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INTRODUCCION

Hace cien afios, formando parte de la Tercera Expedicion Britanica al Everest
de 1924, desaparecieron los escaladores George Mallory y Andrew Irvine,
que intentaron ser las primeras personas en alcanzar la cumbre mas alta del
mundo, y con su extravio nacio el misterio, hasta aun hoy persistente, respecto
a si fueron o no los primeros en lograr la hazana. De haber tenido éxito, se
habrian anticipado en veintinueve afios a la primera ascension conocida, la de
Edmund Hillary y Tenzing Norgay en 1953.Y cuando en 1999, esto es setenta
y cinco afios después de la desaparicién, fue encontrado el cadaver de George
Mallory, ni sus restos ni los elementos hallados junto a él fueron suficientes para
revelar el misterio, al tiempo que el cadaver de su compafiero Andrew Irvine
atn sigue desaparecido.

Cuenta la historia que un afio antes, cuando en 1923 se encontraba Geor-
ge Mallory en una gira por Estado Unidos, recaudando fondos para la que seria
su fatal expedicion, a la pregunta que le hiciera de un periodista sobre por qué
queria subir el Everest, su célebre y contundente respuesta habria sido “porque
est4 ahi”. Mas esta respuesta es mucho mas compleja de lo que parece. Por una
parte, ser los primeros en llegar a la cumbre del Everest se habia vuelto una cues-
tién de honor para el Imperio britanico, que ya habia sido derrotado en la carrera
para llegar primero a los polos Norte y Sur, donde el Everest representaba el
tercer polo de la Tierra, y el tnico atn no conquistado. Y para logarlo, los bri-
tanicos ya habian visto frustradas sus pretensiones en las expediciones de 1921
y 1922. Por otra parte, George Mallory, un experimentado montaista que habia
participado en las dos expediciones previas, era, a la vez, consciente de que, a sus
treinta y ocho afios, la expedicion de 1924 era, tal vez, la tltima oportunidad
que él tendria en su vida para alcanzar el techo del mundo, considerando las li-
mitaciones técnicas del montafismo de hace un siglo, asi como, también, el des-
conocimiento cientifico que atin se tenia de los efectos que la altura produce
en la salud. Asi, el 7 de junio de 1924, George Mallory parti6é del Collado Nor-
te a conquistar la cumbre del Everest, pero jamas volvio.

Alcanzar la cumbre es lo que marca el éxito de la expedicion, por cuanto
es ella la razon de ser del desafio, por lo cual, si la cumbre no es conquistada,
como consecuencia la expedicion es un fracaso. Pero llegar a la cumbre y no re-
gresar también es un fracaso. En efecto, el famoso montafista italiano Reinhold
Messner, la primera persona en escalar las catorce cumbres de mas de ocho mil
metros del planeta, nos dice que “no es un héroe quien gana, sino el que regre-
sa”. Y es por esto que se dice que la fotografia de la expedicion exitosa no es la
que se toma en la cumbre, sino la que se toma cuando todos los expedicionarios
estan de vuelta en el campamento base. Por tanto, el éxito del desafio requiere
tanto llegar a la cumbre como regresar para contarlo.
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Tenemos, entonces, que una cumbre no se puede alcanzar a cualquier
precio. El frio, una mala planificacion o la conocida hipoxia, esto es, la falta de
oxigeno en el cerebro que provoca el mal de altura, son algunos de los muchos
problemas que pueden llevar a una expedicion al fracaso, incluso con conse-
cuencias fatales. En el caso de la hipoxia, esta, ademas, impide pensar con cla-
ridad, y la persona puede sufrir alucinaciones.

Para el jurista que ademas guste de la montana, pudiese ser inevitable
asociar un desafio juridico con la ascensién a una cumbre. En nuestro caso, en
especialtraslosrecientesfrustradosintentosporcambiarla CartaFundamental,
creemos que un cambio de Constitucion tampoco puede materializarse a cual-
quier precio, haciendo abstraccion del contexto y de los efectos a largo plazo.
De hecho, una Constitucion debe pensarse a largo plazo, sin dejarse llevar por
las circunstancias inmediatas ni por intereses cortoplacistas. Y en este aspecto,
cobra especial relevancia tomar los resguardos necesarios para no caer en con-
ductas que tiendan a dichos fines, por cuanto en estas materias pareciera que la
hipoxia también hace de las suyas.

En las lineas siguientes, queremos hacer algunas reflexiones sobre los
tres intentos frustrados de cambio constitucional que ha experimentado nues-
tro pais desde esta optica del montafiismo, segin la cual el plebiscito ratifica-
torio es solo el ataque a la cumbre, pero después atin queda el desafio tanto
o mas complejo de bajar a la base, que en este caso equivale a la implementa-
cién del nuevo texto constitucional. Solo entonces podemos decir que el desa-
fio termin6 y “volvimos a la normalidad”. Nos centraremos especialmente en
comentar el tercer proceso, concluido con el rechazo de la propuesta consti-
tucional en el plebiscito del 17 de diciembre de 2023 porun 55,76 % de los vo-
tos vélidamente emitidos.

[. EL PROBLEMA CONSTITUCIONAL CHILENO

Es un hecho que ciertos sectores de la sociedad chilena objetan de ilegitima
la Constitucion de 1980 por haber sido redactada bajo un régimen no demo-
cratico, refiriéndose a ella como la “Constitucién espuria”, a lo cual se puede
contraargumentar que ningan texto constitucional chileno ha tenido un origen
completamente “democratico”, lo cual, ademas, por si solo no incide en la
calidad del texto, pudiendo, por tanto, esta primera critica ser desestimada. Por
el contrario, no obstante el muy loable trabajo realizado por la Comision de Es-
tudios de la Nueva Constitucion, la “Comisién Orttizar”, entre septiembre de
1973 y octubre de 1978, no puede llegarse a la misma conclusion respecto del
plebiscito del 11 de septiembre de 1980, que ratificé la nueva Carta Funda-
mental, del que desde un principio se acus6 fraude, entre otras razones, por
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haberse realizado sin registros electorales, sin apoderados, y donde el uso de
una tinta indeleble facilmente borrable para identificar a los votantes permitia
que mas de algan elector concurriese a sufragar varias veces. Por tanto, parece
razonable considerar que el plebiscito de 1980 fue al menos “irregular”.

En efecto, segtin el resultado oficial, el texto fue aprobado por el 67,04 %
delos votos emitidos, incluyendo un 1,34 % de votos blancos que se contabili-
zaron a favor dela aprobacion, esto es, dos tercios de los votos emitidos, aunque
cabe la posibilidad de que dicho resultado no corresponda a la realidad expre-
sada en las urnas. Sin embargo, es razonable pensar que efectivamente gané
la opcién favorable al nuevo texto, aunque por un menor porcentaje de votos
que el oficial, considerando que el contexto en el cual se efectu6 el plebisci-
to era favorable al gobierno de la época, por cuanto en 1980 el relato socioe-
conémico se estaba cumpliendo y habia una percepcion general de progreso.
Por el contrario, hacia 1982, en medio de la terrible crisis econémica que dio
paso alas primeras protestas contra el régimen, es probable que el gobierno no
se hubiese arriesgado a realizar plebiscito alguno.

En este sentido, en 1980 podria haber ganado la opcion favorable al
nuevo texto, pero no por el 67,04 % oficial, sino por un 55 % o 58 % de los vo-
tos emitidos, resultado que, si bien reafirma que el pueblo chileno apoyo6 el
nuevo texto constitucional, en contrapartida la mayor estrechez del resultado
de todas manerasreflejala faltade un gran acuerdo en favor de lanueva Consti-
tucion. Creemos que esta constatacion es esencial, especialmente en compa-
racion con el altimo plebiscito del 17 de diciembre de 2023, pues, como ve-
remos mas adelante, una Carta Fundamental que no inicie su vigencia con al
menos un 70 % de respaldo popular esta condenada al fracaso.

Opuesta es la situacion de la gran reforma constitucional de 1989, que
fue negociada entre el gobierno y la oposicién de la época, y aprobada con un
91,25 % de los votos validamente emitidos, y que ahora si cont6 con todas las
garantiasinstitucionales, como el Servicio Electoral, padrén, partidos politicos,
apoderados, etc. Creemos que este plebiscito del 30 de julio de 1989 si legi-
timé definitivamente la Carta de 1980, y si esto fuese desconocido, entonces
habria que cuestionar también el resultado del plebiscito de 1988, el del “Si”
y el “No”, que también se celebro con las condiciones antes sefialadas, y cuyo
resultado nadie ha objetado jamas.

Y luego vino la gran reforma de 2005, realizada por el Congreso, sin ple-
biscito, lo cual es lo normal por cuanto, por tratarse de una reforma en un ré-
gimen democratico, le corresponde al ente que naturalmente tiene el poder
constituyente derivado: el Congreso. A partir de este evento, cualquier duda
de legitimidad deberia haberse disipado, pero no fue asi, pues los problemas
continuaron tan pronto se aprobo dicha reforma, aunque ahora sustentada por
nuevos argumentos.
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En efecto, ya no solo se insistia en el subsanado problema de la ilegitimi-
dad de origen, sino que ahora se objetaba con fuerza que el texto vigente im-
ponia un modelo de sociedad y con la existencia de “trampas” que impedian
que la voluntad popular se reflejara en el sistema politico, por ejemplo, reglas
supuestamente por sobre el estandar de las democracias representativas como
los quorum reforzados, el control de constitucionalidad por parte de Tribunal
Constitucional, el régimen especial de las leyes organicas constitucionales y la
existencia de un sistema electoral que buscaba generar mayorias estables en
el Congreso.

Y a lo anterior se fue agregando la exaltacion de los derechos sociales,
donde el relato critico al texto usé como“ariete”, nosololafaltade consagracion
constitucional de determinados nuevos derechos, sino que, ademas, otros tan-
tos derechos si mencionados en el texto pero que “no se cumplian”. Mas debe-
mos sefialar al respecto que se cumple o no se cumple una norma que existe,
no una norma que no existe, por lo cual, si tal o cual cosa “no se cumple”, no
es por falta de norma, sino que en dltima instancia es por falla del Estado en
supapel de servir ala personay de velar por el bien comun.Y, en segundo lugar,
a veces no es cierto que las cosas no se cumplen, pues, si bien todo es perfec-
tible, no es menos cierto que muchas veces los servicios publicos funcionan
mejor de lo que el relato estandar afirma.

Dicho todo lo anterior, para desenredar nuestro problema constitucio-
nal, creemos necesario distinguir dos subproblemas independientes, aunque
entrelazados entre si. El primer problema corresponde a todos aquellos ele-
mentos de nuestra Carta Fundamental que no funcionan bien, que en general
corresponden a defectos en la parte organica del texto, y que es de lo que
menos se habla, por cuanto el relato critico se ha estacionado en los derechos
que el texto reconoce o no reconoce, que en todo caso pueden y deben ser
complementados, por ejemplo, para salvar lagunas, con principios generales
como la servicialidad, la busqueda del bien comtn o la subsidiariedad, lo cual
no es aplicable respecto de los 6rganos constitucionales, puesto que, por el
principio de legalidad, un 6rgano tiene o no tal facultad, se requieren o no tales
o cuales requisitos para dirigirlo, etc., es decir, los defectos de disefio no son
subsanables recurriendo a los principios generales. El segundo problema es la
“tranca” de la legitimidad de origen, que tiene el inconveniente de inducir a
rehacer todo desde cero innecesariamente, desconociendo que en el texto hoy
vigente lo original de 1980 es poco contenido, pues, por una parte, cerca de
la mitad del texto vigente fue escrito después de 1989, en tanto gran parte de
la otra mitad son disposiciones que vienen de Bernardo O’Higgins al inicio de
la Republica, de Diego Portales y la Carta de 1833, de Arturo Alessandri Pal-
ma y la Constitucion de 1925, y de la gran reforma a dicha Carta efectuada en
1970, es decir, lo novedoso de 1980 tal vez no excede del 10 % del texto vi-
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gente, y en todo lo anterior hay cosas que si funcionan, como también hay mu-
chas disposiciones que corresponden a tradiciones republicanas.

La distincion sefialada nos parece importante, pues si realmente lo que
se quiere es mejorar lo que no funciona, no es necesario rehacer la Constitu-
cion desde cero, ni menos someter a la institucionalidad y a la sociedad chi-
lena al enorme estrés que significa plebiscitar un nuevo texto en su conjunto,
procedimiento que induce a que la gente ponga especial cuidado en lo que le
perjudica de un nuevo texto constitucional.

Es en este contexto en el que comenzaron a sucederse los intentos por
cambiar la Constitucion.

II. PRIMER ACTO

En 2015, durante su segundo mandato, Michelle Bachelet dio inicio al primer
proceso para dictar una nueva Constitucion para Chile, siendo, tal vez, lo mas
vistoso de este proceso los cabildos desarrollados durante 2016, instancias en
las que se esperaba que la ciudadania debatiera qué temas debia considerar la
nueva Carta Fundamental, lo cual seria utilizado como insumo para la redac-
cion del nuevo texto. Pero, en general, la participacion fue baja, al tiempo que
se critico que las pautas entregadas a la ciudadania eran muy rigidas, con pre-
guntas demasiado dirigidas, y en las que se consultaba a las personas sobre te-
mas técnicos que hacian surgir dudas si la gente en realidad llegaba a compren-
der, por ejemplo, sobre la forma de Estado y la forma de gobierno que debia
adoptar Chile.

Por otra parte, en el afan de dar mayor protagonismo a la participacion
ciudadana, se prescindié de los partidos politicos, lo cual demostré, con el paso
del tiempo, que le rest6 fuerza al proceso, sin que la clase politica llegase a in-
teresarse en forma seria en sacar adelante el desafio. Este “error de manual”
ya habia sido advertido como causa del fracaso del muy participativo proce-
so constituyente de Islandia en 2011, que solia ser mostrado como un ejem-
plo de participacion ciudadana, pero silenciando, a la vez, el hecho de que la
falta de apoyo partidista lo hizo fracasar.

Luego, en un hecho sintomatico de lo antes mencionado, la presenta-
cion de las conclusiones se efectud en una ceremonia en La Moneda, sin la par-
ticipacion de autoridades de otros poderes del Estado ni de los partidos po-
liticos.

En los altimos dias de este periodo presidencial, se ingres6 al Congreso,
via mensaje, el proyecto de nueva Constitucion, el cual nos sorprendié pro-
fundamente puesto que, considerando todo el tiempo y los recursos invertidos
en los cabildos, en realidad era bastante parecido al texto vigente, sin perjuicio
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de presentar severos problemas de redaccion que en ciertos casos hacian inin-
teligibles algunas disposiciones. Una vez hubo dejado la presidencia Michelle
Bachelet, su sucesor, Sebastian Pifiera, no continu6 la tramitacion del proyec-
to, por cuanto el cambio constitucional no formaba parte de su programa de
gobierno.

III. SEGUNDO ACTO

El inicio de este segundo intento se encuentra en el mal llamado “estallido
social” del 18 de octubre de 2019. En esta ocasion, en un intento por detener
la violencia desatada, un acuerdo transversal “por la paz y la nueva Constitu-
cién” abri6 un nuevo proceso constituyente, aunque la violencia solo se detuvo
como consecuencia de las cuarentenas decretadas para combatir la pandemia
de COVID-19 a contar de marzo de 2020.

A partir del acuerdo, se llamé a un plebiscito para abril, el cual fue apla-
zadoal 25 de octubre de 2020 producto de la pandemia, para que la ciudadania
manifestara su aprobacién o rechazo a la idea de elaborar una nueva Consti-
tucion. En dicha ocasion, con voto voluntario y con las severas restricciones
impuestas para enfrentar la pandemia, en que contagiados y grupos de riesgo
no podian sufragar, particip6 tan solo el 50,95 % del padron electoral, ganando
la opcion de aprobacion con un 78,28 % de los votos validamente emitidos,
correspondientes a tan solo un 39,7 % del total de electores habilitados para
votar. Y lo que sigui6 fue un completo desastre.

Para comenzar, la eleccion de convencionales se realizé utilizando reglas
anormales, con listas de independientes formadas en los hechos por colecti-
vos fuertemente politizados, con escafios reservados para pueblos originarios
que resultaron sobrerrepresentados, y con regla de paridad, que, en definitiva,
dieron como resultado un 6rgano redactor muy cargado a la izquierda y para
nada de representativo de la sociedad chilena. Por otra parte, desde la mismi-
sima ceremonia de inicio del trabajo de dicho 6rgano, el proceso fue una anto-
logia de conductas aberrantesy de faltas de respeto, todo inserto en un ambien-
te violento en el cual a todo el que piensa distinto se le trataba de “extremo”.
Alo anterior, deben agregarse problemas formales de procedimiento durante
el trabajo mismo, como la trampa de reponer propuestas de normas que ya ha-
bian sido rechazadas por el pleno, el poco tiempo que se dio en las comisio-
nes para exponer ideas, el desechar el pleno todas las iniciativas populares de
normas, muchos acuerdos se tomaron sin que quedase registro alguno, sin mi-
crofonos, sin cdmaras, sin actas, sin secretario, en definitiva, sin “historia de la ley”.

En cuanto al fondo de la propuesta, se traté de un texto larguisimo con
un claro espiritu “refundacional”, no solo con muchos detalles, sino que, ade-
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muis, conteniendo demasiados temas propios de normas de desarrollo y de po-
liticas ptblicas, que resulto repleto de experimentos ajenos a nuestra tradicion
cultural y juridica, como la plurinacionalidad, los sistemas diferenciados de
justicia para distintos grupos humanos, el Estado regional, etc., de conceptos
no juridicos como el “maritorio” o los “bienes naturales comunes”, y redacta-
do con un deplorable mal uso de nuestra lengua castellana.

En consecuencia, el resultado del proceso no fue de extrafar: la propues-
ta fue rechazada en el plebiscito del 4 de septiembre de 2022, ahora con voto
obligatorio, por un contundente 61,86 % de los votos validamente emitidos.
Y para la historia quedo que este fracaso fue la primera vez que en el mundo
una propuesta constitucional elaborada por un érgano democraticamente ele-
gido resultaba rechazada.

En todo caso, si bien este fracaso significé un gasto equivalente a cons-
truir un hospital, que fue a parar a la basura, no es menos cierto que esta cao-
tica experiencia si sirvié para sacar cosas en limpio, con lo cual se puede con-
siderar que si ganamos “algo”: el “contraejemplo”, esto es, que Chile no quiere
una Constituciéon con experimentos académicos, es decir, que, en caso de llegar
a materializarse un cambio constitucional, ahora sabemos a dénde no quere-
mos llegar como sociedad. En efecto, el apruebo de entrada en octubre de 2020
fue “en abstracto”, el rechazo de salida de septiembre de 2022 fue “en con-
creto”.

IV. TERCER ACTO

Lo que parte mal, termina mal, y este fue el caso del tercer intento de cambiar
la Constitucion. Cabe senalar que el “acuerdo por la paz y la nueva Constitu-
cién” de noviembre de 2019 prescribia que, en caso de rechazarse la propuesta
constitucional en el plebiscito de salida de septiembre de 2022, continuaba
rigiendo la Carta vigente, lo cual se plasmé en el inciso final del art. 142 de la
Constitucion. Pero esto no ocurrid, ya que, a los pocos meses del plebiscito,
lo sefialado en dicho articulo fue incumplido.

En efecto, un nuevo acuerdo politico, si bien bastante transversal, pero
de todas maneras con importantes disidencias en varios sectores del espectro
politico, acordé iniciar un nuevo proceso constituyente, interpretando que la
voluntad popular ya se habia expresado en tal sentido en el plebiscito de oc-
tubre de 2020, no obstante que esta interpretacién no solo vulneraba el texto
constitucional, sino que, ademis, el contexto nacional transcurridos dos afios
ya habia cambiado, y la idea de una nueva Constitucion habia perdido fuer-
za en la ciudadania, mas preocupada del gran deterioro econémico del pais
y de la grave crisis de seguridad que se experimentaba.
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Por consiguiente, este tercer proceso partié con severas taras. Si es que
realmente debi6 haberse iniciado. Sibien las doce basesnegociadas en el nuevo
acuerdo, que se alzaban como limites claros que el 6rgano redactor no podia
desbordar, mas todo el insumo resultante de los dos procesos anteriores, como
las dos propuestas, los cabildos, las audiencias, las iniciativas populares, los ex-
pertos, las encuestas, etc., auguraban una experiencia mas ordenada, y con una
tramitacion mas parecida a la formacion de la ley, un conjunto de elementos
y circunstancias presentes en esta ocasién no eliminaban la posibilidad de un
nuevo fracaso. Primeramente, se planteaba la interrogante de si era democra-
tico el origen de este tercer proceso, por haberse incumplido adrede el art. 142
de la Carta vigente, con lo cual la eventual aprobacion de la nueva propuesta
conllevaba la carga de avalar una pilleria. Por esta razon, algunos sectores til-
daban de ilegitimo este nuevo intento, exigiendo para darle curso un nuevo
plebiscito de entrada, en vez de dar por valido el de 2020. Otros grupos cues-
tionaban la excesiva participacion de expertos en este nuevo proceso, lo cual
entendian anulaba la voluntad de los redactores democraticamente elegidos.

En cuanto al 6rgano redactor, electo ahora siguiendo las reglas de la elec-
cion del Senado, pero con correccion de paridad, nueva sorpresa: a la inversa
del proceso anterior, este resulté con una amplia mayoria de derecha, lo cual
otra vez dio como resultado un 6rgano poco representativo de la sociedad chi-
lena y, ademas, el sector ganador no comprendié o no quiso comprender que
su victoria era con votos prestados como forma de protesta contra el gobierno,
no apoyo a sus ideas.

Cuandolanuevapropuestaestuvolista, si bien se trataba de un textomu-
cho mas moderado que el del afio anterior, fue posible observar como se repe-
tian problemas de la anterior propuesta, por ejemplo, un texto demasiadolargo
y con mucho detalle, lo cual hace imposible su aprobacién por una amplia
mayoria, con intitiles reiteraciones, subsistian sin corregir problemas del texto
vigente como la relacién entre el derecho internacional y el derecho chileno,
al tiempo que se dejaba a la ley la regulacion de materias importantes por el
solo hecho de que los redactores no lograron llegar a acuerdo. Por otra parte, a
nuestro entender generaba problemas nuevos, como la eliminacion del control
preventivoobligatoriodeconstitucionalidad,laintroducciéndeprincipiospoco
claros como el “Estado social”, y de conceptos indeterminados como que algo
debe ser “razonable”,“adecuado” o “apropiado” cual patente de corso, asi como
la creacién de nuevos 6rganos solo enunciados en forma vaga dejando toda la
regulacion a la ley, o la creacion de “macrozonas” regidas por 6rganos super-
puestos a los gobiernos regionales en vez de derechamente fusionar regiones.

Y asi llegd el momento del plebiscito ratificatorio del 17 de diciembre
de 2023. {Una locura! Quienes por afios promovian el cambio constitucional
apoyaban la opcion “en contra”, y quienes desde un comienzo no querian di-
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cho cambio se decantaban mayoritariamente por la opcion “a favor”. El mun-
do al revés.

(Pero como llegamos a esta situacion? Por aberrante que pueda parecer,
la decision de los partidos politicos de apoyar una u otra opcion era cortopla-
cista, no obstante que un texto constitucional debe pensarse a largo plazo,
considerando sus efectos a cuarenta o cincuenta afios. La oposicion al gobierno
apoyaba el nuevo texto esperando propinar al oficialismo una derrota media-
tica que afianzara sus posibilidades de triunfo en la préxima eleccion presiden-
cial y parlamentaria, jen dos afios més! Por el contrario, el oficialismo recha-
zaba el nuevo texto esperando evitar el triunfo mediatico de la oposicion. Por
consiguiente, uno y otro sector no tenia interés alguno en la propuesta consti-
tucional, sino que el apoyo a una u otra opcion lo era pensando en las proximas
elecciones presidenciales y parlamentarias. Y sobre este trasfondo operaba la
propaganda.Unosibanencontraporquelegitimamentenolesagradabaeltexto.
Otros apoyaban la propuesta no por sentirse conformes con ella, sino bajo la
ingenua e irresponsable ilusién de que asi el derrotero constitucional se termi-
naria de una vez por todas, pese a que con el plebiscito de 2022 también de-
bia terminarse el proceso, y, sin embargo, eso no ocurrié. Otros sectores, de
una manera irracional e igualmente irresponsable, apoyaban una u otra op-
cién solo porque el adversario apoyaba la opcion contraria, pura visceralidad.
En cuanto a los que aprobaban el texto bajo el supuesto de que ello favore-
ceria en dos afios més la eleccion de un mejor Congreso, cabe hacer presente
que en politica dos afios son una eternidad, en ese lapso cualquier cosa puede
pasar, lo cual quedé dramaticamente demostrado cuando solo un mes y me-
dio después del plebiscito, el 6 de febrero de 2024, fallecié Sebastian Pifiera,
quizé el unico lider capaz de unir a la oposicion, y que estaba aumentando su
apoyo en las encuestas, lo cual envio6 al traste todo calculo previo elucubrado
antes del plebiscito.

Al final, el resultado del plebiscito fue un nuevo fracaso. El pueblo chile-
no otra vez volvi6 a manifestarse en contra de la nueva propuesta constitucio-
nal, en esta ocasién con el 55,76 % de los votos validamente emitidos.

V. REFLEXIONES

Ante tanto cortoplacismo irresponsable, aqui nuestro analisis vuelve al monta-
fiismo: la cumbre no puede alcanzarse a cualquier precio. El dia del plebiscito
no se acaba el proceso constituyente, de la misma forma en que el dia del ataque
ala cumbre no se acaba la expedicion. Una vez alcanzada la cumbre, atn falta
bajar, y es sabido que la mayoria de los accidentes en la montafia se producen
bajando, por lo que la expedicion solo se termina una vez que se ha llegado
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de regreso al campamento base. De la misma forma, el plebiscito equivale
al ataque ala cumbre, en tanto la bajada corresponde a todo el proceso posterior
de poner en marcha el nuevo sistema constitucional, esto es, dictar la normativa
de desarrollo, la normativa de ejecucion, instalar los nuevos 6rganos constitu-
cionales, que se uniforme la jurisprudencia, tanto la judicial, la administrativa
y la constitucional, todo lo cual puede tardar unos diez afios en concretarse,
antes de que el sistema se estabilice y “volvamos a la normalidad”, al campa-
mento base. Y, de hecho, es cierta la probabilidad de que mucha normativa
de desarrollo nunca se dicte y que la jurisprudencia no se uniforme, respecto
de lo cual si tenemos precedentes, incluso, con nuestro texto constitucional
vigente. Ademas, en el caso del altimo plebiscito, considérese la gran cantidad
de normas de desarrollo que debian dictarse por un Congreso tremendamente
fraccionado.

Por consiguiente, cambiar una Constitucion no es un fin en si mismo, y
no garantiza nada. Menos aun cuando se observaba que el 4nimo constituyen-
te de los chilenos habia decaido. Al contrario de la mitica respuesta de Geor-
ge Mallory, una propuesta de nuevo texto constitucional no puede aprobarse
“porque esta ahi”, es decir, sin tener presente todas las dificultades que pue-
den presentarse durante la puesta en marcha de la nueva Constitucién.

Para terminar, examinemos algunos puntos importantes.

1. {Cuando es necesario dictar
una nueva Constitucion?

Creemos que un cambio constitucional racionalmente tendra lugar cuando
una sociedad que habita un mismo territorio se enfrenta a un evento que marca
un quiebre en la forma en que se desenvuelven sus relaciones como, por ejemplo,
seria el caso de su independencia respecto de otro pais, el término de una gue-
rra interna o externa, o un severo cambio de régimen. Por el contrario, la simple
anomia no es equiparable a las situaciones antes sefialadas. Si bien comparti-
mos la apreciacion de que nuestra Carta vigente tiene problemas, estos tam-
poco tienen la entidad suficiente como para justificar rehacer todo desde
cero.Y en cuanto al mal llamado “estallido social”, que fue precisamente una
manifestacion de anomia fomentada desde ciertos sectores, y que puso a Chile
en camino a los dos tltimos procesos constituyentes, cabe advertir que la salida
que en esa ocasion se propuso para superar la crisis fue inadecuada y despro-
porcionada, por cuanto, pese a la violencia desatada, la institucionalidad chilena
nunca dej6 de funcionar. Por otra parte, si Sebastian Pifiera caia en 2019, que-
daba el mal precedente de que saltarse las reglas era una forma valida para solu-
cionar problemas. La situacién vivida en esos dias no fue siquiera parecida a la
que experimentaba nuestro pais antes del 11 de septiembre de 1973, en que
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el Congreso hacia semanas que no sesionaba, el Tribunal Constitucional se
abstenia de resolver, y el Presidente de la Republica habia sido declarado fuera
de la ley por la Corte Suprema y la Camara de Diputados de esa época.

Ejemplos hay de sobra de paises que, enfrentados a reales crisis severas,
fueron capaces de darse una nueva Constitucion, siendo aprobada por mayo-
rias importantes del electorado, como es el caso de la Constitucion francesa
de 1958, surgida de la necesidad de cambiar el sistema de gobierno dadala de-
bilidad de los gabinetes que uno tras otro eran derribados por el Parlamento,
y que fue aprobada con un 82,6 % de votos a favor, o de la Constituciéon es-
pafiola de 1978, nacida también de la necesidad de reglamentar la nueva era
democratica tras el fin del régimen de Francisco Franco, siendo aprobada esta
por un 87,78 % de quienes votaron.

Pero para que se produzca un cambio constitucional exitoso, ademas
de la necesidad de que exista una causal de tal severidad que justifique dicho
cambio, creemos que, ademas, se requiere, al menos, de otras dos condiciones.
Primero, que hayaliderazgos claros que conduzcan el proceso, como fue el caso
de Charles de Gaulle, Michel Debré y René Coty en la Francia de 1958 o de
Juan Carlos I, Adolfo Suérez y Torcuato Fernandez-Miranda en la Espafia de
1978. Lo mismo podriamos decir respecto de las tiltimas Cartas chilenas, con
Diego Portales en 1833, Arturo Alessandri Palma en 1925 y Augusto Pinochet
en 1980.Por el contrario, enlos tresintentos chilenos nunca hubounlider claro.
Y segundo, para que un texto constitucional sea capaz de generar un amplio
consenso, debe ser breve y contener lo esencial, nada de politicas pablicas, lo
cual se cumple en las actuales Cartas francesa y espafiola, con unas once mil
y diecisiete mil palabras respectivamente, pero que estuvo lejos de suceder
con las dos propuestas constitucionales chilenas de 2022 y 2023, ambas de mas
de cuarenta mil palabras, tamafo similar al de la actual Carta Fundamental
colombiana de 1991.

Finalmente, creemos que el fondo del problema constitucional chileno
es mas politico que juridico, es la mala calidad de la politica en general, por lo
que nada se logra con solo cambiar de avion si en realidad el problema radica
en la forma de pilotear.

2. { Qué es una “buena Constitucion”?

Antes de cualquier otra consideracion, creemos que el aspecto fundamental
para que una Constitucion pueda ser considerada como “buena” es que sea capaz
de funcionar, considerando la realidad de la sociedad a la cual debe regir. Un
texto constitucional puede tener un origen incuestionablemente democratico,
pero si en la practica se demuestra incapaz de funcionar, nos encontramos ante
un texto que no sirve, es un mal texto que no Cumple su cometido.
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3. (Podemos rescatar algunas lecciones
de los tres procesos vividos en Chile?

Al analizar los tres procesos se pueden detectar al menos tres graves errores.
Primero, en 2022 y 2023 se cometi6 el error de manual de prescindir de los
partidos politicos, tal como ocurri6 en el caso de Islandia en 2011, pues por
mucho que se desconfie del futuro comportamiento que puedan tener los
partidos una vez que el nuevo texto esté en vigencia, igual estos van a reformar
el texto cuando asi lo consideren conveniente. Dicha exclusion refleja, en
definitiva, una cierta soberbia y también algo de torpeza. Segundo, otro error
manifiesto fue la refundacional teoria de la “hoja en blanco”, esto es, escribir
las propuestas desde cero, por cuanto ello permite la “lista de supermercado”,
para que luego el rechazo a la propuesta vaya sumando adeptos “por temas”,
segun los intereses de cada cual. Un texto eficiente que concite el apoyo de al
menos un 70 % del electorado debe ser general y breve, por cuanto la Norma
Suprema, la regla mas general de todas, debe ser una sola y neutra, mientras
que la equidad se logra con las politicas publicas. A su vez, toda propuesta debe
mantener, tanto lo que funciona como las tradiciones republicanas. Por el con-
trario, un texto extenso y detallado solo le agrega lastre al proceso, cual mochila
sobrecargada que obstaculiza al montadista. Y, por tltimo, el tercer error es la
tan repetida aspiracion a que la Constitucion “la escriba la gente”. ;Quién? Re-
dactar una Constitucion es un tema técnico, en tanto que el poder constituyen-
te por definicion esta radicado en el Congreso. Cualquier otra opcion es mero
oportunismo, pues los grupos chicos de presion saben que la via legislativa
no les conviene. Y esto es sin perjuicio de que un independiente en politica es
una contradiccion en los términos, por cuanto un independiente “de verdad” en
politica no se mete.

4. Dos afirmaciones muy repetidas
previo a los plebiscitos de 2022 y 2023

La primera afirmacion, que mucho se repitié antes de ambos eventos por quie-
nes apoyaban las respectivas propuestas, paradojicamente en cada plebiscito de
distinta sensibilidad politica, era que habia que “aprobar y después reformar”.
Esto es frivolo. ;Qué sentido tiene aprobar para después reformar, si precisa-
mente se llegé a los procesos constituyentes por la dificultad que se denun-
ciaba para reformar el texto vigente? Y, por otra parte, reformar después, pero
(cuando? ;Cuéando se pueda en cinco, diez o veinte afios mas? Nos parece un
completo disparate, y una absoluta falta de seriedad. Si el texto no convence, no
se puede aprobar. La otra afirmacion, también proveniente de quienes apoyaban
las respectivas propuestas, corresponde a una critica a los detractores de cada

563



Actualidad Juridica n.° 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

una en cuanto a “por qué en forma tan majadera fijarse en lo malo de los textos”,
como si acaso lo bueno no fuera suficiente para compensar lo malo. Creemos
que fijarse en los aspectos negativos de cada propuesta es la conducta mas
racional y l6gica que debiese adoptar el votante, por cuanto es lo malo lo que
produce dafio, el que en ciertos casos puede llegar a ser irreversible. Esto es no
tomarle el peso a lo que significa adoptar una nueva Constitucion, al tiempo que
manifiesta como le juega en contra al proceso el tener que votar por la pro-
puesta a fardo cerrado, pues el fijarse en lo malo incentiva el rechazo.

5. El resultado del plebiscito visto
desde el montaiiismo

Teniendo la papeleta dos alternativas: “a favor”y “en contra”, en realidad el dia
del plebiscito podian darse cuatro resultados posibles. Que la propuesta se
apruebe por una gran mayoria o que se rechace por una gran mayoria, enten-
diendo por “gran mayoria” mas de un 70 % de los votos o, bien, que se apruebe
con un margen estrecho o que se rechace con un margen estrecho, entendiendo
por “margen estrecho” con menos de treinta puntos de diferencia, por ejemplo,
una diferencia menor a un 65 % - 35 % de los votos.

Sila propuesta se aprobaba por una gran mayoria o se rechazaba por una
gran mayoria, en ambos casos podria considerarse que el resultado es bueno,
en la medida que refleja un gran acuerdo transversal en la ciudadania. Por el
contrario, si la propuesta se aprobaba con un margen estrecho o se rechazaba
con un margen estrecho, en ambos casos el resultado es malo, pues refleja una
fractura en la sociedad, una severa polarizacién. Sin embargo, entre las dos hi-
potesis de resultado con margen estrecho, creemos que objetivamente es mas
malo que la propuesta se apruebe con un margen estrecho, por cuanto implica
iniciar todo desde cero con un altisimo nivel de oposicién. Una Constitucién
quecomienzasuvigenciaconunacontestaciontanaltaestdcondenadaalfracaso,
no hay razon para que acabe la crisis, se abrira la Caja de Pandora, y no durara
cuarenta afios. En cambio, si la propuesta se rechaza con un margen estrecho,
si bien dicho resultado igual refleja la polarizacion de la sociedad, al menos
las cosas se quedan como estin, en vez de saltar a una piscina sin agua.

Sivolvemos al montanismo, entendiendo que el dia del plebiscito es solo
el dia del ataque a la cumbre, y que el éxito de la expedicién solo se concreta
cuando tras hacer cumbre se termina sano y salvo el descenso, podemos con-
siderar los cuatro resultados posibles de la siguiente manera: si la propuesta
se aprueba por una gran mayoria, esto equivale a hacer cumbre y completar
el descenso sano y salvo; si la propuesta se rechaza por una gran mayoria, esto
seria suspender la expedicion sin intentar la cumbre; si la propuesta se aprue-
ba por un margen estrecho, esto corresponde a conquistar la cumbre, pero
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no volver, es decir, se trata del peor de todos los resultados; y, finalmente, si la
propuesta se rechaza por un margen estrecho, esto seria iniciar el ataque a la
cumbre, pero abortarlo a tiempo por no ser favorables las condiciones.

El 17 de diciembre de 2023 el pueblo de Chile inici6 el ataque ala cum-
bre, pero por el 55,76 % de los votos decidié no correr riesgos y dar media vuel-
ta, un rechazo con margen estrecho. Creemos que el resultado fue malo por
cuanto refleja la polarizacién que experimenta la sociedad chilena, pero, al
menos, se trato del resultado “menos malo”. La cumbre no puede lograrse al
cualquier precio.

CONCLUSION

Lo que parte mal, termina mal. Sin embargo, de los tres procesos constitucio-
nales podemos extraer algunas conclusiones:

1. Redactar una Constitucion es mas dificil de lo que parece y de lo que
se nos quiso convencer.

2. Eltexto actualmente vigente es mas moderado y mejor escrito de lo
que se suele afirmar.

3. Elnoseparar el problema de la legitimidad de origen de la necesidad
de mejorar lo que no funciona, ha resultado perjudicial para los pro-
cesos constituyentes, pues la obsesion por la legitimidad obliga a ple-
biscitar la propuesta en su conjunto, lo cual incita a rechazar.

4. Termina imponiéndose el cortoplacismo, lo cual refleja que no hay
voluntad real de mejorar.

Parad6jicamente, hoy tenemos vigente la Constitucion mésratificada del
mundo,como consecuenciadelosplebiscitosde 1989,2022y 2023, maslagran
reforma hecha por el Congreso en 2005, por lo que creemos que el problema
de la legitimidad deberia darse por superado.

Si bien no hay que tenerle miedo al cambio, tampoco se trata de “cam-
biar por cambiar”. El cambio no es un fin en si mismo, igual como la cumbre no
puede alcanzarse alo que cueste. De aprobarse un nuevo texto con un margen
estrecho, no hay razon para que la crisis termine.

En contrapartida, llegar a acuerdos implica ceder, y no se observa en la
actualidad unreal inimo en tal sentido. Se enfrentan dos visiones de mundo de-
masiado contrapuestasyy, si bien, en teoria, un texto breve facilita los acuerdos,
no se ve disposicion para elaborar un texto asi.

Tampoco se debe tildar un texto de “ilegitimo” por el solo hecho de que
no nos gusto.

Creemos que una reforma seria deberia partir, en vez que, de una hojaen
blanco, borrando de la Constitucién lo repetido o redundante como el inciso
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5.°del art. 19n.° 1, lo superfluo como el art. 32 n.° 21, lo obsoleto como el ca-
pitulo x11, y lo que evidentemente es materia de ley como los incisos 6.°a 10.°
del art. 19 n.° 24, para solo entonces, cuando tengamos definido qué temas
realmente merecen tener caricter constitucional, comenzar a negociar refor-
mas. De no hacerlo asi, otra vez tendremos un texto enorme quejamas se apro-
bara por una amplia mayoria.

Sin una real voluntad inspirada en el largo plazo, y en ausencia de vir-
tud civica, no hay cambio alguno que pueda tener éxito.

Y, finalmente, concluyendo con nuestra evocacién alamontafia, hay que
ser valiente para dar media vuelta antes de que se imponga la hipoxia, para asi
poder volver sano y salvo antes de que ocurra un desastre.
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