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1. Elprogramade gobierno de la NuevaMayoria propone cambiar el modelo de Estado, desde uno Subsidiarioauno
Social de Derecho. El cambio propuesto es analizado criticamente, ya que implicaria unrepliegue de la sociedad
civil par dejar paso a una mayar accion del Estado.

2. Sesitla el debate en torno a las normas contramayoritarias en el terreno de lo prudencial,

aislandolo de

consideraciones dogmaticas, como la pretension de cierta izquierda de sostener la incompatibilidad de dichas
normas con el sistema democratico.

3. Finalmente se analiza criticamente lapropuesta de una Constitucionlaicay plurarista"y se defiende la colaboracion
conlos credos religiosos en el marco que la Constitucion vigente establece. La propuesta de constitucionalizar el
abortotambienes analizaday se concluye que talmodificacion vulnerarialos Derechos Humanos y no corresponde
aninguna obligacion internacional del Estado de Chile.

Tras analizar las
aproximacionestedricas alprocesode
reforma constitucional -MiradaPublica
N 006- v habiendo considerando las
opciones a traves de las cuales dicha
reforma podri{a potencialmente
efectuarse, corresponde analizar
algunas de las propuestas en torno a
una posible reforma. En este Mirada
Publica se analizaran algunas de esas

propuestas.

1. Nueva institucionalidad: el
estado social y democratico de derecho

Elmodelo de estado asumido
enlaactualidad por [a Constitucionesel
modelode estadosubsidiario.Elloeslo
que aparece consagrado enel articulo
1° inciso tercero de la Constitucion,
el que reconoce la autonom(a de los
cuerpos intermedios. En la practica,

esto significa que la satisfaccion
de toda necesidad publica debe ser
asumida de forma primaria por los
individuos y las comunidades sociales
de intermediacion tales como las
familias v las organizaciones sociales.
Solo en aquellos casos en que dichas
organizaciones no sean capaces
por si mismas de satisfacer dichas
necesidades, el Estado intervendra.
Dicha intervencion, eso si, deberd ser
leal; esto es, promavera el desarrollo
descentralizado de la actividad vy
entregara el desarrollo de la misma a
las comunidades de intermediacion
cuandoellasestenencondicionestales
que puedan asumir laresponsabilidad
sin detrimento para el bien comun. En
ese sentido, laintervencion estatal es
subsidiaria; esto es, opera auxiliando
a los individuos y comunidades, no
reemplazandolas.

Es por ello que la Constitucion
reconoce en materias relacionadas
con la enserianza (articulo 19 N°11), la
seguridad social (articulo 19 N°18), la
promociony cuidadodelasalud(articulo
19 N°19) y actividades empresariales
(artfculo 19 N° 21). Ello representa
una particularizacion del principio de
subsidiariedad.Enese sentido, sonlos
particulares los primeros llamados a
satisfacer las necesidades asociadas a
esasareas. El Estado solointervendra
si aquellos (a) no son capaces de
satisfacer esa necesidad, o bien (b) si
haciéndolo, no lo hacen de la forma
exigida por el bien comun.

Algunas criticas academicas
han surgido respecto a la forma como
la subsidiariedad ha sido concebida
en el Derecho Constitucional chileno,
en la medida que ésta reforzaria
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excesivamente su arista negativa (de
no intervencion estatal) en desmedro
de sudimensién positiva (intervencion
estatal)? Esa parece ser una de las
razones por las cuales una de las
propuestas del proyecto de reforma
constitucionalcontenidaenelprograma
presidencial es, precisamente, la
adopcion del modelo denominado
estado social y democratico de
derecho. Ellorepresentar({aun cambio
de paradigma: enefecto, determinaria
el paso desde un estado subsidiario a
uno directamente proveedor.

La primera constitucidn que
expresamente reconocio el Estado
social y democratico de derecho fue
laley fundamental alemanade 1949 3El
objetivocentral de este reconocimiento
fue permitir al Estado, en especial a
la Administracion, disponer de mayor
poder para intervenir en la vida social,
constituyendose camo el proveedor
primario de los denominados derechos
sociales. En ese sentido, el estado
social y democratico de derecho se
estructuraapartir del reconocimiento
constitucional de derechos sociales
cuyo principal prestador pasa a ser el
Estado, el que pasa a desarrollar un
papel activoy central en la regulacion
economica del pals, desplazando
en la centralidad de su actuar a los
particularesy alaacciéndel mercado.*
Enesesentido, elestado socialtiende a
invertir larelacion entre sociedad civil
y estado que es propia de los modelos
subsidiarios. En efecto, mientras la
iniciativaen torno a la satisfaccion de
las grandes necesidades socialesradica,

enel contextode unmodelo subsidiario,
enlasociedadcivil, e modelodelestado
socialentrega esainiciativaal estado
En ese contexto, es claro porque el
estado social supone un estado activo
y altamente interventor, dotado de
amplias facultades di Screoonales para
actuarenlavidasocial ° Es porelloque
el modelo de estado social invierte la
relacion entre sociedad civil y estado
promovida por la subsidiariedad.

Ahorabien, elreconocimiento
de un estado saocial no implica
simplemente la inclusion de derechos
sociales enla Constitucion. Un estado
social también tiende ajudicializar los
conflictos en torno a dichos derechos
sociales, en la medida que los mismos
se hacen exigibles en tribunales.
Esto aumenta el poder de los jueces,
quienesadquierenfacultadespara, enla
practica, definir politicas publicas. Esa
hasido laexperienciade Colombia, que
se recanocio como un Estado social y
democratico de derechoen 1991/

La propuesta planteada en
torno a la adopcion de una definicion
de estado social en la Constitucion
serfauna cuestion (a) innecesariay (b)
equivocada.

En primer lugar, el modelo de
estado subsidiario admite diversos
grados de intervencion estatal en la
vida social. Aceptar la subsidiariedad
no implica rechazar la intervencion
del estado, sino limitarla a aquellos
casos enque lasociedadcivilnopueda
por s{ misma proveer las necesidades
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socialesobiennolohagade acuerdo a
las exigencias propias del bien comuin.
Ello sin perjuicio del papel legislador
y normativo que, por naturaleza le
correspande ala autoridad estatal En
ese contexto, lainclusionde laclausula
de estado social no es necesaria.

Asimismo, la existencia de
un modelo de estado subsidiario no
implicanecesariamente lainexistencia
de derechos sociales.Dehecho, laactual
constitucion reconoce una serie de
derechos Sociales tales como (a) el
derecho a la educacion (articulo 19 N°
10); (b) el derecho al trabajo (articulo

19 N°16); (c) el derecho a la previsién
sacial (articulo19N*18),y (d) el derecho
a laproteccién de la salud (articulo 19
N°19). Lo que ocurre es que dentro de
un modelo de estado subsidiario, el
principal obligadao en la promocion de
dichos derechos es la saciedad civil.
Por tanto, el estado solo proveera de
forma directa dichos derechos solo si
sedanlos presupuestos contemplados
por la subsidiariedad respecto de la
intervencion estatal. El modelo de
estado social opera de forma inversa;
estoes, haceresponsable alestadode
proveer directamente dichos derechos
y obliga a la sociedad civil de forma
subsidiaria.

Desdeunaperspectivapolitic
elreemplazodelmodelo subsidiari opor
unodeestadosocial ignoralas virtudes
politicas que lasubsidiariedad encierra.
Primero, ella permite a los individuos
y a las comunidades asumir sus

responsab{[‘dcdes en la consecucion
el bien comun, cuya promomon no es
deber tinico del Estado. ®Por otro lado,
la subsidiariedad permite establecer
una sana relacion entre Estado y
sociedad civil, en que esreconocidoun
ambitode autonomiaparaestaultima.
Finalmente, la subsidiariedad incentiva
la bisqueda de soluciones plurales a
cuestiones de bien comun. Asl, por
ejemplo, la subsidiariedad permite que
se exprese la diversidad de proyectos
educativos en la sociedad.

En conclusion: el cambio de
paradigmarespectoalavisiondeestado
genera una serie de problematicas
que tienen que ver con el repliegue de
la sociedad civil y el crecimiento del
estadoen la sociedad.

2. Nueva institucionalidad: el
estado social y democratico de derecho

Tal como lo sefialamos
anteriormente, el programa busca
terminar con los mecanismos
contramayoritarios contenidos en la
actual Constitucion, estoes, el sistema
de quorums vy el control preventivo
de constitucionalidad por parte del
Tribunal Constitucional.

i. La eliminacidn de los quérums
supramayoritarios

El programa de gobierno
entiende que los quorums
supramayoritarios constituyen un
atentandocontrael principioderespeto

X 4 INSTITUTO

RESPUBLICA

1rp

irrestrictoalasoberaniapopulary, por
tanto, buscaeliminarlos. Elloincluyendo
los quérums especiales contenidospara
reformar la constitucion.

Este es un tema altamente
controversial, donde no existen
recetas uniformes aplicables a todas
las comunidades politicas. Por el
contrario, existendiversas alternativas
constitucionalesentornoalos quérums
en el derecho comparado. Mientras
algunos sistemas constitucionales no
consideran quorums supramayoritarios
para reformar sus constituciones
(Gran Bretafa y los palses de la
Commonwealth, en general) otros sf
los incluyen, como la constitucion de
losEstadosUnidos de América, Austria
y Bélgica. De hecho, la Constitucion
alemana de 1949 -el paradigma
constitucional de postguerra-establece
que ciertas normas de la constitucion,
como el reconocimiento del modelo
federal, no pueden ser reformadas.
Estas son las denominadas clausulas
constitucionales pétreas.? En este
contextocomparado tandiverso, resulta
dificil establecer un estandar unico
respectode cualessonlasexigenciasde
unmodelo constitucional democratico
enrelacionalosquorums exigidos para
la aprobacion de leyes.

Siendo imposible definir un
Uinico estandar en relacion al tema, la
cuestiondeberesolverse considerando
el contexto politico de cada comunidad
nacional. Por eso, la pregunta no es
si los quoérums supramayoritarios
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exigidos por laConstitucidn chilenason
antidemocraticos, sino si los mismos
son adecuados a larealidad actual de
nuestro pals

Sibienlaexistenciade ciertos
quorums supramavyoritarios en la
Constitucion generaron estabilidad
politica durante la transicion, algunos
de ellos padrian ser eliminados. Por
ejemplo, el articulo 19 N° 21 exige que
la creacion de toda empresa publica
requieredeunaleydequorumcalificado.
Ouiza eso hoy no se necesite como
hace treinta afios atras, considerando
que Chile actualmente tiene una
robusta legislacion antimonopolios
que se aplica en su integridad tanto a
empresas privadas comoallas publicas.
Sin embargo, quiza sea necesario
mantener el sistema de qudrums
supramayoritarios tratandose, por
ejemplo, de &reas sumamente sensibles
paralacomunidad, como laregulacion
de las materias vinculadas a lalibertad
de ensefianza. Similar cosa ocurre
respecto de los quorums de reforma
constitucional, los que hoy ascienden
en materias igualmente sensibles
a los dos tercios de los diputados y
senadores en ejercicio. Ello permite
dotar a la constitucion de estabilidad
ypermanenciaenel tiempo e incentiva
a los distintos actores politicos a
consensuar todo tipo de reformas.

En resumen: es necesario
estar abiertos a la discusion acerca
de la pertinencia de los qudrums
supramayoritarios. Sin embarggo, eso

no equivale areconacer que losmismos
per se sean antidemocraticos y, por
tanto, debannecesariamenteeliminarse
de la constitucion.

ii. El control preventivo de
constitucionalidad: Rol del Tribunal
Constitucional

El programa de gobierno,
haciéendose eco de una cuestion
planteadapordiversosautores, plantea
la eliminacion del control preventivo
de constitucionalidad. El control
preventivo de constitucionalidad
puede ser de dos clases: forzoso o
facultativo. El mecanismo de control
es forzoso tratandose de leyes
interpretativas de la Constitucion,
leyes organicas constitucionales vy
tratados internacionales cuyamateria
sea tambien de naturaleza organica
constitucional (articulo 93 N°1). En
aquellos casos, el proyecto de ley
aprobado requerira ser revisado en
su constitucionalidad por el Tribunal
antes de su promulgacion. El control
preventivo puede ser también
facultativo en la medida que el
Tribunal Constitucional esta tambien
autorizado pararesolver las cuestiones
de constitucionalidad que se susciten
durante latramitacion delos proyectos
de ley, de reforma constitucional y de
lostratados sometidos alaaprobacion
del Congreso (articulo 93 N° 3). Ello,
obviamente, antes de la promulgacion
y publicacion del proyecto de ley en el
Diario Oficial.
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Tratandose del control
preventivo facultativo, quienes pueden
activar elmecanismoderevisionsonel
Presidente de laRepUblica, cualquiera
de las cdmaras o bienuna cuarta parte
de las mismas. Ello en conformidad al
articulo 93 inciso cuarto. El control
preventivo, en lamayoria de los casas,
es un veh{culo para que las minorias
politicas puedan solicitar la revision
constitucional de proyectos de ley en
tramite o aprobados en el Congreso.
En ese sentido, el control preventivo
de constitucionalidad representaria
para algunos un instrumento
contramayoritarioinaceptable dentro
de un sistema democratico. Ello en la
medida que se permite a un grupo de
jueces constitucionales actuar como
una suerte de senado revisor de la
actuacion de las mayorias poll ’ELCE!S
presentes en el Congreso Nacional "

Nuevamente, el criterio para
analizar la cuestion no puede partir de
ninguna clase de prisma dogmatico.
Existen constituciones que contienen
modelos de control preventivo de la
constitucionalidad (como la francesa)
y otros que no (la constitucion
norteamericana). Alin mas; existen
modelos que no contemplan ninguin
tipoderevisionjudicial de lalegislacion
(Australia). Por tanto, no existe una
Unica solucion normativa que sirva de
estandarrespectodelaarticulacionde
los modelos derevision constitucional.
Su implementacion dependerd del
contexto historico, cultural y social
donde ellos deban ser aplicados.

Respecto al control de preventivo de
constitucionalidad en Chile, éste ha
generadoenci ertossectorespol icos
un fenomeno similar al descrito por
Mark Tushnet en Estados Unidos.
Tushnet indica que la posibilidad
de que la constitucionalidad de las
leyes sea revisada a posteriori por
cortes constitucionales debilita el
debate constitucional al interior del
Congreso." En efecto, los partidos
tradicionalmente se abstienen de
debatir la constitucionalidad de los
proyectos de ley en la legislatura en
la medida que ellos entienden que
ese es un papel que debe ser asumido
de forma exclusiva por la Corte. Esto
termina por judicializar de forma
completa la discusion constitucional,
especialmente respecto de materias
altamente controvertidas.

Este mismo fenomeno se ha
dadoenelCongreso chileno.Enefecto,
los parlamentarios no suelen discutir
en profundidad la constitucionalidad
de las iniciativas legales. De hecho, en
muchos casos la discusion acerca de
la constitucionalidad de la iniciativa
simplementese limitaadejar constancia
de una cuestionde constitucionalidad
respecto de undeterminado proyecto.
Estoesunproblemagrave, enlamedida
que aleja la discusion constitucional
del Congreso, judicializandola por
completo. Asimismo, lajudicializacion
excesivade cuestiones constitucionales
evitaque losparlamentariosdesarrollen
unasuerte de’olfato’ que les permitan
identificar inconstitucionalidades
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durante la tramitacion de los proyectos
de ley. Asi, bajo el regimen de la
Constitucion de 1925, que carecia de
un Tribunal Constitucional, diputados
y senadores desarrollaron distintos
mecanismos de interpretacion
constitucional, aun cuando ellos
adolecieron de ciertos defectos de
coordinacion.””

También la excesiva
judicializacion de disputas en torno
a los derechos fundamentales vy la
Iegistaciéﬂ no es siempre conveniente.
Ello porque muchos de los conflictos
vinculados a la discusion acerca de
derechos fundamentales refieren
discusiones de fondo que, en buena
parte, exceden la discusion puramente
legalista o constitucional. En efecto,
muchas de aquellas tematicas dicen
relacion con desacuerdos relativos a
disputasentornoaopcionesde politica
publicacuyaresolucionno se encuentra
necesariamente en el texto de la
Constitucion.®Enese contexto, resulta
conveniente mantener la discusion de
estostemasdentrodelforolegislativo.
Elloenlamedidaquenoexisteunatnica
solucion constitucionalmente valida
para las mismas.'4

Por Ultimo, cuando un
grupo politico utiliza la jurisdiccion
constitucional para resolver distintos
tipos de cuestiones durante la
tramitacionde proyectos deley, genera
incentivos para que las cuestiones
sustantivas de la discusion no sean
resueltas en el debate legislativo,
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sinoen el Tribunal Constitucional. Esto
genera una cultura politica altamente
pragmaticay poco comprometida con
los principios politicos de cada sector.
Estos argumentos obligan a evaluar
la necesidad de abrirse a la discusion
en torno a la pervivencia del control
preventivo de constitucionalidadenla
Constitucion, tanto del facultativo como
del obligatorio. Ello especialmente si
consideramos que los estandares
de revision a aplicar por el Tribunal
Constitucional muchas veces son
principios gue per se no son capaces
de generar una unica respuesta a un
conflicto juridico-constitucional.

Sin embargo, también es
necesario considerar que la actual
carta fundamental establece reglas
especificasparael proceso legislativo
quedebenserrespetadas.Dichasreg|as
son mandatos dotados de suficiente
determinacion para ser aplicados de
forma mas o menos directa por el
Tribunal Constitucional. Por ejemplo,
el artfculo 65 de la Constitucion
establece que ciertas materias de
ley son de iniciativa exclusiva del
Presidente de la Republica. Ese
estandar no es abierto, sino precisa y,
por tanto, los jueces pueden aplicarlo
directamente. Respecto de esa clase
denormas, pareciera conveniente que
se mantenga algun tipo de control de
constitucionalidad preventivo que
mantenga la disciplina interna del
proceso legislativo.

En conclusion: el control

de constitucionalidad preventivo
establecido en la actual constitucion
noes per seilegitimo. Siendo partidario
deunarevisiondel mismo, es necesario
mantener algun tipo de control
respectodelcumplimientode lasreglas
constitucionales que configuran el
proceso legislativo.

3. Derechos fundamentales
especificos

i. Libertad religiosa ¢Qué significa
la creacidn de un estado “laico y
pluralista™

Elprogramadegobiernodela
Presidenta de laRepublica hablade la
necesidadde generar una constitucion
"laica y pluralista” >, que garantice la
libertad de concienciay laigualdadante
laley de todos los cultos. Sinembargo,
esto ya se encuentra reconocido
expresamente por el articulo 19 N°
6 de la actual Constitucion. Lo unico
nuevo ofrecido por el programa dice
relacion con el establecimiento de
una “constitucion laica y pluralista”®
y un "estado laica”’, en el cual exista
una separacion entre "el Estado v las
iglesias' 1©

Hoy existe una separacion
formal entre el Estado v las diversas
iglesias.EnChileelEstado seencuentra
separado de lalglesia a partir de 1925,
Eso nunca ha estado en duda. Lo que
s{ es particular al caso chileno es
que existe un régimen de separacion
que no desconoce la posibilidad de
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que el Estado colabore -sin efectuar
discriminaciones arbitrarias- con las
diversas iglesias enlas actividades de
bien publico que ellas desarrollan. Es
mas, el Estado reconoce lo religioso
como un ambito de la vida de las
personasy comunidades que es positivo
en la medida que éste no signifique
un atentado contra “la moral, las
buenas costumbresy el orden publico”
(articulo 19 N° 6 inciso primero de la
Constitucion).

Pareciera que el programa lo
quebuscaes mover ese entendimiento
de Estado laico hacia un esquema
laicista,enelcuallaseparacionimplica
ausencia de colaboracion. En ese
modelo, la religidn es ignorada por el
Estado; de hecho, el programa busca
promover la supresion al interior del
estadodetoda'referenciaajuramentos,
libros o simbolos de (ndole religiosa"'™®
Ese entendimiento de la separacion
iglesia-Estado es completamente
nuevo para la practica constitucional
chilena, que siempre busco proteger
laexpresiondelas creenciasreligiosas
delas personas. Dichocambiopresenta
serios problemas en la medida que
privara a muchos de la libertad que
actualmente gozan para manifestar
SuUS creencias, espedalmente s{ son
funcionarios publicos.

Estoinclusoesinconsistente
con recientes tendencias
comst'tuciomales comparadas. Por
ejemplo, la Corte Suprema de los
Estados Unidos, durante el term

2013-2014, resolvio el caso Town of
Greece v. Galloway, en el cual afirmo
la consistencia entre el principio de
separacioniglesia-estadoy lapractica
de invocaciones de tipo religioso
al comienzo de las sesiones de los
concejos municipales. Dicha practica,
de acuerdo al criterio de la Corte, no
se opondri(a al principio de separacion
entre iglesiay estado.

ii. Inclusion de derechos

“reproductivos”. Aborto.

El programa de reformas
constitucionales contenido en el
programade gobierno de [aPresidenta
de laRepublicareconoce lanecesidad
de incluir en una nueva constitucion
los derechos a ‘a la identidad sexual,
la orientacion sexual v los derechos
sexuales v reproductivos de las
personas'?” Sibien los mismos no son
especificados por el programa, existe
una presuncion seria que dentro de
ese conjunto se encontraria, al menos,
el reconocimiento del aborto como
derecho constitucional enciertos casos
especificos.

Este punto motiva una
ultima reflexion adicional. La
constitucionalizaciondelaborto, incluso
limitado a ciertos casos particulares,
presentarta un conflicto en la medida
que la practica misma representa una
infraccion a la ética fundamental de
los derechos humanos. Dicha ética
indica que todos los bienes humanos
basicos, entre ellos la vida, son dignos
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derespecto. Y dichorespeto se impone
respecto de todos, sin discriminar en
razonderaza, nacionalidad, sexo, credo
0 estadio de desarrollo fisico. Es ese
respeto el que impone una obligacion
negativaal Estadoy alos particulares:
no es posible intencionadamente
realizar un acto cuyo objeto directo
sea atacar alguno de esos bienes.”'
En ese contexto, la practica del
aborto sera siempre reprobable en la
medida que representa una instancia
de ataque directo e intencionado a
un bien humano basico como lo es la
vida.#? Asf también lo ha entendido
el Tribunal Constitucional chileno en
el denominado caso "Pildora del Dia
Después’ (RolN° 740).

Es necesario agregar que un
potencial debate constituyente en
torno al aborto no debe considerarse
vinculado por ninguna obligacion
internacional que imponga al estado
la necesidad de constitucionalizar un
supuesto derecho al aborto. En ese
sentido, no pesa sobre nuestro pals
ninguna obligacidn internacional de
consagrar el aborto como derecho
fundamental.Ello porque simplemente
no existe tratado de derechos humanos
vigente y ratificado por Chile que
reconozca de forma expresa dicho
derecho.”3

Se ha planteado que el
aborto debe ser constitucionalizado
en aquellos casos en que la existencia
del hijo hace peligrar la vida de la
madre. Esto supone asumir que las
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intervenciones médicas destinadas
a salvar la vida de la madre, pero que
impliquen como consecuencia no
deseadalamuerte delembrionoelfeto
representan una instancia de aborto,
del denominado aborto "terapéutico’
5in embargo, ello es equivocado.
Tratandose de tratamientos médicos
que buscan como proposito directo
procurar elrestablecimientode lasalud
de la madre embarazada aun cuando
se derive de dicho tratamiento, como
efectoindirectoynodeseado, lamuerte
del feto, ello norepresenta un aborto.
Conceptualmente, losactoshumanos se
definenpor suobjetoeintencionalidad
yno por sus consecuencias. Unaborto
esunactoque objetivamente persigue
como proposito directo agredir la vida
delnonacido.Los tratamientos médicos
que buscan salvar la vida de la madre
pero que indirectamente producen
la muerte del embridn o feto no son
abortos, auncuando las consecuencias
puedan ser similares a aquellas del
aborto (Finnis 2011b, pp. 307-309).

La legislacion chilena acepta
estadistincion. Porejemp 0, tratandose
de la prohibicion legal del aborto, el
articulo 119 del Codigo Sanitarioindica
gue'nopodraejecutarseningunaaccion
directadestinadaaprovocar el aborto!
Ellegislador utiliza la expresiondirecta
para hacer notar que lo prohibido es
la practica de abortos (actos directos
destinados a provocar la muerte del
embrion o feto) y no la aplicacion de
tratamientos medicos destinados a
salvar la vida de la madre. Por otro

lado, el articulo 342 del Codigo Penal
sanciona a aguel que "maliciosamente
cometiera un aborto” El término

"maliciosamente” dice relacion en

Derecho Penal con la intencionalidad
del sujeto. Una vez mas, lo penalizado
no es la aplicacion de tratamientos
medicos alamadre que indirectamente
causen un aborto, sino aquellos actos
en los que el sujeto directamente lo
ocasiona, o sea, los casos de aborto
propiamentetal 4 De hecho, no existen
sentencias de tribunalesdejusticiaque
condenen penalmente a facultativos
que, buscando directamente salvar la
vida de la madre, causen como efecto
no deseado lamuerte del nasciturus.

Enese contexto, lanecesidad
de constitucionalizar el erroneamente
denominado "aborto terapéutico”
resulta, almenos, dificil de comprender.
En efecto, todo estado constitucional
debe reconocer como limite de
sus potestades los denominados
absolutos morales. En este sentido,
existen ciertos actos que per se son
injustos, independiente de su contexto
0 consecuencias. Dichos absolutos
representan normas imperativas a las
queelestado debe sujetarse de forma
incondicionada.® Por tanto, ningdin
interes colectivo o pamcu{ar -Como
la seguridad nacional o la autonomia
personal, por ejemplo- pueden ser
invocados por el estado para infringir
estas prohibiciones basicas o bien
someterlas a juicios de caracter
consecuencialista. En ese sentido,
ni siquiera el poder constituyente
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originario tiene facultades para ir
mas alla del limite que esos absolutos
imponen.

Conclusion

Durante afios, la gran critica
dirigida contra la constitucion
plebiscitada en 1980 fue que se
genero durante una dictadura militar
que no permitio una discusion amplia
respecto de la misma. En ese sentido,
elprincipal problema de laConstitucion
fue su origen ilegftimo. Sin embargo,
dicho pecado original parece haberse
purgadomediante las reformas de 1989
y 2005, las que permitieron lograr, en
palabras del Presidente Ricardo Lagos
"una Constituciondemocratica, acorde
con el esplritu de Chile" (Presidente
Lagos firmonueva constitucion politica
2005).

Desde la critica de la
ilegitimidad de origen, muchos se han
movidoalacriticafundadaenelcaracter
sustantivamente antidemocrdticodela
Constitucion votada por el Congreso
Nacionalen2005.Enefecto, se plantea
que la misma establece trabas a la
expresion de la voluntad soberana
mediante el establecimiento de
mecanismos contramayoritarios, como
los quérumsy larevision constitucional
preventiva.

Ese Ultimo analisis, sin
embargo, es generoso con la
Constitucionvotadaen 2005.Es queno
sololos quérums supramayoritariosola

Valentin Letelier 1331, piso 4, Santiago de Chile

revision constitucional preventiva son
instrumentos contramayoritarios. ks
que laConstituciénmismaesunanorma
detipo contramayoritariaen lamedida
que representa un limite al poder -
incluso al poder democraticamente
elegido-para generar las condiciones
que permitan a los ciudadanos vivir
dentro de un Estado de Derecho.

Desde esa perspectiva,
toda constitucion es mas o menos
contramayoritaria. Ignorar ese dato
puede dar lugar aunaserie de debates
constitucionales estériles, enlos cuales
la discusion va a estar fundada en el
mero intercambio de esloganes. Por el
contrario,undebate constitucional serio
debeirmasalladelos esldganes, evitar
caer en los dogmatismos infundados,
y estar nutrido por la propia realidad
y experiencia de nuestra comunidad
politica. Ese es el gran desafio que
tendrénque asumir los actorespoliticos
de nuestro pats en los proximos afos.
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