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I. ARTICULOS DE DOCTRIN/

Constitucionalismo y Umbral Democratico en Chile: Hacia
una Nueva Teoria Constitucional™>

Kamel Cazor Aliste™*

**Doctor en Derecho, Profesor Asociado de Derecho Constitucional, Universidad
Catodlica del Norte, Larrondo 1281, Coquimbo, e-mail: cazor@ucn.cl

RESUMEN

El articulo aborda como la relacion entre constitucionalismo y democracia se ha ido
desarrollando durante nuestra vida republicana, especialmente como se plasma en
el dia de hoy. Cuestion esencial, a fin de comprender, en el contexto del Estado
constitucional en vigor, nuestro actual umbral de expansion democratica.
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ABSTRACT

The article deals of how the relation between constitutionalism and democracy has
been developing during our republic life, especially of how it is formed in our day.
An essential question to be understood in the context of the constitutional state in
vigor our actual threshold of democratic expansion.
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I. Contexto del estudio

En el presente trabajo, se busca indagar coémo la relaciéon entre constitucionalismo
y democracia se ha ido desarrollando durante nuestra vida republicana,
especialmente como se plasma en el dia de hoy. Cuestidon esencial, a fin de
comprender, en el contexto del Estado constitucional en vigor, nuestro actual
umbral de expansion democratica. Donde hay que desentrafar, como principal
asunto, si existe o no brecha entre el grado de desarrollo democratico y el marco
normativo constitucional, y qué consecuencias traeria ello en la eficacia y
legitimidad de este ultimo.

El tema del desarrollo democrético chileno no ha sido tratado con la debida
profundidad, especialmente desde la perspectiva de la ciencia juridica. Existen
trabajos destacados en otras disciplinas, tales como, la sociologia, la ciencia
politica o la historia, por ello recurriremos -sin perder de vista la perspectiva

juridica- a algunas indagaciones de estas ciencias®. Sin perjuicio de acudir, en lo
pertinente al asunto que se investiga, a la extensa doctrina comparada existente
en torno a la teoria democratica, en general, y la teoria constitucional de la
democracia, en particular.

Se comenzara haciendo un repaso al modo en que ha interactuado la democracia
politica con la democracia constitucional en nuestro pais, particularmente enfocado
al denominado "mito democratico chileno". Para luego remitirnos a la doctrina
comparada, con el objeto de abordar la nocidn del constitucionalismo, cuya
proyeccion es analizar lo relativo al grado de expansion democratica en Chile en el
contexto del Estado constitucional en vigor.

Por ultimo, se expondran las principales conclusiones del trabajo.

I1l1. Democracia politica y democracia constitucional: ¢ha sido un
mito la democracia chilena?

A lo largo de la historia de Chile, la vinculacién entre constitucionalismo y
democracia ha estado trazada por dos parametros claramente definidos. Por un
lado, se parte de una ficcidn constitucional fundada -segun su tradicion
republicana- en Cartas Fundamentales (Constituciones de 1833,1925 y 1980) que
aparecen como cristalizadoras del poder constituyente democratico (no obstante,
que en la practica se ha traducido en actos de imposicién del poder constituido
vigente, contrariando el principio de legitimacion externa de las Cartas),
expandiendo su supremacia, con plena eficacia normativa, a todos los poderes
publicos y los ciudadanos. Y, por otro lado, con integra conciencia de dicha ficcion,
se adhiere asimismo -motivado muchas veces por una finalidad ordenadora- a un
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determinado realismo juridico-politico, encarnado, como un "hecho dado”, por la
respectiva Carta Fundamental en ese momento en vigor, actuando "como si" las
circunstancias normativo-constitucionales respondieran a un parametro de
legitimidad suficiente, que, de este peculiar modo, dicha ficcidon inicial cubriera su
suprema fuerza normativa. Con ello se ha instaurado en nuestro pais, con especial
arraigo, la costumbre de esperar que la eficacia de la Carta en el tiempo -tarde o
temprano- la legitimara, con lo que expresamente se obvia la distincion, que
existe en la teoria constitucional, entre validez (eficacia) y legitimidad. Asi, por
ejemplo, la Carta de 1925 que inicialmente la mayoria de los actores politicos y

sociales consideraba ilegitimaz, posteriormente fueron aceptando su eficacia y el
orden institucional que ella establecia; esto no fue un hecho espontaneo, sino
fruto de la labor del presidente Arturo Alessandri, quien centro6 los esfuerzos en
lograr la legitimacion constitucional a fin de conseguir pacificar la sociedad vy, al
mismo tiempo, lograr gobernabilidad y procurar estabilidad politica, asunto
vinculado con la tradicional -y muy enraizada- demanda por un gobierno fuerte y

con capacidad suficiente para imponer orden y disciplinar a la sociedad civil>.

El punto de partida de tal postulado, habria que situarlo ya desde el periodo de
independencia, cuando comienza a tener vigor en Chile, en términos weberianos,
un estilo de autoridad "legal racional”, en donde dicho patréon de autoridad ha
ocupado ja falta de contenido valérico de la sociedad, especialmente aquellos que
se vinculan con la democracia. Por ello, el problema "estriba en que a falta de un
conjunto de valores claramente definidos, que se relacionen con la democracia, es
dificil determinar cual mezcla de valores es la correcta, con el resultado de que
surge una tentacion efectiva de entregarse a un razonamiento circular: si

determinado régimen es estable o luce las caracteristicas democraticas exigidas,

entonces sus estructuras de valores o de autoridad son ipso facto correctas™®.

Dicho en otros términos, claramente se da un doble estandar entre "el deber ser y
la realidad, entre la legalidad y préactica, determinando que la democracia apelara
a veces en exceso a las fuentes legales e institucionales de legitimidad para

establecerse™ (otro autor habla de la disyuntiva entre "cultura nacional versus

ingenieria institucional"ﬁ), no respetandose muchas veces el continuum de
democratizacién que la propia dindmica de la realidad chilena asi lo exigia,
cuestion que, alo largo del tiempo, claramente debilité su sociedad civil y la
cultura civica de sus ciudadanos, y, como sefiala Marta Lagos, se produjo un

"estancamiento o retroceso en la formacion de capital social"’.

Como consecuencia de lo anterior, ¢la democracia, en Chile, se ha tratado mas
bien de una forma institucional qué de una cultura? Efectivamente asi ha sido,
pues "si se tratara de una cultura mas que de una forma institucional, son los
comportamientos de esa cultura los que modelaran las instituciones y terminaran

definiendo el perfil de democracia existente"g, cuestion que no ha acontecido en
nuestro pais. Al contrario, se ha asentado, desde los inicios de la Republica, la idea
revolucionaria -de finales del siglo XVIII- que creia que "las leyes bastaban por si
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solas para modelar a los pueblos bajo un sistema determinado de gobierno”, y
"s6lo una forma de gobierno era legitima, la de la absoluta democracia, y para

gozar de ella bastaba decretarla™?. Y, sobre esta concepcion, concluye Alberto
Edwards: "El prestigio de esta creencia llego a ser tan poderoso que los mismos
adversarios de la revolucion, pensaban también que la felicidad y la desgracia de
las naciones, dependian exclusivamente de los legisladores. "Haceos y hacednos

dichosos", dijo el Presidente Prieto a los constituyentes de 1833, al inaugurar sus

trabajos"@.

Por esta razon, nuestra evolucion republicana la podriamos caracterizar de doble
estandar y, muchas veces, de contradictoria, eso si, casi siempre encaminada a un

claro -no se si real o ficticio- objetivo: el orden y la estabilidad.1! Parametros que,
como se vera mas adelante, han inspirado la forma de democracia consociativa, en
cierta medida aun vigente en el dia de hoy; por ello, Carlos Ruiz ha dicho, que "el
recurso a estos modelos democraticos tiene su origen en una cierta interpretacion

de la historia de Chile, en el pasado reciente y, sobre todo, de las circunstancias

que llevaron al golpe militar de 1973".12

Cabe inquirir, entonces, ¢cuales serian las causas de esta sui generis vida
republicana chilena? La respuesta a este interrogante debe partir de la siguiente
premisa: al investigarse el proceso de desarrollo de las instituciones democraticas,
especialmente las constitucionales, se deben precisar los principales parametros
estructurales e ideolbgicos que constituyen el entorno de los acontecimientos

politicos y contingentesg. Y si lo situamos en la esfera del origen de la
democracia, las perspectivas culturales y econdmicas no son del todo aplicables en

el caso chilenot?. Como indica Arturo Valenzuela, "un analisis cuidadoso de la
historia de Chile revela que el sector que luch6é por muchas de las reformas mas
importantes vinculadas al surgimiento de la democracia en Chile, entre ellas la
limitacion de la autoridad presidencial y la extensiéon concomitante de las
prerrogativas legislativas, junto con la critica ampliacion del derecho a voto, no se
componia de elementos "liberales" sino de élites "conservadoras" vinculadas
estrechamente a los intereses tradicionales de los terratenientes, a menudo
aliados con un pequefio grupo de liberales ideoldgicos, con quienes estaban en

desacuerdo en casi todo lo deméas":2. Razon por la cual, en nuestro pais el
desarrollo de las instituciones en este ambito es en alto grado problematico y
contingente; por ello -se indica-, "las instituciones democraticas deben su
desarrollo o su consolidacion a ciertos momentos histéricos criticos, en los cuales
la balanza de las fuerzas politicas se inclina a favor de la élites y fuerzas sociales
cuyas ideologias son a menudo muy diferentes, quienes luchan por la
consolidaciéon de las instituciones democraticas con la expectativa de que ellas

seran ventajosas para consolidar o aumentar su propio poder, salvaguardar sus

intereses o resolver al menor costo una crisis politica"m. No se debe entender, eso

si, "que el acento que se coloca en las variables histéricas y politicas -indica el
autor- significa que estamos por una suerte de historicismo, donde cada caso se
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puede comprender solamente por sus propios méritos y mediante la
profundizacion de su pasado"; del mismo modo, en Chile, "en términos histéricos
es posible identificar patrones generales en pro de explicar las condiciones que
hacen que determinadas fuerzas politicas, en momentos criticos, promuevan o

apoyen soluciones democréticas y no otras, y las circunstancias que contribuiran a

que aquéllas predominen"g.

¢Acaso el apoyo que, en el siglo XIX, los conservadores dieron en Chile a las
reglas liberales no es mas que una mera nota marginal de la historia? Lo cierto,

segun Arturo Valenzuela, es que tiene una importancia teorica centralt®. De este

hecho surgié la creacion en Chile de un partido conservador comprometido con las
instituciones representativas, que no tiene paralelo exacto ni en América Latina ni
en Europa; en efecto, Chile ampli6 el sufragio poco a poco, menos en respuesta a
presiones desde abajo que como consecuencia de las estrategias de élite dirigidas
a maximizar las ventajas electorales, en ausencia de alternativas y de estrategias

menos pacificas (al respecto cabe recordar el fracaso de la revolucion de 1859)L9.
Y como en Gran Bretafia, pero al contrario de la Europa latina, Chile encontr6 en
las élites del partido conservador (el partido de la defensa rural, clerical) una
fuerza motriz que impulsé la primera extension fundamental del sufragio en 1874,
a fin de incursionar en el terreno que habian ganado las nuevas élites del Estado
(distintas a las élites tradicionales terratenientes) en el aparato gubernamental,
con miras a asegurar la continuacion-o recuperacion- de su influencia en el

gobierno; cuestion que contribuy6 a la consolidacion de nuestras instituciones

democraticasZ® y la constitucion de Chile como sociedad poll'ticaé.

En esta perspectiva, el tantas veces citado Arturo Valenzuela concluye algo de
mucha relevancia: "la evolucidon de las instituciones y procedimientos
democraticos esta determinada por las oportunidades que tienen las élites
significativas para ganar poder, y los cargos que entregan poder, mas que por
factores culturales o econémicos" (asunto trascendental, que -dentro de esta
vision alternativa de la evolucién politica de nuestro pais- permite explicar el
posterior surgimiento de los partidos de clase obrera y el derrumbe de la

democracia chilena en 1973)2. Colofén que, del mismo modo, debe ser
complementado con la mencionada nocion de orden que viene desde el siglo XIX,
y, como indica Ana Maria Stuven, cuando la clase dirigente confiaba en la vigencia

de él, "tenia una mejor disponibilidad hacia los requisitos de la modernidad y la

actualizacion de la repﬂblica"g. Por ende, "la valoracion de este principio a lo

largo del tiempo y en distintas situaciones del desarrollo institucional y cultural de
Chile, se lo identifica como elemento esencial de la cultura politica de la élite y
como eje sobre el que gira la posibilidad de cambio en la mentalidad de los
miembros de dicha élite. De hecho -prosigue esta autora-, es en torno a la
vigencia del concepto de orden que se articulan la organizacion republicana del
Estado, el discurso portaliano, las polémicas culturales de la década de 1840 y el
afan de progreso que inspiré al gobierno del presidente Manuel Montt. El apego al
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valor orden social -finaliza- se relaciona con la concepcion de poder que manejaba

la clase dirigente y a través de la cual expresaba su vision jerarquica del mundo,

que le concedia la hegemonia sobre el motor de cambio"2%,

Ahora bien, el interrogante que surge por si sélo es el siguiente: ¢ha sido un mito
la democracia politica chilena? Segun la doctrina mayoritaria, la construccion de la
democracia politica ha tenido un fuerte arraigo en el pais, "Chile -se ha dicho- ha
tenido la historia politica mas "europea" del continente, tanto por la (se repite
nuevamente) relativa estabilidad institucional, o el esfuerzo por legitimar toda
"salida de madre" por un retorno al sistema democratico, como por la

simultaneidad de su vida politica con el entorno global"é. Entre algunos de los
autores mas destacados de esta corriente, habria que aludir al ya mencionado

Arturo Valenzuela@, Manuel Antonio Garreténﬂ, Gonzalo Vial?® y Alberto
Edwards22. En una linea argumental contraria, cabe citar, entre otros, a Gustavo

Canihuante@, Gabriel Salazar>! y Juan Carlos Gémezg, sobre el particular éste
altimo sefiala que, durante el siglo XX, el régimen democratico chileno tuvo una
corta duracion que se extendid s6lo entre 1958 y 1973, siendo precedido por dos
regimenes no democraticos que abarcan dos periodos: entre 1932 y 1948 se
desarrollé un régimen politico semi-democratico excluyeme, y entre 1948 y 1958
un régimen autoritario electoral. También habria que citar a Renato Cristi y Pablo

Ruiz-Tagle, quienes analizan la evolucion histérica del constitucionalismo en Chile

de acuerdo a la perspectiva del dualismo democratico de Bruce Ackerman,g

identificando cinco "momentos constitucionales"” (periodos republicanos), en donde
hay que destacar, por una parte, la Republica Democratica (Cuarta Republica,
1932-1973), caracterizada "porque adopta un concepto social y democratico de los
derechos y por el avance y perfeccionamiento de formas democréticas de
participacion politica"”; y, por la otra, la Republica Neoliberal (Quinta Republica, de
1990 en adelante), que "restaura la tradicion republicana en Chile"”, cuyo

"gobierno constitucional que nace en 1990 adopta la Constitucion de 1980, de

sello abiertamente autoritario y neoliberal".24

Para el andlisis que se esta desarrollando, es bueno centrar la mirada en nuestra
historia democratica del siglo XX, pues no se tratd precisamente de una etapa
pacifica, sino altamente agitada y con profundos conflictos politicos, que Luciano
Tomassini resume del siguiente modo: "La mayor complejidad de la sociedad
chilena iniciada fundamentalmente a partir de los afios treinta o del Frente
Popular, impulsada desde el segundo gobierno del General Carlos Ibafez del
Campo hasta el de Eduardo Frei Montalva, y exacerbada por la Unidad Popular y
por el Régimen Militar, produjeron una explosion, una transversalizacion y un
entrelazamiento de los temas de interés publico, a que nuestra democracia y
nuestros gobiernos no estaban acostumbrados. Una consecuencia de este
fendmeno -prosigue- fue la pérdida de confianza en la "autonomia de la politica”,
en virtud de la cual durante generaciones se confié en la clase politica, sus
alianzas y sus éxitos para la gobernabilidad de este pais, e hizo acceder al
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escenario publico a una gran pluralidad de actores con sus respectivas

expectativas, intereses y posiciones"ﬁ. Frente a este panorama, citando a Carlos

Ruiz, comienza la busqueda de las condiciones necesarias para una "democracia
estable”, resurgiendo una fuerte valorizacion de las élites politicas y un estilo de

hacer politica centrado en ellas®®. Las cuales adhieren a la premisa de que la idea
basica para una democracia estable son los consensos (en cuya crisis
precisamente se hace radicar la imposibilidad de evitar la quiebra institucional de

1973£), razon por la cual, con el inicio de la transicion, en 1990, se inaugura el
modelo de democracia consociativa o consensual, opuesto a los modelos

democraticos mayoritariosﬁ. La democracia actual, en consecuencia, posee una

estabilidad basada en dicho modelo consociativo, el cual (Lijphart@) se da sobre
todo en sociedades divididas por profundos conflictos politicos (cuestibn que no
necesariamente seria acorde con la situacion actual de Chile). Por ello, mas que un
modelo participativo, se trata de un modelo estabilizador, con una fuerte
preponderancia y actuacion de sus élites politicas, las cuales forman coaliciones
que incluyen a los principales grupos politicos existentes en la sociedad (Van

Klaveren@), y basan su acciéon en un "comportamiento consciente y racional de

dichas élites", esto es, una especie de mesianismo iluminador de las mismas,

basados en "acuerdos contra mayoritarios"ﬂ.

Situados en la actualidad, es pertinente preguntarse si es compatible la llamada
democracia de ciudadanos (impulsada por el Gobierno) con la democracia
consociativa. Para tratar de responder esta duda, hay que recordar que en 1985

se centro el dilema de la sociedad chilena en la crisis de consensos, por ende -se

decia- debia haber un proceso de redemocratizacion que superara dicha crisis?2,

Sin embargo, se estima que, hoy dia, no existiria tal probleméatica en torno a los
principales protagonistas del sistema politico, esto es, los dos grandes bloques
partidistas con representacion parlamentaria, por cuanto éstos, en general, han
llegado a un alto grado de acuerdo respecto a los grandes temas nacionales. De
ahi que la profundizacién o correccidon de nuestro proceso democratizador, debiera
suponer un transito a una fase superior del actual esquema consociativo (cuyas
caracteristicas mas negativas, entre otros asuntos, es que propicia el veto de la

minoria y la desconfianza en la capacidad de autogobierno del puebloﬁ), a fin de
ampliar la base social del consenso a los diversos actores ciudadanos que hoy
claramente se ven excluidos de él y pugnan por un espacio participativo, ya que,
en estricto sentido, la sociedad civil fue absorbida por dicha forma consociativa
(propuesta que en ningun caso seria contradictoria con la democracia
representativa en vigor). Asimismo se cree que, junto con el término de la
transicion democratica (hecho que tiene su culminacién con las reformas
constitucionales de 2005), ha comenzado a construirse una nueva definicion de

sociedad civil (o neo-sociedad civil chilena)ﬂ, especialmente si se tienen presente
los fuertes movimientos sociales que se estan generando actualmente en la
sociedad chilena (v. gr., la movilizacion de los estudiantes secundarios, de los
Mapuches y, en el ultimo tiempo, las diversas manifestaciones ciudadanas
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generadas a raiz de la implementacion del Transantiago)ﬁ. Motivo por el cual,
cuando la presidenta Michelle Bachelet habla de una "democracia de ciudadanos",
¢qué significaria ello? ¢como se traduciria en la practica de los poderes estatales y
de los mismos ciudadanos? Interrogantes dificiles de responder. Ya -en 1985-
Alejandro Foxley hablaba que los reales avances del proceso de democratizacion
"se reflejan con toda claridad en los problemas formidables que presenta la
superacion de la exclusiéon de los grupos populares", cuestion que se encuentra
plenamente vigente hoy, con la version actual de la desigualdad, y que sin lugar a
dudas afecta nuestro desarrollo democratico. En este sentido, conviene citar las
certeras palabras de Alejandro Silva, quien sobre este asunto indica: "Vacios de
educacion y de cultura civica, y el grave desnivel de vida que aun se mantiene

entre los chilenos, impiden decididamente aun clasificar nuestro sistema politico

como una perfecta democracia®®.

De lo explicado hasta ahora, es posible colegir que la transicion democratica,
iniciada en 1990, ha finalizado, no asi el proceso democratizador, que con mas
fuerza se hace presente en nuestro sistema politico. En efecto, aun a riesgo de
sintetizar en extremo la reflexion, hay que sefialar que la democratizacion implica
una transiciéon permanente entre la democracia real y la democracia ideal (cuyo
nexo con esta ultima, se manifiesta en el correlato imposibilidad/
imprescindibilidad, ya que si bien es imposible alcanzar el ideal democratico, es
imprescindible su busqueda), el mayor o menor grado de vinculacion entre ambos
conceptos permite verificar el umbral o desarrollo democrético de la respectiva
sociedad. Trasladada esta perspectiva a Chile, el proceso democratizador, que se
interrumpe en 1973, se revitaliza nuevamente con el fin de la transicion en el
2005, debiendo hacer frente a viejos-nuevos retos todavia pendientes, que
podrian sintetizarse en una sola gran problematica: la desigualdad y las multiples
consecuencias que trae aparejada, especialmente lo que concierne al
fortalecimiento de la sociedad civil. Cuestion que, ineludiblemente, repercute en el
Estado constitucional actual y su evolucion.

Resultado que, en gran medida, es ratificado, en base a datos empiricos, en el

Informe de Desarrollo Humano en Chile, del PNUD, %’ que puede ser sintetizado en
los siguientes puntos:

a) En el Informe se presenta un marco normativo de la estrecha relacion entre
democracia y Desarrollo Humano, dando cuenta de la importancia que en todo
proyecto colectivo tienen la comunicacion y los procesos de representacion; y en
base a los datos empiricos levantados para el Informe, se analizan los déficit
democraticos de la sociedad chilena, mucho de los cuales se arrastran por
décadas, mientras otros aparecen como tareas para el futuro;

b) Poder democratico y desarrollo Humano son esencialmente complementarios
como marco normativo de la convivencia social, del mismo modo son procesos
histéricos inacabados, y que distan del ideal normativo que los inspira. Esa brecha
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entre realidad y marco normativo es un desafio que requiere ser objetivado para
reformular estrategias destinadas a disminuir las diferencias y acercar a todos los
ciudadanos a los valores que se proclaman;

c) Actualmente la democracia se ha establecido en gran parte en el mundo,
aunque su forma y modo de institucionalizacion es altamente diferenciada de un
pais a otro. Sin embargo, también la tension entre realidad y marco normativo es
un problema presente en el mundo entero; no so6lo en Chile y América Latina
existe una sensacion de descontento frente a la democracia. Uno de los rasgos
comunes de ese descontento alude a su incapacidad para hacer realidad el poder
de autodeterminacion de la sociedad en las actuales condiciones de globalizaciéon y
cambio cultural;

d) La comunicaciéon para la democracia y el Desarrollo Humano se refiere a un
proceso de didlogo argumentativo abierto a todos y libre de coacciones, reflexivo y
critico, que permite una participacion responsable e informada, y en el que existe
la disposiciéon a la renuncia parcial y negociada de pretensiones particulares, en
beneficio de acuerdos. Tal comunicacién permitiria la afirmacién simultanea de las
soberanias individuales y la autodeterminacion colectiva;

e) En Chile, a pesar de su alta valoracion inicial, quince afios después de haberla
recuperado, apenas la mitad de la poblacién chilena se manifiesta a favor de la
democracia como forma de gobierno. Este es un tema preocupante, que requiere
de andlisis y propuestas. Sin un fundamento cultural solido, la democracia se
encuentra mas vulnerable a que emerjan rasgos autoritarios o populistas,
con el consiguiente riesgo de desperdiciar la oportunidad que tiene el pais para dar
un salto en materia de Desarrollo Humano;

f) Uno de los problemas de Chile es el escaso desarrollo de una cultura politica
genuinamente democratica. La poblacidén se queja de que el poder se utiliza para
establecer distinciones simbdlicas que inhabilitan e invalidan la condicion de
agencia de los sujetos. Esto quiere decir que la democracia en Chile presenta
un déficit no sélo en tanto régimen de gobierno, sino también como forma
de convivencia social. La perpetuacion de dinamicas cotidianas autoritarias y
discriminatorias erosiona el significado de la vida democrética. Uno de los grandes
desafios pasa, ante todo, por la educacion civica y la adopcion activa de sus
derechos por parte de los ciudadanos;

g) La brecha entre personas comunes y un grupo de lideres alejados de la realidad
es el desafio central que hoy deben enfrentar quienes asumen tareas de
conduccion social. Para alcanzar mayor complementariedad entre quienes dirigen
los sistemas funcionales y los pareceres de la ciudadania debe aumentar el poder
social y la autodeterminacién colectiva.

Para entender mejor este repaso por la realidad chilena y, a su vez, estructurar
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una propuesta en torno a la problematica que se aborda, forzosamente, debemos
remitirnos a la doctrina comparada, especialmente la que se relaciona con la teoria
constitucional de la democracia. Es lo que se pasara a analizar en las paginas que
siguen.

I11l. Democracia constitucional: constitucionalismo, paradoja de la
democracia y umbral democratico en Chile

El constitucionalismo y la democracia se combinan para formar un sistema de
gobierno conocido bajo el nombre de democracia constitucional (a veces utilizado
como sinébnimo de "democracia liberal™); sin embargo, este matrimonio entre
democracia y constitucionalismo no es sencillo, pues, a veces, la expansion de la
primera conduce al debilitamiento del segundo o, por el contrario, el
fortalecimiento del ideal constitucional se convierte en un freno para el proceso

democratico*®. Como sefiala Stephen Holmes, la "democracia constitucional” es un
matrimonio de opuestos, un oximoron, para los demadcratas la Constitucion es un

fastidio, y para los constitucionalistas la democracia es una amenaza®®. Por ello,

como sefala Werner Kagi, "la sintesis entre Estado de Derecho y la democracia

constituye la gran tarea de nuestro tiempo"@; "ambos principios -precisa Konrad

Hesse- asumen el rol de legitimacion, racionalizacion y garantia de continuidad en

el ejercicio del poder, siendo la democracia la forma vital de dicho proceso"i.

Por esta razon, citando nuevamente a Stephen Holmes, "la existencia de una

tension irreconciliable entre constitucionalismo y democracia es uno de los mitos

centrales del pensamiento politico moderno"22. En esta perspectiva, Ernst

Bockenforde sefiala que "de acuerdo con su contenido, la democracia y el Estado
de Derecho no operan ni en sentido coincidente ni contrapuesto, sino que
responden a una realidad diferenciada (...) se encuentra por lo tanto en una

relacion que se caracteriza tanto por poseer rasgos comunes como elementos que

se oponen"g. La realidad diferenciada a que hace mencioén, responde, por un lado,

al hecho que la democracia se vincula a la pregunta de quién es el portador y el
titular del poder que ejerce el dominio estatal, es asi un principio de caracter
organico y formal; el Estado de Derecho, por otro lado, responde a la cuestion del
contenido, del ambito y del modo de proceder de la actividad estatal, tiende a la
limitacion y vinculaciéon del poder del Estado con el fin de garantizar la libertad
individual y social, y en esa medida es un principio configurador de naturaleza
material y procedimental; pero solo de la conexion entre ambos principios surge el

Estado de Derecho democratico>? (esto es, surge el Estado constitucional o
democracia constitucional). En consecuencia -concluye este autor-, "no se puede
excluir que exista un vector comun en el que confluyen postulados de la
democracia y del Estado de Derecho, y en virtud del cual ambos se encuentran
engranados; de ahi que entre democracia y Estado de Derecho exista una afinidad

(limitada)"=2.
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Entonces, ¢(qué puede entenderse por democracia constitucional? Para responder
esta pregunta, habria que partir sefialando que son "Estados de Derecho aquellos
ordenamientos en los que los poderes, incluido el legislativo, estan vinculados al

respeto de principios sustanciales, establecidos por las normas constitucionales,

como la division de poderes y los derechos fundamentales"=°. Toma -en

consecuencia- la forma de un modelo constitucional, denominado
"constitucionalismo” y "neoconstitucionalismo”, cuando se traduce en un "conjunto
de mecanismos normativos e institucionales, realizados en un sistema juridico-
politico histéricamente determinado, que limitan los poderes del Estado y/o

protegen los derechos fundamentales">". Especialmente desde la perspectiva del
constitucionalismo europeo, Luigi Ferrajoli sefiala que también es posible hablar de
un constitucionalismo ampliado a escala internacional, esto es, de un orden
constitucional de Derecho supranacional, como un cuarto modelo, precedido
historicamente del Derecho jurisprudencial, el Estado legislativo de Derecho y el

Estado constitucional de Derecho.28 Asi, se debe indicar, asimismo, que la
democracia se ha transformado en la esfera internacional en una garantia
indispensable para la proteccion de los derechos fundamentales, la relacién entre
ambos elementos no es meramente contingente sino, por el contrario, se trata de
un vinculo necesario. Por ello la democracia en el sistema internacional ha dejado
de ser una simple directriz promocional para transformarse, cada vez mas, en un

principio vinculante.>2

Citando a Neil MacCormick, habria que preguntarse ahora si "el constitucionalismo,
¢es una doctrina democratica o antidemocratica? El respeto a la
constitucionalidad, ¢supone una condicidén para la democracia o, por el contrario,
equivale tan solo a restringir la voluntad del pueblo mediante formulas juridicas?
Por otra parte, ¢es la democracia un requisito previo a las Constituciones y al
constitucionalismo en sentido estricto? ¢(Debe el "Rechtsstaat” (Estado de

Derecho) ser un Estado democratico? O la democracia constitucional ¢es sélo

democracia en un sentido parcial y limitado?"®? Frente a estos interrogantes,

queda en evidencia lo que Stephen Holmes ha formulado como paradoja de la

democracia.@

La evolucion constitucional chilena tampoco ha estado ajena a tal paradoja, en
donde esta presente, como ya se ha visto, la tradicional dicotomia entre ficcion y
realidad, cuyo patron de autoridad predominante -recordemos- ha sido el legal-
constitucional, diluyéndose en tal normatividad la titularidad de la soberania
estatal, privilegidndose sobre todo la estabilidad. Dicho patron ha ocupado, por
esta via, la falta de desarrollo democratico de la sociedad, y el rol legitimador que
le compete a la ciudadania respecto a tal normativa estabilizadora. No obstante,
que, en el contexto de nuestro ordenamiento juridico, el principio democratico,
como regla estructural del Estado constitucional, encuentra su consagracion,
principalmente, en los arts. 4° y 50 de la Constitucidon politica, que proclaman que
Chile es una Republica democratica y hacen residir la soberania nacional en el
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pueblo chileno y en los poderes constituidos; asimismo, del art. 19 n° 15, inciso
69, se desprende que el ordenamiento fundamental se inspira en determinados
"principios basicos del régimen democratico y constitucional”, tales como, la
autodeterminacion del pueblo, el respeto de los derechos humanos fundamentales
y las diversas técnicas o procedimientos democraticos. Cuestion que se ve
claramente reafirmada, con la reforma de 2005, al desconfigurarse de su

62

contenido -legitimidad interna- gran parte de los "enclaves"” antidemocraticos.—
Ya que, como bien es sabido, el nucleo esencial de la filosofia del constituyente de

1980 se baso en la idea de una democracia protegida o autoritaria®® (que
desconfia de la soberania del pueblo y privilegia las élites), propia de aquellos que
consideran la democracia como un medio y no como una comunidad de valores a

alcanzar.®* Asunto no menor, ya que en su contenido (cometido original de la
Carta) presenta un claro déficit en torno a su legitimidad interna, cuestiéon que no
tiene precedentes en nuestra historia constitucional, pues hasta entonces los
problemas basicamente se habian centrado en la legitimidad externa de los
Textos. Por ello se ha dicho, con acierto, que "el originalismo de los comisionados
omite mencionar la importante obra del constitucionalismo democratico y liberal

anterior a 1973, y no puede justificar sus afirmaciones en el contexto del Derecho

Comparado".g

No hay que olvidar, del mismo modo, que esta concepcion instrumental de la

democracia sustentd en gran parte la nocion del constitucionalismo autoritario de
la Carta de 1980, que, a la luz de lo argumentado por Renato Cristi y Pablo Ruiz-
Tagle, en Chile posee claros fundamentos filoséficos y juridicos en autores como

Cari Schmitt y Jaime Guzman.®® También habria que mencionar a Joseph
Schumpeter, para quien la democracia se traduce en un conjunto de reglas a
través de las cuales se crean ciertas formas de convivencia que excluye cualquier
elemento normativo de la misma, vale decir, se trata de una
democraciaprocedimentalformal, en ningdn caso sustancial (como se plantea, por
ejemplo, en el sistemapoliarquico de Dahl), donde se considera que el principal
acuerdo de los ciudadanos esta en torno a ciertas reglas del juego y no una
comunidad de valores, ya que para este autor cada ciudadano tiene valores

distintos que persigue individualmente.®’

Para el estudio especifico de nuestra actual estructura constitucional, sera de gran
utilidad precisar los grandes modelos de constitucionalismo.

Es posible destacar, por una parte, constitucionalismo en sentido amplio y en
sentido restringido, y, por otra parte, constitucionalismo débil y fuerte. Como
indica Paolo Comanducci, "el constitucionalismo en sentido amplio es la ideologia
que requiere la creacion de una -cualquiera- Constitucion, a fin de limitar el poder
y prevenir el despotismo. El constitucionalismo en sentido restringido -prosigue-
es la ideologia que requiere la creacion de un especifico tipo de Constitucion a fin
de limitar el poder y de prevenir el despotismo (...) El constitucionalismo débil -
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continla- es la ideologia que requiere una Constitucion solamente para limitar el
poder existente, sin prever una especifica defensa de los derechos fundamentales.
El constitucionalismo fuerte (o liberal) es la ideologia que requiere una

Constitucion para garantizar los derechos y las libertades fundamentales frente al

poder estatal".®8 A la luz de lo expuesto, resulta claro que la actual Carta chilena,

estaria, en principio, mas cercana a las concepciones del constitucionalismo en
sentido restringido y fuerte. Cuestién que, de acuerdo a lo expresado en el acapite
anterior, habria que mirarla s6lo desde la perspectiva de su eficacia juridico-formal
y no precisamente de su legitimidad politico-material. Tesis no menor, pues, en
dltima instancia, impediria entender la Constitucion chilena en estricto sentido
juridico-politico, esto es, en sentido normativo, generando, a su vez, una nocion -
aunque parezca paradagjico- de constitucionalismo débil; por cuanto el propio
déficit democratico de nuestro Estado constitucional, impediria que se plasmara la
democracia como un principio configurador de naturaleza material.

Del mismo modo, se podria caracterizar nuestro actual Estado constitucional,
como un constitucionalismo de jas regias (o del mercado) y, asimismo, como un
constitucionalismo revolucionario. En efecto, como indica Bernand Manin, el
constitucionalismo de las reglas "es la ideologia (...) que propone reconocer la
prioridad cronologica y sobre todo axiologica de una esfera de libertades
individuales respecto a la accion del Estado"; también se le llama
constitucionalismo del mercado por la preeminencia que se le asigna al derecho de
propiedad y a la libertad contractual (como aconteci6 con el constitucionalismo

liberal de inicios del siglo XIX).@ A su vez, "el constitucionalismo revolucionario es

la ideologia que propone destruir el poder existente y/o requiere al nuevo poder

revolucionario otorgarse una Constitucion®.”2

De la caracterizacion anterior, cobra especial relevancia las relaciones de
complementariedad que se dan entre los diversos tipos de constitucionalismo
mencionados. En efecto, citando nuevamente a Paolo Comanducci, "el
constitucionalismo reformador y el revolucionario son mutuamente incompatibles;
el constitucionalismo en sentido amplio comprende, obviamente, el
constitucionalismo en sentido restringido, pero el constitucionalismo débil y el
fuerte son entre ellos incompatibles; el constitucionalismo de las reglas es
incompatible con el constitucionalismo débil; el constitucionalismo de los

contrapoderes y el de las reglas son instrumentales respecto al constitucionalismo

fuerte".ﬂ Si se trasladamos estas vinculaciones a nuestro sistema constitucional,

es posible vislumbrar una serie de incongruencias que inciden en él. Asi, por
ejemplo, si se parte del supuesto de que son incompatibles el constitucionalismo
débil y fuerte, dificil resulta, entonces, conciliar la subsistencia de esta dicotomia-
inconciliable-que se manifiesta en el marco fundamental chileno. En esta misma
linea argumental -y teniendo en cuenta que el constitucionalismo de reglas es
instrumento del constitucionalismo fuerte-, como es posible sustentar la
realizacion de un constitucionalismo de reglas en Chile, si, al amparo de la teoria
constitucional de la democracia, claramente persiste una nocion de
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constitucionalismo débil.

En el razonamiento que se esta desarrollando, y teniendo presente la adhesion de
nuestra actual Carta al constitucionalismo de las reglas, no se ha perdido de vista
que, de acuerdo a la teoria general, "la finalidad del Estado constitucional
[precisamente] es realizar o satisfacer los derechos [fundamentales] basicos que
forman el coto vedado y este fin se pretende lograr fundamentalmente
asegurando la primacia de la Constitucion en la que los derechos quedan
atrincherados mediante dos instrumentos o garantias: la rigidez constitucional y el

caracter normativo de las Constituciones"’2. Perspectiva que pondria al disefio
constitucional chileno -aunque nuevamente se trata de una contrariedad con la
conclusion del parrafo anterior- en la esfera del constitucionalismo fuerte, el cual,

requerido por la tesis del coto vedadoB, en términos generales, se caracteriza -
citando a Juan Carlos Bayon- "por la combinacion de dos piezas maestras: la
primacia de una Constitucion [rigida] que incluya un catalogo de derechos béasicos
y la existencia de un mecanismo de control jurisdiccional de constitucionalidad de

la legislacion ordinaria”.’% Conjuncién que se encuentra presente en nuestro actual
parametro de constitucionalidad, especialmente reforzada con el nuevo marco
atributivo del Tribunal Constitucional, cerrando el circulo contra mayoritario de la
Carta.

No se quiere poner de relieve, la trascendental controversia de la relacién entre

democracia y constitucionalismo (derechos fundamentales)ﬁ, motivada a raiz de
"la dificultad para admitir desde los parametros de una teoria politica democréatica

que se impongan limites constitucionales a la capacidad de deliberaciéon de los

ciudadanos y al poder de decision de las mayorias"m. La razon principal para no

abordar esta materia, se basa en la propia problematica del umbral democréatico
que aqueja a nuestro constitucionalismo y que motiva el presente trabajo, cuyo
examen previo es imprescindible a mi parecer, a fin de pasar a otra fase evolutiva
del andlisis constitucional, que si incluiria la importante tematica aqui omitida. Ya
que, como bien es sabido, es esencial para cualquier Estado constitucional que
todo procedimiento democratico (democracia formal) esté limitado materialmente

por los derechos fundamentales (democracia sustancial)ﬂ. Produciéndose la
peculiar relacion entre los derechos humanos y la democracia, que Robert Alexy
sintetiza por via de "dos constataciones opuestas, que rezan asi: 1) Los derechos
fundamentales son profundamente democraticos. 2) Los derechos fundamentales

son profundamente antidemocréticos"E; por ello, lograr la reconciliacion del
principio democréatico con los derechos fundamentales, constituye un presupuesto

bésico para lograr las condiciones de cooperacion social justam.

A la luz del constitucionalismo democratico -y aqui se situa la propuesta central de
nuestro estudio-, para alcanzar las condiciones de realizacion constitucional
optimas, resulta absolutamente necesario revalidar el actual cometido sustancial
de la Constitucion. Afirmacion que encuentra su sustento en el hecho de que
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nuestra-normalizada y aun deficitaria- democracia constitucional en vigor (a lo
menos desde la perspectiva del ordenamiento juridico que la sustenta), es, en
términos generales, la mas sustancial que se ha conocido en la historia

republicana, pues el proceso de rematerializaciéon de la actual Carta (muy cercana

a la corriente del constitucionalismo y también del neoconstitucionalismo,@ como

variante acentuada de aquélﬂ), le ha dado un fuerte contenido al Estado
constitucional. Revalidacion que, inexorablemente, debe hacer frente a dos
grandes déficit de la Carta, tanto el que se vincula a la reciprocidad que debe
existir entre democracia y constitucionalismo, como el concerniente a su actual
"techo ideoldgico"”, bastante cerrado y circunscrito, esencialmente, al

neoliberalismo (que no necesariamente compatibiliza solidaridad y

subsidiariedad).& En caso contrario, se seguird ahondando la brecha existente
entre ficcion constitucional y realidad social, asunto que tampoco ayuda al
desarrollo democrético, sobre todo si miramos la Carta Fundamental de un modo
prospectivo, ya que la democracia es el presupuesto de la Constituciéon auténtica o
normativa y las consecuencias que de ello se derivan para la interpretacion y
aplicacion constitucional. Por ello, como bien dice Enrique Barros, "la historia
moderna ha resultado mas bien implacable: la democracia y el constitucionalismo
se potencian reciprocamente y no se conoce sistema politico que en el largo plazo
afirme un principio sin sustento en el otro (...) y agrega algo de mucha relevancia,

"la primacia de los principios del constitucionalismo democratico supone una cierta

cultura politica y juridica que los sustenta"®3.

Estas, creo yo, son las grandes disyuntivas en este importante plano de nuestro
proceso democratizador, que, esencialmente, se pueden sintetizar en un hecho
que no es nuevo en la historia republicana de Chile, cual es que no existe una
vinculacion satisfactoria entre los comportamientos politico-sociales y el sistema
juridico-constitucional que actua como vector. Por ello, no es posible seguir
justificando la legitimidad democratica de nuestro Estado constitucional, basados
exclusivamente en las condiciones de eficacia y estabilidad que él genera,
postulado que es poco sustentable si nos remitimos, precisamente, a la desigual
sociedad civil que regula, ya que, como bien se ha dicho, "nunca sera la

democracia [constitucional] mas de lo que somos nosotros mismos"&%. Lejos se

estd, por cierto, de la concepcion democratica de Ronald Dworkin, que la entiende

como "gobierno comunitario de iguales".gf5

Tampoco ayuda la teoria y practica de nuestro constitucionalismo, marcado por
una cierta "insularidad", que también se extiende a nuestra -ya anticuada- cultura

juridica.@ Claramente, como bien afirma José Luis Cea, "en Chile falta una teoria

constitucional moderna”, por ello hay que llevar a cabo "la ardua labor de elaborar
una teoria de la Constitucién en funcion de las Cartas Fundamentales de Chile y de
nuestro Estado y ordenamiento juridico, ponderando la extensa y valiosa tradicion

republicana que poseemos".ﬂ Sobre todo hay que hacer el esfuerzo -continta
Cea-, de que la practica constitucional se enraice en "el sentimiento y cultura de
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los ciudadanos chilenos”, cuestion que no ha acontecido con ninguna de nuestras

Constituciones.ﬁ

Especial énfasis hay que colocar, en consecuencia, en la teoria constitucional de la
democracia, la que debe partir de una premisa basica e inexorable, que se traduce
en que la Constituciéon soélo adquiere su singular condicién normativa, cuando la
democracia, como principio legitimador, le otorga una determinada cualidad

juridica, en la que validez y legitimidad resultan entrelazadas.®2 Diluir en la norma
(la Constitucion o ideal constitucional) o en el Estado (Estado constitucional) la

soberania supone, simplemente, falsear su titularidad democratica.2° El anico

soberano es el pueblo, eso si, que se auto limita a través de la Constitucion.2t

Aunque parezca obvio, es absolutamente pertinente no olvidar esta premisa, sobre

todo en nuestra realidad constitucional.22 Como, asimismo, que la ley
constitucional sea la "revelacion normativa del consenso fundamental de una

comunidad politica con respecto a principios, valores e ideas directrices que sirven

de patrones de conducta politica y juridica en esa comunidad”.22 va que, citando

nuevamente a Ronald Dworkin, "en una sociedad auténticamente libre, el mundo
de las ideas y los valores no pertenece a nadie y pertenece a todos"; "desde luego
-prosigue-, nuestra cultura influye en la eleccion de valores (...) la dignidad no

prohibe esta inevitable influencia. Pero si prohibe -concluye- la subordinacion, que

es algo muy diferente”.22

Ahora bien, partiendo de la base que el actual Cédigo Politico es una realidad que
ha aumentado su eficacia (validez), nos enfrentamos entonces al dilema de
desentrafiar cOmo debe ser comprendido y de qué forma debe regular el contexto
y necesidades actuales del pais. No es facil la tarea que, sobre todo, deberan
enfrentar y resolver los intérpretes de la Constitucion, en cuyo cometido, aun,
estara plenamente presente la problematica de su vinculacion con el principio
democratico; cuestion que también debe conciliarse con el, no muy claro, ideal de
constitucionalismo que sustenta nuestro orden fundamental. En resumidas
cuentas, en los afios venideros, el gran desafio del Ordenamiento Fundamental
chileno se debe traducir en lograr compatibilizar democracia y constitucionalismo,
cuestion que no ha ocurrido hasta el dia de hoy en nuestra historia constitucional.

A fin de lograr tal conciliacion, ¢es posible elaborar una teoria de la Constituciéon
en base a nuestras Cartas Fundamentales mas relevantes? ¢La tradicion
republicana chilena, que ha generado una determinada practica politica y juridica,
puede dar lugar a una teoria que compatibilice dicha praxis con el
constitucionalismo democratico? Frente a ambos interrogantes creemos que si es
posible. Sin perder de vista, eso si, los déficit de nuestro sistema y la sui generis
forma de constitucionalismo que ha sustentado nuestra institucionalidad. Dicho en
otros términos, nuestra tradicion republicano-constitucional es una interesante
materia prima para crear las condiciones que hagan posible el florecimiento del
constitucionalismo democratico en Chile; la situacion contraria no podria ser
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posible, toda vez que el claramente deficitario desarrollo democratico de nuestra
historia, no podria ser un requisito previo a la forma de constitucionalismo que se
aspira.

Para respaldar las bases de una propuesta al problema en cuestion, se debe partir
adhiriendo en parte a lo afirmado por Neil MacCormick, en el sentido de que "la
democracia funciona sélo donde hay alguna forma de orden constitucional bien
establecido”, desde esta perspectiva -continta- "el constitucionalismo es un
requisito previo a la democracia”, que hace posible y viable esta ultima; por ello
no se trata de una democracia pura y simple, sino de una democracia cualificada

por el constitucionalismo.2> Sin embargo, a la luz de nuestra experiencia de
constitucionalismo autoritario, resulta poco sustentable -y hasta riesgosa- la idea
de que el constitucionalismo sea un prerrequisito de la democracia y de que ésta
no representa un ideal autosuficiente. Motivo por el cual, nuestro razonamiento
debe ir mucho mas alla, y hacer frente a nuevos interrogantes, tales como, ¢es
operativa nuestra especial forma de constitucionalismo "antidemocratico”, ya sea
en su manifestacion deébil o fuerte? ;Son sustentables los limites que se verifican
en nuestro actual Estado democratico o se trata, mas bien, de limitaciones
estabilizadoras del orden constitucional? ¢La paradoja de la democracia
constitucional, que se da en la teoria general, sélo seria una mera reproduccion en
el marco de nuestra Carta Fundamental?

Si se tratan de resolver tales incertidumbres, hay que dilucidar, antes que nada,
cual es el ideal de constitucionalismo que tiene preponderancia en Chile. Ya algo
se ha adelantado al respecto, en el sentido de que si son incompatibles el
constitucionalismo débil y fuerte, dificil resulta, entonces, conciliar la subsistencia
de esta dicotomia (constitucionalismo débil y fuerte) que es posible constatar en el
marco fundamental chileno. De la misma forma, y teniendo presente que el
constitucionalismo de reglas es instrumento del constitucionalismo fuerte, no es
posible sustentar la realizacion de un constitucionalismo de reglas en Chile, si, al
amparo del constitucionalismo democratico, claramente persiste una nocion de
constitucionalismo débil.

Sin lugar a dudas que se trata de una contradiccion ineludible que no puede ser
obviada de cualquier andlisis doctrinal, debido a la necesidad de reconducir
nuestra teoria de la Constitucién -y su correspondiente practica- a través del
principio democratico, a fin de enmendar, por esta via, el rumbo de nuestra
Constitucion historica y la peculiar forma de constitucionalismo que se ha
generado. En caso contrario, se generaria un falso o vacio debate constitucional.
Por cuanto es un hecho ineludible que la democracia, como algo se ha visto, se
trata de un principio configurador de naturaleza material, cuyo procedimiento
esencialmente busca el desarrollo y garantia de los derechos y libertades
fundamentales, entendiendo por tales a aquellos asociados al propio principio
democratico, en particular, como al resto de los derechos fundamentales, en
general. Desde esta perspectiva la democracia constitucional se trata
necesariamente de una democracia sustancial, ya que, citando a Jeremy Waldron,
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"existe un congruencia natural entre los derechos y la democracia” (...) "no
podemos apelar -continlda- a ninguna oposicion fundamental entre la idea de
democracia y la idea de derechos individuales [por ejemplo] como base para
criticar la practica de control judicial de constitucionalidad de las leyes como la de
los Estados Unidos. No existe tal oposicion fundamental. Si hay una objecion
democratica al control de constitucionalidad, debe estar también basada en
derechos. Y -concluye- no podemos sostener esta objecibn a menos que estemos
preparados para responder algunas cuestiones dificiles sobre como se supone que

los derechos deben ser protegidos en un sistema de toma de decisiones

democraticas".2® Seria poco sostenible y realista, por lo tanto, cualquier teoria de

la Constitucion, cuyo ideal constitucional se convierta en un freno para el proceso
democratico, ya que, a largo plazo, afectaria la propia sustancialidad de la Carta
Fundamental. De ahi la necesidad de revalidar, por la via tedrica propuesta, tal
cometido sustancial, a fin de lograr una verdadera legitimidad constitucional;
dando lugar a una Constitucién de consenso, que acepte, sobre todo, el "hecho del
pluralismo” y los "mundos constitucionalmente posibles”.

Asumir la nocion del "fundamentalismo constitucional™, no ayuda precisamente la
idea de revalidacion antes sefialada. En efecto, siguiendo a Bruce Ackerman, para
los fundamentalistas (a diferencia del monismo y dualismo constitucional, que son
teorias democraticas en el sentido que ambas creen que la ultima autoridad
constitucional es el pueblo y que el pueblo tiene la absoluta autoridad para
cambiar aun los principios mas sustanciales de la actual Constitucién) el pueblo no
tiene la autoridad necesaria para cambiar la Constitucidén, esto no significa que "no
haya lugar para un gobierno democrético y popular, pero si, que un gobierno
democratico y popular debe estar restringido por el respeto a ciertos principios y a
ciertos derechos (...) En otras palabras, el fundamentalismo tiene un compromiso

con la democracia aunque tiene un compromiso aun mas profundo con el respeto

a los derechos fundamentales”.2” No obstante la coherencia de esta concepcion, a

la luz del constitucionalismo democratico dificil resulta realizarla, si se tiene en
cuenta, por ejemplo, el origen de nuestras principales Cartas constitucionales,
todas ellas fruto de actos de imposicidén del poder constituido vigente (detentador
del poder politico), quienes en cada momento historico han esculpido y protegido
los valores (de "la sociedad chilena™) en la forma que ellos han determinado y
admirado. Un fiundamentalista reconocido como Ronald Dworkin (desde su
posicion liberal, y que enfatiza el derecho a ser tratados los individuos como

. . o8 , . .
agentes morales iguales y autbnomos)=, se opondria a nuestra -una vez mas sui
generis- vision del fundamentalismo, por cuanto, segun expresa, "en una sociedad

auténticamente libre, el mundo de las ideas y los valores no pertenecen a nadie y

pertenecen a todos".22 Sobre el particular se debe precisar, ademas, que las

principales fuentes doctrinarias del fundamentalismo son filosoéficas (Kant via John

Rawls, y Locke via Nozick) y no legales; en algunos paises latinoamericanos, a

estas fuentes filoso6ficas se agregan otras mas cercanas al Derecho Natural .20

Por cierto que se coincide con José Luis Cea, cuando indica "que en Chile falta una
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teoria constitucional moderna, elaborada sobre la base de los principios y
finalidades, umversalmente reconocidas, como caracteristicas del
constitucionalismo (...) Sobre todo, hagamos el esfuerzo -prosigue- ponderando la
conciencia, el sentimiento y la cultura de los ciudadanos chilenos. Pongamos
esmero -concluye- para concebir la Constituciéon no puramente en su acepcion

normativa, sino que insertada en el contexto de la historia, influencias y fuerzas,

de aspiraciones nobles paralelas a debilidades arraigadas en la poblacién".& A su

vez, Francisco Zuiiga sefala que, en Chile existe un saldo pendiente en torno a

"una teoria-praxis de un constitucionalismo democratico y social y para la cultura

juridica y poll’tica".&

Es la gran tarea pendiente que, creo, tiene nuestra teoria constitucional, y que,
ademas, sera determinante para el futuro desarrollo democratico de la sociedad
chilena. A partir de ello, podriamos avanzar con mas solidos argumentos en la
doctrina y préactica del debate constitucional. Y enfrentar con mejor pie la
constante tensién que, sin lugar a dudas, se dara entre los ideales democraticos y
el constitucionalismo, pues, como expresa Manuel Pefia Freiré, "éste opera
fundamentalmente a través de la division y limitacion del poder, con lo que
indefectiblemente causara conflicto con la democracia desde el momento mismo

en que el poder se organiza democraticamente y se afirma que toda soberania

reside en el Pueblo*.2%2 En este sentido, la democracia pura sin trabas es

claramente una doctrina contraria al propio constitucionalismo democrético;m un

claro ejemplo de ello, lo podemos constatar en los actuales sucesos politicos de
concentracion del poder, por via democratica, en Venezuela.

No se trata para nada de un tema pacifico, de ahi que se culminara citando
textualmente una importante advertencia que formula José Joaquin Gomes
Canotilho sobre esta controversia. Sefala este autor: "La dicotomia "demaodcratas
puros'V'constitucionalistas puros™ no significa en modo alguno que los
"constitucionalistas" no sea "demodcratas" y los "demadcratas" no sean
"constitucionalistas". El constitucionalismo considera fundamental el proceso
democratico y la teoria democratica reconoce la importancia de los derechos
fundamentales garantizados en la Constitucion. La divergencia basica radica en la
forma de proteger estos derechos y los bienes constitucionales a ellos inherentes.
Los "demdcratas puros” creen en la primacia del autogobierno democratico y en el
proceso democratico como la forma de asegurar la proteccion de las libertades y
derechos de las personas. Los "constitucionalistas" toman el proceso politico como

base de las politicas publicas en relacion a los derechos, pero el proceso politico no

es suficiente para avalar la justeza de esas politicas".@

IV. Conclusiones finales

1. La relaciéon entre constitucionalismo y democracia se ha ido desarrollando
durante nuestra vida republicana en base a la dicotomia entre ficcidén y realidad,
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cuyo patron de autoridad predominante ha sido el legal-constitucional, diluyéndose
en tal normatividad la titularidad de la soberania estatal, privilegiandose sobre
todo la estabilidad. Patréon de autoridad que ha ocupado, por esa via, la falta de
desarrollo democrético de la sociedad, y el rol legitimador que le compete a la
ciudadania respecto a tal normativa estabilizadora.

2. La democracia, en consecuencia, se ha tratado mas bien de una forma
institucional que de una cultura, ya que no han sido los comportamientos de esa
cultura los que modelaron las instituciones y terminaron definiendo el perfil de
democracia existente. No respetandose muchas veces el continuum de
democratizacién que la propia dinamica de la realidad chilena asi lo exigia,
cuestion que claramente debilité su sociedad civil y la cultura civica de sus
ciudadanos; en definitiva, se produjo un estancamiento o retroceso en la
formacion de capital social.

3. Dentro de esta ldgica, es posible entender que la realidad constitucional actual
de Chile haya vivido, en todo el periodo de transicion (1990-2005), una
permanente contradiccion sintetizable en el contraste entre la consolidacion de
nuevos principios democraticos (garantia de los derechos fundamentales,
pluralismo politico, elegibilidad de los 6érganos politico-representativos, etc.), fruto
de un verdadero proceso de rematerializacion constitucional, y la dificultad que
representa la inspiracion no precisamente democratica de la Carta de 1980. Que
solo con la reforma de 2005 se eliminan de su texto gran parte de los llamados
"enclaves" antidemocraticos; enmienda que, dicho sea de paso, se tradujo mas
bien en una mera constatacion de la inoperancia de los mismos, ya que no eran
realmente gravitantes de acuerdo a los propdsitos ("poder de seguridad™) que
originalmente los sustentaba.

4. De las conclusiones anteriores, es absolutamente pertinente destacar dos
aspectos de extremo interés. En primer término, la Constitucion original actual a
fin de consolidar la eficacia institucional de la misma, derechamente adhirié en su
contenido a una concepcién de "democracia autoritaria" presentando un claro
déficit entorno a su legitimidad interna, cuestion que no tiene precedentes en
nuestra historia constitucional, pues hasta entonces los problemas basicamente se
habian centrado en la legitimidad externa de los Textos. Y, en segundo lugar, en el
contexto de tal estructura fundamental, paraddjicamente, se llevo a cabo nuestra
"transicion democratica", l6gica que a ojos de la teoria constitucional de la
democracia resulta dificil de entender vy justificar; pero, si se comprenderia desde
la perspectiva de lo que ha sido nuestra evolucion republicana.

5. De esta forma, resulta necesario reconducir nuestra teoria de la Constituciéon -y
su correspondiente practica- a través del principio democrético, a fin de
enmendar, por esta via, el rumbo de nuestra Constitucion historica y la peculiar
forma de constitucionalismo que se ha generado. En los afios venideros, el gran
desafio del Ordenamiento Fundamental chileno se debe traducir en lograr
compatibilizar democracia y constitucionalismo, cuestién que no ha ocurrido hasta
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el dia de hoy en nuestra historia constitucional. No es posible seguir justificando la
legitimidad democratica de nuestro Estado constitucional, basados exclusivamente
en las condiciones de eficacia y estabilidad que él genera, postulado que es poco
sustentable si nos remitimos, precisamente, a la desigual sociedad civil que
regula; pues ello, no satisface la vinculacion necesaria que debe existir entre los
comportamientos politico-sociales y el sistema juridico-constitucional que actua
como vector.

6. Nuestra tradicion republicano-constitucional es una interesante materia prima
para crear las condiciones que hagan posible el florecimiento del
constitucionalismo democratico en Chile; es decir, la especial forma de
constitucionalismo que se ha desarrollado, puede ser considerado como requisito
previo -y necesario- para la democracia constitucional que se aspira. Entiéndase
bien, no se trata de retornar (una especie de vuelta atrads) a una supuesta
tradicion de constitucionalismo (democratico) que hemos tenido, pues este no ha
existido en cuanto tal. Se busca, al contrario, retomar esa tradicién, conjugarla
con los avances mas importantes que es posible encontrar en la actual Carta,
sobre todo aquellos aspectos vinculados a su materialidad, y, de este modo, llevar
a cabo una interpretacion coherente con la teoria del constitucionalismo
democréatico y social.

7. Para alcanzartales condiciones de realizacion constitucional (democratico y
social), nuestra propuesta central concibe que resulta absolutamente necesario
revalidar el actual cometido sustancial de la Constitucién. Revalidacién que,
inexorablemente, debe hacer frente a dos grandes déficit de la Carta, tanto el que
se vincula a la reciprocidad que debe existir entre democracia y
constitucionalismo, como el concerniente a su actual "techo ideolégico”, bastante
cerrado y circunscrito, esencialmente, al neoliberalismo (que no necesariamente
compatibiliza solidaridad y subsidiariedad). En caso contrario, se seguira
ahondando la brecha existente entre ficcidon constitucional y realidad social, asunto
que tampoco ayuda al desarrollo democréatico, sobre todo si miramos la Carta
Fundamental de un modo prospectivo, ya que la democracia es el presupuesto de
la Constitucion auténtica o normativa y las consecuencias que de ello se derivan
para la interpretacion y aplicaciéon constitucional.

8. Especial énfasis hay que colocar, en consecuencia, en la teoria constitucional de
la democracia, la que debe partir de una premisa béasica e inexorable, que se
traduce en que la Constitucion s6lo adquiere su singular condicion normativa,
cuando la democracia, como principio legitimador, le otorga una determinada
cualidad juridica, en la que validez y legitimidad resultan entrelazadas. En efecto,
es un hecho ineludible que la democracia se trata de un principio configurador de
naturaleza material, cuyo procedimiento esencialmente busca el desarrollo y
garantia de los derechos y libertades fundamentales, entendiendo por tales a
aquellos asociados al propio principio democratico, en particular, como al resto de
los derechos fundamentales, en general. Desde esta perspectiva ja democracia
constitucional se trata necesariamente de una democracia sustancial. Seria poco
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sostenible y realista, por lo tanto, cualquier teoria de la Constitucion, cuyo ideal
constitucional se convierta en un freno para el proceso democratico, ya que, a
largo plazo, afectaria la propia sustancialidad de la Carta Fundamental.

De ahi la necesidad de revalidar, por la via tedrica propuesta, tal cometido
sustancial, a fin de lograr una verdadera legitimidad constitucional; dando lugar a
una Constitucidon de consenso, que acepte, sobre todo, el "hecho del pluralismo" y
los "mundos constitucionalmente posibles”. Es la gran tarea pendiente que tiene
nuestra teoria constitucional, y que, ademas, sera determinante para el futuro
desarrollo democratico de la sociedad chilena. A partir de ello, podriamos avanzar
con mas sélidos argumentos en la doctrina y practica del debate constitucional.
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1 En este sentido son pertinentes las palabras de Juan Carlos Gémez: "En estos
casi dos siglos de democratizacion la idea de democracia ha tenido diversos y
contradictorios significados. Sin embargo, tanto la idea misma de democracia
como sus vicisitudes en Chile no han sido motivo de estudio y analisis, ya sea por
los politélogos, historiadores u otros cientistas sociales. Consideramos que un
analisis de ese tipo seria muy esclarecedor de cOmo los distintos grupos sociales y
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2 Cabe recordar que en marzo de 1925 se convoc6 -extraoficialmente- a una
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"concretar en un proyecto de Constitucion Politica de Chile las aspiraciones del
proletariado y los intelectuales que simpaticen con los modernos principios de
justicia y solidaridad"; finalmente, mas que concretar el referido proyecto, se
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AAVV Democratizar la democracia: Reformas pendientes, Santiago, LOM ediciones,
p. 56.

6 Jorge Heine, "Nuevas perspectiva en torno a un antiguo debate", en AAVV
Democratizar la democracia: Reformas pendientes, op. cit., p. 64.
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de los conflictos politicos, testimonio de ello son las guerras civiles de 1829, 1851,
1859 y 1891. En el siglo XX sera empleada y/o desarrollada tanto desde el Estado
como desde la sociedad civil, los ejemplos son multiples y algunos de ellos en
extremo gravitantes para nuestra sociedad politica (vid. Juan Carlos Gomez, La
frontera de la democracia. El derecho de propiedad en Chile 1925-1973, op. cit,
pp. 40-43).

20 Arturo Valenzuela y Samuel Valenzuela, "Los Origenes de la Democracia.
Reflexiones Teodricas sobre el Caso de Chile", op. cit., p. 37.

21 Simon Collier/William F. Sater, 1996, A History of Chile 1808-1994, Cambridge
University Press.

22 Arturo Valenzuela y Samuel Valenzuela, "Los Origenes de la Democracia.
Reflexiones Teodricas sobre el Caso de Chile™, op. cit., pp. 37-38.

23 Ana Maria Stuven, "Una aproximacion a la cultura politica de la élite chilena:
concepto y valoracion del orden social (1830-1860)", op. cit, p. 263.

24 |bidem, p. 259.

25 Joaquin Fermandois, "La posibilidad de la democracia y del orden. A propésito
de la Historia de Chile", en Estudios Publicos, N° 73, 1999, pp. 395-396 (lo
destacado en la cita es del autor).



file://1/148.215.24.111/arribos/ 1%20A RRIBOS%202/197_%201 us%20Et%620Praxis/convergencia_2007_vol_13_n_1/body/arto4.html

26 Arturo Valenzuela, 2003, Quiebre de la democracia en Chile, Santiago,
Ediciones Universidad Diego Portales.

27 Manuel Antonio Garretén, 1995, Hacia una nueva era politica. Estudio sobre las
democratizaciones, Santiago, Fondo de Cultura Econdmica.

28 Gonzalo Vial, 1983, Historia de Chile, 1891-1973, Santiago, Editorial Santillana.
29 Alberto Edwards, La organizacion politica de Chile, op. cit.

30 Gustavo Canihuante, 1987, Democracia y Constitucién, Santiago, Pehuén; y
1999, Historia viva de Chile, Santiago, Pehuén.

31 Gabriel Salazar, 2005, Construccién de Estado en Chile (1760-1860).
Democracia de "los pueblos”, militarismo ciudadano, golpismo oligarquico,
Santiago, Editorial Sudamericana.

32 Juan Carlos Gémez, La frontera de la democracia. El derecho de propiedad en
Chile 1925-1973, op. cit., pp. 8-9.

33 Vid. Bruce Ackerman y Carlos Rosenkrantz, "Tres concepciones de la
democracia constitucional”, en Cuaderno y debates, N° 29, Fundamentos y
alcances del control judicial de constitucionalidad, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 16-19.

34 Renato Cristi/Pablo Ruiz-Tagle, 2006, La Republica en Chile. Teoria y practica
del Constitucionalismo Republicano, Santiago, LOM ediciones, pp. 81 y 130.

35 Luciano Tomassini, "Los limites ocultos de la democracia chilena”, op. cit, p. 57.
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mapuches y el Estado chileno”, en AAW Los limites de la democracia, Buenos
Aires, Editores del Puerto, pp. 240-244.

46 Alejandro Silva, 2006, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo Xl, De los
derechos y deberes constitucionales, Santiago, Editorial Juridica de Chile, p. 115.

47 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD). 2004, Desarrollo
Humano en Chile. El poder: ;para qué y para quién?, pp. 247-257.
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seleccion de los gobernantes. Cuestion que ha sido criticada por parte de los
fildsofos politicos de sesgo normativista, que tratan de atender a la dimension mas
estrictamente dedntica y conceptual del pensamiento democratico. Con todo, en
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