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Constitucion y cambio constitucional
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ResuMEN: Los principales esfuerzos que se han hecho por examinar
la cuestion de la legitimidad de la Constitucion y la necesidad de
cambio constitucional estan atados a una concepcion soberanista o
revolucionaria del poder constituyente que resulta inadecuada para
el caso chileno. Esta forma de entender la cuestion constitucional ha
llevado a que el debate sea presa tanto de una exagerada fijacion con
la herencia politica y econdmica de la dictadura, como de un excesi-
vo localismo que, al sobredimensionar las particularidades del caso
chileno, impide apreciar sus afinidades con fenémenos mas exten-
didos y mejor estudiados. El abandono de esta concepcion del poder
constituyente es, asi, un primer paso para entender mejor el caracter
de la asi llamada ‘crisis constitucional’ y del proceso de cambio
constitucional que Chile enfrenta. Es mds, como se muestra en este
articulo, el concepto de descomposicion constitucional ofrece una
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perspectiva mas apropiada para entender y discutir la experiencia
constitucional chilena.
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The conceptual foundations of the Chilean constitutional
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ABSTRACT: Most attempts at explaining the problem of the legitimacy
of the Constitution and the need for a new Constitution are based
upon a sovereign or revolutionary conception of constituent power
that is inadequate for the Chilean case. This understanding of
Chile’s constitutional problem has made the debate overly focused
on the political and economic legacy of the dictatorship and prone
to an exaggerated localism that overstates the particularities of the
Chilean case. Abandoning this conception of the constituent power
is a necessary step to better understand the character of the so-called
‘constitutional crisis’ and the constitution-making process that the
country is currently facing. The concept of constitutional rot, it is
argued, offers a more adequate conceptualization to understand and
debate Chile’s recent constitutional experience.
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L a Ley 21.200 puede transformarse —si no en la ultima reforma
constitucional—! en aquella que ponga fin a la vigencia de la
Constitucion de 1980. Esta reforma incorpora una nueva seccion al
capitulo final de la Constitucion que establece, como lo anuncia en
su epigrafe, un “procedimiento para elaborar una Nueva Constitucion
Politica de la Republica”. Asi, esta ley promete resolver por fin el pro-
blema constitucional chileno, que ha dado lugar a un proceso incesante

! Hasta el momento de la Gltima revision de este articulo, se han publicado diez leyes
de reforma constitucional posteriores: leyes 21.216, 21.219, 21.221, 21.233, 21.237,
21.238,21.248,21.253,21.257 y 21.261.
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de reforma constitucional y a una persistente demanda por una nueva
constitucion. El proposito de este articulo es reconsiderar las claves
conceptuales del debate que ha precedido al proceso constituyente que
esta reforma inaugura. En las paginas que siguen sostendré que si bien
se lleva bastante tiempo discutiendo acerca del problema constitucional
y de la demanda por una nueva constitucion, la comprension del feno-
meno se ha visto afectada por una serie de premisas discutibles acerca
de la (i)legitimidad de la Constitucion y del cambio constitucional, que
estan intimamente asociadas a una determinada forma de entender el
poder constituyente —la concepcion ‘soberanista’ o ‘revolucionaria’—
que se propugna como un elemento necesario de toda teoria constitucio-
nal democrética.

El nucleo del debate constitucional, como se vera, se articula en
torno a tres cuestiones que atraviesan toda la discusion. La primera
cuestion plantea la pregunta de si la Constitucion puede legitimarse me-
diante reformas o si, por el contrario, la Constitucion es irremediable-
mente ilegitima. Los principales intentos de respuesta a esta pregunta
obligan, a su vez, a enfrentar la cuestion de si es correcto afirmar que
la Constitucion actual sigue siendo la Constitucion de la dictadura. Sea
cual sea la posicion que uno adopte frente a estas cuestiones, una cons-
tante del debate constitucional ha sido el supuesto de que se ha estado
frente a un ‘momento’ o ‘crisis’ constitucional, lo que obliga a examinar
con cuidado la cuestion de si ha habido efectivamente —o, al menos,
desde cuando— una crisis constitucional. La tesis de este articulo es
que los principales esfuerzos que se han hecho por responder a estas
cuestiones se han orientado por una forma de entender el cambio cons-
titucional que estd atada a una concepcion de poder constituyente que
resulta inadecuada para el caso chileno.

En particular, en lo que sigue quiero demostrar que la concepcion
de poder constituyente que ha permeado la discusion constitucional ha
llevado a que esta sea presa de una exagerada fijacion con la herencia
politica y economica de la dictadura, y de un excesivo localismo que
impide apreciar las afinidades del problema constitucional chileno con
fenomenos mas extendidos y mejor estudiados. Para tal objeto se ofre-
cera, primero, una reconstruccion de la trayectoria del debate constitu-
cional (seccion 1) y de los rasgos centrales de la concepcion soberanista
o revolucionaria de poder constituyente que ha gravitado a lo largo
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de toda la discusion (seccion 2). Es el predominio de esta concepcion
lo que explica, por una parte, la excesiva atencién que se ha dado al
‘momento constituyente’ que dio origen a la Constitucion actual para
discutir su legitimidad e identidad (secciones 2 y 3). Por otra parte, es
la influencia de dicha concepcion lo que permite entender también la
insistencia en que el problema constitucional que Chile enfrenta tenga
que ser descrito como una ‘crisis constitucional’. Por el contrario, como
se intentara mostrar aqui, el concepto de ‘descomposicion’ o ‘deterioro’
constitucional parece mas apropiado para entender y discutir la expe-
riencia constitucional chilena (seccion 4).

A lo largo de este articulo se entendera por proceso constituyente
todo proceso de cambio constitucional que tiene como resultado la
creacion de una nueva constitucion. En este contexto, se suele distin-
guir entre enmienda o reforma constitucional (i.e. revisiones parciales
al texto constitucional) y reemplazo constitucional (i.e. revision total
del texto constitucional). De lo dicho pareciera seguirse que inicamen-
te los procesos de reemplazo constitucional son procesos constituyen-
tes, pero esta conclusion no es correcta. Esto se debe a que la distincion
entre enmienda y reemplazo no es tan clara como parece. Primero,
como se reconoce en la teoria constitucional (Arato 2015, 891-898;
2017a, 447-449), es posible que una nueva constituciéon sea produci-
da por via de reforma constitucional, lo que hace necesario distinguir
entre meras reformas constitucionales y procesos constituyentes por
via de reforma: esto, a su vez, plantea el espinudo problema de cémo
determinar la identidad de una constitucion. Segundo, la distincion es
poco clara pues, como demuestra la experiencia comparada, existen
considerables grados de continuidad en el contenido de las constitu-
ciones de una misma comunidad politica, aun cuando hayan mediado
procesos de reemplazo constitucional en contextos de ruptura juridico-
institucional (Ginsburg 2014, 16-19). Finalmente, la distincion entre
reforma y reemplazo constitucional no es exhaustiva. Hace tiempo que
en teoria constitucional se reconoce que pueden producirse cambios
en el sentido de las normas constitucionales sin que se altere el texto
constitucional y que suelen denominarse ‘mutaciones constitucionales’
(Jellinek 2018 [1906]). La discusion mas intensa sobre esta clase de
cambio constitucional se da actualmente en el contexto estadounidense
bajo la etiqueta de ‘cambio constitucional informal’ o similares que,
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como ha insistido la literatura mas reciente, no se produce solamente
a través de variaciones en los patrones de interpretacion constitucional
de los tribunales, sino que también proviene de cambios en las practi-
cas politicas.” Esto ha llevado a autores como Ackerman (1991, 1998,
2018) y Griffin (1988, 1998, 1999, 2015) a distanciarse del tipo de teo-
ria constitucional centrada en el texto constitucional y en su aplicacion
judicial, que ha tendido a predominar entre juristas.> Para entender el
problema constitucional chileno es imprescindible asumir una perspec-
tiva que vaya mas alla del texto constitucional y su aplicacion judicial,
y que sea capaz de entender la evolucion (y descomposicion) de la
constitucion entendida no solo como texto constitucional, sino también
como un complejo que involucra practicas constitucionales que lo con-
cretan y desarrollan.

1. La trayectoria del debate constitucional actual (2006-2018)

La legitimidad de la Constituciéon chilena actual ha sido objeto de una
intensa controversia desde el comienzo mismo de su existencia, no solo
porque su redaccion originaria fue elaborada bajo una brutal dictadura
militar y aprobada por un plebiscito fraudulento,* sino también porque
ella fue disenada para limitar la expresion de las fuerzas democraticas
una vez que Pinochet y la junta militar entregaran el poder a un go-
bierno civil. Desde la proscripcion de partidos de ideologia marxista,
al grado de independencia y prominencia que preservaron las Fuerzas
Armadas, y al establecimiento de notorias limitaciones a la democracia
electoral y la representacion democratica, la Constitucion contemplaba
una serie de clausulas problematicas desde el punto de vista del cons-
titucionalismo democratico (‘enclaves autoritarios’, ‘cerrojos’ o ‘tram-
pas’). Desde el retorno a la democracia, una serie de acuerdos entre la
Concertacion y las fuerzas que apoyaban la dictadura permitieron que

2 Algunos constitucionalistas que han destacado la importancia de esta clase de cambio
constitucional han llegado incluso a cuestionar la relevancia de los cambios constitucio-
nales formales o enmiendas constitucionales (Strauss 2011).

3 Una mirada europeo-continental del concepto de constitucién y la problematica del
cambio constitucional, la mutacion constitucional y la identidad de la constitucion, pue-
de verse en Grimm (2006b, 33-41).

4 Sobre la Constitucion y la dictadura, véase Barros (2005) y sobre el plebiscito, Fuentes
(2013).
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la Constituciéon fuera continua y extensamente reformada, democrati-
zandola por la via de eliminar algunos de estos ‘enclaves autoritarios’.
Con posterioridad a 1989 (Ley 18.825), el mas relevante, sin duda,
es el conjunto de reformas aprobado a fines del gobierno de Ricardo
Lagos (Ley 20.050), que autoriz6 la promulgacion de una version reco-
dificada de la Constitucion (Decreto Supremo N° 100/2005 Ministerio
Secretaria General de la Presidencia), con el importante efecto simboli-
co de remover los nombres y las firmas de Pinochet y los miembros de
la junta del texto constitucional. Todo esto inspird el fracasado intento
de rebautizar el texto como la ‘Constitucion de 2005’ y de presentarlo
como la consecucion de una ‘constitucion democratica, acorde con el
espiritu de Chile’.>

A pesar de que con la Ley 20.050 parecié por un momento que se
habia llegado a una Constitucion legitima, que ponia fin a la transicion
y que permitia “el reencuentro de Chile con su historia” (Lagos 2005,
12), no tardé en quedar claro que todavia muchos aspectos del orden
constitucional concitaban considerable division y rechazo. En efecto,
desde el afio 2006 fue posible observar tanto un notorio aumento en la
presentacion de mociones de reforma constitucional, asi como una di-
versificacion de los temas que eran parte de la agenda de reformas —es-
pecialmente temas como el reforzamiento de los derechos sociales y la
promocion de la participacion ciudadana (Fuentes 2012, 169-172; 2014,
96-99). Pronto, un gran numero de actores politicos comenz6 a levantar
la demanda por una nueva constitucién verdaderamente originada en
democracia y a preguntarse si esta debiera hacerse a través del Congre-
so o de una asamblea constituyente.®

La cuestion constitucional no se transformé Unicamente en un
tema principal de las elecciones presidenciales de 2009, sino que gano

5 La optimista visiéon del propio Lagos (2005) en la época puede contrastarse con la
reconsideracion del tema que ofrecid diez afios después (Lagos 2015). Para una vision
panoramica de este proceso en su conjunto, véase Fuentes (2012, 2014).

% Como ha mostrado Fuentes (2012, 171-178; 2014, 97-102), tras un considerable au-
mento de mociones parlamentarias promoviendo proyectos de reforma constitucional
durante el primer gobierno de Bachelet (2006-2010), la cuestion constitucional adquirid
un lugar destacado durante la campaiia para las elecciones presidenciales de 2009, en la
que tres candidatos (Eduardo Frei Ruiz-Tagle, Marco Enriquez-Ominami y Jorge Arrate)
promovieron la idea de una nueva constitucion, lo que pronto comenzaria a animar el
debate sobre el ‘mecanismo’ para elaborarla.
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todavia mas fuerza como consecuencia del ciclo de protestas estu-
diantiles del afio 2011, que inspir6 diversas estrategias para impulsar
la demanda social por una nueva constitucion y por una asamblea
constituyente (Fuentes 2012, 172-185). Nuevamente, en las elecciones
presidenciales de 2013 la cuestion constitucional tuvo un lugar pro-
minente y constituyé una de las promesas de la campana presidencial
de Michelle Bachelet, quien inaugurd durante su segundo mandato
un ambicioso proceso constituyente en 2015, que concluy6 con la
presentacion al Congreso de un proyecto de nueva constitucion a tan
solo dias de finalizar su periodo, y que termind por fracasar por falta
de apoyo de parte de los partidos y del gobierno entrante (Verdugo y
Contesse 2018).7 La cuestion constitucional, sin embargo, reaparecio
con fuerza durante el extendido periodo de protestas, movilizacion
social y violencia que se desencadeno a partir del 18 de octubre de
2019, sobre todo con el Acuerdo por la Paz Social y Nueva Constitu-
cion que se firmo el 15 de noviembre por lideres de partidos de todo
el espectro politico en medio de la sensacion de que la democracia y
el orden constitucional se encontraban seriamente en riesgo. De esta
manera, se inicia un nuevo proceso constituyente formalmente inau-
gurado por la Ley 21.200.3

En este contexto, cada vez se ha vuelto mas asentada la idea de que
la estrategia gradualista de democratizacion via reforma constitucio-
nal por la que se apostd desde el retorno a la democracia parece haber
fracasado indefectiblemente. A pesar de las extensas reformas que se
le han hecho, la Constitucion continta siendo rechazada por un amplio
sector de opinion politica y académica, que la considera como un obs-
taculo para el logro de una democracia genuina (la democracia chilena
todavia es calificada como ‘protegida’, ‘incompleta’, ‘semisoberana’,
‘neutralizada’, etcétera) porque contiene una serie de instituciones

7 Cuando asumi6 el segundo gobierno de Sebastian Pifiera, este parecié mas bien empe-
flado en reorientar el debate hacia la reforma del Estado y de la gestion administrativa,
para lo cual cre6 en 2018 un Consejo Asesor Permanente para la Modernizacion del
Estado que alcanz6 a publicar los lineamientos de su proyecto (Gobierno de Chile 2019).
8 El asi llamado ‘estallido social’ de octubre de 2019 sigue siendo un fenémeno reciente
y necesitado de analisis mas serios y reposados que los que proveen las cronicas perio-
disticas. No obstante, una util y breve exposicion sobre este ciclo de protestas y violen-
cia, su contexto y consecuencias politicas puede encontrarse en Sehnbruch y Donoso
(2020).
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disenadas para proteger el modelo politico-econémico de la dictadura
contra la voluntad de cambio de las mayorias democraticas. Asi, la es-
trategia gradualista de democratizacion via reforma —y, junto con ella,
toda la era de la Concertacion y la democracia de los consensos (1990-
2010)— comenzd a ser criticada por haber posibilitado la mantencion
de la herencia politica y econdémica de la dictadura.® El problema
constitucional y la crisis de legitimacion del sistema politico en Chile
parecen ser ante todo consecuencia de un legado del autoritarismo, de
la persistencia del proyecto politico revolucionario o refundacional de
la dictadura que parece sobrevivir a pesar de —o quizas gracias a— los
esfuerzos reformistas de la transicion (Heiss 2017; Ansaldi y Pardo-
Vergara 2020).

Este es el trasfondo sobre el que se ha planteado que se esta frente
a una ‘crisis constitucional’ que pone al centro del debate politico el
cuestionamiento de la legitimidad de la Constitucion e instala la de-
manda de un cambio constitucional. En particular, dos preguntas han
concentrado la atencion del debate: jes la Constitucion vigente irre-
mediablemente ilegitima? y, de ser necesaria una nueva constitucion,
(debe elaborarse a través de la convocatoria de una asamblea constitu-
yente o basta el Congreso nacional para ello? Por sobre cualquier otra,
la estrategia argumentativa que mas se ha utilizado para discutir estas
cuestiones gira en torno al concepto de poder constituyente, concepto
que parece iluminar de manera muy clara desde un punto de vista de-
mocratico el problema de la (i)legitimidad de la Constitucion y la discu-
sion sobre la necesidad de una asamblea constituyente. Este concepto,
sin embargo, al menos como se le entiende mayoritariamente, no parece
ser el mas idoneo para orientar la discusion.

9 Una version temprana de esta perspectiva, particularmente critica del periodo postau-
toritario, véase en Moulian (1997, en especial 145-147, 337-364). Para una posicion que
si bien niega que la Concertacion se limitara simplemente a administrar o reproducir la
herencia de la dictadura, pero que reconoce que ella fue incapaz de reemplazar o superar
el modelo econémico (neoliberal) y el sistema institucional (el régimen constitucional)
heredado de la dictadura y que incluso ayudo a ‘consolidar’ sus ‘rasgos fundamentales’,
véase Garreton (2012, en especial 165-198). Otras contribuciones influyentes en la dis-
cusion de la continuidad del modelo neoliberal de la dictadura y de la ‘constitucion del
autoritarismo’ bajo los gobiernos de la Concertacion, pueden encontrarse en los trabajos
de Atria (2013b), Atria et al. (2013) y Huneeus (2014).
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2. El concepto de ‘poder constituyente'y la (i)legitimidad de la
Constitucion

El concepto de poder constituyente ha adquirido particular prominencia
en la teoria politica y juridica de las ultimas décadas como herramienta
para entender desde un punto de vista democratico la cuestion de la
soberania, la legitimidad de una constituciéon y el cambio constitucio-
nal'®y, como era de esperarse, se ha convertido en una pieza conceptual
clave en el debate constitucional chileno.!" La forma mas influyente
de entender el concepto de poder constituyente y su vinculacion con la
soberania popular y la democracia, tanto dentro como fuera de Chile,
corresponde a lo que podria llamarse una concepcion ‘soberanista’,
‘revolucionaria’ o ‘fuerte’ (Vinx 2019). Las lineas centrales de esta con-
cepcion pueden resumirse en una construccion argumentativa constitui-
da por cinco premisas principales:

1. Bajo el ideario democratico, la inica razén que puede justificar
la autoridad de una constitucion —esto es, la respuesta a la pregunta
de por qué deberiamos respetarla— consiste en que la constitucion en
cuestion expresa la voluntad del pueblo. En una sociedad democratica,
todo ejercicio de poder —incluido el poder para establecer las normas
que constituyen a la comunidad politica— es legitimo en la medida en
que deriva del pueblo. Esto no es mas que un corolario de la soberania
popular, que es el principio en el que se funda toda democracia: el titu-
lar ultimo del poder politico, el soberano del cual deriva toda otra forma
legitima de poder politico, es el pueblo (Atria 2013a, 28-29, 65; Bock-
enforde 2001, 47-55; Loughlin 2017, 151-152).!2

2. Esta forma de pensar el poder constituyente ha sido un elemento
central de la teoria constitucional democratica desde que se impusiera
una concepcion secularizada de legitimacion con las revoluciones po-
liticas de fines del siglo XVIII: el orden politico no es algo dado, sino
que es una creacion humana artificial, que depende para existir de la
voluntad de los miembros de la comunidad politica. La autoridad de

10 Una contribucién paradigmatica en este sentido es el conocido trabajo de Kalyvas
(2005).

11'Véanse los trabajos compilados por Bustamante y Sazo (2016).

12 Sobre la trayectoria historica de la reconfiguracion de la soberania como ‘poder cons-
tituyente’ del pueblo, puede consultarse Grimm (2015, 33-75).
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los gobiernos no se funda en un orden natural o divino transcendente,
que esté mas alla del alcance humano, sino que se funda en la voluntad
colectiva de los miembros de una nacion —del pueblo— de darle esa
forma a su vida politica (Atria 2013a, 16, 26; 2016, 346-348, 351-352;
Bockenforde 2017, 173-175; Loughlin 2017, 153-156). La constitucion,
en este sentido, es producto del ejercicio de la libertad de un pueblo, de
su capacidad de autogobernarse (Somek 2014, 1-2, 38).

3. Dado que el ejercicio del poder constituyente corresponde al
acto fundacional del orden politico-juridico, el poder constituyente en
sentido estricto es necesariamente un poder originario o directo, no
derivado. A diferencia de todo otro ejercicio de poder politico, el poder
que da origen a la constitucion misma no puede —por definicion— de-
rivar de algun fundamento juridico anterior o superior. En este sentido,
salvo que se apele a la creencia, hoy abandonada, de un derecho su-
prapositivo (i.e. alguna especie de derecho natural o divino), el poder
constituyente, en contraste con los poderes constituidos, no esta sujeto
al derecho ni a ninglin tipo de limitacion juridica, tal que su ejercicio no
es legal ni ilegal, sino que es extrajuridico (Atria 2013a, 25, 27, 69, 72,
91; 2016, 332, 354; Bockenforde 2017, 181-185). El unico tipo de limi-
tacion del poder constituyente es interno, pues proviene de su objeto, de
su inherente orientacion a constituir o fundar un orden juridico-politico
(Atria 2006, 71-89; Bockenforde 2017, 181-185; Kalyvas 2005, 227-
237; Somek 2014, 52-53).

4. El ejercicio del poder constituyente supone una discontinuidad
del régimen legal e institucional, el fin del antiguo régimen y el comien-
zo de uno nuevo. Esto impone la necesidad de distinguir el poder para
fundar un nuevo orden constitucional (i.e. el poder constituyente origina-
rio) del poder de reformar una constitucion existente (i.e. el poder consti-
tuyente derivado), que no es mas que otro poder constituido y, como tal,
sujeto al derecho vigente y a las limitaciones juridicas que este le impon-
ga. Puesto de otra manera, en contraste con el ejercicio del poder consti-
tuyente derivado en un proceso de reforma constitucional, el ejercicio del
poder constituyente originario en un proceso constituyente no puede le-
gitimarse apelando al derecho vigente o al orden politico existente (Atria
2010, 179; 2013a, 33-35; 2017, 31-34; Atria et al. 2017, 32-34).13

13 Atria observa que la diferencia es tan importante que bien puede dudarse de si son dos
especies del mismo género (2006, 51-59; ver nota 17; 2016, 361-366).
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5. El ejercicio del poder constituyente originario, en consecuencia,
solo puede legitimarse como apelacion directa en momentos extraor-
dinarios —de ‘crisis organica’— al principio de soberania popular. La
legitimidad de un proceso constituyente depende exclusivamente de que
la constitucion que resulte de este proceso pueda ser vista como auténtica
expresion de la voluntad del pueblo y esto, a su vez, dependera de cudn
inclusiva, libre e igual haya sido la participacion de los ciudadanos en el
proceso (Atria 2016, 339; Kalyvas 2005, 237-239). Esto explica por qué
un proceso constituyente legitimo supone, bajo el ideario democratico,
la eleccion de una asamblea de caracter representativo (en especial, una
asamblea constituyente), complementada usualmente con una o mas ins-
tancias de participacion ciudadana directa tales como consultas, plebisci-
tos y referenda (Atria 2013a, 70-71, 80-84; Bockenforde 2017, 177-179).

Si uno adopta esta forma de entender el poder constituyente, no
es dificil llegar a la conclusion de que la Constitucion actual no fue
producida a través de un procedimiento que la dotara de legitimacion
democratica. La Constitucion no solo fue elaborada a través de un pro-
cedimiento excluyente, sin participacion de 6rganos de representacion
y ratificada por un plebiscito que carecia de minimas garantias institu-
cionales, sino que debe su origen a una cruenta dictadura militar en un
contexto en que no existia ni un minimo de libertad politica. Es mads, se
ha sugerido con cierta razén que en esto la Constitucion de 1980 no es
excepcional en la historia constitucional chilena. En efecto, bien puede
decirse que de manera similar a la Constitucion de 1980, también las
constituciones de 1833 y 1925 fueron producto de la exclusion, la vio-
lencia y la intervencion militar (Grez Toso 2016; Salazar 2011; Valdivia
2010). En este sentido, se ha afirmado que “todas nuestras constitucio-
nes nacieron como imposicion sobre los perdedores” (Valdivia 2010,
131). A pesar de su ‘origen ilegitimo’, sin embargo, se reconoce que las
constituciones de 1833 y 1925 “lograron alcanzar legitimidad” por la
via de permitir procesos de democratizacion y asi incorporar las aspira-
ciones de grupos sociales antes excluidos; por contraste, la Constitucion
de 1980 “nunca ha logrado aceptacion ciudadana y politica, permane-
ciendo su ilegitimidad” (Valdivia 2010, 132).'* Esto significa que si

14 Es esto lo que explica la propuesta de retomar la Constitucion de 1925 —la ultima
Constitucion en gozar de una legitimidad de ejercicio ‘incontestable’— como punto de
partida para la elaboracion de una nueva constitucion (Fontaine et al. 2018). Parece, sin
embargo, que se ha exagerado hasta cierto punto el grado de aceptacion que alcanzoé a
obtener la Constitucion de 1925 (Brahm 2019).
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uno quiere juzgar la legitimidad democratica de una constitucion no
basta con examinar su origen, dado que, como lo muestra la experiencia
historica, también puede legitimarse subsecuentemente via reformas y
practicas que gradualmente la ‘democraticen’.!>

Es importante notar que parece haber algun grado de consenso en
que la (i)legitimidad democratica de una constitucion no se determina
concluyentemente por la manera en que fue producida. Bien puede
ser que una constitucion ilegitima en su origen se legitime subsecuen-
temente a través de reformas y practicas politicas que doten al orden
constitucional de un caracter suficientemente democratico. Esto parece
estar en tension con la concepcidon soberanista o revolucionaria de po-
der constituyente que parece exigir que la constitucion sea el producto
de un proceso inclusivo, que contemple adecuados mecanismos de
representacion y participacion ciudadana. Una manera de salvar esta di-
ficultad es observando que una constitucion que en su origen no deriva
de la voluntad del pueblo puede, no obstante, devenir en expresion de
la voluntad del pueblo por la via de un proceso de ‘apropiacion’. Esto,
de hecho, es lo que habria sucedido con la Constitucién de 1925, que
en su origen “fue tan impuesta como la de 1980”: el pueblo a través del
mismo proceso democratico fue “progresivamente apropiandosela, de
modo que lo que al principio puede haber sido una decisién heterono-
ma termind siendo una decision del pueblo” (Atria 2013a, 65). Dicho
de otra manera, el ‘pecado de origen’ de la Constitucion actual no es lo
decisivo. La pregunta realmente importante no es si en 1980 ella podia
ser vista como la expresion de la voluntad del pueblo; lo que importa
entender es por qué hoy (no) puede ser vista como tal (Atria 2010, 172-
173).

Esto exige refinar la cuestion constitucional: ;por qué la Consti-
tucion de 1980, a diferencia de las de 1833 y 1925, no ha logrado le-
gitimarse a pesar de todas las reformas que se le han hecho? (Es acaso
irremediablemente ilegitima? Hay quienes que, si bien aceptan en abs-
tracto que una constitucion de origen ilegitimo puede legitimarse en su
ejercicio, creen, sin embargo, que la carga simbolica de la ‘sombra lar-
ga’ de Pinochet constituye una “dificultad formidable para la legitima-
cion de la Constitucion de 1980 (Fontaine 2018, 39). En este sentido,
la conexion entre la Constitucion y la dictadura es “demasiado directa y

15 Véanse también los trabajos de Correa (2015) y Ossa (2018).
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poderosa” y, por tanto, “reformar y seguir reformando la Constitucion
del 80 es legitimar ex post al general Pinochet como el fundador de la
actual y la futura democracia de Chile” (Fontaine 2018, 41-42). Para
“enterrar la Constitucion del 80” hay que “enterrar simbodlicamente la
dictadura” (Fontaine 2018, 42). Esto lleva, asi, a una de las preguntas
mas persistentes del debate constitucional chileno: ;es realmente la
Constitucion actual la ‘Constitucion de Pinochet’? Hay quienes han
respondido negativamente a esta pregunta y han sostenido que afirmar
que todavia vivimos bajo la Constitucion de Pinochet —que Chile vive
bajo el poder constituyente de la junta militar— supone desconocer
la lucha que “significo la vuelta de la democracia y la reconquista del
poder constituyente originario por parte del pueblo vencedor” (Cristi
2016, 320). De acuerdo con esta concepcion, vivimos realmente bajo la
‘Constitucion de 1989°, que es el resultado de la derrota de la dictadura
y la recuperacion por parte del pueblo del poder constituyente a partir
de una “vasta movilizacion popular, la cual implico grandes sacrificios
y muestras de indudable heroismo” en el contexto de los plebiscitos de
1988 y 1989 (Cristi 2014, 168, 171; 2016, 312, 317). A pesar de los ‘re-
sabios’ antidemocraticos que la Constitucion actual ha heredado de la
constitucion de Pinochet, eso no impide reconocer que la Constitucion
se ha legitimado por procesos dotados de legitimidad democratica y que
la Constitucion bien podria seguir la misma evolucion que se le atribu-
ye a la Constituciéon de 1925 (Cristi 2014, 171-173; 2016, 318-321).16
Dicho de manera breve, la Constitucion actual parece tener una carga
simbdlica paraddjica: no solo tiene una que la ata a la dictadura sino
que, al mismo tiempo, una que la une a la épica del retorno a la demo-
cracia.

Para entender el problema de la (i)legitimidad de la Constitucion,
entonces, se vuelve central la pregunta acerca de qué constitucion se
trata. ;Es la Constitucion actual la Constitucion de la dictadura (i.e. la
Constitucion de 1980)? ;O en realidad se trata de la Constitucion par-
cialmente democratizada que surgié de la derrota de la dictadura y de
la ratificacion de sus reformas lograda por medios democraticos (i.e. la

16 Debe notarse, en todo caso, que Cristi no niega los problemas de legitimidad de la
Constitucion actual y se inclina por la propuesta de retomar la Constitucion de 1925, de
la que ya se hizo referencia, pues la considera una opcion que permite restaurar la legiti-
midad republicana, evitando caer en la ‘trampa refundacional’ (Cristi 2018).



94 SAMUEL TSCHORNE / Las claves conceptuales del debate constitucional chileno

Constitucion de 1989)? ;O se trata ya de una constitucion totalmente
democratizada gracias a las reformas aprobadas por la Ley 20.050 (i.e.
la Constituciéon de 2005)? Esto parece indicar, como se mostrard en
la siguiente seccion, que, nuevamente en tension con lo que propone
la concepcién soberanista o revolucionaria de poder constituyente, la
cuestion de la legitimidad de la Constitucion parece desplazarse de la
pregunta por la titularidad del poder y la legitimidad de origen, a la pre-
gunta por la legitimacion en virtud de su contenido y del cardcter mas o
menos democratico del régimen politico al que constituye.

3. Laidentidad de la Constitucién, el legado constitucional de la
dictadura y los consensos de la transicién

Desde temprano en la discusién podia observarse que la pregunta por
la identidad de la Constitucién no era una cuestion tan sencilla como
pudiera parecer a primera vista. Asi, se ha sostenido que la Constitucion
de 1980 era ya en su origen una ‘constitucion dual’, pues en ella se
contenian dos constituciones: una permanente y otra transitoria (Barros
2005, 208-213), y a la que habria que agregar una tercera, la ‘constitu-
cion democratica’, que comenzaria a tomar forma a partir de las refor-
mas aprobadas con el plebiscito de 1989 (Valenzuela 1997). Conviene
considerar la cuestion con algo de detencion porque, de ser cierta esta
tesis, lo que actualmente esta en discusion no seria tanto la Constitucion
de la dictadura (la de 1980), sino que la Constitucion de la transicion (la
de 1989 0 2005).

La ‘constitucion permanente’ contenia, en 120 articulos, el disefio
politico-institucional de la democracia protegida a través del cual la
dictadura aspiraba a establecer un régimen que amarrara la futura de-
mocracia chilena y la pusiera a salvo de los errores del pasado. Sin des-
conocer que entre las fuerzas politicas de la dictadura militar convivian
distintas concepciones, lo cierto es que parecia haber cierto consenso
respecto de que el fracaso de la democracia se debia a que el sistema de
partidos y las instituciones en las que estos tenian mayor presencia (el
Congreso Nacional y los gobiernos locales) habian permitido que politi-
cos autointeresados y demagdgicos manipularan inescrupulosamente al
electorado, exponiendo al pais al riesgo de ser capturado por el populis-
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mo y el marxismo internacional.!” La constitucién permanente contenia
una serie de mecanismos internos de ‘autoproteccion’ que buscaban
resguardar el orden social de los ‘excesos’ de los partidos politicos y la
democracia electoral (que mas tarde recibirian el nombre de ‘enclaves
autoritarios’); un régimen de gobierno con presidencialismo exacerbado
y con un Congreso débil; con sustanciales limitaciones a la democracia
electoral (generacion no electoral de un tercio del Senado y ausencia de
democracia en gobiernos regionales y municipales); un pluralismo poli-
tico restringido y limitaciones a la esfera de influencia de los partidos;
una serie de instituciones con autonomia constitucionalmente reconoci-
da frente a los gobiernos de turno, tales como la Contraloria General de
la Republica, el Tribunal Constitucional, el Banco Central, el Consejo
de Seguridad Nacional y las Fuerzas Armadas (Barros 2005, 263-304;
Fuentes 2012, 27-41).

Al momento de ser promulgada, sin embargo, la constitucion
permanente fue en la mayor parte una constitucion meramente nomi-
nal y declarativa, pues era preterida por una ‘constitucion transitoria’
contenida en 29 disposiciones que reproducia con pocas alteraciones
la constitucion organica que la dictadura militar habia adoptado con
anterioridad:'® el general Pinochet preservaba el cargo de presidente
de la Republica al menos por ocho afios mas, correspondientes a la
duracion del mandato presidencial, y la junta militar retenia el ejerci-
cio de la potestad legislativa y el poder constituyente, quedando su-
jeta, sin embargo, toda reforma constitucional “siempre a aprobacion
plebiscitaria”.!® Antes de expirados los ocho afios, habria un plebiscito
para pronunciarse sobre la persona que propusiera la junta militar para
ejercer el cargo de presidente para el periodo siguiente y luego de un
afio entraria en funciones el Congreso nacional elegido de acuerdo con
las reglas permanentes; de ser rechazada la propuesta de la junta militar,
después de un afio entraria finalmente en plena vigencia el articulado

17 Sobre el diagnéstico de la dictadura militar y sus errores, véase el trabajo de A. Valen-
zuela (1994).

18 Sobre la constitucion organica de la dictadura, puede consultarse Barros (2005, 61-
114). Las disposiciones juridicas que articularon dicho marco estan compiladas como
‘textos complementarios’ al Acta constitucional N° 2 en Soto Kloss (1980, 69-74, 135-
306).

19 Véase, la literal A de la 18* disposicion transitoria y la literal d) de la 20 disposicion
transitoria.
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permanente de la constitucion, debiéndose convocar a elecciones pre-
sidenciales y parlamentarias (Barros 2005, 209-211; Valenzuela 1997,
11-12).

No obstante, una institucion de la constitucidn permanente que
entraria anticipadamente en funciones fue el Tribunal Constitucional, al
que le correspondid examinar todas las leyes organicas constitucionales
que habian de dictarse por la junta para el desarrollo del marco constitu-
cional. Esto resultaria de la mayor importancia, pues el Tribunal Consti-
tucional impondria tanto exigencias sustanciales respecto de las normas
complementarias de la constitucion permanente en materia de justicia
electoral, procesos electorales y partidos politicos, como que estas fue-
ran aplicadas al plebiscito de 1988 (Barros 2005, 337-353; Valenzuela
1997, 12-19). Aun asi, quedaron amplios espacios de manipulacion que
hicieron decisivo el hecho de que las fuerzas de oposicidon se organi-
zaran y fueran capaces de movilizarse como Concertacion de Partidos
por el No para exigir garantias y disefiar estrategias que aseguraran el
desarrollo limpio del plebiscito, contando con el apoyo de gobiernos
extranjeros (Valenzuela 1997, 18-22).

La victoria obtenida en el plebiscito de 1988 terminaria por galva-
nizar la determinacion por parte de las fuerzas de oposicion organiza-
das en la Concertacion de Partidos por el No de dejar de cuestionar la
validez juridica de la Constitucion de 1980. Este primer gran consenso
de la transicion haria posible el acercamiento con los partidarios mas
moderados de la dictadura, abriéndose el camino para el segundo gran
consenso de la transicion: la necesidad de acordar reformas a la Consti-
tucion para democratizarla. Se haria posible, asi, la aprobacion del pri-
mer paquete de reformas a la Constitucion aprobadas con el plebiscito
de 1989 (Ley 18.825), dando comienzo a un proceso de conformacion
de una tercera constitucion, la “Constitucion democratica” (Valenzuela
1997, 3-4, 23-31). Las reformas de 1989 implicaron, por una parte, que
nunca entraria plenamente en vigencia la constitucion permanente de la
democracia protegida promulgada en 1980, aunque, como denunciaban
los propios lideres de la Concertacion, la Constitucién quedaba también
lejos de ser plenamente democratica. Es esto lo que llevo a la estrate-
gia gradual o ‘secuencial’ de democratizacion del orden constitucional
mediante reformas sucesivas que fueran removiendo los enclaves auto-
ritarios. Los Gltimos hitos mas significativos de este proceso fueron sin
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duda las reformas constitucionales de 2005 (Ley 20.050) y la reforma
electoral que termind con el sistema binominal (Ley 20.840).2°

Siguiendo esta linea argumentativa, entonces, lo que estaria actual-
mente en crisis es la legitimidad de la Constitucion democratica que
comenzo a tomar forma a partir de 1989, no la Constitucion de Pino-
chet. Asi, se ha sostenido que el actual debate constitucional deriva en
verdad del cuestionamiento de la “Constitucion de la transicion” por la
ruptura de los consensos que la sustentaron (Alvarado 2016, 32-42, 65-
77). El problema que se enfrenta, en consecuencia, no es solo constitu-
cional, sino que se trata de una crisis politica mas amplia, derivada del
agotamiento de la politica de la transicion y de la reevaluacion del rol
historico de la coalicién de partidos que la liderd. Es precisamente en
el marco de esta reevaluacion que comenzoé a ser discutido por intelec-
tuales si acaso los gobiernos de la Concertacion deberian ser vistos mas
bien como continuadores del legado politico-econémico de la dictadura,
revitalizandose la tesis de la esencial continuidad entre la Constitucion
actual y la Constitucion de Pinochet.

(Puede afirmarse la continuidad entre la Constitucion actual y la
de la dictadura sin desconocer el caracter democratico de los plebiscitos
de 1988 y 19897 Si, en la medida en que no parece haber contradiccion
entre afirmar que “las decisiones fundamentales sobre la organizacion
del poder no fueron, en lo esencial, tomadas en 1988, sino en 1980”
y reconocer que en 1988 se migro hacia una constitucion democratica
o republicana en el sentido de que desde ese momento se esta frente a
“la constitucion de un poder que de otro modo no existiria” (Atria et
al. 2017, 37). Con anterioridad a 1988, imperaba un poder que no se
fundaba en la Constitucion, sino en la “pura facticidad del control del
poder real” (Atria et al. 2017, 35) por la dictadura militar y en el reco-
nocimiento de facto de su autoridad por parte del resto de las FFAA y
de un sector suficientemente amplio de la poblacién.?! A partir del re-
torno a la democracia, el fundamento del ejercicio del poder pasa a es-
tar en la Constitucion y, en este sentido, la Constitucién pasa a ser una
constitucién democratica. Esto no debe llevar a “exagerar, sin embargo,

20 Una discusién panordmica de este proceso en Fuentes (2012, 46-206; 2014, 83-102).

21 Atria (2006, 60-89) ofrece una discusion més extendida de la complejidad del proble-
ma de la relacion entre la dictadura —o, quizas, la ‘tirania’— militar, la Constitucion y
la violencia.
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la significacion constitucional de 1988 (Atria et al. 2017, 37). Seria
ciertamente un error decir que con el plebiscito de 1989 se legitimaron
democraticamente todos los enclaves autoritarios que persistieron en el
orden constitucional (e.g. senadores institucionales, sistema binominal,
consejo de seguridad nacional) y, por lo tanto, no puede afirmarse que
desde entonces estas clausulas antidemocraticas “pasaron a quedar fun-
dadas en el poder constituyente del pueblo” (Atria 2016, 356-366).

Aqui lo crucial, para esta perspectiva, es notar que la decision
constitucional expresada en estos enclaves autoritarios (‘trampas’ o
‘cerrojos’) de la Constitucion de 1980 era “impedir que el modelo po-
litico y econémico de la dictadura, una vez finalizada esta, pudiera ser
transformado mediante el poder politico democratico™; la finalidad de
la institucionalidad de la Constitucion de la dictadura no era otra que
la de “neutralizar la politica democratica” para “proteger el modelo
neoliberal por ella impuesto” (Atria 2017, 19-21; Atria et al. 2017, 11,
17-18, 41-42). Es el efecto neutralizador de esta institucionalidad el
que se ha mantenido a pesar de todas las reformas que se han hecho.
Es mas: bien podria argumentarse que con estas reformas se elimi-
naron cerrojos que ya estaban desgastados, dejando intactos aquellos
que retenian capacidad neutralizadora, generando asi la ilusién de un
cambio significativo sin que realmente se hubiera producido (Ansaldi
y Pardo-Vergara 2020, 26; Atria 2013a, 45-46). En particular, persistie-
ron aspectos de la Constitucion extraordinariamente problematicos, ta-
les como el sistema binominal para las elecciones parlamentarias (que
sobrerrepresentaba a las fuerzas politicas que apoyaron a la dictadura)
y la sujecion de la regulacion de importantes materias a leyes superma-
yoritarias (leyes orgédnicas constitucionales). La operacion combinada
de estos mecanismos institucionales ha sido clave para la persistencia
de la legislacion promulgada por la dictadura y ha otorgado a las fuer-
zas que la apoyaban un considerable poder de veto frente a reformas
sustanciales, lo que se ha visto reforzado gracias al modo en que el
Tribunal Constitucional ha ejercido sus inusualmente extensas atribu-
ciones de control de la legislacién (Ansaldi y Pardo-Vergara 2020, 25-
27; Atria 2013a, 44-54; Atria et al. 2017, 41-71; Heiss 2017, 470-472,
474-475; Sierra y Mac-Clure 2011).

El sistema binominal, una de las claves institucionales del disefo
autoritario para limitar la accion reformadora de los gobiernos de-
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mocraticos, fue finalmente reemplazado por un sistema proporcional
moderado en 2015 (Ley 20.840). Hay buenas razones, sin embargo,
para pensar que algunas de las principales caracteristicas de la forma
de hacer politica que florecié bajo el marco institucional que disefio
la dictadura se mantengan, incluso faltando el sistema binominal. Esto
podria ser asi no solo por la persistencia de las leyes supermayoritarias
y los extensos poderes de control de la legislacion del Tribunal Consti-
tucional, sino también por el tipo de cultura politica que se ha formado
desde el retorno a la democracia bajo la influencia de la arquitectura
constitucional disefiada por la dictadura. Una constitucion no es solo
un texto que contiene un cierto numero de disposiciones legales, sino
que es ademds un complejo de practicas y convenciones, un ethos que
define lo que se considera un comportamiento politico apropiado. Esto
significa, en consecuencia, que los arreglos institucionales disefiados
para neutralizar las fuerzas democraticas que promuevan reformas sus-
tanciales del legado politico-economico de la dictadura han cristalizado
en una cultura politica ‘binominal’ o ‘neutralizada’ que ha internalizado
los sesgos de ese sistema en favor de la estabilidad y las soluciones
de compromiso, i.e. hay una extendida concepcion de acuerdo con la
cual reformas sustanciales no pueden ser legitimamente impuestas por
simples mayorias sino que exigen ‘grandes acuerdos’, incluso cuando
formalmente la cuestion no esté sujeta a legislacion supramayoritaria
(Atria 2017, 21-22; Atria et al. 2017, 75-98).

Es esta ‘cultura politica de la neutralizacion’, se sostiene, lo que ha
terminado por deformar el imaginario politico democratico de manera
tal que el sistema politico termina siendo crecientemente disfuncio-
nal (disolucién de la responsabilidad politica, ineficacia legislativa y
administrativa), provocando una cada vez mas pronunciada ‘crisis de
representacion’ y un profundo deterioro de la integridad y la disciplina
del sistema de partidos (Atria 2017, 23-27; Atria et al. 2017, 99-134).
Fue tan exitosa, en este sentido, la estrategia de la dictadura de neutra-
lizar la capacidad de producir cambios sustanciales a través del sistema
politico, que no solo asegurd la preservacion de su modelo politico-
econdémico (‘neutralizacion buscada’), sino que termind por generar, sin
buscarlo, una incapacitacion general de accion del Estado, que lo hace
incapaz de proteger a los ciudadanos frente a la proliferacion de practi-
cas abusivas y al actuar de los ‘poderes facticos’ (‘neutralizacion logra-
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da’), provocando la actual ‘crisis de gobernabilidad’ (Atria 2017, 19-21;
Atria et al. 2017, 17-28, 72, 124-127).

Llegados a este punto es importante destacar un aspecto central de
la tesis de la continuidad de la Constitucion actual con la Constitucion
de la dictadura, pues muestra que parte importante de su argumento no
parece, después de todo, descansar en la concepcion soberanista o revo-
lucionaria de poder constituyente. Si se mira con cuidado el argumento
de la tesis de la continuidad, puede notarse que la crisis constitucional
que se constata no se relaciona primariamente con el hecho de que la
Constitucion no pueda ser vista como la expresion de la voluntad del
pueblo, sino que mas bien con las patologias o deformaciones del siste-
ma politico chileno postautoritario que, a su turno, derivan en parte del
disefio constitucional impuesto por la dictadura y en parte de la cultura
politica que surgid luego del retorno a la democracia (Atria et al. 2017,
38, 76-79). Es mas: quienes sostienen la tesis de la continuidad parecen
estar de acuerdo con quienes la niegan respecto de que parte importante
de la explicacion de la actual crisis constitucional se debe a la ruptura
de los consensos de la transicion. Para ponerlo en sus términos, se sos-
tiene que la actual ‘crisis constitucional’ se explica por una ‘pérdida de
hegemonia o consenso’ que se manifiesta en la magnitud que alcanza la
“demanda politica de transformaciéon del modelo de la dictadura”, noto-
riamente a partir del afio 2011. Es con esta coyuntura que se ha puesto
finalmente en entredicho la disposicion de la “burguesia y mayoria con-
certacionista” a aceptar el constrefiimiento de la capacidad de cambio
de los gobiernos democraticos como precio de “un estado general de
estabilidad y relativa prosperidad” (Atria et al. 2017, 39-40).2

Pero si esto es asi, parece haber buenas razones para preguntarse
si la crisis se debe al éxito del disefio constitucional de la dictadura
o, paraddjicamente, al de la propia Concertacion. En efecto, hay un
aspecto en el que el proyecto refundacional de la dictadura militar en
materia politica y constitucional fracas6 de manera rotunda. Con la
nueva institucionalidad, la dictadura pretendia alterar profundamente el
viejo sistema multipartidista chileno, al que despreciaba abiertamente
y veia como uno de los principales responsables del fracaso del régi-
men democratico al que puso término con el golpe de Estado de 1973

22 Para una lectura de lo sucedido a partir del ‘estallido social’ de octubre de 2019, en
esta linea, véase Ansaldi y Pardo-Vergara (2020, 23-36).
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(Valenzuela 1994, 91-94; Valenzuela y Dammert 2006, 68-69). A pesar
de la represion, el exilio y sus antagonismos historicos, una porcion
significativa de los partidos politicos de oposicion a la dictadura seria
capaz —contra lo que esta esperaba— de superar la fragmentacion y
articularse como Concertacion de Partidos por el No para derrotar a
Pinochet en el plebiscito de 1988 y consolidarse como la coalicion de
partidos electoralmente mas exitosa de la historia de Chile.?? A pesar de
un pasado marcado por la confrontacion y la existencia de un contexto
institucional manifiestamente hostil, la Concertacion de Partidos por la
Democracia ganaria todas las elecciones presidenciales y parlamenta-
rias desde 1989 hasta 2009, gobernando de manera continua por veinte
aflos luego del retorno a la democracia (Siavelis 2014, 33-35).

Es importante entender lo improbable que era la conformacion
de una coalicion de partidos de estas caracteristicas, qué fue lo que la
hizo posible y qué explica su declive. Como lo demuestra la propia
trayectoria politica de Chile bajo la Constitucion de 1925, los regime-
nes presidenciales con sistemas multipartidistas normalmente vienen
acompanados de una notoria inestabilidad en la politica de coaliciones
de partidos, tendiendo a generar gobiernos presidenciales de minoria,
en permanente confrontacion con el Congreso y relativamente incapa-
ces de llevar adelante su agenda legislativa (Valenzuela 1994, 93-137).
Ciertamente, factores externos tales como el temor a una regresion
autoritaria, la presencia de las Fuerzas Armadas en politica y del propio
Pinochet, la moderacién politica producida por el trauma del quiebre de
la democracia en 1973, los incentivos del sistema binominal de eleccio-
nes parlamentarias y demas, facilitaron inicialmente la formacion de la
Concertacion. Para su persistencia en el tiempo, sin embargo, lo decisi-
vo fue la cristalizacion de una serie de practicas politicas orientadas a la
preservacion de la coalicion, que bien pueden llamarse los ‘enclaves de
la transicion’: el cuoteo de los cargos en los ministerios y los servicios
publicos, y el control de las candidaturas parlamentarias por las dirigen-
cias partidarias, para asegurar una representacion equilibrada de todos

23 Irénicamente, como observa Siavelis (2014, 32), el hecho de que se haya establecido
un plebiscito para 1988 sobre la permanencia de Pinochet, en vez de una eleccion presi-
dencial propiamente tal, que podria haber fragmentado a la oposicion en torno a diversos
candidatos y programas de gobierno, facilitd que la oposicion se unificara en torno a su
rechazo a Pinochet.
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los partidos y recompensar su apoyo; la red informal de dirigentes poli-
ticos que se identificaban mas con la coalicién que con los partidos in-
dividuales (‘partido transversal’); la negociacion extraparlamentaria de
proyectos legislativos significativos del gobierno con el sector empre-
sarial y los partidos de derecha para asegurar anticipadamente su coo-
peracion (‘democracia de los acuerdos’); y la intangibilidad del modelo
econdmico y la estrategia de desarrollo, estrechando considerablemente
los margenes de lo posible en materia de politicas sociales y disminu-
cion de la desigualdad (Siavelis 2009, 7-17; 2014, 44-51; 2016, 67-74).

Aqui parece existir una notable ironia. De acuerdo con este anali-
sis, es la cristalizacion de estas précticas lo que parece explicar no solo
el éxito de la Concertacion y la transicion a la democracia, sino también
el posterior declive de la Concertacion y de la calidad de la democracia
chilena. Son estos enclaves de la transicion los que parecen explicar el
creciente distanciamiento y desconfianza de la ciudadania respecto de
los partidos politicos y el Congreso, la extendida percepcion de que las
preferencias de los ciudadanos importan cada vez menos en un sistema
(‘partidocracia’) en el que dominan partidos sin base social y que es
funcional a la preservacion de un statu quo que beneficia primariamente
a las elites economicas y politicas (Siavelis 2009, 4-7, 17-20; 2014, 51-
53; 2016, 74-80; Valenzuela 2012; Valenzuela y Dammert 2006, 72-78).
Esto sugiere, entonces, que la crisis constitucional se debe no tanto al
disefio constitucional de la dictadura y los enclaves autoritarios, sino
a practicas originadas en democracia y que hicieron posible, contra las
previsiones de la dictadura y lo que sugeria la experiencia historica, la
conformacion y estabilizacion de la exitosa coalicion de partidos que
lider6 la transicion.

En suma, cualquiera sea la posicion que uno adopte respecto de la
cuestion de la (dis)continuidad entre la Constitucion actual y la Cons-
titucién de 1980, sea que se esté bajo la Constitucion de la dictadura
y los enclaves autoritarios, o de la Constituciéon democratica y de los
enclaves de la transicion, lo cierto es que parece indudable que el diag-
noéstico de que se estd frente a una crisis constitucional obedece no tanto
a que la Constitucion no sea la expresion de la voluntad del pueblo, sino
a que parece haberse dafiado —quizas de manera irremediable— el rol
que tradicionalmente han jugado las instituciones de representacion
democratica y los partidos politicos en la democracia chilena. Como
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muestra consistentemente la literatura reciente sobre el tema, parece
existir un extendido consenso en que si bien hace no mucho Chile podia
enorgullecerse de tener un sistema de partidos institucionalizado y esta-
ble, actualmente los partidos politicos chilenos muestran preocupantes
sintomas de desarraigo social, desinstitucionalizacion, desestructura-
cion ideoldgica e incongruencia entre el nivel nacional y subnacional,
que explican los altos niveles de desafeccion ciudadana, la personaliza-
cion de la politica y el creciente nivel de movilizacion y protesta social
autonomizado de los partidos (Luna y Altman 2011; Luna y Rosenblatt
2012; Valenzuela 2012).24

4. Crisis constitucional, deterioro democrdtico y el proceso de
cambio constitucional

Una constante del debate constitucional es que se da por supuesto que
se lleva mas de una década frente a una extendida crisis politica, que
en distintas oportunidades ha alcanzado proporciones constitucionales,
como lo demuestra la recurrente afirmacion de que se vive un ‘momen-
to constitucional’ o, derechamente, una ‘crisis constitucional’. Si bien
ambas nociones se utilizan recurrentemente sin detenerse a precisar su
contenido o sus limites, su uso sugiere el diagndstico compartido de
que se estd frente a una coyuntura decisiva de caracter constitucional,
en el sentido de que pareciera inminente la ocurrencia de un proceso
constituyente. Esta intima conexion entre crisis constitucional y proceso
constituyente parece natural y necesaria si uno adopta la concepcion
soberanista o revolucionaria de poder constituyente. En esta seccion se
criticara el excesivo uso que se le ha dado a la nocion de crisis consti-
tucional y se explicara de manera mas clara su relacion con otras varie-
dades de crisis politica (e.g. crisis de representacion, gobernabilidad,
etcétera), para proporcionar una imagen mas adecuada de la experiencia
constitucional chilena reciente.

24 Existe bastante literatura reciente sobre los problemas actuales del sistema de partidos
y la crisis de representacion (e.g. Dosek 2016; Joignant Rondon et al. 2017; Luna 2016,
2017; Luna y Mardones 2017; Rovira Kaltwasser y Castiglioni 2016). Sobre la creciente
movilizacion ciudadana y protesta social, asi como sobre su autonomizacion del sistema
de partidos, pueden consultarse los trabajos de Roberts (2016), Somma (2017), y Somma
y Medel (2017).



104 SAMUEL TSCHORNE / Las claves conceptuales del debate constitucional chileno

Como se ha visto, de acuerdo con la concepcion soberanista o
revolucionaria, el ejercicio del poder constituyente originario supone
necesariamente una ruptura del orden constitucional existente —una
‘crisis constitucional’— que permita su reemplazo por uno nuevo.
Esta es la nota distintiva del poder constituyente originario: a di-
ferencia del poder para reformar una constitucion que, como toda
potestad constituida, se encuentra sometido al derecho existente, el
poder para fundar una nueva constitucion, por definicién, tiene una
naturaleza extrajuridica. Esto se debe a que la formacién misma tanto
del concepto moderno de constitucion como del concepto de poder
constituyente estd histéricamente asociada a la oleada de revolucio-
nes politicas que se inaugura con la revolucién estadounidense y la
revolucion francesa, y a que la posterior propagacion de las constitu-
ciones y del constitucionalismo ha permanecido en gran parte asocia-
da a momentos fundacionales posteriores al derrumbe del orden poli-
tico y juridico preexistente, tales como una revolucion, una guerra de
independencia, una guerra civil, un golpe de Estado, un proceso de
transicion desde un régimen autoritario o descolonizacion, etcétera
(Grimm 2006b, 27-30; 2006a).

El modelo soberanista o revolucionario esta hecho, asi, a la medida
de procesos de fundaciéon de un nuevo orden en el que fuerzas revolu-
cionarias, desplegando la hegemonia y la legitimidad logradas durante
el proceso de liberacion, actian en nombre del pueblo e imponen una
nueva constitucion. No puede sorprender, por lo mismo, que esta con-
cepcion no resulte adecuada para procesos de cambio constitucional
en los que ninguna fuerza politica tiene una posiciéon hegemodnica o la
suficiente legitimidad como para imponer unilateralmente una nueva
constitucion, por lo que necesariamente se llegara a una constitucion
negociada.?> Respecto de este tipo de procesos de cambio constitucio-
nal no tiene sentido afirmar que necesariamente suponen una disrupcion
del orden constitucional y legal existente, que tengan necesariamente
un cardcter extrainstitucional. El grado de continuidad legal puede ser,
junto con otros elementos (i.e. inclusion, transparencia, participacion,
etcétera), un factor que contribuya a dotar de legitimidad y estabilidad a

23 Para un intento de contribuir al debate constitucional chileno desde un paradigma
‘postsoberano’ o ‘posrevolucionario’ de cambio constitucional, véase Arato (2015).
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un proceso en el que ninguno de los actores es capaz de proveerla por si
mismo (Arato 2015, 895-898).

Esta clase de procesos de cambio constitucional —que esta entre
las categorias de revolucion y reforma— parece iluminar mejor tanto
el fallido proceso para una nueva constitucion promovido durante el
segundo gobierno de Bachelet como el proceso recientemente iniciado,
que responde en su origen y en su diseflo a una concepcion negociada
de cambio constitucional. En efecto, en el disefio del actual proceso
se ha recurrido a varias fuentes de legitimacion tales como el asegu-
ramiento de un alto grado de continuidad legal (e.g. Ley 21.200), el
establecimiento de un d6rgano constituyente especial de caracter repre-
sentativo y deliberativo, sujeto al derecho (arts. 135 y 136 de la Cons-
titucién) y a mecanismos consensuales de decision inalterables para el
propio organo (art. 133); la exigencia de participacion directa de la ciu-
dadania via plebiscito tanto al inicio del proceso (art. 130) como para la
aprobacion final del proyecto de constitucion propuesto por el 6rgano
constituyente (art. 142).26

Parece evidente, ademas, que en el contexto chileno actual no hay
ninguna fuerza politica o movimiento social que tenga la capacidad
o legitimidad para imponer unilateralmente una nueva constitucion.
Esto hace que sea poco conveniente la apelacion al concepto de poder
constituyente, pues en los procesos de cambio constitucional recientes
en Latinoamérica la retérica del poder constituyente no ha promovido,
en la practica, la realizacion de procesos constituyentes mas inclusivos
y participativos. Por el contrario, si se mira con cuidado la experiencia
latinoamericana, en los casos en que se ha invocado el poder cons-
tituyente lo ha sido predominantemente para evadir la necesidad de
negociar con —cuando no derechamente excluir a— las fuerzas poli-
ticas opuestas, asi como para proceder de manera extraconstitucional o
infringir las reglas de procedimiento y decision previamente acordadas

26 Un intento de interpretar el proceso constituyente actualmente en marcha a la luz de

la concepcidn soberanista o revolucionaria del poder constituyente puede encontrarse en
Atria (2020). En lo esencial, esta interpretacion parece descansar simplemente en el ar-
gumento de que dado el caracter originario y extrainstitucional del poder constituyente,
este puede elegir expresarse de cualquier manera, lo que incluye, por tanto, la posibili-
dad de elegir expresarse a través de poderes constituidos, sin perder por ello su indepen-
dencia respecto de los poderes constituidos y lo que estos decidan.
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para el proceso constituyente, e.g. Venezuela en 1999, Ecuador en 2008
(Landau 2019).%7

Por tultimo, cabe preguntarse hasta qué punto (o, al menos, des-
de cuando) se ha estado en Chile frente a una crisis como las que han
inspirado la concepcion soberanista o revolucionaria del poder consti-
tuyente. Como habra podido notarse por lo dicho hasta este punto, en
el debate chileno se lleva ya mas de quince afios apelando de maneras
muy diversas al concepto de crisis de la mano de la idea de que es ne-
cesario o probable un cambio constitucional. Como se recordard, en
varios puntos se ha recurrido a nociones tales como ‘crisis de represen-
tacion’, ‘crisis de legitimacion’, ‘crisis de confianza’ y ‘crisis de gober-
nabilidad’, relacionando esto de una forma no claramente especificada
con que se esta frente a un ‘momento constitucional’ o ‘crisis consti-
tucional’. Dado el extendido y variado uso de estas y otras nociones
afines, de manera continua por mas de tres lustros, parece relativamente
evidente que se ha abusado de estas expresiones o al menos se las ha
sobreutilizado sistematicamente. Esto hace necesario clarificar qué se
quiere decir con crisis constitucional o0 momento constitucional, y de
qué manera esto se relaciona con las demas variedades de crisis y con la
cuestion del cambio constitucional.

En una primera aproximacion, parece claro que se habla de crisis
constitucional 0 momento constitucional para expresar la constatacion
de que se estd frente a una situacion en la que la mantencion del sta-
tu quo se ha vuelto insostenible tal que es necesaria o al menos muy
probable la adopcion de una decision de caracter constitucional. Sin
embargo, debe notarse que, en este contexto, es relevante un tipo de
crisis constitucional todavia mas restringido, puesto que deberia tra-
tarse de una crisis tal que la decisién que se ha vuelto inminente sea la
fundacion de una nueva constitucion de una manera que no dependa del
orden constitucional existente. ;Puede decirse algo mas preciso acerca
del contenido del concepto de crisis constitucional?

27 La tinica excepcion, en este sentido, es el caso colombiano de 1991, que tiene notorias
particularidades que lo separan del resto de la experiencia latinoamericana reciente (Lan-
dau 2019, 573-576, 585-586). También se ha sometido a una critica empirica la teoria
recibida sobre la relacion entre proceso constituyente y el éxito de una constitucion
(contenido normativo, durabilidad, democracia, etcétera), atendiendo a lo que muestra la
experiencia latinoamericana entre 1900 y 2014 (Negretto 2017).
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Una estrategia persuasiva para ofrecer una nocion mas dife-
renciada de crisis constitucional consiste en derivarla de la funcion
primaria de una constituciéon (Levinson y Balkin 2009, 707-716) vy,
asi, simplemente definir una crisis constitucional como una situacion
en la que existe un serio riesgo de que la constitucion fracase en su
funcion primaria: mantener los conflictos y su resolucion dentro de
los limites de la politica ordinaria, de modo tal que no degeneren en
situaciones de anarquia, violencia generalizada o guerra civil.?® Esto
significa que para que exista una crisis constitucional no basta con
que haya un conflicto politico agudo, ya sea entre poderes del Estado
(i.e. un conflicto entre el Ejecutivo y el Congreso por la acusacion
constitucional de una autoridad de gobierno, del presidente incluso)
o por movilizacion y protesta social agudos, aunque esta produzca
focos de violencia (e.g. el conflicto mapuche). Tampoco constituyen
per se situaciones de crisis constitucional la existencia de altos grados
de desconfianza ciudadana en las instituciones del Estado y los parti-
dos, el declive de la participacion electoral, etcétera. De acuerdo con
esta concepcidn, en Chile no se ha experimentado una crisis consti-
tucional, al menos hasta el asi llamado ‘estallido social’ de octubre
de 2019. Ni aun después de aquel 18 de octubre se ha estado cerca
de una crisis constitucional en la que haya existido un riesgo serio de
sustitucion revolucionaria del orden constitucional. Pero si no el de
una crisis constitucional, ;qué caracter tiene el problema constitucio-
nal?, ;habrd un concepto mas apropiado para entender lo que ha suce-
dido durante la ultima década?

Un concepto mas apropiado para entender lo que hasta ahora se
ha tratado de discutir bajo el concepto de crisis constitucional es el
concepto de descomposicion constitucional (constitutional rot) (Balkin
2017, 150-155). A diferencia de una crisis constitucional, que ocurre
en un espacio breve de tiempo, la descomposicion constitucional hace
referencia a un proceso de deterioro de las normas constitucionales de
una democracia representativa que puede extenderse por un lapso re-
lativamente extenso, que se traduce en la erosion de los rasgos propios
del gobierno democratico —se vuelve progresivamente insensible a las
demandas ciudadanas—, volviéndose cada vez mas oligarquico, favo-

28 Adaptada de Balkin (2017, 147-148), reproducido en Graber et al. (2018, 13-28).
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reciendo a minorias privilegiadas que concentran capital social, cultural
y economico (Balkin 2017, 150-151). Se han identificado cuatro prin-
cipales factores generadores de descomposicion constitucional (Balkin
2017, 152-153):

1. pérdida de confianza en las instituciones del Estado y en el resto
de los ciudadanos;

2. polarizacion politica y la percepcion creciente de otros ciudada-
nos como enemigos;

3. creciente desigualdad, lo que genera intenso malestar y resenti-
miento;

4. disminucién de la capacidad para articular politicas publicas ra-
cionales y eficaces.

La operacion continuada de estos factores se traduce en una serie
de riesgos para la preservacion de la democracia, tales como la exce-
siva concentracion de poder en minorias privilegiadas, la pérdida de
conexion de los dirigentes politicos con segmentos crecientes de la po-
blacion, la creciente disfuncionalidad del gobierno y la administracion,
que, a la larga, bien pueden desembocar en una crisis constitucional
propiamente tal o en la progresiva pérdida del caracter democratico
del orden constitucional, i.e. regresion autoritaria y populismo (Balkin
2017, 153-155). Dado lo que se ha dicho en las paginas precedentes,
parece relativamente claro que estos factores pueden observarse en el
caso de Chile y permiten explicar con relativa naturalidad la dimen-
sion constitucional de las otras variedades de crisis que aparecen en la
discusion constitucional chilena (crisis de confianza, crisis de repre-
sentacion, crisis de gobernabilidad, etcétera). Es necesario detenerse
brevemente en esto.

Desde luego, en Chile ha existido una caida relativamente tem-
prana, sostenida y cada vez mas generalizada en la confianza de los
ciudadanos hacia las instituciones (PNUD 2019, 47-55). Esto plantea
una de las paradojas de la experiencia politica chilena de las ultimas
décadas. Dado el excelente desempefio que el sistema politico chileno
ha mostrado de acuerdo con indices objetivos, tanto en indicadores
econdémicos (e.g. crecimiento econdémico, reduccion de la pobreza,
desarrollo humano) como politicos (e.g. calidad democrética, progra-
mas sociales, transparencia), parece sorprendente que los resultados
obtenidos en indices subjetivos (o de percepcion ciudadana) han ido
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empeorando consistentemente a lo largo del periodo —e.g. confianza en
las instituciones, identificaciéon con los partidos, participacion electoral
(Joignant Rondon et al. 2017, 3-10; Luna 2016; Rovira Kaltwasser y
Castiglioni 2016, 4-13; y Siavelis 2016, 76). Para nuestros propoésitos,
resulta significativo que uno de los principales factores tras el deterioro
de la confianza en las instituciones (especialmente de las tres institucio-
nes peor evaluadas: los partidos politicos, el Congreso y los tribunales
de justicia) deriva de la extendida percepcion de que estas instituciones
favorecen sistematicamente a minorias privilegiadas y exhiben mayores
niveles de corrupcion (PNUD 2019, 56-63). Mas todavia, a pesar de los
notables avances en la reduccion de la pobreza y el desarrollo humano,
el sistema politico ha mostrado cierta incapacidad para disminuir los
altos niveles de desigualdad (econdmica, territorial, de género, etcétera)
y, peor aun, se ha generalizado la percepcion de que existe una elite so-
cioeconomica ‘cerrada’ que protege sus privilegios y que no parece co-
nocer ni entender las condiciones en que vive la mayoria de los chilenos
(PNUD 2019, 9-10; Sehnbruch y Donoso 2020).

El problema de la desigualdad, especialmente respecto de bienes
y servicios (e.g. educacion, salud y prevision), que ha pasado a recla-
marse como objeto de derechos sociales inherentes a la ciudadania,
ha adquirido particular prominencia a medida que las politicas de
desarrollo social tecnocraticas promovidas desde los tiempos de la
Concertacién han comenzado a mostrar sus limitaciones. Minimizado
el riesgo de una regresion autoritaria, se ha perdido temor a las de-
mandas de transformacion econdémica y a la polarizacion politica y se
han comenzado a desvanecer los consensos de politica economica que
permitieron despolitizar parte importante de los conflictos distributi-
vos (Luna 2016). Esto explica la creciente movilizacidon ciudadana en
torno a las desigualdades, que ha repolitizado estas causas mediante la
protesta social por fuera —a pesar, incluso— de los canales institucio-
nales de representacion y el sistema de partidos (Somma 2017; Somma
y Medel 2017; Roberts 2016). El notable aumento de la protesta social
durante las ultimas décadas da muestras de una creciente politizacion
de la sociedad chilena, pero de una politizacién que ocurre desde fuera
del sistema institucional y sin conexion con asociaciones de la socie-
dad civil que en tiempos anteriores canalizaron estos conflictos (e.g.
organizaciones sindicales), lo que explica su caracter inorganico y frag-
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mentado (PNUD 2019, 12-13; Sehnbruch y Donoso 2020). Esto viene
de la mano de uno de los elementos centrales de la experiencia politica
chilena reciente al que ya se apunt6 en la seccion anterior: la extendida
percepcion de que las demandas de la ciudadania importan cada vez
menos en un sistema politico dominado por partidos sin base social, y
que beneficia primariamente a las elites econdmicas y politicas (Siave-
lis 2009, 4-7, 17-20; 2014, 51-53; 2016, 74-80; Valenzuela 2012; Va-
lenzuela y Dammert 2006, 72-78). Esta ‘partidocracia’, sin embargo, se
ha mostrado crecientemente fragil como consecuencia de los crecientes
niveles de fragmentacion, desinstitucionalizacion y debilidad organi-
zacional de un sistema de partidos (Dosek 2016; Luna y Rosenblatt
2017), que ha quedado sobrepasado por una ciudadania cada vez mas
polarizada (Lindh et al. 2019) y movilizada (Roberts 2016) que muestra
un pronunciado y persistente malestar y desapego frente a la politica
institucional (Joignant Rondon et al. 2017; Luna 2016, 2017; Rovira
Kaltwasser y Castiglioni 2016).

El concepto de descomposicion constitucional parece, asi, ilu-
minar mejor la complejidad y extension del problema constitucional
que enfrenta Chile. Es mas, la adopcion del concepto de descomposi-
cion constitucional permite sefialar la necesidad de reconsiderar otro
aspecto de la discusion. Un riesgo importante de la manera en que se
ha desarrollado el debate constitucional chileno es que se piense que
los problemas de la democracia chilena residen en una serie de arre-
glos institucionales determinados (i.e. enclaves, trampas o cerrojos),
heredados de su particular pasado historico reciente —ya sea de la
dictadura o de la transicion— y que bastaria removerlos para lograr
una democracia plena, completa o soberana. Si se adopta, en cambio,
la estrategia de andlisis centrada en el concepto de descomposicion
constitucional, aparecen de manifiesto las afinidades que tiene el caso
chileno con el fendmeno mas extendido y mejor estudiado de la cri-
sis de la democracia representativa en el mundo contemporaneo, que
ha mantenido intensamente ocupados a constitucionalistas, cientistas
politicos e historiadores politicos en los ultimos afios (e.g. Ginsburg y
Huq 2018; Graber et al. 2018; Levitsky y Ziblatt 2018; Loughlin 2019;
Przeworski 2019; Rosenbluth y Shapiro 2018; Runciman 2018; Tooze
2018). Asimismo, en las Ultimas décadas, la ‘politica constitucional’
—i.e. controversias sobre el disefio, reemplazo, revision o radical re-
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interpretacion de la constitucion— ha adquirido mds prominencia no
solo en Chile, sino que parece ser un fendémeno generalizado a nivel
global (Arato 2017b, vii). Mas atn, la politica constitucional ha adqui-
rido tanto protagonismo en las Gltimas décadas en América Latina, que
la region se ha convertido en el mas importante ‘laboratorio’ a nivel
mundial de procesos constituyentes bajo condiciones democraticas
(Landau 2019, 567). No se quiere con esto negar que el caso chileno
pueda tener particularidades, pero estas solo pueden percibirse una vez
realizado el debido examen comparado.

5. Conclusiones

Quisiera destacar, para concluir, tres importantes lecciones del analisis
ofrecido en estas paginas para orientar la discusion constitucional en
lo que viene. Primero, hay buenas razones para pensar que la idea de
poder constituyente, al menos en la concepcion soberanista o revolucio-
naria que ha tendido a predominar, no es el marco conceptual adecuado
para entender el problema de la (i)legitimidad de la Constitucién actual
y el caracter del proceso de cambio constitucional que se enfrenta.
Segundo, debe evitarse la exagerada fijacion con el legado politico y
economico de la dictadura, que tiene como consecuencia una subesti-
macion del papel que las fuerzas politicas democraticas y las practicas
politicas del periodo postautoritario tienen en la comprension del feno-
meno. El problema constitucional chileno se debe tanto al pasado au-
toritario como al més reciente pasado democratico, incluso a aquel que
solo hace un par de décadas parecia hacer de la transicion un modelo a
seguir. Finalmente, debe evitarse cualquier clase de nacionalismo me-
todolégico puesto que, mirado el asunto con mas detencion, resulta que
aspectos cruciales del problema constitucional chileno parecen respon-
der no a la particular trayectoria histérica de Chile, sino que a fendéme-
nos de mas alcance (i.e. crisis de la democracia representativa y auge de
la politica constitucional). Particularmente importante para interpretar
el caso chileno y su proceso de cambio constitucional en lo inmediato,
seria, sin duda, mirar con mas cuidado la experiencia latinoamericana
reciente, en especial casos de cambio constitucional consensuado en
contextos democraticos.
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