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PROLOGO

Para mi es motivo de gran satisfaccion y alegria, prologar este libro
editado por el Instituto de Ciencias Alejandro Lipschutz, por cuanto,
constituye un esfuerzo intelectual serio, de una nueva generacién de
profesionales estudiosos de los temas constitucionales, quienes han
asumido este gran desafio, como es abordar la necesidad del cambio
de la Constitucion de 1980. A través de estas paginas, el lector podra
aproximarse a las complejidades que significa plantearse una nueva
Constitucion para Chile.

El dia 15 de diciembre de 2013, el 62 por ciento de la ciudadania, que
votd por la Presidenta Michelle Bachelet, se pronunci6 por una nueva
Constitucién para el pais, y no la reforma de ésta. Este es un mandato
irrenunciable, cuyo incumplimiento significaria faltar nuevamente a
los anhelos ciudadanos, lo que llevaria una vez mis, al descrédito de
la politica.

En efecto, el Programa de la Nueva Mayoria senala:

“Chile debe reencontrarse con sus tradiciones republicanas y dar origen
a la Nueva Constitucion, en la que confluyan las tradiciones constitu-
cionales liberal, democrdtica y social y que sea fruto de un auténtico
consenso constitucional.

El reclamo por una nueva Carta Fundamental no es un prurito de es-
pecialistas ni la obsesién de élites sobre ideologizadas. Es un objetivo
planteado desde larga data por sectores democrdticos; y levantado ac-
tualmente por una gran cantidad de organizaciones politicas, sociales,
juveniles, regionales, sindicales, de género y representativas de pueblos
indigenas, basada en los cuestionamientos antes referido.

De esta manera, basada en una fuerte conviccién democrdtica, se re-
coge la demanda nacional por una Nueva Constitucién Politica para
Chile a impulsar en un proceso democrdtico, institucional y participa-
tivo que permita alcanzar este propdsito.

La Nueva Constitucion Politica deberd sustentarse en nuestras mejores
tradiciones democrdticas; en el desarrollo doctrinal y experiencias de
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las democracias modernas del mundo occidental; y en el conjunto de
derechos, principios y normas plasmados en el derecho internacional
de derechos humanos”.

Por tanto, la ciudadania no quiere ser enganada como lo ha sido ante-
riormente, con reformas cosméticas que no hacen mds que profundi-
zar su cardcter antidemocratico.

Como dice un viejo dicho popular “la mona aunque se vista de seda,
mona queda’, y eso es lo que ha ocurrido con la Constitucién de 1980,
la cual a pesar de sus sucesivas modificaciones, no ha logrado superar
su pecado original, ser fruto de la dictadura militar. Este no es un tema
antojadizo, el origen dictatorial de esta Constitucién pone en el centro
un cuestionamiento esencial, su ilegitimidad de origen, que se susten-
ta en el hecho de haberse elaborado a espaldas del pueblo, entre cuatro
paredes y aprobada en un plebiscito fraudulento.

Esta ilegitimidad de origen, determina a su vez, su cardcter autoritario
y su contenido profundamente antidemocratico.

Sus autores nunca se plantearon la posibilidad de que esta Consti-
tucion fuera reemplazada por una nueva y es por esto, que carece de
normas que permitan crear una nueva Constitucién mediante una
Asamblea Constituyente o que sea aprobada a través de un plebiscito
democritico.

El andlisis de su contenido, pone en evidencia el temor infundado de
sus autores al ejercicio de la soberania popular, estableciendo meca-
nismos para limitarla, como los quérums contramayoritarios o el con-
trol preventivo del Tribunal Constitucional.

Hay un aspecto fundamental y ése es que la Constitucién de 1980,
concibe a la sociedad chilena, dentro de un modelo econdmico neoli-
beral y con una democracia tutelada, como ha quedado en evidencia
en estos 34 anos, en que hemos vivido como interdictos.

Una faceta importante del debate nacional ha sido cudles son los me-
canismos para dotarse de una nueva Constitucion. Mayoritariamente
se ha abierto paso la necesidad de una Asamblea Constituyente. Esto
no es casual obedece a una conciencia ciudadana de buscar el meca-
nismo mas democrético y participativo, que permita superar la ilegi-
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timidad de origen de la actual Constitucién. Seria inconcebible que
la nueva Constitucion repitiera procedimientos antidemocraticos que
han sido rechazados.

No cabe duda que la Asamblea Constituyente es el mecanismo mads
democritico y participativo para que el pueblo elabore una nueva
Constitucion, esto permitiria, que se realice un debate abierto e in-
clusivo por toda la ciudadania a través de distintas instancias de discu-
si6n, a nivel local, comunal, regional y nacional.

La Constitucion es la norma fundamental que rige a la sociedad y este
no es un debate sélo de expertos. Es el pueblo quien tiene que definir
cudl es la sociedad que quiere, cuiles deben ser los derechos y garan-
tias ciudadanas, qué caracteristicas deben tener sus diferentes pode-
res, entre otros temas.

Sin embargo, el debate sobre el mecanismo no puede impedir seguir
avanzando en el desarrollo de los contenidos de la nueva Constitu-
cién, encerrarse o aferrase a un solo mecanismo ala larga puede entor-
pecer todo el proceso constituyente.

Cuél sea el mecanismo por el que finalmente se elabore la nueva Cons-
titucion, va a depender de la correlacidn de fuerzas existentes y cudnto
haya avanzado en la conciencia ciudadana la necesidad de una Asam-
blea Constituyente.

Lo que esta claro, es que ya nadie puede negar que Chile ha iniciado
el camino sin retorno, para terminar con la actual Constitucién elabo-
rada por Pinochet, y que a pesar de sus sucesivas modificaciones, no
ha podido enraizarse en nuestra sociedad debido a que en la forma y
en el fondo es expresion de la herencia dictatorial que Chile quiere
dejar atrds y por tanto, mas temprano que tarde, nuestro pais tendra
una Constitucion realmente democratica.

Una nueva Constitucion debe concebir a la sociedad chilena como
democratica, participativa, con un estado unitario, sin quérums con-
tramayoritarios, sin control preventivo, por parte del Tribunal Cons-
titucional, con fuerzas armadas no deliberantes, donde se garanti-
ce la propiedad de nuestras riquezas bésicas para los chilenos, con
mecanismos de reforma constitucional que considere, la Asamblea
Constituyente y el plebiscito, sin un estado subsidiario, con pleno

—9_
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respeto a los derechos humanos y los tratados vigentes y una socie-
dad multicultural.

La historia de Chile demuestra que los regimenes autoritarios ter-
minan sucumbiendo ante las exigencias democrdticas. Por mds que
se quieran poner camisas de fuerza a los anhelos ciudadanos, ellos
se abren paso. La cruel dictadura de Pinochet, no pudo impedir que
el pueblo decidiera terminar con ella como ocurrié en la batalla del
No. Tampoco una Constitucién podrd impedir los intentos golpistas
como ocurri6 en Chile en 1973. Lo tinico que garantiza una sociedad
democratica, es el permanente control ciudadano.

La Constitucion de 1928, fue objeto de sucesivas reformas que le fue-
ron dando un cardcter cada vez mds democratico y que tuvo su ex-
presion mads alta en la reforma al derecho de propiedad en 1971, que
permitié por la unanimidad del Congreso recuperar el cobre para los
chilenos.

Todos tenemos la responsabilidad de abrir paso y generar las mas di-
versas instancias de discusion y proposiciones sobre la nueva Consti-
tucion. Tenemos que llamar a los ciudadanos a ser protagonistas de la
historia y no dejar que otros decidan por ellos. De la misma manera,
todos los sectores politicos y sociales deben aportar a generar las con-
diciones que permitan que la nueva Constitucidn sea fruto de un de
una participacion real y no excluyente.

Es por esto que este libro pretende ser una contribucién al debate na-
cional, y nos abre la perspectiva de que una nueva Constitucion para
un nuevo Chile es posible.

Julia URQUIETA OLIVARES
Una nueva Constitucion es posible

-10 -
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La demanda por una nueva Constitucion en Chile no deja de ser un
fendmeno necesario de estudiar. Un 70% estd de acuerdo con la ela-
boracién de una Constitucién en democracia segun la encuesta ADI-
MARK realizada en junio de 2014 (Encuesta ADIMARK, 2014) En
una medicién mds actual realizada por la encuesta CADEM de abril
2015 muestra que un 77% de los chilenos estd de acuerdo con la ela-
boracién de una nueva constitucion, tendencia que se aprecia al alza
en relacién a la misma encuesta, realizada en marzo de 2013 (Encues-
ta CADEM, 2015) Sin embargo, el dato de mayor valor reside en la ex-
presion mayoritaria que apoya la creacién de una nueva Constitucién
mediante una Asamblea Constituyente, reflejada en un 60% de apo-
yo a esta opcion. Finalmente, dentro de este estudio los encuestados
consideran que una nueva Constitucién mejorara la confianza en las
instituciones (65%), mejorara su calidad de vida como la de su familia
(59%) y permitira resolver la crisis del sistema politico (59%) Recien-
temente un informe elaborado por el PNUD concluye que el camino
mas frecuentado y mds eficaz para elaborar una Constitucién, toman-
do como muestra a 95 paises en el periodo 1947-2005, es la Asamblea
Constituyente (PNUD, 2015)

Una Asamblea Constituyente, en conjunto con cualquier otro meca-
nismo, tiene como objetivo la creacién de una nueva Constitucion.
Hemos de llamar proceso constituyente a aquel periodo en el cual los
diferentes actores de una sociedad han determinado que su actual or-
denamiento juridico ha dejado de ser vélido para ellos, con lo que ha
de ser reemplazado por otro (Antonio del Cabo, 2012) Dentro de este
proceso, pueden definirse distintas etapas. Como lo ha sefialado en su
discurso en cadena nacional del 13 de octubre del 20185, la Presidente
de la Republica ha senalado que el proceso constituyente en Chile ha
de cumplir 7 etapas':

Esta sistematizacion estd citada literalmente de “curso de delegado constituyente” reali-
zado por el Instituto de Ciencias Alejandro Lipschutz (ob. cit)

-11-
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1)

2)

“Etapa de educacion civica y constitucional. Se trata de una
instancia de formacién civica dirigida a la ciudadania con el fin
de entregarle los conocimientos y herramientas necesarias para su
participacion informada en la creacidon de las Bases Ciudadanas
para la Nueva Constitucion.

Este curso y el anterior, se cifien a este anhelo de educar a la po-
blacién para que se involucre en este proceso, resultando impera-
tivo la autoformacién ciudadana y el compromiso social para su
impulso.

Esta etapa se prolongard desde octubre del 2015 a marzo del 2016.

Diélogos ciudadanos. Esta etapa se aboca a la realizacion de dia-
logos participativos en 3 niveles: comunal, provincial y regional.
El resultado de estos didlogos se consolidara en un documento
que contenga las Bases Ciudadanas para la Nueva Constitucion.
Para la realizacion de estos didlogos y con el fin de asegurar su
transparencia, se conformara un Consejo Ciudadano de Observa-
dores -integrado por representantes de la sociedad civil, elegidos
por la Presidenta- cuya mision es acompanar y garantizar que el
proceso sea libre, sin presiones ni distorsiones.

Esta etapa se desarrollara entre marzo y octubre del 2016.

Entrega de las Bases Ciudadanas para la Nueva Constitucién
a la Presidenta de la Republica. Con las Bases Ciudadanas, la
Presidenta dara forma a un Proyecto de Nueva Constitucion, que
contendrd la suma de didlogos y sus resoluciones respecto a la
nueva institucionalidad que el pueblo de Chile desea otorgarse,
reconociendo las obligaciones juridicas que Chile ha contraido
con el resto de los Estados®.

Esta etapa tendra lugar en el segundo semestre del 2016.

Proyecto de Reforma Constitucional. La Presidenta enviard un
Proyecto de Reforma Constitucional, que consiste en la incorpo-
racién de un nuevo capitulo a la actual Constitucion, llamado “Ca-
pitulo 16, que debera ser aprobado por 2/3 de los actuales congre-
sistas, y que, una vez aprobado, habilitard al préximo Congreso a
decidir, por un quérum de 3/5, entre 4 alternativas, el mecanismo
de discusién y aprobacion del Proyecto de Nueva Constitucion.

Aungque esta afirmacion nos parece cuestionable.

-12 -
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6)

Las alternativas sobre el mecanismo de discusién y aprobacién del
Proyecto de Nueva Constitucion son: Comisién Bicameral, Con-
vencion Constituyente Mixta, Asamblea Constituyente y Plebis-
cito.

La etapa del Proyecto de Reforma Constitucional se verificard du-
rante el segundo semestre del ano 2016.

Envio de propuesta de Nueva Constitucion. La Presidenta en-
tregard al nuevo Congreso de la Republica, el Proyecto de Nueva
Constitucion formulado a partir de las Bases Ciudadanas surgidas
de los didlogos ciudadanos.

Discusion y aprobacion de la Nueva Constitucion. En esta
etapa, prevista para el 2018, corresponde que el nuevo Congre-
so (elegido el 2017 con un nuevo sistema electoral, nueva ley de
partidos politicos y nueva ley de financiamiento electoral) decida
sobre el mecanismo constituyente y discuta el Proyecto de Nueva
Constitucion.

Las 4 alternativas de mecanismos de discusion y aprobacion del
Proyecto de Nueva Constitucion, formulado por la Presidenta a
partir de las Bases Ciudadanas surgidas de los didlogos ciudada-
nos de son:

- Comisién Bicameral compuesta por senadores y diputados.

— Convencion Constituyente mixta integrada por parlamenta-
rios y ciudadanos.

— Asamblea Constituyente.

—  Plebiscito para que el pueblo decida entre la Comisién Bica-

meral, la Convencién Constituyente o Asamblea Constitu-
yente.

Plebiscito de ratificacion. Una vez discutido y sancionado el Pro-
yecto de Nueva Constitucion por cualquiera de los mecanismos
mencionados, la ciudadania mediante plebiscito se pronunciara
aprobando o rechazando la Nueva Constitucion en su totalidad.”

Al ya estar delimitado el proceso constituyente, han de resolverse a
lo menos dos cuestiones fundamentales ;Cual serd el mecanismo que
surja del proceso constituyente? ;Cual ha de ser el contenido que ha

de poseerlanueva Constitucion? El objetivo de este libro es poder res-
ponder ambas preguntas, que formulan el problema tedrico a abordar

—13-
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desde una perspectiva que sobrepasa el Derecho, usando como insu-
mo las distintas disciplinas de las Ciencias Sociales desde una perspec-
tiva interdisciplinaria.

Este libro se divide en dos partes. Una primera seccion, titulada “me-
canismos y procesos constitucionales” busca llegar a la conclusién de
que la Asamblea Constituyente es el mejor mecanismo para elaborar
la nueva Constitucion. En este esfuerzo buscamos recopilar un con-
junto de articulos cientificos que analizan la experiencia internacional
para ver en qué medida los procesos vividos en el mundo pueden ser-
vir de guia, en primer lugar, para el proceso constituyente en Chile y,
en segundo lugar, reflexionar sobre la necesidad de una nueva Consti-
tucion en nuestro pais. La segunda seccion, titulada “contenidos para
una nueva Constitucion”, busca dar la discusion de fondo, més alla de
las experiencias comparadas y de la necesidad de cambiar la Cons-
titucion hacia cudles son los elementos que debe contener la nueva
Constitucion. Estos contenidos tienen relacion a definir conceptos
como soberania, ciudadania, nacionalidad, el rol de las instituciones
y el Estado, el tipo de propiedad y los entes auténomos publicos. En
pocas palabras, los contenidos definen la parte dogmadtica, orgdnica,
los procedimientos de reforma y las disposiciones transitorias de toda
Constitucion®.

Queremos agradecer a los autores que han decidido participar del es-
fuerzo colectivo que ha implicado la creacion de este libro, editados
por Jaime Gajardo Falcon y mi persona, Francisco Quiero Aguirre. Sin
ellos habria sido imposible cumplir el dar una discusion tedrica acaba-
da sobre lo importante que implica un proceso constituyente en de-
mocracia: el nacimiento de una nueva Constitucion. Agradecer a Julia
Urquieta por el prélogo realizado a nuestro libro, a los autores Patricio
Garcia, Bernardo Toro, Felipe Ponce, Carlos Arrué, Francisco Zuiiga,
Barbara Sepulveda, Nicole Vasquez y Leonardo Ortiz, Ana Ancapi y
Luisa Garcia. Su participacion ha permitido realizar una contribucién
ala discusidon académica sobre como se crean las constituciones y cua-
les son los contenidos que han de poseer.

Al escribir estas palabras, y ustedes al leerlas, nos hace parte de un pro-
ceso inédito en la Historia de Chile, como lo es la creacién de una

Para profundizar sobre estos conceptos véase Guastini (2001)

~14 -
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Constitucién con la participacion de su pueblo. Hagamos historia,
nueva Constitucion con una Asamblea Constituyente.

Francisco Quiero Aguirre
Jaime Gajardo Falcén
23 de noviembre de 2015
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NUEVAS CONSTITUCIONES EN AMERICA
LATINA: ANALISIS COMPARADO DE
LOS CASOS DE ECUADOR, BOLIVIA'Y
VENEZUELA 1999-2007

Francisco QUIERO AGUIRRE™

RESUMEN

El nuevo constitucionalismo que surge en América Latina abre una
nueva pagina en la historia con la creacién de nuevas Constituciones,
amplias en derechos y garantias por un lado, y realizadas por Asam-
bleas Constituyentes, por el otro. Son Constituciones con un fuerte
componente aspiracional, orientadas a otorgar derechos usurpados y
a dar garantias antes inexistentes a aquellos sujetos antes excluidos de
los frutos de la democracia y el crecimiento econémico. Estos proce-
sos se han desarrollado como consecuencia del colapso del gobierno
anterior, lo que ha permitido que estas Constituciones nazcan en de-
mocracia. A ello debe sumarse el rol de liderazgos carismaticos para
guiar el proceso de forma ordenada hacia las nuevas Constituciones,
las cuales tienen por primera vez un elemento de democracia partici-
pativa en su disefo. El uso del método comparado nos ayuda ver cémo
casos similares de gesta constitucional comparten el colapso institu-
cional, la existencia de Asambleas Constituyentes, la mantencion del
régimen democrdtico y la introduccién de elementos de democracia
participativa.

Magister © en Estudios Internacionales, Universidad de Santiago; Analista en Politicas
y Asuntos Internacionales y Bachiller en Ciencias Sociales, Universidad de Santiago.
Actualmente se desempefia como Coordinador de Investigacién del Area legislativa del
Instituto de Ciencias Alejandro Lipschutz. Correo: francisco. quiero@ical. cl
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Introduccion

América Latina estd viviendo por primera vez una etapa de constitu-
cionalismo propio. A diferencia de periodos anteriores, guiados por la
influencia de las Constituciones elaboradas tanto en Estados Unidos
como en Europa, el constitucionalismo latinoamericano, que inicia en
1991 con la Constitucién colombiana, se caracteriza por la incorpora-
cion de elementos propios distintos a los del constitucionalismo libe-
ral decimonoénico. Estamos, en pocas palabras, frente a una corriente
que podemos denominar neoconstitucionalismo latinoamericano
(Uprimny, 2007). Si bien ha existido por un lado, la consolidacién de
la democracia como el inico régimen posible, persisten por otra parte,
practicas histéricas vinculadas al caudillismo, el populismo, la corrup-
cién y con ello, la aparicién de gobiernos iliberales (Cousa, 2010)

Sin embargo, este neoconstitucionalismo no es un producto ex nihi-
lo. Se ha originado a partir de un conjunto de quiebres instituciona-
les que dieron lugar a nuevas Constituciones. No es antojadizo que
a estos procesos vividos se les haya denominado “colapso” ya que,
precisamente, lo que ocurrié fue la invalidacién del sistema politico
anterior (Fleinderberg, 2013). Este colapso ha generado, a lo menos,
tres tendencias comunes en el constitucionalismo en América Latina:
una adhesion tedrica y practica entre constitucionalismo y gobiernos
civiles; reconocimiento y revaloracion del pluralismo y la diversidad
en casi todos los campos y aspiracional, es transformativo y con fuerte
matriz igualitaria, que mira hacia el futuro con promesas y derechos
para todos (Uprimny, ob. cit).

Para estudiar este nuevo proceso de constitucionalismo en América
Latina es vital utilizar una perspectiva comparada, tanto desde la Cien-
cia Politica como desde el Derecho. Para la Ciencia Politica, el proce-
so de comparacién se realiza por medio de una seleccion de casos en
funcién de si se desean encontrar similitudes entre casos diferentes o
diferencias entre casos similares (Sartori y Morlino, 1999). Los casos
pasan a ser similares o distintos segtin las variables operacionales que
elijamos para nuestra comparacion, vale decir, aquellas segtn las cua-
les sospechamos una relacién de causalidad (Nohlen, 2007). Aquellas
variables no tomadas en cuenta en el estudio serdn aquellas variables
definidas como variables de contexto. En pocas palabras, el método
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comparado es util por su fuerza explicativa gracias al control que nos
entrega (Sartori, 1970) por medio del aumento del numero de casos
y la disminucion del numero de variables para lograr explicar un fené-
meno (Lijphartd, en Sartori y Morlino, ob. cit). Es vital a su vez que
el investigador delimite tanto el nivel de andlisis sobre los que desea
trabajar (Hollis y Smith, 1990) como las delimitaciones temporales
de su estudio (Bartollini, en Sartori y Morlino, ob. cit), ya sea un estu-
dio de tipo sincrénico (andlisis estatico) o diacrénico (evolucién en el
tiempo de los casos).

El Derecho comparado permite complementariamente un acerca-
miento a las similitudes y diferencias entre sistemas juridicos. Para
Milushka Rojas (s/a) posee cuatro finalidades: 1) un mejor conoci-
miento del Derecho nacional, ya que ayuda a comprender el estado
de desarrollo de éste; 2) formacién de un lenguaje de Derecho Inter-
nacional, porque el contraste con el derecho extranjero ayuda a com-
prenderlo en sus propios términos; 3) unificacién o armonizacién de
los ordenamientos juridicos, que apunta en la consecucién de un De-
recho mas bien comunitario que universal y; 4) conocimiento de los
ordenamientos juridicos extranjeros, antes de realizar la comparacion.
Por estas mismas razones es que Maria Salvador(s/a)reconoce que el
Derecho ha tenido cuatro avances significativos: 1) se considera como
ciencia juridica propia que tiene por objeto el ordenamiento juridico
de los Estados; 2) su objeto son las instituciones relativas a la orga-
nizacién del poder; 3) su analisis genera como producto su catego-
rizacién en diferentes formas de Estado y formas de gobierno; 4) re-
sulta imprescindible la ayuda de otras ciencias. En este ultimo punto,
se reconoce la complementacion necesaria entre el pensamiento de la
Ciencia Politica, la Economia y el Derecho como disciplinas que per-
miten entender el funcionamiento de un determinado sistema politico
y juridico.

¢Cudles son las similitudes que comparten los casos de nuevo consti-
tucionalismo en Ecuador, Bolivia y Venezuela? En primer lugar, el pe-
riodo que va desde la proclamacién de la Constitucién colombiana en
1991 hasta la Constitucion boliviana en 2007, es un periodo valioso
para el andlisis pues estas Constituciones se elaboraron en democracia
y no bajo regimenes autoritarios. En segundo lugar, las Constituciones
de nuestros casos de estudio precisamente provinieron de gobiernos
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que surgieron de un proceso de colapso, que s6lo pudo ser resuelto
por medio de la generacién de una nueva Carta Magna. Sin embargo,
no es un dato menor que el proyecto de construccion de sociedad de-
penda fuertemente de liderazgos con elementos parcialmente caudi-
llescos o populistas (Lewitsky et. al, 2011; Edwards, 2010). En tercer
lugar, estas nuevas Constituciones han reforzado la idea de neoconsti-
tucionalismo en América Latina, sobre todo por su componente fuer-
temente aspiracional, donde las leyes y las mayorias politicas estdn al
servicio del proyecto de la sociedad (Garcia Villegas, 2002 ), vale decir,
son Constituciones densas en derechos y amplias en mecanismos de
participacion. Finalmente, es fundamental recalcar el hecho de que es-
tas Constituciones no fueron generadas desde los poderes clasicos del
Estado sino que, por el contrario, provinieron de Asambleas Constitu-
yentes (en adelante, AC), que construyeron las nuevas Constituciones
desde el soberano hacia los poderes del Estado, factor crucial que nos
permite explicar por qué las Constitucionesa analizar difieren de sus
antecesoras y de las Constituciones elaboradas en los demas paises de
América Latina.

La presente investigacion se divide en cuatro partes. Primeramente, se
presenta la evolucidn histérica de estos paises que los llevaron hacia
un proceso de colapso institucional. En segundo lugar, se desarrolla-
rd el marco teérico proponiendo conceptos, categorias y elementos
propios del Derecho Constitucional comparado como de la Ciencia
Politica. En tercer lugar, se muestra como los nuevos liderazgos de Ra-
fael Correa, Evo Morales y Hugo Chavez representaron soluciones al
colapso institucional, siendo la piedra angular de esta solucion la ela-
boracién de una nueva Constitucién por medio de una AC. En cuarto
lugar, se analiza por medio del constitucionalismo comparado los ele-
mentos comunes a estas nuevas Constituciones y que nos permiten
senalar que estamos frente a un neoconstitucionalismo de cardcter as-
piracional en el subcontinente. Por ultimo, a manera de comentarios
finales, se procurar generar un contraste de indicadores econdmicos y
sociales para evaluar si las nuevas Constituciones han tenido los efec-
tos esperados por parte de sus impulsores.

Realizar estudios de tipo comparado sobre el constitucionalismo en
América Latina es primordial para el entendimiento de los procesos
de los que han resultado nuevas Constituciones. Mas que estudios
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de casos, requerimos estudios que nos permitan explicar por qué nos
encontramos frente a una nueva corriente de pensamiento y ejerci-
cio constitucional, y cudles serian sus alcances teéricos, juridicos y
procedimentales. No sélo ello, ademas el desarrollo tedrico de estos
procesos nos da pie para la revision de nuestro propio Derecho y sus
limitaciones®. Las experiencias de creacién de Derecho en el extran-
jero son fundamentales si buscamos que nuestras sociedades posean
un Derecho que se ajuste a nuestras necesidades y reivindicaciones.
Caso contrario, pueden perfectamente encontrarse en una senda sin
retorno hacia el colapso, ya que la aplicacion de un conjunto de reglas
e instituciones foraneas sin adaptarse al contexto local puede, en lugar
de mejorar la situacién actual, empeorarla®. Lo que el legislador debe
preguntarse es si frente a un escenario de colapso institucional el nue-
vo ordenamiento se hard en paz y por parte de la sociedad civil. Lo que
debe recordar es que esta ultima opcidn es considerablemente nuevay
una excepcionalidad en América Latina. No hay garantia plena y abso-
luta, consideramos, de que estos procesos no sélo se mantengan sino
que puedan repetirse, incluso en Chile.

Nuevas Constituciones en América Latina: el camino hacia
el colapso

Los casos que pasamos a examinar tienen por objeto desarrollar la hi-
potesis de que el auge del constitucionalismo latinoamericano tiene
un cardcter dual. Hay paises donde este proceso se desarroll6 en paz
y producto de un proceso, ya sea de un acuerdo societal (Colombia),
o hegemonfa (Brasil y Argentina). Sin embargo, el verdadero impac-
to sobre la teoria constitucional latinoamericana no provino de estos
paises, sino de aquellos paises donde previamente el sistema politico
anterior colapsd. Ahora bien, los motivos que explican este colapso
son dos. En primer lugar, en aquellos paises donde el sistema politico
era altamente excluyente en su forma de participacién politica, con
alta presencia de militares en el gobierno y una tendencia al trasfuguis-

En general, el recurso al Derecho extranjero nos permite generar un contraste entre
ordenamientos juridicos, y asi ver en qué medida nuestro Derecho puede mejorar e
inspirarse de los aportes de otras legislaciones.

Como asi sucedi6 con el “Consenso de Washington”, que mas adelante desarrollaremos.
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mo y deslealtad politica en la élite se gener¢ apatia desde la ciudadania
hacia el sistema en si. En segundo lugar, en aquellos paises donde la
tendencia macroecondmica ha sido a la inestabilidad, los elementos
de estabilizacién, conocidos como el consenso de Washington, causé
estragos en la gestion macroecondmica acrecentando aquellos rasgos
que queria inicialmente corregir.

Los regimenes politicos tienen mayor probabilidad de permanecer
en el tiempo cuando, aun en tiempos de crisis, se cree que las institu-
ciones democraticas son las mejores para gobernar la vida cotidiana
(Fleinderberg, 1997). Segtin los datos tomados por Latinobarémetro
de 1997, en Venezuela y Bolivia hay una preferencia marcada por la
democracia (64 y 60 %, respectivamente), con excepcién de Ecuador,
pais que no manifesté un rotundo apoyo a la democracia (el 50% de
los encuestados no expresé un apoyo rotundo a la democracia como
forma de gobierno). Otro dato preocupante es que se considera que
la democracia no se encuentra consolidada (Bolivia, 84%; Venezuela,
85%; media América Latina, 77%), al igual que existe insatisfaccién
con el régimen democrético (Bolivia, 64%; Venezuela, 63%; media
AL, 61%).

Un rasgo que también comparten los paises donde hubo colapso insti-
tucional fue el bajo apoyo a los partidos politicos y su funcionamiento
para la democracia (Bolivia, 60%; Venezuela, 50%; media AL, 63%).
Se expresa que la democracia puede funcionar sin partidos politicos,
estando Venezuela por sobre la media (Bolivia, 31%; Venezuela, 43%;
media AL, 30%). Tanto Ecuador como Venezuela y Bolivia superan
la media latinoamericana de desconfianza hacia los partidos politicos
(Bolivia, 75%; Venezuela, 77%; Ecuador, 79%; media AL, 67%)

Continuando con los datos sintetizados por Fleinderberg sobre el La-
tinobarémetro, la desconfianza hacia el Congreso como institucion es
también mds alta que la media latinoamericana, siendo el caso con ma-
yor desconfianza el de Ecuador (Bolivia, 61%; Venezuela, 68%; Ecua-
dor, 75%; media AL, 60%). Un dato significativoes la alta aprobacién
de que goza la figura del Presidente de la Reptiblica, la cual es conside-
rada como indispensable para el pais (media AL, 67%).

El rendimiento econémico de estos paises es una variable importante
ala hora de intentar explicar por qué sus gobiernos tienden a ser tan
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inestables en el tiempo. No es posible senalar que la inestabilidad en el
tiempo de estos paises sea una cuestion reciente. Tanto Bolivia como
Venezuela y Ecuador son paises exportadores de petrdleo, histdrica-
mente dependientes de este recurso para financiar la administracién
del Estado (Thorp, 1998). En el periodo que va desde el fin de la Se-
gunda Guerra Mundial y la crisis de la Organizacién de Paises Expor-
tadores de Petréleo OPEP (1945-1973), estos paises se dedicaron ala
realizacién de procesos incompletos de industrializacién. Debido al
bajo precio del petréleo antes de la crisis, esta industrializacion sélo
pudo llevarse a cabo mediante la emisién de deuda, la cual luego casti-
g6 duramente a estos paises con la aplicacion de medidas neoliberales
en América Latina. Las decisiones macroecondémicas en general, fue-
ron tomadas de forma incorrecta en cada uno de estos Estados, puesto
que la corrupcion era un elemento comun en estos paises, lo que afec-
taba el gasto publico, la emision de billetes, la eficiencia de las empre-
sas publicas (los cargos directivos eran nombrados por ellos mismos)
y el valor del tipo de cambio para las importaciones.

Para el afio 1973 el mundo entraba en recesiéon (Hobsbawm, 1998).
El precio del petrdéleo aument6 en, a lo menos, 30 veces su precio ori-
ginal, incrementando los costos de produccién de todos los bienes
del mercado (Pfeiffer, en Lettieri et al, 2000). Los paises exportado-
res de petrdleo, agrupados en la OPEP, vieron como sus economias
se llenaron de délares, d6lares que debian reinvertir de alguna forma
para evitar la presion inflacionaria dentro de sus propios paises. En el
periodo que va entre 1973 y 1980 los paises de América Latina se vie-
ron tentados por la disponibilidad de créditos ficiles, a bajos intereses,
que luego llevarian a una cesacion sistematica de pagos que dio paso al
proceso de renegociacion de la deuda bajo el denominado “consenso
de Washington” (Williamson, (2002) [1990]). Este proceso fue dura-
mente vivido por la mayoria de los paises del continente, ya que debie-
ron aplicarse un conjunto de medidas, que tenian por objetivo inicial,
reducir los altos niveles de inflacién y deuda externa que han aquejado
estructuralmente a la regién (Cariola y Sunkel, 1982; Bielchowsky,
1998). Los datos son elocuentes por si mismos: el crecimiento en el
periodo 1965-1974 fue de un 6, 7% anual con un desempeno exporta-
dorde 7, 1%, frente aun 1, 2% en el periodo 1981-1990 (Bielchowsky,
ob. cit). Las 10 medidas sintetizadas por John Williamson pueden sin-
tetizarse de la siguiente forma:
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« Reduccidn del déficit fiscal a no mas del 2% en relacion al PIB;

« DPriorizar el gasto publico, eliminando los subsidios y priori-
zando el gasto en educacién y salud primaria;

« Reforma tributaria, ampliando la base impositiva pero redu-
ciendo las tasas marginales de tributacién;

« Tasas de interés positivas reales, reguladas por el mercado
para evitar la fuga de capitales;

« Tasas de cambio competitivas, fijadas por el mercado que per-
mitan a las economias en desarrollo promover un crecimiento
en la tasa de exportacion al méximo fijado por su potencial de
oferta; la economia debe orientarse hacia afuera;

« Dolitica de intercambio basada en la liberalizacién de las im-
portaciones, que permita simultdneamente la protecciéon de
aquellas empresas recién nacidas y desmantelar a aquellas de-
pendientes del proteccionismo;

« Potenciar la Inversién Extranjera Directa (IED) para fomen-
tar procesos sinérgicos en la economia;

«  Privatizaciones para reducir la presién que ejerce el déficit al
aumentar la recaudacién producto de la venta de empresas;

« Desregulacion en materia econémica, para evitar la corrup-
cion del periodo anterior;

« Derechos de propiedad claramente establecidos, pues es la
principal debilidad de América Latina para el comercio inter-
nacional;

La aplicacién de las medidas neoliberales varié de pais en pais. Hubo
paises que utilizaron las medidas neoliberales a su favor (como Chile,
que mejor6 su rendimiento econdmico a costa de sacrificar la equidad
y, en la actualidad, el crecimiento), otros que fueron renuentes a su
implementacién inmediata (como los casos de México, Brasil y Costa
Rica) y otros paises que, debido a su fragilidad macroeconémica, final-
mente fueron victimas de las medidas de estabilizacién neoliberales.
No es de sorprender que entre estos casos se encuentren Venezuela,
Perti, Ecuador y Bolivia, ni tampoco que el colapso econémico y po-
litico de estos paises haya luego concluido en un proceso de AC de
forma pacifica o de forma violenta.
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El andlisis del colapso del sistema politico ecuatoriano debe comenzar
con el fin de la dictadura en 1978. Para Flavia Fleinderberg, el periodo
1978-2010 es el periodo con mayor competencia electoral en la historia
del pais, a pesar dela existencia de 3 golpes de Estado y que 3 Presidentes
no hayan podido terminar sus periodos (Fleinderberg, ob. cit). La par-
ticipacién ha sido alta en todos los periodos a revisar (72, 7% en 1979;
77,7% en 1988, 72, 6% en 2006 y 75, 28% en 2010) debido a la obliga-
toriedad del voto, que es condicion tanto para ejercer cargos dentro del
Estado como para viajar al extranjero. Los elementos de diagnéstico del
periodo son claros: multipartidismo fragmentado, trasfuguismo, inexis-
tencia de un partido tradicional a nivel presidencial e inexistentes nive-
les de cooperacion entre partidos. Hasta el ano 2006, el sistema politico
de Ecuador se puede caracterizar de la siguiente manera:

« Los electores siempre han removido del Ejecutivo al partido
gobernante;

« Los electores han mutado constantemente de espacio ideol6-
gico;

«  Sélo el Partido Social Cristiano (PSC) ha llegado en 4 ocasio-
nes a segunda vuelta, y sélo una ocasién, en 1984, a la presi-
dencia;

« Desde el 2002 se apoyaron a los candidatos mas independien-
tes, y a sus partidos instrumentales (partidos taxis).

El colapso del sistema politico venezolano tiene su origen en una com-
binacién entre una sumatoria de malas decisiones macroeconémicas
producto de la bonanza del precio del petréleo luego de la crisis de la
OPEP en 1973 (Thorp, ob. cit), y debido a la existencia de conflictos
internos a nivel politico entre los partidos Accién Democratica (AD),
COPEI y aquellos actores que reclamaban su participacion fuera del
bipartidismo establecido desde 1956 (Lépez, 2008). Venezuela, antes
del pacto que da nacimiento al bipartidismo entre AD y COPEI (co-
nocido como el Acuerdo de Punto Fijo) se caracterizé por una suce-
sién de gobiernos de cardcter militar y no democratico. Esta tendencia
a la injerencia del poder militar en el poder politico contribuyé a que
el pensamiento de izquierda lograra permear en el ejército. Ya para los
anos setenta se conformaria el Movimiento Bolivariano de Venezuela
(MBV), de corte patriota, desarrollista y que buscaba restablecer los
valores tipicos de la sociedad venezolana.
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La inestabilidad politica comenzé en el ano 1989, con el denominado
“caracazo’, protesta social masiva que salio a las calles de Caracas con-
tra las medidas de liberalizacién de la economia que estaba realizando
el reelecto Presidente Carlos Andrés Pérez. La respuesta del gobier-
no fue el uso de la Policia Metropolitana y del ejército para reprimir
a la sociedad civil, causando una masacre. Para 1992 un joven Hugo
Chévez intentard dar un fallido golpe de Estado, que sin embargo lle-
varfa a que en 1993, Carlos Pérez fuera reemplazado en el poder por
Rafael Caldera. Caldera llegaria al poder apoyado por el movimiento
Convergencia Nacional, anti neoliberal en un inicio. Debido a la ines-
tabilidad politica de su gobierno, se vio obligado a pactar con AD e
incorporar en su agenda un paquete de reformas neoliberales. Su go-
bierno vino a hacer lo que el destituido gobierno de Carlos Pérez in-
tento hacer: abrir la industria del petréleo a la inversion extranjera. Sin
embargo, la dréstica bajada del precio del petréleo en 1998 (producto,
principalmente, de los efectos de la crisis asidtica en la demanda del
mercado mundial) hizo que el gobierno de Caldera perdiera apoyo. La
candidatura de Chdvez, ahora aceptando el procedimiento democrati-
co y apoyado por el movimiento Polo Patriético gana en las elecciones
de 1998 con un 56, 2% de los votos.

La crisis politico-institucional boliviana que se perfil6 desde fines de
la década de los noventa, derivo en la penetracidn sistematica de inver-
siones extranjeras, inestabilidad politica, corrupcién, agitacion social,
pobreza, el quiebre de la representatividad y los canales de mediacion
tradicionales (partidos politicos y parlamento). Todo ello concluyé en
la radicalizacién de los movimientos sociales por la accion directa de
bloqueo de caminos, asambleismo y afiliacién obligatoria como me-
canismos de presion al gobierno para generar reformas estructurales,
como en el caso de campesinos, cocaleros y cooperativistas mineros
(Mayorga, 2009). Desde la presencia del Movimiento al Socialismo
(MAS) en la cabeza de las protestas sociales en el afio 2000, hasta
formar parte del sistema politico institucional por medio de la via de-
mocratica en las elecciones legislativas del anio 2002 y posteriormente
con el triunfo de Evo Morales en 2005, al convertirse en el primer Pre-
sidente indigena de Bolivia, el movimiento cocalero, junto con campe-
sinos e indigenas, configuran un movimiento social con fuerte arraigo
en las bases sociales y posicion privilegiada en el gobierno.
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Desde el ano 2000, los diferentes movimientos sociales adquieren
relevancia en la agenda politica, en su lucha para la liberacién, auto-
nomia, contra el neoliberalismo, el alza del costo de la vida y otras
reivindicaciones histdricas, marcando el inicio de una nueva fase de
transformacion en las reglas del juego politico, cuestionando el siste-
ma politico hegemonico, ya que el Estado se encontraba totalmente
deslegitimado y sus gobernantes cada vez més distantes de la sociedad
civil. En Bolivia existia el llamado bloque de poder, el cual controlaba
los tres principales sectores de la economia: el petrolero bajo el con-
trol de once empresas extranjeras que ocuparon la totalidad de los re-
cursos hidrocarburos (explotacién, refinamiento y comercializacién),
la agroindustria con el procesamiento de soya, la mineria, donde Gon-
zalo Sinchez de Lozada tenia una fuerte presencia y la banca privada
que desplazé a los Bancos estatales (Garcia Linera, 2010). El proceso
boliviano desde el Estado neoliberal hacia el Estado plurinacional co-
menz6 con el desencanto, para pasar por la turbulencia y finalmente,
la conformacién de un nuevo Estado. La expresion de la crisis del mo-
delo neoliberal en Bolivia comenzé cuando los sectores sociales popu-
lares empezaron a movilizarse criticando y rechazando el accionar de
la clase politica dominante ante tres demandas basicas que articularon
el discurso de las organizaciones sociales como actores politicos: la
igualdad entre indigenas y mestizos, la nacionalizacion de los recursos
naturales y la idea de autonomia, ejes claves de la protesta popular que
legitim¢ el proyecto de Evo Morales para llegar al poder.

La guerra del agua en Cochabamba en el ano 2000 y la guerra del gas
del afio 2003, significaron los primeros triunfos populares ante el al-
zamiento ocurrido a causa de los intentos de privatizacién del agua a
una empresa de capital canadiense y las negociaciones para exportar el
gas bajo condiciones plenamente favorables para las multinacionales.
Estos hechos marcaron el inicio del llamado “ciclo rebelde”, que termi-
né desestabilizando el poder politico y provocando la huida del Presi-
dente Gonzalo Sdnchez de Lozada hacia Estados Unidos en 2003, en
medio de un escenario critico de violencia y represion. Esta represion
en vez de aplastar las protestas, impulsaron la unién de la multiplici-
dad de organizaciones de trabajadores mineros, campesinos, indige-
nas, cocaleros, mujeres y grupos de presion, que constituyeron un
bloque politico capaz de aunar reivindicaciones histdricas, asi como
demandas recientes, desde la adopcién del modelo neoliberal duran-
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te la administracién de Victor Paz Estenssoro. Este ultimoa partir del
afio 1985 transformé el modelo estatista hacia un modelo neoliberal,
transformacién fundamentada en lo medular por el Decreto n° 21. 060,
que entregaba los recursos publicos a la empresa privada extranjera,
asignandole gran protagonismo en la economia. Destacaron organi-
zaciones que reivindican derechos étnico-culturales como el Consejo
Nacional de Ayllus y Markas del Qollasuyu (CONAMAQ), Central
de Pueblos Indigenas del Beni (CPIB), la Coordinadora de Pueblos
Ftnicos de Santa Cruz (CPESC), la Asamblea del Pueblo Guarani
(APG) y, particularmente, la Confederacién de Pueblos Indigenas de
Bolivia (CIDOB), las cuales se articularon de forma auténoma y ho-
rizontal, es decir, establecieron sus objetivos y formas de accién sin
intervencién de agentes externos que los subordinaran.

Asimismo, el Movimiento al Socialismo (MAS) con Evo Morales a la
cabeza, adquiere liderazgo en el escenario politico-social boliviano al
instalarse como la alternativa institucional para canalizar las demandas
y a la vez, salir del caos social. El proyecto politico de Estado Nacién
de corte liberal fracas6 en Bolivia, ya que nunca existi6 un todo nacio-
nal homogéneo que le diera sustento, porque histéricamente se exclu-
y6 a las naciones indigenas que representaban un eje clave en la cons-
truccién de identidad boliviana y en su componente social. Sumado
esto, a la correlacion de fuerzas existente durante los tltimos veinte
anos en Bolivia, donde el capital extranjero junto al bloque de poder
dominante conformaban un complejo entramado en la cuspide del
Estado, concentrando el 35% del PIB nacional en manos extranjeras
y al control de sectores econémicos estratégicos como los hidrocar-
buros, la mineria y las telecomunicaciones la riqueza boliviana salia al
exterior, profundizando de esta forma la dependencia hacia el capital
transnacional.

Dicho punto de quiebre contra el régimen politico existente se tradujo
en el nacimiento de un nuevo sujeto social, cuya memoria histdrica se
situaba desde el pasado indigena, pues el componente campesino y
minero con una fuerte carga étnica, elaboraba un discurso y un pro-
yecto desde el presente contra el neoliberalismo, dando el salto cuali-
tativo que le permitié a Evo Morales y el MAS llegar a la presidencia
en 18 de diciembre de 2005 con el 54% de los votos en una jornada
histérica donde sufragé el 80% de la poblacién.
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Aspectos metodoldgicos

Ya nos hemos referido al hecho de que nos encontramos en un nuevo
periodo para el desarrollo del pensamiento sobre Constituciones en
América Latina. Para comparar estos paises requerimos de una me-
todologia clara para realizar este proceso. Milushka Rojas (ob. cit. )
sefiala que en una comparacién deben confrontarse dos elementos
globales: formales (c6digos, legislaciones, jurisprudencia) e informa-
les (costumbres, convenciones, practicas interpretativas). El proceso
de comparacion precisa, a su vez:

a) Identificacién de los objetos de comparacién, a mayor cantidad de
objetos de comparacion, mayor riesgo de un estudio superficial.

b) Precisién en el marco de anélisis, determinada por dos factores:

i. La posicién del comparatista, distinguiendo entre estudios
comparativos del Derecho (realizado de forma neutral entre
dos 0 mas Derechos extranjeros); estudio del Derecho inter-
no con método comparado (toma como base de la compara-
cién el Derecho nacional).

ii. Extension de los objetos de comparacion:

— Anilisis macrocomparativo: con un objetivo tedrico-cul-
tural, de comparar sistemas en su totalidad.

— Anadlisis microcomparativo: se elige un objeto concreto
para su comparacién

- Andlisis Intermedio: se analiza n ordenamientos juridicos
agrupados por criterios culturales o ideoldgicos, o una
sola rama del Derecho (como el Derecho Constitucional).

Continuando con la discusiéon metodoldgica sobre qué es lo que se
debe comparar y cémo compararlo, Salvador (ob. cit. ) sefiala que el
Derecho comparado debe tomar en cuenta cinco elementos metodo-
légicos:

« Elmétodo aplicable no puede ser otro que el juridico.

« La eleccién de elementos de comparacion: la comparacién
debe exigirse tanto para los ordenamientos juridicos como
paralasinstituciones. La elecciéon del tipo de comparacién im-
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plica a su vez la eleccién entre una micro-comparacién (una
institucién concreta) y una macro-comparacion (varias insti-
tucionesy ordenamientos).

« Ladeterminacién del contexto: el objeto de estudio se definir
teniendo en cuenta la cultura juridica y politica correspon-
diente yla distincién de sistema juridico (commonlaw o civil
law) o de régimen politico (democracia, autoritarismo o to-
talitarismo).

« Elmétodo comparado se apoya en la creacién y uso de clasifi-
caciones y categorias.

« Elproblema lingiiistico: se da tanto para el acceso alas fuentes
(normativas, jurisprudencias y doctrinales) como para trans-
mitir el producto de la investigacion (traduccién del Derecho
extranjero al lenguaje propio).

Resumiendo los elementos mostrados para su aplicaciéon en nuestro
estudio, debemos sefialar que este estudio compara Constituciones, no
en su totalidad sino en relacion a aquellas secciones donde se esbozan
los derechos, garantias y los mecanismos por medio de los cual se ma-
terializan. Ello porque lo que buscamos generar es un equilibrio entre
los elementos a comparar y los casos en los cuales se manifiestan. Ade-
mas, el presente estudio es un estudio comparativo del Derecho, ya que
no toma a Chile como referente de la comparacidn, sino que procura
establecer relaciones causales de los procesos para su posterior aplica-
cion al andlisis de la nueva Constitucion en Chile. En cuanto al alcance
del estudio, éste es intermedio puesto que se basa en un estudio que usa
una determinada rama del Derecho (Constitucional) y de la Ciencia
Politica (sistemas politicos). El contexto en el que se desenvuelve el pre-
sente estudio es el del civillawen regimenes democréticos. Por dltimo,
este estudio no tiene la pretension de crear categorias ni conceptos, sino
buscar similitudes y diferencias entre los casos elegidos; afortunada-
mente, el proceso de traduccion del Derecho extranjero se da en una misma
lengua. En el caso de existir otras lenguas, éstas aparecen ya traducidas
en los textos, lo que facilita el proceso de interpretacién constitucio-
nal. Ya resueltos los supuestos metodolégicos, avancemos con el anali-
sis de los casos atendiendo los objetivos y variables elegidos.
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Derecho comparado sobre Constituciones aspiracionales

Rodrigo Uprimny (ob. cit. ) realiza dentro de su anélisis una enumera-
cién de nueve variaciones tanto en la parte dogmatica como en la par-
te organica de las Constituciones contempordneas en América Latina.
En parte dogmatica el autor seniala que:

Se redefine el entendimiento de la unidad nacional, ya no defi-
nido por una homogeneidad de las diferencias culturales, por
lo que se esta frente a un constitucionalismo de la diversidad;

Se reconoce una igualdad entre las distintas confesiones reli-
giosas, incluyendo las de las poblaciones indigenas;

Se ampara a los grupos tradicionalmente excluidos, permi-
tiendo la aplicacion de justicia por comunidades indigenas en
Colombia (articulo 246), Bolivia (articulo 171), Ecuador (ar-
ticulo 191) y Venezuela articulo (art. 260). Se incorporaron
también formas de ciudadania diferenciada y multicultural.
Esta orientacion presenta una superacion del constituciona-
lismo liberal;

Se reconocen amplios derechos no sdlo civiles y politicos,
sino también derechos sociales, econémicos y culturales. Se
ha avanzado en derechos colectivos (medio ambiente) y de
autonomias. Caso especial es el buen vivir (Capitulo 2, Titulo
II de la Constitucion de Ecuador; articulo 306 de la Constitu-
cién de Bolivia);

El reconocimiento de derechos se acompand con una apertu-
ra al Derecho internacional en materia de derechos humanos;

La multiculturalidad ha erosionado el sistema tradicional de
fuentes juridicas;

Fuerte compromiso con la igualdad y la no-discriminacién;

Incorporacién del concepto de Estado social y democratico
en los ordenamientos juridicos, haciendo al Estado un Estado
de justicia;

El reconocimiento de derechos fundamentales no quedé en el
papel, sino que se garantizé con el amparo y/o tutela (articulo
86 de la Constitucién de Colombia) y la figura del Ombuds-

man;
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Esta exhaustiva caracterizacion sobre el cambio dogmdtico en las
Constituciones nos permite advertir caracteristicas distintas respecto
de la tradicién liberal inglesa, radical francesa y del naturalismo con-
servador espanol. Se integran a las Constituciones actores antes ex-
cluidos (minorfas étnicas, mujeres, inmigrantes y poblacién socioeco-
némicamente vulnerable), a la vez que se incorpora uno de los apren-
dizajes mds importantes en materia de dogmatica constitucional: los
derechos deben tener garantias que los respalden, en caso contrario
pasan a ser letra muerta (Guastini, 2001). Uprimny contintia su anali-
sis mencionando siete innovaciones en materia organica:

« Fortalecer y ampliar la democracia por medio de mecanismo
de democracia directa e instancias ciudadanas de control de la
gestién publica (articulo 103 y siguientes de la Constitucién
de Colombia; articulo 70 de la Constitucidon de Venezuela; ar-
ticulos103 a 133 de la Constitucién de Ecuador). Se reconoce
la democracia comunitaria en Bolivia y Ecuador;

« Reconocimiento de organizaciones electorales auténomas y
especializadas;

« Fortalecimiento de la descentralizacién, ampliando el nimero
de funcionarios electos, los traspasos de competencias a los
territorios y la entrega de recursos a las entidades locales;

« Aumento de control auténomo y capacidad fiscalizadora del
Estado, como el poder ciudadano en Venezuela;

« Serobustecio el sistema judicial;

« Se redujeron los poderes del Presidente y se aumentaron los
del Congreso, ambos procesos de forma limitada;

« Se crearon organismos estatales autéonomos, encargados de
funciones técnicas de regulacion;

El equilibrio entre la parte orgdnica y la parte dogmatica es claro,
como lo evidencia el autor. Como se ha podido mostrar en trabajos
anteriores®, la Constitucién Politica de Chile creada en 1980 es escasa en
derechos, garantista de forma limitada e incompleta en derechos politicos,
econdmicos y sociales. Este desequilibrio entre dogmitica y orgdnica ex-
plica que, en el caso del articulo 19 niimero 11 de la Constitucion, se
dé una jerarquia mayor a la libertad de ensenanza que al derecho ala

6 Asesoria a Diputada Karol Cariola, 30/06/2015.
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educaciéon (ndmero 10) debido a su explicito reconocimiento en la
Ley Orgénica Constitucional de Educacién del afio 1989 y su suceso-
ra, la Ley General de Educacién de 2008. Las condiciones orgdnicas
para la libertad de ensefianza son mayores que en el caso del derecho
a la educacién, que se garantiza en los niveles primarios y secunda-
rios, s6lo en la educacién publica. La importancia de este equilibrio
permite que, en el caso de que la Constitucién no esté en condiciones
de responder a las demandas del soberano, sea reformada en lugar de
ser abrogada sea reformada. Peor aun si la Constitucién fue hecha en
un estado de excepcionalidad, ya que elimina la condicién basica del
pacto social, vale decir, su legitimidad.

Las soluciones que surgieron del colapso: liderazgos
fuertes y Asambleas Constituyentes

Como menciondramos con anterioridad, el colapso institucional fue
una constante en aquellos paises donde el sistema politico era poco
representativo y donde los acuerdos de estabilizaciéon de Washington
dejaron estragos mds que corrigieron los problemas macroeconémi-
cos de estos paises. La combinacion de estos dos elementos gener
una constante de reemplazo del gobierno anterior mediante un pro-
ceso electoral amplio que trajo consigo una propuesta de Asamblea
Constituyente siendo, en el caso de Ecuador y Venezuela, la base pro-
gramitica de sus candidaturas. Junto con las nuevas Constituciones,
en América Latina podemos apreciar el regreso de liderazgos fuertes
pero transformadores en Ecuador, Bolivia y Venezuela.

En el caso de Venezuela, el MBR pasé a ser una estructura electoral al
servicio de Chdvez, y con sélo ese fin. Las diferencias de los distintos
adeptos de la candidatura unicamente podian ser resueltas por él, lo
que acentuo el cardcter personalista de su futuro gobierno. Frecuen-
temente el periodo de gobierno de Hugo Chavez se ha dividido en
dos, periodo 199-2006 y periodo 2007-2013 (Cordero, 2013). En el
primer periodo rige el denominado Plan de Desarrollo Econémico y
Social, en el que se asientan las bases del Estado social; en el segundo
periodo comenzard el paso acelerado al socialismo a través del Primer
Plan Socialista de Desarrollo Econémico y Social de la Nacién. El pri-
mer plan tenfa como meta romper con la dependencia del petréleo y
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alcanzar la justicia social, mientras que en el segundo se declaraba que
redistribucion de la renta petrolera era vital para alcanzar la felicidad
suprema.

El chavismo ha sido duramente criticado tanto desde la oposicién
como desde el mundo académico. Estas criticas se intensificaron des-
de la puesta en marcha de los “S motores del socialismo””. Para Corra-
les e Hidalgo (2013) hahabido tres cambios desde el afio 2009: a) las
reglas y practicas autocréticas han cobrado mayor peso; b) el apoyo al
régimen ha disminuido; c) la muerte de Hugo Chavez ha puesto en
duda el futuro del régimen.

Los autores definen al régimen de Hugo Chavez como un régimen hi-
brido, en el que coexisten practicas democréticas y autocraticas simul-
tineamente y en el que las reglas del juego son utilizadas arbitraria-
mente en desmedro de la oposicion. La hibridez entre autoritarismo y
democracia, con una inclinacién mds hacia el autoritarismo que hacia
la democracia, seria la esencia del régimen de Venezuela.

Entre los anos 2001 y 2004, el régimen de Chévez se endurecié como
consecuencia del intento de golpe perpetrado por la oposicion. El ano
2004 se realiz6 un referéndum revocatorio contra Chavez, que la opo-
sicién perdio. Las elecciones posteriores de alcaldias y gobernaciones le
dieron a Chévez el 80% de las alcaldias y 20 de las 22 gobernaciones. El
ano 2006 gano las elecciones presidenciales con el 62, 84% de los votos.

Con la llegada de Rafael Correa los indicadores politicos de Ecuador
mejoraron considerablemente. El Numero Efectivo de Partidos (NEP)
disminuy6 de 8 a 4; el nimero de partidos minoritarios aumenté de
4 a 15, entregando mayor estabilidad al sistema de partidos; se esta-
biliz6 el fraccionalismo para las elecciones en el Ejecutivo (4, 98) y
el Legislativo (S, 68); en dos de las tres ocasiones en que el Ejecutivo
tuvo mayoria en el Congreso fue con Rafael Correa; desde 2009, los
partidos han perdido parcialmente su cardcter regionalista caracteris-
tico, dando a MPAIS y al PSP los mejores indices de homogeneidad a
nivel territorial. En sintesis, los cambios que se pueden apreciar desde
el ano 2002 son:

7 Estos son: leyes habilitantes (facultad especial del Presidente para emitir decretos, usa-

daen 1999,2000y 2007), reforma constitucional, moral y luces (educacién socialista),
nueva geometria del poder y explosion del poder popular.
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« Eleccién de un Presidente en primera vuelta con 20 puntos de
diferencia;

« Reduccién de la fragmentacion y el NEP;

« Disminucion de niveles de competitividad e incertidumbre
en elecciones presidenciales;

« Tendencia de programa a nivel nacional de las fuerzas mayo-
ritarias;

« Apariciéon de una democracia de mayorias;

Sin embargo, a pesar de las mejoras se dan tres continuidades, a saber:
polarizacién ideoldgica, liderazgos de estilo populista y dificultad para
la cooperacion, con tendencia al intercambio de favores.

El rasgo distintivo de Bolivia es su multiculturalidad, lo cual confi-
gura las dindmicas sociales que permiten la construccion de la so-
ciedad, especificamente de la nacién boliviana. Sin embargo, la plu-
ralidad étnica-entendida como las distintas etnias que componen la
poblacién del pais- ha sido histéricamente negada y ocultada bajo
las concepciones liberales sobre la organizacién politica, social, eco-
ndémica y cultural de lo que deberia ser un Estado, bajo el imagina-
rio decimondnico. Bolivia es multiétnica y plurinacional porque es
un pais diverso culturalmente, constituido por 36 naciones y etnias,
todas en pie de igualdad frente al Estado. A su vez, Bolivia puede
definirse como un Estado plurinacional, con lo que se alude a su
condicién de pais en el que habitan diferentes naciones que deben
ser reconocidas en su totalidad, tal cual establece el Articulo 1 de la
Nueva Constitucion Politica del Estado, el cual declara que Bolivia
“se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econdmico, juridico,
cultural y lingiiistico, dentro del proceso integrador del pais” (Constitu-
cién Politica de Bolivia, 2010).

Asimismo, la Nueva Constitucion Politica del Estado consta de ejes
centrales que marcan el comienzo de una nueva etapa en la historia
boliviana, pues toma la pluralidad de identidades y visiones para con-
figurar lo que seria el proyecto del Estado Plurinacional. Los mds im-
portantes hacen referencia al reconocimiento de autonomia de las 36
naciones indigenas que componen el pais y sus idiomas como lenguas
oficiales, pues cada Departamento debe utilizar por ley dos idiomas
oficiales, el espanol y una lengua originaria segun corresponda las ne-
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cesidades de la poblacion; dotando a la democracia de un caracter di-
recto y a la vez representativo, el derecho a los bolivianos residentes
en el extranjero a participar de los procesos eleccionarios, un capitulo
completo dedicado a los derechos de los pueblos indigenas conce-
diéndoles libre determinacién vy territorialidad, derecho a la propie-
dad del agua y a la colectivizacion de la tierras para la gestion propia
de los recursos insertos en ellas.

Un punto clave de las transformaciones que se han llevado a cabo en
Bolivia es el rol del Estado en la Economia. Evo Morales llegé al go-
bierno con la consigna de nacionalizar los recursos naturales, de modo
que en el ano 2006 se nacionalizan los hidrocarburos, cuya segunda
etapa consistente en tomar el control mayoritario de las empresas
petroleras se cumplié en 2008. También se nacionalizé la Empresa
Nacional de Telecomunicaciones (ENTEL), la mina de estafio mas
grande del pais “Huanuni’, invirtiendo también enla agricultura conla
Empresa de Apoyo ala Produccién de Alimentos, en la aviacién con la
creacién de la empresa “Boliviana de Aviacién” que realiza vuelos tan-
to dentro del territorio como hacia el extranjero, estableciendo metas
de modernizacion y tecnificacion de la pequena y mediana empresa
urbana y rural, industrializar los recursos y redistribuir la riqueza, todo
bajo el llamado “Nuevo Modelo Econémico Productivo”

Hacia el ano 2008, el Estado boliviano controlaba el 22% del total del
PIB y si bien el capital extranjero era permitido, ya no dirigia la econo-
mia, sino que debia acoplarse al modelo mediante el pago de impues-
tos, pues el objetivo era satisfacer primero el mercado interno y luego
vincularse con el mercado internacional a través de exportaciones. La
economia se ha diversificado en el sentido de transferir recursos al pe-
queno y mediano productor bajo el liderazgo del Estado. El modelo
econdmico se complementa a su vez con el Plan de Desarrollo, cuya
finalidad es que Bolivia sea digna, democratica, soberana y producti-
va para “vivir bien”, condiciones fundamentales para el desmantela-
miento del modelo neoliberal y a su vez, la consolidacion del Estado
Plurinacional. Generar un nuevo modelo de desarrollo no consiste so-
lamente en la presencia del Estado como conductor del proceso, sino
que también en la intervencion en dreas estratégicas como la produc-
cion y el desarrollo, para aumentar las riquezas internas que permitan
alcanzar los objetivos de equidad, proteccion a los sectores mas vulne-
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rables, modernizacién, industrializacion e igualdad de oportunidades
que propone el gobierno de Evo Morales.

Tal como enfatiza Evo Morales, con una nueva Constitucion, quere-
mos que haya igualdad entre los originarios milenarios y los originarios
contempordneos. De esta manera pues, vivir en esa unidad respetando
nuestra diversidad fisondmica, también diversidad econémica, econo-
mias manejadas por las asociaciones, por las cooperativas, respetando
la propiedad privada. Sin duda el gran desafio del nuevo indigenismo es
proyectarse a través del tiempo, instalindose como un nuevo paradig-
ma en la politica de los paises, como un proyecto sélido en permanente
construccion, pues si el Estado Plurinacional supone el reconocimiento
y participacion de la multiplicidad de culturas y actores, es un proyecto
en permanente cambio, con la agregacién de nuevas demandas, proble-
miticas y discursos, de modo que el indigenismo no signifique la perso-
nificacién del poder en un lider como Evo Morales. El proceso boliviano
junto al nuevo indigenismo demostrara en el largo plazo las reales trans-
formaciones en todas las esferas de sus sociedades, para enriquecer el
debate de si es viable un Estado Plurinacional a largo plazo en Bolivia y
en el resto de los paises de la region, y si estamos frente a lo que seria una
nueva era en la historia de América Latina.

Conclusiones: gestion econdmica y nuevas reglas del juego

Alo largo del presente trabajo hemos podido ver los elementos mas
importantes del proceso que engloba la creacién de nuevas Constitu-
ciones en América Latina. Sin quedarnos sélo en el discurso legalista
referido a las nuevas normas y su légica, hemos querido dar una ex-
plicacién al proceso de creacién de nuevas Constituciones como un
producto de acumulacién de errores histéricos que devinieron en el
colapso de los sistemas politicos anteriores al nuevo ordenamiento
politico. Sin embargo, hay un elemento que atn falta por revisar, esto
es, cudles han sido los resultados econémicos de estos nuevos gobier-
nos dotados de nuevas Constituciones.

Los tres casos comparten la existencia de sistemas politicos excluyen-
tes de forma previa basados en el bipartidismo, con lo que cualquier
tercera fuerza quedaba inmediatamente excluida del proceso de repre-
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sentacion politica. En segundo lugar, estos tres paises se han beneficia-
do con la crisis del petréleo, sin aprovechar correctamente el éxito del
auge en los precios de éste. Por esta razén decidieron sobre endeudar-
se,lo que con posterioridad los convirtié en presas de la renegociacién
de la deuda. Producto de estos dos motivos, estas sociedades colap-
saron, dando paso a nuevos proyectos politicos cuya finalidad era la
refundacién politica de sus paises, lo cual se logré por medio de nue-
vas Constituciones elaboradas mediante Asambleas Constituyentes.
En todos los casos aument? la participacion politica, la legitimidad de
los gobernantes, la estabilidad del sistema de partidos, y a su vez me-
jord la gestion sobre la economia. Los tres casos comparten un buen
desempeno econdémico acompanado por un boom en el ciclo de los
commodities. El precio del petréleo y de los hidrocarburos ha permiti-
do liberar a estos paises de las limitaciones que otrora pusieran sobre
ellosla deuda externay el Fondo Monetario Internacional. Libres aho-
ra de aplicar politicas redistributivas, la agenda de izquierda ha podido
avanzar con mayor celeridad aunque, en el caso de Venezuela no es
posible atisbar una reconversién hacia un modelo de mayor valor agre-
gado que la sola exportacion de petréleo.

Como reflexion final cabe precisar que algunos paises de la region han
dejado pasar la posibilidad de reinventar sus economias y eliminar la
dependencia al capital y ayuda extranjera, como estd sucediendo con
Venezuela. Al ser una decision politica el mantener la dependencia a
la renta del petroleo, es cosa de tiempo para que este commodity pase
por un nuevo ciclo de declinacién en su precio para llevar al pais a
problemas financieros, problemas de salud fiscal y a la consiguiente
reduccién del gasto social. Gestién econdémica y participacion social
son dos caras de una misma moneda. No hipotequemos, por tanto, el
futuro de los pueblos.

Bibliografia

BIELSCHOWSKY, Ricardo. Evolucién en el pensamiento de la CEPAL,
en http://www. ses. unam. mx/curso2011/pdf/M1_Lecturas/M1
S1b_JuanArancibia. pdf

CARIOLA, Carmen y SUNKEL, Osvaldo. Un siglo de historia econémica
de Chile: 1830-1930: dos ensayos y una bibliografia. Madrid: Edicio-

—40-



Nuevas constituciones en América Latina

nes Cultura Hispanica del Instituto de Cooperacién Iberoamericana,
1982.

Constitucion Politica del Estado. Agencia para el desarrollo de la sociedad de
la informacién en Bolivia. Gobierno de Bolivia [en linea]. Consulta
realizada el dia lunes 04 de Julio de 2010. Disponible en http://www.
presidencia. gob. bo/download/constitucion. pdf.

CORDERO, José. El proceso politico venezolano 1999-2013: Formulacién
y reformulacién de un proyecto de transformacion social. Revista
ACADEMIA, Trujillo, Venezuela, ISSN 1690-3226, Abril-Junio. Vo-
lumen XII (26), 2013.

CORRALES, Javier e Hidalgo, Manuel. El régimen hibrido de Hugo Chévez.
Desafios, Bogoté (Colombia), (25-1): 45-84, semestre I de 2013.

COUSA, Javier. Los Desafios de la Democracia Constitucional en Améri-
ca Latina: entre la Tentacién Populista y la Utopia Constitucional.
Anuario de Derechos Humanos Chile, pp. 33-46, abril de 2010, en
http://www. equidad. scjn. gob. mx/biblioteca_virtual/doctrina/83.
pdf

EDWARDS, Sebastidn. Latin America. The Eternal Land of the Future, en
Left Behind. Latin America and the False Promise of Populism, Chi-
cago: The University of Chicago Press, 2010.

FLEINDERBERG, Flavia. Percepciones ciudadanas hacia la democracia y
las instituciones politicas en los Paises Andinos. Revista Ecuador De-
bate 50 (2000): 205:218 (Quito: Centro Andino de Accién Popular)

FLEINDERBERG, Flavia. Los cambios del sistema de partidos ecuatoria-
no en treinta anos de democracia (1978-2010), en Simén Pachano.
Eds. La democracia en América Latina, treinta afios después. Quito:
FLACSO Sede Ecuador (en prensa), 2013.

GARCIALINERA, Alvaro. “Del Estado Neoliberal al Estado Plurinacional,
Autondmico y Productivo”. La Paz, Bolivia: Presidencia del Congreso
Nacional Vicepresidencial del Estado Plurinacional de Bolivia. Afo
2, Numero S. 2010.

GARCIA VILLEGAS, Mauricio. Colombia: Desafios y posibilidades de una
nacién en construccién. Araucaria. Revista Iberoamericana de Fi-
losofia, Politica y Humanidades, afio 15, n° 29. Primer semestre de
2013. Pp. 77-97.

GUASTINI, Ricardo. “Estudios de Teoria Constitucional”. Doctrina Juridi-
ca Contempordnea. Instituto de Investigaciones Juridicas. México: D.

—4] -



PorR UNA ASAMBLEA CONSTITUYENTE

E. 2001.

HOBSBAWM, Eric. Historia del Siglo XX. Editorial Critica: Barcelona,
1998.

LETIIERI, Alberto; PFEIFFER, Annette; PONTORIERO, Gustavo; STOR-
TINI, Julio. Los Tiempos Modernos. Del capitalismo a la Globaliza-
cion, siglos XVII al XXI. Buenos Aires: EdicionesdelSigno, 2000.

LEVITSKY, Steven et al. Latin America’s “Left Turn”: A Framework for
Analysis (Introduction), en The Resurgence of the Latin America
Left, Baltimore: John Hopkins University, pp. 1-28,2011.

LOPEZ, Margarita. Venezuela: Hugo Chévez y el bolivarianismo. Revis-
ta Venezolana de Economia y Ciencias Sociales, 2008, vol. 14, n° 3
(sept. -dic), pp. 55-82.

MAYORGA, Fernando. “Movimientos sociales, politica y Estado”. Avatares y
Encrucijadas. Servicio informativo especializado en investigacion,
ciencia y tecnologia [en linea]. La Paz, Bolivia. 2007 [Consulta reali-
zada el dia jueves 01 de Julio de 2010]. Disponible en http://mayor-
ga. pieb. com. bo/articulo1. php

MORALES, Evo. “La Tierra no nos pertenece, nosotros le pertenecemos a la
Tierra”. Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado Plurinacional
de Bolivia. La Paz, Bolivia. 2010.

MORALES, Evo. “Logros de gestion del gobierno”. Direccion general de pla-
nificacién y unidad de sistemas del Ministerio de la Presidencia [en li-
nea]. Consulta realizada el dia sabado 10 de julio de 2010. Disponible
en http://www. presidencia. gob. bo/download/logro. pdf

ROJAS, Milushka. “Importancia del Derecho Comparado en el Siglo XXI”
en http://www. derecho. usmp. edu. pe/instituto/revista/articulos/
Articulo_de Investigacion_Juridica. pdf

SALVADOR MARTINEZ, Maria. “Derecho Constitucional Comparado en
el Contexto de la Integracion Supranacional y la Globalizaciéon”, en
http://dialnet. unirioja. es/descarga/articulo/2707672. pdf

SARTORI, Giovanni. Concept Misformation in Comparative Politics, en
American Political Science Review, LXIV, 1970.

SARTORI, Giovanni; y MORLINO, Leonardo (Compiladores) La Com-
paracion enlas Ciencias Sociales. Alianza Editorial: Madrid. Espana,
1994.

THORP, Rosemary. Progreso, Pobreza y Exclusion: Una Historia Econ6mi-

_42 -



Nuevas constituciones en América Latina

ca de América Latina en el Siglo XX. Banco Interamericano de Desa-
rrollo, 1998.

UPRIMNY, Rodrigo. “Las Transformaciones Constitucionales Recientes
en América Latina: Tendencias y Desafios”, en Rodriguez Garavito,
César (editor) “El derecho en América Latina: un Mapa para el Pen-
samiento Juridico del Siglo XXI". Buenos Aires: Siglo XX Editores.
2011.

WILLIAMSON, John. What Washington means by Policy Reform, enhttp://
www. iie. com/publications/papers/paper. cfm?researchid=486

—43 -






ASAMBLEA CONSTITUYENTE Y NUEVA
CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA
1991: ENTRE LA ESPERANZA, LA
REFORMA Y LA CONTINUIDAD DEL
CONFLICTO INTERNO

Patricio GARCIA**

Introduccion

El afio 1990 el mapa politico del continente mostraba por vez prime-
ra en la historia independiente la emergencia de gobiernos civiles,
elegidos por el voto popular en el marco de Constituciones politicas
liberales. En el plano econémico, las reformas neoliberales aplicadas
por la dictadura de Pinochet en Chile se abrian camino como la po-
litica econdmica adecuada para dejar atras la “década perdida” de los
anos ochenta. Colombia no habia conocido Dictaduras de Seguridad
Nacional entre los anos 1960 y 1990. Tampoco habia presenciado el
desplome de su economia. Al contrario, la economia colombiana fue
la Gnica que crecié en Sudamérica entre 1980 y 1989(CEPAL, 1990)
en un contexto de crisis de la deuda externa en la region. Al mismo
tiempo el pais sufria los efectos de un extenso conflicto interno arma-
do. Décadas de violencia politica, de guerra interna, acompanados de
la expansion y surgimiento de la brutalidad de los cérteles de la dro-
ga conformaban un panorama desolador expresado en altas tasas de
homicidios y criminalidad. Asimismo, las violaciones a los derechos
humanos en el marco de la guerra interna librada en las zonas rurales
de la impenetrable geografia nacional instalaron en los sectores cre-
cientes de la sociedad, politicos y movimientos sociales, la necesidad
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de refundar la institucionalidad y eliminar las raices de la violencia con
sus consecuencias de miseria y atraso.

En un paso revolucionario la sociedad colombiana, impulsa entre los
anos 1990 y 1991 una decision inédita en el siglo XX sudamericano.
Con este proceso se buscaba delegar el poder constituyente de la
nacién al pueblo y promover las reformas de un nuevo Estado. Todo
ello se hizo con esperanza y participaciéon popular en pos de superar
las heridas de una historia violenta y de una institucionalidad here-
dera del siglo XIX, premoderna en sus normas y métodos de sancio-
nar las relaciones sociales, enmarcado en las lineas de fuerza de un
bipartidismo excluyente y agresivo, asi como de un Estado ausente.
Este trabajo muestra a modo de sintesis las raices basales de la vio-
lencia en el pais, punto de partida de cualquier consideracién res-
pecto a la institucionalidad o el Estado. Las esperanzas en el proceso
de la Constituyente del afio 1990 y las principales reformas de 1991
daban forma a una suerte de transicion de la vieja institucionalidad
de Colombia a otra que respondiese a los desafios del siglo XX y que
de paso fuera asumida colectivamente como un verdadero “Acuerdo
por la Paz”.

Para la elaboracion de este trabajo se han utilizado fuentes primarias
como los dos diarios més influyentes de Colombia, “El Tiempo”, li-
beral y “El Espectador”, conservador, asi como la influyente revista
“Semana”™. Como complemento revisamos articulos oficiales de la
Presidencia de la Republica y trabajos académicos acotados al tema de
interés. Se adelantan sobre el final algunos comentarios acerca de los
cambios y continuidades tras la puesta en marcha de la Constitucion
de 1991.

La idea central es que en la medida que el conflicto interno se man-
tenga junto a la despreocupacién del Estado colombiano por la inte-
gracion social a los procesos de modernizacién de la poblacién cam-
pesina, indigena y afrocolombianas y a las politicas oficiales de paz
internas, ninguna transicion institucional podra funcionar en plenitud
en el pais.

8 Véase http://www. semana. comhttp://www. eltiempo. comhttp://www. elespectador.

com
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Sobre la caracterizacion del conflicto armado colombiano

Dentro de sus peculiaridades, Colombia no ha tenido largos ciclos de
dictaduras militares como las que han caracterizado al resto del con-
tinente en la segunda mitad del siglo XX. Sin embargo, el predominio
de lasleyes yla institucionalidad son sélo aparentes, en nada represen-
ta la realidad social y politica marcada por la intolerancia, el Estado
fallido, la violencia y la guerra.

Los estudios y clasificaciones del conflicto han buscado reconocer la
atipicidad de éste. En este proceso se han incorporado como bases
tedricas de la guerra a Clausewitz, Carl Schmitt en la configuracion de
la lucha y los ejércitos partidarios, hasta Mary Kaldor y su caracteri-
zacion de las nuevas guerras en la era de la globalizacién en particular
desde las Guerra en Africay Europa del Este(Medina Gallegos, 2010).

Dos vertientes explicativas de la violencia prolongada en
Colombia

En tan complejo escenario, resultado de una realidad histérica mar-
cada por el ejercicio de medios violentos para resolver las disputas
politicas desde el siglo XIX e instaurada como un medio cultural de
las relaciones sociales, dos razones aparecen habitualmente senaladas
para entender el origen y la continuidad de la violencia.

Un Estado débil y Ausente

Este es un vértice central de la violencia del pafs. Una primera consta-
tacion de esta condicién emerge de la ausencia fisica, material e institu-
cional del Estado en vastos espacios geograficos de la superficie colom-
biana. Segun el indice de Fragmentacién Geografica que elabora el Cen-
tro para el Derecho Internacional de la Universidad de Harvard(Trejos
Rosero, 2012), Colombia ocupa el tercer lugar de 155 paises del mundo
considerados en el estudio. Las dificultades impuestas por una geografia
impenetrable sin duda explican mucho de esta circunstancia. Colombia
es un pais andino, caribefio, pacifico y amazdnico con insolubles dificul-
tades para las conectividades e interacciones regionales.
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Las ausencias del Estado han sido denominadas de modos diversos en
el campo de los académicos e intelectuales buscando una caracteriza-
cion que le pudiera corresponder. Aparecen con frecuencia conceptos
tales como Estado colapsado o débil, y mas recientemente se ha agre-
gado el de “Estado Fallido” La tesis del colapso del Estado de Paul
Oquist 1978 (Palacios, 2012), es bastante tradicional y explica la vio-
lencia de los afios 1946-1966, que dejé el triste legado de doscientos
mil muertos. Las consecuencias de la debilidad y ausencia del Estado
son variadas. Por una parte, impide la unidad nacional y dificulta la in-
clusién ciudadana. Cuando se hace referencia a la ausencia del Estado,
no solo se hace mencién a la materialidad de sus instituciones de con-
certacidn social, también se considera la ausencia de infraestructura,
de politicas sociales, de escuelas y centros de salud.

Esta situacion tiene origen histérico y se remonta al siglo XIX. Tras
la Independencia Nacional los partidos Conservador y Liberal se dis-
putan el control del Estado hasta la guerra de “Los Supremos” de los
anos 1839 y 1840. Controlado el Estado por estos dos partidos en un
tejido clientelista, la accidn y los recursos operan para satisfacer sus
requerimientos excluyendo cualquier competencia posible o “Tercera
Fuerza”. Estas élites politicas se concentran en las tres mayores zonas
urbanas econdmicamente mas rentables y desde el punto de vista poli-
tico-administrativo decisivas (Bogotd, Medellin, Cal{) y eventualmen-
te en la costa Atlantica, dejando el drea rural y andina en el abandono.
Los Departamentos de Bogotd, Antioquia y Valle suman entre 1990 y
1995 un 13, 4% al crecimiento de Colombia. Las zonas abandonadas
y de guerra como Coérdoba lo hacen con 0, 8%, Tolima 0, 7% y Chocé
0%(CINEP, 2011). La tendencia demografica del pais en las tltimas
dos décadas del siglo XX evidenciaba una creciente urbanizacién de
tasas de 57, 7%. Los espacios territoriales que no son foco de interés
del Estado caen bajo el control de los grupos armados més fuertes de
la zona. En algunos territorios como el Meta o Cérdoba la ausencia
del Estado permite el control total de los grandes ganaderos y sus au-
todefensas. En zonas rurales en que la violencia se constituyd en una
referencia identitaria permanente, las autodefensas campesinas dieron
forma a organizaciones guerrilleras que terminan hacia 1966 y 1976
controlando el 42% del territorio nacional (Molano, 2008)°.

o También en del “Llano al llano” de Molano Alfredo.
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La organizacion guerrillera mds importante del pais son las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia- Ejército del Pueblo (FARC-
EP), fundadas en el ao 1965 y constituidas inicialmente por el Par-
tido Comunista colombiano de 1930, y autodefensas campesinas del
periodo de “la violencia” Otras organizaciones de menor impacto,
control territorial y poder militar son el guevarista Ejército de Libera-
cién Nacional (ELN), el maoista Ejército Popular de Liberacién atin
en operaciones, desmovilizado desde 1991, el Movimiento 19 de abril
(M-19), desmovilizado desde 1990 e integrados al sistema politico
—institucional desde 1991-, entre otros. Desde los afios ochenta de-
bemos integrar al cuadro de los actores irregulares armados al parami-
litarismo de extrema derecha que controla las zonas conectivamente
vitales de Urabd, Cérdoba, y Antioquia. Unificadas por los hermanos
Castano Gil y vinculadas a los ganaderos y caciques locales, antico-
munistas, de sello reaccionario y vinculacion originaria con los car-
teles de la droga, politicos y Presidentes de la Republica, legales en su
existencia desde 1965, las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC)
se constituyeron en un recurso vital para la obtencién de triunfos mi-
litares sobre las guerrillas entre 1998 y 2009. Esta expansion militar
fue acompanada de una secuela atroz de violaciones a los derechos
humanos, y mas de un millén de campesinos desplazados.

El narcotrafico se convierte también en actor politico desde los afios
ochenta como resultado de la declaracién de guerra a las drogas del go-
bierno de Ronald Reagan. Devienen en poder para estatal en el siglo XX
en vastos territorios colombianos carentes de toda presencia institucio-
nal. Hasta la década de los ochenta la actitud del Estado y las élites ante
el comercio de drogas era ambigua. Se trataba de la época del comercio
de la marihuana a los EEUU conocido como la etapa “marimbera” del
narcotréfico. El ex Presidente Ernesto Samper proponia a la prensa co-
lombiana en 1979, la legalizacion de la marihuana y lo hacia desde el
importante cargo de Presidente de la Asociacién Nacional de Institucio-
nes Financieras (ANIF). Samper Pizano aseveraba que: “La legalizacién
no consiste en dejar la marihuana al garete sino en demarcar suculti-
vo, comercio, y consumo dentro de las leyes y normas que rigen
nuestra nacién”(Tokatlian, 1999). Algunos afios més tarde, Colombia
se convertia en un camino abierto para el paso de la cocaina desde los
Andes sudamericanos. En Colombia se realizaba su procesamiento qui-
mico en zonas sin control estatal, como Antioquia o el Guaviare.
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Se afinan y potencian los carteles de Medellin, Cali y la Costa bajo los
liderazgos de Pablo Escobar Gaviria y los hermanos Rodriguez Ore-
juela, enriquecidos en un negocio ilicito que generaba ganancias infi-
nitas. El mercado de la droga era EEUU. El Presidente Reagan senala
las drogas como una amenaza a la seguridad nacional, declara la guerra
en particular alos focos productores y exportadores como Colombiay
sus barones mafiosos. Los EEUU exigen la extradicién de capos como
Escobar, los hermanos Ochoa, Carlos Lehder, y Gonzalo Rodriguez
Gacha del cértel de Medellin para ser juzgados en 1984.

Es asi como delincuentes comunes adquieren estatus politico para
oponerse a la peticion de extradicién norteamericana. Extienden sus
redes mafiosas al poder judicial y legislativo. Pablo Escobar es elegido
Senador de la Republica en representacion de uno de los dos partidos
legales de Colombia, el Liberal, y finalmente le declara la guerra al Es-
tado. Asesinan al Ministro de Justicia Rodrigo Lara Bonilla en 1984,
y a tres candidatos presidenciales en 1989, Luis Carlos Galédn del Par-
tido Liberal, Carlos Pizarro del M-19, y a Bernardo Jaramillo Ossa
de Unidn Patridtica. Junto a esto realizan secuestros, explotan autos
bomba en las ciudades més pobladas, y son responsables del aumento
exponencial de la criminalidad colombiana a tasas de 400 por cada
100 mil habitantes en la ciudad de Medellin en 1990(Pecaut, 1997).
El narcotrafico es un actor mas de la violencia del pais potenciado por
la ausencia del Estado. Hacia 1990 como actor politico participa de ac-
tivas negociaciones con el gobierno del Presidente Alvaro Barco para
evitar su extradicion a cambio de deponer sus acciones armadas y ser
juzgados en Colombia. Como lo presentaba Pablo Escobar “mejor una

tumba en Colombia que una carcel en los EEUU”".

Estas debilidades del Estado han impedido la puesta en marcha de po-
liticas efectivas, continuas y socialmente sustentadas frente a la violen-
cia delictiva y los grupos “alzados en armas”.

Un componente basal en la violencia del pais se podria caracterizar
como el de un Estado que se relaciona con la poblacién y el territorio
nacional por la desidia y el abandono.

10 Véase El Comercio. pe, “Ruta de Pablo Escobar: un tour que narra la vida del capo co-

lombiano”: http://elcomercio. pe/turismo/1373739/noticia-ruta-pablo-escobar-tour-
que-resalta-vida-capo-colombiano.
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El Sistema politico Bipartidista.

Este factor es una constante de la violencia politica colombiana. Fue la
guerra civil de “los Supremos” de los afios 1839y 1841 la que produjo
la division y diferenciacion entre los partidos tradicionales que cruza
toda la historia nacional impidiendo por la via legal-institucional o de
la violencia el surgimiento y afianzamiento de una tercera fuerza po-
litica (Palacios, 2012). “En Colombia se es o no se es Conservador o
Liberal por una especie de determinismo uterino. La filosofia de los
partidos no juega papel alguno en la filiacion politica de sus adheren-
tes de base”(Guzman, 1968).

El bipartidismo no tuvo un funcionamiento consensuado respecto del
poder y su ejercicio sino hasta el ano 1957. Entonces, bajo el gobier-
no de Rojas Pinilla a través de un plebiscito, en que votaban ademds
por vez primera las mujeres, se aprobaba el ejercicio compartido del
poder politico en el llamado “Frente Nacional”. Este contenfa en su
seno la memoria colectiva de la época de “la violencia” que hizo a los
colombianos parte de la lucha Liberal-Conservadora. La politica del
“Frente Nacional “se extiende en el pais desde 1958. En los inicios,
esta politica se proyect6 para que Liberales y Conservadores se suce-
dieran en el gobierno de la nacién por diecisiete anos, su modificacién
recién se produciria en la Constitucién de 1991. El bipartidismo llevé
al inmovilismo politico e impidié transformaciones profundas en la
sociedad. Un ejemplo de esto es la “reforma agraria” de la década de
los anos sesenta.

Aligual que la reforma agraria chilena, ésta contaba con el respaldo de
los EEUU vy la politica de “Alianza para el Progreso”(Pereira & Mar-
tinez, 1995) y fue rapidamente desmontada por el Presidente Misael
Pastrana Borrero.

La Unidn Patriética (UP) la “tercera fuerza “aniquilada.

La exclusion de competidores “sistémicos” es un rasgo permanente del
bipartidismo colombiano. El mejor ejemplo del siglo XX lo constituye
la incorporacién politica de la “Unién Patriética” (UP), del Partido
Comunista colombiano en 1985-86 y su posterior exterminio.
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La UP nace como consecuencia de los didlogos de paz impulsados
por el Presidente Belisario Betancur y las FARC que culminan en
el llamado “Acuerdo de la Uribe”. Como parte del acuerdo y en el
marco de lalinea tictica del PCB de “todas las formas de lucha” des-
plegadas desde 1961, parte de los cuadros y militantes fareanos se
aprestan a participar del sistema politico a través de una organiza-
ciéon politica sin que ello haya significado terminar con la organiza-
cion guerrillera. La UP obtiene importantes triunfos electorales en
alcaldias y curules entre 1985 y 1989, en especial en el noroccidente
del pais. Obtienen cinco senadores y nueve diputados en el ano 1988
en las primeras elecciones de la historia de Colombia con sufragio
universal. Pero también y como una muestra de la intolerancia y el
caricter excluyente del bipartidismo sufre los rigores del exterminio
de sus militantes.

El 17 de julio del ano 2013, la Magistrada Susana Buitrago devuelve
la legalidad a la UP. Con el fallo, esta organizacién podra acceder a la
financiacion del Estado y presentar candidatos en las préximas elec-
ciones de pais. De acuerdo a los reportes del relator de la Naciones
Unidas, Amnistia Internacional, y la Defensoria del Pueblo de Colom-
bia, la UP fue victima de un genocidio(El Tiempo, 2013). Entre 1985
y 1989 fueron asesinados ochocientos miembros y activistas. Cinco
mil mas sufrieron ataques, fueron asesinados siete congresistas, trece
diputados, sesenta y nueve concejales y trece alcaldes ademas de los
candidatos presidenciales Jaime Pardo Leal, en 1985 y Bernardo Jara-
millo Ossa, en 1989. Destaca en este proceso de exterminio la masacre
de Segovia, Antioquia de 1985 que dejé cuarenta y tres militantes ase-
sinados. Las cifras sobre el exterminio de los militantes de Unién Pa-
tritica es variable, no hay claridad aun. Tras esta politica se encontra-
ba una variada mezcla de actores politicos, militares, caudillos locales,
capos del narcotréfico, y paramilitares que despliegan una guerra sucia
con acciones que violan el Derecho Internacional Humanitario. Por lo
tanto, el bipartidismo y sus externalidades son otra base profunda de
la violencia colombiana, junto a la ausencia del Estado.

Hacia el ano 1990 era impensable para la ciudadania participar acti-
vamente de los nuevos senderos de la democratizacién mundial, y de
las posibilidades de la modernizacién productiva sin realizar cambios
profundos en la vida politica nacional y en la institucionalidad. No era
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posible seguir por las mismas rutas que s6lo reproducian la violencia
y la pobreza.

El camino al cambio politico, la Asamblea Constituyente y
la Constitucion de 1991.

Breve mirada al pasado constitucional colombiano

En 1990 la institucionalidad colombiana era heredera del siglo XIX,
y por lo tanto, de los acuerdos de los dos principales partidos politi-
cos, liberal y conservador, respecto de la construccion de la nacién y el
predominio en el Estado. La Constitucién que prevalece es la de 1886
que se instala tras un largo periodo de guerras civiles en que cada sec-
tor triunfador le impone a los vencidos una Carta Fundamental. Por
ello, en la historia constitucional colombiana a las Constituciones del
siglo XIX se les denomina “Cartas de Batalla”

La Constitucion de 1886 fue sometida a tres grandes reformas en la
primera mitad del siglo XX. En cada una de ellas el “constituyente pri-
mario” nunca fue el pueblo, asi lo estipulaba el articulo 2 de la Ley
Suprema de 1886. El poder estaba concentrado en los “individuos” de
una u otra Cdmara que representan a la nacion entera y “deberan votar
representando dnicamente el bien comtin”(Valencia, 1990). La Cons-
titucion de 1886 expresaba una tension entre centralismo politico y
descentralizacién administrativa. En Colombia, se aprobaba que la re-
ligién catolica era la tinica religion de la nacién, prohibiendo las demas
hasta el ano 1930. En 1905 se reforma la Constitucién instituyéndose
el principio de “representacion de minorias” con el objetivo de favore-
cer a la segunda fuerza politica del pais. Se estableci6 el llamado voto
limitado o incompleto, por esta via la votacién mayoritaria se adjudi-
cadalos dos tercios del Congreso. En 1910 se crea la figura de la accién
popular de inconstitucionalidad y en 1936 se reconocian los derechos
laborales y a la propiedad, en su funcién social. Con la reforma de
1957, el articulo 13 del Decreto Legislativo 247 disponia que todas
las reformas constitucionales “s6lo podian hacerse por el Congreso en
la forma establecida en el articulo 218 de la Constitucién”(Valencia,
1990).
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En ningun caso puede haber convocatoria al pueblo. Esta reforma
puso fin a la época de “la violencia”, y promueve el Frente Nacional
en que liberales y conservadores deciden distribuirse el poder politico
alterndndose en la presidencia entre los afios 1958 y 1974( Jaramillo,
1991).

La Asamblea Constituyente: “setenta hombres y un des-
tino”.

Hacia 1988, bajo la presidencia de Alvaro Barco, comienza a tomar
fuerza la tesis de convocar a la ciudadania para transformar la Cons-
titucion politica en cuanto la crisis profunda que atravesaba el pais
expresada en la violencia cotidiana, guerrillera, del narcotréfico y del
paramilitarismo encontraban en una institucionalidad inadecuada y
excluyente un motor para prolongacion y expansion.

En un articulo del diario liberal El Tiempo, de Bogota, del 11 de No-
viembre de 1990, titulado “Los Yuppies Constituyentes”, se relataba
el itinerario seguido por los artifices de la Constituyente colombiana
de 1991. Se trata del Presidente Cesar Gaviria y de los abogados Fer-
nando Cepeda, y Fernando Carrillo, todos ellos con estudios en pres-
tigiosas universidades como Harvard. A partir de 1988, estos yuppies
se habrian empenado en proponer una reforma constitucional por la
via de un plebiscito o una asamblea constituyente “siempre y cuando
el pueblo lo convocara”. En la edicién del diario El Tiempo, se consiga
la publicacién de Fernando Carrillo respecto de la posibilidad de usar
en las elecciones de 1989 la llamada “Séptima Papeleta”, destinada a
que el pueblo colombiano decidiera, junto con elegir alcaldes y con-
gresistas, si aceptaba modificar la Constitucion de 1886. Esta iniciati-
va recobraré vida en 1990, cuando Gaviria se convierta en Presidente
de la Republica en reemplazo del lider del llamado Nuevo Liberalis-
mo, Luis Carlos Galdn, asesinado por el cartel de Medellin en Soa-
cha, Cundinamarca, en noviembre de 1989. La clase politica percibe
un agotamiento de las viejas formas de poder politico clientelista, un
avance territorial de los grupos armados, en particular de las FARC y
el protagonismo de movimientos politicos que amplian la representa-
cién de nuevas fuerzas sociales como los indigenas y el movimiento
estudiantil.
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Este tltimo juega un papel fundamental en el proceso de la constitu-
yente, a través del movimiento “Todavia Podemos Salvar Colombia”.
Sus lideres, Catalina Botero, Oscar Ortiz y Fernando Carrillo, promue-
ven la necesidad de consultar, en papeletas separadas, a la ciudadania
sobre la reformar de la Constitucion. La administracion de Gaviria
apoyado en una coalicién pluripartidista que integra, ademds de libe-
rales y conservadores, a dirigentes del movimiento guerrillero desmo-
vilizado M-19, respaldado por los principales 6rganos de expresion de
liberales y conservadores, los diarios “El Tiempo” y “El Espectador”,
impulsa la Constituyente.

El contexto nacional se torna cada vez mds propicio y esperanzado en
torno a esta posibilidad considerada un salto de modernizacién y de-
mocratizacion en el contexto de la violencia colombiana. En términos
concretos en las elecciones locales y en papeletas separadas los electo-
res son convocados a decidir si estdn de acuerdo con reformarla Cons-
titucion Politica. Tras cuarenta dias de campana, el 9 de diciembre de
1990 se convocd a elecciones para escoger a los setenta estadistas res-
ponsables de redactar la nueva Constituciéon de Colombia y formar
parte de la Asamblea Nacional Constituyente. Estos 70 estadistas cuya
mision era fijar el nuevo marco constitucional de la Nacion, fueron ele-
gidos por el voto popular pulverizando socialmente los enclaves cons-
titucionales que lo impedian y dejaban como unico poder constitu-
yente al Congreso Nacional. Habia entre ellos una variopinta muestra
de Colombia: desde el entrenador de la Seleccion Colombia en Italia
1990 Francisco Maturana, hasta ex guerrilleros como Navarro Wolft,
intelectuales como Orlando Fals Borda, lideres indigenas, Pastores de
las Iglesias Evangélicas como Arturo Mejia, y representantes avezados
del bipartidismo como Horacio Serpa, o Alvaro Gémez (El Tiempo,
1991). Estos delegados sesionarfan en Bogot4 entre el 5 de Febrero y
el 4 de Julio de 1991. El Presidente Gaviria ademds logra el acuerdo
politico para este proceso con los Conservadores y el desmovilizado
Movimiento 19 de Abril, M-19. El dia 26 de agosto de 1990 expide el
decreto 1926 por el cual y en medio del Estado de Sitio imperante por
70 afios “invita al pueblo a manifestarse si estaba de acuerdo o no con
la convocatoria a la Asamblea constituyente”.

De un total de 29 listas inscritas, 45 delegatarios fueron elegidos a tra-
vés de cuociente electoral y los 25 restantes por residuo.
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Cuadro Ne1
Votos Habilitados 14.237.010
Depositados 3.710.557
Si 2.998.963
No 74. 055
Cuadro No2
Votos Por Partidos
Liberales 28%
Alianza Democratica M-19 26.75%
Grupos Conservadores 26.34%
Unioén Patridtica 2.56%
Fuerzas Sociales 6.9%

Fuente: Diario “El Tiempo”, 12 de Diciembre de 1990.

Quedan a cargo de la Presidencia de la Asamblea Constituyente los
lideres de las tres organizaciones politicas mds votadas. Estos son Ho-
racio Serpa por el liberalismo, Antonio Navarro Wolff en representa-
cién de M-19, y Alvaro Gémez por los distintos grupos vinculados a
los Conservadores.

El debate politico sobre las reformas y las expectativas
ante la nueva Constitucion.

Desde el Liberalismo, partido que representa el Presidente Gaviria, las
expectativas ante el proceso politico en desarrollo son altas. Se sefiala
al proceso de elaboracién con participacion popular de la nueva Cons-
titucion politica como inédito, un salto al futuro, de avance democra-
tizador y modernizador necesario en esta etapa de la historia del pais
que lo pone ala par de los procesos de democratizacion en despliegue
en el mundo en general y en Sudamérica en particular (El Tiempo,
1990). Sus primeras opiniones en su 6rgano de expresion tradicional
aparecen genéricas, tradicionales y sin mayor brillo:

“La reforma a la constitucién que adopte la Asamblea nacional cons-
tituyente deberd someterse a un referendo popular. Debe apuntar
al sostenimiento de los derechos del hombre y del ciudadano y el
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fortalecimiento reestructuras que aseguren la destrucciéon de todo
privilegio”(El Tiempo, 1990).

Es Horacio Serpa quien expone lo especifico de la propuesta del Par-
tido vinculado a las dobles exigencias de adecuarse a los objetivos del
proceso reconstituyente en marcha y a la demanda expuesta por los
movimientos sociales impulsores significativos del proceso. En primer
lugar la define como un Acuerdo institucional capaz de zanjar la larga
y lacerante época de violencia y guerra que ha desangrado al pais. “La
nueva Constitucion tiene que ser un tratado de paz un nuevo Pacto
social que contenga las reglas del juego que todos aceptamos volunta-
riamente y de manera pacifica”

A través de Serpa los liberales exponen como debe ser tratado el polé-
mico tema del bipartidismo uno de los vectores mas determinantes de
la violencia. Su propuesta en este caso no es clara, no se define como
ampliar el sistema de partidos, se concentran s6lo en los espacios y for-
mas de participacion politica de la ciudadania: “La democratizacién
de la vida politica del pais se logra creando canales e instrumentos
de participacién que le permitan a todas aquellas personas e insti-
tuciones con verdadera vocacion democratica ejercer la politica
dentro de lineamientos éticos” (El Tiempo, 1990).

El eje de las propuestas liberales apunta sobre todo a construir un mar-
co institucional que permita resolver la guerra y la violencia. Para los
conservadores, tributarios del Pensamiento social de la Iglesia, la nue-
va Carta Fundamental debe contener una moderna y activa legislacion
respecto de los derechos humanos. “La Carta Fundamental de la Na-
cion debe dar cabida a una concepcién mas amplia de los derechos
humanos debe consagrar derechos para todos” (El Espectador. com,
1990) En relacién a los liberales sus tradicionales adversarios y el bi-
partidismo no ofrecen tampoco cambios profundos. Asilo presenta el
ex Presidente Misael Pastrana Borrero: “Con ellos con el liberalismo
es que nos vamos a entender porque sabemos que ellos y nuestro par-
tido han hecho la Historia de Colombia. Una Historia que no puede
serd asaltada por sorpresa” (El Tiempo, 1990).

Ambas fuerzas politicas, liberales y conservadores, coinciden en el acoso
al M-19 que desde la década de los ochenta se volcé a lucha armada. El
M-19, es conocido por acciones militares marcadas por el desastre como
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la toma del Palacio de Justicia en 1985. Muertos sus dos lideres funda-
dores, Jaime Bateman y Carlos Pizarro, en pleno proceso de reinsercion,
la organizacién participa de la Asamblea Constituyente con el objetivo
politico de posicionarse como aquella “tercera fuerza” que el bipartidis-
mo agresivo e institucionalizado no ha tolerado en la Historia Nacional.
Tanto para el M-19 como para la Unién Patriética la nueva Constitucion
debe impulsar cambios en el Estado, ampliar el bipartidismo, pero tam-
bién dar cabida a nuevos grupos sociales, terminar con el Estado de sitio,
impulsar reformas sociales y repensar el modelo de desarrollo del pais.
Cuentan para ello con participacion en la Asamblea Constituyente.

La Constitucién Politica de Colombia fue aprobada por el 90% de la
poblacién en 1991. Con esto entra en funcionamiento la Carta Funda-
mental. Sus 380 articulos permanentes y 60 transitorios tienen como
finalidad “facilitar el transito entre la antigua y nueva Constitucion”.

La exposicion de los derechos econdémicos, sociales, culturales, colec-
tivos y medio ambientales en los articulos 11 al 82 convierte a esta
Carta Politica institucional en una de las mds completas del continen-
te en lo que se refiere a la proteccion y salvaguarda de los derechos
humanos de toda América Latina. En efecto la Constitucién de 1991
asume que los convenios internacionales en materia de derechos hu-
manos equivalen a normas internacionales y son por tanto, materia de
ley de la Republica ( Jaramillo, 1991).

La presentacion oficial de la Constitucion de 1991, un
marco de esperanzas.

Donde mejor se evidencian las expectativas politicas fundacionales
respecto de la Constitucién de 1991 es durante su oficializacion por
el Presidente César Gaviria, en el Salon Eliptico del Capitolio de Co-
lombia el S de julio de 1991. Destaca el Presidente el caracter funda-
cional para Colombia de este nuevo marco institucional. Sefiala que
se estd frente a un nuevo pais, a: “Una verdadera revolucién pacifi-
ca se ha partido en dos la Historia de Colombia. Estenuevo pais
que tenemos por delantebasado en una Constitucion bien distinta a
de1886 que se expresara por medio de una democracia participativa”
(El Tiempo, 1991).
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Enfatiza el cardcter de acuerdo por la paz de la Constitucion y del
proceso que a ella condujo: “La Carta de 1991 es un tratado de paz,
el nuevo instrumento para la reconciliacién. Hemos iniciado que no
concluido lo que el Presidente Lopez Pumarejo llamara “la liquida-
cién amistosa del pasado” esa cancelacion cordial del, peso abrumador
de rencores y prejuicios que requeria la Nacién para ser prospera”. El
reconocimiento al ex Presidente Lopez se explica porque fue el prime-
ro en intentar una reforma constitucional sin pasar por el visto bueno
del Congreso y el cerrado bipartidismo de la Constitucién de 1886.

En tiempo presente el llamado a la paz en el pais debe integrar y ha-
cer un llamado a los actores armados de la guerra, las guerrillas de las
FARC y ELN a los que se refiere el Presidente Gaviria de modo par-
ticular: “Atrds ha quedado también cualquier pretexto para la lucha
armada como instrumento de accion politica. Después de esta revo-
lucién pacifica la prédica y la practica de la violencia seran formas
arcaicas de la mayor fuerza reaccionaria” (El Tiempo, 1991).

Destaca las bases democraticas y participativas de la Constitucién. Sin
decirlo explicitamente, se trata de una vuelta al constituyente popular
jamds existente en la historia del pais como en la de otros en Suda-
mérica como Chile. Particip6 el movimiento estudiantil, los indigenas
las mujeres, dando forma lo que llama una “democracia participativa”.
“No mas injusticias, no mas privilegios no mas atropellos respetemos
la dignidad de todos, vivamos juntos en paz” (El Tiempo, 1991). Ter-
mina su intervencion con la arenga de “Colombianos bienvenidos al
futuro”, que albergaba las mayores expectativas de cambio en este pro-
ceso politico-institucional.

Grandes Reformas en la Constitucion de 1991 (Constitu-
cion Politica de Colombia, 1991).

Entre las grandes reformas contenidas en la Constitucién de 1991 se
pueden senalar las siguientes:

1- Cambios en la libertad de cultos, que cesa la hegemonia de la
Iglesia Catdlica y reconoce la existencia en el pais de 19 religiones
distintas.
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Fiscalia General de la Nacion. Comenzé a operar el 1 de julio
de 1992 tiene por objetivo recolectar pruebas parala accién de la
justicia.

Estados de Excepcion. Establece tres estados de excepcion: gue-
rra exterior, conmocion interior y emergencia. Reemplaza al esta-

do de sitio prevaleciente por setenta afios contenida en la Consti-
tucion de 1886.

Minorias étnicas y equidad de género. Que establece un mini-
mo de 30% destinado a las mujeres en los cuerpos colegiados.

Democracia participativa. Sefiala que los ciudadanos no sélo
eligen a los gobernantes sino que cuentan con mecanismos de
participacion directa en la toma de decisiones, como el plebiscito,
referéndum, y cabildo abierto.

La eleccién popular de gobernadores. Estos hasta 1990 eran
nombrados por el Presidente de la Republica.

Defensoria del Pueblo. Su preocupacion se centra en el respeto a
los derechos humanos y la promocién del Derecho Internacional
Humanitario.

La accion popular Que consagra la proteccion de los derechos
e intereses que tienen que ver con la promocién de un ambiente
sano y la moralidad administrativa.

Una nueva familia. Establecié que el Estado y la Sociedad deben
prestar proteccion integral a la familia y al mismo tiempo las rela-
ciones del grupo familiar deben fundarse en la igualdad de dere-
chos y deberes de pareja.

Conclusiones: El balance posterior una revoluciéon demo-
cratica y paz interna en espera.

Ya en su primer afo de vida la Constitucion Politica de 1991 recogia
criticas crecientes por parte de la opinién publica del pais. En el edito-
rial del 27 de julio de 1992 el diario “El Tiempo” (El Tiempo, 1992),
lo expresa con claridad. Bajo el titulo de “;Se hara Justicia?” el editoria-
lista enfatiza un ambiente nada festivo para el primer aniversario, es un
hecho que la Constitucién ya no despierta el mismo fervor. “La paz,
el respeto de los derechos humanos, la moralidad administrativa, la re-
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novacion politica, banderas que se alzaron para defender la necesidad
de una reforma tan profunda como la que hoy se dio, parecen hoy tan
remotos como antes”(El Tiempo, 1992).

Las razones son variadas, En primer término las dificultades provie-
nen de la misma Carta constitucional en sus excesivos planteamientos
juridicos y las capacidades instaladas en la sociedad colombiana para
lograrlos. La reglamentacién se hizo lenta, las leyes impracticables, en
particular en las reformas de la Justicia. No parece haber concordancia
entre los cambios de procedimientos y de mentalidad, en especial a
nivel de los jueces de instruccion. La accién de la justicia es motivo de
desaliento porque la violencia, y la impunidad estaban en las bases de
la accidn reformista. Se reconocen avances en la Fiscalia General, en la
instalacion del Derecho Internacional Humanitario como ley nacional
pero ello requerirfa de una investigacion especifica.

Respecto del logro del respeto a los derechos sociales, hay también
avances. Por ejemplo en lo relativo a la equidad de género, desde la
aplicacién de la Constitucién de 1991, el porcentaje de mujeres sena-
doras aument6 de 6, 48% entre 1994-1998 a 12, 7%. El total de gober-
nadoras por su parte, crece de 3, 7% entre 1993-1995 a 6, 25% entre
1995-1997(Cérdoba, 2003).

Sin embargo el aspecto mds determinante e inconmovible de la reali-
dad colombiana por lo que ninguna Constitucién por bien intencio-
nada que sea habria de funcionar, radica en la continuidad del con-
flicto interno que en el siglo XXI ha tenido momentos de expansién
regional"'. En efecto a veintid6s afos, la guerra continta y las politicas
estatales han seguido mostrando una baja eficacia para resolverlo. Esto
no obstante la valoracién que tuvo la “Politica de Defensa y Seguri-
dad Democrética” impulsada por Alvaro Uribe Vélez hasta entre el afo
2002y 2009, por los circulos oficiales del Departamento de Estado de
los EEUU. La valoracién de la politica uribista estriba en la reocupa-
cion del Estado de parte del territorio nacional ocupado por los “alza-
dos en armas”, la desmovilizacion y extradicién de los paramilitares de
las Autodefensas (AUC), y los éxitos ticticos sobre las FARC-EP que
desmembro su jefatura entre los anos 2008 y 2009.

" Los afios 2008 y 2009 el gobierno de Alvaro Uribe vivié tensos momentos con el go-

bierno de Ecuador, tras la muerte en territorio de ese pais del comandante de las FARC-
EP Raul Reyes.
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El conflicto armado de cardcter interno continda en el interior del pais.
Con este componente del contexto, la revolucién democrética -anun-
ciada por Gaviria en 1990 como ese pais que aunaba democratizacién
y modernizacién- no llegaria jamds ahogada por las balas. Pareciera
que hoy la Carta constitucional de 1991 es un referente legal e insti-
tucional que no despierta gran emocién aunque se valora sobre todo
la participacién social en todo el proceso de cambios institucionales,
ejemplares respecto de otros paises de la region en que también se exi-
gen por parte de la ciudadania reformas a la institucionalidad, como
ocurre en Chile.
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+ES NECESARIA UNA ASAMBLEA
CONSTITUYENTE EN CHILE?

Jaime GAJARDO FALCON™

Resumen

En el presente trabajo procuro dar una respuesta al “dilema” constitu-
cional chileno. Para ello, junto con caracterizarlo, abordo la pregunta
contingente sobre el mecanismo a seguir para “reformar” o “cambiar”
la actual Constitucion Politica. Reviso brevemente las criticas que se
han realizado a la Constitucion Politica 1980-200S5 y su disefio ins-
titucional, contrastandolo con los principales aspectos tedricos del
constitucionalismo democratico-social y la democracia deliberativa,
para senalar las limitaciones ideoldgicas de la Constitucion y las con-
secuencias practicas de ello. Posteriormente, evaltio la respuesta de la
institucionalidad chilena a la demanda social de una “Nueva Consti-
tucién” y argumento la incapacidad institucional de resolver el proble-
ma constituyente mediante el mecanismo contemplado en el Capitulo
XV dela Constitucién. Concluyo el trabajo, afirmando la necesidad de
que la “Nueva Constitucién” se materialice a través de un mecanismo
participativo, deliberativo e inclusivo, similar alo que se entiende doc-
trinariamente como Asamblea Constituyente.
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1.

A modo de introduccion: sobre el “dilema” constitu-
cional chileno

No caben dudas de que el debate constitucional se ha instalado en
Chile. En la tltima eleccién presidencial (2013), todos los candidatos
se pronunciaron al respecto. El Programa de la Presidenta electa sefia-
laba expresamente que:

“El reclamo por una nueva Carta Fundamental no es un prurito
de especialistas ni la obsesion de élites sobre ideologizadas. Es un
objetivo planteado desde larga data por sectores democraticos; y
levantado actualmente por una gran cantidad de organizaciones
politicas, sociales, juveniles, regionales, sindicales, de género y re-
presentativas de pueblos indigenas [ ... ] De esta manera, basada
en una fuerte conviccién democritica, se recoge la demanda na-
cional por una Nueva Constitucién Politica para Chile a impulsar
en un proceso democratico, institucional y participativo que per-
mita alcanzar este propdsito”2.

Por su parte, desde la academia, los principales autores han argumen-

tado sus posiciones™. La gran mayoria sostiene la necesidad de “refor-

mar” la Constitucion, presentando diferencias en cuanto al alcance de

la reforma y los mecanismos para realizarla'®. En general, la doctrina

Cf. BACHELET, Michelle (2013). “Chile de todos. Programa de Gobierno 2014-2018”,
p- 30. Disponible en: http://michellebachelet. cl/michelle-bachelet-presenta-progra-
ma-de-gobierno-con-enfasis-en-una-reforma-estructural-la-educacion/> [consulta: 8
enero 2014].

Para una recopilacion y sistematizacion de las principales criticas y posturas sobre el
alcance de la “reforma” y “cambio” Constitucional de la doctrina chilena, véase: BuscH,
Tania (2012). “El Concepto de Constitucién y la Incomodidad Constitucional en Chi-
le”. Global Jurist, Vol. 12, pp. 1-38. Asimismo, véase: ATRIA, Fernando (2013a). La Cons-
titucion tramposa. Santiago, Lom Ediciones, pp. 15-103; Cf. ZUN1GA, Francisco (2012).
“Nueva Constitucion y Constitucionalismo en el Bicentenario”. Revista de Derecho Pii-
blico, N° 76, pp. 125-145; Cf. Rios, Lautaro (2013). “;Es necesaria una nueva Consti-
tucién?”, Revista de Derecho Priblico, N° 78, pp. 205-222. Cf. Ruiz-TAGLE, Pablo (2009).
“Un proyecto constitucional para la generacién del bicentenario: Igualdad y derechos
sociales y econémicos en Chile”. En: Derecho y Humanidades, N° 15, pp. 17-38.

En cuanto a los mecanismos para un defensa de la Asamblea Constituyente, véase: Cf.
Artria (2013a), pp. 85-161; Por su parte, Francisco Zihiga, plantea la idea de una “ope-
racién constituyente”, que pone en el centro del debate la necesidad de una “nueva cons-
titucion”, la que puede ser conseguida mediante la utilizacién de distintos mecanismos.
Cf. ZUNIGA, Francisco (2013). “Nueva Constitucién y Operacién Constituyente. Algu-
nas notas de acerca de la reforma constitucional y la Asamblea Constituyente”. Estudios
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aboga por la apertura del techo ideoldgico de la Constitucion y la eli-
minacion de los enclaves contra-mayoritarios para que el autogobier-
no colectivo se pueda realizar adecuadamente .

Aqui surgen las interrogantes que pretende responder el presente
trabajo: ;Es posible abrir el techo ideoldgico de la Constitucion y eli-
minar los enclaves contra-mayoritarios que contiene, reformandola?,
7 4 . . “« »
¢:no seria mis conveniente que Chile se dote de una “nueva” Cons-
titucion, fruto de la deliberacién democratica de su pueblo?, ;cuin
importante es el mecanismo para la “reforma” o la “sustitucion” de la
Constitucion?'¢

En estas preguntas se encuentra contenido el “dilema” constitucional
chileno, configurado precisamente por la disyuntiva que existe entre
la “reforma” o el “cambio” constitucional. ;Es posible “apropiarse” de
la actual Constitucién'”? En otras palabras, se trata de aclarar si es po-
sible abrir el techo ideoldgico de la Constitucion y permitir el auto-
gobierno colectivo, s6lo reformando la actual Constitucion, o en su
defecto, si es necesaria la “sustituciéon” de la misma partiendo de una
“ho' bl »]8

ja en blanco™®.

En el presente articulo se afirma que la mejor respuesta al “dilema”
constitucional, pasa por la sustitucion de la Constitucion, a través de
un mecanismo participativo, inclusivo y deliberativo, semejante a lo
que la doctrina entiende por “Asamblea Constituyente”. Asi, la res-
puesta a la pregunta sobre la necesidad de una Asamblea Constitu-

Constitucionales, N° 1, pp. 511-540. En un sentido similar, véase: Rios (2013), p. 221.
Por su parte, Pablo Ruiz-Tagle, descarta a la Asamblea Constituyente como mecanismo
para lograr una “nueva” Constitucién. En su defecto, considera que esta se debe realizar
a través de un proceso continuo de reformas constitucionales y un cambio en la inter-
pretacién constitucional (que abandone su vinculacién originalista). Cf. Ruiz-TAGLE,
Pablo (2008). “La trampa del neopresidencialismo: la Constitucién “Gatopardo”. En:
La Repuiblica en Chile. Santiago: LOM Ediciones, pp. 197-218.

S Alrespecto, véase: BuscH (2012), pp. 17-32.

Sobre la necesidad de inclusién, amplia participacién y deliberacién en los procesos
de construccién y cambio constitucional, véase: TUSHNET, Mark (2014). Comparative-
constitutionallaw. Northampton: Edward Elgard, pp. 13-39.

Fernando Atria, sefala la imposibilidad de “apropiarse” de la actual Constitucién. Al
respecto, véase: ATRIA (2013a), pp. 64-68.

Término acuiado por Ricardo Lagos Escobar en una entrevista publicada en El Mercu-
rio el dia 14 de julio de 2013.
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yente en Chile, sélo tiene sentido silo que se busca es el reemplazo de
la actual Constitucion Politica y, por ende, el establecimiento de un
nuevo marco de convivencia en nuestro pais".

Para argumentar la tesis de que se requiere una “nueva” Constitucién
y no una “reforma’, serd preciso revisar las principales criticas de que
ha sido objeto laConstitucién, sus implicancias en el disefio institu-
cional y si el camino de reformas, seguido hasta ahora, se encuentra
agotado o no (2). Luego, se utilizard el marco conceptual del consti-
tucionalismo democrético y social, junto a los aspectos tedricos de la
democracia deliberativa, para contrastarlo con la Constitucion chilena
vigente (3). Posteriormente, y a modo de conclusién, se analizarén los
mecanismos para obtener una “nueva” Constitucion, a la luz del ideal
del constitucionalismo democrético-social y la democracia delibera-
tiva (4).

2. Principales aspectos criticos de la Constitucion Politica
1980-2005

Sistematizando las principales criticas que ha recibido la Constitu-
cién Politica por parte de la academia, Tania Busch identificé tres ejes
fundamentales, que se encuentran relacionados entre si y tienen un
mismo nivel jerdrquico. Estos ejes son los siguientes®: 1) El origen au-
toritario de la Constitucién y su imposibilidad para legitimarla®'; 2) El

© El presente trabajo aborda el tema de justificacion del mecanismo de “Asamblea Cons-

tituyente” desde un punto de vista sustantivo. Ahora bien, para su justificacién y posi-
bilidad técnica juridica, véase la contribucién al presente libro de Carlos Arrué. Para un
anilisis politolégico comparado en la region, véase la contribucion al presente libro de
Francisco Quiero.

2 Cf. BuscH (2012), p. 1. Como se verd, las criticas que la autora coloca en el punto se-

gundo de su sistematizacion las separo, incluyendo algunas de ellas en el punto segundo
y tercero del grupo de cuestionamientos que agrego en el parrafo siguiente.

* Con distintos matices y énfasis, la doctrina constitucional chilena comparte que el ori-

gen autoritario de la Constitucién es un problema capital de la misma (Zuniga, Ruiz-
Tagle y Rios). Las divergencias surgen con la segunda parte de la frase, esto es con la
posibilidad de “legitimar” la Constitucién y, por ende, salvar su origen autoritario. En
éste punto, Francisco Zuiiga sefiala que las reformas a la Constitucion han permitido
una “cierta” legitimidad de la misma pero no total y que dicho camino se encuentra
agotado [Cf. ZUNIGA (2013), pp. 515-516]. Atria arriba a la misma conclusién que
Zuniga pero a través de una argumentacioén diferente. Para él, el “pecado de origen”
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establecimiento de un sistema democraticamente deficitario??; 3) La

opcidén ideolédgica neoliberal de la Constitucion y, en consecuencia, la
débil consagracion de derechos econémicos y sociales®.

A las criticas sefialadas, las que comparto, se deben sumar tres nuevos
cuestionamientos a la Constitucion Politica, los que han sido formu-
lados -0 reformulados- de forma mads reciente y son aspectos atribui-

bles a una tendencia general del constitucionalismo chileno —y latino-

americano en el caso del dltimo-, aunque han sido acentuados en la

22

23

de la Constitucion no es el asunto principal, sino que es la imposibilidad que tiene el
pueblo de ejercer su poder en el marco constitucional y, en consecuencia, de apropiarse
de la misma o dicho en otros términos, de “legitimarla” [Cf. ATr1A (2013a), pp. 58-63].
Por su parte, para Ruiz-Tagle las reformas realizadas a la Constitucién en el afo 2005
permitieron atenuar la filosofia del constitucionalismo autoritario y abrir espacios para
el cambio constitucional [Cf. Ruiz-TAGLE (2006). “Simposio: Reformas del afio 2005
ala Constitucion de la Republica de Chile”. Anuario de Derechos Humanos, N° 2, pp. 80-
81.

A mi juicio, las criticas en este punto constituyen el nicleo principal del dilema Cons-
titucional chileno. Asimismo, el déficit democritico de la Constitucién y sus recursos
contra mayoritarios la vuelven “intocable” en sus aspectos sustanciales. Los principales
mecanismos constitucionales contra mayoritarios y que tienden a la neutralizacion de
la accién del pueblo son: 1) Las leyes de “siper mayorias” (interpretativas de la Consti-
tucién, orgénicas constitucionales y de quérums calificados); 2) El sistema de eleccién
de Diputados y Senadores (binominal); 3) El control preventivo de Constitucionalidad
que realiza el Tribunal Constitucional; 4) La rigidez y altos quérums para la reforma a
la Constitucién. Asi los autores hablan de Constitucién “celda” [Cf. SUAREZ, Christian
(2009). “La Constitucién celda o “straightjacketconstitution” y la dogmatica constitu-
cional”. Universium, N° 24, pp. 248-271], de la Constitucién “tramposa” [Cf. ATRIA
(2013a), pp. 44-56. ], y de democracia “protegida” [CaZoR, Kamel (2007). “Constitu-
cionalismo y umbral democritico en Chile: Hacia una nueva teoria constitucional”. Ius
et Praxis, N° 13, pp. 45-74].

En este sentido, Francisco Zuiiga expresa con claridad el centro de esta critica al sefia-
lar que la Constitucién vigente es: “(...) una refundacién autoritaria del capitalismo,
con nitido sello neoliberal expresada en la férmula del Estado subsidiario (minimo)”
[ZUN1GA, Francisco (2012). “Nueva Constitucién y Constitucionalismo en el Bicen-
tenario”. Revista de Derecho Piblico, N° 76, pp. 125-145]. Coinciden con dicha descrip-
cién, con matices, entre otros, los siguientes autores: Juan Carlos Ferrada [Cf. FERRrA-
DA, Juan (2000). “La Constitucién Econémica de 1980: Algunas reflexiones criticas”,
Revista de Derecho Universidad Austral, N° 11, pp. 47-54], Pablo Ruiz-Tagle [Cf. Ruiz-
TaGLE, Pablo (2009). “Un proyecto constitucional para la generacién del bicentenario:
Igualdad y derechos sociales y econémicos en Chile”. Derecho y Humanidades, N° 1S, pp.
17 - 35], Julia Urquieta [Cf. URQUIETA, Julia (2014). “Una nueva Constitucién para un
nuevo Chile” En: Nueva Constitucién 'y momento constitucional, Santiago: Thomson Reu-
ters, pp. S1-80] y Fernando Atria [Cf. ATR1A, Fernando (2013b). Veinte afios después
Neoliberalismo con rostro humano. Santiago: Catalonia, pp. 33-54].
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Constitucion vigente. Estos aspectos son: 1) La visién mono cultural
y nacional de la Constitucion, en la cual no se reconoce el caracter
multicultural de la sociedad chilena y, en particular, a los pueblos indi-
genas que habitan en el territorio?; 2) El excesivo centralismo territo-
rial que imprime la actual Constitucién al disefio institucional®’; 3) El
hiperpresidencialismo y el fendmeno de la concentracién del poder™.

Sobre las criticas expuestas, considero relevante realizar tres anota-
ciones. La primera, tiene relacion con la transversalidad de los cues-
tionamientos en razon de la estructura de la Constitucion, es decir,
estas objeciones abarcan todas las partes de la misma (dogmatica y
organica). En segundo lugar, las criticas operan en multiples planos,
tanto en sus aspectos politicos (por ejemplo, legitimidad de origen),
econémicos (la consagracién del neoliberalismo), sociales (el déficit
democrético o hiper presidencialismo), culturales (falta de reconoci-
miento de la diversidad cultural) y territoriales (el exceso de centralis-
mo). Como tercer aspecto, todas las criticas resefiadas se pueden cons-
tatar —con diferencias de grado- desde la vigencia de la Constitucién
Politica hasta la actualidad, a pesar de las maltiples reformas que ésta
ha experimentado®’.

** Al respecto, véase mi contribucién al presente libro titulada: “Multiculturalismo y nue-

va Constitucién”. En ese sentido, véase también: UrQuIETA(2014), pp. 51-80.

2 Al respecto, véase: PAREDES, Felipe (2013). ;Por qué es necesario plantear el federa-

lismo como una alternativa a la desigualdad en Chile? En: Igualdad, inclusién y derecho,
Santiago:Lom Ediciones, pp. 115-126.

%6 Al respecto, véase: GARGARELLA, Roberto (2013). Latin American Constitutionalism

1810-2010. Oxford: Oxford University Press, 283 pp.

¥ Paraejemplificar este punto, Jorge Contesse sefiala: “A pesar de las reformas a la Constitu-

cién que han servido para vestirla de legitimidad, la percepcién de que se vive en una de-
mocracia “tutelada’, incompleta, poco democritica, no es dificil de hallar”. Cf. CONTESSE,
Jorge (2008). “Las instituciones funcionan”: Sobre la ausencia de didlogo constitucional
en Chile”. Anuario de Filosofia Juridica y Social, N° 26, p. 349. Desde un punto de vista
similar, Francisco Zuniga evalu las reformas del afio 2005 de la siguiente forma: “En el
plano politico-institucional la Constitucion Politica de la Republica es una “nueva” Carta,
ya que con la reforma constitucional de 2005 se cierra en lo formal la transicién al purgar
de la Constitucion sus “enclaves autoritarios”, su estatuto iusfundamental transitorio, asi
como la firma puesta en el texto por el gobernante de la época, la Junta de Gobierno y
sus ministros. En cambio en el plano econémico-social (derechos civiles, orden ptiblico
econémico, Constitucién Econémica y Constitucion Social) la Constitucién vigente es
en esencia la “vieja” Carta de 1980, en la que cristalizan, principalmente en su parte dog-
mética (valores, principios, derechos fundamentales y garantias), los componentes ideo-
l6gicos (originalmente autoritarios, neoliberales, iusnaturalistas, y lejanamente corpora-
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Lo anterior, resulta relevante para indagar sobre la viabilidad de una
nueva reforma o de estrategias juridicas que se intenten para atenuar
o transformar la concepcidn de la actual Constitucion®. En ese senti-
do, compartolas argumentaciones que realizan, entre otros, Atria® y
Zuniga® para concluir que la estrategia reformista seencuentra ago-
tada y que, por tanto, si se quiere obtener una Constitucién con una
fundamentacion politico-juridica distinta a la actual, lo que se debe
hacer es una “nueva” Constitucion en sentido estricto®'.

tivistas) de una refundacién autoritaria del capitalismo” Cf. ZUN1GA, Francisco (2007).
“Vieja-Nueva Constitucion”. Estudios Constitucionales, N° 1, p. 351.

28 Intentando construir una concepcioén doctrinaria méds amplia de la Constitucién y bus-

cando limitar la importancia del principio rector de subsidiariedad que tiene la Consti-
tucion Chilena, el profesor Ruiz-Tagle sefiala que: “Ciertamente, puede aceptarse que la
carta fundamental chilena es el producto de una transaccién de diversas ideas politicas
y constitucionales, entre las cuales se encuentran algunas que representan una tradiciéon
de orientacion catolica y raiz iusnaturalista cristiana. Sin embargo, esta constatacion no
debe hacernos olvidar que también se puede vincular la Constitucion chilena a la tradi-
cién politica liberal y a una serie de propuestas e ideas que son propias de la tradicién
social demdcrata o socialista. Si se acepta esta tesis de la transaccién de diversas tradi-
ciones, como una base plural sobre la cual se construye la Constitucion Politica chilena,
se debe atribuir importancia limitada al principio de subsidiariedad. Desde esta pers-
pectiva, el principio de subsidiariedad se considera como relevante para los que hacen
suya la tradicién constitucional iusnaturalista, sin perjuicio que incluso en ese caso, la
subsidiariedad no alcanza el nivel de un principio de derecho constitucional sino una
forma ideoldgica variable, sin un contenido claro que intenta servir de guia para ordenar
la relacién entre las personas y el Estado”. [Cf. Ruiz-TaGLE, Pablo (2000). “Principios
Constitucionales del Estado Empresario”. Revista de Derecho Piiblico, N° 62, pp. 47-59.
En un sentido similar, Jaime Bassa, tiene una propuesta interpretativa y doctrinaria so-
bre la Constitucién de 1980, en el sentido de que esta debe ser re-interpretada en sus
fundamentos y significados desde la Teoria Constitucional contempordnea y a partir
de 1990, momento desde el cual s6lo cabria hablar de Constitucidn en sentido estricto.
[Cf. Bassa, Jaime (2008). El Estado Constitucional de Derecho. Santiago: LexisNexis,
220 pp]. Considero que el esfuerzo de ambos académicos, en términos intelectuales-
doctrinarios, para construir una concepcion doctrinaria de la Constituciéon que pueda
ser reconducida al constitucionalismo democratico y social, es importante y merece ser
rescatado. Sin embargo, lamentablemente, dichas propuestas doctrinarias han choca-
do contra la realidad constitucional que proyecta la actual Constitucién, que ha sido
en la préctica una guia ideoldgica que ordena la relacion de las personas y el Estado, y
entre sus poderes. Ademds, las normas constitucionales han sido, de forma reiterada,
interpretadas de forma literal y recurriendo a su version originaria por la jurisprudencia
nacional en todos sus niveles.

»  Cf Arria (2013a), pp.
% Cf ZuN1Ga (2013), pp. 515-517.

3 Patricio Zapata al respecto senala: “Debo reconocer, en este punto, que yo fui uno de

los que pensé que la reforma constitucional de 2005 habia logrado subsanar los prin-
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Hasta aqui, creo que es necesario colocar las criticas a la Constitucién
en el contexto tedrico del constitucionalismo democratico-social. Ello
nos permitird, por la via del contraste, dar mayores argumentos a la ne-
cesidad de cambio total de la Constitucion. De igual forma, la revision
de los presupuestos teéricos del ideal de la democracia deliberativa
nos posibilitard colocar en perspectiva las alternativas de los mecanis-
mos a utilizar para el reemplazo de la Constitucién. Ambos aspectos,
los analizaré someramente en el punto siguiente.

3. El constitucionalismo democratico-social y el ideal de
la democracia deliberativa

3.1. El constitucionalismo democratico-social y la
Constitucion chilena vigente

Para Luigi Ferrajoli la historia del constitucionalismo “es la historia de
una progresiva extension de la esfera de los derechos: de los derechos
de libertad en las primeras declaraciones y constituciones del siglo
XVIII, al derecho de huelga y a los derechos sociales en las constitu-
ciones del siglo XX, hasta los nuevos derechos a la paz, al ambiente, a
la informacién y similares, hoy reivindicados y todavia no todos cons-
titucionalizados. Una historia no teérica, sino social y politica, dado
que ninguna de las diversas generaciones de derechos ha caido del cie-
lo, sino que todas han sido conquistadas por otras tantas generaciones
de movimientos de lucha y de revuelta: primero liberales, luego socia-
listas, feministas, ecologistas y pacifistas™?.

cipales problemas de legitimidad que aquejaban a la Constitucion. Crei, entonces, que
con la supresion de los Senadores designados, la eliminacioén de las disposiciones que
reconocfan autonomia politica a las Fuerzas Armadas y la formalidad consistente en
“sacar” la firma de Pinochet, se habia logrado, enlo esencial, resolver el problema consti-
tucional. Quienes asi razondbamos debemos reconocer que nos equivocamos. Nuestro
error, sin embargo, no radica en la ponderacién de la importancia de las reformas de
2005. Contra lo que afirman hoy algunos, dichas enmiendas no fueron cosméticas o
menores. Por el contrario, los cambios aprobados en 2005 fueron muy importantes y
profundos”. Cf. ZAPATA, Patricio (2014). “La nueva Constitucién y el bien comtin”. En:
Nueva Constitucién y momento constitucional, Santiago: Thomson Reuters, p. 83.

32 Cf. FErRraJOLI, Luigi (2007). “Sobre los derechos fundamentales”. En: Teoria del
neoconstitucionalismo, Madrid: Editorial Trotta, p. 73.
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El parrafo precitado es de gran utilidad para situar en contexto histé-
rico politico uno de los conceptos claves del constitucionalismo: el
Estado de Derecho, que define la posicion del Estado en la sociedad y
su relacion con los individuos y grupos que lo componen. Asi, el cons-
titucionalismo ha ido transitando desde el Estado de Derecho liberal-
burgués (siglos XVIII-XIX), pasando por el Estado democrético de
Derecho (siglos XIX-XX) hasta el actual Estado democratico-social
de Derecho (siglos XX-XXI)*.

El Estado democratico-social de Derecho se caracteriza por incorpo-
rar las demandas de igualdad de los sectores mas desposeidos de la
sociedad, lo que ha implicado un cambio sustancial en la concepcién
de los derechos fundamentales (constitucionalizando los derechos
sociales) y la aceptacién de que sélo el Estado puede neutralizar los
efectos disfuncionales del capitalismo y regular el desarrollo social y
econdmico®. La férmula del Estado democratico-social del Derecho,
se haintegrado en un importante nimero de Constituciones del mun-
do, generando una nueva relacién entre el Estado y la sociedad™.

La distancia entre la Constitucion Politica de 1980 en su version ori-
ginaria y el constitucionalismo democratico-social de Derecho es
evidente®. Las multiples reformas que nuestra Carta Fundamental

33 Cf. GArcia-PELAYO, Manuel (1996). Las transformaciones del Estado contempordneo.

Madrid: Alianza Editorial, 224 pp. El constitucionalismo latinoamericano ha tenido
ciertas peculiaridades al respecto que merecen ser destacadas. En ese sentido, véase:
GARGARELLA (2013).

3 Cf. GARrcia-PELAYO (1996), pp. 22-23. Para un estudio detallado y reciente de los
derechos sociales y su lugar en el constitucionalismo contempordneo, véase: BusToOs,
Rodrigo (2014). Derechos sociales: exigibilidad y justicia constitucional. Santiago: Libro-
tecnia, 546 pp.

3 A modo ejemplar, de las Constituciones vigentes que utilizan la férmula del Estado

democritico-social de Derecho, tenemos: La Constitucién de la Republica Federal
Alemana (Ley fundamental de Bonn 1949), la Constitucién de Italia de 1947, la Ley
Suprema de Portugal de 1976, la Constitucién de la V Republica francesa de 1958 y
la Constitucion espafola de 1978. En las nuevas Constituciones latinoamericanas, se
puede apreciar una creciente constitucionalizacién de derechos sociales (con ejem-
plos paradigmdticos en las Constituciones de Venezuela 1999, Bolivia 2009 y Ecuador
2008). Sobre la inclusién de los derechos sociales en las nuevas constituciones latinoa-
mericanas, sin cambiar la vieja estructura de concentracién del poder, véase: GARGARE-
1LA(2013), pp. 172-179.

3 Paraun trabajo reciente al respecto, véase: ZUN1GA, Alejandra (2012). “Las teorias de la

justicia detras de nuestra Constitucion. El caso de los Derechos Sociales” En: Derechos
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ha experimentado hasta la fecha y los “cambios” jurisprudenciales del
Tribunal Constitucional, han dado pie a que algunos autores hablen
de la peculiar recepcion que la Constitucion chilena hace del Estado
democratico-social de Derecho?’.

A nuestro juicio, la distancia entre el constitucionalismo del Estado
democrético-social de Derecho y la Constitucién chilena vigente se
mantiene, pese a las reformas que se le han introducido en las tltimas
dos décadas. En este punto, coincidimos con Francisco Zuniga cuan-
do declara que en materia econdmica y de principios la Constitucién
sigue siendo la vieja Constitucién que refunda el capitalismo en Chile
en su version neoliberal. Lo anterior, sumado a la neutralizacién de la
accion politica del pueblo (Atria, ob. cit. ), nos lleva a sostenerque la
armonizacion entre los modelos sefialados resulta dificil de justificar
tanto en la teoria como en la prictica de las instituciones que proyecta,
evidenciando la necesidad de la apertura total del techo ideoldgico de
nuestra Constitucion.

3.2. El ideal de la democracia deliberativa

:Qué entendemos por democracia deliberativa? La democracia de-
liberativa cuenta con una larga historia®*, abundante literatura y, por
consiguiente, con multiples entendimientos. Para Jon Elster, las defi-
niciones sobre la democracia deliberativa comparten un sélido nicleo
de fenémenos, conviniendo en que el concepto incluye dos aspectos:
1) La toma colectiva de decisiones con la participacién de todos los
que han de ser afectados por la decision o por sus representantes, par-

econdmicos, sociales y culturales en el orden constitucional chileno, Santiago: Librotecnia,
pp- 49-60. Sobre la distancia entre la “igualdad” que proclama la Constitucién chilena
y la desigualdad que caracteriza a su sociedad, véase: MuNOZ, Fernando (2013). “La
Constitucién de la desigualdad”. En: Igualdad, inclusién y derecho, Santiago: Lom edicio-
nes, pp. 93-114.

Para los “particularismos” de la recepcion del Estado democrético-social de Derecho
en nuestra Constitucion, véase: SILvA, Maria (2012). “El Estado social de Derecho en
la Constitucion chilena”. En: Derechos econémicos, sociales y culturales en el orden consti-
tucional chileno, Santiago: Librotecnia, pp. 29-48. Con una construccién tedrica mds
elaborada, pero que apunta a la armonizacién de la actual Constitucién con el Estado
democrético-social de Derecho, véase: Bassa (2008), pp. 203-209.

37

38 Sobre los origenes histéricos de la democracia deliberativa, véase: ELSTER, Jon (2001).

“Introduccién”. En: La democracia deliberativa, Barcelona: Gedisa, pp. 13-18.
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te democrética; 2) La toma de decisiones por medio de argumentos
ofrecidos por y para los participantes que estin comprometidos con
los valores de racionalidad e imparcialidad, parte deliberativa®.

Las diferencias sobre el contenido y entendimiento de la democracia
deliberativa se encontrarian en los elementos intencionales, es decir,
en su componente deliberativo®. Para el andlisis de la democracia de-
liberativa, me basaré en la concepcion de Carlos Nino, que ha tenido
una gran influencia en Iberoamérica*'.

Carlos Nino, luego de revisar distintas concepciones de la democra-
cia®y centrarse en la critica a la democracia pluralista propuesta —en-
tre otros- por John Ely*, defiende una concepcion dialégica, donde la
politica y la moral se encuentran interconectadas, ubicando el valor a
la democracia en la moralizacién de las preferencias de las personas*.
Asi, “[ ... ] el valor de la democracia reside en su naturaleza epistémica
con respecto a la moralidad social [ ...] la democracia es el procedi-
miento mds confiable para poder acceder al conocimiento de los prin-
cipios morales™.

Para Carlos Nino, la concepcién de democracia deliberativa no es per-
feccionista u autorrealizadora*, ya que presupone una diferenciacion

¥ ELsTER (2001), p. 21.

# Enese sentido —apunta Elster- para Susan Stokes la deliberacién se define por su resul-

tado, por el cambio enddgeno de preferencias que resulta de la comunicacién. Para Die-
go Gambetta lo central del componente deliberativo serian los rasgos del proceso, mas
que los resultados del mismo. Por su parte Joshua Cohen considera que la deliberacién
implica el razonamiento libre y puiblico entre iguales. Finalmente, James Fearon, pone el
acento en el componente mas concreto de la discusién. Cf. ELSTER (2001), pp. 21-22.

# Al respecto, véase: NINo, Carlos (1996). La constitucién de la democracia deliberativa.

Barcelona: Gedisa, 303p.

)

Cf. N1No (1996), pp. 101-148. Es importante mencionar que Carlos Nino, busca cons-
truir su teorfa de la democracia deliberativa dentro del marco del “constitucionalismo”
entendido -en términos de Manuel Atienza- tanto como fenémeno y teoria. Al respecto,
véase: ATIENZA, Manuel (2007). “Argumentacién y Constitucién”. En: Fragmentos para
una teoria de la Constitucién, Madrid: Iustel, pp. 113-181.

# Cf. Ery, John (1997). Democracia y desconfianza: una teoria del control constitucional.

Bogota: Siglo del Hombre, 291 pp.
#  Cf.NiNo (1996), p. 154.
4 Idem.
4 Sebastidn Linares apunta al respecto, que: “El valor epistémico de la democracia no se
aplica entonces a las decisiones sobre ideales de excelencia humana o de virtud personal,
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entre los estdndares morales y limita el valor epistémico de ella sélo en
sus aspectos intersubjetivos*. Es importante tener en consideracion
que Carlos Nino se autodefine como un constructivista —respecto del
conocimiento de principios de moralidad social- inscribiendo su con-
cepcién en un punto epistemoldgico intermedio entre los postulados
de John Rawls y JirgenHabermas*.

Congruente con su constructivismo ético, Carlos Nino ve en la introduc-
cién de un limite de tiempo para finalizar la discusion y, por ende, en la
necesidad de tomar una decision a través de la regla de la mayoria, la di-
ferencia fundamental entre el proceso informal de discusién moral con la
democracia. En ese sentido, sefiala que: “[ ... ] la democracia puede defi-
nirse como un proceso de discusion moral sujeto a un limite de tiempo™.

Segun Carlos Nino, la democracia deliberativa y su valor epistémico-
presentan ventajas respecto del resto de las concepciones de la demo-
cracia, ya que lograria superar la aparente paradoja de la superfluidad
del Derecho, los dilemas de accién colectiva y los contrapesos opues-
tos de otras dimensiones del constitucionalismo, en lo que se refiere
al reconocimiento de los derechos basicos y la preservacién de una
préctica juridica continua®.

Sebastidn Linares senala que la concepcion de la democracia delibe-
rativa de Nino no pretende justificar los regimenes democraticos ac-
tuales, sino establecer un ideal normativo a partir del cual evaluarlos.
De acuerdo a este ideal democritico, la discusion publica es el més
confiable procedimiento colectivo de toma de decisiones moralmente
correctas, variando el valor epistémico segun el grado de satisfaccién
de las condiciones subyacentes del proceso®'.

aun cuando, también es estos casos, el didlogo con los demds pueda servir para esclarecer
y mejorar las decisiones individuales” Cf. LINARES, Sebastian (2008). La (i)legitimidad
democrdtica del control judicial de las leyes. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 131.

¥ Cf.NiNo (1996), p. 154.

8 Cf. NiNo (1996), pp. 154-166. Para maés detalles al respecto, véase: Nino, Carlos
(1989). El constructivismo ético. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 152 pp.

®  Cf.NiNo (1996), p. 167.

30 Cf. Ob. cit., pp. 187-198. En el mismo sentido, véase: GARGARELLA, Roberto (2001).
“Representacion plena, deliberacion e imparcialidad”. En: La democracia deliberativa,
Barcelona:Gedisa, pp. 323-346.

St Cf.LiNarss (2008) pp. 129-130.

—76 -



+Es necesaria una Asamblea Constituyente en Chile?

De esta forma, la democracia deliberativa seria una concepcion nor-
mativa, es decir, no es s6lo un fin en si misma, sino también un instru-
mento para la creacion de una sociedad més justa®®. El reconocimiento
del valor epistémico de la democracia deliberativa implica la primacia
del proceso de discusion colectiva y decisiéon mayoritariapor encima
de cualquier otro mecanismo —justicia constitucional- para determi-
nar las soluciones moralmente aceptables de los conflictos sociales®.
Sin embargo, Carlos Nino consideraque los jueces constitucionales
pueden jugar un papel importante en garantizar el cumplimiento y la
promocioén de las condiciones del proceso democratico deliberativo.

Ademis, teniendo en cuenta el fendmeno de la multiculturalidad de
la sociedad chilena y siguiendo la idea de representacion de perspec-
tivas expuesta por Iris Young* en la reconstrucciéon de los modelos
de representacion politicos planteados por HannaPitkin®, el modelo
deliberativo resulta adecuado para la representacion politica de la di-
versidad cultural en las democracias y sociedades actuales®. Asi, la de-
mocracia deliberativa permitiria que las perspectivas sociales puedan
estar presentes en el autogobierno colectivo y la deliberacion politica.

En el préximo punto, conectaremos la necesidad de una nueva Cons-
titucion desde un punto de vista sustancial y el proceso para arribar a
ella en los ideales de la democracia deliberativa.

2 Cf. Hongju, Harold y SLYE, Ronald (2004). “Democracia deliberativa y derechos hu-
manos: una introduccién”. En: Democracia deliberativa y derechos humanos, Barcelona:
Gedisa, pp. 15-44.

$3 Cf.NnNo (1996), p. 293.

% Iris Young sefiala: “Social perspective is the point of view group members have on social

processes because of their position them. Perspective may be lived in a more or less
self-conscious way. The cultural experiences of distinct peoples or religious groups, as
well as groups responding to a history of grievance or structural oppression, often offer
refined interpretations of their own situation and their relations to others. Perspective
may appear in story and song, human and word play, as well as in more assertive and
analytical forms of expression”. Cf. YOUNG, Iris (2000). Inclusion and Democracy. New
York: Oxford, p. 137. Asimismo, véase: PHILLIPS, Anne (1995). The politics of presence.
Oxford: Clarendon Press, 209 pp.

S Véase: PrrxiIN, Hanna(198S). El concepto de representacion. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 288 pp.

56 Sobre el hecho multicultural de la sociedad chilena y la nueva Constitucién, véase mi

contribucidn al presente libro.

—77 -



PorR UNA ASAMBLEA CONSTITUYENTE

4. A modo de conclusion: Sobre el mecanismo para tener
una “nueva” Constitucion

En este trabajo hasta el momento, he defendido dos ideas. La primera
de ellas es que las criticas doctrinarias y el “dilema” constitucional, no
son superables —sélo- mediante el mecanismo de reforma de la Consti-
tucion. Conectado con la anterior, la segunda idea es que si fijamos las
coordenadas normativas del cambio constitucional en el constitucio-
nalismo democrético-social del Estado de Derecho, la idea de cambio
total o apertura del techo ideoldgico de la Constitucion se refuerza.

Asi las cosas, el ideal de la democracia deliberativa y las condiciones
que requiere, complementan el objetivo del presente trabajo. Esto es,
que el cambio total de la Constitucién debe pasar necesariamente por
un mecanismo que permita cumplir con los dos aspectos que com-
ponen la democracia deliberativa, a saber: 1) La toma colectiva de
decisionescon la participacion de todos los que han de ser afectados
por ellas o por sus representantes, parte democrética; 2) la toma de
decisiones por medio de argumentos ofrecidos por y para los parti-
cipantes que estdn comprometidos con los valores de racionalidad e
imparcialidad, parte deliberativa.

Ahora bien, ;es posible lograr lo anterior mediante el mecanismo de
reforma constitucional contenido en el Capitulo XV de la Constitu-
cién? A mi juicio, la posibilidad de lograr con éxito un cambio total
de la Constitucidn, acorde con la democracia deliberativa, utilizando
exclusivamente el mecanismo contemplado en el Capitulo XV de la
Constitucion, es muy dificil. Ello, por dos motivos. El primero, porque
el mecanismo de reforma constitucional vigente opera con légicas su-
pra mayoritarias, afectando ambos componentes de la democracia de-
liberativa. El segundo, en el que me detendré algo mas, tiene relacion
con las falencias inclusivas de nuestro Congreso Nacional, debido a la
ausencia de las perspectivas sociales de la sociedad chilena en la even-
tual deliberacién de una nueva Constitucion, afectando nuevamente
ambos componentes de la democracia deliberativa.

Como en todas las sociedades, lamentablemente, en Chile también
existen una serie de grupos desaventajados, entendiendo por ellos,
aquellos que se encuentran excluidos sistémicamente de la delibera-
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cion publica, pese a ser importantes en nimero (incluso en algunos
casos, mayoritarios) y relevantes para la cultura y economia del pafs.
Dichos grupos son: mujeres, discapacitados, jovenes, trabajadores,
inmigrantes, indigenas y LGTBI (lesbianas, gays, personas trans, bi-
sexuales e intersex).

Para una democracia sana es fundamental que el procedimiento de
toma de decisiones sea equitativo, mds aun si hablamos de un proce-
so constituyente, lo que implica, entre otras cosas, escuchar y tener
en cuenta los intereses y las perspectivas de las minorias y los grupos
etno-culturales®’. Si partimos de la base de que la deliberacién politica
es saludable para la democracia y que ella requiere de ciertas condicio-
nes, una de las cuales es la diversidad de visiones y universos simbo-
licos (cultura) en los representantes de la voluntad popular, podemos
concluir sin temor, que nuestra democracia tiene una tarea pendiente
al respecto y que la composicién del Congreso Nacional chileno deja
mucho que desear en ese plano.

La composicion del actual Congreso Nacional, mantiene la delibera-
cion politica, en términos generales, entre hombres, heterosexuales,
mayores de 50 anos, sin discapacidades, que no se auto identifican con
una etnia indigena y profesionales. En el Senado la deliberacion politi-
ca se realiza, principalmente, entre hombres (81, 5%), cuyo promedio
de edad es de 54 anos, sin personas discapacitadas, sin representantes
de los pueblos indigenas como tales*, sin personas que representen a
los movimientos de la diversidad sexual y sin representantes directos
del sindicalismo chileno. Por su parte, el panorama no es muy distinto
en la Camara de Diputados, con similares indices en materia de géne-
ro (84, 1% hombres), algo mejor en lo que respecta a los jévenes (de

7 Para AmyGutmann los grupos de identidad son no sélo legitimos, sino a menudo

importantes, incluso valiosos, para la politica democriética. Ello, primero, porque los
grupos identitarios pueden tener influencia significativa sobre la identidad de los in-
dividuos en concordancia con la libertad individual. Segundo, “porque la libertad de
asociacién es una de las libertades basicas. Las personas se asocian (y se expresan) libre-
mente, formando grupos identitarios, entre otros arreglos con trascendencia politica;
esos grupos no definen todo el alcance de la identidad de los individuos, pero, no obs-
tante, tienen influencia importante en su identidad”. Cf. GuTMANN, Amy (2008). La
identidad en democracia. Buenos Aires, Katz Editores pp. 20-21.

8 Al respecto, véase: AYLWIN, José (2013). “Igualdad, inclusién y pueblos indigenas: en-

tre el discurso y la politica publica”. En: Igualdad, inclusién y derecho, Santiago:LOM
Ediciones, pp. 129-151.
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hecho, se crea la bancada estudiantil), similar en pueblos indigenas y
diversidad sexual (hay, sin embargo, un Diputado que ha declarado
publicamente su condicién de homosexual), sin personas discapaci-
tadas, ni representantes directos del sindicalismo (aunque sonseis los
diputados del Partido Comunista).

Asi las cosas, situar el cambio constitucional sélo en el marco institu-
cional del Capitulo XV de la Constitucion, no permitiria generar un
proceso constituyente efectivamente democratico y participativo. Sin
embargo, hay que tener presente que los procesos de cambio consti-
tucional, transitan entre lo politico y lo juridico, no siendo siempre
posible identificar los aspectos de uno y de otro. Aqui, los juristas de-
ben considerar que el poder constituyente originario no tiene normas
predeterminadas y que su ejercicio siempre corresponde a la voluntad
popular®.

Volviendo, al Programa de la Presidenta, Michelle Bachelet, la Nue-
va Constitucion Politica para Chile se debe impulsar en un proceso
democritico, institucional y participativo, el que se puede abrir paso
a través de diversas reformas institucionales (dentro de ellas el meca-
nismo de reforma contemplado en el Capitulo XV de la Constitucién
Politica), pero para que cumpla sus dimensiones democréticas y par-
ticipativas, habria que se recurrir a un proceso que involucre no sélo
al Congreso Nacional sino también, tanto en su discusién como en la
aprobacion final, a los diversos sectores sociales y grupos desaventa-
jados ausentes en la deliberacion politica. Ampliando las perspectivas
sociales de la deliberacion en el proceso de elaboracién de una nueva
Constitucion, es posible que ella dé respuesta adecuada a las criticas
que se le han formulado y genere un nuevo marco de convivencia para
todos los sectores del pais. Dicho proceso se conoce en la doctrina
constitucional como Asamblea Constituyente, aunque lo importante
es que el proceso tenga las dimensiones reseiadas, mas que el nombre
con el que se cataloga®.

% Alrespecto, véase la contribucion al presente libro de Carlos Arrué.

% Sobre el dogmatismo de ciertas posiciones tanto en a favor como en contra de la Asam-

blea Constituyente, véase: ZUNIGA (2013), pp. 514-516.
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EL ESTADO QUE REQUIERE EL CHILE
BICENTENARIO

Bernardo José Toro VEGA™

Resumen

El ensayo, a partir de la Historia Constitucional de Chile, y de la tesis
de que nuestro pais ha tenido un desarrollo institucional mucho mds
consolidado que sus pares del Continente, hace un recorrido de las
diversas superaciones juridicas que experimentado el Estado de De-
recho, tendientes a una mayor consolidacién de la democracia y los
derechos humanos, pero que en nuestro pais tuvo su eclipse con la
tltima tirania civico-militar (1973-1990).

En este contexto, senala cudles son las falencias juridico terminoldgi-
cas que esto conlleva, cuiles son los grandes perjuicios que el actual
texto constitucional implica para superar el periodo dictatorial, y cua-
les son los retos que, en el contenido constitucional, el nuevo proceso
constituyente debe emprender para impulsar una verdadera democra-
ciay un Estado respetuoso de ésta y de los derechos humanos.

Chileno (Valparaiso, 1975), ex estudiante de Derecho en la Universidad de Valparaiso,
actual estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de
México (UNAM), y asistente de investigacion en el Instituto de Investigaciones Juri-
dicas de la misma UNAM. Lineas de investigacion: Derecho constitucional, derechos
humanos y Derecho internacional publico. E-mail: 413490209 @derecho. unam. mx.
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1. Antecedentes

Desde que Alonso de Ercilla lo descubriera, a través de los poderosos
endecasilabos que constituyen La Araucana, Chile ha sido conside-
rado histéricamente como una nacién consolidada respecto de sus
pares del subcontinente. Hacia 1920, el més cualificado analista del
poder alemén, Karl Haushofer, a quienes desde Munich miraban hacia
América Latina, les apuntaba y singularizaba a Chile porque, en sus
términos, era “un Estado fuerte y seguro de si” (Allende, 1992, p. 11)°".
Igualmente, en su Carta de Jamaica, en 1815 Simén Bolivar expreso:

“El reino de Chile estd llamado por la naturaleza de su situacién, por
las costumbres inocentes y virtuosas de sus moradores, por el ejemplo
de sus vecinos, los fieros republicanos del Arauco, a gozar de las bendi-
ciones que derraman las justas y dulces leyes de una repuiblica. Si algu-
na permanece largo tiempo en América, me inclino a pensar que serd
la chilena. Jamds se ha extinguido alli el espiritu de libertad; los vicios
de Europa y Asia llegardn tarde o nunca a corromper las costumbres
de aquel extremo del universo. Su territorio es limitado; estard siempre
fuera del contacto inficionado del resto de los hombres; no alterard sus
leyes, usos y prdcticas; preservard su uniformidad en opiniones politi-
cas y religiosas; en una palabra, Chile puede ser libre” *

Lo que refrenda el nacional Francisco Antonio Pintoen carta del ano
1845 al general José de San Martin: “Me parece que nosotros vamos a
solucionar el problema de cémo ser republicanos y continuar hablando la
lengua espariola”®.

El problema se da tras el triunfo de los conservadores en Lircay, en
1829, que se consolida, en especifico, con la instauracién de la Cons-
titucion Politica de 1833, de un Estado monolitico y unidireccional,
que negd diversas formas y expresiones nacionales y culturales (sobre
todo, populares), empezando por los pueblos originarios en la mal lla-

ol ‘Contribucién a la geopolitica del Extremo Oriente’, publicado en WissenundWehr, 4° cua-

derno, Munich, 1920. Citado por Joan E. Garcés en Allende (1992), p. 11.

¢ Bolivar, Simén, Carta de Jamaica, texto escrito por el Libertador el 6 de septiembre de

1815 en Kingston, en respuesta a una misiva de Henry Cullen donde expone las razo-
nes que provocaron la caida de Gran Colombia, en el contexto de la Independencia de
Venezuela.

6 Citado por Salvador Allende en ‘Discurso al instalarse el Gobierno de la Unidad Popular’

de 0S de noviembre de 1970. En Allende (1992), p. 290.
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mada ‘pacificacion de la Araucania™*. Ese Estado autoritario fue ate-
nuado desde mediados del siglo XIX, por las propuestas progresistas
de los liberales —primero- y radicales —después-, y con la profundiza-
cién de las luchas sociales del siglo XX, desde la llamada ‘cuestion so-
cial’ (de inicios del siglo XX) hasta los avances sociales del Gobierno
de la Unidad Popular, lo que, en términos juridico-constitucionales,
se traduce en la serie de reformas hechas a la Constitucién Politica de
1925.

Sin embargo, la imposicién —manu militari- de un nuevo ordenamien-
to juridico constitucional a partir del 11 de septiembre de 1973, im-
plico un fortisimo retroceso no sélo en lailacion histérica que nuestro
pais habia desarrollado sobre todo en el periodo 1925-1973, sino que
también llevo a inocular en el imaginario colectivo nacional la nocién
de que el elemento legalidad/seguridad juridica es el tétem de estabi-
lidad nacional de corte fatal, mas alld de si dicho ordenamiento juridi-
co acttia o no de forma inicua en el corpus ciudadano. Asi, volvimos a
un punto muy comparable al del 25 de mayo de 1833%, borrando de
un plumazo gran parte de las conquistas civiles y sociales de nuestra
breve historia republicana.

Desde entonces, queda por preguntar qué tipo de Estado tenemos en
Chile, y hacia cudl Estado queremos apuntar.

2. Estado (liberal) de Derecho versus Estado democrati-
co y social de Derecho

Bien se sabe que fue el jurista aleman Robert von M6hl quien acund
hacia 1832 la expresion Rechtsstaat, que significa ‘Estado de Derecho’

o+ Sucinto, pero asertivo estudio, en WaldmackMitnick (2004).

Resulta dramético leer el texto incluido de una presentacion oficial del Estado chileno
en 1915: “Los indigenas de Chile eran pues escasos, salvo en lo que después se llamé Arau-
cania. (... ) Las condiciones del clima, muy favorables al desarrollo y prosperidad de la raza
blanca, hizo innecesaria la importacion de negros durante el periodo colonial (... ) A estas
circunstancias debe Chile su admirable homogeneidad bajo el aspecto de la raza. La blanca
o caucdsica predomina casi en absoluto, y s6lo el antropdlogo de profesion puede discernir los
vestigios de la sangre aborigen, en las mds bajas capas del pueblo” ...

o Fecha de la juramentacién y promulgacién de la Constitucion Politica de ese afio, por-

taliana y fuertemente conservadora.
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por oposicién a Machtstaat o ‘Estado de Fuerza”, o Estado de la mo-
narquia absoluta, y a Polizeistaat o Estado de Policia; en el Estado de
Fuerza el rexfacitlegem, mientras que en el Estado de Derecho lexfaci-
tregem. Por su parte, serfa Otto Bihr quien publicé en el ano 1864 un
libro con este titulo (Fix Fierro, 1994, p. 13)%, partiendo de la idea de
que el concepto del Estado de Derecho no significa que éste reglamen-
te, mediante preceptos, la vida que en €l se desarrolla, ni que limite sus
fines a la realizacion del Derecho, sino que tal Estado eleva el Derecho
a condicion fundamental de su existencia. El concepto de Estado de
Derecho supone basicamente que el Estado se somete a la ley que él
mismo impone a través de su imperio; ley que es obligatoria para to-
dos, gobernantes y gobernados, en igualdad de condiciones, contra-
riamente a lo que ocurria en la monarquia absoluta, donde el monarca
era legibussolutus. Se trata de una respuesta del liberalismo de la Ilus-
tracion, en oposicion al ancienrégime anterior a la Revolucion Francesa
de 1789. En la historia constitucional nacional, dicho concepto del Es-
tado (liberal) de Derecho forma parte eje de laConstitucién Politica
de 1818%, la Constitucion Politica de 1822, el Reglamento Orgénico
y Acta de Unién del Pueblo de Chile de 20 de enero de 1823, la Cons-
titucion Politica de 1823, la Constitucion Politica de 1828 y la Cons-
titucién Politica de 1833.

Pero, el Estado (liberal) de Derecho sélo permitia entregar y respetar,
por parte del Estado, derechos y libertades civiles y politicas, sin res-
petar necesariamente las condiciones de vida de los habitantes/ciuda-
danos de cada pais. Los movimientos sociales de Europa en la segunda
mitad del siglo XIX, la llamada ‘cuestion social’ de fines del siglo XIX/
inicios del siglo XX, la Revoluciéon Mexicana de 1910, la Segunda Re-
publica Espanola de 1931 y la Revolucién Rusa de 1917, llevaron a
la palestra la necesidad de que el Estado también debia ocuparse de
los llamados derechos econdémicos, sociales y culturales (DESC, en la ter-
minologfa pedagégica de los derechos humanos), pues, ;cémo puede
concebirse suficiente el poder votar, elegir y ser elegido, pensar, reu-

6 Bihr, Otto, Der Rechtsstaat, destacado en Fix-Fierro (1994), p. 13.

o Si bien los articulos 1° y 2° del Capitulo II (De la eleccién, niimero y cualidad de los

Senadores) del Titulo II (De la Potestad Legislativa), y el articulo 4° del Capitulo II (Del
Supremo Tribunal Judiciario) del Titulo V (De la Autoridad Judicial) facultaban al ‘Supre-
mo Director’ o ‘Director del Estado’ (es decir, a Bernardo O’Higgins, como encargado
del Ejecutivo) para nombrar a tales funcionarios.
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nirse, manifestarse, si no se tiene una vivienda digna, una educacién
digna, un sistema de salud digno, un trabajo digno?, ;puede concre-
tarse real y plenamente el derecho a la vida, si no estdn garantizados
aquellos otros derechos? Asi, la Constitucion Politica mexicana de
1917%, la Declaracién de los Derechos del Pueblo Trabajador y Ex-
plotado de Rusiay la Constituciéon de Weimar de 1918 y la Constitu-
cién de la Segunda Reptblica Espaiiola de 1931, abrieron el camino
para el reconocimiento por el Estado de dichos derechos, sin dejar de
respetar los derechos civiles y politicos, convirtiéndose el Estado (li-
beral) de Derecho en un ‘Estado social de Derecho’. Ennuestro pais, en
cierta forma se considera que la evolucion de la Constitucién Politica
de 1925, después de la serie de reformas constitucionales hasta 1971
(la ultima antes del golpe de Estado de 1973), termino estableciendo
un Estado social de Derecho®.

Ya a fines del siglo pasado, sobre todo tras la evidencia del desastre que
el llamado ‘Consenso de Washington™ y la consecuente aplicacién de
politicas econémicas neoliberales en la region, cuando la mayoria de la
poblacion habia perdido las esperanzas en sus nuevos gobernantes civi-
les para mejorar sus condiciones de vida, vino la pregunta: ;es suficiente
que el Estado me permita elegir periédicamente sus autoridades, con-
sagre en sus textos fundamentales derechos econdmicos, sociales y cul-
turales, cuando en la practica las decisiones cardinales sean tomadas sin
considerar la participacion activa de sus ciudadanos, es decir, de todas y
todos? Por ello, se concibe una nueva etapa de democratizacion del Esta-
do, donde las decisiones sean tomadas en forma ‘participativa’y no sélo

o8 Un buen estudio del Estado democrético y social de Derecho en Garcia Ramirez

(2000).

@ Sobre los derechos humanos de la Constitucion de 1925, y su posterior transforma-
cién, en Silva Bascufidn y SilvaGallinato (2003). Sobre la normativa internacional, y su
falta de regulacién especifica en la norma constitucional de 1925, QuinzioFigueiredo
(2003).

70 Se entiende como tal un listado de politicas econdmicas consideradas durante los afios

‘90 por los organismos financieros internacionales y centros econémicos con sede en

Washington DC, Estados Unidos (Banco Mundial, Fondo Monetario Internacional,

GATT -hoy Organizacién Mundial de Comercio-), como el mejor programa econé-

mico que los paises latinoamericanos (recién salidos de largos periodos de tiranias mi-

litares) debian aplicar para impulsar el crecimiento. Ello, al final, se tradujo en justes

estructurales’ que implicaron la privatizacién de servicios publicos (salud, educacién,
agua, etc. ), laampliacién de las brechas econémicas, la reduccién de la conduccién eco-
némica por parte del Estado y la consolidacion de los grandes oligopolios econémicos.
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‘representativa, como lo presenta la doctrina constitucional clésica”, a
través del llamado ‘Estado democratico y social de Derecho’ Ejemplos
claros son los textos constitucionales de Alemania (Ley Fundamental de
la Republica Federal de Alemania de 1949, 2010, articulo 20, fraccién
I)”?, Francia (Constitucién Politica de Francia de 1958, 2008, articulo
2°)73, Suiza (Constitucién Federal de la Confederacién Suiza de 1999, s.
f,, articulo 2), Polonia (TheConstitution of theRepublic of Poland of
1997, 2006, articulo 2°)7 y Espafia (Cédigo de Derecho Constitucio-
nal, 2015, )7, ademés de los textos vigentes de Venezuela(Constitucién
de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela de 1999, 2011, articulo 2°)
y Ecuador (Codificacién de la Constitucién Politica de la Republica
del Ecuador de 1998, 1998, articulo 1°, y Constitucion del Ecuador de
2008, 2011, articulo 1°), y Bolivia (ConstituciénPolitica del Estado de
Bolivia de 2008, 2008, articulo 1°).

En fin, y después de las experiencias extremas del siglo XX, la actual
concepcion del Estado se percibe como de amplio respeto de los de-

7 Valadés, Diego, “Evolucion del concepto de Estado de Derecho”, en Valadés, Torruco,

Julien-Laferrié y Millard (2011), pp. 216 y 217.

7> “La Republica Federal de Alemania es un Estado federal democrdtico y social”.

73 Sefala que “Francia es una Repuiblica indivisible, democrdtica, laica y social (. .. )”. Este

precepto retoma disposiciones de los articulos 1°y 2° de la Constitucién de 1946.

Elatributo de “democrdtica” se agregd en 1848, cuando se instaurd el sufragio universal;
la idea queda confirmada por la adopcién de la expresién de Abraham Lincoln como
pérrafo final del articulo 2°: “Su principio (de la Reptiblica) es: gobierno del pueblo, por
el pueblo y para el pueblo”. El calificativo de Social’ data de 1946. Para los constituyentes
de entonces se trataba de ir mds alld de la democracia politica y realizar la democracia
econdémica y social. Cfr. Bebbasch, Pontier, Bourdon y Ricci (1983), pp. 447 y ss.

7 "Articulo 2. Objetivo.

1. La Confederacién protege la libertad y los derechos del pueblo y garantiza la independencia
y seguridad del pais.

2. Promueve la prosperidad comiin, el desarrollo duradero, la cohesién interna y la diversidad
cultural del pais.

3. Vela por la igualdad de oportunidades posible entre los suizos y las suizas.

4. Se compromete a favor de la conservacion duradera de las condiciones de vida natu-
rales y de un pacifico y justo Orden Internacional”.

7> “La Republica de Polonia serd un Estado democrdtico de Derecho, y de aplicacién de la prin-

cipios de la justicia social”.

76 Articulo 1°, inciso primero, constitucional: “Espafia se constituye en un Estado social y

democrdtico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico
la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.
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rechos humanos en su plenitud, en virtud de lo que el concepto de
democracia es inclusivo en todos sus niveles, y donde el principio de
supremacia constitucional (y, por tal, el de soberania nacional) cede
ante el sistema juridico internacional, sobre todo el cuanto este ultimo
amplie el dmbito de proteccion de los derechos humanos’, dando real
claridad al principio de progresividad establecido en los diferentes ins-
trumentos internacionales en materia de derechos humanos (es decir,
que cada vez se profundicen y consoliden mas).

El entendimiento del Estado democratico y social de Derecho es un
reforzamiento del reconocimiento de los derechos civiles y politicos,
pero es también un reconocimiento a nivel teleoldgico, por parte del
Estado, de los derechos econémicos, sociales y culturales. El Estado
democritico y social de Derecho es un Estado (sobre todo) democré-
tico, en que la democracia es entendida en dos sentidos arménicamen-
te interrelacionados: democracia politica como método de designa-
cién de los gobernantes y participacion activa de los gobernados; y
democracia social como la realizacién del principio de igualdad en la
sociedad (Toro Vera, 2005).

Como consecuencia, el Estado asume un rol esencial en la consolida-
cion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, al entenderse
la importancia de dicho rol en un mundo neoliberalmente globaliza-
do. El estallido de la ‘burbuja Madoft’, y la inacabable crisis econdémica
mundial de 2008, parecenhaber dejado claro hasta dénde el mercado,
literalmente, especula con los seres humanos.

77 Como reconoce la Constitucién Politica vigente del Ecuador (2008): “La Constitucién

y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan
derechos mds favorables a los contenidos en la Constitucion, prevalecerdn sobre cualquier otra
norma juridica o acto del poder priblico” (inciso 2° del articulo 424).

Igualmente se puede consultar el articulo 1° constitucional mexicano, reformado en el
2011, con especial énfasis su incisos segundo y tercero:

“Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta
Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a
las personas la proteccién mds amplia.

“Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley”.
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3. El Estado chileno en la norma ‘constitucional’ vigente

Sin embargo, en nuestro pais el texto constitucional actual apenas
precisa dogmaticamente la organizacién juridico-politica como de un
‘Estado (liberal) de Derecho), en forma tacita en el inciso 1° del articu-
lo 6°: “Los érganos del Estado deben someter su accién a la Constitucién y
a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional
de la Repiiblica”. De la misma forma, en la ensefianza del Derecho en
Chile, pareciera haber un lugar comtn de que el Estado democritico
es el Estado (liberal) de Derecho, y o se omite —o se pasa muy somera-
mente- el estudio del Estado social de Derecho, y qué decir del Estado
democratico y social de Derecho’.

Siendo claros y sinceros, el actual Decreto Ley -mal avenido en norma
constitucional”-
rompimiento del ordenamiento constitucional (y, por ende, del prin-
cipio de supremacia constitucional), establecimiento de una perma-
nente situacién de excepcién constitucional (con la consecuente, y
ya sabida, violacién masiva de los derechos humanos, en su amplio
catdlogo), inexistencia de érganos de control constitucional y mini-
mizacién de los partidos y grupos politicos de oposicion. Agréguese
toda la politica estatal de terror aplicada por el Estado chileno en ese
periodo (a través del binomio DINA/CNI), y se entender4 la trama.

es un texto nacido en condiciones poco afortunadas:

El actual texto (malhadado por ‘constitucional’) guarda y conserva
profundamente, en su esencia, conceptos ampliamente antidemo-
craticos y lesionadores de los derechos humanos. No se puede pen-
sar que con la eliminacién de los senadores vitalicios y designados,

7 "El Estado de Derechoes, asi, un Estado sometido al ordenamiento juridico, el que constituye

expresion auténtica de la idea de Derecho vigente en la sociedad, cuyas autoridades son repre-
sentativas del cuerpo politico de la sociedad; ademds, el poder estatal se encuentra distribuido
en érganos y funciones diferenciadas, existen los suficientes controles y responsabilidad de las
autoridades estatales y una efectiva garantia y vigencia de los Derechos Humanos” (subraya-
do es mio), en Manual de Examen Habilitante por la Reforma Procesal Penal (2005), p.
30. También Verdugo, Pfeffer y Nogueira (2005), p. 120.

7 DL Ne 3. 464, publicado en el Diario Oficial N° 30. 738 de 11 de agosto de 1980. En
Constituciones Politicas de la Reptblica de Chile 1810-2005 (2005), pp. 384 a 484.
Como se sabe, dicho texto fue plebiscitado bajo pocas democréticas condiciones el 11
de septiembre de 1980, aprobado bajo fuertes acusaciones de fraude, y publicado por
DTO Ne 1. 150, Interior, en Diario Oficial de 24 de octubre de 1980. Entr¢ en vigencia
el 11 de marzo de 1981.
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la reposicion de la facultad presidencial de disponer de los cargos de
los Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguri-
dad Publica, o la ampliacion de facultades del Tribunal Constitucional
(convirtiéndose en un érgano de control concentrado), se pase a un
Estado social (ni menos, democratico) de Derecho, por el mero cam-
bio de firma del tirano al ex presidente Lagos y las palabras enganosas
de este altimo®. Sigue teniendo la esencia dictatorial, como un ‘mo-
delo consolidado™".

Porque no puede ser social (ni democratico) un Estado con las si-
guientes caracteristicas:

«  Que permita una tremenda desproporcion en cuanto a la re-
particion de la riqueza y profundice las desigualdades econo-
mico-sociales®.

« Aquel en donde la educacion es categorizada seguin sector so-
cial y donde la ensefianza superior dejo de ser gratuita o, por
lo menos, barata.

« Aquel en donde el sistema previsional es incluso cuestionado
por el Consejo Econémico y Social de la ONU®.

80 “Chile cuenta desde hoy con una Constitucién que ya no nos divide, sino que es un piso insti-

tucional compartido, desde el cual podemos avanzar caminando por el camino de perfeccio-
namiento de nuestra democracia ( ...) Tenemos hoy por fin una Constitucion democrdtica,
acorde con el espiritu de Chile, del alma permanente de Chile. Es nuestro mejor homenaje a la
independencia, a las glorias patrias, a la gloria y a la fuerza de nuestro entendimiento nacio-
nal”. Palabras del ex presidente Ricardo Lagos Escobarel 17 de septiembre de 2005, en
el acto de promulgacion del Decreto 100 del Ministerio Secretaria General de Gobier-
no, que fija el Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado de la Constitucidn Politica
de la Republica de Chile (publicado en el Diario Oficial de 22 de septiembre de 2005).

81 Un excelente y breve anilisis, de cuyo titulo tomo la expresién, en Portales (2006).

8 “En los dltimos veinte afios, Chile ha tenido un sostenido crecimiento econémico que se ha

manifestado en una duplicacién del ingreso per cdpita y una notable reduccién de la pobre-
za absoluta. Sin embargo, persiste una inaceptable desigualdad de ingresos y de los niveles
y calidad de vida, al tiempo que aumenta la percepcion de exclusion social (...) el ingreso
auténomo del 20% mds rico de la poblacion supera 13 veces a aquel del 20% mds pobre”. En
Infante y Sunkel (2009), pp. 135 a 154.

83

Informe dado por el Consejo Econémico y Social de la ONU de noviembre de 2004
respecto de Chile, en el punto 16 se indica que (textual): “Al Comité le inquieta profunda-
mente que el régimen de pensiones privado, basado en cotizaciones individuales, no garantice
una seguridad social adecuada a un gran sector de la poblacion que no trabaja en la economia
estructurada o no puede hacer contribuciones suficientes al régimen, como el amplio grupo de
los trabajadores de temporada y temporales. El Comité observa que las mujeres se ven par-
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« Aquel en donde el sistema de salud sigue privilegiando a sec-
tores privados.

« En el que se mantengan fuertes desigualdades de género®,
sobre todo en materia de derechos reproductivos, lo que ha
quedado meridianamente claro respecto al actual debate en
torno al proyecto de ley sobre el aborto.

« Aquel que no tenga como prioridad constitucional la protec-
cién de nifos, nifas y adolescentes, y que como corolario cri-
minaliza fuertemente las conductas delictivas de dicho sector,
sin entender su profunda raiz social.

« Enel que no establezca como base el principio pro-laborem (en
pro o a favor del trabajador, por sobre el empleador), y pro-
hiba el fortalecimiento de los sindicatos y que los dirigentes
sindicales puedan participar activamente en politica y el dere-
cho alahuelga, derechos que se tienen en el resto de los paises
realmente democréticos.

« En donde subsista la discriminacion respecto de las personas
con discapacidad®.

« Aquel que trabe en su legislacion la instalacion de la necesaria
figura del Defensor del Pueblo (ombudsman), para proteccién
de los derechos humanos (laque, por lo demds, fue propues-
ta de gobierno de la Concertacién desde la candidatura de
Aylwin... )%,

« Que no tenga participacion activa dentro de la economia na-
cional, y que, por el contrario, por mandato constitucional
esté obligado a otorgar fuertes prerrogativas a las organizacio-
nes empresariales/patronales.

« Que privilegie alianzas econdémicas con paises industrializa-
dos a través de Tratados de Libre Comercio (TLC), con fuer-
te desventaja comparativa, y no asuma que la globalizacion

84

85

86

ticularmente afectadas a este respecto: las ‘amas de casa’ y alrededor del 40% de las mujeres
trabajadoras no cotizan en el plan de seguridad social y por consiguiente no tienen derecho
a prestaciones de vejez. Ademds, al Comité le inquieta que las mujeres trabajadoras tengan
pensiones medias muy inferiores a las de los hombres, porque se jubilan cinco afios antes”

Al respecto, Ferndndez Ramil (2009), pp. 221 a 228.
Un excelente anlisis en Kaiser Mancilla (2008).

Sobre la figura del ombudsman, y su sinuosa historia legislativa nacional, Milos (1999).
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internacional impone establecer convenios estratégicos con
los paises del hemisferio (léase ALBA)®".

. ue, privilegiando a los grandes grupos econémicos, nacio-
El X | doal d 3

nales y transnacionales, permita la privatizacién de nuestros
recursos naturales (como el cobre), y con ello el ulterior dete-
rioro del ecosistema de nuestra riqueza nativa forestal.

« En donde no se establezca como politica una legislaciéon que

proteja al migrante.

A su vez, no puede ser democrético (ni social) un Estado:

« Que radique la soberania en la Nacién, la llamada ‘soberania

nacional es decir, en lo que los sectores dominantes entien-
den univocamente como integrantes de la Nacién; y, no en el
Pueblo, en la llamada ‘soberania popular’, esto es, en todos y
todas de cada uno/a de los/las chilenos/as, deslegitimando
todas las vertientes de chilenidad existentes, tanto en lo ét-
nico, cultural, etc. (parte inicial del inciso 1° del articulo S°
constitucional).

+  Que restrinja los derechos humanos (vocablo omnicompren-

sivo y mundialmente aceptado) a ‘derechos esenciales’, concep-
to excluyente y de clara rafz capitalista (inciso 1° del articulo
5° constitucional).

« Que se niega a ratificar numerosos y variados instrumentos

juridicos internacionales en materia de derechos huma-

nos®8,

87

88

Un buen anélisis parlamentario, nacional, sobre los efectos positivos y negativos del
TLC con Estados Unidos y la Unién Europea (antes de la entrada en vigencia de éstos),
en Arrau y Loiseau (2004).

Como el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas

de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, 1999), firmado pero adn no ratificado por
nuestro pais; Protocolo Adicional de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ("Protocolo de San Salvador”,
1988), firmado pero atin no ratificado por Chile; Convencién sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (1968); Declaracién de
Cartagena relativa a Refugiados (1984); Normas sobre las Responsabilidades de las Empre-
sas Transnacionales y Otras Empresas Comerciales en la Esfera de los Derechos Humanos
(ONU 2004); Convencién Interamericana contra la Fabricacién y Trdfico Ilicito de Armas
de Fuego pequefias y ligeras (CIFTA); Reglamento Modelo para el Control del Movimiento
internacional de Armas de Fuego (2002); y, el Acuerdo de Wassenaar, relativo a las ‘Buenas
Prdcticas para las armas pequefias y ligeras’ (1998).
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« Que impida el ejercicio de la facultad participativa de sus ciu-

dadanos, a través de la figura de la consulta popular y el refe-
réndum revocatorio®.

« Queno establezca una postura oficialmente laica, y que —por

el contrario- siga supeditando los intereses publicos (prote-
gidos por el Estado) a intereses privados (como el de ciertos
grupos religiosos), lo que ha quedado en claro en numerosas
resoluciones judiciales respecto del caso de la ‘pildora del dia
después’, o —vuelvo a reiterar- el debate respecto del actual pro-
yecto de ley en torno a la despenalizacién del aborto (Carras-
co Pirard, 2007%°).

« El que mantiene una legislacién® que impide el ejercicio de

los derechos de reunion pacifica sin permiso previo y sin ar-
mas y, el derecho alalibertad de expresion que la misma nor-
ma devenida en constitucional dice garantizar.

« Que sigue negando e irrespetando a los pueblos originarios,

sobre todo a través de la criminalizacién de sus legitimas de-
mandas, tipificindolas como ‘conductas terroristas™”.

89

90

91

92

Véase los casos de Ecuador (articulos 103 a 107 de la Constitucidn), Bolivia (articulo
11-II, 30-II numeral 15, 241, 258-1I, 260, 261-1I1, 275, 299 numeral 33, 398, 411 de la
Constitucion) y Venezuela (articulos 70 a 74 de la Constitucion).

Bien ha sefialado Eduardo Carrasco Pirard, Doctorado en Filosofia y profesor titular de
Filosofia en la Universidad de Chile, y miembro fundador y Director Artistico del grupo
musical Quilapayun: “En una nacién democrdtica, lo privado y lo publico estdn obligados a
convivir en armonia, pero para que ello sea posible, lo privado debe asumirse como privado y
no pretender entrar a suplantar lo piiblico y, por su parte, lo puiblico debe remitirse a actuar en
su territorio sin pretender reglar lo que pertenece a nuestra privacidad. Cuando se confunden
estos planos, rdpidamente comenzamos a rodar por el despefiadero del autoritarismo, por un
lado, o del sectarismo, por el otro. Pretender legitimar en el dmbito piiblico lo que solo puede
tener validez en el privado, significa en los hechos negar lo primero, pues ello solo puede tener
existencia en la medida en que opere en él la neutralidad necesaria para que queden represen-
tados en su dmbito todos los ciudadanos”. En Carrasco Pirard (2004).

Decreto Supremo N° 1. 086, publicado en el Diario Oficial de 16 septiembre de 1983.

La Federacién Internacional de Derechos Humanos (FIDH), que representa a 141 li-
gas u organizaciones nacionales de derechos humanos, y con sede en Paris, ha lanzado
dos sendos Informes sobre la injusta relacion al pueblo mapuche: Chile. Pueblo mapu-
che, entre el olvido y la exclusion (2003) y Chile. La Otra Transicién Chilena. Derechos del
Pueblo Mapuche, politica penal y protesta social en un Estado democrdtico (2006). Tam-
bién, un buen y sucinto articulo en Sohr (2006 y 2013).

En este sentido, interesante es la muy reciente opinién del reconocido penalista argen-
tino Bugenio Ratl Zaffaroni (ex ministro de la Corte Suprema de ese pais, y actual can-
didato de su gobierno a la Corte Interamericana de Derechos Humanos), en torno a la
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« Que insista en resaltar que su deber esencial es “resguardar la
seguridad nacional” (Constitucién Politica de la Republica de
Chile de 1980, 2014, parte inicial del inciso S° del articulo 1°),
teoria militar surgida durante la década de los afios cincuen-
ta del siglo pasado, dentro del contexto de la llamada Guerra
Fria, base de las tiranias militares de los afios sesenta y ochenta
del siglo pasado (Nudelman, 2007, p. 111)-entre ellas, la de
Pinochet- cuya aplicacion supone la intervencién constante y
sistemdtica de las Fuerzas Armadas en la vida politica, como
una forma de impedir el surgimiento de movimientos sociales
dentro de los paises, los cuales tendian a cuestionar la injeren-
cia politica-militar de las administraciones estadounidenses®,
y que en base a dicha premisa limite la libertad de ensenan-
za (inciso 2° del numeral 11 del articulo 19), el derecho a la
huelga (inciso 6° del numeral 16 del articulo 19), la actividad
econémica (inciso 1° del numeral 21 del articulo 19), el dere-
cho de propiedad (inciso 3° del numeral 24 del articulo 19);
determine mediante decreto supremo la exploracion, explota-
cién o el beneficio de los yacimientos que contengan sustan-
cias no susceptibles de concesién (inciso 11 del numeral 24
del articulo 19); establezca defenderla como un deber funda-
mental de los chilenos (inciso 2° del articulo 22); establezca
como requisito para que el Presidente de la Republica pueda
ejercer la facultad privativa de disponer de las fuerzas de aire,
mar y tierra, organizarlas y distribuirlas (numeral 17 del arti-
culo 32); y, se considere como sustento de la existencia de las
fuerzas armadas (parte final del inciso 1° del articulo 101).
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criminalizacién de los grupos de resistencia, sefialando: “Con la cocaina pasa algo muy
claro: la fabricamos en América Latina y nos peleamos por introducirla a Estados Unidos.
Pero si de este lado nos quedamos con los muertos, el norte se queda con 60 por ciento de la
renta y 100 por ciento del lavado. Que, ademds, gana vendiéndoles armas a los narcos. Y a no-
sotros nos prohiben lavar calzoncillos a través del Grupo de Accién Financiera Internacional,
obligdndonos a tipificar el terrorismo, que sirve para cualquier cosa. Como en Chile, donde
la lucha del pueblo mapuche se tipifica como terrorista” (subrayado es mio). En Zaffaroni
(2015), p. 12.

El mismo Comando Conjunto Militar estadounidense (U. S. Chiefs of Staff) lo ha de-
finido como: “la condicién que resulta del establecimiento y manutencion de medidas de
proteccién, que aseguren un estado de inviolabilidad contra actos o influencias antagonicas”.
AA.VV,, ‘La doctrina de la seguridad nacional’, en Derechos Humanos, Mosca y Pérez
Editores, Montevideo, 1985, pag. 408, cit. en Toro Vera (2005).
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« En concordancia con lo anterior, el que mantenga como ins-
titucion pilar del ordenamiento juridico-constitucional el
Consejo de Seguridad Nacional (Constitucién Politica de la
Republica de Chile de 1980, 2014, articulos 106y 107).

« Aquel que no tenga clara una politica criminal (Jiménez de
Asta, 2008%*), que continte aplicando un régimen peniten-
ciario a todas luces obsoleto (Dammert y Diaz, 2005, Jara-
millo, 2006 y Tijoux, 2001) y que insista en el concepto de
‘seguridad ciudadana) cuando ésta es la continuacion clara de
la politica de seguridad nacional y una nueva forma de repre-
sion de los sectores populares y de toda forma de protesta y
manifestacion, siendo incluso superada por la ONU bajo el
mds amplio y democratico concepto de ‘seguridad humana™®.

«  Que tienda hacia la llamada unidad jurisdiccional y atin man-
tenga el fuero yla llamada ‘justicia’ militar en tiempos de paz®*.

« Aquel que mantenga en su legislacion el Decreto Ley Ne 2.
191 de 1978 (mal conocido como Ley de amnistia), que im-
pide esclarecer en forma fehaciente las violaciones masivas a
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La definicién mas aceptada es la de Franz von Liszt: “conjunto sistemdtico de principios,

garantizados por la investigacion cientifica de las causas del delito y de la eficacia de la pena,
con arreglo de los cuales debe dirimir el Estado la lucha contra el delito, por medio de la pena
e instituciones similares a ella”. Cit. en Jiménez de Astia (2008), p. 61.

Al nivel general, Delincuencia, Orden Piiblico y Derechos Humanos (2003); La Seguridad
Ciudadana como Politica de Estado (2005); Silva Sanchez (2001); y, Sorj (2005).

Para el caso nacional, Arriagada y Morales (2006); CandinaPolomer (2005); Guzman
Délbora (2004); Lopez Regonesi (2000); Matus Acufa (2006); Ramos y Guzmén de
Luigi (2000); y, Vdsquez y Loiseau (2003).

Es absolutamente trascendente la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, respecto delllamado Caso Palamara Iribarne vs. Chile, cuando indica que “La
Corte ha establecido que toda persona tiene el derecho de ser juzgada por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial. En un Estado democrdtico de derecho la jurisdiccion
penal militar ha de tener un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la pro-
teccién de intereses juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las
fuerzas militares. Por ello, sélo se debe juzgar a militares por la comisién de delitos o faltas que
por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden militar” (parrafo
124), “La jurisdiccién penal militar en los Estados democrdticos, en tiempos de paz, ha ten-
dido a reducirse e incluso a desaparecer, por lo cual, en caso de que un Estado lo conserve, éste
debe ser minimo y encontrarse inspirado en los principios y garantias que rigen el derecho pe-
nal moderno” (parte final parrafo 132, subrayado mio), “Chile, como Estado democrdtico,
debe respetar el alcance restrictivo y excepcional que tiene la jurisdiccién militar y excluir del
dmbito de dicha jurisdiccién el juzgamiento de civiles” (parte final parrafo 139). En Corte
IDH (2005).
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los derechos humanos cometidos por la tirania en el periodo
1973-1978”".

« El que no entienda su verdadero rol después de la amplia y
monstruosa tergiversacion que fue la pasada tirania de Pino-
chet.

4. ;Cuél es nuestra tarea actual?

Desde recién terminada la tirania militar (1990), diversas propuestas
ciudadanas, nacionales e internacionales, han surgido para terminar
con el presente texto malavenido en constitucional, criticindolo en su
esencia’®®. Estos movimientos se han masificado y tomado mayor con-
ciencia en la dltima década, y se han hecho gradualmente mas expre-
sivos de una heterogeneidad de chilenos, cada uno representante de
diversas formas de pensamiento, pero aunados por un profundo espi-
ritu democrético, que suefian con un Chile cada vez mds justo, mas so-
lidario, mas latinoamericanista; en fin, un pais cada vez més humano®.

7 Al respecto, Galiano Haensch (2004); Nogueira Alcala (2005); y, sobre todo, Chile, la
incompatibilidad de la Ley de Amnistia con el Derecho Internacional. Informe en Derecho
sobre la incompatibilidad del DL N° 2191 de 1978 de Chile con el Derecho internacional
(2001).

% Los movimientos criticos al actual texto constitucional se inician con el proceso frau-

dulento de aprobacion de 1980, al constituirse el llamado Grupo de Estudios Constitu-

cionales (conocido como ‘Grupo de los 24), representado por destacados constitucio-
nalistas ligados al centro y a la centro-izquierda, en lo que muchos consideran como el

ntcleo creador del PRODEN (a fines de 1982), precursor de la Alianza Democrética y

la posterior Concertacién de Partidos por la Democracia; el Grupo de los 24 presentd

una serie de contraargumentos al proyecto de la tirania, entre ellos el de una Asam-
blea Constituyente (QuinzioFigueiredo, 2002). Esta postura serfa abandonada por la

Concertacién en el programa presidencial de Patricio Aylwin de 1989, al establecer que

“La Concertacién de Partidos por la Democracia desde el mismo dia de su fundacion, ha

demandado reformas a la Constitucion que faciliten el camino a la democracia ( ...)", jamés

plantea el programa una Asamblea Constituyente como proceso generador de un nuevo
texto constitucional. En Programa de Gobierno de la Concertacién de Partidos por la

Democracia (1989), p. 3.

*  Yaterminada formalmente la tirania en 1990, grupos de la llamada izquierda extraparla-

mentaria se agrupan en la llamada Asamblea de la Civilidad, que denuncian el carcter
inicuo del actual texto constitucional, asi como demandar un proceso constituyente que
cree una Constitucién que rompa los candados de la tirania.

Sin embargo, es con el auge de las protestas de 2011 en el que se da nuevo impulso a la
idea de una Asamblea Constituyente, lo que alcanza su auge mediatico con el proyecto
Marca AC, que pretendia instaurar una opcién institucional y viable de consulta ciu-
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Lamentablemente, los llamados ‘poderes ficticos™®, que profitaron
delos afios del terror bajo el tirano, hoy en dia contintian siendo lo que
el mexicano Octavio Paz definié como “los centuriones de Santiago”;
luchan por mantener los privilegios que el sistema econémico, pro-
fundizado por la norma espuria devenida en juridico-constitucional,
les entrega.

Sin embargo, por primera vez en mds de cuarenta afios nuestro pais se
encuentra en una circunstancia de participacién popular de dimensio-
nes. Este proceso, iniciado con las grandes movilizaciones en el ano
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dadana a través de que los electores en las elecciones de 2013 marcaran la palabra AC
en el voto, para poder determinar el porcentaje de personas que estaban de acuerdo en
este mecanismo; después de varias disputas de si dicha marca (la AC en el voto) podia
implicar anular o no el voto, finalmente el Servicio Electoral (SERVEL) accedié a con-
siderarlo como opcion valida; y, si bien alcanzé magros porcentajes en el resultado final,
se convirtié en un ejercicio novedoso altamente democritico.

En términos académicos, los profesores Fernando Atria y Francisco Zaniga han sido los
mayores tedricos impulsores de un proceso constituyente, aunque el segundo es més
cauteloso en cuanto a estar de acuerdo en descartar la AC como mecanismo constitu-
yente.

De los textos més importantes que tengo a la vista, puedo destacar Zaniga Urbina
(2014), texto compilatorio de textos del autor, editado por el Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, y que incluye los
borradores respectivos de las primarias y la campana presidencial del comando de la
actual Presidenta Bachelet; Ensignia, Garretén, Ominami, Rodrigo y Segura (2013),
que incluye el Manifiesto generado del encuentro ciudadano realizado en Santiago el
20 de julio de 2013, las exposiciones de dicho encuentro, asi como las ponencias del
Seminario ‘Experiencia Comparada de Procesos Constituyentes’ efectuado el 10 de
junio de 2013, asi como un articulo sobre la situacién actual de la discusion constitu-
cional en el pais; y, el texto colectivo Nuevo Texto Constitucional Chile. Borrador de
discusién (2009), que, si bien en mi opinién adolece de la respectiva técnica legislativa-
constitucional, y en muchas partes pareciera introducir figuras novedosas pero apenas
‘pegadas’ de otros textos constitucionales (lo que, ademds de la descoordinacién, queda
descontextualizada de la historia politico-juridica del pais), tiene el mérito de plantear
un bosquejo de discusion abierta a la ciudadania.

“La oposicién a los gobiernos democrdticos formada por los poderes fdcticos empresariales,
comunicacionales y militares, asi como por su expresion en la derecha, principalmente en la
UDI, han definido como puntos bdsicos de esa oposicion la mantencion de la institucionali-
dad politica, la intangibilidad del modelo neoliberal y la impunidad en materias de violacio-
nes a los derechos humanos. De modo que en esos puntos cruciales ha habido una oposicion
cerrada que cuenta, ademds, con los recursos institucionales, de poder y econdmicos para tra-
tar de impedir cualquier cambio”, Garretén, Manuel Antonio. “Logros, limites y tareas
pendientes de la democratizaciénchilena’, ponencia presentada al seminario Gobernan-
te Andy social justice in Cuba: past, present, and future, 2005. Cit. por Quiroga y Ensignia
(2009), tomo I, p. 308.
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2011, adquiri6 un nuevo cariz con los recientemente conocidos casos
de corrupcién, que afectan directamente al centro de la participacion
politica en una democracia representativa; significando un fortisimo
cuestionamiento a la forma en que se eligen los cargos de eleccién po-
pular, al verse involucrados con los tradicionales y poderosos grupos
empresariales sectores politicos que, aunque mayormente relaciona-
dos con la derecha politica, también han tocado transversalmente a
ciertos sectores de gobierno (v. gr., los procesos judiciales conocidos
como Caso Penta, Caso SOQUIMICH y Caso Caval). Todo ello ha
revelado atin més el deterioro social creado por el andamiaje juridico
dejado por la tirania civico militar (1973-1990), cuyas luces inicuas
quedan dia con dia con mayor evidencia, perjudicando a diversos sec-
tores de nuestra sociedad, sobre todo los menos favorecidos.

Producto de ello, la Presidenta Michelle Bachelet ha propuesto, en una
reciente cadena nacional (Bachelet Jeria, 2015a), una serie de medidas
anticorrupcion'®'. Aprovechando la situacién, y enhorabuena, ha con-
vocado a un proceso que, desde septiembre de este afio, desemboque
en una Nueva Constitucion Politica para Chile, medida que seria ra-
tificada en el Mensaje Presidencial de 21 de mayo de 2015 (Bachelet
Jeria, 2015b)12,

' Con fecha 28 de abril, la Presidenta Bachelet dirigié un discurso, mediante cadena na-
cional, informando que el Ejecutivo enviaria al Congreso Nacional una serie de medi-
das para combatir la corrupcién. En ese contexto, indicé (Bachelet Jeria, 2015a):

“(...) la tarea que hoy emprendemos se completard de manera natural con la redaccion y
aprobacién de una Nueva Constitucion.

Por eso quiero anunciar que en Septiembre, mes de Chile, daremos inicio al Proceso Constitu-
yente abierto a la ciudadania, a través de didlogos, debates, consultas y cabildos, que deberd
desembocar en la Nueva Carta Fundamental, plenamente democrdtica y ciudadana, que to-
dos nos merecemos”.

12 “Esta tarea politica que hemos comprometido, contempla igualmente un proceso que nos guie

hacia una nueva Constitucién. Porque la democracia que queremos fortalecida y la confianza
civica que necesitamos renovada tendrdn su culminacion y su sustento en una Nueva Carta
Fundamental, democrdtica, legitima y actualizada.

La que hoy nos rige no favorece el encuentro de los chilenos ni es la base que requerimos para
avanzar al futuro como pais moderno.

Necesitamos una Nueva Constitucién. La demanda ciudadana es clara y mi compromiso es

firme.

Decia Camilo Henriquez, ya en 1813, en su célebre “Catecismo de los patriotas”, que “el pue-
blo siempre tiene derecho de rever y reformar su constitucion” y que “una generacién no puede
sujetar irrevocablemente a sus leyes a las generaciones futuras”.
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Por eso, ante una normativa juridico-constitucional que, como se ha
referido mas arriba, en su esencia, impide la participacion activa y de-
mocrética de los ciudadanos en la vida nacional (v. gr., ausencia de
consultas plebiscitarias de iniciativa ciudadana, asi como de iniciativas
populares de ley; inexistencia del referéndum revocatorio de manda-
to), se torna necesario exigir de manera vigorosa que este proceso se
consolide en la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyen-
te, que sea manifestacion de las profundas necesidades y suenos de la
mayoria de los chilenos, ajenos a la toma de decisiones de los grandes
grupos econdmico-politicos, y que nos dé un piso normativo que sea
real reflejo de la conciencia democritica, expresada por cada una de
las voces que requieren ser escuchadas.

La construccién de una Patria que desde este proceso constituyente
consolide los suenos primigenios de nuestros Padres de la Indepen-
dencia, que haga justicia a los sectores histéricamente postergados,
que emprenda surcos por donde las generaciones presentes y futuras
se sientan plenamente retratadas, que sea duena de su propio presente
y futuro a través de la real valoracién de los legados de nuestros an-
cestros y el control tangible de sus riquezas naturales, s6lo es factible
en la medida que nos miremos y reconozcamos en nuestra riquisima
diversidad, en sus mas amplias facetas, pero desde un marco juridico
cuya partida de nacimiento sea ampliamente participativa, de modo

Chile, por primera vez en su historia, tiene la oportunidad de construir una Constitucion
genuinamente republicana y soberana; que sea politica y socialmente acordada; que refleje el
pais que somos hoy, maduro y democrdtico.

Una Constitucién que exprese el verdadero juego de mayorias y respeto a las minorias. Todo
ello, bajo la idea del respeto irrestricto a los derechos humanos y a la igualdad esencial de las
personas.

Anuncié que en septiembre iniciaremos un “proceso constituyente abierto a la ciudadania”,
porque la legitimidad de la Nueva Constitucion es tan importante como sus contenidos. La
Constitucidn es para todos y por eso todos deben participar en su disefio y aprobacidn.

Por eso llevaremos a cabo un proceso constituyente que garantice un equilibrio adecuado en-
tre una participacion ciudadana realmente incidente y un momento institucional legitimo y
confiable.

Y ello debe ocurrir en el contexto de un Acuerdo Politico Amplio, transparente y de cara al
pais, que sostenga este proceso.

Esta es nuestra oportunidad y nuestra obligacion histérica. Los invito a todos a participar y
trabajar juntos, asumiendo las responsabilidades ciudadanas, con generosidad y pensando en
las futuras generaciones”.

En Bachelet Jeria, 2015b, p. 10.
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que nos permita caminar seguros e identificados en esta construccién
compleja que deseamos sentir como propia, y que reconocemos como
Estado de Chile.
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LA EXPERIENCIA HISTORICA DEL
PODER DESTITUYENTE EN LA ESPANA
DEMOCRATICA: DES-PENSANDO EL
REGIMEN DEL 78

Felipe David PONCE BOLLMANN*

Resumen

Para contribuir al debate académico en torno a la Asamblea Constitu-
yente en Chile, este articulo pretende estudiar las experiencias desti-
tuyentes de la Espana democratica, en particular, la Constitucién de
1978. A diferencia de Chile, la sociedad espanola estd articulada en
un contrato social que auné todos los actores politicos de la Transi-
cién, incluyendo al Partido Comunista. Hay, sin embargo, un punto
en comun: ambos regimenes estin cuestionados. Esa realidad abre la
posibilidad de des-pensar las relaciones sociales y politicas que hoy
ya no representan la voluntad de las amplias mayorias populares y no
responden a los nuevos cambios sociales. Por eso resulta sugerente es-
tudiar los procesos que erosionan y dan lugar a un cambio de época
politica, desde un enfoque interdisciplinar, determinando las condi-
ciones sociales y politicas de las rupturas constituyentes. Para tales fi-
nes se incluye una entrevista inédita al intelectual espafiol, y miembro
fundador de PODEMOS, Juan Carlos Monedero.

Facultad de Ciencias Politicas y Sociologia, Universidad Complutense de Madrid. Con-
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1. Los elementos de la inestabilidad constitucional en la
Espana del siglo XIX y XX: la tensién entre constitucio-
nalismo y democracia

El primer elemento lo podemos encontrar en la formacion tardia del
Estado moderno espanol si observamos la emergencia de la moderni-
dad politica en otros paises y continentes del mundo. Es bien sabido
que el siglo XVII europeo es, en términos politicos, el siglo en que
convive el absolutismo con la presencia de una crisis entendida como
condicién inherente a dicho sistema politico. Esta asociado general-
mente a hechos histdricos puntuales como las olas de hambre por
las malas cosechas y los impuestos desproporcionados para financiar
las campanas bélicas. Como se recuerda, la Revolucién Gloriosa en
1688, tras la crisis del reinado de Carlos I, puso fin al Estado absolu-
tista inglés y suele identificarse en la historiografia tradicional como la
emergencia temprana del Estado moderno en el continente europeo.
En 1776, los Estados Unidos de Norteamérica declaran su indepen-
dencia y adoptan su Constitucién en 1787; en Francia se lidera una
revolucién burguesa en 1789 y adopta su Constitucion en 1793; pero
en Espana el Estado absoluto se prolongé y obstaculizé la penetracién
de ideas liberales revolucionarias para no alterar “la forma tradicional
de gobierno en Espana”.

Habi{a principalmente cuatro actores fundamentales en la batalla cons-
titucional del siglo XIX: la burguesia liberal que fue una minoria dé-
bil; el pueblo que era exclusivamente mondrquico; por otra parte, la
actitud de Fernando VII entre marzo y mayo de 1808, y su postura
pro-napolednica en el palacio de Valengay, hacia ver que no aceptaria
nada que pusiera en peligro su poder. Otro actor importante en toda
la historia politica y social de Espana ha sido la reaccién de la Iglesia
catdlica contra las Cortes, la Constitucion y los liberales desde que és-
tos abolieron la Inquisicién, movilizando asi a un grupo de absolutis-
tas teocrdticos decididos a hacer la guerra a la minoria liberal. Con la
fuerza y debilidades de estos cuatro actores era dificil pensar en una
Monarquia parlamentaria, basada en la soberania nacional, con gran-
des atribuciones al Rey, con unas Cortes formadas a través del sufragio
universal masculino indirecto, en una Europa que desconfiaba de las
ideas liberales.
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Un segundo elemento de inestabilidad constitucional la podemos en-
contrar en la volatilidad del sistema politico espanol. El historiador
José Luis Abellan precisaba que “el origen de la dificultad estd en la es-
tructura misma de la sociedad espanola tradicional, que siguié mante-
niendo hasta muy entrado el siglo XIX un caracter basicamente feudal”
(Abellan, 1984: p.37). Eso determinaria en gran medida los conflictos
politicos que se sucedieron en la dltima mitad del siglo XIX y bien
entrado el siglo XX. Las condiciones socioecondmicas de la Espafia
del siglo XIX no eran favorables para un proceso de ruptura liberal;
de hecho, sélo se cuenta con la incipiente emergencia de una burgue-
sia industrial en zonas de Espana como el Pais Vasco y Catalufia. Los
cambios en la estructura social y politica de otras partes del continente
y la construccion de nuevos sujetos politicos- liberales- hacian que el
poder patrimonial del gobierno de la monarquia y la aristocracia terra-
teniente se vieran en profundas dificultades, y ese hecho se demostrd
en el periodo tumultuoso de 1812-1939. A lo largo de ese periodo se
experimentaron siete constituciones diferentes, incluyendo el Estatu-
to Real de 1837. Cada una de ellas tuvo una vigencia inferior a diez
anos, lo cual implica que el sistema politico espafol nunca gozé de una
unidad coherente. Muchos apuntan, como Barreda y Borge (2006),
que las constituciones en Espana han respondido siempre a dos fuer-
zas ideologicas claves: el liberalismo y el conservadurismo, y muy po-
cas al consenso politico de las fuerzas divergentes, a excepcién de la
Constitucion de 1837. Pero como veremos mas adelante, el consenso
y la reconciliacién nacional, al menos como se dio en Espana durante
el periodo de Transicién a la democracia, tampoco fue la respuesta
para construir un sistema politico estable.

En el siglo XX la forma de Estado en Espana también ha sufrido gran-
des cambios. Hasta 1931 las constituciones espafolas que parten con
la de 1812 reconocian a la monarquia como forma de gobierno, y s6lo
durante un breve periodo que va desde 1873 a 1874 (con el golpe de
Estado del General Pavia) el sistema politico espafiol se organizaria
como republica. Pero no fue hasta 1931 cuando se liderd un proceso
constituyente que recuperaria los elementos mds garantistas del espi-
ritu liberal revolucionario europeo. La Constitucién de 1931 decla-
raba: “Espana es una Republica democritica de trabajadores de toda
clase, que se organiza en Régimen de libertad y justicia” (art. 1); “To-
dos los espanoles son iguales ante la ley” (art. 2); “El Estado espafiol
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no tiene religion oficial” (Art. 3); o, “La Republica asegurara a todo
trabajador las condiciones necesarias de una existencia digna”. En tales
condiciones, la Espana de la Segunda Republica vivia en una tension,
que venia ejerciéndose desde el primer decenio del siglo XIX, entre las
fuerzas de cambio y los bloques tradicionales. Dicha tension se daba
entre las fuerzas catdlicas, la Confederacion Espanola de Derechas
Autonémicas (CEDA) vy las fuerzas de cambio que lideraba Manuel
Azanay Largo Caballero.

El tercer elemento de inestabilidad constitucional fue la tendencia an-
tidemocratica de cada una de las formas de Estado que han tenido lu-
gar en la historia politica de Espafia. Desde la monarquia absoluta, pa-
sando por el régimen liberal de 1812, la dictadura populista de Primo
de Rivera entre 1923 y 1930, o en cierta medida la Segunda Reptblica,
la sociedad espafiola no ha conocido hasta el ultimo tercio del siglo
XX una democracia liberal mas ajustada a un régimen de derechos y
libertades, aunque no del todo como veremos durante la Transicion.
La Guerra Civil de 1936 fue el resultado de los elementos desenca-
denantes de los actores en tension, que habjamos antes mencionado.
Es decir, la existencia de una derecha poco demdcrata, de un cuerpo
religioso antidemocrético y de fuerzas progresistas con una composi-
cién heterogénea y un pueblo provisto, en los términos de Almond y
Verba'®, de una consciencia politica “parroquial’, hacian del conflicto
armado un hecho previsible. Sin entrar en los detalles de la Guerra
Civil, lo que si nos interesa rescatar aqui es el sistema politico a que dio
lugar este conflicto: el franquismo. Este periodo oscuro que vivié la
sociedad espanola durante mds de cuarenta anos supuso una gran ma-
quinaria de socializacién politica, que hasta el dia de hoy pervive en
la conciencia nacional. El franquismo, desde un punto de vista socio-
légico, supuso no solo un proyecto politico y una forma de organizar
la economia, sino que también implicé una gran reforma espiritual y
una transformacion radical de las relaciones sociales; y eso lo demues-
tra la organizacién sindical, de mujeres, de ninos a través de los textos
escolares. La ideologia franquista significé un cambio en la direccién
civilizatoria de Espafia, construyendo un gran cédigo valérico con el
fin de desarticular todos los principios liberales y democraticos del pa-
sado, derramando hasta el dia de su muerte rios de sangre. El periodo

105 Almond, G.y Verba, S. (1963): La cultura civica. Estudio sobre la participacién politica

democritica en cinco naciones. Trad. Coleccién FOESSA. Madrid, Ed. FOESSA.
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franquista fue decisivo en la Transicién espanola a la democracia, en
cuanto la organizacion de los nuevos partidos politicos tenia a su es-
palda un régimen que no dejaria a sus hombres atras. Lo que si repre-
sent6 un gran paso para la Transicion fue la apertura del franquismo
durante los anos 1966 y 1968, cuando deja en manos de un punado de
expertos tecndcratas la conduccién de una economia autdrquica para
prepararse a las exigencias liberales de los Estados Unidos. Durante
ese periodo de modernizacién econdmica y relajamiento de la dicta-
dura franquista, antes de morir el dictador declaraba “dejar todo atado,
bien atado”. Y asi fue, la Transicion no fue capaz de desvincularse nun-
ca del pasado franquista.

2. El estrecho camino de la Transicion: la Constitucion de
1978

Uno de los rasgos que diferenciaron la Transicién espanola de otros
procesos similares en el resto de Europa fue su caricter cupular. En la
Ciencia Politica estindar abundan estudios acerca de la relevancia de
las élites politicas en la estabilidad social y en la garantia democratica
(Pareto, 1980; Mosca, 1984; Michels 1991a y 1991b). Pero como ve-
remos no fue ni la Constitucion de 1978 ni ese grupo de ilustres de-
mocratas renovados quienes protagonizaron el cambio democratico,
sino la ciudadania. De hecho, la Constitucion espanola aparece como
el producto de la presién social ejercida contra la dictadura franquista.
Sin embargo, el proceso constituyente que dio lugar al texto de 1978
puede entenderse como un proceso tutelado y limitadamente demo-
crético. Esto es importante en cuanto la forma de liderar una transfor-
macion constituyente resulta clave para el texto a que ésta da lugar.

El primer hecho destituyente en la Espafia del 1978 fue el vinculo de
la nueva Constitucion con el orden legal anterior. Con la llegada del
Presidente Adolfo Sudrez, en 1976, se estaba preparando desde arriba
un cambio politico que suponia la sintonia de Espafia con el resto de
paises europeos y su convivencia con el pasado franquista. En 1977,
la Ley para la Reforma Politica, impulsada por el gobierno de Suarez,
deja el ejército, el Rey y la forma de Estado inamovibles. En realidad,
lo que si supuso un cambio significativo fue el relevo del sujeto sobera-
no que paso de ser el Estado al pueblo. Pero esto tenia un “truco’, enla
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medida que la soberania estaba representada y expresada en las Cortes
Generales y el Rey. Por lo tanto, los hechos pudieron més que las pala-
bras y eso implicd que se creara desde un principio su obsolescencia.

La legalizacién del Partido Comunista de Espafia (PCE) también fue

194 cuando le

un hecho destituyente. La respuesta de Ramén Carande
pidieron que resumiera Espana en dos palabras, fue: “demasiados re-
trocesos”. Esta declaracion nos permite entender los cambios de suje-
tos politicos transformadores que habian salido de la clandestinidad,
después de una lucha encarnizada contra la dictadura franquista, para
entrar en las instituciones. Tal vez sea oportuno aqui sostener la si-
guiente hipdtesis: la Transicion no trajo la democracia a Espafia. En
primer lugar, la legalizacién del PCE en el gobierno de Sudrez significé
un importante retroceso democrdtico, pues en una primera instancia
suponia que su legalidad dependia de la actitud del ejército y unas
élites politicas- y no de sus militantes-; y en una segunda instancia
implicaba una serie de condiciones, tales como aceptar la economia
de libre mercado, la bandera falangista, la monarquia como forma de
Estado y no entrar en el debate sobre la reparacion a las victimas del
franquismo. En las elecciones del ano 1977 el PCE obtuvo un pésimo
resultado electoral con un 9, 33% de los votos, siendo mayoria elec-
toral la Unién de Centro Democrético (UCD) y el Partido Socialista
Obrero Espafol (PSOE). Eso implicaba que las fuerzas de tradicién
de cambio como el PCE y los sindicatos estaban dispuestas a mante-
nerse en pie a cualquier precio, y ese precio se cobré en los Pactos de
la Moncloa'®.

Hasta el momento la historia de la Transicion ha sido un relato cons-
truido desde los partidos politicos, y no hemos en ningtn caso, hecho
mencion sobre el papel de la sociedad civil. Mientras funcionaban las
Cortes Generales, en ausencia de Franco, un 23 de febrero de 1981 se
intenta dar un golpe de Estado liderado por el Coronel Antonio Te-

1% Ramén Carande (1887- 1986) Fue un historiador y economista espaiiol, y uno de los

fundadores de la Asociacién Espanola de Historia Econémica (AHDE). Para mds deta-
Ile: www. blogs. publico. es/dominiopublico/4877/deamsiados-retrocesos/
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Entre el 8 y 27 de octubre de 1977 las fuerzas politicas, incluido el PCE, llegan a un
acuerdo politico y econémico, denominado “Pactos de la Moncloa”. En ese texto se
abordan y aprueban una serie de reformas politicas, econémicas y sociales que cam-
biarfan el rumbo de la nacién espanola. El texto del acuerdo estd disponible en la web:
http://www. mpr. gob. es/servicios2/publicaciones/vol17/
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jero, durante la sesién para la investidura del candidato a la Presiden-
cia del Gobierno, Leopoldo Calvo-Sotelo, de la UCD. A seis anos de
la muerte de Franco el relato de la Transicién como proceso pacifico
queda desmentido; al parecer, la democracia era incompatible con las
fuerzas franquistas del ejército, esa misma estructura que la Ley para
la Reforma Politica de 1977 no quiso reformar. Tras el golpe de Es-
tado de febrero de 1981, fueron adoptadas dos decisiones politicas:
el ingreso espanol en la OTAN y la consumacion de los Pactos Auto-
némicos entre UCD y PSOE. La primera suponia una reinterpreta-
cién del articulo 8 de la Constitucion, en la medida en que disponia la
transferencia de buena parte de la tutela militar sobre la politica civil a
la OTAN, y la segunda fue una auténtica Convencién constitucional,
que evidenciaba los limites de una construccién pluralista del Estado
de las autonomias.

No romper con el orden anterior significé un saldo de 591 muertos
durante la Transiciéon'®. Un 24 de enero de 1977 se produjo la ma-
tanza de los abogados laboralistas de Comisiones Obreras, falleciendo
cinco de los nueve que se encontraban en sus oficinas. Asi, la Espafia
de la transicion seguia con “demasiados retrocesos”. El orden publico
fue un factor determinante de la Transicion. Sirvi6 para frenar a las
mayorias sociales que no aceptaban algunas reglas del juego y don-
de se producian las reivindicaciones mas fuertes. El cambio del fran-
quismo a la democracia debia hacerse con el menor coste politico y
econémico” (Sdnchez Soler, 2010). La violencia no cesé tampoco una
vez aprobadala Constitucion. Entre 1975y 1982, 233 personas fueron
victimas de la violencia politica estatal. Veamos el siguiente cuadro:

Cuadro 1. Victimas mortales de la violencia politica estatal en Espana entre
1975y 1982.

Causa 1975 1976 1977 1978 1979 1980 1981 1982 Total

Gatillo facil 4 11 6 4 9 6 2 8

Represién 15 20 21 11 1 6 1
politica

Tortura 1 0 0 1 0 1 4 1

196 Puede consultarse la versién periodistica de los datos ofrecidos por Sinchez Soler (2010),

en: http://www. publico. es/politica/transicion-cuento-hadas-591-muertos. html
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Total
victima 27 26 26 26 20 8 12 10 156
policia

Terrorismo
de Estado

Total de

victimas de

laviolencia 33 31 36 33 34 39 17 10 233
politica

estatal

Fuente: datos elaborados por Gonzalo Wilhelmi (2011) a partir de documentos
de prensa y organizaciones de izquierda. Disponible en: http://www.

congresovictimasfranquismo. org/wp-content/uploads/2011/12/26. -Gonzalo-
Wilhelmi. -V%C3%ADctimas-de-la-transici%C3%B3n. pdf

Otro elemento destituyente fue la configuracion del sistema politico
espanol con la Ley Electoral de 1977, pues implicé un Congreso con
un reducido nimero de Diputados en relacién con el censo electoral,
elegido a través de un sistema débilmente proporcional y mediante lis-
tas cerradas y bloqueadas. También significé un Senado elegido a través
de un sistema electoral mayoritario. En conjunto, se establecié una ley
electoral que sobrerrepresentaba a las pequenas provincias rurales tradi-
cionalmente mas conservadoras, y que favorecia, a través del sistema D’
Hont, una suerte de bipartidismo imperfecto, distorsionando la propor-
cionalidad en beneficio de los grandes partidos (Pisarello, 2014: p. 140).

Por altimo, para dar paso al siguiente apartado, uno de los elementos
que demuestran la debilidad de los principios constitucionales inspi-
rados por la edad de oro de la socialdemocracia ha sido la “subsun-
cion de los derechos constitucionales al capital” o, en otros términos,
la subordinacién de los derechos sociales de vivienda digna, a la salud
publica, a la educacidn, etc., al mercado de capitales. La Constitu-
cién espaniola de 1978 fue redactada, entre otros, por Manuel Fraga
de Alianza Popular (AP), uno de los brazos derechos del franquismo
en un contexto de financiarizacién y desregulacién de la economia
mundial, que hasta hoy pervive. En ese contexto, las mayorias sociales
golpeadas por una realidad mas cruda que su relato, veran en el 2011,
el estallido de la indignacién ciudadana frente a los abusos institucio-
nalizados durante todo el periodo politico dedicado a violar cada uno
de los derechos constitucionales.
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El estallido de la crisis financiera del afio 2008 y la aparicién de movi-
mientos de protesta como el de los indignados, emergeriaen un nuevo
sentimiento constitucional. La reforma del articulo 135, que otorga
“prioridad absoluta” al pago de la deuda publica sobre objetivos cons-
titucionales como los derechos sociales; o la sentencia del Tribunal
Constitucional sobre el Estatuto cataldn y el fin de la Constitucién
abierta ha provocado un sentimiento de agotamiento del “consen-
so constitucional”, que ha construido un fuerte impulso a un nuevo
proceso constituyente capaz de superar los limites del régimen politi-
co- econdémico construido a lo largo de los tltimo 3S anos (Pisarello,
2014: p. 136).

3. Hacia la construcciéon hegemoénica de un poder desti-
tuyente-constituyente: el 15 M y su correlato politico

“El viejo mundo se muere. El nuevo tarda en aparecer.
Y en ese claroscuro surgen los monstruos”

A. Gramsci.

Hace 28 anos el socidlogo espanol Juan J. Linz habia publicado su obra
‘La quiebra de las democracias) investigacion que bien representa la
preocupacion de muchos cientificos sociales, historiadores y filésofos
politicos por la amenaza latente que ejercia, en aquel momento, el auge
de movimientos antisistema a la frdgil democracia liberal de masas.

Hoy la misma preocupacion se ha suscitado con la emergencia de nue-
vas subjetividades politicas que han activado nuevas formas de orga-
nizar el poder, y amenazan con fortalecer la participacion ciudadana
en las instancias de decision politica. Recuperar la democracia ha sido
hasta hoy uno de los motivos més fuertes para hacer un llamado a la
convocatoria de una Asamblea Constituyente. Como hemos visto,
a pesar de los argumentos reformistas, la Constitucién ha sido mas
bien “papel mojado”; un relato que ha mostrado su debilidad con el
estallido de los Indignados. Lasalle decia “Las cuestiones constitucio-
nales no son en origen cuestiones del Derecho, sino de la politica”"".

17 “Los problemas constitucionales no son originariamente problemas juridicos sino cues-

tiones de poder; la constitucion real de un pais existe sélo en los poderes reales existen-
tes en un pais; las constituciones escritas s6lo valen y duran si son la expresion exacta
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Precisamente, una lectura positivista de la Constitucién supondria
desproveer del Derecho Constitucional su objeto de intervencién, al
sujeto colectivo. Por lo tanto, es importante que en el Nuevo Derecho
Constitucional se establezcan las bases para una teoria del poder des-
tituyente como maxima expresion de la soberania nacional. Hablar de
“poder destituir” significa centralizar el rol de los sujetos subalternos
en los procesos politicos; como fue, de hecho, el proceso constituyente
boliviano, momento en que entre el afio 2000 y 2005, el protagonismo
politico no lo tuvieron ya los partidos politicos sino los movimientos
sociales. Eso fue lo que se vio desprovisto en el proceso constituyente
espafiol del afio 1977, y es que la sociedad civil nunca estuvo presente
mads que en las calles, muertos o heridos. Con la eclosién de los mo-
vimientos sociales, de los Indignados representados en el 15 M, al fin,
se empieza a debatir el papel que tiene la sociedad civil en los espacios

del poder politico.

La experiencia destituyente, en todas partes del mundo, demuestra
que es posible sacar los debates parlamentarios a la calle. Son la princi-
pal fuerza de regeneracién politica y tienen dos caminos y un objetivo:
(a) cristalizar su poder en la vida cotidiana de la sociedad y (b) cons-
tituir su fuerza social en poder electoral. Su objetivo: que la “cola del
diablo” esté de nuestra parte. Aunque no se asume un caracter mecani-
co en los procesos destituyentes- pues se caracterizan por ser una “ex-
periencia” y no una “determinacion’, la capacidad destituyente de las
fuerzas de cambio se esfuerzan por subvertir los valores dominantes
y los discursos preeminentes en un momento politico determinado.
Esto tuvo su expresion en los discursos de la austeridad, bajo la idea
de penalizar y disciplinar a los afectados por la crisis financiera del afio
2008. Por otra parte, al menos en Espana, el 15- M no se quedo en el
descontento social, sino que fue capaz de transformar su indignacién
en una herramienta de cambio politico, a través de un movimiento po-
litico que nace en 2014 llamado “Podemos”. No todas las experiencias
destituyentes tienen su correlato politico, y eso precisamente fue lo
que en Chile, por ejemplo, sucedié: el descontento ciudadano no tuvo

de los poderes realmente existentes en la sociedad (grs ii: 60; citado en Abellan, 2009:
414)”. Cita pronunciada por F. Lasalle durante su primera Conferencia sobre la Consti-
tucién: 16 de abril de 1862. Para més detalles, véase Abellan (2009). Articulo disponi-
ble en: http://www. unioviedo. es/constitucional/fundamentos/sexto/pdfs/09_abe-

llan. pdf
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su correlato politico, por lo cual no hay ningin Partido que active ala
gran mayoria abstencionista. Desde un punto de vista constitucional
esto es relevante, pues la emergencia de nuevos actores politicos con
capacidad electoral real puede articular las instituciones politicas con
la ciudadania, en el liderazgo de un eminente proceso constituyente,
mediante Asamblea. De hecho, Espana liderd un proceso constituyen-
te sin contar con las grandes mayorias golpeadas por el franquismo,
una experiencia cupular que estuvo destinada al fracaso. Por la misma
razon, si se quiere contar al menos con una Constitucién que supon-
ga un cambio con el régimen anterior, entonces, deberia pensarse no
sélo en su contenido y su forma sino también en una mayoria popu-
lar hegemonica, fuerte y con capacidad destituyente. De lo anterior,
se desprende que constitucionalizar el derecho a la convocatoria de
Asamblea Constituyente garantiza la continuidad de un régimen de-
mocratico de derechos y libertades.

4. “La Transicion contada a nuestros padres”: entrevista
a Juan Carlos Monedero

Para hablar de la experiencia destituyente- constituyente en Espaia se
ha realizado una entrevista inédita a Juan Carlos Monedero, intelec-
tual espafiol y miembro fundador de PODEMOS, realizada el 09 de
junio de 20185. '%

Hasta el momento, en Espana se ha relatado la historia de la Transicién
ala democracia como un proceso politico, social, cultural y econémi-
co que tuvo lugar por el consenso alcanzado por las fuerzas politicas
del franquismo “renovado”, del Reyy su apuesta politica personal, el ex
Presidente de gobierno Adolfo Sudrez. Con la legalizacién del PSOE
y las conversaciones entre Sudrez y Santiago Carrillo, del PCE, se co-
ronaria asi en Espana la época de la Transicion. Sin embargo, durante
este ultimo periodo se han propuesto nuevas interpretaciones y lectu-
ras sobre la Transicion, desmitificindola de su perfil pacifico y demo-
cratico. Asi lo demuestran las obras de Grimaldos (2004), Molinero
(2006), Monedero y Paniagua (1999), Monedero (2013) y Sénchez
Soler (2010). En ese estado se encuentra el debate sobre la Transicién

1% Para mds detalle, véase: http://www. juancarlosmonedero. org/curriculum/
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espafiola a la democracia, a saber, entre el relato construido a partir
de las élites politicas y medidticas, y las nuevas lecturas que ofrecen
nuevos datos al calor del debate constitucional: cudl es, en definitiva,
la relevancia de las nuevas interpretaciones de la transicién espanola
en el debate constitucional actual.

Nuestra entrevista no sélo esta dirigida a analizar con lupa politolo-
gica el relato de la Transicion, sino sobre todo a presentar al entrevis-
tado como un ciudadano que vivié dicha época, cuya sensibilidad se
plasmé en su obra “La transicién contada a nuestros padres” (2013).
Por lo tanto, nuestra hipdtesis general consiste en que el debate sobre
el proceso constituyente en Espana exige repensar la experiencia de la
Transicion que dio lugar a la Constitucion de 1978.

Entrevista

P. : Vamos a hablar primero de la Transicion espaiola a la demo-
cracia que fue, como bien dijo (Manuel) Monereo'?”, la causa de
la crisis del Régimen del 78, un mito fundador. En ese sentido,
qué me puedes decir al respecto ;ha sido la experiencia de la Tran-
sicion, la configuracion de los actores, una experiencia destitu-
yente?

R: La Transicién tiene dos partes. Una eslo que ocurrié yla otra, el re-
lato, ylas dos son muy importantes. Lo que ocurrid se expresa desde lo
que [Vazquez] Montalban'® llamé una “correlacién de debilidades”
El régimen franquista no tuvo la suficiente fuerza como para impedir
la Transicion, pero las fuerzas rupturistas tampoco tuvieron suficien-
tes fuerzas para generar una ruptura. Y esa correlacién de debilidades
sali6 una Transicién guiada por un consenso dictado bésicamente por
las fuerzas que salian del régimen franquista. Eso permiti6é una coop-
tacion de los principales partidos y una renuncia en el proceso a una
transformacién mds interesante. Yo creo, que en cualquier caso, esa
transformacién hubiese dificilmente sido posible, porque la Transi-

1 Intelectual, politélogo y abogado espafiol asociado al Partido Comunista de Espana

hasta su expulsién en 1978.

119 Manuel Vizquez Montalbén fue un escritor, periodista, poeta y ensayista espafiol autor

de més de un centenar de obras.
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cién tiene lugar entre dos hechos muy emblematicos que son el Golpe
de Estado de Salvador Allende en 1973 y la invasion a Afganistin en el
1979; es decir, ocurre en plena Guerra Fria. A veces nos olvidamos de
lo que eso significa. Creo que si uno mira lo que sucedi6 en Portugal,
que nace de un golpe de militares democratas, que permite incluso
que en la Constitucién aparezca como objetivo la constitucién del so-
cialismo, fue rdpidamente convertido en “agua de borrajas” De mane-
ra que la conclusién es que la Transicion espafiola, en un pais grande,
dificilmente hubiera significado una ruptura con elementos estructu-
rales; por ejemplo, la entrada de Espana en el bloque occidental, la
puesta en marcha de una transformacién del modo de produccién,
una transformacion radical de la democracia. Creo que esas cosas no
hubieran tenido lugar.

Ahora bien, allado de esto hay un relato que lo que ha hecho es ocultar
todos los elementos mas transformadores de la Transicion. Por ejem-
plo, se dice que la Transicién se hizo pacificamente, mentira: hubo casi
200 muertos; dijeron que la hicieron demdcratas, no es cierto, hubo
una trampa en el 25 aniversario del golpe de Estado de 1936 y de la
victoria en el ano 1939. Hubo un punto de inflexién: y es que des-
pués de celebrar el primer anio de la victoria, el segundo, el quinto, el
décimo o el vigésimo, cuando llega el 25 aniversario de la derrota de
la Republica, en vez de celebrarse como tal, se celebraron 25 anos de
paz. Eso implic6 un cambio de discurso, donde el pasado era olvidado
en nombre de una lectura de una Espana arcaica que por fin se habia
superado. Eso hacia que no se buscasen mds responsabilidades sobre
el golpe de Estado del 18 de julio de 1936. Golpe de Estado que fra-
casa, y por eso empieza una guerra civil. Eso pertenece a una etapa
donde todos los espanoles habiamos perdido el juicio, y se inaugura
una nueva etapa gracias “al buen hacer™ se dice- del General Franco.
Se opera durante la Transicion otra gran mentira, y es que las presio-
nes ciudadanas son explicadas no como una lucha entre el franquismo
y el antifranquismo, sino como una lucha entre el binker y los demé-
cratas. Es decir, la lucha entre franquistas y antifranquistas: dellado de
los franquistas estan Sudrez, Fraga, el Rey, etc. En cambio, si se explica
en términos de buinker contra demdcratas, donde en el bunker estin
los de Fuerza Nueva, cuatro ministros de 70 anos, y unos cuantos fa-
langistas nostélgicos; y al lado de los demécratas quedan todos, es de-
cir, los que habian pagado con carcel luchando contra el franquismo.
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Alli empieza a construirse un relato muy peligroso. En el afio 1979 se
registra el mayor niimero de huelgas y de horas perdidas en la histo-
ria de la democracia espanola. Esto explica que quien realmente trajo
la democracia fue la movilizacién ciudadana. El dltimo afio del fran-
quismo, entre 1975 y 1976, esté lleno de movilizaciones. Es decir, las
movilizaciones son tan fuertes que hay que poner en marcha el fraude
del 23 F'"! para terminar de disciplinar a la ciudadania ;Por qué esto
es muy importante? porque se ha querido hacer un relato donde las
protestas populares desaparecen, y en su lugar cobran relevancia unas
élites que, gracias a su inteligencia y capacidad de consenso, acabarian
con la larga noche autoritaria y trajeron la democracia. Eso es mentira.
La democracia la trajo la ciudadania, en un contexto donde en Espana
no podia haber dictadura por el contexto europeo, donde habia termi-
nado el ciclo de autoritarismo y se ponia en marcha un nuevo ciclo de
reconstruccion del modelo capitalista, desde otras bases que no po-
dian ponerse en marcha con regimenes autoritarios. Si desaparece el
relato, lo que realmente ocurrid, y es sustituido por una labor virtuosa
de unas cuantas élites, perdemos las herramientas para entender nues-
tro presente; perdemos las posibilidades para explicar las cosas que no
funcionan en nuestra democracia y que tienen mucho que ver con la
forma en que tuvo lugar la transicién. Concluyendo en una frase: los
vicios de la transicion son los vicios de la democracia. La correlacion
de debilidades entre el franquismo y las fuerzas conservadoras se zan-
jO en una transicién construida por las élites, pero una vez advenido
el régimen democritico el relato sobre lo que ocurri6 se le entregé al
establishment que ha hecho un relato funcional para una democracia
de baja intensidad.

P: La experiencia chilena es una experiencia constitucional anti-
democritica [a diferencia de la espanola]. Por lo que tii me cuen-
tas el relato puede ser muy democritico, pero silo desarticulamos
la realidad es que la experiencia de la Transicion y de la Constitu-
cion fue en realidad con tintes antidemocriticos.

R: Pero en el caso espanol seria lo contrario. Seria una Constitucién
mas democrética que su relato, porque la Constitucién de 1978 imitd

"' El 23 F, es el intento de golpe de Estado del 23 de febrero de 1981, perpetrado por
miembros de la Guardia Civil al mando del Coronel Antonio Tejero.
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muchos de los articulos que habian incluido las fuerzas vencedoras
del fascismo de la Segunda Guerra Mundial. La Constitucién espafio-
la bebe mucho de la Constitucidn italiana de 1948, la francesa de 1846
y la alemana de 1849, donde hay articulos revolucionarios. Cuando se
plantea en la Constitucion espanola que los poderes publicos remove-
ran cualquier obstaculo al libre desarrollo de los espafoles; cuando se
plantea el derecho a la vivienda digna, al trabajo, a la salud, a la edu-
cacion; cuando se plantea que toda la riqueza estd sometida al interés
general, son articulos que son propios de la edad de oro socialdemo-
crata que se incorporan a nuestra Constitucion porque estaba en el
ambito de la época, pero el relato va a ocultar esas posibilidades trans-
formadoras y lo va a conseguir en una Constitucién muy conservado-
ra, de facto. Eso se va a traducir en que todo el desarrollo legislativo y
toda la jurisprudencia de los anos posteriores al ano 1978 han estado
marcados por ese relato conservador, y por tanto, han ido vaciando
la Constitucién espanola. Lo cual indica que para hacer un proceso
virtuoso necesitas las dos cosas. Necesitas conseguir una estructura
constitucional con capacidades transformadoras y una presién popu-
lar capaz de construir una hegemonia transformadora para interpretar
esas luchas.

P.: ;Cudl fue el papel de esa voluntad nacional-popular, esa volun-
tad ciudadana en la Constitucion? ;Fue realmente decisiva para
levantar el espiritu constitucional esa “masa critica”?

R. : No, habia un d4nimo en la ciudadania de transformacién, que sobre
todo cobrd fuerza en las Comunidades Auténomas. Uno de los lemas
era “Libertad, Amnistia, Estatuto de Autonomia” que planteaba una
‘reconstitucionalizacién’ de los poderes regionales. Creo que ese ani-
mo transformador de la sociedad espanola tuvo dos subversiones. Una
fue entregar a los partidos politicos la gestion de esa transformacion
y la segunda fue que los propios partidos politicos abandonaron los
principios mas dindmicos. Habia un impulso muy fuerte de la ciuda-
dania por culpa de la larga noche franquista y una lectura intelectual
critica con el franquismo. Pero alli operd una transformacion que des-
activo todo. Fue por unlado, la ciudadania la que entregé alos partidos
y los sindicatos toda la responsabilidad, y los partidos y sindicatos se
desactivaron a si mismos en esaidea de consenso que cepilla cualquier
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ambito transformador y, al mismo tiempo, desactivaron la calle, sobre
todo a través de los Pactos de la Moncloa y después con otros acuerdos
que no funcionaban pero que después tuvieron su respuesta definitiva
con el golpe de estado de 23 de febrero de 1981.

P.: ;Fue un relato despolitizador y desactivador en el movimiento
ciudadano?

R. : Totalmente. Es decir, los Pactos de la Moncloa fueron la dltima
aportacion del Partido Comunista al proceso de transicion, porque el
PCE al haber tenido un mal resultado electoral en las elecciones de
1977 ofrece su capacidad de influir en Comisiones Obreras (CCOO)
para poder tener un espacio de negociacién mds fuerte. Y ese espacio
de negociacion ofrece desactivar la calle a través de CCOO. Esa des-
activacion de la calle tendra su correlato con una Constitucién que se
hace por parte de una cipula, de hombres blancos y viejos, los llama-
dos “padres de la Constitucién” que hacen un proyecto constitucional,
que ignoran todo salvo una filtracién que hace el PSOE. La gente no
participa en el proceso constituyente, y eso es una traiciéon democrati-
ca: se perdio la posibilidad de que la ciudadania espanola construyera
una escuela de ciudadania. Yo creo que fue una ocasion perdida. Y ha
generado una construccion de partidos politicos por encima de la ciu-
dadania, donde esa manera de funcionar durante la Transicion es una
manera que aun pervive, en el que los partidos estin al margen de la
ciudadania, que no asume la corresponsabilidad que tiene en la cons-
truccién democritica. Se la agita para impugnar el orden de cosas, sea
un gobierno o fuera en la Transicion o el franquismo. Pero en la segun-
da fase, después de la fase destituyente, en la fase constituyente no se
confia en ella. Y eso hace que la ciudadania que no note que hay una
conflanza intenta impugnar a los nuevos responsables, pero ellos estdn
legitimados por esa propia nueva mayoria. Entonces lo que operaesla
sustitucion de élites y no de fuerzas renovadoras.

P. : En el trigésimo aniversario de la Constitucién, el Centro de
Investigaciones Sociolégicas (CIS) sac6é un barémetro en el que
esta casi el 50% de descontento con la Constitucion ;tu crees que
se notaba la pérdida de confianza hacia. .. ?
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R. : Hay un problema en las democracias europeas que es un pro-
blema de la democracia representativa, y es una altisima volatilidad.
Que una gente en un momento determinado se muestre descontenta
de la Constitucién no significa absolutamente nada. Si en el mismo
momento donde el 50% esta enfadado con la Constitucién, alguien la
abole la gente se echaria ala calle. O si al mismo tiempo si preguntas a
la gente en la calle si usted estd dispuesto a un proceso constituyente,
también te dirfan que no. Entonces no son respuestas consistentes. Lo
que si demuestran es que hay un alejamiento de la ciudadania respecto
al régimen del 78. El régimen estd compuesto por las instituciones,
los actores y las reglas del juego, y eso es lo que no funcionaba. Habia
un alejamiento de la ciudadania respecto a los actores, una descon-
fianza en las instituciones y una perversion en las reglas del juego que
se manifiestan en los altos niveles de corrupcién, en la manipulacién
medidtica y politizacion de los jueces. Eso ha generado la emergencia
de otras fuerzas politicas, ahora se esta verificando que de las dos fuer-
zas emergentes a penas una, tiene voluntad de cambio, porque la otra
que es Ciudadanos no ha dudado en apoyar a los partidos politicos
mas vinculados con el régimen del 78 en lugares donde mas se han
comportado como régimen del 78, es decir, el PSOE en Andalucia y
el PP en Madrid.

P. : Hablemos un poco del malestar social y de los vacios demo-
craticos en la Espaiia post 78 como la entrada dela OTAN o ala
Unién Europea (UE) ;dénde estaba la sociedad civil en aquel en-
tonces?

R. : En Espaia ha habido dos grandes corrientes de transformacién.
Una es el acumulado de las peleas de la gente con consciencia, y otra
es el choque de realidades que supone la crisis del 2008 y la proletari-
zacion de las clases medias. Esos dos momentos confluyen en el 15 M,
en el movimiento de los “indignados”. La primera, que son las protes-
tas histdricas desde finales del franquismo va generando un acumula-
do de insatisfaccion por parte de gente que va construyendo una cons-
ciencia democridtica, pero que es pequena porque el franquismo logré
un genocidio. Estamos hablando de seiscientas o setecientas mil per-
sonas muertas durante la guerra, ciento cincuenta mil fusilados. Hay
que poner en fila india a ciento cincuenta mil seres humanos fusilados
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por defender la Republica y la Constitucidn vigente. Aun esas gentes
estan enterradas en fosas. Esa impunidad del franquismo es también la
impunidad de la democracia. Por eso me resulta muy insultante que se
presentara la democracia espanola como ejemplar, y como algo que se
podia exportar. Porque si hay algo que precisamente es dafiino parala
democracia es la impunidad de los responsables de haber acabado con
la democracia, y el modelo espanol fue un modelo de renuncia a los
tres elementos que tienen que conformar un proceso virtuoso, que es
lajusticia, la verdad yla reparacién. Son los elementos esenciales sobre
los cuales puedes construir democracia, sin ellos construyes remedo
de democracia.

Ciento cincuenta mil fusilados, trescientos cincuenta mil presos, qui-
nientos mil exiliados, seiscientas o setecientas mil de muertes dejaron
un pais devastado, por tanto, la protesta fue débil porque ademads Fran-
co llegé matando y se despidié matando. En 1975 fusilaron a cinco
personas como una forma de castigo para recordar el régimen en su
condicién mds sangrienta. Por tanto, lo que sorprende es que todavia
la gente proteste. El aio 7S gener6 inquietud incluso en EEUU por-
que las protestas eran muy altas. Uno no sabe dénde nace la volun-
tad de transformacién. Tiene mucho que ver con ese acumulado de
una memoria a menudo oculta en la esfera publica, pero alimentada
silenciosamente en los hogares, con una enorme represién. Y eso va
explotar con Segismundo en Palacio con la muerte del dictador con
esas exigencias de transformacién. Los partidos politicos que han es-
tado prohibidos junto a los sindicatos durante tanto tiempo emergie-
ron como una herramienta democritica, y eso fue un profundo error
porque los partidos emergentes no eran radicalmente democraticos y
eran deudores de la configuracion que tiene un partido cuando nace.
Estoy hablando de Alianza Popular, pero también del PSOE y del
PCE. Hay un problema afadido en Espafia y es que la recuperacion
de los partidos, con ese halo de ensueno democrético propio de 40
anos de prohibicién, tuvo lugar cuando la television era el espacio de
comunicacion politica por excelencia, y eso gener6 una relacion entre
la ciudadania y los partidos muy cupular. Hay una frase muy conocida
de Alfonso Guerra donde decia “Prefiero un minuto de televisiéon que
cien mil militantes”. Es una senal clara de qué concepciéon de democra-
cia tenfan esos dirigentes. Entonces, esa debilidad por un lado, pero
también el acumulado lento y la proletarizacion de las clases medias
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con la crisis del 2008, genera una emergencia de protesta que ya no
se identifica con los partidos politicos tradicionales, y eso se encuen-
tra en la Puerta del Sol en Madrid reconfigurando un nuevo espacio
politico que se caracteriza por una impugnacioén del régimen en su
vertiente politica y econdémica. A la politica le pregunta por qué no
me representas cuando se trata de una democracia representativa, y
al régimen econémico por qué me tratas como una mercancia en ma-
nos de banqueros y politicos corruptos. Esas dos preguntas- porque el
movimiento de los indignados fue una pregunta y no una respuesta-,
esa pregunta doble genera una impugnacién del régimen, genera ese
momento destituyente. Pero ese mismo movimiento 15 M empieza a
plantear la necesidad de un proceso constituyente

P. : ;Y es un mito refundacional el 15 M con capacidad constitu-
yente?

R. : La fase destituyente es muy evidente puesto que a partir del 15
M se van a sentar las bases para la creacion de PODEMOS, y la emer-
gencia de PODEMOS, como fuerza politica novedosa, implica que
se renueve la monarquia, el PSOE y que el partido de Gobierno (PP)
tenga que dar explicaciones a las mentiras programiticas, y por tanto,
existe una posibilidad de transformacién. La fase destituyente es muy
evidente: el cuestionamiento del régimen, de su incapacidad de dar
respuesta a los problemas territoriales, en los cuestionamientos a los
mandatos de Europa en términos de la austeridad. . .

P. : Pero parece que todas estas masas subalternas golpeadas por
la historia: por la reconversion industrial, la OTAN y la UE se for-
man, a través de la acumulacion histérica del malestar social, una
masa critica destituyente y que repolitiza a la sociedad.

R. : No es mecénico. Nosotros en nuestros analisis veiamos que las
razones para la obediencia se estaban terminando, sobre todo porque
establecemos tedricamente razones para la obediencia. La primera es
encontrar el punto exacto de la coaccién que en Espana estaba aumen-
tandose, y eso genera también un incremento de la desobediencia. En
Espana se estaba creando la legitimidad del régimen que no era caris-
madtica ni tradicional, sino legal, procedimental, pero que ya no im-
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plicaba autorizacion politica. Ganar unas elecciones ya no significaba
una voluntad de obediencia por parte de la ciudadania, se habia que-
brado la rutina sobre todo a partir del 15 M que desbarata las formas
tradicionales de expresar las demandas populares. Y la dltima razén
de la obediencia tiene que ver con la inclusion, con la condicién de
ciudadania. Se habian creado dmbitos: la ciudadania civil, por el des-
cafeinamiento de los derechos civiles, se habia relajado la ciudadania
politica por el vaciamiento de las elecciones como lugar donde ta pue-
des establecer un criterio politico; el caso mds emblematico es Grecia.
Se habia vaciado la ciudadania normativa- juridica por esta doble bala
que tenfan los jueces al tratar diferentes asuntos. Y muy relevante, se
habia vaciado la ciudadania social con los recortes econdmicos, con el
incremento del desempleo, y con el fin de ese acuerdo de la transicién
de otorgar paz social a cambio de ascenso social.

Se habian roto, por tanto, las razones de la obediencia. Lo que ti no
sabes es si eso se va a traducir en una respuesta social; sabes que se han
roto las razones de la obediencia pero no puedes sacar la conclusién
de que se pueda producir una crisis de régimen, una crisis de Estado
que va a suponer un cambio, pues no. Empiezan a operar alli muchos
elementos. La gente del independentismo cataldn pensaban que habia
una crisis del régimen, pues no. Lo que habia era un proceso destitu-
yente donde solamente, en caso de que operase un cambio de cons-
ciencia, eso se podia traducir en una transformacion. Y ahi aparece una
tension en las fuerzas transformadoras del 15 My en el propio PODE-
MOS, entre la gente que dice que hay un enfado y hay que representar
ese enfado, y la gente que decimos hay un enfado, hay que recondu-
cir ese enfado hacia posiciones de mayor conciencia democratica que
permita poner en marcha un proceso constituyente. Y en ésas estamos
ahora mismo.

P. : Espaiia vive un problema territorial histérico. Ramoén Cotare-
lo'"? es de los que opinan de que se debe primero resolver el pro-
blema catalin yluego el problema espaiiol. Decia, claro, antes que
hablar del proceso constituyente tenemos que hablar del contrato

"2 Ramén Cotarelo es un politologo espafiol, ha escrito més de un centenar de obras,

es traductor, fue Vicerrector de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia
(UNED), y actualmente profesor en dicha casa de estudios.
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que tenemos con Cataluia; cudl es nuestra relacion con Cataluiia,
y luego hablamos de otras cosas ;piensas que el problema catalan
pueda ser un obsticulo a la hora de liderar fuerzas constituyen-
tes?

R.: La fortaleza de la sociedad civil implica que los procesos que tie-
nen lugar en Catalufia terminan por afectar al conjunto del Estado. Y
es verdad que Catalufa estd en un momento que obliga al resto del
Estado a un proceso constituyente. Yo creo que es muy dificil pensar
en un proceso constituyente en Cataluna que no tenga lugar ese mis-
mo proceso en el Pais Vasco, Galicia o en otras partes del Estado, y eso
lo que me lleva a pensar que la férmula mds virtuosa es un proceso
constituyente que afecte al conjunto, un proceso constituyente donde
una de las interrogantes sea cudl es el lugar de los diferentes pueblos
de Espana en la articulaciéon del Estado. Yo creo que si adelantaramos
la solucién del reto cataldn al resto del conjunto del Estado seria apro-
vechado por las fuerzas conservadoras para polarizar la discusion en
términos de Espana se rompe, que dificultaria el proceso constituyen-
te. Por tanto, PODEMOS como yo hemos pensado siempre que es
mucho mds virtuoso un proceso constituyente.

P. : PODEMOS apuesta por un proceso constituyente y no por
la reforma constitucional ;cudl es el principal argumento que po-
drias resumir, de fuerza, para poder decir si al proceso constitu-
yente y no a la reforma constitucional?

R. : Hay muchos. Uno de ellos es que estamos en una crisis civiliza-
toria que va a implicar cambiar nuestro modo de vida, se incorpora la
manera de como repartir el empleo, de pensar en rentas bésicas, plan-
tear el tema de las migraciones, plantear el cambio climdtico, el cambio
geopolitico, el papel del capitalismo financiero y su incompatibilidad
con la democracia. Si miramos todos estos elementos deberiamos
pensar en las formas de nuestra democracia y eso implica una corres-
ponsabilidad ciudadana, y es imposible que ninguna élite de partido o
cualquier de otro tipo establezca un diseno que después los ciudada-
nos la interiorice sin antes debatirlo. Y los temas son de tal calado que
precisan un debate ciudadano. Pensemos simplemente en la globaliza-
cidén y como nuestros paises ya no encuentran soluciones nacionales,
sino que gran parte de las soluciones son regionales. El caso de A. L
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con UNASUR o incluso la CELAC, eso implica una cesién de sobera-
nia y una discusion de los limites y potencialidades de tu democracia,
eso no se puede poner en marcha si la ciudadania no lo debate, y eso
sélo puede hacerse con un proceso constituyente. Solamente con eso
ya tenemos un elemento fuerte para expresar por qué es importante
un proceso constituyente. Un segundo elemento es lo que decia Jeffer-
son: cada generacion tiene que debatir sus reglas basicas de conviven-
cia, porque que si no las ha interiorizado y por tanto no. . .

P.: Como dicen “a cada generacion su constitucion’ ..

R. : Claro...hay un tercer elemento en el caso de Espana y es muy
relevante, y es que la forma en que se dio la Transicién colocé den-
tro de la Constitucién algunos elementos que son antidemocraticos.
Por ejemplo, puso el sistema electoral dentro de la Constitucién que
impide la férmula un hombre o una mujer un voto, porque genera
profundas desigualdades que han concedido alos principales partidos
un privilegio dudosamente democratico. Al mismo tiempo la consti-
tucion de 1978 no le dio importancia a los derechos sociales, de hecho
los ha convertido en papel mojado invalidando reglas superiores como
la Declaracién de los Derechos Humanos de 1948. Entonces es una
Constitucion que de facto va contra la declaracién del ano 1948.

P. : Por tanto, un proceso constituyente es una necesidad histori-
ca en el momento en que vivimos una transicion paradigmatica
como decia Boaventura Sousa Santos ;Es una necesidad en Espa-
na?

R. : Es una necesidad en todos nuestros paises. Es decir, la magnitud
de los cambios en un mundo sin certezas que genera muchas incer-
tidumbre lo puedes solventar de dos maneras, porque es esencial re-
bajar la incertidumbre, mediante procesos autoritarios que es lo que
explica los populismos de extrema derecha o a través de procesos de-
mocréticos que impliquen la participacién de la ciudadania. América
Latina, Espania, Portugal y Grecia cometieron un gravisimo error en
los afios setenta y es hacer procesos de transicién cupulares donde la
ciudadania no participaba. Y eso generd lo que (Guillermo) O’ Donell
llamé democracias delegativas, es decir, democracias sin la fuerza sufi-
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ciente como para poder defenderse de los ataques antidemocréticos,
por ejemplo los ataques de los sectores financieros. La tinica manera
de construir democracias fuertes es construir una ciudadania fuerte,
que es una ciudadania con conciencia, y ser consciente es hacer las
preguntas democraticas bdsicas y eso supone encontrarse en una es-
cuela de ciudadania que es un proceso constituyente. No hay otra
posibilidad. Es imposible que encontremos otra posibilidad de que la
gente se pregunte como quiere convivir con los pueblos de su entor-
no, cdmo quiere entender los problemas con el acceso al agua, con el
acceso a la semilla, al acceso a la tierra, con la emisiéon de CO2, con el
papel de los ejércitos, la independencia de los jueces, con el papel de
los desplazamiento y las migraciones, con los problemas de creacién
de empleo y de reparto del mismo, con la pregunta de si no tienes que,
para ser ciudadano, recibir una renta bésica. Todas esas preguntas son
dificiles de enfrentar sin una ciudadania consciente; lo contrario son
férmulas autoritarias. Si América Latina o Espana cometen el mismo
error de los anos setenta de pensar que pueden construir todo para el
pueblo pero sin el pueblo, volveremos a cometer el error de la emer-
gencia de dictaduras que pueden tener formas democraticas, que en el
fondo hemos visto que genera formas tremendas de exclusién que no
desmerecen nada el comportamiento de los fascismos.

P. : Un proceso constituyente como necesidad perentoria para
transitar de una democracia delegativa a una democracia partici-
pativa para tener ciudadanos conscientes y activos.

R.: Sime dejas resumirte... los pueblos que se engafan terminan trai-
ciondndose a si mismos, por tanto saquemos una conclusion de las
transiciones, y es que nos mentimos. Es tiempo ya de no cometer ese
error.

5. Conclusiones

La primera conclusiéon que podemos extraer de toda la experien-
cia destituyente-constituyente de la Espafia democrética a partir del
ano 1978 es que la historia pesa. Como hemos visto, la democracia
siempre ha estado en una tensién con la emergencia del constitucio-
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nalismo. Con el nacimiento de la Constitucion se suelen identificar
los primeros Estados modernos, al someter las monarquias al imperio
de laley. En toda su historia constitucional, Espana, ha convivido con
gobiernos antidemocraticos, si quitamos la dos Republicas y la expe-
riencia constitucional de 1978. Pero estas excepciones no significan
que hayan sido Constituciones “democréticas”; al contrario, la Cons-
titucidon de 1978, como hemos visto, adolece de serios déficits demo-
craticos que han ido haciéndose cada vez mas grandes con el tiempo.

La actual crisis constitucional trasciende a los preceptos constitucio-
nales. Afectalo que los desarrollos normativos y jurisprudenciales han
hecho de ella, bloqueando sus usos garantistas. Al mismo tiempo las
Constituciones no estdn solas, y con ello se quiere decir que se ven
profundamente afectadas por la estructura internacional, como con la
participacion de un pais en organismos como la OTAN o la Unién
Europea; a las directrices econdémicas y politicas del FMI y el Banco
Mundial, lo cual muchas veces tiene el poder de disminuir el carc-
ter garantista de las Constituciones. Eso supone, por un lado, que las
Constituciones deben estar acompanadas de un gobierno nacional
que garantice el cumplimiento de la Constitucion -expresion de la
voluntad popular- sobre cualquier otra recomendacion, provenga de
donde provenga. Por otra parte requiere una mayoria nacional que ga-
rantice la defensa gubernamental de la misma. Por esa razén es peren-
torio que se constitucionalice el derecho ala Asamblea Constituyente.

Esta percepcion de quiebra del consenso constitucional espanol se ha
extendido incluso entre quienes hace poco oscilaban entre el inmo-
vilismo y algunos cambios limitados, en la linea del informe emitido
por el Consejo de Estado en 2006. Este quiebre juridico tiene su fun-
damento en la exclusion radical de la politica de los sectores populares
que ha despertado la clésica dialéctica hegeliana del amo y el esclavo.
El proceso destituyente estd operando en asambleas populares, con
indignados tomando plazas; pero que para dar cabal cumplimiento a
sus demandas, parece requerir de un cambio en su sistema politico.

La Constitucién de 1978 comporta un marco de convivencia politica
que, si pudo tener sus razones en aquella época, resulta hoy totalmente
excluyente. Si en otros contextos geograficos, los regimenes politicos
se levantaban sobre la exclusion del indigena, la mujer, el pobre o el
inmigrante, el sistema politico espafol se edific, en buena medida,
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sobre la exclusion de la politica sustituida por el consenso, y con ella
de la nocién de ciudadania entendida como sujetos con capacidad de
iniciativa y organizacion propias.

Todo ello, sumado al peso de la oligarquia financiera-inmobiliaria, de-
terminaria el derecho a la vivienda y al trabajo, con propuestas libera-
lizadoras y precarizadoras llevadas adelante en nombre de la moderni-
zacién y de la flexibilizacion del mercado inmobiliario y laboral. Por
lo tanto, la concepcidn garantista de la Constitucién fue mds un relato
que una realidad. Eso lo se puso en evidencia con las huelgas generales
de 1985y 1988, y los movimientos estudiantiles de 1986 a 1987. Aun-
que ni pararon los recortes sociales anunciados por Felipe Gonzilez,
si supuso una ampliacién de los derechos a la educcién y a la sanidad.
Otro elemento que hemos destacado como destituyente fue el Acta
Unica de 1986 ratificada en el Congreso casi sin oposicién. Esto trajo
la subordinacién de los derechos sociales y de los servicios publicos
constitucionales al libre mercado comunitario.

Con el Tratado de Maastricht de 1992 y la entrada en vigor del Pacto
de Estabilidad y Crecimiento de 1997, el proceso de integracion ad-
quiri6 un claro sesgo monetarista. La pérdida de soberania monetaria,
sumada a la asuncién de estrictos criterios de reducciéon de la infla-
cion, el déficit y de la deuda publica forz6, en mas de un aspecto, la
restriccion del gasto social y la contencién salarial. Lo que se imponia,
asi, era una Constitucidon monetarista, con una marcada matriz neoli-
beral. El Tratado de Maastricht fue objeto de un amplio escrutinio pud-
blico en Alemania y Francia, no asi en Espana. La identificacién de la
integracion supraestatal con la superacion del aislamiento de los tiem-
pos franquistas y un discurso modernizador desactivaron los reflejos
criticos de una opinién publica a menudo dispuesta a dar por bueno
todo lo que viene de Europa. De hecho, cuando se le consulté acerca
de la eventual biconstitucionalidad del articulo I- 6 del Tratado Cons-
titucional en el texto de 1978 (La Constitucién y el Derecho adoptado
por las instituciones de la Union en el ejercicio de las competencias
que se le atribuyen a este primaran sobre el Derecho de los Estados
miembros), respondié que la primacia del derecho europeo no afecta-
ba en la supremacia de la Constitucién (Pisarello, 2014: p. 155)

Quiero transmitir dos mensajes con este articulo: en primer lugar, el
hecho de que las Constituciones llevan consigo el germen de su propia
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destruccién; es decir, que estin supeditadas a las circunstancias del
poder, lo cual supone que éstas puedan verse profundamente merma-
das por la corrupcion y las reformas regresivas de los grupos politicos
preeminentes en un momento determinado. Esto supone el segundo
mensaje, y es que en las Constituciones, sobre todo la espafola, se ve
la contradiccién principal entre el relato y la realidad, pues con todas
las cirugfas al régimen constitucional, muchas veces la Constitucion
deja de lucir como antes, de forma que no hay un ajuste entre lo que
preconiza su “espiritu” y lo que vemos en realidad.

Con todo, es importante que los procesos constituyentes tomen en
cuenta la posibilidad de dejar abierta, “constitucionalizar”, la posibilidad
de convocar en un futuro determinado una nueva Asamblea Constitu-
yente. Asi, si las fuerzas del poder politico llevan adelante férmulas anti-
democriticas, las fuerzas populares —entendidos como poderes destitu-
yentes- tengan la posibilidad de llevar a cabo un nuevo proceso constitu-
yente a fin de desplazar el régimen anterior y constituir nuevos poderes.

Por tltimo, si queremos crear una Constitucion exitosa es perentorio
no cometer el error que ya Espana habia cometido con el Régimen de
1978: dar continuidad sustancial al régimen juridico anterior, al pro-
ceso constituyente y hacer de su Constitucion “agua de borrajas” Seria
un estrepitoso fracaso y un profundo error que, eventualmente, deje-
mos deambular los fantasmas del neoliberalismo en la Nueva Consti-
tucion chilena y dejemos de lado a la ciudadania.
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LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE ES
POSIBLE Y ES NECESARIA

Carlos ARRUE PUELMA™

Introduccion

El pacto contenido en la Constitucion de 1980 estd viciado en su for-
ma. No es un contrato social que refleje la voluntad de los chilenos y
que represente lo que somos como pais, como sociedad y como his-
toria.

Este trabajo pretende explicar por qué estd viciada la actual Constitu-
cién y como la ilegitimidad de que adolece no podra subsanada. Esa
ilegitimidad impacta de forma negativa la convivencia, constituye un
factor de division de la sociedad actual y justifica la elaboracién de una
nueva Carta Fundamental nacida en democracia.

Se requiere una nueva Constitucion porque la actual posee déficits tan
profundos y significativos que de mantenerse el actual ordenamien-
to constitucional, estaremos perpetuando la soberania cercenada, un
régimen democratico precario, un catdlogo de derechos insuficiente-
mente garantizados, una desigualdad en el acceso a la riqueza, a los
bienes y los servicios y un Estado incapaz de aportar al desarrollo de
la sociedad.

La futura Constitucion debe ser fruto del ejercicio de la potestad cons-
tituyente originaria reunida, es decir, de la Asamblea Constituyente.

Egresado de Derecho en la Universidad de Chile titulindose de Abogado en la Univer-
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Este articulo fue enviado por el autor sin resumen y sin bibliografia.
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La Asamblea Constituyente y cualquier otro mecanismo de sustitu-
cion estan vedados por la actual Constitucion, dado que ella no se
concibi6 para que fuera reemplazada sino para asegurar la perpetuidad
de sus contenidos.

Puesto que la elaboracion de una nueva Constitucion es un derecho
que el pueblo tiene y que no puede ser negado, la Asamblea Constitu-
yente es tan posible y vilida como cualquier otro mecanismo constitu-
yente que pudiera proponerse para que el pueblo exprese su opinion.
La posibilidad de emplearla, entonces, esta determinada por la volun-
tad politica de institucionalizar éste y todos los mecanismos constitu-
yentes. Pensamos, también, que la Asamblea Constituyente no sélo
es posible, sino que ademads, es el mejor de todos los procedimientos
constituyentes por cuanto reviste mayor legitimidad, mayor represen-
tatividad, mayor consenso y mayor participacion.

Creemos, y con este articulo esperamos convencer que la Asamblea
Constituyente es la mejor variante, que es posible que la reunién del
pueblo sea una alternativa que culmine con un plebiscito que dé un ve-
redicto final del pueblo sobre lo propuesto por la Asamblea Constitu-
yente. Asimismo, sostenemos que la nueva y futura Constitucién debe
distribuir la riqueza que el pais posee y genera y distribuir asimismo,
el poder politico para fortalecer la convivencia democrética y asi crear
un nuevo pacto de convivencia.

El proceso constituyente de 1980 tiene un origen ilegiti-
mo e ilegal

Desde hace mucho tiempo, en Chile, se debate sobre la Constitucién
de 1980 a causa de su ilegitimidad de origen. La elaboracién de la
Constitucion de 1980 comenzd formalmente a mediados de los afios
70 cuando la Junta Militar se arrogé la suma de todos los poderes del
Estado mediante dos decretos. El primero de ellos del mismo dia 11
de septiembre de 1973 y publicado el dia 18 de ese mes. El Decreto
Ley Nelestablecia lo siguiente:

“1.- Con esta fecha se constituyen en Junta de Gobierno y asumen
el Mando Supremo de la Nacién, con el patridtico compromiso de
restaurar la chilenidad, la justicia y la institucionalidad quebran-
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tadas, conscientes de que ésta es la unica forma de ser fieles a las
tradiciones nacionales, al legado de los Padres de la Patria y a la
Historia de Chile, y de permitir que la evolucién y el progreso del
pais se encaucen vigorosamente por los caminos que la dindmica
de los tiempos actuales exigen a Chile en el concierto de la comu-
nidad internacional de que forma parte.

2.-Designan al General de Ejército don Augusto Pinochet Ugarte
como Presidente de la Junta, quien asume con esta fecha dicho
cargo.

3. - Declaran que la Junta, en el ejército de su misidn, garantizard
la plena eficacia de las atribuciones del Poder Judicial y respetard
la Constitucién y las leyes de la Republica, en la medida en que la
actual situacién del pais lo permitan para el mejor cumplimiento
de los postulados que ella se propone.”

Del texto se desprende que la declaracion sobre el respeto a la Cons-
titucion era contraria a los objetivos refundacionales, que sin duda, la
Junta Militar deseaba instaurar, en la medida que ponia fin a un pro-
ceso revolucionario. Asi, el 16 de noviembre del aio 1973, la Junta
Militar decidié ser més explicita, publicando en el Diario Oficial el
Decreto Ley N°128, cuyas disposiciones son las siguientes:

“Articulo 1°. - La Junta de Gobierno ha asumido desde el 11 de
Septiembre de 1973 el ejercicio de los Poderes Constituyente, Le-
gislativo y Ejecutivo.

El Poder Judicial ejercera sus funciones en la forma y con la in-
dependencia y facultades que sefiale la Constitucion Politica del
Estado.

Articulo 2°- El ordenamiento juridico contenido en la Constitu-
cién y en las leyes de la Republica continta vigente mientras no
sea o haya sido modificado en la forma prevista en el articulo si-
guiente.

Articulo 3°- El Poder Constituyente y el Poder Legislativo son
ejercidos por la Junta de Gobierno mediante decretos leyes con
la firma de todos sus miembros y, cuando éstos lo estimen conve-
niente, con la del o los Ministros respectivos.

Las disposiciones de los decretos leyes que modifiquen la Consti-
tucién Politica del Estado, formardn parte de su texto y se tendran
por incorporadas en ella.
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Articulo 4°- El Poder Ejecutivo es ejercido mediante decretos su-
premos y resoluciones, de acuerdo con lo dispuesto en el decreto
leyN. 0.9, de 12 de Septiembre de 1973

Tales disposiciones desafian toda la teoria politica y resultan inexpli-
cables. Sencillamente se impusieron las bases para un nuevo ordena-
miento juridico haciendo aplicables nuevas normas que carecian de
legitimidad y legalidad al arrogarse la Junta Militar una potestad que
no podia arrogarse y sin contar connormas para convocar las potesta-
des que invocoé. Es decir, la Junta Militar no disponia de normas para
invocar la potestad constituyente y tampoco existian hechos materia-
les que pudieran dar razén de sus normas. Hacer lo que hizo, constitu-
ye un acto de fuerza e imposicion.

La legitimidad y legalidad de las normas dictadas por quienes acce-
den al poder desde la “toma del poder” por medios no democriticos,
es motivo de gran controversia entre los autores y en la doctrina en
general, sobre todo por el predicamento fundante de que toda norma
ha de ir envuelta de una razén que la hace obligatoria, que no sea sélo
el temor a la sancién. Si existe un régimen de facto que actia desde y
con la fuerza, se entiende que no existen condiciones ni garantias para
la democracia, la participacion politica y/o el ejercicio de derechos
politicos y por ende, no hay Estado de Derecho.

Montesquieu, en su célebre libro El Espiritu de las Leyes, clasifica los
tipos de gobierno en democratico o republicano; aristocrtico o mo-
narquico; y el despético. En el capitulo IX del Libro III sefiala “como
la virtud en una republica y el honor en una monarquia, es necesario el
temor en un gobierno despético.”

El Informe Rettig en su Primera Parte, Capitulo II Letra B sobre con-
ceptos, establece en su numero 2 algunas formas de violaciones a los
derechos humanos e indica los siguientes:

— Detenidos desaparecidos

- Ejecuciones

— Usoindebido de la fuerza

—  Muertes en horas de toque de queda
— Abusos de poder

— Tortura
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— Actos terroristas

En cuanto a los hechores, la letra siguiente precisa que éstos fueron
agentes del Estado. De esta forma, se configura el temor como modo
de control social y por tanto, también, como razén para cumplir la nor-
ma. Fue el Estado, a partir de 1973, el unico responsable de violar los
derechos humanos en Chile y esa fuerza y violencia impedia que sus
decretos y normas fueran respondidos o contestados desde el Dere-
cho. Su auto invocado y equivocado ejercicio de la potestad constitu-
yente, no pudo ser enfrentado desde el Poder Judicial ni menos, desde
el pueblo, que era el tnico que pudo haberle dado esa potestad. Sus
normas son despoticas y el temor radica en la esencia de su potestad
constituyente y contamina todo el quehacer constitucional que la dic-
tadura militar desarrolla.

Aristoteles en su obra La Politica —escrita muchos siglos antes que EI
espiritu de la leyes- hace la misma distincién sobre los tipos de gobierno
formulada por Montesquieu. Aristoteles sefiala que el régimen despd-
tico es el peor y propone una subclasificacién de la tirania. En el Libro
Quinto profundiza sobre las causas de las revoluciones, concluyendo
que los gobiernos despédticos pueden ser derrocados por tratarse de
regimenes impuestos por la fuerza. Es decir, la ilegitimidad de la que
adolecen autoriza el uso de la fuerza en su contra y en este caso, la fuerza
estavalidada por cuanto pone fin a un régimen tirdnico, cuya remocién
no es posible de otro modo. Es éste un sencillo razonamiento basado en
las virtudes necesarias de los gobernantes y en los valores que los domi-
nadores sostienen y logran identificar hacia el resto de la sociedad.

La Declaracién de Independencia de los Estados Unidos hace suya
este planteamiento y con una frase de tremendas y profundas convic-
ciones morales, establece:

“...que para garantizar estos derechos se instituyen entre los hom-
bres los gobiernos, que derivan sus poderes legitimos del consen-
timiento de los gobernados; que cuando quiera que una forma de
gobierno se haga destructora de estos principios, el pueblo tiene el
derecho a reformarla o abolirla e instituir un nuevo gobierno que
se funde en dichos principios, y a organizar sus poderes en la for-
ma que a su juicio ofrecerd las mayores probabilidades de alcanzar
suseguridad y felicidad.” (The Declaration of Independence of the
Thirteen Colonies. American Congress, Julio 4, 1776)

~141-



PorR UNA ASAMBLEA CONSTITUYENTE

En otras palabras, es claro que bajo ciertas condiciones, la usurpacién
del poder politico mediante el uso de la fuerza, legitima al ordena-
miento juridico nuevo y esas condiciones se distinguen a partir del
cardcter del poder usurpado. Asi, se ha distinguido el poder constitui-
do que carece de legitimidad de aquél que fue usurpado de un poder
legalmente constituido. La potestad constituyente, por tanto, no estd
disponible en todo lugar y momento para invocarla y dar lugar a un
nuevo ordenamiento juridico y resulta ajeno al Derecho la auto invo-
cacién de la potestad constituyente en contra de un gobierno legal-
mente constituido.

La distincidn anterior es necesaria de hacer para ubicar el caso de Chi-
le. ;Cémo era el gobierno en 1973, democrético, monarquico o des-
potico?

Chile, hasta el 11 de septiembre de 1973 y como confirma el DL N°
128 de ese afio, contaba con una Constitucion vigente y aprobada me-
diante plebiscito. Esa Constitucion establecia un régimen presidencial
y un Estado unitario. Asimismo, declaraba a Chile como Reptblica
democratica representativa (caracteristica que la de 1980 no detenta)
y la soberania, al igual que su version 1980, estaba radicada en la Na-
cion.

En marzo de 1973, las elecciones parlamentarias para elegir senadores
y diputados se desarrollan luego del paro de camioneros del ano 1972,
que tuvo por fin desestabilizar por la fuerza al gobierno de Salvador
Allende. La derrota que le signific6 a la oposicion ala Unidad Popular
(UP) el paro de camioneros, hizo que las elecciones de marzo de 1973
fueran vistas como una oportunidad para retomar la ofensiva en con-
tra de la UP. De esta manera, la lucha politica habia pasado nuevamen-
te al plano electoral donde las fuerzas de la oposicién apostaban a la
obtencién de los dos tercios necesarios para desplazar a Allende cons-
titucionalmente. Sin embargo, estas elecciones tuvieron un resultado
distinto. E1 43, 4% de votos fueron para la UP, siendo la primera vez en
la historia de Chile que durante el periodo presidencial, un Gobierno
sube en su votacion en la mitad de su periodo. Eduardo Frei Montalva,
Presidente entre 1964 y 1970, fue electo con el apoyo de la derecha en
1964 y obtuvo el 55, 7% de los votos. En las elecciones parlamentarias
de 1967, lleg6 al 35, 6%.
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El significado fundamental de estas elecciones es el cierre del camino
electoral para las fuerzas contrarias a Salvador Allende. En definitiva,
el real objetivo era lograr el fin de ese gobierno. Una opcién de la opo-
sicién era poner término anticipadamente a su mandato presidencial,
o en su defecto, la segunda opcidn consistia en crear tal correlacién
de fuerzas que asegurara que su no reeleccién en 1976. Esta segunda
opcién, que implicaba respetar medianamente la Constitucién y las
leyes, no se parecia poder concretarse dados los resultados en las elec-
ciones de marzo de 1973. Pese a todos sus esfuerzos, que incluian el
sabotaje, el bloqueo norteamericano, las maniobras de prensa, las po-
liticas desestabilizadoras, las acusaciones constitucionales, etc., la UP
se consolidaba electoralmente y por ende, institucionalmente. Asi las
cosas, la derrota electoral parecia estar definitivamente agotada como
opcién porque en lalegalidad, Ia Unidad Popular salié vencedora.

En consecuencia, no existié ni existe justificacién para el golpe militar
fundada en el tipo de régimen del gobierno de Salvador Allende.

No obstante lo anterior, el 22 de agosto de 1973, una amplia mayoria
de la Camara de Diputados presentd un proyecto de acuerdo que te-
nia por objetivo “representarle” el “grave quebrantamiento del orden
constitucional y legal de la Republica” al Presidente Salvador Allen-
de y a los miembros de las Fuerzas Armadas en el gabinete. Hasta
hoy, dicho documento ha sido interpretado, con justa razén, como
un llamado directo de la oposicion, a poner “termino a la crisis ins-
titucional” que constituye un eufemismo para incitar a un golpe de
Estado. Hay dos formas de leer esta Declaracién de Inconstitucio-
nalidad. La primera es que Allende habia llevado a cabo numerosos
actos ilegales y la segunda, que la oposicién habia logrado expresar
una mayoria necesaria para materializar la opcién del fin anticipado
del gobierno de la UP.

En junio de 1973, Francisco Bulnes, senador del Partido Nacional, se
reunio con los diputados Hermégenes Pérez de Arce y Enrique Ortd-
zar. En esa ocasion les pidié que redactaran un proyecto de acuerdo
“en el sentido de pedir a las Fuerzas Armadas y Carabineros intervenir
para poner término al estado de inconstitucionalidad y violencia ile-
gal en que vivia el pais”. Luego de varios encuentros y correcciones,
Bulnes le entreg6 el texto a Patricio Aylwin, Presidente del Senado y
de la Democracia Cristiana. Pérez de Arce ha declarado: “El autor del
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borrador bésico fue Enrique Ortuzar; el del texto perfeccionado fue
Francisco Bulnes y yo sélo hice sugerencias.”

Pérez de Arce sefiala que “lo que se buscaba era restablecer el imperio
de la Constitucién y laley en Chile, pero entendiamos que a esas altu-
ras ello s6lo podia lograrse a través de una intervencién militar. Ya fue-
re para convencer a Allende de renunciar a su actuacién ilegitima, ya
fuere para, en caso de que no cediera en su plan totalitario, hacerlo sa-
lir del poder y restablecer la constitucionalidad.” Claro que este ilustre
personero, en ese momento no lo expuso en términos tan explicitos.

Gonzalo Rojas Sanchez, en su articulo titulado “11 de septiembre. Los
militares terminaron lo que los civiles comenzaron” dice textualmen-
te:

“Ponia asi la Cdmara de Diputados los fundamentos mds claros
para poder afirmar sin error que la reaccion civil desarrollada du-
rante 3 afios para enfrentar al proyecto totalitario del Gobierno de
la Unidad Popular ya no bastaba, que era necesaria una reaccién
militar. Que lo que los civiles habjan comenzado, s6lo podian ter-
minarlo los militares” (ROJAS SANCHEZ, 2003)

En estricto rigor, los civiles se manifiestan politicamente como ciuda-
danos y este pronunciamiento se hace en las elecciones. Lo que real-
mente sucedid, entonces, fue que con esta Declaracién se logré lo que
la oposicién en marzo de 1973, no pudo. Le dio el argumento institu-
cional.

Vale la pena agregar el Oficio de la Corte Suprema con fecha 26 de
Mayo de 1973 dictaminado por un proceso sustanciado en Rancagua
araiz de incumplimiento de drdenes judiciales obstruidos por autori-
dades de la UP. Dice en su pérrafo central:

“Esta Corte Suprema debe representar a V. E. por enésima vez la
actitud ilegal de la autoridad administrativa en la ilicita intromi-
sién en asuntos judiciales, asi como la obstruccién de Carabine-
ros en el cumplimiento de 6rdenes emanadas de un Juzgado del
Crimen, que de acuerdo con laley, deben ser ejecutadas por dicho
cuerpo sin obsticulo alguno; todo lo cual significa una abierta
pertinacia en rebelarse contra las resoluciones judiciales, despre-
ciando las alteraciones que tales actitudes u omisiones producen
en el orden juridico; lo que ademds significa, no ya una crisis del
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estado de derecho, como se le representd a S. E. en el oficio ante-
rior, sino una perentoria o inminente quiebra de la juricidad del
pais.” (Oficio, 1973)

Tuvieron que pasar 40 anos, para que en 2013, la Corte Suprema hi-
ciera un mea culpa en relacion al rol que jugé “durante y después del
golpe de Estado”. El quebrantamiento a la juridicidad, la intromisién
en las resoluciones judiciales y obviamente en el nombramiento de sus
autoridades es algo de lo que jamds reclamé el Poder Judicial mediante
oficio alguno durante el régimen militar. Ello nos permite entender el
espacio histérico y juzgar el rol que cumpli6 la Corte Suprema en la
usurpacion del poder democriticamente establecido.

En resumen, se trat6 de hacer aparecer al gobierno legalmente consti-
tuido de Ja UP como un gobierno despético. Ello era necesario como
un paso para crear un clima de inestabilidad, de ingobernabilidad, de
crisis institucional y asi transitar desde un gobierno legalmente a uno
de ejercicio ilegal e irrespetuoso de la norma y la Constitucion.

El golpe militar requiri6 de este precedente de ilegalidad para envolver
su propia ilegalidad de una justificacién parecida ala que hemos esbo-
zado mads arriba, de lo contrario, la usurpacién del poder, no resulta
justificada y debilita la posicién del nuevo poder, que es lo que fre-
cuentemente sucede con los golpes militares. No es baladi entonces,
el carcter del poder usurpado y hasta el dia de hoy, muchas personas,
la gran mayoria de ellos pertenecientes a la derecha, esgrimen como
argumento central del golpe militar, el caos previo al 11 de septiembre
y la conducta al margen de laley de personas e instituciones.

Visto asi, se entiende que la conducta valorada es el restablecimien-
to de la legalidad. Sin embargo -aun estando en desacuerdo con ese
argumento, pero aceptando su posibilidad como intencién-, en los
meses inmediatamente posteriores al golpe Militar, no se restablece
la legalidad y en lugar de ello, la Junta Militar se arroga la potestad
constituyente, quebranta la legalidad e impone la incertidumbre juri-
dica poniendo fin a un régimen democrético y abre paso a un régimen
tirdnico.

La historia dice que Luis XIV solia afirmar que él era la encarnacién
del Estado. En Chile, la Junta Militar, a través del Decreto Ley N° 128,
se instituy6 como soberano exclusivo al margen de la Constitucién de
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1925 y expresoé la necesidad de dotar a sus actos de legalidad, para lo
cual declard la ilegalidad del ordenamiento vigente sin tener faculta-
des para hacerlo. En una palabra, sedicion.

La Constitucion de 19285 prescribe:

“Art. 3. - Ninguna persona o reunién de personas pueden tomar
el titulo o representacion del pueblo, arrogarse sus derechos, ni
hacer peticiones en su nombre. La infraccidén de este articulo es
sedicién”

“Art. 4. - Ninguna majistratura, ninguna persona, ni reunién de
personas pueden atribuirse, ni aiin a pretesto de circunstancias es-
traordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente
se les hayan conferido por las leyes. Todo acto en contravencién
a este articulo es nulo” (Constitucién Politica de la Republica,
1925)

La Constitucién de 1980 dispone lo siguiente:

“Articulo 6°. Los érganos del Estado deben someter su accién a la
Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar
el orden institucional de la Republica.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o
integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucién o

grupo.
La infraccidn de esta norma generar las responsabilidades y san-
ciones que determine la ley”.

“Articulo 7°. Los 6rganos del Estado actan validamente previa
investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia
y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas
pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordi-
narias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les
hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes.

Todo acto en contravencidn a este articulo es nulo y originara las
responsabilidades y sanciones que la ley sefale”. (Constitucién
Politica de la Republica, 1980)

Si estas disposiciones se emplearan para ponderar la legalidad y legi-
timidad del Decreto Ley N° 128, evidentemente dicho decreto seria
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inconstitucional por cuanto la Junta Militar se arroga poderes que nin-
guna Constitucién le otorgé. Por lo demds, sus actos serfan sediciosos
y por cierto, nulos. En estricto rigor, si no estaba vigente la Constitu-
cién de 1925 y menos la de 1980, todos los cuerpos legales dictados
por la Junta Militar son susceptibles de nulidad.

En resumen, la Junta Militar no puede arrogarse la potestad consti-
tuyente como tampoco corresponde fundamentar su invocacién en
la ilegalidad de los actos de la UP que, por lo demads, no estdn real-
mente acreditados. Quien usurpe el poder lo hace para restablecer la
legalidad en representacion del pueblo que ha sido vejado por quien
gobierne; sin embargo, este no fue el caso, ya que esa legalidad no fue
restablecida sino cuestionada, relativizada y finalmente, sustituida.

Las transformaciones propuestas por la UP obviamente implicaban
ajustar la legalidad vigente, pero en ningtin momento fue desconoci-
da la voluntad popular y el Congreso, en tanto poder constituyente
derivado, el cual, dicho sea de paso, fue representado por mds parla-
mentarios de la UP a partir de marzo de 1973. Es decir, la direccién
institucional se fue moldeando y acomodando a estos cambios. Lo
que verdaderamente ocurri6 fue el quebrantamiento de la hegemo-
nia de una oligarquia dependiente de Estados Unidos cuya legalidad
constitucional hecha para perpetuar y reproducir un modelo de pro-
duccién y propiedad dominado por ella, comenz6 a ser empleado por
Salvador Allende en beneficio de quien estimé pertinente, fundado en
el respaldo popular que fue logrando y que no fue sino expresioén de la
voluntad politica del soberano, el que estd sobre la Constitucién y las
leyes, a las que antecede.

Al finy al cabo:

1) La Unidad Popular no quebranté el ordenamiento constitucio-
nal ni violento la potestad constituyente derivada. No descono-
ci6 la voluntad popular, todo lo contrario, obtuvo mds votos en
las elecciones legislativas de marzo de 1973 y con ello, adquiri6
el derecho de ajustar la norma a sus propdsitos dentro del marco
constitucional.

2) Después del golpe militar no se restablecié la legalidad ni la Cons-
titucion de 192S. Todo lo contrario, reind la discrecién y el arbi-
trio de la Junta Militar.
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El plebiscito de 1980 no logra legitimar el proceso cons-
tituyente

Por otra parte, ain le quedaba una alternativa a la Junta Militar para
subsanar las dificultades mencionadas y legitimar su proceso.

Podria plebiscitar la nueva Carta fundamental. Si bien no hubo Asam-
blea Constituyente y la Comisién Ortdzar sesioné a puertas cerradas
elaborando un documento de caracter refundacional, un plebiscito
informado, con garantias en medio de una convivencia pacifica bien
pudo haber legitimado todo el proceso. No fue el caso.

ElDecreto Ley N° 3465 del 12 de Agosto de 1980 convocé un plebis-
cito para el 11 de septiembre de 1980. En un mes debia la ciudadania
formarse una opinién a través de medios dominados por la dictadura
militar. A cargo del proceso electoral estuvieron los alcaldes, en esa
época todos nombrados por el régimen. Los votos en blanco se con-
taban a favor de la opcién “si” y los jefes de locales de votacion eran
designados por la autoridad militar correspondiente. Dos dias después
de la votacion, se reuniria el Consejo Escrutador Regional, que incluia
al Conservador de Bienes Raices como secretario, y diez dias después,
se reunia el Colegio Nacional en las oficinas del Contralor General de

la Republica.
Para el 11 de septiembre de 1980, en Chile:

—  Estaban proscritos los partidos politicos.

— Eranilegales las organizaciones sindicales.

- Estaban cerrados o clausurados numerosos medios de comu-
nicacion.

— Latortura era politica de Estado.

— Se habian convertido numerosos recintos en centros de de-
tencion o tortura.

— Maés de mil personas ya habian sido hechas desparecer.

— Se habian denegado todos los recursos de amparo presenta-
dos menos uno, lo que revela que el Poder Judicial estaba ple-
namente intervenido.

- No existia Congreso, habia sido clausurado.
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— La ejecucion por razones politicas estaba completamente en
rigor tanto dentro como fuera del pais.

Es en estas condiciones en las que se aprueba la Constitucion de 1980.

En definitiva, la ilegitimidad de origen de la Constitucién de 1980 se
expresa en los siguientes planos:

1)

3)

El origen de la Constitucién de 1980 se remonta al golpe militar
del 11 de septiembre de 1973. Este golpe militar no establece la
legalidad sino que la quebranta y su principal autoridad, la Jun-
ta Militar, se arroga todos los poderes, cerrando o interviniendo
los demas. Se termina el Estado de Derecho y en el pais gobierna
un régimen de facto, de tipo despdtico. De esta forma, el antece-
dente material que sirve de fuente para el nuevo ordenamiento no
es mas que la oposicién a la UP, cuyo ejercicio republicano, de-
mocratico y normado estaba establecido en la Constitucién y las
leyes. El golpe militar es s6lo necesario desde el punto de vista de
reponer en el poder a quienes habian sido desplazados del mismo.
Visto asi, el golpe militar carece de toda legitimidad.

Entre el 11 de septiembre de 1973 y el 11 de septiembre de 1980,
la Junta Militar se arroga la potestad constituyente. Deja sin efecto
la plena vigencia de la Constitucion de 19285 y cree tener un titulo
que valida su actuacién nacido de un Decreto Ley. No toma ningu-
na medida para garantizar el Estado de Derecho y el imperio de la
norma sucumbe ante el peso material del poder real que detenta la
Junta Militar que de esta forma, es una dictadura militar que ejerce
el terrorismo de Estado como politica para gobernar. Asi, el poder
usurpado ni siquiera se ejerce de forma moralmente aceptable.

La aprobacién de la Constitucién de 1980 se produce sin ninguna
garantia. El pais estd invadido y ocupado por las Fuerzas Armadas
que son la extension de la Junta Militar. Posee alcaldes, ministros,
rectores ademds de militares y uniformados en ejercicio. Los par-
tidos y las organizaciones sindicales no existen y los medios de
comunicacion no informan.

Es tan profundo y grave lo que sucede con la Carta Fundamental que
la reforma del ex Presidente Ricardo Lagos del ano 200S intentando
otorgarle una cierta legitimidad democratica, no logré méas que hun-
dirla en un pantano definitivo.
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¢ Es necesaria una Nueva Constitucion?

Hoy la derecha cuestiona la necesidad de una Nueva Constitucion. Ar-
gumenta que no es prioritario, que las personas requieren soluciones
concretas y que una nueva Constitucién no resuelve problema alguno.
Agrega que en cualquier caso, de modificarse la Constitucion debiera
ser de forma institucional, respetando las leyes vigentes.

Lo primero que hay que convenir es que la nueva Constitucion de-
biera ser institucionalizada. Es precisamente éste uno de los defectos
de origen de la de 1980. En esta misma ldgica, el proceso consti-
tuyente actual ha de ser todo lo que desde el punto de vista de la
legitimidad, no es la Constitucion de 1980. Asi, ha de cumplir con
lo siguiente:

1) No afectar la plena vigencia de la Constitucion de 1980.

2) Garantizar un debate con presencia y participacion de los parti-
dos, las organizaciones sociales, gremiales y sindicales.

3) Promover un debate informado.
4) Sustentarse en un acto de legalidad.

S) Ser un avance y no un retroceso en relacién a la doctrina y el pro-
greso del pensamiento juridico.

6) Respetar al verdadero poder constituyente que es el pueblo como
categoria juridica.

En este debate sin embargo, es importante insistir en que todas las
aprensiones que puedan existir sobre el futuro proceso constituyente
en relacion a las formas y las formalidades, son aplicables a la Consti-
tucion de 1980. Es decir, no pueden convertirse los argumentos que
previenen sobre el futuro proceso constituyente en argumentos para
mantener la actual Constitucion, actuando por la via inhibitoria.

Ello explica una parte sustantiva del por qué es necesaria una nueva
Constitucién. Sumado a lo anterior, hay que considerar una serie de
defectos e insuficiencias. En definitiva, la Constitucion de 1980 ado-
lece de seis problemas que caracterizamos como sigue (no obstante,
podria categorizarse de varias maneras):

1) Ilegitimidad de origen, imposible de subsanar.
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2)

3)

4)

Imposibilidad de legitimarse y que el pueblo la haga suya. Ello
a causa de la aprehension legal y material y no emocional y al mis-
mo tiempo, por efecto de los quérum altisimos y la existencia de
cerrojos institucionales. Un buen ejemplo es el derecho a la edu-
cacion. La mayoria del pais ha optado - y se ha convencido — porla
educacién como derecho y no como bien de consumo. Sin embar-
go, prevalece la nocién de bien de consumo como una desviacién
mercantilizada de la libertad de ensenanza dado que en el marco
general de subsidiariedad del Estado, el libre emprendimiento en
la educacion, se expresa como una libertad. Siendo este tema ma-
teria de derechos fundamentales, la Constitucion - la misma que
no tiene legitimidad de origen y que desconoce que la soberania
radica en el pueblo - establece como quérum de modificacién,
el de 2/3, la mds alta. Asi, resulta imposible la realizacién de la
demanda social de la mayoria debido a la terca posicién de una
minoria. Ello hace que no sea posible legitimar la Constitucién
ya que ella misma establece mecanismos por los cuales se impone
la voluntad de una minoria por sobre la voluntad de la mayoria
del soberano. Otro ejemplo, lo ofrece el Tribunal Constitucional
(TC). Las interrogantes fundamentales de la sociedad se entre-
gan al discernimiento del TC y nunca al pueblo porque éste estd
por sobre el pueblo. El mismo razonamiento opera en relacion al
Capitulo sobre Reformas y la oportunidad del pueblo para opinar
sobre una materia, quedando éste limitado a dirimir la controver-
sia entre el Presidente y el Congreso. De ahi que el pueblo nunca
podré hacer suya esta Constitucion, precisamente, porque no esta
incorporado en ella.

Déficit democratico. LaConstitucién de 1980 no concibe la re-
presentacién como un rasgo. A diferencia de ésta, la Constitucién
del ano 1925 estableci6 el cardcter representativo de la democra-
cia. Esto restringe enormemente los alcances conceptuales de lo
que es capaz de ofrecer la Carta de 1980 como directriz democra-
tica, mas aun cuando la soberania la radica en la Nacién. Esto la
hace estructuralmente deficitaria.

Opcion neoliberal y autoritaria. La libertad econémica opera
para neutralizar al Estado como agente productivo y propietario.
En los hechos, se materializa en una opcién a favor de las liberta-
des en detrimento de los derechos e inhibe la posibilidad de que el
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5)

6)

Estado pueda actuar activamente un rol redistributivo y promotor
de politicas publicas con mirada de derechos. Esto explica por qué
las politicas publicas son focalizadas y actiian con criterios para
asignar bienes. De ]a mano con ello, el rasgo autoritario se expresa
en lo politico. No es un Estado ausente sino un Estado centrali-
zado y jerdrquico expresado en un presidencialismo exacerbado.

Monocultural y uninacional. La diversidad para el ordenamien-
to constitucional sélo opera en el plano econémico. Dentro de las
bases de la institucionalidad, no existe mds que las personas y el
Estado. Los grupos intermedios de cardcter auténomo son entida-
des vinculadas conceptualmente a la subsidiariedad del Estado y
existen en consecuencia, para limitar la accién del Estado. Asi, no
hay referencia a las comunidades indigenas. Por otra parte, como
la soberania queda radicada en la Nacién, la Constitucién supo-
ne que existe una sola. La captacién y comprension de la diversi-
dad por parte de la Constitucion existiria si reconociera al pueblo
como soberano.

Hiperpresidencialismo. El rasgo autoritario y el menosprecio
al cardcter participativo de la democracia, inclina la Constitucién
conceptualmente hacia el presidencialismo exacerbado. El escaso
interés por promover un rol activo del Congreso, no es una casua-
lidad sino mas bien es propiciado expresdndose en las atribucio-
nes exclusivas del Presidente y en la facultad exclusiva de hacer
presente las urgencias. En los hechos, el colegislador es el Congre-
so y no la institucién presidencial.

La Nueva Mayoria y la Nueva Constitucion

Elano 2013, la candidatura de Michelle Bachelet gano la eleccién pre-

sidencial con un Programa de Gobierno que incluia como compromi-
so una Nueva Constitucion. En el programa se abordaban los desafios
que esta tarea impone. Sostiene que Chile debe reencontrarse con sus
tradiciones republicanas y dar origen a una Nueva Constitucion,
que sea fruto de un auténtico consenso constitucional, propone asi-

mismo los contenidos basicos de una Nueva Constitucion.

1)

Derechos humanos — A la vida, integridad fisica y psiquica, a la
igualdad y no discriminacién, libertad y seguridad personal, tutela
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judicial y debido proceso, libertad de conciencia y expresion, de-
rechos de las ninas y ninos y adolescentes, etc.

2) Sistema Politico — Propone un Estado social y democratico de
Derecho que desarrolle un “buen gobierno’, cuya soberania sea
popular en unaRepublica democratica. Aborda también sis-
tema electoral, quérum, género, partidos politicos, Estado laico,
pueblos indigenas, participacion ciudadana, descentralizacion,
Poder Judicial, Tribunal Constitucional, Fuerzas Armadas, etc.

:Cdémo propone lograr una Nueva Constitucién? Mediante “un pro-
ceso democratico, institucional y participativo” Al respecto, el Pro-
grama define lo que entiende por institucional y participativo, no asi
democratico que tal vez podria interpretarse como la necesidad que el
nuevo texto constitucional sea ratificado por un plebiscito.

1) Institucional — “La Presidenta y el Congreso Nacional deberan-
concordar criterios que permitandar cauce constitucional y
legal al proceso de cambios y que permitan la expresion de la real
voluntad popular en el sentido de los cambios.”

2) Participativo — “La cindadania debe participar activamente en
la discusion y aprobacion de la Nueva Constitucion. Para tal
efecto, el proceso constituyente supone, de entrada, aprobar en el
Parlamento aquellas reformas que permitan, precisamente, una
deliberacién que satisfaga esta condicién”. (Programa Nueva Ma-
yoria, 2013)

En nuestro caso, en Chile, ni la Constitucion ni el ordenamiento legal
suministran un camino institucional para hacerse de una nueva Cons-
titucion. En consecuencia, plantearse una Asamblea Constituyente o
plegarse a un proyecto de Constitucién enviado al Congreso requiere
siempre y en todo evento, de una norma. Hoy no hay ningin meca-
nismo per se institucional y todos los 6rganos constituyentes de-
ben ser institucionalizados o enmarcados en una normativa que
sea conocida previamente a su entrada en funcionamiento.

La Asamblea Constituyente por su parte, cumple con dos requisitos
de los tres; es democratico y es participativo. Ningtin otro mecanismo
cumple con estos dos requisitos. El Congreso, slo retne el requisito de
ser participativo, pero no es democratico, de hecho, para que el Congre-
so pueda ser considerado una alternativa de mecanismo, primero cabe
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reformar la Constitucion para que pueda elaborar una nueva Constitu-
cién dado que no tiene facultades para realizar dicha tarea. La Constitu-
cién sdlo lo faculta para elaborar leyes, por lo que no seria institucional
ni tampoco democrético que se someta a su consideracién una nueva
Constitucion, salvo que se reformara el articulo 46°. No obstante si ello
ocurriera, probablemente se activaria el Tribunal Constitucional al ob-
servar una amenaza a la sobrevivencia de la Constitucion de 1980.

Visto y considerando lo expuesto, el camino de la institucionalizacién
tal vez suponga dos factores centrales: primero, se requiere que los
cambios operen a nivel de ley y no a nivel de reforma constitucional
o ley organica; segundo, que todos los mecanismos deben ser someti-
dos a esta misma regla de institucionalizacién. No hay atajo posible ni
menos seria aceptable.

Asamblea Constituyente

:Por qué la derecha y algunos sectores de la Nueva Mayoria se obsti-
nan en asociar la Asamblea Constituyente con el caos y el desorden?
:Por qué prefieren enviar un proyecto de ley y evitar el debate ciudada-
no? ;Por qué se le da rango supra constitucional a la Constitucion de
19802 ;Debemos estar tutelados por lo que dispone la Constitucion y
el constituyente que usurp6 el poder y cuya perpetuacion sélo prolon-
ga un ordenamiento ilegitimo?

Los esfuerzos de algunos por encontrar un mecanismo que permita
reemplazar la Constitucién empleando la normativa vigente, serdn in-
fructuosos por cuanto este mecanismo, no existe. Lo anterior fuerzala
conclusion de que la unica manera plausible de reemplazarla es reco-
nociendo la necesidad de recurrir a un procedimiento que exprese la
voluntad del constituyente, sea como originario o como derivado, que
no estd en la Constitucion.

Curiosamente quien alumbré esa conclusion fue el Tribunal Consti-
tucional. En la causa Rol N° 272 originada en requerimiento formu-
lado por diversos diputados para que el Tribunal resolviera sobre la
inhabilidad de Augusto Pinochet Ugarte para desempenar el cargo de
senador vitalicio, en virtud del articulo 82° No 11 de la Constitucidn,
el TC, en fallo de 18 de marzo de 1998 declara que:
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“la Constitucion es el estatuto juridico de mayor jerarquia den-
tro del ordenamiento positivo que surge como expresién de un
Poder que se denomina “Constituyente”. A éste se le define como
“la facultad inherente a toda comunidad politica soberana a dar-
se su ordenamiento juridico politico originario por medio de una
Constitucion y a reformar a ésta total o parcialmente cuando sea
necesario”. (Linares Quintana, Segundo, Tratado de la Ciencia del
Derecho Constitucional, 22 Edic. tomo 3, pdg. 201). De esta ma-
nera, el Poder Constituyente puede ser de dos clases: “originario”
y “derivado o instituido” El primero es aquel que inicialmente dic-
ta una Constitucién o crea una posterior, desligada de su predece-
sora, a consecuencia de una ruptura institucional. El segundo se
expresa cuando, en virtud de una disposicidn constitucional que
lo autoriza, se reforma, revisa o enmienda la Carta Fundamental;

De los conceptos anteriores fluye que el Poder Constituyente ori-
ginario es la expresion maxima del Poder del Estado, ya que crea el
ordenamiento juridico fundamental, estableciendo los “poderes
constituidos” fijando sus atribuciones, encauzando sus actuacio-
nes y, en fin, imponiéndoles limitaciones para asegurar, reciproca-
mente, su independencia y dar debida proteccion a los derechos
de las personas que la misma Constitucién reconoce;

11°. Que la Carta Fundamental de 1980 constituye una manifes-
tacion del Poder Constituyente originario, ya que ella surge como
consecuencia del quiebre institucional ocurrido en septiembre de
1973 y al margen de las normas establecidas en la Constitucién de
1925 para su reforma;

12°. Que, en consecuencia, al Tribunal le estd vedado entrar a co-
nocer de una pretensién de validez o legitimidad de los preceptos
contenidos en el articulo 4° y en la disposicién decimocuarta tran-
sitoria, inciso primero, de la Carta Fundamental, ya que el hacerlo
importaria arrogarse una facultad que no se le ha conferido y lo
que es mds grave, situarse por sobre el Poder Constituyente origi-
nario; ” (1998)

Con este pronunciamiento, se evidencia que el TC es consciente de
que no puede conocer de materias que son competencia del poder
constituyente originario y la tnica materia que es de competencia

del poder constituyente originario es una nueva Constitucion, cual-
quier otra materia queda sometida a la regulacion de la Constitucién
de 1980 que, como ya sabemos, no admite la posibilidad de elaborar
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una nueva Constitucion. En consecuencia, el Tribunal Constitucional,
tratindose de materias relativas a la elaboracién de una nueva Consti-
tucion, no podria pronunciarse si se tramita esta materia en una norma
distinta a una de rango constitucional.

Ninguna Constitucién puede impedir que exista otra ni puede tam-
poco decretar, establecer o disefiar futuras Constituciones. Sélo el
pueblo puede refrendar una Constitucion, lo contrario seria recono-
cer que estd dotada de una fuerza legitimadora por encima del tnico
depositario de la potestad constituyente originario.

En conclusidn, la Constitucidn no tiene potestad constituyente y sélo
puede reformarse cuando el titular de la potestad constituyente se lo
haya conferido por razones de eficiencia y administracién normativa y
en los casos que asi lo disponga el texto.

En cambio, el pueblo no requiere mandato para ejercer su potestad
constituyente y no necesita mencion expresa para ejercerla. Si el texto
constitucional o laley no dice nada al respecto, no desaparece la potes-
tad constituyente. De hecho, la Constitucion establece expresamente
que los 6rganos del Estado son los que deben someter su accién a la
Constitucion, siendo evidente que no podria hacer este sefialamiento
con relacion al ejercicio de la potestad constituyente.

De esta forma, en las actuales condiciones normativas, no hay argu-
mento para impedir la creacién de una nueva Constitucion y por cier-
to, para elaborarla mediante una Asamblea Constituyente.

Entonces hoy, la responsabilidad de encontrar una via institucional
depende fuertemente de la Nueva Mayoria y seria un grave error des-
cartar la Asamblea Constituyente como alternativa sobre todo porque
cumple con dos de las tres caracteristicas que el programa de gobierno
propone.

Hay tres vias para avanzar institucionalmente: En cualquier caso, de-
biera haber plebiscito final y vinculante.
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DEBATE
PARLAMENTARIO

ASAMBLEA
CONSTITUYENTE

HIBRIDO - Es una
mezcla de ambos

« Se sostiene en la nocién
de ser el cuerpo legisla-
tivo uno de naturaleza
representativa del sobe-
rano, que es el pueblo.

Deriva su fuerza moral

de la representacion,
potestad constituyente
derivada.

Per se no es institu-
cional, toda vez que la
Constitucién de 1980
no contempla la posi-
bilidad de que el Con-
greso participe en la tra-
mitacién de una Nueva
Constitucién. Requiere
de una norma que vali-
de el procedimiento.

« Ademads, el sistema bi-
nominal que hoy eligié
a los actuales represen-
tantes, afecta la posibi-
lidad de que pueda tra-
mitarse antes de 2017.

Por otra parte, per se
tampoco es participati-
vo. Se debe lograr que
sea, para lo cual se re-
quiere ademds de una
norma hasta ahora no
dictada.

« Se sostiene en la nocién
de potestad constitu-
yente originaria radica-
da en el pueblo, como
soberano capaz de crear
y consensuar un orde-
namiento juridico po-
litico.

« La Constitucién es an-
tecedida por esta fuerza
que legitima tanto por
la forma de desarrollo
del debate, como por
el modo definitivo de
expresar el respaldo al
texto propuesto.

« El pueblo dota de fuer-
za moral a la legalidad.

« Per se noes institucio-
nal, pero es susceptible
de ser institucionaliza-
da a través de una ley y
es participativa por de-
finicidn, a diferencia del
Congreso.

« Por ejemplo, una Asam-
blea

cuyo texto es ingresado

Constituyente

al Congreso.

«O un texto del Con-
greso que es conocido
y debatido por una
Asamblea Constituyen-
te.

« O un texto enviado por
la Presidenta, discutido
por Asamblea Consti-
tuyente y luego ingre-
sado al Congreso en un
tramite dnico.

En estricto rigor, ninguno es mejor que otro y realizar este debate o
tomar una posicion desde la perspectiva solo del relato épico podria

ser contraproducente. Sin embargo, son varios los estigmas y prejui-
cios que envuelven el debate, algunos de ellos muy sinceros y otros,
son eufemismos que reflejan la poca voluntad de producir cambios en

el ordenamiento.
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ARGUMENTO

CONTRAARGUMENTO

Asamblea
Constituyente por ser el

Criticar la

camino de paises como
Venezuela

Este argumento es un prejuicio que opera sobre la base
de una campana de desinformacién y denostacién
derivado de una diferencia con el rumbo politico de
Venezuela. Redactado en la reduccién que hacemos,
se percibe lo poco respetuoso y prejuicioso del
argumento, al que se recurre con frecuencia en los
debates televisivos y radiales. Su falta de peso se expresa
en que ninguna publicacién seria lo utiliza no obstante
lo cual, su reiteracién en el tiempo se instala y se
convierte en un argumento en contra de la realizacién
de una Asamblea Constituyente menospreciando
totalmente el modo en que Venezuela ha fortalecido su
sistema democratico y la participacion ciudadana,

Quienes creen en la
Asamblea Constituyente
fuman opio.

Esto no es un prejuicio sino una ironia repugnante y una
cortina de humo. Evidentemente quienes se drogan en
Chile, y quizas el conjunto de quienes consumen opio,
no corresponden al mismo conjunto de quienes estin a
favor de una Asamblea Constituyente. Esta aseveracién
quiere expresar que aquellos que abogan por una
Asamblea Constituyente alucinan, ven una realidad que
no es posible. Detras de esta afirmacién — debido a su
tenor agresivo y peyorativo — se esconde una postura
de negacion de una Nueva Constitucion donde los
marcos de lo posible estan determinados por la actual
Constitucion, vedando con ello la posibilidad d ejercer
la potestad constituyente en cualquiera de sus formas.

La Asamblea
Constituyente no es un
camino institucional

Este argumento es real. No existe en Chile una
Asamblea Constituyente prevista en la norma, no se ha
hecho nuncay por ende, los tnicos precedentes de ello
provienen de paises vecinos donde se ha tenido lugar.
Pese a lo anterior, el cardcter de perpetuacion que el
constituyente de 1980 buscaba (binominal, quérum
alto, senadores vitalicios, rol del Consejo de Seguridad
Nacional, etc. ), refleja su rechazo a una Nueva
Constitucién negando con por tanto, la posibilidad.
Sin embargo tal pretension de subsistencia de su
propia seguridad juridica no puede limitar o frenar el
bien juridico superior, que es la voluntad del pueblo.
En consecuencia, la falta de institucionalizacién para
la generacion de una Nueva Constitucion, afecta tanto
ala Asamblea Constituyente como al Congreso u otro
mecanismo que los mezcle.
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Quieneshoy quierenuna | Esta critica apunta a un cuestionamiento moral y al
Asamblea Constituyente | doble discurso. Uno de los grandes problemas de
gobernaron con la |la politica de los consensos fue precisamente que
Constituciéon de 1980 | aceptd el tutelaje pinochetista sobre la sociedad. En
durante 20 afnos efecto, la base del consenso era la mantencién del
camino institucional impuesto por la Constitucion de
1980. Ese disefio fundé las bases del desarrollo de la
transicion a la democracia y con ella, una légica en el
ejercicio del poder. La pregunta, entonces es ;por qué
ahora quieren cambiar la Constitucion?

La verdad pareciera, sin embargo, demostrar que
quienes promueven una Asamblea Constituyente
son cada vez mds personas y son cada vez menos las
personas que no quieren cambiar de Constitucion.
Asi, quienes gobernaron con ella durante 20 afios se
han convencido que la politica de los consensos ha
terminado y ha comenzado realmente un nuevo ciclo

en la politica chilena.

En sintesis, la primera distincién necesaria hoy, antes de debatir so-
bre Asamblea Constituyente o no, es tomar posicion en relacioén a la
necesidad de una Nueva Constitucion. Generar una mayoria nacional
activa y clara a favor de ella como una necesidad que busca plasmar
una vision consensuada en torno al futuro del pais y al mismo tiempo
como una reparacioén del trauma que como sociedad atn vivimos a
consecuencia del golpe militar es primordial.

Las posibilidades, oportunidades y desafios para Chile

Ahora bien, ;Qué consideraciones deben hacerse para escoger el
modo de crear una nueva Constitucién en el caso chileno?

De partida y como premisa inicial, todo proyecto de Nueva Consti-
tucion debe ser plebiscitado. En el desarrollo de este plebiscito deben
existir plenas garantias de informacién asi como reconocimiento de
los distintos actores politicos y sociales, lo que implica reconocer la
diversidad existente en el pais.

En segundo lugar, la soberania debe estar radicada en el pueblo. Este
paso es imprescindible para efectos de otorgar solvencia conceptual a
todo el proceso constituyente y los desafios que supone hacia el futuro.
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Por ultimo, es necesario que exista una norma, idealmente de rango
legal y no constitucional, que determine el modo de abordar el proce-
dimiento de nueva Constitucién. Esta norma ademads, no debiera ser
rigida desde el punto de vista de su contenido conceptual, posibilitan-
do la inclusién de varios mecanismos que puedan funcionar en para-
lelo o de forma exclusiva. Esto porque la voluntad del pueblo puede
expresarse de forma originaria o derivada o, como hemos sefialado,
de forma derivada y originaria a la vez. Por lo demds, en nuestro cri-
terio, la relacién entre la parte dogmatica del texto y la parte orgdnica
debiera ser en la perspectiva de crear un documento flexible, prolijo
y no de gran detalle. Si esta sugerencia se concretara, probablemente
la normativa que crea una nueva Constitucion se usaria s6lo una vez,
salvo que por desgracia, la potestad constituyente fuera usurpada nue-
vamente de forma ilegal e inmoral. Sin embargo, si no fuera asi, esta
norma podria ser empleada y/o modificada conforme a las circunstan-
cias histdricas prevaleciendo siempre el criterio de mayorias absolutas
para dar lugar a estas modificaciones.

Esta norma legal debiera contemplar, entonces, las reglas generales y
criterios de aplicacion de los siguientes mecanismos constituyentes:

1) De Asamblea Constituyente

Reconocer que el pueblo de Chile es el depositario del poder
constituyente originario. En ejercicio de dicho poder, tiene el de-
recho principal de convocar a una Asamblea Nacional Constitu-
yente con el objeto de redactar una nueva Constitucion.

La convocatoria a Asamblea Constituyente se realizaria mediante
la eleccion de delegados constituyentes.

La eleccion de delegados constituyentes debe ser por region o
distritos para ampliar la capacidad representativa de la Asamblea
Constituyente. Estos delegados deben ser electos por listas y sis-
tema de asignaciéon D "Hondt. La cantidad y distribucion puede
ser variada, pero el rango debiera ser entre 11y 20 como refleja la
siguiente tabla.

Para la eleccién de delegados, cada votante tendra derecho a elegir
aun representante y deben escoger candidatos presentados en lis-
tas. Dichas listas son presentadas por los partidos politicos y orga-
nizaciones sociales, por partidos con independientes o entre ellos,
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o por independientes que deben presentar un nimero de avales
diferencidndose conforme van en lista 0 de manera totalmente in-

dividual.

Para velar por la diversidad adecuada, cada lista debe estar integra-
da del siguiente modo:

a) Debe existir paridad absoluta de género.
b) Debe representar comunas distintas.

c) Debe presentar candidatos de todas las edades desde los 18
anos.

d) Pueden presentarse en las listas candidatos de pueblos indi-
genas.

En relacién a éstos tltimos, los pueblos indigenas deberan ser re-
presentados por el Consejo de los Pueblos, que definira a sus re-
presentantes. Lo mismo podria suceder en el caso de los chilenos
que viven en el exterior. Esto implica, eventualmente, modificar el
namero de delegados o su distribucién y/o el nimero de delega-
dos miembros de cada Comisién Tematica.

Luego de esta eleccion, se convocard a un Cabildo Regional o
Asamblea Ciudadana Regional por cada region. En ella, partici-
pan todas las organizaciones que puedan y quieran conforme a
un Protocolo de Participacién. Obligatoriamente asisten los de-
legados electos debiendo existir un mecanismo de sustitucién y
reemplazo.

Los debates, que se extienden por varios dias o sesiones, tendran
como resultado final un informe a la Asamblea Constituyente que
sintetiza su propuesta y que es estructurado sobre la siguiente
pauta de temas:

Ne MATERIA

1 Soberania

2 Democracia

3 Derechosindividuales
4 Derechoscolectivos

S Pueblosindigenas
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6 Congreso y formacién de ley

7 Fuerzas Armadas

8 Autonomiasconstitucionales (o no)

9 Estado y economia

10 Seguridad publica y Fuerzas de Orden
11 Poder Judicial y Tribunal Constitucional
12 Reforma a la Constitucién

13 Descentralizacion

14 RelacionesInternacionales

Los documentos serdn presentados en la Primera Reunién de
Asamblea Constituyente que reunird a todos los delegados asis-
tentes, la cual sesionara las horas necesarias para escuchar cada
uno de los informes regionales. Adicionalmente, se escucharin
los saludos y opiniones de las autoridades representantes de los
poderes del Estado. Se elegirdn los integrantes de la Comision Re-
dactora (entre 20 y 40 miembros) cuya responsabilidad consistira
en elaborar un primer texto que comprendera los elementos pro-
venientes de los debates realizados en cada region. El resto de los
delegados se distribuirdn en 20 Comisiones Teméticas de forma
equitativa e impar. Estas serdn:

Estas comisiones tematicas seran las encargadas de intercambiar
con expertos y organizaciones, reuniéndose con una periodicidad
a determinar que les permita concluir su trabajo en un plazo de
alrededor de 4 meses. Evacuardn sus informes y los entregaran a la
Comision Redactora.

Terminado el trabajo de la Comisién Redactora, se reunird por se-
gunda vez la Asamblea Constituyente. En esta ocasion, el objetivo
consistird en votar articulo por articulo lo redactado por la Comi-
sion Redactora, que por cierto deberd dar razén de sus textos.

El resultado final serd sometido a referéndum.

Desde luego, los aspectos sometidos a consideracion optativa del
referéndum, luego serdn redactados de forma coherente por el
Congreso electo en el ano 2017. Este Congreso ademas, deberd
adecuar, modificar, ajustar las leyes orgdnicas cuya inconstitucio-
nalidad sobreviniente se haya producido.
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2) Congreso

Igualmente debiera reconocer que el pueblo de Chile es el de-
positario del poder constituyente originario y que el Congre-
so deriva su potestad constituyente de la naturaleza de repre-
sentacion de su cargo parlamentario. Reiteramos que esto no
sucede en la actualidad.

La hipétesis seria que tanto el Presidente como los parlamentarios
podrian tener la iniciativa pudiendo establecer requisitos adicio-
nales en cuanto al nimero de congresales que debieran firmar la
presentacion.

En caso de presentarse una iniciativa de Nueva Constitucion, no
podria declararse inadmisible en virtud del mismo principio que
sustenta la presentacién de proyectos de reforma constitucional.
Pese a ello, debiera en este texto legal, fijarse ciertos requisitos
formales de presentacién como por ejemplo, la inclusién de los
derechos y las garantias; un capitulo referente a las bases de la ins-
titucionalidad; la regulacién del procedimiento de formacién de
ley y las normas que rigen la institucionalidad que crea, cualquier
que ella sea.

Igualmente debiera establecerse un procedimiento especial que
por ejemplo, retina en una sola Cdmara la discusién y debate y que
establezca la constitucién de comisiones especiales y rondas de
debate e inclusion de la ciudadania para garantizar un debate de-
mocrético y participativo.

También debiera preverse que el debate puede no ser cerrado
dando la posibilidad que ciertos temas que no logran el respaldo
suficiente, sean consultados al pueblo junto con el plebiscito que
deberd aprobar o rechazar la propuesta de Constitucion.

Por ultimo, esta norma legal podria establecer el modo de combinar
ambos mecanismos y asi ofrecer mds alternativas. A este efecto es im-
portante consignarque la eficacia en la aplicacién de la norma es vital
para asegurar la viabilidad de dar un inicio y un final a todo el proceso
constituyente dado que el estado permanente de asamblea probable-
mente conduzca al hundimiento de la institucionalidad.
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¢;Por qué somos partidarios de una Asamblea Constitu-
yente?

Este planteamiento se sostiene por una parte, en la ilegitimidad de ori-
gen de la Constitucién de 1980, dado que ésta fue aprobada en plena
dictadura militar, sin garantias ni debate, como un traje a la medida. Por
otra parte, se sustenta en la condicién de generadora de tensiones por su
contenido de fondo y que por tanto, es un factor de divisién. En tercer
lugar, porque la Asamblea Constituyente no ha ocurrido nunca y mas
que un problema, representa una oportunidad para hacer algo mejor y
diferente y sobre todo, mostrar que el pueblo puede gobernarse.

La Asamblea Constituyente permitiria resolver temas de fondo. La
desconfianza de algunos que el pueblo opine, no tiene fundamento ni
precedente histérico alguno que lo respalde. El pueblo jamaés ha sido
consultado ni ha hecho debate constitucional alguno en la historia na-
cional. Quienes han provocado el caos y la ilegalidad son las castas
gobernantes y dominantes. El fracaso de la Constitucién de 1833 tiene
sus raices en las disputas de poder de los sectores dominantes. Recor-
demos que las mujeres ni siquiera votaban. Recordemos también, que
en 1907, en la matanza de la Escuela de Santa Maria de Iquique, fue
el Ejército el que dispard contra trabajadores sin armas que demanda-
ban lo minimo. Alli fueron las autoridades del gobierno y del Estado
las que dejaron de aplicar la ley para atropellar a los trabajadores. Re-
cordemos también como Gabriel Gonzalez Videla ilegaliz6 al Partido
Comunista de Chile sin que dicho partido hubiera infringido laley en
ningun momento, inaugurando con ello, en Chile, la prisién politica.
Es hora que los historiadores contribuyan a explicar que la inestabili-
dad politica en Chile, nunca se ha originado en la organizacién de la
voluntad popular. Presagiar el caos popular no es mds que anticipar su
propia oposicion violenta a los cambios.

En este sentido, el recelo de algunos por el caos que provocaria una
Asamblea Constituyente, no es mas que el miedo a perder las preben-
das y la hegemonia que sobre el destino del pais. Es el temor, de tin-
te aristocrata, a las decisiones del pueblo. Es un temor fundado en la
pérdida de privilegios y no en los contenidos de la decisién popular.
Es decir, quienes defienden estas posiciones contrarias a la Asamblea
Constituyente no hablan necesariamente desde el temor a la Nueva
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Constitucién sino al significado politico, histérico y social de que sean
los pobres, los trabajadores y la mayoria nacional la que decida.

En realidad, es mucho mds probable hoy dia que sea la continuidad de
la actual Constitucion y la negacion de la Asamblea Constituyente los
detonantes de movilizacién social y desorden que la decisién de avan-
zar resueltamente hacia una Nueva Constitucion. Es, ademds, mucho
mas probable porque la historia demuestra que quienes se oponen a
los cambios sean los que recurren a la ingobernabilidad como objetivo
de sus acciones politicas.

El pueblo de Chile, término que continuamos usando como categoria
juridica, estd maduro para este debate y esta responsabilidad y creemos
que eso significa desarrollar por primera vez una Asamblea Constitu-
yente. Es la unica forma segura de consensuar una Carta Fundamental,
aun cuando intervenga adicionalmente el Congreso.

La reforma constitucional del gobierno de Ricardo Lagos fue relevan-
te en tanto logrd poner fin a varios -no todos- los enclaves del tutelaje
militar de la Constitucién dictatorial. Sin embargo, no ha pasado ni
una década y el mismo ex Presidente ha senalado que debemos con-
tar con una nueva Carta Fundamental porque los cambios no serdn
suficientes por su falta de representatividad para interpretar el sentir
nacional y las aspiraciones generales de la sociedad. Cada vez mas per-
sonas se convencen de ello.

La Asamblea Constituyente es posible y es un mecanismo tan vélido
como cualquier otro y, por primera vez, tenemos la oportunidad de im-
pulsarla. Su realizacién permitiria zanjar de forma mucho mds claray a
largo plazo, los temas de fondo de nuestro ordenamiento y sus conteni-
dos. Este nuevo consenso y el pacto de convivencia que surja de ella sera
sin dudas con la oposicién de aquellos sectores minoritarios que han
profitado y usufructuado del ordenamiento constitucional dictatorial,
pero esa minoria no puede seguir dictaminando, como lo ha hecho por
siglos, la manera en que pensamos y la forma en que actuamos.

Al terminar estas lineas, escucho una cancion conocida en la radio que dice:
“Dirdn que soy un soiadot, pero no soy el tinico
Espero que algiin dia, te sumes
Y el mundo serd uno solo”
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RESUMEN

La actual Presidenta Bachelet durante su campana electoral manifestd
la voluntad politica de abrir un proceso constituyente que lleva a Chi-
le a tener una Constitucion originada en democracia. Al respecto el
debate se ha centrado en el procedimiento que se seguira para ello, en
desmedro de la discusion sobre el contenido de la Carta. A continua-
cion, se revisardn las ideas planteadas por el Programa de Gobierno,
en concreto aquellas relacionadas con la construccién de la institucio-
nalidad que permita que Chile cumpla con los objetivos hechos pro-
pios por el Pueblo mediante su adhesién en la eleccion presidencial y
parlamentaria.

Este trabajo estd basado en la version escrita de la presentacion realizada en el almuerzo
temdtico sobre Institucionalidad, realizado en el marco de ENADE 2014, organizado el
dia jueves 27 de noviembre de 2014 por ICARE.

Profesor titular de Derecho Constitucional, Departamento de Derecho Publico, Uni-
versidad de Chile. fzuniga@zdcabogados. cl
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1. Introduccion

Sabido es que el Programa de Gobierno de la plataforma Nueva Mayoria
que encabeza la Presidenta Bachelet manifiesta la voluntad politica de
abrir o promover un proceso constituyente que otorgue a Chile de una
nueva Carta Fundamental, originada, discutida y promulgada en demo-
cracia. Esta voluntad se basa en la idea de que la actual Constitucion,
incluso con las mdltiples modificaciones que ha sufrido, “estd sustentada
en una desconfianza a la soberania popular; de alli las diversas limitaciones
a la voluntad popular mediante los mecanismos institucionales de contrape-
sos fuertes a dicha voluntad, siendo el ejemplo mds evidente el mecanismo de
los quérum contra mayoritarios para la aprobacién y modificacion de leyes
importantes”. Por ello, se contintia més adelante, “Chile debe reencontrarse
con sus tradiciones republicanas y dar origen a la Nueva Constitucion, en la
que confluyan las tradiciones liberal, democrdtica y social y que sea fruto de
un auténtico consenso constitucional” (“Chile de Todos”, 2013, p. 30).

Sibien es cierto que se ha discutido mucho en el debate publico sobre
el procedimiento que seguird el Poder Ejecutivo y la coalicién o plata-
forma gobernante para cumplir tal objetivo, lo cierto es que también
resulta relevante revisar y discutir el contenido que el Programa prevé
para la nueva Constitucién.

Sobre lo primero, el procedimiento, si bien el Gobierno aun no lo ha
determinado, si contamos con las definiciones elementales sobre éste
en el Programa, el que senala que aquél debe ser institucional, demo-
cratico y participativo.

Sobre lo segundo, el contenido, el Programa hace énfasis en un nuevo
y mas denso catilogo de derechos fundamentales y la instauracién de
remedios eficaces para el caso de su vulneracion y, en cuanto al siste-
ma politico —que es lo que aqui nos ocupa- plantea explicitamente la
opciodn de establecer en la nueva Carta a Chile como un Estado Social
y Democritico de Derecho, siendo su forma politica una Republica
Democritica y en que la soberania, residente en el pueblo, se ejerza
mediante un sistema democratico. En el Programa se define al Estado
Social y Democrético de Derecho en los siguientes términos:

“En la Constitucién Politica se deberd reconocer bajo esta cldusula que
el Estado no sélo es un sistema de potestades, sino un conjunto de de-
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beres de ‘buen Gobierno’y de satisfaccion de necesidades publicas que
son consustanciales a la legitimidad misma del Estado y del Poder. Se
funda en la dignidad, libertad e igualdad de las personas, asi como los
principios participativo, pluralista y de solidaridad.

Se trata, ante todo, el Estado social de un Estado de Derecho, fundado
en el principio de legalidad y en el respeto de derechos fundamentales, de
suerte que la fuente y medida de toda autoridad sea el Derecho mismo. El
Estado Social es un Estado democrdtico, en que el poder electoral reside
en el pueblo y su ejercicio se verifica en el poder a través de instituciones,
procedimientos y técnicas representativas y participativas.

Finalmente, el Estado social es un Estado de garantias, que protege el
goce efectivo de derechos econdmicos, sociales y culturales” (“Chile de
Todos”, 2013, p. 33).

Luego, caracteriza con las siguientes palabras a la Republica Demo-
crdtica:

“Las democracias pluralistas combinan elementos de representacién
y participacion en su versién contempordnea. Sus principios bdsicos
son la representacion politica y la participacion, en una ecuacion de
equilibrio. Esta definicién republicana es una opcién histérica por la
electividad de los cargos piiblicos, la alternancia en el poder y la res-
ponsabilidad en el ejercicio del poder.

La Republica Democrdtica exige un sistema de rendicién de cuentas y,
por tanto, de controles y responsabilidades sociales, politicas y juridicas
en el ejercicio del poder” (“Chile de Todos”, 2013, p. 33).

A continuacion, se revisara —con abierta adhesion a estas ideas- qué es
lo que plantea el Programa de Gobierno para el cuatrienio de la Pre-
sidenta Bachelet en concreto como medios para construir la institu-
cionalidad que permita que Chile cumpla con los objetivos definidos
por la coalicién gobernante, ofrecidos al Pueblo y hechos propios por
éste mediante su adhesion en la eleccion presidencial y parlamentaria.

2. El sistema politico: una Republica Democratica que
sea un Estado Social y Democratico de Derecho

Laidea base del Programa es que Chile merece que el texto constitu-
cional reconozca y se base en un sistema plenamente democratico y
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que recoja en toda su extensién los derechos humanos reconocidos
en Chile y en el ambito internacional. Ello implica erradicar la des-
confianza que la actual Carta tiene en la soberania popular, mani-
festada en los fuertes mecanismos contramayoritarios vigentes. Tal
desconfianza, de perpetuarse, s6lo puede llevarnos a una crisis de
legitimidad del sistema politico y, luego, de gobernabilidad del pais.
Para cumplir este objetivo, se tiene que echar mano a las mejores
tradiciones democraticas chilenas, a nuestra experiencia y a nuestro
propio desarrollo doctrinario y cientifico; pero también a los desa-
rrollos intelectuales y a la experiencia de las democracias modernas
de Occidente.

Asi, la intencién del Gobierno es que la Nueva Constitucion Politica
establezca que Chile es un Estado social y democrdtico de Derecho, sien-
do su forma politica una Repiiblica Democrdtica, en que la soberania
nacional resida en el pueblo de Chile, de cuyo ejercicio emanen los po-
deres del Estado. Ademds, como concrecién de ello, el Estado chileno
seria esencialmente laico, reafirmédndose su separacion con las Iglesias
y, por tanto, suprimiéndose las multiples referencias a juramentos, li-
bros o simbolos de indole religiosa en el ordenamiento vigente.

Sistema electoral

En cuanto la base del funcionamiento de un sistema democratico re-
presentativo es el ejercicio del sufragio por los ciudadanos y su real
representacion en los 6rganos delegatarios de la soberania nacional, la
reciente reforma del sistema electoral parlamentario resulta esencial
para el nuevo ordenamiento constitucional. Esta reforma fue plantea-
da desde un principio por el Gobierno como uno de sus primeros pa-
sos, previo al inicio del proceso constituyente propiamente tal.

A la fecha el proyecto se encuentra aprobado por ambas cdmaras del
Congreso Nacional con los correspondientes quérums, faltando sélo
la promulgacién por parte de la Presidenta de la Republica de su texto,
el que ya es ampliamente conocido. Baste decir al respecto que, como
fue anunciado en su oportunidad, el Gobierno ha impulsado la susti-
tucion del actual sistema electoral binominal por uno de representa-
cién proporcional.
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Ademds, para avanzar en la plena igualdad politica, civil, familiar, cul-
tural y econémica de mujeres y hombres, el texto impulsado por el
Gobierno contiene, recogiendo con ello la experiencia fordnea, un
mecanismo para acelerar la integracién de la mujer en la vida politica
del pais, en este caso, a través de su ingreso al Parlamento.

Aparte lo anterior, que ya se encuentra en marcha, y en consciencia del
rol necesario que juegan los partidos politicos en un sistema democra-
tico, el Programa manifiesta la intencién de que la Nueva Constitu-
cion les garantice los recursos indispensables para el cumplimientos
de su rol, a la vez que defina mecanismos eficaces para velar por su
transparencia y democracia interna.

Por lo demas, la Nueva Constitucién debera incorporar nuevos me-
canismos de democracia directa o semidirecta en distintos niveles de
decisién publica.

Quérum para aprobar leyes

Ahora bien, la profunda desconfianza que el constituyente autoritario
de 1980 tuvo en la manifestacion democrética de la voluntad popular
no solo se expresé mediante la instauracion del sistema electoral bi-
nominal —sui generis y sélo vigente en nuestro pais- sino también en la
exigencia de elevados quérums para aprobar la creacién o modifica-
cion de las leyes de mayor relevancia dentro de nuestro ordenamiento
juridico. Pues bien, de acuerdo a la esencia del sistema democratico,
en la Nueva Constitucion se deberd consagrar el principio de mayoria,
siendo la mayoria absoluta el maximo quérum de aprobacién y modi-
ficacién de las leyes. De esa forma se recogerd nuestra propia historia
constitucional democriética, asi como el derecho comparado y el desa-
rrollo de las doctrinas democraticas.

Pueblos indigenas

El Programa considera que Chile debe saldar la deuda histérica que
tiene con sus pueblos indigenas, reconociendo la identidad mestiza
y raices indigenas de la Nacién chilena. Ello se verifica en el reco-
nocimiento constitucional de los pueblos indigenas, sus tradiciones,
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lenguas, costumbres, aporte a la cultura y derechos colectivos. Esto
exige reconocer que Chile es una Nacién indivisible, plural y plu-
ricultural, obligdndose el Estado a proteger, promover y asegurar
los derechos individuales y colectivos de los pueblos indigenas y a
desarrollar politicas inter-culturales, participativas, inclusivas y de
bienestar.

Hacia una efectiva descentralizacion y poder de las Re-
giones

La Nueva Constitucion tendrd que romper con el centralismo del Es-
tado chileno. Deberdn establecerse gobiernos regionales que, lidera-
dos por jefes ejecutivos elegidos por votacion directa, dispongan de
autonomia, facultades y recursos suficientes para constituirse en ver-
daderos ejes del desarrollo territorial.

Poder Judicial

El Poder Judicial es clave, no sélo en la tutela judicial del derecho y la
seguridad juridica, sino en el Estado de Derecho mismo. Por lo ante-
rior, junto con asegurar su independencia y autonomia, se hace ne-
cesario fortalecer al Poder Judicial en sus funciones jurisdiccionales
asegurando la plenitud y unidad de la jurisdiccion. El actual gobierno
estd abierto a debatir sobre el mejor gobierno y administracién del Po-
der Judicial, apertura también manifestada por la Corte Suprema en
recientes jornadas de trabajo.

La Constitucién asegurara la unidad de la jurisdiccién, sometiendo a
la justicia militar y al Ministerio Publico Militar a un régimen compati-
ble con la administracién de justicia de un Estado de Derecho. En este
mismo sentido la justicia militar conforme su propia naturaleza y ori-
gen histdrico sélo serd aplicable a los militares y bajo ningtin pretexto
alos civiles en tiempos de paz, velindose por el respeto de la garantia
constitucional al debido proceso.
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Tribunal Constitucional

La nueva Constitucién debe hacerse cargo de que el Tribunal Consti-
tucional es una institucién contra mayoritaria, pues tiene el poder de
contrarrestar decisiones democraticas. Para ello, el Programa propone
una nueva generacion del Tribunal Constitucional desde los poderes
publicos democraticos, sin injerencia de la Corte Suprema, en numero
impar, eliminando el voto dirimente de su Presidente.

Con la finalidad de racionalizar su rol contra mayoritario, se requie-
re reordenar sus competencias, fortaleciendo su comprensién como
tribunal, es decir, como 6rgano que resuelve conflictos, por lo que se
hace imperioso suprimir las competencias de control preventivo de
constitucionalidadde normas, tanto del control preventivo obligato-
rio como facultativo; que deforman su rol convirtiendo al Tribunal en
“tercera cdmara politica”. Asimismo, el Tribunal Constitucional tendra
una nueva competencia consultiva para que, a peticién de cualquiera
de las cdmaras, examine la necesidad de adecuacién del derecho inter-
no con motivo de la aprobacién parlamentaria de tratados internacio-
nales de derechos humanos.

Finalmente, la Constitucion debe establecer mecanismos de coordi-
nacion sistemdtica del Tribunal Constitucional con los tribunales que
integran el Poder Judicial y la Justicia Electoral, para asegurar el debi-
do cumplimiento de sus decisiones cuando corresponda.

Fuerzas Armadas

Para la nueva Constitucion las Fuerzas Armadas, de Orden y Segu-
ridad Publica seran instituciones esencialmente obedientes al poder
constitucional, no deliberantes, disciplinadas y participes del desa-
rrollo del pais a nivel nacional y regional. Las Fuerzas Armadas, de
Orden y Seguridad Publica tendran el monopolio instrumental de la
fuerza coactiva. Tendrdn como fines la defensa nacional, la seguridad y
el orden publico, segin sea el caso, con pleno respeto de los derechos
humanos, del medio ambiente y los recursos nacionales estratégicos
de la nacién.
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Defensoria del Ciudadano

Las quejas de los administrados en relacién a la mala administracién o
deficiente funcionamiento de los servicios publicos de la Administra-
cioén del Estado o gestionados por empresas privadas, y que importen
lalesién de derechos fundamentales y de derechos humanos, pasarian
a ser campo de las tareas de una Defensoria del Ciudadano. Como se
sabe, esta Defensoria del Ciudadano es una magistratura moral, reves-
tida de auctoritas, pero no de imperio, que formula exhortaciones a la
autoridad, recomendaciones e informes, contribuyendo a activar el
control politico y el control social de los gobernantes.

Banco Central, Consejo para la Transparencia e institucio-
nes fiscalizadoras

Banco Central, Consejo para la Transparencia y las instituciones fisca-
lizadorasson situadas por el Programa en la Administracién institucio-
nal, reconociéndoseles su autonomia, cuya medida y la configuracién
de sus competencias son materia de ley. Se observa necesario un tra-
tamiento coherente o sistémico de autonomias, controles y responsa-
bilidades para las instituciones resenadas, de suerte que operen como
agencias independientes, en especial en el campo de la Administra-
cién Econdmica del pais.

3. Descentralizacion

Una de las mayores desigualdades que enfrentamos en el pais es de
caracter territorial. Son demasiadas las decisiones sobre aspectos im-
portantes para el desarrollo de las regiones que se toman en Santiago.
También son demasiado distintas las oportunidades que enfrentan
las personas dependiendo del lugar donde nacen y residen. Debemos
incorporar a todos los ciudadanos y ciudadanas por igual, tanto a la
construccion como alos beneficios del desarrollo, independientemen-
te del lugar donde vivan. Esto exige una efectiva descentralizacion.

En la década pasada Chile desarrollé una politica de fomento de ca-
denas productivas o clusters sobre la base de cinco sectores (acuicola,
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mineria, sector alimentario, servicios globales y turismo de intereses
nacionales). Necesitamos retomar este camino, fomentar mas compe-
titividad y diversidad productiva, por lo que se propone restablecer
y potenciar la politica de clusters, basada en una fuerte cooperacién y
didlogo entre el ambito publico y el privado.

Se impulsard una Agenda de Descentralizacién con un cronograma
de iniciativas que, sin alterar la organizacion politico-administrativa
del pais, transfiera a las regiones mayores grados de poder. Se trata de
avanzar en una descentralizacién efectiva que incluya la representa-
cion politica, planes de desarrollo e inversiones, fortalecimiento del
capital humano y mayor respaldo a las zonas extremas y los territorios
con estatutos especiales. Asi, se trata de potenciar las oportunidades
econdmicasde las regiones con mds descentralizacién, mayores com-
petencias regionales para la gestion financiera, més recursos de inver-
sién, y con un fuerte acento en los recursos humanos y el aliento a los
talentos en las regiones.

Institucionalidad: Representacion y gestion de los gobier-
nos regionales

En el plano politico, si hoy se eligen alcaldes, parlamentarios y con-
sejeros regionales, ese mecanismo debe extenderse a la maxima au-
toridad regional. Ademads, es necesario dotar al gobierno regional de
autonomia administrativa especialmente en las materias relacionadas
con el desarrollo y competitividad del territorio.

Ya se cre6 la Comision Asesora Presidencial para el Desarrollo Regio-
nal, la cual entrego a la Presidenta de la Republica su informe, el que
contiene un cronograma de traspaso de atribuciones y competencias
y los contenidos especificos de las actividades a ser traspasadas, las
materias de financiamiento, la gradualidad de la implementacién y la
identificacion precisa de los cambios normativos que se requerirdn a
partir de las medidas descritas. Recientemente, ademds, se presentd
al Congreso Nacional el mensaje por el que se modifica la Ley Orga-
nica Constitucional sobre Gobierno y Administraciéon Regional, for-
taleciendo los consejos regionales (la llamada “agenda corta” sobre la
materia).
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La propuesta del Programa, que como se ve ya ha sido puesta en mar-
cha, pretende que al final del presente cuatrienio el desarrollo econé-
mico regional cuente con los mecanismos, atribuciones y recursos
paradesplegarse, buscando una eficaz cooperacién publico privada
para fortalecer la competitividad del territorio y la inclusién social y
econdmica de sus habitantes. En ejecucién de esa cooperacion, a ni-
vel regional debiesen crearse Programas Tecnoldgicos de Inversion.
La institucionalidad regional en esta materia serd un reflejo de la na-
cional, para lo cual se creardn los Consejos Regionales de Innovacion y
Competitividad. De manera conjunta, se fortaleceran los Comités de
Innovacion de las regiones. Adicionalmente, para las regiones serd
relevante la existencia de los Centros de Desarrollo Empresarial que
ofrecerdn acciones de formacion y fortalecimiento en materia de ges-
tién a las empresas de menor tamano.

Se establecerd en la SUBDERE una unidad especializada de descen-
tralizacion, la que impulsard, coordinara y evaluara el proceso de des-
centralizacién y transferencia de facultades y competencias a regiones,
asi como el traspaso de Servicios Publicos, proceso que serd paulatino
y por grupos de regiones. Al mismo tiempo, se establecerd un organis-
mo destinado a coordinar y apoyar la planificacion y decisiones de los
gobiernos regionales, que incluya el monitoreo de planes regionales
plurianuales de desarrollo econdmico, social y productivo generados
en acuerdo con los ministerios sectoriales involucrados. Los planes re-
gionales tendrdn un caracter obligatorio y constituirdn el marco bajo
el cual los recursospublicos apoyardn, a través de inversiones y gasto
corriente, la materializacién de una visién de desarrollo territorial in-
tegrada y de largo plazo.

Para dar curso al fortalecimiento de la descentralizacion y el desarrollo
de las regiones se incrementara el gasto publico regional y se generara
informacién presupuestaria regional que incluya una desagregacion re-
gional de los presupuestos ministeriales. De esta forma, las regiones y el
pais sabran exactamente los recursos con que van a contar, y ciudadanos
y ciudadanas podran exigir a sus gobiernos regionales si estos fondos no
son utilizados en forma eficiente. Adicionalmente, es necesario traspasar
al Gobierno Regional aquellos bienes necesarios para su funcionamiento.

En el plano de la inversion, en todas las regiones del pais se crearan me-
canismos de incentivos destinados a estimular la concrecién de inver-
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siones relacionadas con el asociativismo regional o comunal, de manera
de incentivar esta practica en materias de interés comin. Ademds, se
creard un Fondo de Convergencia Regional para disminuir brechas y
apoyar el desarrollo de los territorios mas rezagados en materia de desa-
rrollo socioeconémico. Al mismo tiempo, se mejoraran los criterios de
composicion y asignacion del Fondo Nacional de Desarrollo Regional
(FNDR) y se disminuiran las provisiones para traspasar estos recursos
al presupuesto de inversiones. El FNDR se enmarcard en la estrategia de
desarrollo regional con un sentido estratégico y de futuro.

Se deberdn realizar los cambios normativos necesarios para establecer
las condiciones que permitan que los Gobiernos Regionales tengan
relaciones mds estrechas de cooperacion con las Municipalidades de
la Region para el cumplimiento de objetivos comunes o complemen-
tarios, incluyendo presupuestos de inversion. La participacion de las
Municipalidades en la elaboracién de las Estrategias deDesarrollo
Regional (EDR) y en el Plan Regional de Ordenamiento Territorial
(PROT) debe ser obligatorio, e igualmente la asesoria del GORE enla
Elaboracién de los Planes de Desarrollo Comunal (PLADECOs) para
asegurar la coherencia de las inversiones locales y regionales.

Adicionalmente, se realizardn las modificaciones tendientes a mejorar
los mecanismos de participacion, transparencia y control ciudadano
regional. Al mismo tiempo, contaremos con un sistema adecuado de
incentivos, transparencia y rendicion de cuentas que brinde seguridad
juridica alos agentes ptblicos en las regiones y al nivel central del Esta-
do responsable de la disciplina fiscal. Por otra parte, resulta fundamen-
tal que cada region cuente con un sistema de estadisticas que permita
registrar el comportamiento en todos los dmbitos de intervencioén de
los gobiernos regionales y posibilite el establecimiento de lineas base,
informacion para el disefo, seguimiento y evaluacion de politicas y
programas, y para establecer los indicadores que permitan objetividad
en las rendiciones de cuentas.

Recursos Humanos

Conforme al Programa, se creardn estimulos para atraer y retener per-
sonas calificadas, como también paraincentivar la migracion a regio-
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nes desde Santiago e incluso desde el extranjero, tanto en el dmbito
laboral como académico. En la misma linea, extenderemos el Sistema
de Alta Direccion Publica a cargos regionales, con el consecuente
atractivo de remuneraciones.

Las universidades regionales deben ser las mejores socias del Gobier-
no Regional para impulsar el desarrollo del territorio. La Reforma
Educacional, en lo referido ala educacién superior, promovera que en
cada region exista una oferta de educacion superiory técnico profesio-
nal de calidad. Se generaran incentivos y oportunidades para que los
jovenes de esas regiones que salen a estudiar afuera, regresen a trabajar
a sus lugares de origen.

Se creardn dos nuevas universidades Publicas Estatales Regionales, en
las regiones de O "Higgins y Aysén y se creardn Centros de Formacién
Técnica publicos en cada region ligados a una Universidad Publica.

Zonas extremas y territorios con estatutos especiales

Las chilenas y chilenos que viven en territorios apartados tienen dere-
cho a contar con estdndares de vida similares al resto de la poblacién,
para lo cual es necesario enfrentar las diferencias en el costo de vida,
las dificultades en conectividad, el acceso a los servicios de educacion
y salud, entre otros factores.

Por ello, se pondrd en marcha un Plan Especial de Desarrollo de Zonas
Extremas para las regiones de Magallanes, Aysén y Arica y Parinacota,
que les dard un impulso potente de crecimiento y desarrollo. Ademas,
hay zonas del pais que se encuentran rezagadas respecto del desarrollo
del resto, como la zona de Arauco. Para ellas se implementard un Plan
de Desarrollo para Territorios Rezagados.

4. Municipios

En directa relacion con la descentralizacién del pais esta la preocu-
pacién por el desarrollo de la administracion comunal. Los desafios
que enfrentamos en la actualidad a nivel local nos exigen interpretar
adecuadamente el momento politico y los cambios que la sociedad ha
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experimentado, mds aun cuando son los municipios, en cuanto insti-
tuciones con mayor cercania a los ciudadanos, los que estan llamados
a ser el primer enlace en este esfuerzo.

Institucionalidad local

En materia institucional, el objetivo estratégico es que los municipios
pasen de cumplir una funcién exclusivamente de administracién, a la
constitucién de verdaderos Gobiernos Locales, ampliando las actua-
les funciones que desarrollan y entregandoles un mayor grado de au-
tonomia en la gestion. Esto serd posible mediante el traspaso de com-
petencias, recursos propios, autonomia administrativa y facultades.

Asi, se estudiard la constitucién de un conjunto bésico de servicios
municipales garantizados con un determinado nivel de calidad, sujeto
a indicadores objetivos auditables, que permitan romper las inequida-
des territoriales y sociales que afectan a los habitantes de las distintas
comunas. Para hacer esto posible se requerird una progresiva transfe-
rencia de competencias y recursos desde programas y servicios nacio-
nales al nivel local.

Adicionalmente, se deben perfeccionar y ampliar los mecanismos de
participacion comunal, mejorando la legislacién que establece los
Consejos Comunales de Organizaciones de la Sociedad Civil, estable-
ciendo como politica publica los Fondos Concursables y presupues-
tos participativos, ampliando el 4mbito de accién de las Oficinas de
Informacién y Reclamos, mejorando la regulacion sobre consultas
ciudadanas y plebiscitos.

Se debe fortalecer el Concejo Municipal, entregandole mayores facul-
tades, atribuciones y también responsabilidades y otorgarles a los con-
cejales la responsabilidad de acompanar y monitorear una o mds areas
del quehacer municipal con la obligacién de rendir cuentas.

Sobrela dotacién y el estatuto juridico de los funcionarios municipales
se propone retomar el debate sobre el Art. 121 de la constitucion que
permite a los alcaldes descentralizar la gestion de personal de acuerdo
a las particularidades de cada municipio, impulsando la norma legal
que otorgue la facultad de revisar la estructura de plantas. La discusion
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sobre el Art. 121, debe incorporar la revisién de las normas laborales
de los funcionarios municipales, con el debido resguardo de la carrera
funcionaria y participacién de todos los estamentos, permitiendo que
éstos trabajen en condiciones de dignidad y de resguardo de sus dere-
chos como trabajadores.

Por ultimo, se debe implementar una nueva estrategia con los munici-
pios rurales que permita desarrollar los instrumentos necesarios para
superar las dificultades y necesidades especiales que presentan los ciu-
dadanos del mundo rural.

Financiamiento de los municipios

Sin duda, los municipios requieren de mas recursos. Para ello se im-
pulsard un conjunto de medidas entre las que destacan aumentar los
recursos del Fondo Comiin Municipal (FCM), estudiando el fortale-
cimiento del aporte ptblico y avanzando sustantivamente en la des-
centralizacién de decisiones de inversion; estudiar compensaciones,
con cargo al presupuesto nacional, por las exenciones de diversos tri-
butos de beneficio municipal, por ejemplo, por exencién del pago de
los derechos de aseo, del pago de contribuciones, o por la construc-
cion de viviendas sociales, materias que gravan en mayor medida a los
municipios mds pobres del pais; corregir, medianteuna modificacién
ala Ley de Rentas Municipales, las discriminaciones e injusticias que
existen, en particular para que los grandes contribuyentes financien
adecuadamente las prestaciones y servicios que reciben de los munici-
pios, y; asegurar normativamente que cualquier nueva funcién o tarea
que se le asigne a los municipios debera contemplar el financiamiento
respectivo.

5. El Programa sobre la Modernizacion del Estado

El Programa de Gobierno aspira a un Estado moderno para Chile, que
sea capaz de promover el fortalecimiento de la democracia y de facili-
tar el didlogo y la participacion; un Estado que garantice el ejercicio de
los derechos politicos, econémicos, sociales y culturales de la ciudada-
nia y que impulse politicas publicas para disminuir las desigualdades,
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combatir los abusos y contribuir a una distribucién del ingreso mds
igualitaria.

Ese Estado moderno cumplira con fuerza su rol de regulador y fisca-
lizador en la provision de bienes y servicios, asegurando condiciones
de competencia y velando por el acceso, la calidad y la satisfaccién de
los usuarios, en condiciones laborales dignas, y asegurard, entre otras
materias, las condiciones apropiadas para el emprendimiento y la in-
version privada, contribuyendo a la apertura de nuevos mercados y al
desarrollo de tecnologias innovadoras.

Una nueva institucionalidad responsable de la evaluacién
de las politicas publicas

El sistema de evaluacién de politicas publicas que ha desarrollado
nuestro pais ha permitido que se disponga de mds y mejor informa-
cién para los procesos de andlisis y toma de decisiones, contribuyendo
asi a la transparencia de la gestion publica. Sin embargo, si queremos
evaluar para mejorar, los resultados de las evaluaciones deben estar
vinculados al proceso de toma de decisiones de politica publica. Para
eso se hace necesaria una nueva institucionalidad, que interactte con
los distintos organismos publicos en el ciclo de definicién de politicas.

Para ello, le Programa propone la creacion de la Direccién Nacional de
Evaluacion, agencia que tendra la misién de contribuir al mejoramiento
continuo de la calidad de las politicas, programas y proyectos publicos,
a través de la incorporacién de procesos de evaluacién que asesoren la
toma de decisiones. Asi, sus objetivos serian desarrollar evaluaciones
de alta calidad técnica que entregue recomendaciones para mejorar la
gestion, la eficacia, la eficiencia y la calidad de las politicas y programas
publicos; establecer estindares metodolégicos para todas las evaluacio-
nes realizadas en el sector publico; difundir la informacion respecto de
las evaluaciones realizadas en el sector publico, favoreciendo la transpa-
rencia; y realizar el seguimiento a la puesta en marcha de las recomen-
daciones que surjan de las evaluaciones. El director del Servicio serfa
nombrado por el Sistema de Alta Direccién Publica.

La idea es que la nueva institucionalidad tenga como meta evaluar
anualmente el 25% de los programas del presupuesto, de modo que en
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una administracién cubra el 100% de los programas del presupuesto
publico.

Un Nuevo Trato para el empleo publico

El Programa aspira a un sector publico que se identifique con una ges-
tion de calidad, que disponga eficientemente de los recursos que se le
asignan y en permanente proceso de innovacion, para lo que resulta
fundamental que los funcionarios publicos trabajen en condiciones
de dignidad. Para ello, se evaluard la institucionalizacién de la nego-
ciacidn colectiva en el sector publico, estudiando mecanismos que se
hagan cargo de sus especiales particularidades. En relacién al personal
a contrata, se estudiaran esquemas que ofrezcan mayor estabilidad a
estos trabajadores. También se evaluara la situacién de los trabajado-
res con contratos a honorarios, revisando aquellas situaciones que
puedan ser consideradas funciones permanentes.

Un empleo decente debe permitir a los funcionarios de mayor edad,
retirarse dignamente de la funcién publica. Para ello, se impulsaran
planes especiales de retiro que faciliten el cumplimiento del objetivo
senalado.

En el ambito de la capacitacion, los Planes Anuales de Capacitacion
seran indispensables para lograr mejores resultados en el desempefio
de los funcionarios, cuya pertinencia y vigencia se evaluardn periodi-
camente por los comités bipartitos de capacitacién recibiendo, més
recursos cuando sea necesario para su mayor eficacia.

Perfeccionamiento del Sistema de Alta Direccion Publica

A 10 afos de su creacidn, el Sistema de Alta Direccién Publica ha
confirmado su relevancia entre las reformas del Estado que se han im-
plementado en nuestro pais. Ha sido exitoso al implantar un exigente
sistema de seleccion de altos directivos. Sin embargo, al producirse el
cambio de gobierno en 2010 mostré debilidad, convirtiendo la facul-
tad para despedir a los altos directivos en un mecanismo de remocién
politica. Por lo tanto, es indispensable incorporar mejoras al sistema;
hacer del convenio de desempenio del alto directivo un instrumento
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que apoye el mejoramiento de la gestién; y avanzar en la ampliacién
del sistema con caracter mixto, que contemple diferencias de régimen
entre el primer y segundo nivel jerdrquico, con criterios explicitos de
delimitacion técnico-politica, aumentando la cobertura del sistema.

Agenda Digital

La globalizacién en el siglo XXI nos obliga a enfrentar institucionalmen-
te el desarrollo digital de nuestro pais. Este desafio digital cubre tanto la
promocion de la utilizacién de nuevas tecnologias por parte de la ciuda-
dania, como el uso de tecnologias de la informacién para profundizar la
transparencia, elevar la eficiencia del Estado y promover una mejor ca-
lidad de los servicios al ciudadano. Para lograr estos objetivos es preciso
que el Ministerio de Economia asuma en plenitud el rol conductor de
la politica publica de desarrollo digital de nuestro pais, contemplando
materias tales como el diseno de politicas del drea, la promocién de ini-
ciativas de gobierno electrénico, el desarrollo de la industria de las TIC
y la promocion del acceso a las nuevas tecnologias.

Adicionalmente a este esfuerzo, se propone desarrollar el concepto de
gobierno digital en linea, que permita un mejor acceso a la informa-
cioén y los servicios, especialmente en los campos de la salud, la educa-
cion, la prevision y otros servicios sociales, dando especial preferencia
aregiones y municipios.

Probidad y Transparencia

Hoy la ciudadania tiene una creciente demanda por mayor transparen-
cia en el accionar de las autoridades publicas. Esto tiene que ver con el
acceso a la informacién y la participacion en el debate, pero también,
con los conflictos de intereses de las propias autoridades. La coalicion,
al respecto, se comprometié a implementar un sistema de fideicomiso
ciego para las nuevas autoridades, sin esperar la aprobacion del pro-
yecto de ley que se discute actualmente en el Congreso, sin perjuicio
de comprometerse a perfeccionar y acelerar su tramitacion.

Ademds, se profundizard la normativa que regula el conflicto de in-
terés en las funciones posteriores al ejercicio de cargos publicos, asi
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como las declaraciones de patrimonio e intereses de las autoridades
publicas. Adicionalmente, se fortalecerd la funcién de auditoria inter-
na de gobierno y se impulsardn acciones para contar con un mejor y
mayor control ciudadano sobre las actividades de lobby.

Perfeccionamiento de los Gobiernos Corporativos de las
Empresas Publicas

El Programa anuncia el perfeccionamiento del marco institucional de
las empresas del Estado y de aquellas en que éste tenga participacion,
fortaleciendo sus gobiernos corporativos, para que estas empresas lo-
gren aumentar su transparencia y capacidad estratégica, mejorando la
calidad de la gestion y la supervision de las mismas.

Para ello, se propone la creacién del Consejo Superior de Empresas
Piiblicas como un servicio publico descentralizado, encargado de re-
presentar los derechos y deberes del Estado en su rol de propietario,
modificando tanto su composicién y facultades como las normas refe-
rentes a los directores de las empresas publicas, de forma de facilitar la
separacion de las diversas funciones del Estado.

Institucionalidad de confianza y alto estandar técnico para
las estadisticas publicas

Si queremos politicas publicas de pais desarrollado, para disenarlas y
evaluarlas necesitamos generar estadisticas con estandares de pais de-
sarrollado. Los lamentables episodios de la CASEN 2011 y del Censo
2012 han dejado en evidencia que existe una brecha entre ese anhe-
lo y la capacidad institucional para alcanzarlo. Invertir en cerrar esta
brecha es indispensable para lograr las dos caracteristicas mas impor-
tantes de la institucionalidad estadistica: confianza de la ciudadania
y capacidad técnica. Para lograrlo, se perfeccionara el proyecto de ley
que moderniza el INE. En el caso particular del Censo, la Comisién
Externa Revisora convocada por el gobierno de Pifiera recomendé
realizar uno nuevo. Més aun, la Comisién recomend6 no utilizar los
datos recolectados para fines de politicas publicas. Por lo tanto, es im-
prescindible realizar un nuevo Censo.
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6. Nuevas agencias de la Administracion del Estado

Con el fin de cumplir debidamente los objetivos hasta aqui resefiados,
se hace necesaria la creacion de algunas nuevas agencias que formen
parte de la Administracién del Estado. A continuacién se destacaran
algunas.

Ciudad, vivienda y territorio

Con el propésito de velar por la politica de infraestructura urbana y la
coordinacién en su ejecucion, se dotard de una institucionalidad per-
manente a la Comision Interministerial de Ciudad, Vivienda y Territorio.
Estard integrada por los ministros de Vivienda, quién la presidira, de
Obras Publicas, de Transporte y Telecomunicaciones, de Bienes Na-
cionales y el Subsecretario de Desarrollo Regional.

Medio ambiente

Es necesario evaluar el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
(SEIA, ) a la luz de los objetivos iniciales que movieron al anterior
gobierno de la Presidenta Bachelet a presentar la reforma a la institu-
cionalidad ambiental, e impulsar con decision los cambios necesarios
que aseguren a todos los ciudadanos, organizaciones y empresarios,
una institucionalidad validada desde el punto de vista técnico. Asimis-
mo, se reforzard la Superintendencia del Medio Ambiente dindole
presencia organizada en cada region del pais.

Cultura

Se plantea la creacién del Ministerio de Cultura y Patrimonio, que sera
una institucion con énfasis locales, que promueva la cultura, las ar-
tes y lainterculturalidad. Este Ministerio debe ser capaz de una accién
de dindmica, moderna y eficiente, manteniendo y profundizando las
estructuras participativas actuales y generando nuevos espacios y me-
todologias de participacion de la sociedad civil; avanzando cualitati-
vamente en férmulas de descentralizacidn efectiva; incrementando las
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responsabilidades en la incorporacién de la cultura y las artes en la
educacion.

Asimismo, se introducirdn modificaciones al Consejo Nacional de Te-
levisién, incorporandolo al Ministerio de Cultura y Patrimonio, am-
pliando sus atribuciones, manteniendo su rol de regulador de la TV,
enfatizando su rol de fomento de la calidad de la industria televisiva,
tanto a nivel de T'V abierta, pago, regional y comunitaria.

Se buscara modificar la television publica, a través de un proyecto de
ley. Esto, pues se deben ampliar las facultades de Televisién Nacional
de Chile para un cumplimiento efectivo de los objetivos asociados con
la misién publica que la ley le entrega. Al directorio se le aplicaran los
deberes y régimen de responsabilidades de los directores de las Socie-
dades Andénimas y se le impondrd la obligacién de dar cuenta de su
gestion una vez al afio. Ademas, TVN incorporara financiamiento pu-
blico de manera sistematica, con el objeto de que pueda producir bie-
nes publicos socialmente valorados que los privados no tienen obli-
gacion de producir. Esto, pues en el nuevo escenario de TV Digital, el
canal publico debiera desarrollar a lo menos dos frecuencias abiertas
y gratuitas adicionales. Una, de noticias —actualmente sélo disponible
en plataformas de pago- y otra para un canal educativo-cultural.

Transporte

En cuanto a la gestion de los sistemas de transporte en las ciudades,
se creard la Autoridad Metropolitana de Transportes para cada drea
metropolitana.

Pueblos indigenas

Conforme a los objetivos planteados para la Nueva Constitucion, se
requiere adecuar la institucionalidad vinculada a los pueblos indige-
nas. Se realizard, primeramente, un proceso de consulta para estable-
cer reformas que generen espacios de autonomia y autodeterminacién
a nivel territorial mediante la generacion de Estatutos Especiales de
Autonomia.
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Se impulsard, luego, una nueva institucionalidad indigena que recoja
la experiencia histérica de entidades como CONADI y de la Ley In-
digena y que eleve el estindar de la relacién de los Pueblos Indigenas
con el Estado. En efecto, los asuntos indigenas han estado a cargo de
la CONADY], una institucion que es una corporacion dependiente de
un Ministerio, lo que resta fuerza a su accionar. Por ello, el Programa
plantea conferir rango de Ministro de Asuntos Indigenas al Director
de la CONADI. Luego, se enviard al Congreso el proyecto de ley que
crea el Ministerio de Asuntos Indigenas, que serd ademds el encargado
de colaborar con el Presidente de la Republica en la definicién de una
politica indigena para Chile. Junto a este, se enviard otro proyecto crea
el Consejo de Pueblos Indigenas, autbnomo y representativo de los di-
versos pueblos que existen en Chile. El Consejo debera tener funcio-
nes consultivas y resolutivas y garantizar la debida representaciéon por
Pueblos, entre otras materias. Esta iniciativa serd con consulta de los
Pueblos Indigenas.

Se adecuardn los marcos regulatorios actualmente vigentes a las nor-
mas del Convenio 169 de la OIT, de manera de velar por su adecuada
implementacion y respeto. Esto incluye la revision y eventual modifi-
cacion —con consulta- del reglamento general de consulta como tam-
bién respecto del nuevo reglamento del Sistema de Evaluacion de Im-
pacto Ambiental, a objeto de que ambos instrumentos cumplan efecti-
vamente con los estdndares del Convenio 169. Ademads, se evaluard un
mecanismo de financiamiento a estos procesos de consulta.

Se implementard, también en consulta con los pueblos indigenas, pro-
cedimientos e iniciativas para proteger efectivamente los recursos na-
turales y econdémicos de ellos.

7. Los derechos fundamentales en la Nueva Constitucion

Ahora bien, como se planted al inicio de esta presentacion, la inten-
cién manifestada por el actual Gobierno es, mediante el impulso de un
nuevo texto constitucional y las demds reformas estructurales plantea-
das en su Programa, convertir a Chile en un Estado Social y Democrd-
tico de Derecho.Y como no se entiende de qué forma un Estado puede
ser “Social” sin abordar su relacién con los derechos fundamentales
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de las personas, finalmente se hace necesario hacer alguna referencia
sobre la materia.

Como senala el Programa, la Nueva Constitucién debe asumir un
compromiso categorico con el reconocimiento y la proteccion de los
derechos fundamentales, a la fecha el minimo ético universal en que
los pueblos civilizados basan sus formas de convivencia. Asi, serd de-
ber de los 6rganos del Estado respetar, promover y asegurar, en todos
sus niveles de proteccion, el pleno ejercicio de los derechos humanos,
propendiendo a su progresividad, expansividad y 6ptima realizacion
posible.

Por ello, la Nueva Constitucion, fruto de la confluencia de las tradicio-
nes liberal, democratica y social requiere de un completo y equilibrado
catdlogo de derechos, deberes y garantias que plasme los derechos es-
tablecidos en los principios, declaraciones y convenciones internacio-
nales de derechos humanos; reconociendo explicitamente que ellos
constituyen limitaciones a la soberania. Como senala el Programa:

“La Nueva Constitucién Politica debiera basarse por consiguiente en
los valores de la dignidad de la persona; de la libertad, de la igualdad
y de la solidaridad; estableciendo en plenitud un sistema democrdti-
co que reconozca el pluralismo propio de las sociedades democrdticas
modernas y, con ello, la autonomia moral de las personas y su libre
desarrollo de la personalidad” (“Chile de Todos”, 2013, p. 30).

En particular, el desarrollo de este nuevo catdlogo debiera contener,
basicamente, los siguientes aspectos:

o Derecho ala vida e integridad fisica y psiquica: El Estado
debe garantizar a todas las personas que no sean sometidas
a torturas ni tratos crueles, inhumanos o degradantes. Se re-
quiere abolir efectivamente la pena de muerte, prohibir el tra-
bajo forzado y la trata de personas. En particular, el Estado
debera adoptar las medidas necesarias para prevenir, eliminar
y sancionar toda forma de violencia de género.

o Derecho a la igualdad y a la no discriminacién: La Nue-
va Constitucion debe garantizar la igualdad ante la ley y la no
discriminacién arbitraria, sea por razén de sexo, origen étni-
co, origen social, opinion, orientacion sexual o cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social. Ello incluye la
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promocion por el Estado de la igualdad de derechos y cargas
de hombres y mujeres dentro del hogar y el favorecimiento del
acceso equitativo de mujeres y hombres a cargos de eleccién
popular y a puestos de responsabilidad profesional y social,
incluso mediante medidas de accién positiva, con estindares
de temporalidad, proporcionalidad y afectacion.

o Derecho alalibertad y seguridad personal.

o Derecho ala tutela judicial y garantia del debido proceso,
en sede civil y penal.

o Derecho a la libertad de conciencia, en el marco de una
Constitucion laica y pluralista.

o Derechoalalibertad de pensamiento y expresion, y a bus-
car, recibir y difundir informacion: Esto implica que una
ley determine los limites a la concentracion de la propiedad
de los medios de comunicacién social, asi como la apertura
plural del espectro radioeléctrico y la distribucién del avisaje
publico.

o Derechos de los nifos, nifias y adolescentes, de acuerdo al
estandar internacional.

o Derecho alaidentidad, a la intimidad, a la imagen, al ho-
nory derechos sexuales y reproductivos.

o Derecho de propiedad: Junto con reconocer el derecho a la
propiedad privada, debiera contemplar la idea de que la pro-
piedad obliga y que su uso debe servir al mismo tiempo al bien
comun. En esa linea, se requiere reconocer que la funcién so-
cial del derecho a la propiedad privada y a la herencia, delimi-
tard su contenido, de conformidad alaley.

o Derecho alalibre iniciativa econémica privada, con las li-
mitaciones establecidas en la ley.

o Dominio publico pleno, absoluto, exclusivo, inalienable
e imprescriptible del Estado sobre los recursos hidricos,
mineros y del espectro radioeléctrico: En virtud de ello,
expresamente se estableceria que el Estado tiene derecho a
regalias por el aprovechamiento de los recursos naturales,
especialmente minerales; ademds, las aguas serian bienes
nacionales de uso publico, cualquiera sea el estado en que se
encuentren, el lugar en que estén depositadas o el curso que
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sigan, incluidos los glaciares. Quedaria entregado al legislador
la regulacién del procedimiento de constitucion, reconoci-
miento, ejercicio y extincién de los derechos que se reconoz-
ca a los particulares sobre las aguas, sin perjuicio de reservar
caudales de aguas superficiales o subterraneas para asegurar la
disponibilidad, calidad, seguridad y continuidad del recurso
hidrico para todas las personas.

Derechos politicos: Se debe reconocer el derecho de parti-
cipar en la vida publica y politica del pais, siendo el sufragio
un derecho esencial de la ciudadania. Por tanto, debe ser for-
talecido para asegurar la més plena participacion. Se recono-
cerd el derecho de asociacion politica, el derecho de protec-
cion del Estado a los nacionales, el derecho a la nacionalidad,
el derecho a una buena administracion, el derecho de acceso
a los documentos, el derecho de peticién a la autoridad y el
derecho de reunién y manifestacion. El sufragio es universal,
igualitario, secreto y debe poder ser ejercido por todos los chi-
lenos mayores de 18 afos, en su dimension pasiva y activa,
sin que su domicilio o lugar de residencia puedan limitar o
condicionar el derecho al sufragio. El Estado debe favorecer el
acceso y participacion en condiciones igualitarias entre muje-
res y hombres a cargos de eleccion popular.

Derecho a la participacion politica y social: La Nueva
Constitucion debe garantizar el derecho a la participacién po-
litica y social en las diferentes dreas de la vida nacional como
garantia del orden politico e institucional y como derecho in-
cluyente de los grupos histéricamente excluidos de los espa-
cios de toma de decisiones publicas. La Ley determinard las
normas y requisitos para el registro legal y las formas especifi-
cas de intervencion de los partidos politicos, cuyo fin es pro-
mover la participacion de la ciudadania en la vida democra-
tica, asegurando la transparencia, las practicas democraticas
y la representacion equilibrada de mujeres y hombres en su
vida interna.

Derechos colectivos y reconocimiento de los pueblos in-
digenas: Debequedar establecido que Chile, en cuanto Na-
cion, es indivisible y pluricultural, pero que incluye a los pue-
blos indigenas, quienes gozan de identidad y cultura propia.
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Sus derechos colectivos se relacionan con el medio en que
viven y en el uso de sus recursos, y el derecho a conservar,
desarrollar y fortalecer su identidad, lengua, instituciones y
tradiciones sociales y culturales. El Estado deberd fomentar
la valoracién y difusién de las manifestaciones culturales de
los pueblos indigenas, los cuales tienen derecho a una educa-
cién propia y a un régimen educativo de cardcter intercultural
y bilingtie, atendiendo a sus particularidades socioculturales,
valores y tradiciones.

Derechos econdmicos, sociales y culturales

En cuanto la Nueva Constitucién, en cuanto consagrard un Estado
social y democrético de derecho, corresponde hacer mencién espe-
cial a los derechos econémicos, sociales y culturales, que deberan ser
asumidos como verdaderas obligaciones de la actividad estatal, para
asegurar minimos de igualdad social para un disfrute efectivo de todos
los derechos.

Asi, corresponde al Estado garantizar el derecho ala educacion, al traba-
jo, alavivienda, ala proteccién de la salud, a Ia seguridad social, el dere-
cho de las personas con discapacidad y de la tercera edad, el derecho al
goce del medio ambiente libre de contaminacién. Se reconocerd el de-
recho a la cultura, entendido tanto como el derecho a bienes culturales
como al patrimonio cultural. El Estado debera promover la ciencia y la
investigacion cientifica y técnica en beneficio del interés nacional.

Garantias

Para garantizar efectivamente el desarrollo y la efectividad del con-
junto de derechos fundamentales, se deben establecer las acciones y
recursos que permitan su reclamo ante las instancias judiciales, tales
como el amparo, la proteccion y el acceso a la informacion; también
se debe establecer que las limitaciones a estos derechos sélo puede
hacerse por ley; y que se no puede afectar el derecho en su esencia. Por
otra parte, los estados de excepcion constitucional sélo pueden limitar
los derechos en los supuestos fécticos que la Constitucién Politica es-
tablezca, con estricta sujecion a estandares internacionales.
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Deberes

En materia de deberes constitucionales, la Nueva Constitucién debe
hacerse eco de la férmula de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948, que situa a las personas y sus grupos no sélo
frente al Estado, sino frente a la comunidad en que viven, de suerte
que los deberes superen concepciones individualistas que niegan la
necesidad de la cooperacion y la solidaridad social. En consecuencia,
la Constitucion deberd establecer deberes relativos a la vida pacifica,
el respeto de los derechos, la contribucién a una sociedad solidaria,
el cumplimiento con las cargas reales y personales que establezca la
ley; los deberes para con el Estado nacional, sus valores e intereses
permanentes y los deberes relativos al respeto y cumplimiento de la
Constitucién y la ley.
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sobre la forma en que la Constitucion debe afrontar el desafio de la
diversidad cultural en los presupuestos tedricos del multiculturalismo.
Luego, en segundo lugar, revisa panordmicamente la forma en que las
Constituciones latinoamericanas han abordado el fenémeno multi-
cultural de fuente indigena. En tercer lugar, examina brevemente los
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rar la nueva Constitucién en materia multicultural.
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1. A modo de introduccién: aspectos conceptuales im-
portantes

Para los efectos del presente trabajo, hago la distincion entre el mul-
ticulturalismo entendido como hecho o fenémeno social y el multi-
culturalismo como propuesta normativa, es decir, de visién y enfoque
politico-juridico para abordar el fendmeno. Considero que la distin-
cion es ttil, ya que, suele ocurrir que las diferencias académicas —y po-
liticas- comiencen con malos entendidos conceptuales.

Asi las cosas, el multiculturalismo como hecho es el pluralismo de las
culturas al interior de una sociedad politica, esto es, de los universos-
simbdlicos que confieren significado a las elecciones y a los planes de
vida de aquellos que la habitan'". El multiculturalismo, como un he-
cho o fenémeno social, es una realidad que se presenta en la mayoria

de los paises en el mundo''*.

Las fuentes del fendmeno multicultural son de dos tipos. La primera
fuente esla coexistenciadentro de un determinado Estado de mas de
una nacién o pueblo. En esta primera fuente, se incluyen los Estados
formados por mds de una nacién y aquellos que poseen pueblos in-
digenas en su interior. La segunda fuente del multiculturalismo es la
inmigracion. Un pais serd multicultural si presenta un gran nimero de
individuos de otras culturas o nacionalidades, que hubieran llegado al
pais producto de la inmigracién y mantengan algunas de sus particu-
laridades culturales'">.

La sociedad chilena no se encuentra exenta del fendmeno multicul-
tural, es mds, durante las tltimas dos décadas hemos podido observar

13 Cf. VioLa, Francesco (2003). “Constitucion y multiculturalismo”. Ragionpractica, N°

11, pp. 33-71. Entender el multiculturalismo, desde la éptica de pluralismo de las cul-
turas, trae como consecuencia no incluir en el concepto los tipos de vida, movimientos
sociales y asociaciones voluntarias de la sociedad civil, que otros si incorporan. Estos
grupos se pueden considerar de interés, a diferencia de los que surgen por las fuentes
del multiculturalismo, que se denominarian grupos de tipo identitarios. Cf. GUTMANN,
Amy (2008). La identidad en democracia [1dentity in democracy]. OTERO, Estela (Trad.
), Buenos Aires: Katz Editores, pp. 61-126.

114 En ese sentido apunta AmyGutmann: “Todas las sociedades democraticas modernas

contienen multiples culturas en su interior. En ese sentido directo, las sociedades demo-
criticas pueden llamarse multiculturales” Cf. GuTmMaNN (2008), p. 68

s Kymricka, Will (1995). Multicultural Citizenship. Oxford: Oxford UniversityPress, pp. 10-11.
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c6mo se vuelve més porosa, con presencia de las dos fuentes multicul-
turales previamente identificadas y, por ende, el desafio multicultural
se ha tornado mds complejo de gestionar. Asi, la poblacién indigena es
aproximadamente un 8% del total de habitantes del pais. Entre ellos,
Mapuches, Rapa Nui, Aymaras, Atacamenos, Diaguitas o Yaganesllé.
En lo relativo a la inmigracién, segn los datos del Departamento de
Extranjerfa y Migracién (DEM) del Ministerio del Interior y Segu-
ridad Publica, la inmigracién ha aumentado significativamente en la
ultima década'"’. Si el afo 2000 se entregaron 188 cartas de naciona-
lizacién, el ano 2010, se cuadruplicaron, con un total de 741'*%. En lo
referente a permisos de residencias permanentes o temporales, éstos
también han aumentado considerablemente. Segun el censo de pobla-
cion del ano 2002 existia un total de poblacion extranjera residente en
Chile de 184. 464 personas, las que al afio 2009, segun la estadistica
del DEM serfan 352. 344 personas. Estas cifras indican que alrededor
del 2, 08% del total de la poblacién residente en el pais es extranjera.
Dentro de este grupo se destaca la poblacion de origen fronterizo, que
agrupa a mas del 61% del total de inmigrantes: la comunidad peruana
con un 37, 1% del total; la comunidad argentina con un 17, 2%; y la
boliviana con un 6, 8%"".

16 Segtin el censo del afio 2012, la poblacién chilena que se auto identificaba como indi-

gena, aumentd considerablemente, del 8% al 11, 11% (1. 714. 677 personas). Lamenta-
blemente dichas cifras se encuentran en revisién debido a los graves errores cometidos
en el proceso censal.

"7 Macarena Machin, sefiala que: “Chile ha pasado de ser un pais de emigrantes a ser un

pais de migrantes. El dato que lo confirma corresponde al saldo migratorio, es decir, la
diferencia entre el nimero de migrantes y el nimero de emigrantes de un pais en un
determinado momento. En el caso de Chile, el saldo migratorio es positivo desde 1995
hasta ahora, y se estima que seguira siéndolo puesto que, como ya se ha mencionado,
Chile representa uno de los focos de estabilidad econémica y democrética en la region”
Véase: MACHIN, Macarena (2011). Los derechos humanos y la migracién en Chile. Dispo-
nible en: <http://www. observatorio. cl/sites/default/files/biblioteca/resumen_eje-
cutivo_informe migrantes noviembre 2011. pdf > [consulta: 20 abril 2014].

118 Sobre la migracién y el mercado laboral chileno, véase las interesantes estadisticas que

se presentan en: GAMMAGE, Sarah y HELMREICH, Anne (2013). “Migracién y merca-
dos laborales en Chile: un trabajo decente para todos”. En: Un Chile abierto: propuestas
para una nueva Ley de Migracion, N° 2. Santiago: Centro Democracia y Comunidad, pp.
38-61.

Segun el censo del afio 2012, la poblacién chilena de origen extranjero aumento, re-
presentando el 2, 1% del total de la poblacién (339. 536 personas). Lamentablemente
dichas cifras se encuentran en revision debido a los graves errores cometidos en el pro-
ceso censal.

119
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Chile es un pais multicultural, debido a la presencia de pueblos in-
digenas y un nimero considerable y en aumento de inmigrantes; sin
embargo no se reconoce como tal y el tratamiento normativo del fe-
némeno ha sido débil y deficitario. A ello se debe sumar la falta de
reconocimiento y menosprecio a la cultura de los pueblos originarios,
la criminalizacién de sus movimientos y demandas, y la usurpacion de
territorio del que han sido victimas los pueblos indigenas por parte
del Estado de forma histérica'®. Todo ello ha implicado que el “con-
flicto indigena” y especialmente el que existe con el pueblo mapuche
se encuentre dotado de una gran carga simbdlica y una desconfianza
severa por parte de los pueblos indigenas hacia las autoridades guber-

namentales'?’.

Ahora bien, desde un punto de vista estrictamente normativo, caben
las siguientes preguntas: ;Cémo abordar el fendmeno multicultural
desde el derecho? ;Es necesario un enfoque diferente a la conocida
férmula de igualdad y no discriminacién? ;Es necesario que la Cons-
titucion establezca normas especiales para los pueblos indigenas o en
materia migratoria?

Para responder las preguntas planteadas, previamente es necesario se-
nalar que ahora transitamos al nivel normativo del multiculturalismo,
es decir, alos enfoques que se han dado desde la filosofia politica y ju-
ridica al fenémeno en cuestién. En ese sentido, las respuestas al hecho
multicultural han venido tanto del liberalismo (cultural)'?2, comunita-

20 Sobre el conflicto indigena en términos amplios y con una visién panordmica de sus

principales aspectos en Latinoamérica, véase: BENGOA, José (2007). La emergencia in-
digena en América Latina. Santiago: Fondo de cultura econémica, 343 pp.

121 Al respecto, véase: EGANA, Rodrigo (ed. ) (2008). Informe de la Comisién Verdad His-
térica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas. Santiago: Comisionado presidencial para
Asuntos Indigenas, 684 pp.

22 E] liberalismo cultural se encuentra integrado por dos variantes del liberalismo, a las

cuales Kymlicka ha identificado como nacionalismo liberal (J. Raz) y multiculturalismo
liberal. El culturalismo liberal seria la perspectiva que sostiene que el Estado liberal demo-
cratico no sélo deberia hacer respetar los derechos politicos y civiles de ciudadania que
amparan todas las democraciasliberales, sino que también, deben adoptar varios derechos
especificos de grupo o politicas dirigidas a reconocer y a acomodar las diferentes identi-
dades y necesidades de los grupos etnoculturales. El culturalismo liberal, implica el paso
de un Estado liberal neutro enlo cultural a uno protector de los grupos etnoculturales que
viven en su interior, el cual adoptaria derechos especificos para los grupos y politicas de
reconocimiento. Al respecto, véase: KymLicka, Will (2003). La politica verndcula. Nacio-
nalismo, multiculturalismo y ciudadania. Barcelona: Paidés, pp. 62-63.
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rismo'> e interculturalismo'®*. En este plano, lo interesante es que, a
pesar de las diferencias de enfoques entre las visiones normativas del
fendmeno multicultural, existe una interseccion en sus planteamien-
tos, que implica un gran cambio normativo y enormes desafios para el
sistema constitucional e institucional. Podriamos resumir estos plan-
teamientos en los siguientes aspectos: 1) se reconoce la importancia
de la cultura grupal o particular en la construcciéon de la identidad de
los individuos; 2) se acepta la posibilidad de que los individuos de
grupos culturales o étnicos tengan un reconocimiento expreso de sus

2 Elenfoque comunitarista, en rasgos generales, plantea una politica basada en la relevan-

cia de la comunidad y su reconocimiento en el valor intrinseco para la identidad de los
individuos. Asimismo, aboga por un reconocimiento y valoracién de los grupos étnicos
y culturales y critica al liberalismo por su pretension de neutralidad. Para Charles Ta-
ylor (un comunitarista moderado), plantea la politica del reconocimiento, que es: “La
discriminacién a la inversa es defendida como una medida temporal que gradualmente
nivelard el campo de juego y permitird que las viejas reglas “ciegas” retornen con todo
su vigor, en tal forma que no discriminen a nadie. Este argumento parece bastante con-
vincente ahi donde su base fictica es s6lida; sin embargo, no justificard algunas de las
medidas que hoy se piden en nombre de la diferencia, y cuyo objeto no es el de hacernos
retroceder, a la larga, a un espacio social “ciego a la diferencia’, sino, por el contrario,
conservar y atender a las distinciones, no sélo hoy, sino siempre. Al fin y al cabo, si la
identidad es lo que nos preocupa, ;entonces qué es mas legitimo que nuestra aspiraciéon
a nunca perderla?” Cf. TAYLOR, Charles (2009). El multiculturalismo y “la politica del
reconocimiento”. México: Fondo de cultura econémica, 22 ed., p. 73.

124 El enfoque intercultural tiene distintas versiones, presentando diferencias internas

importantes. Asi, podemos anotar al menos tres versiones del interculturalismo: ca-
nadiense, europeo y latinoamericano. Para los efectos del presente trabajo, y a modo
de simplificacién del asunto, cuando me refiera a interculturalismo hablo de su versién
latinoamericana. En un trabajo reciente y tedricamente esclarecedor de las diferencias
tedricas del enfoque intercultural con el liberalismo cultural de fuente anglosajon, Ed-
win Cruz senala que: “La categoria de interculturalidad se elaboréenunacritica al multi-
culturalismoanglosajénquecomprendecuatroaspectos: unacriticametodolégica contra
la concepcidnesencialista de la identidadcolectiva y el supuesto de que la desigualdad
entre lasculturas se explicaporsutamafio, para sugeriruna idea relacional de la identi-
dad y unaconcepcion de la desigualdad entre culturasbasadaen la relaciéndominacién/
subalternidad. Unacritica a la concepcién del otroimplicitaen el enfoque multicultural
quepropugnaporirmésalld de sushorizontesnormativos, la tolerancia y la coexistencia,
para construir el respeto, la convivencia, el didlogo y el aprendizajemutuo entre cultu-
ras. Unacritica a la concepcion formal de justiciaqueabandera el multiculturalismo, en
favor de unajusticiasustancialquevayamadsalld del reconocimiento de derechosgrupales
para incluircambiosestructuralesqueataquenlascausas de la desigualdad y articulen la
justicia cultural con la justicia social. Finalmente, unacritica a la concepciénsupremacis-
tadelmulticulturalismo, quesostienequelasrelaciones entre culturas se debendesarrolla-
ren el marco liberal estableciendoa priori unadesigualdad entre ellas”. Cf. Cruz, Edwin
(2014). “Multiculturalismo, interculturalismo y autonomia”. Estudios Sociales, N° 43,
pp- 243-269.
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particularidades de forma normativa, posibilitando la proteccién de
éstos frente a las injerencias de la cultura mayoritaria; 3) se refuerza
todo el aparato normativo e institucional antidiscriminatorio hacia los
individuos de los grupos étnicos o culturales desaventajados'®.

Asi, en términos précticos y normativos, la discusion gira en torno a
las formas de tutela de las minorfas nacionales o étnicas y los inmi-
grantes. Se da un salto en el hecho de que la justicia social pueda ser
definida en términos de reglas que no hagan caso omiso de las diferen-
cias, se acepta que puedan ser desiguales. De igual forma, se invierte
la carga de la prueba, la que ya no corresponde a quienes defienden
los derechos de las minorias, sino a quienes plantean que las reglas no
deben hacer caso de las diferencias, debiendo probar que el statu quo
no crea injusticias para los grupos culturales o étnicos desaventajados.

Pese a la interseccion de posturas sefialadas, la gran diferencia teérica
que existe entre el liberalismo (cultural) por un lado y el comunista-
rismo e interculturalismo por otro, se encuentra en el reconocimiento
y conceptualizacién de los derechos de los grupos. Para los comuni-
taristas e interculturalistas los derechos de grupos o colectivos'* son
fundamentales para la proteccion de los grupos étnicos y culturales.
Sin embargo, para los liberales los derechos de los grupos son una ca-
tegoria conceptual que no tendria cabida dentro del liberalismo'”’”. De
todas formas, hay que tener presente que existen autores liberales que
plantean la compatibilidad de los derechos de los grupos con el libe-
ralismo'**.

125 Para Kymlicka, existiria un consenson tedrico en torno al liberalismo cultural, no sélo

dentro de los liberales, sino que también en las otras perspectivas tedricas. Cf. KymMLIC-

xa(2003), pp. 59-71.
126 Para BhikhuParekh, el concepto “derechos colectivos” es genérico y los derechos de
los grupos son especies que pertenecen a ese género. Asimismo, realiza una distincién
entre derechos colectivos derivados y primarios, basada en la forma o naturaleza de su
adquisicién. Cuando los individuos ponen en comun sus derechos o los ceden a la co-
lectividad, se habla de derechos colectivos derivados. Silos grupos adquieren derechos
por lo que son y no de forma derivada, estarfamos en presencia de un derecho colectivo
primario y que serian los que interesarian para el presente trabajo. Cf. PAREKH, Bhikhu
(2005). Repensando el multiculturalismo. Madrid: Istmo, p. 317.

127 Al respecto, véase: BARRY, Brian (200S). Culture and equality: anegalitarian critique of

multiculturalism. Cambridge: Harvard UniversityPress, pp. 61-103.

128

Al respecto, véase: TorBIsCO, Neus (2006). GroupRights as Human Rights. A Liberal
ApproachtoMulticulturalism. Barcelona: Springer, 263 pp. Asimismo, revisando la posi-
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Con estas breves pinceladas tedricas sobre el fenémeno multicultural,
he buscado poner en contexto la discusion constitucional al respecto
y sefialar, que mas alld del enfoque a utilizar, debido a lo incipiente
del debate en Chile, puede resultar de gran utilidad comenzar con la
interseccion anotada, antes de inclinarse por alguno de los enfoques
sefialados. En el préximo punto analizaré de forma particular, la re-
cepcidn internacional y constitucional del fenémeno multicultural de
fuente indigena y la principal normativa internacional y nacional en
materia migratoria.

2. Formas de acomodacion de la multiculturalidad en las
constituciones latinoamericanas

Durante las ultimas tres décadas, tanto en el derecho internacional,
como en el plano constitucional, se ha producido un vertiginoso desa-
rrollo de los derechos de los pueblos indigenas. En el dmbito interna-
cional, se fue produciendo un cambio de enfoque, decidiéndose que
para acomodar la diversidad cultural no bastaba con la proteccién de
los derechos humanos por la via individual'*. El punto de inflexion
se produce con la aprobacién del Convenio N° 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo de1989 (en adelante “Convenio N° 169 de la
OIT”). Este es el primer instrumento internacional que se refiere a los
“Pueblos Indigenas” como tales.

El Convenio N° 169 de la OIT, “separ¢ radical y definitivamente el
tema indigena de la cuestion de las minorias, en la medida que los indi-
genas aparecen con derechos colectivos reconocidos en forma explici-
ta, cuestion que no ocurre de la misma manera con las minorias” Esto
es, ami juicio, lo mds importante del Convenio.

Avanzando en la protecciéon de los derechos de los pueblos indigenas
la Declaraciéon de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos

bilidad de conceptualizar derechos de grupo en el plano de la teoria del derecho, véase:
RODRIGUEZ ABASCAL, Luis (2002). “El debate sobre los derechos de grupo” En: Es-
tado, Justicia y Derechos, Madrid: Alianza Editorial, pp. 409-434.

12 Véase: TorBIscO, Neus (2014). “Derechos indigenas: reconocimiento y desafios para
la democracia constitucional y para los derechos humanos” En: Autonomia individual
frente a autonomia colectiva. Derechos en conflicto, Madrid: Marcial Pons, pp. 82-127.
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indigenas, adoptada en septiembre de 2007 (en adelante “DPPI”) re-
forz¢ las dimensiones colectivas de los derechos humanos de los pue-
blos indigenas. La Declaracién en los articulos 3 y 4 reconoce expresa-
mente el derecho a la libre determinacion, asociado al autogobierno y
la autonomia, para resolver sus asuntos internos, disponer de medios
para ello y elegir libremente su desarrollo econémico, social y cultural.

En el mismo sentido, en el articulo 5 de la DPPI se consagra el derecho
de los pueblos indigenas a “conservar y reforzar sus propias institucio-
nes politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, mantenien-
do ala vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida
politica, econdmica, social y cultural del Estado”. Como se puede apre-
ciar, hay un reconocimiento explicito al autogobierno y, por tanto, a la
dimension colectiva de sus derechos. En los articulos 11, 12, 13, 14,
15,16y 17, se establece el derecho de los pueblos indigenas alo que se
ha denominado como “supervivencia cultural’, con el deber por parte
del Estado de adoptar medidas eficaces para asegurar su proteccion.
El articulo 13 en su punto primero sefiala el derecho a la préctica de la
culturay en el punto segundo, el deber del Estado de asegurar dicho el
derecho ala “supervivencia cultural”

En similares términos al Convenio N° 169 de la OIT, la DPPI consagra
derechos de autogobierno, de representacién, de polietnicidad (especial-
mente de educacién) y en general, vela por un trato intercultural y de re-
conocimiento con el Estado que alberga en su seno pueblos indigenas'*.

Como se ha podido apreciar, el derecho internacional para los pue-
blos indigenas se ha desarrollado ampliamente, tomando decisiones
concretas para reconocerles estatus y estableciendo, entre otros aspec-
tos, de forma expresa derechos de grupo a los pueblos indigenas'?'.

130 De forma similar, pero en razén de la realidad de americana, en el afio 1989 la Asam-

blea General de la OEA solicit6 a la CIDH la preparacién de un instrumento juridico
relativo a los derechos de las “poblaciones indigenas”. Luego de un largo proceso de
trabajo con organizaciones de la sociedad civil y grupos indigenas, la CIDH en 1997
aprob¢ el Proyecto de Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas. En marzo de 1997 la CIDH puso el proyecto de declaracién a disposicion de la
Asamblea General de la OEA, el que no ha sido aprobado hasta la fecha. El proyecto de
declaracién es un instrumento internacional muy avanzado y que en gran parte de sus
disposiciones ha sido recogido en la DPPI.

Bt Ademads, los derechos de los grupos han sido expresamente reconocidos por el Sistema

Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. Al respecto, véase: GAJARDO
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Por su parte, los Estados que conforman América Latina no se han
mantenido al margen de este desarrollo internacional de los derechos
de los pueblos indigenas. En su mayoria, han aprobado los Convenios
sefnalados, suscrito las declaraciones mencionadas y han constitucio-
nalizado los derechos de los pueblos indigenas'*.

El valor que tiene el reconocimiento constitucional de la diversidad
cultural de un pais es un consenso tanto para quienes propugnan idea-
les liberales, comunitarios e interculturales. Por ello, me interesa iden-
tificar los principales “problemas” normativos que se han producido o
esgrimido sobre el reconocimiento constitucional del multiculturalis-
mo de fuente indigena, tomando en consideracién que la mayoria de
los paises del continente durante los tltimos 20 afios han reconocido
constitucionalmente la diversidad cultural. '** En ese sentido, segui-

FALCON, Jaime (2014). “Derechos de los grupos en el Sistema Interamericano de Pro-
teccion de los Derechos Humanos”. En: Autonomia individual frente a autonomia colecti-
va. Derechos en conflicto, Madrid: Marcial Pons, pp. 145-171.

132 Véase: GARGARELLA, R. “Nuevo constitucionalismo latinoamericano y derechos in-

digenas”. En: Autonomia individual frente a autonomia colectiva. Derechos en conflicto,
Madrid: Marcial Pons, Madrid, pp. 129-143. La constitucionalizaciéon de los derechos
indigenas, segin Yrigoyen, ha tenido tres etapas: 1) El constitucionalismo multicultural
(1982-1988); 2) El constitucionalismo pluricultural (1989-2005); 3) El constituciona-
lismo plurinacional (2006-2009). Al respecto véase: YRIGOYEN, Raquel (2011). “El ho-
rizonte del constitucionalismo pluralista: del multiculturalismo a la descolonizacion”
En: El derecho en América Latina: Un mapa para el pensamiento juridico del siglo xxi, Bue-
nos Aires: Siglo xxi, p. 140.

133 Con sus diferencias, los paises de América mayoritariamente han reconocido consti-

tucionalmente su diversidad cultural, siguiendo modelos para ello, teniendo Consti-
tuciones politicas que reconocen todos o algunos de los siguientes puntos: 1) A los
pueblos indigenas como tales; 2) La diversidad cultural; 3) La libre determinacién de
los pueblos; 4) Derechos de participacién politica; S) Derechos de tierras, territorios y
recursos naturales; 6) Lenguas indigenas; 7) Educacién intercultural bilingiie; 8) Dere-
cho Consuetudinario Indigena. La Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia del
afio 2009, Colombia (1991), Ecuador (2008), México (2001) y Nicaragua (1986), las
mads avanzadas en la materia, ya que reconocen todos los puntos recién senalados. Asi,
ademas en las Constituciones de Argentina (1994), Brasil (1988), Costa Rica (1999),
El Salvador (1992), Guatemala (1992), Honduras (1982), Paraguay (1992), Pert:
(1993) y Venezuela (1999), se reconoce constitucionalmente (con sus diferencias) la
diversidad cultural, integrando uno o mds de los puntos precitados. Cf. AGUILAR, Gon-
zalo, LAFOSSE, Sandra, Rojas, Hugo y STEWARD, Rébecca (2010). “TheConstitution-
alRecognition of IndigenousPeoples in Latina America”. Pace International LawReview
Online Companion, N° 2, pp. 44-104. Asimismo véase: GARGARELLA, Roberto (2013).
Latin American Constitutionalism 1810-2010. Oxford: Oxford UniversityPress, pp. 172-
195. Sobre el desarrollo constitucional de los paises de América Latina en materia indi-
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ré en cuanto al fondo lo sefialado por Miguel Carbonell"**, haciendo
algunas variaciones de orden y de enfoque. Carbonell ha planteado
los siguientes “problemas”: 1) identificacién del sujeto; 2) la tensién
entre individuo y comunidad en los derechos indigenas; 3) armoniza-
cién entre derecho indigena y derecho nacional.

A estos puntos, agrego un aspecto que considero fundamental y que
tiene relacién con el reconocimiento constitucional de la opcién de
vida (y desarrollo) que tengan los pueblos indigenas, y las colisiones
que ella pueda originar con el modelo econémico consagrado en la
Constitucion. Ello se abordara dentro de la tensién identificada con el
numero 2 del parrafo anterior, por cuanto ésta se produce en el dmbito
institucional.

El primer aspecto que se analiza en el reconocimiento constitucional
de los derechos indigenas, dice relacién con las supuestas compleji-
dades para identificar el sujeto y el objeto sobre el cual se asignardn
derechos y obligaciones. Las preguntas que surgen son: ;Coémo deter-
minar al sujeto protegido o pueblo indigena? ;Cual es el bien cultural
protegido? ;Qué es una cultura?

Las anteriores preguntas giran en torno a lo mismo: ;como identificar
una cultura indigena dentro de una sociedad mayoritariamente mes-
tiza? Tal como anota Carbonell, muchas de estas preguntas surgen al
inicio del debate sobre la constitucionalizacién de los derechos indi-
genas, con la intencién de cerrar el debate'**, buscando como excusa
la imposibilidad de determinacién del sujeto. En el punto siguiente,
analizaré con mayor detencion esta objecion, cuando se revise este as-
pecto como una de las dificultades de los derechos de los grupos. Sin
embargo, concuerdo con lo senalado por Carbonell, en el sentido que
el Convenio N°169 de la OIT, sirve como punto de partida para la

gena durante los siglos XIX y XX, véase: CLAVERO, Bartolomé (2006). “Derechos In-
digenas y Constituciones Latinoamericanas”. En: Pueblos indigenas y derechos humanos.
Bilbao: Instituto de Derechos Humanos, Universidad de Deusto, pp. 313-338.

13 Cf. CARBONELL, Miguel (2004). “Constitucionalismo y Multiculturalismo”. Derecho y
cultura, Afio 10, N°13, pp. 21-80.

135 Alrespecto apunta Carbonell: “Se trata de preguntas validas, pero a veces tenian més la

intencion de cerrar el debate que de refinarlo. En cualquier caso, una parte de las mismas
preguntas es la primera de las dificultades a las que tuvo que enfrentar el proceso de
constitucionalizacién de los derechos indigenas en América Latina”. Ibid., p. 47.
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1'3¢ el Convenio da una

identificacion clara del sujeto. En su articulo
definicién del sujeto, que se ha aplicado en la gran mayoria de los pai-

ses de la América Latina, con operatividad préctica y no sélo tedrica'".

Como segundo aspecto complejo, se ha senalado la tension existente
entre individuo y comunidad en el derecho indigena. A mi juicio, éste
es el aspecto mds importante y complicado para la teoria del Derecho
Constitucional. Las primeras legislaciones indigenas, buscaron resol-
ver esta tension, atribuyendo derecho al indigena'**, y no a su “pueblo’,
como comunidad. Sin embargo, el Estado unitario liberal no da las res-
puestas adecuadas a “pueblos” que tienen una concepcién del mundo
basada en lo “colectivo” mds que lo “individual”. Para que la teoria del
derecho pueda abordar seriamente esta cuestion, debe analizarse silos
derechos de los grupos son compatibles o no dentro de un Estado de-

mocratico de derecho'®.

En tercer lugar, en cuanto a la armonizacién del derecho indigena con
el nacional, el tema que se plantea aqui, es si el Estado reconoce o no
el pluralismo juridico. Carbonell anota que en la mayoria de los Esta-
dos de América Latina, la aspiracién del pluralismo juridico por parte
de los pueblos indigenas ha sido reconocida en mayor o menor medi-
da'®. Sin embargo ello, no implica que se hayan resuelto los problemas
de armonizacién juridica que trae consigo la coexistencia de dos orde-

namientos juridicos tan diversos dentro del Estado'*'.

3¢ En el punto primero del articulo 1, para atribuir la condicién de “pueblo indigena” se

toma en consideracion aspectos geograficos, historicos, culturales y sociales. Luego ello
se integra con el punto segundo, que da valor a la “autoidentificacion”

37 Sobre los criterios que se tienen en cuenta por los organismos internacionales para

identificar un “pueblo indigena o tribal”, véase: CoMISION INTERAMERICANA DE DE-
RECHOS HUMANOS (2009). Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras
Ancestrales y Recursos Naturales. OEA/Ser. L/V/I1. Doc. 56/09, pp. 9-13.

% Un ejemplo es la Ley Chilena N° 19. 253 que establece normas sobre proteccion, fo-

mento y desarrollo de los Indigenas, y crea la Corporacién Nacional de Desarrollo Indi-
gena. Dicha norma, en su articulo 1° establece que el sujeto protegido es el “indigena’,
no el “pueblo indigena”.

139 Al respecto véase el reciente aporte de TorBISCO(2014), pp. 82-127.

140 CARBONELL (2004), p. 53.

41 Escéptica se muestra en éste punto Marian Ahumada, sefialando que la coexistencia

de ambos derechos junto con ser compleja, presenta serios problemas de legitimidad
democritica. Véase: AHUMADA, Marian (2008). “Derecho Indigena y Constitucionalis-
mo Democrdtico: una mirada critica”. En: Derechos, costumbres y jurisdicciones indigenas
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Carbonell precisa que estas tensiones se pueden dar en dos dimen-
siones: una individual y otra organizativa o institucional. En el plano
individual, segun Carbonell'#, los problemas de armonizacién dicen
relacion con la tensién entre los Derechos Humanos y Fundamentales
y los “usos y costumbres” de los pueblos indigenas. Un mayor respeto
por los derechos humanos, implica menor aceptacioén de los usos y
costumbres; ergo, mayor laxitud con los derechos humanos, implica
mayor aplicacion de “usos y costumbres”.

Coincido con Carbonell respecto del punto central del analisis: la ten-
sién es entre derechos humanos y “usos y costumbres”. No obstante,
creo que la pregunta debe ser en cuanto al entendimiento de los dere-
chos humanos, en un marco multicultural. Que los derechos humanos
o fundamentales, sean limite aceptable para la aplicacion del pluralis-
mo juridico, me parece inobjetable, pero el como se entienden e in-
terpretan los derechos humanos, en mi opinién es un tema en desa-
rrollo'®. Ello implica que el centro sea la integracion de visiones, en el
plano discursivo y por ende, en la interpretacion del significado de los
derechos humanos. Silos derechos humanos se observan sélo con un
prisma occidental, la tension tiende a volverse irresoluble e irrecon-
ciliable. La pregunta que deberia resolverse en el plano de la filosofia
del derecho, es la siguiente: ;Es posible la multiculturalizacion de los
derechos humanos? Responder a la pregunta, excede a los objetivos
del presente trabajo, pero sirve para sefialar que es un tema abierto en
la discusion filoséfica juridica'*.

en la América Latina contempordnea. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, p. 235.

2 CARBONELL (2004), pp. 54-SS.

43 Hay que tener presente que para llevar un debate serio, no se pueden idealizar posicio-

nes, ni extremar los ejemplos. No comparto, que se senale por ejemplo, que las préc-
ticas de los pueblos indigenas son en su mayoria contrarias a los derechos humanos,
justificindose ello con ejemplos puntuales y muy repetidos. De igual forma, tampoco
comparto la idealizacién de los “pueblos indigenas”. El debate debe buscar la integra-
cién cultural, no buscar ejemplificar “superioridades culturales”, ya sea de cosmovision
occidental o indigena.

Existe una clara tensién entre los derechos humanos universales y los derechos de los
pueblos indigenas, entendidos como un particularismo colectivo concreto. En ese sen-
tido, para Etcheverria: “Lo primero que conviene subrayar es que dado que todo lo hu-
mano estd contagiado de culturalidad e historicidad particular, también lo estardn las
formulaciones de derechos humanos. ; Cémo lograr que, a la vez, éstas se dirijan a todos
los humanos y no lo hagan con contenidos tan marcados culturalmente por una cultura
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La segunda dimension en este punto, es la tension que se produce en
el plano organizativo o institucional. Aqui, la problematica se origina
por el autogobierno indigena y su armonizacién con las instituciones
nacionales, surgiendo problemas en cuanto a las politicas educacio-
nales, de desarrollo, ambientales, e incluso de tipo electoral'®. Para la
gestion de este tipo de complejidades, Carbonell anota un aspecto que
debe tenerse en cuenta (también en el caso de los inmigrantes), y que
comparto absolutamente. Senala que:

“Los grupos que reivindican a la vez cuestiones redistributivas y
de reconocimiento son llamados por Fraser “comunidades biva-
lentes”, que se diferencian del resto en virtud tanto de la estructura
socio-econdémica como de la estructura de la valoracion cultural.
En casi todos los paises de América Latina, los indigenas son una
comunidad “bivalente”, pues padecen discriminaciones por falta
de reconocimiento, como de tipo socio-econémico”.

Tomando en consideracién lo anotado por Carbonell, es relevante que
las politicas de reconocimiento tomen en cuenta la interdependencia
del reconocimiento-redistribucién, en la formulacion realizada por
Fraser'*’; o el reconocimiento que implica justicia material, segtin el

particular que se conviertan en imposicion de ésta? Una primera estrategia es la que
propone Walzer: distinguir, por un lado, entre unos minimos derechos-deberes basicos
de alcance universal en los que el consenso es fécil y que no se imponen a las diferencias
(derecho a no ser despojado de la vida y de la libertad —oposicién a la dominacién—,
respeto a las creaciones culturales y derecho a la comunidad) y derechos-deberes que
ya no son el resultado de nuestra comtn humanidad, sino que tienen caracter local y
particular, apoyados en concepciones culturales particulares de los bienes sociales. Los
primeros serian universales y los segundos culturales y especificos, s6lo vélidos para
cada cultura en cuestién”. Véase: ETCHEVERRIA, Xabier (2006). “La tradicién de los
derechos humanos y los pueblos indigenas: una interpelacién mutua”. En: Pueblos indi-
genas y derechos humanos. Bilbao: Espana, Instituto de Derechos Humanos, Universidad
de Deusto, p. 77. Asimismo, sobre la interpretacion contextualizada de los Derechos
Humanos en marcos multiculturales, véase: ALVAREZ, Silvina (2014). “Los derechos
humanos como valores plurales. Multiculturalismo, cosmopolitismo y conflictos” En:
Entre Estado y Cosmdpolis, Madrid: Editorial Trotta, pp. 179-212.

45 Para Gargarella, es necesario no sélo poner atencion en el reconocimiento de derechos,

sino que también en la distribucién de poderes, en los aspectos institucionales y orgéni-
cos de la constitucién, para promover la inclusién social. Véase: GARGARELLA(2013) p.
184.

146 Cf. FRASER, Nancy (2006). “La justicia social en la era de la politica de la identidad:
Redistribucion, reconocimiento y participacién”. En: ;Redistribucion o reconocimiento?
Madrid:Morata, pp. 71-88.
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esquema de Honneth'* ya que sino lo hacen en su formulacién, se co-
rre el riesgo, de que éste sea un reconocimiento de tipo “simbdlico”'*.

3. Principales aspectos criticos de la Constitucion Politica
1980-2005 y la diversidad cultural

3.1. En materia indigena

La politica indigena elaborada por la dictadura militar y su legislacion,
que ha sido catalogada como destructura de la comunidad'*’, vieron
en la elaboracién y posterior aprobacién de la Constitucion Politica
de 1980 su fundamentacién normativa e ideoldgica. La Constitucién
de 1980 tiene una coherencia en sus ideas politicas'*’, que permiten
su sistematizacion y, por ende, su apreciacion ideoldgica sin mayores
inconvenientes tedricos.

En la Constitucién Politica de 1980, se busca (con éxito) dar expre-
sién normativa a un cuarteto valérico'' representado por los ideales
de libertad, seguridad, progreso y justicia, que constituirian una forma
de vida intrinseca de la persona y, que por tanto, la Constitucion de-

1“7 Cf. HoNNETH, Axel (2006). “Redistrubucién como reconocimiento: Respuesta a

Nancy Fraser”. En: ;Redistribucion o reconocimiento? Madrid: Morata, pp. 89-148.
4 Cf. YriGOYEN(2011), p. 143.

49 El proceso de liquidacién de las comunidades mapuches, la dictadura militar lo realizd

mediante la aplicacion del Decreto Ley N° 2. 568 de 1979, el que tenia por objetivos:
1) Promover el pleno acceso a la propiedad individual, mediante la entrega de titulos de
propiedad alos mapuches y otros pueblos indigenas; 2) Lograr una asimilacién total de
los pueblos indigenas en la sociedad chilena; 3) Desarrollar una politica agresiva para
erradicar la “pobreza” de las comunidades mapuches y otros pueblos indigenas.

30 Justamente la coherencia del ideal politico establecido en la Constitucién de 1980,

permiten a Renato Cristi (junto a otros aspectos) sistematizar el pensamiento politico
de Jaime Guzmdn, quién ha sido reconocido como el principal idedlogo de la Consti-
tucién. “(...) en un modo anélogo al de los FoundingFathers de la Constitucién ameri-
cana, sus ideas politicas, particularmente en el ambito del derecho constitucional, son
coherentes y admiten de sistematizacién”. Cf. Cristi, Renato (2011). El pensamiento
politico de Jaime Guzmdn. Santiago, Lom ediciones, 22 ed., p. 17.

1 En un sentido similar, para el profesor Francisco Zuiga, la Constitucion de 1980 cris-

taliza en su parte dogmatica, los componentes ideoldgicos de una refundacién autori-
taria del capitalismo, los que serian: originariamente autoritarios, neoliberales, iusnatu-
ralistas y lejanamente corporativistas. Cf. ZUN1GA, Francisco (2007). “Vieja — Nueva
Constitucion”. Estudios Constitucionales, N° 1, pp. 349-370.
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biera proteger de sus posibles amenazas, y en particular de las decisio-
nes de la mayoria, creando para ello sistemas contra mayoritarios al
interior de la Constitucién's.,

Para los idedlogos de la Constitucién de 1980, el ideal de libertad re-
presentaba una idea pre-politica, un valor absoluto y una condicién
para la realizacion del resto de los valores morales que les interesa pro-
teger. La nocién de libertad, aparece ligada de manera irresoluble a la
propiedad privada, los derechos individuales, la libertad de asociacion
y de empresa. Se busca una individualidad privada libre de cualquier
interferencia, con la menor intervencion estatal posible y con una
Constitucion Politica que blinde al méximo dichos ideales, neutrali-
zando la actuacion del pueblo mediante una gran gama de mecanis-
mos constitucionales'*>.

Para el profesor Francisco Zuiiga, la Constitucion de 1980 es:

“(....) una refundacién autoritaria del capitalismo, con nitido sello
neoliberal expresada en la férmula del Estado subsidiario (mini-
mo); amplia recepcion de derechos civiles de contenido patrimo-
nial revestidos de una proteccién judicial extraordinaria-urgente
en el proceso de amparo de derechos ante tribunales superiores
de justicia; “autonomias constitucionales” como dispositivos
contramayoritarios y enderezadas a defender o custodiar el “or-
den constitucional” (Tribunal Constitucional y Banco Central);
y “enclaves autoritarios” subsistentes como la legislacién de “su-
permayorias” o de quérum especial para dotar de estabilidad el

2 Para Jaime Guzmdn, la forma de vida intrinseca es mediada por la democracia, la que

considera una forma de gobierno que tiene un valor solo instrumental. Asi sefiala Jaime
Guzmin: “La democracia es una forma de gobierno, y como tal solo un medio —y ni si-
quiera, el inico o el mds adecuado en toda circunstancia- para favorecer la libertad, que
en cambio integra la forma de vida hacia la cual todo sistema politico humanista debe
tender como fin u objetivo. Dicha forma de vida incluye ademas la seguridad y el pro-
greso, tanto espiritual como material, y dentro de esto, tanto econémico como social”
Cf. Crist1(2011), p. 23. Siguiendo lo expuesto por Cristi, disiento de lo sefialado por
Humberto Nogueira, en el sentido de que el objetivo central del régimen militar era la
estructuracion de una democracia autoritaria y protegida. Ello no es el objetivo central,
sino el medio que utilizan los idedlogos de la Constitucion, para garantizar los valores e
ideales que buscan proteger de las decisiones de la mayoria. Cf. NOGUEIRA, Humberto
(2009). “La evolucién politico-constitucional de Chile 1976-2005”. En: La evolucién
politico-constitucional de América del Sur 1976-200S. Santiago: Librotecnia, pp. 338-393.

153 Al respecto, véase: ATRIA, Fernando (2013). La Constitucion tramposa. Santiago, Lom

ediciones, pp. 31-85
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desarrollo de ciertos institutos de la parte dogmética de la Cons-
titucion (prevision, salud, educacion, ensefianza, limitaciones a la
libertad de adquirir bienes, propiedad minera, Estado empresa-
rio y amparo econémico, entre otras) o de la parte organica de la
Constitucion (bases de la Administracién del Estado, Congreso
Nacional, Fuerzas Armadas y de Orden, Tribunal Constitucional,
Banco Central, Contraloria General de la Republica y Gobierno y
Administracién interior)”'%*,

Esta busqueda de proteccién maxima de la “libertad”, entendida en
su vertiente neoliberal'>, Ilevd a los redactores de la Constitucion de
1980, a la utilizacién del principio de subsidiariedad en la parte dog-
matica de la Constitucion, en particular en el primer articulo y capitu-
lo, de la misma, que se denomina “Bases de la Institucionalidad”.

La Constitucion de 1980 en el articulo precitado, preceptuaba que:

“Articulo 1° - Los hombres nacen libres e iguales en dignidad y
derechos.

La familia es el nticleo fundamental de la sociedad.

El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través
de los cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza
la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines especificos.

El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comin, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los inte-
grantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y
material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que
esta Constitucion establece.

Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar protec-
cion a la poblacién y a la familia, propender al fortalecimiento de
ésta, promover la integracién armoénica de todos los sectores de
la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional”

154

155

ZURN1GA, Francisco (2011). “Nueva Constitucién y Constitucionalismo en el Bicen-
tenario”. En: XLI jornadas chilenas de Derecho Piiblico. Santiago: Universidad de Chile,
Facultad de Derecho, pp. 6-7.

Un excelente trabajo sobre el significado y alcance del “neoliberalismo” y en particular
de su versién chilena, véase: ATRIA, Fernando (2013a). Veinte afios después. Neolibera-
lismo con rostro humano. Santiago, Catalonia, pp. 33-54.
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El principio de subsidiariedad fue creado por la Iglesia Catélica y tiene
su origen en documentos pontificios. En ese sentido la enciclica Qua-
dragesimoAnno de Pio XI seniala que:

“Conviene, por consiguiente, que la autoridad publica suprema
deje a las asociaciones inferiores tratar por si mismas aquellos
asuntos y negocios que ellas puedan resolver, de menor impor-
tancia, en los cuales por lo demds perderia mucho tiempo o le
serfan de grandisimo impedimento para cumplir con mayor li-
bertad, firmeza y eficacia cuanto a ella sola corresponde, pues
de su exclusiva competencia, a saber: dirigir, vigilar, estimular,
reprimir, segin los casos y la necesidad lo exigen. Por lo tanto,
tengan bien entendido los gobernantes que mientras mds vigo-
rosamente reine el orden jerdrquico entre las diversas asocia-
ciones, quedando en pie y a salvo este principio de la funcién
subsidiaria del Estado, tanto mds firme sera no sélo la autoridad
sino también la eficiencia social, y tanto m4s feliz y mds prospera

la condicién del Estado”'*¢.

Recurro a la version catélica del principio de subsidiariedad porque
fue la utilizada por la Comisién de Estudios de la Nueva Constitu-
cion'’, es decir, el articulo 1° de la Constitucién Politica de la Repu-
blica de Chile, se encuentra inspirado en el principio de subsidiarie-
dad en su entendimiento catélico.

El principio de subsidiariedad, en estos términos, pretende ordenar
la relacién entre persona, grupos intermedios (sociedad civil) y Es-
tado. La organizacion es de cardcter jerdrquica y viene dada por la
“naturaleza de las cosas”, lo que implica una visién de tipo iusnatu-
ralista.

Junto a lo anterior, impone la obligacion de que el Estado respete el
“orden natural de las cosas’, el que seria profundamente individualista,
con miras a evitar toda forma de colectivismo.

156 Pio XI (1953). QuadraessimoAnno. Santiago, Talleres graficos Pia Sociedad San Pablo.
En: Ruiz-TAGLE, Pablo (2000). “Principios Constitucionales del Estado Empresario”.
Revista de Derecho Piiblico, N° 62, pp. 47-59.

57 La Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion de la Republica de Chile, fue crea-
da por la Junta Militar de Gobierno (encabezada por el Dictador Augusto Pinochet

Ugarte), en el afio 1973 y tuvo por finalidad entregar el anteproyecto de la nueva Cons-
titucion Politica de la Republica de Chile de 1980.
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Asi, la funcion principal del Estado, es la de “dirigir, vigilar, reprimir,
segun los casos y la necesidad lo exigen’, el orden natural de las cosas,
protegiendo a la familia, los individuos y los grupos intermedios.

Con la plasmacién del principio de subsidiariedad, en el sentido caté-
lico, en el articulo 1° de la Constitucién Politica de la Republica, los
redactores de la Constitucién buscaron establecer un modelo de so-
ciedad, basado en la intervencién minima del Estado en la economia
y en la reduccién de su labor a la del Estado policial del liberalismo
clasico'®,

Al principio de subsidiariedad se agrega laidea de un Estado-Nacion,
mono cultural y con unidad territorial. En este Estado, la ciudadania
se encuentra ligada a la nacionalidad y la vecindad en el pais. De ello
dan cuenta el articulo 2 (emblemas nacionales), 3 (unidad territo-
rial), S (soberania nacional) y el Capitulo II, sobre nacionalidad y
ciudadania.

%8 Intentando construir una concepcion doctrinaria mas amplia de la Constitucién y bus-

cando limitar la importancia del principio rector de subsidiariedad que tiene la Consti-
tucion Chilena, el profesor Ruiz-Tagle senala que: “Ciertamente, puede aceptarse que la
carta fundamental chilena es el producto de una transaccién de diversas ideas politicas
y constitucionales, entre las cuales se encuentran algunas que representan una tradi-
cién de orientacidn catélica y raiz iusnaturalista cristiana. Sin embargo, esta constata-
cién no debe hacernos olvidar que también se puede vincular la constitucién chilena
a la tradici6n politica liberal y a una serie de propuestas e ideas que son propias de la
tradicion social demdcrata o socialista. Si se acepta esta tesis de la transaccion de diver-
sas tradiciones, como una base plural sobre la cual se construye la constitucién politica
chilena, se debe atribuir importancia limitada al principio de subsidiariedad. Desde esta
perspectiva, el principio de subsidiariedad se considera como relevante para los que
hacen suya la tradicién constitucional iusnaturalista, sin perjuicio que incluso en ese
caso, la subsidiariedad no alcanza el nivel de un principio de derecho constitucional
sino una forma ideoldgica variable, sin un contenido claro que intenta servir de guia
para ordenar la relacién entre las personas y el Estado”. Cf. Rurz-TAGLE (2000), pp. 47-
59. En un sentido similar, Jaime Bassa, tiene una propuesta interpretativa y doctrinaria
sobre la Constitucién de 1980, en el sentido de que esta debe ser re-interpretada en sus
fundamentos y significados desde la Teoria Constitucional contemporénea y a partir de
1990 momento desde el cual sélo cabria hablar de Constitucién en sentido estricto. Cf.
Bassa, Jaime (2008). El Estado Constitucional de Derecho. Santiago, LexisNexis, 220 pp.
Considero que el esfuerzo de ambos académicos, en términos intelectuales-doctrina-
rios, para limitar el peso del principio de subsidiariedad es importante y merece ser res-
catado. Sin embargo, lamentablemente, dicho principio ha sido en la préctica una guia
ideoldgica que ordena la relacién de las personas y el estado, siendo ademds en forma
reiterada usado por la jurisprudencia nacional, en todos sus niveles, como fundamento
de sentencias. Por ello, cobra mucho més sentido buscar una nueva Constitucion.
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La Constitucién de 1980, procura perpetuar una visiéon de mundo,
en la cual no se integra la perspectiva de los pueblos indigenas'**. No
establece reconocimiento constitucional a los pueblos indigenas, ni
derechos diferenciados. Tampoco reconoce valores o principios que
permitan entender la diversidad cultural. El criterio utilizado por los
idedlogos de la Constitucion de 1980, al respecto, consiste en precep-
tuar el principio de igualdad ante la ley para todos los habitantes de la
Reptblica, sin hacer distincién de ningun tipo.

Junto alo anterior, es importante tener en cuenta, que en la Constitu-
cioén de 1980, se constitucionalizé el derecho de propiedad y se le dio
un caracter practicamente absoluto. En el texto original de la Constitu-
cion de 1980, a diferencia de la Constitucion de 1925, no se establecia
la funcién social de la propiedad.

La Constitucién de 1980, regula en forma lata tanto el derecho de
propiedad (articulo 19, N° 24), la libertad para adquirir el dominio
(articulo 19, N° 23) y la protege con la no afectacién de las garantias
constitucionales en su esencia (articulo 19, N° 26) y el recurso de pro-
teccion (articulo 20).

Para los ideélogos de la Constitucién de 1980, “( ... ) lanocién de pro-
piedad estd estrechamente unida a la nocién de libertad. El derecho
de propiedad es una aplicacion de lo que significa ser persona: es la
realizacion de la libertad personal”®. Asi, proteger al méximo el dere-

19 Manuel Nuiez, sefiala que el no reconocimiento de los pueblos indigenas en la Consti-

tucién de 1980, se debe a: “(...) la completa ignorancia que los redactores de la Cons-
titucion vigente demostraron tener hacia la cuestion indigena, lo que supuso producir
un texto en el que dificilmente tenfan cabida (bajo el concepto de “grupo intermedio”,
por ejemplo) los derechos de las comunidades indigenas al modo como se entienden
hoy en dia. Por el contrario, los principios constitucionales de la “unidad estatal” (art.
3° Const. Pol. ) y “unidad de la soberania” (art. 5° Const. Pol. ), como asimismo las con-
cepciones predominantemente europeas sobre el contenido de los derechos vinculados
alareligion o ala propiedad, conspiran en contra de una vision pluralista de aquella co-
munidad politica que se construye a partir del texto constitucional”. Cf. NUNEZ, Manuel
(2010). “Invitacién al estudio del Derecho y los derechos de los pueblos indigenas en el
Chile republicano”. En: Normativa nacional e internacional sobre pueblos indigenas. San-
tiago: Librotecnia, pp. 15-16. Solo difiero con el autor precitado, en el hecho de que el
no reconocimiento de los pueblos indigenas no se debe a ignorancia, quizas a desprecio,
pero fundamentalmente a una concepcién del mundo, con valores sélo occidentales,
donde el ideario de los pueblos indigenas no tiene cabida alguna.

10 CrisT1(2011), p. 79.
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cho de propiedad en su sentido mds absoluto y pre-politico, se vuelve
una de las principales inspiraciones en la construccién normativa de la
Constitucién de 1980.

Todo lo anterior, da sentido a lalegislacién liquidadora de la comuni-
dad indigena de la dictadura militar y tiene por objeto principal, reali-
zar una verdadera restauracion capitalista de corte neoliberal en Chile.
Dicha transformacidn, entre otras cosas, busca terminar con la propie-
dad colectiva de las tierras indigenas y asimilar a todos los habitantes
del pais en una cultura, anclada en los valores ya senalados. Como se-
nala Vicente Cabedo al respecto: “Se trataba de integrar al indigena en
la economia neoliberal impulsada por el régimen, siendo la propiedad
privada individual un auténtico instrumento de aculturacion de estos
pueblos indigenas, de pérdida de su identidad™¢'.

Lalegislacion dictada en Chile sobre pueblos indigenas e inmigracion,
desde la década de los afios 90 y las reformas constitucionales realiza-
das en el afio 2005, han atenuado la legislacion dictatorial y los impac-
tos de la Constitucion de 1980 sobre los pueblos indigenas.

El cuerpo normativo fundamental en materia indigena es la Ley N°
19. 253 de 1993. En el Mensaje del proyecto de Ley Indigena que el
Ejecutivo enviaba al Congreso Nacional, se manifestaba que:

“(...) Como lo sefialé solemnemente al pais en el Mensaje presi-
dencial del pasado 21 de mayo, el Gobierno que presido ha veni-
do estudiando una legislacion sobre pueblos indigenas en la cual
participaron diversos representante de este sector. En esta etapa
hemos ido cumpliendo el imperativo que nos propusimos al ini-
ciar el actual periodo presidencial en el sentido de establecer una
relacion diferente con los pueblos indigenas de Chile, en la cual
primara el respeto y la responsabilidad, y que se diera cabida a los
legitimos derechos que pretenden el casi millén de chilenos que
forman los pueblos de la tierra, las raices de nuestra naciéon”'%.

LaLeyIndigena constituye un avance importante para los pueblos indige-
nas y su reconocimiento. Los aspectos de la Ley Indigena que se pueden

lel CaBEDO, Vicente (2004). Constitucionalismo y Derecho Indigena en América Latina. Va-

lencia: Universidad Politécnica de Valencia, p. 266.

122 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la ley N° 19. 253. Dis-
ponible en: <http://www. leychile. cI/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_
ley=19253&anio=2012> [consulta: 19 marzo 2014].
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considerar como un progreso en la materia son relativos a: 1) reconoci-
miento cultural; 2) proteccién; 3) incipientes derechos de supervivencia
cultural; 4) aplicacién minima del derecho consuetudinario indigena.

En lo relativo al reconocimiento cultural, en la Ley se reconoce a los
indigenas (articulo 1°) y se establece el deber del Estado y la sociedad
en general, de respetar, proteger y promover el desarrollo de sus cultu-
ras, familias y comunidades. Relevante en este punto, es que la Ley In-
digena incorpora el criterio de auto identificacién. Ademds, el Estado
reconoce a las principales etnias de Chile y valora su existencia por ser
parte esencial de las raices de la nacién chilena, asi como su integridad
y desarrollo, de acuerdo a sus costumbres y valores.

El Estado en el articulo 9° de la Ley Indigena, reconoce a las comuni-
dades indigenas y en los articulos 10y 11, regula las modalidades para
la formacion de ellas, asi como el registro publico de las mismas.

Siguiendo en este plano, el Estado, en el Titulo II de la Ley Indige-
na, reconoce la importancia de la tierra para la identidad del indigena
y entiende que sonaquellas que las personas o comunidades ocupan
actualmente en propiedad o posesion, ya sea provenientes de titulos
reconocidos por el Estado desde 1823 hasta la fecha y hacia el futuro,
asi como aquellasque han ocupado histéricamente, siempre que sus
derechos se encuentren en el Registro que crea esta Ley.

En el plano de proteccion de los indigenas, la Ley establece mecanis-
mos para el resguardo de las tierras indigenas y crea un Fondo de De-
sarrollo Indigena (Titulo III de la Ley), con el fin de adquirir tierras
para indigenas y sus comunidades. Esto es importante, ya que la usur-
pacion de las tierras indigenas, la falta de proteccion legal y la division
de sus comunidades, causaron durante el siglo XIX y XX, un gran dano
alos pueblos indigenas. Ademds, crea la Corporacién Nacional de De-
sarrollo Indigena, organismo publico, que tiene por misién, segin el
articulo 39°, “promover, coordinar y ejecutar, en su caso, la accién del
Estado en favor del desarrollo integral de las personas y comunidades
indigenas, especialmente en lo econémico, social y cultural y de im-
pulsar y de impulsar su participacion en la vida nacional”.

La Ley Indigena tiene incipientes derechos que tienden a la supervi-
vencia cultural de las comunidades, éstos son principalmente aquellos,
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que buscan: “El reconocimiento, respeto y proteccion de las culturas
e idiomas indigenas, el establecimiento de un delito destinado a evitar
la discriminacion de los indigenas por su origen o cultura, la creacion
de un sistema educacional bilingiie con el objeto de preparar alos edu-
candos indigenas para desenvolverse en forma adecuada tanto en su
sociedad de origen como en la sociedad global, asi como un programa

de becas para los estudiantes indigenas™®.

La Ley Indigena dispone un minimo reconocimiento al derecho con-
suetudinario indigena. En el articulo 54 se senala que: “La costum-
bre hecha valer en juicio entre indigenas pertenecientes a una misma
etnia, constituird derecho, siempre que no sea incompatible con la
Constitucion Politica de la Republica. En lo penal se la considerara
cuando ello pudiere servir como antecedente parala aplicacién de una
eximente o atenuante de responsabilidad”.

En materia de justicia, se establece ademas, un procedimiento especial
para el tramite de los juicios sobre tierras en que se encuentre vincula-
do un indigena. Este procedimiento se encuentra regulado de los arti-
culos 55°a 59° de la Ley Indigena.

Para José Aylwin'®, las principales limitaciones de la Ley Indigena, en re-
lacién a las tendencias actuales del derecho comparado sobre la materia,
son tres. Primero, que no se reconoce a los indigenas como pueblos'®.
Ello implica negarles el derecho a la autodeterminacién y autogobierno
de los pueblos indigenas, que ya ha sido reconocido en los convenios
internacionales sobre la materia, y en la mayoria de las legislaciones

163 AYLWIN, José (2000). Pueblos Indigenas de Chile: antecedentes histéricos y situacién actual.

Disponible en: <http://www. estudiosindigenas. cl/centro-de-documentacion> [con-
sulta: 12 abril 2013]. p. 14.

16 Tbid, p. 15.

Alrespecto Guillaume Boccara e Ingrid Seguel-Boccara, sefialan que: “( ... ) al no reco-
nocer la existencia de <<pueblos indigenas>>, la ley se ubica en una posicién bastante
conservadora respecto de las normativas internacionales vigentes. ( ...) Notemos que
el hecho de hablar de <<etnia>> y no de <<pueblo>>, no solamente remite a un pro-
blema juridico. Tiene que ver también con las luchas de clasificacion que se ubican en
la base de la reproduccion del orden legitimo y dominante. Asi, calificar a los indigenas
de <<etnias>> es hacerlos existir en tanto que <<etnias>>, es decir como agrupacio-
nes politicas pre-estatales, pre-modernas. Por lo tanto, es reafimar de manera sutil que
su identidad es pre-nacional”’. Cf. Boccara, Guillaume y SEGUEL-BoccaRra, Ingrid
(1999). “Politicas Indigenas en Chile (siglos XIX y XX). De la asimilacién al pluralis-
mo”. Revista de Indias, N° 217, pp. 741-774.
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comparadas. Resulta relevante precisar que el proyecto de Ley Indigena
del Ejecutivo, en su articulo 1° hablaba de “pueblos™“ y no de “etnias’,
disposicion que fue modificada durante su tramitacion legislativa.

En segundo lugar, figuran las limitaciones realizadas por el Congreso a
las dreas de desarrollo indigena, las que contemplaban mayores grados
de autogestion para sus comunidades.

En tercer lugar, constituye limitacion la eliminacion del proyecto de
ley del capitulo referido alos jueces de paz indigenas, “a través del cual
se pretendia dar reconocimiento a las formas de resolucion de con-
flictos menores aun subsistentes en las comunidades de modo de dar

cabida al derecho propio o consuetudinario indigena”?’.

Alas criticas senaladas, Guillaume Boccara e Ingrid Seguel-Boccara'®,
plantean cuatro mds que considero relevantes. La primera apunta a

1% Alrespecto, durante la tramitacion legislativa el entonces Diputado José Antonio Viera-

Gallo del Partido Socialista, sefialaba que: “(...) Hay dos formas equivocadas de en-
frentar el problema de la pluralidad cultural de una nacién y de la existencia de pueblos
indigenas: Un primer enfoque, es negar la realidad y decir, ampardndose en la igualdad
formal de la ley, que todos son exactamente lo mismo y, por tanto, con una voluntad de
asimilacion de la cultura indigena a la cultura dominante, negando la realidad especifi-
ca, histdrica, experiencia, valores, creencias, lengua y cultura de esos pueblos. Esa fue
por largo tiempo la politica oficial de los gobiernos chilenos en el periodo pasado. Son
numerosas las reiteraciones durante el periodo del General Pinochet, en las cuales en
la préctica se negaba la existencia de los pueblos indigenas y la pluralidad cultural y ra-
cial de Chile. Un segundo enfoque equivocado, es reconocer esa realidad distinta, pero
hacer de esa distincion una discriminacién en la norma, de tal manera de establecer
estatutos juridicos completamente separados, como quién dijera varios Chiles distin-
tos. Y tenemos la expresion maxima de esa segregacion o discriminacion juridica en el
caso del Apartheid en Sudéfrica, donde la diferencia se hace una norma y se pretende
que entre las distintas realidades culturales no exista ninguna forma de contacto ni de
comunicacion, y al final de cuentas, ni de proyecto comun. Por una parte, la asimilacién
pura y simple a la cultura dominante; y por la otra, la segregacién juridica y politica
de las comunidades y de los pueblos indigenas son dos enfoques absolutamente equi-
vocados (...) Por eso, comprendo pero lamento que no se haya usado el concepto de
“pueblos indigenas” en la nueva legislacion. Evidentemente en el Convenio 169 de la
OIT que reconoce la existencia de estos pueblos y es el instrumento mds avanzado en
el derecho internacional sobre la materia, se sostiene con toda claridad que el concepto
de “pueblo” alli utilizado no tiene la misma acepcién que el concepto de “pueblo” a
nivel de derecho internacional. Por tanto no entrana de por si ningtin tipo de amenaza
a la unidad nacional. En eso los sectores de la oposicion se han equivocado al negarse a
utilizar este concepto en la nueva legislacion”. En: Ibid., p. 169.

17 Ayrwin (2000), p. 15.
168 Cf. BoccarAay SEGUEL-Boccara(1999), pp. 772-773.
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que la Ley Indigena, debié reconocer los tratados firmados entre las
naciones indigenas y la Corona Espanola. En segundo lugar, el no re-
conocimiento del pluralismo juridico y el minimo valor que se le da
en la aplicacion del derecho a la costumbre indigena'®. Como tercer
punto, el hecho de que la educacion bilingiie es determinada por el
Estado de forma unilateral. Y como cuarto aspecto, expresan que el
fenémeno de poblacién indigena urbana, no es considerado porlaley.

Una dltima critica que me parece importante dice relacion con el he-
cho de que en la Ley Indigena existen contradicciones en la forma en
que se regulan instituciones y el entendimiento que tienen de ellas las
comunidades indigenas. Un ejemplo de ello seria el caso de la propie-
dad comunitaria.

Finalmente, durante los ultimos afios, y por influencia de las organi-
zaciones indigenas, la presion de los organismos internacionales y la
evolucion del derecho internacional en la materia, la variable indigena
ha permeado la actividad legislativa nacional, incorporandose la diver-
sidad cultural en diversas disposiciones legales.

Por ejemplo,

1) LaLeyN°19.947 de 2004, nueva Ley de Matrimonio Civil, sefia-
la en su articulo 13° que: “Las personas pertenecientes a una etnia
indigena, segtin el articulo 2° de laley N° 19. 253, podran solicitar
que la manifestacion, la informacién para el matrimonio y la cele-
bracion de éste se efecttien en su lengua materna”;

2) LaLey N°20.246 de 2008, que crea el espacio costero maritimo
de los pueblos originarios, denominada Ley Latkenche'”
por primera vez en el ordenamiento juridico chileno el término de

| utiliza

“pueblos originarios” y alude al uso consuetudinario del territorio;

3) LaLey N°20.370 de 2009, Ley General de Educacién, establece
en su articulo 4°, inciso 7°, que: “es deber del Estado promover
politicas educacionales que reconozcan y fortalezcan las culturas
originarias” Le corresponde al Consejo Nacional de Educacion,

1 Cf. CaBeDpO (2004), pp. 268-270.

170 Cf. MEzA-LOPEHANDIA, Matfas (2009). Territorio y Autonomia de los Pueblos Origina-

rios en Chile. Una mirada desde el ordenamiento juridico chileno y la urgencia del Reconoci-
miento. Santiago, Tesis (Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales), Universidad de
Chile, Facultad de Derecho, pp. 163-167.
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en todas las modalidades de educacién escolar, segn el articulo
52° letra b, “aprobar o formular observaciones a las adecuaciones
curriculares para poblaciones especificas, incluidas, entre otras,
los pueblos originarios y los talentos”. En materia de superviven-
cia del idioma de los pueblos indigenas, el articulo 28, promueve
como objetivo la ensenanza de las lenguas indigenas en los esta-
blecimientos que presenten un alto porcentaje de alumnos;

4) La Ley N° 24. 417 de 2010, que creé la nueva institucionalidad
ambiental, modific6 el articulo 4 de la Ley N° 19. 300, sobre Bases
del Medio Ambiente, agregando el siguiente parrafo: “Los drganos
del Estado, en el ejercicio de sus competencias ambientales y en la
aplicacion de los instrumentos de gestiéon ambiental, deberdn pro-
pender por la adecuada conservacion, desarrollo y fortalecimien-
to de la identidad, idiomas, instituciones y tradiciones sociales y
culturales de los pueblos, comunidades y personas indigenas, de
conformidad a lo senalado en laley y en los convenios internacio-
nales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Ademas
el articulo 11 de la Ley, junto con el articulo 9 del Reglamento de
la misma, han venido a conformar lo que se ha denominado como
la “variable antropoldgica””, que busca incorporar al proceso de
evaluacion ambiental los derechos de los pueblos indigenas.

Tal como sefiala Manuel Nunez: “El resto de la normativa legal dicta-
da después de la Ley N° 19. 253 se refiere a asuntos marginales, tales
como el uso del espectro radioeléctrico para la radiodifusién comuni-
taria (Ley nim. 20. 433, D. Oficial de 4 de mayo de 2010, art. 4°), el
fomento para la recuperacion del bosque nativo por pequenos propie-
tarios forestales (Ley nim. 20. 283, D. Oficial de 30 de julio de 2007),
el acceso al mercado de los productos “organicos” (Ley num. 20. 089,
D. Oficial de 17 de enero de 2006), la representacién de las comuni-
dades indigenas en comités consultivos para la cultura y las artes o la
formacién de fondos para promover la cultura de esos pueblos (Ley
ntm. 19. 891, D. Oficial de 23 de agosto de 2003) y la participacién
indigena en las organizaciones comunitarias (Ley num. 19. 418, D.
Oficial de 9 octubre de 1995)”172,

171

Cf. YANEZ, Nancy (2004). Investigacién Evaluativa de Impacto Ambiental en Territorios
Indigenas. Disponible en: <http//www. observatorio. cl/contenidos/naveg/navConte-
nido. php?c=2006020103264> [consulta: 12 de abril 2013].

172 NUREz (2010), pp. 43-44.
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El reconocimiento constitucional de la diversidad cultural de Chile y
por tanto, de los pueblos indigenas, ha sido propuesto por parte del
Ejecutivo y de legisladores al Congreso Nacional en miltiples opor-
tunidades'”. Sin embargo, todas ellas han tenido el mismo resultado:
dilacién y rechazo por parte de los partidos de la derecha chilena, en
particular, de parte de la Unién Demdcrata Independiente.

Reformar la Constitucion, para incorporar el reconocimiento consti-
tucional de los pueblos indigenas, es una de las principales demandas
de los movimientos indigenas de Chile'”*. Ademads, dicho punto ha

7 Sin 4nimo exhaustivo, los proyectos de reforma constitucional més relevantes son: 1)

Ingresada por el Presidente de la Republica, don Patricio Aylwin el 7 de enero de 1991
(Boletin N° 513-07); 2) Presentada por el Diputado Francisco Huenchumilla, de la
Democracia Cristiana, en el afio 1999; 3) Presentada por el Presidente de la Reptiblica,
don Eduardo Frei Ruiz-Tagle, en el afio 1999 y reimpulsada el afio 2002 por el Presiden-
te de la Republica don Ricardo Lagos Escobar; 4) Proyecto de reforma constitucional
sobre reconocimiento de los pueblos indigenas, mocién presentada por los senadores
Andrés Allamand (RN), Carlos Cantero (RN), Alberto Espina (RN), José Garcia (RN)
y Sergio Romero (RN), el 6 de septiembre de 2007 y refundida con el mensaje pre-
sentado por la ex Presidenta de la Republica Michelle Bachelet el 23 de noviembre de
2007 (Boletines Legislativos N°s $324-07 y 5522-07, refundidos), el que se encuentra
actualmente en tramitacién legislativa (primer tramite constitucional); S) Proyecto de
reforma constitucional sobre “participacion y representacion politica de los pueblos
indigenas”, mocién presentada por los diputados: Gonzalo Arenas (UDI), Pepe Auth
(PPD), FuadChahin (DC), Alfonso de Urresti (PS), Enrique Jaramillo (PPD), Fernan-
do Meza (PRSD), Cristidn Monckeberg (RN), Guillermo Tellier (PC), Joaquin Tuma
(PPD) y Orlando Vargas (PPD). Proyecto ingresado el 11 de julio de 2012 (Boletin N°
8438-07), el que se encuentra actualmente en tramitacién legislativa (primer trimite
constitucional).

17+ Ello es reconocido en el mensaje del proyecto de reforma constitucional que fue pre-

sentada por la ex Presidenta de la Reptblica de Chile, Michelle Bachelet, el que senala:
“Los fundamentos de esta propuesta son los siguientes: 1. Demanda de los pueblos in-
digenas. En el pasado WeTripantu de 2006, o afio nuevo indigena, se hizo un llamado a
todas las organizaciones, dirigentes, comunidades, mujeres y hombres indigenas de este
pais para participar de un gran proceso de dialogo en torno a los intereses y propuestas
de los Pueblos Originarios de Chile. Este proceso se denomin6 Debate Nacional de los
Pueblos Indigenas, y participaron mas de doscientas organizaciones indigenas pertene-
cientes a los nueve pueblos originarios de Chile. En sus conclusiones, el reconocimien-
to constitucional de los pueblos indigenas fue uno de los temas exigidos, abarcando
desde su inmediata exigencia hasta la necesidad de consensuar una indicacién que con-
tenga los elementos centrales requeridos para satisfacer los afos de espera. Del estudio
de estas propuestas, asi como de las discusiones legislativas efectuadas durante estos
anos, se concluye que el elemento comun es la falta de acuerdos en torno a sus alcances,
contenidos y texto. Esta ha sido una larga discusién, con encuentros y desencuentros,
marcada por las diferentes férmulas juridicas que permitieran llegar a un consenso po-
litico. Esto no ha sido posible en dieciséis anos”. Por ello, llama profundamente la aten-
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sido recomendado y observado al Estado chileno por parte de organis-
mos internacionales protectores de los derechos humanos.

El Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos vy li-
bertades fundamentales de los indigenas de las Naciones Unidas, en
uno de sus informes sobre Chile, en el afio 2003, hace un llamado al
Congreso de Chile -e incluye entre sus recomendaciones-, aprobar a
la brevedad posible la iniciativa de reforma constitucional en materia
indigena'”. Ello por cuanto, considera el Relator Especial que todala
problemitica indigena:

“(...) se da en un marco legislativo ambiguo y poco conducente,
hasta ahora, la proteccién de las identidades de los pueblos ori-
ginarios. La Ley Indigena en su redaccién actual no contempla
adecuadamente los mecanismos de proteccién de los derechos

178

cién, que el proyecto de reforma constitucional fuera enviado al Congreso Nacional, sin
la debida consulta a las organizaciones indigenas. Ello es una queja de parte de muchas,
las que ademds no se encuentran conformes con el proyecto enviado al Congreso. En
ese sentido, en el ultimo informe sobre Chile, del Relator especial de la ONU para los
pueblos indigenas, James Anaya, en el afio 2009, se puso atencién sobre éste punto,
diciendo: “En el curso de la visita del Relator Especial, el 7 de abril de 2009, el Senado
de la Republica voté afirmativamente sobre la idea de llevar a cabo una reforma consti-
tucional en materia indigena, sobre la base de una iniciativa legislativa promovida por el
Gobierno en acuerdo con una comisién del Senado. El Relator Especial nota que dicha
iniciativa podria representar un paso importante hacia el cumplimiento de la recomen-
dacién del anterior Relator Especial de “[aprobar] a la brevedad posible la iniciativa
de reforma constitucional en materia indigena” (...) En su comunicado de prensa al
concluir la visita a Chile el 7 de abril de 2009, el Relator Especial sefial6 su “preocupa-
cién por algunos aspectos de la propuesta, sobre todo la falta de un consenso con las
organizaciones y dirigentes del pais”. Asimismo, enfatiz6 que “es crucial asegurar que se
lleve a cabo un proceso de consulta sobre la reforma constitucional que se conforme a
las normas internacionales aplicables, incluidas aquellas reconocidas en el Convenio N°
169 y en la Declaraci6n de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indi-
genas, y que, el resultado de la reforma también sea conforme a estas normas”. Ver in-
forme completo en: CoNsgjo DE DErecHOS HumaNOS, NacIONEs UNIDAS (2009).
Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fun-
damentales de los indigenas, James Anaya. La situacion de los pueblos indigenas en Chile:
Seguimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior. Disponible en:
<http://daccess-dds-y. un. org/doc/UNDOC/GEN/G09/162/39/PDF/G0916239.
pdf?0penElement> [consulta: 29 marzo 2013].

Consgjo DE DERECHOS HUMANOS, NACIONES UNIDAS(2003). Informe del Relator
Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen, presentado de conformidad con la resolucién 2003/56
de la Comisién. Disponible en: <http://daccess-dds-ny. un. org/doc/UNDOC/GEN/
G03/170/94/PDF/G0317094. pdf20penElement> [consulta: 29 marzo 2013].
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humanos de los pueblos indigenas, y ello también ha conducido a
un sentimiento ampliamente expresado por los representantes in-
digenas entrevistadas por el Relator Especial, que la actual ley no
les brinda suficiente proteccion. Es por ello, y también por otras
consideraciones que tienen que ver con la posicién de exclusién
social, marginacién y subordinaciéon que los indigenas ocupan en
la sociedad chilena, que estos demandan su reconocimiento cons-

titucional en el Estado” '7¢

Asimismo, en las propuestas del Informe final de la Comisién de Ver-
dad Histdrica y Nuevo Trato, se planteaba la necesidad de reformar la
Constitucion Politica de la Republica, para que se reconociera cons-
titucionalmente la diversidad cultural de Chile. En dicho informe, se
manifestaba lo siguiente:

“Perfeccionar la Constitucién Politica del Estado, introduciendo
una regla incorporada en las Bases de la Institucionalidad, que:

—Declare la existencia de los Pueblos Indigenas, que forman parte
de la nacién chilena, y reconozca que poseen culturas e identida-
des propias.

—Declare que los Pueblos Indigenas de Chile son descendientes
de las sociedades pre-coloniales que se desarrollaron en el territo-
rio sobre el que actualmente el Estado chileno extiende su sobera-
nia, a las que estdn ligados por una continuidad histérica.

—Establezca el deber del Estado de garantizar la preservacion de la
diversidad étnico cultural de la nacién y, por consiguiente, la pre-
servacion y el ejercicio de la cultura y la identidad de los Pueblos
Indigenas, con pleno respeto a la autonomia de sus miembros; y
que

—En consonancia con dicha declaracién, reconozca y garantice
el ejercicio de un conjunto de derechos colectivos a favor de los
Pueblos Indigenas, de conformidad a las propuestas que en ese
sentido se detallan més adelante™””.

Luego, la Comisién de Verdad Histérica y Nuevo Trato proponia dar
rango constitucional a una serie de derechos colectivos, que son de

participacion politica, culturales, derecho consuetudinario indigena y

de proteccion de tierras y territorios. Esta propuesta, que puede con-

Ibid,, p. 16.
Ecana(2008), p. 535.
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siderarse como la mds completa y ambiciosa elaborada por una Comi-
sion creada por el propio el Estado, no se cristalizé en un proyecto de
reforma constitucional concreto que recogiera todos los aspectos de
la misma.

Ahora bien, en cuanto a las propuestas que se han discutido en el Con-
greso Nacional surgen las siguientes preguntas: ;Qué 6pticas han se-
guido los proyectos de reforma constitucional, para el reconocimiento
de la diversidad cultural de Chile? ;Cudles han sido los principales ar-
gumentos dados en el Congreso Nacional para no reformar la Consti-
tucion Politica de la Republica, en el sentido de incorporar el recono-
cimiento constitucional de los pueblos indigenas?

Las iniciativas que se han presentado hasta ahora, para el reconoci-
miento constitucional de los pueblos indigenas, han seguido dos vi-
siones ideoldgicas distintas, aunque siempre transitando dentro del li-
beralismo, desde su versidn cldsica mas arquetipica a una con timidos
rasgos de liberalismo cultural. El punto central y de principal tensién
entre estas dos visiones, es si se reconoce el sujeto colectivo de “pue-
blos indigenas” o el reconocimiento sélo tiene por objeto incorporar a
la Constitucion la diversidad de origen de los chilenos. En ese sentido,
Juan Fadndes senala:

“Los proyectos de reforma y sus respectivas indicaciones, mds
alla de una u otra redaccién pueden sintetizarse en dos tenden-
cias ideoldgicas: Por una parte, la propuesta de Aylwin de 1991,
Huenchumilla de 1999 y del Ejecutivo del mismo ano, reimpul-
sada el ano 2002, genéricamente: reconocen la diversidad étnica
y cultural de nuestra sociedad, a través de la existencia de “pue-
blos indigenas” que forman parte de la Nacion chilena y habitan
su territorio. La segunda tendencia, en general, sostenida a partir
de los proyectos e indicaciones del bloque conservador, pretende
establecerla en términos tales que se consagre constitucionalmen-
te que la “nacién chilena es indivisible” y que el Estado “reconoce
la diversidad de origen de los chilenos”, dado que los indigenas

“constituyen parte esencial de las raices de la Nacion Chilena™”®.

178 FAUNDES, Juan (2004). “El Reconocimiento de los pueblos indigenas en Chile: una

propuesta de reforma al Estado”. En: Derechos Humanos y Pueblos Indigenas: Tendencias
Internacionales y Contexto Chileno. Temuco: Instituto de Estudios Indigenas, Universi-
dad de la Frontera, p. 302.
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A la primera tendencia, se puede sumar, en sus origenes, el proyec-
to que presento la Presidenta Michelle Bachelet en 2007 y que se en-
cuentra actualmente en tramitacion. Sin embargo, con las indicacio-
nes que éste ha sufrido, se ha transformado en un proyecto hibrido
juridicamente, ya que por un lado reconoce el sujeto colectivo “pue-
blos indigenas”, pero al mismo tiempo sefiala que la “nacién chilena es
indivisible”'”*.

Los argumentos utilizados por el bloque de derecha para no reconocer
constitucionalmente a los pueblos indigenas'®, han consistido en se-
nalar lo inoficioso de ello, la preocupacién por un posible movimiento
separatista indigena'®', la necesidad de unidad nacional** y lo incon-

17 Eltexto de “consenso” que estd pendiente de aprobacion final en el Congreso Nacional,

reformaria el articulo 4 de la Constitucién por el siguiente: “La Naci6n chilena es una,
indivisible y multicultural. El Estado reconoce la existencia de los pueblos indigenas
que habitan su territorio y el derecho de sus comunidades, organizaciones e integrantes
a conservar, fortalecer y desarrollar su identidad, cultura, idiomas, instituciones y tradi-
ciones y a participar en la vida econémica, social, politica y cultural del pais en la forma
que establece el orden juridico nacional. Los pueblos indigenas podrin organizar su
vida de acuerdo a sus costumbres, siempre que ello no contravenga la Constitucién y las
leyes”. Véase: Congreso Nacional, tramitacién proyecto de ley, Boletines N°s 5324-07 y
5522-07.

'8 Una exposicion clara de la postura de la Derecha, la entrega el Senador Herndn Larrain,

de la Unién Democrata Independiente, durante la tramitacion del proyecto de reforma
constitucional, que se encuentra vigente. En la votacién del proyecto de acuerdo, el dia
17 de marzo del 2009. Ver: Congreso Nacional, tramitacion proyecto de ley, Boletines
N°s 5324-07 y 5522-07.

8t Llama profundamente la atencién que la derecha recurra tanto a éste argumento, ya

que él no tiene sentido juridico alguno, salvo de tipo comunicacional, tomando en con-
sideracion que para el derecho internacional, es absolutamente claro que los pueblos
indigenas no tienen derecho ala secesién, para un caso como el de Chile. Sobre ello, ver
el punto 1. S. del capitulo primero del presente trabajo. Como muy bien sefala Faun-
des: “En definitiva, puede afirmarse que al reconocer constitucionalmente a los pueblos
indigenas no se pone en riesgo la integridad territorial ni la soberania del Estado y tam-
poco implica dar pie al derecho a la independencia”. Cf. FAUNDES (2004), p. 305.

2 En el debate de la Comision del Senado realizado en el marco del proyecto presentado

por el ex Presidente Ricardo Lagos, el entonces Senador Julio Canessa Robert quién
llegé al Congreso en marzo de 1998 luego que el Consejo de Seguridad Nacional, lo
designara como senador institucional, debido a su calidad de ex vicecomandante en jefe
del Ejército, sobre la reforma propuesta, “expresé que este tema compromete la unidad
nacional. Manifest que su preocupacion estd centrada en el progreso, bienestar y desa-
rrollo individual, familiar y colectivo de todos y cada uno de los chilenos, sin distincién
de su ascendencia racial, de su clase social o de la religién que profese. La Nacion chile-
na es una realidad social y cultural cuya unidad le parece irrenunciable, la que se ha ido
formando alo largo de 450 anos de vida comun, en que los elementos precolombinos y
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veniente del reconocimiento de derechos colectivos para los pueblos
indigenas'®. Estos argumentos ocultan la preocupacién del sector
sobre los efectos que el reconocimiento constitucional, sumado a los
tratados internacionales sobre la materia, pueden producir en Chile
cambios importantes en la propiedad, siendo ello -desde su 6ptica-
nocivo para el normal funcionamiento del mercado y de la economia
nacional.

Asi, la posicion de la derecha chilena, se ancla en los principios y valo-
res establecidos en la Constitucion de 1980, usando todos los meca-
nismos contra mayoritarios que ella franquea, para impedir que una
reforma que incorpore un reconocimiento constitucional a los pue-
blos indigenas.

Ahora bien, cabe preguntarse: ;Las reformas constitucionales realiza-
das a la Constitucion de 1980, mds la normativa indigena sefialada,
han logrado cambiar la perspectiva al respecto? Desde su entrada en
vigor, el dia 11 de marzo de 1981, la Constitucién Politica de 1980, ha
sido objeto de multiples reformas. En el anno 1989, se introdujeron 54

los procedentes de Europa se han fundido en una realidad nueva, cada vez mds homo-
génea y con caracteristicas propias. Estd orgulloso de este proceso de integracién que ha
acogido a todos en una patria comun. Por ello resultaria artificial el empefio en separar
a los chilenos segun su procedencia étnica, lo que considera una expresion de racismo,
causa de un conflicto que puede llegar a convertirse en el fendmeno més importante del
siglo XXI: el desgarro de la unidad nacional, con las consecuencias internas y externas
que cualquiera puede imaginar. Si hay acuerdo en que la Nacion chilena es una e indivi-
sible, no divisa necesidad de modificar la Constitucion, y respecto a los compatriotas de
ancestro indigena, el deber del Senado es tomar decisiones que los favorezcan, integrén-
dolos y no segregandolos, que es lo que se hace al distinguir o clasificar a los chilenos
segtin su origen racial”. Cf. PFEFFER, Emilio (2005). Reformas Constitucionales 200S.
Santiago, Editorial Juridica, p. 546.

'8 En el debate de la Comision del Senado realizado en el marco del proyecto presentado

por el ex Presidente Ricardo Lagos, el Senador Herndn Larrain Ferndndez, representan-
te del Partido Unién Demdcrata Independiente, “estimé que la voz “pueblos” tiene hoy
una connotacidn juridica especial que la vincula a la calidad de “sujeto de derechos”y,
por ende, a la consecuente aspiracion a la autonomia. Si se la usara en su sentido mera-
mente antropoldgico, no veria problemas, pero todas las dudas son valederas si se inten-
ta incorporarla en un cuerpo eminentemente juridico, como es la Carta Fundamental.
Tan reales son estas dudas, que la propia OIT en el Convenio N° 169 hizo una expresa
salvedad en cuanto a que el término en cuestién no deberia entenderse, en el ambito
regulado por esa convencidn, en el sentido que se le da en el Derecho Internacional.
Destac que esto es especialmente complejo en el caso de la Isla de Pascua, donde el
reconocimiento del caricter de pueblo de la etnia rapa nui podria favorecer los reclamos
por reforzar su identidad y, eventualmente, su autonomia”. Cf. Ibid., pp. 547-548.
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enmiendas, con las cuales se sell6 el pacto entre la Dictadura militar de
Augusto Pinochet y la Concertacion. Dichas reformas comenzaron a
regir el dia 11 de marzo 1990.

Dentro de estas reformas, esté la del articulo 5° de la Constitucion, al
que se le incorpord el inciso segundo'®. Francisco Cumplido, Minis-
tro de Justicia del ex Presidente Aylwin y parte del grupo que negocid
los cambios constitucionales con la dictadura militar, desde una posi-
cion iusnaturalista, sobre el sentido que le dieron al articulo 5° preci-
tado, expone:

“Cuando estudié el problema, tuve presente que tanto en la Cons-
titucion de 1925, como en la de 1980, la doctrina incorporada a
ellas era la de la existencia de los derechos humanos anteriores al
Estado y que, por consiguiente, las Constituciones lo tnico que
hacian era asegurarlos, y se asegura lo que ya existe. Ambas Cons-
tituciones, adhiriendo a la preexistencia de los derechos al Estado,
los incorporaban a la Constitucién para proclamarlos, protegerlos
y promoverlos, al mismo tiempo que reglamentarlos en la norma-
lidad y en las situaciones de excepcién constitucional, como ense-
fiaba mi maestro el Profesor Gabriel Amundtegui Jorddn respecto
de la Constitucion de 19257

La Constitucion de 1980 reforzé el caricter de los derechos hu-
manos en el sistema constitucional chileno. En efecto, el inciso
segundo del articulo 5°, establece, nada menos, que el ejercicio
de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los dere-
chos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Coloca
pues sobre la soberania a tales derechos. Por su parte, el Articulo
1° prescribe que las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, afirmacién contenida en varias Convenciones sobre de-
rechos humanos. Agrega que el Estado estd al servicio de la perso-
na humana. En la historia fidedigna de esta disposicién constitu-
cional quedé expresa constancia que la proteccion constitucional
se refiere no sélo a los derechos establecidos en ella, sino a todos
los que son inherentes a la naturaleza humana, como asimismo se

184

Sobre la discusién doctrinaria que ha originado el inciso segundo del articulo S de la
Constitucién Politica, véase: CORVERA, Diego (1999). “Constitucién y Tratados sobre
Derechos Humanos, el articulo 5° de la C. P. de 1980”. En: Doctrinas Esenciales. Gaceta
Juridica, Derecho Constitucional. Santiago: AbeladoPerrot, pp. 1-20. Asimismo, véase:
Tribunal Constitucional, Requerimiento de inconstitucionalidad, Rol N° 346, 8 de abril
de 2002.
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reconocié que tales derechos no sélo son los enumerados en el
texto de la Constitucion, en los capitulos segundo y tercero, sino
también los que formen parte del acervo cultural de la humanidad
y que son propios de la naturaleza humana (Actas de la Comisién
de la Nueva Constitucién, sesién 203)”'%,

Como se puede apreciar, la reforma en comento, afianza la idea iusna-
turalista de la Constitucion, de su caracter pre politica y que protege
derechos que serian supuestamente anteriores al Estado. Debiendo
interpretarse el sentido dado a dichos derechos que emanarian de la
naturaleza humana, en la forma en que ellos fueron concebidos por
los idedlogos de la Constitucion, siendo las actas de la Comision de
estudios de la Nueva Constitucion su expresion més fidedigna.

Me detengo en este punto, debido que a juicio de algunos autores, con
laincorporacién del inciso segundo del articulo 5° de la Constitucién,
serfa posible defender los derechos de los pueblos indigenas, ya que
éstos en virtud de los tratados internacionales que versan sobre dere-
chos humanos'®, permitirian incorporar tales derechos a la Consti-
tucion'?’. Difiero de dicha interpretacion, aun cuando me parece del
todo bien intencionada, porque los derechos de los pueblos indigenas
incorporados en los tratados internacionales, colisionan permanente-
mente con el modelo politico e ideolégico creado por la Constitucién
de 1980, y con la reforma del articulo 5 no se logra superar dicho mar-
co. Ello se debe a que, la reforma es coincidente con ella, y ademds
porque los derechos indigenas consagrados en los tratados sélo po-
drian desarrollar y ampliar los derechos fundamentales que la propia

Constitucidn establece!s8,

Luego, durante los gobiernos de los ex presidentes Aylwin y Frei, se lo-
gré modificar el régimen de la administracién local y regional, reducir

185 CumpLIDO, Francisco (2003). “La reforma constitucional de 1989 al inciso 2° del arti-

culo $ de la Constitucién: sentido y alcance de la reforma. Doctrina y jurisprudencia”
Revista Iut et Praxis, N° 1, pp. 365-374.

18 Sobre la discusion que existe en la doctrina nacional, acerca de la jerarquia de los trata-

dos internacionales que versan sobre derechos humanos y su incorporacion al sistema
de fuentes. Cf. Idem.
En ese sentido véase: MEZA-LOPEHANDIA (2009), pp. 124-128.

187

188 En ese sentido véase: Ru1z-TAGLE, Pablo (2001). “Presentacién: Constitucionalidad de

los tratados internacionales en Chile”. En: Los tratados internacionales en la jurisprudencia
constitucional. Santiago: Fundacién Facultad de Derecho, Universidad de Chile, pp. 5-15.
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el mandato presidencial de 8 a 6 anos y aprobar una reforma al Poder
Judicial, para la implementacion de la Reforma Procesal Penal.

Sin embargo, pese a las reformas aprobadas, tal como sefiala Francisco
Cumplido, al momento en de asumir el ex Presidente Ricardo Lagos,
el ano 2000, subsistian los siguientes enclaves autoritarios:

“(....) la existencia de los senadores designados y vitalicios, lo que
implicaba que no habia una cabal representacion politica; el siste-
ma electoral binominal, que no es ni mayoritario ni proporcional,
sino arbitrario; el poder de seguridad en fuerzas armadas garantes
de la institucionalidad y limitantes de las facultades del gobierno
civil; la integracién y atribuciones del Tribunal Constitucional en
que participaban poderes burocriticos y se podia llegar al gobier-
no de los jueces; el procedimiento de reforma de la Constitucion,
que pese a las anteriores modificaciones de la Carta se ha consti-
tuido en un obstdculo para que los gobiernos democraticos intro-
duzcan modificaciones a la Constitucion, a menos que los proyec-

tos cuenten con un alto consenso, especialmente en el Senado”™®.

Asi en el ano 20085, durante el mandato del ex Presidente Ricardo La-
gos, se realizé una reforma constitucional mediante la cual se logré
remover a los senadores designados y vitalicios; el poder de garante de
la seguridad nacional a las Fuerzas Armadas; se reformo la integracion,
atribuciones y sistema de nombramiento de los ministros del Tribunal
Constitucional y parcialmente la composicion del Senado.

Dichas reformas, junto a otras que se realizaron ese mismo ano y que
perfeccionan la democracia, instalaron el debate en el seno de la socie-
dad y en particular en la doctrina constitucional, si podiamos hablar
de una nueva Constitucién o no.

En ese sentido el profesor Francisco Zufiga, propone para abordar el
1%, Un plano seria el politico-
institucional y el otro, el econémico-social de la Constitucion. En ese
sentido:

debate realizar una distincion de planos

“En el plano politico-institucional la Constitucion Politica de la
Republica es una “nueva” Carta, ya que con la reforma constitu-
cional de 2005 se cierra en lo formal la transicion al purgar de la

1% CumpLipo (2005), p. 2.
¥ ZuNiGA (2007), pp. 349-370.
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Constitucion sus “enclaves autoritarios”, su estatuto iusfundamen-
tal transitorio, asi como la firma puesta en el texto por el gober-
nante de la época, la Junta de Gobierno y sus ministros. En cam-
bio en el plano econdmico-social (derechos civiles, orden publico
econémico, Constitucién Econémica y Constitucién Social) la
Constitucion vigente es en esencia la “vieja” Carta de 1980, en la
que cristalizan, principalmente en su parte dogmatica (valores,
principios, derechos fundamentales y garantias), los componen-
tes ideolégicos (originalmente autoritarios, neoliberales, iusnatu-
ralistas, y lejanamente corporativistas) de una refundacién autori-
taria del capitalismo™"*".

En efecto, la Constitucion con las reformas incorporadas el ano 2005,
sigue siendo la vieja Constitucion de 1980, ideada bajo los valores y
prismas ideoldgicos ya senalados, que en lo social-econémico, pro-
yecta y moldea un tipo de estado monocultural y neoliberal. Ademds,
viendo el asunto segun el prisma que plantea Fernando Atria, la Cons-
titucién Politica de 1980, pese a sus reformas (incluida la de 2005)
sigue siendo la misma, ya que mantiene la neutralizacién de la agencia
politica del pueblo'”.

Con ello, en lo que concierne a la apertura del techo ideolégico de la
Constitucion, a la luz de las reformas que ha sufrido, en el plano de la
multiculturalidad, en sus lineas gruesas, sigue anclada en los principios
y valores construidos por los idedlogos de la Constitucién de 1980.
Bajo ese enfoque, la legislacion de tipo indigena que se ha aprobado
desde 1990 en adelante, busca incorporar una perspectiva pluralista
cultural, de tipo liberal cultural atenuada, pero sus preceptos entran
en colisién constante con una Constitucién, que pretende idear una
“nacién” culturalmente igual, que reconoce derechos individuales e
iguales (formalmente), sin derechos colectivos de grupo alguno, don-
de uno de sus ejes fundamentales para el desarrollo econémico social
de quienes habitan el territorio es la propiedad privada, la libertad de
empresa y la libre circulacién de los bienes y la riqueza.

Asimismo, la autodeterminacioén indigena, choca frontalmente con
una Constitucion Politica ideada para neutralizar la accion del pueblo
en su conjunto y, por ende, de los indigenas y de los pueblos indigenas

B Tbid, p. 351
2 ATriA(2013), p. 44.
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como tales (con mayor razén). Esta tension se ve con claridad en el lar-
go proceso de aprobacion del Convenio N° 169 de la OIT y en su im-
plementacion en la préctica, todo ello, tomando en consideracién que
el Tribunal Constitucional, en los dos pronunciamientos que realizé al
respecto, con el fin de compatibilizarlo con la Constitucion, limité el
entendimiento del mismo en aspectos cruciales'*.

3.2. En materia inmigratoria

Como Chile no ha sido histéricamente un pais receptor de migracion,
ha carecido de una politica integral en la materia, reaccionando politi-
cay legislativamente a los fenémenos que causan la inmigracién, més
que a siguiendo algin tipo de politica publica y legislativa que aborde
el tema de forma general. La tendencia universal, a la hora de elabo-
rar una politica migratoria, es armonizar la capacidad institucional del
pais, la politica publica y la necesaria proteccién de los derechos hu-
manos de los migrantes. Sin embargo Chile, quizis por su condicién
de expulsor mas que de polo de atraccién, nunca ha tenido una poli-
tica clara en esta materia. Mds auin, documentos histéricos hablan de
consideraciones que podrian tildarse de racistas y que tenian como fin
dotar al pais de una “estructura cultural superior”

En cuanto a la realidad actual de los inmigrantes en Chile, Macarena
Machin, identificé que éstos son objeto de segregaciones de tipo la-
boral y espacial, de discriminaciones por su origen y sexo, precariedad
laboral y de un desigual acceso a los servicios basicos'**. Ademds, hace
una sintesis de diversos estudios socioldgicos realizados en Chile re-
lativos a la percepcion de los chilenos hacia los inmigrantes, que en
términos generales, es de rechazo'®.

193 Al respecto, véase: MEZA-LOPEHANDIA, Matias (2010). El Convenio N° 169 sobre Pue-
blos Indigenas y Tribales en Paises Independientes en el sistema normativo chileno. Disponi-
ble en: <http://observatorio. cl. pampa. avnam. net/plibro/ficha/205> [consulta: 13
marzo 2014].

19 Cf. MACHIN (2011), pp. 42-46.

19 Sobre la discriminacién y falta de reconocimiento que viven a diario los inmigrantes

(principalmente de origen andino) en Chile, véase: PoLLONI, Leonardo y MATUS,
Christian (2011). Somos Migrantes. Experiencias de integracién a la ciudad de Santiago.
Santiago: Fundacién Ideas, pp. 79-85.
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En el 4mbito normativo'®, y en primer lugar el constitucional, la
Constitucién de 1980, en su articulo 1° preceptua que el Estado esta
al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales
que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno
respeto a los derechos y garantias que establece.

:Qué entiende la Constitucién por comunidad nacional? Al respecto,
Macarena Machin, senala que: “Comunidad nacional hace referencia
alos miembros que conforman una Nacién, ahora bien, este concepto
tiene dos acepciones inseparables: la primera, en el dmbito del dere-
cho politico, hace referencia a la nacién como el conjunto de sujetos
politicos en quienes reside la soberania constituyente de un Estado; la
segunda acepcion, es la que hace referencia a la nacién cultural, con-
cepto social e ideoldgico que define a una comunidad humana con
ciertas caracteristicas culturales comunes”'®’. Para ella, la Constitu-
cion tiene una concepcion de comunidad nacional monocultural®®.

No obstante ello, en la Constitucién de 1980, se hizo una incor-
poracién importante en materia de derechos para los inmigrantes:
el reconocimiento al derecho de sufragio activo'” a los extranje-

196 Para una completa recopilacién y andlisis de la normativa al respecto, véase: DONAIRE,

Patricia (2013). “Efectos de la ratificacién de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos y Acuerdos Regionales en la legislacién migratoria chilena”. En: Geografias de
la espera. Santiago, Ugbar editores, pp. 31-62.

7 Cf.MacHIN (2011), p. 48.

% Anota, que es esta tltima acepcion la que ha sido cuestionada por diversos paises la-

tinoamericanos (Bolivia, Ecuador y México, entre otros) cuya composicién nacional
se caracteriza por la pluralidad de culturas. El resultado de estas reivindicaciones es la
elaboracién de constituciones donde se reconoce explicitamente su composicién como
nacién plurinacional, pluricultural o pluriétnica (Idem).

19 Pablo Santolaya, sefiala que el derecho a sufragio es una excepcion a la universaliza-

cién de los derechos humanos. Afirma que: “no existe ningtn pais en el mundo que
reconozca incondicionalmente el derecho de sufragio activo y pasivo en todo tipo de
elecciones a todos los extranjeros que se encuentren en su territorio. El punto mds avan-
zado se encuentra en estos momentos, por una parte en Irlanda y Gran Bretafia, que
proclaman tanto en su vertiente de sufragio activo como pasivo en todas las elecciones,
pero exclusivamente para determinados tipo de extranjeros, por ejemplo, en el caso bri-
tanico, los procedentes de Irlanda y de la Commmonwealth, que constituyen lo que
podriamos denominar su comunidad histdrica, y, por otra parte Chile y Uruguay que lo
hacen de todos los extranjeros y en todos sus procesos electorales, pero exclusivamente
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ros

2% que se avecinan en Chile por mas de S afos, tal como se

contemplaen el articulo 14 del texto original de la Carta Funda-
mental*’’.

De igual forma, en este punto, resulta bastante relevante la modifica-
cién constitucional realizada en 1989 al articulo S de la Constitucion,
ya analizada en el punto 2. 3. 3. del presente capitulo. Ello es impor-
tante, debido a que los derechos humanos, son inherentes a todos, sin
distincion de su origen nacional, por lo que los Estados deben respe-
tarlos, sin hacer distinciones de origen.

200

201

en la vertiente de poder elegir, no de ser elegidos, y ligado, como en el caso de Uruguay,
a periodos muy largos de residencia ( ...)” Cf. SANTOLOYA, Pablo (2008). “El Derecho
de sufragio de los extranjeros” Revista de Estudios Europeos, N° 50, pp. 25-34.

Sobre el derecho de voto de los extranjeros, desde una perspectiva comparada, consul-
tar: HERVE, Andrés (2008). “El derecho de voto de los extranjeros en el ambito univer-
sal”. Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, N° 18, pp. 9-44.

La Constitucion de 1980, en el articulo 14, en su texto original, estableci6 el derecho a su-
fragio para los extranjeros de la siguiente forma: “Articulo 14. - Los extranjeros avecindados
en Chile por més de cinco afios, y que cumplan con los requisitos sefialados en el inciso
primero del articulo 13, podran ejercer el derecho de sufragio en los casos y formas que
determine laley” Ello constituy6 una innovacion, en relacién alo que contemplaba la Cons-
titucion Politica de 1925, ya que ésta, restringfa el derecho a sufragio sélo a los ciudadanos
chilenos. Al respecto el articulo 7 senalaba: “Art. 7. - Son ciudadanos con derecho a sufragio
los chilenos que hayan cumplido 18 afos de edad y estén inscritos en los registros electo-
rales” En la Sesion N° 72 de la Comisién Ortuzar, celebrada el 23 de septiembre de 1978,
Jaime Guzmén entrega su fundamentacion para esta innovacién constitucional, y como se
podra ver, tiene relacién con la bisqueda de conceder derecho a voto a aquellos extranjeros
“ilustres” y “destacados”, principalmente europeos, que llevan mucho tiempo en el pais y
que no estdn dispuestos a renunciar a su ciudadania de origen para adquirir la chilena. Al res-
pecto en las actas de la Comisién Ortuzar se sefiald lo siguiente: “( ... ) el seior GUZMAN
manifiesta que corresponderia consagrar la excepcién y propone que se consigne que, con
todo, los extranjeros tendran derecho a sufragio en determinadas condiciones. Le parece
que, desde el punto de vista doctrinario, indiscutiblemente se complica este aspecto, porque
no hay duda que, si la ciudadania es una calidad que tienen determinados nacionales y de
ella emanan determinados derechos de los cuales todavia se substraera a ciertos ciudada-
nos, todo el tema sigue una linea cada vez mds restrictiva hasta llegar al derecho de sufragio,
del cual estarén privados algunos nacionales e, incluso, algunos ciudadanos. O sea, desde el
punto de vista de la doctrina, rompe la armonia tradicional; pero, desde un punto de vista
practico, le parece que el hecho de que determinados extranjeros con hondo arraigo en la
vida del pais por su larga permanencia en él puedan votar, es un hecho positivo parala vida
civica. En ese sentido —agrega— entre un doctrinarismo puro y las ventajas practicas para
la vida civica, prefiere otorgar el derecho a voto alos extranjeros en determinadas condicio-
nes”. En: BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley. Constitucion
Politica de la Repuiblica de Chile de 1980, Articulo 14. Disponible en: <http://www. leychile.
cl/Navegar?idNorma=242302&eh=True> [consulta: 19 marzo 2013].
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Completando el cuadro constitucional, hay que mencionar que el ano
2008, se aprob6 un nuevo inciso segundo de articulo 14 de la Consti-
tucion, mediante el cual, se permite que los extranjeros que hubieren
obtenido una carta de nacionalizacién, puedan optar a cargos publicos
de eleccidn popular, después de cinco afos de estar en posesion de su
nacionalizacién.

En el plano de la normativa internacional, desde el afio 1990, Chile ha
tenido un proceso ascendente en la aprobacién de Convenios Interna-
cionales que abordan materias de inmigraciéon. Aunque quedan mu-
chos convenios y tratados relevantes que no han sido aprobados por
Chile, uno de los hitos mds importantes en esta materia, viene dado
por la aprobacién por parte del Estado de Chile del Convenio para
la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares, de las Naciones Unidas, en el afio 2005. En el marco
de este Convenio, Chile fue objeto de observaciones, realizadas por el
Comité de proteccion de los derechos de todos los trabajadores mi-
gratorios y de sus familiares, de las Naciones Unidas, en el ano 2011.

Junto a lo anterior, se deben tener en cuenta, los acuerdos de libre
comercio firmados por Chile, los que han incorporado cldusulas ten-
dientes a disminuir las barreras que impiden la movilidad entre paises
con intereses comunes. Asi, en los tratados suscritos con: Canada, Mé-
xico, Centroameérica, Corea y la Unién Europea, se contemplan capi-
tulos que regulan la entrada de profesionales y capitales, permitiendo
de paso incrementar mutuamente niveles de productividad, asi como
la creacién de empleos, a través de la llegada de inversionistas. Igual-
mente, los acuerdos y los procesos de integracion regional, han tratado
aspectos migratorios, generando espacios comunes para los naciona-
les del Mercado Comuin del Sur (MERCOSUR), la Comunidad An-
dina de Naciones yla Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR).

En lo que se refiere a la regulacion de rango legal, paradéjicamente y
a diferencia de lo que se ha expuesto en relacion a los pueblos indi-
genas, la primera regulacién importante en materia de inmigracion,
fue dictada por la Dictadura Militar y es el Decreto Ley N° 1. 094 de
1975, conocido como Ley de Extranjeria, al que se le han introducido
numerosas modificaciones con el objeto de hacer la norma coherente
con los Derechos Humanos y los fenémenos globalizadores y de inte-
gracién mundial actual.
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En ese sentido, la Ley N° 19. 476 de octubre de 1996 modificé la Ley
de Extranjeria en materia de asilo y refugio, reconociendo el principio
de no devolucién de quienes encontrandose en Chile hayan solicitado
dicha condicién. Del mismo modo, despenaliza el ingreso irregular al
territorio nacional de extranjeros que soliciten refugio o asilo, entre
otras garantias.

En 1998, se aprueba y publica la Ley N° 19. 581, que crea la categoria
de ingreso de habitante de zona fronteriza, con lo que quienes se en-
cuentren en esta situacion pueden obtener una “Tarjeta vecinal fronte-
riza” mediante la cual se les otorga la facilidad de ingresar y egresar de
Chile sélo con su presentacion a las autoridades fronterizas.

Ademas, se debe tener en consideracion para el analisis, la aprobacion
reciente®” de la Ley Antidiscriminacién (Boletin N° 3815-07), que
senala en su articulo 1, inciso primero, que la ley tiene por objetivo
fundamental “instaurar un mecanismo judicial que permita restable-
cer eficazmente el imperio del derecho toda vez que se cometa un acto
de discriminacién arbitraria”. Asimismo, la ley establece en su articulo
1, inciso segundo, que: “Corresponderd a cada uno de los 6rganos de
la Administracion del Estado, dentro del dmbito de su competencia,
elaborar e implementar las politicas destinadas a garantizar a toda per-
sona, sin discriminacion arbitraria, el goce y ejercicio de sus derechos
y libertades reconocidos por la Constitucién Politica de la Republica,
las leyes y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”.

El articulo 2 de la Ley en comento, define como discriminacién arbi-
traria “toda distincion, exclusion o restriccion que carezca de justifica-
cién razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y que
cause privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los
derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la
Republica o en los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuan-
do se funden en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la
situacion socioeconémica, el idioma, la ideologfa u opinién politica,
la religion o creencia, la sindicacion o participacion en organizaciones

22 La Ley Antidiscriminacion, fue aprobada en una dividida votacion en el Senado el dia

9 de mayo del afio 2012. El Proyecto de Ley, fue presentado por el ex Presidente don
Ricardo Lagos Escobar, el 14 de marzo del afio 2008.
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gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacion sexual, la identidad
de género, el estado civil, la edad, la filiacién, la apariencia personal y
la enfermedad o discapacidad”

Asi, con la nueva Ley Antidiscriminacion, los extranjeros podran ejer-
cer la accidn de no discriminacidn arbitraria, establecida en los arti-
culos 3° y siguientes, cada vez que sean objeto de una discriminacién
arbitraria y, en consecuencia, solicitar en conformidad al articulo 12,
que se deje sin efecto el acto discriminatorio y que el Juez decrete las
providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del de-
recho y asegurar la debida proteccion del afectado.

La actual normativa migratoria, ha sido objeto de criticas, principal-
mente por su marcado acento en la seguridad nacional, la excesiva par-
ticipacion policial y arbitrariedad de las autoridades nacionales®*®, las
carencias de su sistema institucional y su incapacidad para tender a la
inclusién de los migrantes a la sociedad chilena®*.

Con el fin de corregir la deficiente normativa migratoria expuesta, el 4
dejunio de 2013, el Gobierno del Presidente Sebastiin Pinera, ingresd
al Congreso Nacional un Proyecto de Ley de Migracion y Extranjeria.
La modificacion legal de la actual normativa en materia migratoria era
una demanda sostenida desde hace anos por organizaciones de mi-
grantes y organismos no gubernamentales que trabajan en el drea. El
proyecto de ley presentado, toma en consideracién la realidad migra-
toria por la que atraviesa Chile y segtn reza el Mensaje su meta final
es: “aprovechar las potenciales ventajas de la migracién internacional
en beneficio del pais. En lalinea de paises como Canad4, Estados Uni-
dos, Australia y Nueva Zelanda, que han forjado buena parte de su
desarrollo en base al aporte de la poblacién fordnea, se concibe la ley

23 Cf. MOLLER, Franz, CaucoTo, Nelson y Gopoy, Rodrigo (2013). “Oficina especiali-

zada de Derechos Humanos de la Corporacién de Asistencia Judicial: Solicitud al Pleno
de la Corte Suprema por grave situacion que afecta a los extranjeros en Chile”. En: Un
Chile abierto: propuestas para una nueva ley de migracién, N° 2. Santiago: Centro de De-
mocracia y Comunidad, pp. 62-87.

204 Cf. TORREALBA, Nicolds (2013). “Minimos regulatorias para una nueva y mejorada ley

de extranjeria”. En: Un Chile abierto: propuestas para una nueva ley de migracion, N° 2.
Santiago: Centro de Democracia y Comunidad, pp. 9-16. Asimismo, véase: DONAIRE,
Patricia y CUBIDES, José (2013). “Consideraciones y problematicas que debiera regular
una nueva ley de extranjeria”. En: Un Chile abierto: propuestas para una nueva ley de mi-
gracién, N° 2. Santiago, Centro de Democracia y Comunidad, pp. 88-105.
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como una herramienta capaz de atraer talento y fuerza laboral en sec-
tores y lugares determinados™®.

Sin embargo, esta iniciativa es criticable ya que no otorga la adecua-
da proteccion de los derechos humanos de los inmigrantes, al omitir
obligaciones internacionales del Estado y desconocer los instrumen-
tos internacionales de integracion regional que ha suscrito Chile*®.
Asimismo, no toma en consideracion la capacitad estatal para autori-
zar la residencia de extranjeros en el pais, mantiene el amplio margen
de discrecionalidad del Ejecutivo en la expulsion de extranjeros e “in-
tenta importar mecanismos vigentes en Estados con otras dindmicas
migratorias y cuerpos consulares muy diferentes™’.

Conclusiones

La actual Constitucion Politica de la Reptblica, pese a las multiples
reformas que ha experimentado, tiene limites ideoldgicos que le impi-
den acoger la diversidad cultural. En materia indigena, no posee nor-
ma alguna que recoja los derechos de los indigenas y de sus pueblos.
En materia inmigratoria, su normativa, es deficiente al incorporar una
perspectiva del fendmeno multicultural en su inspiracion.

Lo anterior, no puede ser considerado una virtud, sino todo lo contrario.
Con el presente trabajo, he pretendido demostrar que en el plano teéri-
co, existe una especie de consenso sobre la importancia normativa del
reconocimiento de la diversidad cultural entre las principales corrientes

205 El proyecto sefiala que la actual normativa tiene una serie de insuficiencias, tales

como: 1) carencia de principios orientadores, derechos y deberes; 2) Sus categorias
migratorias son insuficientes; 3) Institucionalidad débil; 4) Ausencia de mecanismos
institucionales para la generacién de politica; 5) Omisién de toda referencia a los chi-
lenos que viven en el exterior; 6) Dificultad para la expulsién; 7) Dificultad para la
revalidacién de titulos universitarios; 8) Limitacién a la contratacién de trabajadores
extranjeros; 9) Dificultad para el transito vecinal fronterizo. Véase: Mensaje de S. E. el
Presidente de la Reptblica con el que inicia un proyecto de ley de migracion y extran-
jerfa, N° Boletin 8970-06, disponible en: http://www. camara. cl/pley/pley_detalle.
aspx?prmID=9377&prmBL=8970-06. Para un andlisis critico del proyecto de ley, véa-
se: OLEA, Helena (2013). “Derechos Humanos de los migrantes y refugiados. Andlisis
del proyecto de ley de migracion y extranjeria”. En: Informe anual sobre los Derechos Hu-
manos en Chile 2013. Santiago: Universidad Diego Portales, pp. 123-162.

26 Tbid,, p. 159.
27 bid, p. 127.
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tedricas vigentes (liberalismo, comunitarismo e interculturalismo). Asi,
nuestra Constitucion Politica y la institucionalidad, se encontrarian al
margen de ello y anclada en posturas ya superadas. De igual forma, nues-
tra Constitucion se encuentra alejada de la tendencia moderna en ma-
teria constitucional latinoamericana y en una tensién importante con el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en la materia.

Dicho lo anterior, considero que el reconocimiento constitucional de
la diversidad cultural en Chile, deberia realizarse contemplando dos
objetivos, que son complementarios y de igual importancia. Estos se-
rfan: 1) proceso amplio de didlogo y consulta; 2) reforma sustantiva
en materia de multiculturalidad.

El primero de ellos, dice relacién con el proceso de reforma de la
Constitucion, para el reconocimiento de la diversidad cultural. Dicho
proceso, deberia efectuarse dentro de un amplio didlogo y consulta
con los pueblos indigenas y otras minorias culturales. Para el desarro-
llo de este proceso, deberian ocuparse los pardmetros para la consulta
senalados en el Convenio N° 169 de la OIT.

Para asegurar una “efectiva participacién” de los pueblos indigenas y mi-
norias culturales, el Estado tiene el deber de consultar activamente con
ellos segtin sus costumbres y tradiciones, aceptar y brindar informacion,
asi como promover la comunicacion constante entre las partes. Las con-
sultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos cultural-
mente adecuados, y deben tener como fin llegar a un acuerdo.

Junto a lo anterior, éste es uno de los temas a los que suele llamarse
como de “Estado’, es decir, que requiere la participacion y consenso
del amplio espectro politico, o al menos de las grandes mayorias. Por
ello, es fundamental que la derecha chilena pueda ampliar sus hori-
zontes en el debate y revisar los planteamientos que desde su propia
filosofia politica (el liberalismo) hacen autores como Kymlicka.

Como segundo aspecto a considerar, la reforma a la Constitucién que
contemple un reconocimiento de la multiculturalidad, debe ser sus-
tantiva e ir acompafada de un cambio en la practica institucional y
social. Si ello no ocurre, se corre el riesgo de que se transforme en una
reforma simbdlica y que su discurso se disocie de la realidad®®.

208 Al respecto, véase: AYLWIN, José (2013). “Igualdad, inclusién y pueblos indigenas:
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Por reforma sustantiva a la Constitucién en esta materia, entiendo
aquella que busque el reconocimiento constitucional de la diversidad
cultural de Chile y contemple medidas concretas de reparacion en el
plano de reconstruccién de la comunidad indigena en torno a sus tie-
rras ancestrales.

Para lo anterior, la reforma a la Constitucién, en primer lugar, debie-
ra considerar, dentro de las bases de la institucionalidad, el reconoci-
miento de Chile como un pais multicultural, compuesto por multiples
culturas y naciones, dentro de las cuales estdn los pueblos indigenas
ancestrales.

En segundo lugar, debiera establecer el deber del Estado de preservar
y garantizar la diversidad étnica cultural del pais, es decir, reconocer el
derecho a la “supervivencia cultural”. En este punto, se incluyen: 1) los
derechos de educacién y respeto a la diversidad cultural; 2) el reconoci-
miento constitucional de oficialidad de los idiomas y lenguas de los pue-
blos indigenas; 3) reconocimiento y proteccién de las practicas cultura-
les y econdmicas de los pueblos indigenas y otras minorias culturales.

En tercer lugar, deberia consagrar derechos de grupo o colectivos, que
dicen relacion a derechos de representacion politica de los grupos cul-
turales en los espacios de eleccion popular y las instituciones publicas.
Con ello, se pretende que el Estado en su conjunto tenga representa-
cion de la diversidad cultural en las instituciones que lo conforman,
para que las politicas que elaboren no sean heterénomas para los gru-
pos culturales y contemplen su vision de las cosas.

En cuarto lugar, debiera consagrar derechos colectivos en lo que res-
pecta a la propiedad indigena y la especial relacién de ellos para con
la tierra y el medio natural. En este punto, como parte del desarrollo
legislativo, se debe establecer la propiedad de los pueblos indigenas
sobre los recursos naturales que se encuentran dentro de sus dreas de
desarrollo y, por ende, dictar legislacion especial de proteccion de los
mismos.

En quinto lugar, debiera establecer un mecanismo constitucional es-
)
pecial de expropiacién de tierras que se encuentran en propiedad de

entre el discurso y la politica publica”. En: Igualdad, inclusién y derecho, Santiago:Lom
Ediciones, pp. 129-151.
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particulares y que serian parte de las tierras ancestrales de las comuni-
dades indigenas a restituir.

En sexto lugar, debiera contemplar el reconocimiento del pluralismo
juridico en la Constitucién, entendiéndolo en un sentido amplio, es
decir, en cuanto a la facultad para crear norma juridica y adjudicarla,
estableciendo como limite los derechos establecidos en la Constitu-
cién y la protecciéon de los derechos humanos.

Como sexto y ultimo punto, la reforma debiera asegurar el efectivo
y real goce de los derechos fundamentales a la totalidad de los habi-
tantes de la Republica, ya sean éstos chilenos, indigenas o extranjeros
avecindados en nuestro pais.

Finalmente, es importante considerar, que una reforma Constitucio-
nal de la indole resefiada, manteniendo dentro de la Constitucidn, el
principio de subsidiariedad, el “orden publico econémico” y la “neu-
tralizacion” de la agencia del pueblo, podria resultar inoficioso y de
muy dificil compatibilidad. Por ello, necesariamente, una reforma de
este tipo, pasa por una apertura completa del techo ideoldgico de la
Constitucién, a través de operacion constituyente (Asamblea Cons-
tituyente) que dentro de sus topicos contemple el reconocimiento de

la multiculturalidad y establezca una nueva Constitucion Politica en
Chile.
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ESTADO, MERCADO Y NUEVA
CONSTITUCION: CUATRO MODELOS DEL
ROL DEL ESTADO EN LA ECONOMIA

Francisco QUIERO AGUIRRE™

Resumen

Por primera vez en la historia contemporanea de nuestro pais se ha
iniciado el debate sobre una Nueva Constitucion elaborada con par-
ticipacion de la sociedad civil. Si bien no existe acuerdo atn respecto
al método por el que se refrendard y los elementos fundamentales que
se integrardn en ella, esto no descarta la necesidad de discutir sobre el
contenido de nuestra futura Carta Magna. Asi, se abre una oportuni-
dad para discutir sobre el rol que cumpliréd el Estado en la economia.

En este proceso surgen dos posiciones: quienes estan a favor del statu
quo, y quienes estan a favor de reformas estructurales. De este debate
inicial entre statu quo y reforma estructural surgen cuatro posibles al-
ternativas basadas sobre rol que deberd cumplir el Estado en la econo-
mia, y como definiremos a la economia en si misma. El rol que puede
cumplir el Estado puede ser redistributivo por focalizacion de recur-
sos (subsidiario) o de justicia distributiva (equitativo o de justicia so-
cial), y la economia se puede definir en base a los grados de libertad
(capacidad que poseen los agentes econdmicos y la sociedad civil de
hacerse cargo de la produccién) que ésta posea: amplia o restringida.

La discusion sobre el rol del Estado en la economia es tanto normativa
como positiva, es decir, posee tanto un componente ideolc’)gico como
cientifico. El transito hacia un modelo con una economia libre pero
con un Estado participe en la economia no tiene s6lo un imperativo
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axiolodgico, sino que ademas la evidencia revela que el Estado subsidia-
rio -modelo actualmente aplicado en Chile- es un modelo condenado
afracasar. El paso de un Estado subsidiario a un Estado del nuevo trato
no es s6lo deseable, sino que sumamente necesario.

Introduccion

Desde el nacimiento de nuestra Republica, las Constituciones Politi-
cas han sido elaboradas sin la participacion de la sociedad civil en el
proceso constituyente®”, y reflejando la voluntad de los grupos domi-
nantes sobre los dominados (Salazar, 2009). Esta forma de elaborar
las reglas ha sido una constante histdrica, sin que por ello se mantenga
en el tiempo. Las Constituciones son ttiles porque reflejan las reglas
que una sociedad se asigna voluntariamente para regular la conviven-
cia. Cuando las reglas no reflejan el sentir de la sociedad civil (o de
los grupos organizados), el conflicto es inevitable y un cambio de re-
glas es fundamental, so pena de socavar las bases institucionales del
sistema politico (Mouffe, 1999). A diferencia de procesos histéricos
anteriores, el conflicto social moderno se desarrolla como consecuen-
cia de la bisqueda de més derechos (titularidades), y en la capacidad
de un sistema politico para poder producir los bienes y servicios que
permiten satisfacerlos (provisiones?'?). Esto se acentdia ain mas en la
denominada sociedad post-industrial (Inglehart, 1999), ya que en ella
las condiciones bésicas de subsistencia ya han sido superadas y lo que
ahora se demanda se manifiesta mas en lo valérico que en lo material.

Del proceso de continuidad y cambio que se desarrolla en un sistema
politico nacen dos posiciones claramente delimitadas: aquellas que se
mantienen a favor de la situacion tal como estd, planteando cambios
graduales, y quienes senalan la necesidad de cambios estructurales. Los
primeros basan su argumentacion en que la maxima de cualquier go-
bierno es la mantencion de la gobernabilidad, entendiendo ésta como
la capacidad de un gobierno de producir prosperidad econémica y so-

29 En el periodo de elaboracién de la constitucion de 1925 y la llegada de la dictadura de

Carlos Ibéfiez (1927) se desarroll6 un incipiente proceso constituyente sin tener dema-
siado éxito debido, principalmente, a los problemas en la seleccién de representantes y
en las potestades de estos actores (DeShazo, 2007).

20 Utilizamos las categorias usadas por Dahrendorf (1990).
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cial en base a un orden politico estable (Alcéntara, 1995; Boeninger,
1984). Sin embargo, una posicién estatica como el enfoque de la go-
bernabilidad estd generando mds crisis al sistema politico que las que
soluciona, ya que en lugar de corregir las problemiticas sociales, las
evita, ignora y por tanto, tensiona a su explosion violenta en forma de
movimiento social (Tarrow, 1997). La necesidad de que el Estado
resuelva las problematicas que ha dejado de lado se manifiesta en
demandas politicas, que requieren que el Estado adquiera prota-
gonismo en lo econémico. La vieja separacion entre lo politico y
lo econémico se vuelve inviable, y requiere de un nuevo marco
tedrico que piense en ambos procesos simultineamente.

De esta forma, se abre la opcion entre mantener el statu quo u optar
por una reforma estructural sobre qué hace o no hace el Estado en
materia econémica. Cada posicion, statu quo/reforma estructural,
posee dentro de si misma dos visiones: una visién <<positiva>> y
una vision “normativa”. La vision positiva de la economia es entendi-
da como aquella que se basa en los datos y que apunta a resolver los
problemas econdmicos, es decir, como utilizar de la mejor forma los
recursos escasos. La visién normativa, en tanto, es aquella que utili-
za argumentos valoricos para defender las acciones en el campo de la
economia (Mankiw, 2005). Estas dos visiones se resumen en aquellas
que defienden el principio de la eficiencia (uso 6ptimo de los recursos
escasos) y aquellas que defienden el principio de la equidad (mejor
distribucién del producto econémico).

Los positivos senalan que el statu quo o el cambio se explican porque
la economia estd regida por leyes objetivas: estas leyes sefialan que un
rol subsidiario del Estado y una economia libre traerdn prosperidad al
sistema politico o, por el contrario, un rol interventor del Estado en la
economia sumado a una economia menos libre generaran un efecto
similar. Por su parte, los normativos planteardn que el statu quo o el
cambio son producto de la necesidad de preservar o modificar la re-
lacién que existe entre igualdad y desigualdad en una economia. Rol
redistributivo del Estado por un lado, y justicia distributiva por el otro,
aparecen como consecuencia de dos visiones normativas, una a favor
del statu quo y la otra a favor de una reforma estructural.

La respuesta a la pregunta sobre cudl debera ser el camino por el cual
nuestro pais debe optar requiere tanto de elementos positivos como

~247 -



PorR UNA ASAMBLEA CONSTITUYENTE

normativos en discusion. Sin embargo, la prioridad debe darse a la
evidencia y a los argumentos positivos, los cuales deben respaldar las
posiciones normativas. La separacion entre ciencia e ideologia no es
clara, ya que la primera se tiende a usar para justificar a la segunda
(Marx, 1845 [1974]; Larrain, 2008; Foucault, 1969 [2002]).

1. Eficiencia y equidad: un debate infructuoso

Desde que la economia se ha transformado en una ciencia se ha ar-
gumentado que la distribucion de los ingresos no tiene relacién con
la generacién de crecimiento econdémico. Adam Smith senalé que el
trabajo es la base de la riqueza de una nacidn, y para que este valor
pueda desarrollarse deben eliminarse las trabas que la vieja monarquia
coloca a la libre empresa a través de su control*'! (Smith, en Tugores,
2007). Por tanto, el énfasis estd puesto en el crecimiento del pro-
ducto del trabajo a nivel nacional y no sobre si la distribucion de
los beneficios del trabajo afecta en la eficiencia de los mercados.
Esta omision seguird en la visién clasica de la economia, donde eco-
nomistas como David Ricardo (en Tugores, op. cit) declararén que la
importancia del desarrollo del mercado mundial serd producto del in-
tercambio entre paises que posean una <<ventaja comparativa>> para
la produccién de determinados bienes en particular. En esta vision,
la desigualdad es vista en términos positivos, ya que permite que dos
actores realicen un intercambio de bienes intensivos en diferentes fac-
tores productivos, ya sea trabajo, tierra o capital. De este modo cada
actor puede especializarse en la produccién de un solo bien y, por me-
dio del intercambio, obtener aquellos que necesita pero que produce
menos eficientemente que otros agentes del mercado. El intercambio,
en consecuencia, siempre beneficiard a los actores que lo realicen, in-
dependiente de su situacién inicial (Tugores, op. cit).

Sin embargo, corrientes criticas a esta vision no demoraron en apa-
recer. La mds importante refutacion a este supuesto de que el libre

21 Laobra de Smith est4 fuertemente influida en una critica hacia el control que realizaban

las monarquias al comercio y cémo estas dificultaban por medio de su intervencion di-
recta’y apropiacion sobre los derechos de produccion. Sus criticas buscaban el comercio
basado en un mercado libre, pero no desregulado. Como veremos més adelante, libre
comercio y desregulacion no son sinénimos sino que dos modelos totalmente diferen-
tes de comprender la economia.
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comercio es siempre beneficioso para todos independiente del efecto
que tenga en la desigualdad sera enunciado por Karl Marx, quien ma-
nifestard que el capitalismo es un modo de produccién condenado a
su extincion debido a la existencia de un antagonismo irreconciliable
entre clases sociales (Marx, [1848] 2005), una duefa de los medios
de produccién (burguesia) y la otra que sélo es duefia de su fuerza de
trabajo (proletariado). En la medida en que el proceso de produccién
capitalista se desarrolla, la desigualdad entre estas clases aumenta, in-
cluso produciendo que un grupo de capitalistas baje su condicién a
proletariado (Marx, [1844] 2004), en lo que Marx llam¢ la “ley de
pauperizacion’, o la tendencia de que el capital se concentre cada vez
en menos manos, mientras que el nimero de los desposeidos aumen-
ta significativamente (Marx, [1861] 1974). Esta falla estructural del
modo de produccion capitalista generaria un estancamiento progresi-
vo de la productividad de la fuerza de trabajo (debido ala cada vez mas
necesaria divisién del trabajo) y, por tanto, de la tasa de retorno de ca-
pital traducido en plusvalor (trabajo enajenado al obrero en el proceso
de produccién). Sin embargo, la predictibilidad respecto ala tendencia
del capitalismo a entrar en crisis ciclicas no conllevé necesariamente
al triunfo de revoluciones proletarias, las cuales el propio Marx luego
concluyé no solo tenian un componente econémico sino que también
politico, ya que la fragmentacion del proletariado entre duros y blan-
dos, sumado a una unificacién de una debilitada burguesia, permiti6
el freno del avance de la agenda revolucionaria en la Francia de Luis
Bonaparte (Marx, [1851] 2007). La <<primavera de los pueblos>> se
vio, de esta manera, sobrepasada por la realidad (Hobsbawm, 1998).
La teoria marxista luego seria readecuada en el contexto ruso*'?, don-
de Lenin ([1917] 1960) sefalaria que el capitalismo habia pasado ha-
cia una nueva fase, el imperialismo. Esta serfa diferente al capitalismo
industrial analizado por Marx, principalmente porque el capitalismo
requeriria expandirse hacia nuevos mercados donde poder vender el

2 Debido a que la teoria desarrollada por Marx no pudo asegurar una predictibilidad

sobre la caida del capitalismo por medio de una revolucién proletaria donde el capi-
talismo estuviera mas desarrollado, sus teorias pasaron a ser revisadas en el seno de la
II Internacional social-demécrata creando 3 bloques: izquierda (Rosa Luxemburgo),
centro (Kautsky) y derecha (Bernstein). La primera sostendr4 una posicién dura y revo-
lucionaria, la segunda creerd en una via pacifica al socialismo y la tercera incluso llegard
a negar su inevitabilidad. Solo con Lenin la teoria marxista recobrard su valor como
teorfa revolucionaria.
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excedente de manufacturas y adquirir las materias primas para su pro-
duccidn a precios constantes. La fusion del capital industrial al capital
bancario crearia un nuevo tipo de capital, el capital financiero, més di-
namico y con impacto global. La tendencia a la expansion global del
capital hacia 4reas del mundo no capitalistas (modo de articulacién
entre modos de produccidn) si bien, fue analizada por el propio Marx
en El Capital (op. cit) fue dotada de un contenido politico por Lenin,
el cualllegé a concluir que las causas de la gran guerra fue la tendencia
nacional de los Estados a hacer la guerra guiados por su deseo de ase-
gurarse para si mismos monopolios sobre las colonias.

La primacia de la tesis de la eficiencia se mantuvo hasta entrado ya el
siglo XX. La crisis de 1929 puso a prueba el modelo de liberalismo
puro o de laissez-faire, marcando su fin. La crisis evidencio la existen-
cia de dos problemas (Lettieri, en Lettieri et. al, op. cit). En primer
lugar, el modelo econémico desarrollado por Estados Unidos en su
economia local en la primera postguerra, se caracterizé por una alta
inversion en el sector de bienes de capital, por lo que la productivi-
dad aument6 considerablemente, principalmente en el drea de bienes
durables (automdviles, refrigeradores, lavadoras). No obstante, los sa-
larios y la capacidad adquisitiva de los consumidores no aumentaron
en la misma proporcion, por lo que se generé un excedente de oferta
que a larga originé una depreciacién en el mercado de bienes dura-
bles cercano al 19%. Este proceso es conocido como crisis por sub-
consumo. En segundo lugar, la crisis de sub-consumo caus6 a su vez
un recorte de la inversidn, lo cual afecté al Producto Nacional Bruto
(PNB) reduciendo la productividad en un 50%. Estos dos procesos,
sub-consumo y sub-inversion detonaron en una crisis de liquidez en el
mercado financiero, el cual se encontraba altamente desregulado por
la politica de no intervencién en el mercado?". Si sumamos a estos 3
factores el abandono de la inversién a la produccién agricola podemos
ver que globalmente la desregulacion llevé a una crisis de tamanos co-

losales*'*, que obligé a la intervencion del Estado en la economia. La

23 La tasa de interés, o valor del dinero generado por el Banco Central en dicha época ro-

deaba el $%. Sin embargo, los bancos privados prestaban dinero al mercado de valores a
la orden de un 12%. Cuando la inversion ceso, se gener6 una crisis de liquidez que llevd
auna cadena de cesacidn de pagos con el consiguiente crack de 1929.

24 Cabe hacer notar que la productividad de la URSS no se vio afectada por la crisis, al
adoptar una economia centralmente planificada (Hobsbawm, 1995). La productividad
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crisis de 1929, revela que los resultados de la aplicacion modelo
de libre mercado acentia la desigualdad, afecta la capacidad de
consumo y ocasiona, a mediano plazo, una reduccion de la pro-
ductividad.

El declive de la tesis de la eficiencia posibilité la relectura de los clé-
sicos no liberales, que permitieron la creacién de una nueva teoria
que ya no veria en la libertad absoluta de los mercados una alternativa
viable. No es de extranar que las consecuencias de la gran crisis de
la primera postguerra obligaran a los gobiernos a aumentar el gasto
deficitario®*. Los paises europeos lo hicieron por medio de la deuda
externa; Estados Unidos lo logré mediante su inclusion en la Segunda
Guerra Mundial. Cualquiera fuera el camino, la tesis de que el gasto
publico genera crecimiento econémico duraria por al menos 30 anos,
y su aplicacién en Europa daria nacimiento al Estado de Bienestar. En
el caso de Estados Unidos, se mantuvo el gasto del Estado seguido por
lo planteado en el segundo New Deal*®. Como muestra la nueva evi-
dencia sostenida por Thomas Piketty (2014), no existe una relacién
entre los procesos de acumulacién de capital, o tasa de retorno (R)
con la tasa de crecimiento del producto mundial (G), por lo que la
inequidad, manifiesta el autor, afecta el crecimiento. El periodo mun-
dial donde hubo mayor crecimiento —entre la segunda postguerra
(1945) v la crisis de la OPEP (1973)- fue también el periodo en que
la desigualdad disminuy6 mds aceleradamente. Después de esta fecha
la desigualdad vuelve a aumentar con el comienzo de la desregulacién
neoliberal del periodo actual 1980-2010. Por tanto, las correcciones a
la desigualdad poseen, como explicacién directa, los grados de gasto
que el Estado realiza para mejorar las tasas de retorno de capital y no

promedio de la URSS en el periodo 1927-1937 era de un 7%, en contraste con un ren-
dimiento menor a un 4% de las economias norteamericana y europea (Pontoriero, en
Lettieri et. al, op. cit. )

25 El gasto publico, para que impacte positivamente en el crecimiento y en la distribucion

del ingreso debe ser, por regla, deficitario, es decir, debe afectar a los ahorros que posee
el gobierno. Si el gasto publico equivale al aumento de los impuestos con los que se
financia el gasto, crece el PIB (Keynes, [1936] 1998) pero no implica, necesariamente
en una mejora de la distribucién del ingreso (Lettieri, en Lettieri et. al, op. cit. ).

26 Fl gasto publico deficitario en Estados Unidos solo comenzé desde 1940, con el apoyo

en créditos y armamento a los paises aliados, y aumentaria a su vez con la entrada de
Estados Unidos a la segunda guerra mundial. Los niveles de gasto deficitario se mantu-
vieron con el desarrollo de la guerra fria (Lettieri, op. cit. ).
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por medio de una capacidad del mercado de, a largo plazo, mejorar la
situacion econémica de todos los agentes econémicos, conocida con
la expresion de teoria del “chorreo” o “trickle-downeffect’, lo cual puede
apreciarse claramente en los graficos N° 1 y N° 2*", donde la desigual-
dad de Estados Unidos es considerablemente mas amplia que en los
paises europeos, que decidieron mantener el Estado de bienestar. A
su vez, el grafico nimero 3 muestra claramente como la tasa de cre-
cimiento del producto mundial crecié en mas de un 2, 3%, pasando a
ser superior al periodo que va desde el ano 0 hasta 1913. La inversion
publica corrige la desigualdad de ingresos entre ricos y pobres,
aumentando el poder de consumo y generando un efecto positivo
en el crecimiento.

Graéfico N° 1: Desigualdad del ingreso en los Estados Unidos, 1910-2010

Figure 1.1. Income inequality in the United States, 1910-2010
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Sin embargo, la crisis de la OPEP obligé a desechar una forma barata
de producir. El aumento del precio del barril de petréleo pasé de 3 a
33 délares entre 1970-73, reduciendo la productividad a un 0, 2% en
el periodo 1977-82 (Pontoriero, en Lettieri et. al, op. cit. ). Una ola
privatizadora recorrié el mundo: en América Latina los Regimenes
Burocrético-Autoritarios (RBA) y las distintas dictaduras que acaba-

27 Los graficos 1,2y 3 son de Piketty (op. cit. ).
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ron con el modelo de sustitucion de importaciones (ISI) aplicardn
reformas neoliberales a cambio de créditos internacionales a tasas de
interés muy bajas (las cuales luego, seran su perdicién). En Inglate-
rra, la lider del partido conservador, MargarethThatcher (1979-1990),
llevard a cabo la privatizacién de empresas estatizadas durante la era
Attlee, incluyendo el Servicio Nacional de Salud (NHS), hecho que
le costaria su salida del gobierno. En Estados Unidos, Ronald Reagan
(1981-1989), implementé una reduccién drastica del gasto publico
con una disminucién considerable de los impuestos*'®. La consecuen-
cia directa de este proceso fue el aumento de la desigualdad de princi-
pios del siglo XX para Estados Unidos, y serd solo en la administracion
de Bill Clinton (1993-2001), en su primer periodo, donde se recupe-
rard el crecimiento de la economia estadounidense.

Graéfico N° 2: Desigualdad en el salario: Europa vs EE. UU,, 1910-2010

Figure §9.6. Income inequalities: Europe vs. USA, 1900-2010
{Annual series)
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Los datos y antecedentes historicos muestran que el crecimiento del
producto estd directamente relacionado a los niveles de inversién pu-
blica y privada, llegando a ser un caso paradigmatico el periodo 1945-

28 Lalogica detras de este mecanismo es que el gasto publico aumenta la inflacién y dis-
minuye el valor del dinero. Para evitar la devaluacién de la moneda, el gobierno debe
reducir el gasto publico. Sin embargo, esto afecta directamente el PIB. Para evitar que
esto suceda, se debe fomentar el sector privado por medio de una reduccién de im-
puestos que incentive la inversién. Como la inversién impacta positivamente en el PIB,
compensa la disminucién del gasto publico. Sin embargo, altos niveles de inversién no
aseguran un aumento en el tamafio del mercado interno ni mucho menos, una mejora
en la distribucién de los salarios.
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1973, donde la tasa de crecimiento del producto mundial llegé a supe-
rar el 2, 3%. Este periodo, denominado el “siglo de oro del capitalismo”
(Hobsbawm, op. cit. ) estd marcado por el abandono del laissez-faire y
por la emergencia del Estado de bienestar. Sumado a ello, el contexto
de guerra fria mantuvo el gasto publico deficitario alto en la carrera
armamentista y tecnoldgica de periodo.

De esta forma, podemos concluir que la eficiencia planteada tanto por
los liberales clasicos como neocldsicos no necesariamente conlleva a
mejorar el producto mundial. La evidencia muestra que la eficiencia
impacta positivamente en el aumento de la tasa de acumulacién de
capital. Por ello, las bases objetivas sobre las cuales se sustentan sus
argumentos poseen mds un caracter ideoldgico. La evidencia muestra
que el conflicto entre eficiencia y equidad es un conflicto ideoldgico,
ya que el crecimiento del producto estd directamente vinculado a los
niveles de distribucién del beneficio (output) y no alos niveles de acu-
mulacion de capital. Debemos superar los limites de la economia mo-
derna y partir de un supuesto nuevo: la distribucién de los salarios
afecta al Producto Interno Bruto de un pais.

Graéfico N° 3: tasa de crecimiento del producto mundial desde la antigiiedad
hasta el 2010

Figure 2.5. The growth rate of world output from Antiquity until 2100
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Altas tasas de desigualdad afectan fuertemente al producto, sin que
con ello la tasa de crecimiento de capital se vea necesariamente afec-
tada. Esto se ejemplifica en el aumento en la cantidad de billonarios y
multimillonarios a nivel mundial entre los afios 1998 y 2010, periodo
de crisis y contraccién del producto mundial bruto (Piketty, op. cit. ),
ademds de la aparicién del denominado “cuarto mundo’, localidades
de extrema pobreza ubicadas en la urbe (Nogué y Fonte, 2001). La
discusion anterior busca responder a una problematica practica: cual
debe ser el rol del Estado en la economia.

El modelo neoliberal adoptado luego de la crisis de la OPEP no ha
generado resultados significativos en el aumento de la produccién de
aquellos paises que lo adoptaron. Es por eso que esta época (1973-
1990) es conocida como la época del “estancamiento” (Hobsbawm,
op. cit. ) La respuesta al estancamiento fue variada:

— Paises como Japén decidieron utilizar una estrategia de diver-
sificacién de mercado sin restringir el gasto publico, dirigien-
do sus productos, ahora intensivos en innovacién y tecnolo-
gfa, hacia Europa y el mercado asiético. El Estado se encargd
de incentivar aquellas actividades productivas que requirieran
un uso minimo de insumos y bienes importados por su alta
dependencia del petréleo foréneo, importado en un 100%
(Pfeiffer, en Lettieri et. al, op. cit. ).

- Un caso similar fue el adoptado por los paises escandinavos,
que orientaron su actividad productiva hacia la produccién de
bienes durables con alta tecnologia®"”.

— Los tigres asidticos también se inclinaron por una estrategia
de diversificacién productiva y ampliaciéon hacia mercados
externos, siendo particularmente importante el rol del Esta-
do en fomentar la mejora en sus indices de confianza, accién
que repercutié positivamente en sus indices de asociatividad
(Fukuyama, 1994) y capital social (Fukuyama, 1999).

- Los paises latinoamericanos optaron por la solucién neolibe-
ral implementada durante el periodo dictatorial, sin mejores
resultados que en periodos anteriores. Esto se explicaria por

29 No serd coincidencia la aparicién de empresas como Nokia y Motorola en Suecia y

Noruega, respectivamente.
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la aplicacién de un “shock” privatizador (reforma brusca de la
estructura de mercado de un pais) haciendo que la region se
especializara en la exportacion de materias primas y mano de
obra (Cimoli, 2007). El rol del Estado quedé disminuido, al
igual que la densidad de las redes a nivel de empresas. Prevale-
ce la eficacia estatica (asignacion de recursos a ciertas funcio-
nes econdmicas) frente a la eficacia dindmica (desarrollo y di-
fusién de innovacion técnicas y organizacionales). Predomina
la Inversion Extranjera Directa (IED) frente al desarrollo de
redes, clusters’® y proyectos territoriales (Dini, Ferraro y Ga-
sali, 2007).

— Los paises europeos resolvieron mantener el gasto publico,
pero afianzando el mercado comun consolidado en la Unién
Europea (UE) luego de la firma del tratado de Maastricht en
1993, que actualmente cuenta con mds de 500 millones de
consumidores (Quermonne, 2004 ).

En todos los casos vistos existen dos variables que permanecen cons-
tantes: los niveles de libertad de los mercados y el rol del Estado en
la actividad econémica. De esta forma, podemos crear una tipologia
comparada que nos permite clasificar las unidades de analisis por me-
dio de una yuxtaposicion entre cudn libre son sus economias y el rol
que el Estado cumple en ese proceso.

2. (Caracterizacion del modelo

Para realizar una comparacion general entre modelos econdémicos
debemos enfrentarnos a la tradicional paradoja expuesta por Lijphart
(Sartori y Morlino, 1999) en el que el aumento del ntimero de varia-
bles a analizar debe ser inverso al nimero de casos a analizar. Debido
a que buscamos realizar una tipologia que nos permita comparar dis-
tintos casos independientemente de sus caracteristicas particulares es
que hemos preferido efectuar una comparacién usando el método de

comparacién “més diferente*?"”, dejando constantes aquellas variables

20 Para una mayor profundidad sobre la importancia de los cluster, véase: Quiero (2013).

La comparacion se puede realizar en base a dos elementos: comparar casos que son
similares en todo excepto en un nimero restringido de variables o (comparacién mas
similar), o comparar casos diferentes en todo excepto en un nimero reducido de varia-
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similares y dejando las demds variables de contexto fuera del andlisis.
De ello nace un anélisis comparado que permite comparar cualquier
pais que esté bajo un régimen capitalista de produccién con otro, sin
que tengamos que precisar sobre sus particularidades mds que sobre
las variables que realmente nos importan.

El primer modelo, de Estado subsidiario y economia libre, representa
el statu quo actual en Chile. El Estado no interviene sino en situacio-
nes de crisis o donde ha existido una violacién a la ley, y la economia
esta altamente liberada para que los agentes econémicos se hagan car-
go de la produccién. Paises como China**?, Estados Unidos, México,
Colombia, Brasil, Paraguay, India, Canada y Suiza son casos donde el
Estado se mantiene ausente del proceso productivo y lo delega a los
privados.

El segundo modelo, con un Estado de vision de justicia distributiva y
economia libre pero con amplia participacién también de la sociedad
civil en la produccion es la reforma estructural que los movimientos
sociales proponen para nuestro pais, Estado que hemos llamado como
“Estado del nuevo trato”. Estas economias se ven en los paises perte-
necientes a la UE (con excepcién de Rumania y Bulgaria), Australia,
Noruega, Finlandia, Japon, Corea del Sur y Ecuador. El tercer modelo,
con un Estado de justicia distributiva pero con una economia restrin-
gida es elmodelo desarrollado por los nuevos socialismos a nivel mun-
dial. Los paises que han optado por este camino son principalmente
paises latinoamericanos que han logrado implementar planes econd-
micos de Estado interventor como Bolivia, Venezuela, Argentina y
Nicaragua. Finalmente, estd el modelo con un Estado redistributivo
y una economia restringida, caracteristico de los Estados fallidos, las
colonias en los tiempos del absolutismo, el imperialismo y la segunda
post-guerra. La discusion se centra asi sobre el modelo a seguir y sus

bles (comparacién més diferente). De esta forma, las diferencias estriban en cuéles son

las variables operacionales que se dejan constantes: las que varian, o las que cambian

(Nohlen, 1995).
22 China siempre debe considerarse un caso particular, ya que su economia local funcio-
na en base a una economia socialista, pero sus Zonas Econémicas Exclusivas (ZEE)
funcionan como un mercado libre sin regulacion. Por ello se habla comunmente de la
existencia de dos chinas (Bremmer, 2007) y de la inexistencia de una transicién dual
del modelo chino, es decir, transicién econdmica parcial, y mantenimiento del régimen
comunista en lo politico (Guo, 1998).
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efectos sobre el sistema politico chileno. Analizaremos dos de estos
cuatro modelos y sus implicancias en la problematica actual, particula-
rizando en el caso chileno y en la discusion sobre los pros y contras en
transitar hacia una economia con un grado de intervencién del Estado
mas alto.

Grafico N° 4: tipologia del rol del Estado en la economia

Grado de libertad de la Economia

Totalmente libre

Estado Estado del

Subsidiario nuevo trato
Grado de intervencicn
del Estado
Bajo
) Alto
Economia Estado
Fallada Interventor

Restrineida

Fuente: Elaboracion Propia

Este modelo es un modelo con caracteristicas sincronico-diacréni-
cas (Bartolini, en Sartori y Morlino, op. cit. ), es decir, une un anlisis
en secuencias de tiempo a la vez que permite mostrar las variables a
analizar de forma estética. Ha sido disenado para representar perio-
dos de la historia en los cuales los Estados han representado un gra-
do alto/bajo de intervencién en la economia, sumado con un grado
de libertad de los mercados alto/restringido. A través de la historia
los Estados han pasado de un locus a otro, adquiriendo diversas for-
mas. El rol del Estado en la economia no es estitico, sino que
varia en el tiempo, por lo que un modelo que intente dar cuenta
de cuil debe ser rol del Estado debe de tomar en cuenta esta ten-
dencia al cambio.
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3. El primer modelo: Estado subsidiario

El modelo del Estado subsidiario fue instalado en Chile como con-
secuencia de la ilegitima Constitucion de 1980, la cual sefialaba en
materia econdémica que el Estado se retiraba definitivamente de su
rol como propietario de empresas y productor, dejando este rol a las
empresas privadas. El Estado tiene funciones reducidas en el dmbito
econdémico, para asi permitir un mayor dinamismo de los agentes
econémicos. Producto de este proceso, se vendieron casi la totalidad
de las empresas administradas o gestionadas por el Estado, al igual
que se diversificaron las exportaciones hacia sectores no tradiciona-
les (Pérez-Aleman, 2007). Desde nuestras variables, el Estado subsi-
diario se caracteriza por una economia altamente libre en manos de
privados y un Estado que redistribuye recursos por medio de politi-
cas de focalizacion, es decir, que entrega subsidios a los que mis lo
necesitan para asi no generar un desequilibrio en el mercado. Dini y
Stumpo (2002) determinaron que los principios rectores del Estado
chileno eran:

« Subsidiariedad: el Estado delega en los privados el proceso
productivo, interviniendo sélo frente a la aparicion de exter-
nalidades.

« Horizontalidad: principio de la no-discriminacion en el tra-
to por regiones, tamano de la empresa, sector o tamano de la
empresa.

o Subsidio a la demanda: entrega de fondos a las empresas
para que éstas decidan en qué utilizarlos libremente.

« Pasividad de las instituciones publicas: el apoyo del Estado
es producto de una solicitud del sector privado.

« Cofinanciamiento empresarial: El interés de los empresa-
rios y su compromiso para asegurar la pertinencia de las accio-
nes de apoyo, se comprueba con su participacién en el finan-
ciamiento de las mismas.

o Intermediacion del sector privado: El Estado cumple la
funcién de crear las reglas del juego y de evaluar el actuar de
los agentes privados. Las demds actividades se dejan en manos
de privados.
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Desde una perspectiva positiva, el mantenimiento de este modelo es
ya casi inviable. En primer lugar, el modelo de subsidiariedad chileno
es poco productivo, ya que se centra en la exportacion de commodities
(materias primas) de bajo valor agregado. Si analizamos el valor agre-
gado de nuestras principales exportaciones (sector agropecuario y cu-
prifero) en comparacién a nuestros competidores, éste es en muchos
casos menores al 50%. Si comparamos el valor agregado del mercado
del vino de exportacién para el ano 2011 con el mercado australiano,
el valor del vino de exportacion de este tltimo triplica al valor por uni-
dad de la exportacién chilena (CTVV, 2009). Un segundo problema
no es s6lo que la cadena de valor sea reducida, sino que ademas las
exportaciones principales que realiza nuestro pais (vino, pisco, cobre,
celulosa) van en un franco retroceso en su valor mundial (Capé, Exp6-
sito y Masi4, 2007). Finalmente, el comportamiento estratégico que
han usado ciertos paises de nuestros recursos para generar un “efec-
to pivote” sobre el valor mundial del cobre deja en evidencia que el
modelo primario exportador, caracteristico de nuestra historia econé-
mica estd destinado a hacer crisis. La decision del Partido Comunista
Chino de frenar su crecimiento hacia afuera y potenciar el desarrollo
interno de sus mercados hallevado ala quiebra a un nimero no menor
de sus empresas, las cuales usaban como respaldo de su patrimonio
reservas de cobre. Al salir estas reservas al mercado afectaron al precio
mundial, generando pérdidas en el mercado chileno y fijando un valor
menor a 3% la libra, valor que poseia a mitades del afio 2010 (Fuente:
Diario Financiero, 14 de marzo). Se prevé ademés que el promedio
del valor del cobre, si se mantiene la desaceleracién China sea de 2.
8 durante todo el 2014. Por tanto, es natural que una economia de-
pendiente de la exportacion de commodities y de bienes de bajo valor
agregado con bajo valor mundial se enfrente a un escenario de desace-
leracion de su economia. La evidencia muestra que el tamafo de la
cadena de valor se ve afectada por los niveles de ciencia y tecnologia
generadas localmente o, en su defecto, de su importacion para su uso,
ambas tareas que el mercado no puede hacer por si solo ya que se basa
en proyecciones de corto-mediano plazo, mientras que alargar la cade-
na de valor es un proceso de largo plazo.

La competitividad de los mercados estd directamente relacionada con
la capacidad que posee una economia de crear ventajas competitivas
en lugar de explotar ventajas comparativas (Porter, op. cit. ). En el pri-
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mer caso, un actor econdémico desarrolla aquella actividad econémica
para la que es mejor en base a una herencia basada en un commodity,
un determinado tipo de tecnologia o una determinada forma de orga-
nizar el trabajo. Esto tiene como consecuencia que la economia puede
poseer ingresos positivos produciendo de la misma forma que lo ha
hecho siempre, pero alargo plazo hace a esta economia menos compe-
titiva ya que no innova y no desarrolla una cadena de valor més larga:
mantiene las cosas tal y cual estdn ya que su negocio posee saldos po-
sitivos mas alld de los costos de produccién. Un modelo de negocios
basado en la explotacién de una ventaja comparativa es menos sen-
sible a los cambios tecnoldgicos del entorno. En cambio, un modelo
de negocios basado en ventajas competitivas parte de que las ventajas
no se heredan, sino que se crean. La forma por medio de la cual una
economia crea ventajas competitivas es por medio de la aplicacién de
la innovacidn, la ciencia y la tecnologia al proceso productivo. Esto
permite la adaptacién a los cambios en las pautas de consumo de los
consumidores, al igual que desarrolla la capacidad de resistir de me-
jor forma los cambios en el mercado. Este proceso es de largo alien-
to, complejo, y requiere de una cultura de negocios y de innovacién
fuertemente desarrollada para que se aplique (Cimoli, op. cit.; Capd,
Expésito y Masid, op. cit. ).

Sin embargo, partir del supuesto de que los actores econémicos pue-
den, por si solos, desarrollar estos procesos es un supuesto sélo apli-
cable a los paises desarrollados. Como bien sefiala Dirven (2000), en
América Latina prevalece un modelo de produccién en torno a mul-
tinacionales, las cuales no invierten a nivel local sus utilidades ni tam-
poco llevan a cabo un proceso de difuminacién de know-how. Sumado
a este problema estructural, los procesos de aplicacién de I+D e inno-
vacion se dan en funcionamiento en redes, las cuales son atin débiles
en América Latina (Dini, Ferraro y Gasali, op. cit. ). El desarrollo de
capital social es fundamental para un modelo de negocios basado en
ventajas competitivas, es decir, para aumentar el tamafio de la cadena
de valor (Visser, 2004). El hecho de dejar en manos del mercado
la capacidad de desarrollar la competitividad tanto en América
Latina como en Chile explica el bajo grado de competitividad de
nuestros mercados, basados en la cooperacién con multinaciona-
les en lugar de crear nuevos mercados o generar innovacién.
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Los procesos de generacion de capital social y redes no pueden de-
jarse en manos del mercado cuando los actores econdémicos no po-
seen las competencias para crear ventajas competitivas. Porter (op.
cit. ) senala que la competitividad es producto de una triple hélice,
esto es, la interaccion de 3 estamentos: las instituciones, los centros
de pensamiento y los centros productivos. Las instituciones pue-
den ser publicas, privadas o intermedias, por lo que su naturaleza
no altera el proceso asociativo ni el desarrollo de competitividad.
Este supuesto funciona cuando existe una cultura de asociatividad e
interaccion, que en el caso de América Latina fue disminuida con el
shock de los afios ochenta (Cimoli, op. cit. ). Por ello, el Estado debe
disponer de instituciones que permitan el desarrollo de este proceso
(Dirven, op. cit. ). Los costos de la falta de competitividad se pagan
tarde o temprano. Ya se puede advertir este proceso en el mercado
de exportacion de vinos frente a nuestros competidores, y mds ac-
tualmente se ha podido apreciar el efecto sobre nuestros mercados
de exportacion de cobre. Un nuevo Estado no sélo es posible, sino
que necesario.

4. El sequndo modelo: Estado del nuevo trato

Los defensores acérrimos del primer modelo dirdn, desde una pers-
pectiva normativa, que cambiar el statu quo es un terrible error, ya que,
en palabras de Fermandois(1985), el “milagro chileno” se debe, prin-
cipalmente, a que el Estado tiene sus tareas delimitadas y que los mer-
cados son dindmicos gracias a ello. La estabilidad politica que entre-
ga uno de los sistemas més desproporcionales del mundo (el sistema
binominal) permite una “democracia de los acuerdos” que evita que
los mercados se resientan. En palabras del timonel de la UD]I, Patricio
Melero, cuando un grupo politico (Nueva Mayoria) hace reformas sin
preguntarle a los otros grupos (UDI-RN) se generan quiebres demo-
criticos (Fuente: La Nacién, 25 de marzo), un claro eufemismo que
revive una de las peores épocas de nuestra historia. Desde un enfoque
positiva, se senald que el clima de desaceleracion se acentuard si el Es-
tado interviene en los mercados, ya que desincentivard la inversién y
creard inflacion. Las reformas que plantea la Nueva Mayoria no harian
sino empeorar esta proyeccion.
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Como sefialdramos anteriormente, los problemas de nuestra cadena
productiva (mono-exportacién y bajo valor agregado de la produc-
cién) son consecuencia de un bajo nivel de inversién en I+D e innova-
cién (Visser, op. cit. ). Si analizamos el caso de economias competiti-
vas (aquellas capaces de crear valor en sus cadenas) nos damos cuenta
de que hay dos actores presentes ademds de las empresas: universi-
dades e instituciones. En estos casos el Estado, por medio de institu-
ciones intermedias como con sus propias instituciones, asegura que
el conocimiento orientado a la produccion se utilice por parte de las
empresas en cadenas de valor cada vez mas largas, donde la cantidad
de empresas que participan en la producciéon aumentan considerable-
mente. Entonces, si la competitividad de una economia no puede de-
jar de lado alas instituciones y al Estado ;No serd este hecho el que ex-
plique porqué la economia chilena posee caracteristicas tan simples?

Desde nuestras variables, el Estado del nuevo trato implica que el Esta-
do se haga cargo de fomentar la asociatividad por medio de una parti-
cipacién directa de los procesos productivos. Esto no supone limitar la
libertad actual del mercado, sino que el Estado se haga cargo de que las
empresas sean competitivas entregando las condiciones para asegurar
dicho proceso. ;Cudles son los elementos que nuestra economia
necesita reforzar? ;Cuil es la variable que permite el desarrollo
de las fuerzas productivas de una economia? ;Cudles son los acto-
res que permiten estos procesos? ;Como creamos estos procesos?
Pasemos a responder estas preguntas.

En primer lugar, una economia necesita reforzar su capacidad para in-
novar y reducir su dependencia de las materias primas y de formas de
energia costosa. Desde la crisis de la OPEP, esta decisién adoptada por
actores actualmente lideres del mercado mundial como Japén o Corea
del Sur, los ha colocado en esa ubicacién por el fomento que genera-
ron sus economias a la produccién basada en la tecnologia y en I+D.
Esto permitié reducir su dependencia de los mercados norteamerica-
nos y ampliar su oferta a nivel mundial. Debemos pasar de economias
de escala, basadas en la cantidad, a economias de gama, basadas en la
calidad y en la variedad.

En segundo lugar, la forma para lograr mayores niveles de innovacién
e I+D se logra por medio de procesos asociativos, es decir, realizar una
division del trabajo mediante actores que cooperan en lugar de com-
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petir entre ellos para producir un bien final de alto valor agregado. La
accion colectiva genera externalidades positivas en el proceso mas alla
de la produccién misma, como lo es la innovacién, la generacion de
saberes de segundo orden y, principalmente, de aprendizaje y adap-
tacion.

En tercer lugar, este proceso asociativo no es un proceso espontaneo.
Ha contado con el apoyo de instituciones intermedias como de ac-
tores publicos para su desarrollo. Los proyectos de fomento creados
por las entidades gubernamentales buscan precisamente promover
la asociatividad para lograr estos efectos sinérgicos en el proceso pro-
ductivo. Donde los actores privados no tienen una historia de asociati-
vidad muy desarrollada (Putnam, 1994), una cultura que favorezca la
generacion de lazos sociales (Fukuyama, op. cit. ) sin un actor que los
propicie externamente (Rothstein, 2005) surgiran Problemas de Ac-
cién Colectiva (Olson, 1986) que no harén sino empeorar la situacién
inicial de la asociacién.

Finalmente, estos procesos s6lo pueden ser creados mediante el desa-
rrollo de confianza entre actores econémicos e institucionales. La con-
fianza es la capacidad que posee un actor de arriesgarse a interactuar
con otros actores de forma sostenida en el tiempo (Quiero, op. cit. )
Detrés de todo proceso asociativo se halla que ésta estd directamente
influida por los niveles de confianza dentro de una organizacién. Sila
cooperacion es circunstancial, especifica y reducida, la asociatividad
serd débil y los PAC aparecerdn apenas ocurra una situacion conflicti-
va. En el proceso de generacion de confianza, el Estado puede asumir
3 actitudes (Quiero, op. cit. ):

a) Un enfoque determinista: hace que el Estado asuma un enfoque
de inercia para las Politicas Publicas, es decir, el Estado no es capaz
de crear confianza o aumentar sus niveles existentes. Se asume que
las personas no pueden desaprender ser confiados/desconfiados:
la confianza estd determinada a priori, por lo que las instituciones
poco pueden hacer para modificar los niveles de confianza (Fuku-
yama, op. cit.; Uslaner, 2005). Por ello, el Estado se debe hacer
responsable de los costos que implica la asociacion.

b) Un enfoque racionalista: supone que la confianza puede ser
aprendida/desaprendida con gran facilidad por los mismos acto-
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res (Hardin, 2010), ya que los individuos son altamente raciona-
les, y reaccionan rdpidamente a los cambios en la estructura de
incentivos o en el sistema de precios. Ya que los individuos son ca-
paces por si mismos de tomar las mejoras decisiones (entre ellas,
confiar o desconfiar) el Estado asumird un enfoque subsidiario,
no interviniendo en los procesos de asociatividad. La confianza se
supone dada, y creada por los actores a voluntad. El Estado no in-
tervendrd en la creacién o mantencion de los procesos asociativos.

c) Un enfoque de coordinacién: supone una racionalidad limitada
por parte del individuo (Simon, 1944), por lo que la experiencia es
un factor importante para aprender a confiar/ desconfiar (Rothstein,
2005). Las instituciones son importantes ya que reducen los costos
de cumplir los acuerdos (North, 1990), al igual que las organizacio-
nes, las cuales mantienen en el tiempo el proceso asociativo (Perez-
Aleman, op. cit. ). La confianza es aprendida por medio de un didlogo
entre Estado y actores privados. Esto genera como consecuencia un
enfoque de coordinacion por parte del Estado y los actores que parti-
cipan en el proceso productivo, ya que éste es visto como un proceso
sistémico que requiere de cooperacién y coordinacién de todos los
actores implicados. El Estado es un actor creador de confianza dentro
del proceso asociativo, por lo cual fomentara la asociatividad.

De esta forma, el modo en que el Estado supone la existencia y crea-
cién de confianza afecta la asociatividad porque condiciona los in-
centivos entregados por el Estado para fomentar/inhibir la existencia
de un emprendimiento colectivo, y en nuestro caso, de un cluster. El
clésico dilema equidad/eficiencia se resuelve haciendo a los privados
responsables de la productividad y asegurando que el valor de las em-
presas sea su cadena productiva y no la dependencia sobre materias
primas, e impidiendo que los bienes creados tengan bajo valor. Una
nueva economia requiere necesariamente, un nuevo rol del Estado.

5. Conclusiones

La discusién sobre el rol del Estado toma actualmente un nuevo aire
ya que, a diferencia de otros periodos, en el programa del actual Go-
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bierno estd contemplada la reforma a la Constitucion. Esta ventana de
oportunidad que se abre debe llamar a la comunidad cientifica a hacer
un andlisis critico sobre nuestro modelo econdémico y sus resultados.
Toda discusion sobre economia es en si misma, una discusion ideolo-
gica, ya que estd influida por nuestras percepciones sobre qué, como y
para quién producir. Las prioridades que demos en ese proceso estardn
fundadas en evidencia que, en general, se adapta a los objetivos de quie-
nes las proponen. Como muestra la evidencia mundial, la disminucién
del producto mundial va a la par con el aumento de la desigualdad en
la distribucién de los ingresos, realidad de la que nuestro pais no esta
exento. Nuestra economia exhibe altos grados de desigualdad y presenta
una productividad que no ha aumentado. Desde la transicién a la demo-
cracia la productividad ha ido disminuyendo, lo cual no se condice con
la realidad de un pais que ya no esta dispuesto a mantener las injusticias
heredadas del pasado. El fracaso del modelo neoliberal a nivel global es
una oportunidad para actuar correctamente en economia, y aprender de
la experiencia internacional y de como otros paises no han desarrollado
un debate innecesario entre eficiencia en la economia y equidad en la
distribucién del ingreso. Un nuevo Estado es necesario, y posible.
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“No puede concebirse una democracia auténtica que no realice pre-
viamente su critica total, que no revise todos sus pretendidos ' prin-
cipios’” desde sus mds recénditas raices y que no busque normas dife-
rentes a las suyas, realmente igualitarias y de pleno beneficio social”.
(Eduardo Novoa Monreal)

Resumen

Este trabajo postula como una de las principales deficiencias de nues-
tra democracia la exclusion de la participacion directa de la ciudadania
en las decisiones politicas, lo cual se ve reflejado en la crisis de repre-
sentacion y la expansion de la desafeccion politica. Asimismo, se ex-
pone cémo bajo el actual modelo de democracia en Chile no puede
resolverse la crisis de representacién producto de la concentracién
del poder, el paternalismo politico/generacional y el desarrollo de un
modelo de democracia que opera bajo la légica del temor a las mayo-
rias. En este contexto, se propone una radicalizacion de la democracia
chilena y la incorporacion de mecanismos de participacion directa de
la ciudadania, siendo la iniciativa popular de ley un mecanismo que
puede ayudar a disolver la desconfianza en las instituciones vigentes,
en particular las legislativas. Se exponen sus caracteristicas, clasifica-
ciones, cdmo opera en el derecho comparado ylos argumentos a favor
y contra que se han generado en torno a ella.
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1. Introduccion. La necesidad de integrar mecanismos de
democracia directa para mejorar nuestra democracia

Criticar la Constitucion chilena es dificil cuando se tienen ala vista los
abundantes reparos politicos, sociales y juridicos que se han planteado
desde su dictacién hasta la actualidad. En ese orden de cosas, podria
sostenerse que existe una transversalidad minima, a lo menos en los
sectores de izquierda y progresistas, sobre cudles son los principales
problemas que afectan a nuestra Constitucion Politica, y que se tradu-
cen en los consecuentes problemas econémicos, politicos y sociales
que Chile enfrenta diariamente.

En el mismo sentido, vale la pena preguntarse si cambiar la Constitu-
cién resuelve a priori esos problemas. La respuesta a esa pregunta evi-
dentemente sera que no, ya que el desafio no consiste s6lo en cambiar
la Constitucion en términos formales, sino que también en modificar
con ella el modelo democratico, que actualmente determina las reglas
juridicas del desarrollo econémico, politico y social de Chile. Se trata,
entonces, de realizar un ejercicio de re-pensar las bases mismas que
nos regulan, para determinar, siempre de forma mayoritaria, demo-
critica y transparente, a cudl modelo de Estado aspiramos, es decir, en
qué tipo de pais queremos vivir.

De todas las discusiones que se han generado en torno al cambio consti-
tucional, nos centraremos en el problema de la participacion politica de
la ciudadania, y especificamente, en los mecanismos populares demo-
craticos de incidencia en la legislacion. Mas precisamente, si bien cuan-
do se abordan estos mecanismos populares de democracia, se suele ha-
blar conjuntamente de la iniciativa popular de ley y el referéndum revo-
catorio, nos dedicaremos sélo al primero, a fin de lograr un analisis mds
profundo de su funcionamiento, revisando las experiencias en el mundo
y su utilidad en los procesos de democratizacion de diversos Estados.

Intentaremos mostrar que Chile no sélo esta preparado para integrar
mecanismos de democracia directa en su modelo politico, sino que
ademads la incorporacién de éstos es coherente con la creciente de-
manda social por participacion ciudadana vinculante e incidencia real
en las decisiones y, por lo tanto, necesaria para el comienzo de una
nueva etapa constitucional en nuestro pais.
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1.1. La democracia y la crisis de representacion

Cuando hablamos de democracia, lo primero que podemos decir es
que no existe una forma univoca para definirla. Existen tantos concep-
tos como ideologias e intereses detrds de ellos. Hoy, muchos sostienen
que la democracia esta en crisis, ante lo cual vale a lo menos pregun-
tarse ;cudl modelo de democracia estd en crisis?

En primer lugar, el concepto actual de democracia, no es ni pretende
ser lo que experimentamos como tal. La democracia, como la cono-
cemos, es mds un discurso que una realidad. Estd construida sobre
pretensiones liberales, que finalmente nunca llegan a tener sustancia:
igualdad, justicia, bienestar, derechos. El estado actual de la demo-
cracia en Chile es bastante precario, y si bien en los tltimos afios se
pueden percibir ciertos avances, no es posible atin sostener que luego
de la dictadura, Chile haya experimentado un cambio real. El modelo
econdmico no sélo se ha mantenido, sino que se ha profundizado, las
desigualdades se mantienen y los derechos sociales son una demanda
ciudadana, mds que una realidad. En este sentido, plantearemos en el
presente trabajo que radicalizar la democracia significa realmente rea-
lizarla, es decir, hacerla efectiva.

Que el actual modelo de democracia esté en crisis, se devela por la
aumentada distancia de lo que la ciudadania demanda y lo que los go-
bernantes hacen. Es asi que, como ha sostenido Bobbio, la ingoberna-
bilidad se produce como consecuencia de la creciente desproporcién
entre las demandas de la sociedad civil y la deficiente o nula capacidad
que tiene el sistema politico para dar respuesta a las mismas. Para este
autor, en esta logica se produce un efecto perverso, ya que el régimen
democritico es precisamente aquel que mas que cualquier otro facili-
ta, y en cierto modo requiere, la presentacién de demandas por parte
de los ciudadanos y los grupos®. Siguiendo en esta parte a este au-
tor, es posible sostener que en Chile ha ocurrido un fenémeno deno-
minado “privatizacién de lo publico”, que ha insertado, promovido y

23 Notese que Bobbio realiza este anilisis sobre Italia a mediados de los ochenta consta-

tando la crisis de la democracia de su pais, la cual tendria tres aspectos: ingobernabi-
lidad, privatizacién de lo publico y poder invisible, agravada por una crisis del Estado
de Derecho, que deriva de un gobierno constitucional que a su vez tiene un gobierno
trabajando por debajo, una realidad que lamentablemente, hoy en el aflo 2015, no nos
resulta lejana.
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profundizado la légica clientelar en la relacién entre representante y
representado, l6gica mediante la cual aquél que se encuentra en la po-
sicién de administrar recursos publicos, ya sea una autoridad politica
o un funcionario de los 6rganos de la Administracién del Estado, los
utiliza como recursos privados a favor de tal o cual ciudadano, el cual
a su vez, ofrece a cambio, su propio voto o propia preferencia (Bobbio,
1985).

Segun Ferrajoli, estos fendmenos dan cuenta de que la democracia
se encuentra en crisis en la mayoria de los ordenamientos porque la
relacion entre dinero, informacién y politica se vuelve cada vez mas
estrecha, y entonces, se utiliza “dinero para hacer informacién, infor-
macién para hacer dinero y politica, politica para hacer dinero, dinero
para hacer politica e informacién”. Para el autor, no se trataria de una
simple subordinacién de los intereses publicos a los intereses priva-
dos, sino de un fenémeno patolégico que descompone la representa-
cion libre de coercidn, y por lo tanto, las formas de la representacion
politica (Ferrajoli, 2005).

En materia de formacion de las leyes, la crisis de representacién po-
litica se manifiesta en la incapacidad real del poder legislativo de dar
respuesta de forma rdpida y consistente a las demandas sociales, pro-
ducto del hiperpresidencialismo y la concentracién del poder, ademas
del recientemente modificado sistema binominal, hoy reemplazado
por uno proporcional (Ley N 20. 840, 2015). De esta manera, las cre-
cientes demandas de la ciudadania se han visto desplazadas sostenida-
mente durante los tultimos 40 afios. Una ciudadania que se ha formado
civicamente en el lado de los espectadores, mientras la tan anhelada
democracia se realiza en manos de unos pocos, los cuales ademds son
elegidos por ella, en el acto mas republicano y maxima expresion de
la democracia chilena: el voto. Un voto que ademads, hasta hace poco,
sblo parcialmente incidia en quién o quiénes resultan electos.

Desde esta perspectiva, no es el concepto mismo de democracia el que
se encuentra en crisis, sino sus distintas manifestaciones, las que mu-
chas veces poco tienen que ver con su definicién clasica de “gobierno
del pueblo, por el pueblo y para el pueblo”. En este sentido, pensamos
que ante la pregunta de cudl es la democracia que se encuentra en cri-
sis, la respuesta es que justamente son las variantes de la democracia
liberal. Para precisar este punto, seguiremos la critica de Chantal Mou-
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ffe al liberalismo, que plantea que mediante la negacién del conflicto
y a través de la busqueda incesante de consensos, éste ha errado en
interpretar de un modo adecuado la politica democratica (Mouffe,
2009).

Para Mouffe, el liberalismo actual no ha logrado escapar de sus dos
principales posturas, la democracia deliberativa y la democracia agre-
gativa, es decir, del racionalismo ni el individualismo, lo cual no le
permite comprender a cabalidad la naturaleza de lo politico, ya que
ese individualismo lo incapacita de comprender la formacion de iden-
tidades colectivas, y las identidades politicas son siempre colectivas.
Siempre habrd un ‘nosotros’ que solamente puede existir a partir de
la demarcacién de un ‘ellos’ (Mouffe, ob. cit). Plantear una radicaliza-
cion de la democracia implica distanciarse de ambas vertientes de la
democracia liberal.

En primer lugar, respecto de la democracia deliberativa, el distancia-
miento surge por el fundamento mismo de la politica. A saber, uno
de los principios centrales de la democracia deliberativa es que las
cuestiones politicas son susceptibles de tratamiento racional, porque
su naturaleza es moral. Esto implica que para el ideal deliberativo, una
sociedad democratica aspira a la creacién de un consenso racional, de
decisiones imparciales, en interés de toda la ciudadania, el cual seria
alcanzado por medio de procedimientos deliberativos apropiados.
Para Mouffe, la tendencia tedrica que describimos, en su intento por
asimilar la politica a la moralidad, entendida en términos racionalistas
y universalistas, elimina el antagonismo de la politica, cuestiéon que
es inerradicable. Entonces, como consecuencia del desplazamiento de
la politica por la moralidad, el exceso de énfasis en el consenso, junto
con la aversion hacia la confrontacién, se ha generado una “creciente
desafeccion hacia las instituciones democréticas liberales, que se ma-
nifiesta a través de la declinacion de la participacion electoral o de la
atraccion que ejercen los partidos populistas de derecha que desafian
al establishment politico”. (Mouffe, ob. cit).

Siguiendo este razonamiento, negar el antagonismo inherente a la
politica es una pretensién que no resiste ni el mas minimo golpe de
realidad. En esta linea, coincidimos en que la politica es un dominio
en el cual siempre es razonable esperar discordia, y que el negar el con-
senso racional no implica socavar la democracia. La autora propone
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que en una democracia radical pluralista, los desacuerdos son legiti-
mos y necesarios, ya que permiten el surgimiento de diversas formas
de identificacion ciudadana. Si no existen estas formas de identifica-
cién, el principal peligro radica en la posibilidad de que surjan for-
mas de politica que se articulan en identidades esencialistas, como el
nacionalismo, la religiosidad o la etnicidad. Al respecto, concordamos
también con el planteamiento de Novoa Monreal, quien sefiala que la
democracia requiere de un profundo respeto por las ideas minorita-
rias o disidentes, lo cual no supone aceptar abusos ni mucho menos
permitir que quienes estan dispuestos a terminar con ella triunfen en
su objetivo. Precisamente, una democracia debe defenderse, y en esta
tarea, deberan adoptarse restricciones de derechos a quienes abusen
de la democracia o pretendan acabar con ella (Novoa, 1983).

Otro argumento para el distanciamiento de la democracia deliberativa
es que la idea de constitucién histérica (Nino, 2009) devela una con-
cepcidn conservadora del Derecho yla politica, de la cual se sigue sélo
la imposibilidad teérica de poder generar un nuevo modelo, enten-
diendo como limites materiales aquellos que provienen de la tradicién
juridica de un pais. Aqui, la prudencia conservadora advierte sobre las
rupturas con la tradicién constitucional, pero en nuestro caso, dadas
las Constituciones que ha tenido Chile y una tradicion mayoritaria-
mente autoritaria, romper con esa tradicion es romper con el autorita-
rismo. Es una cuestién politica.

Por otro lado, y opuestamente a lo que se ha expuesto por algunos
autores como dos teorias incompatibles, vemos como en la practicay
en la doctrina, no existe una real dicotomia entre la democracia repre-
sentativa y la democracia directa. Estos dos sistemas se entremezclan,
difuminando sus diferencias, por ejemplo, en lo que se ha denomina-
do democracia participativa. Esta forma de democracia presenta ca-
racteristicas de ambos modelos, demostrando que la diferencia entre
uno y otro es mas bien una cuestién de niveles. Actualmente, con la
inclusién de la participacion ciudadana en los sistemas de gobierno,
en mayor o menor medida, una democracia puede adquirir mayores
caracteristicas de un modelo directo de participacidn, sin dejar de ser
fuertemente representativo, como es el caso en que la participacién
ciudadana no es vinculante, sino consultiva. En el mismo sentido, una
democracia altamente participativa mediante mecanismos directos,
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puede mantener algunas caracteristicas del modelo representativo, sin
por eso perder su cardcter mayoritariamente directo. Por tanto, no es
que el modelo de representacién sea contradictorio con la democracia
directa, sino que en muchos aspectos puede (y debe) ser superada por
ella. Es decir, la democracia puede ser radicalizada también en sus as-
pectos participativos.

1.2. La radicalizacion de la democracia

Postular que la democracia debe ser radicalizada significa ofrecer una
alternativa real al neoliberalismo, y si bien la bisqueda por una Nueva
Constitucion no puede entenderse como un fin en si misma, la prime-
ra tarea de todas las izquierdas en Chile es transitar de manera efectiva
hacia la democracia (Pérez Soto, 2014) mediante una Nueva Consti-
tucion que remueva las bases ideoldgicas de la anterior.

Para ilustrar mejor nuestra posicion, radicalizar la democracia im-
plica, como minimo, la descentralizacion progresiva de la operacion
del Estado, con una drastica descentralizacion del gasto estatal. Asi,
el Estado distribuye los recursos y los ciudadanos deciden el gasto, lo
que importa que el presupuesto del Estado debiera distribuirse bajo
la modalidad de presupuestos participativos, asegurando porcentajes
minimos a los servicios bésicos, como salud, educacién y transpor-
te. Estos porcentajes minimos serian las unicas limitaciones. Ademas,
debe establecerse una transparencia radical de la funcién administra-
tiva, contemplando la sujecién de todos los funcionarios del Estado a
inhabilidades, incompatibilidades y declaracién de bienes, las cuales
para evitar la corrupcion, deben establecerse por plazos de 10 anos
anteriores y posteriores al ejercicio del cargo.

En términos de participacion politica ciudadana vinculante, una Nue-
va Constitucion debe garantizar los mecanismos democraticos y de
decision popular reales y efectivos, y no el orden o la libertad liberal.
Entre estos procedimientos o férmulas democraticas directas, y otras
férmulas de incremento de la participacion social, destacan entre las
mas relevantes el referéndum, el veto legislativo, la iniciativa legislativa
popular, la revocatoria de mandato, la asamblea o cabildo abierto, y el
plebiscito. En Chile, ninguno de estos mecanismos se encuentra con-
sagrado en nuestro ordenamiento juridico, a excepcion del plebiscito,
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sin embargo, dado lo dificil de su aplicacién préctica, consideramos
que sélo es una consagracion nominal carente de efectividad.

Entonces, no es que la representacién sea en si misma un modelo falli-
do de democracia, sino que debe ser radicalizada hacia las caracteris-
ticas de la democracia directa. En palabras de Novoa Monreal, “la de-
mocracia es algo mas que la entrega de un voto para elegir a gobernan-
tes 0 a representantes del pueblo: ella exige una participacion activa 'y
consciente de todos en el examen y decision de los problemas sociales
y en el cumplimiento de los acuerdos producidos” (Novoa, 1983).

Para algunos, los mecanismos y procedimientos caracteristicos de la
democracia directa consisten en férmulas de correccién a los excesos
de la democracia representativa tradicional, ya que permite al pueblo
hablar directamente o enmendar los errores de las autoridades elec-
tas cuando éstas no han interpretado cabalmente su voluntad (Maira,
1988). Precisamente, la salida a la crisis, sélo puede provenir de dar
respuesta efectiva a las reivindicaciones ciudadanas, ampliando radi-
calmente las esferas de decision popular, especialmente hacia aquellas
dreas que constituyen las decisiones politicas mds relevantes para el
pais. No resulta extraino que los movimientos sociales, los partidos de
izquierda, la sociedad civil, demanden participacion en las grandes de-
cisiones, proponiendo nuevos puntos de vista y alternativas, buscando
incidir y reclamando no ser simplemente un 6rgano consultivo.

De esta manera, la respuesta pasa por democratizar el poder. El ejerci-
cio democratico exige que la soberania resida en el pueblo, por el de-
recho de éste a gobernarse a si mismo. Sostener lo contrario socava la
voluntad popular mayoritaria, y por lo tanto, implica anular el concep-
to mismo de democracia. Radicalizar la democracia en Chile significa
garantizar que el ejercicio soberano del pueblo sea real y no tan sélo
una declaracion de principios.

2. Iniciativa popular de ley como mecanismo democratico
para la actividad legislativa

En este apartado abordaremos cuél es el mecanismo de iniciativa legis-
lativa vigente en el pais, luego, entregaremos un concepto de iniciativa

popular de ley, sus caracteristicas, como ha sido consagrada en el dere-
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cho comparado y las principales discusiones y argumentaciones, tanto
a favor como en contra de este mecanismo.

2.1. Mecanismos de iniciativa legislativa en Chile

Para comenzar, no existen antecedentes en ninguna Constitucion chi-
lena de haberse consagrado la iniciativa popular como mecanismo de
iniciativa legislativa. No obstante ello, no es un asunto que no haya
sido discutido tanto por politicos como por juristas. Las propuestas
formales mas recientes han sido dos proyectos de ley presentados ante

el Senado?**, uno de los cuales se encuentra actualmente archivado.

En Chile, lainiciativalegislativa estd reservada sélo a el /la Presidente/a
de la Republica mediante mensaje o a alguna de las Cdmaras median-
te mocion parlamentaria. Asi, el inciso primero del articulo 65 de la
Constitucién Politica de Chile sefiala: “Las leyes pueden tener origen
en la Cdmara de Diputados o en el Senado, por mensaje que dirija el
Presidente de la Republica o por mocién de cualquiera de sus miem-
bros. Las mociones no pueden ser firmadas por mas de diez diputados
ni por mds de cinco senadores.”

La historia del articulo 65 de la Constitucion de 1980** nos muestra
la intencidén del constituyente de reservar, de forma exclusiva y exclu-
yente la iniciativa legislativa a la mocién parlamentaria y al mensaje
presidencial. Sin embargo, a pesar de la creencia popular de que las
formas de democracia directa o semidirecta se promueven exclusiva-
mente entre las posturas politicas de izquierda, entre los juristas y pro-

% Proyecto de ley, Boletin N° 7916-07, en primer trdmite constitucional en el Senado.

El proyecto ingres6 en septiembre del afio 2011, fue archivado en marzo de 2014 y
desarchivado por decisién de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia, en
enero de 201S. Anteriormente, se presentd un proyecto de similar contenido, el cual fue
archivado el ano 2007.

#5  El texto del articulo 65 fue fijado en virtud del Decreto Ley N° 3464 del 11 de agosto
de 1980, como articulo 62. Posteriormente, en virtud del Decreto N° 100 de fecha 17
de septiembre de 2005, se fij6 el actual texto refundido, coordinado y sistematizado
de la Constitucién Politica de la Republica, cambiando su numeracién a articulo 6S.
Los miembros de la CENC que estuvieron encargados de estudiar y discutir lo relati-
vo al Congreso Nacional, las atribuciones exclusivas de cada una de sus ramas, y otros
asuntos relacionados con esta misma materia fueron Jaime Guzmadn, Sergio Diez, Juan
de Dios Carmona y Enrique Ortuzar, segtin la propia distribucién de las materias que
realizara la Comision en su Sesién N° 334,
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fesores invitados a la Comision de Estudios de la Nueva Constitucién
(CENC), existi6 un pequefio debate respecto de la inclusién de una
iniciativa legislativa popular, en particular respecto a la incorporacién
de la participacion de los gremios en el parlamento. En las primeras
discusiones respecto de la iniciativa legislativa existieron voces a fa-
vor de este mecanismo, donde el argumento politico para defender
la incorporacién de estos mecanismos era precisamente, cederles un
margen de participacion y decision a los gremios, intentando con esto
evitar su “utilizacién politica” por partidos y movimientos de izquier-
da (BCN, 2005)**, otros lo consideraron un mecanismo propicio
para corregir los vicios del sistema parlamentario®”’. Luego, en sesio-
nes posteriores, dicha Comision acordaria, sin mayores argumentos,
excluir de la Constituciéon®*® la iniciativa popular.

2.2. Caracteristicas de la iniciativa popular de ley

La iniciativa popular de ley o iniciativa legislativa ciudadana es una
forma de participacion en la cual los ciudadanos, mediante una orga-
nizacién social o grupo de personas naturales, generan e introducen
un proyecto de ley al debate legislativo, que debe ser tramitado poste-
riormente por el parlamento. Esta iniciativa popular generalmente va
aparejada a una serie de requisitos formales, como una cantidad ele-
vada de firmas que lo respalden, una némina de patrocinadores, entre
otros.

La iniciativa puede ser simple o formulada; fuerte o débil; meramente
legislativa, constituyente o abrogatoria. Asi, la iniciativa serd simple si

26 E] Profesor de la Universidad Catélica, Carlos Cruz-Coke, manifesté ante la Comisién

que: “Debe otorgirseles a los representantes de las entidades gremiales (Sindicatos,
Colegios Profesionales, Gremios econdmico-sociales, Universidades, Centros de Ma-
) ) ]
dre, Juntas de Vecinos, etc. ), una palabra categérica y decisoria en el futuro de nuestra
) )
legislacion. Ellos deben contar con iniciativa legislativa, deben tener derecho a veto a
las resoluciones que adopte la Cdmara Politica. (...) De otra manera, la politiqueria
q ) q

los volverd a “castrar” politicamente, y s6lo los utilizard como lo hizo el marxismo con
los sindicatos industriales y la Democracia Cristiana con el campesinado, cuando sus
imperativos ideoldgicos lo juzgaron necesario.”

27 Biblioteca del Congreso Nacional, ob. cit.

#8  Enla Sesion N° 349, Raul Bertelsen hizo presente “la conveniencia de excluir conscien-

temente la iniciativa popular en materia legislativa”. Luego, en la Sesién N° 351, del 18
de Abril de 1978, se excluye definitivamente por la Comisién este mecanismo.
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se limita a entregar una propuesta que invite a legislar sobre una deter-
minada materia, y formulada cuando se realice mediante la presenta-
cioén de un proyecto de ley ya redactado. Asimismo, una iniciativa serd
fuerte cuando la ciudadania participe directamente en la generacién
de la propuesta y su aprobacién a través de referéndum, y serd débil
cuando el proyecto de ley presentado por la ciudadania esté sujeto ala
tramitacion del Congreso para su aprobacion. Por ejemplo, en Ecua-
dor, quienes proponen la iniciativa popular participan, mediante re-
presentantes, en el debate del proyecto en el 6rgano correspondiente,
el cual tendrd un plazo de ciento ochenta dias para tratar la propuesta;
si no lo hace, la propuesta entrara en vigencia (Const., 2008). Otra
forma es la contemplada en la Constitucion de Colombia, la cual se-
nala que la iniciativa popular serd tramitada por el Congreso, pero que
los ciudadanos proponentes tendrdn derecho a designar un vocero
que serd oido por las Cdmaras en todas las etapas del tramite (Const.,
1991).

Por otra parte, una iniciativa serd meramente legislativa cuando sélo se
consagre el derecho a presentar iniciativas para la creacién o modifica-
cion de leyes o normas con jerarquia legal, pero existe también en va-
rios paises la iniciativa popular constituyente, que permite la reforma
constitucional a través de iniciativas populares que cumplan ciertos
requisitos, los que suelen ser més estrictos que para las otras clases de
iniciativa. Finalmente, la iniciativa puede tener como finalidad que se
derogue una ley vigente, la cual se denomina iniciativa popular abro-
gatoria.

No obstante, todas estas distinciones constituyen tan sélo un ejerci-
cio académico, ya que en la prictica se combinan en sus diferentes
formas. Por ejemplo, en Suiza, cuando se trata de reformas constitu-
cionales parciales debe presentarse un proyecto escrito, y si se trata
de iniciativas generales que solicitan la adopcion, la modificacién o
la abrogacion de disposiciones constitucionales o legislativas, deben
presentarse en forma de una propuesta genérica (Soto Barrientos,
2012). Precisamente, uno de los modelos mas citados es el de la Cons-
titucion suiza, la cual establece que la iniciativa estara sometida al voto
de la poblacién y de los cantones, la Asamblea federal recomendara
su aceptacion o rechazo, y en este ultimo caso, ésta podré plantear un
contraproyecto. Sin embargo, nos parece mas interesante el caso ar-
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gentino, cuya cultura juridica y politica se relaciona de forma mucho
mads cercana con la nuestra, y la cual analizaremos en el apartado si-
guiente, cuando veamos el derecho comparado.

2.3. La iniciativa popular de ley en el derecho com-
parado.

En Latinoamérica, los paises que han consagrado la iniciativa popu-
lar de ley son, Argentina (Buenos Aires), Colombia, Ecuador, México
(D. F. ), Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela. En Europa, los paises
que contemplan la iniciativa popular de ley en sus respectivas consti-
tuciones son: Alemania (Baviera), Italia, Portugal, Hungrfa, Lituania,
Francia, Espania, Suiza y también se encuentra consagrada en la Unién
Europea. En Estados Unidos, sélo los Estados de California, Massa-
chussets, Ohio y Washington contemplan la iniciativa popular de ley.

Existen varias formas en las que este mecanismo se ha consagrado en
la legislacién comparada, las cuales abordaremos brevemente, con
el fin de entregar un panorama general del funcionamiento de la ini-
ciativa popular de ley en el mundo. Para esto, hemos distinguido las
cuestiones que nos parecen mds relevantes al momento de identifi-
car sus caracteristicas, segun si estin contempladas como un derecho
constitucional; segun si se permiten iniciativas simples o formuladas,
o ambas; segun cudl es el quérum que requieren para ser presentadas;
si es que tienen limites y cudles son éstos, y; si se trata de iniciativas
meramente legislativas, o si se han reconocido también, la iniciativa
popular constituyente y abrogatoria.

Algunos paises consagran este mecanismo como un derecho constitu-
cional de la ciudadania. Por ejemplo, Peru senala en su Constitucion
que los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos
mediante referéndum, iniciativa legislativa, remocién o revocacién de
autoridades y demanda de rendicién de cuentas (Const. 1993). Asi-
mismo, Paraguay reconoce el derecho a la iniciativa popular a los elec-
tores para proponer al Congreso proyectos de ley. En esta misma linea,
Venezuela, en el Capitulo IV de su Constitucion, “De los Derechos
Politicos y del Referendo Popular”, entre los mecanismos de parti-
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cipacién politica’ y lo que en ese pais se denomina “protagonismo
del pueblo en ejercicio de su soberania’”, consagra la iniciativa popular
legislativa, constitucional y constituyente. Asimismo, la Constitucion
argentina establece que los ciudadanos tienen el derecho de iniciativa
para presentar proyectos de ley en la Cimara de Diputados. Ante esto,
el Congreso deberd darles expreso tratamiento dentro del término de
doce meses (Const., 1994). Por otra parte, en Suiza la participacién
ciudadana directa no se encuentra regulada en la Constitucién como
un derecho o principio, sino mds bien en forma de mecanismos parti-
cipativos concretos. Estos mecanismos son la iniciativa popular de ley
y el referéndum (Soto Barrientos, 2012).

Respecto del apoyo ciudadano que se requiere para presentar una
iniciativa popular de ley, esto es, la cantidad de firmas exigidas para
presentar una iniciativa popular de ley, en Ecuador, por ejemplo, pue-
den presentar proyectos de ley un grupo de personas que como mini-
mo equivalga al 0, 25% de las inscritas en el padrén electoral (Const.,
2008, Art. 103). En Colombia, un nimero igual o superior al cinco
por ciento del censo electoral existente en la fecha respectiva o el trein-
ta por ciento de los concejales o diputados del pais. Por otro lado, en
Uruguay, “el veinticinco por ciento del total de inscriptos habilitados
para votar, podra interponer, dentro del afio de su promulgacién, el
recurso de referéndum contra las leyes y ejercer el derecho de iniciati-
va ante el Poder Legislativo” (Const., 1967). En Europa, la Constitu-
cion italiana prescribe que “El pueblo ejercera la iniciativa de las leyes
mediante la proposicién por cincuenta mil electores como minimo de
un proyecto articulado”. Italia contempla ademas el referéndum dero-
gatorio de leyes (Const., 1947, Art. 75)*°. Siguiendo con los paises

»9  “Articulo 70. Son medios de participacion y protagonismo del pueblo en ejercicio de su

soberania, en lo politico: la eleccién de cargos publicos, el referendo, la consulta popu-
lar, la revocatoria del mandato, las iniciativas legislativa, constitucional y constituyen-
te, el cabildo abierto y la asamblea de ciudadanos y ciudadanas cuyas decisiones serdn

de caricter vinculante, entre otros; (...)” En: . http://www. cgr. gob. ve/site content.
php?Cod=048

El articulo 75 dispone que se “celebrard referéndum popular para decidir sobre la
derogacidn total o parcial de una ley o de un acto con fuerza de ley cuando lo solici-

230

ten 500. 000 (quinientos mil) electores o cinco consejos regionales. No se admitir el
referéndum para las leyes tributarias y presupuestarias, de amnistia y de indulto, ni de
autorizacion para ratificar tratados internacionales. Tendrdn derecho a participar en el
referéndum todos los ciudadanos llamados a elegir la Cimara de Diputados. La pro-
puesta sometida a referéndumsera aprobada si ha participado en la votacion la mayoria
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europeos, los requisitos para la iniciativa popular en la Constitucién
suiza son presentar una propuesta popular de 100. 000 ciudadanos
con derecho a voto, en un plazo de 18 meses a contar desde la publi-
cacién oficial de su iniciativa, y someterla al voto del pueblo. Por otra
parte, la Constitucion espafiola se refiere a que para la elaboracion de
las leyes, las iniciativas populares exigirdn no menos de quinientas mil
firmas acreditadas (Const. 1978, Art. 87), siendo Espafia uno de los
paises que mayor quérum exige.

En algunos paises, la iniciativa popular de ley ha sido abordada esta-
bleciendo expresamente los limites de su ejercicio, en otros casos, es-
tos limites no son tan claros, por lo que parecieran permitir una mayor
flexibilidad en su utilizacién. A modo de ejemplo, en Uruguay existe
una restriccion expresa para ejercer la iniciativa popular legislativa, en
tanto la Constitucion establece que estos mecanismos no son aplica-
bles con respecto a las leyes que establezcan tributos, ni en los casos
en que la iniciativa sea privativa del Poder Ejecutivo (Const., 1967).
En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Argentina, las materias
excluidas de iniciativa popular son los proyectos referidos a reforma
constitucional, tratados internacionales, tributos, presupuesto y ma-
teria penal. En el mismo sentido, la Constitucion de Portugal permite
la iniciativa legislativa, asi como la de referéndum compete, a grupos
de ciudadanos con derecho a voto. En este pais existen limites no sélo
para las iniciativas populares, sino que en cualquiera que no provenga
del Gobierno; por ejemplo, los Diputados, los grupos parlamentarios,
las Asambleas Legislativas de las regiones auténomas y los grupos de-
ciudadanos con derecho a voto no pueden presentar proposiciones de
ley, proyectos de ley, propuestas de enmienda o proyectos de referén-
dum, que impliquen un aumento de los gastos o una disminucién de
los ingresos del Estado previstos en los Presupuestos (Const., 1976,
Art. 167)%'. Espafa, también, establece como materias prohibidas
para la iniciativa popular, las propias de ley organica, tributarias o de
cardcter internacional, y lo relativo a la prerrogativa de gracia.

de quienes tengan derecho a hacerlo y si se alcanza la mayoria de los votos validamente
emitidos. La ley determinara las modalidades de celebracién del referéndum.”

»1 Este pais introduce una novedad en las normas constitucionales que rigen la formacién

de las leyes, consagrando la caducidad de los proyectos de ley y de referéndum en el
momento en que cesa el Gobierno. Lo mismo sucede con los proyectos que provienen
de las Asambleas Legislativas de las regiones auténomas.
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Una distincién muy relevante consiste en identificar los alcances de
una iniciativa popular legislativa. En este sentido, sus alcances y su im-
portancia serdn diferentes si se trata de iniciativa popular legislativa,
constituyente o abrogatoria. A modo de ejemplo, en Uruguay, ademds
de la iniciativa popular de ley, se reconoce la iniciativa para la reforma
dela Constitucion, estableciendo que ésta podra ser reformada, total o
parcialmente, por iniciativa del diez por ciento de los ciudadanos, pre-
sentando un proyecto articulado que debe elevarse al Presidente de
la Asamblea General, y que debe ser sometido a la decisién popular,
en la elecciéon mas inmediata. Esto resulta muy interesante, ya que si
la Asamblea General, en reunién de ambas Cdmaras, quiere formular
proyectos sustitutivos de la reforma, debe someterlos a un plebiscito,
conjuntamente con la iniciativa popular original. También existe esta
forma de iniciativa en Colombia y en Suiza, donde ademas de la de-
nominada iniciativa popular general, la iniciativa de ley se puede pro-
poner para la reforma total y parcial de la constitucién (Const., 1999,
Arts. 138 N° 17y 139, N° 15y 16).

Como se anuncid, una modalidad interesante de iniciativa popular
de ley es la establecida en la Constitucion de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, siendo sus requisitos comunes que el texto se presente
en forma de ley, con un respaldo del 1, 5% de firmas (Const., 1853).
Perocuando la Legislatura no hubiera tratado en el plazo establecido
un proyecto de ley por procedimiento de iniciativa popular que cuente
con mas del quince por ciento de firmas del total de inscriptos en el pa-
drén de la Ciudad, el Jefe de Gobierno debe convocar a un referéndum
vinculante y obligatorio. Esto tltimo es algo que debiese contemplar
toda iniciativa popular, ya que precisamente de lo que se trata es de
entregar poder vinculante a la ciudadania, especialmente cuando en
ella converge un nimero importante de voluntades.

2.4. Discusiones y argumentos en torno a la iniciati-
va popular de ley

Respecto de los mecanismos de participacion directa de la ciudadania,
se han esbozado una serie de criticas, de las cuales se han seleccionado
aquellas que se dirigen contra la iniciativa popular de ley, o coinciden
en su fundamento con una critica a este mecanismo en particular. A
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continuacién, se presenta una sintesis de los principales argumentos
contrarios a la iniciativa popular legislativa, y ante cada uno se propo-
ne una contraargumentacion a favor.

Un primer argumento en contra es que existe una desigualdad de
conocimientos técnicos entre la ciudadania y el aparato burocrético
sobre los temas a discutir y sobre el proceso de toma de decisiones.
La exclusién de la participacion directa de la ciudadania por carecer
de conocimientos técnicos constituye un argumento elitista que da
por supuesto que la ciudadania es incapaz de incorporar, mediante el
aprendizaje y la practica, esos nuevos conocimientos a fin de expresar
en términos formales sus necesidades e iniciativas.

En segundo lugar, algunos autores sostienen que la democracia directa
es peligrosa, por el riesgo de un posible uso demagoégico de estas ins-
tituciones, mediante su instrumentalizacion politica. Esto se daria en
aquellas situaciones en que las autoridades politicas tratan de poner
en marcha procedimientos participativos sélo para justificar las deci-
siones ya tomadas, o cuando ignorar la opinién del publico afectado
puede poner en peligro la continuidad de un proyecto. En esta légica
argumentativa, el objetivo ultimo de las autoridades politicas es pro-
curarse legitimidad adicional y conseguir mayor aceptacion para las
politicas debatidas (Ruano de la Fuente, 2010). No obstante, una for-
ma de evitar la instrumentalizacion de estos mecanismos de partici-
pacion directa, es que éstos se relacionen entre si, de modo que exista
un sistema de participacion ciudadana y no mecanismos aislados. Por
ejemplo, una iniciativa popular de ley debiera ser refrendada al finali-
zar su tramitacion y el plebiscito debiera ser el mecanismo establecido
en la Constitucion, por cual se decidan los temas relevantes para el
pais, al menos una vez al afio. De esta manera, la oportunidad esta pre-
viamente determinada por el ordenamiento juridico y no puede ser
utilizada a discrecion por la autoridad.

En la misma légica de la critica anterior, la instrumentalizacion es po-
sible también gracias a otros factores, como la falta de pluralismo en
los medios de comunicacion social. Asi, este argumento es razonable
si se piensa en la influencia que ejerce en las personas el discurso pre-
dominante que reproducen los medios de comunicaciéon masiva, ca-
paces de manipular -debido a la concentracién de estos medios en las
manos de unas pocas pero enormes empresas privadas- la voluntad
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popular. Sin embargo, si garantizdramos el ejercicio soberano del po-
der, si pudiésemos realizar de forma sistematica el ejercicio democra-
tico, la ciudadania se auto-formaria en las acciones civicas mds all4 del
voto electoral. Tarde o temprano, se masificaria la conciencia civica.
Asi, como senalaremos mds adelante, sostener que incorporar meca-
nismos de democracia directa en la Constitucion es dejar al pueblo a
merced de demagogos y populistas, es realmente un argumento en el
subyace un no reconocido temor a las mayorias.

Por otro lado, la idea de excluir al pueblo de las decisiones constitu-
cionales o legislativas, pone de manifiesto el paternalismo con que se
gobierna, en la pretension autoritaria de ver a los gobernados como
seres irracionales que no deben interferir en decisiones como el tipo
de Constitucién que desean o cudles leyes consideran relevantes para
su legislacion. En este sentido, “el contenido de lo que se protege no
es pues, lo racional frente a las pasiones, sino que muy bien puede ser
al revés, lo pasional e interesado de los constituyentes que se blinda
frente ala racionalidad de las futuras generaciones democraticas.” (La-
porta, 2007).

Otra critica importante a los mecanismos directos es que la desafec-
cion politica ha calado tan hondo en la sociedad, que a la mayoria de
la ciudadania no le interesa salir a votar, y por lo tanto, la representati-
vidad de las decisiones tomadas mediante estos mecanismos va a ser
muy baja. Ademds, la implementacién de votaciones resulta un gasto
extra para el Estado, de modo que no resulta conveniente para el pre-
supuesto nacional realizar muchos procesos eleccionarios o de con-
sulta. Sin embargo, existen casos exitosos de votaciones electrdnicas,
como por ejemplo en Venezuela, y en paises como Espafia donde se
permite la firma electrénica para apoyar iniciativas legislativas popula-
res. La masificacion de las tecnologias permite hoy en dia facilitar los
procesos de participacion, ademds de disminuir considerablemente su
costo.

Finalmente, se ha argumentado que la participacion crea ciertas ex-
pectativas en los ciudadanos, como ser escuchados e influir en las de-
cisiones colectivas, lo que puede modificar el ejercicio del poder po-
litico y cuya insatisfaccién puede realimentar la desafeccién politica
y la desconfianza en las instituciones. No obstante, este agotamiento
ciudadano suele suceder cuando existen mecanismos de participacion
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no vinculantes y la autoridad toma sus decisiones sin considerar lo
manifestado por la ciudadania consultada, lo cual genera la sensacién
en las personas que su dedicacién y participacion no son tomadas real-
mente en cuenta, y se produce un distanciamiento aun mayor con una
consecuente baja en la participacion.

En principio, esto es cierto cuando se incorporan mecanismos de
participacién que no transfieren realmente el poder a los ciudadanos,
que no son vinculantes. Para evitar una posible nueva desafeccion,
el ejercicio ciudadano de participacion debe derivar en una decisién
vinculante, o se producird el agotamiento propio de quien realiza un
acto que promete ser transformador en el discurso, pero que luego no
conduce a un cambio real.

3. Iniciativa popular de ley para el caso chileno

Para concluir, y a modo de propuesta, una iniciativa popular en Chi-
le, en primer lugar, debiese tener pocos requisitos formales para no
transformar en imposible la presentaciéon de una propuesta. En este
sentido, bastaria con la formulacién de un proyecto de ley y el apoyo
ciudadano mediante una cantidad razonable de firmas, la cual pensa-
mos podria ser del 1% de los ciudadanos®. En este caso, la iniciati-
va debe ingresar como cualquier proyecto de ley al Congreso, con la
habilitacion de una cantidad de representantes que puedan tener voz
durante su tramitacion. Sila propuesta reuniera el 5% de apoyo ciuda-
dano, entonces la iniciativa debe someterse a referéndum vinculante y
obligatorio.

En segundo lugar, respecto de la titularidad de la iniciativa, esta podrd
provenir de una persona juridica sin fines de lucro o de un grupo de
ciudadanos, y en ambos casos siempre con el respaldo de una cantidad
minima de firmas. Para resolver la dificultad de recolectar semejante
cantidad de firmas y certificarlas, nos parece que lo mas util seria po-
der firmar mediante una pagina web habilitada para tal efecto, de la
misma manera en que se realizan las votaciones electrénicas en cual-

2 Personas con derecho a voto en Chile son aproximadamente 13. 388. 000, segun datos

del SERVEL (2012), por lo que el 1% de los ciudadanos equivaldria a cerca de 1338
personas.
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quier parte del mundo. Asi, con el apoyo de la tecnologia es mds sim-
ple para estas iniciativas recoger la voluntad ciudadana.

En tercer lugar, una modalidad que compartimos, es que los proyectos
de ley que ingresen al Congreso mediante este mecanismo tengan ur-
gencia para su tramitacion, y también que, para el caso de su rechazo,
exista la posibilidad de solicitar un pronunciamiento de la ciudadania
mediante un referéndum.

Finalmente, consideramos importante senalar, que si bien la consa-
gracion de mecanismos democraticos de participacion directa en una
nueva Constitucion para Chile, representa tan sélo una pequena frac-
cion de todos los cambios a los que podemos aspirar, de todas maneras
implica dar un paso mds en el trdnsito hacia una forma de organizacién
auténticamente democratica de la sociedad chilena.
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HACIA UNA DEMOCRATIZACION DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO:
UNA NUEVA FORMULA DE ELECCION DE
SUS MIEMBROS

Leonardo ORrti1z* y Nicole VASQUEZ™*

RESUMEN

Hoy, existe un Tribunal Constitucional integrado por tres miembros
designados por el Presidente de la Republica, cuatro elegidos por el
Congreso Nacional, y tres elegidos por la Corte Suprema.

La funcién mas importante radicada a este Tribunal es el control de
constitucionalidad concentrado de las leyes. Por esto, un 6rgano de
tal envergadura debe ostentar legitimidad e independencia, trayendo
consigo un prestigio social indiscutido. No obstante, dificilmente se
reunirdn tales caracteristicas sila designacion de sus miembros se rea-
liza por mecanismos alejados de toda transparencia y razonabilidad,
en los que cada sector politico es motivado por la mantencién de su
status quo.

Proponemos, por tanto, una férmula democratica y transparente en la
eleccion de los miembros de este drgano, que resguardara los valores
y principios de la ciudadania expresados en una nueva Carta Funda-
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mental, cumpliendo con los objetivos que busca la consagraciéon de un
sistema de Justicia Constitucional.

1. Introduccion

El Tribunal Constitucional es el principal érgano garante de la supre-
macia constitucional e intérprete de la Constitucion. El principio de
supremacia constitucional no es mds que expresion propia de lo que
conlleva un Estado de Derecho y por ello, el Estado de Chile ha con-
siderado necesaria la creacion de este 6rgano, aunque su existencia es
ampliamente debatida a nivel nacional e internacional en razén de su
prescindencia.

Para llevar a cabo la finalidad de guardidn de la Constitucion, la atribu-
ci6on primordial radicada al Tribunal Constitucional es el control con-
centrado de constitucionalidad de las leyes, tanto preventivo como re-
presivo. Por esto, un érgano de tal envergadura debe ostentar legitimi-
dad e independencia, trayendo consigo un prestigio social indiscutido.

No obstante lo anterior, dificilmente se reunirdn tales caracteristicas
sila designacion de sus miembros se realiza por mecanismos alejados
de toda transparencia y razonabilidad, en que cada sector politico es
motivado por mantener su statu quo.

Proponemos, por tanto, una férmula democratica y transparente en la
eleccién de los miembros de este drgano que resguardard los valores
y principios de la ciudadania expresados en una nueva Carta Funda-
mental, cumpliendo con los objetivos que busca la consagracién de un
sistema de Justicia Constitucional.

Para ello, en el primer apartado analizaremos la Constitucién como
norma juridica y el principio de supremacia constitucional. En el si-
guiente apartado, explicaremos lo que implica la existencia de un Tri-
bunal Constitucional en razén de las atribuciones que la Constitucién
de 1980 establece. Posteriormente, examinaremos la actual forma
actual de designacién de los Ministros del Tribunal Constitucional y
como hacer frente a la critica democratica que se deriva de la actual
practica politica respecto de este procedimiento.
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2. La Constitucion como norma juridica: “la supremacia
constitucional”

La Constitucion posee una importancia considerable dentro del orde-
namiento juridico chileno, por cuanto ésta goza de un principio juri-
dico denominado supremacia constitucional. Entenderemos por supre-
macia constitucional, la posicion jerdrquica superior que se atribuye a
la Constitucion respecto de todo el conjunto de normas juridicas que
existe en el sistema juridico chileno.

Este principio es especialmente relevante para la teoria y dogmatica
constitucional actual. Y es que principalmente desde el siglo XX, las
Constituciones contemporaneas han ido mutando en torno a la fun-
cioén que éstas cumplen, pasando de ser meras declaraciones politicas
respecto de un Estado, a convertirse en verdaderas normas juridicas.
En otras palabras, se pas6 de hablar de un mero programa politico con
lineamientos generales, a reales preceptos constitucionales con los
efectos propios de toda norma juridica.

De lo anterior se desprende que es posible someter los preceptos
constitucionales a las tres valoraciones comunes de toda regla juridica
propuestas por Bobbio, esto es, “respecto de sus valoraciones de justi-
cia, validez y eficacia” (Bobbio, 1987). Asi, podemos valorar si los pre-
ceptos constitucionales se corresponden con los valores que inspiran
aun determinado ordenamiento juridico®?; si el precepto existe como
norma juridica propiamente tal relaciondndola con su pertenencia a
un sistema juridico determinado?*; o silos preceptos constitucionales

son cumplidos por los destinatarios a los que estdn dirigidos®”.

La aplicacién de uno u otro criterio es una discusion que se acentua
en la filosofia juridica respecto de la Constitucion, en relacién a su ca-
racter como norma suprema; pero, dada pero la extensién y tema que
debemos tratar, no ahondaremos en esta materia. Sin embargo, es me-
nester mencionar someramente que el criterio de justicia es de aplica-
cion discutida respecto de la Constitucion, por cudnto es ésta la que
se encarga de expresar aquellos valores y principios que se consideran

33 Esto nos conduce a la reflexion sobre la justicia o injusticia de una norma juridica.

»* Lo que nos lleva a hablar de validez de la norma juridica.

#5 Determinando la eficacia de una norma juridica.
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como fundamentales para una sociedad. En relacién al criterio de va-
lidez, su aplicacion es debatida por varios puntos, més aun en el caso
chileno: en primer lugar, una norma juridica seria valida sila autoridad
que la promulgd tiene el poder legitimo para expedir normas juridicas,
y ya todos sabemos que la creaciéon de la Constitucion de 1980 ha sido
profundamente criticada por su validez en cuanto a este punto, por
provenir de la dictacion de un Decreto Ley en plena dictadura militar;
en segundo lugar, se debe comprobar que la norma juridica no haya
sido derogada expresa o tdcitamente, y que por aplicacion del prin-
cipio de supremacia constitucional, no cualquier norma juridica esta
en condiciones de hacerlo, sino unicamente por medio de una norma
juridica de su misma jerarquia que la modifique, cree o derogue con-
forme al procedimiento establecido por la misma Constitucion en el
Capitulo XV de la “Reforma de la Constitucion” en los articulos 127 y
siguientes. En cuanto al criterio de eficacia de los preceptos constitu-
cionales, es particularmente complejo su determinacién toda vez que
éstos gozan de un grado mayor de imprecisién o vaguedad por estar
expresados en lenguaje natural, y por ser formulados en su mayoria, en
clave de principios (cuestién que se da en menor cantidad en el caso
de las reglas), dificultando el precisar si su camplimiento se da o no
respecto de sus destinatarios.

Esimposible concebir la idea de supremacia constitucional, sin conce-
bir el Derecho como un sistema juridico, y a su vez, a la Constitucién
como parte de dicho sistema, “y ésta no es mas que expresion propia
de lo que conlleva un Estado de Derecho”(Garcia & Contreras, 2015).
Al respecto, como ha apreciado de forma undnime la dogmética cons-
titucional chilena, la Constitucién de 1980 consagra en su articulo 6°,
el principio de supremacia constitucional, disponiendo en sus incisos

loy20:

“Los érganos del Estado deben someter su accién ala Constituciény a
las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional
de la Republica”

“Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto alos titulares o inte-
grantes de dichos érganos como a toda persona, institucién o grupo.”

En razén de este precepto, la supremacia constitucional tiene valor
respecto de los actos realizados por cualquier 6rgano del Estado, cual-
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quiera que sea su naturaleza, respecto de toda persona natural y juridi-
ca, asi como de todo ente social o moral.

De lo anterior, también es posible concluir que las normas juridicas de
rango inferior al constitucional, deben ser armoénicas con los valores
y principios consagrados en los preceptos constitucionales, de modo
que ningtn precepto debe contrariar la Carta Fundamental, toda vez
que éstos serfan inconstitucionales. El 6rgano en el que recae la facul-
tad exclusiva y excluyente de decidir sobre la constitucionalidad de
las leyes es el Tribunal Constitucional, el cual es objeto de la presen-
te investigacion. Analizaremos en detalle en el siguiente apartado las
competencias o atribuciones de este 6rgano, asi como la importancia
nacional que reviste de acuerdo a las competencias que se le atribuyen.

3. El control de constitucionalidad y el Tribunal Constitu-
cional

El articulo 93 de la actual Constitucidn establece las atribuciones del
Tribunal Constitucional, dentro de las cuales, se encuentra el control
de constitucionalidad de normas juridicas. Se contempla un control
preventivo, que puede ser obligatorio o no obligatorio, y un control
represivo.

El n° 1 del articulo 93 dispone el control preventivo obligatorio, vale
decir, aquellos cuerpos normativos que deben ser siempre sometidos
a control por el Tribunal Constitucional antes de que adquieran fuerza
obligatoria, y que son: leyes organicas constitucionales (LOC), leyes
interpretativas de la Constitucién y tratados internacionales que ver-
sen sobre materias de LOC. Dicho control preventivo se realiza una
vez que se ha finalizado el proceso de discusién en ambas Camaras del
Congreso. Sin embargo, el Tribunal Constitucional en virtud de este
tipo de control, puede intervenir aun cuando no exista conflicto, ni
tampoco una solicitud de parte de los congresistas para resolver dife-
rencias. De esta manera, se le otorga la posibilidad de que los proyec-
tos impulsados por los representantes de la ciudadania en el Congreso
Nacional no sean promulgados, es decir, que no se transformen en ley.

A pesar de que dicho control es obligatorio, consideramos que se tra-
ta de un exceso para un sistema democratico contemporaneo, pues
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serealiza en base ala desconfianza en el sistema de democracia repre-
sentativa, deliberativa y participativa. Una excepcion a esta critica,
la constituiria el control preventivo obligatorio de tratados interna-
cionales, en la medida de este tipo de control de constitucionalidad
respecto de instrumentos internacionales impediria que el Estado
de Chile incurriera en una eventual responsabilidad internacional al
tener que realizar un control represivo de éstos, generando efectos
suspensivos o derogatorios después de que un tratado internacio-
nal haya sido ratificado y se encuentre vigente en Chile. Esto ultimo
ha sido una cuestion muy controvertida en el Derecho Internacio-
nal, por cuanto efectuar un control represivo de constitucionalidad
de un tratado internacional supondria desconocer las obligaciones
contraidas en virtud de la ratificacién de éste, y por consiguiente,
en oposicion al conocido principio juridico internacional de pacta
suntservanda(lo pactado obliga).

En cuanto al control preventivo no obligatorio, éste recae sobre “cues-
tiones de constitucionalidad que se susciten durante la tramitacién
de los proyectos de ley o reforma constitucional y de los tratados so-
metidos a la aprobacién del Congreso” (articulo 93 n° 3). Esto en la
prictica, remite a las posibles o eventuales inconstitucionalidades que
pudiere presentar un proyecto de ley, las cuales no son més que fruto
de “diferencias politicas entre Gobierno y oposicion, que esta ultima
intenta resolver a su favor en el Tribunal cuando es derrotada en el
Congreso” (Bassa, Ferrada, & Viera, ob. cit. ). También se ha dicho
que derivado de esta competencia, el Tribunal Constitucional conoce
de problematicas de especial relevancia politica, y por tanto, “a ma-
yor relevancia politica de la cuestién debatida, mayores posibilidades
de que la minoria parlamentaria alegue una inconstitucionalidad del
proyecto en discusién” (Bassa, Ferrada, & Viera, ob. cit. ). Ejemplos
recientes de ello es el requerimiento de inconstitucionalidad presenta-
do por un grupo de senadores de la oposicion en relacion al proyecto
de ley que substituye el sistema electoral binominal, asi como también
el requerimiento de inconstitucionalidad presentado por varios sena-
dores respecto del proyecto de ley que regula la admision de los y las
estudiantes, elimina el financiamiento compartido y prohibe el lucro

en establecimientos educacionales que reciben aportes del Estado®.

»6  Véase sentencia del Tribunal Constitucional Rol 2777-2015 y sentencia del Tribunal

Constitucional Rol 2787-201S, respectivamente.
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En razén de esta préctica, es posible especular que éste también sea el
accionar de la derecha en relacion al proyecto de despenalizacion del
aborto en ciertas causales.

Finalmente, el control de constitucionalidad represivo contempla el
llamado “requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”
de un precepto legal cuya aplicacion resulte contraria a la Constitu-
cién, o bien genere un efecto inconstitucional en el caso concreto (ar-
ticulo 93 n° 6 y n° 7). Este control, en su calidad de represivo, se ejerce
contra un precepto legal vigente, el que puede ser requerido de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional. Como
requisito para que pueda ser interpuesto tal requerimiento, debe existir
un proceso con una gestion pendiente, pudiendo requerirse a peticiéon
de parte o también de oficio por el tribunal ordinario o especial que
esté conociendo del asunto. También al respecto, el Tribunal Consti-
tucional puede declarar de oficio como “inconstitucional” cualquier
precepto legal que haya sido previamente declarado al menos una vez
como inaplicable a un caso concreto. Este requerimiento constituye
una practica forense y un mecanismo muy utilizado por abogados para
la defensa de los intereses de sus clientes, por cuanto, se con él se bus-
ca evitar que el precepto legal que el juez eventualmente aplicard en
el caso concreto pueda generar agravios para sus representados. Por
tanto, si existe la posibilidad de que el abogado pueda argumentar ju-
ridicamente a su interés la eventual inconstitucionalidad del precepto
legal al caso concreto, sin duda serd ésta una via que no desestimard en
llevar a cabo. Por otro lado, este mecanismo frecuentemente se recurre
para generar efectos dilatorios en el proceso y extenderlo mas de lo de-
bido en aras de recabar la mayor cantidad de tiempo para el desarrollo
de una adecuada defensa del caso.

Explicadas las principales competencias que le son atribuidas al Tribu-
nal Constitucional por la Constitucién de 1980 y fundamentalmente
desde su reforma del ano 20085, no cabe mas que comprender la rele-
vancia sustantiva que importan los efectos derivados de las atribucio-
nes de este 6rgano en la realidad nacional. Es empiricamente consta-
table el caracter politico que se asigna al Tribunal Constitucional, mas
alla de que éste en teoria falle conforme a derecho y esté revestido de
todas las formalidades propias que suponen catalogarlo como tribunal
en virtud de un Estado de Derecho.
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Dado el carcter evidentemente politico de este Tribunal, parece nece-
sario que la composicion de éste resulte de un procedimiento dotado
de razonabilidad y transparencia, en que sus miembros estén alejados
de las influencias del Gobierno de turno o de los intereses de la opo-
sicion. Un tribunal al que le esté encomendada la tarea de defender
la supremacia constitucional, y por lo tanto, la defensa del Estado de
Derecho y la democracia de un pais no puede funcionar en base a la
lucha porla mantencion del status quo, sino con miras a hacer efectivos
los valores y principios constitucionales, asi como su proteccion. Por
esto, en el presente articulo proponemos una férmula democratica del
procedimiento de designacion de los Ministros del Tribunal Constitu-
cional, para impedir que esta magistratura se desvirtue en cuanto a sus
fines y cumpla adecuadamente los cometidos de guardian constitucio-
nal para los cuales ha sido creado y adaptado en base a la experiencia
comparada.

4. Una critica al procedimiento de designacion de los mi-
nistros del Tribunal Constitucional

La forma en que los Ministros del Tribunal Constitucional son desig-
nados constituye uno de los temas menos debatidos y criticados en el
ambito politico y académico, con excepcién de unos pocos profeso-
res de Derecho (Contreras, 2014, 2015)(Soto, 2014)(Zapata, 2014)
(Bassa, y otros, 2013) (Arancibia Mattar, y otros, 2014) que han dado
un paso adelante y han expuesto las deficiencias de la consagracién
constitucional de este procedimiento, asi como la préctica politica que
esto ha traido como consecuencia. Asi las cosas, las amplias atribucio-
nes radicadas en este 6rgano desde la reforma constitucional del ano
2005 —expuestas en el apartado anterior- y la falta de transparencia y
razonabilidad conla que se hanllevado a cabo los procesos de designa-
cién de Ministros por parte de aquellos érganos facultados para ello,
nos han motivado a plantear este estudio.

Recientemente, se ha dicho de forma muy acertada que dadas las am-
plias funciones que la Constitucion le otorga a este tribunal, “se ha
transformado en una pieza clave para el proceso politico; casi podria
decirse que, para ciertas materias, el proceso legislativo es tricameral”
(Bassa, Ferrada, & Viera, ob. cit. ) Esto, unido a la diversidad de facto-
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resy particulares caracteristicas que atafien al Tribunal Constitucional,
nos permite declarar que se trata de un organismo con amplias compe-
tencias politicas e institucionales, con apariencia de tribunal que actua
practicamente sin control institucional, usando cuestionables criterios
de interpretacion, en donde los miembros que lo componen son de-
signados por factores politicos, y sin ningun tipo de transparencia o
escrutinio publico que permita en alguna medida analizar y verificar
la adecuada designacion realizada por las fuerzas politicas dominantes
en el Congreso Nacional.

Luego de la reforma del afio 2005 a la organica del Tribunal Consti-
tucional, se modificé el mecanismo de eleccion de sus integrantes, re-
legando de la facultad de designacion de miembros de la jurisdiccién
constitucional al Consejo de Seguridad Nacional, que le habia sido
entregada en los tiempos de la dictadura militar. Como consecuencia,
se aumentd el nimero de miembros que lo componen y con ello, se
generaron espacios de “legitimidad democrética indirecta” (Noguei-
ra, ob. cit. ), toda vez que una mayor cantidad de miembros de este
Tribunal son escogidos por érganos de representacion popular. Sin
embargo, lo que en teorfa podria resultar ser un fortalecimiento de
la democracia, en la practica ha creado una mayor politizacion de los
miembros del Tribunal Constitucional, producto de “la ausencia de
un adecuado mecanismo de control para el ejercicio de esta atribucién
y de un estdndar objetivo de transparencia y publicidad” (Bassa, Ferra-
da, & Viera, ob. cit. )

Esta politizacion puede terminar socavando la labor jurisdiccional que
le es propia a un tribunal: la impredecibilidad de los fallos. Esto, debi-
do precisamente a que los Ministros elegidos pertenecen a las mayo-
rias partidarias elegidas en el Congreso, y sus fallos serdn acordes a sus
propias convicciones politicas, por sobre la labor jurisdiccional a que
estan llamados a ejercer.

Proponemos una férmula para prescindir del exceso de politizacion
que existe en el Tribunal Constitucional, pues, consideramos que es
necesario que dicho érgano tenga una cuota de reflexiéon, o como mi-
nimo conocimiento politico, dada la multiplicidad de sus funciones
arraigadas necesariamente a un origen —al menos desde su nombra-
miento- politico.
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Dicha férmula, consiste en resguardar y garantizar las funciones del
Tribunal Constitucional en el entendido de que éstas queden restrin-
gidas rigurosamente a lo establecido por la Constitucién. De esta ma-
nera, el objetivo es elevar el estindar en materias fundamentales para
la justicia constitucional desde dos perspectivas que no se encuentran
en la legislacion actual: en primer lugar, respecto del nombramiento
de los Ministros, se busca aumentar la transparencia del procedimien-
to, entregando a la ciudadania participacién por medio de consultas
publicas vinculantes que generen discusion respecto de la integracion
del Tribunal Constitucional. En segundo lugar, la no justiciabilidad de
conflictos que resulten esencialmente politicos, teniendo claridad so-
bre los criterios de interpretacion constitucional que se van a utilizar
para resolver la contienda, como también la limitacion de sus compe-
tencias establecidas estrictamente por la Constitucion.

Consideramos relevante que al menos el mecanismo de designacién
en la composicién de los Ministros del Tribunal Constitucional se
modifique en el corto plazo, también siendo parte de los propésitos
de este trabajo, el emplazamiento a quienes tienen la facultad de de-
signacién por medio de este procedimiento, asi como de su eventual
reforma:

a. Sobre la transparencia en el proceso de eleccion de los Ministros
del Tribunal Constitucional

Estimamos necesario que en el corto plazo, se transparenten los pro-
cesos de elecciéon de los miembros del Tribunal Constitucional, por
cuanto éstos deben sujetarse alos principios constitucionales de trans-
parencia y publicidad consagrados en el articulo 8° de la Constitucion
chilena, asi como ala Ley de Transparencia; o bien exponiendo publi-
camente los criterios objetivos y calificativos que justifican la preferen-
cia de un candidato por sobre otro, asegurando de esta manera el co-
rrecto desempefio del Tribunal. En efecto, el adecuado cumplimiento
de dichas exigencias se puede asegurar por medio de:

1. La definicién del perfil del magistrado o magistrada del Tribunal
Constitucional.

2. La adopcién de medidas destinadas a velar por la publicidad del
proceso asi como la participaciéon de la sociedad civil en su vigilan-
cia, entre las que es posible mencionar:
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— La publicacién del curriculum vitae de cada postulante, que in-
cluya todos los servicios profesionales prestados durante su carre-
ra, asi como un informe detallado sobre los clientes a los que se ha
patrocinado, en especial en casos de narcotrafico, corrupcién de
funcionarios y graves violaciones a los derechos humanos.

- La facilitacidon de tachas a los/as postulantes por parte de la
ciudadania.

— La realizacion de entrevistas publicas a los y las postulantes,
las que deben ser transmitidas por Television Nacional, Radio
Nacional y por el Canal del Congreso, ademds de otros me-
dios de comunicacién interesados.

- La promocién de audiencias publicas con cada candidato o
candidata apto para ser integrante del Tribunal Constitucio-
nal, con participacién de la comunidad juridica, lideres de
opinién y medios de comunicacion.

- Lapublicacién oportuna de lalista de candidatos o candidatas
seleccionados por la Comision Especial, asi como el puntaje
obtenido en cada etapa.

— Lavotacion del Pleno para elegir a cada integrante del Tribu-
nal Constitucional debe ser publica y no reservada, al igual
que los votos de cada diputado y senador. (Instituto de De-
fensa Legal, 2015)

Estos criterios, sin duda, ayudarian a delimitar de mejor manera las ap-
titudes requeridas para ser aspirante al cargo de Ministro del Tribunal
Constitucional y a lograr una prolija transparencia en la forma en que
éstos son designados, dando opcién al debate publico respecto de los
candidatos a plazas de Ministros en la judicatura constitucional.

b. Sobre la cantidad idonea de miembros para un Tribunal Cons-
titucional

Cuestion importante es la relativa al nimero de Ministros que com-
ponen el Tribunal Constitucional. En efecto, la determinacion de la
cantidad adecuada de miembros no puede responder en ningtin caso
a criterios arbitrarios, ya que se trata de un 6rgano que resuelve casos
constitucionales complejos y de cardcter eminentemente politicos, los
que importan el resguardo del Estado de Derecho y la debida protec-
cion de los Derechos Fundamentales de las personas.
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La Constitucion actual establece en el articulo 92 que “habrd un Tribu-
nal Constitucional integrado por diez miembros”, y a continuacion pasa a
reglar su procedimiento de designacién. Como es posible evidenciar,
la cantidad de Ministros de este Tribunal constituye un nimero par'y,
en efecto, consideramos que la suficiencia de miembros es adecuada
para llevar a cabo las delicadas e importantes funciones que les atri-
buye la Carta Fundamental en el entendido de radicdrsele a éste el
control de constitucionalidad concentrado de las leyes. Si este 6rgano
no tuviese todas las potestades existentes relativas al resguardo de la
Constitucion —en otras palabras, que se le estuviere radicado tnica-
mente un control de constitucionalidad difuso-, pareceria adecuada
la cantidad de cinco Ministros, inclusive tres.

No obstante lo anterior, consideramos al igual que Nogueira, que la can-
tidad de Ministros en ningin caso puede constituir un nimero par. Pese
a que no coincidimos en varias consideraciones formuladas por este au-
tor respecto del estatuto juridico del Tribunal desde el aflo 2005>”, éste
sefiala de manera muy acertada que “el niimero de magistrados por regla
general debe ser impar, lo que posibilita en mejor forma evitar empates y el
ejercicio del voto de calidad del Presidente del Tribunal Constitucional” (No-
gueira, ob. cit. ). A modo de ejemplo, recientemente se discutié en este
Tribunal la constitucionalidad del proyecto de reforma educacional®*
en el contexto de un control de constitucionalidad preventivo no obli-
gatorio a solicitud de un grupo de diez senadores. Pese a la importancia
considerablemente politica que importa el fallo del Tribunal Constitu-
cional en torno a decidir si tal reforma se ajusta o no a los preceptos
constitucionales, los Ministros estuvieron divididos en una cantidad de
cinco contra cinco, de modo que el Ministro Carlos Carmona y actual
Presidente del Tribunal Constitucional, hizo uso de sus propias atribu-
ciones del cargo para dirimir el empate, y procedid a reiterar su voto a
favor de la constitucionalidad del proyecto.

Convengamos o no con la decisién del Tribunal, es importante mo-
dificar la cantidad de miembros que componen la magistratura para

»7  En particular, no coincidimos con Nogueira en lo relativo a que los magistrados del Tri-

bunal Constitucional no sean susceptibles de acusacion constitucional ni de destitucién
por el Congreso Nacional. Al respecto, consideramos que esto unicamente dificulta el
adecuado funcionamiento democritico de la institucién, haciendo de los magistrados
entes inmunes a todo cuestionamiento politico.

28 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional Rol 2787-2015, anteriormente senialada.
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evitar precisamente, que se presenten este tipo de situaciones, en pro-
yectos que como éste, constituyen una de las reformas mds importan-
tes a nivel nacional de los dltimos tiempos. Por tanto, concordamos
también con Nogueira, en que la cantidad idénea de Ministros para un
Tribunal Constitucional seria la de nueve u once miembros.

c. La sobre politizacion de los miembros del Tribunal Constitucio-
nal

Sibien los ministros del Tribunal Constitucional no pueden prescindir
del conocimiento politico para cumplir su funcidn, es necesario que al
menos se disminuya esta influencia en su quehacer judicial, pues pone
en duda la imparcialidad de sus fallos y la garantia del cumplimiento
efectivo de la justicia dentro de los pardmetros que establece la Cons-
titucion. Es por esto, que proponemos elevar el estindar que exige la
Constitucidon, modificando los requisitos constitucionales para su de-
signacion y agregando en ellos una revision objetiva —en concordancia
con lo expuesto anteriormente— de su curriculum que sirva de funda-
mento de la idoneidad para el cargo.

d. Sobre participacion ciudadana y la eleccion de los Ministros del
Tribunal Constitucional

Lo més relevante es que, aun cuando consideramos que la ciudadania
no puede elegir directamente por medio del voto a quienes serdn los
guardianes de la Constitucion, si al menos sostenemos que ella pueda
participar por medio del escrutinio ptblico en donde los candidatos
que se postulen al cargo den a conocer su idoneidad, imparcialidad y
su caracter de intachables para ser quienes cumplan con la funcidn re-
querida. Dicho escrutinio debe ser vinculante por medio de consultas
ciudadanas, representadas a través de los senadores y diputados quie-
nes tendran la labor de traspasar las inquietudes de la ciudadania en
una sesion dedicada exclusivamente a ello. Con esto, se busca fortale-
cer el sistema democratico en general y la democracia representativa
en particular, toda vez que esta consulta ciudadana viene a reafirmar la
labor de representatividad que exige la funcién de origen de las Cama-
ras del Congreso. Sin embargo pueden surgir algunas preguntas como
por ejemplo: ;por qué es importante reafirmar su labor?, ;no existi-
ria una doble representatividad si por una parte estin los senadores y
diputados, representando nuestros intereses como individuos, y por
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otra los propios ciudadanos exigiendo que se haga efectiva la eleccién
realizada en consultas ciudadanas? Pues bien, en relacién a la primera
pregunta, creemos que no hay que desconocer el contexto politico ac-
tual, en donde todas las fuerzas dominantes se han visto cuestionadas
por conflictos relacionados con casos de corrupcion.

La deslegitimacion que ha sufrido la funcién publica en cargos de re-
presentatividad ha sido significativa, por ello estimamos que las con-
sultas ciudadanas pueden ser una via de escape a todos los conflictos
que ahora desestabilizan nuestra democracia, no a nivel institucional
sino politico. En respuesta a la segunda pregunta, pensamos que no
debiera existir una doble representatividad, toda vez que los criterios
de eleccion de los senadores y diputados deben ser los mismos que los
senalados por la ciudadania. A modo de ejemplo: si el distrito eligio
por mayoria a un diputado del partido Renovacién Nacional, se espera
que la ciudadania elija también a un miembro del Tribunal Constitu-
cional que pertenezca a la misma coalicion. Es por esta razén, que no
existiria doble representatividad si en el caso hipotético ideal siempre
se eligen personajes de la misma fuerza politica, teniendo a la vista los
criterios objetivos de su calificacion, su idoneidad e imparcialidad.

En relacion al ejemplo, resultaria conflictivo si el distrito ha elegido
a un diputado de Renovacién Nacional, y sin embargo, es electo un
Ministro de la Nueva Mayoria (por distintas variables, que la ciuda-
dania tendrd a la vista; la idoneidad en el cargo; su curriculum; entre
otros). En este caso se podré ver votar en el Congreso Nacional a un
diputado de la coalicién por un candidato de la Nueva Mayoria, lo que
significarfa en suma, la radicalizacién de la democracia. En este mismo
sentido, Boaventura De Sousa Santos senala que “no se desestima la
democracia representativa sino que propugna su articulaciéon con una
democracia participativa que s6lo puede surgir de una politizacién de
la préctica social” (Santos, 1998)

5. La Corte Suprema y el Tribunal Constitucional

Si hablamos de transparencia, menos certeza se tiene respecto de
los criterios utilizados en la designacién de Ministros del Tribunal
Constitucional por parte de la Corte Suprema. Bassa, en uno de los

-306 -



Hacia una democratizacién del Tribunal Constitucional Chileno

apartados de su estudio, sefiala muy gréficamente esta problematica
al vincular la préictica del maximo tribunal con “mds oscuridad” Y
en efecto, la deliberacién que realizan los magistrados de la Corte
Suprema para la eleccién de los miembros del Tribunal Constitucio-
nal se lleva a cabo en una “votacidn secreta”, conforme establece la
Constitucion. Aunque la Corte Suprema mediante un auto acordado
de 24 de marzo de 2006 haya precisado criterios minimos para de-
signar a los tres Ministros acorde al imperativo constitucional, la ver-
dad es que en los hechos, no cambia en nada la oscuridad en la que
se producen estas designaciones. En efecto, el pasado 21 de julio de
2015 la Corte Suprema comunicé mediante oficio el llamado a con-
curso publico para proveer el cargo de Ministro del Tribunal Consti-
tucional, derivado de la vacante producida por el cese de funciones
del Ministro Francisco Ferndndez el 29 de agosto de 201S. Poste-
riormente, con fecha 28 de agosto de 2015 ante el pleno de la Corte
Suprema se realizaron las audiencias publicas, en donde expusieron
los seis postulantes al cargo: Humberto Nogueira Alcald, Eduardo
Sepulveda Crear, José Ignacio Vasquez Marquez, Ricardo Israel Zip-
per, Juan Carlos Ferrada y Eduardo AldunateLizana. Result6 final-
mente escogido como nuevo Ministro del Tribunal Constitucional,
luego de las exposiciones y la correspondiente deliberacion de los
Ministros de la Corte Suprema —con cardcter secreto— el Presidente
del Segundo Tribunal Ambiental de Santiago, José Ignacio Visquez
Mirquez, quien a su vez, se desarrolla como profesor en el drea del
Derecho Publico, con preferencias en el Derecho Constitucional y
Derecho Administrativo.

A primera vista, es posible concluir que la Corte Suprema actda con
transparencia en la forma de designacion de su cuota de Ministros.
Sin embargo, esta transparencia dista de ser tal, por cuanto el tnico
requisito que se enuncia es la presentacion por parte de los interesados
de sus respectivos antecedentes en un plazo de quince dias contados
desde la publicacién del oficio en el Diario Oficial. En palabras sim-
ples, esta practica lo inico que hace es esconder la mugre bajo el tapiz.
Segun Bassa, esta férmula “es un intento en la direccidn correcta que,
ciertamente, va mucho mds alld de lo establecido por las institucio-
nes politicas que designan ministros del Tribunal Constitucional. Sin
embargo, esta reglamentaci(’)n no es suficiente para salvar el caracter
secreto de la votacion que realizaba la Corte, donde la dimensién pu-
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blica del proceso desaparece y vuelven a asomar los cuestionamien-
tos” (Bassa, Ferrada, & Viera, ob. cit. ).

Cabe agregar ademas, que sorprende —aunque tal vez no tanto—, que
en la eleccion se haya dejado de lado a destacados constitucionalis-
tas con una basta y reconocida experiencia académica, tales como
Eduardo Aldunate y Humberto Nogueira, asi como también a Juan
Carlos Ferrada, conocido por su destacada trayectoria en el Derecho
Administrativo. El escepticismo de la eleccién de la Corte Suprema
proviene principalmente del cuestionamiento a los criterios adopta-
dos por los magistrados al realizar su deliberacién, toda vez que ha
sido escogido como Ministro a un miembro profundamente ligado al
Poder Judicial. Con miras a evitar la especulacion y la escasa claridad
en los criterios adoptados por los magistrados de la Corte Suprema
en la eleccion de un nuevo Ministro del Tribunal Constitucional, no
parece suficiente la convocatoria a concurso publico y la realizacién
de una audiencia publica donde se preste atencién a las exposiciones
de los postulantes al cargo para dar cumplimiento al principio consti-
tucional de transparencia y publicidad, sino que ademas, es necesario
publicitar los criterios adoptados en la respectiva decision. Para lograr
esto, es evidente que se requiere una reforma constitucional en el que
se elimine el mandato destinado ala Corte Suprema, en el cual se con-
sagra que tal votacion tiene el caricter de secreta.

6. Consideraciones finales

Alaluz de lo expuesto en el presente estudio, consideramos de suma
relevancia lalabor que cumple el Tribunal Constitucional chileno para
la defensa y proteccién de nuestra Carta Fundamental (independiente
de su origen ilegitimo en tiempos de dictadura militar), pues siguiendo
la linea de las democracias contemporaneas, nos hemos dado cuenta
alo largo de esta investigacion que el Tribunal Constitucional es uno
de los bastiones que permiten determinar la estabilidad y la fortaleza
de la democracia que quiere un pais en virtud del Estado de Derecho
y los Derechos Fundamentales de las personas.

Por este motivo, exigimos que junto al movimiento constitucional que
va adquiriendo fuerza a nivel nacional, la necesidad con una nueva
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Constitucion y la discusion en torno al mecanismo idéneo para ob-
tenerla segtin la idiosincrasia nacional, debemos debatir el contenido
que queremos para ésta, principalmente en aras de las instituciones
politicas que son consagradas dentro de ella. De modo que si vamos
a contar con un Tribunal Constitucional, el mecanismo de designa-
cion de sus miembros debe estar dotado de transparencia y razonabili-
dad, con requisitos constitucionales objetivos relativos a la idoneidad
intelectual y politica necesaria para la magistratura y con ello tomar
distancia de la profunda ambigiiedad propia de los preceptos consti-
tucionales al respecto.

El Tribunal Constitucional como magistratura que resuelve la consti-
tucionalidad de las leyes conforme a decisiones fundadas en derecho,
debe ostentar un prestigio social indiscutido; sin embargo, la actual
praxis politica al designar a sus miembros, impide la buena valoracién
ciudadana de este Tribunal, poniendo en cuestion incluso su legiti-
midad democrética. Consideramos de especial importancia que sea
la ciudadania quien por medio de consultas publicas elija a quienes
que quieran como integrantes del Tribunal Constitucional, y esto sea
llevado a los representantes de cada distrito, y que ellos en una sesién
especial entreguen el voto de la ciudadania en la Cdmara como ejem-
plo del ejercicio de la democracia.
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RESUMEN

En América Latina, las demandas por mas democracia, nacidas en un
entorno de crisis de representacion de masas, dieron como resultado
un incremento del interés, tanto a nivel social como politico y acadé-
mico, por la incorporacién de mecanismos de democracia directa y
deliberativa. Estos instrumentos de participacion fueron concebidos
como herramientas a incorporar (no reemplazar) en las democracias
representativas para permitir a los ciudadanos participar de la elabora-
cién y adopcidn de politicas a partir de la combinacién de elementos
de democracia directa e indirecta. Gran parte de las Constituciones
en el continente introdujeron mecanismos de democracia directa y
deliberativa durante los anos noventa. Este articulo analiza algunos
de estos mecanismos, el marco legal, aplicacién, y vinculacién con la
realidad chilena.
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Introduccion

Durante los periodos de post-dictaduras en Ameérica Latina, los go-
biernos electos democraticamente se vieron en la necesidad de impul-
sar procesos de transicion que intentaron superar, con diversos mati-
ces, la etapa autoritaria de nuestro continente. Las dictaduras habian
impuesto un concepto de gobernabilidad orientado a la disminucién
de la demanda ciudadana mds que a la ampliacion de la capacidad de
respuesta del Estado. Los procesos de transicion en algunos paises pu-
sieron en cuestionamiento ciertos elementos relativos a la forma de
ejercer el poder, logrando modificarla con regular éxito. Y en algunos
casos, luego de severas crisis politicas, a través de procesos constitu-
yentes. En todos estos casos se observan ademds nuevas propuestas
de formas de vinculacién entre el Estado y la ciudadania (De la Maza,
2010). Mientras que en otros, incluyendo Chile, la reconstruccién de-
mocratica heredaria de su etapa dictatorial una concepcion restringida
de la democracia, reducida a un régimen politico electoral.

Algunos autores plantean tanto el caracter incompleto de la democra-
cia en Chile producto de una Constitucién heredada de la dictadura
(Garretén, 2010); y también su carécter elitista fruto de la existencia
de una élite politica que junto a disefiadores de politicas publicas y
operadores politicos son los protagonistas de la accién y las decisio-
nes politicas (De la Maza, 2010). Es decir, una democracia construida
sobre una Constitucion ilegitima en su origen, hecha para sostener un
determinado orden socioeconémico: el neoliberal.

Asi, durante todo el periodo post dictatorial chileno se aprecian esca-
sas iniciativas de participacion directa, un debilitamiento de los meca-
nismos de representacién tradicionales (elecciones), una complejidad
y tecnificacion del proceso de toma de decisiones, una participacion
de baja intensidad en la politicas publicas, fomento del clientelismo y
la desarticulacion del tejido social a nivel local, y finalmente una par-
ticipacién reducida a la ejecucion de programas sociales (De la Maza,
2010).

Luego del ascenso de las movilizaciones sociales del ano 2006, en
nuestro pais la participacion ha estado desbordando los limitados ca-
nales establecidos institucionalmente, poniendo en cuestion el mode-
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lo chileno de democracia. De esta suerte, las cada vez mds crecientes
demandas sociales no estan encontrando un cauce adecuado a través
de las formas politicas predominantes. Frente al debate sobre una
Nueva Constitucion para Chile creemos que es necesario pensar en
una nueva forma de entender la democracia, verla como la capacidad
de los gobiernos de asegurar las condiciones fundamentales para la
existencia de sus ciudadanos. Un sistema democréitico que asegure
mas participacion efectiva y protagénica en las decisiones politico-
publicas que afectan la vida de nuestra sociedad. Es decir, una demo-
cracia mas participativa e inclusiva.

En este articulo pretendemos reflexionar sobre propuestas de profun-
dizacién de la democracia a partir del andlisis de mecanismos de par-
ticipacion directa y deliberativa existentes en otros paises del conti-
nente y su vinculacion con los marcos legales, como forma de aportar
al debate sobre los contenidos politicos de una Nueva Constitucién

Antes de eso, daremos un breve repaso a las disputas por el cardcter de
la democracia y el desarrollo que esta disputa ha tenido en América
Latina y Chile desde el fin de las dictaduras militares hasta nuestros
dias.

Las disputas por el cardcter de la democracia

A partir del golpe militar que depuso al gobierno de Joao Goulart en
Brasil en 1964, y durante las dos décadas que siguieron, se produjeron
en Latinoamérica una serie de regimenes dictatoriales en defensa de
los intereses de Estados Unidos en la regién. Estos fueron conocidos
en los medios académicos bajo el nombre de Estados burocrético-
autoritarios (EBA). El principal formulador de este concepto, el ar-
gentino Guillermo O’Donnell (1982), plantea que el nuevo Estado
Burocratico Autoritario que asolé al continente tenia las siguientes
caracteristicas: ser garante y organizador de la dominacién por parte
de la alta burguesia oligopolica y transnacionalizada; el dominio coer-
citivo estuvo a cargo del estamento militar, cuya mision fue restaurar
el “orden”, aliado a una clase de tecndcratas cuya funcién era la “nor-
malizacion de la economia”; fue un sistema de exclusion politica de un
sector popular previamente activo; esta exclusion implicd la supresion
de las instituciones de la democracia politica, entre éstas, los partidos
politicos; expresaba una concepcion organicista, que veia a la nacién
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como una sociedad enferma, contaminada por multiples enemigos
internos; fue un sistema de exclusién econdémica del sector popular;
promovié un crecimiento de la transnacionalizacion de la estructura
productiva; y por medio de sus instituciones se esforzé por “despoliti-
zar” las cuestiones sociales (O’Donnell, 1982).

Estas tesis de O’Donnell tienen el valor de escribir un capitulo mas
de la tensa relacion entre capitalismo y democracia, relacién que ha
estructurado uno de los grandes debates politicos del siglo XX en los
cuales, desde distintos lugares del arco ideoldgico, se ha intentado
redefinir estos conceptos para solucionar la contradiccién entre las
desigualdades socioecondémicas que reproduce el capitalismo, y las
igualdades politicas de la democracia, estableciendo los limites de una
y otra. Este debate daria forma a las concepciones tanto hegemoénicas
como contra hegemonicas de entender la democracia (Santos, 2004).

Dentro de las concepciones hegemonicas, estd la democracia liberal.
El filésofo austriaco Hans Kelsen, ya en los anos veinte plantea la nece-
sidad de estudiar la democracia como forma y no como sustancia. Es
decir, la democracia tiene mds que ver con las formas o reglas del juego
pararesolver la constitucién de gobiernos que con la ampliacion de los
derechos politicos, civiles y sociales. Para resolver sus diferencias, es
preciso remitirse a las reglas y procedimientos de la democracia (San-
tos, 2004). En la misma linea, para Schumpeter (1994) no se puede
pensar en la soberania popular como una toma de posicién racional
por parte de la poblacién o por cada individuo acerca de una determi-
nada cuestion. Por lo tanto, la democracia no tiene que ver con cémo
resolver la expresion de la soberania popular, sino mas bien con un
cierto arreglo institucional para llegar a decisiones politicas y admi-
nistrativas. Norberto Bobbio (1986) es el que transforma este proce-
dimiento en reglas para dotar de representatividad a los gobiernos. La
democracia se constituye asi en un conjunto de reglas para la forma-
cién de mayorias, entre las cuales destacan el peso igual de los votos y
la ausencia de distinciones econdmicas, sociales, politicas, culturales o
étnicas en la constituciéon del electorado (Santos, 2004 ).

A partir de esta concepcion hegemonica de la democracia, y de los
trabajos de las ciencias sociales norteamericanas, reinaba un consenso
entre los intelectuales latinoamericanos: existia una correlacion entre
desarrollo econdémico y democracia. A partir de la experiencia del ca-
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mino emprendido por los paises centrales, se postulaba una ley gene-
ral: un mayor desarrollo econémico habilitaria por si mismo el pro-
greso en sentido democrético (Souroujon, 2012). O’Donnell (1982)
por su parte, formularia una hipétesis contraria para Sudamérica, en
donde se apreciaria que los paises con mads alto nivel de moderniza-
cién (Brasil y Argentina, por ejemplo) se estructuran sobre regimenes
no democraticos, més precisamente burocraticos autoritarios. En este
escenario, luego de haber llegado a un cierto nivel de expansion, los
grupos més concentrados de la burguesia advirtieron la necesidad de
excluir de la arena politica a los sectores populares cuyas demandas
politicas eran vistas como excesivas. En este sentido, existe un pun-
to critico de modernizacidn tras el cual se torna incompatible con la
democracia. El objetivo, por lo tanto, de los regimenes autoritarios es
mantener el sistema en condiciones de normalizacién para el desarro-
llo y expansién del capital (O’Donnell, 1982)

La tesis de O'Donnell se conecta con las concepciones contra hege-
monicas de la democracia que debaten sobre las condiciones estruc-
turales de la democracia. Desde esta perspectiva, subyace una critica
respecto a la compatibilidad o incompatibilidad entre democracia y
capitalismo (Wood, 2000). Para Przeworski (2012), por ejemplo, la
democracia como tal asume una cierta propension redistributiva a
partir de la llegada al poder de la socialdemocracia en algunos paises
de Europa, poniendo en tension el cardcter acumulador del sistema ca-
pitalista. De acuerdo a este enfoque, durante los anos cuarenta y sesen-
ta del siglo XX, la tension entre capitalismo y democracia, al resolverse
a favor de la democracia en muchos paises, pondria limites a la pro-
piedad e implicaria ganancias distributivas para los sectores sociales
mas desfavorecidos -caracteristicas propias del modelo keynesiano-y
la construcciéon de los Estados de Bienestar en Europa, y con algunos
matices, en los modelos desarrollistas de América Latina.

Por su parte, desde el marxismo se plantea una contradiccién entre
capitalismo y democracia, proponiendo como soluciéon una desca-
racterizacion total de esta tltima, ya que en la sociedad capitalista no
es posible democratizar la relaciéon fundamental en que se asienta la
produccién material: el capital y el trabajo (Santos, 2004). Desde esta
vereda, y al calor de los conflictos propios de la Guerra Fria y los pro-
cesos de descolonizacion y liberacién nacional, se discuten y emergen
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modelos de democracia alternativos al liberal: la democracia partici-
pativa en algunos paises recién llegados ala independencia y las demo-
cracias populares de los paises de la Europa del Este.

El fin de la Guerra Fria marcaria la extensién del modelo hegemoni-
co liberal hacia el sur del mundo luego de la superacién de regimenes
autoritarios y el inicio de procesos de democratizacion con diversos
matices. Por otro lado, el derrumbe de los Estados de Bienestar puso
en cuestionamiento, ademds el caracter social y redistributivo de la de-
mocracia. Y finalmente las democracias populares de Europa del Este
desaparecieron y con ellas, la critica marxista a la democracia perdié
fuerza -aunque permitié el fin de su identificacién mecénica con el
marxismo soviético (Hobsbawm, 2011). Todos estos elementos jue-
gan a favor de la extension de la democracia representativa liberal jun-
to al avance del modelo capitalista en su fase neoliberal.

Esun hecho que la extension de la democracia liberal en la mayor par-
te de los paises ha traido como consecuencia una enorme degradacién
de las practicas democriticas, causando efectos evidentes tanto en la
baja participacion politica como en el aumento del abstencionismo y
una enorme crisis de representatividad reflejada en el hecho de que
los ciudadanos se sienten cada vez menos representados por aquellos
a los que eligieron. Algunos datos que dan cuenta de esta aseveracion
son los resultados del Latinobarémetro y del Eurobarémetro del afio
2008, citados por Mesa (2014). Asi, en los 27 Estados miembros de
la Unién Europea, sélo el 18% de los encuestados expresan confianza
hacia los partidos politicos. En ese mismo afio, a titulo comparativo,
en América Latina también s6lo un 18% afirmaba tener confianza en
los partidos politicos.

De acuerdo con Santos (2004), los elementos constituyentes de la
democracia liberal representativa no logran explicar estos efectos ne-
gativos de la democracia, relacionados con su calidad. Este cuestio-
namiento tedrico de autores como Jurgen Habermas, Ernesto Laclau,
Atilio Bordn, o el mismo O’Donell, al cardcter de la democracia, la
posiciona nuevamente dentro del campo de la disputa politica, en los
albores del siglo XXI. Favorecida por un contexto que, como ya antici-
pabamos con Hobsbawn, habia roto con las adjetivaciones propias del
debate politico “democracias populares contra democracias liberales”
propio de la Guerra Fria, y por un proceso de Globalizacién que pa-
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raddjicamente suscitaria un nuevo énfasis en las democracias desde lo

local (Santos, 2004).

La reconstruccion democratica en América Latina

La discusién sobre la reconstrucciéon democratica en nuestro conti-

nente ha avanzado desde el debate por la transicion y consolidacién
de la democracia, hacia nuevas preocupaciones teéricas y politicas re-
lacionadas con (Dagnino, Olivera, Panfichi, 2006):

La consolidacion de la democracia electoral en toda Amé-
rica Latina (con matices y grados de precariedad institucio-
nal), a tal grado que incluso paises que en afos recientes su-
frieron serias crisis politicas fueron capaces de superarlas por
vias constitucionales y democraticas, superando el riesgo de
reversion hacia los traumdticos afios de autoritarismo en el
continente.

La profunda insatisfaccion por los resultados de esas demo-
cracias en términos de justicia social, eficacia gubernamental
e inclusion politica. De acuerdo alos resultados del ultimo La-
tinobarémetro 2013%**, la valorizacién por la democracia en
nuestro pais se ha mantenido intacta desde el término de la
dictadura (entre un 50% y un 60%). En cuanto al interés por la
politica, Chile se ubica en el tltimo lugar junto con Pert (pre-
cisamente los paises que muestran altas tasas de desigualdad).
Por tiltimo, un bajo porcentaje (10%) cree que la distribucién
delingreso es justa. Estos mismos resultados muestran que los
paises que tienen mads alta valoracion por la democracia y més
interés por la politica son aquellos en que la gente piensa que
hay una redistribucién més justa de la riqueza.

El desarrollo de diversas experiencias en materia de pro-
fundizacién e innovaciéon democritica, ampliacion del
campo de la politica y construccion de la ciudadania, que
se ha dado en varios paises del continente. Estas practicas han
procurado extender el campo de la politica, apostar por la
construccién de ciudadania y fortalecer el tejido social, resig-

2% http://www. latinobarometro. org/documentos/LATBD_INFORME_LB_2013. pdf
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nificar la idea misma de la democracia y, demostrar (en distin-
tas escalas y grados de complejidad) que es posible construir
un nuevo proyecto democratico.

Asi es como destacadas experiencias se han desarrollado en el conti-
nente. Tal es caso de los presupuestos participativos que nacen al calor
del ascenso del Partido de los Trabajadores (PT) a gobiernos locales y
regionales a principios de los afios noventa en Brasil. Experiencia que,
con aciertos y errores, seria exportada no sélo al resto de los paises
del sur de nuestro continente sino también al resto del orbe (Avritzer,
2004). Asimismo, existen las experiencias de democracia directa en
Uruguay, una de las mds consolidadas en el mundo junto a Suiza, don-
dela ciudadania es la encargada de resolver conflictos de interés publi-
co nacional (Lissidini, 2011). También, cabe mencionar a los actores
sociales en Colombia que han generado experiencias de construccién
de ciudadania y democracia en medio del conflicto bélico que sacude
a las comunidades campesinas (Ramirez, 2001), o las experiencias de
participacion de los grupos indigenas en Bolivia, Ecuador y algunos
paises centroamericanos (Pérez, Mendonga Coelho, 2010). Final-
mente, destaca el desarrollo de formas radicales de inclusién y parti-
cipacién en el caso de los consejos comunales en Venezuela (Lépez
Maya, 2011).

Todas estas experiencias han permitido una renovacién del debate
sobre la democracia. Esa discusion, creemos, se caracteriza hoy por
un mayor cuestionamiento a las caracteristicas elitistas y excluyentes
de las democracias electorales y a las teorias de la democracia liberal
sobre las cuales se sustentan. Durante el periodo de las dictaduras la
lucha por recuperar la democracia electoral era el eje central de la mo-
vilizacién social y el objetivo a lograr por los actores politicos y socia-
les. Los intelectuales de la transicidn, rescatando la tradicion liberal
de la democracia, agotan el proceso de reconstruccion de la demo-
cracia en el ejercicio de la representacién politica electoral. De esta
forma la sociedad civil deja su espacio de accién a la sociedad politica,
la cual asume las causas y los intereses de la sociedad en su conjunto.
Los estudios sobre la consolidacién democratica se concentraron en el
andlisis de los disefios institucionales, los pactos y los equilibrios poli-
ticos entre civiles y militares, entre fuerzas autoritarias y democréticas,
que posibilitarfan finalmente la continuidad del régimen democrético
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(Dagnino, Olvera y Panfichi, 2006). El sistema electoral y las institu-
ciones representativas son el eje. En definitiva, lo que se busca es que
los actores autoritarios del pasado no regresen y que la sociedad civil
no rebase nilos limites de tolerancia y de accién marcados por el pacto
democritico.

Volviendo a O Donell, el argentino da un gran paso hacia la supera-
cion de esta vision de la democracia, al plantear que solo una ciudada-
nfa integral (es decir, el acceso pleno a los derechos politicos, sociales,
econdémicos) puede garantizar la existencia de una verdadera demo-
cracia. Mientras el acceso a estos derechos sea parcial o no exista para
amplios sectores de la poblacién, la democracia electoral serd precaria
y manipulable (O’Donnell, 2004). Es decir, O’'Donnell retoma las teo-
rias sobre las condiciones sociales y politicas generales en las que la
democracia puede funcionar.

Finalmente, yendo mads alla de la exigencia de un Estado democratico
de derechos de O’Donnell se sitian las teorias de la democracia parti-
cipativa, de la democracia deliberativa y de los movimientos sociales
(Santos, 2004). Hace afios que desde este campo emergen criticas a
las democracias realmente existentes, de las cuales surgen también
nuevas formas de pensar la democracia, su estructura o el disefio de
un régimen democratico. ;Qué tipo de derechos y qué tipo de sujetos
son necesarios para un proyecto democrético que plantee cambios ra-
dicales en la forma de pensar y ejercer la politica, en la representacion
y en la participacion de la sociedad?

En el ya citado libro “La disputa por la construccién democratica en
América Latina” de Dagnino, Olvera y Panfichi (2006) se expone que
en América Latina existirian dos proyectos en disputa. Ello a partir
de un andlisis de las ideas, principios, discursos y précticas sobre la
relacion entre el Estado y la sociedad, la participacion, ciudadania y
la politica. Asi, la discusion en torno a la democracia en América La-
tina se representa en la mayoria de los paises como una confrontacién
entre el proyecto neoliberal y el proyecto democratico-participativo,
compartiendo ambos de todas maneras, la filiacién a la democracia
representativa y a las instituciones del Estado de derecho. Ademas, la
consolidacion de los distintos proyectos, su peso politico y su imple-
mentacion practica varian de pais a pais y dependen mucho de las co-
rrelaciones de fuerzas que imponen restricciones al pleno desarrollo

-319-



PorR UNA ASAMBLEA CONSTITUYENTE

de cada proyecto. Por ultimo, cabe hacer presente que la instituciona-
lizacién de la participacion en las Constituciones de varios paises del
continente ha dado un sello particular a la implementacién de ambos
proyectos, a pesar de la diversidad de significados que le asignan a este
concepto (Hevia, 2006

El primer proyecto es el democratico-participativo. Este se caracteriza
por una concepcién de profundizacion y radicalizacién de la demo-
cracia, que confronta los limites atribuibles a la democracia liberal re-
presentativa. Para hacer frente al caricter excluyente vy elitista de este
modelo, este proyecto propone la inclusion de formas de democracia
participativa y deliberativa como complementarios a aquél (Santos,
2004). En ese sentido, la participacién de la sociedad en los procesos
de decision asume un papel central para la construccion democrati-
ca. Esta es entendida como compoartir el poder de decisién del Estado
sobre los asuntos relativos al interés publico (Dagnino, Olvera y Panfi-
chi, 2006). Por lo tanto, se distingue de una nocién de participacion li-
mitada a su cardcter consultivo. Las formas y précticas adoptadas varia
entre los paises de pais y en los distintos contextos nacionales: presu-
puestos participativos, consejos de gestores de politicas publicas, con-
sejos ciudadanos, regidurias, mesas de concertacién, mecanismos de
rendicion de cuentas, veedurias ciudadanas, etc. Respecto de la vision
de la sociedad civil, este proyecto reconoce su heterogeneidad, la con-
cibe de manera amplia e inclusiva y le otorga un rol principal en el ase-
guramiento del carcter publico de Estado a través de la participacién
y el control social. De esta manera, la creacion de espacios politico-pu-
blicos de deliberaciéon como los antes mencionados, adquiere un rol
fundamental para el proyecto democratico participativo. En definitiva,
de estos elementos surge una nocién ampliada de la politica que busca
nuevas formas de llevarla a cabo.

El proyecto neoliberal por su parte, se articula en torno a la necesidad
de ajustar al Estado y sus relaciones con la sociedad, a lo que serian las
exigencias de un nuevo momento de las relaciones de acumulacién
capitalista, marcadas por su reconfiguracién en el ambito global. En
términos generales, la concepcion de la participacion seria limitada,
con el objetivo de no “sobrecargar” demasiado el régimen democra-
tico con demandas sociales que puedan poner en peligro la priori-
dad de la acumulacién por sobre la redistribucién (Santos, 2004). La
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busqueda de eficiencia y modernizacion tiene que ver también con
legitimacion de la adopcion del mercado como organizador de la vida
social y politica. En términos de politica publica, esta l6gica trasladada
al Estado transforma a los gobiernos en “proveedores de servicios” y a
los ciudadanos en “clientes” o “usuarios” En consecuencia, la partici-
pacion de la sociedad civil permitiria por un lado obtener informacién
calificada sobre las demandas sociales, y por otro, disponer de orga-
nizaciones con capacidad para asumir con eficiencia la ejecucion de
politicas publicas orientadas a esas demandas (Dagnino, Olvera y Pan-
fichi, 2006). En definitiva, la participacion se concentra en la gestion
e implementacién de las politicas y no incluye al poder de decisién
sobre ellas. Esta vision al fin y al cabo, reduce el campo de lo politico,
expresando con ello, al mismo tiempo una intencién despolitizadora
de la sociedad.

A partir de estas definiciones, creemos que un proceso de profundi-
zacién de la democracia se relaciona més con aquella visién que plan-
tea una ampliacion del campo de lo politico, es decir, de todo aquello
que en una sociedad se establece como susceptible de ser decidido
colectivamente. Por lo tanto, describiremos algunos mecanismos de
participacion en términos de sus procedimientos, requisitos, recono-
cimiento institucional y su desarrollo en Chile y el continente. Todo
ello con el objetivo de aportar a la discusién constituyente respecto
del cardcter de la democracia que se plasmara en la Nueva Constitu-
cién de Chile. Partiremos, entonces, primero revisando qué existe en
las Constituciones latinoamericanas respecto de la participacion.

La participacion en las Constituciones

En la mayoria de los paises del continente en las ultimas décadas se lle-
varon a cabo reformas constitucionales y legales que garantizan mayor
participacion de los ciudadanos en lo publico. De esta forma ha habi-
do una institucionalizacion de instancias de participacién ciudadana,
incluidos mecanismos de democracia directa, como plebiscitos, refe-
réndums, iniciativa legislativa popular y revocacién del mandato (Lis-
sidini, 2011) e instancias ptblicas de consulta y deliberacién, como
consejos consultivos y diversos comités con presencia ciudadana (He-
via 2006; Zovatto 2009). En toda la region, en los émbitos nacional y
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local se han multiplicado los consejos consultivos, comités, asambleas,
audiencias publicas, y una diversidad de espacios de consulta, delibe-
racion, concertacion local y participacién. Sin embargo, al revisar en
profundidad las Constituciones y las leyes, vemos que los sentidos de
la participacién no son homogéneos, lo que sugiere concepciones y
definiciones diferentes de la participacion ciudadana, ligada a los pro-
yectos en disputa ya mencionados.

Para aterrizar el andlisis, revisaremos los mecanismos de participacién
ciudadana presentes en las Constituciones de América Latina, en base
a tres dimensiones: la primera, sobre la concepcién de soberania y el
ejercicio del poder; la segunda, sobre los principios de la participacién
y; la tercera, sobre los mecanismos de participacion ciudadana. Las
dos primeras corresponden a la parte dogmatica de las Constituciones
¥, la tercera estd comprendida en la parte organica. Para ello, nos guia-
remos por los trabajos de Hevia (2006), Zovatto (2009) y Lissidini
(2011) respecto a este tema.

Sobre la concepcion de soberania, ésta, en la mayoria de las Constitu-
ciones, reside en el pueblo o en la Nacién. Las diferencias aparecen en
cuanto al ejercicio de esa soberania, es decir, en la forma de participa-
cion en lo publico. Por un lado, estd la idea de la delegacion exclusiva
del ejercicio del poder en el sistema politico por medio de los represen-
tantes, quienes son los que ejercen directamente el poder. Es el caso de
Argentina (Constitucién de 1994, articulo 22), Brasil (Constitucién,
1988, articulo 1), Guatemala (Constitucién de 1993, articulo 141), El
Salvador (Constitucion de 1983, articulo 83), México (Constitucién
de 1917, articulo 41), Panam4 (Constituciéon de 1994, articulo 2) y
Republica Dominicana (Constitucién de 1994, articulo 2).

En oposicién a esta idea, en las Constituciones de, Bolivia (Constitu-
cién de 2009, articulo 7), Chile (Constitucion de 1980, articulo S),
Colombia (Constitucién de 1991, articulo 3), Cuba (Constitucién de
1976, articulo 3), Ecuador (Constitucién de 2008, articulo 1), Hon-
duras (Constitucion de 1982, articulo 2), Nicaragua (Constitucién
de 1987, articulo 2), Paraguay (Constitucién de 1992, articulo 117),
Perti (Constitucion de 1993, articulo 31), Uruguay (Constitucién de
1967, articulo 77) y Venezuela (articulo S), la soberania puede ejer-
cerse por medio de representantes o directamente a través de mecanis-
mos de democracia directa. En el caso chileno, el articulo 5 contempla
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la realizacién de la soberania mediante el plebiscito. Sin embargo, hay
matices al interior de cada grupo de paises, sobre todo en términos
cuantitativos. Por ejemplo, Altman (2010) en un estudio sobre me-
canismos de democracia directa en América Latina demuestra que
Uruguay concentra el 81% del total de veces que se han usado meca-
nismos de democracia directa a nivel nacional. Pero lo cierto es que
en la mayoria de las Constituciones estan contenidos los mecanismos
que permiten otras formas de ejercicio del poder, diferentes a la mera
delegacion en representantes.

Sobre los principios de la participacion, se observa que la mayoria de
las Constituciones presentan argumentos que apuntan a fortalecer e
incluir formas de participacion ciudadana que si bien no se expresan
en mecanismos especificos, permiten exigirlos como garantias consti-
tucionales. Un primer elemento tiene que ver con la declaracién parti-
cipativa del Estado o gobierno, esto es, cuando en sus Constituciones,
los Estados se definen a si mismos como “participativos’, junto con
adjetivos como “democréticos”, “pluralistas”, “interculturales”, etc. Tal
es el caso de Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Honduras, Nica-

ragua, Paraguay y Venezuela (Hevia, 2006; Colpari, 2011).

El segundo principio dice relacién con la participacion como un dere-
cho en si mismo, es el caso de las Constituciones de Bolivia (articulo
40), Colombia (articulo 40), Ecuador (articulo 61), Nicaragua (articulo
49), Perti (articulo 31) y Venezuela (Constitucién de 1999, articulo 62).
Y un tercer tipo de principio es la participacion en politicas sectoriales
especificas (salud, educacién, medio ambiente, obras ptblicas, etc. ). En
materia de salud, Brasil es el ejemplo més evidente (Hevia, 2006). Otras
Constituciones que incorporan la participacién en salud como una de
sus orientaciones centrales son las de Ecuador (Constitucién de 2008,
articulo 359), Guatemala (Constituciéon de 1993, articulo 98), Hon-
duras (Constitucién de 1982, articulo 145), Panam4 (Constitucién de
1994, articulo 112), Paraguay (Constitucién de 1992, articulo 70) y Ve-
nezuela (Constitucion de 1999, articulo 83). En cuanto a la economia,
Cuba (Constitucién de 1976, articulo 16) es uno de los pocos paises
cuya Constitucién incluye la participacion en su planificacion y ejecu-
cién, junto a Nicaragua (Constitucién de 1987, articulo 48). Mientras
en México la Constitucion permite la incorporacion de sectores sociales
y privados en las decisiones econémicas nacionales (Constitucién de
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1917, articulo 26). En otras materias, como la cultura o educacién, las
constituciones de Cuba (Constitucién de 1976, articulo 49), Paraguay
(Constitucién de 1992, articulo 76), Panamé (Constitucién de 1994,
articulo 76) y Pera (Constitucion de 1993, articulo 13) establecen el
derecho a participar en dichas politicas. Y en Venezuela se contempla
la participacion en las politicas de prevencién y seguridad ciudadana,
administracién de emergencias (Constitucién de 1999, articulo 55) y
en los dmbitos politicos, sociales y econdmicos en el orden municipal
(Constitucion de 1999, articulo 168).

El tercer eje de andlisis propuesto se refiere concretamente a los me-
canismos de participacién ciudadana explicitos en las Constitucio-
nes. A continuacién examinaremos dos tipos de mecanismos: los de
participacién directa y los de deliberacién. Entenderemos los meca-
nismos de participacion directa como aquellas instituciones politicas
en la que los ciudadanos emiten su opinién en las urnas a través de
sufragio universal y que no forma parte del proceso electivo regular
de autoridades (Altman, 2010). Estos mecanismos de participacién
directa posibilitarian que una vez que los representantes y el gobier-
no son elegidos, la ciudadania siga siendo un jugador de veto o activo
en el proceso politico. Por su parte, los mecanismos de deliberacién
responden a espacios institucionales creados para inclusion de los ciu-
dadanos en procesos de consulta y decisién mas alla de las elecciones
(Santos, 2004). Dependiendo del caracter de los procesos de cons-
truccién democratica en cada pais, estos ultimos mecanismos surgen
por la necesidad de complementar la democracia representativa con
procesos colectivos de toma de decisiones en la argumentacién y dis-
cusion publica de diversas propuestas.

Mecanismos de participacion directa

Pueden establecerse diferentes criterios para analizar estos mecanis-
mos: su origen (desde arriba o desde abajo), su carcter vinculante
o no, su dimensioén espacial (local, regional o nacional). Lo cierto es
que la mayorfa de los autores (Hevia, 2006; Zovato, 2010; Lissidini,
2011), sostienen que, en términos generales, los mecanismos de parti-
cipacion directa pueden dividirse en consulta popular, iniciativa legis-
lativa popular y la revocatoria de mandato.
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Consulta popular

La consulta popular es el mds comun y més utilizado de los mecanis-
mos de democracia directa. Se puede desarrollar a través de un ple-
biscito (consulta directa al pueblo sobre materias politicas de gran
importancia) o un referéndum (consulta popular que versa sobre la
aprobacién de textos legales o constitucionales) (Zovatto, 2010).

Por su naturaleza, la consulta popular puede ser obligatoria o facul-
tativa. A su vez, la obligatoria puede ser dividida en: (a) obligatoria
automatica, cuando se estd frente a un caso previsto especificamente
en la Constitucién y, (b) obligatoria acotada a determinados proce-
dimientos, que s6lo son iniciados cuando surge una situacién prede-
finida (por ejemplo, un conflicto entre el Ejecutivo y el Congreso no
solucionable en el marco del sistema representativo).

Ejemplos de consulta obligatoria automdtica los encontramos en pai-
ses como Venezuela, Uruguay, Ecuador, Bolivia, El Salvador, Panama
y Guatemala, que contemplan la consulta obligatoria para refrendar o
rechazar cualquier reforma total o parcial de la Constitucién (Lissidini,
2011). Brasil, Colombia, Chile y Pert, recogen la consulta obligatoria
en ciertos casos (Lissidini, 2011). Para Brasil las modificaciones a la or-
ganizacién politico-administrativa del pais (cambios en los limites de
Estados o municipios, asi como incorporaciones, divisiones o separa-
ciones) deben ser aprobadas mediante un plebiscito de las poblaciones
directamente afectadas (Constitucion de 1988, articulo 40). En el caso
de Colombia debe someterse a consulta popular la formacién de nuevos
departamentos, la vinculacion de municipios a dreas metropolitanas o
la conformacién de éstas, y el ingreso de un municipio a una provincia
ya constituida (Constitucién, articulo 1991). En Pert se requiere para
aquellas reformas constitucionales que teniendo mayoria absoluta no
llegan a obtener el respaldo de los 2/3 de los integrantes del Congreso
(Constitucion de 1993, articulo 206). En Chile se consultan las refor-
mas constitucionales sélo cuando el Ejecutivo rechaza una propuesta de
reforma apoyada por los 2/3 de los parlamentarios en ejercicio de am-
bas Cémaras del Congreso (Constitucién de 1980, articulo 128).

En las consultas facultativas pueden distinguirse dos grupos: (a) cuan-
do la iniciativa se origina “desde arriba” (vale decir, cuando son los 6r-
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ganos estatales los que tienen de manera exclusiva el derecho de poner
en marcha el mecanismo) y, (b) cuando la iniciativa proviene “desde
abajo”, de la propia ciudadania. En los casos de iniciativas “desde arri-
ba” éstas pueden proceder del Ejecutivo, del Congreso o de ambos de
manera coordinada. En los casos de iniciativas “desde abajo” es im-
portante precisar cual es la barrera a sortear (porcentaje o nimero mi-
nimo de firmas de ciudadanos) para poner en marcha el mecanismo.

Las consultas populares facultativas estdn previstas en un total de nue-
ve paises de la regién. En Argentina, Brasil, Nicaragua y Paraguay la
iniciativa reside principal o exclusivamente en el Congreso. En Gua-
temala, el Ejecutivo y el Congreso estan facultados para impulsar una
consulta popular. En Colombia es el Congreso el inico que puede ini-
ciar un referéndum dirigido a convocar una asamblea constituyente.
En los paises restantes, las consultas populares constituyen recursos
de accién del Ejecutivo (Zovatto, 2010).

Por su cardcter, los resultados de las consultas populares pueden ser
vinculantes o no, y en caso de ser vinculantes, con sujecioén o no a exi-
gencias de un determinado quérum. En el constitucionalismo compa-
rado latinoamericano observamos que los procedimientos obligato-
rios y vinculantes se establecen para todas las consultas que suponen
ratificar reformas constitucionales. Cabe advertir sin embargo, que la
mayoria de los paises de la regién no asocian la validez de una consulta
con un determinado quérum de la votacién (Lissidini, 2011).

En Colombia, Ecuador, Uruguay y Venezuela las consultas contra
leyes tienen caracter vinculante. En Nicaragua también lo tienen las
consultas propuestas por el 60% de los integrantes del Parlamento. En
Argentina y Paraguay, el Congreso puede determinar que una consulta
sea vinculante o no. En Argentina, los resultados de las consultas po-
pulares convocadas unicamente por el Presidente no son vinculantes,
tampoco lo son los resultados de las consultas iniciadas por el Congre-
so sin una convocatoria por ley (Lissidini, 2011).

Un aspecto a destacar es que en un buen numero de paises, el campo
material de aplicacion de las consultas populares estd restringido por
la exclusion de determinadas materias, o basindose en disposiciones
positivas mds o menos precisas, como en Ecuador, Guatemala y Co-
lombia. Por el contrario, en unos pocos paises, entre ellos Argentina,
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Brasil y Nicaragua, no existen limites expresos al posible campo de
aplicacion de una consulta popular.

Por ultimo, cabe sefialar que s6lo Colombia y Uruguay cuentan con la
institucion del referéndum abrogativo o sancionatorio, el cual otorga
a los ciudadanos la posibilidad de revocar leyes surgidas del sistema
representativo (Lissidini, 2011). Sin embargo, en ambos paises, de-
terminadas materias, como la politica fiscal, quedan excluidas de su
campo de aplicacion.

Iniciativa legislativa popular

El segundo mecanismo de democracia directa es la iniciativa popular,
entendiendo por tal el derecho de la ciudadania a proponer proyectos
de ley y reformas legales o constitucionales, totales o parciales. Si bien
casi la mitad de los paises de América Latina regulan estos mecanismos
en sus diferentes modalidades, es preciso considerar que, con excepcién
de Uruguay y Colombia, su uso ha sido muy limitado (Zovatto, 2010).

Por regla general, se trata de iniciativas legislativas populares ad par-
lamentum, ya que los proyectos de ley o reforma constitucional pre-
sentados son estudiados por el parlamento y la decision al respecto la
toma éste sin consultar con el electorado.

Hay en cambio, unos pocos paises que cuentan con una auténtica ac-
tividad legislativa de origen popular. Como adelantabamos al final del
punto anterior, en Uruguay las iniciativas de reforma constitucional
que provienen de la ciudadania y que cuentan al menos con el apoyo
del 10% de los electores hébiles, deben ser sometidas directamente a
consulta popular. En Colombia, cuando en un proyecto de ley de ini-
ciativa popular haya sido rechazado en el parlamento debe ser someti-
do a “referéndum aprobatorio’, si asi lo solicita el 10% de los electores
inscritos en el censo electoral.

Revocatoria de mandato

Finalmente, en la revocatoria de mandato el pueblo ejerce su soberania
a través de la posibilidad de destituir mediante votacién a un cargo de
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representacion popular antes de que expire el periodo para el cual fue
elegido (Garcia Campos, 2005). A diferencia de otros procedimientos
de destitucién (como el desafuero judicial o politico), la revocacién
del mandato se decide en las urnas por el mismo cuerpo electoral que
designo al funcionario publico y no supone una accion judicial que
exija las garantias del debido proceso. El potencial resultado es el mis-
mo: la destitucion. El sujeto que decide es distinto: el Congreso en
uno, el pueblo en otro. Evidentemente tanto éste como otros procedi-
mientos de democracia directa o semidirecta presentan diferentes ma-
tices en funcién de sus mecanismos de validacion, legitimacién y el ni-
vel donde se aplica (local, regional o nacional). Sin embargo, el punto
clave es que se trata de una institucién eminentemente politica donde
lalegalidad, racionalidad y suficiencia de los motivos de la revocacién
es determinada por los electores, no siendo objeto de revision judicial.

Lo positivo de esta medida (Garcia Campos, 2005) es que en primer
lugar reconoce al pueblo como fuente de soberania. Si se supone que
en el pueblo reside la soberania y se ejerce a través de sus representan-
tes, lo 16gico es que también puedan destituirlos por una eleccién li-
bre. En segundo lugar, se convierte en una oportunidad de la sociedad
para recuperar la capacidad de influir e incidir en el representante, y
por lo tanto, para reforzar la vinculacién entre ambos. En tercer lugar,
promueve en la sociedad una mayor atencion en la politica, fomentan-
do que los actores sociales hagan seguimiento a sus gobernantes, se
mantengan informados y jueguen algun rol en el proceso de gobernar.
Y en cuarto lugar, la destitucion puede alentar la responsabilidad de
los funcionarios publicos con sus electores y la reflexion sobre la pala-
bra empefada en campana.

Por lo general en América Latina, esta posibilidad queda limitada al
ambito local y regional, salvo en Bolivia, Ecuador, Panamd y Venezue-
la que la contemplan a nivel nacional (Lissidini, 2011). Empero, a la
fecha, este mecanismo no ha sido empleado a nivel nacional en nin-
gun pais de la region, con excepcion de Venezuela. A nivel local, estd
prevista en algunas provincias de Argentina, Ecuador, Pert, Bolivia,
Colombia y Venezuela (Lissidini, 2011).

A continuacién, presentamos un recuento, a partir del estudio de Zo-
vatto, sobre los mecanismos de participacion directa presentes en las
Constituciones de Ameérica Latina. De conformidad con ello, para
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el ano 2010, dieciséis paises de la region presentaban normas sobre
mecanismos de democracia directa en su legislacion interna, particu-
larmente contenidas en las Constituciones (Zovatto, 2010). De este
modo, el panorama en América Latina es el siguiente:

Cuadro 1: Mecanismos de participacion directa (MPD) con rango consti-

tucional
. ... Consulta
Iniciativa opular Revocatoria de
MPD legislativa p P X
 ular (plebiscito/ mandato
pop referendo)
Si 13 16 6
No S 2 12

La mayoria de los paises de la region contempla al menos dos de es-
tas iniciativas, con excepcion de México y Reptblica Dominicana,
que hasta el afio 2010 no consideraban ninguno de estos mecanismos
en su legislacién. No obstante, tal como sefiala Altman (2010), pese
a que muchas reformas constitucionales reconocieron uno o més de
estos mecanismos en el periodo sefialado, en la practica no pas6 de
ser mds que una “declaracion de principios”. Asi, vemos en el cuadro 2
que la utilizacién de estos mecanismos a nivel nacional varia bastante
en relacion a su existencia en la Constitucion.

Cuadro 2: Utilizacién de mecanismos de participacién directa a nivel nacio-
nal con rango constitucional

s . Consulta
Iniciativa )
Paises lecislativa popular Revocatoria de
8 i (plebiscito/ mandato
popuiar referendo)
Si 6 10 4
No 12 8 14
El caso de Chile

En Chile, de los tres mecanismos sefialados, sélo se contemplan
la consulta nicamente para el caso de que exista divergencia entre
el Congreso y el Ejecutivo respecto de una reforma constitucional
(Constitucién, 1980, articulos 128 y 129) y los plebiscitos y consultas
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no vinculantes a nivel comunal (Constitucién, 1980, articulo 118).
Llama la atencidn, no obstante, que el mecanismo de plebiscito a nivel
nacional s6lo se ha tenido lugar en Chile bajo la experiencia autoritaria
en los afios 1980, 1988 y 1989 (Zovatto, 2010). Este mecanismo de
consulta popular tiene rango constitucional (Constitucién de 1980,
articulo S, 128 y 129), y es activada dnicamente en el caso de que el
Ejecutivo rechace una reforma constitucional apoyada por los 2/3 de
ambas Camaras del Congreso. Mientras tanto, a nivel comunal, el ple-
biscito estd contenido en el articulo 118 de la Constitucién, en la Ley
Orgénica de Municipalidades y la Ley de Participacion Ciudadana.
Este marco legal permite plebiscitos tanto vinculantes como no vincu-
lantes. Estos pueden originarse por iniciativa del alcalde, del concejo
municipal (conla aprobacion de los 2/3 de sus miembros méslos 2/3
del consejo de la sociedad civil, COSOC), o por iniciativa popular,
con las firmas del 10% de los votantes de la eleccién anterior. Son vin-
culantes cuando votan mas del 50% de los ciudadanos habilitados para
hacerlo en la comuna. Desde el afio 1989, se han realizado sélo cuatro
plebiscitos comunales bajo este mecanismo constitucional: el primero
en Las Condes en 1994, otro en Zapallar el afio 2003, uno en Vitacura
en 2006 y el Gltimo, en Pefialolén el aio 2011.

El mandato revocatorio y la iniciativa legislativa popular, en cambio,
son mecanismos que no han sido instaurados atn en Chile. Un estu-
dio de Gloria de la Fuente (2010) muestra las iniciativas presentadas
en el Congreso respecto a estos tres mecanismos entre los afios 2000
y2012.

Cuadro3: Resumen iniciativas de democracia directa presentadas en el Con-
greso chileno entre 2000 - 2012

G " Ini.ciativa COE;Z Il:?sIC) ;E 1/1Iar Revocatoria de
egislativa popular referendo) mandato
Mociones 10 23
Mensajes 2 1

De la totalidad de proyectos que han procurado instalar la iniciativa
ciudadana de ley en Chile, ninguna ha avanzado mas alla del primer
tramite constitucional. En lo relativo a las iniciativas de consultas po-
pulares y plebiscitos comunales, sélo la segunda ha sufrido algun tipo

-330-



La institucionalidad participativa en América Latina: tensiones y desafios

de reforma durante la post dictadura. Por lo tanto, se aprecia una es-
casa voluntad en poder incorporar mecanismos de participaciéon en la
institucionalidad chilena.

Mecanismos de participacion deliberativa

Como mencionamos, la apertura institucional de espacios para la in-
cidencia ciudadana en las politicas publicas es uno de los fundamen-
tos de este tipo de mecanismos. Definiremos la deliberacién como un
proceso de discusion y de reflexion del que pueda resultar una visiéon
mas precisa de los conflictos que subyacen a una determinada pro-
blemitica y de cémo éstos pueden ser aclarados (Stewart, 2007). En
definitiva, son espacios de concertaciéon de la politica entre el Estado
y la sociedad civil, donde esta tltima tiene desde la posibilidad de for-
mular sus intereses particulares e incidir en la politica publica, hasta
ser parte de la cogestion en la prestacién de servicios publicos (Cu-
nill, 1997). Por su caricter, generalmente, estos mecanismos tienen
mayor presencia a nivel local y regional que nacional. Cabe destacar
también, que el carcter de los proyectos de construcciéon democrética
hegemonicos en cada pais es el que determina el peso politico, el nivel
de profundizacion e innovacién democrética y la consolidacion en el
tiempo de los mecanismos de deliberacion. Ademas, el nivel de forta-
lecimiento del tejido social muchas veces explica también, el éxito o
fracaso de estos mecanismos ya que dependen en gran medida de las
capacidades instaladas en la ciudadania para involucrarse en procesos
de participacién y toma de decisiones. Repasaremos acd dos de los
mecanismos mas estudiados por la literatura especializada en el tema
y con mayor desarrollo y consolidacion en algunos paises, principal-
mente, en Brasil: los presupuestos participativos y los consejos gesto-
res de politicas publicas.

Presupuesto participativo

El Presupuestos Participativos (PP) ha sido considerado como una de
las experiencias de gestion mas innovadoras en América Latina en la
década de los noventa y ha atraido la atencién de investigadores, go-
bernantes, lideres sociales y de organismos internacionales. Se trata
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de una modalidad deliberativa concentrada en la incidencia sobre el
presupuesto municipal o regional, por medio del didlogo abierto en
asambleas territoriales y cuyo objetivo es mejorar la distribucién de
recursos. Este mecanismo tiene su origen en Porto Alegre, Brasil. El
inicio del PP en ese municipio estuvo marcado por lallegada del Parti-
do de los Trabajadores (PT) al gobierno local, y ademas por la Consti-
tucion brasilena aprobada un afio antes, ya que impuls6 la apertura de
canales de participacién en los municipios y regiones, y fortalecio la
descentralizacion, proporcionando recursos financieros y legales que
permitieron a los municipios la administracién de los asuntos locales
(Chaves, 2006).

Los tres principios basicos del Presupuestos Participativos son (San-
tos, 2004):

— Todos los ciudadanos tienen derecho a participar.

— Laparticipacion es dirigida por una combinacion de reglas de
democracia directa y democracia representativa y se realiza a
través de instituciones de funcionamiento regular.

— Los recursos de inversion son distribuidos segtin de acuerdo
un método establecido, basado en una combinacién de crite-
rios generales (definicién de prioridades sociales por parte de
la comunidad) y criterios técnicos (viabilidad econémica).

Entre los anos 1990 y 2005, el Presupuesto Participativo ha evolucio-
nado de forma considerable. Asi, lo que alguna vez fue un poco cono-
cido proceso de participacién popular, impulsada por algunos parti-
dos latinoamericanos de izquierda, como una forma de reinventar el
socialismo, se ha convertido en una “buena practica” dentro de la caja
de herramientas de buen gobierno, fomentada incluso por institucio-
nes internacionales de desarrollo. Dependiendo de la rigurosidad de
la definicién del Presupuesto Participativo, éste se ha expandido de
algunas docenas de ciudades, sobre todo en Brasil, de 250 a 2. 500
lugares tan sélo en Latinoamérica (Goldfrank, 2006). Esta cifra inicial
incluye aquellas ciudades donde el Presupuesto Participativo comen-
z6 como una iniciativa de gobiernos locales, en paises desde México y
la Repuiblica Dominicana hasta Argentina y Chile. Las segundas cifras
incluyen a los gobiernos municipales que, por leyes nacionales, han
tenido que implementar consultas ciudadanas respecto de la organiza-
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cién del presupuesto, tales como Bolivia (327 municipios), Nicaragua
(125 municipios) y Perti (con 1. 821 distritos, 194 provincias y 25 re-
giones). En sintesis, encontramos casos de presupuesto participativo
a escala local y municipal en Brasil, México, Argentina, Uruguay, Co-
lombia, Ecuador, Guatemala, El Salvador, Peru y desde el afio 2002,
en Chile.

A nivel legislativo, Presupuestos Participativos promovidos desde el
nivel central mediante leyes nacionales encontramos en Guatemala,
Nicaragua y Pert (Montecinos, 2009).

Consejos de participacion en politicas publicas

Estos mecanismos se entienden como espacios de interlocucion en-
tre gobierno y sociedad; dependiendo de su grado de incidencia se
les considera asimismo formas innovadoras de la gestion publica que
permiten el ejercicio de una ciudadania activa. En los paises donde ha
tenido mayor éxito y consolidacién, han sido producto de la reivindi-
cacion de la sociedad civil, que a través de la movilizacién, demandaba
participar en las politicas sociales. Por ello se considera que los Con-
sejos se contraponen a la tradicion autoritaria, clientelar y de regateo
politico que durante muchos afios caracterizé a la politica de nuestro
continente (Canto, 2010). El caso més exitoso de estos Consejos es
en Brasil, con los denominados Consejos Gestores de Politicas Piiblicas
(CGPP), y que tienen su origen en la Constitucién Federal de 1988. Se
desarrollan en Brasil en los diferentes 6rdenes de gobierno (nacional,
regional y local) para dreas especificas de la accién publica (educacién,
salud, infancia, juventud, etc. ). En ellos se encuentran representados
los diferentes sectores concernidos en la politica publica: usuarios, or-
ganizaciones civiles especializadas en el drea en cuestion, funcionarios
del campo correspondiente. Los participantes en estos consejos no so-
lamente son consultados, sino que deliberan las opciones, disenian las
estrategias, presupuestan y supervisan, pudiendo llevar ante la autori-
dad judicial al funcionario que se niegue a cumplir lo acordado. Con
estos Consejos, la poblacién aprende a negociar y a gestionar los temas
y las opciones que son de su interés (Canto, 2010). Estan reconocidos
por la legislacién y son una interesante combinacién de democracia
participativa y democracia representativa, toda vez que quienes par-
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ticipan por la sociedad lo hacen justamente en representacion de los
sectores o tipo de agrupaciones a las que pertenecen.

En el resto del continente estos mecanismos han tenido un desarrollo
bastante diverso. Uno de los pocos trabajos que logra hacer un recuen-
to de estos, es la citada investigacion de Felipe Hevia (2006) sobre
mecanismos de participacion en las Constituciones. Del total de Car-
tas Fundamentales estudiadas, en 14 de ellas existen al menos 38 6r-
ganos de deliberacion o consejos participativos. Solamente en Argen-
tina, Bolivia, Honduras, Paraguay y Republica Dominicana, los Con-
sejos no se encuentran normados a nivel constitucional. En funcién
de su caricter vinculante o no, Hevia (2006) propone clasificarlos en
organos de cogestion y 6rganos de representacion de intereses. Los
primeros se refieren a la toma conjunta de decisiones y tienden a ser
sectoriales, mientras que los segundos no tienen cardcter vinculante y
son de mayor presencia territorial. Asi, se identifican en las Constitu-
ciones 21 6rganos de cogestién y 17 de representacion de intereses.
Del total de casos (mas alla de su caracter vinculante o no), en 16 estin
previamente determinados los actores que pueden participar, es decir,
la participacion es corporativa. Un segundo tipo son aquellos érganos
donde los consejeros participan en calidad de ciudadanos. Esto es, el
sujeto de la participacion no es necesariamente alguna organizacion o
corporacién (8 casos).

El caso chileno

Las iniciativas institucionales que han promovido la deliberacién de
politicas publicas en Chile han tenido un conjunto de limitaciones,
producto de su énfasis principalmente consultivo, su escaso aporte
juridico y técnico, y su cardcter instrumental (De la Maza, 2010). De
todas formas, ésta ha tenido diversos matices.

En el caso de los Presupuestos Participativos, un estudio de Egon-
Montecinos (2011) sobre el disefioy aplicacién de este mecanismo en
distintos municipios de Chile demuestra que la mayoria de los casos
estan orientados por un cardcter liberal y consultivo, donde la eleccién
de proyectos por medio de votacién popular representa el momento
mads importante del proceso, por sobre las discusiones sobre priorida-
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des en las asambleas del Presupuesto Participativo se subordina mds
que se complementa con la democracia representativa. En muchas
ocasiones, el mismo actor que lo origina es el que lo subordina (en este
caso, el alcalde). El mismo estudio da cuenta que sélo 13 de 345 mu-
nicipios han logrado sostener este mecanismo por mas de tres anos,
lo que equivale al 4% del total de municipios del pais. Los otros casos
(alrededor de 17) han sido intermitentes.

Por otro lado, los mecanismos institucionales instalados desde el afo
1990 en adelante bajo la forma de los mencionados Consejos gestores
de politicas publicas, han sido en su mayoria de cardcter consultivo y
conformados en muchos casos a través de una participacion por invi-
taciéon (Remy, 2005). El caracter de estos espacios va desde aquellos
que elaboran una determinada politica sectorial, como la Corporacién
Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI), la Comisién Nacional
de Investigacién Cientifica y Tecnolégica (CONICYT), el Consejo
Nacional de Televisién (CNTV) o los Consejos Consultivos de Sa-
lud. O una politica regional y local, como los Consejos Econémicos
Sociales Provinciales (CESPRO) y los actuales COSOC. Y también
aquellas comisiones para ampliar el debate con anterioridad a la for-
mulacién de politicas o presentacion de proyectos de ley (comisiones
asesoras de educacion, pensiones, subcontratacion, descentralizacion,
desarrollo urbano, etc. ). De estos Consejos, tienen rango institucio-
nal losConsejos Econémicos y Sociales Provinciales (CESPRO), el
CNTVy el Consejo Regional. Y con la promulgacién de la Ley sobre
Asociaciones y Participacion Ciudadana en la Gestion Publica (Ley
20. 500, 2011) se institucionalizarian cuatro mecanismos de participa-
cion en politicas publicas: el acceso a informacion relevante, las con-
sultas ciudadanas, las cuentas publicas participativas y los Consejos
de la Sociedad Civil. Si bien atn no hay resultados claros en términos
cuantitativos y cualitativos respecto de estos mecanismos, al analizar
el marco institucional podemos observar que se privilegian los me-
canismos de informacién y consulta por sobre aquellos que incluyen
decisiones compartidas, compromisos y apoyo a organizaciones. No
obstante se avanza en la incorporaciéon de mecanismos, éstos no han
logrado alinear los resultados de la deliberacion con decisiones de po-
litica publica, dejando en manos de la voluntad politica de autoridades
sectoriales de turno la incidencia de los participantes.
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Esta breve revision da cuenta de un desempefio modesto del Estado
chileno en cuanto a institucionalizar adecuadamente la participacién
de la ciudadania. Ademas, la articulacion del proceso de participacion
al ciclo de las politicas publicas es baja. Y en la medida en que la par-
ticipacién no forma parte importante del proceso de toma de decisio-
nes en la gestion estatal, su potencialidad se ha visto disminuida.

Conclusiones

La revision del funcionamiento, institucionalidad, normativa y algu-
nas iniciativas sectoriales muestra un panorama amplio y dindmico
de los mecanismos de participacion ciudadana tanto directa como
deliberativa en el continente. Sin embargo, en nuestro pais existe un
conjunto de limitaciones producto de un patrén de orientacion poli-
tica que ha restringido la participaciéon. Este modelo de democracia,
propio del proyecto neoliberal, ha orientado las dindmicas politicas
del Estado, caracterizado por una vision de la sociedad civil homogé-
nea y despolitizada, cuyo rol es reducido practicamente solo a otorgar
eficacia a la gestion de la politica publica.

Pensar en un caracter distinto de la democracia y la participacion
en Chile exige mirar el contexto del desarrollo de la democracia en
nuestro continente. En su dimension institucional, la revision sobre
la participacién en América Latina nos demuestra que hay una gran
cantidad y variedad de principios y mecanismos en las Constituciones
y leyes de la region. Ademds, se aprecia la diversidad en las intensida-
des previstas para la participacién en los marcos legales, y como esas
intensidades se reflejan en mecanismos de participacion concretos,
que desde hace ya bastante tiempo estdn siendo utilizados (por ejem-
plo, los Presupuestos Participativos). Es muy importante de todas ma-
neras, tener claro que para una profundizacién de la democracia no
basta con mecanismos. La institucionalizacion de la participacién no
asegura por si misma la existencia o fortalecimiento de la democracia
participativa. Ello no significa; sin embargo, que no sea necesaria ni
positiva su institucionalizacién. Mds bien, creemos que es preciso ade-
mas, un proceso de fortalecimiento del tejido social, de instalacién de
capacidades en los actores sociales para aumentar su incidencia en la
politica, ocupar los espacios de ampliacién de lo politico.
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A nivel de participacion directa, pensamos que es indispensable al
menos experimentar con mecanismos de mandato revocatorio a nivel
comunal y regional e incorporar mecanismos de participacion en el
ejercicio legislativo, como la iniciativa popular legislativa. Esta debe-
ria poder aplicarse al &mbito mas amplio posible, y tratar materias de
cardcter nacional, regional y comunal, esto es, repercutir en lo relacio-
nado con reglamentos, normas y ordenanzas municipales. Es funda-
mental comenzar a dotar a la ciudadania de una mayor y concreta de
poder de decision, llevando el debate politico publico a la ciudadania
en general.

Por otra parte, como se ha podido ver, los disefios institucionales de
participacion deliberativa abarcan un amplio rango de contenidos y
metodologias, pero sélo algunas de ellas pueden considerarse partici-
pacioén como un factor de construccién y fortalecimiento democrati-
co, de acuerdo a nuestra perspectiva entregada a lo largo de este traba-
jo: las que importan un proceso de apertura democrética del Estado
de efectos duraderos; las que amplian el campo de lo politico, es decir,
aquellas que fortalecen el tejido social; las que promueven las capaci-
dades de los actores sociales para la incidencia en lo publico.

La generacién de estos espacios implica la discusion respecto del ca-
racter de la democracia y la creacién de nuevos modelos de partici-
pacion, que puede tener como corolario la transformacién del actual
orden constitucional, generando formas novedosas de deliberacién y
participacion de la sociedad en su conjunto. Fomentando asi, también
la construcciéon de un sujeto social, amplio y diverso, que pueda ser
la base sobre la que se sustente la politica publica para transformar,
“desde abajo hacia arriba” y de “arriba abajo”, el orden social heredado.
Y dando, de esta manera, lugar a una verdadera justicia, entendida ésta
como redistribucion de los bienes materiales y simbdlicos, en la pers-
pectiva de construccién de un futuro digno y emancipador.
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RESUMEN

La conformacién y participacion de la base social que dio lugar a la
Asamblea Constituyente en Bolivia fue transformadora. Este articulo
desarrollard una descripcion y andlisis en torno a la participaciéon que
tuvieron losConsejos Educativos de Pueblos Originarios (CEPOs)
en el origen de la demanda por una Asamblea Constituyente y como
se convirtieron en uno de los principales movimientos organizados y
formados que sentaron las bases para la asamblea. El nicleo de origen
de la demanda por una Nueva Constitucién, en el caso boliviano, es
més bien desconocido. En estas lineas se exponen las formas de orga-
nizarse, quiénes intervinieron directa o indirectamente, qué discursos
y posturas ideoldgicas entraron al debate; y como finalmente, estas
organizaciones educativas indigenas influyeron profundamente en la
Nueva Constitucién boliviana.
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A principios del mes de noviembre del afio 2003, tuve la oportunidad
deira vivir a Cochabamba, Bolivia, para realizar la Maestria de Educa-
cion Intercultural Bilingiie en la Universidad Mayor de San Simon, alli
fui testigo de como las organizaciones indigenas, sindicatos y gremios
intentaban delinear activamente la reconstruccion de un pais tras la
crisis social que habia dejado la Guerra del Gas del Octubre Negro,
obligando al Presidente Sdnchez de Lozada a dimitir. Desde entonces,
la poblacion nacional a través de sus distintas organizaciones comenzd
un proceso complejo, muchas veces violento, para procurar rearmar
un pais dividido en lo ideolégico, econémico y social desde la confor-
macién de la Republica.

Reconstruir el proceso de origen de la Asamblea Constituyente en
Bolivia no puede asentarse en el presente, pues como proceso debe
inscribirse en la historia larga y en la historia corta como senala Silvia
Rivera Cusicanqui. Bolivia tiene una alta poblacién de origen indige-
na, excluida por el Estado y las clases dirigente durante siglos, y sin
acceso a un cambio en la estructura social porque lo “indio” represen-
taba el pasado, el atraso, la marginalidad. Por otra parte, las familias de
origen colonial ocupaban los espacios de la administracion publica, la
terratenencia, el parlamento, etc.

Como proceso de larga data (Rivera, 2003), la conformacién del pro-
ceso constituyente sumo a quienes estuvieron marginados histori-
camente. La poblaciéon indigena, principalmente aymara y quechua,
desde la colonia hasta hoy, logré mantener cierta autonomia territorial
(tierra y territorio) con las concesiones que el Estado otorgé en las
tierras de alturas y valles centrales durante la colonia, donde siguie-
ron con sus actividades productivas habituales; ademds de mantener
el orden social tradicional indigena a pesar de los cambios que intent6
introducir el Estado. Como institucion clave de control sobre estos te-
rritorios, las escuelas castellano hablantes no alcanzaron a extender-
se por todos estos territorios, lo que contribuy6 a la larga a mantener
las lenguas y las pricticas culturales en estas zonas. Sin embargo, la
ampliacién de los suelos productivos para las familias terratenientes,
junto a las ideas de progreso, ejercié presion sobre las comunidades
indigenas en distinto periodos de la historia.
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La revolucién del afo 1952 reorient6 al Estado a donde previamente
la formalizacién del sistema politico “mediante la creacion de partidos
y elecciones hay que recordar que la normativa del sufragio censitario
estuvo vigente en Bolivia desde 1839 hasta 1952” (Garcés 2013). Des-
de ese momento, se pretendio civilizar al indio dandole la categoria de
campesino, y “la democracia se ejercié mediante la ilegalidad (fraude
y violencia electorales) pero, curiosamente, las permanentes infraccio-
nes no solo posibilitaron que la poblacién aprendiese de las leyes y de
los regimenes politicos sino que también permitié la participacién pa-
blica de los excluidos de la ciudadania” (Garcés, 2013, p. 20). De este
modo se continué con el colonialismo, la 16gica del latifundio (minero
y agrario) con dominio absoluto de los poderes de parte de las élites,
que utilizaban la mano de obra de los indigenas y pobres como los sos-
tenedores de sus riquezas. En este marco, el atraso del indio significaba
un obstdculo para el desarrollo, por ello la escuela y la castellanizacién
fue un caballo de batalla para el progreso de la nacién.

Las comunidades indigenas, que habian mantenido su organizacién
tradicional y lengua, tuvieron que luchar para defender de sus tie-
rras debiendo, sus miembros, adquirir conocimientos del castellano
asi como de leyes para protegerse de la usurpacién de sus tierras. En
1931, Elizaldo Pérez y Avelino Sifiani crean la escuela de Warisata, de-
sarrollando una propuesta educativa con un curriculum indigena en
el que lalengua y la cultura son la base de los aprendizajes, la llamada
Escuela Aylla. Esta iniciativa tuvo auge incorporando las dindmicas
comunitarias, calendario agricola, ritualidades, ademads del curricu-
lum dentro del denominado Estatuto Organico de la Educacién In-
digenal que los sustentaba. Sin embargo, por lo mismo, el desarrollo
contenidos y curriculums que iban cambiado de un afio a otro, generd
un debilitamiento pues se acusé alos maestros de Warisata de no tener
una planificacion en regla, tal como lo disponian las autoridades de La
Paz, ya que éste era un centro educativo para la produccién local. Esta
institucion logré sostenerse durante los distintos gobiernos, recibien-
do apoyo unas veces y otras no. En este periodo también habia surgido
el sindicalismo que fue la base de los cambios sociales futuros, que se
manifestaron en la Revolucién del ano 1952. El Movimiento Nacional
Revolucionario (MNR) mantuvo una relacién clientelar con los sin-
dicatos campesinos (indigenas) que le sirvi6 para subsistir en el poder
como alianza contra la oligarquia, situacién que era mas discursiva que
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real, pues no habia cambios en la sociedad. Las siguientes décadas no
alejaron a las élites econdmicas del poder politico, de modo que los
partidos politicos rotaban entre las élites oligarcas. Xavier Alb¢ al res-
peto senala lo siguiente:

“En las regiones de comunidades esta relacion de dependencia, aun-
que presente, no calé tan hondo. Primero, porque la organizacién co-
munal alli ya tenia fuerza desde antes, limitindose ahora a ajustarse al
“sindicato”. Segundo, porque alli desde antiguo la relacién con el go-
bierno se regia por otro esquema mas claramente sin duda desigual,
en que guardaban mas las distancias; la comunidad pagaba diversos
tributos y con ello el Estado respetaba su relativa autonomia. Tercero,
porque en las comunidades la lucha por recuperar la tierra apenas en-
traba en juego, porlo que la “bondad paterna” de MNR se mostraba en
beneficios menos esenciales” (Albo, 1990, p. 362).

En el ano 1964, el general Barrientos tomé el poder y terminé con el
pacto Ayllu/Estado (MNR) pero manteniendo el populismo median-
te una subordinacién campesina en el pacto militar campesino (PMC).
Sin embargo, entre los anos 1969y 1971 se produjeron las primeras rup-
turas con este pacto militar, evidenciadas por la articulacion del Bloque
Campesino Independiente, con la participacién de los colonizadores y
el altiplano aymara, constituyéndose estos tltimos en la cuna del kata-
rismo. La Confederacién Sindical Unica de Trabajadores Campesinos
de Bolivia (CSUTCB) fue la base para los futuros cambios y muchos
de sus dirigentes, de origen indigena, dardn paso a formular y repensar
Bolivia con una propuesta de Estado Plurinacional.

Los cambios de la década de los anos setenta, ochenta y noventa —du-
rante esta ultima década se impulsé la privatizacion de recursos del Es-
tado en los sucesivos gobiernos- sumados al agotamiento de las minas
de estano y plata, condujeron a continuos conflictos con los sindicatos
mineros y campesinos. El Estado boliviano vivié regimenes dictatoria-
les entre los afios 1962 y 1982, periodo en el que se quebraron las rela-
ciones con los sindicatos, llegando casi al estallido de una guerra civil
en el ano 1982. La asuncién de Hernan Siles Suazo nombrado por el
parlamento permitié buscar una salida democratica, con una rearticu-
lacion de los partidos politicos, pero éstos nuevamente excluyeron a
la ciudadania indigena de la que se servian como carne de canén para
sus luchas intestinas.
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Por otra parte, esta misma, larga formacién sindicalista de organiza-
ciones de base, las luchas por la tierra y sus recursos de las comunida-
des indigenas, hacia que los propios indigenas se autodefinieran como
campesinos. La “identidad india” como sujeto social quedaba relegada
a un segundo plano, pues la campesinizacion calé hondo en la socie-
dad boliviana y latinoamericana en general. Esta situacién empez6 a
cambiar gracias a las reflexiones de intelectuales indigenas y a los mo-
vimientos indianistas e indigenistas de la década de los anos noventa
que se extendieron en Ameérica Latina e inspiraron a algunos de sus li-
deres, que més tarde llevarian a cabo cambios profundos para alcanzar
una sociedad mds pluralista que reconociera la diversidad y otorgara
los mismos derechos a K’aras (blancos) e indigenas.

Las escuelas comunitarias que se habian expandido por el territorio
boliviano apoyadas porlos sindicatos campesinos y mineros, permitie-
ron a muchos jévenes acceder a la educacion escolar de la que habian
sido marginados por la Colonia y la Republica. Ademas, la escuela de
Warisata se convirti6 en una de las primeras Escuelas Normales, es de-
cir, en una institucion educativa que también contaba con formacién
pedagdgica para graduar a los futuros docentes que trabajarian en las
escuelas comunitarias, donde las culturas tradicionales y las lenguas
originarias constituirfan el motor de la educacion comunitaria. Este
proceso se fortalecié décadas mas tarde con la Ley de la Educacién n°
070 Avelino Sifani- Elizardo Pérez del ano 2006, y que surgié a partir
del Congreso Nacional de Educacién en la ciudad de Sucre, cuya nor-
mativa establecié una educacién a través del “Curriculo Base del Siste-
ma Educativo Plurinacional” fundado en el articulo 6° de la Ley n° 070
que dispone: “La educacién es intracultural, intercultural y plurilingiie
en todo el sistema educativo”. (Ley 070, 2010).

Los Consejos Educativos de Pueblos Originarios (CEPOs) forman
parte de las organizaciones que componen la CSUTCB, cuyo principal
objetivo es apoyar la educacion dentro de las comunidades indigenas
y el acceso de los jovenes a un mayor nimero de anos y niveles de es-
colaridad. Estas entidades fueron creadas en 1994 porla Ley n° 1. 565
de Reforma Educativa y ratificadas por la Ley n° 070 de la Educacion
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Boliviana “Avelino Sinani-Elizardo Pérez” del afio 2010. Los CEPOs
“son organizaciones de participacion social en educacién de las nacio-
nesy pueblos indigenas originarios de Bolivia reconocidos legalmente
desde 1994 por el Estado boliviano y a partir del 2004 desarrollan un
trabajo coordinado en todo el pais. Actualmente son once CEPOS que
funcionan en todo el pais: Consejo Educativo Aymara (CEA), Conse-
jo Educativo Amazénico Multiétnico (CEAM), Consejo Educativo
de la Nacién Quechua (CENAQ), Consejo Educativo del Pueblo In-
digena Guarayo (CEPIG), Consejo Educativo del Pueblo Originario
Chiquitano (CEPOCH), Consejo Educativo del Pueblo Originario
Guarani (CEPOG), Consejo Educativo del Pueblo Originario Indi-
gena Mojefio (CEPOIM), el Consejo Educativo del Pueblo Yuracaré
(CEPY), el Consejo Educativo de la Nacién Uru (CENU), Consejo
Educativo de la Nacién Tsimané (CENITs) y Consejo Educativo del
Pueblo Afroboliviano (CEPA)” (CNC-CEPOs. Recuperado el 03 de
septiembre de 2015, de http://www. cepos. bo/cnc-cepos/)

Los CEPOs como entidad que supervisa las instancias educativas y
entrega asesorfa al Ministerio de Educacion de Bolivia, “... inciden
y participan con poder de decision en la planificacién, organizacion,
ejecucion, seguimiento y evaluacion de politicas educativas intracul-
turales, interculturales y plurilingiies, con enfoque cientifico producti-
vo integral, comunitario y descolonizador, en coordinacién con otras
instancias en los niveles y ambitos territoriales del sistema educativo
plurinacional, respondiendo a las demandas locales, regionales, nacio-
nales e internacionales en la bisqueda de una educacién de calidad y
pertinencia de acuerdo a las caracteristicas socioculturales ".

Por su parte, la nueva Ley de Educacién forma parte del proceso cons-
tituyente, tal como sefala el Ministerio de Educacién de Bolivia: “El
actual proceso de cambio que vive el pais recupera la memoria y ex-
periencias de los pueblos y naciones indigenas originario-campesinos,
afrobolivianos y comunidades interculturales, promoviendo un mo-
delo educativo sociocomunitario productivo, que responde a las ca-
racteristicas de una educacién en dialogo complementario intracultu-
ral e intercultural en armonia con la Madre Tierra y el Cosmos, para
vivir bien.” (Ministerio de Educacién, 2012:5)

La incidencia de los CEPOs estd directamente ligada con la recons-
truccion del nuevo Estado boliviano, que se inicié mucho antes del
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proceso del que resultara la Asamblea Constituyente. Esta instancia
organizativa de base comunitaria constituye, junto a la Confederacién
de los Pueblos Indigenas de Bolivia (CIDOB) y la Confederacién Sin-
dical Unica de Trabajadores Campesinos de Bolivia (CSUTCB), la
plataforma que luché con los pueblos indigenas por el reconocimien-
to de derechos y la participacién activa dentro de los procesos demo-
craticos del Estado.

Como sefialamos anteriormente, el Estado boliviano, durante la mo-
dernizacion del Estado enla década de los afios noventa, habia comen-
zado una apertura a la multiculturalidad reconociendo la diversidad
cultural de la nacién, pero no en términos de la participacion politica
ni en la toma de decisiones frente al uso de los recursos naturales.

El gobierno de Sdnchez de Lozada incorpord como vicepresidente a
un indigena, Victor Hugo Cérdenas Conde, quien apoy6 el recono-
cimiento constitucional de los diferentes pueblos indigenas del pais.
Al alero de las nuevas formas de participacion social, los CEPOs se
fueron convirtiendo en instancias de didlogo entre las comunidades
indigenasy el Estado. Sus representantes se organizaban para influir en
la promocién de la educacién de los distintos pueblos indigenas, apo-
yados por instituciones no gubernamentales y financiados, en algunos
casos, por aporte de otros Estados.

Una de estas instituciones fue el Programa de Educacién Intercultu-
ral Bilingiie para paises Andinos, con sede en la Universidad Mayor
de San Simén de Cochabamba, que sirvié de base para el fortaleci-
miento de los CEPOs y de sus dirigentes. Este Programa a través del
proyecto Tantanakuy, financiado por el gobierno Finlandés, permitié
realizar un levantamiento de informacién de los diversos diagnodsticos
de necesidades educativas de los 32 pueblos indigenas existentes en
Bolivia. El trabajo de los equipos de campo dio lugar a una reflexién
de las comunidades y sus dirigentes sobre lo que se queria realizar y
para ello era indispensable que una Nueva Constitucion reconociera
la plurinacionalidad de los componentes de este pais.

Los efectos de la Guerra del Agua de Cochabamba en enero del ano
2000 y los constantes levantamientos de los campesinos, especialmente
de los cocaleros encabezados por Evo Morales, asi como los sucesivos
paros sindicales complicaban la estabilidad de la politica interna del pais.
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Luego el quiebre institucional, originado por la Guerra del Gas en oc-
tubre del afio 2003, trajo consigo el fortalecimiento de las dirigencias
civiles de indigenas, campesinos, mineros y obreros, incluyendo parte
de los miembros de la policia, que pedian ser participes del cambio de
la nacién. Las organizaciones indigenas tuvieron el apoyo de los CEPOs
y se constituyeron en la base de transformacion ideoldgica donde el in-
digena, “el indio”, se convertia en el actor fundante de una nueva nacién
que reconocia a las naciones originarias de la Reptblica: los indigenas,
los criollos o mestizos, los afrodescendientes y los migrantes.

Cabe destacar, que para la participacion representativa en la Asamblea
Constituyente de Bolivia hubo un elemento muy importante para
lograr la cohesion social necesaria que permitiera legitimar dicha re-
presentatividad. No fue tarea ficil, sin embargo, la “historia larga” —a
la que nos referimos al inicio de este articulo- de la construccién de
un Estado Nacién Plurinacional. Fue esencial el fortalecimiento de las
bases organizativas indigenas bajo el modelo de los ayllus, entidades
territoriales administrativas tanto del territorio como de la sociedad
aymara y quechua, y de los resguardos de Tierras Bajas, que hizo posi-
ble mantener cierto nivel de autonomias frente al Estado y al empresa-
riado neoliberal. Mediante esta estrategia de representatividad social,
las comunidades indigenas y los pueblos originarios tuvieron presen-
cia, a través de sus organizaciones y dirigentes, siendo capaces de in-
formar a las bases y actuar como interlocutores con las autoridades en
las diferentes discusiones que se desarrollaron durante la discusién de
la Nueva Constitucion del Estado Boliviano.

La concepcién de un Estado Plurinacional surgié a partir de la Guerra
del Agua ya que fue en ese momento, cuando los regantes y campesi-
nos indigenas se percataron de su poder al actuar junto con la sociedad
civil, que se sumaba a esa lucha. Esta situacién provocéd que el pro-
yecto de Aguas del Tunari no se concretara, sirviendo posteriormente
como modelo para el bloqueo de la ciudad de La Paz y el levantamien-
to civil en el Alto. De los encuentros y debates de las organizaciones
indigenas, con la participacion de los dirigentes de los CEPOs, nacid
laidea del reconocimiento del Estado Plurinacional, pues se admitia la
preexistencia de naciones de pueblos originarios:

Articulo 1. Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de De-
recho Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, de-
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mocratico, intercultural, descentralizado y con autonomias. Bolivia se
funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico,
cultural y lingiiistico, dentro del proceso integrador del pais.

Articulo 2. Dada la existencia precolonial de las naciones y pue-
blos indigena originario campesinos y su dominio ancestral sobre
sus territorios, se garantiza su libre determinacion en el marco de
la unidad del Estado, que consiste en su derecho a la autonomia, al
autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones
y a la consolidacion de sus entidades territoriales, conforme a esta
Constitucion y la ley.

Articulo 3. La nacién boliviana esta conformada por la totalidad de las
bolivianas y los bolivianos, las naciones y pueblos indigena originario
campesinos, y las comunidades interculturales y afrobolivianas que en
conjunto constituyen el pueblo boliviano.

Otro elemento importante es el reconocimiento cultural y lingiiistico
de las naciones que componen Bolivia, del que se ocupa el siguiente
articulo de la Constitucion Politica:

Articulo 5. I. Son idiomas oficiales del Estado el castellano y todos los
idiomas de las naciones y pueblos indigena originario campesinos,
que son el aymara, araona, baure, bésiro, canichana, cavinefio, cayuba-
ba, chicobo, chimdn, ese ejja, guarani, guarasu’we, guarayu, itonama,
leco, machajuyai-kallawaya, machineri, maropa, mojeno-trinitario,
mojefo-ignaciano, moré, mosetén, movima, pacawara, puquina, que-
chua, siriond, tacana, tapiete, toromona, uru-chipaya, weenhayek, ya-
minawa, yuki, yuracaré y zamuco.

Por otra parte y siguiendo el articulo citado, la educacién nacional de-
bia promover la generacién de un nuevo ciudadano. La Ley de Educa-
cién del ano 2010 dispone en su articulo I, inciso 6 que “La educacién
es intracultural, intercultural y plurilingiie en todo el sistema educati-
vo’. En el inciso S agrega que “La educacion es unitaria, publica, uni-
versal, democratica, participativa, comunitaria, descolonizadora y de
calidad” La implementacién de dicha normativa no ha estado exenta
de criticas, pero constituye un avance para la construccién de una so-
ciedad mas inclusiva.
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La experiencia de los CEPOs Educativos en la formacién del Estado
Plurinacional de Bolivia, en torno a la participacién de las comunida-
des de base representadas por cada uno de los pueblos indigenas bo-
livianos en el proceso constituyente, nos lleva necesariamente a plan-
tearnos cudl es el escenario en que nos encontramos hoy y el modo en
que las organizaciones indigenas tengan la posibilidad de participar
representativamente en este tipo de proceso sociopolitico.

En lo particular, los nueve pueblos indigenas que la Ley n° 19. 253
(Ley 19. 253 que establece normas sobre proteccion, fomento y desa-
rrollo de los indigenas, y crea la Corporacién Nacional de Desarrollo
Indigena, 1993) reconoce, no tienen resguardo constitucional, ya que
todos son tratados como chilenos. La definicién de un Estado unitario
bajo una misma nacionalidad, nacién, ciudadania no ha dejado espa-
cio para la diversidad existente y ha desconocido la preexistencia de
estos pueblos originarios que han mantenido sus practicas culturales y
en algunos casos, lingtiisticas. La propuesta autondmica planteada por
una parte de los miembros del pueblo mapuche ain no logra la cohe-
sién necesaria para enunciar un proceso posible. En el caso del pueblo
rapa nui, la autonomia que demanda no ha querido ser reconocida ni
debatida por el Estado.

La propuesta del gobierno actual de iniciar un “Proceso Constitu-
yente” choca con los intereses de las élites econdmicas y politicas del
pais, que ven con temor una participacion proactiva de las diversas
instancias sociales, y que en el caso de los pueblos indigenas se com-
plejiza, sobre todo en el dmbito de los derechos territoriales y uso de
los recursos naturales de los zonas que habitan. Esto refleja que los
pueblos indigenas de Chile y sus organizaciones se encuentran en un
fraccionamiento social que agudiz6 la dictadura militar al perseguir a
sus dirigentes y desmantelar la propiedad comunitaria de la tierra. Del
mismo modo, la actual Ley Indigena destruy¢ las formas organizati-
vas tradicionales de estos pueblos, cambidndolas por las utilizadas en
las juntas de vecinos (Presidente, Secretario, Tesorero), y permitiendo
que se formen nuevas comunidades con la division de ellas. Esta situa-
cién podria actuar como limitante de la idea de generar las respectivas
representatividades, que sean validadas por la mayoria de los miem-
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bros de los nueve pueblos indigenas. Son diversos los desafios que se
presentan para lograr una efectiva participacion en el proceso consti-
tuyente, y en definitiva, para la reconstruccién de la nacién a través de
una Asamblea Constituyente, siendo ésta un anhelo de poblacién na-
cional, que ve en la actual Constitucién una herencia de la dictadura.

Frente a lo mencionado surge en primer lugar, la necesidad de arti-
cular con éxito los nueve pueblos indigenas reconocidos por la Ley
Indigena; en segundo lugar, de determinar el tipo de participacién
efectiva de éstos, dificultada por su fraccionamiento y poca cohesion
entre ellos. En segundo término, el tiempo limitado para participar
hara que solo las organizaciones mas activas socialmente logren arti-
cularse con los grupos que encabezan el proceso. Por ello nos pregun-
tamos: ;Como asegurar la efectiva participacion representativa para
iniciar el proceso constituyente desde las minorias étnicas en Chile?
En las actuales condiciones de las organizaciones y comunidades, ;las
dirigencias serdn capaces de reorganizarse y discutir con sus bases un
método para contar con representantes validados?, ;qué incidencia
tendrdn las élites intelectuales de origen indigena?, ;cémo se aplicara
el Convenio n° 169 de la OIT para hacer efectiva la consulta indigena
dentro de este proceso?, ;con qué capacidad organizativa contamos
para desarrollar estos procesos?

Son muchas las interrogantes que se nos plantean y los espacios para
la discusién son reducidos para el debate y la proposicion de férmulas,
pero esperamos que de algin modo podamos participar en la cons-
truccion de un Estado y una sociedad que reconozca la diversidad cul-
tural, lingiiistica y social de Chile.

La reflexion que nos queda después de describir las condiciones que
favorecieron a los pueblos indigenas de Bolivia para ser fundantes de
la nueva ciudadania boliviana, es que ellos se basaron en su reafirma-
cién identitaria como sujetos politicos, es decir, adquirieron un auto
reconocimiento étnico (pueblos naciones originarias). Gracias a una
poblacién mayor al 60% de origen indigena y principalmente a la man-
tencion durante siglos de formas organizativas tradicionales, lograron
generar las condiciones para una participacion efectiva y proporcional
de sus miembros en el proceso constituyente. Una importante insti-
tucion indigena, previamente reconocida, validada y proponente, que
favoreci6 estas condiciones fueron sin duda los CEPOs. Las actuacio-
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nes de los diversos pueblos indigenas, que lucharon por mantener una
educacion que reconociera la diversidad cultural y lingiiistica, sirvie-
ron de base para su constituciéon como nacién “plurinacional’. ;Cual
serd nuestra propuesta para que los pueblos indigenas de Chile se vean
reflejados en una Nueva Constitucion?
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INCLUSION DE LA CATEGORIA
DIFERENCIAL EN EL DERECHO
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RESUMEN

Dentro de los principales retos que se han presentado en Latinoaméri-
ca con ocasion de los procesos constituyentes desarrollados reciente-
mente, se encuentra la transformacién del paradigma juridico. Asi, se
evidencia en el derecho la adopcién de la aplicacién de los enfoques
diferenciales, los que pueden ser diversos en razén de la raza, género
o edad; sin embargo, cuando se produce una situacién en donde se ve
involucrado més de un enfoque surge el cuestionamiento sobre cémo
debe serla actuacion del Estado. Por ello, el presente texto presenta un
estudio de caso de lo que ha sucedido en Colombia frente a las comu-
nidades indigenas y las mujeres, ya que existe un choque de criterios
acerca de los elementos de proteccién que el Derecho debe aplicar.
Este aspecto se identifica como un vacio que necesariamente debe tra-
tarse en los procesos constituyentes.
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Introduccion

Las Constituciones latinoamericanas iniciaron un proceso de trans-
formacion en la década los ochenta, del que result6 la necesidad de
cambiar las tendencias juridicas que ala fecha se habian mantenido sin
poder superar los trasplantes juridicos producidos con los discursos
de la independencia. Asi, se inicia un nuevo ciclo, el del Constitucio-
nalismo, que da lugar a un cambio en la teoria del Estado y el derecho
fundamentidndose principalmenteen necesidades y contradicciones.
En este sentido, esta ola constitucional consiste bisicamente en un
imaginario de la inclusién de algunas manifestaciones de los movi-
mientos sociales que se desarrollaron a lo largo del siglo XX.

La sociedad empieza a revelar sus matices, evidencidndose la plura-
lidad cultural, las condiciones sociales, se resaltan las diferencias de
género, las dificultades para establecer la identidad sexual de las per-
sonas, mas alla de su fisico. Es decir, se abre la sociedad con sus posi-
bilidades al Derecho y asimismo el Derecho se ve abocado a la trans-
formacion. De esta manera, se incluye la perspectiva diferencial en los
discursos juridicos, en principio gracias a la multiplicidad de comu-
nidades étnicas que habitan en la region y sus procesos de reivindica-
cion. El derecho a la igualdad, se transforma para incluir el concepto
de diferencia y asi, aceptar que el derecho no se puede aplicar de la
misma forma para todos.

En los procesos constituyentes esta distincion cobra especial relevan-
cia en cuanto es uno de los principales ejes del constitucionalismo,
el derecho y las politicas publicas, por consiguiente, en la prictica,
se producen tensiones y rupturas al intentar armonizar paises que a
lo largo de su historia habian sido concebidos dentro del paradigma
de la divisién asi como la fragmentacion. Esto se puede constatar tras
veintitrés anos de implementacién de la Constitucién colombiana:
sus nuevas instituciones, ademads de los reconocimientos sociales, han
producido contradicciones que impactan el derecho -fragmentindo-
lo- y ala sociedad al dejar de lado su principal fin respecto a acuerdos
constituyentes, como la proteccion y garantia del derecho.

El presente texto pretende explicar coémo se han incorporado los en-
foques diferenciales en el sistema juridico colombiano, esencialmente

-356 -



Inclusion de la categoria diferencial en el derecho Constitucional

dentro de su discurso, teniendo como énfasis las categorias etnicidad e
indigena, dado que éste representa un simbolo en el contexto latinoa-
mericano, pero en la practica se han presentado multiples dificultades
para su implementacién y la ponderacion con los otras perspectivas.
El método de trabajo utilizado para el desarrollo de presente trabajo
fue el analisis de discurso (Kunz & Cardinaux, 2004) y algunos méto-
dos de investigacion social como elaboracion de categorias, decodifi-
cacién y matrices (Strauss & Corbin, 2012).

El presente texto esta integrado por 3 partes: 1) la categorfa diferen-
cial indigena; 2) la armonizacién institucional y los enfoques diferen-
ciales; 3) la maximizacién de la categoria indigena de acuerdo a los
elementos que ha desarrollado la Corte Constitucional colombiana.
Finalmente, se proponen algunas conclusiones.

1. Lainclusion de la categoria diferencial —indigena

La jurisdicciéon indigena ha sido desarrollada principalmente a nivel
jurisprudencial. Ello encuentra su razén en la carencia de reglamen-
tacion legal, al igual que en el desconocimiento de la implicacién de
la categoria de etnicidad en el orden juridico nacional, por lo cual, ad-
quiere una caracterizacion sui generis que precisa de estudio para una
posterior incorporacion en un proceso constituyente.

De acuerdo a la literatura especializada en 1991 (Yrigoyen Fajardo
R., 2000) (Yrigoyen Fajardo R., 2003) (De Sousa Santos & Garcia
Villegas, 2001), con el cambio constitucional, Colombia, se con-
vierte en el pais vanguardia del reconocimiento para las comuni-
dades indigenas. En general, en la nueva Constitucion, se establece
una transformacién del proyecto politico con el fin de poder incluir
aquellos elementos que se concebian como valorativos dentro del
marco constitucional. Esto, “signiﬁcc’) un ajuste en términos de cons-
titucionalismo: un trance del paradigma positivista (decimonénico)
—atosigado, muchas veces, por aditamentos metafisicos de corte ius
naturalista— a la concepcién (neo) constitucionalista de los dere-
chos: haciendo posible acudir a la idea de justicia en nombre de la
Constitucion”. (Lascarro Castellar & Lascarro Castellar, 2012, pag.
81)
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Asi, el fondo material de los cambios se encuentra establecido en los
contenidos discursivos de cada uno de los derechos. En este sentido,
los articulos que deben ser analizados en la Carta Fundamental son:
el predmbulo, el articulo 7, 13, 96, 171, 246, 286, 321, 329, 330, 356,
entre otros. De igual manera, procede revisar el Convenio N°169 de
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) de 1989, que se pre-
senta como actualizacién del Convenio N°© 107 de 1957, ratificado por
laLey N°21 de 1991; y el Decreto N°© 1953 del afio 2014, considerado
por los movimientos indigenas como una reivindicacion social. Estos,
en general, son los marcos de desarrollo para la creacién de elementos
de proteccién, garantias y emancipacion de las comunidades indige-
nas, a nivel institucional estatal.

Con miras a comprender la dimensién de los contenidos, los dere-
chos que se han buscado proteger, asi como la forma de aplicacidn,
se decidi6 encontrar las categorias que a nivel juridico se estuvieran
utilizando para explicar las tendencias en relacién con las institu-
ciones juridicas, politicas y sociales. Existen multiples espacios en
donde deben desarrollarse los derechos, por ejemplo, entre otros,
el ambito de la etnoeducacién, la consulta previa (Estrada, 2014);
sin embargo, para los propésitos del presente texto el objeto de es-
tudio es la jurisdiccion especial indigena y su derecho. Con tal fin se
recurrié como punto de partida a la Cartilla de la Escuela Judicial
Rodrigo Lara Bonilla, que da lineamientos para la comprensién de
los derechos y su aplicacién.

En Colombia, dicha institucién estd adscrita al Consejo Superior de la
Judicatura, que es la entidad encargada de administrar la Rama judi-
cial. A la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura se
le confi6 la tarea de implementar y promover el denominado “Curso
de Formacién Judicial”**, cuyo fundamento legal se encuentra en la
Ley Estatutaria de Administracion de Justicia (Ley N° 270 de 1996,
Articulo 168). En este Curso se sefiala como su objetivo principal:

“El curso tiene por objeto formar profesional y cientificamente al
aspirante para el adecuado desempeno de la funcién judicial. Puede
realizarse como parte del proceso de seleccidn, caso en el cual reves-

20 Elsiguiente aparte tiene fundamento en el libro: Garcia Lozano, Luisa Fernanda (2013)

El papel del juez en la sociedad de contrastes: Un andlisis de la autonomia funcional del
juez en Colombia. Bogotd. Universidad Santo Tomas.
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tird, con efecto eliminatorio, la modalidad de curso-concurso, o con-
templarse como requisito previo para el ingreso a la funcion judicial.
En este ultimo caso, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura reglamentard los contenidos del curso y las condiciones y
modalidades en las que el mismo podra ser ofrecido por las institucio-
nes de educacion superior”.

Uno de los avances, en términos constitucionales, posteriores a la
Carta, fue la creacién de instituciones con funciones que permitie-
ron fortalecer la Rama Judicial y brindar la posibilidad de estable-
cer un verdadero sistema juridico. Todo ello, en consideracién de
la situacién en que se encontraba el sistema judicial colombiano y
el conflicto armado, que habia deslegitimado el Estado de Derecho.
Por tanto, es necesario resaltar como bajo los criterios constituyen-
tes, se determiné que la funcién de los jueces y funcionarios adquie-
re una real importancia para lograr los fines propuestos. En este sen-
tido, se crea el Consejo Superior de la Judicatura, que entrega el cual
las directrices y sirve de soporte para fortalecer la administracién de
justicia.

La Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, entonces, se constituye en
“centro de formacion inicial y continuada de funcionarios y emplea-
dos al servicio de la Administracién de Justicia’, ademds, con base en
acuerdos pedagodgicos, como por ejemplo, el Acuerdo N°. PASA 08-
5334 de 2008, el Consejo Superior de la Judicatura, desarrolla todo
lo concerniente al Curso de Formacién Judicial con el objeto de for-
talecer a los funcionarios judiciales en las competencias, aptitudes y
conocimientos necesarios para el ejercicio de la administracién de
justicia acorde con los principios previstos en la Constituciéon de
1991.

A partir de este supuesto institucional, se determinaron las principales
categorias de la Cartilla “Médulo de capacitacién intercultural” (Con-
sejo Superior de la Judicatura, 2011)para comprender la aplicacién
desde el discurso institucional constitucional. Luego de realizar una
codificacion abierta (Strauss & Corbin, 2012, cap. 8) de la Cartilla, se
establecieron las siguiente categorias para ser analizadas en los dife-
rentes instrumentos propuestos.
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Denominacién C ’ 1
. onceptos que la . . .
de la categoria de prosq Propiedades Dimensiones
) componen
estudio
Cosmovision
Usos y . . C
Identidades Proteccion Reivindicacién
costumbres
Cultura
Historia
. ) Luchas . o
Resistencia R Proteccion Reivindicacién
Organizaciones
Reivindicaciones
Sistemas Juridicos
. Derecho o, o
Justicia , Proteccion Reivindicacion
Indigenas
Pluralismo
Gobierno
Territorios . e
Autonomia Proteccion Reivindicacién
Derechos
indigenas

Para iniciar el andlisis se acudié a la sentencia -considerada hito-,
T-002 de 2012, Magistrado ponente, Juan Carlos Henao Pérez. Esta
sentencia adquiere especial relevancia al determinar los elementos
constitutivos de la jurisdiccion indigena; asimismo examina los prece-
dentes y precisa las directrices bajo las cuales debe ser entendida esta
jurisdiccion especial. De la misma forma, es importante sefialar que
constituye un buen ejemplo para el estudio de la coordinacién armoé-
nica institucional ya que el caso se conoce por la Corte Constitucional
al verse abocado a una colisién de competencias entre la jurisdiccién
indigena y la jurisdiccién ordinaria. Igualmente, se utiliz6 la sentencia
T-921 de 2013, Magistrado Ponente Jorge Ignacio Pretexta Chaljub,
que desarrolld los criterios, complementdndolos en un caso con he-
chos similares.

Con el fin de identificar algunas conclusiones no se abordara en ex-
tenso la referida sentencia, s6lo se resaltaran algunos elementos im-
portantes en el analisis del discurso y las dificultades que se producen
cuando en los procesos constituyentes se deja abierta la interpretacion
de tal forma que las decisiones deban ser tomadas de forma institucio-
nal o por lo altos tribunales haciendo que temas tan relevantes como
el interculturalismo dé lugar a interpretaciones relativas.
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2. ;Armonia institucional? Como establecer una com-
prension de los derechos fundamentales en el marco
de la interpretacion

La sentencia en estudio tiene como problema juridico, la denuncia del
delito de actos sexuales abusivos a una nina menor de catorce afios por
parte de su padrastro, en la comunidad Embera. El caso llega ala Corte
Constitucional via tutela, por cuanto la Fiscalia Segunda Seccional de
Riosucio, departamento de Caldas, formulé acusacién formal contra
un miembro de la comunidad Embera, quien aparentemente realizéd
actos sexuales abusivos contra su hijastra, quien al momento de los
hechos, tenia menos de catorce anos. Por ello, “el Gobernador del
mencionado resguardo dirigi6 un oficio al Juez de Control de Garan-
tias — Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Riosucio — en el cual
planted el conflicto de competencia, solicitando la remision del caso a
las autoridades tradicionales de su parcialidad con apoyo en el recono-
cimiento de la jurisdiccion especial indigena que dispone el articulo
246 de la Constitucion Politica”. Este conflicto de competencias inicié
la pugna juridica que llevaria el caso ala Corte Constitucional.

El conflicto de competencias positivo produjo una tension institucio-
nal, que primordialmente se intenté solucionar cuando el Juzgado Pe-
nal del Circuito de Riosucio, Caldas, envia el asunto a la Sala Jurisdic-
cional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, en cuanto
el juez considera que dicha institucién es la encargada de determinar,
“las directrices por las que se debe regir el juez al que le formulen el
cambio de jurisdiccidn, ya sea el de conocimiento o el de Garantias”.

En principio, en el sistema juridico se ha definido que la entidad encar-
gada de dirimir los conflictos de competencias entre la jurisdiccion or-
dinaria y la jurisdiccion especial indigena, es el Consejo Superior de la
Judicatura. En sentencia T- 009 de 2007, Magistrado Ponente, Manuel
José Cepeda Espinosa, establecié: “El 6rgano competente para dirimir
los conflictos entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion especial
indigena es el la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura. Cuando un juez de la jurisdiccién ordinaria decide
sobre un conflicto de competencias positivo entre la jurisdiccion or-
dinaria y la jurisdiccién indigena incurre en una vulneracion al debido
proceso ya que su obligacién es remitir el caso al Consejo Superior
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de la Judicatura para que éste, como 6rgano competente para ejercer
dicha funcién, dirima el conflicto”. El Consejo ha mantenido una ten-
dencia de proteccion hacia los sujetos de especial protecciéon. Empero,
en los casos de violacion que se han presentado se genera una tension.

En la sentencia en cuestion, la principal problematica que se pre-
sentaba era que los actos sexuales abusivos se produjeron sobre una
nina menor de catorce anos, miembro de una comunidad indigena.
Esto ocasiona que por su condicién, sea posible identificar tres ca-
racteristicas que permiten una aplicacién diferencial del derecho a
la afectacién en donde se maximice su proteccién: “Mujer”, “nina’,
“indigena”.

Comunmente, el enfoque diferencial se ha “desarrollado desde la teo-
ria de los derechos humanos, en el cual, el centro de la accién del Esta-
do es el sujeto, donde las instituciones y las leyes estdn al servicio del
interés general de la efectividad y materializacion de los derechos de
cada individuo. Se reconoce el imperativo para el Estado a través de
sus representantes, de dar respuestas de garantia, proteccion y resta-
blecimiento de derechos teniendo en cuenta la edad, el sexo, la etnia y
la situacién socioecondmica de cada sujeto”. (Equipo de la procuradu-
ria para la defensa del menor la familia., 2006, pag. 24)

Por lo cual, teniendo en cuenta que la condicion de “nifia”, la convier-
te en un sujeto de especial proteccion, el Consejo Superior otorga la
competencia a la jurisdiccién ordinaria, argumentando:

“En primer lugar, que la Jurisdicciéon Indigena no es absoluta y debe
observar ciertos limites en procura de salvaguardar intereses superio-
res. En segundo lugar expres6 que la proteccion de los derechos de los
menores es uno de los fines constitucionales del Estado, imposibili-
tindose el reconocimiento de un fuero de juzgamiento especial al in-
vestigado, por tratarse de un delito reprochable bajo cualquier 6ptica,
sin que sean aceptables argumentos de tipo cultural o étnico”. Finali-
z6, diciendo que hechos punibles como el que estd en debate “por su
misma naturaleza, no pueden tener ninguna proteccion fundada enla
condicién de indigena, habida cuenta que la jurisdiccion especial fue
erigida para mantener la identidad, costumbres y tradiciones de los
pueblos debidamente asentados.”
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Los argumentos de este concepto pueden estar fundados en los si-
guientes criterios juridicos:

En Colombia el bloque de constitucional y los desarrollos de la legis-
lacién interna, han establecido que los nifios son sujetos de protec-
cion especial y que, ademds, necesitan de la intervencion del Estado
de forma oportuna para garantizar sus derechos. Algunos de los ins-
trumentos internacionales sefalados en la Sentencia C- 740 de 2008,
Magistrado Ponente, Jaime Araujo Renteria son los siguientes:

— La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, en
su articulo 25, n° 2, establece que “la maternidad y la infancia
tienen derecho a cuidados de asistencia especiales”, y que “to-
dos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,
tienen derecho a igual proteccion social”.

- El principio 2° de la Declaracién de los Derechos del Nino,
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 20 de Noviembre de 1959, dispone que:“el nino gozara
de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios,
para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condi-

ciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin,

la consideracién fundamental a que se atenderd serd el interés
superior del nifio”

— el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adop-
tado porla Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966
y aprobado en Colombia mediante la Ley 74 de 1968, sefiala
en su articulo 24 n° 1 que “todo nino tiene derecho, sin dis-
criminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, origen nacional o social, posicion econémica o naci-
miento, a las medidas de proteccién que su condicién de me-

nor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad
y del Estado”

— A su vez, el articulo 10 n° 3 del Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966 y aproba-
do en Colombia mediante la Ley N° 74 de 1968, prevé que “se
deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia
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a favor de todos los nifos y adolescentes, sin discriminacién
alguna por razén de filiacién o cualquier otra condicion”.

— En el mismo sentido, el articulo 19 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica), suscrita en 1969 y aprobada en Colombia mediante la
Ley N° 16 de 1972, contempla que “todo nino tiene derecho a
las medidas de proteccién que su condicién de menor requie-
re por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”

— La Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de Noviem-
bre de 1989 y aprobada en Colombia mediante la Ley N° 12
de 1991.

Igualmente, la perspectiva de género ha tomado mucha fuerza, lo que
ha provocado que dentro de la interpretacion se utilicen expresiones
como “enfoque diferencial’, “perspectiva de género’, o “transversali-
dad de género” para indicar que se va a imponer esta ideologia en todos
los dmbitos (Campillo Veléz, 2013, pag. 34). En el auto A-092 del afio
2008, Magistrado Ponente, Manuel José Cepeda Espinosa, se indica
como el centro de estas obligaciones, principalmente, “ (a) la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos, (b) el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, (c) la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, (d) la Convencién sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer, y (e) la Convencién In-
teramericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer”.

De la misma forma, tal y como se habia comentado con anterioridad,
las comunidades indigenas adquieren una nueva dimensién, en donde
no sélo se incorporan a nivel legal algunos derechos, sino que se adop-
ta un enfoque diferencial como medida de proteccion.

Asi, en el caso en comento se evidencia una triple complejidad que
protege al sujeto que no ha sido considerada para el anilisis y que en
ocasiones, la jurisprudencia ha tratado tangencialmente, orientando la
interpretacion a la maximizacion del enfoque “indigena”

En este sentido, se encuentran en términos de género e indigena, do-
bles o triples negaciones, “a pesar del reconocimiento genérico que
se realiza sobre la necesidad de valorar especialmente las condiciones
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de vulnerabilidad de las mujeres cuando confluyen varios factores de
afectacion, no existe en la normatividad que se estudia un instrumento
o un acoplamiento que permita diferenciar y especificar los derechos
de las mujeres indigenas”. Asi pues, “mientras los derechos de los pue-
blos indigenas corren por la senda de la proteccién colectiva, sin desa-
rrollar el principio de la igualdad, en tanto que un trato diferente para
los diferentes y un trato igual para los iguales dentro de los pueblos,
por otra senda corren los derechos de las mujeres, que, en clave libe-
ral-individual, no prestan atencion especifica a la pertenencia étnica
como factor de vulnerabilidad”. (Cruz Rodriguez, 2012)

:Cémo se ponderan los tres enfoques? ;Cuadl tiene prevalencia? De
acuerdo, a lo establecido por la Corte Constitucional, el principio que
permearia la armonizacion del sistema juridico indigena es:

— La proteccion de la jurisdiccion especial indigena, respecto a
su autonomia, en las sentencias, se maximiza en relacién con
los presupuestos institucionales Estado.

Esta afirmacion se fundamenta en que el Consejo Superior de la Ju-
dicatura establece la improcedencia de la solicitud de retornar el caso
a la jurisdiccion especial indigena por cuanto la nifia, es un sujeto de
especial proteccién de acuerdo a la misma Constitucion. Ademas,
aduce “basta observar la providencia cuestionada, y particularmente
la conducta procesal asumida por el Gobernador del resguardo, para
concluir que los topicos presentados hoy con el recurso de amparo no
fueron ventilados ante las instancias judiciales ordinarias, por lo tanto
la parte actora dejo cerrar los escenarios naturales donde debi6 debatir
tales problemas juridicos”

Por otro lado, y en el mismo sentido, la sentencia T-921 de 2013, Ma-
gistrado Ponente Jorge Ignacio Pretexta Chaljub, resuelve nuevamen-
te un caso de colisiéon de competencias y s juzga un Indigena Embera
por “acceso carnal abusivo agravado con menor de 14 anos”. El Con-
sejo Superior de la Judicatura “decidié mediante providencia del 31
de julio de 2012 adscribir el conocimiento del caso a la jurisdiccion
ordinaria por los siguientes motivos: (a) la prevalencia del interés del
menor sobre el reconocimiento de fueros especiales, (b) teniendo en
cuenta el grado de culturizacion y el nivel académico del imputado,
no es posible aseverar su arraigo y obediencia, ciega a los usos y cos-
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tumbres que rigen las comunidades indigenas sin que por ello se haya
dejado de pertenecer a las mismas; (c) la victima es menor de 13 afios
y el victimario tiene 26 afios y grado universitario y que las relaciones
sexuales no serfan consentidas”. Argumentos muy similares a los ex-
puestos con anterioridad.

Ademids, “sefial6 que no se configura el requisito de inmediatez toda
vez que han transcurrido 5 meses y 18 dias desde la presunta vulne-
racion, lo cual demuestra que no se configura este requisito, pues la
naturaleza de un derecho fundamental implica la necesaria urgencia
de acudir al juez para su proteccién’.

En los dos casos, mas alld de presentarse el mismo delito en contextos
diferentes, la fiscalia resalta que los gobernadores han tenido una ac-
titud pasiva al momento de defender los derechos de las nifias y que
por tanto, es preciso aplicar la jurisdiccién ordinaria con el objetivo de
cumplir los requisitos del Estado.

Entonces, ;Por qué es necesaria una interpretacion constitucional?
:Los fines del Estado no son proteger y garantizar a todos los ciuda-
danos? La sentencia T-002 de 2012, Magistrado ponente Juan Carlos
Henao Pérez, finalmente declar6 “por tanto mal puede el extremo de-
mandatorio acudir ahora a este mecanismo constitucional de amparo
a proponer criterios de interpretacién no alegados en la oportunidad
procesal respectiva ( ... ) pues no puede considerarse la accién de tute-
la como una instancia adicional, proceder que desfigura su naturaleza
residual”. Partiendo de este supuesto el discurso se desarroll6 de la si-
guiente manera:

El limite es un elemento esencial para establecer el amparo constitu-
cional, en la sentencia, el argumento para determinar el amparo con-
siste en que “los limites solo pueden establecerse sobre la base de un
consenso en torno a lo verdaderamente inaceptable desde la dptica de
los derechos humanos, tratando siempre de que el mencionado con-
senso sea lo més incluyente posible respecto de todas las culturas exis-
tentes en el territorio”, esto deliberadamente es conducente a maximi-
zar la autonomia y por tanto. debilitar los otros enfoques.

Es asi como se abre la discusion acerca de dos aspectos a considerar al
emitir un fallo en casos de esta Corte. El primero tiene relacién con la
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teorfa del Estado, la modificacién de uno de los principios que predo-
mind el Estado de Derecho y que, en la actualidad presenta mayores
dificultades, al momento de aplicar estos temas a la prictica: el interés
general, puesto que, resalta las dimensiones del Estado a varios posi-
bles sujetos de derecho, como son los individuos, entidades juridicas,
sujetos colectivos y la nacién. La tensién se marcard principalmente
en los sujetos colectivos versus la nacién en cuanto a los intereses que
cada uno se trace.

El interés general como valor supremo en la actualidad no es un prin-
cipio, la consagracion de un Estado Social de Derecho causaque la di-
versidad, el pluralismo y la inclusién (Sentencia T-428 de 1992 M.
a Ciro Angarita Barén) tengan una connotacién mayor en la toma de
decisiones del Estado, por cuanto, si bien: “La Constitucion establece
la prevalencia del interés general en su articulo primero, pero también
establece la proteccién de numerosos valores relacionados con intereses
particulares, como es el caso de los derechos de la mujer, del nifio, de los
débiles, etc. El Estado Social de Derecho y la democracia participativa,
se han ido construyendo bajo la idea de que el reino de la generalidad
no sélo no puede ser llevado a la practica en todas las circunstancias,
sino que, ademas, ello no siempre es deseable; la idea del respeto a la
diversidad, al reconocimiento de las necesidades especificas de grupos
sociales diferenciados por razones de cultura, localizacion, edad, sexo,
trabajo, etc., ha sido un elemento esencial para la determinacién de los
derechos sociales econémicos y culturales y en términos generales, para
el logro de la justicia” (Sentencia T-428 de 1992, Magistrado Ponente
Ciro Angarita Barén, Sentencia T-007 de 1995, M. P Antonio Barrera
Carbonell, Sentencia SU. 383/03 M. P. Alvaro Tafur Galvis).

Bajo los anteriores argumentos se transformo la teoria clasica del Es-
tado, de modo que: a) el interés general sobre el particular se volvié
un principio relativo, en virtud de las condiciones y contextos que se
aplica; aspecto que impacta directamente la autonomia nacional y la
particular (Sentencia C-077/12, M. P Mauricio Gonzélez Cuervo; b)
la concepcién de este derecho-principio tiene un fuerte contenido de
interpretacion, se estableci6 la ponderacién como herramienta esen-
cial para determinar las acciones y funciones en los diferentes niveles;
c) los valores constitucionales, es decir, el contenido social son los
principios que determinan limites o niveles de autonomia.
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En este sentido, cabe preguntarse, cOmo opera dicha perspectiva para
materializar el amparo ya que en la sentencia en cuestion, el argumen-
to para conceder la jurisdiccion especial indigena sobre la jurisdiccién
ordinaria es respecto al sujeto, es una prevalencia del sujeto colectivo
sobre el individual, lo que produciria una contradiccién a los princi-
pios enmarcados en la Constitucion, la cual establecela individualiza-
cion de los derechos, con miras a alcanzar una maxima proteccién. La
Corte, expresa: “el juez constitucional no puede perder de vista el he-
cho de que el menor indigena es, en si, gestor de su propia cultura, por
lo que la proteccion de sus derechos constituye al mismo tiempo una
valiosa oportunidad para perpetuar saberes y costumbres ancestrales
fundamentales para la conservacién de la diversidad y la promocién
del respeto por la diferencia’.

Esta contradiccion varia en funcién de los alcances de las teorias del
derecho que se estén aplicando, puesto que la aplicacién del marco
constitucional depende principalmente de la interpretacion que se le
otorgue al mismo. Es asi como, seria posible encontrar desde marcos
positivos, garantistas, la individualizacién del sujeto para la aplicacion
y proteccién del mismo. Esta teoria, “surgio en el dmbito de los de-
rechos fundamentales, pero ofrece claves para su expansion al domi-
nio politico. Los derechos individuales y colectivos no se agotan en
las relaciones con los 6rganos del poder o con otros particulares. Los
derechos que derivan de las libertades publicas y de la representacion
politica tienen como correlato las obligaciones de los gobernantes co-
nocidas como responsabilidades politicas. En sistema, en que sélo se
contemplen libertades para los gobernados, pero no responsabilida-
des para los gobernantes, se carece de garantias juridicas que confieran
validez al régimen politico” (Valadez, 2011, pag. 1268).

O paralelamente, dentro de las teorias interculturales, la emancipado-
ra busca “ que los textos constitucionales se construyan herramientas
que construyan una hermenéutica y una doctrina pluralistas, a fin de
salvar sus limitaciones o inconsistencias y garantizar que el principio
del pluralismo igualitario y el proyecto descolonizador puedan reali-
zarse en las normas secundarias, la jurisprudencias y la politica publica
” (Yrigoyen Fajardo R., El horizonte del constitucionalismo pluralista:
del multiculturalismo a la descolonizaién., 2011, pag. 154). Es decir, a
través de la interpretaciéon maximizar las comunidades indigenas.
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En las sentencias en cuestion, se observé que existe una amplia ten-
dencia al segundo modelo de anilisis, la emancipacion, dado que mas
de alld de los derechos individuales y los marcos juridicos estatales se
encuentra la proteccion de las comunidades indigenas, es decir, de los
derechos colectivos.

El segundo aspecto a considerar al momento de fallar la Corte estos
casos, se constituye en otra de las discusiones muy usual en los Es-
tados contempordneos y que atraviesan la discusion: “los derechos
humanos”. Dentro de las sentencias se utilizan los derechos humanos
como base de la armonizacién cuando se encuentran contradicciones
entre derechos. Entonces, es posible cuestionarse si los derechos hu-
manos podrian contener las virtudes y el consenso sobre las diferen-
tes tradiciones juridicas. Este tema ha sido discutido por el profesor
Boaventura de Sousa Santos (De sousa Santos, Hacia Una concepcién
multicultural de los derechos humanos, 2002) (De sousa Santos, De-
rechos Humanos, democracia y desarrollo, 2014), en donde a través de
una critica muy seria de la fundamentacién y el origen de los mismos
expone la tension de los fines de este tipo de derechos, la orientacion
de la proteccidn, asi como la aplicacién dependiendo de los sujetos y
la necesidad de establecer el contenido de los mismos. La discusién
inicia, cuando se intenta establecer si son discursos homogenizantes
0 emancipatorios:

“El hecho de que otras gramaticas y otros lenguajes de la emanci-
pacion social fueron derrotados por los derechos humanos, sélo
puede ser considerado inherentemente positivo, si se demuestra
que los derechos humanos tienen un mérito como lenguaje de la
emancipacién humana, que no deriva sélo de haber sido victorio-
sos. Hasta que esto se demuestre, el triunfo de los derechos huma-
nos puede ser considerado por algunos un progreso, una victoria
histérica, y por otros, un revés, una derrota histérica” (De sousa
Santos, 2014, pag. 27).

Sise consideran como un discurso de accidente propio de los enclaves
culturales de las revoluciones liberales, la pregunta estaria sustentada
en la relacién o didlogo de las comunidades indigenas, que en este
caso, son quienes histéricamente han centrado su principalmente en
contrarrestar la cultura juridica mayoritaria, asi como sus procesos po-
liticos.
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Los derechos humanos fueron concebidos como un contra discurso
que permitia la proteccion de derechos, por lo tal fue considerado
como una reivindicacion, no obstante se pone de manifiesto que dicha
problemitica se evidenciara primordialmente al momento de aplicar
el derecho en el caso en concreto, los criterios de interpretacion final-
mente serdn aquellos que solucionan la situacion. Es decir, en algunos
casos el criterio “derechos humanos” serd emancipador y en algunos
otros no lo serd. Esta perspectiva puede ser vista tanto para la sociedad
civil en general como para las minorias que se intentan proteger. La
relatividad del discurso se apropia de la orientacion del juez.

Asi dentro del andlisis del discurso se evidencia como éstos son utiliza-
dos como potencializador de los derechos, de manera que: “En cuanto
al segundo pardmetro, vale la pena precisar que, si bien existe una ten-
sién entre el principio de diversidad étnica y cultural y el sistema de
derechos fundamentales que defiende la Constitucién de 1991, esta
aparente contradiccion no exime al Estado de su deber de preservarla
convivencia armonica entre la comunidad mayoritaria y las diferen-
tes culturas existentes en Colombia. Asi, una estrategia para alcanzar
dicha armonia consiste en definir los derechos humanos como dis-
positivos minimos necesarios para garantizar la convivencia pacifica,
definicién cuyo punto de partida es el respeto de la dignidad de cada
ciudadano. De esta forma, los actos que llevan a cabo las comunidades
indigenas amparandose en su autonomia encuentran su limite en el
respeto ala dignidad humana” (Sentencia T — 002 de 2012, M. P. Juan
Carlos Henao Pérez).

A nivel latinoamericano, profesores como Maria Teresa Sierra, han
manifestado que “los pueblos indigenas se han apropiado del discurso
de los derechos humanos, para ganar legitimidad ante el Estado, y para
sus propios fines de control interno. En este proceso se observa un
gran esfuerzo al interior de las organizaciones indigenas para discutir
maneras diferentes de pensar la relacién entre individuo y colectivo,
desde los propios marcos culturales, hasta el fin de renovar las practi-
cas de la justicia y del Derecho Indigena... Observamos experiencias
de comunidades indigenas que incorporan el discurso de los derechos
humanos, en su version individual como colectiva, para enriquecer sus
formas de gobierno y de justicia. Lo que, a su vez, estd permitiendo
que grupos subordinados, como las mujeres, se valgan de los derechos
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humanos para discutir temas tan importantes como la opresion de gé-
nero. Se generan asi nuevos retos para pensar la diversidad y la plura-
lidad al interior de las propias sociedades indigenas, situacién que im-
pacta en sus sistemas normativos y presiona a su redefinicién” (Sierra,
2014, pags. 46-47). En otras palabras, los derechos humanos han sido
herramientas que se utilizan de acuerdo a las comunidades.

Dentro del discurso de las sentencias, se identifican como principales
propiedades y dimensiones, los elementos de proteccién y reivindica-
cién, que generan una regla de interpretacion en estos casos: depen-
diendo de cada caso y sus caracteristicas, es posible aplicar los criterios
interpretativos, ya sea derechos humanos como emancipacién o como
homogeneizador.

La maximizacion de los derechos indigenas

Posterior al andlisis sobre la ponderacion de los enfoques se hace evi-
dente la maximizacion de los derechos indigenas por parte de la Cor-
te Constitucional, al ser ella la encargada de establecer las directrices
para el funcionamiento de la jurisdiccién indigena. ;Es necesario rea-
lizar dicha maximizacion? ;Se protegen los derechos de los colectivos
con este amparo?

Dado que la confusién de adoptar una jurisdiccién establece varios
retos y nuevas formas de comprender el derecho que no se habian
tenido en cuenta con anterioridad en el mundo juridico, se decidié
brindar un mayor amparo y proponer la maximizacién de los mismos
mas alld de las formas juridicas para asi comprender la relacién usos y
costumbres como fundamento de los sistemas juridicos indigenas. En
tal sentido, las profesoras Esther Sanchez e Isabel Cristina Jaramillo
identificaron que para asumir un caso en la jurisdiccion indigena “en
primer lugar hay que establecer hechos controvertidos; en segundo lu-
gar, definir e interpretar la vulneracion al sistema de normas estableci-
do y, en tercer lugar, crear en caso necesario nuevas normatividades o
explicaciones acordes con los principios culturales. El establecimiento
de hechos esta regido por las complejas normas que suelen variar en
las diferentes jurisdicciones en lo que atafie a cuestiones tales como el
modo de presentar la defensa o admision de distintas clases de prue-
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bas” (Sénchez & Jaramillo, 2007, pag. 50). Es decir, la diversidad de
conceptos y la necesidad de inclusiéon producen la preponderancia de
los usos y costumbres de las comunidades indigenas para la garantia y
proteccion de los mismos.

Por tal motivo, “las instituciones judiciales estatales antes de emitir
sus decisiones en los casos indigenas, o cuando una de las partes es un
indigena, deben contar con suficientes elementos de juicio para tener
claridad en el reconocimiento de las diferencias, culturas y asi poder
interpretar la cosmovision indigena, la cual han de incluir en sus valo-
res axiolégicas” (Valinte, 2012, pag. 60).

Teniendo como base las sentencias T — 002 de 2012, Magistrado Po-
nente (M. P) Juan Carlos Henao Pérez y T-921 de 2013, M. P Jorge
Ignacio Pretexta Chaljub, la jurisdiccion indigena se compone de los
siguientes elementos, igualmente éstos pueden encontrarse en los tex-
tos que trabajan la jurisdiccién (Sdnchez, Justicia y Pueblos Indigenas
de Colombia, 2004 ) (Estrada, 2014):

“(i) Un elemento humano, consistente en la existencia de un grupo
diferenciable por su origen étnico y por la persistencia diferencia-
da de su identidad cultural; (ii) Un elemento orgénico, que implica
la existencia de autoridades tradicionales que ejerzan una funcién
de control social en sus comunidades; (iii) Un elemento normati-
vo, de acuerdo con el cual la respectiva comunidad se rija por un
sistema juridico propio conformado a partir de las pricticas y usos
tradicionales, tanto en materia sustantiva como procedimental; (iv)
Un dmbito geografico, de acuerdo con el que la norma que establece
la jurisdiccion indigena remite al territorio, el cual seguin la propia
Constitucidn, en su articulo 329, deberd conformarse con sujecion a
laley y delimitarse por el gobierno con participacion de las comuni-
dades y; (v) Un factor de congruencia, en la medida en que el orden
juridico tradicional de estas comunidades no puede resultar contra-
rio a la Constitucion ni a laley”

Asimismo, los limites son:

(i) Los derechos fundamentales y la plena vigencia de éstos tl-
timos en los territorios indigenas. En este sentido, no podra
afectarse el nucleo duro de los derechos humanos.
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(ii) La Constitucién y la ley; en especial, el debido proceso y el
derecho de defensa.

(iii)Lo que verdaderamente resulta intolerable por atentar contra
los bienes mas preciados del hombre constituidos por el de-
recho a la vida, por las prohibiciones de la tortura y la escla-
vitud y por legalidad del procedimiento y de los delitos y de
las penas.

(iv) Evitar la realizacién o consumacién de actos arbitrarios que
lesionen gravemente la dignidad humana.

Este marco establecido por la jurisprudencia se transversaliza por los
principios propuestos por la Corte como garantias de la proteccion de
las comunidades indigenas, los cuales son:

(i) A mayor conservacién de sus usos y costumbres, mayor autono-
mia; (i) los derechos fundamentales constitucionales constituyen el
minimo obligatorio de convivencia para todos los particulares; (iii) las
normas legales imperativas (de orden ptblico) de la Republica priman
sobre los usos y costumbres de las comunidades indigenas, siempre
y cuando protejan directamente un valor constitucional superior al
principio de diversidad étnica y cultural y; (iv) los usos y costumbres
de una comunidad indigena priman sobre las normas legales disposi-
tivas.

Este marco debe ser entendido como una forma de proteccién, de
modo tal que se establece que la base para el ejercicio de la jurisdic-
cion es garantizar el ejercicio cultural, por tanto, se minimizan sus
limites, en este sentido: “La posibilidad de ejercer la autoridad en
el territorio indigena estard mediada por su capacidad de entablar
una relacién solidaria con el ordenamiento juridico tradicional, que
implique la salvaguarda de principios minimos que irradian todo el
sistema juridico, hecho que otorga a cambio la minimizacién de las
restricciones que se le imponen al ejercicio jurisdiccional especial
indigena” (Carrillo, 2009, pg. 96). Es por ello que se entiende como
una maximizacion.
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3. A manera de conclusion

Posterior al andlisis se produce una preocupacion, ;estdn listos los Es-
tados latinoamericanos para abordar el proceso? Las transformacio-
nes de las Constituciones y los paradigmas juridicos se generaron en
pro de un cambio social en que los paises latinoamericanos cambiaron
sus cimientos excluyentes por discursos de inclusiéon y reconocimien-
to, por tanto, retomar los elementos que dio la posmodernidad, brindé
espectros que implicaban una gran complejidad en el sistema juridico
en relacion con la sociedad. Las diferenciaciones suponian discursos
con triples garantias, amparos por cada sujeto, ademads de la reivindi-
cacion individual y/o colectiva, lo que causa grandes preguntas acerca
de la aplicacion del derecho y respecto de la posibilidad de que los
abogados puedan abordar esta problematica.

De acuerdo al estudio de caso que se desarroll6 en el presente texto,
se revela que dicha complejidad no ha sido comprendida y que los pa-
rametros de comprension, al igual que de reivindicacién, cada vez son
mas relativos, lo que genera desconfianza en el sistema, el Estado y que
se pierdan los elementos esenciales que caracteriza el derecho.

Aunque de acuerdo a la literatura especializada los retos frente a las
comunidades indigenas, son bastos y falta por recorrer mucho camino,
existe una concordancia entre las decisiones de la Corte, el mddulo
intercultural de la escuela y los fines politicos que se han trazado las
comunidades a través de organizaciones como la ONIC, el CRIC, etc.
Empero, es necesario plantearse algunos cuestionamientos:

A través de la historia las mujeres han sido victimas de discrimina-
cién, exclusion, violencia. Esto no sélo se ha generado en la cultura
mayoritaria, en diferentes contextos, como el conflicto, en donde se
ha reportado que las mujeres son victimas de violencia como arma de
guerra, son doblemente victimizadas, ademas de los impactos a que
nivel familiar han afectado las estructuras sociales basicas, (Unesco,
2013) (Centro de estudios para las mujeres y la equidad de género,
LXI Legislatura C4dmara de Diputados, 2011) o en el sistema de justi-
cia en donde una reciente investigacion establecié: “Concluimos que
los delitos de mayor impacto para las mujeres y con mas alto nivel de
desproporcién de victimizacién femenina son la violencia sexual, la
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violencia intrafamiliar y la inasistencia alimentaria. Esto, ademds, su-
giere que las lesiones personales, que corresponden entre un cuarto
y un quinto de las victimas de delitos, surgen en situaciones distintas
a las lesiones que afectan a los hombres. Los fenémenos criminales
descritos, suceden adentro o en relacién con dmbitos familiares. Esto,
en comparacion con los hombres, a quienes los fendmenos criminales
que mds los afectan surgen en dmbitos de mayor interaccién social’.

(Larota, Lalinde, Santa, & Uprimny, 2014, pag. 255)

Igualmente se ha reportado que las comunidades indigenas cultural-
mente tienen una estructura patriarcal, machista, que por supuesto
incide en las aplicaciones y sus practicas. Por ejemplo, El profesor Mi-
chael Cruz, advierte una posicién de los discursos de género dentro
de las estructuras identitarias indigenas, en los siguientes términos:
“sostenida principalmente por hombres, quienes ejercen mayoritaria-
mente la autoridad dentro de los pueblos indigenas, expuestos como
argumentos juridicos en tanto legitimos para la comunidad, refuerzan
la posicién de los hombres y la subordinacién de las mujeres, aniqui-
lando su conciencia de subordinacion, naturalizando y legitimando el
dominio masculino” (Cruz Rodriguez, 2012, pag. 314).

Porlo tanto, ;no es deber del Estado proteger alas mujeres, principalmen-
te nifas, en un contexto cultural como el colombiano?, ;o0 en contextos
culturales donde existe doble discriminacién?, ;cémo se ponderan los
enfoques? Este interrogante surgié especialmente cuando la Corte con-
cedi6 competencia a la jurisdiccion indigena pese a haberse demostrado
que ésta no habia actuado en forma idénea ;Prevalecen los derechos co-
lectivos frente a los individuales, aun cuando éstos vulneren a un sujeto
especifico? Esta ambivalencia podria ser resuelta por los principios del
Estado Social de Derecho, pero para esto es necesario maximizar la pro-
teccion de los sujetos como forma de fortalecer los sujetos colectivos.

La ambivalencia entre los patrones diferenciales de reconocimiento,
los constructos sociales, el Estado y el Derecho crean la necesidad de
tener un cimiento claro que permita fijar un punto de inicio en los
procesos emancipatorios, la maximizacién de las culturas indigenas
como eje de reivindicacion en tension frente a la violacién de algunos
sujetos individuales y estatales, la falta de armonizacion de los mismos
produce caos y por tanto, ineficacia, ya que los procesos de transfor-
macion cultural se desarrollan a través del tiempo.
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Entonces, la transversalidad de los enfoques y directrices de su apli-
cacion es una necesidad que puede ser definida desde los procesos
constituyentes. La identificacion de este tipo de situaciones posibilita
la discusion y el establecimiento de los fines, ademads de los fundamen-
tos de un pais, que procura armonizar las situaciones de los diferentes
miembros de la sociedad que alli habitan.
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Asamblea
Constituyente

El proceso constituyente, entendido como aquella sucesion siste-
matica de etapas en las cuales un pueblo decide que su carta funda-

mental ya no tiene validez, ha dado suinicio formal el 13 de octubre

de 2015. Resolviendo por fin la incertidumbre existente frente a

cémo nos dotaremos de una nueva Constituciéon, quedan atin por
resolver dos preguntas fundamentales: jcudl sera el mecanismo
por medio del cual se elaborara la nueva Constitucién? Y atin mas
importante: jcudles son los contenidos que ha de poseer la nueva

Constitucion?

Este libro tiene como propésito responder ambas preguntas. Pro-
ducto de un trabajo colectivo que une a académicos, expertos y
distintos profesionales de las ciencias sociales, se busca abordar
el fenomeno de la creacién constitucional con una premisa clara:
la Asamblea Constituyente es el mejor mecanismo para una nueva
Constitucién, ya que asegura una participaciéon democratica, par-
ticipativa e institucional en la elaboracién de sus futuros conteni-
dos. El trabajo de compilacién ha sido realizado por el Instituto de
Ciencias Alejandro Lipschutz por medio de un esfuerzo que parte
en 2012 y que culmina con la publicacion de este libro con el apoyo
de CLACSO y LOM ediciones.
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