicidad a su funcionamiento. En materia de
atribuciones, al conocimiento del control preventivo de proyectos
de ley (obligatorio en caso de leyes organicas constitucionales
y facultativo a requerimiento de érganos politicos en los demas
casos), se incorpord ademas la revisién de normas legales vigentes
através de la inaplicabilidad con caracter concreto respecto de casos
pendientes (atribucién que anteriormente ejercia la Corte Suprema).
Igualmente, el TC puede declarar la inconstitucionalidad con efectos
generales de normas legales vigentes y controlar los autos acordados
dictados por los tribunales superiores de justicia. Este conjunto de
atribuciones, sumado al sistema de nombramiento y laimposibilidad
de presentar una acusacion constitucional respecto de los ministros,

8  Alrespecto, véase el capitulo de Eduardo Aldunate en esta obra.
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Tabla 3.
Principales reformas a la Constitucién de 1980

Aflo Materia
1989 54 reformas que reemplazan el procedimiento de reforma de la Constituci6n, afirman el
pluralismo politico, fortalecen derechos constitucionales y morigeran los estados de excepcién.
Modifica preceptos relativos a las conductas terroristas.
1991 Introduce cambios sobre el gobierno y administracién regional y provincial y a la administracién
comunal
1994 Reduce el mandato presidencial de 8 a 6 afios.
Crea el Ministerio Publico y realiza otras modificaciones relativas a la reforma procesal penal.
1997 Modifica el niimero y forma de nombramiento de los ministros de 1a Corte Suprema y otros
miembros del Poder Judicial.
1999 Sustituye la expresién «los hombres» por «las personas, a fin de reforzar el principio de igualdad
ante la ley de hombres y mujeres.
1999 Incorpora obligacién del Estado de promover la educacién parvularia. Modifica la eleccién
presidencial (segunda vuelta) y la integracién del Tribunal Calificador de Elecciones.
2000 Crea estatuto de Ex Presidente de la Reptiblica.
2001 Reemplaza sistema de censura por uno de calificacién cinematogréfica e incorpora la libertad de
crear y difundir las artes en la disposicién sobre el derecho de autor.
2003 Establece obligatoriedad de la educacién secundaria y el deber del Estado de proporcionar un
sistema gratuito con tal objeto, hasta los 21 afios.
58 reformas que incluyen la eliminacién de los d designados y vitalicios.
Reducci6n del mandato presidencial de 6 a 4 afios.
2005 Presidente puede remover a los comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas y general director de
Carabineros.
Reduce atribuciones y cambia composicién del Consejo de Seguridad Nacional (COSENA) creando
mayoria de civiles.
2007 Amplia educacién parvularia. L
2009 Reconoce el Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional.
2010 Reforma en materia de transparencia, modernizacién del Estado y calidad de 1a politica.
2014 Elimina de la Constitucién el niimero de parlamentarios, paso previo a la reforma al sistema
electoral binominal.
2014 Regula el ejercicio del sufragio de los ciudadanos que se ran fuera del pafs.
Otorga autonomia constitucional al Servicio Electoral.
2015 Establece 1a cesacién en los cargos de parlamentario, alcalde, consejero regional y concejal, por
infraccién grave a las normas sobre transparencia, limites y control del gasto electoral.
Dispone la eleccién popular de Gobierno Regional, creando las figuras del gobernador regional y
2017 los delegados presidenciales regionales y provinciales. Traslada la cuenta del Presidente ante el
Congreso Pleno del 21 de mayo al 1 de junio.

a diferencia de lo que ocurre respecto de la Corte Suprema, sitdan
al TC en muchos casos como un 6rgano de bloqueo de las reformas
impulsadas por el gobierno o los parlamentarios, actuando como un
6rgano conservador del orden impuesto por la Constitucion, lo que
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ha mermado el prestigio democratico de esta institucion, sumando
argumentos a quienes abogan por una nueva Constitucién®.Para
concluir esta seccidn, si bien la negociacion de las reformas de 2005
fue exitosa en términos de producir una democratizacién institucional
sustantiva con un sélido apoyo en el Congreso, logrando asi un minimo
umbral democratico (Cazor 2007), su cardcter poco transparente y
participativo, junto con la persistencia de componentes claves de la
democracia protegida —los quérums supramayoritarios de reforma
constitucional, las leyes organico-constitucionales, los vetos a
dirigentes sindicales, y el debilitado rol del Estado, entre otros— han
contribuido a que el actual texto no sea percibido como una nueva
Constitucién. En lugar de cerrar el problema constitucional, las
reformas dieron paso a nuevas propuestas para modificar el textoy a
demandas sociales por cambio constitucional. Entre agosto de 2005y
mediados de 2017 se aprobaron 22 nuevas reformas constitucionales.

3. Persistencia del problema constitucional y ambitos sustantivos

No obstante su importancia, poco después de aprobadas las reformas
de 2005 se hizo evidente que estas no habian puesto fin a los
cuestionamientos a la legitimidad de origen y de ejercicio de la
Carta Fundamental, cuya identidad sigue asociada a la democracia
protegida y al modelo de Estado subsidiario. Esto hizo que todos los
sectores politicos abordaran el tema constitucional como nunca antes
desde el retorno a la democracia: desde la idea de «perfeccionar»
]a Constitucién en la derecha hasta la demanda de una Asamblea
Constituyente participativa que generase un nuevo disefio constitucional
en laizquierda.

La Constitucién reformada el 2005 se ha mostrado incapaz de
cumplir la funcién de dar una identidad a la comunidad politica
como elemento de cohesion social. No genera en la ciudadania lo
que Jiirgen Habermas describe como «patriotismo constitucional»
(Szmulewicz 2015: 147). Esto se debe en parte a su ilegitimidad de
origen, ya que naci6 como un decreto de la Junta Militar de Gobierno
tras un proceso de elaboracién y ratificaciéon que no cumpli6 con
las menores garantias democraticas. Atria (2013) sostiene que la

9  Para un mayor desarrollo de este tema, véase en la presente obra el capitulo relativo
al Tribunal Constitucional elaborado por Paula Ahumada.
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Constitucion no ha podido ser «apropiada» a través del proceso
democratico como si lo fue la de 1925, debido a sus cualidades
neutralizadoras de la voluntad popular. Los principales «cerrojos»
que protegen un nicleo inamovible de la Constitucién a través del
poder de veto de la minoria son: a) los altos quérums para la reforma
constitucional, que van desde los 2/3 a los 3/5 segln el capitulo
de la Constitucion de que se trate; b) la proteccion del statu quo a
través de Leyes Orgdnicas Constitucionales que requieren 4/7 para
su reforma, sumado al sistema electoral binominal que rigi6 hasta
el afio 2015; y c) el control preventivo de constitucionalidad por el
Tribunal Constitucional, obligatorio respecto de proyectos de leyes
organico-constitucionales, y facultativo o a requerimiento en el caso
de los demas tipos de leyes.

Losresabios dictatoriales de 1a Constitucién de 1980, a pesar de todas
sus reformas, hacen que el diagnostico de que persiste en Chile un
problema constitucional que afecta gravemente la convivencia politica
sea compartido por un amplio espectro ideoldgico. El surgimiento
de movimientos sociales que a partir de la década de 2000 vinculan
demandas especificas con el problema constitucional —derechos
sociales como educacién, prevision, salud y vivienda; derechos de
pueblos originarios, entre otros— ha llevado a la percepcién de que
existe un «momento constituyente» que podria compararse a las
demandas liberales de mediados del siglo XIX, cuando los «clubes
de Reforma» demandaban cambios a la Constitucién autoritaria de
1833. Sin embargo, a diferencia de los movimientos del siglo XIX, las
demandas actuales parecen estar vinculadas tanto a los contenidos
de la Constitucién como a la forma en que se han decidido sus
principales modificaciones.

Desde el punto de vista del contenido, se plantea la problemadtica de
lasleyes orgénico-constitucionales (LOCs), una de las innovaciones
de la Constitucién de 1980. La Comision Ortizar desconfiaba de las
mayorias, proponiendo extender el texto constitucional hacia la
legislacion, dotando a la Constitucién de rigidez y entrabando las
posibilidades de cambio en democracia. La Constitucién exige una
supramayoria de 4/7 de los diputados y senadores en ejercicio para
aprobar, modificar o derogar normas respecto de importantes materias
constitucionales, que se someten ademads al control preventivo
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obligatorio del TC. Estas materias incluyen la organizacion y atribuciones

- de casi todos los drganos constitucionales, ademas de algunos derechos

fundamentales, como la libertad de ensefianza. La gran mayoria
de las 18 leyes orgdnicas fueron aprobadas por la dictadura militar.

Ahora bien, el sistema de quérum supra-mayoritario para la
aprobacion de leyes en materias fundamentales para el sistema politico-
constitucional no puede ser analizado sin tomar en consideracién
su vinculacién con otros dos elementos del sistema politico. En
primer término, la existencia de un sistema electoral para la eleccién
de escafios en el Congreso Nacional que entrab6 la expresion de
las mayorias y subsidi6 a la primera minoria electoral. La mayor
beneficiada por el binominal fue la primera minoria, ya que bastd
que obtuviera un tercio més uno de los votos en un determinado
distrito o circunscripcién para asegurar la eleccién de al menos uno
de los dos escafios en disputa en dicho territorio. De esta forma, el
sistema electoral garantizé a la minoria una representacion igual o
casi igual, dados los escasos doblajes electorales, ala dela mayoria. En
relacion con las LOCs el sistema binominal aseguraba que la minoria
obtendria al menos 3/7 mas uno de los asientos parlamentarios,
con lo que se le otorgaba la facultad de bloquear la modificacién o
derogacién de leyes orgnico constitucionales aprobadas durante la
dictadura militar (Szmulewicz 2014: 515-519). Junto con lo anterior, la
regulacion de las LOCs prevé el control preventivo y obligatorio del
TC, institucién que ha mostrado una tendencia a ampliar el &mbito
del control de constitucionalidad (Zapata 2008: 442-448).

La democracia implica la aplicacién de la regla de la mayoria
como principio de toma decisiones. Esta regla consiste en que los
representantes del pueblo, concluido el proceso de debate sobre una
cierta politica ptiblica, proceden a votar, en caso de desacuerdo, sobre
una determinada alternativa y, finalmente, prima la opcién que haya
obtenido el mayor niimero de votos. Este principio asegura el respeto
alaigualdad democratica, a la voluntad del electorado manifestada
a través de sus representantes, y al principio de autogobierno del
pueblo. La exigencia de obtener un niimero de votos superior a la
mayoria para aprobar, modificar o derogar ciertas materias clave,
tal como lo establece la Constitucién de 1980 a través de las LOCs,
constituye una alteracién del principio democratico, en la medida

- 76 -



en que otorga un poder de veto excesivo a la minoria parlamentaria
y tiende a perpetuar el statu quo.

De esta forma, si bien la «democracia constitucional» supone la
existencia de frenos y contrapesos al poder de las mayorias politicas,
por ejemplo a través de la rigidez de la Constitucién como manifestacion
del consenso en torno a las reglas del juego democritico y los derechos
fundamentales, otra cosa diferente es la imposicién de mecanismos
que dificulten el cambio por la via del establecimiento de quérums
supra-mayoritarios de aprobaci6n de leyes. La rigidez legal sirve,
entonces, para otorgar un poder de veto a la minoria en un momento
determinado para aprobar o reformar instituciones que debieran ser
modificables de acuerdo a la voluntad de la mayoria politica.

La dimensi6n econ6mica del proyecto refundacional de la dictadura
ha sido escasamente abordada por el cambio constitucional. «Con
sus restricciones a la intervencién de lo ptiblico en las regulaciones,
limitados derechos sociales, sistema fuertemente centralizado de
decisiones, débil proteccién del mundo laboral, ambiental y de
recursos naturales, el disefio econémico es mis una traba que un
impulso al anhelado desarrollo» (Szmulewicz 2017: 82). A lo anterior
cabe agregar la interpretacién restrictiva de la accién del Estado, a
partir de una comprensién incompleta del principio de subsidiariedad,
implicito en el Articulo 1°, en relacién con el Articulo 19° No. 21dela
Constitucién. Lo anterior se conjuga con la falta de aplicacién practica
que se ha dado al concepto de «funcién social de la propiedad», que
se encuentra explicitamente recogido en el Articulo 19° No. 24 de la
Constitucion a propésito del derecho de propiedad, y que autoriza a
imponer limitaciones u obligaciones al dominio, en base a «cuanto
exijan los intereses generales de la Nacién, la seguridad nacional, 1a
utilidad y la salubridad publicas y la conservacién del patrimonio
ambiental» (Szmulewicz 2017).

Al margen de las mayorfas parlamentarias y la voluntad politica
de los electores, la Constitucién hace imposible establecer una
verdadera economia social de mercado y mantiene una concepcion
liberal-individualista del derecho de propiedad, lalibertad ecpnémica
y el rol del Estado en la economia, cuyo anclaje en el disefio politico
de la Constitucion se revela en la reciente sentencia del TC sobre

;
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el proyecto de ley que perseguia vigorizar al Servicio Nacional del
Consumidor™.

Por otro lado, en cuanto a los derechos politicos, de un anélisis
de las actuales disposiciones constitucionales aparece claro que la
configuracion, delimitacién y regulacién del derecho de reunién
deben quedar entregadas ala ley, y no a un Decreto Supremo, como
ocurre en la actualidad, revelando la desconfianza de la Constitucion
hacia las manifestaciones ciudadanas como expresion democratica
(Szmulewicz 2013: 239-242). A su vez, en cuanto a la libertad de
asociacion, aparece que el tratamiento dela Constitucion a los partidos
politicos se caracteriza por el recurso a términos prohibicionistas y
de limitaciones, trasuntando una mirada desconfiada y restrictiva

. hacia ellos, por ejemplo con la prohibicién de que las organizaciones
sindicales intervengan en actividades partidistas o que los dirigentes
gremiales participen en directivas de partidos politicos.

Finalmente, cabe considerar la fuerte concentracion de atribuciones
en el Presidente de la Reptiblica en desmedro del Congreso Nacional,
anivel del disefio institucional. Su autoridad se extiende al caracter
colegislador (iniciativa exclusiva, urgencias, veto, capacidad de
dictar decretos con fuerza de ley), la conduccién de las relaciones
internacionales, 1a conducci6n delas finanzas piblicas, el nombramiento
de una gran cantidad de funcionarios de exclusiva confianza, entre
otras materias. Esta concentracion de funciones no es gratuita, sino
que se ejerce en desmedro del rol del Congreso Nacional, que tenia
una posicién cardinal en la Constitucién de 1925: jugaba un papel
central en la estructuracién de coaliciones y acuerdos politicos para
aprobar leyes e implementar las politicas ptblicas, constituyendo una
arena clave para la consolidacion del sistema de partidos politicos. La
confusi6n y falta de atribuciones de los congresales se traduce en un
déficit en términos de responsabilidad, lo que puede estar en el origen
de una suerte de seleccién negativa, ya que existe un mayor interés
por desempeifiar tareas en el poder ejecutivo (Szmulewicz 2015: 369~
70). Lo anterior, sin embargo, debe matizarse por el analisis empirico
del poder presidencial, que en la practica depende de muchos otros
factores (Huneeus 2012).

10 Véase la Sentencia del TC Rol N° 4012, de 18 de enero de 2018.
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El esquema descrito se ve reforzado por el centralismo politico,
administrativo y financiero. En efecto, hasta la reforma constitucional
del afio 2017, que introdujo la figura de los gobernadores electos
por la ciudadania, Chile era el Gnico pais en América Latina que no
elegia sus autoridades ejecutivas de nivel regional. Chile es un Estado
unitario, con un s6lo centro de impulsién politica y gubernamental,
radicado en el Presidente de la Reptblica, dindmica que a nivel
territorial se traduce en la atribucion del Presidente de nombrar y
remover a su voluntad a intendentes y gobernadores provinciales,
y en la figura de las Secretarias Regionales Ministeriales, entidades
territorialmente desconcentradas de los respectivos ministerios.
Los Gobiernos Regionales, no obstante contar con personalidad
juridica y patrimonio propio, tienen s6lo funciones administrativas.
De hecho, el intendente cumple en la actualidad un doble rol: 1) es
el érgano ejecutivo del Consejo Regional; y 2) es el representante
del primer mandatario en la regién. Asi las cosas, los Gobiernos
Regionales, integrados por el intendente y por el Consejo Regional,
se encuentran sumamente limitados en sus capacidades de actuacién
resolutiva, fiscalizadora y ejecutora. Dado lo anterior, ha resultado
de gran importancia la reforma constitucional de 2017, en cuanto
introduce la figura de los Gobernadores Regionales electos de manera
democritica, y le otorga la ejecutividad del Consejo Regional, al
tiempo que se robustece el rol fiscalizador de los Consejos Regionales.
No obstante lo anterior, al persistir la representacién presidencial
mediante la figura de los Delegados Presidenciales Regionales, y no
existir un &mbito claro de competencias administrativas ni recursos
fiscales para los Gobiernos Regionales, persiste el debate en torno al
adecuado nivel de descentralizacién y al tipo de descentralizacién
que el pais requiere (Saffirio y Szmulewicz 2017). )

En definitiva, la Constitucién de 1980, a pesar de las numerosas
reformas que se le han realizado, no ha logrado producir patriotismo
constitucional, esto es, cristalizar la cultura politica compartida del
pais a la luz de nuestra historia y servir como instrumento para la
integraci6n social. Lo anterior se debe, en primer término, al modelo
antimayoritario de democracia protegida, que otorga a la minoria

, politica un excesivo poder de veto en la toma de decisiones, afectando
con ello el principio de igualdaq, lo que impide la modificacién del
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statu quo heredado. En segundo lugar, la actual Constitucién se
redactd en el periodo autoritario, mediante un proceso cerrado y
excluyente, que culmind en un plebiscito fraudulento.

Conclusiones

El Golpe de Estado de 1973 interrumpi un proceso de democratizacion
institucional que venia desarrollindose gradualmente desde la
instauracién de la Reptblica. Al suspender la Constitucién de 1925
y reemplazarla por la de 1980, la dictadura militar buscé imponer
un nuevo modelo de «democracia protegida» que daba la espalda
al principio de soberania popular e instalaba una nueva forma de
presidencialismo, tutelado por las Fuerzas Armadas como cuarto
poder. Las reformas de 1989 fueron aceptadas por el régimen militar
como una forma de evitar que el transito a la democracia implicara
el desmantelamiento de su principal legado institucional: la Carta
Fundamental, como ocurrié en otras transiciones. S6lo en 2005
se produjo un nuevo conjunto de reformas que afect6 los enclaves
del modelo politico heredado de la dictadura. Ninguno de estos
complejos procesos de negociacién politica y cambio constitucional
halogrado, sin embargo, subsanar el obstdculo para la profundizacién
democratica que constituye la Constitucion de 1980.

La accion «neutralizadora» de la Constitucién ha producido un
dafio al sistema politico al obstaculizar severamente su capacidad
de canalizar las demandas ciudadanas. «La relativa, pero creciente
desconexi6n entre la ciudadania y los clasicos canales de transmision
de demandas —partidos politicos y sindicatos— es la que pone en
evidencia la necesidad de repensar el andamiaje institucional»
(Soto y Welp 2017: 32). Se ha intentado subsanar el origen espurio
de la Constitucién mediante numerosas reformas. Sin embargo,
persiste el espiritu antimayoritario y antiparticipativo que inspiré
a sus autores. La rigidez constitucional y las leyes de amarre (LOCs)
dificultan enormemente el cambio constitucional.

La concepcidn de la democracia que subyace atin a los preceptos
constitucionales no logra abrir las puertas a la representacion y
participacion politica propias de una democracia soberana. Esta
situacion contrasta con la Carta de 1925, cuya flexibilidad le permitié
adaptarse a las cambiantes circunstancias politico-sociales del siglo
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XX. El actual modelo centralizado de toma de decisiones politicas,
administrativas y fiscales, y el débil rol del Estado en materia
econdmica, son insuficientes para satisfacer las necesidades y
prioridades de la sociedad chilena.

La concepcidn reduccionista de la democracia que refleja la
Constitucién de 1980 se acompaiia de una concepcién maximalista
de la economia liberal de mercado, que garantiza la primacia de la
propiedad privada y la libre (y casi ilimitada) iniciativa econdémica,
vastas desigualdades socioecondmicas, y el acceso limitado a
derechos econdmicos, sociales y culturales.

El cambio constitucional es en la actualidad un tema ineludible
para mejorar la calidad de una democracia crecientemente afectada
por la abstenci6n electoral y la desafeccién ciudadana. El segundo
gobierno de Michelle Bachelet (2014-2018) buscé enfrentar el problema
con un proceso constituyente que convocé a la deliberacién a través
de didlogos ciudadanos y con el envio al Congreso de un proyecto
de nueva Constitucién”. A su turno, el presidente Sebastian Pifiera
ha sefialado también que promovera un conjunto de reformas
constitucionales. Para dejar atrés el problema de la Constitucién
de 1980, estos cambios deben apuntar a una plena coherencia del
sistema politico con el principio democratico. El éxito de esta tarea
dependers, en una medida importante, del papel que jueguen los
partidos politicos y de la capacidad de incorporar a la opinién
plblicay alasociedad civil en el proceso de cambio constitucional.
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