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CAPITULO SEGUNDO

LA CONSTITUCION AUTORITARIA
DE PINOCHET QUE SE MANTIENE CON VIDA

I. INTRODUCCION

El proceso constituyente que ha vivido Chile fue producto de re-
clamos persistentes de la sociedad —clases medias y empobreci-
das— alos gobiernos de ese pais posteriores a la salida de Pinochet
del poder. Esas reivindicaciones han querido poner un limite y re-
vertir los efectos nocivos del modelo neoliberal impuesto en la dic-
tadura, los que producen desigualdad, pobreza y exclusion, y que
impiden la satisfaccion y garantia plena de los derechos economi-
cos, sociales, culturales y ambientales.

Las revueltas sociales de octubre de 2019 —causa inmediata
del proceso constituyente— estuvieron motivadas por las exigen-
cias de un amplio abanico de la sociedad chilena a favor de un
cambio profundo que debia modificar el modelo de mercado
hipercapitalista para dar paso a una economia de caracter social
que garantice, entre otros, los derechos a la educacién, salud,
seguridad social, vivienda y trabajo, y que ademas, transforme
las estructuras politicas y juridicas que han beneficiado a las ¢éli-
tes a fin de democratizar las instituciones y el orden juridico chi-
leno.¢

Constitucionalmente, y a pesar de las numerosas reformas
que a la ley fundamental de Chile se han realizado desde 1989,

3% Croda, Rafael, “Una Constituciéon que enterrara al pinochetismo”, Revis-
ta Proceso, México, nim. 2327, 6 de junio de 2021, pp. 58 y 59.
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el disefio y el uso de la maquinaria del poder estatal ha sustraido
ala sociedad, que no forma parte de la élite, del poder politico es-
tatal. El sistema constitucional chileno fue pensado por los redac-
tores de la Constitucion de 1980 y por los autores de la mayoria
de sus reformas para que no se modificara el statu quo.’” En Chile,
después de Pinochet, han gobernado, mas o menos alternativa-
mente, el centro derecha y el centro izquierda, pero no existe
una diferencia sustancial entre ellos, pues las instituciones consti-
tucionales no permiten introducir virajes profundos a la situacién
econémica y de poder politico establecida.’

En algunos sectores existia la conviccién de que no era
muy relevante qué partido gobernara, porque las normas e insti-
tuciones de la Constitucion de 1980 conferian el control del Es-
tado a los intereses de siempre, y porque la existencia de las ins-
tituciones contramayoritarias previstas en el texto constitucional
bloqueaban cualquier esfuerzo hacia el desarrollo democratico
y la consolidacién del Estado constitucional y democratico de de-
recho. Los partidos gobernantes abusaron de los quorum y proce-
dimientos hipercalificados que establecia anteriormente la Cons-
titucion para impedir reformas de importancia, y con el respaldo
de las instituciones contramayoritarias —no emanadas directa-
mente de la voluntad popular y profundamente elitistas— como
el Banco Central y el Tribunal Constitucional, detuvieron, a tra-
vés de los mecanismos de control financiero y constitucional,
las reivindicaciones sociales para conservar y mantener las reglas
e instituciones existentes.

La Constitucién chilena de 1980, antes de las reformas
de 2019, era un texto de extrema rigidez para efectos de reforma.
Se caracterizaba porque para reformarla se necesitaban: a) las
dos terceras partes de los legisladores de ambas camaras, b) ade-
mas el sistema electoral entonces vigente y llamado binominal

37 Zuniga Urbina, Francisco, Nueva Constitucion: Reforma y poder constituyente en
Chile, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, pp. 3 y 4.

3 Guzman Errazuriz, Jaime, “El camino politico”, Revista Realidad, Santia-
go de Chile, afio 1, nam. 7, 1979, pp. 13-23.
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sobrerrepresentaba a los partidos tradicionales, principalmente
y de manera artificial a la segunda fuerza —para las elecciones
legislativas en 2017 ya no se aplico—, ¢) el Tribunal Constitu-
cional funcionaba como una tercera Camara revisando el pro-
cedimiento de cualquier reforma constitucional, y d) hubo hasta
la reforma constitucional de 2005 senadores vitalicios y designa-
dos. Estos elementos normativos y politicos otorgaban un poder
de veto a los partidos del statu quo frente a las mayorias sociales
y politicas. Ese sistema se ha calificado con razén como sesgado
hacia las élites,? y también, por esas variables, se estim6 que Chi-
le era una democracia semisoberana.*

Durante 2005 se realizé una importante reforma constitucio-
nal para eliminar algunos enclaves autoritarios como la vigencia
de senadores vitalicios y designados, ademas de remover paula-
tinamente el sistema electoral binacional, y reducir la influencia
de los militares en los asuntos civiles. Esas modificaciones cons-
titucionales fueron concertadas y pactadas por el centro derecha
y el centro izquierda, se trato de reformas de élite, sin el concurso
de los ciudadanos.”

A partir de 2006 arrecia la demanda social para que se re-
conozcan los derechos econémicos y sociales en la Constitucion.
El Estado Chileno desde 1975 habia asumido el modelo neoli-
beral y durante todos estos afios ha sido refractario al recono-
cimiento constitucional de los derechos sociales como derechos
humanos. En 2006 los estudiantes de las secundarias chilenas,
mediante masivas protestas, lograron deslegitimar la ley organica
en materia de educacién que promovia procesos privatizadores en
ese ambito.

39 Albertus, Michael y Menaldo, Victor, Authoritarianism and the Elite Origins of
Democracy, Cambridge University Press, 2018.

#0 Huneeus, Carlos, £/ régimen de Pinochet, Santiago, Taurus, 2016.

# Espinoza Troncoso, Rodrigo, “Flexibilidad constitucional y democracia:
una revision critica de la teoria liberal. Explorando la experiencia de Uruguay,
Venezuela y Chile”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nim. 191, enero-marzo

de 2021, pp. 215-245.
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En 2011, los estudiantes universitarios exigieron mediante
fuertes protestas la universalizacion del derecho a la educacion
superior, y pidieron la constitucionalizacion de ese derecho. A las
protestas y reclamos de los estudiantes se fueron sumando otras
reivindicaciones sociales: reforma al sistema de pensiones privati-
zado, el indispensable reconocimiento constitucional de los pue-
blos originarios, la asuncion constitucional de los derechos al me-
dio ambiente, y la inclusion en la ley fundamental de los derechos
de las minorias sexuales. Ninguna de las anteriores pretensiones
tuvo éxito, pues no se plasmaron en el texto constitucional. Por lo
que de manera evidente resulto, para todos los sectores que pro-
testaban, que la salida a los conflictos y a los enfrentamientos pa-
saba por la aprobacion de una nueva Constitucion.

El gobierno de Michelle Bachelet, en su segundo periodo
presidencial de 2014 a 2018, se comprometi6 a iniciar un proce-
so constituyente. La propuesta de la entonces presidente provoco
un gran debate en el pais, pero sus esfuerzos fracasaron porque
sus iniciativas de reforma constitucional no obtuvieron las dos
terceras partes de los integrantes de las camaras del Congreso.*
El procedimiento de reforma constitucional vigente en ese enton-
ces demostraba una vez mas que era un valladar para la transfor-
macion politica y constitucional de ese pais.¥

#2 Fl proyecto de Constitucion de Bachelet se presentd al Congreso Nacio-
nal el 6 de marzo de 2018, a unos dias de su salida del poder. Ese proyecto fue
cuestionado y posteriormente abandonado por el gobierno de Sebastian Pifera.
Se dijo de él que en su redaccion final no se habia consultado a los ciudadanos,
que se trataba de un texto conservador y neoliberal —se incluia el principio
de responsabilidad fiscal—, que algunas de las propuestas mas sentidas para la
sociedad como la existencia de un Defensor del Pueblo no se habian adicionado
al documento, que habia una grave desconexion entre el proyecto constitucio-
nal y el proceso de deliberacion constituyente, que el proyecto de Constitucién
estaba pobremente redactado, y que, se trataba mas bien de un texto que daba
respuesta a coyunturas politicas y que no era un documento constitucional de
largo aliento.

# Zuniga Urbina, Francisco, Nueva Constitucion: Reforma_y poder constituyente en
Chile, cit., p. 161.
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Los contratiempos del gobierno de Bachelet, encaminados
a reformar la Constituciéon o a convocar a un Congreso consti-
tuyente, acicatearon los animos de amplios sectores que querian
una nueva Constitucién porque la vigente les parecia autoritaria
y muy alejada de las necesidades sociales de Chile. La deman-
da por una nueva Constitucién cobra fuerza, otra vez en 2019,
cuando en octubre de ese afo los estudiantes protestaron contra
las alzas en las tarifas del metro de Santiago. El gobierno de Se-
bastian Piflera reprimi6 con violencia las inconformidades, y la
ciudadania en respuesta a la coaccién gubernamental, de manera
pacifica sali6 a protestar en todas las calles de las ctudades impor-
tantes del pais. Los reclamos exigian cambios profundos al siste-
ma politico y econémico.

El gobierno de Sebastian Pifiera endurecié la represion des-
pués de algunos incidentes violentos y decreté el toque de que-
da a nivel nacional. La torpeza politica del gobierno propici6
que mas de un millébn y medio de manifestantes saliera nueva-
mente a las calles de Santiago para proponer una nueva Consti-
tucion, la que, para los ciudadanos en protesta, debia modificar
las variables politicas y econémicas mas retardatarias del régimen
heredado por la dictadura de Pinochet.

Después de esa gran manifestacion se sucedieron mas pro-
testas publicas, tanto violentas como no violentas, en donde ocu-
rrieron hechos que infringieron los derechos humanos perpetra-
dos por los Carabineros, el cuerpo de seguridad puablica chileno.
El 15 de noviembre de 2019 se firm6 el “Acuerdo por la Paz So-
cial y la Nueva Constituciéon”, signado por los principales lideres
de los partidos politicos en Chile y por dirigentes de las moviliza-
ciones sociales, entre otros, Gabriel Boric. A consecuencia de ello,
se aprobaron las reformas a la Constituciéon de 1980 que regulan
los instrumentos y mecanismos ciudadanos e institucionales para
convocar a una Convencion Constitucional y aprobar una nueva
Constitucion. **

# La reforma se contiene en la Ley nimero 21.200 publicada en el Diario
Oficial de Chile de 24 de diciembre de 2019 (articulos 130 a 143). En el Dia-
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En esa reforma se regulé la celebraciéon de un plebiscito na-
cional para iniciar el proceso constituyente. Segin el precepto,
el presidente de la Reptblica tuvo la obligacién de convocar el
plebiscito —se celebro el 25 de octubre de 2020—. En el ple-
biscito, los ciudadanos dispusieron de dos cédulas de votacion,
en la primera se pregunto a los ciudadanos si deseaban una nue-
va Constitucién, y en la segunda se cuestioné a los ciudadanos
si la Constitucion debia ser aprobada por una Convencién mixta
constitucional —que se integraria en partes iguales por consti-
tuyentes electos para ese efecto y por legisladores en ejercicio—
o por una Convencién constitucional integrada exclusivamente
por constituyentes electos democraticamente. La norma sefialo
que, si la ciudadania votaba por una nueva Constitucion, la elec-
cion democratica de los miembros de la Convencion Mixta Cons-
titucional o de la Convenciéon Constitucional se realizaria, como
ocurrid, los dias 15 y 16 de mayo de 2021.

El 4 de julio de 2021 se instalé la Convencion Constitucio-
nal, la que tuvo un plazo de nueve meses para elaborar el nuevo
texto constitucional —se prorrogoé la Convencion tres meses adi-
cionales con fundamento en las disposiciones constitucionales—.
La integracién de la Convenciéon Constitucional resulté una gran
sorpresa electoral, pues ademas de su composicion respetuosa
de la igualdad de género, los 155 convencionales constitucio-
nales en su mayoria no provenian de los partidos tradicionales,
sino de movimientos sociales, pueblos originarios y de candidatu-
ras independientes. Existian grandes expectativas en Chile y en
América Latina sobre lo que podia realizar la Convencién a favor
del constitucionalismo democratico por su conformacion atipica.

En este capitulo explicamos por qué la Constitucién chile-
na vigente —de 1980 y sus principales reformas de 1989 y de
2005— es un ordenamiento neoliberal y autoritario, pues prote-
ge la propiedad y las libertades econémicas por encima de otros

10 Oficial de 26 de marzo de 2020 se publicé el nuevo calendario electoral para la
cleccién de los integrantes de la Convencion Constituyente.
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derechos y porque fue emanada de una dictadura producto
del golpe militar de 1973 en contra de la democracia chilena
y del presidente Salvador Allende. Sostenemos que esas carac-
teristicas neoliberales y autoritarias de la Constitucion de Pino-
chet son las que han prohijado en los dltimos anos movimientos
sociales en Chile que desembocaron en la convocatoria, previo
plebiscito, de la Convencion Constitucional.

Nuestra tesis es que, hoy en dia, una Constituciéon neolibe-
ral y autoritaria se vuelve contra las élites que la aprueban, y es
histéricamente insostenible. Los momentos de los constituyentes
originarios no surgen por azar, sino que son consecuencia de pro-
cesos historicos en donde es muy importante conocer al menos
dos cosas: 1) quiénes son los sujetos constituyentes, y 2) cudl es la
ideologia constitucional que se pretende realizar en el proceso
constituyente.

En términos tedricos y generales el sujeto constituyente es el
pueblo, que tiene un poder absoluto e ilimitado, que a través
de su poder define instrumentos y procedimientos —convencio-
nes constitucionales o constituyentes—* y aprueba la Constitu-
cion, hecho lo cual, el poder constituyente originario concluye
para dar paso a los poderes derivados. Hoy en dia, otras teorias
como la de Antonio Negri,* sostienen que el constituyente origi-
nario nunca desaparece y puede manifestarse en cualquier mo-
mento para transformar o cambiar el statu quo.

Las concepciones teéricas sobre el sujeto constituyente —el
pueblo— vy las caracteristicas en las que se expresa el constituyen-
te originario se materializan y vehiculan histéricamente, ya sea
por medio de un lider que conduce el proceso, o a través de un
partido o de varios partidos que impulsan el proceso median-
te acuerdos, o por medio de movimientos sociales que canali-
zan las reivindicaciones populares. En la historia de los procesos

% Cardenas Gracia, Jaime, Manual de derecho constitucional, México, Tirant lo
Blanch, 2020, pp. 773 y ss.

4 Negri, Antonio, £/ poder constituyente. Ensayo sobre las alternativas de la moder-
nidad, Madrid, Libertarias-Prodhufi, 1994.
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constituyentes, un lider puede ser determinante en la conducciéon
del constituyente y de la propia Constitucion —tal fue el caso
de Charles de Gaulle y la Constitucion francesa de 1958—, o los
acuerdos entre los partidos dominantes o relevantes pueden en-
causar y definir los contenidos de la Constitucién —es el ejem-
plo de la Constituciéon Espafiola de 1978 y las notas distintivas
de su proceso de transiciéon a la democracia—, o pueden ser los
movimientos sociales los que articulen el proceso constituyente,
tal como fue el ejemplo de la Convenciéon Constitucional Chilena
de 2021-2022.

La naturaleza del sujeto constituyente determina el curso
del proceso constituyente y los contenidos de la Constitucion.*?
Cuando un lider carismatico o revolucionario inicia el proceso,
las condiciones del proceso constituyente y los contenidos de la
Constitucién quedan principalmente definidos por ¢, ya sea para
perpetuarlo en el poder o en el mejor de los casos, para imponer
su vision de las relaciones politicas y econémicas en el texto cons-
titucional —eso fue lo que ocurri6 con la Constitucién mexicana
de 1917, en donde las ideas presidencialistas, nacionalistas y libe-
rales de Venustiano Carranza, y en esa época de los obregonistas
aliados, se impusieron en gran medida por encima y con pocas
concesiones a otros grupos revolucionarios como los zapatistas,
anarquistas y villistas que pretendian cambios sociales y econo-
micos mas radicales—.

Si los sujetos constituyentes son partidos politicos que pactan
el proceso y la Constitucion, encontraremos, como en Espafia
de 1978, una Constitucién de instituciones representativas de la
institucionalidad partidista pero no de la sociedad, de concentra-
cién de poder en los partidos —el Estado de partidos—, de esca-
so poder para la sociedad civil o a instancias intermedias de la so-
ciedad para definir las principales politicas ptblicas, y con fuertes
mecanismos de democracia representativa e instituciones contra-

47 Noguera Fernandez, Albert, El sujeto constituyente. Entre lo vigjo y lo nuevo,
Madrid, Trotta, 2017, pp. 14-151.
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mayoritarias —divorcio gobernante vs. gobernado— que quedan
al margen de control ciudadano, mas alla de los procesos electo-
rales ordinarios.*

Cuando los sujetos constituyentes son los movimientos socia-
les, como ocurri6 en el proceso constituyente chileno de 2019-
2022, las posibilidades del proceso y los contenidos de la Cons-
titucion se abren a otros horizontes, por ejemplo, a las multiples
modalidades de la democracia —directa, deliberativa, participa-
tiva, indigena—; al reconocimiento de derechos humanos y me-
canismos de exigibilidad y justiciabilidad que ponen el acento
en los DESCA, en los derechos de la naturaleza y de los animales;
a determinar limites a los organismos supranacionales cuando
éstos no surgen de la soberania popular y pretenden realizar po-
liticas neocoloniales; al empoderamiento de las mujeres, la diver-
sidad sexual y los pueblos originarios; a formas de organizacién
econdmica y social basadas en la autogestiéon comunitaria y social
para decidir empresarios y trabajadores el futuro de las empresas
y el reparto equitativo de los beneficios y la plusvalia; al estable-
cimiento de limites a la concentraciéon de la riqueza; a la incor-
poracion de una fiscalidad progresiva y a una presupuestacion
centrada en la distribucion de la riqueza; en el fortalecimiento
de areas estratégicas de la economia que no pueden ser privati-
zadas, y en general a la conformacién de una sala de maquinas
constitucional que tenga fuertes vinculos con la sociedad, lo que

#  Desde mi punto de vista, una democracia representativa tradicional, sin
mecanismos complementarios de democracia directa, deliberativa y comunita-
ria, tiene, hoy en dia, los siguientes inconvenientes: alienta el modelo neoliberal
que genera profunda desigualdad, exclusiéon y neocolonialismo; los disefos ins-
titucionales se emplean para favorecer a las élites econdmicas y politicas; existen
profundas limitaciones a la democracia participativa, deliberativa y comunita-
ria; los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales no suelen contar
con garantias efectivas de proteccion; se estimula una gran corrupcion en las
élites econdmicas y politicas; la soberania interna es vapuleada por intereses
geopoliticos; los medios de comunicacién transmiten el discurso de las clases
dominantes; existen dificultades agravadas para la resistencia civil en contra del
orden establecido, y hay una produccién de sociedades sin destino, sin futuro.
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entre otras cosas implica el fin de los 6érganos contramayorita-
rios* como hoy los conocemos. El sujeto constituyente que resul-
ta de la agregacion de luchas y movimientos sociales tiene un ca-
racter antiindividualista, que le permite a las personas y grupos
sociales asociarse y disociarse de multiples maneras y en donde
la soberania se expresa de manera plural, heterogénea y diversa,
sin que un grupo o sector pretenda representarla toda o sentirse
duena de ella.’

La ideologia constitucional implica la opcién orientadora
de la Constitucion. En el pasado esas orientaciones cuando eran
democraticas fueron las liberales, las socialdemocratas, y hoy
en dia son, entre otras, las neoconstitucionales, las que se encuen-
tran inspiradas en el constitucionalismo popular y en el critico.”!
La Constituciéon de Pinochet no corresponde a ninguna de las an-
teriores categorias. Es una Constitucion neoliberal porque pres-
cinde de los derechos sociales y de la igualdad, reduce el papel
del Estado en la economia a través del principio de subsidiarie-
dad, fortalece la propiedad y las libertades econdémicas por en-
cima de otros derechos sociales y econémicos, los que no estan
reconocidos y/o garantizados por el Estado en la ley fundamen-

49 Gargarella, Roberto, “El nacimiento del constitucionalismo popular”, en
Gargarella, Roberto, Teoria y critica del derecho constitucional, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2008, t. I, pp. 249-262.

50 Noguera Fernandez, Albert, El sujeto constituyente. Entre lo viejo y lo nuevo,
Madrid, Trotta, 2017, pp. 14-151.

51 Noguera Fernandez, Albert, La ideologia de la soberania. Hacia una recons-
truccion emancipadora del constitucionalismo, Madrid, Trotta, 2019; Cabo Martin,
Carlos de, £l comiin. Las nuevas realidades constituyentes desde las perspectivas del cons-
titucionalismo critico, Madrid, Trotta, 2017; Cabo Martin, Carlos de, Pensamiento
critico, constitucionalismo critico, Madrid, Trotta, 2014; Gargarella, Roberto, “El
nacimiento del constitucionalismo popular”, en Gargarella, Roberto, Zeoria y
critica del Derecho Constitucional, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008, t. I, pp. 249-
262; Kramer, Larry D., Constitucionalismo popular y control de constitucionalidad, trad.
de Paola Bergallo, Madrid, Marcial Pons, 2011; Salazar Ugarte, Pedro, La demo-
cracia constitucional: una radiografia tedrica, Madrid, Fondo de Cultura Econémica,
2007; Waldron, Jeremy, The Dignity of Legislation, Cambridge University Press,
1999.
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tal y/o en la realidad. La Constituciéon de 1980 es una Constitu-
cién autoritaria porque emané de un golpe de Estado, en donde
la Junta Militar asumi6 para si el caracter de poder constituyente,
porque contiene numerosos enclaves y candados que imposibili-
tan el juego democratico en condiciones de pluralismo politico
y de igualdad de oportunidades entre los contendientes. Fue una
Constitucién como dijo uno de sus idedlogos destinada a man-
tener en el tiempo el statu guo de la dictadura, ya que las institu-
ciones constitucionales previstas en ella no permiten introducir
virajes profundos a la situaciéon econémica y de poder politico
establecida, tal como exponemos en este capitulo.’?

II. EL NEOLIBERALISMO EN LA
CONSTITUCION CHILENA DE 1980

El neoliberalismo en Chile tiene su origen en el convenio firmado
por la Escuela de Economia de la Universidad Catoélica de Chile
con la Universidad de Chicago en 1955, para que estudiantes chi-
lenos estudiaran su doctorado en la escuela de Milton Iriedman
(los Chicago Boys). Después del golpe de estado de 1973 ese grupo
de estudiantes de economia y derecho trasladaron y convirtieron
su formacion neoliberal en hegemonica, al grado de ser Chile
el primer pais de América Latina en abrazar abiertamente la doc-
trina neoliberal, razén que explica la longevidad de la dictadura
y de sus secuelas. En 1975 se dio el primer proceso de reformas
neoliberales en Chile. Esas reformas estuvieron centradas en seve-
ros recortes presupuestarios, establecimiento de un régimen de li-
bre comercio, desregulacion de las actividades financieras, y priva-
tizacion de empresas publicas. Mas tarde, en 1978, se impulsaron
las siete modernizaciones en los sistemas educacional, de pensio-
nes, laboral, de salud, desarrollo agricola, en la administracién pu-

52 Guzman Errazuriz, Jaime, “El camino politico”, Revista Realidad, Santia-
go de Chile, afio 1, nam. 7, 1979, pp. 13-23.
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blica y en el sistema judicial. Esas modernizaciones se articularon
en los principios, no de interés general o colectivo, sino en los prin-
cipios de eleccion racional y célculo de la utilidad marginal por en-
cima de cualquier otro principio econdémico o constitucional.’?

La Constitucion vigente de 1980, para algunos una Consti-
tucion “hayekiana”,’* de corte autoritario neoliberal, > se inspir6
en tres principios: 1) preponderancia del sector econémico pri-
vado por encima del sector publico y social; 2) la coordinacién
de los agentes privados en el marco del mercado y no del Estado,
y 3) el reconocimiento del principio de subsidiariedad que limita 'y
subordina la actividad econdémica del Estado en la economia
al papel de los sectores privados. En materia laboral se promovid
un mercado precario y flexible, que prohibe la sindicalizaciéon
por rama, y que reduce los derechos laborales y limita la seguri-
dad social. El constitucionalismo chileno denomina a ese orden
neoliberal “orden publico econémico” que privilegia a los gran-
des intereses econdémicos, nacionales y transnacionales, por enci-
ma de los gobernados.”® Las consecuencias de ese constituciona-
lismo han sido

...comunidades dafnadas por la contaminacion; la explotacion
despiadada de los recursos forestales, maritimos y mineros; huel-
gas de trabajadores precarizados, sin derechos laborales efectivos
y mal pagados; movilizaciones de estudiantes y familias agobia-

5% Ramirez, Simoén, “Constituciéon chilena y gubernamentalidad neolibe-
ral”, Derecho y Critica Social, Santiago de Chile, vol. 5, num. 1-2, 2021, pp.
82-121.

>+ Hayek, Friedrich A., Derecho, legislacion y Libertad, 2a. ed., Madrid, Unién
Editorial, 1985, tres volimenes. Marcos Roitman dice que cuando Friedrich
Hayek visit6é Chile en 1977 senalé que preferia un dictador liberal antes que un
gobierno democratico sin liberalismo. Roitman Rosenmann, Marcos, “El golpe
de Estado en Chile: las piezas del puzle”, La Jornada, México, 13 de septiembre,
2021.

5 Huneeus, Carlos, £/ régimen de Pinochet, Santiago, Taurus, 2016.

% Contreras Vasquez, Pablo y Lovera Parmo, Domingo, La Constitucion de
Chile, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 33.
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das por endeudamiento agiotista a manos de la banca; repulsa
generalizada del fracasado sistema de pensiones individualista y
explotador...”

La importante reforma de 2005 a la Constituciéon de 1980
modificé aspectos inaceptables del modelo politico autoritario
de Chile como la existencia de senadores vitalicios y designados,
pero no toc6d al modelo econémico neoliberal institucionalizado
en la Constitucion de 1980. La Constituciéon econémica neolibe-
ral de Chile de 1980 se apoya en cuatro basamentos: el estatuto
del derecho de propiedad, el principio de subsidiariedad, el Es-
tado empresario, y el modo como son considerados los derechos
fundamentales.

El derecho de propiedad en Chile es un super o hiperderecho
que debe tener fines sociales, aunque éstos estan subordinados
a ella. El derecho de propiedad se ha extendido a las patentes,
los cargos publicos, la honra, entre otros. Se protege de tal manera
la propiedad que la expropiacion se encuentra constitucionalizada
con tal nivel de detalle que se dificulta y no se alienta, aunque fines
publicos y sociales importantes estén en juego.

La Constitucion asegura el derecho a la propiedad en sus
diferentes especies sobre toda clase de bienes corporales o incor-
porales (articulo 19, numeral 24 de la Constitucién), sélo la ley
determina el modo de adquirir, usar y gozar de la propiedad y dis-
poner de ella, asi como las limitaciones y obligaciones que deri-
van de su funcién social. La funcién social puede actualizarse
cuando lo exijan los intereses de la nacion, la seguridad nacio-
nal, la salubridad publica y la conservacién del patrimonio am-
biental. El titular de la propiedad solo puede ser privado de ella
o de algunos de los atributos o facultades esenciales del dominio
por una ley general o especial —no por un decreto expropiatorio
como existe en México— que autorice la expropiacion por causa

57 Anfossi, Aldo, “Haciendo camino al andar. Chile, en el duro transito de
salir del individualismo neoliberal para intentar un pais inclusivo”, La Jornada,
Meéxico, 13 de septiembre de 2021.
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de utilidad publica e interés nacional calificada necesariamente
por el legislador. El expropiado tiene derecho a la indemnizaciéon
previa, en efectivo y al contado, y el Estado no puede tomar po-
sesion del bien si no ha satisfecho el respectivo pago indemniza-
torio.’

Como en muchos paises de América Latina, el Estado tiene
el dominio absoluto, exclusivo, inviolable e imprescriptible so-
bre todas las minas, y puede entregar en concesion de explora-
ci6on o explotacién a los particulares, lo que debe regularse en una
ley aprobada por cuatro séptimos de los diputados y senadores
en ejercicio. Las reglas aplicables a la concesion son las que regu-
lan en general el derecho de propiedad. Los hidrocarburos liquidos
y gaseosos pueden ser objeto de explotacion por el Estado y éste
puede otorgar contratos a particulares para la explotacion de esos
recursos, los que se regiran por el derecho administrativo. El de-
recho de acceso al agua es susceptible de apropiaciéon particular.

En cuanto al principio de subsidiariedad, éste, como hemos
explicado en el capitulo primero, se ha interpretado como una li-
mitacion a la actividad econémica del Estado (articulo 1, inciso
3, de la Constitucién de 1980). Este interviene en la economia
cuando el sector privado no lo hace. Se piensa que cualquier es-
fera de la vida puede ser asumida por la iniciativa econémica
privada, y cualquier materia ptblica queda sometida al mercado
y a los participantes en él. Respecto a los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales, el Estado no tiene la obligacion
de garantizarlos directa e inmediatamente, sino cuando el merca-
do, el sector privado o social no pueden tutelarlos. Los derechos
de igualdad estan sometidos al mercado.

La intervencién del Estado en alguna actividad econdémica
—el Estado empresario— puede realizarse, siempre y cuando
una ley de quorum calificado lo autorice. Una vez que esa activi-
dad econdémica es autorizada por la ley, las actividades del Esta-

5% Nogueira Alcala, Humberto, Chile. Constituciones Iberoamericanas, México,

UNAM, 2005, p. 59.
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do en el mercado no se rigen por el derecho publico sino por el
derecho privado, como si el Estado fuere un competidor privado
mas. El articulo 19, numeral 21, de la Constitucién chilena sena-
la que el Estado y sus organismos podran desarrollar actividades
empresariales o participar en ellas solo si una ley aprobada por la
mayoria de los diputados y senadores en ¢jercicio asi lo autoriza
y ademas, en tal caso, sus actividades estaran sometidas a la le-
gislacion comun aplicable a los particulares, sin perjuicio de las
excepciones que por motivos justificados establezca la ley, que es
también de quorum calificado.”

Otro clemento del modelo neoliberal en la Constitucién
de Chile consiste en priorizar la propiedad y las libertades econo-
micas por encima de los derechos sociales. Los derechos sociales
ademas se han ordenado hermenéuticamente como bienes de or-
den econdémico dispuestos en el mercado bajo las reglas de éste
(salud privada que funciona como entidades aseguradoras, las es-
cuelas privadas que se les reconoce autonomia constitucional,
la libertad de trabajo ligada a la libertad de empresa y los fondos
de pensiones que se rigen por las reglas del mercado).%

En Chile hay un repliegue de la actividad prestacional es-
tatal, que se reduce a cubrir ciertos minimos muy bésicos y en
condiciones muy precarias, lo que viene acompanado del fortale-
cimiento de las prestaciones privadas que proveen esos derechos
—incluso con financiamiento de recursos publicos—, generan-
do con ello condiciones de concentraciéon de la riqueza en pocas
empresas. Las cotizaciones de los gobernados para satisfacer esos
derechos sociales se destinan a la especulacion financiera a través
de instituciones privadas, sin que se tenga por propoésito garanti-
zar los derechos a la seguridad social.®!

59 Ibidem, pp. 72y 73.

6 Figueroa Rubio, Pamela y Jordan Diaz, Tomas (eds.), 7 Propuestas para
la nueva Constitucion de Chile, Santiago, Universidad de Santiago de Chile, 2020,
p. 24.

61 Bassa, Jaime, Chile decide. Por una nueva Constitucién, Santiago, Planeta,

2020, p. 68.
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Como senala Claudia Heiss, la Constitucion de 1980 y sus
numerosas reformas han jugado un papel determinante en el
deterioro de la capacidad de la politica para responder a las
demandas ciudadanas, pues al preservar un modelo econémi-
co altamente desigual y excluyente, ha contribuido a agudizar
el conflicto social. Con el marco constitucional vigente, el Es-
tado chileno no puede garantizar la paz social por no ser capaz
de responder a las demandas sociales que exigen diversos grupos
y movimientos sociales.? Al ser una Constituciéon oligarquica
no es capaz de ver y atender las necesidades sociales, tales como
las de los estudiantes y sus reivindicaciones para profundizar
y ampliar el derecho a la educacion, o la de sectores de trabaja-
dores que reclaman mas prestaciones sociales, derecho de huel-
ga y participacion en la conduccion y ganancias de las empresas,
o de la poblacién en general que demanda servicios de salud pu-
blicos que en Chile son satisfechos a través de empresas privadas
de atencién médica y seguridad social.

Ademas, la Constitucion econémica neoliberal chilena
de 1980 se respaldé con la fuerza, con la generaciéon de un Esta-
do policiaco-militar propio de una dictadura autoritaria,’ basa-

62 Heiss, Claudia, ;Por qué necesitamos una nueva Constitucion?, Santiago, Pen-
guin Random House, 2020, pp. 13y 14.

6 El Estado policiaco-militar es una construccién teérica que explica la
constante militarizacién en el mundo, sobre todo, aunque no exclusivamente,
en regimenes no democraticos. Este tipo de Estado es una faceta del analisis
geopolitico del Estado neoliberal. Se ha incrementado inmensamente el poder
de los ejércitos y policias para tutelar el modelo econémico del Estado neoli-
beral y proteger sus vastos intereses supranacionales que tienen relacién desde
la reproduccién constante del capital hasta la actuacién en contra de la inmi-
gracion ilegal. Las grandes potencias, como los Estados Unidos, se asumen res-
ponsables del proceso para mantener condiciones aceptables de reproduccion
del capitalismo contemporaneo en beneficio de las grandes empresas transna-
cionales, y para apuntalar sus areas de influencia en la lucha por la hegemonia
mundial. Por eso, paises de América Latina han recibido el impacto de esta
concepcién geopolitica —sobre todo porque constituimos la frontera sur de
los Estados Unidos— vy, sin importar nuestras estructuras politicas formales
o las necesidades domésticas, el modelo del Estado policiaco-militar se impo-
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do en la doctrina de la seguridad nacional ideada desde los cen-
tros militares y de inteligencia de los Estados Unidos. En el Chile
de Pinochet se continu6 con la tradiciéon de los golpes de Estado
en América Latina de los afios sesenta del siglo XX. Bajo las in-
dicaciones de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)
y el Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR),
la doctrina de seguridad nacional disefiada por el gobierno nor-
teamericano, las oligarquias latinoamericanas y las fuerzas arma-
das, se consolidé una dictadura fundada en los homicidios y en
la tortura de los militantes de izquierda.

La Comision encargada de la elaboracion del texto constitu-
cional de 1980 —Comisiéon Ortizar— recogio los planteamien-
tos militaristas de Pinochet que han sido resumidos por Carlos
Huneeus y que consistieron en lo siguiente:

Primero. Las Fuerzas Armadas no volverian a sus cuarteles una
vez que terminaran su participaciéon en el gobierno, sino que
mantendrian su presencia en el sistema politico como un “poder
de seguridad” garante de la supervivencia del Estado, los princi-
pios basicos de la institucionalidad y los grandes y permanentes
objetivos de la nacion. Segundo, se impondra un pluralismo limi-
tado con proscripcion legal de la difusiéon y accion de las doctri-
nas, grupos y personas de inspiracion totalitaria, lo que significa-
ria prohibiciéon de ideas politicas y censura. Tercero. El sistema
seria de fuerte presidencialismo mas que de frenos y contrapesos
que limitaran el ejercicio del poder por parte del Ejecutivo. Cuar-
to. El Congreso Nacional no se constituiria unicamente a partir
del sufragio universal, sino que tendria una “composiciéon mixta”

ne y los gobiernos complices lo reciben con agrado y sin oponerse, para no
agraviar a la potencia. Sin embargo, es tan nociva esta nueva estructuracion
del Estado que, en los propios Estados Unidos, la violencia policiaca militar ha
provocado en muchas ciudades reacciones contrarias y de oposicién por parte
de la sociedad civil. Cardenas Gracia, Jaime, £/ modelo juridico del neoliberalismo,
UNAM-Flores, 2016, y Cardenas Gracia, Jaime, Del Estado absoluto al Estado
neoliberal, México, UNAM, 2017.

6+ Roitman Rosenmann, Marcos, “El golpe de Estado en Chile: las piezas
del puzle”, La Jornada, México, 13 de septiembre de 2021.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas-LXV
Legislatura de la H. Camara de Diputados, https://web.diputados.gob.mx/inicio



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

62 JAIME CARDENAS GRACIA

con senadores designados por el presidente y otros por derecho
propio en funcién del cargo —algunos serian representantes de
las fuerzas armadas— vy, por tltimo, la representacién politica de-
bia prescindir al maximo de los partidos politicos.5

El caracter militarista de la Constitucion de 1980 ha per-
manecido durante los anos de vigencia de ese texto constitucio-
nal, aunque con las reformas constitucionales de 1989 y 2005
lo fueron atenuando, pero nunca totalmente erradicado. La par-
ticipacion politica de las fuerzas armadas se manifestaba con su
presencia mayoritaria en el Consejo de Seguridad Nacional (Co-
sena) que tutelaba el sistema constitucional y entre otras cosas
designaba inicialmente senadores y miembros del Tribunal Cons-
titucional. La reforma constitucional de 1989 igual6 el ntme-
ro de integrantes civiles y militares en el Cosena incorporando
al contralor general de la Republica, y se limitaron sus amplias
atribuciones para hacer presente su opiniéon al presidente de la
Republica, al Congreso Nacional y al Tribunal Constitucional.
Se redujo también el nimero de senadores representantes de las
fuerzas armadas.

La reforma de 2005 dio un paso adelante en la democratiza-
ci6n de las relaciones civico-militares. Se incorporo al presidente
de la Camara de Diputados en el Cosena, con lo que los inte-
grantes civiles pasaron a tener mayoria en esa instancia. Se eli-
miné la inamovilidad de los comandantes en jefe de las Fuer-
zas Armadas y del director general de Carabineros, que podian
ser llamados a retiro por el presidente de la Repuablica. Se de-
rogaron los senadores vitalicios y los designados, y las fuerzas
armadas perdieron el privilegio de proponer integrantes al Tri-
bunal Constitucional. La Cosena sélo podia sesionar a convoca-
toria del presidente de la Reptblica, sus funciones pasaron a ser
de asesoria, y se elimind el papel de las fuerzas armadas como
garantes del orden institucional. En materia de estados de excep-
cibén se incremento el papel del Congreso para aprobar y renovar

6  Huneeus, Carlos, £l régimen de Pinochet, Santiago, Taurus, 2016.
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su declaratoria y el rol de los tribunales de justicia para sancionar
las acciones tomadas por el ejecutivo durante su ejercicio. Tam-
bién se ampli6 la autoridad de la Corte Suprema sobre los tribu-
nales militares en tiempos de guerra.

Las reformas constitucionales de 1989 y 2005 fortalecieron
un sistema politico y de partidos denominado de la “concerta-
cion”, el que tampoco modificd sustancialmente el statu quo eco-
némico neoliberal, ni erradic6 los candados constitucionales
que mantienen los privilegios de las élites chilenas. La Concer-
tacion estuvo compuesta por la Democracia Cristiana, el Par-
tido Socialista, el Partido por la Democracia y el Partido Radi-
cal. La rigidez de la Constituciéon por medio de las disposiciones
hipermayoritarias incentivé la formacién de una democracia
de consenso elitista entre los principales bloques politicos del pais.
Fue un esquema de poder basado en pactos de las élites de los
partidos con exclusion de los ciudadanos.% Los cambios constitu-
cionales de 1989 y de 2005 fueron decididos desde arriba, a puer-
tas cerradas, por grupos pequeiios, sin existir deliberaciéon amplia
y profunda sobre los temas.5

La “concertacién” es en parte la causa del surgimiento de los
movimientos sociales en Chile en los tltimos afios. Los partidos
politicos tradicionales chilenos no tuvieron la capacidad de en-
cauzar las demandas ciudadanas. La capacidad de representa-
cién politica de los partidos, como se ha visto en los procesos
electorales de 2020 y 2021 que dieron origen a la Convenciéon
Constitucional, ha sufrido un grave deterioro al grado de ser sus-
tituidos por movimientos sociales y candidaturas independientes.
En Chile los partidos ya no suscitan emocion politica alguna y no

6 Espinoza Troncoso, Rodrigo, “Flexibilidad constitucional y democracia:
una revision critica de la teoria liberal. Explorando la experiencia de Uruguay,
Venezuela y Chile”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nim. 191, enero-marzo
de 2021, pp. 237.

67 Anfossi, Aldo, “Haciendo camino al andar. Chile, en el duro transito de
salir del individualismo neoliberal para intentar un pais inclusivo”, La Jornada,
Meéxico, 13 de septiembre de 2021.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas-LXV
Legislatura de la H. Camara de Diputados, https://web.diputados.gob.mx/inicio



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

64 JAIME CARDENAS GRACIA

aparecen ante la ciudadania como una forma efectiva de trans-
mision de ideas, valores e intereses que conecten al gobernado
con el gobernante. La distancia entre ciudadanos y lideres poli-
ticos partidistas ha aumentado. Todo esto se ha debido a los en-
claves institucionales que los chilenos llaman cerrojos y nosotros
candados, que comentaremos a continuacion, y que petrificaron
la vida politica y constitucional de Chile a favor de unos cuantos,
permitiendo que el descontento se expresara mediante movili-
zaciones sociales recurrentes que se realizaron al margen de la
vida institucional-partidaria, y que culminaron inevitablemente
con un nuevo Acuerdo por la Paz Social y la Nueva Constitucion,
que es el fundamento politico de la Convencioén Constitucional.5

I11. LOS CANDADOS AUTORITARIOS PREVISTOS
EN LA CONSTITUCION PARA IMPEDIR O LIMITAR
LA EXPRESION DE LAS MAYORIAS

La doctrina constitucional chilena ha sefialado que la Constitu-
ci6n de Chile de 1980 y sus reformas contiene una serie de arre-
glos institucionales que funcionan como “candados o cerrojos”
que han impedido que la Constitucion se ponga al servicio de las
mayorias, de la oposiciéon no dominante, y que, en cambio, se haya
disenado para fortalecer el statu quo y los intereses de los sectores
tradicionales que habian apoyado y respaldado el golpe en contra
de Salvador Allende y su proyecto.® La Constitucion chilena ema-
nada del régimen de Pinochet no es una Constitucion democra-
tica. Es una Constituciéon autoritaria porque no existieron en ese
régimen y atin en anos posteriores condiciones de pluripartidismo
y pluralismo politico ni situaciones similares de igualdad entre to-
das las fuerzas politicas; los derechos fundamentales, sobre todo
los econémicos, sociales, culturales y ambientales, no contaron

68 Heiss, Claudia, Por qué necesitamos una nueva Constitucion?, Santiago, Pen-
guin Random House, 2020, pp. 109-112.
8 Atria, Fernando, La Constitucidn tramposa, Santiago, Lom Ediciones, 2013.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas-LXV
Legislatura de la H. Camara de Diputados, https://web.diputados.gob.mx/inicio



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EL PROCESO CONSTITUYENTE CHILENO... 65

con las garantias administrativas, legislativas o jurisdiccionales
para ser exigibles y justiciables; ademas de que el Estado de dere-
cho chileno presenta hoy en dia innumerables déficits que hacen
imposible el encuentro y simbiosis del texto constitucional y la rea-
lidad socioeconémica y politica en ese pais para conseguir estadios
plenamente democraticos y consecuentes con los derechos consti-
tucionales y convencionales de una nacion occidental.”

Entre los “candados o cerrojos” autoritarios a los que alu-
de la doctrina constitucional chilena podemos mencionar a los
siguientes: 1) las leyes organicas constitucionales que exigen hi-
permayorias para ser aprobadas; 2) el establecimiento del sistema
electoral binominal —vigente hasta 2017— que sobrerrepresen-
taba a las dos fuerzas mayoritarias, principalmente a la segunda,
y subrepresentaba a las demas; 3) el control preventivo de cons-
titucionalidad del que dispone el Tribunal Constitucional para
revisar proyectos de ley no aprobados en el Congreso, y 4) los quo-
rum de reforma constitucional que hacen improbable o muy difi-
cil la reforma constitucional para dotar de sentidos sociales, ale-
jados del statu quo, a las reformas constitucionales.

Respecto al primero de los “candados o cerrojos” podemos
decir que las leyes organicas constitucionales chilenas rompen
el principio democratico de la mayoria. Son leyes sobre materias
fundamentales que, para su aprobacién, modificacién o deroga-
cién, exigen la aprobacion de las 4/7 partes de los diputados y se-
nadores en ejercicio, ademas de ser objeto de control preventivo
obligatorio por parte del Tribunal Constitucional, y ordenamien-
tos no pueden ser materia de delegacion de facultades legislativas
—reserva absoluta de ley—.

El segundo candado tiene relacién con el sistema electoral
chileno que estuvo en vigor hasta 2017 y que se conoce como
sistema electoral binominal. Es un sistema que sobrerrepresento

70 Linz, Juan J., “Totalitarian and Authoritarian Regimes”, en Greenstein,
Fred I. y Polsby, Nelson W. (eds.), Handbook of Political Science, vol. 3: Macropolitical
Theory, Massachusetts, Adison-Wesley Publishing Company, 1975.
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a las fuerzas mayoritaria chilenas, subrepresentando a las demas.
En los hechos este sistema lleg6 a conferir igual ntimero de repre-
sentantes a las coaliciones de centro derecha y centro izquierda,
pero fundamentalmente beneficié a la derecha.’ Con ello el cen-
tro derecha tenia un poder de veto para impedir que ninguna ini-
ciativa legal de izquierda o social avanzara en el Congreso. El sis-
tema binominal implicaba un artificio juridico para obstaculizar
que los votos coincidieran con los escafos despreciando los prin-
cipios de soberania popular y los representativos. La regulacion
de este sistema se contenia en el articulo 109 bis de la Ley de
Votaciones Populares y Escrutinios.

Un tercer mecanismo que actia como candado o cerrojo
es la intervencion, en ocasiones, obligatoria del Tribunal Consti-
tucional de Chile. Como hemos dicho, este tribunal tiene facul-
tades de control preventivo —antes de que un proyecto sea ley—
y actta en la vida chilena como una tercera Camara legislativa.
En ocasiones, en el caso de las leyes organicas constitucionales,
su intervencion es obligatoria. En otras, la legitimaciéon pro-
cesal activa para que intervenga antes de la aprobaciéon de la
ley no exige mayorias legislativas amplias, por lo que actiia como
una instancia moderadora que suele contener cambios juridicos
progresistas. El Tribunal Constitucional es una instancia conser-
vadora por el papel de revision permanente del ordenamiento
—antes y después de que las leyes sean aprobadas— y por el me-
canismo de designacion de sus ministros, pues €éstos son personas
vinculadas a los dos partidos que han controlado el Congreso
y la vida politica de la nacién. Sus diez ministros son designados
de la siguiente manera: tres son designados por el presidente de la
Republica, cuatro por el Senado —dos directamente por el voto
de los dos tercios de los miembros del Senado en ejercicio y dos
con el mismo quorum, pero son propuestos por la Camara de Dipu-
tados—, y la Corte Suprema designa tres ministros, mediante vo-
tacion secreta en sesion especial convocada para ese efecto.

7t Atria, Fernando et al., Democracia y neutralizacion. Origen, desarrollo y solucion
de la crisis constitucional, cit.
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El cuarto candado o cerrojo esta constituido por las hiperma-
yorias exigidas para cambiar la Constitucion, lo que hizo que la
Constitucion no estuviera en manos de los ciudadanos sino de las
élites politicas. Asi, dependiendo del capitulo de la Constitucion,
el quorum para reformar la Constituciéon serd de 2/3 o 3/5 partes
de los legisladores en ejercicio. Las modificaciones constituciona-
les aprobadas hasta los acontecimientos sociales de 2019 fueron
s6lo aquéllas que los partidos de las derechas o moderados qui-
sieron y que no estaban dispuestas a vetar. Los cuatros canda-
dos o cerrojos mencionados durante décadas mantuvieron el sta-
tu quo constitucional y politico, hasta que la movilizaciéon social
de 2019 obligd a transformar mediante una reforma a la Consti-
tucion de 1980 a fin de instalar una Convencion Constitucional
que tuvo la pretension de modificar todos los mecanismos, he-
rramientas y artificios juridico-constitucionales que favorecieron
a las clases dominantes de ese pais del cono sur.

IV. EL ELITISMO Y CONSERVADURISMO CHILENO
EN SU PASADO HISTORICO-CONSTITUCIONAL

La desigualdad juridica y material es la caracteristica fundamen-
tal del constitucionalismo latinoamericano desde la independen-
cia de las naciones latinoamericanas. Chile no es la excepcion.
La organizaciéon desigual del poder —social, politica, econo-
mica— prevista en las Constituciones y en las leyes ha afectado
a algunos grupos mas que a otros: mujeres, indigenas, afrodescen-
dientes, campesinos, obreros, entre otros. Las salas de maquinas de
las Constituciones fueron ideadas y disefiadas para privilegiar a las
¢lites por encima de las grandes mayorias de la poblacién.” Se ha
preferido siempre la estabilidad sobre la democracia y el orden
publico sobre la participacion social.

72 Gargarella, Roberto, La sala de médquinas de la Constitucion. Dos siglos de cons-
titucionalismo en América Latina (1810-2010), Buenos Aires, Katz Editores, p. 11.
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Los chilenos proclamaron su independencia el 12 de febrero
de 1818. Durante los primeros afios de ese periodo hasta 1833
se sucedieron distintas cartas constitucionales preocupadas por el
control de la nueva nacién, el orden publico y los poderes del eje-
cutivo. Bernardo O’Higgins fue designado en 1818 director su-
premo de Chile y con el respaldo de las fuerzas armadas sometio
los reclamos de las provincias chilenas. O’Higgins abandona
el poder en 1823 y ese afio se aprueba una Constitucién que de-
claraba la unidad de Chile —nada de federalismo—, que estable-
cia que la soberania residia en la nacion, no en el pueblo, y dis-
ponia que esa soberania se ejercia a través de los representantes,
ademas de que se mantenia la figura del director supremo, y de
manera paternalista se incluia un c6digo moral que debian seguir
obligatoriamente los ciudadanos.

En 1828 se aprobo otra Constitucién que mantenia el cen-
tralismo y que contaba con algunos elementos liberales. Sin em-
bargo, a clla se opusieron los conservadores y con el apoyo de las
fuerzas armadas se le puso fin. Las caracteristicas constituciona-
les de este tiempo son el militarismo, la propuesta de gobiernos
fuertes con ejecutivos respaldados por importantes poderes publi-
cos —la division de poderes era ilusoria—, el centralismo politico
en Santiago y en contra de las provincias, y la lucha entre conser-
vadores (pipiolos) y liberales (pelucones) que mantenian diferen-
cias ideologicas de matiz, pero no de trascendencia.

La Constitucion de 1833, que tuvo vigencia durante el siglo
XIX chileno, fue autoritaria, caracterizada por constitucionalizar
los estados de excepcion, la dictadura comisarial, un énfasis en la
unidad e indivisibilidad de la nacién —nada de ensayos federa-
les—, reduccién del Poder Legislativo y concentraciéon despoti-
ca del poder en el Ejecutivo, voto censitario, y un Senado para
representar a las élites locales. Esta Constitucion estuvo en vi-
gor, sin cambio alguno, durante 38 afos. En 1871 se modifica
la Constitucion para otorgar mas poderes al Congreso en materia
de fiscalizacién. En 1891 el Congreso chileno rechazé la aproba-
ciéon del presupuesto y el presidente Balmaceda declaré la pro-
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rroga del presupuesto del afio anterior. A consecuencia de esos
y otros hechos se produjo una guerra civil en donde terminé im-
poniéndose al final el poder del presidente, con el apoyo de las
fuerzas armadas, sobre el Congreso, aunque en 1893 se modificd
la Constitucion de 1833 para conferir algunas facultades al Con-
greso —la llamada parlamentarizacion chilena—. Entre esas
competencias estaban: la facultad de insistencia del Congreso
frente al veto presidencial y algunas competencias fiscalizadoras
del Congreso sobre el Ejecutivo. La “parlamentarizaciéon” impli-
c6 también una manera distinta de interpretaciéon de la Consti-
tucion para que los ministros de los diversos gabinetes rindieran
cuentas ante el Senado y la Camara de Diputados.’

El siguiente texto constitucional, previo al vigente de 1980,
fue el de 1925. Se traté de una Constitucion discutida y redac-
tada por una comision designada al efecto e impuesta mediante
un plebiscito irregular, carente de cualquier garantia democra-
tica. Otra vez una Constitucion elitista, que establecié grandes
poderes al presidente de la Reptblica, incluyendo la intervencién
de éste en el proceso legislativo, el control financiero y adminis-
trativo de la nacion. Al Poder Judicial se le dieron facultades para
declarar la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de un pre-
cepto legal. De manera novedosa se introdujo el principio de la
funciéon social de la propiedad.” El voto se limit6 a los varones
mayores de 21 aflos —las mujeres accederian al voto hasta 1949
y de manera universal hasta 1970—, y fue una Constitucién
que permitio el uso profuso de los estados de excepcion que li-
mitaron en muchas ocasiones los derechos humanos que habia

73 Nogueira Alcala, Humberto, Chile. Constituciones Iberoamericanas, México,
UNAM, 2005, pp. 18y 19.

7+ El tltimo parrafo del articulo 10 de la Constitucion de 1925 decia: “El
ejercicio del derecho de propiedad esta sometido a las limitaciones o reglas que
exijan el mantenimiento y el progreso del orden social, y, en tal sentido, podra
la ley imponerle obligaciones o servidumbres de utilidad publica en favor de los
intereses generales del Estado, de la salud de los ciudadanos y de la salubridad
publica”.
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reconocido su texto. Con fundamento en la Constitucion se pro-
hibieron los partidos “antisistema” como el Partido Comunista
Chileno en 1948. En 1967 se produjo la reforma agraria que no
logré en los hechos redistribuir ampliamente la propiedad y que
para algunos juristas chilenos significé la caida en desgracia
por animosidad de la derecha en contra del presidente Eduardo
Irei Montalva (Democracia Cristiana) que la habia propuesto y el
consiguiente éxito electoral de Salvador Allende como una re-
vancha en las elecciones presidenciales de 1970.7> Paradojica-
mente, anos después Eduardo Irei Montalva y Patricio Aylwin
de la Democracia Cristiana, respaldaron el golpe de Estado
en contra de Salvador Allende. Se argument6 con el apoyo de la
Contraloria General que en ese momento estaba en manos de
la Democracia Cristiana que el decreto que conformaba tres
areas de la economia: social, publica y privada, era parcialmente
inconstitucional, y que con ese ordenamiento Allende imponia
un esquema ideoldgico y programatico que la mayoria del pais
rechazaba.

Al presidente Salvador Allende se le impuso, tan conservado-
ra era la clase politica chilena y tanto miedo suscitaba el progra-
ma politico socialista de la Unidad Popular, el Estatuto de Garan-
tias Constitucionales (ley 19.398 aprobada en diciembre de 1970
y publicada en 1971) que ponia el acento en los derechos civiles y
politicos, proteccién especial para los partidos y para las empre-
sas de comunicacion social. El programa de Allende significo
la nacionalizaciéon del cobre y la implementacion de la reforma
agraria. La derecha chilena acusé al gobierno de Allende de in-
tervenir “indebidamente” en la economia y de echar mano de
preceptos legales vigentes, pero no aplicados hasta entonces, para
cumplir sus objetivos populares y sociales. El desenlace como
se sabe fue el golpe de Estado de 1973 realizado por las fuerzas
armadas de Chile, con la complicidad de los partidos de la de-

75 Contreras Vasquez, Pablo y Lovera Parmo, Domingo, La Constituciin de
Chile, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 28.
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recha de ese pais y el papel nefasto y hegemonico del gobierno
de los Estados Unidos.

La Junta Militar que tomé el poder senalé que el gobierno
de Salvador Allende habia violado las garantias constitucionales,
disolvi6 al Congreso y a los partidos de izquierda. Ademas de ini-
ciar en contra de los derechos fundamentales la persecucion y el
exterminio en contra de todos los opositores. La Junta Militar
manifest6 juridicamente que asumia el Poder Ejecutivo, el Legis-
lativo y para escandalo democratico el poder constituyente.

En ejercicio del poder constituyente espurio, la Junta Mi-
litar cre6 la Comision de Estudios para la Nueva Constitucion
o Comision Ortuzar en honor a su presidente. Los integrantes
de la Comision fueron abogados designados por la Junta Militar,
que entre 1973 y 1978 elaboraron el texto que daria lugar a la
Constitucion de 1980, hoy vigente. Las sesiones de la Comision
Ortazar fueron secretas y sin deliberacion publica. El borrador fi-
nal fue aprobado por los integrantes de la Junta Militar. La Cons-
titucion de 1980 fue sometida a un plebiscito controlado por el
gobierno militar. Se ratifico con la votacion del 65.71% de los
electores. Los propositos politico-constitucionales de la Constitu-
ciéon de 1980 fueron: 1) ratificar a Pinochet por ocho anos mas en
el poder; 2) petrificar la dictadura mediante el papel otorgado
a las fuerzas armadas como garantes del orden constitucional
e institucional (Cosena) y revertir cualquier politica social y de-
mocratica acaecida durante el gobierno de Salvador Allende o en
gobiernos previos, y 3) consolidar el modelo neoliberal mediante
las clausulas econémicas que la doctrina chilena denomina “Or-
den Publico Econémico” (OPL).

De la Constitucién de la dictadura de 1980 y de sus refor-
mas posteriores de 1989 y 2005 no podia surgir una democracia
auténtica, sino una democracia tutelada primero por las fuerzas
armadas y el gobierno de los Estados Unidos, y después una de-
mocracia artificial y limitada por los partidos de la Concerta-
ci6n que actuaban bajo el paraguas de los principios neoliberales.
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Como ha sefialado un critico del neoliberalismo y de las demo-
cracias de baja intensidad que éste prohija,

...Jademocracia es una amenaza potencial para el funcionamiento
del orden del mercado. Por tanto, hace falta establecer salvaguar-
dias frente a su potencial nocivo... El peligro de la democracia es
que legitima las exigencias de redistribucion. Las leyes surgen de
manera espontanea, no se construyen. Las sentencias de jueces y
académicos son preferibles a la legislacion creada por los parla-
mentos... El derecho debe garantizar la previsibilidad como guia
para la futura accién humana. De manera especifica, debe pro-
teger el papel de los precios en la transmisién del conocimiento
sobre el futuro...Las instituciones internacionales deberian actuar
como mecanismo para proteger y fomentar la competencia, sin
ofrecer espacios donde la gente pueda formular reivindicacio-
nes... La soberania del consumidor prevalece sobre la soberania
nacional. La distincién puablico/privado es mas importante que
la distincién extranjero/nacional. El orden econémico mundial
depende del derecho de propiedad frente a la extralimitacion del
derecho de los estados.”

V. LOS DEFICITS DEMOCRATICOS DE LA CONSTITUCION
CHILENA DE 1980 Y SUS REFORMAS

Muchos son los déficits de la Constitucion chilena de 1980 y de
sus reformas. Aqui nos referimos exclusivamente a algunos, lo que
no quiere decir que nuestro listado sea exhaustivo. En general
la concepcion de la Constitucion de Chile se basa en los valores
de una dictadura impuesta por las fuerzas armadas, en donde
la Junta Militar encabezada por Pinochet asumié para si el poder
constituyente originario, y disefio la Constitucion para satisfacer
los intereses de las fuerzas armadas y de las clases oligarquicas
de ese pais. En los términos de la clasificacion de Karl Loewenstein

76 Slobodian, Quinn, Globalistas. El fin de los imperios y el nacimiento del neolibe-
ralismo, Madrid, Capitan Swing, 2021, pp. 408 y ss.
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podemos hablar de una Constitucion semantica,”’ pero no nor-
mativa, porque fue instrumentalizada por los grupos en el poder,
y en las palabras de Juan Linz, de una Constituciéon autoritaria
porque existieron en Chile las condiciones para la conformacion
de un Estado policiaco-militar; el modelo econdémico previsto en la
Constitucion no estimuld ni favorecié la redistribucion de la ri-
queza; el pluralismo politico se limitd, y los partidos no estaban
en condiciones similares de igualdad; las elecciones fueron contro-
ladas por la dictadura; los derechos humanos, fundamentalmente
los econdmicos, sociales y culturales no contaron con las condicio-
nes administrativas, legislativas o jurisdiccionales para ser exigibles
y justiciables, y la realidad se encontraba totalmente desvinculada
de los escasos valores positivos del texto constitucional.’

Sin ser exhaustivos, nos vamos a referir a algunos elemen-
tos de esa Constitucién autoritaria, entre ellos el de la soberania
nunca popular y con escasos mecanismos de democracia directa
y comunitaria; un Tribunal Constitucional que funcioné como
una tercera Gamara legislativa para detener cualquier intento
de modificacion al “estatus quo”; un pluralismo politico limita-
do para erradicar a los partidos que se consideraban terroristas;
un catalogo de derechos humanos comprometido con el derecho
de propiedad vy las libertades econémicas, pero no con los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales; un hiperpresidencialis-
mo con escasos mecanismos congresuales para controlar el Poder
Ejecutivo; un Poder Judicial dominado en sus variables adminis-
trativas por el Poder Ejecutivo; 6érganos constitucionales autono-
mos que son reproducciéon y extension de las élites gobernantes,
y una débil descentralizacion politica y administrativa.

77 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucién, Barcelona, Ariel, 1983, pp.
216-221.

78 Linz, Juan J., “Totalitarian and Authoritarian Regimes”, en Greenstein,
Fred I. y Polsby, Nelson W. (eds.), Handbook of Political Science, vol. 3: Macropolitical
Theory, Massachusetts, Adison-Wesley Publishing Company, 1975, pp. 175-411.
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1. La soberania

La Constitucion chilena en su articulo 5o. atribuye a la na-
cion y no al pueblo la titularidad de la soberania. La soberania
se ejerce por el pueblo y por las autoridades que la Constitucion
establece, aunque éstas no hayan sido electas democraticamen-
te (6rganos constitucionales auténomos, tribunales de justicia
y Tribunal Constitucional). El pueblo expresa la soberania en las
elecciones y mediante plebiscitos —las modalidades democrati-
cas se contraen a la democracia representativa y a los plebiscitos,
y no se contemplan otros medios de democracia directa y deli-
berativos como la revocacién de mandato, las consultas ciudada-
nas, los cabildos abiertos, la iniciativa legislativa popular, el presu-
puesto participativo, entre otros, tampoco existe menciéon alguna
a la democracia comunitaria (la de los pueblos originarios)—.
En cuanto al plebiscito, éste existe exclusivamente y con condi-
ciones para las reformas constitucionales y en el ambito de los
municipios para la aprobacién de inversiones y planes de desa-
rrollo comunales.

De acuerdo con el articulo 5 de la Constitucion de 1980, la so-
berania tiene como limites los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana, lo que en Chile ha generado debates
sobre los derechos humanos implicitos no contenidos en la Cons-
titucioén y en los tratados, asi como la jerarquia de los acuerdos in-
ternacionales respecto a la Constitucion. El Tribunal Constitucio-
nal chileno ha conferido una jerarquia superior a la Constitucion
sobre los tratados. Evidentemente, Chile se adscribe a las posturas
neoconstitucionales que entienden a los derechos humanos como
el “coto vedado” o las “cartas de triunfo”, lo que impide la delibe-
raciéon democrética soberana sobre los derechos. Como he mani-
festado en otros trabajos (Jaime Cardenas Gracia, 2020), los dere-
chos humanos deben ser deliberados ampliamente en la sociedad
y no ser el producto impositivo de las Constituciones, tratados
o tribunales. Una buena experiencia es tomar en cuenta las clau-
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sulas notwithstanding y override del derecho canadiense para que los
tribunales constitucionales o cortes supremas no tengan la tltima
palabra en la definicion de los derechos, sino que lo hagan con el
concurso del Congreso o de la propia sociedad. Se trata de propi-
ciar una democracia deliberativa que hoy no tenemos. Este punto
es tan importante como el método de elecciéon popular y ciudada-
no de los ministros y magistrados de los tribunales constituciona-
les.” Hay que entender, como dice Dominique Rousseau,® que la
Constitucion y los derechos humanos los crea el pueblo mediante
una continua deliberacién.

Uno de los mayores problemas de la soberania popular y de
la democracia hoy en dia es haber conferido a los tribunales cons-
titucionales —instancias contramayoritarias, no electas directa-
mente por los ciudadanos— el poder de definir qué es y qué no es
un derecho humano. Esas instancias elitistas son las que limitan
y acotan a la soberania popular definiendo derechos —alcance y
profundidad de ellos— que no siempre orientan sus decisiones
a los intereses y necesidades de los mas excluidos y marginados
de nuestras sociedades, sino por el contrario, las dirigen a pro-
teger los intereses de las minorias sociales extractivistas y neo-
liberales. Los tribunales constitucionales significan el abandono
de las nociones democraticas en la Constituciones, por lo que au-
tores chilenos como Fernando Atria estiman con razéon que el
neoconstitucionalismo es en realidad un anticonstitucionalismo
democratico,?’ que en Chile de manera perversa utiliza al Tri-
bunal Constitucional como una tercera camara legislativa, me-
diante el control preventivo que ejerce, para detener cambios im-
portantes para la transformaciéon del modelo econémico o para
garantizar los derechos econémicos, sociales, y culturales.

7 De Montalvo Jadskelainen, Federico, “Las clausulas notwithstanding y ove-
rride del constitucionalismo canadiense”, Zeoria y realidad constitucional, Madrid,
nam. 30, 2012, pp. 387-409.

80 Rousseau, Dominique, Radicalizar la democracia. Propuestas para una refunda-
cidn, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2019.

81 Atria, Fernando, La forma del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2016, p. 262.
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2. El terrorismo

El articulo 90. de la Constituciéon indica que el terrorismo
en cualquiera de sus formas es contrario a los derechos humanos.
Los delitos de terrorismo seran considerados comunes y no poli-
ticos, y en caso de indulto, la pena de muerte se puede conmutar
por el presidio perpetuo. Esta norma tiene su origen en los afios
mas duros de la dictadura de Pinochet y su finalidad era consi-
derar terroristas a todos aquellos grupos y partidos de izquierda
que lucharan en contra de la dictadura. Es una regla de pluralis-
mo ideoldgico limitado que busca excluir de la vida social y poli-
tica a los responsables de “terrorismo” para marginar a muchos
sujetos de la comunidad politica. La gravedad de la disposicion
es tal que cuando dice que los delitos terroristas seran conside-
rados siempre comunes y no politicos se busca impedir la apli-
cacién del articulo 4.4 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos que establece “...que en ningtn caso se puede
aplicar la pena de muerte por delitos politicos ni comunes co-
nexos con los politicos...”. La restriccion al indulto presiden-
cial nos habla del poder de las fuerzas armadas y de los sectores
mas conservadores de la sociedad chilena que nos hacen pensar
que el anticomunismo ha pasado a formar parte de la idiosincra-
sia del chileno de clase media y también de las clases populares.®?

Ademas, el articulo 19.15 de la Constituciéon Chilena dice:

La Constitucion chilena garantiza el pluralismo politico. Son
inconstitucionales los partidos, movimientos u otras formas de
organizacién cuyos objetivos, actos o conductas no respeten los
principios basicos del régimen democratico y constitucional, pro-
curen el establecimiento de un sistema totalitario, como asimismo
aquellos que hagan uso de la violencia, la propugnen o inciten a
ella como método de accién politica. Correspondera al Tribunal
Constitucional declarar esta inconstitucionalidad... Sin perjuicio

82 Roitman Rosenmann, Marcos, “El golpe de Estado en Chile: las piezas
del puzle”, La jJornada, México, 13 de septiembre de 2021.
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de las demas sanciones establecidas en la Constituciéon o en la
ley, las personas que hubieren tenido participaciéon en los hechos
que motiven la declaraciéon de inconstitucionalidad... no podran
participar en la formacién de otros partidos politicos, movimien-
tos u otras formas de organizacién politica, ni optar por cargos
publicos...

La norma recoge tramposamente la doctrina de la llamada
democracia militante alemana pero no con un propoésito demo-
cratico como en la Ley Fundamental de Bonn de 1949 en su
articulo 21, sino de persecuciéon y hostigamiento a las fuerzas po-
liticas de izquierda que el régimen chileno ha considerado totali-
tarias o violentas.

3. Los derechos fundamentales

El catdlogo de derechos fundamentales de la Constitucion
chilena en vigor tiene un antecedente en el Acta Constitucional
nimero 3 denominada “De los derechos y deberes constituciona-
les”, que se baso en las siguientes premisas: 1) un modelo ideolo-
gicamente iusnaturalista que los entendia como previos al orden
juridico y al Estado; 2) un sistema autoritario de limites a los
derechos porque nadie podia invocar derechos que el Acta no re-
conociera, sobre todo para atentar contra la integridad o fun-
cionamiento del Estado o del régimen constituido; 3) derechos
negativos o de defensa para impedir obligaciones prestacionales
del Estado, es decir, para olvidarse o ningunear a los derechos so-
ciales, y 4) ampliacion de libertades de caracter econémico como
derechos humanos, y restricciones al poder del Estado para ex-
propiar bienes.®?

La lista de los derechos fundamentales ha sufrido cambios
con las reformas a la Constituciéon de 1980. El catalogo actual

835 Contreras Vasquez, Pablo y Lovera Parmo, Domingo, La Constitucién de
Chile, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 72y 73.
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de derechos fundamentales en la Constitucion contiene la mayo-
ria de los derechos civiles y politicos, algunos derechos sociales,
y se omiten, en una nacién con importante poblacion indigena,
derechos colectivos a favor de los pueblos originarios o protec-
ciones reforzadas para grupos desventajados. Una reivindicacion
de la oposicion chilena es que en la proxima Constitucion se reco-
jala formula constitucional del “Estado constitucional social y de-
mocratico de derecho” porque ahora estiman que lo que existe
es un “Estado subsidiario”, que deja a las fuerzas del mercado
la garantia siempre precaria de los derechos econémicos, sociales
y culturales.

De los derechos civiles y politicos destacan las libertades
de naturaleza econémica. Entre ellas: la libertad para desarrollar
cualquier actividad econémica, la prohibicién de la discrimina-
cién arbitraria en materia econémica, la libertad de adquisiciéon
de dominio, el derecho a la propiedad privada, los derechos de au-
tor y de propiedad industrial. Derechos que sumados al principio
de subsidiariedad conforman el orden puiblico econémico neoli-
beral de la Constitucién.®

En materia de derechos sociales, la Constituciéon no reconoce
expresamente el derecho de huelga y solo establece una prohibi-
cion de la huelga respecto de ciertos trabajadores. En su texto,
a pesar de estar previstos en el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, no se reconocen expresamen-
te el derecho al trabajo o el derecho a la vivienda. El tnico de-
recho social que en Chile ha tenido en los tltimos afios una ex-
pansion prestacional gratuita es el derecho a la educacion debido
en gran parte a las movilizaciones sociales de los estudiantes.
Los demas derechos, como el derecho a la proteccién de la salud
o el derecho a la seguridad social confian su satisfaccion a los me-
canismos del mercado.

Resulta interesante que en Chile se reconozca desde el texto
original el derecho a vivir en un medio ambiente libre de con-

8t Fermandois, Arturo, Derecho Constitucional Econdmico, Santiago, Ediciones

UG, 2006.
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taminaciéon y que se haya establecido una regla especial de la
accion de proteccion para que sea garantizado por la via judicial
ese derecho. En 2018 se reformo6 la Constituciéon para reconocer
el derecho a la proteccion de datos personales y a la autodetermi-
nacion informativa.

En cuanto a las garantias jurisdiccionales para la protecciéon
de los derechos, éstas estan conformadas por la accion de pro-
teccion (articulo 20) y la accién de amparo (articulo 21). El Tri-
bunal Constitucional interviene, ademas del control preventivo
que ejerce —obligatorio y facultativo—, a través de la accion
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de preceptos legales
(articulo 93.6) y la accién de inconstitucionalidad de preceptos
legales (articulo 93.7).

La accion de proteccion equivale al juicio de amparo que exis-
te en muchos paises de América Latina. Se tramita por las cortes
de apelacion y es posible impugnar sus sentencias ante la Corte
Suprema. La accién de proteccién protege taxativamente dere-
chos civiles y politicos y de libertad econémica, pero no derechos
sociales, salvo el deber del Estado de conceder trato igualitario
en materia de prestaciones sociales y el derecho a vivir en un
medio ambiente sano, por lo que en esa parte, la Constitucion
chilena en vigor, es contraria al articulo 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, el que obliga a tutelar
a las personas mediante recursos efectivos respecto a la violacion
o afectacion de cualquier derecho fundamental. Con la acciéon
de proteccion se han privatizado derechos sobre bienes incorpo-
rales. Por el contrario, el amparo o habeas corpus es un mecanismo
que tiene por objeto la proteccion y tutela de la libertad personal
y de la seguridad individual, que se tramita ante los magistrados
penales que prevé la ley.

El control preventivo de constitucionalidad de la ley que
ejerce el Tribunal Constitucional ha sido fuertemente criticado
en Chile porque constituye una extension del tramite legislati-
vo, en donde el Tribunal Constitucional opera como una tercera
Camara legislativa. La funcién preventiva de constitucionalidad
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constituye un cerrojo o candado frente a las decisiones de la ma-
yoria democratica y ha tenido por fin custodiar el proyecto politi-
co, econémico y social de la Constituciéon de 1980 y sus reformas
a favor de las minorias parlamentarias.

Respecto al control de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad sefialamos que es un control concreto, promovido por las
partes, en donde el Tribunal Constitucional examina si la aplica-
ci6n posible de uno de los diversos significados de un precepto le-
gal produce un resultado contrario a la Constitucién. En cambio,
en la accion de inconstitucionalidad de preceptos legales, puede
realizarse de oficio o impulsada por el ejercicio de la accion pt-
blica, siempre y cuando ya se haya decidido la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad en un asunto previo. Mediante este me-
canismo se juzga la constitucionalidad del enunciado en cual-
quiera de sus posibles significados y con independencia de un
caso particular —control abstracto—, y para que se pueda ex-
pulsar del ordenamiento una norma con efectos erga omnes y sin
alcance retroactivo, la cuestion debe resolverse por la mayoria
de los cuatro quintos de los integrantes del Tribunal Constitucio-
nal en ejercicio.

En general el funcionamiento del Tribunal Constitucional
chileno deja mucho que desear, pues como lo apunta Claudia
Heiss, es un instrumento de proteccioén de intereses privados para
obstaculizar decisiones democraticas. Distintos asuntos ilustran
ese aserto: en materia de derechos de los consumidores, de ga-
rantia al derecho de salud, su negativa a declarar el agua como
un bien nacional de uso publico, sus decisiones contrarias a los
pueblos originarios, sus resoluciones para impedir reducir el po-
der del presidente de la Republica, entre otras.®>

8 Heiss, Claudia, ¢Por qué necesitamos una nueva Constitucion?, Santiago, Pen-
guin Random House, 2020, pp. 88-90.
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4. Poder presidencial, otros poderes y drganos

El presidente chileno, al igual que otros de América Latina
concentra importantes poderes. Posee facultades legislativas au-
tonomas, puede emplear decretos con fuerza de ley, es jefe de Es-
tado, jefe de gobierno y de la administracién, conduce las rela-
clones internacionales, tiene competencias de protecciéon frente
a amenazas internas y externas, declara la guerra con aprobacion
del Congreso, es jefe de las fuerzas armadas, tiene atribuciones
en la determinacion de los estados de excepcion, esta faculta-
do para nombrar autoridades, conduce la politica fiscal, puede
otorgar gracias, solicitar consultas a otras autoridades, puede de-
cretar pagos no autorizados por la ley, designa con aprobaciéon
del Senado al contralor general de la Republica, a los conse-
jeros del Banco Central, a los magistrados y fiscales de la Corte
Suprema, elige a tres integrantes del Tribunal Constitucional, de-
signa al fiscal nacional, y a los integrantes del Consejo Directivo
del Servicio Electoral. Ademas, el Congreso Nacional no puede
aumentar ni disminuir la estimacion de los ingresos, y sélo podra
reducir los gastos contenidos en el proyecto de Ley de Presupues-
tos. Tiene facultades de iniciativa constitucional y legal, poderes
de veto, e importantes facultades reglamentarias, entre otras mu-
chas competencias constitucionales y legales.®

Con motivo de la Convencién Constitucional se ha discutido
en Chile la verdadera fuerza del presidente chileno. Asi, se dice
que de nada sirven esas enormes facultades formales, si los presi-
dentes no cuentan con las mayorias legislativas suficientes en las
camaras para poder gobernar.®’” También se sefiala que muchas
de sus competencias se ven matizadas por las facultades del Tri-
bunal Constitucional y de los demas 6rganos constitucionales

8  Marshall, Pablo y Munoz, Fernando, Derecho Constitucional. El sistema de
gobierno y sus drganos, Valdivia, Derecho Austral, 2016.

87 Mainwaring, Scott y Shugart, Matthew Soberg, Presidencialismo y democra-
cia en América Latina, Buenos Aires, Paidés, 2002, p. 17.
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autonomos. No obstante, cuando el presidente chileno tiene
una mayoria legislativa a su favor, se transforma en un actor cons-
titucional fundamental que puede limitar el pluralismo politico,
concentrar el poder en beneficio propio o de los intereses que lo
respaldan, e impedir que el sistema politico se abra a la ciudada-
nia, tanto en la participacién como en el control, supervision y vi-
gilancia de ésta al poder. En esas condiciones, el presidente chile-
no se vuelve el controlador y manipulador de la sala de maquinas
de la Constituciéon® y pone en riesgo la realizacion de los derechos
fundamentales que reconoce la Constitucion y de los principios
y procedimientos democraticos, cuando éstos existen en el texto
constitucional.

En los meses de la Convenciéon Constitucional, la transfor-
macion del sistema presidencial chileno por uno parlamentario
estuvo timidamente sobre la mesa,® al igual que la introduccién
de un sistema semiparlamentario o semipresidencial.? Respecto
a este altimo, se propuso académicamente un presidente de la
Republica, jefe de Estado, y un primer ministro o jefe de gobier-
no, que seria el jefe del gobierno, de la administraciéon central
y descentralizada, civil, militar y policial. El jefe de Estado ten-
dria legitimidad democratica directa y el jefe de gobierno una le-
gitimidad indirecta dependiente de la relacién de confianza de-
rivada de la mayoria de la Camara de Diputados. El esquema
que se propone implica separar las funciones hoy concentradas
en el presidente de la Reptblica. El jefe de Estado podria ser una
magistratura con reelecciéon inmediata y tener las siguientes fa-
cultades: ¢) nombrar al primer ministro o jefe de gobierno pre-

88 Gargarella, Roberto, La sala de maquinas de la Constitucion. Dos siglos de cons-
tituctonalismo en América Latina (1810-2010), Buenos Aires, Katz Editores, 2014.

89 Valenzuela, Arturo, “Partidos politicos y crisis presidencial en Chile: Pro-
posicién para un gobierno parlamentario”, Encuentros hacia una democracia moder-
na. La opcion parlamentaria, Santiago, Universidad Catélica de Chile, 1990.

9 Zuniga Urbina, Francisco y Cazor Aliste, Kamel, “Régimen politico:
régimen semipresidencial. Algunas claves del debate constituyente”, Santiago,
mimeo, 2021.
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via consulta con los lideres de los diferentes partidos; ) remover
al primer ministro en sus funciones; ¢) disolver la Camara de Dipu-
tados y convocar inmediatamente a eclecciones parlamentarias
que se realizaran en un plazo no inferior a 60 ni mayor a 90 dias
en caso de conflictos politicos graves; d) dirigir mensajes al Con-
greso Nacional o a la ciudadania; ¢) promulgar las leyes y ordenar
su publicaciéon en el Diario Oficial; f) representar al Estado en el
exterior y acreditar embajadores con acuerdo del Senado a pro-
posicion del primer ministro; g) disponer y remover a los jefes
de las fuerzas armadas; /) disponer de las fuerzas armadas en los
términos de la Gonstitucion y la ley; ¢) realizar los nombramien-
tos de los 6rganos constitucionales autébnomos con la aprobacion
de la mayoria absoluta de los senadores; j) disponer de potestad
administrativa para el funcionamiento de los servicios depen-
dientes de la Presidencia de la Reptblica; £) nombrar y remover
a los funcionarios que determine la ley como de su exclusiva con-
fianza; /) declarar o prorrogar los estados de excepciéon con previa
autorizacion del Congreso, y m) declarar la guerra, previa auto-
rizacion de la ley.

Entre las atribuciones de la Jefatura de Gobierno y de la Ad-
ministracion se propusieron las siguientes competencias: a) la con-
duccién del gobierno, del gobierno interior, la guarda de la segu-
ridad publica, extranjeria y orden publico; b) designar y remover
a los mandos de las policias y ejercer su mando politico estraté-
gico; ¢) conducir las relaciones internacionales, celebrar tratados,
asi como disponer su promulgacién y ratificacién; d) proponer
los nombres para ministro de Estado y conformacién del gabine-
te; ¢) dirigir la administracién del Estado y disponer con el auxilio
del servicio civil, el nombramiento de jefaturas de alta direccién
politica; f) ejercer la potestad reglamentaria de ejecucion; g) ejer-
cer el presupuesto publico, y ) ejercer las atribuciones legislativas
directas y las atribuciones constituyentes.

En la Convencion Constitucional se mantuvo el sistema pre-
sidencial y se permiti6, a diferencia de la Constitucién vigente,
la reeleccion presidencial consecutiva por una sola vez. La parte
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organica de la Constitucién chilena merece revision. El Congre-
so, por ejemplo, no tiene facultades de control sélidas respecto
al ejecutivo y sus poderes para participar en la definicién de la
orientacion politica del Estado son muy débiles. Es un Congre-
so, como muchos de América Latina, que tiene poderes reduci-
dos en comparaciéon con los que goza el Poder Ejecutivo. En la
historia constitucional chilena, desde 1833 y con especial fuer-
za en la Constitucién de 1925 y en la vigente de 1980, el presi-
dente ha venido aumentando constantemente su poder a costa
principalmente del Congreso, y por eso la oposicion de izquierda
ha exigido fortalecer las instituciones de control politico como
las interpelaciones parlamentarias, las comisiones investigadoras,
y ampliar la érbita de la acusacion constitucional en los juicios
politicos.”!

En Chile no se cuenta con un Consejo de la Judicatura, y los
nombramientos de muchos funcionarios judiciales pasan por el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. En el caso de nom-
bramientos de los ministros y fiscales judiciales de la Corte Su-
prema, interviene la Corte, el presidente de la Reptblica y el Se-
nado. En el resto de los nombramientos judiciales no interviene
el Senado, sino solamente el Poder Judicial y el presidente de la
Republica. Se trata por tanto de un Poder Judicial subordinado,
y dependiente del ejecutivo chileno, al menos en sus aspectos ad-
ministrativos que obviamente tienen repercusiones sobre la inde-
pendencia judicial.

Respecto al Tribunal Constitucional y los 6rganos constitu-
cionales autbnomos, su creacion e introduccion en Chile ha obe-
decido a las politicas neoliberales. Son 6rganos sin legitimidad
democratica de origen, de caracter tecnocratico, instancias con-
tramayoritarias que no se deben a las exigencias y necesidades
populares. No tienen por propésito garantizar la libre participa-
cion politica dentro de procesos democraticos, abiertos y deli-

91 Zudiga Urbina, Francisco, Nueva Constitucion: Reforma y poder constituyente en

Chile, México, UNAM, 2014, p. 50.
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berativos, sino fines institucionales que son compatibles con los
intereses del statu quo que en muchas ocasiones son opuestos a las
necesidades ciudadanas.”

El Estado chileno es ademas un Estado central, lo que deberia
exigir la conformacion de un Estado regional, en donde las pro-
vincias tengan un peso politico constitucional independiente
y autébnomo en la elecciéon de todas sus autoridades y en su fun-
cionamiento respecto de las autoridades del gobierno central
para lo cual se requieren competencias especificas para las pro-
vincias al igual que mecanismos de coordinacién con el gobierno
central respecto a las atribuciones que sean concurrentes. Las re-
glones o provincias deben ser consideradas poderes publicos y no
corporaciones auténomas de derecho publico. Las competencias
de las regiones deberian estar contempladas en la Constitucion
y no en ley organica como sucede ahora. Su legitimidad, al igual
que la de las autoridades del Estado, debe provenir directamente
del pueblo, sin la intermediacion y mediacion de las autorida-
des centrales. Deberian contar con suficientes competencias para
atender las necesidades basicas de las poblaciones en materia
de salud, educacion, gestion del agua y vivienda.

VI. CONCLUSIONES

No se ha logrado desmontar la Constitucion neoliberal y autorita-
ria de Pinochet y ésta con sus reformas de 1989 y 2005 sigue en vi-
gor. La propuesta de Constitucién elaborada por la Convencién
Constitucional 2021-2022, no fue aceptada el 4 de septiembre
de 2022 por el casi 62% de los chilenos de los aproximadamente
trece millones que sufragaron. Las razones de esa oposicién ya las
expusimos en el capitulo primero. El futuro esta abierto a otros
ejercicios.

92 Bassa, Jaime, Chile decide. Por una nueva Constitucién, Santiago, Planeta,

2020, p. 180.
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El 17 de enero de 2023 se publico en el Diario Oficial de la
Republica de Chile, la ley nimero 21.553, que modifica la Cons-
titucion de 1980 en los articulos 144 a 161, los que establecen
un nuevo procedimiento para elaborar la nueva Constitucién
de Chile. El proyecto de nueva Constitucién, segun esa refor-
ma, serda aprobado por un Consejo Constitucional integrado pa-
ritariamente por cincuenta miembros, los que seran electos el 7
de mayo de 2023. El Consejo Constitucional discutira a partir de
un anteproyecto de propuesta de nueva Constituciéon que sera
elaborado por una Comision Experta conformada por 24 perso-
nas designadas por la Camara de Diputados y la Camara de Se-
nadores. Ademas, habra un Comité Técnico de Admisibilidad
compuesto por 14 personas que vigilara que el Consejo Consti-
tucional y la Comision Experta respeten las bases instituciona-
les y fundamentales del articulo 154 constitucional que senalan
los limites materiales al proceso constituyente. El Consejo Cons-
titucional dispondra de cinco meses para aprobar el proyecto
de nueva Gonstitucién a partir de su instalacion. El 17 de diciem-
bre de 2023 se celebrara un plebiscito para que la ciudadania
chilena determine si se aprueba o no el proyecto como Constitu-
cion. La reforma a la Constitucion para posibilitar el nuevo pro-
ceso constituyente de 2023 fue consecuencia de un pacto politico
entre el gobierno de Boric y algunos sectores de la oposicion,
el “Acuerdo por Chile”, del 12 de diciembre de 2022, en donde
se convino que en el proceso constituyente de 2023 participarian
expertos, que el Consejo Constitucional tendria mas limites ma-
teriales que la Convencién Constitucional, que habria participa-
cién de las camaras del Congreso en ese proceso, y que, en gene-
ral, el texto resultante no contendria normas que dividieran a la
sociedad chilena.

La Convenciéon Constitucional chilena 2021-2022 tuvo
por delante una gran tarea. Su labor fue esperanzadora para
la region porque el sujeto constituyente fue el pueblo y los movi-
mientos sociales que de manera mayoritaria se expresaron en la
Convencion. Los lideres carismaticos, los partidos politicos y los
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poderes facticos no tuvieron formalmente relevancia en la discu-
sion, deliberacion y aprobacion de la propuesta de Constitucion.
Tal vez, por eso y entre otros motivos que se expusieron en el ca-
pitulo primero, el resultado del 4 de septiembre de 2022 fue con-
trario a la propuesta constitucional, pues a los poderes formales
y facticos tradicionales no se les tomé en cuenta como en otras
ocasiones estelares, y en ellos atn reside el poder efectivo o de he-
cho en Chile, por ejemplo, controlan a la mayoria de los medios
de comunicacion.

En cuanto a las ideologias constitucionales de la Conven-
cion, éstas se manifestaron alejadas de los intereses oligarquicos
de Chile. En la Convencién estuvieron presentes los discursos
a favor de la paridad de género, de los pueblos originarios, de los
derechos de la naturaleza, de los bienes y recursos inapropiables
—mno sujetos al mercado— y de los animales. También se signifi-
caron las propuestas en torno a los derechos econémicos, socia-
les, culturales y ambientales, y sus mecanismos de exigibilidad
y justiciabilidad, asi como la definicién de Chile como Estado
social y democratico de derecho. Se propusieron modalidades al-
ternativas a la democracia representativa, tales como la democra-
cia directa, deliberativa y comunitaria. Se insisti6 en una nueva
sala de maquinas que sustituyera el centralismo chileno a través
del Estado regional y la constitucion de una Gamara de las Re-
giones. En general, se busco, sin éxito, poner fin a la era neolibe-
ral y autoritaria que fue propiciada por la dictadura de Pinochet,
y que aqui hemos explicado.

Durante la Convencion Constitucional existio especial aten-
c16n para revertir los cerrojos o candados que generaron el man-
tenimiento del statu quo neoliberal y autoritario y que algunos
aun estan vigentes, tales como: leyes organicas constitucionales
que exigen hipermayorias para ser aprobadas; establecimiento
del sistema electoral que sobre y subrepresenta a las fuerzas po-
liticas. También se tuvo alguna claridad sobre la indebida pre-
valencia del derecho de propiedad y de las libertades econémi-
cas sobre los demas derechos fundamentales, y en la Convencion
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Constitucional fueron advertidos acerca de que el principio
de subsidiariedad ha impedido que el Estado sea el rector y el
motor de la economia chilena.

Sobre las fuerzas armadas existié en la Convencién Constitu-
cional la conviccién de que no deberian tener la preponderancia
que tuvieron durante la dictadura, y que Chile no debe ser un
Estado policiaco-militar. Se asumié que la democracia de par-
tidos —la concertacion— es insuficiente porque tiende a oligar-
quizar la vida politica y crear un Estado de partidos. En general,
se esperaba durante la Convencion mucho de los movimientos
sociales y de los mecanismos de democracia participativa y de
control ciudadano.

En cuanto a la sala de maquinas de la Constituciéon o parte
organica, se le dio la relevancia debida. Algunos juristas de ese
pais estan conscientes de que de nada sirve contar con un ca-
talogo amplio de derechos fundamentales si estos no cuentan
con mecanismos solidos de exigibilidad y justiciabilidad,” o si
la organizacion de las instituciones promueve la concentracion
del poder en pocas manos, por eso se demandaba: la revision
de categorias como la de soberania popular, la discusion en torno
ala concepcion politica amigo-enemigo centrada en la definicién
juridica de terrorismo, la descentralizacién politica en la regio-
nes, la inclusion de mas atribuciones de control y fiscalizacion
a cargo del Poder Legislativo, y se exigi6é una revision del Tribu-
nal Constitucional y de los 6rganos constitucionales autonomos
para reducir sus principales caracteristicas contramayoritarias.

Por la influencia de convencionales constituyentes como Fer-
nando Atria,* se reflexion6 sobre el modelo ideoldgico del Esta-
do constitucional —neoconstitucional— y sobre otros alternati-
vos como el del constitucionalismo critico. Nosotros estimamos
que el neoconstitucionalismo, que fue una de las ideologias cons-

93 Zaniga Urbina, Francisco, Nueva Constitucion: reforma_y poder constituyente en
Chile, México, UNAM, 2014.
9 Atria, Fernando, La forma del derecho, cit., 2016.
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titucionales prevalecientes durante los trabajos de la Convencién
Constitucional, se impondra en Chile después del 4 de septiem-
bre de 2022. Es una ideologia constitucional que tiene fisuras
porque se trata de una construccion juridica que desea el noble
sueno de la realizacién de los derechos humanos, pero que se en-
frenta a la amarga pesadilla de la realidad, pues algunos de esos
derechos —los de igualdad— no pueden ser realizados sin tras-
tocar el modelo capitalista de dominacion. Los planteamientos
del neoconstitucionalismo desconfian de las posibilidades de una
democracia radical, de la importancia de un nuevo disefio de las
instituciones, no se atiende al modelo de dominaciéon vigente
—el neoliberal globalizador—, se ve por encima del hombro a las
concepciones comunitarias y multiculturalistas, e ingenuamente
se piensa que el concepto de democracia constitucional es para
salvaguardar los derechos de los débiles, cuando en realidad
con €l protegen los derechos de los poderosos, que son la minoria
en las naciones y en el planeta. El neoconstitucionalismo es una
concepcion profundamente elitista, oligarquica y antidemocrati-
ca, porque confia a grupos tecnocraticos de expertos en derechos
humanos la determinacion y el alcance de los mismos, asi como
a otros expertos en tratados de inversion, les entrega la sobera-
nia de las naciones sobre sus recursos naturales. En fin, la ideo-
logia del Estado constitucional no toca el nervio de los modelos
de dominacién hoy vigentes de caracter capitalista, neoliberal,
y globalizador. Tristemente esta ideologia juridica brinda al mo-
delo capitalista neoliberal un servicio de legitimacién juridica
para mantener la ilusién de que a través del derecho son posibles
las transformaciones.”

95 (Cardenas Gracia, Jaime, Del Estado absoluto al Estado neoliberal, México,

UNAM, 2017, pp. 164 y 165.
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