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Emergencia y proceso constituyente: la fragil construccion de una salida democrética al
choque de legitimidades

Claudia Heiss, Universidad de Chile

El derecho de la emergenciay los procesos constituyentes tienen una cierta afinidad conceptual. Tanto
en las discusiones relativas a los estados de excepcion constitucional como en las referidas a procesos
de reemplazo constitucional son centrales las categorias de dictadura y democracia. ¢Bajo qué
condiciones el estado de excepcion no es mas que una expresion de “poder desnudo™ o pueden, por
el contrario, sus normas servir para proteger un estado de derecho legitimo y democratico? Por otro
lado, ¢son los momentos de reemplazo constitucional necesariamente quiebres de connotacion
autoritaria por oponerse al orden establecido, o pueden entenderse como ajustes democraticos de las
instituciones a la voluntad de la ciudadania?

El objetivo central de una constitucion es crear las condiciones para el buen funcionamiento de un
orden democratico, donde la ciudadania sea capaz de efectivamente ejercer el autogobierno®. La
Constitucidn chilena de 1980 se ha mostrado incapaz de cumplir ese fin, convirtiéndose en una traba
fundamental al funcionamiento de la democracia representativa. En lo que sigue, se analizara el
choque de legitimidades entre poderes constituidos a partir de la herencia dictatorial y un creciente
desafio social a su legitimidad. En la primera parte, se describe la relacién conceptual que algunos
autores han establecido entre emergencia y proceso constituyente. En la segunda, se revisa de qué
forma los conceptos antes sefialados pueden aportar a la comprension del estallido social de octubre
de 2019 en Chile, la inmediata declaracion del estado constitucional de emergencia, el proceso
constituyente institucionalizado por el acuerdo politico del 15 de noviembre y el estado de catastrofe
declarado frente a la pandemia del Covid-19. Por dltimo, se esbozan algunas reflexiones finales acerca
del proceso de reemplazo constitucional en curso en el pais.

1. Dictadura comisaria, dictadura soberana y constitucionalismo democratico

Tanto el uso de normas de excepcidn como los procesos constituyentes son eventos excepcionales
gue producen alteraciones profundas en la vida politica y suspenden, aunque sea en forma parcial, el
funcionamiento de las instituciones que la regulan y le dan estabilidad en tiempos normales. El
derecho de emergencia se justifica, desde el constitucionalismo democratico, por su carécter
preservador, es decir, por su finalidad de conservar el estado de cosas anterior a la crisis que motiva
su uso. Si el constitucionalismo se puede entender, en términos generales, como una limitacién
autoimpuesta de las decisiones mayoritarias®, el estado de excepcion constitucional debe actuar como
una autolimitacién de aquello que los poderes constituidos estan autorizados a hacer para superar
amenazas graves a la existencia de la comunidad politica.

Es su caracter temporal, limitado y orientado a preservar un orden legitimo el que ha valido a la
existencia de normas de excepcion el respaldo de autores de la tradicion republicana de pensamiento
como Maquiavelo y Rousseau, el de autores como Clinton Rossiter y Carl Friedrich en el periodo de
la Segunda Guerra Mundial, y mas recientemente, el de constitucionalistas como Bruce Ackerman en
las discusiones en torno a la “guerra contra el terrorismo” en Estados Unidos. EI argumento es que
intentar prever institucionalmente las crisis es preferible a dejar los sistemas politicos a merced de la
decision arbitraria de quienes ostentan el poder cuando ellas ocurren. El éxito practico de esta
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estrategia ha sido, por cierto, cuestionable. En la historia de Chile, por ejemplo, el uso de estados de
excepcion constitucional y normas de emergencia ha estado méas vinculado a la represion de la
oposicion politica que a la preservacion de la comunidad frente a amenazas a su existencia®. Por otro
lado, la ausencia de medidas de este tipo puede dar pie a una interpretacion expansiva de los poderes
implicitos en el ejercicio del gobierno, dejando un amplio espacio a la concentracién del poder y la
suspension de garantias constitucionales en nombre de la salvacion publica®.

A pesar de su supuesto caracter preservador, los estados de excepcion rara vez dejan las normas como
las encontraron. En un estudio acerca de las medidas de emergencia adoptadas en distintas épocas en
Francia, Reino Unido y Estados Unidos, Clinton Rossiter sefiala que es imposible restablecer el
esquema de cosas vigente al momento en que la crisis se desat6. Cada emergencia deja su marca en
el modelo de gobierno constitucional y en la sociedad democréatica; cada periodo de “dictadura
constitucional” deja a la democracia un poco mas autocratica que antes. A pesar de esa observacion,
Rossiter concluye que estas medidas han permitido a esos tres paises permanecer como democracias
constitucionales, y apunta que la mayoria de las normas adoptadas en periodos de crisis se ha ido
eliminando con posterioridad®.

La distincion que realizara en 1921 Carl Schmitt entre “dictadura comisaria” y “dictadura soberana”
plantea una relacion estrecha entre la excepcion y el cambio constitucional’. Como se ha sefialado, la
legitimidad de los estados de excepcién constitucional contemporaneos descansa en su caracter
comisario, es decir, en su autorizacién por las instituciones existentes, su caracter limitado y su afan
de restituir un orden politico, que se asume legitimo, amenazado por crisis como invasiones,
rebeliones, crisis econdmicas, desastres naturales y pandemias. Son, en este sentido, herederos de la
institucion de la antigua Republica de Roma llamada dictadura, un poder delegado y limitado. La
dictadura soberana, en cambio, se asemeja a lo que hoy en dia se entiende cominmente por dictadura:
un régimen no autorizado institucionalmente, refiido con la democracia y capaz de reformar
profundamente el sistema politico, como ocurrié con la dictadura de Augusto Pinochet y su legado
institucional en la Constitucion de 1980. Para Schmitt, el ejemplo principal es la dictadura del
proletariado del proyecto comunista, que asume la totalidad del poder en busca de refundar el régimen
politico.

Un problema que no ha escapado a quienes estudian estos temas es que tanto los estados de excepcion
como el cambio constitucional se pueden entender como espacios de confrontacion entre gobernantes
y gobernados. En casos como una guerra civil o un levantamiento interno, la definicién de la crisis
como una amenaza a la comunidad politica que amerita el uso de estados de excepcidn constitucional
dependeré en parte del punto de vista que se asuma. La historia ha demostrado unay otra vez que los
gobernantes tienden a identificar su propia preservacion en el poder con la preservacion de la
comunidad. Con el fin del feudalismo y el surgimiento de la modernidad, las teorias del contrato
social trasladaron el eje de la legitimidad del poder desde los gobernantes a los gobernados y las
sociedades politicas comenzaron a entenderse como asociaciones de individuos que autorizan un
gobierno. Asi, la Revolucion Francesa gener6 una profunda transformacion en la valoracion del
cambio politico. Para los antiguos, la estabilidad era un bien exaltado y la guerra civil era el peor de
los males. Sin embargo, los movimientos revolucionarios vieron en el cambio un nuevo comienzo de
connotacion positiva: “la guerra civil representaba la crisis del estado vista ex parte principis,
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mientras que la revolucion, interpretada en forma positiva, representaba la crisis del estado vista ex
"’8

parte populi”™.

McCormick se pregunta coémo es que, en el lapso de un afio, entre 1921 y 1922, el Schmitt de “La
dictadura” paso de presentar la dictadura comisaria como una institucion constitucional disefiada para
preservar un orden que vale la pena defender y restaurar, a la posicién de “Teologia politica”,
publicado en 1922, donde un soberano poderoso e ilimitado es el Unico capaz de dar contenido a un
orden constitucional adormecido por la repeticion mecanica de sus normas®. La repuesta esta en la
valoracion del propio Schmitt del orden liberal imperante en la normalidad, el que ya no le parece un
orden digno de preservar'®. El soberano que Schmitt describe en “Teologia politica” es ajeno a toda
forma de control, a la separaciéon y limitacion del poder, y a los frenos y contrapesos del
constitucionalismo liberal. El nexo que establece el autor aleman entre el soberano constituyente y la
excepcion “expone las potencialidades revolucionarias e impredecibles del poder soberano (...) Dado
que la soberania se refiere a la creacion genuina de un nuevo orden legal y constitucional se asume
que s6lo puede operar en momentos excepcionales, en el vacio legal de un ‘estado de naturaleza’”*.

Para Andreas Kalyvas, el concepto de soberania implicito en la obra de Schmitt se inscribe en una
tradicion distinta de la predominante en el pensamiento politico desde el siglo XVI hasta nuestros
dias, que deriva de los trabajos de Juan Bodino y Thomas Hobbes. Mientras para Bodino y Hobbes
la soberania es el Gltimo poder de mando coercitivo, esta linea alternativa de pensamiento,
representada por Thomas Paine, George Lawson, John Locke, Emmanuel Sieyés y el propio Schmitt,
entiende al soberano como quien tiene el poder de fundar, proponer, constituir, es decir, como el
poder constituyente'?,

Pero, como se ha sefialado, Schmitt no s6lo asocia soberania con poder constituyente, sino también
con estado de excepcidon. “Teologia politica” abre con la famosa frase “es soberano quien decide el
estado de excepcion”. Luego aclarara que “ha de entenderse por estado de excepcion un concepto
general de la teoria del Estado, no un decreto de emergencia ni un estado de sitio cualquiera™. Es
decir, la soberania reside en quien tiene el poder de decision politica mas alla de la norma en
situaciones de crisis. Segun Jon Elster, con esa afirmacién “Carl Schmitt sefialaba que el poder del
Estado para declarar una situacion de emergencia muestra que en el fondo es mas un Machtstaat
(estado de poder) que un Rechtsstaat (estado de derecho). En su opinion, la esencia del Estado se
revela en momentos de crisis y no a través de sus acciones cotidianas. Aun cuando esta opinién sea
descabellada, el deseo del gobierno de verse libre de toda limitacién es un hecho constante en la
politica”. Elster rescata el valor del estado de derecho, dejando ver que aprecia la legitimidad sobre
la que éste descansa, sin negar que existen fuerzas politicas extra-juridicas que dan una cierta validez
a la posicion de Schmitt.

2. Estallido social, estados de excepcién y proceso constituyente

La vida politica reciente en Chile estd inmersa en los debates antes descritos. La demanda por una
nueva constitucion se ha ido incrementando desde mediados de la década de 2000, hasta hacerse
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especialmente visible entre las consignas que acompafiaron al estallido social que se inici6 el 18 de
octubre de 2019. La autoridad politica reacciond a esas protestas decretando un estado de excepcion
constitucional de emergencia el mismo 19 de octubre. Tras las movilizaciones de octubre se insintan
multiples factores que no se reducen exclusivamente a la demanda por cambio constitucional. Sin
embargo, es posible interpretar el estallido de octubre como una suerte de choque entre una ciudadania
movilizada que demanda su derecho a ejercer el poder constituyente y poderes constituidos que
recurrieron al estado de excepcion para defender el statu quo. Octubre fue la culminacién de una
década de intensa movilizacion social, pero esta vez subsumiendo las demandas especificas sobre
educacion, pensiones, salud, vivienda, derechos de los pueblos indigenas, minorias sexuales,
feminismo, medio ambiente, derecho al agua, descentralizacion y otras en el reclamo por una
transformacion profunda del modelo politico y la relacion Estado-sociedad a través de un nuevo pacto
social y una nueva institucionalidad politica.

El progresivo deterioro de la confianza en las instituciones, la baja en la participacion electoral y los
mecanismos de bloqueo de la voluntad mayoritaria a través del sistema electoral binominal, los altos
quérums para la reforma constitucional, las leyes organicas constitucionales y el papel del Tribunal
Constitucional como guardian del modelo, impidieron que estas demandas pudieran canalizarse a
través de vias democraticas institucionales, especialmente los partidos politicos, las elecciones y el
Congreso. Frente a este blogueo, la politica se trasladd a otras formas de accién colectiva:
judicializando demandas por la via de la movilizacion legal, y en los numerosos y multitudinarios
movimientos sociales que surgieron desde mediados de la década del 2000.

Un caso emblemaético de movilizacion legal son los cientos de miles de demandas por alzas de precios
interpuestas desde 2008 contra las Instituciones de Salud Previsional, Isapres. En su trabajo acerca
de la movilizacién legal, Anita Perricone sugiere una vinculacion entre esa estrategia y el bloqueo de
la politica institucional impuesto por la Constitucion: “Dilucidar si la arena judicial constituyo un
canal de participacion politica eficaz desde la vuelta a la democracia resulta mas crucial ain de cara
a los constrefiimientos impuestos por la Constitucion de 1980, elaborada en plena dictadura. Esta
otorga mayor proteccion a las libertades econémicas que a los derechos sociales, siendo cuestionada
al punto de motivar, en abril de 2020, un plebiscito para ratificar la voluntad del pueblo chileno de
reemplazarla™*®.

El estallido social, por otro lado, se ha vinculado al ciclo de movilizacion social y protesta que le
antecedio. El afio 2006 marc6 el inicio de ese ciclo, cuando el movimiento estudiantil secundario
consiguié una reaccion del sistema politico que se tradujo en cambios a la Ley Organica
Constitucional de Educacion, otro de los enclaves asociados a la Constitucion de 1980. El movimiento
de octubre, sin embargo, apelé a la poblacién general sin vinculacién aparente con ningin
movimiento social especifico. “Las demandas maés visibles incluyen asuntos miscelaneos, como la
mejora en las pensiones, reforma al sistema de salud, mejores salarios y una nueva constitucion’®.
Somma, Bargsted, Disi y Medel interpretan el estallido como un reclamo politico derivado del modelo
socioeconémico neoliberal heredado de la dictadura de Pinochet. Las desigualdades del mercado,
sefialan, se han ido politizando desde el retorno a la democracia, a medida que las expectativas de
movilidad social y bienestar se han visto frustradas por la naturaleza excluyente del sistema. En otras
palabras, la movilizacion social demanda mayor justicia distributiva, como indica uno de los lemas
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mas populares de la protesta: “no son treinta pesos, son treinta afios™*’. Protestar, pero no votar, es el
patrén predominante, sobre todo entre la juventud. La creciente elitizacion del sistema politico y su
distanciamiento de la sociedad, que se refleja en la baja participacion electoral y el debilitamiento de
los vinculos entre movimientos sociales y partidos, constituye un elemento clave para entender el
estallido de octubre®®,

La tension entre soberania popular como poder constituyente y poderes constituidos a través de la
representacion politica se ha agravado con los cuestionamientos a la representacion que son fruto, en
parte, de la propia ilegitimidad de la Constitucidn de 1980 y sus reglas de representacion politica. Las
reformas constitucionales de 2005 no fueron percibidas como un nuevo pacto constitucional
justamente por estar mas asociadas a los acuerdos de la transicion encarnados en poderes constituidos
que al poder constituyente®. EI malestar con la Constitucion de 1980 se explica por una combinacion
de tres elementos: su origen autoritario e ilegitimo; la consagracion de un régimen poco democratico,
heredero de la nocion de democracia protegida o tutelada que buscé imponer la dictadura, y el
establecimiento de un sistema neoliberal deficitario en materia de derechos econémicos y sociales.
La ilegitimidad de origen es especialmente evidente en los capitulos relativos a las bases de la
institucionalidad y los derechos fundamentales, que obedecen a una concepcion particular de los
derechos promovida por la junta militar y sus partidarios®.

El problema constitucional, que no ha sido subsanado con las numerosas reformas a la carta
fundamental, ha convertido al sistema politico en una democracia incompleta, refiida con el ideal
democrético de soberania popular. Como sostiene la teoria del constitucionalismo democrético, las
supramayorias caracteristicas de los sistemas de democracia constitucional deben proteger acuerdos
sociales compartidos; no actuar, como ocurre en Chile, como camisa de fuerza para constrefiir
demandas democréaticas de cambio frente a una institucionalidad impuesta por las armas. De este
modo, a pesar de importantes reformas como las de 1989, 2005 y otras, la Constitucién ha mantenido
su parte dogmatica casi intacta, con fundamentos filosoficos que son incompatibles con un Estado
constitucional verdaderamente democratico y manteniendo el cardcter neoliberal del orden
econémico-social®.

Esta incomodidad constitucional se hizo visible en el ciclo de movilizacion que alcanz6 un punto
cllmine con el movimiento estudiantil de 2011, cuando protestas por distintas tematicas sociales las
vincularon de manera explicita con el legado institucional de la dictadura. Una alta movilizacion
ciudadana en torno al problema constitucional Ilevé a mas de 200 mil personas a participar en intensos
debates constitucionales en el marco del intento de proceso constituyente llevado a cabo en el segundo
gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet (2014-2018). Tras ese fallido intento de cambio
constitucional, la ciudadania ha continuado organizando encuentros locales para discutir sobre la
Constitucidn, especialmente a partir del estallido.

Jason Frank califica como “momento constituyente” al episodio inusual en que el alegato de hablar
en nombre del pueblo tiene eco, se vuelve politicamente plausible y permite romper con los
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procedimientos de la politica ordinaria sin perder el caracter de democrético®’. Varios afios antes del
estallido de 2019, ya existian sefiales de un momento constituyente en el pais. Estas se reflejaban en
un masivo rechazo a la Constitucion, percibida como ilegitima tanto por su origen como por su
incapacidad de dejar espacio a la expresion democratica de preferencias ciudadanas. EI momento
constituyente chileno se volvid irrefutable tras el estallido de octubre, y llevé al sistema politico a
proponer una salida institucional a la crisis a través de un proceso constituyente democratico. Casi
todos los partidos con representacion parlamentaria acordaron, el 15 de noviembre de 2019, aprobar
una reforma a la constitucion para iniciar un proceso con tres hitos electorales: un plebiscito que diera
inicio al proceso constituyente, la eleccion de representantes en una convencidn constitucional, y un
plebiscito ratificatorio al término del proceso. Este cronograma abri6 por primera vez la posibilidad
de una refundacion democréatica del sistema politico que permita deshacer el legado de amarres
institucionales de la dictadura.

Con la llegada del Covid-19 a Chile en marzo de 2020, el cronograma electoral acordado en
noviembre fue postergado. Una nueva reforma modificd la fecha del plebiscito de inicio del proceso
para el 25 de octubre de 2020. Al mismo tiempo, un nuevo estado de excepcién constitucional, esta
vez de catastrofe, se decreté en el pais para restringir la libertad de movimiento y prevenir el contagio.
Al igual que tras el estallido de octubre, esto provoco una profunda alteracion en la vida y en el
gjercicio de los derechos de las personas. La pandemia ha puesto en evidencia, una vez mas, las
desigualdades que imperan en Chile. La gran mayoria de las personas fallecidas pertenece a comunas
vulnerables, donde la insuficiente ayuda econémica ha hecho imposible dejar de trabajar para
mantener el aislamiento social. La pregunta es como afectara esta pandemia y el uso del estado de
catastrofe, que restringe libertades, al plebiscito por la nueva constitucién. Es evidente que las
condiciones para realizar la campafia politica del plebiscito no son las idoneas. Por otro lado, procesos
electorales en otros paises durante la pandemia han mostrado desafios especiales de planificacion
sanitaria y una tendencia a la reduccion de la participacion electoral. Con todo, parece central que las
autoridades politicas ofrezcan la seguridad de que la pandemia no serd usada como excusa para
obstaculizar el proceso en curso.

Reflexiones finales

La crisis de legitimidad de un modelo de desproteccion y desigualdad social, aislado de la capacidad
de incidencia democrética por la Constitucion de 1980, motivo el estallido social que condujo a los
acuerdos del sistema politico para iniciar su desmantelamiento. Segin Bobbio, “el problema de la
legitimidad esta intimamente conectado con la obligacion politica, porque sélo se debe obediencia a
los mandatos del poder legitimo™?. Mientras el estado de excepcion constitucional descansa, como
la dictadura comisaria, en la legitimidad del status quo anterior, la dictadura soberana se apoya en la
legitimidad futura que construye.

El uso del estado constitucional de emergencia tras el estallido, sumado a la criminalizacion de la
protesta y su control por una policia militarizada, llevd a graves violaciones de los derechos humanos
gue valieron al Estado de Chile la condena internacional. La declaracion de estado de catastrofe en
marzo de 2019 ha alterado una vez mas la vida de las personas y plantea nuevos desafios a un
trascendente proceso electoral que se desarrollara, producto de la crisis sanitaria y del estado de
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excepcion de catastrofe, en un contexto de aguda crisis econémica, mayor polarizacion y acentuada
concentracion del poder en el ejecutivo.

La salida politica a la crisis social, a través de un proceso constituyente democratico sin quiebre
institucional y con amplias libertades de informacion —las que no se deberian ver afectadas por el
estado de catéastrofe—, abre una opcion de eludir el choque de reclamos de legitimidad politica entre
un poder constituyente que se declara soberano y los estados de excepcién de los poderes constituidos.
El proceso constituyente en curso aparece, asi, como una alternativa a la dictadura soberana de
Schmitt.

El cambio constitucional puede ser, y con frecuencia ha sido, fruto de crisis revolucionarias y rupturas
autoritarias. El actual proceso constituyente es un intento de canalizacién democratica de un momento
constituyente sin ruptura institucional. En el contexto de descrédito de la politica y las instituciones
que vive el pais, transitar esta delgada linea requerira un extraordinario esfuerzo de dialogo y apertura
a la inclusién de actores politicos largamente excluidos de la toma de decisiones.
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