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I. CONTEXTO DEL ESTUDIO

A partir del afio 1990 se ha inaugurado en nuestro pais el periodo de transi-
cién hacia la democracia, ya van once afios del inicio de este acontecimiento
(y 20 afios de la entrada en vigor de la actual Carta Fundamental) y aln
quedan otros tantos para la consolidacién de un pleno sistema democratico.

Haciendo una evaluacién de esta tematica, el primer interrogante que
surge sobre el particular es el siguiente: ¢Cual serfa el grado de evolucion
actual de la democracia chilena? La respuesta al respecto es concluyente:
nuestra democracia es aun imperpecta o limitada. Se podria legitimamente
contraargumentar a esta conclusién diciendo que el sistema democratico
no es pleno en ninguna sociedad politica del mundo. Esto lleva necesaria-
mente a la disyuntiva de como deberia ser el régimen democratico al cual
aspiramos como sociedad. En este sentido el profesor Agustin Squella for-
mula una interesante pregunta: ¢Es la democracia que tenemos la democra-
cia a que aspiramos? Contestando a su interrogante sefala que “puede tener
dos respuestas, a saber, que la democracia limitada que tenemos es la demo-
cracia a que aspiramos, o que la democracia limitada que tenemos no es la
democracia a que aspiramos™; valer decir, la respuesta va a depender de que
se acepte una u otra opcion, esto es, si las limitaciones a nuestra actual
democracia nos parecen bien o nos parecen mal’.

Obviamente que, al igual que el autor citado, el razonamiento de esta
ponencia se circunscribira al hecho de que nuestra actual democracia es
insatisfactoria. Por ello, mas bien, se discurrira en torno al concepto de
democracia como ideal de vida, esto es, la democracia como un fin en si

! Ponencia basada en el articulo del mismo autor titulado Democracia y Constitu-
cién en Chile, publicado en Revista de Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y Socia-
les de la Universidad Austral de Chile, Vol. XI, diciembre de 2000, péags. 27-34.

2 La democracia que tenemos no es la democracia a que aspiramos, en AA. VV, Demo-
cratizar la democracia: Reformas pendientes. LOM, Santiago, 2000, pag. 29.

3 Ibidem, pag. 29.
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misma (vale decir, como un conjunto de valores que expresan las aspiracio-
nes de igualdad y libertad de los seres humanos), y no como un medio
(como podria eventualmente colegirse de parte de aquellos que considera-
rian aceptables las actuales limitaciones de nuestra democracia), pues ésta
quiera que éstas fueren.

Corroborando esta conclusion primaria, se debe hacer frente asimismo
al problema constitucional chileno. En efecto, para nadie es un misterio que
la Constitucion de 1980 adolece de una clara falta de legitimidad de origen,
por dos causas principales. En primer término, es fruto de un constituyente
autoritario (Comisién para el Estudio de la Nueva Constitucion), cuyos
integrantes en ningln caso representaron la pluralidad ideol6gica que nece-
sariamente se requiere para generar una Carta normativo-democratica. En
segundo lugar, su aprobacion se realizd mediante plebiscito que no cumplié
los requisitos exigidos en un acto electoral democratico, ya que no se obser-
varon en su oportunidad las minimas garantias de libertad e informacién.
Igualmente, desde la perspectiva de su contenido, la actual Carta Funda-
mental configura una serie de “enclaves” antidemocraticos.

Todas estas circunstancias que afectan a la Carta Magna, no han permiti-
do lograr, a veinte afios de su entrada en vigor, el necesario consenso y acep-
tacion por parte de los miembros de la sociedad politica, constituyendo mas
un elemento de controversia que de union entre los chilenos. Esta falta de
consenso constitucional existente, también, es un claro reflejo del divorcio
que se constata entre democracia y Constitucion; donde la democracia —
como expresion de la soberania del pueblo como categoria juridica— no ha
jugado el rol que se requiere como principio legitimador, tanto externo (ya
que la Carta fue originada a través de un procedimiento no democratico)
como interno (ya que la Carta es deficitaria acerca de su propia legitimidad
de contenido), de una Constitucién auténticamente normativa’.

Por esta razon, a mi entender, el asunto de la Constitucion democrética es
uno de los temas de mayor envergadura que se suscita dentro de la realidad
juridico-politica del Chile actual. Mas precisamente, constituye una de las
metas u objetivos primordiales que demanda el buen desenvolvimiento de su
sociedad, cuyas instituciones —juridicas, politicas y sociales— deben necesa-
riamente reflejar el consenso constitucional que irradia una Carta Magna
verdaderamente democratica, que no es precisamente el caso chileno.

Ahora bien, dentro de la categoria de Constitucion democratica, como
indica el profesor espafiol Manuel Aragon, democracia y Constitucion son
conceptos que se generan y complementan. Abordar esta relacion significa
hacer frente a lo que la doctrina ha denominado como teoria constitucional

4 Vid. Manuel Aracon, Constitucion y democracia, Tecnos, Madrid, 1989, pags.
19y 27.
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de la democracia, esto es, “la democracia como principio legitimador de la
Constitucion, es decir, la soberania del pueblo como categoria juridica™ .
Sin embargo, la concepcion de la democracia no solamente se analizara
como categoria juridica, sino también como nocién politica; especialmente
—esta Ultima—, debido a los limites propios que se constatan en la democra-
cia chilena, cuyos problemas, como antecedentes previos, hay que necesa-
riamente aislar para comprender el claro déficit en su papel legitimador
dentro del sistema constitucional.

Para que se entienda mejor, el espiritu de esta ponencia se centrara prin-
cipalmente en la relacion democracia - Constitucion, esto es, la democracia
como principio legitimador de la Constitucion. Sin embargo, para com-
prender mejor esta relacion se debe dilucidar, como primera cuestion, qué
se entiende por democracia y cual es su contenido (vale decir, los criterios
que se requieren para medir la democraticidad de un sistema); y, posterior-
mente, cudl es el significado politico de la Constitucion y codmo lo politico
encarna la pretension de legitimidad en una Constitucion democratica.

A continuacion se pasard al anlisis de la democracia como nocion poli-
tica y las limitaciones que se constatan en la sociedad chilena.

Il. LA DEMOCRACIA CHILENA Y SUS LIMITES

Como punto de partida, y antes de analizar el caso chileno en particular, se
estudiardn ciertos aspectos fundamentales, en la teoria general, de la demo-
cracia como categoria politica. En este sentido se abordara, someramente,
lo relativo al concepto de la democracia y al contenido de la misma.

Para abordar este concepto se debe necesariamente considerar la natura-
leza bifronte del mismo. Donde se distingue entre un concepto ideal y un
concepto real’: a) concepto ideal en este sentido la Democracia es un ideal
o conjunto de valores que expresan las aspiraciones de igualdad y libertad
de los seres humanos, vale decir, como un postulado ético donde el pueblo
se constituye en sujeto del poder (se trata de una concepcién no estricta-

® Ibidem, pag. 19.

% En este sentido, las democracias son sistemas que parten, por una parte, de una
determinada naturaleza normativa, es decir, la democracia es un “ideal” cargado de
valores, como justicia, igualdad, seguridad, decencia. Pero, por la otra, tiene una de-
terminada plasmacion “real” o empirica, necesaria, a su vez, para saber como son sus
diferentes manifestaciones concretas (vid. Fernando VALLEspin, Robert Dahl y la De-
mocracia, en El Pais, 20 de marzo de 1999). Del mismo modo, Robert Dahl indica:
“Cuando discutimos sobre la demaocracia, quiza nada induzca mas a la confusion que
el simple hecho de que “democracia” se refiere tanto a un ideal cémo a una realidad”
(La democracia. Una guia para los ciudadanos, Taurus, Madrid, 1999, pag. 35).
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mente politica)’; b) concepto rea/ o prictico: este ideal (Democracia con
mayuscula), a su vez, se plantea en la practica como un modelo o forma de
gobierno denominado sistema democratico (democracia con minuscula),
vale decir, un modelo de regulacién de la convivencia politica de una socie-
dad concreta, que se manifiesta en una serie de normas, instituciones y acti-
vidades politicas.®

Ambos conceptos no son antagonicos, ni mucho menos, sino que es nece-
sario considerarlos en una relacion de simultaneidad. Ya que, como indica
Gurutz Jauregui, “el logro del ideal democratico resulta tan imposible como
imprescindible su busqueda permanente™; esto es, el concepto de democra-
cia se debe necesariamente circunscribir dentro del binomio imposibilidad -
imprescindibilidad (Robert Michels), que, a su vez, determina una conexion
entre la Democracia ideal y la democracia real™®. La imposibilidad del logro
del ideal democratico es un elemento imprescindible para la determinaciony
comparacion de la democracia real. Con ello, por ejemplo, se ponen de ma-
nifiesto los hechos diarios, teniendo como referente el ideal ético-politico de
la Democracia. El problema fundamental reside, de esta forma, en lograr una
optimizacion de los ideales democraticos, sin renunciar a ellos, para deducir
de ese modo el abismo entre la Democracia ideal y la democracia real™ .

En cuanto al contenido de la democracia, ésta (obviamente referida a la
democracia real) debe reunir determinados requisitos para que el sistema
politico posea la condicion de democratico. Para ello se pueden distinguir
dos tipos de criterios: el relativo al método (es decir, el como de la democra-
cia); y el concerniente a los fines (esto es, el qué de la democracia).

Joseph Schumpeter, en su obra Capitalismo, sociedad y democracia'?, plan-
tea un método para la democracia. Donde manifiesta que la democracia es,
principalmente, un “método politico” y no puede constituir un fin en si
misma. Que se traduce en un conjunto de reglas a través de las cuales se
crean determinadas formas de convivencia democratica; vale decir, se trata
de una democracia procedimental (v. gr., elecciones periddicas, aplicacion
del juego de las minorias y mayorias), que excluye cualquier elemento
valorativo o finalista. Dicho en otros términos, considera este autor que el

" Vid. Gurutz JAurecul, La democracia en la encrucijada, Anagrama, Barcelona,
1995, pég. 18.

8 Ibidem, pég. 19.

° Ibidem, pég. 20.

10 1bidem, pég. 21.

11 En efecto, como expresa Fernando VaLLespiN, citando a F. Scharpf, la democra-
cia “no puede eludir estar en una permanente tension entre utopia y adaptacién” (Robert
Dahl y la Democracia, op. cit.).

12Vid. Aguilar, Madrid, 1968, pags. 311y 312.
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principal acuerdo de los ciudadanos esta en torno a ciertas reglas del juego y
no una comunidad de valores, ya que cada ciudadano tiene valores distintos
que persigue individualmente. Esta concepcion instrumental de la demo-
cracia era sustantada también por el principal ide6logo de la institucionalidad
del régimen militar Jaime Guzman, quien en el afio 1979 expresaba: “La
democracia es una forma de gobierno, y como tal solo un medio, -y ni
siquiera el unico o el mas adecuado en toda circunstancia— para favorecer la
libertad, que en cambio integra la forma de vida hacia la cual todo sistema
politico humanista debe tender como fin u objetivo. Dicha forma de vida —
prosigue— incluye ademas la seguridad y el progreso, tanto espiritual como
material, y dentro de esto, tanto econémico como social™.

En su tesis Schumpeter plantea el siguiente silogismo: método y fin son
compartimentos estancos; lo que es erréneo™. Ya que método y fin estan
inexorablemente conectados, es decir, no cabe un método sin unos fines que
los justifiquen; de ahi que la democracia no s6lo es un método sino también
resultado. “Trasladando la cuestion a términos juridico-constitucionales —
como sefiala Jauregui—, para que una Constitucion sea democratica no es
suficiente que haya sido emanada democraticamente; resulta imprescindible
que también establezca un Estado democratico, es decir que su contenido
material, sus fines, resulten democraticos”."> Por esta razon, para este autor
la democracia, ademas del método, debe considerar determinados aspectos
materiales. En este sentido se ha establecido un umbral minimo de la demo-
cracia, el cual se traduce en los siguientes criterios fundamentales: a) liberta-
des sustanciales: se exigen determinadas libertades minimas, v. gr., libertad
de informacion, expresion, etc.; b) forma de seleccion del poder politico:
elecciones libres y periddicas, igualdad del voto, igualdad de la representa-
cion, representacion de las minorias y mayorias, etc.; ¢) organizacion y fun-
cionamiento del propio sistema democratico: la ausencia de controles no
democraticos externos o internos, el principio de mayoria, el principio de
division de los poderes, independencia del poder judicial, el sometimiento
de los poderes publicos y los ciudadanos al ordenamiento juridico, etc.'

13 Citado por Renato CrisTi en su obra Pensamiento politico de Jaime Guzman.
Autoridad y libertad. LOM, Santiago, 2000, pag. 11.

1 Vid. Gurutz JAurecul, La democracia en la encrucijada, op. cit., pags. 25y 26.

15 |bidem, pégs. 27 y 28.

16 |bidem, pag. 30. Para Robert DaHL existen al menos cinco criterios que se
deben necesariamente considerar en un gobierno democratico: Participacion efectiva:
todos los miembros del cuerpo politico deben tener oportunidades iguales y efectivas
para hacer que sus puntos de vista sobre cdmo haya de ser la politica sean conocidos
por los otros miembros. Igualdad de voto: cuando llegue el momento en el que sea
adoptada finalmente la decision sobre la politica, todo miembro debe tener una igual
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La democracia, ademas de su umbral minimo, también debe establecer
un umbral comparativo de democratizacion, que consiste en una gradacion
de la intensidad democratica entre los paises que han alcanzado un grado de
desarrollo democratico mas alto, con respecto a los niveles de democraticidad
alcanzado en la mayoria de los otros sistemas politicos'”. Cuando la grada-
cioén se modifica 0 avanza se debe alterar el umbral minimo, es decir, se
eleva el liston del umbral minimo (de modo que los sistemas que no hayan
alcanzado ese nuevo nivel dejan de ser considerados como democraticos).
En este sentido, por ejemplo, para la actual democracia espafiola, a fin de
establecer un eficaz indice de su democraticidad, es mas Util el criterio del
umbral comparativo. Al contrario, para el régimen chileno actual posee una
total relevancia el criterio del umbral minimo, mas que el comparativo. De
esta forma, segin sea la realidad especifica que se analiza, distinto sera el
parametro en la determinacion del nivel de democratizacion®®.

Ahora bien, en el caso especifico de Chile, muy diferente al de otros
casos en Latinoamérica, se debe partir de una premisa fundamental: el or-
den institucional heredado del régimen militar ha condicionado y limitado
la transicion politica hacia la democracia, cuyo legado autoritario ha sido
un lastre permanente en su desarrollo® .

y efectiva oportunidad de votar; y todos los votos deben contarse como iguales. Alcan-
zar una comprension ilustrada: dentro de limites razonables en lo relativo al tiempo,
todo miembro debe tener oportunidades iguales y efectivas para instruirse sobre las
politicas alternativas relevantes y sus consecuencias posibles. Ejercitar el control final
sobre la agenda: los miembros deben tener la oportunidad exclusiva de decidir cémo y,
si asi lo eligen, qué asuntos deben ser incorporados a la agenda. De esta forma, el
proceso democrético exigido por los criterios precedentes no se cierra nunca. Las po-
liticas de la asociacion estan siempre abiertas a cambios introducidos por sus miem-
bros, si éstos asi lo deciden. Inclusion de los adultos: todos o, al menos, la mayoria de los
adultos que son residentes permanentes, deben tener los plenos derechos de ciudada-
nia que estan implicitos en los cuatro criterios anteriores. Antes del siglo XX este
criterio era inaceptable para la mayoria de los defensores de la democracia (vid. La
democracia. Una guia para los ciudadanos, op. cit., pags. 47 y 48).

17Vid. Gurutz Jaurecul, La democracia en la encrucijada, op. cit., pag. 30.

18 Por ello, la columna vertebral de un modelo de democracia es lo que David
HeLpb denomina como “principio de justificacion”, esto es, aquello que proporciona
un significado diferenciado de como se entiende la democracia (vid. Modelos de demo-
cracia, Alianza, Madrid, 1992).

19 Para reafirmar lo expresado, baste con citar las palabras del profesor espafiol
Manuel ALcanTara: “la transicidn politica chilena se articuld bajo unas caracteristicas
muy diferentes a las de otros casos latinoamericanos, en el sentido de que el legado
autoritario impregno la nueva institucionalidad democratica siendo un lastre perma-
nente en su desarrollo” (Sistemas politicos de América Latina, vol. I, Tecnos, Madrid,
1999, pég. 130).
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Desde sus origenes el Gobierno militar propicid el establecimiento de
una verdadera revolucion de tipo institucional en el pais, cuyas estructuras
politicas, econdmicas y sociales se vieron profundamente alteradas. Citan-
do a Manuel Garcia Pelayo, durante la ocupacion del poder por los milita-
res resulta claro la existencia de un régimen tecnoautoritario: “Aqui —sefiala
este autor—, la ocupacion del poder no sélo trata de hacer posible, sino
también de dinamizar activa y planificadamente el proceso de moderniza-
cion y de desarrollo, y no trata primordialmente de corregir abusos del sis-
tema establecido, sino de instaurar un nuevo sistema o, dicho de otro modo,
si bien nace en una coyuntura se orienta al establecimiento de una nueva
estructura”®. Esta circunstancia, igualmente, se fue plasmando en un pro-
ceso caracterizado por una total falta de democracia en todas las estructuras
de los poderes pablicos y sociales del pais.

La falta de democracia imperante, como es facil de prever, impregno,
desde su origen, toda la institucionalidad que emergi6 del régimen autorita-
rio. Este “legado”, que no es solo juridico-institucional, sino también tiene
su expresion en una determinada forma de convivencia o cultura autorita-
ria, ha limitado la capacidad de los Gobiernos democraticos de la transicion
para transformar el orden institucional heredado®.

Sobre el particular cabe recordar que a partir del triunfo de la opcién no
en el plebiscito de 5 de octubre de 1988 se desencadend la larga transicion
chilena, que aiin no ha finalizado. Este hecho trae como consecuencia prin-
cipal que la oposicion de entonces se unificara en una tactica comun de
enfrentamiento al régimen, lo que se vio coronado con el triunfo electoral
de Patricio Aylwin en las elecciones presidenciales de 1989.

En un principio, dada la debilidad politica del régimen después del ple-
biscito de 1988, se llegd a importantes consensos con la oposicién, dentro
de los que se destaca la importante reforma constitucional de 1989. Sin
embargo, una vez que se constata la derrota en las presidenciales de ese afio,
el régimen saliente intensifico la consolidacion de enclaves autoritarios con
la finalidad de constrefiir la accion del futuro Gobierno democratico®.

20 Burocracia y tecnocracia y otros escritos, en Obras Completas |1, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1991, pag. 1.449.

21 Vid. Marcelo LasagNa, Los limites de la demacracia chilena, en Claves de razon
préctica, N° 90, Madrid, marzo de 1999, pag. 45.

22 E| concepto de “enclaves autoritarios”, como uno de los elementos explicativos
de la transicion chilena, fue introducido a ese anélisis por Manuel Antonio GARRETON
(ibidem, pag. 46). Sobre este autor ver: Hacia una nueva politica. Estudios sobre las
democratizaciones, Fondo de Cultura Econdmica, 1995; La posibilidad democratica en
Chile”, en AAVYV, Democracia contemporanea: Transicion y Consolidacion, pags, 177 -
190, Editorial Universidad Catolica de Chile, Santiago, 1990.
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La alta legitimidad del Gobierno que emerge con Patricio Aylwin a la
cabeza (55,18%) ayudo, sin lugar a dudas, a crear las condiciones necesarias
para los entendimientos con la oposicion, especialmente debido a los encla-
ves autoritarios, los cuales, aunque parezca un contrasentido, acentuaron el
caracter consensual de la transicion chilena. De ahi que se calificara a este
periodo como “democracia de los acuerdos”.

Sin embargo, como bien indica Marcelo Lasagna, “la aceptacion por parte
de la Concertacion de la legitimidad de la Constitucion de 1980 como parte de
la transicion proveyd a las Fuerzas Armadas, la derecha politica y al sector em-
presarial de un conjunto de normas que fortalecieron su poder politico. Ese
poder —prosigue— permitié a la nueva oposicion retrasar, impedir o vetar las
iniciativas de politicas democratizadoras de los Gobiernos de Aylwin y Frei,
limitando con ello su autonomia”®. Frente a esta situacion, por ejemplo, el
Gobierno de Aylwin tuvo mas como prioridad lograr la estabilidad politica, que
implementar muchas de las necesarias reformas en el d&mbito constitucional,
legislativo y judicial que estaban presentes en el programa de la Concertacion®.
Durante el Gobierno de Frei la situacion no ha sido muy distinta, salvo la bre-
cha que se abrid durante la Gltima parte de su mandato a raiz del caso Pinochet.

En definitiva, la transicion ha sido un producto de la negociacion y la
aceptacion de un conjunto de arreglos o pactos que, principalmente, defi-
nieron las areas vitales de interés para las élites (militares, politicos y empre-
sarios)® . Estos acuerdos basicos entre las élites sobre las reglas del juego han
llevado a una democracia limitada, que, sin embargo, ha conducido a una
transicion gradual y ordenada, pero muy lenta. Lo mas destacado de todo
esto, y dentro del objeto de este estudio, es la clara restriccion que todavia se
constata en la democracia chilena actual®®.

2 Marcelo LasagNa, Los limites de la democracia chilena, op. cit., pags. 48 y 49.

2 |bidem, pég. 49.

% | as teorfas elitistas de la democracia, como bien es sabido, tienen entre sus mas
destacados representantes a los autores italianos Vilfredo Pareto y Gaetano Mosca y al
autor aleman Robert Michels (creador de la célebre “ley de hierro de las oligarquias”).
Estos autores, que coinciden en Europa occidental con las tres primeras décadas del
siglo XX, plantean la version més radical y tal vez la més bésica de la negacion de la
posibilidad de que algln sistema politico consista en otra cosa que la dominacién de
una minoria privilegiada sobre una mayoria pasiva (Vid. Jos¢ Antonio DE GABRIEL
Perez, La critica elitista de la democracia, en AAVV, La democracia en sus textos, Alian-
za, Madrid, 1998, pégs. 199 y 200). Incluso Michels llega a la conclusion de que la
democracia no es posible; sin embargo -para este autor-, una “democracia’ que necesa-
riamente incluya tendencias oligarquicas debe ser aceptada como el mal menor al que
se puede aspirar (Vid. Robert MicHELs, Los partidos politicos, 2 volimenes, Amorrortu,
Buenos Aires, 1972).

2 Vid. Marcelo LasagNA, Los limites de la democracia chilena, op. cit., pag. 50.
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Dentro de este contexto, se puede decir, como ya se ha adelantado, que
el umbral minimo de democratizacion en Chile es deficitario, y cuya nece-
saria profundizacion debe pasar por la superacién de los multiples enclaves
autoritarios existentes, que, como también se ha expresado, no son sélo
institucionales, sino también subjetivos (relacionados con la mentalidad y
cultura democratica de los miembros de la sociedad politica chilena). Con
la finalidad de que, en ultima instancia, la democracia (real e ideal) se viva
en su integridad, es decir, tanto en el aspecto juridico-institucional, como
en la cotidianidad del conjunto de la sociedad.

Dicho todo esto, se pasara a continuacion al analisis de la democracia
como categoria juridica, esto es, como principio legitimador del ordena-
miento juridico, especialmente constitucional.

11l. LA CONSTITUCION DEMOCRATICA COMO META U OBJETIVO PRIMORDIAL

El presente apartado comenzara su analisis planteando el siguiente interro-
gante: ¢basta con que la Constitucion proclame, en su articulo 4°, que “Chile
es una republica democratica”, para que ésta sea considerada, en consecuen-
cia, como una Carta verdaderamente democratica o normativa? Obviamen-
te la respuesta a esta duda es negativa.

Si bien es cierto que la Constitucion es, ante todo, norma juridica, toda
vez que la teoria de la Constitucion no puede ser mas que una teoria juridi-
ca’”. No hay que olvidar, asimismo, el significado politico de la Constitu-
cion, esto es, como la mas relevante expresion juridica de un sistema politi-
co, de modo que éste le da sentido a aquélla (y, a su vez, la Carta Fundamen-
tal constituye la garantia juridica del sistema politico)? . Esta relacion entre
lo politico y lo juridico que se plasma en la Constitucion, trae como resulta-
do que la teoria juridica, por si sola, no basta para conocer dicha norma, es
decir, para comprender lo que tiene (y por qué) de singular en el ordena-
miento® . Por esta razon, y méas concretamente en el caso de la legitimidad
democratica de la Constitucion, no basta una mera declaracion de
democraticidad para transformar en normativa una Carta Fundamental;
sino que resulta imprescindible que establezca, como algo se ha adelantado,
un verdadero Estado constitucional-democratico, es decir, que su espiritu y
contenido material sean democréticos. De esta forma, la reflexion sobre el

27 Vid. Manuel Aracon, Estudios de Derecho Constitucional, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, pag. 86.

2 Vid. Ismael Bustos, Introduccion al analisis de la Justicia Constitucional, en Anuario
de filosofia juridica y social, n® 7, 1989, péag. 193.

2 Vid. Manuel Aracon, Estudios de Derecho Constitucional, op. cit., pag. 86.
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contenido de la Constitucion, ademas de ser una reflexion eminentemente
juridica, no puede olvidar la trascendencia politica, es decir, la pretension
de legitimacion que la Constitucion encarna por esa via®.

Por ello, la proclamacion constitucional de que Chile es una “republica
democrética”, no puede sino entenderse, desde su origen, como un intento
del constituyente autoritario por legitimar un determinado orden de cosas
que no eran precisamente democraticas. Interpretacion que también se puede
hacer extensiva, como principio legitimador “desde arriba”, a la actual situa-
cion de democracia limitada existente.

Ahora bien, el pretendido caracter legitimador de la Carta de 1980 de
una determinada situacion politica mas bien irreal, y el concepto de demo-
cracia tutelada o de élite que refleja su propio contenido material, ha arras-
trado desde sus origenes y hasta la actualidad un total alejamiento del prin-
cipio legitimador del pueblo (no obstante, claro esta, su actual eficacia juri-
dicay la aceptacion técita que se ha llevado a cabo de la misma durante este
periodo de transicion). Razon por la cual, la falta de consenso constitucio-
nal, hasta el dia de hoy, es un elemento que late con toda fuerza a cada
instante en la vida politica y juridica chilena.

De ahi la necesidad de lograr la unidn entre democracia y Constitucion.
Donde la democracia —como expresion de la soberania del pueblo como
categoria juridica— juegue el rol que se requiere como principio legitimador
de una Constitucion auténticamente democratica y no al revés, como ha
ocurrido hasta ahora en nuestro pais. Donde a través de la actual Constitu-
cién, cuyo contenido democratico se cuestiona, se ha pretendido democra-
tizar la situacion de democracia limitada por ella misma generada; es decir,
se esta frente a un verdadero circulo vicioso que no ha permitido avanzar
hacia una real democratizacion, lo que es ildgico e intolerable en el contexto
interno e internacional que vive Chile en la actualidad. Asi, por ejemplo,
corroborando lo anterior, es particularmente relevante la reciente aproba-
cion, el 11 de septiembre de 2001, de la Carta Democratica Interamericana
por parte de los Ministros de Relaciones Exteriores americanos (donde es
integrante nuestro pais). Este nuevo instrumento esta destinado a fortalecer
los mecanismos de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) para
promover la democracia y defenderla de todo tipo de amenazas. La Carta

% Ibidem, pag. 87. En el mismo sentido Jiirgen HaserMmAs indica lo siguiente: “La
idea de Estado de derecho exige que las decisiones colectivamente vinculantes del
poder estatal organizado a que el derecho a de recurrir para el cumplimiento de sus
propias funciones, no sélo se revistan a la forma de derecho, sino que a su vez se
legitimen ateniéndose al derecho legitimamente establecido” (Facticidad y validez. So-
bre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos de teoria del discurso, Trotta,
Madrid, 1998, pag. 202. Lo que esta destacado en cursiva es mio).
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Democratica (dividida en cinco capitulos cuyo eje central es la democracia
y su vinculacion con los derechos humanos, el desarrollo integral y el com-
bate a la pobreza) orienta su objetivo principal al fortalecimiento y preser-
vacion de la institucionalidad democratica, pues se eleva a ésta a la categoria
de esencial para el desarrollo social, politico y econémico de los pueblos de
la Américas (art. 1°). Estableciendo que la ruptura del orden democratico o
su alteracién, que afecte gravemente el orden democratico en un Estado
miembro, constituye “un obstaculo insuperable” para participar de su go-
bierno en las diversas instancias de la OEA.

Para la doctrina general el consenso que se debe lograr a fin de generar una
auténtica Constitucion democratica, necesariamente se debe circunscribir a
dos ambitos del principio legitimador del pueblo: por una parte, la esfera
externa, a partir de la cual se logre el concierto suficiente en torno a la forma
procedimental que origina la respectiva Carta Magna, que debe ser lo mas
democratica posible (v. gr., una comision constituyente pluralista que la gene-
re y el pueblo la ratifique, con todas las garantias del caso, mediante el corres-
pondiente acto plebiscitario); y, por la otra, la esfera interna, esto es, lo que la
propia Constitucion dice acerca de su propia legitimidad de contenido, la
cual, inexorablemente, debe configurar un sélido consenso en torno a su Es-
tado de Derecho y a los valores superiores que rigen su orden fundamental.

Respecto al principio legitimador externo, pueden acontecer dos cosas.
En primer lugar —como es el caso de la Constitucion chilena en vigor—, que
la Carta haya sido originada mediante un procedimiento no democratico,
en cuyo supuesto se adolece de una clara falta de legitimidad de origen; sin
perjuicio, como algo se ha adelantado, de que pretenda legitimar su ejerci-
cio —como igualmente acontece con nuestra Carta— mediante una eficacia
basada netamente en razones juridico-formales y no politicas, logrando, por
ende, la consecuente aceptacion tacita de ella. En segundo lugar, al contra-
rio, se puede dar también la situacion de que una Constitucion se haya
generado democraticamente pero que no ha establecido un Estado demo-
cratico, en esta circunstancia puede tener en el principio democréatico su
validez y eficacia, pero nunca su legitimidad, es decir, no seria exactamente
una Constitucion democratica® .

En cuanto al principio legitimador interno, como sefiala Manuel Aragén,
“la legitimidad de la Constitucion es una legitimidad interna”, es decir, “se
desprende de la Constitucion misma (...) atendiendo, principalmente, a su
propia legitimidad™®?; esto es, “como principio de congruencia entre la so-
berania del pueblo y el Estado democratrico que el pueblo, a través de la

$1Vid. Manuel Aracon, Constitucion y democracia, op. cit., pag. 43.
%2 |bidem, pég. 43.
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Constitucion, establece”.® Congruencia que, por partida doble, tampoco
existe en la Carta de Chile, ya que no ha sido generada por la soberania del
pueblo, ni se ha establecido un verdadero Estado democratico en ella.

Frente al panorama que se ha descrito, dificil se presenta lograr una verda-
dera coherencia, dentro de la Estructura Fundamental en vigor, entre demo-
cracia y Constitucion, con el objetivo primordial de obtener una Constitu-
cion democratica para Chile. La actual Carta Politica, como ha quedado de-
mostrado a lo largo del analisis, posee acentuadas —y casi insalvables— caren-
cias de legitimidad, tanto de origen como de contenido, que hacen verdade-
ramente dificultoso el camino hacia una Carta democratica. Por ello se esti-
ma que abordar esta problematica frente a la actual Constitucion no resulta
nada facil. Las soluciones pueden pasar, desde el establecimiento de una nue-
va Carta Fundamental, fruto de la voluntad mayoritaria de todos los chile-
nos, como consecuencia del ejercicio del poder constituyente originario, has-
ta una sustancial reforma, producto del poder constituyente derivado, que
realmente refleje el principio legitimador del pueblo como categoria juridica.

El realismo politico y juridico imperante, harian més viable la segunda
alternativa formulada. En cierto modo, algunos pasos ya se estan dando en
este sentido. La Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Regla-
mento de la Camara Alta recientemente ha emitido un Informe favorable
respecto a sendos proyectos que introducen diversas reformas a la Carta
Fundamental (Boletines N°s 2526 - 07 y 2534 - 07, cuyo debate se realizara
en el Senado en el mes de noviembre), donde, en lo pertinente al tema de
estudio, se modifica la integracion del Senado al establecer que todos sus
miembros serén elegidos por sufragio universal y se elimina tanto la institu-
cion de los senadores designados como los vitalicios (a estos Ultimos se les
mantendra la dignidad de ex Presidentes de la Republica); también se mo-
difican los articulos 6° y 90 de la Carta para terminar con el rol de garantes
de la institucionalidad que actualmente tienen las Fuerzas Armadas y con-
fiar a todos los 6rganos del Estado el orden institucional de la Republica; se
elimina las facultades del Consejo de Seguridad Nacional para designar se-
nadores y magistrados del Tribunal Constitucional; respecto a este Gltimo
Tribunal igualmente se aumenta a nueve su ndmero de integrantes y se
modifica su forma de designacion. Sin embargo no ha habido consenso
para modificar el sistema electoral binominal, cuestion de mucha trascen-
dencia pues esta directamente relacionada con el nimero de senadores que
habra y las circunscripciones por las cuales se elegiran, e igualmente se vin-
cula —el actual sistema electoral- con uno de los “enclaves” que mas se cues-
tiona su caracter democratico.

% |bidem, pag. 45.
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En todo caso, y no obstante lo anterior, se cree igualmente que el ejerci-
cio del poder constituyente derivado deberia ir mucho mas alla, ya que los
ambitos pendientes para lograr un Carta democratica —y por ende estable-
cer un Estado democratico en ella— obligan, sin lugar a dudas, a avanzar en
las reformas que aborden igualmente la esfera material y dogmatica de la
Constitucion, esto es, principalmente los Capitulos primero (“Bases de la
institucionalidad™) y tercero (“Derechos y deberes constitucionales”). Cuya
plasmacion debiera traducirse en acentuar, entre otras cosas y dentro del
objeto de este estudio, la democracia como principio fundamental del orde-
namiento constitucional.

Para fundamentar esta Ultima proposicion, baste los siguientes ejemplos.
Sustentar, como lo hace la Constitucion en su articulo 1°, inciso 4°, la fina-
lidad del Estado chileno en la promocién del bien comdn, significa, entre
otras cosas, asumir el discurso antidemocratico del republicanismo antiguo
(bien comUn = res publica), que es un discurso agotado; y con ello se quiere
decir que la sociedad moderna esta muy lejos, es muy distinta, de la socie-
dad que vio nacer el discurso republicano (en este sentido hay que recordar
que la idea de bien comun es algo ligado esencialmente a la comunidad
politica medieval y, més precisamente, a las ideas aristotélico-tomistas)® .
Por esta razon, los estamentos de la sociedad —donde surge la idea del bien
comun- que debian lograr un equilibrio ya no existen, son indescifrables
dentro de la actual sociedad pluralista moderna (como lo es la sociedad
chilena), cuyos intereses son multiples, fragmentados y altamente difusos.*
De esta forma, el concepto de bien comun entendido de esa forma es in-
compatible en la actualidad con el principio democratico, cuya finalidad es
reflejar, ante todo, los valores de la libertad, igualdad y el pluralismo.

Del mismo modo, nuestra Carta Fundamental no consagra en su catalo-
go de derechos la trascendental garantia de la tutela judicial efectiva. En
efecto, ¢se podria atacar de inconstitucional un proceso judicial que no ha
respetado las normas del debido proceso (por ejemplo que no haya respeta-
do una garantia esencial de orden procesal)? La respuesta debe ser necesaria-
mente negativa, pues este derecho a la tutela judicial efectiva, que la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional espafiol®® ha definido como el dere-
cho de todas las personas a tener acceso al sistema judicial y a obtener del
mismo una resolucion fundada en Derecho, como asimismo el derecho a

% Vid. Angel Rivero, El discurso republicano, en AAVYV, La democracia en sus textos,
op. cit., pag. 70.

% |bidem, pag. 70.

% Vid. Lorez GUERRA, Luis y otros, Derecho Constitucional, Volumen 1, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, pags. 337 - 338.
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no sufrir indefension, esto es, a poder ejercer en el proceso todas las faculta-
des legal y constitucionalmente reconocidas®”, no esta consagrado en la
Constitucion chilena.

IV. CONCLUSIONES

Nuestras conclusiones son:

a) En la realidad constitucional chilena se plantea un claro divorcio entre
democracia y Constitucién, donde la democracia, como categoria juridica,
no ha jugado el rol que se requiere como principio legitimador, tanto exter-
no como interno. Circunstancia que aleja al actual marco constitucional de
uno de los presupuestos esenciales que deben fundamentar una Constitu-
cion democrética.

b) El orden institucional heredado del régimen militar ha condicionado
y limitado la transicion politica hacia la democracia, cuyo “legado” autori-
tario ha sido un lastre permanente en su desarrollo. De este modo, la tran-
sicion hasido un producto de la negociacion y la aceptacion de un conjunto
de arreglos o pactos, que, principalmente, han definido las areas vitales de
interés para las élites (politicos, militares y empresarios), partiendo de la
aceptacion por parte de la Concertacion de la eficacia juridica de la Consti-
tucion de 1980. Esta coyuntura, y dentro de lo que interesa en esta ponen-
cia, ha traido como resultado claras limitaciones en la democracia chilena,
cuyo paradigma maximo se encuentra representado en el alto déficit demo-
cratico de la actual Carta Fundamental. Dentro de este contexto, se puede
decir que el umbral minimo de democratizacion en Chile es deficitario, y
cuya necesaria profundizacion debe pasar por la superacion de los maltiples
enclaves autoritarios existentes, que no son sélo juridico-institucionales, sino
también tienen su expresion en una determinada forma de convivencia o
cultura autoritaria.

¢) Respecto a la Constitucion de 1980 (no obstante, claro est, su actual
eficacia juridica y la aceptacion técita que se ha llevado a cabo de la misma
durante este periodo de transicion), se hace absolutamente indispensable
que la democracia juegue el rol que se requiere como principio legitimador

37 El articulo 24 de la Constitucion espafiola indica lo siguiente: “1.Todas las per-
sonas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el gjercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefension. 2.
Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y
a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpa-
bles y a la presuncion de inocencia”.
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de una Constitucion auténticamente normativa. Frente al panorama que se
ha descrito, dificil se presenta lograr una verdadera coherencia entre demo-
cracia y Constitucion en la actualidad. Sin embargo, las soluciones pueden
-y deben- pasar, a fin de lograr dicho objetivo, desde el establecimiento de
una nueva Carta Fundamental, fruto de la voluntad mayoritaria de todos
los chilenos (lo que es poco realista —pero no imposible— dentro del contex-
to del Chile actual), hasta una sustancial reforma, que realmente refleje el
principio legitimador del pueblo como categoria juridica (en este sentido, el
contenido de la misma deberia irradiar la necesaria coherencia entre la sobe-
rania del pueblo y el Estado democratico que el pueblo, a través de la Cons-
titucion, establece).

d) En fin, lo que se estd proponiendo en la presente ponencia no es, ni
mucho menos, algo ilusorio o desfasado de la realidad, ya que con ello,
ademas de lograrse la necesaria consolidacion de un Estado democratico-
constitucional en el ambito interno, también se quiere representar una nue-
va perspectiva que permita a Chile enfrentar, con la mayor solidez posible,
los multiples retos que depara esta nueva era de la globalizacién. Por cuanto
existe en la actualidad, la creciente tendencia en la esfera de las relaciones
internacionales a elevar el binomio democracia/derechos humanos a la cate-
goria de esenciales (v. gr., como ocurre con la reciente aprobacion de la
Carta Democratica Interamericana e igualmente como acontece con las lla-
madas “clausulas democraticas”). Esta propension, sin duda, encuentra al
sistema constitucional chileno en un muy mal pie. De ahi que fortalecer la
congruencia entre democracia y Constitucion en Chile sea, mas que nunca,
absolutamente indispensable en la hora actual. Por ello se concluira citando
las acertadas palabras del profesor Gurutz Jauregui sobre esta cuestion: “La
profundizacion de la democracia —sefiala este autor— pasa de modo impres-
cindible por la necesidad de responder al reto no sélo de la globalizacion
economica, sino de la universalizacion entendida en su sentido mas profun-
do, y ello implica un cambio radical de los paradigmas en los que, hasta
ahora, se ha basado la teoria democratica. Y ese cambio —prosigue— no debe
limitarse a una mera adecuacion de las instituciones, estructuras y procedi-
mientos sino que debe extenderse, también, a los propios valores y princi-
pios democraticos™®.

% | a democracia planetaria, Nobel, Oviedo, 2000, péag. 24.



