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REVISTA DE

Resumen

En este trabajo elaboraremos un enfoque desde el cual es posible abordar el debate
sobre cambio constitucional en Chile. Esta perspectiva otorgard un lugar central a
las decisiones mayoritarias, puesto que éstas son componentes fundamentales de la
igualdad politica. Para lograr aquello, explicaremos cémo ciertas criticas al texto cons-
titucional pueden ser redirigidas a al disefio institucional que establece (i); igualmente,
mostraremos la manera en que parte importante de la doctrina caracteriza el texto
constitucional como “contra-mayoritario” (ii); asimismo, expondremos los argumentos
con los cuales algunos autores han intentado defender dicha caracteristica (iii); de la
misma manera, analizaremos como estas tesis no resultan idéneas, ya que se basan en
supuestos cuestionables (iv); tales consideraciones nos permitiran proponer un mo-
delo de democracia mayoritaria razonable, que deberfa guiar la discusién sobre una
nueva Constitucién (v); cuestion que resulta especificable en determinadas decisiones
institucionales que, de manera preliminar, se propondran (vi).
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Abstract

In this paper we will develop a perspective that tackle the discuss on constitutional
reform in Chile. This approach gives a priority into a majority decisions, because
they are essential components of political equality. To achieve this, we will explain
how some critics to Constitution are redirect to institutional design (i) also, we will
expose the way of important part of the legal scholars characterized the Constitution as
“counter-majoritarian” (ii) as well, we will discuss the arguments which some authors
have attempted to develop this feature (iii) in the same way, we will argue why that
thesis is incorrect because arguments are questionable (iv) this background, allow us
to propose a reasonable model of majoritarian democracy, which should guide the
discussion on a new Constitution (v); issue that is specifiable in certain institutional
decisions, preliminarily, propose (vi).

Key Words

Political equality, majoritarian principle, counter-majoritarian, constitution, consti-
tutional reform.

I. Introduccién.

Chile se rige por una constitucién que ha sido, desde sus inicios hasta hoy, puesta
permanentemente en cuestion. La discusién sobre cambio constitucional, que se instala
con creciente fuerza tanto en la sociedad civil y politica como en circulos académicos,
requiere de una perspectiva desde la cual proyectar el sentido que ha de tener un
eventual nuevo texto constitucional.

Este articulo buscar ser un aporte en este sentido: el de identificar una perspectiva
desde la cual pensar el cambio constitucional, con miras a que éste ponga la voluntad
de la mayoria en el centro de la institucionalidad que se disefie.

En este esfuerzo y dado que asumir una perspectiva significa mirar desde un punto
inicial o de partida (el constitucionalismo chileno actual y la carta vigente) hacia un
punto de llegada (un nuevo texto constitucional en que las decisiones mayoritarias,
en tanto expresién de la igualdad politica, tengan un lugar central), partiremos por
contextualizar la discusién, explicando cémo diversos reproches que se formulan a la
actual constitucién pueden reconducirse al disefio institucional. En seguida, veremos
que una parte significativa de la doctrina caracteriza el actual texto como “contramayo-
ritario”, y que otro sector ha defendido dicho cardcter, para pasar a abordar criticamente
los argumentos de esa defensa. Esto llevard a sustentar la propuesta de un modelo de
democracia mayoritaria razonable, en que se conciban frenos a la mayorfa que no
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importen su anulacién, perspectiva que, estimamos, deberfa guiar la discusién sobre
un nuevo texto constitucional. Finalmente, se postula que dicha perspectiva resulta
especificable en determinadas decisiones institucionales que, de manera preliminar,
se proponen.

I1. Un constitucionalismo incémodo.

Desde la misma dictacién de la Constitucion de 1980, la vida constitucional en Chi-
le se ha desarrollado en un estado de “incomodidad constitucional”: por mds que
intentamos ajustar una y otra vez nuestro traje constitucional, pese a las numerosas
reformas y esfuerzos interpretativos, subsiste un permanente estado de inconformidad
del que no logramos desembarazarnos®.

Impresiona la lucidez de los constitucionalistas demdcratas del Grupo de Estudios
Constitucionales cuando, el dia anterior al inicio de la vigencia de la Constitucién de
1980, en un documento publicado en la revista APSI, exponian al pais las principales
criticas a la carta y comenzaban declarando que ésta “perpetda un determinado régi-
men politico, econdmico y social, que resulta practicamente imposible de modificar™.

Del contraste de las criticas que hoy se formulan a la carta vigente con las enunciadas
en ese informe de 1981, se puede afirmar que el discurso critico del derecho publico
chileno respecto a la Constitucion vigente ha sido sustantivamente el mismo, y que los
constitucionalistas demdcratas acertaban cuando sostuvieron, comenzando la década

del 80, que la institucionalidad que se establecfa impedia “cualquier evolucién politica,
q q q

econémica y social profunda dentro de sus marcos™.

Los tres ejes que se identifican en las objeciones de los constitucionalistas criticos, y
que se han mantenido vigentes durante las dltimas tres décadas, son los que siguen’:
primero, el origen autoritario de la carta, que impide considerarla legitima®; segundo,

' BUSCH (2012).

El afdn por modificar la constitucién ha sido una cuestién permanente en Chile, desde su entrada en vigencia hasta
hoy. Las sucesivas reformas no han logrado apaciguar la incomodidad con que Chile lleva su traje constitucional
que, por mds que se modifica, no logra ajustar. La reforma del afio 2005, que incluso se presenté como una nueva
Constitucién, lejos de morigerar esta incomodidad, parecié acentuarla: se abrié con mds fuerza el debate sobre
cambio constitucional en Chile, tanto en el dmbito académico, como politico y social y “a partir de 2006 hubo
una explosién de mociones parlamentarias para promover reformas al texto constitucional principalmente en tres
esferas: i) reconocimiento de derechos sociales, politicos, civiles, econémicos y culturales; i) perfeccionamiento
de las instituciones de representacion, y iii) mecanismos para desconcentrar poder y transferirlo hacia las regiones
y hacia la ciudadania”. Fuentes (2012) p. 170. Sélo en el ano 2012 se han presentado 52 proyectos de reforma
constitucional (fuente: www.senado.cl).

> Grupo de Estudios Constitucionales (1988), p. 32.

Grupo de Estudios Constitucionales (1988), p. 32.

Sobre la doctrina constitucionalista critica de la carta de 1980 y los tres ejes de esta, ver BUSCH (2012).

El postulado central de esta critica, en términos muy gruesos, apunta a que no puede considerarse legitima una
constitucion cuyo origen es autoritario y no la expresién del poder constituyente del pueblo. Dependiendo de
los autores, la objecién adquiere diversos matices o se formula en distintos grados, fundamentalmente a raiz
de las sucesivas reformas sufridas por el texto original de la Constitucién de 1980, como el que se postule una
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su opcion ideoldgica por una concepcién neoliberal y, como consecuencia de esto, una
débil consagracion de los derechos econémicos y sociales’; y tercero, el establecimiento
de un sistema democriticamente deficitario.

Este trabajo pone la atencién en el tltimo punto. La concepcidn de democracia que
inspiraba al texto original de la Constitucién de 1980, de democracia tutelada, y el
consecuencial disefo institucional en que se plasma, que establece un sistema que
obsta a una efectiva decision, representacion y participacion de los ciudadanos en la
vida politica; un sistema institucional que sustrae de la voluntad mayoritaria de la
ciudadania las més relevantes cuestiones politicas.

En este punto, a nuestro juicio, se encuentra el centro del problema constitucional, y
la razén que explica por qué no hemos podido superar las otras dos objeciones fun-
damentales: cualquier reforma social estructural requerird, previamente, un profundo
redisefio de nuestra institucionalidad democratica.

La relevancia del lugar de las mayorias en el diseno institucional y su relacién con las po-
sibilidades de concretizacién de las promesas del constitucionalismo social se ilustra, con
estimulante honestidad, en los escritos de Hayek, quien, criticando las democracias mayori-
tarias, sefiala que éstas “...se han convertido en pretexto para perseguir fines sustancialmente
igualitarios™, reclamando un redisefo institucional ad hoc que los mantenga a raya.

Y es que, como ha sefialado Gargarella, es prioritario discutir y centrar la atencién en
la “sala de mdquinas del poder™, esto es, la parte de la Constitucién que determina
c6mo se disefia el proceso de toma de decisiones.

La incorporacion de derechos sociales o de mecanismos de participacién directa, sin
una adecuada modificacién del “estatuto del poder”, puede transformar estas reformas
en meras declaraciones de intencidn sin correlato en la realidad.

La posibilidad de hacer efectivas las promesas que hace la Constitucion en su catdlogo
de derechos, en especial aquellas que provienen del constitucionalismo social, depende,
de manera decisiva, de un disefio de las instituciones que permita que las mayorfas
accedan efectiva y decisivamente al proceso de toma de decisiones (en especial, en la
configuracién-concrecion legal de dichas promesas), y no como una cuestion testimonial.

La seccién constitucional dedicada a la organizacion del poder ejerce una significativa
influencia en la efectividad de los derechos. Si se cree que el constitucionalismo tiene

legitimaci6n parcial de la carta, o que se considere que esta s, en realidad, otra constitucién distinta. No obstante,
parece seguir siendo un punto fundamental del discurso que objeta a la Carta del afio 80, sobre todo en las criticas
provenientes de otras disciplinas o de sectores de la ciudadania.

7 Esto es, la opcién ideoldgica del constituyente autoritario por un sistema econémico neoliberal, y con una
consecuencial consagracién deficitaria de derechos econémicos y sociales, a los que entiende sélo en su dimensién
negativa, como libertades de eleccion, negdndoles el cardcter de verdaderos derechos y considerdndolos meras
aspiraciones. La critica se vincula también con el concepto de Orden Puablico Econémico y cierta prictica
dogmatica, acogida jurisprudencialmente, de reconocer, a pesar de falta de texto expreso, el principio de
subsidiariedad como base fundamental del orden constitucional.

$  HAYEK (1977), p. 14.

’ GARGARELLA (2011), p. 289.
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algo que decir y aportar respecto de la igualdad material, no basta con los catdlogos
de derechos, debe hacerse un examen de los modos en que se organiza el poder. Sin
un vasto apoyo politico, capaz de incluir una amplia movilizacién social, la vida de
los derechos queda bajo una directa amenaza, y la ampliacién de la ciudadania social
resulta imposible por la propia estructura constitucional'.

Las sucesivas y numerosas reformas efectuadas a la Constitucion de 1980 no han permi-
tido constituir una organizacién del poder que logre los objetivos antes mencionados.
En este sentido, las instituciones que contempla la Constitucion actual no logran ser
un cauce adecuado para contener y conducir al proceso politico y las demandas de la
mayoria''. En la actualidad, las cuestiones mds sensibles para la ciudadania'® no estin
siendo abordadas y resueltas por las instituciones politicas formales. Parafraseando
a Hayek, no hay en Chile una democracia mayoritaria que permita, dentro de sus
marcos, perseguir fines sustancialmente igualitarios.

I1I. Constitucién del 80: una constitucién contramayoritaria.

La doctrina critica de la Constitucién de 1980 ha presentado diversas explicaciones
y caracterizaciones para esta Constitucién contramayoritaria y la incomodidad que
genera; cuestion que las sucesivas reformas no han logrado apaciguar.

Pablo Ruiz Tagle ha propuesto denominarla “Constitucion Gatopardo”, para expresar
que se trata de una constitucion que, mientras més se reforma, acendradamente retiene
sus rasgos autocraticos'?.

Christian Sudrez la ha caracterizado como una constitucion celda o “straightjacket
constitution”, ilustrando con esta imagen “un tipo de constitucién cuyo principio
no es democrdtico y que bajo la apariencia del cumplimiento de los procedimientos
propios de una constitucién democratica, permite a quienes mantienen la solidaridad
con la constitucidén impuesta a una sociedad que se democratiza, mediante el uso
desproporcionado de mecanismos contra-mayoritarios, limitar el espacio propio del

" GARGARELLA (2011), p. 303.

Un ¢jemplo ilustrativo de esto lo constituyen las movilizaciones estudiantiles de 2011 y la demanda social por
la educacién. Esta demanda, la més politicamente relevante y socialmente mayoritaria de los tltimos afios, fue
expresada al margen de los canales formales de participacion politica, favoreciéndose por los actores sociales la
estrategia de la protesta social. Resulta particularmente demostrativo de lo dicho el que gran parte de la reaccién
al problema por parte del Ejecutivo y los legisladores fuera presentar proyectos de reforma constitucional: durante
el afio 2011 se presentaron ocho proyectos de reforma constitucional relacionados con el derecho a la educacién,
siete mociones parlamentarias —boletines 7959-04, 7907-04, 7883-04, 7867-04, 7851-04, 7788-04 y 7748-
04—y un mensaje presidencial — boletin 7961-04— (Fuente www.senado.cl). Frente a una demanda politica de
la ciudadanta, la reaccién es modificar el marco constitucional, ya que segtin se entiende de esta reaccién, este
resulta insuficiente y deficitario como cauce del problema social planteado. Hay entonces un reconocimiento de
que, al menos en ese punto, la carta ya no sirve como el pacto fundamental de convivencia politica.

Estamos pensando en educacién, matrimonio igualitario, regionalizacion, medio ambiente y otras que han sido
motivo de multitudinarias manifestaciones.

» RUIZ TAGLEY CRISTI (2006), p. 198.
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ejercicio de la politica y del derecho”', manteniendo el eje de las decisiones politicas
fundamentales en manos de quienes solidarizan con los principios que el régimen
autoritario anterior pretendié (y consigui6) congelar.

Eric Palma propone el nombre de “Constitucién Binominal de 2005”", denominacién
con la que reconoce la importancia gravitante y definitoria que tiene el sistema electoral
vigente y su conocido efecto de sobre-representacién de las minorfas.

Esteban Szmulowicz ha sostenido que “el quérum supramayoritario, en conjunto
con la operatoria del sistema binominal y el control preventivo obligatorio del TC,
han configurado, mds que una «democracia de consensos», un sistema de gobierno
caracterizado por un enorme poder de bloqueo legislativo de la minoria politica, que
defiende el statu quo heredado de la dictadura militar, en lo que se podria denominar,

con justicia y sin exageracién, una democracia antimayoritaria y de vetos™'°.

Sin taxatividad, se puede nombrar a otros autores que han sostenido el caricter con-
tramayoritario del sistema vigente, como Fernando Atria'”, Javier Couso'® y Francisco
Zhniga'?.

Entre las instituciones que conspiran contra una democracia mds profunda, los
distintos autores mencionan los quérums de supermayorias para la legislacién, el
sistema hiperpresidencialista, la ausencia de mecanismos de democracia semidirecta,
el sistema electoral binominal y la existencia de instituciones contramayoritarias como
el Banco Central y el Tribunal Constitucional, criticando la irresponsabilidad politica
de sus miembros y su pretendido cardcter técnico, destinado a cautelar la voluntad
del constituyente autoritario.

IV. La defensa de las instituciones contramayoritarias.

Cierto constitucionalismo ha defendido las instituciones contramayoritarias, con
argumentos de diversa indole y mérito.

Los argumentos referentes a la pretendida neutralidad de algunas instituciones, de-
rivada de su cardcter “técnico”, o la proteccién de valores sustantivos fundamentales
que fueron establecidos por el propio constituyente autoritario, no serdn considerados
en esta ocasion.

A este trabajo interesa detenerse en la defensa que se intenta desde un punto de vista
democrético, pues, a diferencia de lo que sucede con los otros argumentos, esta pers-

4 SUAREZ (2009), p. 250.

5 PALMA (2008), p. 61.

1 SZMULEWICZ (2012), p. 2.

7 ATRIA (2010a), p. 163.

'8 COUSO Y CODDOU (2010), p. 191.
¥ ZUNIGA (2007a), p. 349.

»  ZUNIGA (2010b), p. 278.
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pectiva permite entrar en didlogo desde una premisa compartida, a saber, reconocer
que la democracia es una cuestién central.

Este argumento, acudiendo de forma explicita o implicita a la idea de la “tirania de
las mayorfas” y sefialando que la democracia implica la proteccién de las minorias, ha
sostenido que la regla de la mayorfa es un mecanismo meramente instrumental, no
un dogma, y que, asi las cosas, se justificarfa, desde la misma democracia, el subsidio a
las minorfas mediante las instituciones contramayoritarias y la entrega a ellas de poder
de decision en cuestiones particularmente relevantes, pues de esta manera se puede
conjurar el peligro de que sean “arrasadas” por la voluntad de la mayoria. Dicho temor,
por cierto, ha sido una cuestion central en el constitucionalismo liberal®'.

Es interesante mirar con detencién algunos de los fundamentos tedricos de quienes
defienden esta estructura institucional, quienes frecuentemente se basan en pasajes
de El Federalista, para explicar cémo el sistema de frenos y contrapesos se disefié para
proteger a las minorifas de las mayorias™.

Uno de los trabajos que explicitamente intenta defender a la institucién contramayo-
ritaria de las Leyes Orgdnicas Constitucionales, en relacién con la regla de la mayoria,
del profesor Sergio Verdugo®, cuyos argumentos, como el mismo autor sefiala, se
pueden extender a otros quérums de supermayoria y eventualmente —esto lo decimos
acé— otro tipo de restricciones a la regla de la mayoria, comienza con un epigrafe en que
se citaa Hamilton: “Dadle todo el poder a la mayoria, ella oprimird a la minorfa. Dadle
todo el poder a la minoria, ella oprimird a la mayoria. Ambas fracciones, por lo tanto,
deben tener poder, de modo tal que cada una de ellas pueda defenderse contra la otra”.

Este sistema, creado por los llamados “padres fundadores”, se basaba en la conviccién
de que una activa participacion de la ciudadania en las cuestiones publicas dificultaba
a posibilidad de una seria discusion racional®*.
la posibilidad d d |24

Pasajes de “El Federalista” son muy ilustrativos de la desconfianza en la participacién
popular y la capacidad de las mayorias para conseguir el interés publico, pues se las

Utilizando las categorfas de constitucionalismo democrdtico y antidemocratico, Pisarello dice que uno de los
grandes enemigos de la Constitucién democrdtica es el pensamiento liberal doctrinario, sobre el que explica:
“Para el constitucionalismo liberal doctrinario, en efecto, la democracia encarnaba lo que para muchos aristocratas
y oligarcas de la Antigiiedad: la amenazante encarnacién del poder popular, esta vez bajo la forma del «Cuarto
Estado», el fantasma de la «tirana de la mayorfa», capaz de poner en jaque los privilegios de la gran propiedad
burguesa. De ahi que muchos liberales europeos del siglo XIX, al igual que muchos republicanos conservadores
en Estados Unidos 0 América Latina, fueran enemigos abiertos del principio democrdtico. Esta desconfianza
se manifestaba en la tendencia a descalificarlo como un ideal excesivo, radical. La democracia, en efecto, solo
podia resultar aceptable como un elemento mds, o mejor, como un elemento subordinado a otros elementos no
democraticos, dentro de la division de poderes o de la Constitucién mixta”. PISARELLO (2011), p. 16. Este
autor advierte que estas ideas hoy son reeditadas por la globalizacién neoliberal: “el neoliberalismo, en realidad, ha
puesto a la orden del dfa muchos de los argumentos antidemocréticos ya avanzados por el liberalismo doctrinario
y por otras tradiciones elitistas mds antiguas. Y lo ha hecho, curiosamente, presentdndose como el genuino valedor
del constitucionalismo democritico”. Ibid. p. 19.

2 Ver GARCIA (2003a), p. 513 y GARCIA (2007b), p. 43.

Verdugo (2009), p. 597. Similares argumentos, especificados respecto de las reglas de quérum de supra-mayorfa
de las leyes orgdnicas constitucionales, en: VERDUGO (2012), p. 395-434.

#  GARGARELLA (1995), p. 95.
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considera como propensas a ser engafadas por lideres y grupos facciosos o entregadas
a pasiones irracionales®. El sistema disefiado buscaba, entonces, separar a las mayorias
de la toma de decisiones y proteger a las minorfas®.

Lo que resulta interesante destacar es que el concepto de minorfas que se manejaba
no se referfa, como entendemos hoy, a los grupos numéricamente minoritarios o
socialmente desaventajados, con dificultades para lograr representacion politica. Mds
bien, la minorfa que se busca proteger de la mayoria irracional, presa de sus pasiones,
se identifica con la élite de la sociedad, que se considera dividida entre propietarios
y quienes carecen de bienes, entre acreedores y deudores”. La nocién de minorias
aparecia restringida a unos pocos privilegiados o, en palabras del mismo Alexander
Hamilton citado, “los ricos y bien nacidos™*%. El propésito del sistema ideado era
evitar la “tiranfa de las mayorias” y “excesos de la democracia” que llevaban a un “des-
potismo democrético” en el que habria caido la experiencia de autogobierno a través
de asambleas que se habia sucedido en algunos estados, en las que se habia impuesto

limitaciones al derecho de propiedad. A través del nuevo orden constitucional se
conjuraba asi la amenaza que suponia la mayoria al orden econémico™.

Para identificar cudl es la minoria que se intentaba subsidiar con el establecimiento de
las instituciones contramayoritarias en el disefio constitucional, y cudl es la mayorfa
cuya “tiranfa” intentaban conjurar, no hace falta profundizar demasiado.

Asi se puede ver en diversos pasajes de El Federalista. Por ejemplo “En todas las asambleas muy numerosas,
cualquiera que sea la indole de su composicién, la pasion siempre arrebata su cetro a la razén” (El Federalista
LV); “Cuanto mds se acerca una asamblea ptiblica a una multitud, en mayor grado participard de todos los
defectos propios de las reuniones colectivas del pueblo. La ignorancia serd la incauta victima de la astucia y las
pasiones serdn esclavizadas por la retdrica y los sofismas. El pueblo no se equivoca nunca tanto como cuando
supone que al multiplicar sus representantes més alld de ciertos limites, refuerza la barrera contra el gobierno de
una minorfa.” (El Federalista LVIII); “No estd menos indicada la necesidad de un senado por la propension de
todas las asambleas numerosas, cuando son tnicas, a obrar bajo el impulso de pasiones stbitas y violentas, y a
dejarse seducir por lideres facciosos, adoptando resoluciones inconsultas y perniciosas” (El Federalista LXII); “Es
exacta la observacion de que el pueblo ordinariamente se propone el bien publico, y a menudo se aplica hasta
a los mismos errores que comente. Pero su buen juicio sentirfa desprecio por el adulador que pretendiera que
invariablemente razona en forma correcta con respecto a los medios de alcanzar dicho bien. Por experiencia sabe
el pueblo que no faltan los casos en que se equivoca; y lo que asombra es que sus yerros sean tan infrecuentes,
acosado como estd por los ardides de pardsitos y sicofantes, por las trampas de los ambiciosos, los avarientos, los
energlimenos; por los artificios de hombres que usufructtian su confianza més de lo que merecen y de los que se
esfuerzan més por usufructuarla que por merecerla. Cuando en presencia de acontecimientos en que los intereses
del pueblo no coinciden con sus inclinaciones, el deber de las personas a quienes ha designado como guardianes
de tales intereses estriba en resistir esa decepcién tempordnea con objeto de dar al pueblo tiempo y oportunidad
de que reflexione con mis serenidad y sosiego.” (El Federalista LXXI).

“En una reptblica no s6lo es de gran importancia asegurar a la sociedad contra la opresion de sus gobernantes,
sino proteger a una parte de la sociedad contra las injusticias de la otra parte. En las diferentes clases de ciudadanos
existen por fuerza distintos intereses. Si una mayorfa se une por obra de un interés comun, los derechos de la
minorfa estarfan en peligro.” (El Federalista LI).

" Ver El Federalista X.

% GARGARELLA (1995a), p. 98.

# Ver El Federalista LX y LXXXV.

Sobre el cardcter conservador y elitista del proceso constituyente norteamericano, ver GARGARELLA (1996b)
y PISARELLO (2011).
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Quienes sostienen la defensa de los frenos a la voluntad de la mayoria, sefialan que las
instituciones contramayoritarias pueden ser democraticas, pues protegen los derechos
de las minorias (como la justicia constitucional) o establecen la posibilidad de que sus
puntos de vista e intereses no se vuelvan irrelevantes y sean incorporados a la discusion
y decision publica (como los quérums de supermayoria). Esto los justificaria por su
potencial deliberativo y, por lo tanto, enriquecedor de la democracia.

Esta linea de argumentacion se funda en una vision extensamente difundida del Es-
tado de Derecho y del paradigma de la democracia constitucional, que desconfia de
las mayorias por entender que éstas producen decisiones precipitadas e irracionales, y
que ponen en riesgo la vigencia de los derechos de las minorias.

V. El valor del principio mayoritario y la “tirania de la mayoria”.

En los pdrrafos siguientes examinaremos los méritos de la visién expuesta en el pdrrafo
anterior y el valor de la regla de la mayoria; para ello creemos necesario problematizar:
(1) si es verdad que dicha regla es un mero procedimiento sin valor sustantivo; (2) si
del establecimiento de limites que subsidien a las minorias, otorgdndoles la posibilidad
de vetar a las mayorias, se sigue necesariamente la proteccion de las minorias; y (3) si
es efectivo que los mecanismos de frenos a la mayoria pueden tener valor democratico.

En primer lugar, parece importante poner en cuestién la afirmacién de que la regla de
la mayorfa es un mero mecanismo instrumental sin valor sustantivo. ;Hay algtin valor
sustantivo que exprese este procedimiento especifico de toma de decisiones? La pregunta
es relevante, pues si se considera que la regla de la mayoria es mero procedimiento, no
pasa nada demasiado grave si ésta no se respeta y se la reemplaza por otro “mero proce-
dimiento” que permita llegar a decisiones aceptables o “correctas”. Pero, si se considera
que la regla de la mayorfa es sustantivamente valiosa, entonces reemplazarla requerird
una justificacién importante, pues algo sustantivamente valioso habr4 sido sacrificado.

La democracia se liga conceptualmente a un procedimiento que otorga a los ciudadanos
unas mismas oportunidades para participar con su voz y con su voto en la discusién
y aprobacién de las decisiones colectivas. La importancia de la regla de la mayoria
radica en que trata a los ciudadanos como iguales y es neutral en cuanto a las distintas
posiciones que son objeto de discusién. Tiene un valor intrinseco en la medida en que
cuenta todos los votos por igual, no prefiere un resultado frente a otro, y no privilegia
las opiniones de quienes estén a favor de mantener una ley existente frente a quienes
piensan que es mejor modificarla. La regla de la mayoria es valiosa y no reemplazable,
puesto que resguarda el valor sustantivo de la igualdad politica. Quebrar la regla de la
mayoria implica romper con la idea de que cada miembro de la comunidad politica
es igualmente valioso en relacidn con los demds®'. Y eso no es para nada irrelevante.

% BOCKENFORDE (2000), p. 82-99.
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Ahora bien, del reconocimiento del valor sustantivo de la regla de la mayoria no se
sigue necesariamente el sostener que la democracia es meramente agregativa. Siguiendo
una concepcién de democracia deliberativa, lo que provee a una mejor democracia no
es la mera agregacién de actores, ni la sola posibilidad de que mds gente participe, o
que la participacién de ésta sea directa. No se trata de “sumar”, sino de “incorporar”
la mayor cantidad de puntos de vista a un debate inclusivo, riguroso y reflexivo.

Algunos defensores de la democracia deliberativa sostienen que idealmente la delibera-
cién tiene por objeto alcanzar el consenso, y como ideal la unanimidad. Sin embargo,
ante lo que Waldron llama las “circunstancias de la politica™, esto es, la necesidad
percibida por los miembros de un grupo de contar con un marco, decisién o curso de
accién comun sobre cierta cuestion, aun a pesar de los desacuerdos sobre cudl deberia
ser dicho marco, decisién o accidn, deberemos aceptar que la deliberacién no siempre
desembocard en consenso y unanimidad, por mds honesto esfuerzo que se haga en
considerar y argumentar sobre las razones de todos.

omo apunta este autor, ‘aceptar el consenso como la logica interna de la deliberacion
C ta este aut
no es lo mismo que estipularlo como el resultado politico correcto”?. No se trata de
que el disenso o los desacuerdos impliquen que algo anda mal en la politica de la deli-
beracién, si la razén fracasa y no queda mds que contar votos. Es posible comprender
que la deliberacién es deseable, pero que en el mundo real, incluso después de haber
eliberado, la gente seguird discrepando de buena fe sobre el bien comin y sobre
deliberado, la gente seguird discrepando de b fe sobre el b y sob
cuestiones de politicas concretas, de principios, de justicia y de correccién.

La cuestién a decidir serd, entonces, como comunidad politica, si el sistema institu-
cional que nos damos privilegiard especialmente a alguna de esas morales sustantivas
o grupos minoritarios, subsididndolos con mecanismos que les permitan bloquear
una decisién mayoritaria; o si, por el contrario, el sistema politico otorgar la Gltima
palabra al procedimiento que no favorece ninguna de las posiciones, esto es, si se
privilegiard el valor sustantivo de la igualdad politica. A nuestro juicio, la opcién més
razonable es la segunda.

Cabe poner en cuestién la afirmacién de que la “tirania de las mayorfas” se conjura a
través del establecimiento de instituciones contramayoritarias. Esta afirmacion asume
como verdaderos dos postulados refutables:

(a) que las mayorias siempre toman decisiones considerando sélo su propio interés y
no consideran el interés de los grupos minoritarios, y

(b) que las instituciones contramayoritarias actuardn en proteccién de las minorias.

El postulado (a) no se corresponde con la forma en que efectivamente se toman las
decisiones politicas mayoritarias. No es cierto que las mayorias tomen decisiones
pensando siempre en forma autointeresada. Los ciudadanos tienen visiones sobre

#  WALDRON (2005), p. 123.
®  Ibid, p. 111,
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los asuntos publicos y el interés de la comunidad, que trascienden la bisqueda de la
maximizacién del bienestar individual.

Para dar ejemplos, con mera finalidad ilustrativa, si esto fuera asi, nadie que perci-
biera rentas, en términos tributarios, estarfa de acuerdo con el aumento a la tasa del
impuesto respectivo, o toda mujer siempre votara a favor de mecanismos de subsidio
a su participacion politica. De hecho, es precisamente este supuesto el que asume una
concepcién meramente agregativa de la democracia y, ademds, la une a una determi-
nada concepcién moral de los ciudadanos: el egoismo psicolégico. Lo primero resulta
contrafdctico e indeseable; lo segundo, un supuesto tedrico débil e innecesario para
una teorfa democratica.

Es necesario aceptar la posibilidad de una actitud mds republicana (y, por cierto, més
realista) respecto de la politica y las motivaciones que tiene la ciudadania al votar.
Nbtese, no es que creamos (tedricamente) necesario adoptar una postura republicana,
sino tan s6lo aceptar la posibilidad de que, aunque sea un truismo, la ciudadania al
decidir en asuntos politicos lo hace considerando el bien comin o, lo que es lo mismo,
no resulta necesario aceptar la tesis del egoismo psicolégico.

Waldron afirma sobre el temor a las mayorias que “este es un peligro grave cuando los
votos de aquellos que componen las diferentes facciones representan nada mds que
los intereses particulares o la satisfaccién de los votantes. Sobre este supuesto, permitir
que una mayoria se imponga equivale a permitir que se sacrifiquen los intereses de la
minorfa frente a los del grupo més grande. Pero no es necesario que ocurra algo asi entre
la mayoria y minorfas si suponemos que los miembros de la sociedad se comportan de
buena fe en cuestiones controvertidas sobre derechos, puesto que bajo este supuesto
un voto puede representar, no ya un interés individual, sino una opinién individual
acerca de una cuestion e interés comin”4,

Asimismo, tampoco las minorfas o grupos desaventajados al decidir consideran siempre
y Gnicamente el interés de su grupo de pertenencia. Ejemplo claro de esto es lo que
sucede con la votacién y representacién politica femenina y el (nulo) avance de los
derechos sexuales y reproductivos.

Sobre el postulado (b), esto es, el supuesto que afirma que del establecimiento de  insti-
tuciones contramayoritarias se sigue la proteccion de las minorfas, hay que apuntar que,
como bien han advertido Hirschl**, Gargarella® y Atria® —argumentando en relacién
con el control judicial de constitucionalidad—, no hay razones que permitan afirmar
que el establecimiento de instituciones contramayoritarias redundard necesariamente
en una proteccion de los derechos de las minorias, al menos no como lo entendemos
hoy, en el sentido de proteccién de los grupos desaventajados.

3 WALDRON (2005), p. 21.
% HIRSCHL (2004).

% GARGARELLA (1996a).
7 ATRIA (2000a).
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No hay razén para pensar que los grupos que tienen problemas para acceder a ser
representados en instituciones mayoritarias serdn mejor representados en instituciones
contramayoritarias que, generalmente, son mds elitistas. De hecho, lo més probable es
que la sobrerrepresentacién de los grupos mayoritarios se vea replicada e incluso aumen-
tada en dichas instancias. Si las minorfas desaventajadas tienen problemas para acceder
a la arena politica y estar debidamente representadas en el Parlamento, ;qué razén hay
para pensar que su acceso y consideracién en las instituciones contramayoritarias auto-
miéticamente serd mejor? Claro estd, al menos que tinicamente nos interese proteger a
cierta y determinada minorfa: “los ricos y bien nacidos, esto es, una élite poderosa que
pretenda mantener su posicion resguardando el statu quo.

De esta suerte, se puede sefialar que la “tirania de la mayoria”, primero, parece un
slogan que no por muy difundido se transforma en cierto y, segundo, aunque fuera
un temor razonable, no se trata de una amenaza que, en verdad, se vea neutralizada
por el establecimiento de instituciones contramayoritarias.

VI. La perspectiva: un sistema mayoritario razonable.

Establecido que la regla de la mayoria tiene valor intrinseco, de manera que desplazarla
significa soslayar algo valioso, y, por otra parte, que el establecimiento de instituciones
contramayoritarias no necesariamente redunda en una mayor proteccion de las mino-
rfas, en el sentido actual del término, ses posible todavia sostener que los mecanismos
de limitacién a la mayoria pueden tener valor democrético?

Como este trabajo parte de la base que cualquier sistema que se disefie debe respetar
la regla de la mayoria como exigencia de la igualdad politica, y que dicha regla y la
deliberacién democrética pueden conjugarse, se hace pertinente realizar un andlisis
del argumento sobre el potencial deliberativo de las instituciones contramayoritarias.

La visién difundida sobre este punto generalmente opone a la vigencia de la regla de
la mayoria ciertos limites (constitucionales) y sostiene que ello seria la paradoja de la
democracia constitucional: que la vigencia del Estado de derecho supone necesariamen-
te concebir a estos extremos como irreconciliables o a lo mds en delicado equilibrio.

Ante ello, siguiendo a Gargarella, sostenemos que es posible intentar una lectura mayori-
taria del Estado de Derecho. Entre el sistema liberal de gobierno (que afirma la necesidad
de subsidios a la minoria y vetos a la mayoria) y el sistema populista (que sostiene la
vigencia de la regla de la mayoria en su visién agregativa), existe un espacio lo suficien-
temente amplio como para defender y proponer un “sistema mayoritario razonable”.

Es posible tener una organizacion politica que honre a la mayoria, sin abandonar el
objetivo de adoptar decisiones deliberativas y controles sobre los representantes, esto
es, sin abandonar el ideal de un proceso de toma de decisiones que piense las cosas
cuidadosamente.
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Es posible incorporar, en el proceso de toma de decisiones, instituciones que hagan algo
mds que contar votos: instituciones de reflexividad, que aumenten la deliberacién en
el proceso politico, sin quebrar la regla de la mayorfa. Se puede concebir instituciones
que enlentezcan el debate, permitiendo oir mds voces y puntos de vista, abriendo el
debate a las “mejores razones” de todos los potencialmente afectados, sin anular la
vigencia del principio mayoritario.

Un sistema mayoritario-deliberativo, por caracterizarlo de algiin modo, debe conceder
el lugar privilegiado al Parlamento. Este debe ser el espacio privilegiado de la delibe-
racion y decision, por dos razones esenciales:

Primero, puesto que es en ese lugar donde se deben presentar las instancias institu-
cionales necesarias para recoger, en forma racional, todos los diversos puntos de vista
que provienen de la sociedad civil y de los potenciales afectados.

Y, segundo, y mds importante, porque es ahi donde encuentra expresién la condicién
igualitaria basal de la democracia: el voto, forma privilegiada de expresién de la ma-
yoria. Ello a un doble nivel: primero, mediante el voto, que permite tratar a todos los
ciudadanos como iguales, se eligen representantes; los cuales, a su vez, mediante el voto
se igualan en el ejercicio de la labor que se les encomienda. Es decir, los representados
y representantes son tratados como iguales.

Con ello en consideracién, se puede sostener que no todos los frenos a la mayoria son
de la misma naturaleza. Asi, algunos pueden servir para que la misma mayoria pause
sus decisiones e incorpore puntos de vista, pero la decision politica siga respetando
la regla de la mayoria; esto es, instituciones de reflexividad a que se hiciera alusién
anteriormente; mientras que otros serdn frenos que bloqueen y rompan la regla de
la mayoria.

En el primer caso, los limites “de enfriamiento”, desde una perspectiva deliberativa,
pueden tener potencial democratico. En el segundo caso, en que se trata de limites
que quiebran la regla de la mayorfa, parece que su establecimiento es dificilmente
justificable desde la misma democracia.

El sistema mayoritario razonable, entonces, entiende que una democracia mayoritaria
puede beneficiarse de frenos o limites que enriquezcan el proceso politico, abriéndolo
hacia todos los interesados y a las mejores razones, pausndolo y conjurando el riesgo
de pasiones irracionales, pero estos no pueden ser de naturaleza tal que signifiquen un
subsidio a la minorfa que importe que la mayorfa se vea imposibilitada de expresar su
voluntad y tener la ltima palabra en el proceso politico.

VII. Necesidad de una Constitucién mayoritaria.

La discusion de los contenidos para una nueva constitucion debe realizarse, a nuestro
juicio, bajo la perspectiva expuesta; esto es, que puede ser positivo forzar la reflexion
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a través de instituciones que contengan y pausen a la mayorfa, mediante mecanismos
que establezcan puntos de mayor reflexividad, pero estos mecanismos no pueden ser
de tal naturaleza o cantidad que signifiquen una anulacién de la regla de la mayorfa
y, en definitiva, de la igualdad politica.

El paradigma cldsico de la democracia constitucional supone una tensién entre ma-
yorfas y sus restricciones. No obstante, en la Constitucién hoy vigente ni siquiera
puede hablarse de tensién: las mayorfas se encuentran capturadas en un entramado de
instituciones contramayoritarias que impiden su expresion. Se trata de una democracia
sin mayorfa, de una mayorfa maniatada o, parafraseando, una “tiranfa de la minoria”.

Y es que, en Chile, no sélo se trata de tener un entramado de numerosas instituciones
de freno, sino que ademds estas instituciones se encuentran en versién reforzada: un
Tribunal Constitucional con amplias facultades para controlar a priori y a posteriori;
una cantidad de quérums legislativos supermayoritarios para una amplisima cantidad
de materias que no encuentra simil en el constitucionalismo comparado; organismos
“técnicos” que excluyen, de manera total, determinados dmbitos de la decision de-
mocrdtica; y un sistema electoral, unido a un diseio de distritos y circunscripciones,
destinado a sobrerrepresentar a cierta minorfa.

Y cuando estas instituciones son criticadas, sus defensores se permiten argumentar
desde la misma democracia. Como hemos sostenido, nos parece que podemos aceptar
el argumento, en la medida que se indique cudles de estos frenos se estd dispuesto a
mantener y cudles se estd dispuesto a eliminar.

Si se va a utilizar la calidad del proceso democratico para defender las instituciones, se
debe ser coherente: las instituciones no funcionan en el aire, funcionan dentro de un
sistema. Los efectos o méritos democréticos de una institucién pueden ser anulados
por la existencia de otras. Por eso, si estamos hablando de un cambio constitucional
o de reformas politicas, habrd que definir en qué perspectiva se mira. El bloqueo ins-
titucional que se presenta hoy no es posible de sostener desde una éptica que respeta
la igualdad politica de los ciudadanos.

La defensa del entramado contramayoritario, tal cual estd, no permite admitir el ar-
gumento del enriquecimiento de la democracia. La mantencién de la captura de las
mayorfas solo puede explicarse por un afén de sustraer, de la decisién democratica, un
sistema que protege determinada moral sustantiva y un modelo econémico especifico
(el statu quo). Y esto se podrd justificar quizd desde alguna moral, pero no desde una
moral demdcrata.

Considerando lo dicho, esto es, la propuesta de un sistema mayoritario “razonable”
donde sdlo resultan aceptables instituciones de enfriamiento que no anulen la voluntad
mayoritaria, la discusion sobre un cambio constitucional deberia considerar, a nuestro
juicio, al menos, las siguientes cuestiones:

- Evaluar el bicameralismo, en el entendido que al anadirse etapas al proceso de
formacién de la ley, se asegura una mejor discusién de ésta y una reflexién mayor,
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en que pueden verse considerados los intereses de todos aquellos a quienes afecte
una determinada decisién. Tenemos hoy un problema de legislacion reactiva y
hasta de reformas constitucionales reactivas. Esto se podria ver aumentado por una
cdmara Gnica. Ahora, también podria pensarse un sistema que evite la reactividad
e incorpore mecanismos de enfriamiento y reflexion dentro del unicameralismo.

- Modificar el sistema de urgencias. Un Congreso que no puede controlar su
agenda y cuyos parlamentarios tienen pricticamente nulas posibilidades de ver
sus mociones convertidas en ley, se vuelve mero “buzén” de mensajes presidencia-
les, hace irrelevante su actividad, no tiene incentivos en ser buenos legisladores,
promoviendo el populismo y el clientelismo.

- En relacién con el proceso de formacién de la ley, eliminar las leyes de super-
mayorfa, y evaluar uno que, como mdaximo, estableciera mayorfa absoluta de
diputados y senadores en ejercicio y para materias restringidas, como mdxima
restriccién a la igualdad politica, en este punto.

- Establecer un sistema dialégico en las relaciones entre el Congreso y el Tribunal
Constitucional, donde fuera posible que el Congreso detentara la Gltima palabra.
En palabras de Sebastidn Linares, “explorar vias alternativas capaces de conservar
las virtudes deliberativas del control judicial de las leyes sin por ello tener que
despojar al Congreso del poder de dar la dltima palabra institucional™®.

- Revisar las facultades del Tribunal Constitucional, siendo lo m4s relevante elimi-
nar el control de constitucionalidad abstracto obligatorio, y hacer mds gravosa la
procedencia del control abstracto facultativo — ya que el control abstracto favorece
la judicializacién—.

Por supuesto, cada una de estas propuestas ¢ instituciones merece una reflexion dete-

nida, y por separado, que no es posible abordar en este articulo, pero que, a nuestro

juicio, resulta ineludible en el contexto de la discusién de una nueva constitucion.

VIII. Conclusiones.

Reconocemos que los frenos que se establezcan en un sistema pueden tener efectos
beneficiosos (enfriar pasiones, incorporar reflexividad, potencial deliberativo, etc.) y
que, por tanto, establecer ciertas restricciones a la regla de la mayorfa no necesariamente
es antidemocrético.

Por ello planteamos un andlisis que acepte la existencia de un espacio l6gico para un
sistema democritico deliberativo, con instancias de reflexividad, y que entrega la “dl-
tima palabra” a las mayorias, entre las coordenadas de (a) quienes consideran que toda
restriccién a la regla de la mayorfa es antidemocrética, sosteniendo una concepcién

3% LINARES (2008), p. 199.
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de democracia meramente agregativa (y no deliberativa) que identifica a la parte con
el todo (del pueblo), y (b) quienes piensan que la legitimidad de un sistema sélo se
explica por la adecuacién a una norma o valores (una moral sustantiva especifica) y
no aceptan que el reconocimiento social y el consentimiento de los gobernados es la
base de la legitimidad del sistema.

Entre (a) y (b) es posible plantear un sistema mayoritario razonable. La necesidad de
pensar una Constitucién que exprese la voluntad de la mayoria puede parecer una
obviedad, pero es una obviedad que en nuestro constitucionalismo necesita ser afirmada
con fuerza. Y esto no significa optar por una democracia irreflexiva o irrespetuosa de
las minorias y sus derechos.

Esta propuesta permitird resituar a la ley, en tanto producto de los representantes, como
el elemento legitimador del Derecho objetivo por excelencia, toda vez que “...no es
s6lo que la ley determine técnicamente la estructura y funcién del Estado, sino que
las fundamenta politicamente. En cuanto el poder soberano, la «voluntad general»,
se forma a través de la Representacion y ésta se expresa a través de la ley (fundamento
material de su lugar en la jerarquia normativa), resulta que los otros poderes en cuanto
acttian conforme a ella, ejecutores de y vinculados a la ley, de ella reciben también su
legitimacion democrdtica. A partir, pues, de la ley y del drgano legislativo como fuente
primera, se irradia el principio democrético al resto del sistema”. .

Se ha ofrecido aqui una perspectiva que oriente la discusion sobre los contenidos de
una nueva Constitucién: tener como norte una Constitucién mayoritaria y no una
Constitucién “camisa de fuerza’, donde, finalmente, en el intento de conjurar la tiranfa
de los muchos, quedamos presos de la tiranfa de unos pocos.

q
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