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A. Introduccion: Quisiera presentar a continuacién algunas
reflexiones tedricas, surgidas a partir de interrogantes que nos plantea
el constitucionalismo chileno de este tiempo, y que nos llevan a pensar
sobre problemas que lo incluyen y lo trascienden. Propondré entonces
algunas consideraciones, relacionadas con cuatro “grandes temas” te6-
ricos en el area, que examinaré de manera “situada”, tomando como
caso de estudio el cambio constitucional que enfrenta Chile. Los temas
incluiran cuestiones como las siguientes: las relaciones entre el cons-
titucionalismo y la democracia; los procedimientos del cambio consti-
tucional; la “sustancia” o contenido del cambio; y el ideal democratico
que anima o merece animar tales cambios. En el tratamiento de tales
cuestiones, apareceran diez puntos principales (la validez de las normas
de facto; el valor democrético de los plebiscitos; el resguardo de los de-
rechos; etc.), sobre los que me interesara llamar la atencién conforme
a lo que es el espiritu de este escrito: presentar sélo algunas primeras
notasy varios apuntes exploratorios relacionados con los temas que -en
estas horas de crisis democratica y cambio constitucional- requieren de
nuestro estudio mas profundo.
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Constitucionalismo
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ydemocracia

1. Lavalidez de las normas de facto

Cuando examinamos las relaciones entre el constitucionalismo y la de-
mocracia en Chile, un primer tema que inmediatamente exige nuestra re-
flexion se refiere a la validez de las normas de facto. Existe una enorme dis-
cusion tedrica en torno al tema, que también -necesariamente- ha llegado
a Chile, sobre todo a la luz de la Constitucién de 1980, promovida por el
dictador Augusto Pinochety aprobada a través de una consulta que muchos
expertos consideraron fraudulenta. ;Tiene la democracia chilena las “manos
atadas” por esa (asi llamada) “Constitucion tramposa”? ; Puede entenderse
que la Constitucion de Pinochet sigue constrifiendo las posibilidades de ac-
cion de las nuevas generaciones? En los hechos, la discusion sobre el peso
y valor de las normas de facto reaparecié en tiempos recientes, en Chile,
cuando se comenzé a hablar de la necesidad de un profundo cambio cons-
titucional. Asi, por ejemplo, cuando el ex Presidente Ricardo Lagos habld
de una “nueva Constitucion” aludiendo a la necesidad de “comenzar con
una hoja en blanco,” o el constitucionalista FERNANDO ATRIA se refirid a la
importancia de “partir de cero” en materia constitucional.®> En principio,
ellos hablan de este “nuevo comienzo” (desde “cero” o desde una “hoja en
blanco”) para separarse de lo que fueran otros cambios constitucionales an-
teriores (i.e., la reforma de 2005) y para decir -como afirma explicitamente
ATRIA- que lo que ahora se requiere es una “nueva constitucion” y no una
mera “reforma constitucional.”

Entiendo lo que ellos sugieren, y estoy de acuerdo con lo dicho, pero creo
que el problema es mucho mas radical, y debe ser tratado radicalmente,
de ese modo. Pienso, en linea con el analisis que hiciera en su momento,
y para la Argentina, CARLOS NINO, que las Unicas normas validas, prima
facie, son las que surgen de procedimientos democraticos elementales,
mientras que las normas de facto, en principio, no gozan de una presun-
cion de validez.* La preservacidn de las normas de facto puede justificarse
por razones de “paz social y seguridad” (por ejemplo, porque generariamos
un caos innecesario si declarasemos invalidos todos los matrimonios o los
alquileres o contratos firmados durante la vigencia de esas normas), pero
no porque esas normas tengan un valor intrinseco. De alli que la “prision”
que vino a establecer la Constitucion de 1980 no debiera considerarse tal:
la democracia no debe sentirse constrefiida por el “atenazamiento” que le
haya querido imponer una dictadura (un punto al que quiero referirme en
el préximo acapite). Resulta sorprendente, en tal sentido, el acuerdo que
parece haber en buena parte de la clase politica y en parte de la comunidad
juridica chilena, en torno a lo contrario: la validez prima facie de las normas

3 Atria, 2013.
4 Nino, 1985.



de facto. Esa validez prima facie es una propiedad exclusiva de las normas
que emergen de un proceso de discusion democratico. En definitiva: se
puede y debe pensar acerca de qué forma definir las nuevas normas que
organicen la vida en comUn, y de cdmo llegar a ellas, pero no desde la idea
de que se tratade un laberinto de dificil salida, y en el que la democracia
aparece atrapada, como si hubiese un efectivo valor normativo en la legis-
lacién de la dictadura.

2. El constitucionalismo como “prision” de la democracia:
Jaime Guzman

En 1979, y poco antes de la aprobacion de la Constitucidn pinochetista,
su principal idedlogo, Jaime Guzman, declaré que “La Constitucion
debe procurar que si llegan a gobernar los adversarios, se

vean constrefiidos a seguir una accidn no tan distinta a la
que uno mismo anhelaria, porque (...) el margen de alter-

nativas que la cancha les imponga a quienes juegan
en ella, sea lo suficientemente reducido como para
hacer extremadamente dificil lo contrario”5 Pocas
veces, en la historia del constitucionalismo, nos en-
contramos con un reconocimiento tan abierto y des-
carnado acerca de lo que aparece como la peor cara
que una Constitucién puede ofrecernos: la Consti-
tucién como “carcel”, como forma de aprisionar a
la democracia, y no como manera de organizarla,
hacerla posible, o realizarla. Guzman, como tantos,
confundié la “validez” de una norma -su justifica-
cién publica- con su “vigencia”, es decir, con su efec-
tividad o estabilidad, que pudo deberse, como en el
caso de Chile y la Constitucion de 1980, primero al
miedo y a las armas, y luego a la dificultad de mo-

Pocas veces, en la historia del
constitucionalismo, nos encon-
tramos con un reconocimiento
tan abierto y descarnado
acerca de lo que aparece como
la peor cara que una Constitu-
cion puede ofrecernos: la Cons-
titucion como “cdarcel’. como
forma de aprisionar a la demo-
cracia, y no como manera de
organizarla, hacerla posible, o
realizarla.

dificar la misma. Y lo cierto es que, en la actualidad, no hay ninguna razén
filosdfica -ninguna buena justificacion, para que las generaciones actuales
se sientan aprisionadas por la Constitucion de la dictadura. Los “enclaves
autoritarios” que legd el pinochetismo no debieron considerarse tales, y
los pocos que siguen operando en la actualidad (por ejemplo, a través de
vetos minoritarios/quérums agravados) no debieran considerarse como li-
mitativos: es la regla de los iguales -la democracia- la que ha de gobernar
y prevalecer, y no (no lo es, no puede serlo, no debe serlo, no hay ninguna
buena razén para pensar que lo sea) la voluntad remanente de la dictadura.

5 Guzman, 1979.
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3. Sobre los plebiscitos de aprobacion constitucional

La Constitucidn chilena de 1925 (la que fuera reemplazada, durante la
dictadura pinochetista, por la de 1980) habia nacido para “reparar” muchos
de los problemas que eran propios de la pionera y autoritaria Constitucion
de 1833 (una de las mas estables en la historia del constitucionalismo lati-
noamericano).s Para lograr su cometido, la Constitucion de 1925 fue some-
tida a un plebiscito (en agosto de 1925), celebrado pocas semanas después
de que el proyecto de Constitucion fuera concluido (en julio de ese afio).
El antecedente es interesante para subrayar algunas cuestiones. En primer
lugar, la forma de redaccion de ese documento constitucional resulté muy
elitista: el mismo fue escrito a través de Comisiones designadas siempre

por el Presidente Arturo Alessandri (es

decir, no se traté de Comisiones electas
democraticamente). En segundo lugar,
el plebiscito posterior (y, como
Mi opinion es que los demo-
cratas que entendemos a la
democracia como una “conver-
sacion entre iguales” tenemos
razones para resistir (al menos,
en principio, y dada su forma

suele ocurrir con las consultas po-
pulares, segln veremos), apenas
tuvo lugar para incluir algin
matiz en relacidon con el tipo de
preguntas cruciales que se pre-
sentaban frente a la ciudadania.”

habitual y esperada) estos
plebiscitos ratificatorios, atn
cuando celebremos el gesto o
“disposicion democrdtica” que
tales consultas populares, en su
mejor expresion, nos ofrecen.

Mi opinién es que los de-
mocratas que entendemos a la
democracia como una “conver-
sacion entre iguales” tenemos
razones para resistir (al menos,
en principio, y dada su forma ha-
bitual y esperada) estos plebiscitos ratificatorios, ain cuando celebremos
el gesto o “disposicion democratica” que tales consultas populares, en su
mejor expresion, nos ofrecen. Ello asi, porque este tipo de plebiscitos cons-
titucionales (tal como suele ocurrir con los plebiscitos sobre textos amplios
y complejos, como el Acuerdo de Paz en Colombia o la consulta del Brexit),
tienden a someter ala poblacidn a unainaceptable “extorsién democratica”.
Ilustro aquello en lo que estoy pensando con un ejemplo que se ha con-

6 Ruiz-Tagle, 2016.

7 Elarticulo 2° del decreto-ley 462 firmado por Alessandri- dispuso que cada
elector recibirfa tres cédulas: roja azul y blanca- La primera decia: “Acepto el
proyecto de Constitucion presentado por el Presidente de la RepUblica sin mo-
dificacion”; la segunda- “Acepto el proyecto de constitucion- pero con régimen
parlamentario y la consiguiente facultad de censurar Ministerios y postergar
la discusion y despacho de la ley de presupuestos y recursos del Estado” y la
tercera- “Rechazo de todo el proyecto™



vertido en un caso bastante tipico en la region (un ejemplo que sobre-sim-
plifica una situacion que suele ser mucho mas grave y forzada). En 2004,
en Bolivia, se someti6 a la consideracion popular una Constitucién de 411
articulos que incluia, entre muchas otras, una clausula favorable a la reelec-
cién presidencial, y varias normas relacionadas con los derechos sociales y
multiculturales de los grupos mas marginados. Un votante promedio, bien
informado o sin mayor informacion sobre la Constitucion, podia rechazar
enfaticamente lo primero (la reeleccién), pero ansiar sin hesitaciones lo se-
gundo (los nuevos derechos). Sin embargo, la consulta popular sélo le per-
mitia aprobar el “paquete cerrado y completo”: todo o nada. De este modo,
y para aprobar aquello que mas ansiaba, ese votante quedaba “extorsio-
nado” a aceptar lo que mas rechazaba. Mucho peor: luego del plebiscito, la
reeleccion que ese votante hubiera querido repudiar seria aplaudida y pre-
sentada por las autoridades de turno como un simple producto del clamor
de la “soberania del pueblo” (adviértase que aqui realizamos este ejercicio
teniendo en cuenta sélo 2 de esos cientos de articulos plebiscitados como
“paquete cerrado”).

4. El procedimiento de creacion constitucional y el “reloj de arena

Existe un debate importante acerca del camino procedimental apro-
piado que debe adoptar la creacion constitucional en el contexto de una
sociedad democratica. El especialista JON ELSTER 8 ha ilustrado lo que
considera la forma ideal de disefio, con la imagen de un “reloj de arena”:
amplio e inclusivo por abajo (i.e., un plebiscito inicial para ver si la sociedad
apoya el cambio constitucional); estrecho en el medio (i.e., la escritura de
la Constitucion a cargo de una comision de expertos); y amplio otra vez por
arriba (i.e., el cierre del proceso a través de un nuevo plebiscito ratifica-
torio). La modalidad que parece haber ganado peso, en Chile, es una que
esta en linea con la sugerida por ELSTER, que en parte corrige y en parte
mejora el proceso de redaccidon que culminara con la Constitucion de 1925
(i.e., a través del plebiscito inicial, y no sélo final, que se propone ahora; 0 a
través de una comision redactora mas legitima y democratica, es decir, ya
no -como en 1925- como producto exclusivo de la voluntad presidencial).

Otra vez, sin embargo, las razones que teniamos para resistir los pleb-
citos constitucionales son las que tenemos para encender unaluzde alarma
sobre las formas “cerradas” de la redaccidn constitucional, que luego pre-
tenden “abrirse” (en un si o un no) a la consideracién popular. Las obje-
ciones surgen “naturalmente”, tanto si partimos de la idea de democracia
como “conversacién entre iguales,” como si retomamos lo dicho por Nino
en torno a la “validez” del derecho. El hecho es: las normas deben resultar

8 Elstery Gargarella, 2018.
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Contenido o
“sustancia”

de una discusion inclusiva, no por una cuestién antojadiza sino porque, en
sociedades multiculturales, marcadas (como diria JOHN RAWLS?® ) por el
“hecho del pluralismo” y (como diria JEREMY WALDRON™ ) por el “hecho
del desacuerdo”. Necesitamos que nuestros arreglos institucionales mas
basicos queden informados por las necesidades, demandas, y puntos de
vista de toda la sociedad. Cualquier comision -pequefia y/o cerrada; de
técnicos o expertos; de especialistas o de politicos- tiende a fracasar en su
propdsito de reconocer la diversidad y razonabilidad de los reclamos exis-
tentes, por mas bien intencionados y licidos que sean sus miembros. Fi-
nalmente, este tipo de dificultades “epistémicas” son las que explican las
histéricas dificultades que han mostrado los Parlamentos compuestos sélo
por hombres (alin empaticos) para lidiar con los derechos de las mujeres; o
los Congresos sin representantes de los grupos indigenas, para dar cuenta
de las necesidades de los derechos de tales grupos (y de alli, por tanto, la
sabiduria del Convenio 169 de la OIT, al exigir la “consulta previa” y directa a
los grupos indigenas, cuando se discuten normas que afectan directamente
sus intereses).

Necesitamos que nuestros arreglos

institucionales mas bdsicos queden
‘ ‘ , , informados por las necesidades, de-
mandas, y puntos de vista de toda

la sociedad.

5. Derechos: una carta de derechos “espartana” y conservadora

Toda Constitucion moderna aparece dividida en dos grandes secciones:
la “declaracién de derechos” (o “parte dogmatica”), y la “organizacién del
poder” (o “parte organica”). Sobre la declaracidon de derechos presente en
la Constitucion de 1980 merecen decirse varias cosas. En primer lugar, ella
destaca porincluir una de las cartas de derechos mas “espartanas” de entre
las existentes, en una regidn que se caracteriza por su constitucionalismo
“generoso” y “barroco”, en relacidn con los derechos que reconoce. En se-
gundo lugar, ella resulta notable, también, por su caracter poco remozado o
“antiguo”: la Constitucion de 1980 insiste con una declaracion de derechos
de un estilo que fuera muy propio del siglo XVIIl o0 mediados del XIX. Insiste,
esto es, con una “carta” que mira con distancia y recelo la larga lista de de-
rechos sociales, econdmicos, culturales, y derechos humanos que América
Latina adoptd, pioneramente en la historia del constitucionalismo mundial
(desde la Constitucidon de 1917 en México), y que sigue exhibiendo hoy como

9  Rawls, 1991.
10 Waldron, 1999.



uno de sus principales orgullos. De modo similar, la actual Constitucién de
Chile resalta tanto por la virtual ausencia de herramientas participativas
(herramientas que ya no son excepcionales, sino la regla comun, dentro del
constitucionalismo regional), como por la negacion del caracter multicul-
tural del pais (como si le avergonzara reconocer los componentes indigenas
y plurinacionales que distinguen y dan riqueza al pais). En tercer lugar, la
declaracidn de derechos de la Constitucion de Chile [lama la atencidn por
su caracter deficitario y conservador. En efecto, la Constitucién chilena
asombra por las trabas que establece a la negociacion sindical (por ramas
de actividad); la prohibicion de la huelga de los empleados publicos; el blo-
queo a las prestaciones plenamente publicas en salud; etc. Mas todavia, su
lista de derechos enumera tales protecciones como si sus redactores se hu-
bieran visto obligados a reconocer intereses fundamentales que el pueblo
no merece, por lo cual la Constitucidn rodea a lista de derechos con restric-
ciones y negativas que pocas constituciones exhiben (un ejemplo: en unos
20 casos, la Constitucion usa la idea de “conductas terroristas” para justi-
ficar la limitacion de derechos).

6. Organizacion del poder

Dicho todo lo anterior, llegamos al “nucleo duro” de la Constitucion, a
la organizacién del poder (a la que en trabajos anteriores me he referido
como la “sala de maquinas” de la Constitucion " ). En todos mis escritos
sobre la materia, me interesé sefialar que el gran problema del constitucio-
nalismo latinoamericano, al menos desde comienzos del siglo XX, ha sido el
de promover reformas significativas en el area de los derechos (incluyendo
las largas listas de derechos sociales y econémicos, que siguen ausentes en
el constitucionalismo chileno), sin modificar de manera acorde la organiza-
cién del poder (o, para seguir con la vieja metafora, “manteniendo cerrada
la puerta de la sala de maquinas de la Constitucion”). De ese modo, el cons-
titucionalismo latinoamericano comenzé a virar, desde comienzos del siglo
XX, hacia un “constitucionalismo con dos almas”: una, la relacionada con los
derechos, que comenzaba a relucir nueva, moderna, de avanzada, de perfil
social acentuado, y democratica en sus ambiciones; y la otra, relacionada
con la organizacion del poder, que se preservaba con los rasgos elitistas y
autoritarios que fueran propios del constitucionalismo latinoamericano del
siglo XIX. Mi gran temor es que, en este tiempo de cambio constitucional
profundo, el constitucionalismo chileno opte por “modernizarse” de la ma-
nera implausible, inatractiva, en que lo hiciera todo el constitucionalismo
latinoamericano a comienzos del siglo XX. Mas precisamente, el gran riesgo
es que Chile opte por cometer ahora el “error” que el constitucionalismo

1 Gargarella, 2013.
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regional cometio el siglo pasado, abrazando una innovadora modificacion
en su declaracion de derechos, para mantener intocada su vieja, elitista y
conservadora organizacion del poder. Por supuesto, entrecomillo la idea
de “error” latinoamericano, porque esa supuesta equivocacion se debid a
una decisién consciente de los sectores de poder tradicionales, que prefi-
rieron “entregar derechos” como concesiones a las demandas sociales que
recibian de parte de los grupos mas postergados, como forma de preservar
todo lo demas, relacionado con la vieja organizacion de la maquinaria del
poder. Como dijera la jurista ROSALIND DIXON'2, en América Latina, al igual
que en otras areas del mundo , se opt6 entonces por pensar a los “derechos
como sobornos”: si los grupos indigenas, o las minorias sexuales, o los estu-
diantes, protestaban en las calles, los poderosos les “ofrecian” entonces de-
rechos constitucionales, mientras preservaban inmodificados sus propios
poderes. El riesgo que se advierte es ese: una nueva vuelta de los “derechos
como sobornos”, mientras la “sala de maquinas” del poder se mantiene in-
célume, cerrada como lo ha estado desde hace décadas.

La amenaza en cuestion es particularmente seria en Chile, dadas las
condiciones de partida: el pais no sdlo tiene una de las declaraciones de
derechos mas regresivas de la region, sino que ademas preserva una orga-
nizacion del poder tan autoritaria como pocas.'3 Ello asi (y s6lo para marcar
algunos casos salientes) tanto por los modos en que concentra el poder
en el Ejecutivo; como por la forma jerarquica y verticalista en que disefia el
Poder Judicial (algo asombroso en términos comparativos'# ); como por el
centralismo que mantiene; o por el insélito lugar que le sigue reservando a
las Fuerzas Armadas (un capitulo para las Fuerzas Armadas; un capitulo para
el Consejo de Seguridad Nacional): En dicho contexto, se impone una “mo-
dernizacién” de la Constitucion, para que alcance el piso minimo de dere-
chos: garantias y procedimientos democraticos, que son parte ya del acervo
del constitucionalismo contemporaneo -un cambio que, insisto, se impone,
dado el caracter todavia retrégrado de la organizacidn constitucional. Sin
embargo, Chile debe tomar este desafio que le impone su inaceptable
“retraso” como una oportunidad para no “modernizarse” constitucional-
mente de la manera impropia en que lo ha hecho toda la regién: Chile debe
optar por una declaracién de derechos -no “barroca”, pero si- liberal- social y
democratica; y debe hacerlo ajustando de modo acorde a toda su organiza-
cién del poder, para convertirla en una organizacién, también- al servicio de
ideales liberales sociales y democraticos; un paso que, repito, los resabios
del poder concentrado en América Latina han impedido.

12 Dixon, 2018.
13 Bassaetal., 2015.
14 Correa Sutil, 1993; Couso, 2004; Hilbink, 2007.



7. Democracia

En mi opinidn, el tema mayor que subyace a todo cambio constitucional
contemporaneo -el hilo que recorre y debe recorrer todo el debate cons-
titucional- es el relacionado con la democracia. Como sabemos, la rela-
cién entre constitucionalismo y democracia no es armoniosa, sino tensa:
el constitucionalismo refiere en primer lugar a los limites sobre el accionar
mayoritario; mientras que la democracia se afirma en la apelacion a la so-
berania del pueblo, que reclama primacia. El devenir politico puede ayudar
a “aceitar” y facilitar los vinculos entre constitucionalismo y democracia, o
puede obstaculizar o enturbiar tales relaciones. Por ejemplo: en la decla-
racion que citdbamos al comienzo de este escrito -una declaracién enun-
ciada por Jaime Guzman- encontrabamos un ejemplo extremo de cémo
ciertas apelaciones al constitucionalismo (a los limites sobre el accionar
mayoritario) podian servir como excusa para “ahogar” a la democracia.

Ahora bien, aunque es cierto que el constitucionalismo pinochetista (en
parte todavia presente en la Constitucion del 80), se propuso maniatar o
sofocar a la democracia -y en tal sentido fue un ejemplo desmesurado de
lo que el constitucionalismo no debe hacer- la realidad nos dice que, mas
alla de Chile, y de manera comun, el constitucionalismo tendié a imponer
a través de sus reglas, limitaciones demasiado exigentes y no siempre jus-
tificadas sobre la democracia. En buena medida, podria decirse, el consti-
tucionalismo nacid y se impuso, desde finales del siglo XVIIl, a través de un
principio de “desconfianza democratica”. Asi, el profesor brasilefio, y do-
cente en Harvard, ROBERTO MANGABEIRA UNGER,'s se ha referido al tema
hablando de ‘lo que denomind “el pequefio secreto sucio” del derecho con-
temporaneo: la “disconformidad con la democracia”™ Segiin UNGER: dicha
“disconformidad” ha quedado traducida: institucionalmente- en un “sinnu-
mero de instituciones” destinadas a socavar el peso de la regla mayoritaria
li-e» el control judicial; el Senado; el presidencialismo concentrado y uniper-
sonal; las elecciones indirectas; los mandatos largos; la ausencia de meca-
nismos mas directos y populares de control sobre los representantes; etc.).

Como sabemos, la relacion entre
constitucionalismo y democracia no
es armoniosa, sino tensa: el cons-
titucionalismo refiere en primer
lugar a los limites sobre el accionar
mayoritario; mientras que la demo-
cracia se afirma en la apelacion a la

soberania del pueblo, que reclama
primacia.

15 Unger, 1996.
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8. Sociologia politica

Segun entiendo, esa friccidn que se ha ido profundizando entre el consti-
tucionalismoy la democracia, y que hoy genera unarelacién muy tensa entre
ambos ideales, reconoce dos fuentes principales (mas alla de algunos “ex-
cesos brutales”, como los representados por el pinochetismo de Guzman).
La primera de tales fuentes tiene que ver con un cambio en lo que llamaria
la “sociologia politica” del constitucionalismo: las Constituciones “funda-
cionales” -que en buena medida moldearon las nuestras- fueron disefiadas
pensando en sociedades muy particulares, que ya no son las nuestras . Mas
precisamente, el constitucionalismo nacié pensando en sociedades relati-
vamente pequefias, divididas en pocos grupos, internamente homogéneos
y compuestos por personas fundamentalmente movidas por el autointerés

(i.e., mayoriasy minorias; pobresyricos;

deudores y acreedores; no-propietarios
‘ ‘ ’ , y propietarios). De alli que se pensara
que, con la incorporacién de algunos

pocos actores al escenario insti-
Dicho esquema “estallé en el tucional (algunos representantes
aire’; en estos tiempos carac-  del grupo de los propietarios; al-
terizados por la presencia de  gunos representantes del grupo
sociedades muy numerosas, de los no-propietarios; etc.), toda
multiculturales, divididas en in-  |a sociedad podia quedar repre-
finidad de grupos, internamente  sentada. Dicho esquema “estall6
heterogéneos, y compuestas en el aire”, en estos tiempos ca-
por personas que, a la vez, son  racterizados por la presencia
-cada una de ellas- “muchas de sociedades muy numerosas,
personas” diferentes (hoy ya  multiculturales, divididas en in-
nadie se siente identificado con  finidad de grupos, internamente
su “mero” cardcter de “obrero,”  heterogéneos, y compuestas
o “gay’; o “vegetariano’; o “iz- por personas que, a la vez, son
quierdista”: cada uno es mu- -cadauna de ellas- “muchas per-
chas cosas al mismo tiempo, sonas” diferentes (hoy ya nadie
y se identifica con todos esos se siente identificado con su
rasgos diversos a la vez). “mero” caracter de “obrero,” o

“gay”, o “vegetariano”, o “izquier-
dista”: cada uno es muchas cosas al mismo tiempo, y se identifica con todos
esos rasgos diversos a la vez). De alli que, en buena medida, el viejo disefio
institucional ya no sirva para albergar y dar cuenta de la infinita variedad
propia de nuestras sociedades culturalmente plurales: el “viejo traje consti-
tucional” quedd demasiado chico. Por ello, insistir con la recomposicidn de
ese “viejo traje” nos lleva a un callején sin salida: no hay vuelta atras posible,
capaz de reparar aquel disefio tan imperfecto, tan propio de otro tiempo.



9. Filosofia publica

El otro cambio radical -el masimportante- entre el ayery el hoy, tiene que
ver con la renovacion de ideas y supuestos que se ha dado con el correr de
los afios, tal como sugiriera mas arriba. En efecto, nuestras Constituciones
nacieron (algunas mas -como la chilena- otras menos -como las primeras
constituciones revolucionarias francesas-) muy marcadas por un “principio
de desconfianza” que fue imponiéndose en las latitudes mas diversas, hasta
aparecer como rasgo distintivo del constitucionalismo moderno (la idea de
la “disconformidad democrética” de la que hablaba UNGER). Un problema
al respecto, que ya sugiriera, es que dicha “desconfianza democratica” no
quedd como mera retdrica de otro tiempo, sino que resulté plasmada en
todo un esquema de instituciones (“contra-mayoritarias”) que pasaron a
convertirse en marca de identidad del constitucionalismo, de ayer y hasta
hoy. El problema mayor, desde entonces, es que ese ideario original de raiz
elitista, y plasmado en un esquema institucional todavia vigente, opera hoy
en el marco de un contexto por completo diferente, en términos de nuestro
modo de pensar compartido -en términos de lo que MICHAEL SANDEL'¢ de-
nominara nuestra “filosofia publica”. Hoy, para bien o mal, nos guste o no, lo
compartamos o no,tiendea primarunsentirextendido de “empoderamiento
democratico”: nos asumimos duefios de nuestro propio destino, y como
tales, nos consideramos impropia e injustificadamente limitados en nues-
tras demandasy decisiones, por un procedimiento legal, y por un cuerpo de
representantes, que consideramos indispuesto a tomarnos en serio -indis-
puesto a considerary seguir la direccion politica que nosotros proponemos-.
Aqui reside, entiendo yo, el quiebre mayor: el sistema institucional aparece
preparado para “resistir” nuestras demandas, y poco sensible frente a ellas
-poco capacitado para recuperary procesar nuestros reclamos-. Este punto
es el que parece explicar los “estallidos democraticos” que hoy advertimos
en todo el mundo: desde la “primavera arabe” a los “chalecos amarillos”;
de los “pingliinos” chilenos a los “caceroleros” colombianos o argentinos:
recorre al mundo un sentido compartido de disconformidad con los sec-
tores de poder en general, y con la clase politica en particular. Se trata de
un “enojo” o “incomodidad” profunda, que “estalla” ante la incapacidad
del tejido institucional para receptar o entender siquiera la importancia,
el sentido, la extension o la profundidad de tales reclamos democraticos.

el sistema institucional aparece pre-
parado para “resistir” nuestras de-
mandas, y poco sensible frente a ellas
-poco capacitado para recuperar y
procesar nuestros reclamos-

6 Sandel, 2005.
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10. Constitucionalismo democratico en Chile

A la luz de lo dicho, Chile encuentra una buena oportunidad para ade-
lantarse al constitucionalismo regional, y plasmar, en su Constitucion, el

tipo de cambios que el resto de los paises latinoamericanos se demora en

6699

Lo que necesitamos es recons-
truir la maquinaria democra-
tica para permitir que aquel
viejo esquema, que fuera exi-
toso en algin momento (i.e.,
un esquema de “frenos y ba-
lances” destinado a canalizar
institucionalmente la guerra
civil), se transforme en otro,
orientado en una direccion di-
ferente (no ya la de evitar la
guerra, sino), la de favorecer
por fin el didlogo inclusivo,

plasmar. Tales cambios exigen reconocer que en una
sociedad de iguales, cada individuo debe ser capaz
de vivir su vida como quiere, y cada sociedad debe
tener la posibilidad de organizar su vida futura del
modo en que considere mas apropiado. Y esto Ul-
timo no se logra ni reparando el dafiado sistema de
“frenosy controles” propio del constitucionalismo; ni
agregando nuevos derechos; ni concediendo nuevos
plebiscitos; ni copiando del derecho comparado al-
guna institucion saliente (i.e., “defensor del pueblo”,
“ombudsman”; etc.). No se trata, en definitiva, de
resucitar instituciones “muertas”'”  Entiéndase:
todos los cambios citados pueden ser deseables,
justos y necesarios. Pero repito: tales cambios en el
constitucionalismo no resuelven nuestro problema
mayor, que es democratico. Lo que necesitamos es
reconstruir la maquinaria democratica para permitir

entre iguales.

que aquel viejo esquema, que fuera exitoso en algun

momento (i.e., un esquema de “frenos y balances”
destinado a canalizar institucionalmente la guerra civil), se transforme en
otro, orientado en una direccion diferente (no ya la de evitar la guerra, sino),
la de favorecer por fin el didlogo inclusivo, entre iguales.

La oportunidad es excelente, por la avidez del cambio que existe; por
el reconocimiento de la necesidad de cambiar la Constitucién; por los ni-
veles de “empoderamiento democratico” que se advierten; por la ansiedad
participativa que muestra la ciudadania; por el excepcional compromiso
constitucional que esa ciudadania ya demostré en afios anteriores (desde
el “marca tu voto,” a los cabildos constitucionales con mas de 200.000 par-
ticipes); por el vigor y dignidad notables que han demostrado los movi-
mientos sociales, y las movilizaciones de ciudadanos autoconvocados. Esta
la necesidad, esta la oportunidad, esta la capacidad, esta la disposicion
ciudadana.

Mi temor es que, a pesar de todo, los sectores dominantes vuelvan a im-
ponerse, y la vieja dirigencia vuelva a intentar (ante todo) auto-preservarse.
Mi temor es que, en un nuevo ejercicio de ceguera politica (...), los sectores
conservadores tradicionales vuelvan a hacer un intento de salirse con la
suya, apostando a la desmovilizacién; procurando engafiar a una sociedad

7 Atria, 2016.



alaqueyano se engafia (a través de las luces de colores de los nuevos dere-
chosy las nuevas instituciones); actuando otra vez con el nivel de alienacidn
politicay desconexion social que han demostrado sus principales dirigentes
en las semanas pasadas; como si todo esto se tratara de una cosa de nifios,
una aventura adolescente, un capricho social pasajero.

Las sefales al respecto no son buenas, y se advierten en cada paso de
los dados por el poder constituido, en estos tiempos recientes: la dilacion
del proceso constitucional hasta abril o mayo, buscando la desmovilizacion
ciudadana; los innecesarios quérums autoimpuestos (de dos tercios), adop-
tados bajo la excusa del consenso (un piso tan alto que va a dificultar, antes
que facilitar, los acuerdos deseados, y que va a ofrecer una herramienta de
extorsién habitual a los sectores mas conversadores, por mas de que hoy
se opere sobre una “hoja en blanco”); en el “plebiscito de entrada” y en el
de “salida”, a los que se pretende asignar -tramposamente- el caracter de
“magia” democratica (quiero decir, el poder de transformar en democratico
un proceso que no lo es; y cuando, por las razones que vimos, tales ple-
biscitos tienden a constituirse en enemigos -antes que en aliados- de los
demdcratas); en la nueva apuesta por procedimientos elitistas de redaccion
constitucional (visible también, y no sélo, en el peso de las comisiones téc-
nicas y politicas); en el desaliento o la falta de aliento a los procesos de in-
tervencion directa de la ciudadania (procesos de participacién directa como
la que pudieron distinguir a los recientes cabildos chilenos; '8y como los que
caracterizaron a los mejores procesos de creacion constitucional de nuestro
tiempo. Quiero decir, procesos como los desarrollados en Canada; Islandia;
olrlanda, con puros representantes ciudadanos directos, sin la presencia en
algunos casos de partidos politicos, y con la seleccion realizada a través de
mecanismos de “loteria”); en la sobre-abundancia de propuestas de cambio
cosméticas o irrelevantes (otra vez: las “luces de colores” de derechos que
se cambian, sin cambios en la organizacién del poder); o en los cambios
“gatopardistas” que se ofrecen, para la organizacion del poder, orientados a
“cambiar algo para que todo siga como estaba”.

Quiero decir -y con esto concluyo- la sociedad civil chilena muestra una
lucidez y un compromiso constitucional excepcionales, en este momento.
Sin embargo, ello se da en un contexto politico e institucional agobiante, ca-
racterizado por una dirigencia politico-econdmica regresiva, conservadora,
indispuesta a cambiar y que -esto es lo peor de todo- ni siquiera advierte
la naturaleza y dimension de la crisis que enfrenta. Espero que, contra lo
que dice la historia, y contra las “tenazas” impuestas por las viejas reglas
(el “viejo traje constitucional”), la ciudadania se mantenga de pie y firme,
como lo esta hoy, y logre que se tomen en serio sus decentes, sensatos, ra-
zonablesy a la vez radicales, reclamos democraticos.

18 Ver al respecto, y por ejemplo: Heiss, Verdugo, Contesse y Mufioz, 2018;
Salgadoy Lovera, 2015.
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