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1. Introduccion

En los ultimos aflos se ha producido en Chile una
prolongada discusién entre distintos sectores politicos y
doctrinarios que sostienen la conveniencia o no de reformar la
Constitucién Politica de Chile de 1980. Entre los partidarios de
dejar atras el orden constitucional de 1980, se alegan como
principales argumentos, en primer término, la “ilegitimidad de
origen” de dicha carta fundamental, esto es, el que haya sido
producto de la imposicién del gobierno militar que goberné Chile
entre 1973 y 1990, y en segundo lugar, lo que se conoce
usualmente en Chile como los “enclaves autoritarios”, esto es,
determinadas disposiciones que han impedido los avances
buscados por los actores politicos en determinadas materias que
serfan de interés publico.

! Trabajo realizado en el marco de la investigacién desarrollada por el
autor para obtener el grado de doctor en Derecho por la Universidad de
Santiago de Compostela, Espafia, bajo la direccién del profesor Antonio
Carlos PEREIRA MENAUT.

2 Licenciado en Derecho y Abogado por la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso. Magister en Derecho Constitucional por la
Pontificia Universidad Catélica de Chile. Profesor de derechos humanos
de la Universidad de los Andes, Chile.



86 Rodrigo Andrés Poyanco Bugnesio

Intentaremos despejar a continuacién los principales
elementos del debate y, a partir de ello, recordar el papel de una
constitucion en un régimen democratico, y cual es la relacion que
debe establecerse entre limitacién del poder y la prosecuciéon de
determinados objetivos politicos o sociales, incluso cuando ello se
hace a través de un documento constitucional.

2. La critica doctrinaria a la ilegitimidad democratica de la
Constitucion de 1980

Uno de los grandes reparos efectuados por la doctrina
partidaria de la reforma constitucional o, directamente, el
reemplazo de la actual Constitucién politica chilena, es su
ilegitimidad de origen y lo que se considera son una serie de trabas
que este documento impone al desarrollo natural de la politica
chilena. Entendida como un documento impuesto por una
dictadura, la Constitucién establece lo que ZUNIGA URBINA
denomina como un “nudo gordiano” destinado a detener
cualquier intento de salirse de un determinado esquema politico—
econémico3.

Es asi como, ya en el afio 2002, un autor que se ha
dedicado recurrentemente al tema, seflalaba que “[pJara nadie es
un misterio que la Constitucion de 1980 adolece de una clara falta
de legitimidad democratica en su origen, por dos causas principales.
En primer término, es fruto de un constituyente autoritario
(Comision para el Estudio de la Nueva Constitucion, Consejo de Estado y
Junta de Gobierno), cuyos integrantes en ningin caso representaron
la pluralidad ideoldgica que necesariamente se requiere para
generar una Carta normativo—democratica. En segundo lugar, su
aprobacién se realiz6 mediante plebiscito que no cumplié los

3 ZUNIGA URBINA (2013, p. 516). El objeto de sus criticas es el
Capitulo XV, arts. 127 a 129, denominado “Reforma de la Constitucién”
que, en general, establece quérums super reforzados de reforma
constitucional para determinadas materias entre las que se encuentran,
justamente, aquellas relacionadas por la doctrina con lo que se considera
un orden politico y econémico neoliberal.
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requisitos exigidos en un acto electoral democratico, ya que no se
observaron en su oportunidad las minimas garantias de libertad e
informacién. Este origen espurio de la Carta Fundamental —
asunto que practicamente la generalidad de la doctrina nacional
pasa por alto— sigue estando presente y subyace en nuestra
practica constitucional.

En tanto, GARRETON y GARRETON afirman que
“|...] el caso chileno presenta enclaves antoritarios heredados tanto de
la dictadura como de los amarres o acuerdos de transicién, que
limitan el caricter democratico, es decir, de expresién de la
soberania popular o [...] las capacidades ciudadanas para el
autogobierno propio de las democracias fuertes. Estos enclaves
son de dos tipos, institucionales y actorales, y estos ultimos
constituyen lo que puede denominarse poderes ficticos, los que
pueden ser facticos puros (medios de comunicacién, por ejemplo)
o “de jure” (tribunal constitucional, por ejemplo)”>.

No obstante que muchas de estas normas han sido
modificadas, el cuestionamiento se ha mantenido en el tiempo. Es
asi como para GARRETON y GARRETON, la situacion
antidemocratica denunciada por estos autores subsistirfa incluso
luego del paquete de reformas constitucionales mas ambicioso, el
del afio 2005, que derogd dos de los mecanismos—enclaves que
identifican®. Esto pues los otros seguirfan en pleno vigor,
provocando una fuerte distorsion de la voluntad popular en el
parlamento, por una parte, y una exclusiéon de los sectores ajenos a
las dos fuerzas mayoritarias. Para los autores, ejemplos de esta
distorsién son la imposibilidad de modificar el sistema binominal,
que favorece la sobrerrepresentacion de las fuerzas politicas que
estan en minoria (a la época de entrada en vigencia de la
Constitucioén, la derecha pinochetista); el no otorgamiento de voto

4+ CAZOR ALISTE Y FERNANDEZ GUTIERREZ (2002, p. 152)

5 GARRETON Y GARRETON (2010, p. 117). En sentido similar
CAZOR ALISTE Y FERNANDEZ GUTIERREZ (2002, p. 152).

¢ Fundamentalmente, la composicion del Senado por ex—presidentes de
la Republica y senadores designados de manera no democratica, en
ambos casos con duracion vitalicia.
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a los chilenos que viven en el extranjero, muchos de los cuales
estan alli por haber sido victimas de la dictadura; y la traba para
enmendar todas las leyes de quérums super—reforzados que
adopt6 Pinochet y su junta legislativa en los ultimos dfas de dejar
el poder’.

En tanto, ZUNIGA URBINA sostiene, en un trabajo
mas reciente, que la Constitucion vigente se caracteriza “por ser
‘otorgada’ unilateralmente®, autoritaria en lo politico y neoliberal
en lo econémico”. En cambio, una nueva Constitucion que
reemplace a la anterior “debe inspirarse en la tradicién
democratica y republicana chilena, en la que confluyan las
tradiciones constitucionales liberal, democratica y social y que sea
fruto de un auténtico consenso constitucional. Para ello debe
superar los déficits democraticos del arreglo institucional y del
ejercicio del poder constituyente derivado™.

En ese panorama, la actual Presidenta de la Republica de
Chile, doctora Michelle Bachelet, anuncié a fines de 2015 su
disposicién a impulsar un proceso de reforma constitucional, con
el objeto de obtener una nueva carta constitucional que reemplace
a la anterior. En su discurso, la Presidenta resume lo expuesto de
la siguiente forma:

“[...] La actual Constitucién tuvo su origen en
dictadura, no responde a las necesidades de nuestra

7 GARRETON Y GARRETON (2010, p. 119). Otros puntos sefialados
por la doctrina como “enclaves autoritarios”, en cambio, ya han sido
eliminados. Entre ellos se encuentran, por ejemplo, la tutela militar
originalmente consagrada en favor de las Fuerzas Armadas chilenas
como “garantes de la institucionalidad”; la composicién de la camara alta
de la época (integrada por senadores designados y vitalicios).
Actualmente, por otra parte, el sistema electoral binominal tiene rango
legal, por lo que podtia eventualmente ser cambiado con mayor facilidad,
por acuerdo de las fuerzas politicas.

8 Alude fundamentalmente, al hecho de que, efectivamente, la
Constitucion fue disefiada y aprobada por la dictadura militar, via un
plebiscito que ha sido calificado reiteradamente como un fraude.

9 ZUNIGA URBINA (2014, pp. 30-32)
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época ni favorece a la democracia. Ella fue impuesta
por unos pocos sobre la mayoria. Por eso naci6 sin
legitimidad y no ha podido ser aceptada como propia
por la ciudadanfa.

Es cierto que desde el retorno de la
democracia le  hemos introducido  cambios
importantes, que han atenuado su caracter autoritario,
pero aun tiene mecanismos que obstaculizan el pleno
ejercicio de la democracia y que no pueden ser
eliminados con nuevos intentos parciales.

Por eso, ha llegado el momento de cambiarla.
Chile necesita una nueva y mejor Constitucion,
nacida en democracia y que exprese la voluntad
popular. Una legitima y respetada por todos, que la
conviertan en un motor de unidad nacional. Eso ha
sido lo que consistentemente ha venido demandando
la ciudadania y es uno de los principales compromisos
por el que fui elegida”?®.

Como puede verse, de alguna manera el problema
expuesto puede reducirse sumariamente a dos términos
enfrentados: por un lado, el actual proceso politico democratico
chileno, que se ve constrefiido por las normas constitucionales
heredadas de la dictadura; y por otro, una constitucién rigida, de
origen dictatorial, que impone una “jaula de hierro” a las
aspiraciones emanadas de aquél'’.

10 Texto del discurso completo en
http://www.gob.cl/2015/10/13/discurso—de—Ila—presidenta—de—
la—republica—al—anunciar—el—proceso—constituyente/. Fecha de
consulta: 30 de agosto de 2016

I Parafraseamos la expresion “marco de hierro” utilizada por
GARRETON y GARRETON. “El nicleo basico de la constitucion, un
marco de hierro incambiable y perenne para un determinado orden

socioeconémico, no pudo ser modificado por las reformas
constitucionales de 2005 bajo el gobierno de Lagos [...]”. GARRETON
Y GARRETON (2010, p. 120)


http://www.gob.cl/2015/10/13/discurso-de-la-presidenta-de-la-republica-al-anunciar-el-proceso-constituyente/
http://www.gob.cl/2015/10/13/discurso-de-la-presidenta-de-la-republica-al-anunciar-el-proceso-constituyente/
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3. La Constitucion y la democracia

Aunque no nos merece objecion alguna que se efectien
éstas y otras criticas de fondo al contenido de la Constitucion de
1980, queremos sin embargo hacer presentes algunas
prevenciones, desde la teorfa constitucional, respecto de lo que
puede esperarse realmente de una reforma constitucional al
respecto. Para ello recordaremos primero la relacién entre
democracia y Constitucién y, en segundo término, revisatemos
como influyen las tradiciones constitucionales comparadas en lo
que debe entenderse es el papel que la segunda desempefia cuando
intenta influir el proceso democritico.

Recordemos que, en su concepcion clasica, la palabra
“democracia” se conecta tanto con las ideas de igualdad como de
libertad. En ese contexto, dada la igualdad de los ciudadanos
frente al poder politico!? que caracteriza a este régimen, y la
ausencia de poderes politicos extrafios al propio pueblo que
amenacen su existencia, no es extrafio que, historicamente, haya
surgido la tentacién de suponer que la democracia es, frente a
otros tipos de regimenes politicos, el que necesita de menores
resguardos constitucionales'3. Sin embargo, lo cierto es que, desde

12 “La igualdad es la que caracteriza la primera especie de democracia y la
igualdad fundada por la ley en esta democracia significa que los pobres
no tendran derechos mas extensos que los ricos, y que ni unos ni otros
seran exclusivamente soberanos, sino que lo seran todos en igual
proporcién. Por tanto, si la libertad y la igualdad son, como se asegura,
las dos bases fundamentales de la democracia, cuanto mas completa sea
esta igualdad en los derechos politicos, tanto mas se mantendrd la
democracia en toda su pureza; porque siendo el pueblo en este caso el
mas numeroso, y dependiendo la ley del dictamen de la mayoria, esta
constituciéon es necesariamente una democracia. Esta es la primera
especie de democracia [...]. ARISTOTELES (2005, 1291b35).

13 Es asf como ya en la Inglaterra del siglo XIX, MILL observaba, frente
al avance de la democracia, que la idea de limitar el poder politico “[...]
fue un recurso contra los gobernantes cuyos intereses eran habitualmente
opuestos a los del pueblo. Lo que ahora se exigfa era que los gobernantes
estuviesen identificados con el pueblo, que su interés y su voluntad fuera
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hace ya generaciones, muchos pensadores han advertido que la
propia democracia puede facilmente degenerar en una tiranfa para
todos aquellos que no estén de acuerdo con el pensamiento de la
parte mayoritaria de la sociedad.

El propio Aristoteles sefial6 que un régimen igualitario
podia facilmente degenerar en una forma de tiranfa si, en vez de
gobernar la ley, comenzaba a gobernar la multitud y, en particular,
el demagogo que manejaba a esa multitud, convirtiéndose a la
democracia en una forma de tiranfa'*. En épocas mas recientes,
pensadores de la talla de TOCQUEVILLE o los autores del
FEDERALISTA también hicieron presente que la igualdad ante la
ley o el expediente de la “voluntad mayoritaria” no bastan por si
mismos para asegurar la libertad de todas las personas. En efecto,
como advirtieron los framers, en un ambiente de igualdad frente al
poder —que en eso consiste precisamente, la democracia—, y en
ausencia de estamentos sociales distintos al mismo, que pudiesen
aprovecharse de privilegios o garantias especiales, el poder politico
segufa siendo peligroso cuando, respecto de cualquier tema que
fuera sometido al debate publico, la mayorfa tuviese la tentacién
de imponer, por la fuerza, su opinién a la minorfa respectiva.
Como se ditfa en “El Federalista™:

“[...] En una republica no sélo es de gran
importancia asegurar a la sociedad contra la opresién
de sus gobernantes, sino proteger a una parte de la
sociedad contra las injusticias de la otra parte. En las
diferentes clases de ciudadanos existen por fuerza
distintos intereses. Si una mayotia une por obra de un

el interés y la voluntad de la nacién. La nacién no tendria necesidad de
ser protegida contra su propia voluntad. No habrfa temor de que se
tiranizase a si misma. Desde el momento en que los gobernantes de una
nacién eran eficazmente responsables ante ella y facilmente revocables a
su gusto, podia confiarles un poder cuyo uso a ella misma correspondia
dictar. Su poder era el propio poder de la nacién concentrado y bajo un
forma cémoda para su ejercicio [...]”. MILL (1997, pp. 59-60).

14 ARISTOTELES (2005, 1291b— 1292a)
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interés comun, los derechos de la minotfa estarin en

peligro [...]”15.
Por su parte, TOCQUEVILLE sefialaba que

“Personas hay que no tienen reparo en decir
que un pueblo, en los objetos que sélo interesan a €l
mismo, no puede salir enteramente de los limites de la
justicia y de la razén, y que asi no se debia temer el
dar toda potestad a la mayorfa, que le representa; pero
esto es un lenguaje de esclavos. ¢Qué cosa es, pues,
una mayorfa, tomada colectivamente, sino un
individuo que tiene opiniones y las mas veces
intereses contrarios a otro individuo a quien se le da
el nombre de minorfa? Y si se admite que un hombre
revestido de la omnipotencia pueda abusar de ella
contra sus adversarios, ¢por qué motivo no se ha de
admitir lo mismo con respecto a una mayorfa? Por
reunirse los hombres, ¢mudan de caricter? ¢se
vuelven mas sufridos en los peligros con hacerse mas
vigorosos? Por lo que a mi respecta no puedo creetlo:
y la potestad de hacerlo todo, que deniego a cada uno
de mis semejantes, nunca la reconoceré a muchos
juntos [...]71.

De ahi la importancia del constitucionalismo, para evitar
que la democracia termine atentando contra si misma. Es asi
como  practicamente todo el aparataje  constitucional
contemporaneo, en el que destacan, entre otros, el disefio de
separacién y contrapeso entre las distintas ramas de gobierno
(checks and balances), declaraciones de derechos de los ciudadanos
(Bill of Rights) y finalmente, el control judicial del cumplimiento
constitucional (la judicial ~review )—, estan destinados al
cumplimiento de ese fin: controlar el poder politico de las
mayorias, para proteger los derechos de las minotias.

15 HAMILTON Y MADISON (2006, p. 222)
10 TOCQUEVILLE (1911, p. 362)



La reforma a la Constitucion chilena de 1980 {...)

En ese sentido, adherimos al concepto de Constitucién
que mantiene el profesor Antonio Carlos PEREIRA MENAUT,
de acuerdo al cual, en sentido material, ese documento es una
limitacién del poder, llevada a cabo por medio del Derecho y
afirmando una esfera de derechos y libertades en favor de los
ciudadanos. “Limitaciéon del poder”, de acuerdo a este profesor,
da lugar a la idea de separacién o division de poderes, “por medio
del Derecho” genera el Imperio del Derecho o Estado de
Derecho, y la “esfera de derechos y libertades” da lugar a los que
toda Constitucién contiene, bien en el propio texto, como la
mayoria, o bien en una declaracién aneja, como en el caso
norteamericano'’.

Sin embargo, como puede advertirse, este concepto dice
bastante poco, en principio, acerca del contenido concreto que
debe darse a las politicas que resulten del proceso politico
regulado por esa Constitucién. Una carta fundamental asi
entendida, mantiene y deberfa mantener una cierta neutralidad
respecto del proceso democritico y sus resultados. Dentro de lo
constitucional, todo resulta posible y aceptable.

4. El constitucionalismo europeo continental y la tendencia
a consagrar politicas de fondo

Empero, contra el tradicional entendimiento negativo del
derecho que controla al poder politico, propio de la Rule of Law'y,
posteriormente, el constitucionalismo norteamericano, en el
constitucionalismo europeo continental siempre ha tendido a
prevalecer la idea de que una Constituciéon es (ademds) un
documento que organiza el poder y establece determinados
objetivos politicos de fondo, a ser alcanzados por los érganos del
estado. Si bien puede percibirse entre ambas tendencias una cierta
unidad de objetivos —en ambos casos, garantizar la libertad o el
bienestar de los ciudadanos— la divergencia se produce en los
medios. Mientras en el constitucionalismo anglosajon se confia en
la limitacién del poder por el derecho, este dltimo a cargo de los

17 PEREIRA MENAUT (2006, p. 5)
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jueces, dejando lo demds al proceso politico, en el
constitucionalismo europeo continental se ha tendido desde
siempre a una mayor inclusiéon de directrices politicas sustanciales,
que deben guiar la actuacion de los poderes politico democraticos.

Esta diferencia ha sido percibida y estudiada por
diferentes autores y en diferentes facetas. Asi, por ejemplo,
SUNSTEIN  sefala que las constituciones inglesa y
norteamericana son mayoritariamente conservativas, esto es, trata
de preservar algunas cuestiones esenciales en relacién a la cultura
constitucional o legal en las cual es aprobada, contra los cambios
en el futuro. En cambio, “las constituciones transformativas —que
serfan, fundamentalmente, las europeo continentales X
apuntan no a preservar un pasado idealizado de las pasiones del
momento, sino establecer el camino hacia un futuro ideal. Desde
este punto de vista, el objeto de una constitucién democratica es
sostener a la nacién frente a un espejo, para revelar sus defectos.
La constitucion transformativa convoca a la nacién a
responsabilizarse”®,

Por su parte STITH diferencia entre el constitucionalismo
negativo norteamericano y el constitucionalismo europeo
continental. En el primero, aunque la libertad interpretativa y el
activismo de la Corte Suprema de los Estados Unidos ha llevado a
un distinguido decano de una escuela de derecho a sefialar con
aprobacién que ese tribunal es el "Comité Central del partido
comunista" estadounidense, esta Constitucién norteamericana
todavia se concibe como un conjunto de limites negativos a los
poderes de gobierno federales y estatales, mas que como un
programa positivo de acciones a desarrollar en todas las esferas de
la actividad publica. La Constitucién de Estados Unidos se emplea
basicamente como un codigo penal que limita la libertad del
Estado solo en ciertos aspectos debidamente definidos, no
vinculados por principios o analogfas’.

18 SUNSTEIN (2001, pp. 67—68). Traduccién nuestra
19 STITH (2008, pp. 422-425)
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En cambio, en el constitucionalismo europeo continental,
no sucede lo mismo. De acuerdo a este autor, muchas de las
nuevas constituciones del siglo veinte suenan como plataformas
de partido, proclamando importantes programas de construccion
social que el Estado tiene el deber de implementar. De esta
manera, concluye este autot, es probable que los ordenamientos
constitucionales recientes no solo contengan deberes positivos,
sino que también sean interpretados en forma programitica y
principista. Por contraste con el ejemplo norteamericano, las
nuevas constituciones europeas estan siendo interpretadas como si
fueran clasicos codigos civiles, esto es, extensos regimenes que
contienen en principio la solucién a cualquier disputa posible. Los
nuevos deberes positivos estatales e incluso estan siendo
descubiertos por analogia con los antiguos, y los jueces conciben
el entero ordenamiento juridico como una jerarquia obligatoria de
valores que gobiernan toda la accién puiblica.

Es lo mismo que advierte OTTO y PARDO cuando
alude al cambio en el modo mismo de entender la funcién de la
norma constitucional, producido por hecho de que la
Constitucién proceda a una fijacion imperativa de objetivos. Dado
que el orden de la sociedad en su conjunto no es ya el fruto
espontaneo de la abstencién estatal, sino algo de cuya creacién o
conservacion es responsable el Estado, se quiere ver en la
Constitucién en su conjunto una prefiguracién del propio orden
social que esa accién debe perseguir. La Constitucién pasa a
considerarse norma juridica fundamental, no en el sentido de que
sea el fundamento de la validez de todo el ordenamiento, sino en
el de que contiene el orden juridico bdsico de los diversos sectores de la
vida social y politica, de modo que prefigura, de forma similar a
como lo hacen los programas de partido, un «modelo de
sociedad»?!.

Desde este planteamiento, continuia este autor, del mismo
modo que los derechos fundamentales en singular se reinterpretan

20 [desm.
21 OTTO Y PARDO (2010, pp. 845-840)
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como normas finalistas, toda la Constitucién en su conjunto deja
de considerarse como el marco juridico en el que se ha de
desenvolver la realidad politica, y se reinterpreta como mandato
de construir y mantener una realidad politica. Ese es el sentido en
que se habla con frecuencia de una discrepancia entre
«Constitucién» y «realidad constitucionaly, no para referirse a las
infracciones de un precepto de la Constitucién, sino para sefialar
la ausencia o la escasa entidad de una realidad politica que se
supone que la Constitucién exige |[...]. En definitiva, el hecho de
no haberse constituido efectivamente en toda su plenitud la
realidad politica que se pretendia al elaborar la Constitucién
significarfa falta de «realizacién» de la Constitucién misma, al
considerarse esta no como el orden juridico que la hace posible al
garantizar las libertades de que puede nacer, sino como la norma
que programa su surgimiento y permanencia?’

5. Los contenidos de fondo y la libertad

Expuesto lo anterior, cabe expresar nuestras prevenciones
respecto de la forma en que esta tendencia natural del
constitucionalismo europeo continental — desde luego, presente en
Chile, como paifs tributario de esta corriente—, en si misma
inobjetable, termine expresindose en el proceso de reforma en
examen, de una manera que implique nuevamente un perjuicio no
s6lo para la futura libertad politica de la sociedad chilena para
escoger sus batallas sociales de cada dia —lo cual seria,
paraddjicamente, ni mas ni menos, una nueva limitacién de la
democracia, aunque en sentido inverso—, sino también para la
libertad de los propios individuos de escoger o apartarse, si lo
estiman pertinente, de determinados modelos sociales, impuestos
con la fuerza de lo constitucional.

En cuanto a lo primero, ha de recordarse que la
democracia es también garantfa de pluralismo politico, una de las
caracteristicas de la politica moderna. Ya ARISTOTELES
consideraba que la comunidad politica no puede ser una unidad —

22 [dem.
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es decir, una comunidad sin pluralidad de intereses y aspiraciones—
, pues la unidad forzada convertirfa a la ciudad en una familia y a
ésta en una persona sola, destruyendo la ciudad. “Lo que se ha
considerado como el mayor bien en las ciudades en realidad las
destruye. Sin duda, el bien de cada cosa es aquello que la
preserva”®. Y, en materia de regimenes politicos, PLATON
advierte que el pluralismo es la consecuencia mas visible de la
democracia.

“[Plienso que los hombres que se desarrollen
en este régimen politico seran de toda variedad, mas
que en cualquier otro [...] Ademas, bienaventurado
amigo, este régimen es muy apropiado para indagar
dentro de ¢l una organizacién politica [...] [p]orque
cuenta con todo género de constituciones, debido a la
libertad; y es posible que quien quiera organizar un
Estado, como nosotros acabamos de hacer, deba
dirigirse a un Estado democritico, y alli, como si
hubiese llegado a un bazar de constituciones, escoger
el tipo que mas le agrade, y, una vez escogido,
proceder a su Fundacién”?4.

De esta manera, serfa prudente que, en el reemplazo de
los “enclaves autoritarios” heredados de la dictadura, no se
incurriera en el paraddjico error de imponer esta vez enclaves
“democratico—autoritarios” —si se nos permite la expresién X
que volvieran a limitar al proceso politico, reemplazando unas
amarras por otras, aunque ahora en beneficio de determinadas
ideologias politicas inversas a las anteriormente preponderantes.
El problema no esta en el color de las amarras que intentan
obstaculizar la libertad politica de las sociedades, sino en las
amarras en si.

En cuanto a lo segundo -y, desde luego, de forma
complementaria con lo anterior—, cabe recordar que el objetivo
especifico del constitucionalismo es proteger a las minorias, e

23 ARISTOTELES (2005, 1261a—1261b (pp.99—100))
24 PLATON, (1988, Reimpresion, 557 c—d)
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incluso a los individuos, cuando estos ven amenazadas su libertad
y derechos individuales por politicas gubernamentales. La
amenaza a la vida, libertad y derechos de los ciudadanos no
desaparece porque las politicas en cuestién, en vez de ser un
programa de partido o la imposicion de un lider dictatorial, estén
consagradas en una disposicién constitucional, como por lo demads
lo han comprobado los propios criticos de la Constituciéon de
1980. La presencia de una disposicién abusiva en una
Constitucién no transmuta la naturaleza injusta de tal mandato.
Sélo 1a eleva en categoria y fuerza.

No parece mal recordar aqui cémo, a partir de la famosa
distincién entre distintos conceptos de libertad, Isaiah BERLIN
seflala las aberraciones a las cuales puede llevar la idea de libertad
positiva o autorrealizacién, impuesta por unos en nombre de la
“verdadera libertad” de otros. Alli BERLIN presenta cémo, desde
esa perspectiva, puede resultar posible, y a veces “justificable” —
desde luego, con la critica del autor—, coaccionar a los hombres
en nombre de algin fin (p. ¢j. la justicia o la salud publica)

“que ellos mismos perseguirfan, si fueran mas
cultos, pero que no persiguen porque son ciegos,
ignorantes o estan corrompidos. Esto facilita que yo
conciba coaccionar a otros por su propio bien, por su
propio interés, y no por el mio. Entonces pretendo
que yo sé lo que ellos verdaderamente necesitan mejor
que ellos mismos. Lo que esto lleva consigo es que
ellos no se me opondrian si fueran racionales, tan
sabios como yo, y comprendiesen sus propios
intereses como yo los comprendo”?.

Lo anterior ha de tenerse particularmente presente cuando,
como resultado de un bien intencionado deseo de liberar al
proceso democratico chileno de lo que se estiman son cadenas
que se han mantenido durante demasiado tiempo, se propone
como parte de la revisiébn constitucional, la incorporacién de
contenidos de caricter claramente positivo, incluso en materias

25 BERLIN (1988, p. 203)
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que, al menos en nuestro actual estado politico constitucional, son
de naturaleza extremadamente controversial. Se trata de
cuestiones cuya juridificacién podtia traer mas inconvenientes que
problemas, incluyendo cuestiones que pueden arrinconar a
quienes mantienen posiciones discrepantes con las mayorfas
politicas, entre la espada de cumplir el derecho as{ impuesto y la
pared de ejercer la objecion de conciencia, con riesgo de la propia
libertad?s.

De aqui la necesidad de mantener un cuidadoso equilibrio
entre los fines positivos contenidos en una Constitucién y la
tradicional funcién limitativa del poder politico, propia del
constitucionalismo liberal. Por eso es que autores como
BOCKENFORDE recuerdan que no es correcto infravalorar las
garantias juridico formales y los procedimientos regulados propios
del Estado de Derecho en su sentido formal; dichas garantias y los
procedimientos formales, seflala este autor, son precisamente lo
que ampara y protege la libertad individual y social, en tanto son
un medio de defensa frente a los ataques que se dirigen
directamente contra individuos y grupos sociales en nombre de
contenidos materiales, o de supuestos valores, establecidos o
interiorizados como algo absoluto; “se revelan, pues, como
instituciones de la libertad, que tiene poco que ver con el
formalismo o incluso el positivismo™. Agrega que

“la supresion de la libertad en los regimenes
totalitarios no comienza nunca con un respeto
escrupuloso a las garantfas formales y los
procedimientos,  sino  mas bien con = su
quebrantamiento en nombre de un derecho material y
pre—positivo superior, ya sea este el de la “religion

% Aqui nos referimos a cuestiones tan contestadas —en Chile— como
“los derechos de los nifios, nifias y adolescentes” (dados los problemas
que pueden crear en relacién con los derechos y deberes de los padres y
el concepto de familia); el derecho a la intimidad y derechos sexuales y
reproductivos (por sus implicancias bioéticas y de libertad de conciencia).
Véanse ejemplos de éstas y otras propuestas en ZUNIGA URBINA
(2014, pp. 30-32)
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verdadera”, el de la “comunidad popular de miembros
de la misma especie” o el del “proletariado [...]"%".

En un sentido similar, ahora en el derecho
norteamericano, recuérdese una conocida formulacién del juez
POSNER en el asunto Jackson v City of Jolier. Alli, afirma aquel que

“Los hombres que esctibieron el Bil/ of Rights
no estaban preocupados de que el gobierno hiciera
por el pueblo demasiado poco, sino de que hiciera
demasiado. La enmienda XIV, adoptada en 1868 en
plena vigencia del pensamiento de laissez faire,
apuntaba a la proteccién del pueblo norteamericano
de la opresién del estado, no al aseguramiento de
servicios gubernamentales basicos. Por supuesto,
incluso en la era del laissez faire, sélo los anarquistas
pensaban que el estado no debia proporcionar el tipo
de servicios de proteccién que se trata en este caso.
Pero nadie pensé que las garantias constitucionales
federales o el recurso de agravio federal [federal tort
remedies] como medios para espolear a los estados a
proporcionar los servicios que cualquiera pudiese
demandar”?8,

6. Conclusion

Cualquier proceso de reforma constitucional, como el que
actualmente se estd promoviendo en Chile, debe recordar en
primer término cual es la funcién primordial de una Constitucion
politica: limitar el poder, incluso cuando ese poder cuenta con
legitimidad democratica. Sin embargo, considerando la tendencia
del constitucionalismo europeo continental y, por extension, del
constitucionalismo chileno, a consagrar en nuestras cartas
fundamentales no sélo normas negativas, sino también objetivos
constitucionales de fondo, ha de recordarse la necesidad de que,

27 BOCKENFORDE (2000, p. 42)

28 Jackson v City of Joliet, (para. 8). Traduccién y cursivas nuestras.
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en el empefio de corregir o reemplazar determinados aspectos del
actual régimen constitucional chileno, no se vaya tan lejos como
para repetir el mismo error que se critica, consagrando nuevos
objetivos sustanciales —por valiosos que éstos puedan ser
que, sin los debidos resguardos, comprometan otra vez la libertad
democratica de la sociedad chilena o de nuestros conciudadanos
para escoger o alejarse, legitimamente, de determinados objetivos
politicos o sociales. Como lo ha demostrado la propia
Constituciéon de 1980, un documento de rango constitucional
también puede ser un instrumento de opresién politica, lo que
obliga, en cualquier maniobra constituyente, a maximizar los
resguardos que garanticen los  principios  basicos  del
constitucionalismo.
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