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1. LA DIFICIL TENTATIVA DE APROBAR UNA NUEVA REFORMA
CONSTITUCIONAL EN CHILE

La realidad constitucional de Chile parece vivir una contradiccion, sintetizable
en el contraste entre la consolidacion de nuevos principios democraticos {garantia
de los derechos fundamentales, pluralismo politico, elegibilidad de los drganos poli-
tico-representativos...) y la dificultad de aprobar una nueva Constitucion que mar-
que una ruptura neta e inequivoca respecto de ta Constitucion politica aprobada por
la junta militar de gobierno en 1980 y hasta ahora vigente (1).

Es sabido, en efecto, que la afirmacion de un clima constitucional inspiradoe en
los valores de la democracia politica y del pluralismo social no se ha visto aun co-
rrespondida con la capacidad de aprobar una nueva carta constitucional, que sancio-

(*) Traducido del italiano por [sabel M. GIMENEZ SANCHEZ.

(1) Sobre lz vigente Constitucidn chilena: G. PIEDRABUENA RICHARDS: La reforma constitucionul,
Encina, Santiago, £970; M. VErDUGO-U. PFEFFER-H. NOGUEIRA ALCALA: Derecho constitucional. Edilo-
rial Juridica de Chile, Santiaga, 1997; AA VV, Reforma constitucional, Editorial Juridica de Chile, San-
tingo, 1990; F. Guisse-). ARRAYAS: La reforma constitucional, Cesoc, Santiago, 1989
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e decididamente la superacidn del régimen dictatorial y codifique Ia absoluta in-
conciliabilidad con éste del vigente ordenamiento. De hecho, la estructura institu-
cional impuesta por el régimen autoritario de Pinochet como resultado del golpe de
Estade permanece en su sustancia; sin que haya sido menoscabado por las 54 refor-
mas constitucionales aprobadas en 1989 con basc en un acuerdo politico entre los
partidos de la Concertacion, el partido de derecha Renovacion nacienal y el Gobier-
no militar en aquel afic ain en €l poder,

En concreto, como han reconocido ciertos sectores de la doctrina constitucional
chilena, no se modificaron las disposiciones de la Constitucion chilena que mas ex-
presamente se referian a la «tutela» del poder militar sobre el ordenamiento consti-
tucional del pais. Las fuerzas politicas chilenas de inspiracion democritica parecen
ser conscientes de dicha contradiccion y desde hace tiempo estan comprometidas en
¢l intento de lograr ulteriores revisiones de la Constitucion, con el objetivo explicito
de depurarla de los mas relevantes vestigios de la dictadura militar.

En coherencia con dicha orientacion, el parlamento de Chile se ha comprometi-
do estos meses en una dificil mediacidn encaminada a aprobar nuevas disposiciones
constitucionales, dirigidas a adecuar la normativa constitucional a la evolucion de-
mocratica del sistema politico y a permitir una duradera y efectiva «redemocratiza-
ciénn del Estado chileno. Recientemente, se han aprobado dos enmiendas a la Cons-
titucién prohibiendo la pena de muerte y climinando la censura como limite a a li-
bertad de manifestacion del pensamiento. Asimismo, otras propuestas de reforma
constitucional parecen concentrarse en los puntos siguientes:

a}) reconocimiento de derechos a la identidad colectiva de la poblacion indi-
gena;

b) inicio de una regionalizacion parcial, tanto politica como administrativa;

¢) introduccion de normas dirigidas a mejorar la transparencia de los procesos
administrativos y a atacar la extendida corrupcion de los funcionarios pablicos;

d} el reconocimiento de nuevos derechos civiles y politicos no considerados
en las precedentes reformas de 1989: con especial referencia al derecho de naciona-
lidad y a la prevision de nuevos instrumentos de tutela directa de determinados dere-
chos, como la «accidén de proteccion» en materia ambiental;

e} una mas detallada regulacion del estado de excepcion, reduciendo —con-
cretamente— los poderes del Consejo de Seguridud nacional, que vendrian atribui-
dos al Presidente (6rgano monocritico dircctamente clegido por los ciudadanos me-
diante sufragio universal);

) lareforma del Senado, que seria enteramente electivo, eliminando la contro-
vertida distincion entre senadores electos y senadores designados;

g) larevision de las competencias y la composiciéon del Tribunal Constitucio-
nal. Acerca de los poderes, se propone la introduccidn de la cuestion de inconstitu-
cionalidad; al tiempo que se preve, desde el punto de vista estructural, un aumento
de sus componentes (de 7 a 9) y la atribucion de la competencia de su nombramien-
to al Presidente, al Parlamento v a la Corte Suprema, respectivamente;
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#} la reduccidn de los poderes del Consejo de Seguridad, que se convertiria en
un Srgano consultivo del Presidente;

i} laredefinicion de la posicidn institucional de las fuerzas armadas, que ya no
serian definidas como el poder encargado de la garantia institucional del orden cons-
titucional.

Sobre la posibilidad de lograr una revision tan amplia y profunda de la Constitu-
cion pende una auténtica «espada de Damocles», constituida por los limites procedi-
mentales que la Constitucion de 1980 prevé para la revision constitucional: se trata
no sélo de un procedimiento farragoso y complejo sino, sobre todo, muy gravoso
desde la perspectiva de las mayorias exigidas, haciendo practicamente imposible la
aprobacién de reformas significativas sin ¢l consenso tanto de la mayoria como de la
oposicion.

Conforme al capitulo 1V de la Constitucion vigente, el proyecto de revision, ac-
tivado por el Presidente de la Republica o de cada componente del Congreso nacio-
nal, debe ser aprobado por ambas Camaras con el vote conforme de tres quintos de
los diputados y senadores, o bien —para determinadas materias— de dos tercios;
por tanto, las dos Camaras deberan votar por mayoria, sin debate, el proyecto apro-
bado previamente. El Presidente de 1a Republica ticne la posibilidad de rechazar to-
tal o parcialmente el proyecto de reforma aprobado por el Parlamento, oponiendo su
veto; en caso de divergencia entre dos drganos se prevé una votacion en la que cada
una de las disposiciones objeto de discrepancia serd votada separadamente.

Precisamente esta situacion de bloqueo en el proceso de innovacian constitucio-
nal suscita algunas reflexiones fundamentales tanto acerca del modo de manifestarse
el poder constituyente en las mas recientes experiencias constitucionales; como so-
bre los limites que evidencian algunas transiciones constitucionales, que se han rea-
lizado no mediante una ruptura, sino sobre la base de un pacto constitucional con las
fuerzas del pasado; es decir, sin dar vida a una constitucion material diversa.

2. LAS TRANSICIONES CONSTITUCIONALES COMO FORMAS DE MANIFESTACION
DEL PODER CONSTITUYENTE

El constitucionalismo mds reciente estd atravesando una fase dindmica, repleta
de propuestas y de estimulos, en cuyo interior conviven, sin embargo, tendencias no
univocas. Mientras, por un lado, se asiste a la aprobacion de documentos constitu-
cionales que se inspiran en los principios propios del Estado democritico y de Dere-
cho, en conexidén con la difusidn en diversas areas geograficas (Africa, Europa del
Este, América Latina) de procesos de democratizacion. Por otro lado, se advierte
una creciente dificultad en otros ordenamientos para iniciar una revision constitu-
cional material o, al menos, una auténtica actividad constituyente.

Puede afirmarse, en otras palabras, que se esta asistiendo a la coexistencia tanto
de tendencias de innovacion constitucional, como de riesgos de «petrificacion» del
texto constitucional.
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El ordenamiento constitucional de Chile parece caracterizarse por rasgos pro-
pios de ambos fendomenos.

Por cuanto respecta a la tendencia de innovacion constitucicnal, hay que reco-
nocer que también Chile se vio afectado por ese proceso de democratizacion que pa-
rece caracterizar la mas reciente realidad constitucional de los Estados del continen-
te sudamericano, donde se ha asistido —en el curso de estos altimos afos— a la
aprobacién de Constituciones que han mostrado un elemento indudable de disconti-
nuidad respecto de los anteriores regimenes autoritarios; como en el caso, por ejem-
plo, de Brasil (1988), Chile (1990), Colombia (1991), Paraguay (1992}, Peri (1993),
Argentina (1994), Uruguay (1997) y Ecuador (1998). Es mds, en el caso en cuestidn,
resulta mas correcto hablar de «redemocratizacion», si se toman en consideracion
las tradiciones juridicas de dicho pais (2).

Estas transiciones se caracterizan por la apertura a principios propios del consti-
tucionalismo liberal y democratico, si bien con las especificidades y las restriccio-
nes propias de la experiencia constitucional del drea iberoamericana; aungue resul-
tan significativas en cuanto parecen delinear una idea no tradicional de poder consti-
tuyente, diferente de las teorizaciones candnicas de la doctrina constitucional
europea (3).

En concreto, parece desvanecerse la idea de que el poder constituyente, en cuan-
to fuente sobre la produccion, se agota con la emanacion de la fuente constitucional,
dejando lugar, por le tanto, al ejercicio de los tradicionales poderes constituidos, en-
tre los cuales se incluye también el poder de revision constitucional. La claridad de
tal distincidn conceptual ha resultado ciertamente daiiada por la creciente tendencia
de los ordenamientos constitucionales a afiadir, entre la actividad constituyente v la
de revisién constitucional, la institucion de la reforma total de la Constitucion. Pero
en dicha fractura se esta ensamblado un ulterior fendmeno, consistente en la cir-
cunstancia de que cada vez con mayor frecuencia el ejercicio del poder constituyen-
te asume las connotaciones de un proceso, diluido en el tiempo. Se diferencia en ello
del poder constituyente como poder originario que, legitimandose por via de hecho,
establece una nueva Constitucion o modifica la anterior en sus principios constituti-
vos de manera no prevista por aquélia,

{2) Accrca de las transiciones demacriticas en América Latina, véase L. MezzeTr; «Transiziont
costituzionali e consolidamento democratico in America Latica agli albori del XXI secolon, en Diritto
Pubblico Comparato ed Europeo, 2000, pags. 36 y ss.; IDEM, Le democrazie incerte, Giappichelli, Turin,
pégs. 331 y ss,; M. Caroucc (coord.y: /f costituzionalismo wparalleloy delle nuove democrazie, Giuffre,
Milan, 1999; M. ALCANTARA SAEZ: Sistemas politicos de América Latina, Teenos, Madrid, 1999; v, mas
ch general, sobre las transiciones democtaticas: G. DE VERGOTTING Le transizioni costituzionali. 11 Muli-
no, Bolonia, 1998,

(3) Para una vision global del debate tedrico v las tendencias actuales, vease, ultimamente: G.
MORBIDELLL: Lezioni di divitto pubhlico comparato. Costituzioni e costituzionalismo. Monduzzi, Boloma,
2000, pags. 86 y ss., que pone de manifiesto una recicnte tendencia a la juridizacidn del poder constitu-
yente.
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Resulta emblematica, en este sentido, la experiencia de Sudafrica, que ha vivido
una experiencia constituyente temporalmente dilatada, que ha producido diversos
textos constitucionales —la Constitucion provisional de 1991, 1a Constitucion ad in-
terim de 1993, la nueva Constitucién de 1996— (4). Parcialmente asimilable puede
ser la transicidn democratica que actualmente esta viviendo Chile, donde en 1989 se
introdujeron en el cuerpo de la Constitucién de 1980 cincuenta y cuatro enmiendas
constitucionales y actualmente se estan elaborando en sede parlamentaria otras dis-
posiciones dirigidas a incidir sobre doce instituciones constitucionales heredadas de
la previa experiencia dictatorial: de tal manera se podria afirmar que, en estos mo-
mentos, en Chile el proceso constituyente acaba de comenzar, pese a los afios que
nos separan de la crisis de! régimen militar, o incluso que existen dudas acerca del
inicio de una efectiva fase constituyente.

La semejanza entre ambas experiencias presenta, en efecto, un limite ligado al
hecho de gque, mientras en Sudafrica la transicion del antiguo al nuevo ordenamiento
constitucional se desarrolld conforme a un iter temporalmente definido y condujo a
la aprobacién de una nueva carta constitucional; en Chile, por el contrario, la posibi-
lidad de que sea codificada una Constitucidon sustancialmente opuesta a la aprobada
por la Junta de Gobierno en 1980 constituye mas una deseable eventualidad que una
certeza.

Dicha observacton induce a destacar que las transiciones democraticas pueden
considerarse expresion de un efectivo poder constituyente so6lo si satisfacen dos re-
quisitos esenciales. Ante todo, el proceso constituyente de transicion debe venir ex-
presamente juridificado como tal —convirtiéndose, por tanto, también en procedi-
miento—, previendo formas y tiempos precisos. En segundo lugar, el resultado nor-
mativo —esto es, la fuente de produccién— debe introducir en el sistema principios
de fuerte discontinuidad, los cuales, aun sin atacar los principios supremos del orde-
namiento, afectan a rasgos definitorios de la forma de gobierno o de Estado, o bien
al sistema de derechos fundamentales.

Bésicamente, a través del ejercicio del poder constituyente se determina: @) una
modificacidn de los valores que alimentan la sociedad y organizan el funcionamien-
to del Estado, &) el nacimiento de una nueva clase dirigente (aquella que segiin Mor-
tati expresaba la constitucion en sentido materiat}), ¢) la codificacién de un juicio ne-
gativo (de ilegitimidad) del pasado que se ha intentado sustituir.

(4) Sobre el proceso constituyente en Sudafrica, vid. R. ORRY: La Costituzione di wetti, Giappichelli,
Turin, 1998 IDEM: «Transizione ed avvio del consolidamento democratico in Sudafrica: 4 complessa at-
wazione della Costituzione del 1996w, en Diritio Pubblico Comparato ed Europeo, 1999, pags. 903 y ss.;
S. GLOPPEN: South Africa. the battle over the Consiinution. Brookfield, Aldershot, 1997; R. Spirs: The
politics of trasition. A hidden history of Svuth Africa’s negotinted setifement. Hart, Oxiord, 2000; M.
LoBoan: «Un accord negocié: Le processus constitutionnel en Afrique du Sud depuis 1991», en Reviee du
Droit Public en France et 4 |'étranger. 1997, pags. 71 y s5.; L. PEGORARO-A. RINELLA: «La nuova Costi-
tuzione della Repubblica del Sudafrica (1996-1697)w, ¢n Rivista trimestrale di diritto pubblice, 1997,
pags. 517 y ss.
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Sélo al cumplirse, al final del proceso de transicion, estos objetivos, se puede
sostener con un cierto fundamento que las transiciones acontecidas estén en situa-
¢idn de producir ordenamientos efectivamente inspirados en los principios del cons-
titucionalismo democrético. En caso contrario se estaria, en nuestra opinion, en pre-
sencia de transiciones hacia una «democracia incierta», no s6lo porque la disocia-
cion entre la norma constitucional y su efectividad es bastante fuerte, sino también
porquc los condicionamientos institucionales del pasado representan, al mismo
tiempo, un freno al cambio y la amenaza de un siempre posible retormo al pasado.

Precisamente por esto, la practica de las transiciones pacificas hacia la democra-
cia constitucional puede generar contradiciones, No se desconoce ia conveniencia
de que el nacimiento de Constituciones democraticas venga ligado a la reduccion, si
no a la eliminacion, de luchas violentas. Sin embargo, puede constituir una limita-
¢ion la circunstancia de que tales procesos no siempre se encuentran en situacion de
innovar radicalmente el sistema politico, que se produzca una cierta continuidad en-
tre 10s sistemas autoritarios del pasado y los democraticos, reforzada por el hecho de
que muy frecuentemente la génesis del proceso constituyente tiene su inicio precisa-
mente en los aparatos del Estado, que lo orientan y condicionan.

Interpretada a la luz de dicha perspectiva, la experiencia constitucional chilena
expresa ¢l dramatico conlraste entre la urgencia de concluir la transicion y la impo-
sibilidad de cristalizar un consenso suficiente para el cambio constitucional, de
modo que no parece arriesgado afirmar que Chile esta viviendo una delicada fase de
«bloqueo» constitucional.

La Constitucidn chilena, como todas las Constituciones rigidas, prevé un proce-
dimiento agravado para su modificacion: segln el art. 116, para la revision ordina-
ria, es preciso que en cada Camara tenga el voto favorable de los 3/3 de los diputa-
dos y senadores; mientras, para la revision de determinadas partes —no por casuali-
dad referidas a aquellas instituciones que en mayor medida revelan un déficit
democratico—, como derechos y deberes de los ciudadanos, Tribunal Constitucio-
nal, Fuerzas Armadas y seguridad publica, Consejo de Seguridad nacional —es ne-
cesaria la mayoria de 2/3 de los diputados y senadores: una mayoria imposible de
conseguir sin un consenso basico y general en torno a la nueva regulacion constitu-
cional, teniendo en consideracion también que una de las Camaras es sdlo parcial-
mente electiva.

Ello significa que la regulacion de las instituciones que en mayor medida repre-
sentan la continuidad con el anterior régimen y las limitaciones sustanciales al ejer-
cicio de los derechos fundamentales de la persona estan sometidos a una tutela re-
forzada, que las preserva frente la posibilidad de un cambio radical. En un cierto
sentido, lag fuerzas politicas e institucionales que han pactado la transicion, condi-
cionan y tienen la capacidad de bloquear el efectivo desarrollo de 1a transicién cons-
titucional. De ahi la sefialada contradiccion entre una revisidn constitucional (fa de
1989) incompleta y un sistema politico blogqueado desde el punto de vista de la inno-
vacion constitucional: que parece incapaz de encontrar una formula de revisién que
al mismo tiempo sea adecuada y consensualmente aceptada.
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El sistema constitucional vive una situacién de impasse que puede ser compren-
dida entre esos casos definidos por 1a doctrina como pelitics of frustation (5); y, en
efecto, resulta frustrante reconocer que la Constitucion vigente es insuficiente y ad-
mitir, al mismo tiempo, que no se consigue encontrar €l camino para medificarla.

Se podria, sin embargo, objetar que tal dificultad no constituye un elemento
exclusivo de Ia situacion chilena, sino que gs un elemento comun a NUMETOsoS Or-
denamientos —tanto recientes, cuanto de antigua consolidacién democratica—,
Lo cual parece estadisticamente exacto, st se considera que en muchas de estas
realidades se suscitan dificultades aparentemente insolubles, bien sea para intro-
ducir nuevas reglas para la revision constitucional, bien para innovar las disposi-
ctones de la Constitucidn (piénsese, por ejemplo, en los casos —por permanecer
en el area cultural del constitucionalismo occidental— de los EE.UU., Canada,
Australia, [talia, Espafia),

Seguramente las dificultades de dar vida a un profundo amending process res-
ponden a dificultades generales de los ordenamientos modernos, las cuales trascien-
den —en un cierto sentido— la especificidad de los supuestos concretos: reconduci-
bles en muchos casos a la crisis de la politica como técnica de mediacién y de supe-
racion de conflictos, a ta debilidad que la accién decisional de los tradicionales
Srganos de gobierno encuentra a causa de los vetos reciprocos, y los delicados pro-
blemas de equilibrio institucional que caracterizan a los ordenamientos complejos.

Dicha constatacidn, sin embargo, no debe hacer olvidar que la realidad constitu-
cional chilena representa, respecto de los contextos arriba indicados, una anomalia
significativa a causa de los efectos esenciales que el bloqueo del proceso de reforma
constitucional emana sobre la calidad democratica del sisiema.

Subsiste, en efecto, una diferencia sustancial entre Constituciones que, aun ne-
cesitadas de correctivos precisos, son todavia validas en su sistema de valores y
Constituciones que presentan un preocupante déficit institucional. Las primeras
contienen principios inspiradores estables, que continiian representando la clave de
boveda de todo el ordenamiento juridico e informando ¢l derecho vivo. Ademas, el
papel creativo de una magistratura independiente y profesional, la presencia de un
eficaz y esencial sistema de justicia constitucional conllevan que el sistema manten-
ga un cierto dinamismo y se determine una constante salvaguardia de los caracteres
democraticos y liberales del sistema.

Por el contrario, en el caso de Chile, la dificultad de elaborar y aprobar no solo
una «nuevan Constitucion, si no también una Constitucion «nueva» proyecta impor-
tantes sombras sobre la transicion de la dictadura a la democracia, en el sentido de
que el proceso de «redemocratizacion» del Estado chileno resulta incompleto (no
pudiéndose, obviamente, considerar concluida la transicion ¢con las modificaciones
aportadas en 1989 al texto constitucional precedente).

(5) Aunque sea referide a Canada, la expresidn puede extenderse a otras situaciones, como la
chilena.
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En nuestra opimion, el proceso de «retomo a 1a democracia y al Estado de dere-
cho» sdlo puede estabilizarse con el inicio de una efectiva fase constituyente, sin la
cual Chile continuaria siendo clasificado entre aquellos ordenamientos que la doctri-
na ha calificado significativamente con el término de «democracias inciertas» {6).
Resulta prioritario, antes ain de definir los contenidos de las nuevas disposiciones
constitucionales a aprobar, concretar una amending formula que, derogando el pro-
cedimiento de revisién constitucional vigente en la actualidad, permita a las fuerzas
parlamentarias aprobar las reglas, los principios y las instituciones de un nuevo or-
den constitucional. En caso contrario, se corre ¢l riesgo de que incluso las importan-
tes reformas de la Constitucidn ahora en discusion, no logren concluir el iter normal,
dada la imposibilidad de obtener el gudérum requenido.

3. LAS TRANSICIONES PACIFICAS Y EL JUICIO SOBRE EL PASADO

Las formas a través de las cuales se manifiesta el poder constituyente no son pre-
determinables, siendo libre éste no solo en los fines, sino también en los modos. Y en
efecto, la experiencia histdénca nos ofrece los ejemplos mas variados, sea en razén del
sujeto gue aprueba la Constitucion (asamblea constituyente, soberano, asambleas le-
gislativas de composicidn especial, etc.), o bien como consecuencia del hecho que la
legitima (revolucién, golpe de estado, decision del titular de la soberania).

No obstante, reflexionando sobre las mas recientes transiciones constituciona-
les, no se puede dejar de notar que el gjercicio del poder constituyente se manifiesta
en manetas diversas de las establecidas por la doctrina constitucionalista. Desde la
perspectiva de los procesos constituyentes hay una diferencia notable, por gjemplo,
entre las Constituciones democraticas aprobadas al final de la segunda guerra mun-
dial vy aquellas posteriores a las crisis de los regimenes dictatoriales en Espaiia, Por-
tugal v Grecia. Asi como éstas, a su vez, son diferentes de las Constituciones mas
recientes y plurales de los Estados de la Europa oriental.

Sintetizando, cabria sostener que el hecho diferencial viene constituido por el
cardcter pacifico del proceso que determina los origenes de las nuevas cartas consti-
tucionales (7).

Las revoluciones mas significativas de la historia, aquellas que mas sensible-
mente han incidido en estructuras estatales consolidadas, se llevaron a cabo de
modo cruento, como prueba también de la fuerte contraposicion y de la absoluta in-
conciliabilidad entre ambos regimenes. Son muestra de ello la Revolucién america-
na de 1774, la Revolucion francesa de 1789, la Revolucidn bolchevigue de 1917, en
tiempos mads recientes, el desastre bélico de la 1T Guerra Mundial actud de motor en

(6y Asi: L. MEZZETTL Le democrazie incerte. Giappichelli, Turin, piag. 427

(7)  Acerca de la especificidad del fenomene de las transiciones pacificas hacia nuevos ordenamien-
tos constitucionales democriticos, véase: E. CECCHERING La codificazione dei diritti nelle recenti costitu-
zioni, Siena, 2000, pags. 24 y ss. Sobre las diversas carateristicas de los procesos constituyentes tras la 1l
Guerra Mundial: AA.VV .: La nascita delle Costituzioni del seginde dopo guerra, Cedam, Padua, 2000.
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Alemania, Japon y en la propia ltalia para el nacimiento de un régimen constitucio-
nal democratico.

Diferente se reveld —como es sabido— el proceso de transicion hacia Constitu-
ciones democraticas en Espafa, Portugal y Grecia, donde entre 1974 y 1975, se asis-
tié al desmoronamiento de fos tres regimenes, que se transformaron de autoritarios a
democraticos de una manera basicamente pacifica. En estos ordenamientos, en efec-
to, 1a restitucion de los derechos y libertades fundamentales a los ciudadanos, la re-
construccion de las mnstituciones democriticas se unieron a la voluntad de los nue-
vos gobernantes de mantener el orden y de proceder a una obra de reconciliacion na-
cional, Los distintos componentes de la sociedad y del Estado se asociaron al
proceso de transicion hacia la democracia: en Espana, el ejército no obstaculizo el
proceso democrético, e incluso la Monarquia lo sostenia; en Portugal, fueron preci-
samente los militares quienes iniciaron la evolucidn democratica, también en Grecia
las fuerzas armadas aceptaron las nuevas reglas democraticas y sostuvieron al pri-
mer presidente postdictadura,

La transicion pacifica de la dictadura a la democracia connota de manera ain
méis marcada las mas recientes codificaciones constitucionales en Europa del Este y
en América latina, que se configuran como el resultado de procesos instifucionales
donde el cambio de régimen no se asocia a movimientos violentos y la transicion se
afirma respondiendo a ciertas caracteristicas comunes, como la voluntad, por un
lado, de mantener durante la transicion el orden publico y la seguridad de los ciuda-
danos; y la intencidn, por otra parte, de implicar en el procese no solo a los expo-
nentes de las fuerzas politicas, sino también de sectores de la sociedad civil y de los
aparatos econdmicos y militares.

Resulta dificil, no obstante, considerar la Constitucion sdlo desde el punto de
vista formal y normativo, sin mstaurar —al objeto de la valoracion y de la propia in-
terpretacidn de sus normas— una relaciéon entre la norma y la fuente que la ha ema-
nado. En otras palabras, es dificil reflexionar sobre la Constitucion de un determina-
do pais, sin considerar la naturaleza del poder constituyente que la ha emanado,

A diferencia de quienes se inclinan por una reconstruccion formal de 1a Consti-
tucion, se deftende que la valoracion de la calidad del poder constituyente permite
atribuir valor juridico al propésito politico que la ha generado; indudablemente, los
ordenamientos positivos son actuacioncs de un proposito capaz de servir de presu-
puesto para todo el sistema juridico, capaz de definirlo y de hacerlo evolucionar. La
Constitucion surge a partir de la realidad institucional a través de la actividad consti-
tuyente, que la plasma y la caracteriza en su concreta individualidad. Entre Constitu-
cidn y régimen politico se instaura una relacion biunivoca, desde el momento que,
por un lado, aquélla traduce en el plano del Detecho las caracteristicas fundamenta-
les de éste v, por otro lado, el régimen politico, mediante la Constitucién, proyecta
su propia imagen en la esfera del Derecho (8).

(B) Respecto de las relaciones entre férmala politica y decisién constitucional son conocidas las ela-
boritciones tedricas de: C. MoRTATI: La Castituzione in senso materiale, Giuffré, Milén, 1940; P. Lucas
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Precisamente por dichas razones resulta esencial, a nuestro parecer, que los pro-
cesos constituyentes expresados por las transiciones democraticas se encuentren en
situacion de satisfacer dos condiciones.

En primer lugar, es necesario que los sujetos, los poderes que, aun siendo expre-
sion del régimen anterior, han permitido el cambio limiten progresivamente su pre-
sencia, acepten explicita y conscientemente la perspectiva de ver progresivamente
reducida su posicion de preeminencia en ¢l nuevo orden constitucional.

En segundo lugar, adquiere una relevancia no sélo simbdélica la capacidad de
«saldar cuentas con €l pasado», que -——en general— en las Constituciones se mani-
fiesta tanto previendo disposiciones que prohiben o impiden, incluso en ¢l ambito de
un amplio reconocimiento del pluralismo politice y de la mas amplia libertad de ma-
nifestacion del pensamiento, la reproduccién de situaciones politicas o ideologicas
que estuvieron en la base del régimen anterior; como reconociendo a los jueces
(constitucionales u ordinarios) la competencia de declarar la ilegitimidad constitu-
cional de las normas previas, contrarias a los nuevos principios constitucionales,

Precisamente con relacion a estos tres elementos apenas considerados (juicio
respecto del pasado, control de las leyes previas, progresiva superacion de la posi-
cidn constitucional de las fuerzas representativas del pasado) se evidencia la debili-
dad de la actual situacion constitucional chilena.

Respecto del primer rasgo, resuita de nuevo natural la comparacién con la coe-
tanea experiencia constitucional de Sudafrica.

Tampoco en aquel pais las terribles y sanguinarias luchas ligadas al apartheid han
impedido un proceso de pacificacidon que ha implicado tanto a los exponentes del Na-
tional Party, expresion de ia poblacion blanca, como del Africar National Congress,
formacion politica histdricamente enfrentada al régimen de segregacion racial, como
otros partidos representantes de grupos étnicos presentes en el territorio. El proceso
constituyente sudafricano se ha caracterizado por la voluntad expresa de implicar al
mayor niamero postble de sujetos politicos e institucionales en una transicion comple-
ta y limitada en el tiempo (Constitucién provisional desde 1991 a 1993, Constitucién
ad interim entre 1993 y 1996, nueva Constitucion después de 1996).

La fuerte determinacion de sancionar el texfo constitucional como un pacto en-
tre todos las partes implicadas, desde una éptica de reconciliacién nacional viene
gjemplificada por un fragmento de la Constitucion ad inferim de 1993, que dice:
«This Constitution provides a historic bridge between the past of a deeply divided
society characterised by strife, conflict, untold suffering and injustice, and a future
founded on the recognition of human rights, democracy and peaceful co-existence
and development of opportunities for all South Afticans (...) The pursuit of national
unity (...) require(s] reconciliation (...)» (9).

VERDU: Curse de Derecho Politico, Tecnos, Madrid, 1974, pags. 421 y ss.; S. BarToLe: «Costituzione
{dottrine generali ¢ diritto costituzionaler, Digesto disc. publ., vol. 1V, Utet, Turin, 1999, pigs. 303 y ss.

(9} Saobre la funcidn v valor de lss declaraciones de los predmbulos constitucionales: ). TEJADA: £l
preambulo constitecional, Comares, Granada, 1997,
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En tales palabras se hace evidente que la transicidon democratica no se funda so-
bre el «olvidor del pasado, sino sobre la capacidad de juzgarlo ¥ valorarlo en su ne-
gatividad. En Chile, por el contrario, resultan —en coniraposicion— emblematicas
las palabras pronunciadas por Pinochet en el nicleo de las negociaciones sobre la re-
forma de la Constitucion y las violaciones de los derechos humanos. En opinién de
aquél se debia «continuar trabajando por Chile, por nuestra Republica», sin mirar
atras. Era necesario, para iniciar la transicion, poseer la capacidad de olvidar.

Resulta evidente que subsiste una diferencia cualilativa, no s6lo terminoldgica,
entre la llamada de Pinochet a olvidar y la voluntad de los sudafricanos de crear un
puente entre ¢l pasado (a condenar) y el futurg {inspirado en principios y valores
nuevos).

Consecuentemente, en la vigente constitucién de Chile faltan elementos que
permitan afirmar la codificacion de una clara repulsa del pasado y la introduccion de
mecanismos dirigidos a evitar que ei pasado pueda volver. Baste considerar, a titulo
de ejemplo, la disposicion transitoria X1V y el art. 19, apartadol5 de la Constitu-
cidn. La primera, relativa al primer periodo presidencial posterior a la entrada en vi-
gor de la Constitucion, establece que «continuara como Presidente de la Repiblica
el actual Presidente, General del Ejército don Augusto Pinochet Ugarte, que durara
en el cargo hasta el término de dicho periodo».

La sepunda, a su vez, en un juicio limitativo del pasado, establece la inconstitu-
cionalidad de los partidos y las organizaciones sociates antidemocraticas y violen-
tas, pere no de las instituciones y partes de instituciones que —como la precedente
dictadura ha ensefiado— «no respeten los principios basicos del régimen democrati-
co y constitucional, procuren el establecimiento de un sistena totalitario».

Lo cual introduce una enorme contradiccidon en la realidad constitucional de
Chile, si s considera que para eliminar el notable déficit democratico de la vigente,
se Tequiere contar con el consenso de las fuerzas y de las instituciones que habian
determinado, en el pasado, la crisis de la democracia y que continitan ocupando un
lugar determinante en la organizacién constitucional del pais. En palabras de un
prestigioso constitucionalista espafiol, se puede afirmar que la rigidez constitucional
resulta una dificultad afadida a causa de la amplia tutela militar sobre el régimen
politico chileno.

4. LUCES Y SOMBRAS DE LA EXPERIENCIA DE LAS TRANSICIONES «PACTADAS»

Una ulterior caracteristica de los procesos de transicién democratica consistiria
en la progresiva reduccion de los elementos de continuidad con el pasado, en favor
de un incremento de los rasgos de discontinuidad.

Para apreciar completamente tal elemento, es necesario, en mi opinidn, distin-
guit la nocidn de Constitucion «pactadas, de la de Constitucion «de compromiso».

En los modernos ordenamientos democraticos y pluralistas, la Constitucidén no
puede sino derivar de un «pactox entre los ciudadanos y las instituciones, relativo a
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los valores fundamentales del nucvo régimen. La Constitucion no puede ser expre-
sidn homogénea de una concreta ideologia, sino que debe codificar un sistema de
valores y de relaciones (entre los poderes del Estado y entre éstos v los ciudadanos)
que sea expresion del sentir coman de varios grupos y de diversas culturas. En dicho
contexto, el cardcter de «compromiso» de una Constitucidn puede considerarse un
atributo natural de las democracias modernas, en cuanto favorece una interpretacion
de 1a Constitucién como expresion de la convergencia histéricamente determinada
entre las fuerza politicas y entre las clases sociales en torno a una perspectiva de re-
novacion, de superacion del pasado: donde se indican los objetivos a conseguir, los
modos de superar la herencia del pasado, los sujetos institucionales y las fuerzas so-
ciales que deben comprometerse en este esfuerzo.

Mientras la nocién de «compromiso» sirve de presupuesto para el ejercicio ope-
rativo del poder constituyente, la nocion de Constitucion «pactadar, en cambio, ter-
mina limitando el gjercicio del poder constituyente, favorece la difusidn de sttuacio-
nes de poder constituyente «guiado». En estos casos se da vida no tanto a constitu-
ciones «de compromiso», cuanto a «pactos» constitucignales para la transicion, sea
a causa de la evidente incapacidad de moverse hacia una superacidn decidida del pa-
sado, o a causa del hecho de que las fuerzas sociales y politicas estan tan divididas y
enfrentadas que hacen imposible la definicidn de los contenidos de un nuevo siste-
ma constitucional {10).

En el caso especifico de los paises latinoamencanos, ademas, la «transicion pac-
tada» ha asumido algunas caracteristicas peculiares respecto de otras zonas, a causa
del papel condicionante que han desempefiado —en algunos casos— los movimien-
tos de guerrilla interna, —en otros— los militares,

Por ejemplo, en Colombia, un paso previo y necesario para consentir la elabora-
¢idn y la promulgacion de la Constitucion de 1991 fue el acuerdo entre las autorida-
des gubernativas y los grupos guerrilleros. En sentido analogo, la revisién del texto
constitucional de El Salvador se hizo posible solo tras un acuerdo con el Frente Fa-
rabundo Marti en 1991, Los militares —a su vez— han sido arbitros del recorrido
constituyente y, por tanto, decisivos en los procesos de transicion, como en Ecuador
y en Chile.

Pero, a diferencia de lo ocurrido en Portugal, donde las fuerzas militares se defi-
nieron como fuerza «progresistan, esto es, de impulso hacia la superacion del pasa-
do v la realizacion de un ordenamiento constitucional basado en nuevos principios,

(10) Reiativo a la experiencia de las actividades constituyentes precedidas o acompafadas por
acuerdos o pactos en ¢l continente iberoamericane, véase: D. VaLaDES: «El nuevo censtitucionalismo
iberoaméricano», en La Constitucion espuiiola de 1978. 20 afios de democracia. Centre de estudios poli-
ticos y constitucienales, Madrid, 1998, pags. 474 y ss.

Algunas consideraciones relativas a las Canstituciones de compromiso se crcuentran €n BarToLE:
«Costituzione {dottrine gencrali ¢ dinitto costituzionale)», Digesto disc. pubbl., vol. IV, Utet, Turin, 1999,
pag. 301, En términos mas gencrales, se reenvia a G. RouLa: Costituzione materiale e riforma delle isti-
tuzioni, Giuffré, Milan, 1980.
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en el continente iberoamericano con mucha frecuencia se configuran como elemen-
tos de conservacién del status quo. Mas que guiar la transicion democratica hacia su
natural conclusion —la aprobacién de una nueva carta constitucional—, estas fuer-
zas se han preocupado de «controlar» y «monitorizars permanentemente el proceso
de transicion, garantizandose su posicion de eje del sistema constitucional.

Més que actores de la transicion, las instituciones militares acabaron convirtién-
dose en arbitro de su actuacion y evolucion. No por casualidad, algunos participan-
tes en el vivo debate desarrollado en la prensa de Chile han subrayado el papel de
las Fuerzas Armadas como «herramientas que permiten controlar ¢l ejercicio del po-
der por parte de los 6rganos del Estadow, especialmente en cuanto érganos que «de-
tentan el monopolio legitimo del uso de la fuerza fisica, a fin de contribuir a que se
restablezea la normalidady,

La reforma de la Constitucion va unida a la apertura de una efectiva fase consti-
tuyente, cuando se redefine sobre nuevas bases, coherentes con los principios de se-
paracion de poderes y de soberania popular.

En nuestra opinidn, el nuevo ordenamiento constitucional deberia diferenciarse
del actual especialmente con relacian a tres rasgos constitucionales: ) el papel asig-
nado a las Fuerzas armadas en el seno de la organizacion del Estado; &) una efectiva
y moderna realizacion del principio de separacién de poderes; ¢) la creacion de un
auténtico sistema de justicia constitucional,

Por cuanto respecta a la posicidn constitucional de las Fuerzas armadas, el texto
de la Constitucién vigente confirma una concepeidn institucional peligrosamente
autoritaria, que determina en [as Fuerzas armadas no un orden sectorial, sino un po-
der del Estado -—o, mejor, el poder garante del orden institucional—, Una visién
constitucional que lesiona el papel de los drganos de representacion politica y de la
propia magistratura (11).

Baste recordar, a titulo de ejemplo, €l art. 90 de la Constitucién (que reconoce a
las Fuerzas Armadas como «esenciales para la seguridad nacional y para garantizar
el orden institucional de la Republica»). El art. 93 Const., que garantiza la inamovi-
lidad de los comandantes de las Fuerzas Armadas. El art. 96 de la Const., que —a
proposito de las funciones del Consejo de Seguridad Nacional, érgano en el cual los
comandantes de las Fuerzas Armadas ocupan una posicién relevante— es compe-
tente para manifestar a los 6rganos democraticos representativos o de garantia (Pre-
sidente de la Repuablica, Congreso Nacional, Tribunal Constitucional) «su opinién
frente a algin hecho, acto o materia que, a su juicio, atente gravemente en contra de
las bases de institucionalidad o pueda comprometer la seguridad nacional». Asimis-
mo, a la luz del segundo apartado de la disposicién transitoria XIV, durante el perio-

(11} Sobre la posicién constitucional de las Fuerzas armadas en Chile y ¢n América latina: J. FiTch:
The armed forces and democracy in Latin America. John Hopkins University, Balumore, 1998; L.
MEZZETTI: Le democrazie incerte, L., plg. 422 v ss.; L. GOODMAN-J. RIAL: Los miliiares y la democra-
cia. El futuro de las relaciones civico-militares en América Latina, Peitho, Montevideo, 1990.
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do de inicio de la vigencia de la Constitucion, los comandantes de las Fuerzas
Armadas continuardn integrando la Junta de Gobierno.

Resulta evidente que tal concepcidn de la organizacién constitucional del Esta-
do y de sus sistemas de garantia se presenta en aguda contradiccion con los princi-
pios tedricos del constitucionalismo liberal y democratico, en los cuales deberia ins-
pirarse la Constitucion de Chile conforme a su art. 4 (Chile es una Repiblica demo-
cratica): concretamente, el principio del equilibrio entre poderes y la defensa
jurisdiccional de las normas constitucionales.

Es sabido que el primere de ellos tiene su génesis en la critica al Estado absoluto
y fue elaborado como solucién institucional y organizativa dirigida a impedir el
triunfo del imperio de la arbitrariedad. «Todo hombre (pero también toda institu-
cidn) que ostenta el poder tiende a abusar de él. Alcanza hasta donde encuentra limi-
tes. Incluso la propia virtud los necesita. Para no abusar del poder se necesita que,
por la propia disposicion de las cosas, el poder limite al poders, afirmaba Montes-
quieu. Y afiadia, ademds, que «todo estaria perdido si el mismo cuerpo... gjerciese
los tres poderes, de hacer las leyes, de ejecutar las resoluciones piblicas y de juzgar
los delitos y las controversias de los particularesy».

La validez de la idea que estaba en la base de la separacion de poderes no se ha
desvanecido, permanece en los modemos sistemas democraticos (es mas, contribu-
ye a calificarlos como tales). Necesita, si acaso, para desarrollar plenamente su fun-
cion originaria, de algunos correctivos respecto del planteamiento originario. Tales
correctivos se justifican por el hecho de que, hoy, los poderes enfrentados son mu-
cho mas articulados y diversificados que en ¢l pasado. De un lado, la organizacion
politica del Estado s¢ articula en una multiplicidad de organos en situacion de inde-
pendencia, calificables como poderes del Estado; por otro lado, a los poderes pabli-
cos también se contraponen relevantes y determinantes poderes ubicados en la so-
ciedad, antes que en el aparato estatal, los cuales no pueden dejar de tomarse en con-
sideracion si se quiere dar concreta actuacién al criterio «el poder frena al podem,
dada su influencia en la formacion de los procesos piiblicos decisorios.

Por ejemplo, la efectividad del principio de la separacion de poderes puede ve-
nir favorecida por: a} la introduccion de reglas sobre el funcionamiento del sistema
politico y electoral para dificultar la cristalizacion del poder; b) 1a regulacion de los
poderes sociales, con especial referencia a los procesos econdmicos y a la incidencia
de las innovaciones tecnoldgicas sobre los derechos fundamentales de la persona;
¢) la acentuacion de los poderes de control, sea politicos —por parte de la oposi-
cidn— sea juridicos —confiados especialmente 2 una magistratura auténoma € in-
dependiente—; d) una equilibrada distnbucidn de los poderes no sélo entre los po-
deres del Estado central, sino también entre los diversos niveles institucionales en
los que se articula el Estado ordenamiento.

Igualmente, resulta dificil imaginar un ordenamiento democratico, inspirado en
los principios propios del Estado de dereche, sin la existencia de un eficaz sistema
de justicia constitucional. Como se ha afirmado solemnemente en la Declaracion de
Antigua sobre justicia constitucional (Guatemala, 1992) «la existencia de una justi-
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cia constitucional se ha convertido en un elemento esencial para la garantia de la li-
bertad v de tos demas derechos fundamentales. Esta postula en primer lugar la exis-
tencia de procedimientos especificos y eficaces en medida tal de asegurar la protec-
c16n inmediata de dichos derechos respecto de las normas legislativas, de los actos
inconstitucionales de los poderes pablicos o de los sujetos particularess (art. 2) {12).

Stnteticamente, puede afirmarse que constitucionalismo y justicia constitucional
constituyen hoy un binomio dificilmente escindible.

En la vigente Constitucion de Chile, por el contrario, los citados principios
—equilibrio entre poderes y justicia constitucional— resultan débilmente cumpli-
dos. Por cuanto concierne al primero, se pueden recordar las consideraciones desa-
rrolladas anteriormente relativas a la posicion institucional de las Fuerzas Armadas
dentro de la organizacion politica del pais, a proposito de la cual no parece impropio
hablar de «omnipresencia castrense y poder paralelox.

De 1gual modo, resulta débil la construccion del sisterna de justicia constitucio-
nal e incierta la posicion institucional del Tribunal Constitucional (13). Caracteriza
al sistema la opcion de la Constitucion chilena por un «modelo» de defensa de la
constitucionalidad que se configura a contracorriente respecto de la gran parte de los
sistemas constitucionales. Si éstos, en general, resultan propensos a concentrar el
control de constitucionalidad en 6rganos jurisdiccionales (sean ordinarios o especia-
les), en el caso de Chile, en cambio, se asiste a una especie de «diseminacions de la
funcidn (unitaria) de garantia constitucional, por lo demas codificada por el propio
art, 6 Const., segin el cual «los organos del Estado deben someter su accién a la
Constitucion y a las normas dictadas conforme a ellan.

Los sujetos competentes en la materia son multiples, y en general de naturaleza
mas politica y administrativa que jurisdiccional. Baste considerar que la Corte su-
prema, de oficic o a instancia de parte, «podra declarar inaplicable para esos casos
particulares todo precepto legal contrario a la Constitucion» (art. 80 Const.). La
Contraloria general de la Republica ejercita el control de constitucionalidad sobre
los decretos leyes y sobre los actos de la administracién, controla la legalidad de la
actuacion admintstrativa (art. 88 Const.). Los problemas de constitucionalidad rela-
tivos a la materia electoral corresponden, en cambio, a la competencia del Tribunal
Calificador de Elecciones (art. 84 Const.). Mientras, al Tribunal Constitucional esta

(12} Al respecto, también para ulteriores referencias doctrinales, permitaseme recnviar a G, RoLLa:
«Derechos fundamentales y Estado democratico: ¢! papel de la justicia constitucional», en Revista costa-
rricense de derecho constitucional, 2000, pags. 207 y ss.

(13)  Vid H. NoGueira ALcaLA: «Consideraciones sobre 1a junisdiccion constitucional en América
y Europan, en Amuario theroamericano de Justicia Constitucional, 2000, pags, 296 y ss.; Idem, «El Tri-
bunal Constitucional chileno y sus competencias: situacidn presente y vision prospectivan, en Rev, per,
de der. const., 2000, pigs. 111 y ss.; Idem. «La jurisdiccion constitucional en Chilen, en La jurisdiccidn
constituctonal en Iheroamérica, Dyckinson, Madrid, 1997, pags. 539 y ss.; fdem, «El Tribunal Constitu-
cional chilenow, en Una mirada a los Tribunales Consiitucionales. Las experiencias recientes. Commsion
andina de juristas, Lima, pags. 111 ¥y ss.
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reservado un limitado control previo de las leyes organicas, los proyectos de ley, de
reforma constitucional y los tratados competencia del Congreso (art. 82 Const.).

5. ALGUNAS CONSIDERACIONES SINTETICAS A MODO DE CONCLUSION

En conclusion, reflexionando sobre el proceso de «redemocratizacion» que esta
viviendo Chile, pueden formularse algunas consideraciones sintéticas, articulables
en cinco puntos:

a) con la revision constitucional de 1989 se inicid una importante transicién
democratica, que los hechos politicos posteriores han contribuido a consolidar;

b} el proceso de transicion, sin embargo, se encuentra en una especie de limbo
y espera ser completado mediante ta elaboracién y aprobacion de una nueva carta
constitucional. Y para que ello ocurra, es necesario que se gjercite un efectivo poder
constituyente, especificando un «recorrido» constituyente preestablecido, incluso
derogando los procedimientos de revision constitucional previstos por la Constitu-
cién vigente;

¢) el nuevo texto deberia responder a los requisitos propios de una constitu-
cidn de compromiso, en el sentido de codificar los principios y valores en torno a los
cuales las fuerzas sociales y politicas que han realizado la transicién se reconocen y
especifican las reglas para un pacto de convivencia. Al mismo tiempo, la Constitu-
cion deberia expresar no solo un «juicio» respecto del pasado, sino también la intro-
duccién de normas, instituciones y procedimientos capaces de impedir que el pasa-
do pueda repetirse;

d) por cuanto respecta en concreto a la tutela y regulacion de los derechos fun-
damentales de la persona, resulta necesario acompanar la enumeracion de los dere-
chos garantizados con el establecimiento de instrumentos institucionales y jurisdic-
cionales de garantia, aptos para hacer la tutcla material v efectiva;

¢) con referencia a dichas instituciones, resulta necesario, en concreto: redefi-
nir la posicion institucional de las Fuerzas armadas en el seno del ordenamiento
constitucional; hacer efectivo el principio de la separacion de poderes; «plasmar» un
orden judicial no solo independiente, auténomo y profesionalizado, sino también
sinceramente consciente y empapado de los nuevos valores constitucionales; redefi-
nir la composicion del Tribunal Constitucional y potenciar sus atribuciones de ga-
rantia jurisdiccional de la Constitucidn; seleccionar los supuestos que pueden legiti-
mar derogaciones o limites al libre ejercicio de los derechos fundamentales de la
persona; ¥, por (ltimo, regular de una manera bastante restrictiva y garantistica «los
estados de excepcién constitucional».
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