Francisco Soto Barrientos

La eventual recepcién de
férmulas participativas en chile;
particularidades y desafios

* Abogado, Magister
y Doctor en

Derecho, Académico
del Programa de
Doctorado, Facultad
de Derecho de U. de
Chile.

Resumen

Este trabajo examina la institucionalizacién del principio de participacién en Chile,
a la luz de sus antecedentes histéricos y debates doctrinarios, con especial referencia
a la actual regulacién constitucional de la participacién ciudadana y su eventual
proyeccion futura.
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Abstract

This paper examines the institutional recognition of the principle of public participa-
tion in Chile, under the light of its historical background and doctrinal debates, with
a particular reference to the current constitutional regulation of public participation
and its possible future projection.
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1. Antecedentes

Chile fue uno de los primeros paises de Latinoamérica en llevar adelante reformas
constitucionales en materia de participacién ciudadana y, por lo demds, el primer
Estado lacinoamericano en ratificar mediante referéndum su constitucion en 1925'. Ya
la democracia chilena en la segunda mitad del siglo XX habia alcanzado un desarrollo
importante, Es cl primer pais de Latinoamérica que modifics la legislacion colonial,
estableciendo novedosas opciones en dmbito civil, comercial, y por cierto en su Cons-
titucién politica. Su sistema institucional, avalado por més de 150 afnos de relativa
estabilidad politica, evoluciond de un sistema creado para legitimar el poder de la
elite dirigente del siglo XIX, a uno dirigido a garantizar que emergentes sectores de la
sociedad pudieran expresarse y, eventualmente, llegar al poder. El grado de desarrollo
alcanzé niveles tan particulares que permitié lo que en ninguna parte del munde se
habia logrado: la llegada al socialismo mediante el voto popular y con pleno respeto
a las garantias que supone un Estado de derecho.?

Durante las décadas del sesenta v setenta se realizaron varios proyectos para garantizar
el derecho de participacién; uno de ellos se concreta en la dictacién de ley 16.880/1968
de 7 del agosto, sobte Organizaciones Comunicarias Territoriales y Comunales, que
permanece vigente hasta nuestros dfas en sus ideas fundamentales. Dichas propuestas
formaban parte central de los programas de gobierno de la Democracia Cristiana,
encabezada por Eduardo Frei Montalva (1964-1970), y posteriormente de la Unidad
Popular, liderada por Salvador Allende Gossens (1970-1973).

La carta de 1925 en su version original, y pese a ser aprobada por una consulta popular’,
no hacia referencia al derecho de participacion ciudadana, ni contemplaba mecanismos
de democracia directa como referéndum o la iniciativa legislativa popular. El primer
proyecto de reforma constitucional fue presentado en 1964, dando inicio a una serie
de iniciativas que distinguiria al gobierno de Frei Montalva, en el marco de un cre-
ciente proceso de modificacion de las politicas publicas con el objetivo de incrementar
la parricipacion y reconocer protagonismo a las organizaciones de la sociedad civil.*

El reconocimiento de la participacion ciudadana, la reforma agraria y la “chilenizacién
del cobre™ fueron los tres ejes fundamentales del gobierno democratacristiano. El obje-
tivo de estas reformas era revertir la opcién por los cambios estrucrurales como tnica

! LOFWENSTEIN, Warl; Teoria de Le Conctituerin, Fditonial Aniel, Barcelona, 1982, p:ig. 39,

" CRISTI Renato v RUIA-TACGLE, Pabloc La Repaiblica en Chile, Teoria del Constitucionaliomo Hepublicens, LOM,
Ciencias Humanas, Santiago. 2006, pdg. 110y sig,

Flectuade 3 de agoste de 1925

A parrir de la lev 1115178953 del 5 de febrero, o] Congeeso entrega una serie de faculrades especiales. adminis-
trativas v econdmicas 1l Presidente de la Repiblica para incremencar Ja participacion cindadaoa en la gestidn de
politicas piblicas. dicrandose numerosos decretos en este sentida, S destaca la creacion de consejos parricipativos
en numerosas empresas del Fstado coma la Caja de Prevision de 1a Defensa Nacional, la Empresa de 'Iranspor-
tes Colectivos del Estado, entre otras. Mosteriormente. vsta pricrica participativa se consolido como renduencia
legislativa en los gobicrnos de los Presidentes Alessandri Rodriguer v Frei Montalva, s través de by creacidn de la
Corporacion de la Retorma Agraria (CORAY, el Servicio Agricola v Ganadero (SAGY, o Institura de Desarrollo
A{qmpecunrio [INDAT, | (_:‘_\rpura._'iﬁn de Ta Vivienda (CORVI La (jurpur.‘iui(m de Obras Urbanas (O, Ta
Corperacion de Servicios Habitacionaes (CORHABET) v 1a Corperacién de Mejoramicnto Uthano (CORMUL
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alternativa para el desarrollo equitativo (como venia propiciando el conglomerado
de partidos de izquierda). Asi, Frei Montalva creia que se podian realizar sustanciales
reformas desde el tradicional modelo liberal y representativo imperante en Chile. En
definitiva, en las elecciones de 1964 se confrontaron ambas propuestas; el respaldo
abrumador al programa Deméerata Cristiano fue un duro golpe para los partidarios
de la alianza socialista y comunista.’

Una vez en ¢l Gobierno, Frei Montalva elaboré un proyecto de ley de reforma cons-
titucional que otorgaba un mayor estatus a las organizaciones de la sociedad civil,
enfatizando su papel de colaboracién con la accién del Estado.” El prolegémeno del
proyecto hace especial referencia al articulo 3, inciso 2, de Constitucién italiana de
1948. Se llega asi a la idea, establecida en el articulo primero de dicha carra peninsular,
que considera que la soberania “pertenece” al pueblo. A partir de este reconocimiento
constitucional el pueblo podria constituirse a través de los mecanismos de democracia
directa para participar en las diversas materias de interés pablico y, como en el caso
italiano, se establecia el referéndum y la iniciativa legislativa popular, entre otros
mecanismos. También se hacia referencia en este proyecto a otras materias aludidas
en la carta italiana, como el principio de “igualdad sustancial”, que supone el deber
del Estado de garantizar la remocién de los obsticulos que impiden la igualdad en la
vida econdmica y social, la organizacidn democrdtica en todos los niveles publicos y
{a turela de los intereses sociales.”

Esta modificacién no logré aprobarse en ¢l Congreso, repeniéndose en un segundo
provecto de reforma constitucional. Mas esta vez fue presentada durante el gobierno del
presidente Salvador Allende, en el marco de un conjunto de garantias constitucionales,
entre las cuales se encontraba el derecho a la participacion ciudadana,

No obstante, es importante sefalar que durante el gobierno de Frei Montalva se logré
aprobar una serie de reformas legales promotoras de la participacién ciudadana, donde
destaca la ley 16.880/1968, del 7 de agosto, sobre Organizaciones Comunitarias Terri-
toriales y Comunales, llamada de la “Promocion Popular”. En ella se distinguian dos
tipos de organizaciones: las de cardcter territorial y fas de tipo funcional. Las primeras
correspondian a las juntas de vecinos, “expresion de solidaridad y organizacién del

Eduarde Frei Moncalva obtuvo el 56%, con 1.409.072 voros, trente al 39% de Allende, con 977,902
vOILOS.

El provecto pretendia agregar un numeral mds al articulo 10 de la Constitucion de 1925, consagrando:
“¥l dercche a participar actvamente en la vida social, culrural, civica politica v ccondmica con cl
objeto de lograr el pleno desarrollo de la persona humana y su incorporacién efectiva a ly Comunidad
nacioml. El Estado deberd remaover los obsticulos que limiten en el hecho, la libertad o igualdad de
las personas y grupos, y garantizard y promoverd of acceso a wdos los niveles de la educacion y de la
cultura, y a los servicios necesarios para conseguir esos objetivos, a fravés de los sistenias ¢ instituciones
que seitale la ley™.

CAMARA DE DIPLITADOS: Sedsa 94, en midrcoles 24 de junio de 1964, Mocion N2 19 presentada por los
sefiores dipueados Jeree. Fuencealba, Ballesteros, Valenzucla, Muga, Argandonn y Tacaste, pdgs. 736-742, ¥
SILVA BASCUNAN, Alejandra: fratads de Derecho Constituvional, tome IV, le Constitucian de 1980, Buses de la
inititucionlidad, nacionalidad y cindudania, justicia cleciorad, Edirorial Turidica de Chile, Santiago. 1997, pig.
78
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pueblo en el émbito territorial, y las funcionales son basicamente los centros de padres
y apoderados, organizaciones culturales y artisticas, juveniles, deportivas, grupos co-
rales, cooperativas y otras que tuvieran cardcter similar, que representen y promucvan
valores especificos de los vecinos.? Hoy las organizaciones generadas al amparo de esta
ley, representan el mayor nimero de organizaciones de la sociedad civil en Chile.”

Con todo, y para diferenciar la propuesta socialista en materia de participacion, fa
derrota de 1964 sumié a este conglomerado de izquierda en una profunda discusion. Esta
crisis cobrd importancia en 1967, durante el congreso socialista realizado en la ciudad de
Chilldn, donde se adopté una nueva estrategia programdtica que lo llevard al gobierne
en las elecciones de 1970. Para los socialistas la Revolucién Cubana habia repercutido
profundamente en el tipo de relacién entre EEUU y los restances paises latinoamericanos;
el Estado del norte no aceptaria la instauracion en América Latina de otro proceso revo-
lucionario de izquierda. Cualquier intento “inevitablemente” terminarfa por confrontarse
en forma violenta. Chile no se encontraba al margen de la influencia norteamericana.
El Partida Socialista consideré que la revolucién chilena se enfrentaria, ya sea directa o
indirectamente, con los intereses “imperialistas”. La confrontacion armada, per tanto,
era ineludible. Pero esto no era obstdculo para desarrollar “fases pacificas”. Asi, el tema de
la via a adoprar dejé de ser un problema estratégico, que defnirfa la confrontacion entre
la oligarquia y el pueblo, para transformarse en uno tactico. La determinacion por la via
armada o pacifica pasé a depender de la correlacion de fuerzas existente en el momento
indicado, Se dio la paradoja que, aunque estratégicamente los socialistas se definfan como
partidarios de la “via armada”, en los hechos adoptaron la “via pacifica”"*

De esta manera, cn las elecciones presidenciales de 1970 se puso en préctica tal estrategia.
Un nuevo conglomerado, la “Unidad Popular”, defenderia las pretensiones socialistas
establecidas claramente en el Programa de Gobierno.!" Este debia unir los logros politico-
electorales con las bases de lo que seria cl “poder popular”. El triunfo con una mayoria
relaciva de Allende con un 36,5% de los votos ratificaria lo acertado de la nueva linea.

Reponer la reforma constitucional para visibilizar a las organizaciones de la sociedad civil
en la Constitucion se transformé ahora desde la perspectiva socialista en una medida
clave. Paradojalmente se romé {a misma propuesta rechazada en 1964, rclatdva a la
creacidn de una nueva garantia en el articulo 10 de la Constitucién, agregando dos

# SIIVA BASCUNAN, Alejandro: Travtedn de Derecho Comiticioned, como [E pdg. 117,

El estudie mds completo realizado hasta ol momento registra 84.000 organizaciones sin fines de fuero co Chile,
de la cuales 11420 son organizaciones generadas al amparo de la ley 1688011968, PROGRAMA DE LAY NA-
CIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO: Desarroli humane enr Cheile 2000, Mds sociedud para gobernar
of frunro, PNUTD, Sandiago. 2000, pag, 124,

JOBET. [ulie César: £ Partide Sociulista de (hile, Ediciones Prensa Latinoamericana, Santiago. 1971 womo 11,
pig. |31 WALKER, ignacio: Seedafiimio y Demorracia, Chile y Eurapa en peripeecioes comparieda. CIFTTAN-
HACHETTE, Sintiago. 1990, pig. 144 FAUNDEZ, Julio: fquicrdas y Democracias e Chile, 1932-1991,
Ediciones BAT, Santiago. 1992 pig. 172 v sig.

Fl Programa de Salvador Allende expresaly daramente L nugva linea: “las cominés de la Unidad Populas, no sole
serdn organismos electorales, serdn ineéepretes v combartientes de las reivindicaciones inmediaras d las masas v
sobre todo se preparan para cjereer el poder popular”. Ver LNTDATDY POPULAR: Programa, Fditorial Prensa
Latincamericana. Santizgo, 19740, pig. 12,
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incisos: “Las Junras de Vecinos, Centros de Madres, Sindicatos, Cooperativas y demds
otganizaciones sociales mediante las cuales el pueblo participa en la solucién de sus
problemas y colabora en la gestion de los servicios del Estado y de las Municipalidades,
seran personas juridicas dotadas de independencia y libertad para el desempeno de las
funciones que por ley les correspondan y para generar democrdticamente sus organismos
directivos y representantes, a través del voto libre y secreto de todos sus miembros™.
En ningin caso esas instituciones podrn arrogarse el nombre o representacion del
pueblo, ni intentar ejercer poderes propios de las autoridades del Estado”.

Es asi que finalmente se establecié el numeral 17 del ariculo 10 de la Constitucion de
1925, aprobado en enero de 1971. Esta tiltima propuesta pretendia generar un poder
social paraleto al Estado sustentado en las diversas organizaciones constituidas a través
de las reivindicaciones populares. De esta forma la participacién cindadana por medio
de fas organizaciones de la sociedad civil cobré una importancia decisiva en la confor-
macién de este nuevo poder, el “poder popular”. La construccién del llamado “poder
popular” durante el gobierno de Salvador Allende va de la mano con €l surgimiento
de dos grandes mecanismos: el primere fue el Comité de la Unidad Popular (CUP),
que aparece en forma explosiva durante la campana presidencial de Allende para dar
paso a las Juntas de Abastecimiento y Precios {JAP). Pero la definitiva consolidacion
de estas estructuras se da con la creacion de los Cordones Industriales y los Comandos
Comunales, Los Cordones Industriales nacen como respuesta a la crisis ocasionada
durante ¢ “Paro de Octubre” de 1972. Correspondia su creacién y fortalecimiento a
agrupaciones sindicales organizadas en el nivel local (con preferencia en los grandes
barrios industriales), que a estas alcuras se encontraban divididas en dos sectores: de
gobierno y de oposicién. De este modo, el Gobierno de Allende politiza en extremo
la accién de las organizaciones sociales, con funestas consecuencia posteriores.'”

A partir del Golpe de Estado de 1973 la opcién por un nuevo orden constitucional se
hizo evidente. La junta militar que asume el poder identificd, desde su inicio, ciertas
“debilidades” en ¢l modelo institucional que hacian razonable pensar en uno diferente,
v que, por lo demds, no sdlo se vinculaban con los sucesos que motivaron el derroca-
miento del gobierno de Allende sino por ciertas debilidades latentes (que dicho sistema
evidenciaba por décadas).

Desde esta perspectiva la tradicién constitucional que por mis de 160 afos, registré
progresivos avances en fa participacion de los ciudadanos, ademds de derechos eco-
némicos, sociales y culturales, era responsable finalmente de la crisis politica. Jaime
Guzman, abogado cercano a la junta milirar, justifica la ransformacién diciendo: “una
Constitucién debe responder a los desafios que lc plantea la realidad concreta que estd
famada a regir, y resulta incuestionable que después de la experiencia vivida por Chile

U ARRIAGADA, Genaro: L b via chifen o be vit imsterreecionugd, Edivorial Pacifico 8.A., Frologo de Eduando Frei M.,
Santiago. 1974, pdg. 298 v sig: FAUNVEY. luliv: Lgnieredies y Democracias en Chile, 193219971, pap, 259 v sig:
MOUELIAN, Tomis v GARRETON, Manuel Antonic: La Dnidid Poprliar y of conflicto poiitica v hide, Fdiciones
Minga. Santiago. 1983, pig. 110 v sig: WALKER, [gnacio: Sucialivmo y Democracia, Chile y Enrapa on perpectioa
competrard. prig, 158 v sige y VALENZUFLAL Arturo: El guivbre de la denoeracint en Chile, FLACSO), Santingo, 198,
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durante el gobierno marxista, no adoptar las providencias necesarias que dificulten su
repeticion, constituiria una irresponsabilidad suicida”."

En consecuencia, el modelo institucional participativo vigente hasta esa época fue
responsabilizado de la crisis institucional de 1973." Una de las primeras medidas del
gobierno militar fue entonces la conformacién de una Comisién de Reforma Consti-
tucional encargada de elaberar el anteproyecto de una nueva Constitucién (en adelante
“comisién Ortizar”, en referencia al abogado que presidié dicha comisién). A dias de
efectuado el Golpe de Estado, el 24 de septiembre de 1973, fue establecida esta dltima
comisién, dedicando varias sesiones en particular al tratamiento constitucional que se
darfa al derecho de participacién (sesiones 45, 47, 187 y 188)."

Como se verd, el debate sobre la regulacion del derecho de participacién ocupé un
nivel central en la discusién de la comisién Ortizar. La normativa vigente fue minu-
ciosamente revisada y cuestionada. Las conclusiones de esta comision, expresadas en
una serie de normas constitucionales, terminan siendo un importante retroceso en
el reconocimiento del derecho de participacién, postergando un debate macizo por
mas de dos décadas.

Pero éste no fue el dnico efecto generado a partir de la opcion constitucional asumida
por la comision Ornizar en materia de participacién ciudadana, Como se apreciard
a lo largo de este trabajo, la propuesta “participativa’ contenida principalmente en
el articulo primero de la carta de 1980 termina siendo une de sus principios funda-
mentales. Este consiste bisicamente en despolitizar al pais, orientando la accién de
las organizaciones hacia la conformacién de un poder social que fuera la expresién de
la voluntad mayoritaria de la ciudadania, y que se aparta de la accién de la politica
coyuntural, Esta (ltima seria entregada exclusivamente a los partidos politicos, estable-
ciéndose drdsticas sanciones para quienes no distingan la accion social de la politica.

En consecuencia, reconstruir ¢l debate sobre participacién en materia constitucional
resulta relevante para comprender y caracterizar el modelo institucional vigente hoy en
dia en Chile. A continuacion realizaremos un andlisis pormenorizado del tratamiento
constitucional de los mecanismos de democracia directa y participativa, distinguiendo
la participacién como derecho, los mecanismos establecidos para hacer efectiva fa
participacién ciudadana y, finalmente, los proyectos ¢ iniciativas que se debaten en el
tltimo tiempo para modificar el actual sistema institucional descrito.

GUZMAN, faime: “La Constitucion Politica™. en Revista Chifera de Derecho, Nim. 6, Santiago. F979, pig. 3%
¥ 59,

La conviccion del gobicrno mititar se resume en b siguiente frase de su principal idedlogo: "Habia que crear una
nueya v moderna institecionalidad (4.0 en Ta bisqueds de wna reorpanizacion a pasdr de las emrafas mismas
del alma nacional”. GUZMAN, Jaime: “1a Constinucion Politica”™, pg. 58,

B SIIVA BASCUSAN, Alejandro: Trasuda de Devecha Constivacional, tome NI, bt Constitucion de 1980, antecedenses
¥ génesis, Fdirorial [uridica de Chile, Santiago, 1997, pag. 184 v sig.
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2. La Constitucién de 1980: definiciones que determinan la
participacion

La forma de Estado y la forma de gobierno cobra importancia a la hora de analizar las
instituciones que comprometen fa participacién directa de la ciudadania, No obstante,
en el caso chileno existen otras definiciones que afectan a dicho derecho: el “principio
de soberania nacional”, que legitima la existencia de 6rganos constitucionales no
representativos, junto con limitar o subordinar a los represencantes a determinadas
opciones constitucionales; el sistema electoral (responsable del estancamiento det pa-
drén electoral y que subsidia a la segunda mayoria, dificultande que la mayoria pueda
gobernar; la generacion de drganos constitucionales mediante mecanismos que no s¢
legitiman mediante €l principio de representacién); y el tratamiento constitucional
del derecho de asociacién que hace dificultoso su ejercicio (entre otras férmulas que
contempla la carta de 1980). Esto sin duda le da un cardcter particular al sistema
institucional chileno y justifica una breve revision.

2.1 Forma de gobierno

Chile, al igual que la mayoria de los sistemas institucionales latinoamericanos, se
caracteriza por una forma de gobierno presidencialista, donde tanto la eleccion del
Congreso como la del Presidente de la Repablica son directas y por un periodo deter-
minado. Ademas este Gltimo concentra e} cardcter de Jefe de Estado y de Gobierno,
segiin lo establece el articulo 24 de la carta de 1980

Si bien la Constitucién de 1833 fue sujeta 2 distintas interpretaciones (entre 1891 y
1924 existié un seudo-parlamentarismo o régimen parlamentario incompleto basado
en ella) desde la entrada en vigencia de la Constitucién de 1925, y sobre todo de la
carta 1980, ¢l predominio del presidencialismo ha sido indiscurido.®

La particularidad del modelo chileno que se implementa en la década de los ochenrta
{que lo diferencia, por lo demis, del resto de los paises de la regidn) es que conserva
un sisterna presidencialista “puro”, vale decir, que mantiene las caracteristicas propias
del modelo de EEUU: ¢l Presidente designa y remueve libremente a sus ministros; el
Congreso es un 6rgano colegislador, mientras que el Presidente cuenta con la facultad de
veto legislativo; y ni el Presidente ni sus ministros son responsables politicamente ante
el Congreso (en el sentido que no opera la pérdida de confianza o mocion de censura).”

HEISE, ulio: Historia de Chiles £ perinde parlamentarie 1861-1923, Andeés Bello. Santiage. 1974, pag. 33y
34; CRISTI, Renato v RUIZ-TAGLE, Pablo: La Republica en Chile, Tewriu del Conditucionalizmn Repnbilicano,
pig. 79 v sig: BULNES ALDUNATE. Luz “Formas de Gobierno o Régimen Tolitico en la Constitucion de
V980", en X0 aseoe e Cnrntituscivn chiferme, 981-2001, editor NAVARRO BELTRAN, Enrigue. Edirorial Juridica
Cono Sur Luda., Sindage, 2001, pags. ¥3a 107.

U AOVATTO, Daniel y OROZCO HENRIQUEZ, Jesiis: “Reforma politica y clectoral en Ameérica Latina 1978-
3007: beerura regional comparada’. pag. 20 v 21; BULNES ALDUNATE, Fus: "Formas de Gobierno o Régimen
Bolitico en la Constirucian de L980™, en 20 arios de Conitirucion chilena, 19812001, editor NAVARRO BET -
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Lejos de equilibrarse las funciones entre los distintos 6rganos constitucionales, dichas
atribuciones han tendido a concentrarse en el Presidente de la Repuiblica, sobre tode a
partir de la Constitucidn de 1980, vigente hasta nuestros dias. Asi, entre sus atribuciones
pueden encontrarse: competencia para actaar por decteto, dreas de iniciativa exclusiva
en una importante gama de materias legislativas, definicién de fa agenda de debates
del Congreso (a través de un sistema de urgencias que determina la discusién de los
provectos de ley), facultad de llamar a legislatura extraordinaria, potestad reglamentaria
para dictar normas, puede también formular observaciones o rechaza proyectos de
ley ya aprobados, tiene poder de veto por el cual los proyectos vuelven nuevamente
al debate parlamentario, definicién del presupuesto, designacién de gran cantidad de
autoridades nacionales y regionales, cuenta con atribuciones judiciales, pues puede
otorgar indulto, y tiene la supervigilancia de todos los jueces, nombra y remueve a los
comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas, entre otras.

Este proceso sistemdtico de concentracién del poder alcanza su mayor expresion en
la carta de 1980, y puede contrastarse con las iniciativas que han surgido a lo largo
de la historia de este pais destinadas a generar injerencia cfectiva de la ciudadania en
las decisiones piiblicas. Los intentos por instalar una mayor distribucién del poder
politico y econémico a nivel regional se han ido sucediendo desde 1828 a la fecha,
pero sin contar con medidas concretas de implementacion.' Quizds la mis importante
iniciativa por reducir los poderes exorbirantes del Presidente de la Repriblica surge con
la reforma constitucional 20.050/2005, donde como veremos en el siguiente apartado
se introdujeron varias limitaciones a las potestades del 6rgano Presidencial como la
formalizacién de la cuenta publica que el Presidente debe rendir ante toda la naciéon
{se trataba de una prictica no regulada constitucionalmente) y el aumento de las exi-
gencias en materia de estados de excepcidn, con el objeto de garantizar la proteccion
de los derechos fundamencales durante estos periodos.

COLOMER VIADEL considera que existe un claro vinculo entre la concentracién de
poder generado por el establecimiento del sistema presidencialista en Latinoamérica y
la ausencia de iniciativas participarivas y descentralizadoras. Este autor plantea que las
clases dirigentes desde la formacion de los Estados latinoamericanos se preocuparon
mds de dominar y concentrar el poder que de construir la dimensién nacional. Esto
lievé a un predominio casi total del Ejecutivo {encabezado por ¢l Presidente de |
Repiblica, quien asume en los sistemas presidenciales la calidad de Jefe de Estado y
de Gobierno) en toda la esfera piblica, donde dicho sistema de gobierno se adaptd
para que, bajo modelos aparentemente democrdticos y representarivos, se generaran
grados crecientes de concentracién de poder. Esta tendencia que, como veremos, en

TRAN, Encigue, Editorial Juridica Cono Sur Lida., Santiago, 2000, pags. 923 a HE: v NOGUFTRA A CALA,
Humberta v CUMPLIDO CERECEDA, Francisco: fuitricianes politicas y teorid constitneional, 2041 pag. 28"
B CRISTY, Renate v RUNZ-TAGLE, Pablo: L Repiibitca en Chile, {voria del constitneionaiicma Republicano, pig.

202 v sig.
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la actualidad se ha ido diluyendo en el resto de Latinoamérica, en Chile mantiene su
expresion mas cruda."

2.2 La representacién y la adopcion del principio de soberania nacional

El mecanismo preferentemente reconocido por las constituciones de Chile ha sido la
eleccion de autoridades a través de procedimientos propios del sistema de representacion
politica. Su preponderancia como férmula participativa se hizo explicita en la Cons-
titucion de 1925.% Dicho sistema muestra una progresiva evolucion, incorporando
nuevos sectores de la poblacién y haciende cada vez mds participativos y relevantes
los procesos electorales. En 1874 se terminé con la condicion de acredicar la posesion
de bienes inmuebles para ser ciudadano y, con la Constitucién de 1925, el sufragio
pasa a ser un derecho de todos los hombres mayores de veintiin afios, Desde 1932
hasta 1949 la participacién ciudadana en las elecciones de autoridades se duplicé.
En los comicios de 1952, con la incorporacién de la mujer, los votantes llegaron a
1,100,000 {el 18% de la poblacién de Chile). El mayor crecimiento se produjo entre
1961 y 1964: los vorantes pasaron de 1.800.000 a 2.900.000, dado que sc establecié
un sistema obligatorio de voracién para los mayores de dieciocho afos.

La Constitucién de 1980 pretende romper con el monopolio del sistema representativo
presente en la cradicién constitucional chilena. Esta intencién queda de manifiesto
con la redaccién del articulo cuarro, donde se omite la expresién “representativa
establecida en la Constitucién de 1925, para caracterizar simplemente al pais como
una “Republica Democritica”. Ademds, en el articulo quinto se establece el principio
de “soberania nacional” dejando de lado el de “soberania popular”, también presente
en la carta de 1925.

Para buena parte de la doctrina opositora al régimen militar, agrupada en el “Grupo
de los 24", la adopcién de este nuevo criteric provocaria un importante retroceso en
la evolucién constitucional de Chile. Para ella toda concepcién democritica reconoce
actualmente que la soberania reside en el pucblo, inico sujeto de voluntad real con
derecho para decidir sobre su propio destino. En opinién del “Grupo de los 247 ¢l

M COLOMER VIADEL, Antonic: Censtitucion Extada y Demacracia en of selo XX, Fdirorial UPY, Valencia. 2006,
pag. 110 v sig. Sobre Ta congentracién def poder en Chile y América Latina ver VELIZ, Claudio: fa traddicién
contrilivia de América Latina, Ariel, Bareelona, 1984,

El ardiculo primere de dicha carca establecia que ¢f gobierno de Chile es “republicano, democritico y represen-
tariver”. Fata idendficacion del sistema institucional con la democracia representariva s remonra a uima naria
similar cstablecida en ef articulo tercera de Ja conscitucion de 1823,

U CAMPOS HARRIFT, Fermando: {iscoria Constituetonal de Chile, Editorial Juridica du Chile, wreera edicion,
Sandage, 1963, plg, 318 v sig.

A través de dennminade “Grpo de Estudios Constitucionales” o " Grupo de los 247, los principales acadiémicos
v oxpertos en derecho constitucional opositeres al gimen militar, manifestaron en un doauneno, publicada
et marzo de |98 1, sus crivicas 1 la Constitucion de 1980
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articulo quinto de la Constitucion de 1980 “desconoce expresamente este derecho
natural y exclusivo del pueblo para gobernarse™ "

El mativo de este cambio se ve claramente reflejado en el debate de la comisién Orrizar.
En un primer momento de la discusién las opiniones se inclinan a favor de la tesis
elaborada por Silva Bascufidn, quien crefa necesario destacar que fa soberania reside
en el pueblo. Pero en el afio 1974 se cambié dristicamente de posicidn. El criterio
dominante al interior de la Comisién Ortazar propene desvincular el término “na-
cién” de “pueblo”. Las constituciones chilenas si bien recogieron tradicionalmente el
principio de la “soberania nacional”, siempre entendieron que la nacién era sindnimo

de “pueblo elector”.*

La “soberania popular” supone a la ciudadania, por si o a través de sus representantes,
como tnica depositaria del poder supremo. Por su parte, ¢l principio de “soberania
nacional” sitda en ¢l ¢je del diseno institucional ciertos valores que identificarian a
Ckhile. Jaime Guzmdn expresa claramente la intencién de {a comisién Ortdzar en este
sentido: “Sostener que la soberania reside en la nacién perfila una idea mids nitida de
la limiracidn que aquélla debe reconocer en la fidelidad a la tradicidn o esencia del
alma nacional, sin la cual lesionaria gravemente el bien comiin. Radicar la soberania
exclusivamente en el pueblo elector debilita ese vinculo espiritual y facilita la tendencia
antihistérica que cree que el sufragio universal de un dia puede ignorar impunemente
el legado obligatorio que una nacién impone (...)".%

Se pueden desprender dos maneras de entender el principio de “soberania nacional”
establecido en el articulo quinro de la Constitucion de 1980. Por un lado, existiria una
faz restrictiva que buscaria impedir que la voluntad popular transgrediera los valores
que, segn la Constitucién, definirian a Chile como “nacién”, En este sentido se explica
lo sefialado por Jaime Guzmdn en el pdrrafo precedente. Pero también existirfa una
faz activa que exigiria una acticud, un reconocimiento de los valores nacionales que
demandaria de los chilenos conductas que dieran cuenta de su calidad de rales. Asi, por

0 GRUPG DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES: "Las eriticas del grupo dv Jos 247, En Reviua APST del 10
al 23 de marro, Dinssier, S:m[i.'ign. 1981, pulg. 11.

En fa Constitucidn de 1822 se reconoce la igualdad entre nacién v pucblo, aunque esta perspectiva
se encuentra en dovumentos oficiales ya desde of cabildo abierto de septiembre de TR HL Asi se dici
“La nacién chilena cs la union de todos los chilenos, en ella reside esencialmente la soberania, cuyo

cjercicie defega conforme esta constitucian”. En la Constitucion de 1823, el articulo 3¢ sefuala: “Ta
soberania reside esencialmente en la nacion, v ¢l ejercicio de ella en sus representanees™, omidendo la
idea de que la nacién es la unién de odos los chilenos, pero no por esto deja de cansagrar la igualdad
entre pueblo v nacion. Asi lo demuestra el ardeulo 98¢ “Censurado un funcionario por la mayoria
de {a nacién o provincia respecriva queda destituido de su emplee (27
Posteriormente. la Constitucion de 1828 considerd necesario volver a plantear la ignaldad enere pueblo
v macion. El articulo 10 dice: “La nacidn chilena es la unidn polidca de todes los chilenos naturales
v legales {..3 en ella reside esencialmente la soberania. v ol eiercicia de ésea en los poderes supremaos
con arreglo a las leyes no puede ser ¢l patrimonio de ninguna persona o familia”
Tante en fa Constitucion de 1833 como en la de 19295 se vuelve a reproducir la misma férmula, La
carta de 1925, en ¢l articulo 2¢, scaala: "La soberania reside esencialmence en la nacian. que delega
su ejercicio en las auteridades que esta construcién establece {57

" GUZMAN, Jaime: “La Constitucion Iolitica”, pdg. 55 v 36.
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ejemplo, en el articulo 22 de la Constitucién se establece como deber de los chilenos
honrar a la patria y a “los valores esenciales de la tradicién chilena”.

En cuanto a la primera dimensidn, la propuesta de la comisién Ortuzar hizo residir
en un “ente abstracto”, que representa 2 un conjunto de valores que son queridos por la
nacién chitena, y asf se “iguala” a las autoridades nominadas por medio de fas elecciones
y plebiscitos a las que la Constitucién establece. De esta forma, se crea una suerte de
poder “auténomo”, ya que no es mandatado si no ejerce una verdadera potestad, “incluse

* 2

aespaldas y en contra del pueblo”.

Humberto NOGUEIRA, comentando esta idea, hace referencia a un posible conflicto
que podria generarse entre el disefio original del Consejo de Seguridad Nacional*” y las
autoridades electas por el pueblo; “Dicho Consejo se puede poner en oposicién a lo que
es ¢l pueblo y, en definitiva, ambos tienen ¢l gjercicio de la soberania (...) en ese caso no
es precisamente el pueblo quien tene la posibilidad de ganar, es mds bien quien renga

n1g

el poder de las armas

El efecto que se desprende del principio de la “soberania nacional” es que el contrapeso at
Presidente de la Repiblica ya no es el Congreso —representante de la voluntad popular-,
sino, como sefiala CUMPLIDO, los: “(...) poderes técnicos-profesionales que son las
Fuerzas Armadas y de Orden, el Consejo de Seguridad Nacional, dl Tribunal Constiru-
cional y los Tribunales Ordinarios™.”

En definitiva, existirian ciertos intereses nacionales objetivos, permanentes y que no
necesariamente se vinculan con opciones circunstanciales de las mayorias ciudada-
nas. Asi, una autoridad pablica, mds que deberse a las posiciones asumidas por su
elecrorado en alguna materia controvertida —pensemos en posibles restricciones al
derecho de propiedad, por dar un ejemplo—, debera resguardar los principios asumidos
constitucionalmente, ya que éstos representan supuestamente el sentir de mds de una
generacién, conformando una caracteristica de “lo nacional™.*

A nuestro juicio, las normas que se desprenden del principio de “soberania nacional”
no sélo explicarian la presencia de instituciones no electas de manera representativa
en Ia Constitucion, sino que subordinarian a las autoridades representativas a ciertas
apciones constitucionales que identificarian a Chile como “nacién’, regulaciones que
comprometerian a los representantes por sobre una manifiesta posicion de sus propios

" ALYWIN, Parricio. BUTNES, Francisco, CUMPLIDO, Francisco, WOGEIRA, Humbereo, entre wrras:
saliea pofitico canstencional para Chife, Insticueo Chileno de Estudios Hnmaniscicos, Sandago. 1985, pag, 3.
Fl Consejur de Seguridad. en su versidn original. s integraba mayoritariamente por comandantes en jefus de lis
Fucrzas Armadas v su rol era; "{...) represendar, a cualguoier autoridad establecida por b Constinucion, su opinidn
frenee a algin iechu, weto o materia, que & s juicio atente gravenicnie on contta Jde Jas bases de la instituciona-
lidad o pueda compromcter b scguridad nacional”, Su funcion ¢ integracion ha sido madificada sucesivamene
transformindose actalmence en nn drgana asesor del Presidenie de ta Repiblica,

HALYWIN. Parricio, BULNES, Francisco, CUMPLIDOY, Francisos, MOGEIRA, Humberwo, emore ormes: Lo

wficda pulitice constitnciomd para Chile, pig. 110,

Fhiclems., pda. 91

PIUKEN, Hanna Fenichel: £ concepto de representaciin, Fstudios Politicos, Centro de Estudios Constitucionales,

Madrid, 1983, pdp. 158,
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clectores. Estas opciones se concretan en una reformulacién del capitulo sobre derechos
fundamentales establecida en la Constitucién de 1980 {la tradicién constitucional chi-
lena daba mds relevancia al principio y derecho de igualdad). Asi, por ejemplo, como
seiiala CRISTI y RUIZ-TAGLE, detrds del tratamiento de dereches fundamentales
se encuentra una concepcién que sélo ve en la proteccidn de la propiedad el nico
fin del sistema de derechos en la Constitucién.* Asi, nos encontramoes con una idea
de representacién limitada y subordinada a ciertos contenidos constitucionalmente
reconocidos y que gozarian de un cardcter permanente.

Esto de alguna manera interrumpe lo que BOCKENFORDE llama “cadena de legiti-
macién” entre el 6rgano del Estado y el pueblo. Esta es la base de la legitimacidn que
sustenta a un Estado democrarico. Cuando existen autoridades piblicas que actdan de
manera “auténoma’ y el sistema institucional no ofrece herramientas concretas para
que ¢l pueblo sea el que en definitiva legitime su actividad, nos encontramos fuera
del gobierno democritico.**

Fs importante sefialar que esta concepcion de “soberania nacional” ha sido sistemi-
ticamente disminuida en su version original por la pérdida de atribuciones de las
instituciones antes indicadas, orientadas principalmente a limitar lo que hemos de-
nominade faz restrictiva. 1a ley 20.050/2005, del 26 de agosto, establecié cincuentay
ocho enmiendas a la Constitucion, donde desracan las siguientes medidas: modificacion
de los estados de excepcién constitucional; climinacién de los senadores designados y
vitaticios; retiro de la referencia al sistema binominal de la carta fundamental; nueva
integracion del Tribunal Constitucional, asi como la ampliacién de su competenciay
los alcances de las sentencias dictadas por este 6rgano; término de la inamovilidad del
Contralor General de la Reptiblica; y se garantiza la dependencia y subordinacion de
las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Pablica al Presidente de la Repuablica (al
terminar con Ja inamovilidad de los Comandantes en Jefes y pasando a ser ¢l Consejo
de Seguridad un 6rgano no deliberante), entre otras materias.*

No obstante, dichas modificaciones introducidas en la Constitucion han sido sélo
parciales, restrictivas de algunas atribuciones, pero sin alterar sustancialmente la funcién
de resguardo de determinados valores y principios que definiria a Chile como “nacién”,
segan la Constitucién de 1980 (lo que hemos llamado faz activa). Asi, se mantienen
definiciones y directrices tan importantes como la manera de regular la propiedad. la
familia, la vida, encre otros topicos, imponienda el respeto a la autoridad piblicay ala
ciudadania.* RUIZ-TAGLE llega a hablar, frente a la cantidad de reformas establecidas

M CRISTI Renato v RUIZ-TAGLE, Iablo: La Repriblica en Chile. Teoriv del Constivcionaliono Republicann. vig.
206.

2 ROCKENEORDE, Frast Wollgang: Litadio sebre of Estitdy de Derecha y fa Democracia. Editorial Trorra, Madrid,
20000, pidg,. 3.
PEEFFER URGUTAGA, Familia: Refarmuts Convtituvionales 2009, Ameredenses, debuties ¢ informe. Coleccidn
“Tratados, Edicorial juridica, 2005 v CRISTL Renato y RULZ-TAGLE. Pablos Lo Repribficu vn Chile, Teoria del
constitncivnalismo wpublicane, pag, 205,
Fl profundy impacto que tiene <sta fivz activa s ha manifestado crecivntements on la medida que o process
de restauracion de b democracia se profundiza v la sociedad civil comienza a demandar visiones altermativas al
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ala carta fundamental, que estamos ante una “Constitucién Gatopardo”, que mientras
mds se reforma mds retiene su rasgo autocritico y presidencialista. *

2.3 El sistema electoral

Otra opcioén constitucional que afecta el derecho de participacién (y a esta altura del
Estado democritico) se vincula tanto al mecanismo de inscripcién como al de eleccion
de autoridades. La Constitucién de 1980, a pesar de que conservé en el articulo 15 Ia
tradicion de establecer la obligatoriedad del voto, introdujo una importante variacion:
la voluntariedad de la inscripcién. Esta frmula ha provocado un estancamiento en el
padrén electoral que, de un 92,2% de potenciales electores inscritos en 1988, llegé a
su momento mds bajo en visperas de las elecciones del 2003, con sélo un 78,29%. Esto
ha traido como consecuencia que hoy mds de tres millones de jévenes se encuentren
auto-marginados de participar en las votaciones, lo que ensombrece atin mds ¢l balance
de Ia participacion ciudadana en este pais.

Por otra parte, Chile es el iinico pais que ha cambiado su sistema electoral que, histéri-
camente, tuvo tradicién proporcional, por una particular f6rmula binominal establecida
en la carta de 1980 La ley orgdnica constitucional 18.700/1988, det 6 de mayo, sobre
Votaciones Populares y Escrurinio, en su titulo final, fija sesenta distritos electorales y
diecinueve circunscripciones senatoriales con una relacién de dos representantes por
cada uno de ellos. Sin embargo, para que un partido o coalicién gane las dos bancas,
debe duplicar en nimera de votos al partido a coalicién que entra en segunde lugar.
En consecuencia, el umbral que un partido debe superar para abtener por lo menos
una banca es de un tercio (33,3%) de los votos, Como resultado, el sistema tiende a
favorecer a la segunda lista mds votada. Esto ocurre porque para obtener dos escafos
el partido mayor debe recibir dos veces el niimero de votos del segundo partido, o dos
tercios (66,6%) del nimero de votos. En consecuencia, todo caudal electoral que ¢l
partido mds votado tenga por encima del 33,3% es efectivamente desperdiciado si el

nivel de apoyo no llega al 66,6%.* Se asegura de esta forma un empate de facto en el

modelo conservador impuesto por la Constitucion de 1980, Un Jare ¢jemplo de esto os el excesivo celo con
que la carta fundamental resguarda o derecho a la vida {articulo 19 WY 1) prohibiendo roda trasgeesion a esee
derecho, incluso restringiendo progresivamente la politica sanitaria elaborada desde los afios sesenta vn Chile.
Recientemente el Tribunal Constirucional ha hecho piblico v oficial o acuerdo segin el cual se redaceard el fallo
sobre ¢l requerimiente de inconstitucionalidad presentado por diputades de la Republica en conera del Drecreto
Suprema No 48/2007 del Ministerio de Salud, que aprueha las Normas Nacionales Sobre Regulacion de la Fer-
tilidad v que contempla entre oteas medidas la disuribucion de la pildora del dia despuds a adolescences mayores
de 14 aios sin ¢l consentimiento de sus padres. La debiniciones del Tribunal Constitucional han genetado un
proveso sosrenido de movilizaciones por parte de las organizaciones de la sociedad civil, con el objetivo de reverrir
la decision del alto tribunat, quicn se escuda en la norma constiwucional aludida sin protulizar e los checeas
nocivos que tienen estas medidas en las politica publicas desarrolladas por décadas en Chile.

CRISTL Renato v RULZ-TAGLE, Pablo: L Repriblice en Chile, fooria del Constitucionafine Reptblicane, pigs.
198 a 200,

NOHLYEN, Dicrer: Sictemus elevctorafes y petrtidos pofiticos, Fondo de Cultura Econdmica, México, 994, pig, S8y
sig.: HUNEEUS, Catlos: "La necesidad de seforma elecroral”. en HUNEEUS. Carlos {compiladord: La refarna af
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Congreso que impide que el gobierno de la mayoria logre implementar buena parte de
sus compromisos de campaiia. En consecuencia, el actual sistema binominal se craduce
en un sistema de eleccion de autoridades que subsidia a la segunda mayoria, desplazando
las tradicionales formulas que resguardaban el principio de proporcionalidad en Chile,
y haciendo que las elecciones, salvo las presidenciales, se tornen muy predecibles.

En consecuencia, esta distorsién de la voluntad ciudadana, la sobre-representacion
de algunos partidos politicos y la sub-tepresentacién de otros afecta la calidad de la
democracia. Al no existir verdadera competencia en el sistema clectoral disminuye el
interés de la ciudadania por participar del proceso politico y se desprestigian las propias
instituciones partidistas.

2.4 Fl devecha de asociacidn

Este derecho se encuentra regulado en el articulo 19.15 de la carta de 1980, el que
garantiza que todas las personas cuentan con el derecho de asociarse sin permiso pre-
vio, agregando que las asociaciones deberdn constituirse en conformidad a la ley. Esta
libertad debe hacerse efectiva en cada etapa de desarrollo de una organizacién. Por lo
pronto, habilita a las personas para que sin permiso previo constituyan entidades que
persigan “fines licitos™. A su vez, las organizaciones deberan garantizar la posibilidad
de ingresar, permanecer en ellas y retirarse libremente, todo ello sin permiso previo
y sin otros requisitos que los que voluntariamente se aceptaran al ejecutar alguna de
dichas acciones.

El Tribunal Constitucional ha entendido que se derivan de la garantia protegida por
el articulo 19.15, dos institutos juridicos a los cuales atribuye distintos alcances: ¢l
derecho de asociacién en general y la regulacién referida a aseciaciones que deseen
gozar de personalidad juridica. En este dltimo caso, las asociaciones deberdn someterse
a las disposiciones que establezca la ley. ™

En este sentido, VIVEROS sefiala que, al no ser la personalidad juridica un elemento
de la esencia del derecho de asociacién, ésta opera “como una valvula selectiva de acceso
para existir y funcionar a la vida legal”. En particular, en lo que respecta a las corpo-
raciones y fundaciones de beneficencia, éstas se encuentran reguladas bajo un sistema

diterat Rinoreinal en Chile, propuestas pava el debate, Caalonia, Santiage, 2006, pigs. 13-54; v MAINWARING,
Scotr v SHUGART, Matthew: “Presidentialism and Democracy in Latin America: Rerhinking the Terms of the
Debare”, pigs. 421 a 429,

Esta idea se establece expresamente en la Constitucion de 1980 al seiabar que "nadie puede ser obli-
gado a pertenecer a una asociacion” farticulo 199, N¢ 15, inciso 3) y se reproduce de igual maners al
establccer que la afiliacion sindical serd siempre voluntaria (articulo 199, N © 19} y ambicn al prohibir
que alguna ley o disposicién de autoridad piblica pueda exigir b afiliacion a organizacion o entidad
alguna como requisita para desarrollar una dererminada aciividad o rrabajo, ni la desafiliacion paru
mantenerse on éstos (articule 199, Ne 14, inciso 4).

Fste andlisis aparece en el Fallo del Tribunal Consritucional, rol N 43, tecaido sobre o] proyeain de
Ley Orgdnica Constitucional de los Partidos Toliticos, del 24 de febrero de 1987.
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de concesion, donde la Administracion no sélo determina si una organizacién existe
0 no, sino también califica si cancela su personalidad juridica bajo criterios que la ley
establece. VIVEROS constata que fue justamente a través del sistema de concesién de
personalidad juridica que el gobierno militar permitié o prohibié el funcionamiento
de organizaciones de oposicién. Nos encontramos en consecuencia con otro factor
que puede inhibir la participacién al dejar un amplio margen de discrecionalidad de
la autoridad ante la existencia de una organizacién.”

Un tema controvertido relativo a la aplicacidn de esta garantia constitucional de
asociacién se generd al momento de la tramitacién de la ley 19.418/1989, del 30 de
diciembre, que regula las juntas de vecinos y demis organizaciones comunitarias. Fl
Tribunal Constitucional impugné en 1991, a requerimiento de un grupo de diputados
de derecha, la disposicién del proyecto que pretendia modificar el articulo 36 de la
citada ley de la siguiente manera: “(...} séto podrd existir una junta de vecinos en cada
unidad vecinal y cada persona sélo podrd pertenecer a una junta de vecinos™. El fallo
del Tribunal Constitucional acogié cf requerimiento sefalando que “(...) estas normas,
si bien no hacen obligatorio ¢l incorpararse a la Junta de Vecinos iinica, coartan la
liberrad de toda persona que quiera ejercer su derecho a participar en la vida nacional
a través de una junta de vecinos y a formarla y asociarse con quien lo desec dentro del
ambito territorial correspondiente, creindose de esta manera un impedimento para as{
hacerlo v obligindose consecuentemente a que, si se quiere ejercer tal derecho, se tenga
como tinico camino el formar parte de esa Ginica junta de vecinos permitida”. Segiin
el mencienado fallo, “tal situacién conculca la esencia misma del derecho a asociarse
y a gozar de personalidad juridica que la Constitucién contempla”.®

El Ejecutivo, por su parte, defendié la idea de establecer la existencia de una Junra de
Vecinos por unidad vecinal. La argumentacién y sentido de esta disposicién, segin
¢l Gobierno, se debia a la funcién social que juegan las juncas de vecinos en el nivel
local. La libertad de asociacion no puede ser fundamento para una proliferacion des-
medida de juntas de vecinos por unidad vecinal. La ley debe promover el que dichas
organizaciones garanticen un minimo de representartividad y as{ cumplan el rol social
que la misma ley las llama a desempeniar. Sin embargo, la argumentacion del Ejecutivo
fue desechada por el Tribunal Constitucional.*!

YIVERQOS, Felipe: “Estado v legalidad, e peso de fa noche en la sowiedad civil chilena”, En Asnario de frlasofur
tiridive y vacia, obre i culvara juridiot chilena, Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, Num. 20. Vab-
paraiso, 2002, pig. 445.

* Eallo ded Tribonal Constitucional rol Ne 126, del 14 de mayo de 1991,

Tres wios después. ¢f Tribunal Constitucional volvid a st requetido nuevamente por dipmades de opasician que
objeraban la nueva redaccian del aricule 36 (provecto que va habia sido aprobade por el Congresal. La nueva
redaccion establevia: “Paca constiwir una junra de vecings se reguerind la voluntad conforme de a la menos un
20 de fos vecinos residentes en la respectiva unidad vecinal™, El Tribunal Conscitucional mantuve b1 primacia
dee Ja liberad de asociacion sobre cualguier otre criterio. El requisito establecido por ol provecto de ley de o
tablocer coma edad minima los 18 afos para inregrar una junts de vecinos, unido a la exigencia de un 20% Je
vecinos residentes en Ja comuna, hacia —a juicio del Tribunal— valnerar el derecho de asociacion en su esencia, Fl
provecto nalmente se canvirtio en la aludida bey 19.418/1989. Kl requisita nuneérico s resolvid estableciendo
cifras dererminmlas relucdonadas proporcionalmente: por cjemplo, “doscicntos veeinos on fas vomunas de mis
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2.5 Deberes y probibiciones del derecho de participacién

La voluntad por despolitizar al pais no sélo se expresé en formulas para desincentivar
la participacién sino también en sanciones para quienes “intervengan politicamente”
en las organizaciones de la sociedad civil.

Se establecié el articulo 23 de la Constitucién de 1980 que sanciona a los “grupos
intermedios” y sus dirigentes que hagan mal uso de la autonomia que se les reconoce
interviniendo indebidamente en actividades ajenas a sus fines especificos. Ello, junto
con considerar incomparible ostentar cargos directivos de organizaciones gremiales con
cargos directivos superiores, nacionales y regionales, de partidos politicos.

Nas encontramos ante un deber constitucional. A diferencia de los antertores textos
constitucionales chilenos, 1a carta de 1980 identifica deberes en los articulos 22 y 23.
El primero se reficre al respero a Chile y sus emblemas nacionales, el servicio militar y
otras cargas personales. Mientras, la norma en comento desarrolla y limira el derecho
de participacién establecido en el articulo I antes citado. Aligual que los proyecros de
reforma de la carta del 25, 1a comisién Ortizar tomd como referencia el articulo 48 de
la Constitucién Iraliana, pero esta vez no para desarrollar el dereche de participacién,
sino para condicionarlo a ciertos deberes.*

En el caso italiane, como sefalamos en el capitulo cuatro apartado primero, las con-
secuencias de esta definicién no van mds alld de cierras medidas administrativas (la
elaboracién de listas como sancién simbélica y ética a quienes no votan en una elec-
¢ién). Mientras, la carta chilena considerd que el Estado debe garantizar la adecuada
autonomia para cumplir sus propios fines especificos, y el abuso de dicha auronomia
consistiria —segiin el texto del articulo 23~ en intervenir en actividades ajenas alos fines
especificos de la organizacién, particularmente en la actividad politica. En su version
original este articulo contemplaba que “el cargo de dirigente gremial serd incompatible
con la militancia en un partido politico”.

Asi, la Constitucién de 1980 fue explicita en separar la participacion ciudadana de la
participacién partidista, dejando la actividad palitica exclusivamente a las personas que
se dedican a ella. Las lecciones que segiin la Comision Ortizar se debian desprender
de los crrores de regulaciones y pricticas emanadas de la carta de 1925 quedaban
resguardadas con ¢l articulo 23+

En resumen hemos identificado cinco ejes centrales en la carta del ochenta que impac-
tan de diversas maneras en el tracamiento de la participacién ciudadana y la forma de

de cien mil habitanres™. ZAPATA, Patricio: F.a jurtsprudencia def tribunal Constitucional, Corporacion Tiempo
3000, Santiago, 1994, pag. 235 vsig.

» o STIVA BASCURNAN, Alcjandro: Trziady de Devecho onsritticional, tama IV pag. 7H.

® VIVANCO, Anpela: Ciersa de Dereclio Conssimmeiona, Aspectos dugmdiscos de fu curta fundarmend de 1980, Basei
conceprnstes y ductrinarias del Derecha Contitncional, Toma Il Textos Universitasios, Faculrad de Dereche,
Fdiciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2006, pdg, 491 v VERDIUGO MARINCOVIC, Mario,
PEEEFER URQUIAGA, Emilio, NOGUFIRA, Humbero: Derecho Constitucional, Tome L. Editorial [uridic
de Chile, Santiags, 1994, pig, 323 ¥ M.
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Estado y de gobierno: régimen de gobierno, sistema electoral, concepte de represen-
tacién (soberania nacional), deberes y prohibiciones a la participacién y tratamiento
del derecho de participacién. Veremos cémo el reconocimiento de un mecanismo de
democracia directa como el plebiscito nacional no acttia para “compensar” este déhcit
de parricipacién, sino que tiene por objetivo resolver un casi imposible conflicto de
poder entre el Presidence de la Republica y el Congreso {por le que tiene una incidencia
marginal en la forma de gobierno).

3. El tratamiento constitucional del derecho de participacién

3.1 El debate durante la elaboracion de la Constitucion de 1980

£s en este contexro restrictivo de la participacién que debe entenderse su tratamiento
constitucional. La carta de 1980, en su capitulo primero, reconoce ¢l derecha de
participacién ciudadana. En el inciso final del articule 1 senala el deber del Estado
de asegurar la participacién de toda persona con igualdad de oportunidades en la
vida nacional, Dicha definicién fue precedida por la revision y debare, por parte de la
comisién Ortizar, de anteriores regulaciones y proyectos de reforma constirucional
elaborados en la materia. Esta discusion, expresada en el texto otiginal de la Consti-
tucién de 1980, se ha mantenido hasta la fecha. Distinguiremos en nuestre andlisis
dos momentos: por una parte, el debate de la comisién Ortdzar y el texto aprobado
en 1980 (1973-1989), por otra, las reformas introducidas en el afio 1989 a la carta
fundamental (1989-a la fecha).

La preocupacion por a relacion entre el Estado y las organizaciones de la sociedad civil
también surge como tema recurrente en el discurso de la derecha en las décadas de os
sesenta y setenta. Renato CRIST sistematizd esta reflexion a través de los discursos
de uno de sus principales lideres, Jaime Guzmdn, dando cuenta de un pensamiento
alternativo al que dominaba en el Congreso y que terminé con la reforma de 1971
sobre participacion antes referida. El pensamiento de Jaime Guzman, desarrollado en
¢l seno del movimiento gremialista, evolucions de un crede corporativista hacia uno
con importantes grados de reconocimiento del liberalismo econémico. No obstante,
su relacion con el liberalismo politico y el principio de la soberania popular fue res-
trictiva y desconfiada.*

A partir del andlisis 10.17 de la Constitucion de 1923 s inicié el debate de la comisién
Ortiizar en septiembre de 1973, a sélo dias del Golpe de Estado. Los miembros de
dicha comisién, integrada entre otros por el propic Guzmdn, contrarrestaron lucgo

0 CRISTL Renates £f periumiente politive de_faime Crzmdn, anteridud y Fberud, ediciones LOM, Coleccidn sin
MNoree, Sanziaga, H00, pig. 68 v sig.
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las reformas antes aludidas con la “Declaracién de Principios del Gobierno de Chile”
de marzo de 1974, donde se enfarizé la necesidad de “asegurar la independencia y des-
politizacién de todas las sociedades intermedias”. Este proceso supuso distinguir entre
el “4mbito politico”, cuya caracteristica se orienta de manera principal a desempeiar
funciones de gobierno, y el “4mbsito de los grupos intermedios”, orientado a satisfacer

fines especificos a través de una debida autonomia.”

Para la comisién Ortiizar las reformas antes descritas daban cuenta de una marcada
intervencion del Esrado en el mundo de las organizaciones de la sociedad civil, sin
establecer |imite entre la accién del gobierno y de los grupos intermedios. Frente a
esta tendencia se propuso restringir la accién estatal sélo al nivel que los privados no
puedan asumir, ya sea por su relevancia o por exceder sus posibilidades.* No obstante,
la comisién Qriizar estimé que el Estado debfa entregar garantias minimas para el
buen funcionamiente de los grupos intermedios. Esta intervencion debia estar restrin-
gida al “principio de subsidiariedad”, vale decir, intervenir cuando no estuvieran las
condiciones para que las organizaciones por si solas se desarrollen o para resguardar su
plena autonomia. Asi, la regulacién constitucional deberia abordar sélo tres tdpicos:
el reconocimiento del derecho, la autonomia de las asociaciones y la definicion del rol
del Estado.™

El derecho se haria efectivo a través de dos vias: el derecho a constituir asociaciones y la
participacién politica. Esta tiltima la deberfan ejercer tinicamente los ciudadanos y no
las organizaciones en cuanto tales. Asi; constitucionalmente se deberfa hacer explicita
la no injerencia de las organizaciones en politica, garantizdndose de esta manera su
autonomia privilegiando la participacién en los temas cotidianos que afectan al ciuda-
dana como ¢s el dmbito local. En cuanto al rol del Estado, aquél deberia corresponder
a la coordinacién, promocién y ayuda de los grupos intermedios. En este dltimo
aspecto, se puntualizé que no necesariamente al Estado le corresponde ser subsidiario
del fin o propésito de las asociaciones. En este sentido, el Estado debe hacerse cargo
de ciertos objetivos de bien comiin que las organizaciones no estén en condiciones de
resguardar. Por esto sc considerd necesario que la norma que diera cuenta de la relacion
entre organizaciones de la sociedad civil y el Estado se encontrara en las “bases de la
institucionalidad”, reguladas en el capitulo primero de la Constitucién. ™

Ver en Deddaracion de Principios de la Tunta Militar Chilena, apareado 3.4.4, en heepaffes wikisouree.
argiwiki/Declaraci%C3%B3n_de_principios_del_gobicrno_de_militar

= SILVA BASCUNAN, Alejandro: Fratado de Derecho Constitiional, tome IV pdgs. 42 151

T Actots Ofictiles de i Comision Contituyente de bt Nueva Constitucion Polivica de fa Repiddics, Santiago, Fditoriad
T. {5 Gendarmeria. 1974, toma 28, sesion 187, pdgs. [1a 19

La primera referencia constitucional al fendmeno de las asaciaciones s encuentra en ol ariculo 12 inciso 32 de
la Constitucién que seiala: F Eseado reconoce y ampara a los grupos intermedios a traviés de los cuales se orga-
niza ¥ estructura la socledad, v les garantiza b adecuada autonomia para cumplic sus propios fines especifivos”
Fsta directriz se garantiza en ol artivulo 19 N" 13, donde se reconove o derecho de asociaciin, manteniendo Ta
tradicién consticucional chilena gue se remonta a 1874, No obstante, ls Constitucian de 1925 era muy cseucta
ent la marcria; d incrermento normative tiene su tundamenro en b apuesta de fa comision Qrrizar por estahlecer
an nuevo equilibria encre ¢ Estado v la socicdad civil. SOTO KLOSS, Eduarde: "La awooomia de bos cuerpos
intermedios ¥ sn yproteceiin const icional™, en Revicta de Derecho y furisprudencia, 1 XXXV, Num. 2, Santiage.
1984, pig. 34
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La comision Ortiizar no estimé necesario establecer un recurso especial para hacer
efectivo el derecho de participacién. No obstante, reconocié dos dmbitos de vulnera-
cion: la extralimitacién de los érganos gubernamentales y la injerencia de los partidos
politicos en el buen funcionamiento de las organizaciones. A partir de los argumentos
sefialados se deseché la idea de consignar una disposicion especifica referida al derecho
de parricipacién ciudadana; se la estimé contenida en lo que fue el definitivo arriculo
primero de la Constitucién.”

3.2 El ovden constitucional a partir de la reforma de 1989

Con la primera modificacién constitucional establecida en la ley 18.825/1989 del 17
de agosto, y aprobada por el plebiscito del 30 de julio de ese afio, se incorperan por
via indirecta nuevas regulaciones de nivel constitucional en materia de participacion
ciudadana a través de la universalizacién de los Derechos Humanes reconocidos en
documentos internacionales. Esta reforma es la primera que surge como resultado de
la victoria electoral de la oposicién al gobierno de Auguste Pinochet y comprende
cincuenta y cuatro modificaciones cuyo objetivo fue bisicamente disminuir el poder
ruelar de los militares y garantizar el pluralismo en el sistema institucional.”

Dentro de la serie de enmiendas contenida en la citada ley se agregé una frase final
al articulo 7, comprometiendo al Estado de Chile en la universalizacién de los Dere-
chos Humanos reconocidos en los Tratados internacionales. Asi, dicha medificacion
esaablece: “Es deber de los drganos del Estado respetar y promover tales derechos (se
refiere a los derechos esenciales que emanan de la nacuraleza humana), garantizados
por esta Constitucion, asi como los Tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes .

La doctrina se ha dividido en la interpretacion de esta modificacién en orden a determi-
nar el rango normativo de este tipo de Tratado.” En primer lugar encontramos quienes
le otorgan un estatus de ley al no existir una relacién jerdrquica establecida, ya que los
autores organicos de los Tratados, al igual que el de las leyes, son el Presidente de la

“Articulo 1°.- Las personas nacen libres ¢ iguales en dignidad v derechos. La familia es ol nicleo findamental de
la sociedad. F] Estadv reconoce v amypuara a los grapos intermedios a través de los cuales se organiza v estructura
Ia suciedad v les garantiza la adecuada auronemia para cumpli sus propios fines especificos.

El Estado esta al servivio de la persona humana v su finalidad os promover ef bien coman. para la cual debe
coruribuir a crear Jas condiciones sociales gue permitan a todos v a cada une de los integranees de Ja Comunidad
nacional su mavor cealizacion espiritual v macerial posible, con plene respete a los derechos y garantias que esta
Constineion establece,

Es debur del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la poblacisn y a I familia, propender al
foraleeimivnta de ésea, promover |1 integeacion arménica de wdos los scerores de la Nacion v asegurar ef deveche
e fits pevsands o participar con ignaldad de oporenidades en fa vide naciona (cursiva afadida por nosorrosh,
 Esta wesis fue [a sostenida por i Comision Ortdzar en lu sesion 368, de 9 de mavo de 1978, ANDRADE
GEYWITZ. Carlos: Reforma de ft Constitucidn Palitica de fu Repiblica de Chile de 1980, Coleccion Trarados,
Scegunda Edicién, Edicorial Juridica, Santiage, 2002.

VIVANCO, r"l\ng:h: Cuerar de Derecho Constitiecionad, Buses concepruales v doctvinariay del Derecha Canstitneional.
segunda edicién ampliada. Tomo 11 pdgs. 97 a 103,
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Repiiblica y el Congreso Nacional. La consecuencia evidente es que los documentos
internacionales, incluso los referidos a los Derechos Humanos, deberian interpretarse
conforme a la Constitucién por ser normas de menor jerarquia.”

Otra interpretacion sostiene que, a pesar de que los Tratados internacionales tengan
rango legal, los derechos reconocidos en ellos deben ser considerados en un nivel
constitucional. Esto a partir de la propia redaccién de la reforma de 1989 que esta-
blecié ¢l deber del Estado en referencia a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana y no del instrumento especifico donde esto es reconocido. Basta
que se encuentren en la Consticucion o en los Tratados internacionales sobre Derechos
Humanos, junto con cumplir con la caracteristica de estar racificados y vigentes. Dichas
disposiciones se convierten en un limite minimo que el Estado chileno se compromete
a resguardar, establecido por sobre cualquier normativa interna que las contradiga.
En consecuencia, ef Estado deberd tomar en cuenta esta normativa no s6lo a la hora
de legislar, sino también cuando se realice algin acto de gobierno o administracion,
desarrollando politicas econdmicas y sociales tendientes a la realizacion de tales detechos
garantizados. Ademés, deberi considerarla (a esta normativa) al momento de dirimir
conflictos entre particulares o entre éstos y el Estado.”

La tercera posicién otorga rango constitucional a los Tratados internacionales sobre
Derechos Humanos, ya que al ser garantizados por el articulo 5, inciso 2 —establecido
en el capitulo sobre bases de la institucionalidad— primarian por sobre otra normati-
va, incluso por sobre la propia carta fundamental, Este tipo de Tratados constituiria
“derecho constitucional material”, dice CEA; por tanto, si un principio o norma de
aquéllos entra en contradiccién en forma o fondo con cierca disposicion legal, prima
la regla del Trarado internacional.* Incluso, a partir del creciente posicionamiento
de la normativa de Derechos Humanos en ¢l derecho internacional, se le daria a los
Tratados de derechos humanos un estatus “supra-constitucional ”."

Los anilisis que han sistematizado las sentencias de los tribunales ordinarios chilenos
concluyen que no es posible identificar una posicién mayoritaria por alguna de estas
tesis. No obstante, el Tribunal Constitucional se ha manifestado sistemdticamente en

FERNANDEZ, Miguel Angel: “La reforma al articulo 3¢ de la Constitucian”, en Revista Chitert de Derecho, vol.
16 Nim. 3, sepriembre- diciembre 1989, Santiago, pags. 809 a 825: MOHOR ABUALAD, Salvador v FIAMMA
QLIVARES, Gustavo: *La jerarquia normativa de los Tratados internacionales™, en Revisea de Derecl Piibdice,
vol. 5%/56, Santiago. 1994, pags. 115 126: BERTELSEN REPPE10, Raul: “Rangn juridico de lus Trarados
internacionales en ol Derecho Chileno”, Rewista Chilerr de Perecho, vol. 23 NGm. 2 v 3, romo L Sandiago 199,
pags. 2112 222,
GOMEY. Gaston: “Constitucion. derechos esenciales v [ratados™, en Dogodtica Comtitucionaly Derechoi Huvea-
nr, Cuaderno de Andlisis [uridico N® 27, Setie Seminarios, juiie 1996, Escuels de Derecha, Universidad Diveo
Porrales. Santiage. pag. 76-82; NOGUEIRA ALCALA, Humberto: “Constitucian ¥ Derecho lnternacionat de
las Derechios | lumanos”, on Revisia € hitena de Derecho, Volumen 20, Poncificia Universidad Cardlica de Chile,
Santiago. 1993, pdg. 881 1 895 v Dagruitica Constitucionad, Fditorial U. de Takea, Talca, 1997, pig. 67 al05.
W (FA FGANA, [osé Luis: Dereche Constitucional Chileno, Tomo I, Textos Universitarios, Edicion Ponificia
Universidad Carélica. Santiago, 2003, pig. 228 v 229,
* PACHFCO GOMEZ, Miximo: “Supra-constirucionalidad de los derechos fundamenales”™, en Rerdisat Chilersa
de Derecho, vol. 20 Num. 2 v 3, mayo-diciembre 1993, Santiago. pig. 809 a 825.
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el sentido de otorgar un estatus legal a los Tratados internacionales sobre Derechos
Humanos.®

La jurisprudencia mds relevante en esta materia la constituyen dos fallos del Tribunal
Constitucional reativos al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 246/2002
del 8 de mayo, y recientemente el 1415/2009, del 24 de junio. En el primero de eflos
se hace un extenso andlisis de la historia fidedigna det articula 3, y de su posterior
modificacién en el afio 1989, as{ como referencias al estatus normativo de los Tratados
internacionates sobre Derechos Humanos hechas por la Comisién de Constitucion,
Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado, concluyendo que “(...} la norma
constitucional reformada no consagré que los Tratados internacionales sobre derechos
esenciales tuvieran una jerarquia igual o superior a la ley fundamental”. La misma tesis
es resumida en el aludido fallo 1415/2009.

Aunque los antecedentes aportades en los fallos del Tribunal Constitucional son
contundentes, éstos se restringen a establecer el rango legal de los Trarados y no de
los derechos reconocidos en ellos. Por lo demds, como hace referencia GOMEZ y
NOGUEIRA, la reforma al articulo 7 de la citada ley 18.825/1989 distingue entre los
derechos esenciales y los Tratados que los contienen. Son justamente a nuestro juicio los
derechos los que tendrian rango constitucional, segtin la modificacién antes referida.™

En lo que respecta al derecho de participacién, éste ha sido regulado al menos en cuatro
documentos internacionales reconocidos por Chile que se encuentran vigentes. El
articulo 21 de la Declaracién Universal de Derechas Humanos de 1948, el articulo
20 de la Declaracién Americana de tos Derechos y Deberes del Hombre, también de
1948, A su vez, el articulo 25.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966 y articulo 23.1, letra A de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, denominada “Pacto de San José de Costa Rica” de 1969, escablecen el derecho
de particién en la direccidn de los asuntos piblicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos. De manera que, al dictarse nuevas regulaciones
referidas a la gestién piiblica, se ha debido garantizar el derecho a la participacién
reconocido en las normas de rango constitucional antes citadas. Veremos al revisar la
legislacion chilena que esta normativa sélo ha sido reconocida parcialmente.

Con todo, el derecho de participacién no ha sido tratade de manera sistemdtica en la
legislacion chilena; por lo demds, las regulaciones que analizaremos son bdsicamente
mecanismos de democracia participativa {con excepcién del plebiscito comunal y las

INFANTE CAFFI, Maria Teresa: “Los Trarados en <] derecho interta chileno: el efeceo de [a retorma constitueionad
de 1989 vistos por la jurisprudencia’. on Repises Chiteme de Derecho. Vol. 23 Nim. 2 v 3, Tomo [ Samiago, 1996
pag. 377 2 297 BENADAVA CATTAN, Santiago, DURAN BLACHLER, Samuel, GROSSMAN GUILOFE
Claudio, LEON STEFFENS, Aveling, ORREGQ VICUNA, Francisco: La refuciones entre derecka inteenderonal
yderechs inerno anse los tribunales chilenos, nuevos enfuques de devecho inrevaacional, Editorial Turidica. Santiago.
1992, pig, 9-59. VIVANCO, Angela: Crra de Dereche Constituvional, Bases conceprualecy docerinarias el Perecha
Constiraciondd, lomo 11 pag. 9% v 100,

GOMEZ. Gastén: “Constitucion, derechos esenciales v Trarados”, pag, 82 v NOGUEIRA ALCALA, Humberus:
“Constitucion v Derecho [neernacional de los Derechos Humanos™, pag. 104,
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consultas no vinculantes). La ley 19.880/2003, del 19 de mayo, que regula el proce-
dimiento administrativo, sélo desarrolla €] derecho a formular alegaciones y aportar
documentos en cualquier fase de dicho procedimiento, que deberdn ser tenidas en
cuenta por el drgano competente al redactar la propuesta de resolucién {articulo 17,
letra F), y e} derecho de acceso a la documentacién administrativa (articulo 17, letra
H de la citada ley y los articulos 5 y 10 de la ley 20.285/2008 det 20 de agosto sobre
Transparencia de la Funcién Pablica).

En la prictica se ha desarrollado el derecho de participacion sin establecer mecanismos
de democracia directa. Este es €l caso de la ley 19.300/1994 del 9 de marzo, que esta-
blece las Bases Generales del Medio Ambiente. En el pirrafo tercero (articulos 26 al
31) se regula la parricipacién de la Comunidad en el procedimiento de Evaluacion de
Impacto Ambicneal, facultande a las comisiones regionales y a la Comisién Nacional
del Medio Ambiente, segin sea el caso, a establecer los mecanismos que aseguren {a
participacién de la Comunidad organizada en el proceso de calificacion de los Estudios
de [mpacto Ambiental que sc les presenten.

Otra importante modificacién constitucional establecida en fa ley 18.825/1989, del
17 de agosto, tiene que ver con el articulo 23 de la carta fundamental de 1980, Dicha
reforma morigera la incompatibilidad entre dirigente gremial y de partido politico,
en ¢l sentido de limitar dicha sancién a los cargos directivos superiores de las orga-
nizaciones gremiales y los cargos directivos superiores, nacionales y regionales de los
partidos politicos.

Esta incompatibilidad ha sido recogida de manera desigual por la legislacién chilena.
Asi, el articulo 23 de la Ley Organica Constitucional de Partidos Politicos 18.603/1987,
del 23 de marzo, modificada por la ley 18.905/1990 del 9 de enero, cstablece: “Los
cargos de miembra de directorio nacional o regional del érgano administrativo su-
perior de un gremio o sindicato son incompatibles con los cargos de miembros de la
Directiva Central o Consejo Regional o del Tribunal Supremo de un partido politico.
La persona que resulte afectada por esta incompatibilidad deberd optar entre los dos
cargos, dentro del plazo del tercer dia contado desde que fue designado para ocupar
¢l cargo que desempefia con anterioridad”. Se debe hacer referencia ademds al arriculo
49 de 1a ley 18.603/1987, que somete a multas y a la inhabilidad por cinco afos a
dirigentes de partidos politicos que interfieren en la autonomia de grupos intermedios.

El artfculo 3 de la ley 19.418/1997 del 9 de enero, sobre juntas de vecinos y demds
organizaciones comunitarias, sefiala, por su parte, que estas agrupaciones no podrin
perseguir fines de lucro y deberdn respetar la libertad religiosa y politica de sus inte-
grantes, quedando prohibida toda accién. Los funcionarios piblicos y municipales
que haciendo uso de su autoridad o representacién, infringieren esta “neurralidad
politico-religiosa™ o cooperaren, a sabiendas, a que otra persona la infrinja, sufrirdn
las sanciones prescritas en ¢l estatuto administrativo o municipal.

El articulo 1 del decreto ey 2.757/1979 del 4 de julio sobre asociaciones gremiales,
recoge esta incompatibilidad, estableciéndose en el articulo 18 letra C de dicho decreto
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la cancelacion de la personalidad juridica de las asociaciones que incumplan de manera
grave las disposiciones legales, reglamentarias o estatucarias.

La particular preocupacion del legislador por hacer efectiva la incompatibilidad del
articulo 23 de la carta fundamental en el 4mbito de las juntas de vecinos y demis
organizaciones comunitarias también se puede observar de alguna manera en la
exigua jurisptudencia existente en la materia. El Tribunal Constitucional no se ha
pronunciado sobre las incompatibilidades establecidas en el articulo 23; sélo se ha
referido marginalmente al tema en la sentencia 126/1991, del 14 de mayo, sobre las
organizaciones comunitarias de caricter territorial.” Recientemente, la Contraloria
General de Repiiblica (érgano constitucional de cardcter autdnomo y que fiscaliza
la legalidad de las actuaciones de los entes publicos) en el dictamen 32289/2009,
del 19 de junio, senalé que, pese a que las juntas de vecinos y demds organizaciones
comunitarias son entidades de caricter privado y no sujetas a su control, la ley ha
vedado expresamente la posibilidad de que “(...) las juntas de vecinos participen en
actividades polftico-partidistas; los inmuebles que ¢stas administran se encuentran
igualmente afectos a csa prohibicién, resultando, por ende, improcedente que en los
mismos se realicen reuniones de esa indole”.

4. Mecanismos de participacion directa en la Carta de 1980: el
plebiscito nacional

Dos son los mecanismos de democracia directa que podran identificarse en la Cons-
titucidn de 1980: el plebiscite nacional y el comunal, mas sélo el plebiscito nacional
es desarrollado por la propia carta fundamental. Fl plebiscito comunal ¢s remitido
por la Constitucién a una ley para su tratamiento pormenorizado {lo analizaremnos
en el apartado siguiente).

Ei plebiscito nacional fue establecido por la Constitucion de 1925 a través de una
enmienda aprobada el afio 1970. Antes, en la constituciones de 1828 y 1833 la formula
para modificar rotal o parcialmente normas de rango constitucional era a través de la
aprobacién de dos Congresos ordinarios sucesivos, uno que sancienaba las modifica-
ciones y otro que rarificaba dicho acuerdo sin poder introducir cambio alguno a lo
votado originalmente. Con la carra de 1925, la reforma debia someterse al trimite de
una ley comiin. El proyecto, tras de ser despachado por la mayoria en ejercicio habla
de ratificarse en Congreso Pleno (Cimara y Senado), faculténdose al Presidente de la
Republica para recurrir al plebiscito, si las Cimaras rechazaban en todo o en parte las
modifcaciones por €l propuestas al texto ratificado, ¢ insistieren en éste por los dos
tercios de los miembros presentes. Seis modificaciones se introdujeron a la Constitucién
de 1925, En ninguno de los casos se convocd al plebisciro.

k)

CFA EGANA. Tosé Luis: Perecho Constiticignidd Chiifena, Devevhios, Deberes y Gurantius, 1omo 1, lextos Univer-
sitarios. Facultad de 1recho, Edicidn Pondficia Universidad Cacdlica, Santiage, 2004, pig. 678 v 679,
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Laley 17.284/1970, del 23 de cnero, establecid dos hipétesis de plebiscito: cuando el
proyecta presentado por €l Presidente fuere rechazade totalmente por el Congreso y
cuando se desecharen total o parcialmente las observaciones del Ejecutivo formuladas
al proyecto ratificado por él. En esta reforma se agregé la normativa particular referida
a la convocatoria a plebiscito.”

No obstante lo acotada que nos pueda parecer esta formula participariva, despertd
cierta discrepancia durante su tramitacién. Asi, se consideré como una herramienta
incontrarrestable a favor del Presidente de la Republica frente a reformas constitu-
cionales que no contaran con el apoyo del Congreso. Por su parte, el Presidente Frei
Montalva, impulsor de esta iniciativa, explicité en el mensaje que enviara en enero
de 1969 la importancia de incorporar el plebiscito come instrumento para solucion
de conflictos entre poderes del Estado. Ademds de establecer una forma de resolver
la divergencia de opinién entre érganos constitucionales, la incerporacion de este
mecanismo de democracia directa permitiria dar mayor injerencia a la ciudadania en
las grandes decisiones politicas.”

La primera referencia que la carta de 1980 hace en esta materia se encuentra en el
articulo 15, inciso 2, donde se senala que sélo podrd convocarse a votacion popular
ante elecciones y plebiscitos en los casos previstos expresamente en dicha norma
fundarnental. El Tribunal Constitucional ha senalade en este sentide (en referencia a
un requerimiento de diputados acerca de un proyecto de ley que pretendia establecer
un sistema de elecciones primarias para determinar el candidato a la Presidencia de
la Repiblica} que ¢l legislador no puede establecer consultas populares fuera de las
contempladas en la Constitucién y la ley, no importando si éstas son de sufragio
obligatorio o voluntario.”!

El plebiscito nacional se encuentra regulado en los articulos 128 y 129 de la carta
de 1980, en el capitulo XV, relativo a los mecanismos de reforma constitucional. En
COnSCCUCnCia‘ se encuentra dEntl’O de ]3.5 rfgidas a}ternativﬁs de refnrma constitucio-
nal.®* Aligual que en la carta del 25, no opera frente a cualquier mareria de relevancia
nacional que la civdadania o que algtin poder del Estado quiera promover. Se puede
aplicar iinicamente frente a dos situaciones acotadas en el propio rexto constirucional
(articulo 128). Cuando, habiendo rechazado el Presidente de la Repuiblica un proyecto
de ley constitucional, el Congreso insista en su aprobacién en su totalidad por las

M SITVA BASCUNAN. Alejandro: Frasado de Derecha Canstitucional, toma X, Eswdp de excepcion comstituciondl.
_!‘lﬂ}u'rr.-m_y delminirirarivn interior ded Fdn, r?jfimw el Frtadn, Fditorial Turidica de Chile, Sant iago, L9997, pips.
187 a 193

fhiddemn, piég. 228,

" Ver Sentencia det lribunal Constitucional 2791998 del 6 de Octubre.

Elarticule 127 esrablece que para una reforma constitucionales se requicre de 345 partes de diputados v
senadores en ejercicio, salve que esta reforma recaiga sobre los capitulos T (hases de T institucionalidud),
I {derechos v deberes consritucionalest, VILI {1kibunal Constitucional), XI {Fuerzas Armadas, de
Orden v Slrgll richd Piblica), XIT (Conscjo de Srgurid;{d MNacinnal} v XV {Reforma de Cansritucienal},
dende se necesit en cada Camara, lxaprobacién de 243 partes de diputados v senadores en ejercicio.
Fn consecnendia se requeriria o 60% de los parlamentarios habilitados para reformas constirucionales
generales y 67% para los capiculos anees indicados.
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dos terceras partes de los miembros en ejercicio de ambas Cimaras, o bien, cuando
el Congreso insista en rechazar rodas o alguna de las observaciones hechas por el Pre-
sidente con ¢l voto conforme de dos rerceras partes de los diputados y senadores en
ejercicio en la parte del proyecto aprobado por ellas. En ambos casos es el Presidente
quien llama a plebiscito.

Por lo que la diferencia evidente entre la actual regulacién y la aprobada en 1970
consiste en establecer un quérum superior de dos tercios para que el Congreso insista
o rechace las observaciones del Presidente de la Repblica. En la versién original
sélo se requeria una mayoria simple. La modificacién hecha en la carta de 1980 hace
pricticamente imposible la situacién descrita en la norma. Como hemos analizado
con anterioridad, la coalicién del Presidente bajo el sistema electoral asegura la mitad
de los escanos del Congreso, por tanto es muy dificil que se redna el quérum de dos
tercios establecido en los dos casos senalados en el articulo 128 de la carta de 1980.
Ademds, Ja iniciariva de esta férmula no compromete la participacién ciudadana en
ninguna de sus fases, salvo para resolver al final la divergencia entre los dos actores
relevantes del proceso formativo de las leyes.

Aligual que la carta del ano 25, en el articulo 128 de la Consticucién de 1980 sc entrega
fa iniciativa de convocaroria a plebiscito tnicamente al Presidente de la Repiiblica. Se
consulearia a la ciudadania con un doble propésito: manifestar la conformidad con
establecer una reforma constitucional y decir cudl de las dos alternativas {Ejecutivo o
Congreso) es concordante con la voluntad mayoritasia del electorado. SILVA BAS-
CUNAN justifica la iniciativa de convocatoria en las funciones que la Constitucion
entrega al Presidente de la Repiiblica, al considerarlo la autoridad mdxima del poder
gubernamental (articulo 24).%

El articulo 129 regula el procedimiento del plebiscito. La convocatoria deberd efec-
tuarse dentro de los treinta dias siguientes a aquel en que ambas Cdmaras insistan en
el proyecto aprobado por ellas, y se ordenard mediante decreto supremo que fijard la
fecha de la votacién plebiscitaria, la que no podrd tener lugar antes de treinta dias ni
después de sesenta, contados desde la publicacién de dicho decreto. Transcurrido este
plazo sin que ¢l Presidente convoque a plebiscito, s promulgari el proyecto que hubiere
aprobado ¢ Congreso. El decteto de convocatoria contendrd, segin corresponda, el
proyecte aprobado por ambas Cdmaras y vetado totalmente por el Presidente de fa
Republica, o las cuestiones del proyecto en las cuales el Congreso haya insistido. En
este Gltimo caso, cada una de las cuestiones en desacuerdo deberd ser votada separa-
damente en el plebiscito.

El ‘Iribunal Calificador de Elecciones tendrd dos atribuciones segin el inciso 3 del
citado articulo 129: comunicar al Presidente dc la Republica el resultade del plebis-
cito, y especificar el texto del proyecto aprobado por la ciudadania, el que deberd ser
promulgado como reforma constitucional dentro de los cinco dias siguicntes a dicha

Thiderm. pig, 329,

R EY I 57T A e D ERELELCHO PO B L LLy vl T

183



FRANCISCGO 80TC BARRIENTOS

184

comunicacién.* Esta disposicién debe ser relacionada con el articulo 93.5 de la carta
de 1980 que faculra al Tribunal Constitucional para resolver cuestiones constitucionales
relativas a la convocatoria a un plebiscito, sin perjuicio de las atribuciones antes citadas

que correspondan al Tribunal Calificador de Elecciones.

Tres son los momentos en que se ha utilizado el plebiscito en Chile en los aldmos
treinta anos. Todos ellos surgen en ¢l periodo en que rige la normativa transitoria
prevista en la Constitucién de 1980. Dichos procesos plebiscitarios se establecieron
justamente para aprobar la nueva Constitucion (septiembre del 1980), para definir la
continuidad del gobierno del general Augusto Pinocher {octubre de 1988) y para esta-
blecer modificaciones minimas que permitirian dar inicio a la transicién democrdtica
(junio de 198Y). En consecuencia, ninguno de los casos descritos tiene que ver con las
alternativas previstas en el articulo 128 de la Constitucién. Vale destacar lo marginal
que resulta el Gnico mecanismo de democracia directa regulado en la Constitucién
en ¢l contexto del sistema institucional chileno.®

5. El Plebiscito Comunal

Dentre de las reformas incroducidas a la carta fundamental el ano 1989 se modifice
el articulo 107 {actual 118) incorporando la paosibilidad de regular en la citada ley
orgnica ¢l plebiscito referido a materias propias de la administracién local. En el
texto original de la Constitucién de 1980 sélo se contemplaba el plebiscito nacional.
Asi el Tribunal Constitucional, en la sentencia 50/1988, del 29 de febrero, declard
inadmisibles disposiciones que pretendian establecer el plebiscito comunal a través de
una reforma a la ley de municipalidades. De este modo, el reconocimiento de esta fér-
mula de consulta sélo se pudo establecer con la referida modificacién constitucional

Posteriormente, con la reforma constitucional de la ley 19.097/1991, del 11 de ne-
viembre, sc llega al definitivo texto del acticulo 118 que estabiece dos medalidades
de consulta: e} plebiscito comunal y las consuitas no vinculantes. La justificacion de

o la icy orginica constitucional 18.460/T985 del 15 de nowviembre, que reg1||.-1 el funcionamivnre del
citado Tribunal Calificador de Elecciones en su articulo 9 dispone que corresponderd a este cribunal
conaocer ¢l eserutinio general de los plebiscitos, resolver las reclamaciones que se interpongan en materia
e sucomperencia, calificar los procesos plebiscitacios y proclamar cl resultado del plebiscite nacional
v comunicarlo al Presidente de la Republica. Por su parte. la ley orgdnica constitucional 18.700/1988,
Jdel & de mayo, sobre Votaciones Populares v Fscrurinio regula en su titulo Vla iniervenwicn del
Tribunal Calificador de Elecciones en maveria del Plebisciro.

W STIVA BASCUNAN, Alejandra: Fratade de Deveche Constitucional, tom X, Euddy de FRCEPNEGR constincimmdl,

gobierito y adminiisracion futerior del Do, refornus def Essado, pig. 229 v 230.
En el N® 31 de esta sentencia sefiala: “Que las normas del provecro referidas en los comsiderandos
precedentes no son constitucionalmente admisibles, va que ellas se contraponen con lo preseriro en
ol articula 15, inciso 27 de la Carta Fundamental, pucs al faculrar a ks autoridades comunales para
determinar ¢l procedimiento conforme al coal se aini Ly opinion de ln Comunidad local, sin reservas
ni linitaciones de ninguna indole. no se excluye, sino por el contrario impliciranente sc permite, que
establevcan un sistema de voracion populan, o similar, que ta Constiwdion reserva, exclusivamente.
para las elecciones v plebiscitos previstos en ella”



LA EVENTUAL RECEPCION DE FORMULAS PARTICIPATIVAS EN CHILE

establecer esta distincién surge del debate parlamentario y es resumida por BULNES
y VERDUGQO en la posibilidad de contar con una herramienta que permita oriencar
las decisiones edilicias con las inquietudes que animan a la Comunidad cuando ne sc
dieren Jos supuestos legales para ¢l plebiscito.*

La ley orginica de municipalidades 18.695/2006, del 26 de julio, regulard las materias
de competencia municipal que pueden a someterse a consulta, ademis la forma de
convocatoria y sus efecros. En ambos casos tiene legitimidad activa el alcalde, con
acuerdo del Concejo Municipal, dos tercios de los concejales en ejercicio y Ia propor-
cién de ciudadanos que establezca la ley.*

La ley 18.695/2006, del 26 de julio, sobre municipalidades, sefala las situaciones
que obligan al alcalde a llamar a plebiscito o consulta no vinculante, agregando en el
articuto 100 que, en ¢l caso en que sea la cindadania la solicitante, se deberd acreditar
ante notario publico la frma de al menos el 10% de los ciudadanos inscritos en ¢l
registro elecroral de la respectiva comuna al 31 de diciembre del afo anterior {esto
dltimo certificado por el Director Regional de Servicie Electoral respectivo).

A su vez, el articulo 99 explicita las materias consideradas de dmbito municipal, se-
fialando las relativas a inversiones especificas de desarrollo comunal, la aprobacién o
modificacion del Plan de Desarrollo Comunal, la modificacién del Plan Regulador
u otras de interés para la Comunidad local, siempre que sean propias de la esfera de
competencia municipal. Esta enumeracion no es taxativa y corresponderd al gobierno
comunal (alcalde y Concejo) determinar otras materias consideradas propias del dmbito
municipal. Eventualmente serdn los tribunales superiores de justicia los encargados
de dirimir un conflicto, en caso de interponerse un recurso de reclamacién en contra
de dicha resolucién edilicia.”

Las restantes formalidades y efectos de los plebiscites son establecidos entre los articulos
101 al 104 de la ley 18.695/2006, en donde se establece que dentro del décimo dia de
recepcionado oficialmente el requerimiento, el alcalde dictard un decreto de convoca-
toria a plebiscito. Dicho decreto contendrd la o las cuestiones sometidas a plebiscito. El
articulo 101 sefiala que los resultados del plebiscito seran vinculantes para la autoridad
municipal, sicmpre que vote mds del 50% de los ciudadanos inscritos en los registros
clectorales de la comuna. En dichas disposiciones también se regulan marerias como
el cierre de los registros electorales, limitaciones a la propaganda, entre otras materias.

La exigencia de un 10% de los ciudadanos inscritos en el registro y el umbral de par-
ticipacién de un 50% han convertido al plebiscito comunal en una herramienta de
casi nula urilizacién. En los casi weinta ados de existencia del plebiscito comunal no
mas de unas veinte experiencias han pretendido cumplir las exigencias recientemente
descritas y solo una {o ha logrado; se celebré el 15 de marzo del 2009 en la comuna

Hetdern. pag. 100,

= BUENTES ALDUNATE. Lz v VERDUGO MARINKOVIC, Mario: "Parcicipacion ciwdadana v plebiscitos
comunales”, Fn Revivta de Derecho Priblico, vol. 70, Sanciage, 2008, pigs. 89 2 104,
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de Vitacura (Regién Metropolitana) y se refirié a la aprobacién o rechazo a cambios
en el Plano Regulador Comunal propuestos por el municipio. Los restantes intentas
prefirieron seguir el camino de las consultas no vinculantes (no son mds de treinza},
como las realizadas en las comunas de Las Condes {2006), Concepcién (2007) y
Osorno (2010).

Esta percepcion se confirma con los datos obtenidos por la Subsecretaria de Desarrolio
Regional de Chile, entre el periodo 2000-2004, los que dan cuenta de experiencias de
participacion ciudadana en los municipios de todo el pais, tomando como base nueve
instrumentos y mecanismos de participacion ciudadana; en tal contexto el plebiscito
comunal fue calificado en el dltimo lugar de implementacién por los consultados. ™

El articulo 93 de la citada ley faculta a cada municipalidad para establecer en una
ordenanza las modalidades de participacién de la ciudadania local, teniendo en consi-
deracidn las caracteristicas singulares de cada comuna, tales como la configuracién del
territorio comunal, la localizacion de los asentamientos humanos, ¢ tipo de actividades
relevantes del quehacer comunal, entre otras particularidades.

Por iltimo, la Constitucion regulaba la presencia en cada comuna del pais de un
Consejo Econdmico y Social”. Hoy la ley 18.695/2006, del 26 de julio, remite su
regulacién a un Reglamento Municipal, restindole de esta forma toda relevancia. Esto
se evidencia en que muy pocos de estos consejos funcionan, v los que logran constituirse
ticnen un rol marginal en la definiciones comunales.~

6. Las iniciativas para fortalecer la participacién

6.1 La nueva ley sobre asociaciones y participacion en la gestion pitblica

A pesar de la gran cantidad de reformas realizadas a la Constitucién de 1980, recién
es en la tiltima década cuando se intenta modificar el “modelo participativo™ estable-
cido por la comisidén Ortizar. En junio del 2004 se presenta el proyecto de ley de
asociacionismo y participacion en la gestién piblica. Dicha iniciativa fue resultado de
un largo proceso de consulta que tomé mds de dos afos de discusién con més de seis
mil organizaciones de la sociedad civil de todo el pais. Su discusion parlamentaria en

" SUBSECRETARIA DE DESARROILO REGIONAL: “Participacion cindadana ¢n la gestion de gobiemos
regiortales v municipios: di.‘lgnésticu struacion acrual”, Dwcromento de trabutio, Minisrerio del Inecrion, Santiag,
04,

Su eliminacidn surge de un conjunes de modificaciones constitucionales acordadas en Ja lev 1909771991 del
12 de noviewbre, Fl actual articalo 94 de lalev 18,695/ 1994, de 14 de julio. sobre Munivipaidades prescrile
que “en cada municipalidad existird un conscjo cconémico v soctal comunal. compuesto por tepresenantes de
la Cormunidad kicad organizada”.

DY LA MAZA, Gonzalo: Jan fejos tun cerw, Politicus piiblicas y sovicdud civif en Chile, LM Clencias Humanas,
Santiago 2005, pag. 143 v sig.
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la Cimara de Diputados se caracterizé por un importante consenso politico sobre su
pertinencia, siendo aprobado por unanimidad. No obstante, en el Senado dicha ini-
ciativa no logré el apoyo necesario, debiendo ser modificada y aprobada en Comisién
Mixta, después de mis de seis afios de debate.

La ley 20.500/2011, del 16 de febrero, contempla modificaciones que van desde
reformas al libro primero del Cédigo Civils la ley 18.757/2001, del 16 de septiembre,
sobre bases de Administracion del Estados laley 19.418/1989, del 30 de diciembre, que
regula las juntas de vecinos y demis organizaciones comunitarias; la ley 18.695/2006,
del 26 de julio, sobre municipalidades. Ademds establece regulaciones particulares sobre
voluntariado, la incorporacion de la figura de “organizaciones de interés puiblico” y un
Fondo para el Desarrollo de la Seciedad Civil.

Con este proyecto se vuelve a la idea de fortalecer la gestién piblica con la presencia
PTO} & P %
de Consejos de la Sociedad Civil, implementada desde la década de los cincuenta,
) p
relevando el rol de las organizaciones de la sociedad civil en la elaboracién de politicas
ptiblicas y contro} ciudadano. Se establecen, por ejemplo, directrices generales a los
Srganos de la Administracion del Estado para dar cuenta piiblica anual de su gestion.
También se califica de materias de “interés publico™ sobre las cuales cada érgano del
Al
Estado deber4 consultar la opinidn de organizaciones de la sociedad civil, en forma
previa a la adopcién de decisiones de poliricas, planes y programas. Tales organizaciones
podran solicitar la calificacién de una materia como de “interés” ciudadano.

La ley 20.500/201 1, del 16 de febrero, también establece importantes modihcaciones
en lo referido a la participacidn ciudadana a nivel local. Se sustituyen los consejos
econdmicos y sociales antes analizados por los “consejos comunales de organizaciones
de la sociedad civil®, los cuales tendrin atribuciones especificas, como pronunciarse
sobre materias de relevancia local. Se otorgan facultades para que dicho consejo
mantenga un diilogo permanente con juntas de vecinos, organizaciones comunitarias
funcionales y organizaciones de interés piiblico, cuando éstas asi lo requieran, sobre
el funcionamiento del municipio.

Por otra parte, se modifica el articula 93 de la ley orginica constitucional 18.695/2006,
del 26 de julio, sobre municipalidades, agregando un inciso que dispone que la
ordenanza que regule las modalidades de la participacién de la ciudadania local,
deberan contener una mencién de las organizaciones que habran de ser consultadas e
informadas, describiendo los medios a trravés de los cuales se materializard la participa-
cién. Por cjemplo, como se concretardn las consultas sobre asuntos relevantes —como
modificaciones a los planes reguladores— que cl concejo, junto con su alcalde, deberdn
formular a las organizaciones comunitarias. En relacién a los plebiscitos municipales,
se modifica el articulo 56 del proyecto, en el sentido de rebajar del 10 al 5% el por-
centaje de los ciudadanos inscritos en los registros clectorales de una comuna que sc
requieren para la procedencia del plebiscito comunal por iniciativa de la ciudadania.

YoLoa T A I E B RECALD PLUOBLLCY ¢ ¥ O

187



FRANCISCO SOTOQ BARRIENTOS

188

6.2 La iniciativa legislativa popular

Con todo, ley 20.500/2011, del 16 de febrero no establece ningin mecanismo de
democracia directa; la primera propuesta en este sentido durante la vigencia de la acrual
Constitucién es la referida a la Iniciaciva Ciudadana de Ley, presentado en septiembre
del 2007 al Congreso para su tramite legislativo. Se trata de una modificacién al articulo
65 de la Constitucion, el cual limita la iniciativa de los proyectos de ley a la Cdmara
de Diputados, ¢l Senado y el Presidente de la Republica. Con este proyecto se espera
otorgar la iniciativa también a un grupo de ciudadanos, manteniendo las atribuciones
propias de los 6rganos constitucionales en la tramitacién, vale decir, ¢l proyecto de ley
se debariria como cualquier otro.

Esta reforma constitucional que establece fa iniciativa ciudadana subordina a una Ley
Ongénica Constitucional del Congreso los requisitos para ejercer la iniciativa ciudadana,
las matcrias de ley que les serdn propias, la admisibilidad y su procedimiento y todas
aqucllas cuestiones que permitan ¢l ejercicio de este derecho. Por tanto, se trara de una
regulacidén de minimos de tipo principal, que requiere desarrollo legisiativo posterior.
Nos encontramos entonces ante una etapa inicial del debate. No obstante, en el discurso
en que la Presidenta de ese momento Michelle Bachelet firmé el proyecto de ley, senalé
que deberia establecerse un niimero bajo de firmas que posibilitara la presentacién del
mayor niimero de proyectos ciudadanos. También se refiri a establecer plazos para
la tramitacién por el Congreso {hablé de seis meses) y que la validacién de la firmas
fuera competencia del Servicio Electoral.™

A nuestro juicio la aprobacién de este proyecto, pese a scr una modalidad “débil” de
iniciariva legislativa popular, resulta dificil de implementar dentro del modelo insti-
tucional chileno, ¢l que busca clausurar toda posibilidad de participacién que vaya
mis alli de los canales institucionales establecidos. Este es el caso de la iniciariva legal,
donde se establecen taxativamente los sujetos legitimados: el Presidente de la Repiiblica
(proyectos) v los parlamentarios (mociones}). Ambos sujetos deben restringirse a las
materias que la propia Constitucién identifica como legales {articulo 63) y las que
son de iniciativa exclusiva del Presidente de la Repiiblica {articulo 65). Estas materias
son sin dudas las mds importantes y comprometen recursos. Dentro de listado del
iniciativa prcsidcncial € €NCUENtran materias como: imponer, suprimir, reducir o
condonar tributos de cualquier clase o naturaleza; crear nuevos servicios piiblicos o
empleos rentados; contratar empréstitos o celebrar cualquier otra clase de operaciones
que puedan comprometer el crédito o la responsabilidad financiera del Estado; hijar,
modificar, conceder o aumentar remuneraciones, jubilaciones, pensiones, monte-
pios. entre otros tipos de rentas; establecer las modalidades y procedimientos de la
negociacion colectiva y determinar los casos en que no se podra negociar; y establecer
o modificar las normas sobre seguridad social o que incidan en ella, tance del sector
publico coma del sector privado. Ademds, el Presidente de la Repriblica determina la

™ BACHELET. Michelle: Discrorses Escogidas., pdio-diciemtbre 2007, Secretaria de Comunicaciones, Palacio de la
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tramitacién de las leyes en el Congreso, controlando las prioridades y tiempos en que
deben tramitarse los proyectos de ley (articulo 74).

Si en el mejor de los casos a través de iniciativa legislativa popular se comprendieran
materias establecidas en el citado articulo 65 (que la Carta entrega de manera exclu-
siva al Presidente de la Republica) aunque estemos hablando de una férmula “débil”
de iniciativa se generaria con esto un importante cambio en la forma de gobierno,
abriéndose una vilvula de escape al control férreo de Gobierno que supone el actual
modelo institucional.

7. Reflexién final

De la revision general del sistema institucional chileno podemos concluir que, a pe-
sar del reconocimiento constitucional del derecho de participacion (articulo 1 de la
Constitucion de 1980) y el de participar direceamente en la direccidn de los asuntos
publicos {contemplado en los documentos internacionales analizados), estos derechos
1O cuentan con instituciones que garanticen su implementacién. Todo lo contratio;
hemos establecido una clara vinculacién entre este modelo institucional y el deterioro
de la participacion en Chile. Del anlisis del modelo presidencialista que concentra
gran parte del poder en el Presidente de la Repablica, del principio de soberania
nacional {faz activa y restrictiva que rompen la cadena de legitimacién democrdrica),
de las restricciones al derecho de asociacion (a través de una serie de deberes y pro-
hibiciones, como el analizado articulo 23), hemos desprendido los ejes centrales que
influyen negativamente en el cardcter democratico del sistema institucional chileno.

La titularidad del pueblo en el ejercicio del poder politico en 1a constitucién vigente
mantiene scrios cuestionamientos. Asi lo expresaron —<omo sefalamos en su oportu-
nidad— los principales constitucionalistas frente a la original redaccién de articulo 5
de la Consritucién de 1980 que establece el principio de “soberania nacional” y que
en este sentido no ha sido modificado hasta la fecha, En este contexto, los mecanismos
participativos actualmente establecidos en la carta fundamental chilena (plebiscito
nacional y comunal) no dejan de ser anecdéticos.

El tramado institucional destinado a restringir la participacién de la ciudadania es
tan diverso y variado, que nos lleva a pensar en que existitia una clara intencién en el
modelo institucional, generado a partir de la Constitucién de 1980, por desincentivar
la participacién en politica, o bicn orientarla a formas menos deliberativas como el
plebiscito comunal (donde la participacién ciudadana se oriente a temas “concretos”
en el 4mbito local). Si esta fue la intencién de Jaime Guzmidn, podemos concluir que
el modelo “participativo” de la actual carta fundamencal fracasé. Esto debido a que,
como senalamos en su oportunidad sélo una experiencia de plebiscito comunal se ha
implementado en veinte afes. Con todo, no podemos decir que la ciudadania se ha
despolitizado, sino ha mutado a pricticas politicas que se encuentran cada vez mis
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desconectadas de los partidos politicos y por qué no decirlo, de toda forma institu-
cional. Mientras que los procesos electorales manifiestan un sostenido decaimiento, se
fortalecen en Chile expresiones ciudadanas informales de protesta medidrica, comeo las
movilizaciones secundarias del 2006, o las mds recientes vinculadas a temas medioam-
bientales y educacionales. Esta Gltima tendencia participativa, muy de moda en Europa
por Jo demis, es descrita por ROSANVALLON como un fendmeno complejo, que
deslegitima trasversalmente a las autoridades publicas, que fortalece la desconfianza
y que resulta muy dificil de orientar institucionalmente.™

Los costos de la estabilidad politica a través de la rigidez constitucional y el intencio-
nado adormecimiento de los tradicionales canales de expresion popular chileno (los
partidos politicos, parlamentos y organizaciones de la sociedad civil} son descritos por
BOCKENFORDE, y no es ni mds ni menos que la erosién del orden constitucional,
a través del choque entre convicciones politicas contradictorias, o bien, mediante la
apatia general de la sociedad.™

A nuestro juicio, existen dos caminos para avanzar en la democratizacion de Chile.
Primero recuperando las caracteristicas que singularizaron su modelo representativo.
Esto significa restablecer la ignaldad entre nacién y pueblo elector, presente en toda
a tradicién constitucional chilena, impidiendo que existan institucienes, ni opciones
constitucionales con cardcter permanente que se marginen de la voluntad popular o
restrinjan la idea de representacion. Ademds, eliminar las regulaciones descritas que
inhiben los derechos de participacién y asociacidn. En segundo lugar, avanzar en la
incorporacién de mecanismos de democracia directa, como el referéndum y la iniciativa
legislativa popular que logren institucionalizar los procesos informales de participacion.
Consideramos que ambas alternativas: mejorar la representacion y establecer nuevas
férmulas de participacion, no son excluyentes. Tedo lo contrario, {a experiencia
comparada evidencia que avanzar en estos dos camines provoca una mutua sinergia.
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