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RESUMEN

Chile inicio su proceso constituyente a finales de 2019, tras la firma de un acuerdo por parte de los par-
tidos politicos mas importantes en respuesta a las protestas masivas que se dieron en octubre de 2019.
Las corrientes dominantes de pensamiento constitucional en Chile y America Latina usualmente han
examinado este tipo de procesos a traves del lente del poder constituyente o del constitucionalismo
transformador. Los autores de este ensayo pretenden ofrecer una vision distinta. Ellos argumentan
que el proceso constituyente chileno, tal y como fue disefiado por el acuerdo multipartidista, mani-
fiesta una doble aversion: busca evitar ciertas caracteristicas del proceso constituyente bolivariano —
incluyendo su narrativa relativa al poder constituyente — y darle fin al legado institucional y sim-
bolico del regimen de Pinochet. En el intento de alejarse de estos dos modelos negativos, los autores
argumentan que las reglas del proceso constituyente han adoprado las principales caracteristicas del
modelo pos-soberano de creacion de la Constitucion.
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ABSTRACT

Chile initiated a constitution-making process in late 2019, after the major political parties signed
an agreement to respond to the massive demonstrations that took over the streets in October of
2019. Dominant trends in Chile and Latin America’s constitutional thought typically examine chis
type of process through the lenses of the constituent power or transformative constitutionalism. The
authors of this essay offer a different view. They argue that Chile’s constitution-making process, as
designed by the multiparty agreement, manifests a double aversion: to avoid the Bolivarian way of
constitution-making—including its associated constituent power narrative—and to put an end to
the institutional and symbolic legacy of the Pinochet regime. In attempting to stay clear of these two
negative models, the authors argue that the rules of the constitution-making process have adopted the

main features of the post-sovereign model of constitution-making.
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1. INTRODUCCION

ctualmente, Chile esta en medio del proceso constituyente. En octubre del 2020, el 78,3%
de los electores chilenos votd a favor de empezar un proceso constituyente para reemplazar
la Constitucion actual, y el 79% voto a favor de que la “Convencion Constitucional” sea el cuerpo

s
*

encargado de diseniar el nuevo texto constitucional. Sus miembros seran elegidos en abril de 2021*,

A pesar de que la Constitucion chilena ha sido reformada varias veces — especialmente en 1989 y 2005
—, todavia contiene normas del texto original, el cual fue impuesto por la dictadura de Pinochet en
1980 . La Constitucion ha sido criticada por varias razones y la opinion publica la ha visto con malos
02

ojos. Estas criticas se extienden desde los excesivos y varios poderes de veto que tienden a favorecer el

status quo legal — los cuales estan en parte relacionados con el plan del régimen autoritario de afianzar

* La fecha de las elecciones fue pospuesta para mayo de 2021 por razones asociadas a la pandemia. El articulo original fue
escrito antes de que se fijara una nueva fecha.

or  Véase un estudio trazando el origen de cada norma de la Constitucion en: Jaime Arancibia Mattar, Constitucion
Politica de la Republica de Chile. Edicion historica. Origen y trazabilidad de sus normas desde 1812 hasta hoy (Santiago de Chile:
Universidad de los Andes, 2020).

02 En encuestas de opini(’m })dl)licz{, ver, por cjcmplo, l)rogr:lma de las Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD,
Opinion ciudadana y cambio constitucional. Analisis desde la opinion publica (2015).
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ciertas caracteristicas del sistema® — hasta la forma en que la Constitucion reconoce los derechos
sociales, como ¢sta interrumpio la tradicion politica de Chile® y la existencia de un defectuoso regimen
politico presidencialista que estimula el estancamiento legislativo y carece de incentivos suficientes
para construir coaliciones legislativas y organizar acuerdos gubernamentales que trasciendan de los
pactos a corto plazo (como uno de nosotros ha sostenido).”> Otros autores tambien han argumentado
que los arreglos institucionales de la Constitucion de 1980 han, hasta el momento, impedido que el
poder constituyente del pueblo se exprese® y que, incluso tras todas las reformas constitucionales

aprobadas, exista una cultura politica que impide transformaciones sociales relevantes.”

El proceso constituyente chileno surgio a raiz de las protestas masivas en 2019, las cuales tuvieron como
resultado la aprobacion del acuerdo multipartidista por parte de los partidos politicos (el “Acuerdo
Por la Paz Social y la Nueva Constitucion”), que dio lugar al inicio del proceso constituyente que busca
reemplazar la Constitucion actual®. Los partidos que acordaron este proceso incluyeron un amplio

espectro politico, desde la derecha (e.g., la UDI, Union Democrata Independiente) hasta la izquierda

03 Este tipo de criticas, generalmente, inc]uyen un ataque a los poderes y la actuacion del Tribunal Constitucional de
Chile, a las supermayorias requeridas para la aprobacion de leyes organicas — en ocasiones también las reglas para aprobar
reformas constitucionales — y el sistema electoral para elegir a los legisladores, entre otros. Las respuestas a estas criticas,
por lo genera], enfatizan que estas caracteristicas autoritarias han sido removidas por reformas constitucionales incremen-
tales y graduales, que el disefio del Tribunal Constitucional fue acordado en una reforma constitucional aprobada en el
2005 por el Presidente socialista Ricardo Lagos y el Congreso, y que el sistema electoral fue reemplazado en el 2015. Com-
parar, por ejemp]o, Fernando Atria, “La Constitucion Tramposa y la Responsabi]idad del Jurista™. En Nueva constitucion
Y momento constitucional: visiones, antecedentes y debates. Compilado por Francisco Zufiiga (Santiago de Chile: Thomson
Reuters, 2014); Claudia Heiss, “Legitimacy Crisis and the Constitutional Problem in Chile: A Legacy of Authoritarian-
ism”, Constellations 24, n°® 3 (2017): 470-479. Doi: https://doi.org/lo.l111/1467—8675.12309; Christian Sudrez, “La Consti-
tucion Celda o ‘Straightjacket Constitution’ y la Dogmatica Constitucional”, Revista Universum 1, n°. 24 (2009): 248-271.
Doi: htep://dx.doi.org/10.4067/S0718-23762009000100014; Renato Cristi y Pablo Ruiz-Tagle, La Republica en Chile: teoria y
prdctica del constitucionalismo republicano (Santiago de Chile: LOM, 2006); José¢ Gareia, “Minimalismo e Incrementalismo
Constitucional”, Revista Chilena de Derecho 41, n® 1 (2014): 267-302. Doi: https://repositorio.uc.cl/handle/11534/9458.

04 Ver, por ejemplo, Juan Luis Ossa, Chile Constitucional (Fondo de Cultura Econdmica, 2020).

05 Sergio Verdugo, “On the Protests and Riots in Chile: Why Chile Should Modify its Presidential System”, {CON-
NECT (Blog), 20 de octubre de 2019, www.iconnectblog.com/2019/10/0n-the-protests-and-riots-in-chile-why-chile-
should-modify-its-presidential-system/.

06 Fernando Atria, “Sobre la Soberania y lo Politico”, Derecho y Humanidades 12 (2006). Doi: https://derechoyhumani-
dades.uchile.cl/indexphp/RDH/article/view/16197/16738. Ver también Fernando Atria, “Participacion y Alienacion
Politica: El Problema Constitucional”, en En el nombre del pueblo: debate sobre el cambio constitucional en Chile. 1ra ed. Comp.
Claudio Fuentes (Santiago de Chile: Universidad Dicgo Portales, 2010); Atria, “La Constitucion Tramposa” (2014). Para
ver una aproximaci(’m distinta argumcntando que la‘]unta pcrdié el podcr constituyente tras el retorno a la democracia en
1989, véase Renato Cristi, Precisiones en Torno a la Nocion de Poder Constituyente, en EL CONSTITUCIONALISMO DEL
MIEDO, 163 (2014). Renato Cristi, El pensamiento politico de Jaime Guzman: una biografia intelectual. (Lom Ediciones, 2da ed.
2011).

07 Fernando Atria, Constanza Salgado Y Javier Wilenmann, Constitucion y neutralizacion: origen, desarrollo y solucidn
de la crisis constitucional (Santiago de Chile: LOM Ediciones, 2or7).

08 Acuerdo por la Paz Social y la Nueva Constitucion [Agrccmcnt for Social Peace and the New Constitution| 15 de
noviembre de 2019.
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(c.g., el Partido Socialista). El Partido Comunista y gran parte de los miembros del Frente Amplio
(una coalicion de izquierda) no apoyaron el acuerdo. El proceso constituyente es tanto un proceso
hecho de “abajo hacia arriba’ (bottom-up), donde hay presion de grupos sociales para el reemplazo de la
Constitucion®, como uno dirigido por las ¢lites, en el que se incluyen reglas disenadas ‘desde arriba’
(top-down) por partidos politicos”, quienes intentaron canalizar las demandas sociales por medio de

las instituciones representativas.

Hay muchas formas en las que el actual proceso constituyente chileno puede ser explicado y analizado.
Varios académicos han hecho uso de un enfoque soberano del poder constituyente para tratar de
entender el proceso que esta atravesando Chile. Por ejemplo, en una introduccion a un simposio
sobre el proceso constituyente en Chile, Emilios Christodoulidis y Marco Goldoni mencionaron
que el pats esta viviendo irrupciones revolucionarias volatiles o una actividad social normativa
dramaticamente emancipadora, ofreciendo un momento de poder constituyente”; Octavio Ansaldi
y Maria Pardo-Vergara argumentan que la estructura constitucional ha bloqueado la agencia politica
de las personas y que la idea del poder constituyente es crucial para entender el proceso chileno
como una forma de impugnar la Constitucion de 1980 y Fernando Atria afirma que el poder
constituyente puede — mas no debe — reconocer el Acuerdo”. Otros academicos, tales como Samuel
Tschorne, han decidido utilizar un enfoque pos-soberano para entender la forma en que el proceso

constituyente fue disefiado™; Benjamin Alemparte ha argumentado que el Acuerdo representa los

09  Uno de los miembros del comité de redaccion de las reglas del proceso constituyente ha argumentado que los ver-
daderos autores de la reforma constitucional no fueron ni los partidos ni el Congreso, sino los millones de chilenos que,
a través de la movilizacion, han demandado profundas reformas institucionales y socioecondmicas. Ver Claudia Heiss,
;Por qué chile necesita una nueva constitucion? 118-19 (2020) (traduccion por los autores).

1o Lisa Hilbink muestra como el involucramiento de partidos polfticos mayoritatios, incluycndo los de derecha, es
tanto una ventaja como un riesgo para el proceso, pues el Acuerdo puede ser percibido como un trato entre las ¢lites a
puerta cerrada. Ver Lisa Hilbink, “‘Nueva constitucion o nada! Promesas y trampas del momento constitucional
chileno”, Derecho y critica social 6, n®1 (2020): 96-102. Doi: https://derechoycriticasocial files.wordpress.com/2020/11/4.-hil-

bink-1.pdf

i1 Emilios Christodoulidis y Marco Goldoni, “Introduction: Chile’s ‘Constituent Moment”, Law and Critique
31, n° 1 (2020): 4. Doi: https://doi.org/10.1007/510978-020-09259-7

2 Ansaldi, Octavio y Purdo—Vcrgara, Maria. “What Constitution? On Chile’s Constitutional Awakcning”, Law and
Critique 31 (2020): 7-31. Doi: hteps://doi.org/10.1007/$10978-020-09260-0

13 Fernando Atria, Constituent Moment, Constituted Powers en Chile, 31 Law Critique 51 (2020). Otros académicos han
analizado el proceso constituyente desde la teorfa del poder constituyente, Jaime Bassa, Chile Decide por una Nueva Con-
stitucion 182—6 (Editorial Planeta Chile, 2020); Heiss, ;Por qué chile necesita una nueva constitucion?, 126-9.

4 Samuel Tschorne, “Las claves conccptuzllcs del debate constitucional chileno: Poder constituycntc, lcgitimidad de
la Constitucion y cambio constitucional”, Estudios Politicos 160 (2020): 81-117. Doi: https://doi.org/10.38178/07183089/14
51200207. Uno de nosotros tambicn ha argumentado que el proceso constituyente chileno posee ciertas caracteristicas
pos-soberanas. Véase Sergio Verdugo, “Chile’s New Constitutional Experiment”, Quaderni Constituzionali 4 (2020): 842-
845. Doi: 10.1439/99332.
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intereses institucionales de los partidos politicos, y uno de nosotros ha sugerido que los acuerdos
institucionales del proceso constituyente chileno pueden ser entendidos como un compromiso entre

los puntos de vista evolucionistas y revolucionarios'.

Este articulo ofrece un enfoque distinto. Argumentamos que el proceso constituyente de Chile es un
cjemplo de lo que Kim Lane Scheppele llamaria “constitucionalismo aversivo”. El constitucionalismo
aversivo se concentra en los modelos negativos que existen en las mentes de quienes redactan y
“construyen” constituciones”. Estos modelos negativos consideran instituciones, principios y procesos
del pasado para identificar errores y asi evitarlos®. Estas criticas pasan entonces a constituir un
conjunto de ideas negativas sobre un nuevo orden constitucional, incorporandose un cierto sentido

de rechazo hacia una posibilidad constitucional particular®.

El constitucionalismo aversivo no es lo mismo que identificar materiales “anticanonicos”, tales como
precedentes moralmente reprochables (particularmente relevantes en los sistemas de common law),
o simplemente elaborar argumentos de ideas negativas®. Los materiales canonicos e ideas asociadas
con el anti-canon pueden superponerse con el constitucionalismo aversivo, pero, este ultimo, tal y
como fue desarrollado por Scheppele, necesita de algo mas. El constitucionalismo aversivo implica
la presencia de constituyentes y politicos (y, en ocasiones, jueces) que afirmen que cierto modelo
o idea constitucional esta equivocada, no encaja o es incompatible con los planes constitucionales

planteados durante el proceso.

El constitucionalismo aversivo puede ser interno o externo: puede implicar el rechazo de materiales

o ideas politicas provenientes de la propia jurisdiccion de los constituyentes, o puede ser un ejercicio

15 Benjamin Alemparte, “The Institutional Interest of Political Parties en Chile’s Constitution-Making Process”,
[«CONnect (blog), 17 de noviembre de 2020, www.iconnectblog.com/2020/11/the-  institutional-interest-of-politi-
8 17 & p

cal-parties-in-chiles-constitution-making-process/.

16 Scrgio \"Cl‘(ing(\, “La necesidad del pragmatismo constitucional en Chile: una solucion comin para constituycmcs y
evolucionistas”, IberlCONnect (Blog), 2020, https://bit.ly/'}iFiELm.

7 Kim Lane Scheppele, “Aspirational and Aversive Constitutionalism: The Case for Studying Cross-Constitutional
[nfluence Through Negative Models”, International Journal of Constitutional Law 1, n° 2 (2003): 296-300. Doi: https://
doi.org/10.1093/icon/1.2.296

18 [bid.,’;()().
19 [bid.

20 20 Ver, por cjcmplo, Jamal Greene, “The Anticanon”, Harvard Law Review 125, N2 (2011): 379-474. Doi: https://schol—
:n‘ship.law.columbia.cdu/f‘acultv\;schol:n‘ship/l684/
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comparativo y rechazar modelos constitucionales extranjeros®. Un ejemplo de una aversion externa es
presentado por Sujit Choudhry, quien usa el trabajo de Scheppele para argumentar que la infame era
Lochner de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos funcion6 como un anti-modelo a la hora

de adoptar ¢ implementar la Carta Canadiense de Derechos y Libertades®.,

La naturaleza del rechazo requerido por el constitucionalismo aversivo tambicn es relevante. No
todo rechazo de una opcion constitucional por parte de los constituyentes es necesariamente una
forma de constitucionalismo aversivo. Este ultimo requiere un rechazo enfatico con importante peso
constitucional: un rechazo que manifieste aversion, que comunique algo como “esto seria algo horrible
de adoptar™. Al realizar esta distincion, Scheppele menciona el caso de Polonia, donde se rechaza
la adopcion del modelo federal y judicial de Estados Unidos, como un ejemplo de rechazo que no es
expresion del constitucionalismo aversivo®. Si existio aversion en el proceso constituyente polaco, fue

el constituido por el rechazo a su antigua experiencia comunista®.

Aversiones tales como la de Polonia son comunes en sociedades que estan en medio de un proceso de
transicion a la democracia. Esto puede ser visto en el rechazo al régimen del apartheid por parte de la

Constitucion de Sudafrica®

. Otros ejemplos de constitucionalismo aversivo son el rechazo de Estados
Unidos al modelo britanico de tirania sobre los estados”, que incluia una lista especifica de conductas

tales como la imposicion de impuestos sin consentimiento® , y el rechazo de la Carta de Derechos de

21 Este tipo de modelo negativo enfatiza de forma explicita la distincion y el contraste con experiencias constituciona-
les imperfectas de otros sistemas politicos con el fin de justificar otras pricticas constitucionales. Ver Ran Hirschl, “The
Question of Case Selection in Comparative Constitutional Law”, The American Journal of Comparative Law 53, n° 1
(2005): 132. Doi: https://www.jstor.org/stable/30038689. Vease también Vicki C. Jackson, “Constitutional Comparisons:
Convergence, Resistance, Engagement”, Harvard Law Review 119, n° 1 (2005): 109-113. Doi: https://wx\'w.jstor.org/
stable/4093561 (“Constitutions can also provide basis for resistance to, or differentiation from, foreign la or practice.”).
22 Sujit Choudhry, “The Lochner Era and Comparative Constitutionalism”, International Journal of Constitutional Law,

2, n21 (2004): 1-55. Doi: htps://academic.oup.com/icon/article/2/1/1/931069 (“Thus, Lochner not only influenced the
inicial drafting of the Charter, but also was invoked to oppose amendments to entrench property 1‘ights."). Ver también
Canadian Charter Of‘Rights and Freedoms, Part [ of the Constitution Act, 1982, Schedule B to the Canada Act, 1982, ¢
n (UK.

23 Scheppele, “Aspirational and Aversive Constitutionalism”, 302-3.

24 Ibid.

25 bid.

26 Ibid., 303-5.

27 Declaracion de Independencia de los Estados Unidos (1776).

28 Schcppclc, “Aspirutional and Aversive Constitutionalism”, 308.
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Nueva Zelanda a una experiencia politica previa®.

Haciendo uso de estos elementos teoricos, argumentamos que el proceso constituyente chileno puede
ser entendido como una manifestacion de una doble aversion o rechazo a dos modelos negativos:
primero, contra la era de Pinochet y sus planes constitucionales, y segundo, contra el enfoque
bolivariano de proceso constituyente, incluyendo su narrativa asociada sobre el poder constituyente.
Al rechazar estos dos modelos, Chile ha acogido ciertas caracteristicas del modelo pos-soberano, el

cual es descrito por Arato®.

El resto de este articulo se desarrolla como sigue. La siguiente seccion explica como el modelo
constitucional de la dictadura esta operando como la primera aversion del actual proceso constituyente
chileno. La seccion 3 describe las principales caracteristicas del modelo bolivariano, el cual se basa en
un enfoque soberano y transformador del proceso constituyente, y brevemente presenta la alternativa
pos-soberana como un modelo contrario al bolivariano. La seccion 4 explica como los “constructores”
chilenos del actual proceso constituyente rechazan el modelo bolivariano y, en vez de este, acogen
ciertas caracteristicas del paradigma pos-soberano para disenar el proceso. Finalmente, la seccion 5

concluye mencionando ciertos retos que debera afrontar el proceso constituyente chileno.
2. EL PROCESO CONSTITUYENTE CHILENO Y EL RECHAZO AL LEGADO DE PlNOCHET

Desde la vuelta a la democracia, esta es la tnica vez que hemos tenido la posibilidad
real de una nueva Constitucion, que recoja los suenos de los chilenos y chilenas. Es
el momento de poner fin a la Constitucion de la dictadura, que establece un sistema
subsidiario, que no recoge ni garantiza los derechos sociales, que no establece
mecanismos de participacion real de la ciudadania [...], que no garantiza el derecho al

agua v a los recursos naturales, que establece un super presidencialismo que le impide
guay »q perp q P

29 D. Erdos, “Aversive Constitutionalism in the Westminster World: The Genesis of the New Zealand Bill of Rights Act
(1990)”, International Journal of Constitutional Law 5, n® 2 (2007): 343-369. Doi: https://doi.org/10.1093/icon/momoor:
[ argue that the general, perhaps predictable wariness of incumbent politicians with regard to a bill of
rights was mitigated by the Labour elites’ negative political experiences under the previous and apparently
authoritarian government of Robert Muldoon (1975-1984). [. . .] This negative experience produced within
Labour a new aversive mind-set in favor of reform, particularly in the area of procedural Rights.
[bid., 362. Ver también Bill of Rights Act 1990, No. 109 (N.Z.).
Para un enfoque distinto sobre la Carta de Derechos de Nueva Zelanda, ver Ran Hirschl, Towards Juristocracy: The
Origins and Consequences of the New Constitutionalism (London: Harvard University Press, 2004).

30 Ver Andrew Arato, Post sovereign constitution making: lcarning and lcgitimac_y (Oxford, 2016); Andrew Arato,
“Redeeming the Still Redeemable: Post Sovereign Constitution Making”, International Journal of Politics, Culture and Soci-
ety 22 (2009): 427. Doi: https://doi.()rg/l().1()()7/51()767—()09—9070—1
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al Congreso avanzar en profundas transformaciones sociales [...|™.

Con esas palabras, Maya Fernandez, diputada del Partido Socialista, argumento a favor de una nueva
constitucion. Muchas otras intervenciones de los legisladores — desde la izquierda hasta el centro —
durante el debate dirigido a implementar el Acuerdo incluyeron comentarios similares. Enfatizaron la
necesidad de librarse del legado de la dictadura, tanto por razones simbolicas como por la percepcion
de que la actual Constitucion esta ayudando a preservar los planes neoliberales y conservadores de la

dictadura, y concediendole excesivos poderes de veto a una minoria®.

El rechazo ala Constitucion y el legado de Pinochet, tal y como fue expuesto, coincide con ejemplos de
constitucionalismo aversivo presentes en sociedades que estan en proceso de transicion ala democracia.
No obstante, el rechazo chileno al modelo constitucional de Pinochet difiere de forma importante con
otros ejemplos de constitucionalismo aversivo asociados con transiciones. A diferencia de Sudafrica
donde la transicion implico el desarrollo de un nuevo orden constitucional, la transicion chilena se
dio a inicios de la década de los 9os con la misma carta constitucional que habia regido desde 1980: la
Constitucion de Pinochet. El plan era introducir reformas al documento a partir de 1989, pero nunca
se reemplazo completamente el texto original. En otras palabras, la transicion a la democracia en
Chile no incluyo la creacion de un nuevo orden constitucional que rechazara el legado de la dictadura
y creara simbolicamente un nuevo inicio. Quizas como resultado de eso, la Constitucion de Pinochet
ha emergido como uno de los modelos negativos en el actual proceso constituyente. Particularmente,
esta aversion se concentra en ciertos déficits democraticos asociados a la Constitucion de 1980 y el
acogimiento por parte de la dictadura del neoliberalismo como el modelo economico del pats. Sin
duda, los planes constitucionales originales de Pinochet buscaban construir una democracia protegida
por los militares ¢ incluian la existencia de instituciones que se compartian el poder con fuertes

poderes de veto, al igual que una carta de derechos que promovia valores conservadores, libertades

31 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 21.200: Modifica el Capitulo XV de la Constitucion Politica de la
Repuiblica 343 (Abril 3, 2020), hteps://bit.ly/309DZ00O [en adelante Historia de la Ley N° 21.200]

32 Ver, por Cjcmplo, la intervencion de los representantes Marcelo Diaz (ibid., 265), Carmen Hertz (ibid., 26()—267), Tu-
capel Jiménez (ibid., 274), Jaime Mulet (ibid., 277-278), Felix Gonzalez (ibid., 279-280), Natalia Castillo (ibid., 282), Maya
Fernandez (ibid., 27()), Andrea Parra (ibid., 284—283), Camila Vallc]os (ibid., ’;()6—’;()7), Boris Barrera (ibid., pag '328—329), y
Vlado Mirosevic (ibid., pag ';29); senadores Fclipc Harboe (ibid., 4'3'5—434) y Juan Pablo Letelier (ibid., 46';—464); académi-
cos Claudia Sarmiento (ibid., 118-120), Fernando Acria (ibid., 129—13';), y Francisco Zt’lﬁiga (ibid., 13()—137): y el proyecto de
lcy presentado por la expresidenta Bachelet en abril del 2017 (Lcy N° 022-365), el cual fue discutido durante las sesiones
en las que se dieron las intervenciones. Todas las intervenciones y materiales pucdcn ser encontrados en Biblioteca del
Congreso Nacional, Historia de la Ley N?21.200. Un cjcmplo interesante es la intervencion de Migucl Crispi, quien enfatiza
los déficits democraticos del modelo constitucional de la dictadura al llevar mas alla el simbolismo de liberarse del lcg:ldo
de la dictadura y relacionarlo con la propia sede del Congreso: “Este Parlamento tiene una actstica increible. Probable-
mente Pinochet lo diseiid para que no escuchdramos lo que estd pasando afuera, donde hn}' cientos de miles de personas

manifestandose”. Ibid., 270.
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cconomicas fuertes y derechos de propiedad®. Todos estos temas han estado presentes en el debate
legislativo sobre el Acuerdo y han sido tratados de forma importante por trabajos academicos y la

. o/ I .
opinion publica.

Debido a que la Constitucion de 1980 ha sido reformada en varias ocasiones y nadie realmente duda
que actualmente Chile es una democracia multipartidaria y competitiva®, el rechazo al legado de
Pinochet no es un caso obvio de constitucionalismo aversivo (aun cuando lo parezca a primera vista).
A pesar de que muchos chilenos ain culpan a la Constitucion de Pinochet de que las mayorias elegidas
no hayan llevado a cabo reformas sociales relevantes (por e¢jemplo, cuando el Tribunal Constitucional
impidio, en parte, que la segunda administracion de Bachelet promulgara proyectos de ley que buscaban
reformar areas tales como el derecho laboral y la proteccion al consumidor)®, muchas caracteristicas
del documento original no contintan existiendo debido a reformas constitucionales y modificaciones
a las leyes organicas. Sin embargo, hay ciertas areas en las que las reformas constitucionales no han
ocurrido o donde no han sido efectivas a la hora de modificar las caracteristicas de la Constitucion
de 1980 original. Algunos académicos e intelectuales publicos, como se muestra a continuacion, creen
que estas caracteristicas explican parcialmente por que no se han llevado a cabo reformas sociales en
areas criticas tales como el sistema de salud y de seguridad social. Es en relacion con estas areas que la

aversion a la Constitucion de Pinochet es mas clara.

En relacion con los deficits democraticos del régimen constitucional creado por Pinochet, ciertos
acade¢micos han argumentado que la Constitucion de Pinochet “engand” a la democracia al asegurarle
poder de veto a la minoria de derecha sobre las mayorias electas®, creando un tipo de democracia semi-
soberana? y un sistema constitucional que opera como “una camisa de fuerza™®. Otros han argumentado

que las reformas constitucionales subsiguientes no modificaron las partes mas importantes® y no

33 Ver, por ejemplo, Robert Barros, Constitutionalism and Dictatorship: Pinochet, the Junta, and the 1980 Constitution (Cam-
bridgc University Press, 2002); Javier Couso et al., Constitutional Law in Chile (Kluwe Law International, 2()13).

34 Elindice de democracia de 2019, por ¢jemplo, considera a Chile una “democracia plena”. Ver “Democracy Index
20197, The Economist Intelligence Unit, www.eiu.com/topic/democracy-index.
35 Ver, por cjcmplo, STC 2935 Of‘Z()IS, STC 3016 and 3026 of 2016, and STC 2012 of 2018. Para criticas a la Corte y esas
decisions, ver Atria, S:llgado y Wilenmann, Constitucion y neutralizacion; Fernando Atria, “Sobre el Tribunal Constitucio-
nal en la doctrina tradicional (i): El conccptualismo constitucional”, Derecho y Critica Social 6, n%1 (2020): Doi: https://
dcrcchoycriticasocial.filcs.\\r'ordprcss.com/zozo/lI/G.—zitl‘ia.pdﬁ Fernando Acria, “Sobre el Tribunal Constitucional en la
doctrina tradicional (ii): Propuestas finales”, Derecho y Critica Social 6, n2.1 (2020): Doi: https://dcrcchoycriticasocial.filcs.
wordpress.com/2020/11/7.-atria.pdf.

C o - " -
36 Atria, “La Constitucion Tramposa y la Responsabilidad del Jurista”, 2o14.
37 Carlos Huneeus, La democracia semisoberana: chile después de Pinochet (Santiago de Chile: Taurus, 2014).
38 Sudrez, “La Constitucion Celda o "Struightjacket Constitution”.
39 Pablo Ruiz—Taglc, “La Trampa del Ncoprcsidcncialismo: La Constitucion ‘(l:ltop:lrdo’” en La rc’pﬁb/ica en chile: teorta
y practica del constitucionalismo republicano (Santiago de Chile: LOM, 2006).
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fueron efectivas al momento de abordar estas preocupaciones. Como resultado, la idea de que en Chile
hay una “democracia protegida” o un régimen con déficits democraticos originados en la Constitucion

de Pinochet, es un legado que el actual proceso constituyente busca rechazar.

Sobre la aparente asociacion entre la Constitucion y el neoliberalismo, la carta de derechos -y, en
particular, la proteccion a las libertades economicas y los derechos sobre la propiedad — ha sufrido
pocas modificaciones, a pesar de las innovadoras interpretaciones judiciales que han expandido la
proteccion de los derechos sociales en areas como el derecho a la salud y el trabajo*. En este sentido,
el rechazo a la Constitucion de Pinochet puede ser entendido como un rechazo al acogimiento por
parte de la dictadura del neoliberalismo como el modelo economico del pais*. Tal y como lo ha
argumentado Cardoso, el problema constitucional en Chile esta conectado con la erosion gradual
de la confianza publica en las ¢clites tecndcratas asociadas con el legado economico y politico de la
dictadura®. Esta aversion frente al modelo econdmico de la Constitucion de Pinochet también se
superpone con el contexto transformador del movimiento constitucional chileno y su ¢nfasis en los

derechos economicos, sociales y culcurales.

El discurso politico y la opinion publica han asociado la existencia de derechos economicos y sociales
desprotegidos con la falta de cambios en esta area en las tlcimas décadas debido a la paralisis legislativa,
que es atribuida a ciertas caracteristicas del modelo constitucional. Sin embargo, no hay un consenso
academico que explique por queé la paralisis legislativa ocurrio en el sistema chileno y si realmente, y
en quée medida, esta ha impedido el cambio social. Los criticos de la Constitucion chilena tienden a
culpar al Tribunal Constitucional, a las siper-mayorias requeridas para modificar la Constitucion y a
las leyes organicas; otros culpan la combinacion del régimen presidencialista con el sistema electoral,

el cual genera fragmentacion en el Congreso; algunos critican el corto (4 afios no renovables) periodo

40 Algunos académicos han argumcntudo que la interpretacion judicial sobre estos dos derechos ha cambiado el sig-
nificado original del texto. Ver Jaime Bassa Mercado y Bruno Aste Leiva, “Mutacion en los Criterios Jurisprudenciales
de Proteccion de los Derechos a la Salud y al Trzlbajo en Chile”, Revista Chilena de Derecho 42, n°% 1. (2()15). Doi: http://
dx.doi.0rg/1().4()67/$0718—'54'572()150()()1()()()()9. Ver también Miriam Henriquez Vifias, “;Activismo judicial en la obtencion
de cobertura adicional para enfermedades catastroficas? Analisis jurisprudcncial 2006—2009", Estudios constitucionales
8, n°1 (2010): 401-424. Doi: http://dx.doi.01‘g/10.40()7/50718—52()()2()I()()()OI()()()15; Alejandra Zdﬁig:l Fajuri, “El Derecho a la
Vida y el Derecho a la Proteccion de la Salud en la Constitucion: Una Relacion Necesaria”, Escudios constitucionales 9,n°
1 (2011): 37-64. Doi: http://dx.doi.01‘g/10.4o()7/50718—52()02011()()01()00()’;. Para una propuesta académica que reinterprete el
derecho a la salud, ver Constanza Salgudo M, “Derechos Sociales, Proteccion de la Salud e Intcrprctaci('m Constitucional”,
Revista De Derecho (Coquimbo) 22, n® 1 (2015): 401-432. Doi: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-97532015000100010

41 Ver, por ¢jemplo, Javier Couso y Lisa Hilbink, “From Quietism to Incipient Activism: The Insticutional and Ideological
Roots of Rights Adjudication in Chile”, en Courts In Latin America, editado por Gretchen Helmke y Julio Rios-Figueroa, 99-12;.
Cambridege University Press, 2011).

8 )
42 Jodo Vitor Cardoso, “Cambios socio-econdmicos y legitimacion constitucional: Camino hacia una nueva constitucion en Chile”,

Derecho y Critica Social 6, n°1 (2020): 68-95. Doi: https://dcrcchoycriticasociul.ﬁlcs.Wordp1‘css.c0m/2()2()/11/';.—cm‘doso.pdf
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presidencial; y otros atribuyen la paralisis a la polarizacion o las diferencias ideologicas®. Por supuesto
que una explicacion con varias causas es posible. En cualquier caso, la asociacion entre la Constitucion
y la existencia de derechos sociales desprotegidos parece ser predominante en la politica y la opinion

publica chilena.

Finalmente, el rechazo a la Constitucion de Pinochet tiene una dimension expresiva o simbolica, por
la cual Chile puede entenderse como rompiendo definitivamente con el legado de la dictadura: podria
decirse que esto puede ser visto como el tltimo paso en la transicion de Chile a la democracia. El
intento previo de romper con la Constitucion a traves de reformas constitucionales fracaso. En el afio
2005, el presidente Lagos reemplazo la firma de Pinochet en la Constitucion con la suya y presento
la reforma constitucional de 2005 como una “nueva constitucion”, que implicaba no solo romper con
el pasado, sino tambicn el establecimiento de un nuevo orden constitucional*. No obstante, muchos
politicos rechazaron el gesto simbolico del presidente Lagos y continuaron asociando la Constitucion
posterior a 2005 con el regimen de Pinochet; los academicos siguieron identificando ciertos arreglos
institucionales como criticables desde una perspectiva democratica®s; ¢ incluso el mismo Lagos
reconocio posteriormente que su gesto fallo al momento de legitimar la Constitucion y que, en
cambio, era necesario un cambio total de la Constitucion*. Ademas, la Constitucion permanecio
como un instrumento que dividia a los chilenos — encuestas mostraron de forma consistente un
fuerte apoyo a una nueva constitucion? y algunas de ellas conectaban explicitamente el problema
constitucional con el legado de Pinochet® — y se hicieron esfuerzos subsiguientes para tratar de
modificarla y reemplazarla®. Por ¢jemplo, en el afio 2009, tres candidatos presidenciales propusieron

un cambio total de constitucion, y en el 2011 las protestas estudiantiles apoyaron la demanda por una

43 Ver, por ejemplo, un estudio de caso considerando estos factores en relacion con la reforma al sistema de salud.
Pablo Villalobos Dintrans, “\Xr"hy Health Reforms Fail: Lessons from the 2014 Chilean Attempt to Reform”, Health Systcms
& Reform 5, n® 2 (2019): 134-144. Doi: https://doi.org/10.1080/23288604.2019.1589916. Ver tambi¢n, Tschorne, Las claves
conccptualcs del debate; Rosalind Dixon y Sergio \"'crdugo, “Social Rights and Constitutional Reform in Chile: Towards
H)'brid chislativc andjudicizll Enforcement” (articulo no publicado), (2020).

44 Ver Ricardo Lagos Escobar, “Una Constitucion para el Bicentenario”, en Reforma Constitucional. 1ra ed. Editado por
Francisco Zaniga Urbina (2005).

45 Ver, por ¢jemplo, Javier Couso y Alberto Coddou, “Las Asignaturas Pendientes de la Reforma Constitucional
Chilena”, en En el nombre del pueblo: debate sobre el cambio constitucional en Chile, 1ra ed. Editado por Claudio Fuentes (Santiago
de Chile: Universidad Dicgo Portales, 2010).

46 Ricardo Lagos Escobar, “La Cuestion Constitucional: Reflexiones de un Actor”, Centro de Estudios Piblicos 139 (2015):
197-210. Doi: https://www.cepchile.cl/cep/site/docs/20160304/20160304101452/revi39_rlagos.pdf

47 PNUD, Opinion ciudadana y cambio constitucional.
48 Ver Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 21.z00.

49 José Saldafa, “Reformas Constitucionales en el Chile Democratico: Analisis de Tendencias 1992- 2008”7, en En el
nombre del pueblo: debate sobre el cambio constitucional en Chile, 1ra ed. Editado por Claudio Fuentes, 85-113 (Santiago de Chile:
Universidad Dicgo Portales, 2010). Ver también Claudio Fuentes Saavedra, El Pacto (Santizlgo de Chile: Ediciones UDP,

2012).
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nueva constitucion®.

Pararesumir, la actual demanda por una nueva constitucion se origina en una intencion transformadora
de rechazar el legado de la dictadura y sus planes constitucionales, a pesar de que la Constitucion ha
sido reformada en numerosas ocasiones y la literatura no ha llegado a un consenso sobre las razones

del estancamiento legislativo en areas criticas tales como la salud.
3. LA APROXIMACION BOLIVARIANA Y EL PARADIGMA POS-SOBERANO

El rechazo a la aproximacion bolivariana — esto es, el segundo modelo negativo — puede ser visto
en varias caracteristicas del actual proceso constituyente. Al rechazar este modelo, el proceso
constituyente chileno ha acogido ciertas caracteristicas del paradigma pos-soberano, tal y como es

descrito por Andrew Arato®.

La aproximacion bolivariana es el tipo de constitucionalismo transformador que inspiro a los
constituyentes de Venezuela(1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009). Combina objetivos transformadores
y un ¢nfasis en los derechos sociales con una teoria del poder constituyente sin restricciones y un
fuerte poder ejecutivo. Asimismo, debilita los limites sobre el poder politico, frecuentemente incluye
formas de democracia plebiscitaria, adopta una aproximacion pos-liberal a la constitucion y realza las

formas descriptivas y simbolicas de representacion®.

50 Ver Sofia DOnoso“Dcmocratizing Force: The Political Impact of the Student Movement in Chile”, New Perspectives
39 (2016):167-196. Doi: hteps://www.emerald.com/insight/content/doi/10.1108/S0163-786X20160000039008/full/html; Jean
(}rugcl )*chcllord Nem Singh, “Protest, (]itizcnship and Democratic Renewal: The Student  Movement  in
Chile”, Citizenship Studies 19, 3-4 (2015): 353-366. Doi: https://doi.org/10.1080/13621025.2015.1006172

51 Ver Andrew Arato, “Beyond the Alternative Reform or Revolution: Post Sovereign Constitution-Making and
Latin America”, Wake Forest Law Review, Forthcoming 50 (2015): 891. Doi: htep://dx.doi.org/10.2139/ss11.25538 44; Andrew
Arato, The adventures of the constituent power: beyond revolutions? (Cambridge University Press, 2017). Uno de nosotros ya
ha argumentado brevemente que el modelo de Arato parece encajar correctamente con las reglas principales del proceso
constituyente chileno. Ver Verdugo, “La necesidad del pragmatismo constitucional™.

52 Ver, por cjemplo, Phoecbe King, “Neo-Bolivarian Constitutional Design”, en Social and Political Foundations of
Constitutions. 1ra ed. Editado por Denis J. (}alligan y Mila Vcrstccg, 366—397. ((Iambridgc: (]ambridgc Univcrsity Press,
2()13); Almut Schilling—\/:lcaflor, “Bolivia’s New Constitution: Towards Particip:ltory Dcmocrac_y a n d
Political Pluralism”, European Review of Latin American and Caribbean Studies 90 (2011): 3-22. Doi: https://www.jstor.org/
stable/23047817; Javier Couso, “Radical Democracy and the ‘New Latin American Constitutionalism” SELA working
paper Yale Law School (2013); Jonas Wolff, “New Constitutions and the Transformation of Democracy in Bolivia and
Ecuador”, en New Constitutionalism in Latin America: Promises and Practices. Editado por Detlef” Nolte y Almut
Schilling—Vacaﬂor, 183 (Routlcdgc, 2012); José M. Diaz de Valdés y Scrgio \"crdugo, “The ALBA Constitutional Project and
Political Representation”, International Journal of Constitutional Law 17, n® 2 (2019): 479-488. Doi: heeps://doi.org/10.1093/
icon/mozo37.
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A pesar de que la idea del constitucionalismo transformador se origino en Sudafrica®, el lenguaje del
constitucionalismo transformador ha sido usado de varias y distintas formas en America Latina™.
En Sudafrica, al igual que en America Latina, la idea del constitucionalismo transformador ha sido
utilizada para abandonar un régimen anterior e introducir un conjunto de derecho sociales exigibles,
con resultados variados. En América Latina, la idea de usar la constitucion como una herramienta
para alcanzar una transformacion social ha estado frecuentemente acompaniada de una aproximacion
sieyesiana y/o schmittiana a la idea del poder constituyente®. Este tltimo acercamiento tipicamente
conecta la idea del poder constituyente con la del poder revolucionario del pueblo de construir un
nuevo estado que integre a la poblacion indigena, brinde una concepcion fuerte de la equidad vy,
en ocasiones, remueva o le reste poder a las viejas ¢lites gobernantes. No es controversial afirmar
que ciertos experimentos transformadores en Latinoamérica han estado acompanados de narrativas

populistas®.

Estas caracteristicas constituyen el llamado enfoque bolivariano al proceso constituyente, que
es nombrado en honor a uno de los heroes latinoamericanos del siglo XIX: Simon Bolivar. La
aproximacion bolivariana al proceso constituyente ha aparecido generalmente en conjunto con una
nocion de democracia radical, que no confia mucho en la rendicion de cuentas formal o las nociones
tradicionales de representacion politica” y realza los fuertes regimenes presidenciales presentes en
muchos paises de la region®™. Tambicn, por lo general, legitima sus procedimientos constituyentes
a traves de la presencia de un lider carismatico y una asamblea constituyente electa que trabaja con

poderes no restringidos.

En afios recientes, los académicos les han prestado atencion a las experiencias de los procesos

53 El termino es tipicamente atribuido a Karl E. Klare, “Legal Culture and Transformative Constitutionalism”, South

o

African Journal on Human Rights 14, n°. 1 (1998): 146-188. Doi: hteps://doi.org/10.1080/02587203.1998.11834974

54 Una de las diferentes formas en que el constitucionalismo transformador latinoamericano es tf})ic:lmcntc prcscntzldo
por sus defensores es conectandolo con una :1pr0xim:\ci(3n rcgionnl, aveces llamada ius commune. Ver, por cjcmplo, Armin
von Bogdundy, Eduardo Ferrer M:lc—(}rcgor, Mariela Morales Antoniazzi, Flavia Piovesan, Ximena Soley, Tus Constitutionale
Commune en América Latina: A Regional Approach to Transformative Constitutionalism, en Transformative Constitutionalism in
Latin America 3 (Armin von Bogdand\j, Eduardo Ferrer Macr(}rcgor, Mariela Morales Antoniazzi, Flavia Piovesan, Ximena

Solcy eds., 2()17).

55 Ver, por ejemplo, Joel Colén-Rios, “Carl Schmitt and Constituent Power in Latin American Courts: The Cases of
Venezuela and Colombia”, Constellations 18, n° 3 (2011): 365-388. Doi: https://onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/1o.1111/j.1467-
8675.2011.00643.X

56 Ver, por cjcmplo, von Bogdand}' et al., Tus Constitutionale Commune, 13-14.

57 Diaz de Valdés y Verdugo, “The ALBA Constitutional Project”.

58  Ver,por cjcmplo, King, “Neo-Bolivarian Constitutional Dcsign”; David Landau, “Constituent Power and Constitution-
Muking in Latin America”, en Comparative (fonstitutionrl\’iaking. ra ed. Editado por Hanna Lerner y David Landau, 567-
589. Cheltenham: Edward Elgar Publisher, 2019; David Landau, (Ionstitution—Making Gone \‘Vrong", Alabama Law Review
64: 5 (2013): 923-980. Doi: https://ir.law.fsu.cdu/cgi/vicwcontcm.cgi?articlc=1géz&contcxt:urticlcs.
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constituyentesen America Latina. Porunlado, estalaexperienciacolombiana (1990-1), que generalmente
es considerada como positiva, ya que logro iniciar un proceso de consolidacion institucional que
incluy6 acuerdos bipartidistas®. Puede decirse que el proceso constituyente colombiano acogio la

6o df‘ "dl‘ < wl : H . H "1
, pero, a direrencia dae 1os OLros casos latimoamericanos, no Siguio la

narrativa del poder constituyente
aproximacion bolivariana en otros sentidos: el proceso fue hecho para incluir acuerdos de discribucion
del poder y bipartidistas; el régimen electoral aseguraba la fragmentacion politica; y no habia un lider
politico carismatico intentando consolidar su poder y socavar la competitividad en el sistema politico.
Por estas razones, Andrew Arato ha argumentado que el proceso constituyente de Colombia, a pesar

de contar con la existencia de una narrativa del poder constituyente, realmente encaja mejor con el

modelo pos-soberano®.

Por otro lado, tenemos los casos de Venezuela (1998-9), Ecuador (2007-8) y Bolivia (2006-9). Estas tres
experiencias encajan perfectamente con la aproximacion bolivariana al proceso constituyente: fueron
lideradas por lideres politicos carismaticos de izquierda, inspiradas por ideas constitucionales pos-
liberales buscando restaurar los derechos indigenas y llevaron a la produccion de largas constituciones®
con niveles de contenido aspiracional e ideologico sin precedente®. Estas constituciones comparten
ciertos elementos comunes, tales como la plurinacionalidad, el presidencialismo y la aproximacion
transformadora y radical a las instituciones democraticas®. Algunos académicos han criticado estos
tres procesos constituyentes, argumentando que sirvieron los intereses de un partido dominante que
buscaba una forma de erosion democratica. Por ejemplo, David Landau sostiene que el caso venezolano
y boliviano son ejemplos del constitucionalismo abusivo®; Rosalind Dixon ha expuesto como el caso
ccuatoriano es un ejemplo del uso de los derechos “como sobornos”, en el que la expansion de los

derechos esta unida a “intercambios” que implican el apoyo a cambios que erosionan el nicleo minimo

59 Parauna comparuci('m entre el caso colombiano vy el venezolano, ver Ana Maria Bejarano y Renata chur:l, “Reforma
constitucional en tiempos de crisis: Lecciones de Colombia y Venezuela”, Revista Latinoamericana de Politica Comparada 1
(2008): 155.

6o Ver, por ejemplo, Colon-Rios, Carl Schmitt and Constituent Power.

61 Ver, por cjcmplo, Arato, The Adventures of the Constituent Power: Beyond Revolutions? 333 (“What Colombia had
in common not only with South Africa, but wich all the round table countries, was its ncgotizltcd prc—:lsscmbl\' model,

which produccd no ()nly an electoral rule conducive of‘pluralism, burt also a level of‘political lcgitimacy for it.”).

62 Ver Zachary Elkins, “Constitutional Revolution in the Andes?”, en Comparative Constitutional Law in Latin America.
Editado por Rosalind Dixon y Tom Ginsburg, 108. Cheltenham, Edward Elgar Pub: 2or7.

63 King, “Neo-Bolivarian Constitutional Design”.

64  Wolft, New Consticutions and the Transformation; Couso, Radical Democracy. Para un analisis textual, ver también Mark
Tushnet, “The New ‘Bolivarian’ Constitutions: A Textual Anu]ysis”, en Comparative Constitutional Law in Latin America.
Editado por Rosalind Dixon y Tom Ginsburg, 126. Cheltenham, Edward Elgar Pub: 2017.

65 Landau, “(:onstitution—]\’laking Gone Wrong™; David Landau, “Abusive Constitutionalism”, UC Davis Law Review, 47
(2013): 189-260. Doi: heeps://lawreview.law.ucdavis.edu/issues/47/1/articles/47-1_Landau.pdf
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de la democracia®; y uno de nosotros ha sostenido que estos casos han promovido una forma de
representacion politica que tiende a personalizar las instituciones” y que el caso boliviano incluyo un

« ” 1 f‘ : ld 1 I . . 68
seguro  que luego ruc mcumpliao por ¢l regimen V1gente .

Estos casos, incluyendo el proceso constituyente colombiano, han promovido dos ideas comunes: (i)
la idea del constitucionalismo transformador, tal y como fue expuesto; y (ii) el uso de una version
revolucionaria de la teoria del poder constituyente para sostener que las asambleas constituyentes
tienen poderes ilimitables al momento de reemplazar el orden constitucional. Como resultado de este
entendimiento del poder constituyente, se considera que las instituciones y procedimientos previos
no pueden limitar los procesos constituyentes. Por ejemplo, tal y como lo ha argumentado Joel Colon-
Rios, el proceso colombiano y el venezolano usaron una aproximacion schmittiana para remover los
limites al poder constituyente® y el Tribunal Constitucional boliviano ha usado una perspectiva similar
para justificar la eliminacion de los limites a los periodos presidenciales”. David Landau ha criticado
como la doctrina del poder constituyente ha sido usada para legitimar una reforma constitucional que

socava las instituciones democraticas liberales?'.

Unaalternativaalanarrativadel poder constituyente asociada con todos estos procesos latinoamericanos
y
es el paradigma pos-soberano de Andrew Arato. En su trabajo, Arato ha explorado las experiencias de
Sudafrica, Espana y los paises del este de Europa para argumentar que las innovaciones en el disefio
del proceso pueden producir constituciones mas legitimas a largo plazo™. En resumen, Arato sostiene
que la que la idea subyacente es aplicar el constitucionalismo no solo al resultado sino tambien al
proceso constituyente democratico”. Dentro de esas innovaciones esta el uso de negociaciones de
mesa redonda entre los constituyentes, con la participacion de diversos actores e instituciones y la
promulgacion de una constitucion provisional en el contexto de un procedimiento de varias etapas.
Este modelo de proceso constituyente, al enfatizar en los consensos y las instituciones que se reparten

el poder, hace mas dificil para los actores sostener que ellos, exclusivamente, representan los intereses

66 Rosalind Dixon, “Constitutional Rights as Bribes”, Connecticut Law Review, 50, n°3 (2018): 644-693. Doi: hteps://open-
commons.uconn.edu/law_review/381

67 Diaz de Valdés y \r’crdugo, “The ALBA Constitutional Project”.

68  Sergio Verdugo, “The Fall of the Constitution’s Political Insurance. How the Morales Regime Broke the Insurance
of the 2009 Bolivian Constitution”, International Journal of Constitutional Law 17, n® 4 (2019): 1098-1123. DOI: 10.1093/icon/
mozo84

69 Coldn-Rios, Carl Schmict and Constituent Power.

70 Tribunal Constitucional Plurinacional, Sentencia N° 0084/2017 del 28 de noviembre de 2017. (Bol.).
71

72 Arato, Post sovercign constitution making; Arato, The adventures of the constituent power.

73 Arato, Rcdccming the Still Redeemable: Post Sovcreign Constitution s\/[aking, 428.
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del pueblo (tal y como los lideres populistas lo hacen hoy en dia)7.

El modelo de Arato tambien funciona de mejor forma al justificar las instituciones que reparten
el poder y que promueven un procedimiento de manera bipartidista. Ademas, puede argumentarse
que usar mecanismos que parecen contra-mayoritarios en principio — tales como las supermayorl'as,
el control de constitucionalidad o procedimientos internos confidenciales cuyo objetivo es que los
politicos rivales encuentren un terreno comuin — puede ser coherente con el modelo pos-soberano.
Adicionalmente, como lo ha argumentado Arato, este tipo de mecanismos pueden reunir diversas
“reservas de legitimidad”, basadas en el pluralismo, la inclusion, la toma de decisiones consensuadas,
la legalidad y las elecciones democraticas?. En 2015, Arato argumento que este modelo podia justificar

una aproximacion no revolucionaria a la agenda de reforma constitucional chilena?.
4. LA PERSPECTIVA BOLIVARIANA COMO UN MODELO NEGATIVO PARA CH"_E

El proceso constituyente chileno tiene varias caracteristicas que manifiestan la aversion frente a la
perspectiva bolivariana. Sin duda, los partidos politicos chileno han disenado el proceso para prevenir
lo que ellos ven como uno de sus principales peligros: una toma unilateral por parte de una faccion
que podria aprovechar la oportunidad de reemplazar la clite regente y debilitar la oposicion con el fin
de construir un régimen de partido dominante. Como resultado de esta aversion, el mismo proceso
constituyente presenta caracteristicas que rechazan la idea de un poder constituyente sin restricciones.
77 Algunas de dichas caracteristicas son el énfasis en buscar consensos multipartidistas, preservar los
intereses de poder de los principales partidos politicos™ e imponer un mandato limitado en virtud del

cual, entre otras cosas, la Convencion Constitucional no puede intervenir en las funciones de otras

74 Ver Cas Mudde y Cristobal Rovira Kalewasser, Populism: A \"'cry Short Introduction (Oxford Univcrsity Press,
2()17) 5-20; Jan-Werner Mueller, What is popu[ism (Univcrsity of Pcnnsylv:mia Press, Inc. 2016).

75 Arato, “Beyond the Alternative Reform or Revolution”, 893.
76 Ibid.

77 Muchos académicos han usado la perspectiva del poder constituyente para entender el proceso chileno o las criticas
contra la Constitucion de 1980. Ver, por ejemplo, notas 11, 12, 13. La teorfa del poder constituyente ha sido usada en
el pasado de forma frecuente para justificar una asamblea constituyente o criticar la Constitucion de 1980. Ver, por
cjemplo, Sergio Grez Toso, “La Ausencia de un Poder Constituyente Democritico en la Historiade — Chile”, Revista
[ZQUIERDAS 3, n® 5 (2009): 1-21. Doi: http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/123041/Grez_Toso_Sergio_
Ausencia_de_un_poder.pdf?sequence=1; Fernando Munioz Leon, “Chile es una Republica Democratica La Asamblea
Constituyente como Salida a la Cuestion Constitucional”, Anuario de Derecho Pablico 1 (2013): 60-94. Doi: heeps://
www.academia.edu/4479730/_Chile_es_una_reptiblica_democratica_la_Asamblea_Constituyente_como_solucion_a_la_
cuestion_constitucional; Salazar, Gabriel, En el nombre del poder popular constituyente (Chile, siglo XXI) (Santiago de
Chile: LOM, 20171); Francisco ’/L’lﬁigﬂ Urbina, “Nueva Constitucion y Operaci(’m Constituyente”, Estudios Constitucionales
11, n® 1 (2013): 511-540. Doi: https://scielo.conicyt.cl/pdf/estconst/vint/artr4.pdf. Para una critica contra este tipo de
aproximaciones al Acuerdo, vedse Tschorne, Las claves conceptuales del debate.

78  Ver, por cjcmplo, Alcmp:lrtc, “The institutional incerest of‘political".
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instituciones, debiendo respetar la independencia judicial y permitir el funcionamiento del Congreso.
Estos objetivos y caracteristicas de la Convencion Constitucional son claramente contradictorios con

ciertos elementos destacados en el enfoque bolivariano.

Si vemos de forma mas detenida el proceso constituyente de Chile, es en el Acuerdo donde se ve
de forma mas clara la aversion contra el enfoque bolivariano y la preferencia por el modelo de
Arato. A nivel politico, la extrema derecha (asociada con los principios defendidos originalmente
por la Constitucion de Pinochet) y la extrema izquierda (asociada con objetivos transformadores
que tambien han inspirado la agenda politica bolivariana) se han excluido de importantes aspectos
del proceso. Salvo un lider politico (Gabriel Boric), la extrema izquierda no firmo el Acuerdo y, en
cambio, sostuvo que este fue el resultado de un traco de la ¢lite que rechazo los reclamos del pueblo
o que le dio poder de veto a los partidos de derecha durante el proceso constituyente”. Asimismo,
a pesar de que la mayoria de la derecha firmo el Acuerdo, gran parte de esa coalicion abiertamente
hizo campana contra la redaccion de una nueva constitucion. No obstante, todos los candidatos
presidenciales relevantes de derecha han apoyado las demandas por una nueva constitucion, incluso
antes de que se llevara a cabo el plebiscito de octubre de 2019. Durante los debates legislativos sobre
la aplicacion del Acuerdo, varios congresistas de la izquierda y la derecha enfatizaron la importancia

de honrar el contenido de este®.

El Acuerdo en st mismo es tambien un intento de evadir la caprura del proceso por el populismo — sea
de derecha o de izquierda -, en parte por como los chilenos han criticado el proceso constituyente
bolivariano y el deterioro de algunos de sus regimenes democraticos. Es, en otras palabras, una forma
de constitucionalismo aversivo centrada en la via bolivariana, particularmente como ha ocurrido en
Venezuela. El rechazo a la via bolivariana, como se ha desarrollado en Venezuela, ha sido un tema
politico comin en los afios pasados: tanto el presidente Pifiera como la presidenta Bachelet han
denunciado la situacion de derechos humanos y el auge del autoritarismo en Venezuela, y los politicos

que apoyan el régimen son una pequefia minoria de extrema izquierda. Muchos politicos le temen a

79 Ver, por ejemplo, las intervenciones de los representantes Carmen Hertz (266-267), Jaime Mulet (277-278), Felix
Gonzilez (279-280), Hugo Gutiérrez (207-208, 318-319), y Camila Vallejos (306-307), v la intervencion del senador
Alejandro Navarro (472-474), en Historia de la Ley N° 21.200.

8o Ver, por cjcmpl(). las intervenciones de los representantes de derecha Luciano Cruz-Coke (ibid.. 271—272), Juan
Fuenzalida (ibid., 273), Sebastian Torrealba (ibid., 275-276 ), Andrés Longton (ibid., 287-288), y Luis Pardo (ibid., 291),
y de los senadores Francisco Chahuan (ibid., 476—477), Fclipc Kast (ibid., 480—481), Andrés Allamand (ibid., XXX), Juan
Antonio Coloma (ibid., 481-482 ), Juan Castro (ibid., 4717472). y Kenneth Pugh (ibid., 464—465); de los representantes de
izquicrda Matias Walker (ibid., 271), Pepe Auth (ibid.. 2767277), y Andrea Parra (ibid., 2847283), y por los senadores Fclipc
Harboe (ibid., 43';—434) y Juan Pablo Letelier (ibid. 46';—464).
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una asamblea constitucional chavista e, incluso, han expresado ese miedo en los debates del Congreso®.

Aparentemente en respuesta a estos peligros, el Acuerdo incluye un proceso altamente regulado que
lo restringe en diferentes niveles, utiliza un lenguaje que pretende evitar cualquier conexion con la
retorica bolivariana que podria ser asociada con una asamblea soberana sin restricciones y sefiala la

continuidad institucional en relacion con el regimen democratico actual.

En primer lugar, despues de que los partidos firmaron el Acuerdo, los legisladores aprobaron una
reforma a la Constitucion vigente e incluyeron los detalles del proceso constituyente®. Las reglas
del proceso constituyente incluyen un plebiscito — que tuvo lugar en octubre de 2020 — donde los
chilenos tuvieron que votar sobre dos asuntos™: (i) si querian o no una nueva constitucion y (ii) si
esta nueva constitucion debia ser disefiada por una Convencion Constitucional — acogiendo el mismo
proceso electoral de la Camara de Representantes — o por una Convencion Mixta compuesta por
ciudadanos electos y legisladores en funciones. En ambos casos, los delegados serian regulados por
las mismas normas que se aplican a los actuales legisladores, tales como la regulacion del lobby, las
causales de inhabilidades y las regulaciones a las campanas™. Esta reforma puede entenderse entonces
como una senal de la necesidad de continuidad institucional, que utiliza la Constitucion actual y sus
instituciones como marco juridico para el proceso constituyente®. Ademas, la Constitucion actual

seguira vigente hasta que la nueva constitucion sea aprobada®.

En segundo lugar, debemos prestar atencion al aspecto simbolico del lenguaje usado por los redactores
de las reglas que regulan el proceso constituyente. El cuerpo encargado de disefiar la nueva constitucion
—a diferencia de sus contrapartes latinoamericanas — es llamado Convencion Constitucional en vez de
asamblea constituyente®. Esta redaccion rompio con el lenguaje asociado con los cuerpos del proceso

constituyente bolivariano de la region y, como Lisa Hilbink senala, produjo escepticismo®. Algunos

81 Por cjemplo, la representante de derecha Camila Flores, critico el hecho de que “en América Latina tenemos una
obsesion con transformar las Constituciones, cambiarlas, partir de cero” (ibid., 331). El senador de izquierda Letelier
sostuvo que Chile estara en un pequefio grupo de paises latinoamericanos que ha establecido un pacto como el que
estaba aprobando (ibid., 463). Legisladores de izquierda también presentaron argumentos en defensa de la experiencia
venezolana. Ver, por ¢jemplo, las intervenciones de Karol Cariola (ibid., 185) y Felipe Harboe (ibid., 433).

82 Lcy No. 21.200, Modifica el (Iapl’tulo XV de la Constitucion Politica de la chdblica, Diciembre 23, 2019, Diario
Oficial [D.O.] (Chile).

83 Constitucion Politica de la Republica de Chile [C.P.], art. 130.
84 Ver ibid., arts. 130, 131, 132, 134.

85  Ver Tschorne, “Las claves conceptuales del debate constitucional”, 105. Ver también Verdugo, “La necesidad del

pragmatismo constitucional”.
86  Constitucion Politica de la chﬁblica de Chile [C.P.], art. 135.
87 Ver ibid., art. 131, que incluye ejemplos sobre este tipo de lenguaje.

88 Hilbink, “‘Nueva constitucion o nada!”, roo.
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de los legisladores de izquierda, que se opusieron al Acuerdo, argumentaron que ellos querian una
asamblea soberana y que la Convencion Constitucional del Acuerdo era muy diferente de aquella™.
Por ejemplo, un miembro del Partido Comunista sostuvo que el Acuerdo no establece una verdadera
asamblea constituyente “porque dicha convencion es poder constituyente derivado™”. Agrego que los
futuros delegados no tendrian poder constituyente porque los legisladores “esta(n) condicionando
el ejercicio del poder soberano del pueblo, lo esta(n) limitando™". En respuesta a estas criticas, otro
representante de izquierda respondio que el nombre Convencion Constitucional fue una concesion
a los partidos de derecha, pero que era solo un nombre y que no habia diferencia entre una asamblea

constituyente y una convencion constitucional, pues ambas son organos de eleccion popular®,

En tercer lugar, diversas caracteristicas de la Convencion y su reglamentacion estan en evidente tension
con la teorta del poder constituyente, cominmente asociada con el enfoque bolivariano y el gesto hacia
la continuidad institucional. El Congreso ha mantenido el poder de reformar las reglas que rigen el
proceso constituyente y lo ha usado para alcanzar otros acuerdos multipartidistas, tales como los que
aseguran una composicion paritaria en terminos de genero de la Convencion”, la modificacion del
cronograma del proceso debido a la pandemia Covid-19%%, la inclusion de escanos reservados para los
pueblos originarios” y la reduccion de las barreras por costos para las candidaturas independientes®.
Todas estas normas estan incluidas en el texto de la Constitucion actual y demuestran como los partidos
politicos estan controlando y regulando un proceso que no se asemeja a una asamblea soberana: la

tnica tarea de la Convencion es redactar un texto constitucional dentro del marco correspondiente.

El Acuerdo también establece varios limites a la Convencion, que, de nuevo, parecen incompatibles
con la idea de una asamblea soberana. Hay limites procedimentales, que incluyen un plazo de
funcionamiento de nueve meses con una posible prorroga de tres meses adicionales””; una regla
! . o/ / o/ !
especifica que determina el lugar donde la Convencion operara; y la consagracion de supermayortas

para la aprobacion de las normas de la nueva constitucion y las correspondientes normas de votacion

89  Ver, por cjcmplo. las intervenciones de Felix Gonzalez (Historia de la Lcy N° 21.200, 279—280) y Camila \r"':lllcj()s (ibid.,
208, 3()6—';()7).

90 Ver, por ejemplo, la intervencion de Hugo Gutiérrez, en ibid., 207.
91 Ver, por cjcmplo, la intervencion de Hugo Gutiérrez, en ibid., 318.

92 Ver, por ejemplo, la intervencion de Leonardo Soto, en ibid., 281. Para una aproximacion similar, ver Bassa, Chile
) : R
Decide por una Nueva Constitucion, 181—-2.

93 Constitucion Politica de la cht’lblic:l de Chile [C.P], provisi(’m transitoria no. 3r.
94 Ibid., provision transitoria no. 33 y 41.
95 Ibid., provision transicoria no. 43, 44, 45, 46.
. L .
96 Ibid., provision transitoria no. 29.

97 Ibid., art. 137.
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de la Convencion®. La regla de la supermayoria fue una concesion de los lideres de izquierda a los
partidos de derecha, razon por la que ciertos congresistas de izquierda sostuvieron que la Convencion
no va a ser un verdadero cuerpo soberano®. Sin esta concesion, era poco probable que los partidos de

derecha hubieran acordado un proceso constituyente abierto.

Podria argumentarse que esta regla de la supermayoria no es una clara sefial del rechazo chileno al
modelo bolivariano. Los procesos bolivarianos llevados a cabo en Bolivia y Venezuela establecieron
una mayoria de dos tercios para aprobar la nueva constitucion, mientras que el proceso colombiano
solo consagro una mayoria simple. Sin embargo, el rol que jugara la regla de la supermayoria en
Chile es distinto: durante los debates legislativos, aquellos que se pronunciaron a favor de la regla de
la supermayoria enfatizaron la importancia del consenso y el dialogo para la democracia™. Dado el
sistema electoral, que utiliza una version modificada de la formula de la Camara de Representantes
y que asegurara una Convencion fragmentada, la regla de la supermayoria puede proporcionar un
incentivo para alcanzar consensos y construir alianzas multipartidistas. El sistema electoral de la
Convencion hace que sea poco probable que una sola faccion ocupe mas de la mitad de los escanos.
Como resultado, una mayoria de dos tercios va a ser mas dificil de alcanzar y la aprobacion de las
normas en la Convencion requerira un consenso multipartidista. En Venezuela, por el contrario, el
sistema electoral permitio que la coalicion politica de Chavez — el Polo Patriotico — alcanzara el
93,1% de los escanos de la asamblea con solo el 62,1% de los votos, lo que hace que la regla de la

supermayoria sea discutible en terminos de haber fomentado la necesidad de un amplio consenso'.

Las reglas tambien prohiben explicitamente que la Convencion modifique sus procedimientos. Cuando

finalice el proceso, la Covencion se tendra que disolver, y hay un recurso ante la Corte Suprema en

98 1Ibid., art. 133.

99 Véase la intervencion de los representantes Felix Gonzalez Historia de la Ley N° 21.200, (279-280); Carmen Hertz
(ibid., 266-267); Jaime Mulet (ibid., 277-278)); Camila Vallejos (ibid., XXX); Hugo Guti¢rrez (ibid., 207-208, 318-319); y del
senador Alejandro Navarro (ibid., 472-474).

100 Los congresistas de derecha explicitamente entendieron esta norma como una condicion para que la nueva
constitucion fuera creada por un consenso que pueda asegurar su influencia. Ver, por cjemplo, la intervencion de los
senadores Kenneth I)ugh (ibid., 4()5);Ju:m Castro (ibid.. 472); y Andrés Allamand (ibid., 485). Como el senador conservador
Juan Antonio Coloma sostuvo durante los debates legislativos, se acepto el Acuerdo a cambio de la mayoria necesaria de
dos tercios para cu:llquicr aprobaci('m (Ibid., 481—2).

ror  Vease los comentarios de Marcelo Diaz (Historia de la Ley N° 21.200, 205); Ricardo Lagos-Weber (ibid., 452); Juan
Castro (ibid., 464-5); y Kenneth Pugh (ibid., 471-2).

102 La oposici('m, al contrario, obtuvo el 34,5% de los votos pero cligi(') solo al 4,6% de los dclcgados. Ver Bejarano y
Segura, Rcﬁn'nm constitucional en tiempos de crisis, 167.

103 Por el contrario, en Colombia ningtn partido alcanzé mas del 35,7% de los escafos. Ibid., 165.

104 Constitucion Politica de la cht’lblic:l de Chile [C.P.], art. 137.
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caso de que los limites procedimentales no sean respetados. Adicionalmente, el Acuerdo limita los
poderes de la Convencion a la aprobacion del texto constitucional, ademas de prohibirle intervenir en

106

el funcionamiento de otras instituciones™. Por ejemplo, el Congreso sigue funcionando, el Presidente
permanece en el cargo y los jueces no pueden ser removidos. También hay limites sustanciales que
limitan lo que la nueva constitucion puede regular (aunque el Acuerdo tambien establece que los jueces
no pueden realizar un control sobre el nuevo texto constitucional)*”. La Convencion esta obligada a
respetar la naturaleza republicana del Estado chileno y su régimen democratico; debe respetar las
decisiones judiciales definitivas y no puede violar los tratados internacionales en los que Chile es
parte™®. Despucs de que la Convencion haya aprobado el nuevo texto constitucional, la propuesta de
constitucion de esta serd sometida a un plebiscito, donde el voto sera obligatorio. Si la ciudadania
aprueba esta nueva constitucion, el Presidente convocara al Congreso para promulgar la constitucion
prometiendo respetarla y obedecerla. Tras esto, la nueva constitucion sera incluida en la Gaceta
Oficial y, ese mismo dia, la actual constitucion sera derogada. Esta es la forma en la que cominmente
las leyes ordinarias son publicadas. En caso de que la mayoria de ciudadanos rechacen el nuevo texto

110

constitucional en el plebiscito, la actual Constitucion seguira vigente™.

Finalmente, estas normas hacen referencia explicita al articulo 5 de la Constitucion, enfatizando que

la soberania reside esencialmente en la Nacion y anadiendo que “La Convencion no podra intervenir
. . . o/ . o/ ! . .

ni ejercer ninguna otra funcion o atribucion de otros organos o autoridades establecidas en esta

MIr

Constitucion o en las leyes™. Estas palabras consagran una prohibicion que esta claramente en
contradiccion con una vision del cuerpo constituyente como soberano y carente de cualquier tipo de
restriccion. De hecho, esta disposicion tiene por objeto impedir que los delegados de la Convencion

afirmen que son “el pueblo” y que, en virtud de esto, poseen un poder politico ilimitado.

Estas caracteristicas confirman que el proceso constituyente chileno esta intentando romper con la via
bolivariana y la teoria del poder constituyente. En cambio, al parecer Chile esta intentando seguir el
paradigma pos-soberano. No obstante, — a pesar de que sea improbable, debido a las normas descritas
y la ausencia de un de un partido dominante en ascenso o un caudillo — los miembros de la Convencion

podrian adoptar la teoria del poder constituyente, actuando entonces como un cuerpo soberano. El

105 Ibid., art. 136.
106 Ibid., art. 135.
107 Ibid., art. 136.
108 Ibid., art. 135.
109  Ibid., art. 142.
o Ibid., art. 142.

1 1bid., art. 135.
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hecho de que la Convencion vaya a respetar las reglas y a promover acuerdos multipartidistas para

aprobar la nueva constitucion no esta garantizado ain.
5. CONCLUSI()N: LOS RETOS DE LA DOBLE AVERSION DE CH"_E

Como se expuso en las anteriores secciones, hay dos modelos negativos que influenciaron el diserio del
proceso constituyente chileno: el legado constitucional de Pinochet y la aproximacion bolivariana al
constitucionalismo. Si el proceso constituyente falla en su tarea de entregar una nueva constitucion
o si la nueva constitucion se asocia con acuerdos institucionales y dinamicas de poder que impiden
cambios sociales, entonces el proceso fracasara en rechazar el modelo de Pinochet. Si, por el contrario,
el proceso constituyente avanza un texto constitucional transformador que socava la competitividad
del sistema democratico, entonces el proceso fallara en rechazar el modelo bolivariano. Para garantizar
el exito del proceso, Chile necesita navegar entre ambas aversiones y encontrar un camino que sea
aceptado tanto por la ¢lite politica como por la opinion publica. Sin embargo, navegar entre las dos

aversiones no sera una tarea facil, por diferentes razones.

En primer lugar, la narrativa centrada en el constitucionalismo transformador y cercana a la
. o/ . . ! . /. . .
aproximacion bolivariana esta presente en el discurso politico chileno. Como lo sugieren las
encuestas y recientes manifestaciones, el impulso social de cambio constitucional en Chile parece
estar fuertemente ligado a un deseo de transformacion que implicaria, entre otras cosas, priorizar

112

las normas relativas a los derechos sociales dentro de la Convencion'™. Las expectativas y esperanzas
de los chilenos con respecto a la nueva constitucion son altas. De acuerdo con una encuesta, el 70%
de los ciudadanos que votaron en el plebiscito a favor de iniciar un proceso constituyente tienen la
esperanza de que la nueva constitucion acabe con las desigualdades sociales en la seguridad social, la
educacion y la salud; el 35% de ellos quieren darle fin a la Constitucion de Pinochet; y el 31% espera que

la nueva constitucion mejore los salarios y la calidad de vida™. Por supuesto que las constituciones,

2 Véase la discusion completa sobre este en Dixon y Verdugo, Social Rights and Constitutional Reform in Chile. Ver tam-
bién Patricio Navia y Sergio \"'erdugo, “From Institutional l)csign to lixpanding Rights: The Growing SL[PPOl‘t for a New
Constitution in Chile, 1990-2018” (2018) (Manuscrito inédito, archivado con autor).

113 “Monitoreo Post Plebiscito 2020”, Cadem (Oct. 25, 2020), www.cadem.cl/wp-content/uploads/2020/10/Post-Plebisci-

mr\"'I“.pdf‘.
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por su cuenta, no pueden proveer y satisfacer este tipo de derechos sociales en el corto plazo™. No
obstante, los constituyentes pueden disefiar procesos politicos mas efectivos, con menos poderes
de veto y mayores incentivos para construir coaliciones de gobierno que, potencialmente, pueden
vencer la amenaza de estancamiento, abordar exitosamente las desigualdades sociales y garantizar los

derechos economicos, sociales y culcurales.

A pesar de que el constitucionalismo transformador puede adoptar (y ha adoptado) formas diferentes
a la via bolivariana, la historia y el contexto de la region, ademas del impulso hacia la transformacion
en Chile, pueden conducir el proceso en la direccion bolivariana. En particular, podria ser dificil
desvincular los objetivos transformadores del proceso de la narrativa del poder constituyente
soberano, incluso a pesar de las caracteristicas del Acuerdo que se acaban de describir. Si este riesgo se
materializa, las reglas del proceso pueden quedar comprometidas por una narrativa sobre la soberania
popular que afirme que el “poder del pueblo” no debe ser limitado, ni siquiera por reglas disefiadas

para asegurar un proceso multipartidista con instituciones que comparten el poder.

Este riesgo es plausible porque el proceso es liderado por partidos que han perdido credibilidad,
siendo Chile un terreno fertil para que lideres populistas se vuelvan influyentes y argumenten a favor
de un poder constituyente sin restricciones. Al momento de escribirse este articulo (diciembre de
2020), ningun lider parece tener la capacidad de capturar el proceso, pero esto podria cambiar. En

efecto, ciertos politicos de izquierda han pedido recientemente que se disuelva el Congreso, invocando

114 La literatura sobre derechos sociales ensefia que reconocer derechos sociales no necesariamente implica un
mayor gasto pdblico o un incremento del presupuesto estatal en rtales 4reas. Si sugiere que es posiblc que los litigios
avancen en ciertas areas y que es probablc que un reconocimiento simbdlico de los derechos sociales pucda ser util en
el caso chileno. Sin cmbargo, la liceratura ha expuesto los limites de estas ventajas. También, ha probado que el 1itigi0
relacionado con derechos sociales pucdc ser pcrjudicial para los pobrcs y la rendicion de cuentas electoral. Comparar:
Vilhena, Oscar., Baxi, Upendra y Vijloen eds. Transformative Constitutionalism: Comparing the Apex Courts of Brazil, India and
South /\ﬁ‘ica (Pretoria Univcrsity Law Press, 201';); David Landau, “The Rczllity of Social Rights Enforcement”, Harvard
International Law Journal 53, n® 1 (2012): 190-246. Doi: https://harvardilj.org/wp-content/uploads/sites/15/2012/01/

HILJ_s53-1_Landau.pdf; David Landau y Rosalind Dixon, “Constitutional Non-Transformation?”, en The Future of

Economic and Social Rights. ra ed. Editado por Katharine G. Young, 110-134 ((fambridgc: (]ambridgc Univcrsity, 2019);
Adam Chilton y Mila \"crstccg, How Constitutional Righrs Matter (Oxford Univcrsity Press, 2020); Adam S. Chilton y Mila

Versteeg, “Rights Without Resources: The Impact on Constitutional Social Rights on Social Spending”, The Journal of

Law and Economics 6o, n° 4 (2017): 713-748. Doi: https://econpapers.repec.org/scripts/redir.pf?u=htep%3A%2F%2Fdx.doi.
01‘g"02F1().1()86%2F696826;h=rcpcc:ucp:jlawcc:doi:1().1()86/696826; Daniel M. Brinks y Varun Gauri, “The Law’s Majestic
Equality? The Distribution Impact of Judicializing Social and Economic Rights”, Perspectives on Politics 12(2) (2014); Florian
Hoffman y Fernando Bentes, “Accountability for Social and Economic Rights in Brazil”. En Courting Social Justice. 1ra ed.
Editado por Varum Gari y Daniel M. Brinks, 100 (New York: (Zambridgc Univcrsity Press, 2008); Avi Ben-Bassat y Momi
Dahan, Social rights in the constitution and in practice”, Journal of Comparative Economics 36, 1 (2008): 103-119. Doi: heeps://
doi.org/10.1016/].jce.2007.09.002

Como uno de nosotros ha argumentado: en el contexto chileno, es altamente improbable que el cambio constitucional sea
una solucion m;’{giczl que atienda y satisfaga todas las demandas sociales. Ver Scrgio Vcrdugo, “The Chilean Political Crisis
and Constitutions as Magic Bullets: How to Replace the Chilean Constitution?”, Ver Blog 4 de noviembre de 2019, heeps://
vcrlessungsblog.dc/thc—chilcan—political—crisis—and—constitutions—as—magic—bul1Cts/.
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una especie de argumento sobre el poder soberano. Sin embargo, esos pedidos han sido rapidamente
socavados por los partidos que apoyaron el Acuerdo, incluyendo los partidos de izquierda™. Hoy, el
proceso constituyente — que empez6 con una mesa redonda de negociacion para encontrar una manera
de responder a las protestas masivas — sigue organizado de una manera multinivel, con acuerdos de
distribucion del poder que requieren la existencia de acuerdos bipartidistas y con muchos actores
¢ instituciones que tienen voz en el proceso, incluyendo los ciudadanos, los delegados, los actuales

legisladores y, tal vez, los jueces.

En segundo lugar, hasta el momento, el modelo de constitucionalismo aversivo que hemos descrito
esta presente unicamente en el Acuerdo y posiblemente entre algunos miembros de ciertos partidos
politicos. No es claro si los miembros electos de la Convencion van a compartir estos modelos
negativos o si van a proponer unos distintos. En otras pa]abras, a pesar de que una importante parte
de los “constructores” de la constitucion — por ejemplo, los miembros del Congreso — rechazaron
el modelo de Pinochet y el bolivariano, los delegados pueden romper con esta aversion doble, de
distintas formas. Las reglas del proceso constituyente son el resultado de un compromiso entre
distintas versiones de los dos modelos negativos y, por lo tanto, ciertos politicos de sectores opuestos
todavia pueden defender los modelos negativos en la Convencion. De este modo, un delegado de
derecha podria defender los principios de la Constitucion de Pinochet y, por el contrario, un delegado
de izquierda podria proponer ciertas caracteristicas del modelo bolivariano. Si las facciones dentro
de la Convencion no tratan el procedimiento como un instrumento de distribucion del poder para
llegar a un consenso, el proceso puede ser bloqueado. Visiones radicales tanto de la derecha como de
la izquierda inicamente necesitaran un tercio mas uno de los escanos de la Convencion para generar
una amenaza real de boicotear el proceso. Si un grupo de delegados cree que se esta mejor con la
actual Constitucion, pueden organizarse para vetar el proceso o hacer demandas que probablemente
no seran aceptadas por la mayoria de la Convencion. Si el bloqueo sucede, el proceso puede fallar en
su tarea de entregar una nueva constitucion o, quizas, puede generarle la oportunidad a una faccion
dominante de deshacerse de las restricciones institucionales y acoger el paradigma soberano de la

doctrina del poder constituyente.

En tercer lugar, a pesar de que la aversion a estos dos modelos negativos — el enfoque bolivariano

al proceso constituyente y la Constitucion de Pinochet — comparte ciertas caracteristicas, también

presenta contradicciones. Primero, el hecho de rechazar la Constitucion y el legado de Pinochet
! o/ I . . . . . .

esta en tension con el esfuerzo por mantener algin tipo de continuidad institucional. No obstante,

la preservacion de cierta continuidad institucional es una importante caracteristica del rechazo al

115 Ver, por ¢jemplo, “Partidos de Unidad Constituyente rechazan idea propuesta por ME-O de disolver el actual Con-
grcso", El Mostrador (Oct. 28, 2020), https://bit.lv\'/'gng()Al.
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enfoque bolivariano. Sobre esta tension se enfatizo durante los debates legislativos relacionados
con el Acuerdo, donde Felix Gonzalez, un miembro de izquierda del Congreso — entre otros —,
sostuvo que el proceso constituyente propuesto en el Acuerdo, con el quorum de dos tercios y su
reglamento, era un proceso que seguia bajo el tutelaje de la Constitucion de Pinochet y que esta estaba

", En segundo lugar, el rechazo a

cfectivamente “dando permiso” para que la Convencion funcionara
una “democracia protegida”, tal y como fue disefiada por la Constitucion de Pinochet, que confiaba
en las supermayorias, esta en tension con el quorum de dos tercios requerido en la Convencion para
aprobar normas constitucionales. Sin embargo, el establecimiento de mecanismos para asegurar

acuerdos multipartidistas es una caracteristica esencial del rechazo al enfoque bolivariano.

El rechazo a la via bolivariana no significa que el proceso chileno necesariamente vaya a carecer
de elementos transformadores. No todas las formas de constitucionalismo transformador son
necesariamente bolivarianas: hay otras formas en las que el proceso pueda resultar transformador
para Chile. Una de esas formas implica la consolidacion de la transicion y alejamientos definitivos de
la era de Pinochet. Una reforma a la fuerzas armadas y policiales, que han sido acusadas de corrupcion
y violacion a los derechos humanos, particularmente durante las ultimas protestas en el pats, podria
ayudar a alcanzar este objetivo. Otra aproximacion podria implicar, como una de nosotros ha sostenido,
un reconceptualizacion feminista de la Constitucion chilena™. Finalmente, un ¢nfasis en los derechos
economicos, sociales y culturales, al igual que una posible inclusion de los derechos indigenas podria
jugar un rol. Una transformacion alcanzada por estas vias y por medio de un modelo pos-soberano

podria brindar estabilidad y legitimidad a largo plazo.

Ultimamente, los chilenos quieren un proceso constitucional transformador. La esperanza es que los
chilenos logren un tipo de transformacion que fortalezca la democracia, consolide las instituciones
que distribuyan el poder y avance hacia una sociedad mas igualitaria. Es decir, una transformacion

que perdure.
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