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ABSTRACT

This paper analizes the ancient-new Constitution of 1980-2005, ancient con-
tent economic-social guarantee, new content institutional and necesary consti-
tucional reform of second generation or on new Constitution for Bicentenary.
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|. PRESENTACION

Con motivo de la reforma constitucional de 2005 promulgada mediante de la
Ley N° 20.050, se abre en nuestro pais un debate académico y politico a través de
los medios de comunicacién acerca de si el texto refundido, coordinado y sistema-
tizado de la Constitucion Politica de la Republica (D.S. N° 100, de 2005, del Minis-
terio Secretaria General de la Presidencia), que da cuenta de las diecisiete enmien-
das incorporadas a la Carta desde 1989, constituye la “vieja” Constitucién de 1980
0 es una “nueva” Constitucion, cuestién que no deja de estar asociada a como las
elites, los partidos politicos y los poderes publicos han presentado mediaticamen-
te estareforma. El debate, que tiene entre otros protagonistas a profesores y abo-
gados con acendrada vocacion de articulistas, me parece artificioso y fatil, tanto
que con alguna ironia poco original hablamos de la “Constitucion de 1980-2005” .1

A nuestro juicio, mas alla de la dualidad tedrica basica entre Constitucion en
sentido material y Constitucion en sentido formal, como soportes de la estatali-
dad, asi como de las archiconocidas tipologias de andlisis de las constituciones,?
es menester hacer una distincion propedéutica acerca del contenido normativo
iusfundamental de la Constitucién contemporanea en una “democracia consti-

1 Hablamos de ironia poco original, ya que la antigua Constitucién de la Argentina de 1853, una vez
restablecida las bases de la unidad de las provincias y Buenos Aires, su Constitucion reformada
paso a ser de “1853-1860". Consultar acerca de la legitimidad y aproximacion prospectiva de la
Carta a Francisco Zuafiiga U.: “La Reforma Constitucional y Legitimidad de la Constitucion”, en
Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales, U. Talca, 2006; “Constitucién del
Bicentenario. Reforma Constitucional y Operacién Constituyente”, Revista de Derecho Politico,
UNED, Madrid, 2006, y “Reforma Constitucional. Presente y Futuro”, en libro colectivo “Chile 21
Reflexiona al Chile del XXI”, Edit. F. Chile 21, 2 vol., Santiago, 2005, tomo I, pp. 58-69.

2 Linares Quintana, Segundo: “Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional Argentino y Compa-
rado”, 9 volimenes, Edit. Plus Ultra, 22 edicién, Buenos Aires, 1977-1987, Vol. I, pp. 111 y ss.
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tucional”: estatuto del poder y carta de derechos (Burdeau), o bien empleando la
castiza distincion entre parte organica y parte dogmatica (Posada); distinciones
gue nos permite sostener un plano de andlisis politico-institucional y otro eco-
némico-social de la Constitucion y de la reforma constitucional.®

En el plano politico-institucional la Constitucion Politica de la Republica es
una “nueva” Carta, ya que con la reforma constitucional de 2005 se cierra en lo
formal la transicién al purgar de la Constitucidn sus “enclaves autoritarios”, su
estatuto iusfundamental transitorio, asi como la firma puesta en el texto por el
gobernante de la época, la Junta de Gobierno y sus ministros. En cambio, en el
plano econdmico-social (derechos civiles, orden publico econémico, Constitu-
cién Econémica y Constitucion Social) la Constitucion vigente es en esencia la
“vieja” Carta de 1980, en la que cristalizan, principalmente en su parte dogmati-
ca (valores, principios, derechos fundamentales y garantias), los componentes
ideoldgicos (originariamente autoritarios, neoliberales, iusnaturalistas y lejana-
mente corporativistas) de una refundacién autoritaria del capitalismo.

Lo expuesto amerita detenernos brevemente en el plano econémico-social
de analisis de la Constitucién. Los conceptos de Constitucién Econdmicay Cons-
titucién Social (Beckerath) tienen su origen en la dogmatica germana y europea
del primer tercio del siglo XX, y parten de la pérdida o abandono de una preten-
dida “neutralidad” de la Constitucién asociada a la cosmovision ideoldgico- libe-
ral del “Estado gendarme”. En efecto en el primer tercio del siglo XX las constitu-
ciones y el derecho estan en profunda transformacién, incorporandose clausu-
las econdémico-sociales, derechos econdémicos, sociales y culturales, y la formula
del Estado Social (H. Heller) en las constituciones de la primera postguerra y
sobre todo de la segunda postguerra, empleando esta nueva férmula o anélo-
gas. Lo propio ocurre, en materia de Constitucion Econémica y de Constitucion
Social, en la década de 1970 con las transiciones a la democracia en la Europa
mediterranea (Grecia, Portugal y Espafia), y con las transiciones a la democracia
tras el derrumbe del muro de Berlin en 1989 en Europa central y oriental. Ante el
surgimiento de este nuevo escenario de transformaciones en el Estado y el De-
recho a principios del siglo XX, un observador y comparatista de excepcion como
Mirkine Guetzevitch, las denomind “modernas tendencias constitucionales” (cons-
titucionalismo democratico y social). Es decir, a partir de la “cuestién social” y la
distincion entre el “individuo politico” y el “individuo social”, entre la libertad
civil-politicay la libertad social, se reconstruye toda la teoria general del Estado y

3 Burdeau, Georges: “Derecho Constitucional e Instituciones Politicas” (Trad. F. Falcon T.), Editora
Nacional, Madrid, 1981, pp. 89 y ss. Consultar de Adolfo Posada: “Tratado de Derecho Politico”
(Edicién y Estudio J. L. Monéreo Pérez), Edit. Comares, Granada, 2003, pp. 428-433.
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la teoria de los derechos, a la par que el derecho, las economias y sociedades del
capitalismo temprano se transforman; en fin se verifica en el periodo de entre-
guerras una “gran tentativa de racionalizacion de la vida publica”. Incluso mas
“avant la lettre” la doctrina del servicio publico de Duguit y la Escuela de Bur-
deos, y su nueva concepcion del Estado centrada en el servicio publico, a partir
de unaregla de solidaridad social, es en los albores del siglo XX* una expresion
poderosa del Estado Benefactor o Providencia; generandose una férrea ligazén
del Estado Social y los nuevos derechos sociales, econémicos y culturales al
acervo de ideas juridico-politicas de la socialdemocracia europea.

En consecuencia podemos entender la Constitucion Econdémica y la Constitu-
cién Social como un plexo de normas iusfundamentales que regulan la activi-
dad econdmica y social del Estado y de los particulares, bajo la forma de dispo-
siciones de principio, clausulas econdmico-sociales y normas operativas; es de-
cir, normas con densidad, estructura y eficacia normativa diferenciadas. Luego,
la Constitucion Econémica y la Constitucién Social son partes componentes de la
Constitucién que constituidas como un plexo abigarrado de normas, operan
como verdaderas directrices en la economia y sociedad civil para el Estado (Esta-
do regulador, Estado de fomento y de servicios y Estado empresario), delimitan-
do los ambitos de lo publico y de lo privado, y para los particulares (personas y
cuerpos intermedios) define los campos en que desenvuelve la libertad civil e
igualdades formales (derechos civiles).

En la Constitucion estos conceptos dan cuenta de direcciones ideoldgicas di-
versas (techo ideoldgico), que aquilatan en formulas opuestas como el Estado
minimo y el Estado Social. Precisamente de aqui arranca la necesidad de una
apertura del techo ideoldgico de la Constitucion vigente, en armonia con un prin-
cipio pluralista (ideoldgico y politico) tan propio de una “democracia constitucio-
nal”; de suerte que la Constitucién en general y la Constitucién Econémica y la
Constitucién Social en particular, admitan diversas lecturas legitimas y abran un
amplio abanico a las politicas publicas (elaboracion, ejecucion y evaluacién) y a la
legislacién en el campo econdmico y social, cuya ejecucion compete al Gobierno.

4 Consultar sobre el tema textos clasicos de: Beckerath, H.:"Politische und Wirtschasftsverfas-
sung”, en obra colectiva “Festgabe fir Werner Sombart” Munich, 1933.; Heller, Hermann “;Esta-
do de Derecho o Dictadura?” en recopilacion “Escritos Politicos” (trad. S. Gémez A. y prélogo A.
Lopez Pina), Alianza Editorial, Madrid, 1985, pp. 283-301; Mirkine Guetzevitch, Boris: “Modernas
Tendencias del Derecho Constitucional” (trad. S. Alvarez G.), Edit. Reus, Madrid, 1934; y Duguit,
Ledn: “Las Transformaciones del Derecho (Publico y Privado)” (trad. A. Posada y R. Jaén), Edit.
Heliastra, Buenos Aires, 1975. También en una perspectiva contemporénea y en polémica los
trabajos de W. Abendroth, E. Forsthoff y K. Doehring en “El Estado Social”, Edit. CEC, Madrid,
1986; y de Manuel Garcia Pelayo “Consideraciones sobre las clausulas econdmicas de la Consti-
tuciéon” en sus “Obras Completas”, 3 vol., Edit. CEC, Madrid, 1991, vol. Ill, pp. 2851-2874.
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Ademas, a modo de balance critico es posible afirmar que estamos ante una
reforma constitucional que llega quince afios tarde, ya que parte importante de
sus contenidos estaban recogidos en el Acuerdo Nacional (1984), en las “Bases
Fundamentales de la Reforma Constitucional” (1979) del Grupo de Estudios
Constitucionales e incluso en los debates e informes de la primera reforma de
1989.5 La reforma constitucional de 2005, que tiene un origen parlamentario en
el Senado, es fruto, laboriosamente logrado, del octavo intento durante la tran-
sicién, orientado cada uno de ellos a suprimir los “enclaves autoritarios”. El pri-
mer intento del Presidente Aylwin terminé con el archivo del proyecto, el segun-
do fue aprobado por la Camara de Diputados y rechazado por el Senado, el
tercer y cuarto intento de 1994 del Presidente Frei Ruiz-Tagle fueron proyectos
archivados, el quinto intento de agosto de 1995 fue retirada de tramite, el sexto
intento de octubre de 1995 fue rechazada por el Senado por falta de quérum y
el séptimo intento fue un proyecto de marzo de 1997, aprobado por la Camara
de Diputados y rechazado por el Senado por falta de quérum. A mediados de la
década de 1990 un intento que pudo haber rendido frutos, por tener apoyo
oficial en un partido de oposicion, terminé malogrado.

He sostenido también que la reforma constitucional de 2005 llega quince
afnos tarde, ya que el consenso aquilatado y enderezado a suprimir los “enclaves
autoritarios” se produce cuando éstos son innecesarios, ante la consolidacion
durante la transicion de un cierto modelo politico, social y econémico que hace
posible una gobernabilidad democratica razonable de Chile, que contrasta con
la realidad politico-institucional en el concierto continental.

Lo expuesto preliminarmente merece una breve e introductoria explicacion.
Desde 1990 los siete intentos de reforma constitucional de contenido politico-
institucional, recogidos en mensajes y mociones, son proyectos de reforma que
se habian propuesto, sin éxito, suprimir los denominados “enclaves autorita-
rios” de la Constitucion vigente en dicha época, consistentes en arreglos o “ama-
rres” institucionales destinados a afianzar la injerencia de las fuerzas armadas y
de orden en el proceso politico cuya maxima expresion fue el Consejo de Segu-
ridad Nacional un verdadero “tigre de papel” (pretorianizacion en la practica frus-
trada durante la década de 1990), y a forzar, paraddjicamente en un régimen
presidencialista una suerte de empate politico Gobierno-Oposicidn, verbi gratia
através de leyes de quérum especial, como ocurre con las leyes organicas cons-
titucionales de “espuria naturaleza”, que sustraen parcelas del dominio legal al
principio de mayoria como regla de decision parlamentaria, situacion distorsio-
nada que se acentla mediante un sistema electoral binominal con notorias alte-

5 Andrade Geywitz, Carlos: Reforma de la Constitucion Politica de la Reptblica de Chile de 1980,
Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1991. También Alejandro Silva Bascufian: Tratado de Derecho
Constitucional (11 vols.) Edit. Juridica de Chile, 22 edicién, Santiago, Tomo Ill, 1997, pp. 217 y ss.
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raciones y quebrantos del principio de igualdad (y de los principios de represen-
tacion y proporcionalidad), cuya modificacion eventual ha quedado encomen-
dada hoy a una ley orgéanica constitucional de quérum especialisimo; a lo que
sumaba una parcial, aunque gravitante (20% aproximadamente de la Camara
Alta), composicién del Senado conforme a un principio autoritario (senadores
“institucionales” y por derecho propio); entre otros signos institucionales carac-
terizantes de tal empate forzado.® En el actual disefio institucional persiste el
sistema electoral para elecciones parlamentarias, mal denominado, “binominal
mayoritario”, en la ldgica del empate forzado por partida doble: primero por la
funcionalidad misma del sistema que descansa méas en un principio de repre-
sentacion orientado a la gobernabilidad sacrificando la participacién, y segundo
al encomendar el Poder Constituyente derivado de 2005 este segmento de la
competencia legislativa (legislacion organica constitucional) al quérum especiali-
simo de tres quintas partes de diputados y senadores en ejercicio (articulo 18 'y
Disposicion Transitoria Decimotercera de la C.P.R.).

También la Constitucién vigente de época posee instituciones “contramayorita-
rias” funcionando, como el Poder Judicial, el Banco Central, el Tribunal Constitucio-
nal, Contraloria General de la Republica, entre otras, cuya especifica integracion se
define en las postrimerias del régimen autoritario, para intentar proyectar la heren-
cia autoritaria y neoliberal. Es una inflacion de instituciones “contramayoritarias”
permanentes, cuya legitimidad no es democratica sino instrumental y, por ende,
descansa en la Constitucion y sus exigencias de racionalizacién del poder, monta-
das sobre la quiebra tedrico-préactica del principio de separacion de poderes y mas
alla de los derechos fundamentales, en los limites de la “democracia constitucio-
nal” o del “Estado constitucional democrético”, ya que se sustraen del principio
demaocratico y de la deliberacién publica y pluralista un conjunto de decisiones
politicas que atafien al control de constitucionalidad de la ley y de actos estatales,
a la tutela de derechos fundamentales, a la conservacion del orden econémico y
social, y a la tutela del principio de legalidad, fundadas en la necesidad de defen-
der a la persona, a los grupos intermedios de la sociedad civil y a las minorias.”

6 Sobre leyes organicas en Francia y Espafia es muy util el agudo trabajo de Angel Garrorena
Morales: “Acerca de las Leyes Organicas y su Espuria Naturaleza Juridica”, Revista Estudios
Politicos N° 13, CEPC, Madrid, 1980, pp. 169-207.

7 Friedrich, Carl J.: “Gobierno Constitucional y Democracia. Teoria y Practica en Europa y América”
(Trad. A.Gil L.), Edit. IEP, 2 vol., Madrid, 1975, vol. |, pp. 217 y ss., 317-331, 347-371, 499-529.
Loewenstein, Karl, “Teoria de la Constitucion” (Traduccién y estudio de A. Gallego Anabitarte).
Edit. Ariel St., 22 ed, 32 impresion, Barcelona, 1983, pp. 300 y ss. El iusfilésofo germano Otfried
Hoffe nos recuerda que en el Estado constitucional democratico: “en lugar de la “gramaética
politica” de un poder absoluto, segln la cual quien tiene el poder suficiente para proteger a todos
tiene también poder suficiente para oprimirlos, surge, como una nueva gramatica, un sistema de
checks and balances. Los derechos humanos sélo alcanzan plena realidad juridica cuando, aunque
el Estado posea el monopolio de poder, ninguna persona, instancia u érgano estatal posee poder
ilimitado, sino que el poder del Estado se halla articulado de forma que constituye una red de
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Resulta entonces que la “democracia constitucional” se rodea de institucio-
nes “contramayoritarias”, que sirven de guardianes o centinelas de Constitucion
frente al principio democréatico o la demonizada, desde los albores de las revolu-
ciones politico-burguesas, “tirania de las mayorias” (J. Madison, A. de Tocquevi-
lle, J. Mill) , guardianes necesarios a la luz de la racionalizacién del poder politico
estatal. Un buena justificacion de talante liberal de estas instituciones contrama-
yoritarias la encontramos en “El Federalista” en la época de génesis de la Cons-
titucién de 1787. En palabras de Fioravanti: “Lo que el Federalist describia y
sostenia era por ello una Constitucidn republicana, democratica en lo que atafiia
a su fundamento, moderada y equilibrada en lo que atafiia a la articulacion de los
poderes previstos y disciplinados en esa Constitucién. Este segundo perfil —in-
compatible con una Constitucion puramente democréatica— comprendia determi-
nadas decisiones de los constituyentes americanos: el bicameralismo, el poder
de veto del presidente, el necesario consenso del Senado para el ejercicio de
determinados poderes presidenciales(...). Madison muestra aqui con claridad cémo
el objetivo de una auténtica Constitucion republicana, como la que se queria intro-
ducir en América, no debe ser tanto el de una abstracta separacién de poderes,
sino el de un concreto equilibrio entre los poderes, de forma que se obtenga el
resultado de conjunto del gobierno limitado”. Los constituyentes americanos bus-
caron conciliar la “tradicién” del constitucionalismo con la “novedad” de la sobera-
nia popular, y para ello introducen instituciones 0 mecanismos contramayoritarios,
como un Poder Judicial que tempranamente en 1803 consolida la “revision judi-
cial de legislacion”. Se trata de guardianes togados defensores de la supremacia e
integridad de la Constitucion (Jurisdiccion Constitucional) o de guardianes “técni-
cos” (tecnocracia) defensores de un orden econdmico-social y modelo de desarro-
llo que cristaliza en la Constitucién Econdmica y en la Constitucién Social. 8

poderes publicos que se controlan mutuamente” (p. 190). Consultar de O. Hoffe “Justicia Politica”
(Introduccion J. C. Velasco), Edit. Paidos UAB, Barcelona, 2003.

8 El concepto de institucion o mecanismo “contramayoritario” lo tomamos de Alexander Bickel en
“The Least Dangerous Branch. The Supreme Court at the Bar of politics”, Yale University Press, 22
edit., New Haven, 1986; concepto que adquiere en el Derecho Constitucional norteamericano y
Derecho Comparado importancia creciente a partir de los problemas de legitimidad del Poder
Judicial (que se extiende al estudio de comportamientos, origen y valores o ideologias de los
jueces) y en particular de la “revision judicial de legislacién”, como lo reconocen conocidos
juristas americanos, entre otros: John Hart Ely y Lawrence H. Tribe. Ademas es recomendable el
examen critico de Robert Dahl “;Es Democratica la Constitucién de los Estados Unidos?” (trad. P.
Gianera), Edit. F.C.E., Buenos Aires, 2003, quien destaca los elementos antidemocraticos presen-
tes en la idealizada Constitucion norteamericana de 1787: esclavitud, sufragio restringido, elec-
cion indirecta de presidente, eleccion de los senadores por las legislaturas estatales por seis
afos, representacion igualitaria en el Senado, Poder Judicial y revision judicial; todos los cuales
han definido el alcance de los cambios posteriores en un sentido mas democratico. También para
el examen de las coordenadas del tema consultar de Carlos Santiago Nino dos obras: “Fundamen-
tos de Derecho Constitucional. Andlisis filoséfico, juridico y politolégico de la practica constitu-
cional”, Edit. Astrea, 12 edicién, 1992, 22 reimp., Buenos Aires, 2002, pp. 675-706, y “La consti-
tucion de la democracia deliberativa” (trad. R. Saba), Edit. Gedisa, 12 edic. 1997, 12 reimp.,
Barcelona, 2003, pp. 258-295. Ademas consultar a Roberto Gargarella en “La Justicia frente al
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Estas instituciones “contramayoritarias” no escapan a una doble paradoja: la
primera se expresa en el aforismo proverbial del poeta satirico romano Juvenal
“sed quis custodiet ipsos custodes” (“quién custodia a los custodios”), y la se-
gunda es que el remedio frente a la “tirania de las mayorias” es el peligro inmi-
nente de la “tirania de los valores” sostenidos por la aristocracia togada o por los
“técnicos”, es decir, los guardianes o centinelas de la Constitucion.

La mentada “tirania de la mayoria” es concebida por el pensamiento liberal
ademocratico, en un contexto de creciente participacion de clases populares en las
revoluciones del siglo XIX, como el mayor peligro de las republicas. El propio
Tocqueville en su clasica descripcion histérico-politica de América del Norte de
1835-1836 cifra su fe, entre otros factores, en la moderacion introducida en la
Republica por los “legistas” presentes en todas sus ramas, ya que “...aman por
encima de todo... la vida ordenada y la mayor garantia del orden es la autoridad”,
neutralizando asi los vicios “inherentes al gobierno popular”. Agrega agudamen-
te, contraponiendo a pueblo y legistas, Tocqueville: “A sus impulsos democraticos
oponen secretamente sus propias tendencias aristocraticas; a su amor por la nove-
dad; su respeto supersticioso por lo antiguo; a inmensidad de sus designios, la
estrechez de sus puntos de vista; a su desprecio por las reglas, su amor por las
formas, y a su prisa, su habito de proceder con lentitud” (pag. 269). Sobre los
“legistas” en la Judicatura dira: “Los tribunales son los 6rganos mas visibles de que
se sirve el cuerpo de legistas para actuar sobre la democracia”. También Mill en su
obra clésica Del Gobierno Representativo de 1861 observa los peligros de una
“democracia representativa” a saber: “...existencia de un grado muy inferior de
ilustracion en el cuerpo representativo y en la opinion publica que lo juzga; ...la
posibilidad de una legislacién de clase por parte de la mayoria numérica”.

Por ello hemos puesto hincapié en el trnsito de la “tirania de las mayorias” a
la “tirania de los valores”, obra en gran medida del liberalismo y sus instituciones
contramayoritarias. La referida “tirania de los valores” nos reconduce a la ideolo-

Gobierno. Sobre el caracter contramayoritario del poder judicial”, Edit. Ariel, Barcelona, reimpre-
sién Argentina, 1996 y “El Presidencialismo como Sistema Contramayoritario” en libro colectivo:
“El Presidencialismo Puesto a Prueba”, CEC, Madrid, 1992. Citamos de Maurizio Fioravanti “Cons-
titucion. De la Antigliedad a nuestros dias” (trad. M. Martinez N.), Edit. Trotta, Madrid, 2001,
pp. 107-108. Los problemas de la “revision judicial” son abordados agudamente por Jorge Reinal-
do Vanossi en “Teoria Constitucional”, Edic. Depalma, Buenos Aires, 2 vol., 1976, Vol. Il, en
especial pp. 126-127. Sobre bancos centrales es de provecho en nuestra lengua consultar la tesis
de Rubén Martinez Dalmau, “Constitucién, Legitimidad Democratica y Autonomia de los Bancos
Centrales”, Edit. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005. Sobre el viejo tema de la “tirania de las
mayorias” los textos clasicos son de Alexis de Tocqueville “La Democracia en América”, 2 vol.,
Edit. Sarpe, Madrid, 1984, tomo |, en especial pp. 252-269, y de John Stuart Mill, “Del Gobierno
Representativo” (presentacién de D. Negro y traduccién Marta C. C. De Iturbe), Edit. Tecnos,
Madrid, 22 edicion, 1995, en especial pp. 82 y siguientes. Una revisién sobre la “tirania de la
mayoria” en autores liberales en Norberto Bobbio “Liberalismo y Democracia”, 12 edic., reimpre-
sion, FCE, México-Bogota, 1993, pp. 61-79.
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gia de la aristocracia togada y de los “técnicos”, de casi “natural” talante conser-
vador o liberal en lo econémico, y bastante alejada del debate publico acerca de
los valores socialmente dominantes, encausado en procedimientos transparen-
tes y abiertos, y que cristalizan en decisiones politicas. Frente a demasias como
la “tirania de los valores” o el activismo judicial (“gobierno de los jueces”), se
erigen correctivos, de eficacia relativa, como la autolimitacion (“self restraint™) del
Poder Judicial o del Tribunal Constitucional o la deferencia razonada frente a un
reparto de poder constitucionalmente adecuado. Con todo el “gobierno de los
técnicos” parece no tener correctivos. Luego, ante los custodios de la Constitu-
cién estamos frente a una verdadera “cuadratura del circulo”; “...0 no hay con-
trol, y entonces podemos desembocar en la ilimitacion del ejercicio de los pode-
res, que significa el quebrantamiento de las competencias y limitaciones estable-
cidas por la Constitucion; o establecemos el 6rgano de control, pero enseguida
se plantea el problema de ¢ quién controla al control?, al surgir el riesgo de que
dicho 6rgano asuma una verdadera “dictadura” interpretativa de los textos cons-
titucionales y descalifique todos aquellos actos 0 normas que no se compadez-
can con las valoraciones que él explicita” (Vanossi).

En suma, la “democracia constitucional” y sus instituciones “contramayorita-
rias”, como lo hemos planteado en muchas ocasiones a proposito del Poder
Judicial y del Tribunal Constitucional, esta sometida al peligro de transformar el
Estado democratico y el Estado de Derecho, en un “Estado Judicial”, sacrificando
el principio democrético, y edificando el Estado sobre la base del dogma liberal
doctrinario de la “soberania de la Constitucion”.

Por ultimo, el Constituyente autoritario proyecta una herencia perdurable en lo
economico-social, bajo un signo ideoldgico neoliberal, que es una Constitucion
Econdmica y una Constitucion Social centradas en ciertos componentes torales: el
reconocimiento y tutela extraordinaria de los derechos fundamentales de libertad
civil en especial de alcance patrimonial o econémico; débil reconocimiento (conte-
nido y estructura) de los derechos econdmicos, sociales y culturales; reconoci-
miento amplio de la autonomia técnica y patrimonial del Banco Central como
organismo enderezado a la proteccién de un cierto orden econémico y modelo de
desarrollo, y consagracion de una regla de delimitacion de lo publico-privado como
es el principio de subsidiariedad, que a pesar de ser un principio plurisignificativo,
se impone con fuerza su acepcion negativa o pasiva que retrae al Estado a funcio-
nes en la economia y sociedad civil minimas (Estado minimo). También se introdu-
ce lalegislacion de quérum especial (organico constitucional y de quérum califica-
do) para el desarrollo infraconstitucional de algunos componentes de la Constitu-
cién Econdmica y de la Constitucion Social (articulo 19 N° 11, N° 18, N° 21, y
N° 24 C.P.R.) . Un botén de muestra de esta Constitucion Econémica de signo
ideoldgico neoliberal, es el concepto restringido de Estado Empresario del articulo
19 N° 21 de la Constitucion y el siempre ubicuo “orden publico econémico”.
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Ciertamente algunas reformas constitucionales en los ultimos tres lustros han
enriquecido la parte dogmatica y abierto parcialmente su techo ideolégico, a
saber: la garantia institucional de los derechos fundamentales y derechos huma-
nos con fuente en tratados internacionales ratificados y vigentes del articulo 5°
inciso segundo, derogacion del articulo 8° y ajustes al articulo 19 N° 12, N° 15y
N° 26 (Ley N° 18.825); terrorismo, institutos de gracia y garantias (Ley N° 19.055);
los principios de desarrollo territorial armonico y de equidad del articulo 115 (Ley
N° 19.097), el principio de solidaridad del articulo 122 (Ley N° 19.097); la am-
pliacién de la garantia del debido proceso legal a la investigacion del articulo19
N° 3 inciso quinto (Ley N° 19.519); la igualdad juridica hombre y mujer de los
articulos 1°y 19 N° 2 (Ley N° 19.611); la proteccion estatal de la educacion
parvularia y obligatoriedad de la ensefianza basica y media del articulo 19 N° 10
(leyes N° 19.634 y N° 19.876); la libertad artistica del articulo 19 N° 25 (Ley
N° 19.742); el principio de desarrollo equitativo y solidario entre las regiones,
provincias y comunas del territorio del articulo 3 inciso final, los principios de
probidad y de publicidad del articulo 8° nuevo, la proteccion de la nacionalidad
y la ciudadania, la puesta al dia de las garantias de relevancia penal del articulo
19 N° 3y N° 7, la derogacion de la figura de la difamacion y racionalizacién del
derecho a la intimidad y honor del articulo 19 N° 4, nuevo status a los colegios
profesionales del articulo 19 N° 16 y nuevo recurso de proteccién ambiental del
articulo 20 inciso segundo (Ley N° 20.050). También la reforma constitucional
de 2005 importa un cambio significativo en nuestro Derecho de Excepcién, que
pasa a cumplir con estandares garantistas minimos exigibles en un Estado de
Derecho. Con todo, reconociendo la mejora moderada en los estandares garan-
tistas que se producen en el periodo, estas reformas constitucionales no han
modificado en lo esencial la parte dogmatica de la Constitucion en general y la
Constitucién Econdmica y la Constitucién Social en particular.

Finalmente, después de un prolongado tramite parlamentario, que principia
en junio del aflo 2000 mediante dos mociones iniciadas en el Senado respecti-
vamente por parlamentarios de la Alianza por Chile y de la Concertacion de
Partidos por la Democracia (Boletin N° 2526-07 y Boletin N° 2534-07), se obtu-
vo en la Camara Alta un trabajoso consenso politico impulsado por la autoridad
gubernamental. Tal consenso politico en lo medular es una reforma constitucio-
nal profunda acerca de lo que se denomind “reformas politicas”, recogida un
lustro mas tarde en la Ley N° 20.050, promulgatoria de tal reforma, que busca
fortalecer las definiciones del Estado como un Estado de Derecho y una Republi-
ca democrética, mediante la purga de los “enclaves autoritarios” (integracion
parcial autoritaria del Senado, pretorianizacién del régimen politico, entre otros),
la mejora de estandares garantistas de derechos fundamentales y de estados de
excepcion, la “refundacidn” del Tribunal Constitucional, y ciertamente morigerar
nuestro exacerbado presidencialismo. El texto refundido, coordinado y sistema-
tizado de la “vieja-nueva” Constitucion Politica de la Republica se fijé mediante

Estudios Constitucionales



Vieja - Nueva Constitucion

acto decretal, firmado por el Presidente de la RepuUblica y todos sus ministros en
una solemne ceremonia el dia 17 de septiembre de 2005 en el Palacio de La
Moneda, todo en virtud del articulo 2° de la citada Ley N° 20.050.

Por otra parte, no es este el lugar para un estudio pormenorizado de la reforma
constitucional, sino mas bien para una reflexion que sirva de pretexto para postu-
lar la necesidad de una reforma de segunda generacion u “operacién constituyen-
te” con miras al “Bicentenario”, a fin de dotar a la Constitucion de una legitimidad
democratica minima, concerniente a su origen e instituciones, y que abra su techo
ideoldgico a todas las tradiciones del constitucionalismo, en especial al constitu-
cionalismo demaocratico y social. La Constitucion debe dejar de ser un dique o
muro de defensa de intereses inconfesables, para pasar a ser plenamente un pac-
to politico institucional respaldado por una legitimidad democréatica efectiva.

La legitimidad de la Constitucion es la “expresién de una cualificacion; la
autoridad aparece cualificada por el ejercicio de la funcidn gubernamental” (Bur-
deau); y tal cualificacion (de origen y de ejercicio) arranca de una “representa-
cién” acerca del poder y del Estado, que puede descansar en una casi metafisica
“idea de derecho” (caracterizada por un fin de bien comun asignado al poder
politico y el consentimiento de los gobernados) o simplemente en la “soberania
popular”, y que son en ultimo término respuestas posibles a la justificacion de la
obediencia. La legitimidad democratica de una Constitucion moderna descansa
en un Poder Constituyente que debe ser la expresion lo mas fiel posible de la
soberania popular, que se traduce en un “pacto” mayoria-minoria y en el em-
pleo de procedimientos que permiten hacerla efectiva (Asamblea Constituyente,
Congreso Constituyente y referéndum). Tal legitimidad democrética minima es
esencial para su estabilidad normativa y para el funcionamiento de las institucio-
nes politicas, y tal apertura de techo ideologico es esencial para que la Constitu-
cién pueda admitir distintas lecturas y desarrollos infraconstitucionales legitimos.®

Desde este punto de vista la Constitucion de 1980-2005 carece de legitimidad
democratica de origen, poseyendo s6lo una legitimidad de ejercicio sobreveniday
parcial. En efecto el Poder Constituyente originario y derivado (Siéyés), conecta con
dos momentos histérico-politicos: origen del Estado o revolucion (primigeneidad)
y cambio politico institucional (continuidad); momentos que se proyectan nitida-
mente en la Constitucion vigente, a saber: primigeneidad en la medida que surge

9 Sobre la reforma consultar el voluminoso libro coordinado por Francisco Zufiiga U: “Reforma Cons-
titucional 2005”, Editorial LexisNexis, Santiago, 2005. También el voluminoso libro coordinado por
Humberto Nogueira Alcala, “La Constitucién Reformada de 2005”, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Librotecnia, Santiago, 2005. Para la historia de la reforma es (til el libro de Emilio Pfeffer U.
“Reformas Constitucionales 2005. Antecedentes, Debates, Informes”, Edit. Juridica, Santiago, 2005,
y “Reformas Constitucionales 2005. Historia y Tramitacién”, Senado, Valparaiso, 2006.
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de una revolucién que abroga la Constitucion y Derecho Plblico anterior, instau-
rando un régimen autoritario nuevo, y continuidad a partir de sus reformas en
1989. En el momento de primigeneidad el Poder Constituyente originario da ori-
gen a una Constitucion otorgada, autoritaria y neoliberal, carente de toda legitimi-
dad democrética; y en el momento de continuidad el Poder Constituyente deriva-
do da origen a reformas constitucionales que paulatinamente incorporan una legi-
timidad de ejercicio institucional democratica a la Carta.

En este orden de ideas no deja de ser una paradoja que la reforma constitu-
cional de 2005 se apruebe con el concurso de un Congreso Nacional, cuya
Camara Alta poseia una integracion parcial de origen autoritario.

El reconocimiento de este déficit de legitimidad es uno de los presupuestos
para aproximarnos prospectivamente a la Constitucion vigente y plantear la ne-
cesidad de reformas de segunda generacion u “operacion constituyente”.

Il. LA CONSTITUCION Y SU TIEMPO

La Constitucidn, vaya perogrulladas en ocasiones olvidadas, “es una resul-
tante de un paralelogramo de fuerzas —politicas, econémicas y sociales— que
actlan en su momento de adopcién” y “...tienden a encarnar, a reflejar 0 a
defender las opiniones sociales de sus autores” (Wheare); por lo que nuestra
Constitucién otorgada, autoritaria y neoliberal en su origen, no escapa a estos
dos postulados elementales.

En este orden de ideas el “debate” se ha instalado en nuestro medio acerca
de si la Constitucion reformada es una “nueva” Constituciéon dada la envergadu-
ra de las “reformas politicas” en ella introducidas (en las que incluso se derogan
las disposiciones transitorias que configuraban un verdadero “derecho constitu-
cional transitorio”, pero autoritario, y se eliminan las firmas del Jefe de Estado de
la época, miembros de la Junta de Gobierno y ministros de Estado consignados
en el Decreto N° 1150, de Interior, 1980) o si es la “vieja” Constitucion de 1980
reformada, dado que lo bésico o esencial de la Carta se mantiene inalterado.
Este es un “debate” futil y artificioso. Mas alla del texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Constitucion Politica fijado por la autoridad presidencial re-
publicana, la “vieja-nueva” Constitucion es el reflejo de nuestro concreto (pasa-
do-presente) tiempo histdrico.

La Constitucion Politica de la Republica de 1980 es otorgada, autoritaria y
neoliberal en su origen.1® Mas aun, a pesar de que su génesis es fruto de un

10 Sobre el significado de cada uno de estos adjetivos tipoldgicos consultar a Segundo V. Linares
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prolongado en el tiempo itinerario, guiado por el gobernante de la épocay en el
gue intervienen diversos drganos consultivos (Comision de Estudios de la Nue-
va Constitucién, Consejo de Estado, Grupo de Trabajo de la Junta de Gobierno)
y Organos decisorios (Junta de Gobierno), méas un “plebiscito” no competitivo
(herramienta empleada usualmente por regimenes autoritarios en busqueda de
legitimidad), en rigor es una Constitucién sin historia fidedigna, a lo que se suma
el empleo muchas veces abusivo de las Actas de la Comisién Ortlzar como
supuesto recipiente documental de dicha historia; todo con un estilo canonista
unido a cierta fe (ideoldgica) puesta en la obra del Constituyente autoritario.

Esta caracterizacion de la Constitucién como otorgada, autoritaria y neoliberal en
su origen, hoy no resulta del todo aplicable a la Constitucién vigente, pero el debate
acerca de su legitimidad sigue siendo relevante, asi como la vision prospectiva o de
futuro acerca de una nueva Constitucion. En el intertanto (hoy) podemos hablar de
una “vieja-nueva” Constitucion o de la “Constitucion de 1980-2005".

La Constitucion vigente, ademas, es una Constitucion originaria que innova
significativamente en los planos politico-institucional, y econémico social. El ca-
racter originario de la Constitucién arranca de su fuente de “legitimidad” efectiva,
mas alla de los fundamentos ideolégicos del nuevo régimen y de la manida y
falaz ilegitimidad de ejercicio del gobierno popular que antecede, que es la revo-
lucién de septiembre de 1973 (utilizando el concepto de “revolucion” de Kel-
sen). Claramente, ademas, es una Constitucién desarrollada e hiper-rigida;** de-
sarrollada por la amplitud y densidad de su contenido normativo iusfundamen-
tal, e hiper-rigida por su procedimiento de reforma complejo (doble periodo
legislativo que tiene su antecedente directo en la Constitucidn de 1833, Capitulo
Xll, articulos 163 a 168, y remoto en la Constitucién de Cadiz de 1812, Titulo X,
articulos 372 a 384 o en la Constitucidn belga de 1831) y de altos quérum que
nos permitia hablar de “doble cerrojo”, antes de la reforma de 1989 (Capitulo
XIV); procedimiento que no llegd a emplearse, puesto que la primera reforma a
la Carta se sometio al “derecho constitucional transitorio” que le encomendaba
la potestad constituyente a la Junta de Gobierno (Disposiciones Transitorias De-
cimonovenay Vigesimaprimera, letra d).

En razén de ello la reforma de 1989 y posteriores (en nimero de dieciséis
reformas anteriores a la importante reforma de 2005) han incorporado una legi-
timidad de ejercicio institucional democratica parcial a la Constitucion, la que

Quintana: “Derecho Constitucional e Instituciones Politicas”, Edit. Plus Ultra, 22 ed., Buenos
Aires, 1976, 3 vol, tomo |, pp. 428-479. También Juan Ferrando Badia, “Estudios de Ciencia Politica
y de Teoria Constitucional”, Edit. Tecnos, 32 edic., Madrid, 1988, pp. 696-703.

11 Kelsen, Hans: “Teoria General del Estado” (trad. L. Legaz y Lacambra), Edit Nacional, 152 edicion,
México DF, 1979, pp. 167-168.
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durante toda la década de 1990 con sus “enclaves autoritarios” emerge como
una barrera puesta por sectores ligados al autoritarismo militar, hoy reconverti-
dos, con mayor o menor sinceridad y calado ideolégico, en populares y libera-
les, para conservar un disefio de organizacion estatal que asegurase una transi-
cién lenta o “segura” a la democracia politica.

La Constitucién y sus “enclaves autoritarios” son un plexo de instituciones
autoritarias (a las que caben agregar las instituciones “contra-mayoritarias” tan
propias de la mentada “democracia constitucional”), por lo que aferrarse a la
inmutabilidad de la Carta, era perpetuar dichas instituciones; que hoy, en la
realidad politica post transicion parecen notoriamente innecesarias. Mas aun, la
reforma constitucional emerge hoy como un modo para conferir legitimidad a la
Cartay proyectar en el tiempo su normatividad e ideologia neoliberal hasta aho-
ra perenne o al menos resistente en lo que atafie a la Constitucion Econémica y
la Constitucion Social.

Estamos contestes en que la Constitucion estatal requiere de “permanencia”,
de estabilidad, por lo que su rigidez se erige en garantia normativa, pero también
politica del pacto plural que le confiere legitimidad democrética. El problema que
arrastra la Constitucion de 1980, es su origen otorgado y autoritario, por lo que no
existe tal pacto y menos legitimidad democratica, aunque las reformas de 1989y
de 2005 tienen elementos de pacto politico; y sin embargo, la legitimidad demo-
cratica minima ganada en los Gltimos afios, merced a sus numerosas reformas, no
ha saldado la deuda de origen de la Carta. Luego, la rigidez tiene un sentido
garantista en una Constitucién democratica; en cambio, en una Carta otorgada y
autoritaria, es un freno o resguardo de un antiguo régimen y su herencia.

Ademas, se constata hoy lo contraproducente de los “enclaves autoritarios” y
del complejo lugar en el Estado de algunas instituciones “contramayoritarias”, asi
como la necesidad de ganar en legitimidad democratica, clausurando el debate
sobre “reformas politicas”. Se requiere una Constitucion de base “consensual”
(Grimm), lo que se ha logrado en gran medida en un plano politico institucional,
descargando al proceso politico de una “permanente discusion sobre el procedi-
miento y objetivo de la formacion del sistema”. Esta es la l6gica por lo demas de
las “transiciones politicas”, que en cuanto concepto evoca un conjunto de fases o
proceso complejo, caracterizada por el “abandono de reglas anteriores de convi-
vencia politica a favor de otras...” (Vergottini), con elementos de continuidad y
discontinuidad, y desde esa perspectiva el texto de la Constitucion contenido en el
D.S. N° 100, Segpres, 2005, es la expresion documental del cierre de la transicion.
En el fondo la necesidad de reforma constitucional, trae a este comentario un
razonamiento muy ltcido de Wheare en este punto: “Una Constitucion absoluta-
mente inalterable tiende a incitar y a justificar la desobediencia. Por otra parte, una
Constitucion facilmente alterable por una mayoria numérica popular puede tam-
bién amenazar y vulnerar los derechos de una minoria incitdndola a la desobe-
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dienciajustificable, mientras que una Constitucién que permite a una minoria obs-
truir indefinidamente los derechos de una mayoria puede conducir a ésta a des-
atarse contra aquélla en justa afirmacion de sus derechos. Una Constitucion per-
fectamente adaptada a las necesidades de su pueblo en una época determinada
puede malograrse por el paso del tiempo y con los cambios en la estructura social
de la comunidad” (...) “La autoridad que una Constitucion reclama y que puede
reclamar se halla relacionada muy estrictamente, por tanto, con la estructura de la
comunidad a la que el contenido de aquella proporciona fundamento de ley y de
orden. Debe encarnarse en formas de gobierno, en las que la comunidad ponga
fe; debe adaptarse a su aptitud para el gobierno. El mero hecho de haber escrito
unas palabras sobre un papel no concede ningln derecho especial a la obediencia
de los ciudadanos o del Gobierno”.*?

Para concluir en este apartado, s6lo resta enunciar algunos nuevos temas
recurrentes en la aproximacion prospectiva o de futuro acerca de la reforma
constitucional que conciernen al régimen politico, tipo de gobierno, forma de
Estado y en especial a la Constitucién Econdmica y la Constituciéon Social, los
gue suponen lograr un amplio consenso politico, a saber:

a) La instauracion de un régimen presidencial democratico y modificacion
del régimen politico y tipo de gobierno, en que las opciones sean régimen par-
lamentario o semipresidencial, o derechamente temperar el presidencialismo.

b) Laintroduccion del Estado regional y, por tanto, de un grado relevante de
descentralizacion administrativa y politica en la distribucion territorial del poder
del Estado.

c) Larecepcion de institutos de participacion directa del pueblo en las decisio-
nes politicas e incluso la ley (referéndum, iniciativa popular de ley, revocatoria).

d) La incorporacion de una clausula de primacia del Derecho Internacional
comun y convencional, en particular en el campo de los derechos humanos.

e) Lareforma al Poder Judicial, estableciendo un érgano superior de “gobier-
no” como un Consejo General de la Magistratura, de composicién colegiada y

12 Wheare, K.C.: “Las Constituciones Modernas” (F. Morera y A. Alandé), edit. Labor S.A., Barcelona,
1971. En el mismo sentido en nuestro medio es premonitorio el trabajo de José Luis Cea Egafa:
“Rigidez Constitucional y Estabilidad Institucional” en XX Jornadas de Derecho Publico, Edeval,
Valparaiso, 1990, pp. 267-284. También de Dieter Grimm: “Constitucionalismo y Derechos Funda-
mentales” (trad. R. Sanz B. y J.L. Mufioz de Baena S., y estudio preliminar de A. L6pez Pina), Edit.
Trotta, Madrid, 2006, pp. 32 y siguientes; y de Giuseppe de Vergottini: “Las Transiciones Constitu-
cionales. Desarrollo y Crisis del Constitucionalismo a finales del siglo XX” (trad. S. Perea Latorre)
Edit. Universidad Externado de Colombia, 2002, en especial pp. 176-177.
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designado por los poderes publicos, que sustraiga a la Corte Suprema de la
administracién de recursos materiales y humanos, concentrando su rol de tribu-
nal de casacién y custodio de la cosa juzgada por una parte, y estableciendo las
bases de una carrera judicial profesional y fundada en el mérito por otra. Tam-
bién se hace necesaria la creacién de una Justicia Administrativa letrada y espe-
cializada en el Poder Judicial, garante de la legalidad objetiva y subjetiva.

f) Laintroduccion de controles politicos y/o sociales, asi como un régimen
de responsabilidad constitucional para instituciones “contramayoritarias” como
el Banco Central y el Tribunal Constitucional.

g) La ampliacién y optimizacién del catdlogo de derechos fundamentales
por la via del reconocimiento de nuevos derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales, y de la tercera generacion de derechos, unida a la recepcion de la clausula
de Estado Social y Demaocratico de Derecho, asi como la clausula antidiscrimina-
cién, reconocimiento de pueblos indigenas, e introduccién de un Defensor de
Ciudadano (Ombudsman) en el cuadro de garantias institucionales de protec-
cién y promocion de derechos, entre otras materias. Aqui también tiene cabida
un amplio amparo constitucional de derechos fundamentales encomendado al
Tribunal Constitucional, complementario del amparo ordinario encomendado a
los tribunales del Poder Judicial.

Los temas enunciados y que pertenecen a una aproximacion prospectiva o
de futuro de la Constitucién, carecen hoy de maduracién y consenso, pero de
modo recurrente se han planteado en nuestro pais desde 1990 a la fecha, sin
olvidar el aporte que el Grupo de Estudios Constitucionales realiz6 en la década
de 1980; aporte valioso prospectivamente, pero que tropezaba epocalmente
con un momento de primigeneidad o refundacional del orden politico, econ6-
mico y social bajo el régimen autoritario, que imponia “tiempos de silencio”
valiéndose del uso de la fuerza y sus medios sin freno.*®

lIl. FUTILIDAD DEL DEBATE:
VIEJA-NUEVA CONSTITUCION

Hemos dicho anteriormente que después de las diecisiete reformas constitu-
cionales que la Constitucion ha tenido, al menos dos de ellas, la reforma de

13 Consultar “Las Propuestas Democréaticas del Grupo de los 24”. Edita Patricio Chaparro por el
Grupo de Estudios Constitucionales, Santiago, 1992. Sobre el distingo: primigeneidad y continui-
dad, consultar a Carlos Sanchez Viamonte: “El Poder Constituyente. Origen y Formacién del
Constitucionalismo Universal y especialmente argentino”, Edit. Bibliogréafica Argentina, Buenos
Aires, 1957, pp. 473-475.
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1989 y la reforma de 2005, tienen un amplio contenido politico-institucional y
una componente de pacto politico, aunque sélo la segunda es un pacto logrado
en el seno del Poder Constituyente derivado demaocrético; sin que la Constitu-
cién otorgada, autoritaria y neoliberal en origen devenga en plenamente demo-
cratica en cuanto su legitimidad.

Ademas, la Constitucion vigente es la mas modificada de nuestra historia, ya
gue la casi centenaria Constitucion conservadora de 1833 tuvo doce reformas, y
la Constitucion republicano-democréatica de 1925, en casi medio siglo, tuvo diez
reformas. Se suma a lo expuesto, la supresién indicada de todo vestigio de
identidad concreta del Constituyente autoritario (Junta de Gobierno y gobernan-
tes de la época) y de su estatuto iusfundamental transitorio, y la simple consta-
tacion de que del articulado permanente de la Constitucién sélo unas pocas
disposiciones se conservan sin haber sido objeto de una 0 mas enmiendas. Esto
lleva a algunos “articulistas” a sostener que el texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Constitucion Politica de la Republica (D.S. N° 100, Segpres,
de 2005) es una “nueva Constitucién”.

Para otros “articulistas” la “vieja” Constitucion de 1980, que posibilité una
transicion ordenaday “ejemplar” a la democracia, en cumplimiento de una sen-
da o “itinerario” trazado tempranamente en la Declaracion de Principios de la
Junta de Gobierno de 1974, en el Anuncio de Chacarillas de 1977 y en declara-
ciones e instrucciones del gobernante de la época que suponia un proceso gra-
dual en tres etapas “recuperacion”, “transicion” y “normalizacion”; conserva sus
instituciones fundamentales y su “filosofia juridica e institucional” o “doctrina”;
por lo que hablar de una “nueva” Constitucién es un término vacio. Entre tales
instituciones o contenidos fundamentales de la Constitucion se indica usual-

mente su parte dogmatica.

Este debate a nuestro juicio es perfectamente futil y artificioso. La Constitu-
cion de 1980 después de la reforma constitucional de 2005, es una “nueva”
Constitucién en cuanto a su contenido politico-institucional (estatuto del poder),
pero sigue siendo en gran medida la “vieja” Constitucion en su Constitucion
Econdmica y Constitucién Social, segun lo hemos expuesto.

Sin embargo, no es el Unico debate fatil y artificioso, si no absurdo, que nues-
tro Derecho Constitucional conoce, asi a modo ejemplar tenemos primero el “de-
bate” en pleno régimen autoritario acerca del “blanqueo constitucional”, que pre-
supone la supervivencia post revolucion o “golpe” de la Constitucién de 1925 (lo
cual es un sofisma, a menos que se entienda que el estatuto fundamental del
régimen autoritario integra fragmentariamente a la Carta de 1925), para identificar
los decretos leyes que son fruto de la potestad legislativa y de la potestad consti-
tuyente residenciadas en la Junta de Gobierno, y, por ende, el tipo de decreto ley

Estudios Constitucionales

365



366

Francisco Zufiga Urbina

gue tendria la aptitud o virtud de modificar la Carta Politica (D.L. N° 1, de 1973,
D.L.N°128,1973,D.L. N°527,1974y D.L. N° 788, 1974), y segundo, el debate
acerca de si las Constituciones de 1833 y 1925 son nuevas Constituciones o sim-
plemente reformas de las constituciones anteriores, en la medida que ambas Car-
tas Politicas se presentan formalmente a si mismas y se juran o plebiscitan segun
el caso como “reformas”, aunque ambas “reformas” infringen las constituciones
“vigentes”, como ocurre con el plazo de espera de ocho afios y procedimiento
democratico convencional de reforma de la Constitucion liberal de 1828 (articulo
133), o como ocurre con el procedimiento especial de reforma de la Constitucién
conservadora de 1833 (articulos 163-168).

IV. CONCLUSIONES

En suma, a fin de superar un debate futil y artificioso, acerca de la “vieja-
nueva” Constitucion o “Constitucion de 1980-2005”, el debate Gtil o mejor di-
cho fértil se sitia en el campo prospectivo o de futuro, enderezado a una refor-
ma de segunda generacion u “operacion constituyente”, que confiera a la Cons-
titucién legitimidad democratica plena, modifique profundamente su estatuto
del poder y enmiende la Constitucién Econémicay la Constitucién Social, abriendo
el techo ideol6gico de la Carta a las tres tradiciones y culturas (ideologias en
sentido débil y fuerte) del constitucionalismo moderno: constitucionalismo libe-
ral, constitucionalismo democratico y constitucionalismo social, y recepcionan-
do la férmula del Estado Social y Democratico de Derecho.

Este planteamiento, que apela al Poder Constituyente democrético y a la sobe-
rania popular no es novedoso, posee un soporte innegable en las raices del cons-
titucionalismo moderno. Asi en la usina de la Revolucion Francesa Condorcet,
uno de sus ilustrados protagonistas y victima, lleg6 a afirmar un postulado basico
y vigente del Poder Constituyente democratico: “un pueblo tiene siempre el dere-
cho de rever, reformar o cambiar la Constitucion; una generacion no tiene derecho
a someter a sus leyes las generaciones futuras”; principio recogido en el articulo 28
de la Constitucion de 1793 y que pasa al constitucionalismo de los siglos XIX y
XX, postulado incluso por Jefferson y Paine durante la revolucion americana.

El resultado de esta aproximacion prospectiva de una reforma constitucional
de segunda generacion u “operacién constituyente”, fundada en la “soberania
popular” y sus procedimientos democréaticos, y en un amplio consenso politico,
es lo que denominamos la “Constitucion del Bicentenario”, es decir, el pleno
reencuentro de Chile con sus tradiciones institucionales y con la necesidad de
innovar; renovando el “pacto” politico mayoria-minoria que subyace a la Cons-
titucién y a las decisiones fundamentales que contiene acerca de la relacion
Estado, individuo y sociedad civil y economia, a la forma politica de Estado:
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Republica democratica, forma juridica de Estado: Estado unitario y forma juridi-
co-politica de Estado: Estado de Derecho, régimen politico y tipo de gobierno
presidencialista; y los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y cultura-
les que consagra.

En el contexto de la “Constitucién del Bicentenario” debemos plantear y lo-
grar un consenso para reformar profundamente el estatuto del poder y la carta
de derechos, la parte organica y la parte dogmatica de la Constitucién, a partir de
la apertura del techo ideoldgico y la recepcion de reformas de segunda genera-
cion relativas a temperar el régimen presidencialista, recepcionar la clausula de
Estado Social y Democrético de Derecho, introducir un Estado regional, estable-
cer institutos o técnicas de participacién directa de la ciudadania (referéndum,
iniciativa popular de ley, revocatoria), incorporar una clausula de primacia del
Derecho Internacional comun y convencional de los derechos humanos, crear
una Defensoria del Pueblo y abrir el catdlogo de derechos, deberes y garantias
constitucionales a nuevos contenidos tutelares (derechos de pueblos indigenas
y minorias, clausula antidiscriminacion, nuevos derechos individuales y colecti-
VoS, entre otros) y a nuevos mecanismos de proteccion extraordinaria como el
amparo constitucional.

Todo ello obliga en primer lugar a asumir cambios en el “modo de pensar la
Constitucion” (Dahl), lejana a la fe acritica del canonista o a la recalcitrancia critica
con la Constitucién documental y/o sus idedlogos reales o supuestos, que en-
cubre una cierta “filia” o “fobia” ideoldgica con la Carta y sus primitivos autores
histéricos remotos.

En este contexto la reforma del régimen politico presidencialista es alin una
tarea pendiente, en la medida que este régimen es un “sistema contramayorita-
rio” (Gargarella, Nino), es decir, un ordenamiento institucional que tiene entre
sus “principales fines el de obstaculizar la formacion, expresion y puesta en
practica de la voluntad de las mayorias”. Nuestro presidencialismo es un “siste-
ma contramayoritario” reforzado por la incrustacion de instituciones “contrama-
yoritarias”; mas alla de la tradicion presidencial norteamericana que desde sus
origenes es un arreglo institucional que descansa en un principio de separacion
rigida de poderes, y en la desconfianza en la “tirania de las mayorias” y el accio-
nar faccioso, vision de los “padres fundadores” y de los “framers” de lo cual “El
Federalista” es un elocuente botén de muestra; aunque tales definiciones en el
proceso constituyente de 1787 no fueron pacificas a la luz del “Antifederalista” y
de la vision de un padre fundador como Jefferson, lo que queda demostrado
con la temprana factura entre federalistas y republicanos democraticos.

Este régimen presidencialista como “sistema contramayoritario” coadyuva a
un sistema politico en que la l6gica gobierno-oposicion esta dominada por una
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competencia orientada al empate y falta de cooperacion, lo que termina gene-
rando un “hiperpresidencialismo” (mayor concentracién de poder en el Presi-
dente de la Republica y Gobierno) como respuesta al tipo de oposicion. Al mis-
mo tiempo se produce un deterioro de la “calidad de la politica” y una “corpo-
rativizacion de la politica” (localmente percibida como patrimonializacion de la
politica y de los cargos, y reproduccién endogamica o por cooptacioén de la elite
o “clase politica”), asociada a la tradicional ley de hierro de las oligarquias parti-
darias, que produce un distanciamiento creciente de las elites politicas de la
ciudadania, con nocivos efectos en el ambito de la participacién politica y vitali-
dad de la sociedad civil. Asimismo, como lo hemos expuesto en otro lugar, la
férmula electoral del sistema para elecciones parlamentarias conocida como “bi-
nominalismo” tiende a trasladar la competencia politico-partidista al interior de
los pactos o alianzas con consecuencias muy perniciosas.

A nuestro juicio la moderacion o atemperacion del régimen politico presiden-
cialista y modificacion del “binominalismo”, generan cambios en el arreglo insti-
tucional que favorecen una ecuacion equilibrada entre gobernabilidad y partici-
pacidn; y conjuran el peligro que la “democracia de partidos” se convierta en un
“gobierno de partidos”.

Finalmente, también debemos plantear y lograr consenso acerca de la nece-
sidad de reforzar la vinculacién a la Constitucion y la ley, y de establecer un
régimen de control politico y social en la medida que sea compatible con la
funcion, y un régimen de responsabilidad constitucional y legal para las institu-
ciones “contramayoritarias” del Estado (Poder Judicial, Tribunal Constitucional y
Banco Central); de suerte que su necesariedad en la “democracia constitucional”
no se traduzca en inmunidad de poder e irresponsabilidad, lo que de suyo es
incompatible con una Republica democréatica y Estado de Derecho. Se trata de
encontrar mecanismos que aminoren una eventual “tirania de los valores” y
activismo judicial como ocurre con las judicaturas, y en especial con el Tribunal
Constitucional. Un reconocimiento de estos peligros observa un antiguo juez
constitucional y sélido jurista como D. Grimm al anotar “...el riesgo para una
Jurisdiccion Constitucional efectiva se halla en que los tribunales, ante el escaso
grado de precisidén que contienen, sobre todo, las normas materiales de la Cons-
titucion y al amparo de su aplicacion, asuman tareas de configuracion politica y,
de este modo, perturben los nexos de responsabilidad democratica y las limita-
ciones de funciones” (p. 37). El reforzamiento de la legitimidad instrumental y de
la responsabilidad de las instituciones “contramayoritarias” aleja el peligro de un
“gobierno de los jueces” o de un tecnocracia ideol6gicamente legitimista de un
cierto modelo de desarrollo capitalista sin espacios para la politica.

Ciertamente, no se trata de defender una reforma de segunda generacion u
“operacion constituyente” inspirada en un nuevo “jacobinismo” democratico
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radical, sino simplemente equilibrar al interior del Estado y del régimen politico,
organizado como una “democracia constitucional”, sus raices democréatico-re-
presentativas y democratico-participativas, y con ello, ademas, morigerar la “de-
mocracia de partidos”.

Para concluir, solo resta agradecer la invitacién de los programas de Magister
y Postitulo en Derecho Constitucional del Departamento de Derecho Pablico de
la Pontificia Universidad Catdlica de Chile a este panel, y abrir fuego en un deba-
te de pasado-presente y sobre todo de futuro, que nos obliga a bajar del “cielo
de los conceptos” (caracterizado por la sustitucion del axioma cartesiano “cogi-
to, ergo sum” por “cogito, ergo est”) de que nos hablaba seriamente Ihering y
acercarnos a la realidad desde un compromiso vital con el orden republicano y
democratico politico-social, y con el por-venir de nuestro pais.
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