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Resumen

Chile acaba de concluir dos procesos constituyentes. El
primero, se desarrollé entre 2019 y 2022 — y cuya ex-
tension se debe a la crisis sanitaria por la pandemia —,
termind con el rechazo de la propuesta por un 62% de la
ciudadania. El segundo, que se desarroll6 durante 2023,
termind con el rechazo de la propuesta por un 56% de
la ciudadania. De esta manera, Chile se presenta como
el primer pais del mundo en que dos procesos constitu-
yentes consecutivos terminan sin éxito. En palabras de
varios actores y comentaristas politicos, esto representa
un fracaso al no haberse podido reemplazar la Consti-
tucién de 1980 — y por cuyo reemplazo un abrumador
78% vot6 a favor en 2020 —. Este articulo — en linea con
alguna literatura nacional que se aborda en este trabajo
—, argumenta que, dada la particularidad del modelo
constitucional legado por la dictadura, el fracaso de los
procesos constituyentes debe evaluarse no a la luz de la
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Abstract

Chile has just concluded two constituent processes. The
first one, which took place between 2019 and 2022 — and
whose extension was due to the health crisis caused by the
pandemic —, ended with the rejection of the proposal by
62% of the citizens. The second, which took place during
2023, ended with the rejection of the proposal by 56% of
the citizens. With this, Chile becomes the first country in
the world in which two consecutive constituent processes
end unsuccessfully. In the words of several commentators
and political actors, this represents a failure to replace
the 1980 Constitution — for whose replacement an over-
whelming 78% voted in favor in 2020 —. This article — in
line with some of the literature discussed in this paper —
argues that, given the particularity of the constitutional
model imposed by the dictatorship, the failure of the con-
stituent processes should be evaluated not in light of the
substance or content of the rejected proposals, in which
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sustancia o contenido de las propuestas rechazadas, en
cuyo caso es innegable que no lograron el reemplazo,
sino que a la luz del impacto que esos procesos tuvieron
en la modificaciéon de los cerrojos procedimentales que
protegian la obra constitucional de la dictadura.

Palabras-clave: proceso constituyente; momentos
constituyentes; Chile; reemplazo constitucional; reforma
constitucional.

case it is undeniable that they did not achieve their goal,
but rather in light of the impact that these processes had
in modifying the procedural locks that protected the con-
stitutional oeuvre of the dictatorship.

Keywords: constituent process; constituent mo-
ments; Chile; constitutional replacement; constitutional
amendment.

SUMARIO

1. Introduccion: por abajo; 2. Momentos constitucionales y fracaso; 2.1. Los momentos constitucionales
y los momentos politicos; 2.2. El caso chileno: la apuesta por todo; 2.3. La apuesta racional por todo; 3.
Momentos constitucionales ordinarios. ;Fracaso?; 3.1. De la evidencia de la‘democracia protegida’a los
cerrojos; 3.2. Los momentos constitucionales preconstituyentes; 3.3. Los momentos constitucionales
constituidos (u ordinarios); 4. Conclusiones: cerrojos y ‘juego sucio’; 5. Referéncias.

“Y no se habria sentido capaz de sobrevivir sin tener una relacion constante con indi-
viduos activamente religiosos, puesto que hallaba una pequena medida de esperanza
en la creencia que ciertas personas tenian en un orden sagrado que sostenia al mundo
entero, aunque fuese ingenua y no tuviese ninguna base real”***

1. INTRODUCCION: POR ABAJO

Hay veces en que los drboles no dejan ver el bosque. Los arboles, en parte impor-
tante de nuestra tradicién constitucional y debate en torno al reemplazo constitucional
reciente, han sido el énfasis en las disposiciones materiales, sustantivas o — como se
llamardn aca — de contenido de las constituciones’. Ese énfasis ha contribuido a mi-
nusvalorar el importante significado material que tienen las garantias juridico-formales

“"LABATUT, Benjamin. Maniac. Barcelona: Editorial Anagrama, 2023, p.37.

' Debemos a Roberto Gargarella el énfasis en lo que ha denominado “la sala de maquinas” de la Constitu-
cion. GARGARELLA, Roberto. Latin American Constitucionalism, 1810-2010: the engine room of the Consti-
tution. Oxford: Oxford University Press, 2013. Aunque se suele remarcar que el reclamo de Roberto Gargarella
supondria prestar mas atencioén a la seccion orgénica de la Constitucion, por sobre la dogmatica, lo cierto es
que la principal objecion de Gargarella — extensiva a todo el constitucionalismo latinoamericano, pero con
bases en la variante global del mismo — se refiere a como ese descuido ha alimentado una concentracion del
poder especialmente en los poderes ejecutivos de la region. Esto ha redundado, dice con razén, en modelos
constitucionales petrificados y en un desplazamiento a un muy segundo plano a la ciudadania; tanto de sus
instancias representativas como en sus espacios de intervencion deliberativa directa. GARGARELLA, Roberto.
El derecho como una conversacion entre iguales: Qué hacer para que las democracias contemporaneas se
abran -por fin- al didlogo ciudadano. Madrid: Siglo XXI Editores, 2021. Para el caso chileno, véase LOVERA, Do-
mingo. Tres advertencias: Tribunal Constitucional y el derecho adjetivo. Estudios Constitucionales, Santiago,
v. 30, n.2, p. 27-55, ene./jun. 2022. Como se senala alli, reivindicar el rol fundamental de los procedimientos no
supone dejar de prestar atencion a los contenidos o que la forma proposicional de las normas no sea relevante.
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y los procedimientos regulados?. ;En qué consiste ese significado? En palabras de Bock-
enforde, “[l]as garantias y los procedimientos formales son precisamente lo que ampara
y protege la libertad individual y social, en tanto son un medio de defensa frente los
ataques que se dirigen directamente contra individuos y grupos sociales el nombre de
contenidos materiales, o de supuestos valores, establecidos o interiorizados como algo
absoluto™.

Este reclamo hace pleno sentido tratdandose del modelo constitucional chileno
originario de 1980. Es verdad que ese modelo exhibia (y exhibe) unos ciertos conte-
nidos sustantivos que se nos presentan como esos valores absolutos®*. Sin embargo,
como se argumentard acd — un reclamo, se dird mas abajo, lejos de ser original — el
principal dispositivo de resguardo de esos valores lo constituian unas ciertas regula-
ciones procedimentales o formales que cercaban, o que, en cualquier caso, establecian
severas trabas para vincularse con la definicién, detalle, precisién y expansién (la inter-
pretacion, en definitiva) de esos valores®.

El modelo constitucional de 1980, entonces, no obstante sus contenidos, se sin-
gularizaba, especialmente, por los procedimientos que bloquearon por largos afos el
desafio y apropiacién de la comprensién de sus cldusulas®. Se trataba, para decirlo en

2 BOCKENFORDE, Ernst. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia. Madrid: Editorial Trotta,
2000, p. 42.

3 BOCKENFORDE, Ernst. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia. Madrid: Editorial Trotta,
2000, p. 42.

4 Se deja por ahora entre paréntesis la idea de valores interiorizados, sobre lo que cabria discutir — me re-
fiero al proceso de interiorizaciéon — si ha tenido éxito o no el modelo constitucional de 1980. Sobre el punto,
esto es, sobre la capacidad de un modelo constitucional (y de su proceso constituyente) para contornear esos
valores, véase, CORDERO, Rodrigo. Giving society a form: Constituent moments and the force of concepts.
Constellations, Hoboken, v. 26, n.1, p. 194-207, ene. /jun. 2019, p. 194.

> Esto, desde luego, resulta crucial si se anota que la Constitucion entendida como una institucion, esto es,
como “unas ciertas formas de vivir y hacer’, termina mas siendo definida por el acceso a su determinacion (a
esas ciertas formas de “vivir y hacer”) que por sus palabras. LLEWELLYN, Karl. N. The constitution as an Institu-
tion. Columbia Law Review, Nueva York, v. 34, n.2, p. 1-40, ene. 1934, p. 17. Ahora bien, estas formas de “vivir
y hacer” la Constitucién pueden ser dejadas al libre arbitrio de los “factores reales del poder” — en términos
de Lasalle — o, como esperamos que ocurra, que esos factores puedan ser domesticados por las instituciones
y procedimientos que, entre otros, la propia Constitucion define. LASSALLE, Ferdinand. ;Qué es una Consti-
tucion? Barcelona: Editorial Ariel, 2003, p. 41. Sin embargo, esos mismos procedimientos — esto es otra vez
clave para el caso chileno — pueden terminar buscando limitar, en favor de ciertos grupos de interés, el acceso,
compromiso e involucramiento con “lo constitucional”. MAY, Christopher. The rule of law as the Grundnorm of
the new constitutionalism. En: GILL, Stephen; CUTLER, Claire (Ed.). New Constitutionalism and word order.
Cambridge y Nueva York: Cambridge University Press, 2014. p. 63-76. pp. 63-69.

6 Asumiendo, con Karl N. Llewellyn, una vez mas, que son las “las instituciones — esas formas de vivir y
hacer — las que validan las palabras, no las palabras las que validan las instituciones”. LLEWELLYN, Karl. N. The
constitution as an Institution. Columbia Law Review, Nueva York, v. 34, n.2, p. 1-40, ene. 1934, p. 17. Un muy
buen ejemplo al respecto lo representa el esfuerzo argumentativo de Rodrigo Vallejo y Diego Pardow, quienes
en un muy interesante trabajo se preguntaban cémo era posible sostener en Chile que la Constitucion de 1980
ordenaba una cierta forma de subsidiaridad estatal, no obstante, el principio en cuestion — si bien susceptible
de ser deducido a partir de un ensamble de principios — no se encontraba recogido en las “palabras” de la
Constitucion. En efecto, proponian desafiar “la forma generalizada de comprender” varios de los articulos de la
Constitucion. El problema era, dese luego, no uno (exclusivamente) de palabras, sino de procedimientos para
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palabras de Bockenfoérde, de dispositivos que cercenaban la libertad individual y social,
o en los términos de Waldron’, que lesionaban la dignidad y la agencia humanas para
vincularse a la definicion de esos abstractos valores. ;El resultado? El sometimiento de
la libertad® de las personas por via de su neutralizacién, “al dominio de los que ejercen
el monopolio de la interpretacion de estos postulados o valores, o que se lo apropian™.
Esto ha hecho imposible las posibilidades de “fundar una ciudadania comun”™ consti-
tucional e institucionalmente mediada.

El siguiente trabajo explora el escenario constitucional que se instala luego de
los dos rechazos consecutivos de las propuestas constitucionales de 2022 y 2023. A
diferencia de lo que aconseja un acercamiento maximalista, uno que se juega el todo y
nada en la propuesta misma, aca se propone observar la dindmica constituyente-cons-
tituida o constitucional-ordinaria que los procesos gatillaron.

En resumen: los reemplazos constitucionales suelen abordarse en clave de todo
y nada, dependiendo de si un mecanismo constituyente fue capaz de colocar en lugar
una nueva constitucién, y conforme a lo que cabria concluir que Chile ha vivido un
fracaso en la tarea de reemplazar el proyecto constitucional de la dictadura. En este tra-
bajo, en cambio, se advierte que esos procesos, no obstante que fracasaron en el reem-
plazo completo de la constitucién, tensaron la politica ordinaria y estimularon la apro-
bacion de reformas constitucionales que abren el campo politico a una redefinicion

acceder a determinarlas. VALLEJO, Rodrigo; PARDOW, Diego. Derribando mitos sobre el Estado empresario.
Revista Chilena de Derecho, Santiago, v. 35, n.1, p. 135-156, ene./abr. 2008. p. 137-40.

7 WALDRON, Jeremy. Thoughtfulness and the rule of law. Cambridge: Harvard University Press, 2023, p.
3-6.

8 Laaspiracion de que el derecho, incluida la Constitucién, se abra a los argumentos en torno a su significa-
do, es lo que — dice Jeremy Waldron — distingue a “las formas de control legal de otros modos de gobierno”.
WALDRON, Jeremy. Thoughtfulness and the rule of law. Cambridge: Harvard University Press, 2023, p. 6.
Ernst Bockenférde no puede sino concurrir cuando sefiala que, si en cambio de este acercamiento mas re-
flexivo y responsivo a la Constitucion, “hay que garantizar estas fuerzas reguladoras con la mera coaccion del
derecho, entonces la libertad del Estado de Derecho ha llegado a su fin”. BOCKENFORDE, Ernst. Estudios sobre
el estado de derecho y la democracia. Madrid: Editorial Trotta, 2000, p. 44. Sobre el caracter responsivo del
constitucionalismo — un ideal regulador, pero también una practica observada — y su desarrollo a través de
instituciones que lo hagan posible, DIXON, Rosalind. The new responsive Constitutionalism. The modern law
review, Berlin, Early View, p. 1-34. 2014. Disponible en: https://doi.org/10.1111/1468-2230.12853. Con todo,
debe llamarse la atencién que el trabajo de Rosalind Dixon sugiere, desde ya, que existe una democracia liberal
bien ordenada. De alli el escaso, si algun, énfasis a las legislaturas al momento de referirse a las vias de entrada
al entramado institucional de responsividad. En cambio, casi todo el trabajo dedica excesivo énfasis a limitar
su funcionamiento, ya sea echando mano a mecanismos de revision judicial o modelos del tipo “cuarta rama”
(como agencias independientes u 6rganos autbnomos).

9 BOCKENFORDE, Ernst. Estudios sobre el estado de derecho y la democracia. Madrid: Editorial Trotta,
2000, p. 42. Consecuentemente, quienes tiene garantizado ese acceso presentan la Constitucién como un
acuerdo acabado, esto es definido y cerrado en sus contornos, que solo cabe proteger, resguardar e imponer.
Criticando esta forma de concebir las constituciones, WEBER, Grégoire. The negotiable Constitution: on the
limitation of rights. Cambridge: Cambridge University Press, 2009, p. 6-9.

© CHARNEY, Johny MARSHALL, Pablo. La Constitucion después de octubre: el proceso constituyente frente a
la crisis del neoliberalismo. Revista de Humanidades de Valparaiso, Valparaiso, v. 17, n.26, p. 9-26, ene./may.
2021, p. 15.

4 Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 12, n. 1, €501, jan./abr. 2025.
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constitucional “desde abajo”. Esto supone, en vez de considerar la sustancia por sobre
la forma, que la forma permite pensar en términos — mas o menos abiertos — en el
fondo.

La propuesta de este trabajo arranca de una tesis conocida. A decir de Acker-
man, los momentos constitucionales no siempre se canalizan a través de procesos con
la capacidad de reemplazar totalmente de la constitucion. En su lectura, los procesos de
reforma, asi como movimientos politicos y sociales con capacidad de impactar las lec-
turas de la Corte Suprema, tienen el potencial para provocar esos extendidos procesos
de deliberacién en las que el pueblo movilizado se embarca en la elaboracién de “alta
legislacion”' — a través de las que se toman decisiones constitucionales.

Lo que resulta novedoso del caso chileno, sin embargo, es que esos momentos
de “alta legislacion” hayan sido provocados a partir del fracaso de los momentos deli-
beradamente disefiados para reemplazar la constitucion en su totalidad, primero, y el
que — dadas las peculiares condiciones del caso chileno — esos momentos se hayan
manifestado en reformas adjetivas antes que sustantivas, segundo.

La (2) primera parte de este trabajo explora la distincién entre momentos cons-
titucionales y momentos de politica ordinaria, para luego dar breve cuenta de la suerte
que corrieron procesos deliberadamente empoderados para reemplazar la constitu-
cién en su totalidad durante 2022 y 2023.

Enseguida, (3) se postula la alternativa de poder canalizar las decisiones consti-
tucionales a través de los procedimientos de la politica ordinaria. Si bien, como se acaba
de indicar, ello no es novedoso — para lo que, ademas de lo dicho, se echard mano a la
propia experiencia chilena —, lo que resulta peculiar del caso chileno es que esos mo-
mentos constitucionales que se canalizaron a través de la politica ordinaria, hayan sido
estimulados por el desemperio de procesos propiamente constituyentes.

Se reservan (4) algunas conclusiones para el final, en especial mirando al futuro de
la realidad chilenay el escenario que se abre luego de estas redefiniciones “desde abajo”.

2. MOMENTOS CONSTITUCIONALES Y FRACASO

En este capitulo (2.1) se comienza examinando, brevemente, la distincidn entre
momentos constitucionales y momentos de politica ordinaria. Enseguida, (2.2) se pre-
senta una breve caracterizacion de los procesos y decisiones adoptadas en los procesos
constituyentes de 2022 y 2023. Por ahora basta decir que, en ambos casos, las propues-
tas de reemplazo total de la constitucidon apostaron por todo, esto es, por ofrecer una
prosa que diera cuenta de ese cambio, (2.3) aunque, como se argumentara enseguida,
ello bien puede ser el resultado obvio de un constitucionalismo que fue local y regio-
nalmente empujado a ser asi.

" ACKERMAN, Bruce. We The People 1: Foundations. Cambridge: Harvard Univesity Press, 1993, p. 6.
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2.1. Los momentos constitucionales y los momentos politicos

En la literatura constitucional se suele dividir la vida de la democracia consti-
tucional en dos momentos, cuya singularizacién debemos a Bruce Ackerman. Por una
parte, existen los denominados momentos de politica ordinaria. Estos son los momen-
tos del gobierno del dia a dia. La singularidad de estos momentos descansa en que ellos
se desarrollan a través de los cauces definidos constitucionalmente, esto es, dentro de
las reglas del juego que define la (o una) Constitucién. Esto quiere decir, en palabras de
Ackerman, que, aunque las reglas del juego y una cierta practica empujan a la politica
ordinaria a tomar decisiones en pos del interés general, el modelo dual impide que la
politica ordinaria “exagere su autoridad”'%.

Los otros momentos son los denominados momentos constitucionales. En estos
momentos se definen los contornos dentro de los que se desarrollard la politica ordinaria,
para evitar que ésta “exagere su autoridad” ;Qué es lo que caracteriza a estos momentos?
Mientras en el caso de los momentos de politica ordinaria intervienen los funcionarios de
los poderes constituidos, en los momentos constitucionales interviene la autoridad del
pueblo que, solo bajo especiales condiciones, logra hacerse de la autoridad suficiente
para desarrollar “alta legislacion” en el nombre de la comunidad politica™.

De alguna manera, la distinciéon popularizada por Ackerman entre momentos
constitucionales y momentos de politica ordinaria, es una que depende no tanto del
agentey los procedimientos a través de los que se desarrolla — pues en su descripcién
los momentos de “alta legislacién” se desarrollan a través de poderes y procesos cons-
tituidos —, sino de una evaluacién politico-constitucional. ;Qué cambios, en definitiva
— es lo que uno debiera preguntarse y responder —, son los que tienen la capacidad
o envergadura suficiente como para poder hablar de momentos de “alta legislacion”?

2.2. Elcaso chileno: la apuesta por todo

En el caso chileno, las propuestas constitucionales de 2022 (PNC) y 2023 (PCC),
respondian a esa pregunta de forma diferente. Era diferente desde el punto de vista del
del agente, pues en ambos casos se reivindicé el caracter constituyente del 6rgano, asi
como del punto de vista del contenido, esto es, de la oferta sustantiva que hacian en la
que se reemplazaba la constitucién vigente — una mas transformadora y ciudadana, la
PNC, una de la seguridad y mds preocupada de resguardar el status quo, la PCC.

En primer lugar, en ambos procesos fue posible identificar 6rganos (la Conven-
cién Constitucional, primero, y el Consejo Constitucional, después) que tenian la atribu-
cién de reemplazo total de la constitucion. En ese entendido, se trata de procedimientos

2. ACKERMAN, Bruce. We The People 1: Foundations. Cambridge: Harvard Univesity Press, 1993, p. 6.
3 ACKERMAN, Bruce. We The People 1: Foundations. Cambridge: Harvard Univesity Press, 1993, p. 6.

6 Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 12, n. 1, €501, jan./abr. 2025.
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constituyentes antes que constitucionales (recuérdese que, lo que singulariza a estos
ultimos, es el que los momentos de “alta legislaciéon” se canalizan a través de 6érganos y
procedimientos constituidos) y que, con mds o menos regulaciones, son susceptibles
de presentarse como 6rganos con la atribucion total de reemplazo. El resultado de su
actividad, en caso de haber sido exitosa, era una nueva constitucion y no simples refor-
mas constitucionales.

En efecto, aunque se trataba de érganos cuya autorizacién normativa arrancaba
de un texto constitucional vigente, sujetos, por lo tanto, a reglas procedimentales —
especialmente notorias en el caso de la Convencién — o sustantivas — especialmente
notorias en el caso del Proceso Constitucional de 2023 —, ambos se acercan a la tarea
constituyente “desde un terreno puramente politico (i.e. extra-legal)”™.

En segundo lugar, ambos procesos culminaron en propuestas que, desde el
punto de vista de su contenido, ofrecian nuevos comienzos constitucionales. En su pro-
pia realidad, la PNC lo hacia situando a las personas y abrazando la necesidad de trans-
formaciones sociales — The Economist la lamé una lista de deseos de la izquierda'™ —,
mientras que la PCC lo hacia radicalizando el status quo en lo econémico, reclamando
ofrecer respuestas a las crisis de seguridad y migratoria, y acercandose a un libertaris-
mo de derechas — el New York Times, con un mote que conocemos de sobra, la califico
como una “constitucion conservadora”'® —.

Desde el punto de vista politico, puede concluirse diciendo que no se logré dar
con una casa comun'. Y ello habria sido asi — esta hace poco se presentaba como la
gran leccion del primer proceso —, porque en una democracia estable no es posible
pensar en reemplazar el pacto constitucional prescindiendo de una parte importante
del espectro politico nacional, en el primer caso de la derecha y parte de la centroiz-
quierda (en el segundo caso de toda la centroizquierda y la izquierda). Por cierto, esto
es algo que se habria visto estimulado no solo por una cuestion de actitud de algunas

4 COLON-RIOS, Joel. Constituent Power and the law. Oxford: Oxford University Press, 2020, p. 15-16. Esto
supone asumir, dese luego, que la instancia de adjudicacion que cuidaba — no obstante, nunca se activé — el
respeto a las denominadas bases constitucionales durante el proceso 2023, no era una de adjudicacion legal.

s THE ECONOMIST. Voters Should reject Chile’s new draft Constitution. The Economist, Londres, 6 de ju-
lio de 2022. Disponible en: https://www.economist.com/leaders/2022/07/06/voters-should-reject-chi-
les-new-draft-constitution. Mas recientemente, se la ha calificado como una propuesta constitucional utépica.
Una de las razones para tal calificativo, descansa, justamente, en la falta de atencién a los procedimientos e
instituciones en que descansaba su implementacion. LANDAU, David y DIXON, Rosalind. Utopian Constitutio-
nalism in Chile. Global Constitutionalism, Cambridge, First View, p. 1-11. 2023. Disponible en: doi: 10.1017/
$2045381723000266.

6 NICAS, Jack. Chile rechaza una constituciéon conservadora. New York Times, New York, 17 de diciembre de
2023. Disponible en: https://www.nytimes.com/es/2023/12/17/espanol/chile-plebiscito-constitucional-resul-
tados.html.

7 Aunque solo se refieren al trabajo de la Convencién, los argumentos aplican mutatis mutandi al trabajo
del Consejo Constitucional, véase BELLOLIO, Cristébal y CORREA, Rodrigo. El derrumbe de la“casa comun”. En:
JERADE, Miriam (Ed). Constituir. El acto de comenzar democraticamente. Santiago: Metales Pesados, 2023. p.
151-170, p. 151-157.
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integrantes de la Convencidn, sino también por la interaccion con las reglas que gober-
naban el proceso’®. Como fuere, los acuerdos extendidos al interior de la Convencion
— recuérdese que alli se exigia el voto conforme de las dos terceras partes del érgano
— no se proyectaron a la arena social: a incumbentes y a la ciudadania™.

2.3. Laapuesta racional por todo®

Desde el punto de vista disciplinar, ahora, la PNC (en mucho menor medida la
PCC) fue objeto de fuertes embates. Me quedo, por lo mismo, con lo que se sostuvo
respecto de la primera propuesta. En lo medular, se sostuvo que la propuesta de la
Convencion habia constitucionalizado materias que deberian haber sido dejadas a la
ley. Dada la alta desconfianza que la Convencién habria exhibido respecto de las demas
instituciones, prefirié incluir una larga lista de derechos para “asegurarlos de manera
permanente, de modo que no se puedan desconocer o modificar ante futuros cambios
politicos o institucionales”'. El nivel de detalle que incluya la PNC, en definitiva, pecaria
de haber incluido una suerte de programa politico detallado, muy lejos de lo que las
constituciones debieran hacer®.

Si estas criticas tienen razén, y no es la constitucion, entonces, el espacio donde
se presentan y edifican programas politicos, ;cuél es? Tomemos las palabras de quien
fue muy critico tanto de la PNC como de la PCC. En palabras de Jorge Correa Sutil, la
“constitucidon no [es el lugar donde se] debe resolver el sistema social y econémico
[donde hay legitimas diferencias que] hay que definir en elecciones periddicas y no en
un texto constitucional”?. Ese es el espacio de la politica ordinaria, uno donde las coa-
liciones politicas disputan el poder, se presentan a las elecciones, donde las personas
elegimos al gobierno y donde esperamos que, una vez elegido, lleve a cabo el progra-
ma por el que lo elegimos.

8 LARRAIN, Guillermo; NEGRETTO, Gabriel y VOIGT, Stefan. How not to write a constitution: lesson from Chile.
Public Choice, Virginia, v. 194, p. 233-247, mar. 2023, p. 233.

' FUENTES, Claudio. El proceso fallido. La dindmica constituyente a dos niveles. En: FUENTES, Claudio (Ed.). El
Proceso Fallido. La dinamica constituyente en Chile 2020-2022. Santiago: Catalonia, 2023. p. 38-95, p. 89.

20 Algunas notas de esta seccion se basan en LOVERA, Domingo. Normas de Constitucién, normas de ley:
una respuesta improbable a la luz del caso chileno. Revista de Ciencias Sociales, Valparaiso, n. 82, p. 177-225,
ene./jul. 2023, p. 177.

21 MONDACA, Gabriela y NAVARRETE, Esperanza. 499 articulos: ;Maximalista y detallista? La Tercera, San-
tiago, 15 de Mayo de 2022. Disponible en: https://www.latercera.com/la-tercera-domingo/noticia/499-arti-
culos-maximalista-y-detallista-las-dudas-que-rodean-al-primer-borrador-de-nueva-constitucion/40QUMI-
ZRWFGVJP2LARLDKDYM/.

22 HERRERA, Mariela. Numeros y riesgos de una Constitucion maximalista con 499 articulos, mas de 100
derechos y 20 nuevos 6rganos. El Libero, Santiago, 16 de mayo de 2022. Disponible en: https://ellibero.cl/
libero-constituyente/numeros-y-riesgos-de-una-constitucion-maximalista-con-499-articulos-mas-de-100-de-
rechos-y-20-nuevos-organos/.

2 EL MERCURIO. Constitucién no debe resolver el sistema social y econémico. El Mercurio, Valparaiso, 23 oct.
2022.p.7.
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Sin embargo, la propia experiencia chilena habia enseffiado — en una variante
bastante extendida en la region, dicho sea de paso? — que las disputas politicas no se
resolvian a nivel legislativo o administrativo, lo propio de la democracia, sino que todas
esas discusiones se resolvian a nivel constitucional®.

Primero, esta mirada estuvo a la base del modelo constitucional de 1980. Como
uno de sus entusiastas promotores sostuvo, la Constitucion de 1980 ofrecia un modelo
de‘constitucion plena’: una que — decia Cea —“no versa Unica ni principalmente sobre
las reglas que organizan el Poder Politico’, sino que, ademas, establece“las bases en que
se fundard la convivencia publica y privada en los aspectos social, econémico y politi-
co"*. Este abanico de asuntos cuyas bases se establecen en la Constitucién, de hecho,
explica que practicamente no haya asunto — desde el comienzo de la vida al término
de ésta — que no se haya litigado a nivel constitucional.

Segundo, y en parte por la razén recién explicada, importantes iniciativas que
buscaron acomodarse dentro del modelo constitucional imperante, como la reforma
laboral impulsada por la entonces Presidenta Michelle Bachelet, terminaron siendo de-
clarados inconstitucionales?. La misma suerte corrio la reforma que buscaba impedir
— a propésito de la despenalizacion de la interrupcion del embarazo en tres causales
— que las instituciones pudieran declararse objetoras de conciencia®; la que abordé
la modernizacion de la Direccion General de Aguas para encarar de forma adecuada,
con un sistema decente de fiscalizacion y sanciones, la crisis hidrica?’; de la que quiso
robustecer los derechos de consumidores y consumidoras’; en fin, de la que intenté
eliminar a los controladores universitarios con fines de lucro®'.

Entonces, la pregunta de quienes formaron parte de esos movimientos politicos
(trabajadores, estudiantes, mujeres, movimientos por el derecho al agua, consumido-
res) era, como se indica, bastante racional: jsilos problemas que aquejan a los derechos
y libertades de las personas no se pueden abordar legislativamente, si esas disputas

24 COUSO, Javier. Latin American new constitutionalism. En: HUBNER, Conrado; GARGARELLA, Roberto; y GUI-
DI, Sebastian (Ed.). The Oxford Hanbook of Constitutional Law in Latin America. Oxford: Oxford University
Press, 2022. p. 353-365, p. 354.

% Lo que muestra, de paso, que alli donde se afirmaba que los problemas que hoy aquejan a la ciudadania no
son constitucionales, se pecaba ya de ingenuidad, ya del animo manifiesto de defraudar.

% CEA, José Luis. Tratado de la Constitucion de 1980:_ Caracteristicas generales. Garantias Constituciona-
les. Santiago: Editorial Juridica, 1988, p. 39.

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia Rol N° 3016-16. Publicada el 9 de mayo de 2016.

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia Rol N° 3729(3751) -17. Publicada el 28 de agosto de
2017.

22 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia Rol N° 3958-17. Publicada el 26 de diciembre de 2017.
30 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia Rol N° 4012-17. Publicada el 18 de enero de 2018.
31 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia Rol N° 4317-18. Publicada el 26 de abril de 2018.
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— y hay muchas mas — se terminan resolviendo en la arena constitucional, por qué no
aprovechar el momento?32,

No obstante lo racional de las propuestas, al menos en los términos antes di-
chos, el rechazo de ambas colocé esa racionalidad “patas para arriba”. Resta por ver si
esto redundara en una nueva concepcion de constitucionalismo, una menos cargada a
la prosa y mas enfocada en ofrecer una habilitacion de la politica. Esto supone aceptar
que las constituciones tienen dos caras — algo obvio, pero que suele encontrar rechazo
a nivel local®® —. Por una parte, una cara con la que apuntan a limitar el ejercicio del
poder, estableciendo procedimientos y contenidos cuyo objetivo es resguardar niveles
compatibles de libertad e igualdad entre las personas. Por otra — esta cara es la que
menos se exalta, cuando no se la repudia —, las constituciones también estatuyen y
habilitan el ejercicio del poder, justamente para que se asegure la libertad y se satisfaga
laigualdad.

Si solo prestamos atencién a la primera cara, pregunta Barber, deberiamos se-
guir preguntandonos como es posible que hayamos llegado a una forma de constitu-
cionalismo tan inutil, una que incluso es capaz de mirar con sospecha (constitucional)
las medidas adoptadas en favor de los derechos, la libertad y la igualdad de las perso-
nas**. Una constitucion del tipo habilitante, entonces, es una que se abre a permitir que
las coaliciones politicas que lleguen al gobierno — siempre en el marco del respeto de
derechos y deberes constitucionales — puedan implementar sus planes de gobierno
que, en su visién — y con la legitimidad que una eleccién les brinda inicialmente —,
favorecera los derechos, la libertad y la igualdad de las personas®.

3. MOMENTOS CONSTITUCIONALES-ORDINARIOS. ¢éFRACASO?

;Qué cambios, en definitiva — asi terminaba la primera seccion del capitulo
anterior (2.1) —, son los que tienen la capacidad o envergadura suficiente como para
poder hablar de momentos de “alta legislacion”? Mientras esta respuesta es gene-
ralmente sustantiva, esto es, depende del contenido que resulte de ese proceso de
“alta legislacion” — tanto la Convencién como el Consejo intentaron responder de

32 Nétese que lo mismo puede sostenerse que intentaron hacer las derechas, en la variante conservadora del
Consejo Constitucional, cuando buscaron constitucionalizar todos aquellos argumentos con los que, por ejem-
plo, se pusieron a las reformas educacionales, pero con los que no tuvieron éxito ante el TC pues no estaban
expresamente detallados en la Constitucidn vigente.

3 Asi, por ejemplo, Marcela Peredo enfatiza que el “movimiento constitucionalista supone que los poderes
publicos se encuentren limitados por la Constitucién”. PEREDO, Marcela. EI Margen de la apreciacion del Le-
gislador y el Test de margen proporcionado: Ley versus tribunal constitucional. Santiago: Thomson Reuters,
2018, p. 5.

34 BARBER, Nicholas W. The principles of Constitutionalism. Oxford: Oxford University Press, 2018, p. 5.

3 La experiencia del trabajo del Consejo, que siguié a la de la Convencién, nos deja pocas expectativas de
esperar que algo asi ocurra.
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ese modo la pregunta —, veremos que, en el caso chileno, esa respuesta bien puede
ser procedimental.

Forma es fondo.

Para eso resulta crucial (3.1) partir revisitando qué es lo que singularizaba al mo-
delo constitucional de 1980, esa que Fernando Atria llamé La Constitucion Tramposa.
Aqui se sostendrd, en linea con esa tesis, que los principales cerrojos del proyecto cons-
titucional de la dictadura eran mds procedimentales que sustantivos (aunque de estos
ultimos, desde luego, también los habia)®*. Enseguida, (3.2) se repasaran rapidamente
algunos momentos constitucionales pre-constituyentes, como los he denominado a
tientas. Ellos arrancaron de lo sustantivo, en 1989, a lo procedimental, en 2015. Por ul-
timo, (3.3) se identifican las reformas constitucionales que tuvieron lugar durante el
periodo constituyente de 2019-2023. Alli se identificaran dos grupos de reformas: las
que hicieron posibles los procesos, por una parte, y las que se verificaron mientras esos
procesos estaban desarrollandose, por otra. Estas ultimas son las cruciales.

3.1. Delaevidencia de la‘democracia protegida’a los cerrojos

El principal problema con el que cargaba el modelo constitucional de la dicta-
dura, era el haber sido disefiada en dictadura. Esto, se sostuvo por largos afos, se pro-
yectaba en su contenido en la medida que, por medio de ella, se buscaba materializar
una ‘democracia protegida’ Se trataba — escribe Ossa — de un modelo constitucional
que se ajustaba a la declaracién de principios del régimen, que se basaba en una des-
confianza hacia el constitucionalismo liberal que consideraba “ingenuo e inerme™’.

Si lo que buscaba ese modelo de democracia (de serlo) era sujetar el ejercicio
del poder durante la transicién y los afos por venir a la declaracién de principios de la
dictadura, era razonable centrarse en sus contenidos y en algunos instrumentos insti-
tucionales abiertamente antidemocraticos?®. Por ejemplo, Pablo Ruiz-Tagle escribe en
suilustrado barrido por la historia constitucional chilena, que “el sello neoliberal y auto-
ritario que le imprimio el gobierno militar”, pervivia en la Constitucién de 1980, no obs-
tante, la devolucién de poder constituyente que habia tenido lugar en 1989%. ;Dénde

3 Por cierto, que esos arreglos procedimentales, también se encuentran “contenidos” en la Constitucion de
1980. Por ello, en adelante se marcara la distincion enfatizando los contenidos sustantivos. SALGADO, Cons-
tanza. El estallido social y el poder constituyente del pueblo de Chile. En: BASSA, Jaime (Ed). Proceso Constitu-
yente en Chile. Desafios para una nueva constitucion. Santiago: Thomson Reuters, 2020, p. 53-71, p. 53-55.

37 OSSA, Juan Luis. Chile Constitucional. Santiago: Fondo de Cultura Econémica Chile, 2020, p. 87-88.

3% Y que, de hecho, allanaron el camino al contenido de las reformas constitucionales de 1989y 2005. Tal es el
caso de la figura de los senadores designados y vitalicios, el quérum supramayoritario que en el texto original
se demandaba para las leyes organico-constitucionales (3/5), un Consejo de Seguridad Nacional con capaci-
dad de autoconvocarse y de composicién mayoritariamente militar, entre otros. GODOY, Oscar. Parlamento,
presidencialismo y democracia protegida. Revista de Ciencia Politica, Santiago, v. 23, n. 2, p. 7-42, jul./ago.
2003.

3 Vuelvo sobre esto mas adelante.
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podia identificarse su supervivencia? Responde Ruiz-Tagle: “La voluntad soberana del
pueblo se encuentra distorsionada por la subsistencia parcial en cuanto a sus conteni-
dos de las disposiciones antirrepublicanas de la Constitucion de 19804,

Debemos a Christian Suarez y Fernando Atria el haber puesto la atencién en
otro lado: en los resguardos procedimentales, antes que en los puramente sustantivos,
del modelo.

Sudrez, por ejemplo, en su trabajo “La Constitucidn Celda’, advirtié6 agudamente
que una constitucidn era de ese tipo cuando recurria al “uso desproporcionado de me-
canismos contra-mayoritarios, [para] limitar el espacio propio del ejercicio de la politica
y del derecho™'. Se trata de mecanismos que, “bajo la apariencia del cumplimiento de
los procedimientos propios de una constitucion democratica”? — un sistema electoral,
quérums, control judicial de las leyes —, permite a sus adeptos limitar el margen de
juego — como vimos con los proyectos de ley arriba declarados inconstitucionales — a
sus adversarios. Lo relevante, entonces, mas alla de los contenidos — que desde luego
importan —, era que “[u]lna constitucion de este tipo mantiene el eje de las decisiones
politicas fundamentales en manos de quienes ejercieron o, en quienes, no habiéndolo
ejercido, solidarizan con los ‘principios de intangibilidad’ del antiguo orden que la cons-
titucion pretende congelar”.

Y eso se logra con un entramado de instituciones y procedimientos que le con-
fieren ese poder a quienes — en palabras de Suarez — solidarizaban con el modelo
constitucional impuesto:

En un sistema de constitucién celda, sin embargo, el Tribunal Constitucional podria
eventualmente también configurarse como un elemento, entre otros, de la despropor-
cién de los elementos contra-mayoritarios presentes en la constitucion*. Ejemplos de di-
chos elementos pueden, a su vez, encontrarse en mecanismos de reforma constitucional,
en sistemas electorales que limiten la participacion equilibrada de las fuerzas politicas,

4 RUIZ-TAGLE, Pablo. Cinco Republicas y una tradicién. Constitucionalismo chileno comparado. Santiago:
LOM Editores, 2016, p. 163.

4 SUAREZ, Christian. La Constitucién celda o straightjacket constitution y la dogmaética constitucional. Uni-

versum, Talca, v. 1, n .24, p. 248-271, ene./abr. 2009, p. 248 y 250.

%2 SUAREZ, Christian. La Constitucién celda o straightjacket constitution y la dogmatica constitucional. Uni-

versum, Talca, v. 1, n. 24, p. 248-271, ene./abr. 2009, p. 248 y 250.

4 SUAREZ, Christian. La Constitucién celda o straightjacket constitution y la dogmatica constitucional. Uni-

versum, Talca, v. 1, n. 24, p. 248-271, ene./abr. 2009, p. 248 y 250.

4 Christian Suarez advirtié temprano, con agudeza, que ello podria ser asi — como ocurrié en el caso SER-

NAC — “aun cuando las fuerzas mayoritarias y minoritarias en el Congreso aprueben una determinada regla”.
SUAREZ, Christian. La Constitucién celda o straightjacket constitution y la dogmatica constitucional. Univer-
sum, Talca, v. 1, n. 24, p. 248-271, ene./abr. 2009, p. 251.
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por un sistema de quérum constitucionales o legales que den una excesiva preponde-
rancia a las minorias en el Congreso, o en otros érganos constitucionales®.

Fernando Atria, un puiiado de afos después, llamaria a estos arreglos institucio-
nales — otras vez normas de procedimientos antes que de contenidos — las trampas o
cerrojos de la Constitucion. En sus palabras, la Constitucién tramposa contiene una se-
rie de dispositivos procedimentales que podemos resumir del siguiente modo: un sis-
tema electoral que sobrerepresentaba a la derecha y que bailaba en perfecta armonia
con las leyes supramayoritarias (de quérum calificado y organico constitucionales). En
efecto, frente al empate técnico que el sistema electoral binominal provocaba, la tnica
alternativa para poder abordar aspectos centrales de la obra de la dictadura, resguar-
dados por esos altos quérums — como las leyes educacionales —, consistia en poder
contar con la venia de la derecha“. Es decir, la voluntad para modificar aquellas leyes en
los aspectos que el sector sobrerepresentado estaba dispuesto a ceder?.

A ello debia sumarse un control de constitucionalidad irracional®, con un con-
trol preventivo que era incluso obligatorio para los proyectos de ley que aprobaran,
modificaran o derogaran leyes organico-constitucionales (LOC)*. Si en la discusion

4 SUAREZ, Christian. La Constitucién celda o straightjacket constitution y la dogmaética constitucional. Uni-
versum, Talca, v. 1, n. 24, p. 248-271, ene./abr. 2009, p. 251.

4 HEISS, Claudia. ;Por qué necesitamos una nueva Constitucion? Santiago: Aguilar, 2020, p. 46 y 47; CON-
TRERAS, Pablo. El ciclo constituyente para el reemplazo de la Constitucién de 1980: Un ensayo de reconstruc-
cién. En: BASSA, Jaime (Ed). Proceso Constituyente en Chile. Desafios para una nueva constitucién. Santiago:
Thomson Reuters, 2020. p. 75-95, p. 75 y 82.

47 Sebastian Soto, que hasta cosa de un par de afos sefialaba que aun no sabia cudles eran las razones por
las que habia que reemplazar la Constitucion, creia despachar esta objecion sefialando que lo propio de las
constituciones era limitar a las mayorias — lo que, como se dijo, mira a solo una de las caras del constituciona-
lismo —. Pero ello supone varias peticiones de principio. Porque una cosa es que la Constitucion misma esté
puesta ‘mas alld’ de los procedimientos ordinarios — lo que es debatible —, y otra diferente es que la politica
ordinaria corra la misma suerte, es decir, que ella se ponga‘mas alld’ de sus propios participes. Ademds, de que
la Constitucion sea por definicion (algo debatible) una cuyo objeto sea contener a las mayorias, no se sigue
que sea una para empoderar a las minorias. Por ultimo, un tema que dio debiera resultar irrelevante para los
defensores del modelo contramayoritario (pero para los que siempre lo ha sido), no es lo mismo definir diques
procedimentales en un arreglo democraticamente alcanzado que incrustarlos en uno impuesto. Sobre sus
argumentos, SOTO, Sebastian. La hora de la Re-Constitucion. Santiago: UC Ediciones, 2020, p. 34y 35.

% Irracional en la medida que, cuando no debe conocer obligatoriamente de los proyectos de ley — algo
francamente insélito —, su activacion quedaba en manos de una pequerna minoria parlamentaria contraria al
proyecto. Ello habria estimulado, como se sabe, conductas irresponsables en las que la amenaza del recurso al
TC fue utilizada como una herramienta de negociacién y, por ende, de entorpecimiento de legislacion trans-
formadora. Esto ha sido explorado, por ejemplo, respecto del derecho de propiedad por GUILOFF, Matias. La
propiedad y la tension entre cambio y estabilidad: reflexiones para una constitucion sustentable. Revista de
Derecho, Concepcidn, v. 89, n. 249, p. 284-323, ene./jul. 2021, p. 289. Sobre la irracionalidad presente en otros
aspectos del disefio del control de constitucionalidad, véase BASCUNAN, Antonio y CORREA, Rodrigo. El Poder
Judicial en la Constitucién. En: BASCUNAN, Antonio; CORREA, Rodrigo; TSHORNE, Samuel; LILLO, Ricardo y
CORREA, Carlos. Justicia y Nueva Constitucion. Santiago: Tirant lo Blanch, 2023. p. 11-57, p. 25-28.

% Lo que es consistente con los estudios que ven en la revisién judicial, antes que la manifestacion de alguna
forma virtuosa de la preocupacion por los derechos de las minorias, una herramienta institucional autointere-
sada de preservacion hegeménica. HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy: The origins and consequences of the

Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 12, n. 1,501, jan./abr. 2025. 13



- DOMINGO ANDRES LOVERA PARMO

comparada, y desde largo tiempo ya, el control judicial de las leyes plantea una dificul-
tad contramayoritaria®, el control obligatorio de leyes de mayoria calificada genera(ba)
un problema atin mas complejo desde el punto de vista democratico®': una dificultad
contra-supermayoritaria®2 El metacerrojo, como lo denominaba Atria, eran los altisimos
quérums de reforma constitucional: 3/5 o 2/3 de los y las integrantes del Congreso,
dependiendo del capitulo que se iba a modificar®3.

;Cual era el objetivo de estos cerrojos, a decir de Atria, o de la camisa de fuerza,
que identificé Sudrez? Estos dispositivos buscaban, antes que habilitar la agencia po-
litica del pueblo, neutralizarla. De ese modo, se inmunizaba el proyecto politico de la
dictadura frente a las decisiones democraticas, “salvo cuando se trataba de reformas
o modificaciones aprobadas” por quienes solidarizaban con el modelo constitucional
impuesto®®. El objetivo de esa neutralizacién, como bien apunté Constanza Salgado,
era “impedir la expresion politica institucional del pueblo para que nada verdadera-
mente transformador pudiera ser decidido a través de los procesos institucionales de
expresiéon democratica”™>. Consecuentemente, la practica politica que esos arreglos ali-
mentaron edificé un “esquema constitucional de resguardo y proteccion del modelo
politico de dictadura”s.

new constitutionalism. Cambridge: Harvard University Press, 2009. Sergio Verdugo ha cuestionado que para
el caso chileno la creacion del TC en 1970 haya obedecido a las teorias que, como la de Ran Hirschl, sugieren
que los controles judiciales operarian como un instrumento de seguro (insurance theory) frente a eventuales
nuevas mayorias politicas. Aunque se centra en la creacion del TC en 1970, una realidad socio-politica diferente
alade 1980, debe anotarse que en su reconstruccidn del caso chileno, su creacion obedecid, de todos modos, a
calculos politicos. Solo que, en esa ocasidn, y seguin su lectura, era la de favorecer los poderes de la presidencia
que los promotores de su creacién creyeron que asegurarian. VERDUGO, Sergio. Birth and decay of the Chilean
Constitutional Tribunal (1970-1973). International Journal of Constitutional Law, Oxford y Nueva York, v. 15,
n. 2, p. 469-494, ene. /abr. 2017, p. 469.

%0 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch: The supreme court at the bar of politics. New Haven:
Yale University Press, 1962, p. 16.

*1 Jeremy Waldron, anotando que las instancias de control judicial de constitucionalidad deciden de todas
formas sobre la base de la regla de la mayoria, ha reconceptualizado esta dificultad como una de caracter
democratico. WALDRON, Jeremy. The dignity of legislation. Cambridge: Cambridge University Press, 1999, p.
128-129; WALDRON, Jeremy. Precommitment and Disagreement. En: ALEXANDER, Larry (Ed.). Constitutiona-
lism: Philosophical Foundations. Cambridge: Cambridge University Press, 1998, p. 271-294, p. 281-283. Sobre
laforma en que una cierta lectura juridica asigna, sin justificacion, un valor diverso a los desacuerdos en el Con-
greso vis-a-vis frente a los desacuerdos en tribunales, ATRIA, Fernando. ;Qué desacuerdos valen? La respuesta
legalista. lus et praxis, Talca, v. 8, n. 1, p. 419-427, abr./jul. 2002.

2. NOURSE, Victoria. Misreading Law, Misreading Democracy. Cambridge: Harvard University Press, 2016,
p.2.

%3 ATRIA, Fernando. La Constitucion Tramposa. Santiago: LOM Ediciones, 2013, p. 44-54.

5 ATRIA, Fernando. La Constitucion Tramposa. Santiago: LOM Ediciones, 2013, p. 40y 45.

* SALGADO, Constanza. El estallido social y el poder constituyente del pueblo de Chile. En: BASSA, Jaime (Ed).
Proceso Constituyente en Chile: Desafios para una nueva constitucion. Santiago: Thomson Reuters, 2020. p.
53-71, p. 55.

% CONTRERAS, Pablo. El ciclo constituyente para el reemplazo de la Constitucién de 1980: Un ensayo de re-
construccién. En: BASSA, Jaime (Ed). Proceso Constituyente en Chile: Desafios para una nueva constitucion.
Santiago: Thomson Reuters, 2020. p. 79-95, p. 82.
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3.2. Los momentos constitucionales preconstituyentes

Fue esta falta de observancia a los verdaderos diques del modelo constitucio-
nal de 1980, los procedimentales, lo que llevé los esfuerzos — desde luego que no en
realizados en vano — a enfocarse en el desmonte de los contenidos y arreglos institu-
cionales evidentemente mas afines al régimen y al modelo de “democracia protegida”.
Ese fue el norte que orientd los paquetes de reformas constitucionales de 1989 (que
habilité la transicién) y 2005°7.

Se trata, no cabe dudas, de momentos constitucionales — como se ha dicho
antes —, pues se canalizaron a través de procedimientos regulares de reforma y su ob-
jetivo, dada la peculiar transicion chilena, fue el de “democratizar el pais”®. En rigor,
apuntaron a la eliminacién de los denominados enclaves autoritarios®®, esas regulacio-
nes que hacian de la Constitucién de 1980 una dificilmente conciliable con las de cufio
democratico®, el régimen que empezaba a transitar Chile en 1990°'.

Por ejemplo, en 1989 se eliminé el infame art. 8 del texto original®?, precepto
conforme al que, “Todo acto de persona o grupo destinado a propagar doctrinas que
atenten contra la familia, propugnen la violencia o una concepcién de la sociedad del

7 REPUBLICA DE CHILE. Ley Ne 20.050. Reforma Constitucional que introduce Diversas Modificaciones a la
Constitucion Politica de la Republica. 26 de agosto de 2005.

% OSSA, Juan Luis. Chile Constitucional. Santiago: Fondo de Cultura Econédmica Chile, 2020, p. 90. De hecho,
uno de los referentes intelectuales y politicos de la transicién, el democratacristiano Edgardo Boeninger, fue
mas lejos al sostener que las reformas de 1989 permitieron a la entonces Concertacion, “[glenerar condiciones
que le permitieran reconocer la legitimidad de la Constitucién y asumir el gobierno en un marco institucional
suficientemente consensuado como para asegurar la gobernabilidad del pais y la vigencia de un Estado de
Derecho asentado en base sélidas, incuestionables.”La otra alternativa, sostuvo, habria sido embarcar el primer
gobierno de la Concertacion en la larga y “dificil lucha por una Asamblea Constituyente”. En cambio, al optar
por la via electoral y de reforma, — legitimando, de paso, la Constitucién de 1980 — se modificaron “normas
que podian afectar gravemente el desempefio del gobierno”. BOENINGER, Edgardo. Democracia en Chile:
Lecciones para la Gobernabilidad. Santiago: Editorial Andrés Bello, 1997, p. 362.

% De hecho, el profesor José Luis Cea sefala, justamente, que las reformas de 1989 abrieron las puertas de la
transicion al autoritarismo a la democracia, transicion — en lo constitucional, se supone — habria concluido
con las de 2005. CEA, José Luis. Derecho Constitucional Chileno I. 4. ed. Santiago: Ediciones UC, 2008, p. 120-
121.

€ RUIZ-TAGLE, Pablo. Cinco Republicas y una tradiciéon: Constitucionalismo chileno comparado. Santiago:
LOM Editores, 2016, p. 160-162.

5 No en vano, el profesor Carlos Santiago Nino ocupaba dicho texto como ejemplo de lo que él denominaba
un “constitucionalismo minimo...un conjunto de normas que dispone la organizacion bésica del poder poli-
tico y la relacion entre el Estado y los individuos, que implican determinadas restricciones sobre la actividad
legislativa normal...[y que] puede tener cualquier contenido en absoluto, y por lo tanto, no hay contradiccion
en decir que la Unién Soviética bajo Stalin o que Sudéfrica [durante el apartheid] tienen constituciones”. NINO,
Carlos. Fundamentos del derecho constitucional: Analisis filoséfico, juridico y politolégico de la practica
constitucional. 2. ed. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2013. p. 2-3. Acertadamente, esas reformas han sido des-
critas como unas orientadas a hacer que la Constitucion de 1980 fuera “mas compatible con la democracia”.
HEISS, Claudia. {Por qué necesitamos una nueva Constitucion? Santiago: Aguilar, 2020, p. 37.

62 “[LJa mas fundamental de las reformas”. BOENINGER, Edgardo. Democracia en Chile: Lecciones para la
Gobernabilidad. Santiago: Editorial Andrés Bello, 1997, p. 365.
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Estado o del orden juridico, de caracter totalitario o fundada en la lucha de clases, es
ilicito y contrario al ordenamiento institucional de la Republica®.

Las de 2005 siguieron la misma senda®. Asi, debe destacarse el fin de la inamo-
vilidad de los comandantes en jefe de las FF.AA,, la eliminacién de senadores vitalicios y
designados, la disminucién de las atribuciones del COSENA y la extension del deber de
garantia institucional del orden constitucional, entonces bajo el amparo de las Fuerzas
Armadas, a todos los érganos del Estado. Todas esas reformas — como se dijo — esta-
ban animadas a enviar a los militares de vuelta a los cuarteles®.

;Fueron estas reformas suficientes para desmontar los diques del modelo cons-
titucional de la dictadura? El entonces Presidente, Ricardo Lagos, lo afirmaba positiva-
mente: “Chile cuenta desde ahora — escribié — con una Constituciéon que ya no nos
divide, sino que es un piso institucional compartido, desde el cual podemos continuar
avanzando por el camino del perfeccionamiento de nuestra democracia”®.

Recientemente, Mario Ferndndez ha compartido la misma impresién. La “gran
reforma del Presidente Lagos de 2005"%, sostuvo, habria traido una calma en el deba-
te constituyente. Centrando su atencién en los aspectos sustantivos e institucionales
ligados al modelo de “democracia protegida’, sefalaba que esa calma — “tregua en el
impetu constituyente”®, la llama — habria sido posible porque con esa reforma “se ha-
bia cerrado un ciclo de intentos por terminar con los llamados ‘enclaves autoritarios’
politicos...”®. Tan congratulatoria era su apreciacién del camino recorrido, que, con es-
pecial importancia para lo que aca se discute, sefalaba que “quedalba] sélo pendiente
el sistema electoral binominal..."”°.

;Fueron estas reformas suficientes, entonces?”’ Como vimos antes, ese piso
institucional, no obstante haberse limpiado de normas y arreglos abiertamente

6 REPUBLICA DE CHILE. Constitucién Politica de la Reptiblica de Chile. Santiago: Editorial Juridica, 1981.
% En efecto, las reformas de 1989, no obstante, lo dicho por Boeninger, habian dejado inconclusa la tarea de
transitar “desde una institucionalidad autoritaria a una genuinamente democratica...”. ZALDIVAR, Andrés. La
transicion inconclusa. Santiago: Editorial Los Andes, 1995, p. 310.

% CONTRERAS, Pablo. Las Fuerzas Armadas en la Constitucion. En: BASSA, Jaime; FERRADA, Juan y VIERA,
Christian (Ed.). La constitucion chilena. Una revision critica a su practica politica. Santiago: LOM Ediciones,
2015, p. 315-335, p. 315.

% LAGOS, Ricardo. Una Constitucion para el Chile del Bicentenario. En: Zuiiga, Francisco (Coord.). Reforma
Constitucional. Santiago: LexisNexis, 2005. p. 1-18, p. 13.

¢ FERNANDEZ, Mario. El vuelco Constituyente. Santiago: Thomson Reuters, 2022, p. 35.

%  FERNANDEZ, Mario. El vuelco Constituyente. Santiago: Thomson Reuters, 2022, p. 35-36

% FERNANDEZ, Mario. El vuelco Constituyente. Santiago: Thomson Reuters, 2022, p. 36.

70 FERNANDEZ, Mario. El vuelco Constituyente. Santiago: Thomson Reuters, 2022, p. 36. Juan Luis Ossa, en
cambio, se referia a esta reforma pendiente — concretada en 2015 — como uno de “los Gltimos ‘cerrojos’ de la
Constitucion de 1980..." OSSA, Juan Luis. Chile Constitucional. Santiago: Fondo de cultura econémica Chile,
2020, p. 93.

7 Desde luego que, para responder esta pregunta, se pueden analizar otros aspectos. Tal es el hecho, por
caso, de que esos dos grandes bloques de reformas hayan sido pactados — sobre todo las de 2005 — sin
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antidemocraticos, siguié entorpeciendo la aprobacion de proyectos de ley especial-
mente sensibles para la ciudadania. Y es que, como afirma Claudia Heiss, “la reforma no
tocd los aspectos centrales de la democracia protegida, que garantiza[ban] el caracter
‘neutralizador’ de la Constitucion: los altos quérum para la reforma constitucional, la
existencia de 18 leyes orgdanicas constitucionales...””2. De hecho, paradojalmente —
pero esto solo se explica en el poder de veto que los mismos arreglos conferian a la
derecha —, algunos de esos cerrojos se vieron fortalecidos”. La Constitucion, entonces,
aun luego de las reformas de 2005, “seguia siendo la Constitucion de 1980 ya que las
tres trampas continuaban operando”“.

{Es exagerado afirmar esto?

Volvamos a los proyectos de ley identificados antes (1.C) a modo de ejemplo y
frustrados a nivel de control de constitucionalidad. De ellos hay uno que merece espe-
cial mencién. Se trata de la declaracién de inconstitucionalidad, y todo lo que la prece-
dié, de la norma que buscaba prohibir que los controladores universitarios con fines de
lucro. Ello porque, de alguna forma, ese momento representa un punto crucial — que
se instalaria con fuerza en 2019 — en torno a la forma en que reclamos sectoriales de
politica publica o legislacién ordinaria se fueron constitucionalizando. El objetivo de-
clarado de la regulacién constitucional plena,

En efecto, el control de constitucionalidad de ese proyecto resulta relevante,
porque su antesala permite advertir como los reclamos de las movilizaciones estudian-
tiles en torno al papel del lucro en la educacién, del manejo de los recursos publicos y
los estandares de admisién y calidad, pronto dejaron de centrarse en lo propiamente
educacional para, en cambio, mutar a cuestiones constitucionales”: ;por qué hay cier-

demasiado involucramiento ciudadano. FUENTES, Claudio. El pacto: Poder, Constitucién y practicas politicas
en Chile (1990-2010). Santiago: Ediciones UDP, 2013.

72 HEISS, Claudia. ¢Por qué necesitamos una nueva Constitucion? Santiago: Aguilar, 2020, p. 55.

73 El caso mas obvio es el del Tribunal Constitucional, que terminé especialmente fortalecido con las refor-
mas constitucionales de 2005. Como sefala Pablo Contreras, la derecha solo estuvo dispuesta a concurrir con
sus votos en la eliminacion de los enclaves autoritarios “a cambio del refuerzo del control parlamentario y del
poder de veto del Tribunal Constitucional”. CONTRERAS, Pablo. El ciclo constituyente para el reemplazo de la
Constitucion de 1980: Un ensayo de reconstruccion. En: BASSA, Jaime (Ed). Proceso Constituyente en Chile:
Desafios para una nueva constitucion. Santiago: Thomson Reuters, 2020. p. 79-95, p. 83. También FUENTES,
Claudio. Debate Constitucional en Chile ;Reemplazo via enmienda? Revista Politica y Gobierno, Ciudad de
México, v. 25, n. 2, p. 469-483, jul./dic. 2018, p. 478-479.

74 SALGADO, Constanza. El estallido social y el poder constituyente del pueblo de Chile. En: BASSA, Jaime (Ed).
Proceso Constituyente en Chile: Desafios para una nueva constitucion. Santiago: Thomson Reuters, 2020. p.
53-71, p.61; CHARNEY, John y MARSHALL, Pablo. La Constitucién después de octubre: el proceso constituyente
frente a la crisis del neoliberalismo. Revista de Humanidades de Valparaiso, Valparaiso, v. 17, n. 26, p. 9-26,
ene./may. 2021, p. 17.

7> Como acertadamente escribe Claudia Heiss, “algunos fallos del tribunal constitucional, especialmente des-
pués de la reforma de 2005 que amplié sus atribuciones y cambid su composicion, evidenciaron la relacion
entre demandas sociales y Constitucion. El TC aparecié como el principal guardian del Estado Subsidiario y
como freno a los esfuerzos por introducir criterios de solidaridad en la salud, la educaciéon o las pensiones”.
HEISS, Claudia. {Por qué necesitamos una nueva Constitucion? Santiago: Aguilar, 2020, p. 87.
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tas materias que solo pueden discutirse si la presidencia asi lo estima?, ;por qué una ley
sobre materias educacionales se encuentra calificada como orgénica constitucional y
necesita alto quérum de aprobacién para su reforma?, ;por qué esa ley, en caso de con-
tar con el apoyo transversal del Congreso Nacional, debe, de todos modos, ser someti-
da a escrutinio constitucional en el TC?, en fin, ;por qué son tan elevados los quérums
para reformar todos estos aspectos que impiden una comunicacion adecuada entre las
demandas sociales y las respuestas institucionales?’® Otra vez se trataba de las cuestio-
nes procedimentales, mas que de las sustantivas”.

De todas las reformas constitucionales preconstituyentes, hay solo una que se
encaminé a desmontar uno de los cerrojos de la Constitucion de 1980. La reforma al
sistema binominal de 201578, una que, a diferencia de las que apuntaron a los conteni-
dos y arreglos institucionales evidentemente antidemocraticos, ahora abordaba a una
de las herramientas con que se neutralizaba la agencia politica del pueblo. En efecto, la
reforma de 2015 — entre otras modificaciones — aumento el nimero de integrantes
en el Congreso y, de paso, rebajo las barreras de entrada al mismo”.

Desde luego — y esto es importante anotarlo para cerrar este acépite —, ello
fue posible al menos por dos razones que conviene relevar. Uno, por un cierto contexto
politico y social que durante 2015 instalé una acentuada crisis de confianza frente “a
[la] presidencia, a los principales partidos politicos y al empresariado”®. Dos, al hecho
— recuerdan las palabras de Mario Fernandez — de que el sistema binominal, no obs-
tante, como dice Suarez, se trataba de un arreglo que en si mismo no es evidentemente
antidemocratico — como los senadores designados y vitalicios — se encontraba de-
masiado ligado a la‘democracia protegida’'. No solo habia sido disefiado y establecido

76 LOVERA, Domingo. El camino Constituyente de los pingtiinos: ensayo y aprendizaje. En: LORCA, Rocio;
MARSHALL, Pablo; SELAME, Nicole y GUILOFF, Matias. La hoja en blanco: Claves para conversar sobre una
nueva Constitucion. 2. ed. Santiago: La Pollera Ediciones, 2020. p. 147-178, p. 147.

77 El problema en 2019, donde estallaria, literalmente, el cimulo de demandas politicas insatisfechas era
constitucional no por una cuestion de contenidos, lo que equivocadamente reclamé Carlos Pefia como un
mal diagnéstico, sino que era constitucional — otra vez — por sus formas. ALAMO, Claudia. Carlos Pefia: Boric
y el socialismo deben sacudirse del lastre del Frente Amplio. La Tercera, 24 de diciembre de 2023. Disponible
en: https://www.latercera.com/la-tercera-domingo/noticia/carlos-pena-boric-y-el-socialismo-deben-sacudir-
se-del-lastre-del-frente-amplio/CVUKHLFYOVGY7N6UVXVPOVMMAA/.

78 REPUBLICA DE CHILE. Ley Ne 20.840. Sustituye el Sistema Electoral Binominal por uno de Carécter Propor-
cional Inclusivo y Fortalece la Representatividad del Congreso Nacional. 5 de mayo de 2015.

72 GAMBOA, Ricardo y SEGOVIA Carolina. Chile 2015: Falla politica, desconfianza y reforma. Revista de Cien-
cia Politica, Santiago, v. 36, n. 1, p. 123-144, ene./abr. 2016, p. 133-134.

8  Se habia configurado “un escenario marcado por un sistema politico sumido en una profunda crisis de
confianza, carente de conduccién gubernamental y donde los demds actores no mostraban la disposicion,
cohesién y voluntad de accion colectiva para hacer funcionar el sistema adecuadamente”. GAMBOA, Ricardo y
SEGOVIA Carolina. Chile 2015: Falla politica, desconfianza y reforma. Revista de Ciencia Politica, Santiago, v.
36,n. 1, p. 123-144, ene./abr. 2016, p. 114.

8 CORREA, Sofia. Los procesos constituyentes en la historia de Chile: lecciones para el presente. Estudios
Publicos, Santiago, v. 137, p. 43-85. ene./mar.2015, p. 74. De hecho, dentro de la manifestacién inicial de as-
pectos a reformar en 1989, los partidos de la Concertacion incluyeron el “aumento del nimero de senadores
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después del plebiscito de 1988 que habia sellado la suerte de Pinochet, sino que, ade-
mas, cumplia con el propésito declarado de los cerrojos: neutralizar la fuerza politica
que la Concertacion de Partidos por la Democracia pudiera amasar en las elecciones
de 1989,

3.3. Los momentos constitucionales constituidos (u ordinarios)

Sin embargo bien encaminada, la reforma al sistema binominal no fue suficiente
en los términos que se viene acd discutiendo. Como lo aclara Atria, la eliminacion de
un cerrojo debe evaluarse a la luz de los que quedan en pie: si se “elimina un cerrojo
ya quemado dejando los otros vivos, entonces no sera sino la reiteracion del error de
2005"%, Recuérdese, de hecho, que la reforma que permitié la eliminacién de los sena-
dores designados fue posible al haber estado ya desgastada su utilidad®.

Durante los ultimos afos y desde el denominado ‘estallido social, se han veri-
ficado similares momentos constitucionales ordinarios. Por cierto, a diferencia de los
momentos identificados arriba (2.B), estos fueron momentos en que la tension consti-
tucional fue mucho mas evidente. Y ello fue asi en la medida que la propia superviven-
cia de la Constitucion de 1980 fue llamada a capitulo, lo que, de alguna manera, redujo
el margen de maniobra de quienes tenian el veto para esas reformas en su poder.

Para advertir esa tension, podemos dividir las reformas constitucionales que si-
guieron al denominado ‘estallido social’en dos grupos. Por una parte, las reformas cons-
titucionales que habilitaron la via constituyente, pero a partir de las reglas existentes®.

y diputado elegidos por votacién popular a 50 y 150 respectivamente”, asi como la “[aldopcion de un sistema
electoral proporcional corregido” BOENINGER, Edgardo. Democracia en Chile: Lecciones para la Goberna-
bilidad. Santiago: Editorial Andrés Bello, 1997, p. 363. Oscar Godoy, por su parte, sefialaba sin rodeos que el
sistema electoral binominal — una forma de representacion nacional intervenida — era parte de los enclaves
autoritarios y la democracia protegida. GODOY, Oscar. Parlamento, presidencialismo y democracia protegida.
Revista de Ciencia Politica, Santiago, v. 23, n. 2, p. 7-42, jul./ago. 2003, p.18 y 19.

8 HUNEEUS, Carlos. La democracia semisoberana: Chile después de Pinochet. Santiago: Penguin Random
House Grupo Editorial, 2014, p. 170.

8  ATRIA, Fernando. La Constitucion Tramposa. Santiago: LOM Ediciones, 2013, p. 55.

8 Como dice Pablo Contreras, la entrega de la institucion de los senadores designados obedecié a un diag-
néstico de la derecha, en que miraba con preocupacion el “cambio en la correlacion de fuerzas entre el go-
bierno/oposicién y la anticipacion al copamiento de senadores designados” por los adversarios. CONTRERAS,
Pablo. El ciclo constituyente para el reemplazo de la Constitucion de 1980: Un ensayo de reconstruccion. En:
BASSA, Jaime (Ed). Proceso Constituyente en Chile. Desafios para una nueva constitucién. Santiago: Thom-
son Reuters, 2020. p. 79-95, p. 83.

8 Como Fernando Atria ha mostrado, es perfectamente posible que, aunque se arranque de instituciones
vigentes, esos procesos tengan potencial constituyente. ATRIA, Fernando. Constituent Moment, Constituted
Powers in Chile. Law and Critique, Dordrecht, v. 31, n. 1, p. 51-58, ene./abr. 2020, p. 52-3. Hemos sostenido, de
similar manera, que este cimulo de reformas hacia posible hablar de momentos constituyentes-constituidos,
en la medida que el recurso a los procedimientos e instituciones vigentes permitian, aunque resulte paradojal,
comenzar a desvestirse de las regulaciones vigentes. CONTRERAS, Pablo y LOVERA, Domingo. A constituted
constituent process? Chile’s failed attempt to replace Pinochet’s constitution (2013- 2019). Revista de estudos
constitucionais, hermenéutica é teoria do direto, Sdo Leopoldo, v. 13, n. 13, p. 297-314, jul./oct. 2021.

Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 12, n. 1,501, jan./abr. 2025. 19



- DOMINGO ANDRES LOVERA PARMO

Se trata, en particular, de un grupo de reformas constitucionales estimuladas — de alli
la tensién — por las masivas protestas constituyentes® y que permitieron reforma del
capitulo XV del texto constitucional para habilitar el reemplazo total de la regulacion
constitucional vigente®. Se trata, como Braver los ha caracterizado, de procesos ilega-
les, pero no carentes de legalidad y que permiten apreciar la extraordinaria capacidad
de adaptacién de las instituciones y procedimientos vigentes®. Como se indicé mas
arriba, que estos procesos y sus érganos hayan arrancado desde las instituciones, requ-
laciones y procedimientos vigentes, no las privaba de su potencial constituyente.

El segundo cimulo de reformas constitucionales — en las que me interesa cen-
trarme ahora —, son aquellas que, estimuladas por los procesos constituyentes que
estaban teniendo lugar en el pais, permitieron — antes de conocer el resultado de esos
procesos — el desmoronamiento (o, precisamente, por el desmoronamiento politico
de la regulacion constitucional, el destrabe) de los cerrojos constitucionales de 1980.

;Cudles son esas reformas?

En primer lugar, la Ley de reforma constitucional N° 21.481%°, que rebajé los quo-
rums de aprobacion de las reformas constitucionales de 2/3 'y 3/5 a 4/7 partes de los y
las integrantes en ejercicio. En las ideas matrices de la mocion que inicié la tramitacion
de este proyecto, se lee que “las disposiciones sobre reforma constitucional contem-
pladas en la Constitucion de 1980 han sido, a través del tiempo, extraordinariamente
rigidas”®. Mas alla de las disposiciones personales de quienes patrocinaron la iniciativa
—"Siempre hemos sido contrarios a estos rigidos quorums de reforma constitucional ™
—, lo relevante, para efectos de lo que aca se sostiene, es la referencia a las actuales
circunstancias politicas del pais:

En las actuales circunstancias politicas que vive el pais, con el préximo término del fun-
cionamiento de la Convencion Constitucional, en que se presentard una propuesta de
texto de Nueva Constitucion para que la ciudadania se pronuncie sobre su aprobacion

8  Sobre la dinamica didrquica de las protestas y las reformas, véase LOVERA, Domingo. Protestas consti-
tuyentes: octubre del "19. En: BASSA, Jaime (Ed). Proceso Constituyente en Chile: Desafios para una nueva
constitucion. Santiago: Thomson Reuters, 2020. p. 97-118.

8  Se repasan esas reformas con méas detalle en CONTRERAS, Pablo; LOVERA, Domingo; PONCE DE LEON,
Viviana y SALGADO, Constanza. La Convencion Constitucional de Chile: Origen, organica, estatutos y proce-
dimientos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2022, p. 37-48.

8  BRAVER, Joshua. We, the mediated people. Popular constitution-marking in contemporary south Ameri-
ca. Nueva York: Oxford University Press, 2023, p. 9-10.

8  REPUBLICA DE CHILE. Ley Ne 21.481. Modifica Quérums De Reforma De La Constitucién Politica De La
Republica. 23 de agosto de 2022.

% CAMARA DE DIPUTADOS Y DIPUTADAS. Boletin N° 15.062-07.08 de junio de 2022. Esto contrasta, de todas
formas, con la préctica de reformas que se desarroll6 al amparo de esas reglas. TSEBELIS, George. Veto players
and Constitutional Change Can Pinochet’s Constitution be unlocked? Politica y Gobierno, Ciudad de México,
v.25,n. 1, p. 3-30, ene./jul. 2018.

' CAMARA DE DIPUTADOS Y DIPUTADAS. Boletin N° 15.062-07. 08 de junio de 2022.
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o rechazo, creemos que resulta indispensable volver a plantear la necesidad de bajar los
quorums de aprobacién de las reformas constitucionales. Ello evitard que se argumente,
por una parte, que no es posible llevar a cabo una agenda de transformaciones profun-
das, debido a la existencia de normas constitucionales de muy dificil reforma y, por otra
parte, en caso que la propuesta de texto de nueva constitucion no sea aprobado por la
ciudadania, facilitard construir las mayorias necesarias para proseguir con el proceso
constituyente, con el objeto de contar con una nueva Constitucién92.

Como se puede advertir, mas alla de la postura de los patrocinantes frente a la
propuesta de la Convencidn, es innegable que la reforma esta vinculada (no es posible
saber si no habria sido posible sin las circunstancias especificas del momento) al desa-
rrollo (y en este caso, a la evaluacion que los y las congresales tenian del desemperio de
la Convencion) del proceso constituyente que se estaba desarrollando.

La otra ley relevante es la Ley de reforma constitucional N° 21.535, que modificé
elinc. 2° del art. 66 del texto constitucional. Alli donde se disponia que las normas que
versen sobre materias que la Constitucion califica como de quourm calificado y orga-
nicas constitucionales debian aprobarse con el voto conforme de la mayoria absoluta
y las cuatro séptimas partes de los parlamentarios en ejercicio, respectivamente, ahora
se dispone, para ambas, un quérum comun: “Las normas legales a las cuales la Constitu-
cién confiere el cardcter de ley organica constitucional y las leyes de quérum calificado
se estableceran, modificardn o derogaran por la mayoria absoluta de los diputados y
senadores en ejercicio”**

En la mocién que dio inicio a la tramitacién legislativa, se lee expresamente la
referencia a los altos quérums de aprobacién de las leyes como parte de los “cerrojos’
que inicialmente se contemplaron, justamente, para impedir su modificacion”. En una
segunda mocidn que avanzaba en similares términos, y que se refundié para ser trami-
tada en conjunto con el proyecto recién singularizado, se leen las referencias especifi-
cas al momento que a julio de 2022 se desarrollaba en el pais®. Aludiendo al desarrollo
del trabajo de la Convencion Constitucional, en la mocion se sefala que, se ha “da[do]
un paso decisivo y fundamental en el camino de superar el actual texto constitucio-
nal cuya caracteristica mas propia es su rigidez"*. Habiendo la ciudadania votado ma-
sivamente por el reemplazo del texto constitucional de 1980, entonces, y — que es

%2 CAMARA DE DIPUTADOS Y DIPUTADAS. Boletin N° 15.062-07. 08 de junio de 2022 (como es cita textual
agregar el detalle).

% REPUBLICA DE CHILE. Ley N° 21.535. Sustituye El Articulo 66 De La Carta Fundamental, En Relacién Con Los
Quérums Necesarios Para La Aprobacion, Modificacion o Derogacion De Las Normas Legales Que Se Indican.
27 de enero de 2023, art. 66, inc. 2.

% CAMARA DE DIPUTADOS Y DIPUTADAS. Boletin N° 15.188-07. 13 de julio de 2022.
%  CAMARA DE DIPUTADOS Y DIPUTADAS. Boletin Ne 15.207. 13 de julio de 2022.
% CAMARA DE DIPUTADOS Y DIPUTADAS. Boletin N° 15.207. 13 de julio de 2022.
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lo que me importa destacar acd — no obstante estar desenvolviéndose un proceso
constituyente, era momento de eliminar los “muros”y “cerrojos™.

Entonces, ;qué cambios, en definitiva, son los que tienen la capacidad o enver-
gadura suficiente como para poder hablar de momentos de “alta legislacion” para el
caso chileno? La respuesta, de modo especialmente preclaro, la dio el mismo Atria en
2013:

Si en vez de lograr solo la abolicién de un cerrojo ya quemado, esta vez se hace posible
la eliminacidn de los tres cerrojos ya identificados y del metacerrojo, entonces habrd que
decir que la constitucion ya no pretende neutralizar la agencia politica del pueblo. Es
decir, habrd que decir que la forma politica del pueblo chileno ha cambiado. Es impor-
tante ser claro en esto: a mi juicio, la abolicién de los tres cerrojos y del metacerrojo es
una nueva constitucion®.

Esto no quiere decir para cerrar lo que se ha venido reiterando hasta acd, que los
demads dispositivos institucionales propios de la“democracia protegida” o algunas nor-
mas de contenido, que fueron cayendo paulatinamente, no hayan sido relevantes. Lo
fueron. Pero su relevancia frente a la forma de la Constitucion de 1980 “[e]s de segundo
orden’, mientras la eliminacién de los cerrojos ahora nos permita, por medio de la po-
litica, discutir aspectos de la decisidon constitucional que antes estuvieron vedados®.

4. CONCLUSIONES: CERROJOS Y JUEGO SUCIO’

Como se ha argumentado, parte importante de los cerrojos que el proyecto
constitucional de 1980 dispuso han venido siendo descartados en los recientes afios. A
la reforma al sistema binominal, en 2015, le siguieron dos reformas cruciales durante el
desarrollo de los procesos constitucionales: la rebaja a los quérums de las leyes, por una
parte, y la rebaja a los quérums de reforma constitucional, por otra.

De los cerrojos que el modelo constitucional de 1980 dispuso, solo subsiste el
control preventivo de constitucionalidad. Este tiene una cierta anomalia, ademas, en la
medida que normas que (ahora) son aprobadas por mayoria absoluta, deben ser con-
trolados preventiva y obligatoriamente por el TC, solo en cuanto sean calificadas como

9 CAMARA DE DIPUTADOS Y DIPUTADAS. Boletin N° 15.207. 13 de julio de 2022.

% ATRIA, Fernando. La Constitucion Tramposa. Santiago: LOM Ediciones, 2013, p. 55.

% Aspectos que, ademas, los procesos constitucionales de 2022 y 2023 han ayudado a instalar. Por nombrar
solo dos ejemplos evidentes. Sin el trabajo de la Convenciéon Constitucional habria sido dificil instalar la nece-
sidad de avanzar a un Estado social de derecho, al punto que, incluso, fue una de las bases que debia respetar
el proceso constitucional de 2023 (art. 154.5 de la Constitucién). REPUBLICA DE CHILE. Constitucién Politica
de la Republica de Chile. 1980. Sin el trabajo del proceso constitucional de 2023, en especial de la Comision
Experta, habria sido poco probable instalar la necesidad de ajustar el sistema politico chileno a efectos de
evitar la excesiva fragmentacion que hoy entorpece la accion politica del gobierno (de cualquiera).
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organico constitucionales'®. Las leyes de quérum calificadas, en cambio, que también
deben ser aprobadas, modificadas y derogadas por el mismo quérum, solo seran obje-
to de control en la medida que asi lo requiera el Presidente de la Republica, cualquiera
de las cdmaras o una cuarta parte de sus miembros en ejercicio.

Esto es relevante, al menos, por dos motivos.

Primero, debe anotarse que, desde el punto de vista material, esto es, respecto
de los asuntos que las leyes regulan, subsiste alguna forma (mas o menos débil) de
resguardo del modelo de 1980'°". Si forma es fondo, como se ha argumentado ac3, es
decir, si las formas de interaccién con lo constitucional son, de alguna forma relevante,
preponderantes en la determinacién o construccién de los contenidos constituciona-
les, persiste alguna forma de exclusién que debe observarse criticamente'®

Segundo, que mas alla de la contingencia en la composicién del TC — lo que
aconseja abordar el asunto estructuralmente'® —, de todas formas el control preventi-
vo no ofrece una valvula de garantia tan intensa como la que conferia el poder de veto
de los quérums supramayoritarios. Esos quérums, en conjunto con un sistema electoral
que por largos anos sobrerepresentd a la derecha, permite sostener que (1) todas las
reformas relevantes al modelo constitucional legado por la dictadura, (2) asi como las
reformas legislativas que de alguna forma lo atenuaron (especialmente en materia edu-
cacional), fueron posibles con el voto concurrente de la derecha (es decir, solo fueron
posibles porque asi ella lo quiso) y, cuando no, (3) fueron posibles a pesar'® de las regu-

10 Por cierto, que también, tratandose de las leyes interpretativas de la Constitucion. Por su escasa utilidad y
recurso, se dejan, por ahora, de lado. REPUBLICA DE CHILE. Constitucién Politica de la Republica de Chile.
1980, art. 93, inc. 2.

1 Méds o menos débil, en la medida que la composicion del Tribunal Constitucional sea mas o menos pro-
clive desde el punto de vista politico constitucional. Pero, en el fondo, sigue siendo un cerrojo que subsiste,
de hecho, operando frente a acuerdos mas (SERNAC) o menos (Reforma Laboral) extendidos en el Congreso
Nacional.

92 Como es de sobra conocido, esto podria ser bien una consecuencia propia de los mecanismos judiciales de
control de constitucionalidad de las leyes. Con todo, esa critica de cardcter general debe situarse a la luz de la
propia experiencia nacional, esto es, a la luz de los propésitos para los que fue pensado y ha servido este me-
canismo de control. Sobre lo primero, WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University
Press, 1999.

93 En ese sentido, debe considerarse una forma procedimental de atenuar el control preventivo, tal y como
lo hacian el anteproyecto de la Comision Experta (transformado el control preventivo en un consejo constitu-
cional) o el proyecto del Consejo Constitucional (que disponia que el control preventivo era solo facultativo y
solo reclamaba una vez terminada la tramitacion legislativa), los que, ademas, en ambos casos proponian una
forma de reenvio al Congreso Nacional para subsanar la advertencia o el eventual vicio.

104 E|“a pesar”, aca, no quiere decir que se traté de formas de desobediencia constitucional, SEIDMAN, Louis
Michael. On Constitutional Disobedience. Oxford: Oxford University Press, 2013. Quiere decir, en cambio y
solamente, que se trat6 de reformas que no fueron estimuladas u ordenadas por el orden constitucional (como
lo habria sido una que ordenara avanzar en un sistema mas inclusivo de educacién).
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laciones constitucionales y de la oposicion de la derecha chilena (como acontecié con
el voto dirimente en los casos sobre educacion tramitados ante el TC)',

En cualquier caso — y esta es la conclusién con la que quiero terminar este tra-
bajo — que el cerrojo subsistente dependa de tanta contingencia'®, evidencia que aca
hay una cuestion de actitud politico constitucional que es crucial. Esto es, a diferencia
de los cerrojos mas o menos mecanicos de antafo, el escenario actual post procesos
constituyentes muestra que el eventual asentamiento de la legitimidad del (nuevo)
modelo constitucional vigente y la improbabilidad de un futuro (nuevo) momento
constituyente, dependen, mas alla de cuestiones estructurales necesarias'”, de la dis-
posicion de los partidos (y de los diferentes actores politicos institucionales) a permitir
avanzar reformas legislativas'®.

Este es el periodo de prueba — el laboratorio constitucional — que se abre.
Si bien es cierto, como persuasivamente se ha argumentado, que los cerrojos, mas
alld de su funcionamiento mecanico, provocaron una cierta cultura o practica politi-
ca neutralizada'® — recuérdese las reacciones que generaron las declaraciones de un
parlamentario que anuncié que se haria uso de las mayorias parlamentarias''® —, esa
practica nunca enfrenté tan de cerca la eventualidad de un proceso constituyente. Pro-
ceso en cuyo acaecimiento, dicho sea de paso, esa cultura politica instalada lleva cierta
responsabilidad™".

95 En especial, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia Rol N° 2787-15. 1 de abril de 2015. Sobre
el punto, nétese que el denominado Observatorio Judicial, un centro de estudios judiciales ligado a la dere-
cha, cuestiond el niumero excesivo de veces en que el entonces Presidente del Tribunal Constitucional eché
mano al voto dirimente para definir asuntos constitucionalmente controvertidos. OBSERVATORIO JUDICIAL.
“Carlos Carmona, el dirimente”. Informe n. 2. 19 de julio de 2017. Disponible en: https://observatoriojudicial.
org/wp-content/uploads/2017/07/Informe-N°2-Carlos-Carmona-el-dirimente.pdf.

% Lo que no lo priva de todo su vigor, pues basta un cambio en su composicién para seguir“opera[ndo] como
una tercera cdmara politica”. SALGADO, Constanza. El estallido social y el poder constituyente del pueblo de
Chile. En: BASSA, Jaime (Ed). Proceso Constituyente en Chile: Desafios para una nueva constitucion. Santiago:
Thomson Reuters, 2020. p. 53-71, p. 59.

17 Es decir, mas alla de las necesarias, pero irremediablemente eventuales, reformas constitucionales que
puedan aprobarse.

198 Por cierto, nada de esto supone que en una democracia vibrante la oposicion solamente deba ceder y es-
perar su turno. Parte del ejercicio del trabajo opositor se encuentra institucionalizado, especialmente cuando
se trata del proceso legislativo. WALDRON, Jeremy. Political Political Theory. Essays on Institutions. Cambrid-
ge: Harvard University Press, 2016, p. 93-14.

199 ATRIA, Fernando; SALGADO, Constanza y WILENMAN, Javier. Democracia y Neutralizacion: Origen, desa-
rrollo y solucién de la crisis constitucional. Santiago: LOM Ediciones, 2017.

1% QUINTANA, Jaime. Hay que destruir los cimientos del modelo neoliberal. Radio Cooperativa, Santiago, 25
de marzo de 2014. Disponible en: https://cooperativa.cl/noticias/pais/educacion/proyectos/jaime-quinta-
na-hay-que-destruir-los-cimientos-del-modelo-neoliberal/2014-03-25/065446.html.

""" Por ejemplo, uno podria preguntarse cuanta responsabilidad llevé en el desarrollo de los procesos cons-
tituyentes, el agotamiento del capital politico de los cerrojos. Sobre el rol del Tribunal Constitucional, por
ejemplo, PONCE DE LEON y SOTO, Pablo. Introduccién: El trayecto del Tribunal Constitucional hacia la crisis.
En: PONCE DE LEON y SOTO, Pablo (Ed.). Tribunal Constitucional frente al Proceso Constituyente: Ensayos
criticos sobre su jurisprudencia y sus practicas. Santiago: Thomson Reuters, 2021, p. 2-7.
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Para dar espacio a un modelo constitucional responsivo, entonces, uno que bus-
ca alinear las demandas ciudadanas por mayor justicia social con las respuestas insti-
tucionales, las que a su turno se canalizan en un entramado de arreglos establecidos a
nivel constitucional que constrifien y habilitan el ejercicio del poder, es necesario el de-
sarrollo de una cierta “cultura politica”'2. Una en la que se mezcla responsabilidad por
atender esas necesidades, por una parte, y contencion, por otra. Para las legislaturas, de
tomar en serio la tarea de desarrollar e implementar las normas constitucionales, cui-
dando los minimos democraticos. Para las cortes de cuidar el respeto a esos minimos
democréticos'® y saber dar un paso al costado en frente a una deliberacion legislativa
razonada y de buena fe''%, no obstante el desacuerdo democrético respecto al fondo
del asunto™™.

En otras palabras, es posible que la cuestidon constituyente surja en el mediano
plazo, otra vez, silos partidos de oposicion — cualquiera que esta seal16 —, comienzan
a desplegar lo que Tushent ha llamado un‘juego sucio constitucional’ Se trata, dice, de
una forma de erosion de las reglas no escritas de la politica conforme a las que, “cuando
pierdes...aceptas la derrota en vez de comenzar a echar mano a cualquier forma de
poder remanente [como activar incansablemente el control preventivo u oponerse de-
liberadamente a cualquier forma de iniciativa] para golpear al lado oponente”"’.

Y es que, como acertadamente escribe Tushnet, el ‘juego sucio constitucional’
coloca en entredicho o quiebra, justamente, esas reglas no escritas de la politica. Aun-
que ello se haga a través de “medios constitucionalmente permisibles”'*® (i.e. el control

"2 DIXON, Rosalind. The new responsive Constitutionalism. The modern law review, Berlin, Early View, p.
1-34. 2014. Disponible en: https://doi.org/10.1111/1468-2230.12853, p. 33. Es posible que, para el desarrollo
de esa cultura politica o constitucional, la Constitucién deba contentarse con disponer solo de arreglos pro-
cedimentales que permitan la discusion en torno a los asuntos respecto a los que mantenemos fuertes des-
acuerdos. TUSHNET, Mark; BUGARIC, Bojan. Power to the people: Constitutionalism in the age of populism.
Nueva York: Oxford University Press, 2021. p. 31-35.

"3 Ese set de normas procedimentales y sustantivas que favorecen un compromiso con, y el derecho a par-
ticipar en, la deliberacién politica. DIXON, Rosalind. The new responsive Constitutionalism. The modern law
review, Berlin, Early View, p. 1-34. 2014. Disponible en: https://doi.org/10.1111/1468-2230.12853, p. 7.

"% Sobre el rol de la legislatura en la interpretacién constitucional, LOVERA, Domingo y VARGAS, Catalina. El
Congreso Nacional y la interpretacion constitucional en el proceso legislativo: criterios y momentos. Revista
Chilena de Derecho, Santiago, v. 8, n. 3, p. 79-105, ene./abr. 2021.

5 DIXON, Rosalind. The new responsive Constitutionalism. The modern law review, Berlin, Early View, p.
1-34.2014. Disponible en: https://doi.org/10.1111/1468-2230.12853, p. 33-34.

e Como escribe Waldron, citando a Rosenblum, el ejercicio del poder, asi como el de la oposicién a ese poder
legitimamente alcanzado, debe tomar nota de la “naturaleza provisoria de la autoridad politica” WALDRON,
Jeremy. Political Political Theory. Essays on Institutions. Cambridge: Harvard University Press, 2016, p. 124.
"7 TUSHNET, Mark. Taking back the constitution. Activist judges and the next of American Law. New Hea-
ven, Yale University Press, 2020, p. 224.

8 TUSHNET, Mark. Taking back the constitution. Activist judges and the next of American Law. New Hea-
ven, Yale University Press, 2020, p. 225.
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preventivo, los bloqueos legislativos, acusaciones constitucionales, etc.)'. Lo que esta
por verse si ocurre, es si este laboratorio permitird dejar de lado el ‘juego sucio’ para
reivindicar la politica institucional: “la formacion y ejercicio de mayorias”'?.
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