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‘ La maquina del tiempo es un recurso diseniado por el Centro de Estudios Puablicos

que compara las cuatro grandes constituciones chilenas a partir de una treintena de
temas destacados y mas de 200 conceptos organizadores.

‘ La herramienta presupone que existe un concepto de Constitucion descriptivo y
otro prescriptivo; el primero es entendido como el conjunto de practicas politicas
de una comunidad, mientras que el segundo refiere a la orientacién normativa que
se da a dichas practicas.

‘ La Constitucion prescriptiva significa la concurrencia de cuatro requisitos: Estado
de derecho, separacion de poderes, proteccion de los derechos fundamentales, y
el ideal de legitimidad por consentimiento democrético. Estos son los propios del
constitucionalismo.

. Se propone que una perspectiva Lberal-conservadora es fundamental para estudiar
la Constitucion tanto descriptiva como prescriptiva, facilitando que la futura Ley
Fundamental chilena esté inserta en un contexto respecto del cual sea solvente.

. Para comprobar lo anterior, se ofrece una serie de ejemplos que son tedricamente
relevantes para la redaccion de la nueva Constitucion. En efecto, la actual Conven-
cién Constitucional en Chile obedece tanto a un contexto histérico-juridico como
a uno propiamente normativo (en virtud de su mandato derivado).
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o
INTRODUCCION

Lo que presentamos a continuacién son los fundamentos filosoficos e historicos detras de la platafor-
ma La maquina del tiempo (www.plataformaconstitucionalcep.cl), un recurso disenado por el Centro
de Estudios Publicos que recoge las cuatro grandes constituciones chilenas y las compara a partir de
una treintena de temas destacados y mds de 200 conceptos organizadores. Dichas constituciones son
las de 1828, 1833, 1925 y 1980, tanto sus versiones originales como reformadas.

En la primera seccion se exponen los antecedentes tedricos que permitieron construir y dar coherencia
a la plataforma. Luego, se argumenta por qué es pertinente referirse a estas cuestiones teéricas en la
discusion actual chilena. En tercer lugar, se presenta la hipotesis de que una perspectiva lberal-conser-
vadora de la historia constitucional chilena ofrece algunas soluciones a los problemas concitados entre
la teoria y la realidad. Finalmente, la cuarta seccion hace referencia al funcionamiento practico de La
maquina del tiempo y de qué forma ella podria aportar al debate constituyente en el que se encuentra
Chile desde la apertura de la Convencién Constitucional en julio de 2021.

ANTECEDENTES TEORICOS

Existen al menos dos sentidos de la expresion “Constitucion” en la historia occidental: por un lado, las
“constituciones” que no hacen mds que describir el funcionamiento de una comunidad politica deter-
minada; esa es, por ejemplo, la acepcion que encontramos en Athenaion Politein de Aristoteles (1995),
que podriamos llamar Constitucion descriptiva. Por otro lado, la “Constituciéon” como documento
de indole politica y juridica que orienta normativamente la existencia de la sociedad. Esta segunda
acepcion, que es la propiamente moderna, puede ser llamada Constitucion prescriptiva, precisamente
porque no le basta con constatar un comportamiento, sino que de alguna manera pretende corregirlo
o al menos encausarlo.

El aspecto prescriptivo de las constituciones significo un desarrollo filoséfico-politico, filoséfico-moral,
histérico y propiamente juridico-politico que definié con precision qué debia ser una Constitucion.
En general, a este cimulo de planteamientos se le llamo6 “constitucionalismo”. El constitucionalismo
propone una serie de requisitos que nos permiten constatar si un documento y las practicas a él aso-
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ciadas pueden conformar una Constitucién y no simplemente eso que el destacado intelectual y lider
socialista de la Alemania de Bismarck, August Bebel, llamo6 “Scheinkonstitutionalismus”, vale decir,
un constitucionalismo de fachada.

De ahi proviene el fendmeno denominado “constituciones sin constitucionalismo”. La doctrina cons-
titucionalista concuerda en que para que haya una Constituciéon propiamente tal tendran que existir al
menos los siguientes elementos o principios: Estado de derecho, separaciéon de poderes, proteccion de
los derechos fundamentales, y el ideal de legitimidad por consentimiento democratico.

Se ha debatido muchisimo sobre cuil es la genuina extension de cada uno de esos cuatro requisitos,
que por su naturaleza son de indole prescriptiva. Por ejemplo, respecto del primero: ¢hay una Consti-
tucion si la administracion publica no estd sometida a ella? Respecto del segundo: ¢la hay si el régimen
politico mezcla las funciones del Ejecutivo y del Legislativo? Y del tercero: ¢pertenecen a los derechos
fundamentales los de tGltima generaciéon?

Ahora bien, es respecto del cuarto requisito, esto es, la legitimidad democritica de las constituciones
prescriptivas, que se ha desarrollado una literatura mas avanzada. En muchos de esos casos es evidente
que las constituciones han sido impuestas por la fuerza; por ejemplo, en escenarios dictatoriales o de-
rechamente tirdnicos. Menos ficil es diagnosticar si otros casos mas ambiguos pueden ser calificados
de democraticos. De ahi que, al menos, puedan identificarse dos modalidades de legitimidad. Una
es la legitimidad de origen, o sea, aquella que ha tenido lugar durante la implementacién misma de
una Constitucién, en un escenario histérico politico que puede ser llamado democratico. La otra es
la legitimidad de ejercicio, la cual, a falta de una legitimidad de origen, ha devenido legitima por una
serie de factores también histérico-politicos que han acompanado su vigencia. A estas corresponden las
denominadas “constituciones autoritarias transformadoras” (Ginsburg 2014). Por supuesto, también
puede ocurrir que una Constitucion originalmente legitima se deslegitime en su ejercicio.

Menos facil es diagnosticar si otros casos mas am-

biguos pueden ser calificados de democraticos.

El comparador La maquina del tiempo demuestra, al menos en el nivel de los ideales normativos, la
presencia de los tres primeros requisitos del constitucionalismo, a saber: el Estado de derecho, la se-
paracion de poderes y la proteccion de los derechos fundamentales. En cuanto al ideal de legitimidad
por consentimiento democratico, los textos constitucionales chilenos por si solos no permiten una
evaluacion conclusiva. Para ello, en realidad, se debe estudiar el contexto de produccién original, asi
como la historia de su ejercicio.
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o
LA REALIDAD ACTUAL

Para 2013, el 56% de las constituciones entonces vigentes en el mundo habian sido redactadas bajo
dictaduras (Elkins et al. 2013, 145-146). Ese fue, como se sabe, el caso de la Constitucion chilena de
1980, aprobada durante la dictadura de Augusto Pinochet. Mezcla de diversas tradiciones —neolibe-
ralismo, conservadurismo, nacionalismo y corporativismo, entre otras—, la Constitucion recoge las
principales conclusiones de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion Politica de la Republica
(mds conocida como “Comision Ortazar”), la que entre 1973 y 1980 se dio a la tarea de transformar
radicalmente el “concepto de sociedad como tal” (Cordero 219, 6). Dicha aspiracion se encuentra
presente no solo en su articulado, sino también en distintos documentos y entrevistas de politicos e
intelectuales cercanos a la dictadura, Jaime Guzman entre ellos. Fue Guzman, de hecho, el que en
1975 senald que “nadie que lea el texto de la Constitucion de 1925 [...], y que lo confronte con la
realidad politico-institucional imperante, puede adquirir un verdadero convencimiento de que aquélla
estd vigente”, una frase utilizada por su circulo cercano para justificar y legitimar la necesidad de cons-
truir un nuevo pacto constitucional (citado en Ossa 2020, 80).

La apuesta de la Junta Militar liderada por Pinochet no pas6 desapercibida. La oposicién criticé desde
un inicio su zlegitimidad de origen, cuestionando el controvertido articulo 8°, ademas de otras dis-
posiciones relacionadas con el modelo de desarrollo “subsidiario” que, aun cuando no esta detallado
en la Constitucion, aparece de manera implicita. ¢Logro la Constitucion de 1980 sortear estas criticas
y legitimarse en el ¢jercicio? ;Fueron las profundas reformas de 1989 y 2005 suficientes para destra-
bar el problema constituyente que subyace a esta historia? A juzgar por cémo se ha dado la discusion
constitucional en la Gltima década, es evidente que para una parte relevante de la sociedad chilena el
origen espurio de la Constitucion —que es de naturaleza prescriptiva— es una barrera simplemente
infranqueable. De ahi, contintian quienes sostienen este argumento, que los cambios introducidos a
su articulado no sean tan relevantes como el simbolismo que significa que la Constituciéon haya sido
aprobada bajo un régimen dictatorial. Esta interpretacion sobre la realidad actual ha mostrado ser
dicotémica: por un lado, es innegable que hoy Chile se encuentra en un “momento constitucional”
(Ackermann 1999), y que ello se debe en buena medida a que la Ley Fundamental de 1980 nunca
se legitimé del todo. Pero también es cierto que la nueva Constitucion que surgira de la Convencion
Constitucional, cuyo trabajo comenzdé en julio de 2021, lo hara como heredera del capitulo XV de
la actual Constitucion, esto es, portando un mandato derivado y no originario. Esta es una realidad
normativa que ni siquiera las voces mas refundacionales podran desconocer.

Ahora bien, lo que propone La maquina del tiempo es que no solo se requieren aspectos prescriptivos,
sino que ademas descriptivos. En efecto, como veremos, los unos van necesariamente acompanados de
los otros.
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[
LA PERSPECTIVA LIBERAL-CONSERVADORA

Desde los origenes de la acepcion prescriptiva de la Constitucion, renombrados representantes de la
filosofia politica y de la historiografia han observado que no es posible concebir una Ley Fundamental
de ese tipo sin atender a los aspectos de la clasica Constitucion descriptiva. Es decir, si la idea moderna
de Constituciéon buscaba prescribir y ser efectiva, siempre siendo leal a su propio contenido, ¢podia
ser indiferente a los aspectos ficticos que inevitablemente la determinan? Por otra parte, si el derecho
clasico se habia entendido como una exclusiva concatenacion entre normas y hechos, a la vez inclusiva
a nuevos hechos para renovar sus normas, ¢podia romper esa concatenacion sin danar inexorablemente
aquello mismo por lo cual las prescripciones propias del derecho se hacen realidad sin quedar reducidas
a mera letra muerta? Lo cual vino a significar que el ideal de tabula rasa politica propio del contrac-
tualismo del siglo XVIII, y practicado especialmente durante el XIX, fuera sometido a dos grandes
criticas. Una de tipo progresista, la otra conservadora.

La progresista observo que es falso que pueda lograrse por medios tipicamente juridicos algo asi como
una tabula rasa desde la cual construir la comunidad politica. Para ello, haria falta una cirugia mayor
en la que otras disciplinas de las ciencias sociales, como la economia, la sociologia o la psicologia social,
lograran el cometido de barrer con el pasado. Por su lado, los cientificos sociales conservadores hicieron
lo propio, pero dando otra interpretacion de la vision progresista. En realidad, dijeron, no es posible
lograr esa tabula rasa sin devastar la esencia misma de lo que llamamos humanidad. No es cierto, en
otras palabras, que pueda lograrse el ideal contractualista de la tabula rasa politica por medios juridi-
cos y, en efecto, no es deseable que se multipliquen los esfuerzos, desde otras disciplinas, para lograrlo.
En el siglo XX, la critica conservadora sacd en cuenta que los totalitarismos de derecha e izquierda
habian sido engendrados por esa pretension desmedida del siglo anterior.

Edmund Burke (2016), Benjamin Constant (1995), Madame de Staél (2017), Andrés Bello (1981a;
1981b), Alexis de Tocqueville (2002a; 2002b), Raymond Aron (1968), Fredrich Hayek (1982), entre
otros, fueron los representantes de esa critica conservadora. Todos ellos comparten lo que, siguiendo
al propio Hayek, serfa un acercamiento “no constructivista” a la realidad, anclado en una forma de
pensamiento que, usualmente conocido como “liberalismo clasico”, busca tanto la limitacién del po-
der como la promocién de la “libertad individual conforme a la ley”. Desarrollado “en Inglaterra, a
partir de la época de los Old Whigs al término del siglo XVII, hasta aquella de Gladstone a fines del
XIX”, se contrapone a la tradicion liberal “continental”; aquella que, a partir de un “constructivismo
racionalista”, defiende “el ideal de los poderes ilimitados de la mayoria”. Esa es la escuela, concluye
Hayek, de “Voltaire, Rousseau, Condorcet y de la Revolucion Francesa” (Hayek 1982, 180).!

L El hecho de que el “liberalismo clsico” se haya dado con mayor fuerza en Inglaterra no impide reconocer a pensadores franceses en dicha
tradicion. Tres ejemplos de que la nacionalidad es menos importante que las ideas de quienes las exponen son Benjamin Constant, Madame
de Staél y Alexis de Tocqueville, todos ellos franceses pero también “liberales clisicos”. Véase Jones (2011, 46).

6
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La libertad segtin Burke y otros no puede construirse a partir de un plan gubernamental deliberado
(lo que hoy se conoce como “ingeniera social”) sino, en palabras de Hayek, desde “una interpretacion
evolucionista” que se “apoya en la tradicion” para, de esa forma, comprender “los fenémenos de la cul-
tura y del espiritu” (Hayek 1982, 180). El liberalismo clasico es, en ese sentido, liberaly conservador:
liberal, porque asume como propia la defensa de la libertad individual y la igualdad ante la ley. Conser-
vador, ya que reconoce espacios tradicionales con el fin de concebir el reformismo como un antidoto
ante el radicalismo revolucionario. Precisamente porque se sostiene en la tradicion —entendida no
como sinénimo de identidad ni de esencia cultural, sino como un mecanismo institucional ¢ histérico
que es deferente con el pasado, considerindolo y readaptindolo, no cortindolo de raiz (Ossa 2020,
12)—, la perspectiva liberal-conservadora es reformista mds que revolucionaria o refundacional. “Las
reformas tempranas son arreglos amistosos con un amigo que detenta el poder”, seiial6 Burke, mien-
tras que “las reformas tardias son términos impuestos al enemigo conquistado” (Burke 1983, 146).

En lo que respecta al texto constitucional, la critica lzberal-conservadora a la tabula rasa es similar a la
critica del proyecto de nueva Constitucién conocido como “hoja en blanco”. Si bien dicho proyecto
no plantea en la practica social una tabula rasa, lo que hace es disenar un nuevo texto constitucional
sin ningtn pie forzado, vale decir, sin considerar ninguno de los textos constitucionales previos. Sin
embargo, en el caso chileno la mentada “hoja en blanco” de la que se supone parte la nueva Constitu-
cién no parece ser tan “blanca”: como dijimos, ella ha sido establecida como un artefacto derivado del
cuerpo constitucional que se pretende dejar atrds (es decir, la de 1980), agregando ademas un quérum
de 2/3 como forma de consensuar y moderar el nuevo contenido.

En el caso chileno la mentada "hoja en blanco” de

la_que se supone parte la nueva Constitucién no

parece ser tan "blanca”.

¢De qué manera dosificar la “hoja en blanco”? La mirada liberal-conservadora arroja luces al respecto:
una nueva Constituciéon tendrda que resolver problemas suscitados por la actualmente vigente, pero
también precaver los problemas que podria suscitar ella misma, una vez entre en vigor. La perspectiva
liberal-conservadora propone mirar en forma comparada la experiencia internacional del constitucio-
nalismo, pero también la comparacién histérica de los textos constitucionales en las cuatro grandes
cartas fundamentales que ha tenido Chile, las de 1828, 1833, 1925 y 1980. Lo que proponemos es
que el orden institucional estd dado por rupturas mayores o menores en un horizonte histérico de
continuidad. Lo anterior retrotrac a una cuestioén filosofica principal, que en otro tiempo concitd
planteamientos de Plutarco y Thomas Hobbes, y hace poco, Jacques Derrida.
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Puede ponerse en los siguientes términos: por una parte, se dice que, queramoslo o no, estamos siem-
pre dentro de los limites del lenguaje, red que por si misma constituye una tradiciéon. Por la otra, de
alguna manera, esa red incorpora nuevos elementos que, al acumularse durante largo tiempo, llegan a
constituir una serie de elementos nuevos. Es decir, si A = [x, 5, z}, A, = {x, 5, w}, A, = [x,», w}, A, = [r,
», w}, no hay ninglin elemento comin entre Ay A, pero si tienen ambos conjuntos elementos comunes
con A,y A, Por lo tanto, ¢hasta qué punto A, sigﬁe siendo A, tras sus transformaciones en A,y A,?
Es un problema filosofico que ilustro Plutarco con la llamada “Barca de Teseo”. Si a esta embarcacion,
manejada por Teseo, de a poco, le han cambiado todas las tablas que tuvo la original, ¢chasta qué punto
sigue siendo la “Barca de Teseo”? O bien el problema mas dificil que presenté Thomas Hobbes: si
hacemos, poco a poco, una barca con todas las tablas que fueron reemplazadas idéntica a la Barca de
Teseo, ¢cual de las dos se acerca mads a la “Barca de Teseo”?

Lo que sostiene la perspectiva lzberal-conservadora es que ese tipo de razonamiento es relevante para
entender el comportamiento de las sociedades en la historia, mas atn si se quieren establecer prescrip-
ciones para el futuro. Por lo tanto, los elementos de la secuencia de conjuntos que va de Aa A, no serdn
indiferentes para A,. O, para ponerlo en términos hegelianos mds simples, para que la nueva Consti-
tuciéon no quede superada y forme parte de la historia constitucional del pais, sus articulos habran de
considerar lo que ocurre en todo hibrido: el producto de la sumatoria entre Ay B no es A ni B por
separado, sino A+B=C. Considerando que A representa la secuencia que podriamos denominar tradi-
ciéon y que B significa la voluntad de generar una nueva Constitucion, el resultado arroja algo distinto,
pero considerando elementos de ambas.

LA MAQUINA DEL TIEMPO

Partiendo de la perspectiva liberal-conservadora, la finalidad de La maquina del tiempo es comparar,
en la dimensiéon textual-ideal, las cuatro grandes constituciones chilenas y, a partir de ahi, probar
que existe una tradiciéon constitucional que comienza en los primeros ensayos constitucionales hasta
llegar a lo que tenemos hoy. Por supuesto, ese transito no ha sido lineal ni progresivo, sino que ha
tenido altos y bajos, avances y retrocesos, cuestion que La maquina del tiempo recoge al enfatizar
tanto quiebres como continuidades a lo largo de la historia republicana de Chile, en un ejercicio que
es eminentemente historiografico.

Los visitantes del sitio www.plataformaconstitucionalcep.cl, que es donde se encuentra alojada La
maquina del tiempo, se encontraran con tres tipos de filtros: la columna de mds a la izquierda recoge
las constituciones de 1828, 1833, 1925 y 1980, tanto en sus versiones originales como reformadas.
La segunda columna filtra a partir de 33 temas destacados, algunos de los cuales son: “agrupacio-
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nes”, “ciudadania”; “congreso en general”, “gobierno regional”, “ordenamiento juridico”, “religion”,
“sistema electoral”, etc. Finalmente, en la tercera columna se encuentran mas de 200 conceptos que
refinan ain mas la basqueda. Combinados, los filtros arrojan diversas posibilidades de analisis, desde
materias semanticas a cuestiones de historia juridica. A continuacion, observaremos algunas dinamicas
posibles, entre las que resaltan: casos de continuidad inalterada, redefinicién de conceptos, desapari-
cién de un érgano, surgimiento de un derecho y la aparicion/desaparicion de una institucion. Dichas
dindmicas nos muestran una descripciéon compleja y tedricamente relevante para efectos de la Consti-
tucion prescriptiva que actualmente se esta redactando en la Convenciéon Constitucional.

Ejemplo de busqueda 1: conceptos que aparecen en las primeras constituciones y que se mantienen
hasta hoy:

Es lo que ocurre con “nacionalidad”, nocién que recorre toda la historia constitucional del pais con el
fin de definir quiénes son chilenos.

Ejemplo de buisqueda 2: conceptos redefinidos:

Si tomamos el concepto de “ciudadania”, veremos que su significado ha ido mutando desde una con-
cepcion restrictiva de la misma a una mas amplia. Asi, por ejemplo, en la Constitucién de 1828 los
“ciudadanos activos” eran los siguientes: “los chilenos naturales que, habiendo cumplido veintitn
anos, o antes si fueren casados, o sirvieron en la milicia, profesen alguna ciencia, arte o industria, o
ejerzan un empleo, o posean un capital en giro, o propiedad raiz de qué vivir”. En la versién origi-
nal de la Constituciéon de 1925 se senala, en tanto, que “son ciudadanos con derecho a sufragio los
chilenos que hayan cumplido veintitin anos de edad, que sepan leer y escribir, y estén inscritos en los
registros electorales”. La version original de la Constitucion de 1980, finalmente, establece que “son
ciudadanos los chilenos que hayan cumplido dieciocho anos de edad y que no hayan sido condenados
a pena aflictiva”. Como se puede apreciar, de una interpretacion “republicana” de la ciudadania (en
donde la defensa de la patria parece ser un aspecto central) se pasd a una definicién electoralista en
1925, para culminar en una concepcién meramente etaria.

Ejemplo de buisqueda 3: conceptos que desaparecieron:

Es lo que ocurrié con “asamblea provincial”, presente en la Ley Fundamental de 1828 como conse-
cuencia del impulso “federalista” de los anos inmediatamente anteriores. En efecto, el articulo 108
defini6 que el “gobierno y administracion interior de las provincias” estaria a cargo de una “Asamblea
Provincial”. El siguiente senald, por su parte, que la “Asamblea Provincial se compondra de miembros
elegidos directamente por el pueblo”. Como es bien sabido, la Constituciéon de 1833 abolié definitiva-
mente a estos cuerpos locales, una modificacion que tendié no solo a la unificacion del territorio, sino
también a la centralizacién del poder.
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Ejemplo de buisqueda 4: conceptos que surgen en el ejercicio y que atin estan vigentes:

Tomemos el ejemplo de la “libertad de ensenanza”. Aparecio por primera vez en la reforma constitu-
cional de 1874, concebida, al igual que “el derecho de reunirse” y el “derecho de asociarse”, como un
“derecho publico”. Esto fue el resultado de la intensificacion de las discusiones politicas en torno a la
ampliacion de las libertades individuales. Con pequenas modificaciones, la “libertad de ensenanza” se
mantiene como un derecho en el texto vigente hasta el dia de hoy.

Ejemplo de blisqueda 5: conceptos que aparecen y desaparecen:

Uno de los casos paradigmaticos es el de las vinculaciones de bienes de los “mayorazgos”. La Consti-
tucion de 1828 los declard abolidos en su articulo 126. Sin embargo, la version original de la de 1833
los supuso subsistentes y remitio su tratamiento a una “ley particular”. Veinticuatro anos después, el
Coédigo Civil de Andrés Bello los derogo definitivamente de la legislacion futura. En consecuencia, la
Constitucion de 1833 reformada ya no los incluye.

CONCLUSION

Los ejemplos anotados arriba son solo una minima muestra de las muchas combinaciones y compara-
ciones que se pueden realizar con La maquina del tiempo, algunas de las cuales son parte fundante de
la trama constitucional de la reptblica de Chile. ;En qué sentido?

El constructivismo constitucional sostiene que la historia siempre estd presente en las preferencias de
los ciudadanos y que, por lo tanto, las referencias historicas pueden resultar innecesarias. Sin embargo,
lo que las ciencias sociales han hecho desde el siglo XIX es explicitar estas variables ocultas, en un
ejercicio cuyo objetivo es informar las preferencias de la ciudadania. La perspectiva liberal-conservado-
ra plantea, por su lado, algo similar: lo nuevo esta construido sobre lo antiguo, pero saber qué es lo
antiguo y qué lo nuevo requiere conocimiento acumulado a lo largo del tiempo.
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