NOTAS SOBRE EL CONTENIDO DEL
PRINCIPIO DE LA DEMOCRACIA

NOTES ABOUT THE CONTENT OF DEMOCRATIC PRINCIPLE

Fecha de Recepcion: 05/03/2011

Fecha de Aceptacion: 20/03/2011 PABLO MARSHALL BARBERAN!

Resumen:

El presente trabajo busca exponer aspectos sustantivos del principio de la de-
mocracia. Para ello se vale de las importantes investigaciones que, inspirado
en la metodologia de Carl Schmitt, E.W. Béckenférde ha realizado sobre el
contenido y alcance de la clausula democratica en el derecho constitucio-
nal positivo. Para ello se realiza una pequefia explicacion del rol que cabe a
la democracia en la teorfa de las formas de gobierno para después tratar el
fundamento, rol y aplicacion que tiene el principio de la democracia como
principio constitucional reconocido en el ordenamiento juridico. Se finaliza
con una breve aplicacion de la teoria al caso del sistema juridico chileno.
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Abstract:

This paper seeks to expose the substantive aspects of the principle of democ-
racy. It focuses, in the important research, inspired by the methodology of
Carl Schmitt, that EW Béckenférde been made about the content and scope
of the democratic clause in positive constitutional law. To that objective, was
make a brief explanation of the role that have democracy in the theory of
forms of government. After that was explain the foundations, role and appli-
cation of the principle of democracy as a constitutional principle recognized
in legal system. It ends with a brief application of this theory to the case of
the Chilean legal system.
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1. Introduccion

Carl Schmitt es una figura polémica. Ello se debe, ademas de su académicamen-
te irrelevante adhesion al régimen nacionalsocialista, a que las ideas vertidas en sus
obras son también polémicas. Sin embargo, no existe duda que Schmitt fue y conti-
nda siendo una de las mas influyentes figuras del derecho publico. Uno de los pocos
que en Alemania ha intentado rescatar sus ideas, y lo ha hecho de una manera nota-
ble, ha sido E.W. Bockenforde.

El estudio Ilamado “La democracia como principio constitucional”, contenido en
sus Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia, es quizds el mejor articulo
juridico sobre la democracia jamas escrito y sin duda uno de los mejores textos sobre
derecho constitucional que pueden encontrarse en idioma castellano. Este trabajo
esta no solo inspirado en dicho estudio, sino que pretende ser una revisién del mis-
mo, un intento de introducir sus ideas a la comunidad juridica nacional y finalmente
evaluar la plausibilidad de aplicar las ideas en él contenidas al derecho constitucio-
nal chileno.

Teniendo lo anterior en consideracion, pretende presentarse el principio de la
democracia como principio constitucional. Para ello, la exploracién debe comenzar
con el lugar que cabe a la democracia como forma de gobierno, frente a sus alterna-
tivas. El fundamento de la democracia y su forma representativa constituye un antece-
dente ineludible para entender cual es la forma en cémo opera la democracia como
principio constitucional. Luego, se revisaran las maneras de legitimacién democrati-
ca, que pretenden implementar el principio democratico como un principio con fuer-
za normativa, para finalizar considerando cudl es la interpretacién y la aplicacién que
puede tener la idea de legitimacién democratica bajo la regulacién de la Constitucién
Politica de Chile.

2. Repdublica, aristocracia y monarquia

El principio de la democracia estd presente en todas y cada una de las constitu-
ciones occidentales y se ha transformado, desde el imperio de la soberania popular,
en el principio que domina la organizacion y ejercicio del poder del Estado.

Si bien en la distincion fundamental de las formas de gobierno se diferencia
claramente, en funcién de quién ejerce el gobierno del Estado, entre monarquia,
aristocracia y democracia, el principio constitucional de la democracia ha coexistido
con otros principios constitucionales que aparentemente aparecen como su negacion,
como el principio aristocratico y el monarquico.

Primero, se revisara una tipologia de las clasificaciones relacionadas con el go-
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bierno, para a continuacién revisar un concepto de monarquia y de aristocracia, que
luego serviran para complementar una explicacién de cémo los principios en que di-
chas formas de gobierno se fundan pueden existir en el Estado democrético.

a) Clarificaciones en torno a las formas de gobierno

Existen numerosas clasificaciones de los gobiernos, y la terminologia empleada
en cada una de ellas dista de ser univoca. Pueden reconocerse al menos tres clasifica-
ciones que tienen relevancia constitucional:

(1) la clasificacion de Aristételes, entre monarquia, aristocracia y democracia,
en atencion a quienes ejercen el poder del Estado y entre estas mismas respecto a sus
versiones degeneradas. Nada mejor que leer al propio Aristételes: “Ya que constitu-
cién y gobierno significan lo mismo y el érgano de gobierno es el poder soberano de
la ciudad, es necesario que el poder soberano sea ejercido por una persona o unos
pocos o la mayoria. Cuando el uno, pocos o la mayoria ejercen el poder en vista del
interés general, entonces forzosamente esas constituciones serdn rectas, mientras que
seran desviaciones los que atienden al interés particular de uno, de pocos o de la ma-
yoria [...]. Tenemos la costumbre de llamar monarquia al gobierno unipersonal que
atiende al interés general, y aristocracia al gobierno de pocos [...] cuando se propone
el bien comin; cuando es el mayor nimero el que gobierna atendiendo al interés
general recibe el nombre comun a todas las constituciones politia [...] Las degenera-
ciones de las mencionadas formas de gobierno son: la tirania de la monarqufa, la oli-
garquia de la aristocracia, y la democracia de la politia. La tirania, en efecto, es una
monarquia orientada hacia el interés del monarca, la oligarquia hacia el interés de los
ricos y la democracia hacia el interés de los pobres. Pero ninguna de ellas atiende al
provecho de la comunidad (1279 a-b)”?;

(2) la clasificacion de Maquiavelo, entre monarquia y repdblica, también atiende
a cuantos ejercen el poder del Estado, si es solo uno o varios. La clave de la distin-
cién, que asocia en la categoria repulblica al gobierno de pocos y de muchos, es la de
si existe necesidad de algln procedimiento para determinar la voluntad del gobierno
o solo depende de la voluntad de la persona del monarca. En ese sentido en la repu-
blica se requieren reglas para la toma de decisiones, las que no estan presentes, segin
Maquiavelo, en la monarquia®; y

(3) la clasificacion de Montesquieu, entre monarquia, reptblica y despotismo,
recogiendo la distincion de Maquiavelo, pero agregando la tercera categoria que es
predicable de la forma de gobierno sin Iimites. En palabras del propio Montesquieu:

2 Aristételes, La Politica, citado en Bobbio, Norberto, La Teoria de las formas de gobierno en la historia del
pensamiento politico: afo académico 1975-1976, Fondo de Cultura Econdémica, México, 2001, p. 34.

> Bobbio, Norberto, obr. cit. p. 65.
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“Hay tres especies de gobiernos: el republicano, el monérquico y el despético [...]
Supongo tres definiciones, mejor dicho, tres hechos: uno, que el gobierno republica-
no es aquel en que todo el pueblo, o una parte de él, tiene el poder supremo; otro,
que el gobierno mondrquico es aquel en que uno solo gobierna, pero con sujecién a
las leyes fijas y preestablecidas; y por Gltimo, que en el gobierno despético el poder
también esta en uno solo, pero sin leyes ni frenos pues arrastra a todo y a todos tras
su voluntad y caprichos”*.

Por otro lado, no debe confundirse la teoria de las formas de gobierno, con las
formas de Estado (Estado unitario o federal) ni con los regimenes de gobierno (parla-
mentario o presidencial), no obstante existir numerosas conexiones entre ellas.

b) Monarquia

La monarquia, segtn Silva, es la “forma de gobierno en que el poder supremo
corresponde con cardcter vitalicio a un principe, designado generalmente segin or-
den hereditario y a veces por eleccién”>.

De este concepto pueden desprenderse las siguientes caracteristicas, que pue-
den ser matizadas o criticadas: (a) La atribucién al monarca del poder supremo. Esta
atribucion debe ser entendida como el poder del gobierno del Estado; (b) Vitalicio. El
cardcter vitalicio de la monarquia comprende la duracién del gobierno del monarca
por toda su vida. En esta caracteristica esta implicita la idea de que el monarca es
irresponsable politicamente; y (c) Hereditario o electivo. La eleccion ha quedado li-
mitada a casos marginales en las que el elemento hereditario estd también presente.

La monarquia segin Carl Schmitt puede tener diversas formas de justificacién.
Asi, puede tener (1) una fundamentacién religiosa que asimila al monarca con Dios o
lo vincula de manera relevante; (2) una fundamentacién que encuentre su fuente en
la identidad entre el monarca y el padre de familia; (3) una fundamentacién que se
encuentra en el poder econémico o patrimonial del monarca; o (4) puede basarse en
el liderazgo de un caudillo que es requerido para satisfacer la necesidad de gobierno
de una organizacion estatal®.

Sin embargo, el mas importante caso de monarquia en la actualidad es el caso
de las monarquias con base democratica, que descansan sobre la forma de legitima-
cion de la soberania popular y que tienen en el monarca nada mds que un 6rgano
constitucional que ejerce la jefatura del Estado.

4 Bobbio, Norberto, obr. cit. p. 126.
> Silva, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1963, p. 238.
¢ Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucién, Alianza, Madrid, 1983, pp. 275-276.
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Ello, evidentemente, no recibe su justificacién en una de las formas teolégica o
patriarcal de justificacién de la monarquia. Se puede justificar la existencia del mo-
narca, como jefe de Estado, apelando a la teoria del poder neutro, que hizo famosa
Schmitt. Cuando el jefe del Estado tiene garantizado su poder, la lucha politica en la
democracia no se llevara de manera tan extrema, en la medida que el mas importante
cargo dentro del Estado esta ocupado de manera indefinida. La justificacion reside en
que el monarca esta “por encima de los partidos” y se convierte en un poder neutral
que tiene como finalidad ser el moderador de la vida politica dentro del Estado y ser
el representante de la unidad politica del Estado’.

El principio democratico coexiste con la pervivencia de un monarca constitucio-
nal en numerosos paises de Europa. Ello no implica actualmente que la democracia
compita con la monarquia, como principio de legitimacién del poder del Estado, sino
que implica, mas timidamente, que el monarca conserva algunas atribuciones cons-
titucionales. Esas atribuciones normalmente tienen un origen histérico y se expresan
en la evolucion institucional ininterrumpida de la monarquia constitucional hasta la
democracia. Si bien el monarca en la democracia conserva un papel que puede ser
presentado como meramente simbdlico, y que se limita a dar cuenta de una tradicién
nacional o cultural que es asumida por la constitucion. Pero también puede atri-
buirsele un rol institucional mas relevante, que solo puede ser entendido cuando se
entiende la distincién entre jefe del Estado, que puede ser ocupado por el monarca o
por un funcionario electo, y jefe del gobierno, que en una democracia solo es admisi-
ble que sea ocupado por un funcionario electo.

Si se hace una abstraccién, puede concluirse que la existencia en una republica
de un jefe de Estado como érgano unipersonal estd inspirada en el principio monar-
quico.

c) Aristocracia

La aristocracia existe, sefala Silva, “cuando el grupo de hombres que se han
impuesto por los talentos, virtudes o servicios prestados a la colectividad [...] conso-
lidan su prestigio y aseguran el uso y la continuidad del poder politico mediante el
privilegio de ser ellos mismos o sus descendientes llamados por derecho a ejercer las
funciones publicas”®.

La aristocracia esta ligada internamente con la idea de privilegio. La aristocra-
cia como forma de gobierno atribuye alguna clase de privilegio en el acceso o el
ejercicio del poder del Estado a los individuos que poseen una caracteristica que los
diferencia de los demds. La idea de este privilegio, como se vera mas adelante, esta

7 Schmitt, Carl, obr. cit. pp. 277-279.
& Silva, Alejandro, obr. cit. p. 241.
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en una posicion contradictoria con la idea de igualdad politica, que es una base fun-
damental y un principio complementario de la democracia como forma de gobierno.
La igualdad politica implica que no existen privilegios. Alli donde las instituciones
estatales consagran alguna clase de privilegios politicos, existe una erosion de la de-
mocracia, que debe estar justificada debidamente.

La recepcion del principio aristocratico en el Estado democrético se ha realiza-
do principalmente a través de la adopcion del bicameralismo: una estructuracion del
parlamento en dos camaras. La idea del bicameralismo, al menos en su origen, se
fundé en la idea de dividir al érgano legislativo en dos, para controlar el poder de la
democracia. La camara baja estaria compuesta por representantes del pueblo, la ca-
mara alta estaria compuesta por representantes, que con exclusividad, pertenecieran
a las clases mds acomodadas. Ello encuentra una abierta tensién entre el bicameralis-
mo, fundado en la aristocracia, y el principio democratico. El respeto irrestricto de la
democracia exige la representacion del pueblo y nadie més que el pueblo. Siendo el
unicameralismo el sistema de organizacién del érgano legislativo que se concilia me-
jor con la democracia.

Esa tension ha tendido a eliminarse, sin embargo, mediante la adopcién de un
parlamento unicameral, o de la eliminacién de la representacion aristocratica de la
segunda camara. Con todo, esta ultima alternativa no estd desprovista de un conteni-
do limitativo de la democracia. Por tres razones: primero, porque la democracia con-
siste en el gobierno del pueblo como unidad politica, y la existencia de dos represen-
taciones, cualquiera sea su clase, erosiona la representacion de esa unidad; segundo,
porque el bicameralismo ha conservado vigencia, mas alla del principio aristocratico,
como una forma de organizacion propia del Estado de derecho que pretende, delibe-
radamente, imponer limites a la democracia; y tercero, porque en la estructura de los
sistemas bicamerales, cuando no se fundan en una representacion especial, tienden
a conservar cierta identidad aristocratica. Ejemplo de ello es la mayor edad que se
exige para acceder al Senado (art. 48 vis-a-vis art. 50 CPol) o el menor ndmero de in-
tegrantes de este (art. 47 vis-a-vis art. 49 CPol).

d) Democracia y republica

La republica es algo distinto a la democracia, como ya se ha visto en las re-
flexiones preliminares. La relacion de la replblica con la democracia dependerd del
concepto de repUlblica que se presente.

Un concepto formal de republica se define por la relacién de negacién que tiene

con el concepto de monarquia®. El concepto formal de repiblica dice relacién con una
jefatura del Estado no mondrquica. De una manera mas general, puede decirse que en

9 Schmitt, Carl, obr. cit. p. 221.
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la republica, de manera opuesta a la monarquia, las autoridades politicas deben cum-
plir con dos principios: (1) principio de la temporalidad, que exige que las autoridades
solo desempenen sus funciones durante un periodo de tiempo limitado; y (2) el princi-
pio de electividad, que exige que las autoridades sean elegidas y que su investidura no
dependa de un régimen hereditario del titular del cargo, sino de una eleccién'.

Algunos postulan que ademads debe atenderse al principio de responsabilidad,
que es aquel que exige que los titulares de los 6rganos del Estado respondan ante el
pueblo por su actuaciones''. Sin embargo, el principio de responsabilidad esta impli-
cito, al menos en lo que respecta al jefe de Estado, en su eleccion por parte del pue-
blo durante un periodo de tiempo determinado.

En una republica democrdtica el érgano que ejerce la jefatura del Estado es someti-
do a las reglas de eleccién democraticas. Sin embargo, el principio de la democracia no
se ve afectado de manera relevante por la existencia de un “vértice mondrquico” dentro
de un sistema que admite e implementa el principio de la democracia de manera rele-
vante, por ejemplo, en un Estado democratico con un jefe de Estado hereditario’.

El concepto material de republica exige una clara direccion del Estado respecto a
perseguir objetivos comunes y a pensar en lo que es mejor para la comunidad politica.
El republicanismo, en este sentido, se presenta como una alternativa al liberalismo, al
plantear una justificacién diversa del Estado, ya no en la persecucién de las condicio-
nes que posibiliten la bisqueda y consecucién del plan de vida individual, sino en la
busqueda y realizacion del plan de vida en comdn, presentando especiales objeciones
a la incorporacién de intereses individuales en el discurso publico y especialmente en
la influencia o dominacién del Estado por parte de un grupo o individuo™.

19 Roldan lo describe de la siguiente manera: “La division de los gobiernos en mondrquicos y republi-
canos se ha fundado en la naturaleza del titulo de donde deriva su autoridad el jefe del estado. / En
la monarquia este titulo es hereditario, mientras que en las repdblicas procede de la eleccién. Otra
diferencia, no menos importante, consiste en que el monarca gobierna por toda la vida, al paso que el
funcionario que desempena la primera magistratura en las reptblicas, no permanece en el poder sino
por un tiempo limitado”. (Roldan, Alcibfades, Elementos de Derecho Constitucional de Chile, Imprenta
Lagunas & Co., Santiago, 1924, p. 51.). También véase Lastarria, José Victorino, Elementos de Derecho
Publico 1865, p. 50.

" Vivanco, Angela, Curso de Derecho Constitucional, Ed. Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2004,
p. 84.

2 Ello, a menos que se esté dispuesto a justificar que la irresponsabilidad del jefe de Estado es una nota
esencial de la forma de gobierno mondrquica.

3 Bockenforde, Ernst Wolfgang, La democracia como principio constitucional, Ed. Trotta, Madrid, 2002,
p. 127.

" Sobre el republicanismo, véase Ovejero Lucas, Félix; Marti Marmol, José Luis; Gargarella, Roberto,
Nuevas ideas republicanas: autogobierno y libertad, Paidds Ibérica, Barcelona [etc.], 2004; Pettit, Phi-
lip, Republicanismo, una teoria sobre la libertad y el gobierno, Paidés, Barcelona, 1999.
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La relacién de la democracia con el republicanismo estard condicionada a las
ideas imperantes dentro de la comunidad politica de que se trate. Es en ese sentido,
contingente. Es tan posible hablar de una democracia liberal como de una democra-
cia republicana.

Un concepto material de repdblica, sin embargo, plantea muchos mas proble-
mas de determinaciéon y no se plantea como un concepto propio de la dogmatica
constitucional, sino que de la teoria de la justicia politica. Es en ese sentido que la
alusion a la forma republicana que la Constitucion Politica realiza al sefalar que
“Chile es una republica democrética” (art. 4° CPol) tiende a asociarse con un concep-
to formal de republica'.

3. Fundamentos de la democracia

La democracia como principio constitucional de organizacion y ejercicio del
poder del Estado se afirma en dos ideas fundamentales: la libertad politica y la igual-
dad politica.

La democracia es en si misma la afirmacion del ejercicio libre del gobierno por
parte del pueblo, no sujeto a limites o restricciones. En ese sentido, la integracion de
otros bienes o fines ajenos a la libertad del pueblo de autogobernarse, no parecen
ser aceptados por el principio de la democracia. Asi, la proteccién de los derechos
fundamentales en general, no forma parte de la democracia. Tampoco forma parte de
la democracia, la consecucion de bienestar y crecimiento econémico. No puede, de
esta manera, afirmarse que la democracia es un medio o instrumento para lograr un
fin que sea distinto a la realizaciéon misma de la democracia como libertad e igualdad
del pueblo™®.

a) La libertad politica

La libertad politica puede ser objeto de confusion. La libertad politica hace re-
ferencia a la ausencia de restricciones para la formacion de la voluntad del pueblo.
Pero la autonomia de voluntad del pueblo parte de la base, de la autonomia de la
voluntad de los ciudadanos. En este sentido, la democracia aparece como un modelo
que equilibra la calidad de ciudadano como destinatario del poder del Estado, pero
que, al mismo tiempo, encuentra en la voluntad de los mismos que se encuentran so-
metidos él, su fundamento y ejercicio'’.

15 Schmitt, Carl, obr. cit. p. 221.

o Cft. Barros, Enrique, La democracia como forma del poder: un enfoque normativo /en/ Estudios Pabli-
cos, N° 26, 1987.

7 Bockenforde, Ersnt, obr. cit. p. 77.
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(i) Los derechos fundamentales democraticos

El transito de la autonomia del individuo a la autonomia de la comunidad poli-
tica es un proceso que estd mediado por la garantia fundamental de la libre partici-
pacion individual en el proceso de decisién colectiva. Esa mediacion esta institucio-
nalizada en los derechos fundamentales democraticos como “aseguramiento de las
condiciones procedimentales de formacion de la voluntad politica”'®. Primariamente,
el voto y el acceso a los cargos puablicos (art. 13 CPol), como medios directos de pro-
duccion de la voluntad colectiva. Secundariamente, la libertad de expresién, infor-
macion y prensa (art. 19 N° 12 CPol), la libertad de reunién (art. 19 N° 13 CPol) y la
libertad de asociacion (art. 19 N° 15 CPol), que constituyen formulas que garantizan
la posibilidad de que dichos medios primarios efectivamente canalicen la voluntad
individual a la voluntad colectiva, mediante la formacién de opinion publica libre
como base de la decisién politica™.

(ii) La libertad politica y la democracia como principio formal

La libertad politica tiene, como autonomia colectiva ya configurada, la “facultad
de disposicién sobre el orden politico y juridico”. En ese sentido, no esta vinculada
por contenido alguno y solo dice relacién con la contingencia que tales contenidos
presentan a la luz de la posibilidad de renovarlos, eliminarlos o mantenerlos. La li-
bertad politica como autonomia colectiva es vacia de contenido y, por tanto, solo una
libertad formal, abierta a las posibilidades y contingencias.

La democracia como concreciéon permanente de la libertad politica, asegura la
revisabilidad de las decisiones politicas anteriores, y en ese sentido, debe confor-
mase un estado de cosas que ponga limite a las interferencias externas al proceso de
formacion de voluntad. Esas interferencias vienen dadas fundamentalmente por la
intervencién de poderes de facto que actian en representacion de concepciones o
intereses particulares, y que puede llegar a generar la exclusion de la participacion de
un grupo determinado o de la comunidad entera, por ejemplo, las interferencias pro-
venientes de los medios de comunicacién o de los partidos politicos.

La libertad politica como fundamento de la democracia no exige la garantia de
otros derechos fundamentales que no sean los aqui denominados democraticos. Esa
exigencia estd planteada por el principio del Estado de derecho, que en ese sentido
limita y colisiona con la democracia?'. Lo mismo sucede con los arreglos institucio-

8 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 81.
19 Bockenforde, Ersnt, obr. cit. p.78.
20 Bockenforde, Ersnt, obr. cit. p.82.

21 Bockenforde, Ersnt, obr. cit. p.80. La nocién formal de la democracia, que hasta aqui se ha planteado
se enfrenta a una nocién sustancial de democracia, también denominada democracia constitucional.
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nales que se justifican en la proteccion de determinados objetos o bienes constitucio-
nales, como por ejemplo, el sistema de quérum diferenciado o dificultado para la dic-
tacion de leyes consideradas importantes (art. 66 CPol) o de la distinta dificultad de
reforma para distintos capitulos de la Constitucién Politica (art. 127 CPol). El objetivo
de dichos arreglos institucionales puede describirse de la siguiente forma: “Impedir
una ‘revolucion legal’, esto es, una transformacién que destruya por medios legales
los fundamentos del orden politico y juridico, y por eso pretenden vincular juridica-
mente también a generaciones futuras. Son en realidad un signo de que la comunidad
politica [...] ha perdido la confianza en si misma”22.

Puede asociarse esta clase de trabas con la limitacion de la expresion del pue-
blo. Ello puede repercutir, de forma traumatica, en el desborde de la expresion del
pueblo respecto de los cauces institucionalmente establecidos. En la medida que una
organizacién democratica considere adecuadamente la libertad del pueblo de decidir
su destino, la expresion de la soberania del pueblo, como expresién del poder poli-
tico de aquel, expresada a través de las formas que no se adecuan a la constitucion
vigente, tenderd a ser canalizada o refrenada®.

(iii) Pluralismo politico y sus limites

El pluralismo politico puede ser entendido como una consecuencia necesaria de
la libertad politica en una democracia. El pluralismo politico exige que los mas di-
versos puntos de vista puedan ser expresados y sostenidos en el discurso publico. En
este sentido, el pluralismo politico esta estrechamente relacionado con los derechos
fundamentales democraticos, en especial la libertad de expresion y de asociacién. En
relacion con esta Ultima, particular interés tiene comprender como el principio del
pluralismo politico afecta la existencia y actuacion de los partidos politicos.

Esta nocion sustancial se configura por la combinacién de la democracia con otros elementos, tipica-
mente pertenecientes a la doctrina del Estado de derecho. Por ejemplo, se sefialan como elementos in-
tegrantes de la democracia, en este sentido sustancial, a los derechos fundamentales y a la separacion
de funciones entre los érganos del Estado.

La configuracion del Estado moderno como Estado de derecho democrético o como Estado democrati-
co constitucional, considera la combinacién de los principios de la democracia y del estado de dere-
cho. Sin embargo, considerar que los elementos integrantes del Estado de derecho forman parte de la
democracia puede conllevar a equivocos.

El mds importante de todos es aquella carga de argumentacion que se establece a favor de una decisién
democrdtica. Las limitaciones que pretendan implementarse frente a una decisidén de ese tipo, tienen
necesariamente que estar fundadas, ya en la propia proteccién de la democracia o en la proteccién del
principio de Estado de derecho. Este principio, como un principio que pretende limitar el poder del
Estado frente a la esfera individual, consiste en un recurso licito en una argumentacion que pretenda
poner limites a la democracia.

22 Bockenforde, Ersnt, obr. cit.

2 Véase Marshall, Pablo, La soberanfa popular como fundamento del orden estatal y como principio consti-
tucional /en/ Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, N° 35, 2010.
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El principio del pluralismo politico considera que todos los partidos, grupos y
tendencias politicas pueden buscar hacerse del gobierno. El Estado debe abstenerse
de interferir y debe favorecer la mayor y mas diversa expresion y representacion poli-
tica, asi como la libre constitucién y desarrollo de grupos y partidos politicos.

El pluralismo esta exigido por la libertad y igualdad la politica. Por la libertad,
en la medida que la expresién de todas las alternativas es necesaria para la libre
determinacién del pueblo en la bisqueda de la mejor de ellas, asi como por la ne-
cesidad de la formacién de la voluntad colectiva, medida por el establecimiento de
derechos fundamentales democraticos. Es exigida por la igualdad politica porque
considerar alguna alternativa como inviable seria no tener en cuenta como iguales a
aquellos que la sostienen.

El principio del pluralismo se puede encontrar limitado. Tal limitaciéon puede
dar paso a diferentes modelos de pluralismo limitado, en los cuales se pone coto a
la libre asociacién y expresion de alternativas politicas que atenten contra o intenten
eliminar a la democracia misma. Asi, pueden encontrarse modelos de limitaciones
fundadas en la expresién de violencia politica por parte de grupos organizados, ti-
picamente en la forma de proscripciéon del terrorismo (art. 9° CPol). Luego, pueden
encontrarse modelos de limitaciones directamente dirigidos a censurar y proscribir las
ideas o opiniones politicas que se presenten contrarias a la democracia (art. 19 n° 15
inc. 6°)%.

La limitacién del pluralismo estara justificada cuando se presente como la ga-
rantia de la democracia frente a un peligro grave o a su destruccion. No se encon-
trara justificada, alli donde los limites constituyan solamente barreras legales para la
participacion de grupos politicos disidentes, como fue el caso del texto original de la
Constitucion Politica®. Dicho articulo fue reemplazado por el actual 19 N° 15 inc. 6°,
que establece: “La Constitucién Politica garantiza el pluralismo politico. Son incons-
titucionales los partidos, movimientos u otras formas de organizacién cuyos objeti-
vos, actos o conductas no respeten los principios basicos del régimen democrético y
constitucional, procuren el establecimiento de un sistema totalitario, como asimismo
aquellos que hagan uso de la violencia, la propugnen o inciten a ella como método
de accién politica. Correspondera al Tribunal Constitucional declarar esta inconstitu-
cionalidad”.

2+ Molina, Hernan, Instituciones Politicas, LexisNexis, Santiago, 2006, pp. 176-182.

% El antiguo articulo 8° establecia: “Todo acto de persona o grupo destinado a propagar doctrinas que
atenten contra la familia, propugnen la violencia o una concepcién de la sociedad, del Estado o del
orden juridico, de caracter totalitario o fundada en la lucha de clases, es ilicito y contrario al ordena-
miento institucional de la Republica (inc. 1°). / Las organizaciones y los movimientos o partidos politi-
cos que por sus fines o por la actividad de sus adherentes tiendan a esos objetivos, son inconstituciona-
les (inc. 2°)”.
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Respecto a este articulo, es dificil sostener que la proscripcién, solo de posicio-
nes politicas y no de actos pueda ser amparada por el pluralismo politico. En ese sen-
tido, existe una tension evidente entre el encabezado y el resto del inciso.

B) La igualdad politica

Al igual que con la libertad politica, la igualdad politica esta intimamente ligada
a la democracia. La igualdad politica se implica en el concepto de democracia en la
medida que exige que no sean solo algunos quienes sean considerados como punto
de partida para la formacién de la voluntad general, sino que sean todos. La libertad
politica debe ser asegurada a todos los integrantes del pueblo y debe serlo de igual
manera?®.

La igualdad politica especificamente exige la garantia de la igualdad de opor-
tunidades para acceder al poder politico y de manera concreta, de iguales derechos
de participacién. Solo la igualdad de derechos de participacion puede garantizar la
igualdad de oportunidades de influencia en el proceso de formacién de la voluntad
politica del pueblo?.

La igualdad politica, al igual que la libertad politica, se restringe al ambito de
la “participacion en la formacién de la voluntad politica” y no exige la igualdad ni la
libertad de otros ambitos de la vida social?. Sin embargo, bien entendida, la igualdad
politica parece descartar todos los obstaculos para la realizacion de la igualdad en
otros ambitos de la vida social. La bisqueda de la igualdad social puede convertirse
en el contenido de la politica democrética, que como se sefial6 es, en un principio,
vacia de contenido®.

El criterio para la aplicacién de la igualdad politica es la calidad de ciudadano.
Esto es, la pertenencia a la comunidad politica o pueblo. Se imputa a la igualdad
politica, en este sentido, dos caracteres: uno estrictamente formal y otro de caracter
material.

(i) Igualdad politica formal y sustancial

La igualdad politica formal consiste en la asignacién de los mismos derechos
politicos a cada ciudadano. En ese sentido, la asignacién de un voto a cada ciuda-
dano, suprimiendo ademds cualquier diferencia de ponderacion o valor posible,
viene exigida por razones de igualdad politica. Cualquier privilegio es contrario a

26 Bockenforde, Ersnt, obr. cit. p. 82; Schmitt, Carl, obr. cit. p. 224.
27 Bockenforde, Ersnt, obr. cit. p. 83.
28 Cft. Schmitt, Carl, obr. cit. p. 223.
29 Bockenforde, Ersnt, obr. cit. p. 83.

20 REviSTA CHILENA DE DErRecHO v CieNcIA PoliTica - Vol. 3, N° 1, ARo 2, 2011



NOTAS SOBRE EL CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE LA DEMOCRACIA

la igualdad democratica y por tanto solo es admisible por razones de peso. En este
sentido no solo el derecho a sufragio debe estar determinado por la igualdad politica,
sino la configuracién del sistema electoral: cada voto debe valer igual (art. 15 CPol),
tanto aritméticamente como efectivamente®®. Lo mismo es predicable del sistema de
partidos politicos, en el que se debe garantizar la igual libertad de participacion y la
igualdad de oportunidades de estos, en cuanto mediadores de la voluntad de los ciu-
dadanos en el Estado y de los representantes del pueblo ante el parlamento?'.

Por otro lado, se habla de la faz sustancial de la igualdad politica cuando esta
se predica solo de los ciudadanos y entre los ciudadanos. Las demds personas care-
cen de la particular condicion que los hace merecedores de la libertad politica: “Los
ciudadanos saben ‘iguales’ y de acuerdo sobre cuestiones de principio del orden
politico; consideran la experiencia y la vivencia de sus conciudadanos como algo no
existencialmente distinto o extraio, y estan dispuestos sobre esta base a compromisos
y a una aceptacioén leal de la decisiones de la mayoria”?2.

Esta es la dimension en la que la igualdad politica y la igualdad general se mues-
tran claramente diversas. La igualdad politica exige la asignacién de iguales derechos
politicos. La igualdad general solo exige la asignacién de los derechos que son reco-
nocidos por la comunidad a todas las personas, independiente de su calidad de ciu-
dadano. En esta posicién se encuentran los extranjeros y los no ciudadanos. El futuro
de la relacion del extranjero con la comunidad politica marcara también el futuro de
la igualdad que le serd asignada a su estatus?.

(ii) Identidad y liderazgo: la solucién de la tension entre identidad y representacion

Si se comprende que el principio de la identidad exige que en la democracia sea
el pueblo quien ejerce el poder del Estado sobre si mismo, se necesita una explica-
cion para la conciliacion entre la igualdad y la identidad con la forma representativa
de democracia.

De la igualdad politica se sigue que no hay diferencias entre gobernantes y go-
bernados. Lo que normalmente se presenta como una diferencia es en realidad una si-
tuacién, el gobernante ocupa un cargo o funcién dentro del Estado, el gobernado no.
Eso no es suficiente para afirmar que no hay una identidad entre los gobernantes y los
gobernados; ambos son igualmente ciudadanos y no son mas que eso. La naturaleza
transitoria del ejercicio de cargos publicos y la responsabilidad que puede perseguir-

30 Bockenforde, Ersnt, obr. cit. pp. 84-85. En este sentido las barreras electorales afectan el principio de
igualdad politica.

3 Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 85-86.
32 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 88.
3 Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 86-88; Schmitt, Carl, obr. cit. pp. 224-230.
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se por el pueblo garantizan la igualdad y la identidad, no permitiendo el ejercicio del
dominio politico por parte de personas o grupos mas que de forma transitoria.

La caracteristica igualdad e identidad entre gobernantes y gobernados, nece-
sariamente acarrea el principio del liderazgo como principio de la atribucién del
gobierno en la democracia. Este se basa en el reconocimiento libre de los seguidores
de un partido o candidato y, ademas, estd sometido a la competencia por el liderazgo
que, por cierto y dada la ausencia de un dominio asegurado institucionalmente, se
mantiene como una competencia continuada®. En términos de Schmitt: “La inevita-
ble diferencia practica entre gobernantes y gobernados no puede pasar a ser una dis-
tincion y singularizacion cualitativas de las personas gobernantes. Quien gobierna en
una Democracia no lo hace porque posea las condiciones de una capa superior cuali-
tativamente mejor [...] gobierna solo porque tiene la confianza del pueblo. No tienen
ninguna autoridad nacida de una naturaleza especial [...]. Aquellos que gobiernan se
diferencian a través del pueblo, pero no frente al pueblo [...]"%.

4. La democracia como democracia representativa

Existen dos concepciones de democracia, que pretenden encarnar la idea expre-
sada en el concepto de democracia como gobierno del pueblo. Ellas son la democra-
cia directa y la democracia representativa.

La democracia directa puede ser presentada como la aplicacién plena o estricta
del principio de identidad entre gobernantes y gobernados®. Los destinatarios del po-
der del Estado deben ser los mismos (alli la identidad) que quienes ejercen el poder
de decidir. Entre gobernantes y gobernados no hay nadie que pueda reclamar un au-
toridad propia frente al pueblo®®.

Por otro lado, la democracia representativa consiste en la forma de gobierno
cuya legitimidad se basa en la autorizacion que el pueblo realiza para que el poder
del Estado sea ejercido por 6rganos que actian por si mismos.

3 Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 89-90; Schmitt, Carl, obr. cit. p. 232.
35 Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 91-92.

% Schmitt, Carl, obr. cit. pp. 232-233.

37 Schmit, Carl, obr. cit. pp. 246 y ss.

3 Bockenforde, Ersnt, obr. cit. p. 134.
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a) La democracia directa

La forma de la democracia directa reclama para si, y esa idea es muy difundida,
el titulo de ser la forma auténtica de democracia. Ello puede fundarse en al menos
dos ideas: (i) el primer antecedente histérico en la democracia ateniense, en que las
decisiones mas relevantes eran tomadas por una asamblea en la que participaba todo
el pueblo; y (ii) la idea de Rousseau de que la soberania que reside esencialmente en
el pueblo no es susceptible de ser representada.

Desde esta perspectiva, la introduccién de agentes estatales representativos que
asumen la direccion del Estado, incluso cuando reciben legitimacién del pueblo y
actGan a nombre de él, debe entenderse como un déficit democratico que solo es jus-
tificado por razones pragmaticas vinculadas a las circunstancias del Estado moderno,
esto es, (i) la extension de su territorio y (ii) su inmensa poblacion®. Esta tesis se vuel-
ve relevante para la interpretacion de la relacién que hay entre las instituciones de de-
mocracia directa existentes en la democracia representativa, que en la medida que se
perciben como un plus de democracia, deben ser preferidas frente a las instituciones
representativas, cuando las razones pragmaticas lo permitan*’. Segln esta concepcion,
la democracia representativa aparece como una forma inferior de democracia.

Bockenforde considera que esta tesis estd expuesta a una critica incontestable.
Considera que la democracia directa no solo debe rechazarse por razones pragma-
ticas, sino porque tampoco es realizable, y en ese sentido ideal, desde un punto de
vista tedrico. Funda su critica en tres ideas principales.

La primera, afirma que para entender como la voluntad del pueblo puede ser
entendida como la voluntad de una unidad, esa voluntad solo puede ser manifesta-
da como una respuesta a un estimulo. En la medida que el pueblo es una realidad
sin forma y para su actuacién directa requiere actualizarse en una forma. Esa forma
esta directamente determinada por el estimulo. Por ejemplo, la decision del pueblo
en una consulta popular estara determinada por cudl serd la pregunta que el pueblo
responderd. La cuestién de quién hace dicha pregunta no es, entonces, irrelevante.

3 Molina expone que existe otro tipo de consideraciones pragmaticas, que se encuentra en que “los

gobiernos deben abordar problemas de enorme complejidad, que requiere de conocimiento especia-
lizados y, al mismo tiempo, amplios y generales./Por consiguiente, esta formacién cientifica, técnica
y politica no la tiene la generalidad de las personas. De ahi la necesidad que los gobernantes sean
una seleccion de personas que, por su formacién y competencia, aseguren la mayores probabilidades
de acierto en el gobierno” (Molina, Hernén, obr. cit. p. 165). Esta clase de argumento es inadmisible
porque entiende que la tarea de gobernar es una tarea que solo puede ser abordada por una clase ilus-
trada de personas, lo que se funda, en Gltima instancia, en la posibilidad de distincion y privilegio, idea
excluida por el principio de igualdad politica. La necesidad de mayor informacién de todo tipo es una
necesidad del gobierno, pero eso habla que los representantes del pueblo no puedan recurrir para ese
efecto a los analistas que estimen convenientes.

40 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 135.
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Siempre se requerird, como en la democracia ateniense, alguien que haga la pregunta
que el pueblo responde en la democracia directa. La cuestién de si ese sujeto puede
ser cualquiera o debe ser alguien legitimado por la eleccion de la mayoria, constituye
una primera razon, salvo que la respuesta no sea obvia, para afirmar que la represen-
tacion democratica es ineludible?'.

El segundo argumento es complementario del anterior. Los individuos que com-
ponen el pueblo tiene intereses plurales y su principal interés no esta en la participa-
cion politica. Luego, existe una tendencia a que grupos de interés, que estan asocia-
dos en torno alguna clase de interés particular, intervengan en el espacio publico de
una manera activa. Entender la democracia directa como forma primaria de demo-
cracia, es conceder que los grupos de poder, guiados por la defensa de sus propios
intereses, tienen un espacio suficiente para superponer esos intereses particulares al
interés general: “El manto de la democracia directa vela la estructura oculta de la
representacién que se desarrolla en esta situacion”, representacién ya no del pueblo,
sino de sectores del pueblo®.

La tercera y dltima idea que Bockenforde sostiene es la afirmacién de que cual-
quier clase de organizacién colectiva, si quiere comprenderse como tal, necesita un
aparato organizado de direccién. Para entender al pueblo como un ente colectivo
que pueda afirmar su unidad, se requiere conferirle una organizacién que dirija su
accion y permita unificar su voluntad: “Por su propia naturaleza, en ellas [las unida-
des politicas] se da de un modo continuo y con caracter necesario una relacién entre
pregunta y respuesta, entre la accién de unos pocos y la aprobacion o reprobacion de
muchos”*.

b) La democracia representativa

El principio de democracia establecido en las constituciones modernas esta re-
ferido fundamentalmente a un modelo representativo. En este sentido, la referencia a
la democracia no es a la democracia directa. La existencia de 6rganos representativos
de direccién de la accién del Estado, que puedan actuar por si mismos, es, por tanto,
una necesidad de la forma de Estado democrética. Vista de esta forma, la democracia
no es la cancelacion del poder de los érganos del Estado, para darle ese poder al pue-
blo, sino que es “admitir la existencia de ese poder de direccion y de esos represen-
tantes, en conferirles estabilidad en lo posible, pero al mismo tiempo, en someterlos
a legitimacion democratica [...] para que su accién pueda valer como una accion
autorizada por el pueblo y en nombre del pueblo [...]7%.

“ Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 136-137; Schmitt, Carl, obr. cit. pp. 269-271.
42 Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 138-139.

4 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p.141.

#  Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp.142-143.

24 REviSTA CHILENA DE DErRecHO v CieNcIA PoliTica - Vol. 3, N° 1, ARo 2, 2011



NOTAS SOBRE EL CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE LA DEMOCRACIA

Bbckenforde presenta tres elementos especificos para la organizacién de una de-
mocracia representativa: (a) “tiene que ser posible una permanente remision el pueblo
del poder de decision y de direccién de los érganos representativos que actdan por
si”; (b) el poder de direccion de los representantes debe estar establecido como una
competencia estatal limitada juridicamente; y (c) dicho poder de decisién y direccion
debe poder ser corregido o contrapesado directamente por el pueblo, ya sea retirando
los representantes, ya sea mediante decision directa sobre ciertos asuntos. Los instru-
mentos de democracia directa, en este modelo, se incorporan de manera excepcional
como factores de equilibrio que corrigen y contrapesan®.

c) Sobre la representacion

La representacion se implementa a través de la accion de los 6rganos represen-
tativos. Dicha accion no debe estar orientada por los intereses particulares de los titu-
lares de los 6rganos, sino que debe estar orientada por la voluntad pdblica destinada
a satisfacer las demandas del pueblo en su conjunto®. Asi, la accién representativa
de los 6rganos del Estado debe ser determinada por la voluntad general, que no es
una suma de los intereses particulares. Por ejemplo, la actividad del Presidente de la
Republica debe estar orientada por la voluntad popular, que es encarnada, en la de-
mocracia representativa, en el concepto de opinién publica.

;Cémo puede determinarse cudl es la voluntad del pueblo? Esa pregunta plantea
la paradoja de necesariamente recurrir a la manifestacién de los procesos de forma-
cion de la voluntad colectiva, pero sin incurrir en el error de entender que la voluntad
general es la suma de la voluntad empirica de todos los ciudadanos integrantes del
pueblo. La respuesta de Béckenférde, parece pasar por entender que es necesario un
momento normativo, en la determinacion de la voluntad general, que pasa no por ac-
tuar a nombre del pueblo, sino en interés del pueblo. En la medida que dicho interés
no puede encontrar su base sino en la manifestacion del pueblo de sus necesidades e
intereses particulares, la critica paternalista no puede ser ocupada contra esta idea®.
La representacién significa, entonces, “la actualizacién y la manifestacion de la iden-
tidad misma del pueblo, sita en los ciudadanos, y significa asimismo la actuacion y
la manifestacion de una cierta idea, viva en la conciencia de los ciudadanos, sobre
como deben tratarse las cuestiones generales y como debe llevarse a cabo la media-
cion entre las necesidades e intereses [particulares] y lo general”*8.

4 Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 143-144. La forma de la democracia representativa con instrumentos
de democracia directa como formas de contrapeso y correccion, es a veces vista como una tercera
forma de democracia diversa, denominada democracia semidirecta. Por ejemplo, Molina, Hernan, obr.
cit. pp. 167-174.

4 Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 147-148.

47 Pitkin, Hanna, El concepto de representacién, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985,
p. 234.

*  Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 151.
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El 6rgano representativo por excelencia es el parlamento. Sin embargo, en los
sistemas de gobierno presidenciales, el Presidente de la Republica es también un re-
presentante del pueblo.

Todos los 6rganos representativos son representantes del pueblo vy, en ese senti-
do, no representan a nadie mas que al pueblo como unidad politica*. Pese a que los
representantes sean elegidos por una fraccién de los ciudadanos electores, depen-
diendo del sistema de circunscripciones electorales que se establezca, estos no repre-
sentan a los electores que sufragaron por ellos, ni siquiera a todos los ciudadanos de
dicha fraccién, sino que representan al pueblo en su totalidad. Esto es evidente en el
caso del Presidente de la Republica, elegido por todos los ciudadanos. Pero no es en
absoluto evidente en el caso de los parlamentarios. Existen dos posturas contrapuestas
respecto a la relacién de los parlamentarios con sus electores (alli donde el pueblo se
encuentra fraccionado para elegir sus representantes)®.

La primera, argumenta que quien es representante del pueblo en su unidad
politica es el 6rgano representativo, en este caso, el parlamento. Dicha situacion es
perfectamente compatible con la existencia de relaciones particulares de represen-
tacion entre la fraccion del pueblo y el representante miembro del parlamento. La
conformacién de este como 6rgano representativo, se lleva a cabo sumando las re-
laciones de representacién individuales entre representantes y ciudadanos: “una de
las caracteristicas mas importantes del gobierno representativo es su capacidad para
resolver las conflictivas pretensiones de las partes sobre la base de su comin interés
en el bienestar del todo”*".

Esta postura puede encontrar apoyo en la existencia de circunscripciones territo-
riales mas bien pequefias para la elecciéon de representantes y en tendencia a la per-
sonalizacién de las candidaturas y al voto personalizado®.

La segunda, argumenta que tanto el parlamento en su totalidad como cada uno
de los representantes que lo componen, tiene la calidad de representante del pueblo
en su totalidad, y en ese sentido, su vinculacion con los ciudadanos que lo eligieron
es contingente y limitada. Esta postura encuentra su apoyo en el concepto de pueblo
como unidad politica que es no susceptible de ser representado por parcialidades en
la configuracién del parlamento y en la contingencia de los sistemas de eleccion de
parlamentarios con base en circunscripciones pequenas y a la personalizacion del
voto. También puede encontrar apoyo en la idea de que existe un interés del pueblo

4 Schmitt, Carl, obr. cit. En la doctrina nacional Silva, Alejandro, obr. cit. p. 254.
50 Pitkin, Hanna, obr. cit. pp. 239-242.

51 Pitkin, Hanna, obr. cit. p. 241.

2 Pitkin, Hanna, obr. cit. p. 240.
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en los intereses de los distintos sectores integrantes del mismo®. Tal cémo existe ese
sistema, podria existir un sistema de grandes circunscripciones territoriales con un
nimero elevado de representantes a elegir en cuyo caso la relacion personal entre
representante y los ciudadanos electores tenderfa a difuminarse.

5. La democracia como forma de gobierno y como principio
constitucional

La democracia, en términos de Schmitt, es la forma politica del principio de
identidad. La democracia, entonces, exige que sea el pueblo el que gobierne. El
pueblo, debe coincidir, para que el principio de la identidad sea implementado, con
la categoria individual de destinatario del poder del Estado. Asi, el gobernante sera
idéntico al gobernado®.

La integracién del concepto de pueblo depende de una concepcién de ciudada-
no como categoria de pertenencia individual a la comunidad politica. En este sentido,
la democracia como gobierno del pueblo, presupone una extensién de la ciudadania
tan lejos como sea posible, conservando la idea de identidad entre gobernantes y go-
bernados.

a) Larelaciéon de la democracia con el principio de soberania popular

La democracia puede entenderse, como ya se sefal6, como una concrecién o
realizacion del principio de la soberania popular. La democracia es el principio que
determina quién tiene el ejercicio del poder del Estado que, mediante el principio de
soberania popular, recibe su fundamento en el pueblo. Lo que la democracia sostiene
es que el poder del Estado que proviene del pueblo, debe ser ejercido también por el
pueblo®.

El pueblo en ejercicio del poder constituyente, decide conservar el gobierno del
Estado y para ese efecto introduce la democracia como forma de gobierno. Asi, en
una democracia la organizacién del poder del Estado es una decision del pueblo, ya
sea por el ejercicio del poder constituyente, ya mediante el ejercicio de los poderes
constituidos que pueden organizar el Estado en las cuestiones que no son fundamen-
tales. Pero también corresponde al pueblo lo concerniente a las actuaciones del Esta-
do. Por tanto, la actividad del Estado estd determinada y es ejercida por el pueblo.

5 Pitkin, Hanna, obr. cit. p. 242.
> Schmitt, Carl, obr. cit. p. 221.
5 Véase, Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 52.
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b) La democraciay el Estado

El principio de democracia adhiere a la idea de que el pueblo ejerce el poder
del Estado, de manera directa o indirecta. En este sentido, el enunciado de que el
pueblo es el titular del poder del Estado excluye como titulares a todo otro posible
titular, cualquier clase de hombres singulares, dioses o ideas®®. Sin embargo, en la
medida que la democracia moderna es una democracia representativa, en la mayoria
de los casos la decisién del pueblo no serd tomada por el pueblo mismo, sino por sus
representantes. No obstante, la accién de los representantes, asi como la de todos los
6rganos del Estado, debe poder entenderse o explicarse como proveniente, esto es,
debe poder ser atribuida al pueblo.

La democracia no significa, dado que el gobierno del Estado le corresponde al
pueblo y el destinatario del poder del Estado es también el pueblo, que la relacién
de dominacion politica entre el Estado y el pueblo se cancele, sino, mas bien, como
sefala Bockenforde, “se organiza de tal forma que su ejercicio se constituye, se legiti-
ma y controla por el pueblo, en suma por los ciudadanos, y se presenta en esta forma
como autodeterminacion y autogobierno del pueblo, en los que todos los ciudadanos
pueden participar en condiciones de igualdad”>’.

La democracia como principio constitucional se dirige a regular el ejercicio del
poder del Estado y no la vida de la sociedad estatal. En ese sentido, el principio de
la democracia no exige que los grupos sociales se organicen de manera democratica,
esa organizacion esta a disposicion de la decision politica del Estado, con todos los
[imites a las que dichas decisiones estan expuestas, especialmente los Iimites que los
derechos fundamentales establecen®.

c¢) La democracia como principio constitucional

El principio de la democracia como principio constitucional afirma dos cosas.
En primer lugar, que la forma de gobierno del Estado es la de una democracia, sin
embargo, también designa una concreta forma a la cual el ejercicio del poder politico
del Estado debe organizarse y ejercerse: “Su contenido es el de que el poder del Esta-
do ha de articularse de tal forma que tanto su organizacién como su ejercicio deriven
siempre de la voluntad del pueblo o puedan ser atribuidos a é1”*.

El control que el pueblo ejerce sobre el poder del Estado es, entonces, el criterio
sobre el cual se erige, desde esta perspectiva, la organizacién estatal democrética,

56 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 54. Sobre el concepto de pueblo como centro de imputacién de las for-
mas de legitimacion, véase Marshall, Pablo, obr. cit.

57 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 53.
8 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 53.
% Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 47.
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que se presenta, entonces, “como autodeterminacion y autogobierno del pueblo” en
el que los ciudadanos del pueblo participan en condiciones de igualdad y libertad®.

6. La decision democratica como la decision de la mayoria

El principio de la decisién de la mayoria esta plenamente justificado y esta co-
nectado de manera estrecha con la igualdad y la libertad politica y que se deduce de
ellas. En ese sentido, no se trata de un ultimo recurso ante la imposibilidad del con-
senso®’.

Si se requiere para la toma de las decisiones en la democracia que todos los
ciudadanos sean tomados como iguales en su libertad politica, la democracia exige
que sea la mayoria la que decida. En la democracia, la minoria no tiene el derecho de
decidir, porque al hacerlo no se respetaria la igualdad politica de los ciudadanos. Si se
exige mas que la mayoria, se estd considerando que la decisién de la minoria tiene
mas valor. Si se exige menos que la mayoria, se esta considerando que la decision de
la mayoria tiene menos valor.

En la base de este principio, ademds de las consideraciones de igualdad politica,
esta la consideracion pluralista de que todas las opiniones politicas cuentan por igual.
Esta Gltima, tiene una especial relevancia cuando se aplica tanto a las opiniones que
requieren el cambio como a las que defienden el statu quo. Los quérum, reforzados
no se presentan, bajo este punto de vista, como mds democraticos, sino como una
decisién constitucional a favor del statu quo®.

La justificacion de las mayorias cualificadas, como limitacién al principio demo-
crético de la decision de la mayoria, debe sostenerse desde el principio del Estado de
derecho, como antidemocratico.

0 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 53.
o Cft. Molina, Herndn, obr. cit. pp. 182-183.

¢ Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 92-93. La necesidad de una primacia del statu quo sobre la innova-

cién, solo estd justificada para cautelar la integridad del orden juridico, mediante el establecimiento
del principio de la decisién por mayoria por sobre del principio de equivalencia de las opciones:
“En efecto, cuando se vota un proyecto de ley, esto es, acerca de la innovacién del ordenamiento, el
principio de equivalencia requeriria que tanto el proyecto como la oposicién al mismo necesitasen la
misma mayoria para triunfar, lo que supondria que ambos se sometiesen a votacién y que para ambos
se exigiese la mayoria de los votos emitidos. Sin embargo no ocurre asi sino que, derrotado el proyecto
por no haber obtenido la mitad mas uno de los votos, sino por ejemplo, solo la mitad, no es preciso
votar por la continuidad de la norma, que se produce por el simple hecho de no haber prosperado
la opcion reformadora” (De Otto, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, Ed. Ariel,
Barcelona, 1988, p. 60).
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En este sentido, la idea de que la democracia debe basarse en un consenso
constante sobre los asuntos politicos, es contradictoria con la idea que en la demo-
cracia las decisiones son tomadas por la mayoria. La igualdad de los ciudadanos que
conforman la mayoria los provee de un derecho a poder decidir, por sobre la decision
del mantenimiento del statu quo de la minoria. Asi, el principio del consenso que tie-
ne una justificacién alli donde presupone la participacion y cooperacién de todos los
ciudadanos, no puede constituirse en un principio de decision democratico®.

Los Iimites a decision de la mayoria son puestos de manera externa por el prin-
cipio del Estado de derecho, y se encuentran justificados alli cuando tienen como
finalidad proteger a minorias sensibles de ser abusadas o para proteger al sistema
democratico mismo. En este Gltimo sentido, queda vedado a la mayoria alterar las
reglas exigidas por la libertad y la igualdad politica, que exigen cierta configuracién
institucional: del derecho electoral, de la regulacion de los partidos politicos y de
la garantia de los derechos fundamentales de participacion politica. En palabras de
Bbckenférde, “no cabe de que la actual mayoria se imponga a si misma como un
todo, y de que, haciendo uso de las ventajas que la posesion legal del poder le atri-
buye, cierra tras de si la puerta abierta a través de la que ella misma entré”*.

7. Lalegitimacion democratica

a) Lalegitimacion como forma de imputacion del ejercicio del poder del Estado al
pueblo

En la medida que el principio de la democracia exige que el poder del Estado
derive del pueblo de modo concreto, el ejercicio de las competencias estatales exige
que exista “una cadena ininterrumpida de legitimacion democratica” que permite re-
trotraer la decision del Estado al pueblo mismo. Ello no dice relacién solamente con
la instalacion del 6rgano estatal que actda, sino también con el ejercicio de la com-
petencia por parte de dicho 6rgano®.

El dmbito de legitimacion se extiende a toda la esfera de los asuntos estatales, no
limitandose a aquellos asuntos donde el Estado actia en relaciones de autoridad, sino
a todas las actividades que el Estado ejerce de hecho. Por ejemplo, cuando el Estado
actia como un particular, comprando un bien en el comercio, su actividad debe ser
objeto de legitimacion democratica, de la misma manera que es causa de legitima-
cion la dictacion de una ley. El objeto concreto de legitimacion es el ejercicio de toda
la actividad del Estado.

0 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 94.
o Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 95.
% Bockenforde, Ernst, obr. cit. p. 55.
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b) Formas de legitimacion democratica

Para lograr la finalidad de la legitimacién puede recurrirse a diversos modos o
formas de legitimacién. Dichas formas de legitimacién pueden operar simultanea-
mente o por separado. Sin embargo, si bien pueden concurrir en diversa magnitud,
no puede faltar totalmente ninguna de ellas, pues se dirigen a legitimar cuestiones
distintas.

(i) Legitimacion democrética funcional e institucional

Esta forma de legitimacion apela a la organizacién institucional que el poder
constituyente ha realizado mediante la configuracién de los 6rganos del Estado. En el
ejercicio de dicho poder, el pueblo le ha atribuido funciones a dichos érganos, lo que
les confiere una autonomia respecto de los demas érganos en relacién al ejercicio del
poder del Estado.

Esta es una forma de legitimacion abstracta, pues solo se refiere al 6rgano del
Estado en cuestién y a su competencia in abstracto. Para la legitimacion de la confi-
guracion personal del 6rgano y el ejercicio concreto de la competencia se requiere la
concurrencia de otras formas de legitimacion concreta, que apareceran como com-
plementarias®.

La legitimacion concreta es fundamental en la medida que impide la autonomi-
zacion del ejercicio del poder respecto del pueblo. Asi, el argumento de que la actua-
cion de un érgano estatal estd legitimada en la medida que dicho 6rgano esta esta-
blecido constitucionalmente, no es suficiente desde el punto de vista democratico. Se
requiere que la actuacién de dicho érgano responda a una legitimacién democratica
concreta.

(ii) Legitimacion democratica orgénico-personal

Esta forma de legitimacién consiste en que en la generacién concreta de los
titulares de los 6rganos del Estado debe existir una cadena de legitimacion que se
retrotraiga hasta el pueblo. Ello implica que la designacién de los titulares de dichos
cargos debe ser hecha por el pueblo (inmediata) o por otros érganos elegidos por él
(mediata). La diferencia entre la designacion inmediata o la mediata serd la mayor
o menor dignidad democratica del 6rgano y la necesidad de concurrencia de otras
formas de legitimacién en mayor medida. Lo decisivo, sefala Bockenforde, “es que la
cadena de legitimacion no se vea interrumpida por la intervencién de un érgano o de
un cargo no legitimado democraticamente o no legitimado asi de forma suficiente”®’.

¢ Bockenforde, Ernst, obr. cit. p.57.

7 Bockenforde, Ernst, obr. cit. p.58. Entre las cuestiones que se plantean a propésito de estd forma de
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Esta forma de legitimacion apunta a legitimar el acceso del titular al érgano,
pero no garantiza, de manera alguna, que una vez instalado, dicho titular ejerza las
competencias con que cuenta de espaldas a la voluntad del pueblo que, directa o
indirectamente, lo colocé en ese lugar. Para ese caso se requiere de una legitimidad
material.

(iii) Legitimacion democrética material o de contenido

Esta forma de legitimacion consiste en asegurarse de que, en lo que se refiere al
contenido de los actos del Estado, el ejercicio del poder del Estado pueda entenderse
como una decision del pueblo o, por lo menos, se concilie con la voluntad del pue-
blo. Esta forma de legitimacién es, nuevamente, una garantia para que los titulares de
los 6rganos del Estado, una vez instalados y satisfecha la legitimacion organico-perso-
nal, no puedan actuar con autonomia respecto de la voluntad del pueblo.

Esta legitimacion se produce por dos vias: (i) mediante el mandato de vincula-
cion a la ley, que asume la dignidad de la expresion del pueblo, en la medida que
emana del 6rgano de mayor representatividad democrdtica que es el parlamento; vy (ii)
mediante la responsabilidad de las autoridades, ejercida a través del control corres-
pondiente y “adecuado para el tipo de tareas asumidas”. Esta responsabilidad se hace
valer directamente por el pueblo por medio de las elecciones periédicas, para aque-
[las autoridades que cuenten con legitimacion personal inmediata y de esa manera se
confunden formalmente con la legitimacion organico-personal. Para las autoridades
sin legitimacion personal inmediata las responsabilidades se ejerceran mediante los
derechos de control y destitucion que tienen los representantes del pueblo®.

Estas dos vias de legitimacion material se correlacionan y equilibran. Alli donde
los mecanismos de responsabilidad son muy tenues o inexistentes se requerira una
vinculacion a la ley estricta. Ese es tipicamente el caso de la funcién jurisdiccional,
en el cual es patente la ausencia de control y las posibilidades de destitucién son
marginales. Por otro lado, en el caso del ejercicio de las atribuciones que no tienen la
posibilidad de una vinculacién a la ley, la legitimidad material se realizara mediante
posibilidad de dirigir sus acciones mediante instrucciones de érganos legitimados y
de hacer valer, en su caso, responsabilidades®. Este es el caso en el que se encuen-

legitimacion surge la de si todos los que participan de las decisiones de un 6rgano colegiado deben
estar legitimados o solo se requiere la legitimacién del 6rgano como tal, siendo posible la legitimacion
con la participaciéon de una mayoria legitimada orgdnico-personalmente. Una solucién equilibrada a
este problema parece ser la permision de integrantes no legitimados si se deja en manos de la mayoria
legitimada la posibilidad de tomar una decisién positiva (Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 59-61).

¢ Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 62-63. Este andlisis debe diferenciar entre los sistemas en los que el
Jefe del gobierno recibe su legitimacion directamente del pueblo y los sistemas en los cuales su legiti-
midad es mediada por el parlamento.

©  Bockenforde, Ernst, obr. cit. p.63.
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tra, tipicamente, la administracion del Estado en el ejercicio de su funcion politica
o su funcién legislativa; bajo la supervigilancia jerdrquica, dirigiendo su accién por
instrucciones y sujeto a la responsabilidad politica en el caso de los funcionarios de
confianza.

(iv) Balance entre formas de legitimacion concreta

La ausencia de legitimacién material solo estd justificada en casos excepciona-
les. Tal es el caso de las autonomias constitucionalmente garantizadas y las razones
de caracter ineludible basadas en el tipo de actividad. Con todo, en estos casos debe-
ra garantizarse plenamente su legitimidad organico-personal y someter al dmbito de
accion de la competencia del 6rgano a una estricta delimitacion. Al contrario, en los
casos en que hay una garantia estricta y plena de legitimidad material, podra flexibili-
zarse las exigencias de legitimidad organico-personal”.

8. La democracia en la Constitucion Politica de Chile
a) La democracia como principio de organizacion del Estado

El articulo 4° de la Constitucién Politica establece que “Chile es una repdblica
democratica”. La interpretacion del rol de dicho articulo no es una cuestion relevan-
te en la doctrina nacional, que no escatima en expresar su importancia, pero no le
confiere mayor eficacia normativa. Asi, la disposicion que establece la democracia
puede ser entendida en dos sentidos erréneos. El primero, como una disposicién
que consagra un principio descriptivo. En este sentido, tal disposicién constituye una
abstraccién de la concreta organizacion de democracia representativa que esta re-
gulada en los articulos siguientes de la Constitucién (por ejemplo, los que regulan la
eleccion del Presidente de la Republica y de los integrantes del Congreso Nacional).
El segundo, como un principio programatico. La democracia en cuanto principio de
gran abstraccion y falta de determinacion se constituye en un ideal a ser conseguido.
Especialmente relevante ha sido esta segunda lectura en el discurso para eliminar los
“enclaves autoritarios” de la dictadura militar”".

La forma correcta de interpretar la disposicion del articulo 4°, sin embargo, es
confiriéndole una eficacia normativa mayor. En ese sentido, la democracia exige, por
un lado, como se ha visto mas arriba, el respeto de la igualdad y la libertad politica y
de las formas de toma de decisiones que dichos principios suponen y, por otro, de la
exigencia de la legitimidad democratica de toda la organizacion y la actividad estatal.

70 Bockenforde, Ernst, obr. cit. pp. 64-66.

7t Kazor, Camel, Constitucién, principio democratico y reformas constitucionales /en/ Revista de Derecho
de la Universidad Austral de Chile, N° 13, 2002.
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b) Las formas de legitimacion en la Constitucion Politica

Todos los 6rganos establecidos en la Constitucion Politica cuentan con una legi-
timidad democratica funcional en la medida que esta estd legitimada por medio del
ejercicio del poder constituyente del pueblo. La falta de legitimidad funcional puede
presentarse en la medida que se cuestiona la participacion del pueblo en la adop-
cion de la Constitucién. Sin embargo, de esa forma lo que se discute es la falta de
legitimidad de la Constitucion y no simplemente la falta de legitimidad democratica
funcional de los érganos por ella establecidos. La pregunta por la falta de legitimidad
de la Constitucion es una cuestion que no puede ser tocada aqui, sin embargo, puede
decirse que la cuestion de la falta de legitimidad popular de origen, no cancela la po-
sibilidad de la imputacion del poder constituyente al pueblo, en la medida que uno
entiende que dicha imputacién siempre es conflictiva desde el punto de vista de un
orden establecido. El andlisis de las otras formas de legitimacién democratica presta
utilidad para determinar cémo el principio de la democracia puede influir u orientar
la labor de los érganos del Estado.

(i) El Presidente de la Republica y el Gobierno

El Presidente se legitima, en primer lugar, mediante su eleccién por el voto
popular. Al tener una gran legitimacién organico-personal directa, el Presidente
requiere una menor dosis de legitimacion material. En ese sentido, el Presidente si
bien esta sometido a la fiscalizacion del Congreso, no es responsable politicamente
ante él y este no puede hacerlo responsable por actos de su gestion por encontrarse
de espalda a los intereses del pueblo. No obstante ello, tanto el Presidente de la Re-
publica como (y especialmente) sus colaboradores estan sometidos a la Constitucién
y ala ley.

El Presidente de la Repdblica contribuye, como 6rgano legitimado de manera
directa, a la legitimacién orgdnico-personal mediata de numerosas autoridades es-
tatales y no solo aquellas que se encuentran subordinadas a él, como los ministros,
intendentes y gobernadores. Asi, participa en el nombramiento de los miembros del
Poder Judicial (art. 78 CPol), del Fiscal Nacional (art. 85 CPol), algunos ministros del
Tribunal Constitucional (art. 92 CPol), del Contralor General de la Republica (art. 98
CPol) y de los consejeros del Banco Central.

(ii) El Congreso Nacional

El parlamento esta legitimado de manera muy fuerte por medio la eleccién de
sus integrantes de una manera directa por parte del pueblo. El Congreso es, ademas,
el principal instrumento del pueblo para la atribucién de la legitimidad material. En
la medida que el parlamento es el érgano primario de la legislacién, mediante su pro-
duccién normativa se implementan las restricciones a las que quedan sujetos el resto
de los érganos del Estado. Sin embargo, el Congreso también tiene un importante rol
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en la atribucion de legitimidad orgénico personal, en la medida que esta encargado
de la ratificacién de numerosas autoridades estatales (art. 53 inc. 1° n°® 5 CPol).

(iii) El Poder Judicial

Los tribunales tienen su legitimidad organico-personal limitada en la medida que
son funcionarios de carrera y la reciben solo indirectamente, mediante la designacion
de sus integrantes por el Presidente la Republica. Ello con la limitacién que implica
que el Presidente realiza el nombramiento entre los miembros de una lista que le pre-
senta la propia judicatura.

La legitimidad material en el caso de los jueces es especial. En la medida que
no estan sujetos a control por parte de los 6rganos representativos (art. 76 CPol), los
tribunales requieren una sujecion a la ley de una manera mas estricta que aquellos
funcionarios cuyas actuaciones pueden ser corregidas o controladas por los represen-
tantes del pueblo. Si bien la sujecién estricta a la ley no esta establecida expresamen-
te para los jueces, como por ejemplo en la Constitucién Espafiola (art. 117.1) o la Ley
Fundamental de Bonn (art. 97.1), ella puede deducirse del principio de la democracia
establecido en el articulo 4° de la Constitucién Politica”. No parece distinta la situa-
cion del Tribunal Constitucional. Sin embargo, ello exige consideraciones adicionales
que no es posible desarrollar aqui.

9. Bibliografia
BARrROs, ENRIQUE, La democracia como forma del poder: un enfoque normativo /en/ Es-
tudios Publicos, N° 26, 1987.

Bosgio, NorgerTO, La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamien-
to politico: afio académico 1975-1976, Fondo de Cultura Econémica, México,
2001.

BOCKENFORDE, ERNsT, WOLFGANG, La democracia como principio constitucional, Ed.
Trotta, Madrid, 2002.

VV. AA., La Democracia como Principio Constitucional, Ed. Trotta, Madrid, 2002.

Correa, Robrico, El Gobierno Judicial Ante La Constitucién /en/ Gobierno Judicial,
Instituto de Estudios Judiciales, Santiago, 2005.

Dt Ot10, laNAcio, Derecho Constitucional. Sistema De Fuentes, Ed. Ariel, Barcelona,
1988.

72 Correa, Rodrigo, El gobierno judicial ante la constitucién /en/ Gobierno Judicial, Instituto de Estudios
Judiciales, Santiago, 2005; Schmitt, Carl, obr. cit. pp. 265-267.

RevIsTA CHILENA DE DErecHO v ClENcIA PoLiTica - VoL. 3, N° 1, ARo 2, 2011 35



Pablo Marshall Barberan

Kazor, CameL, Constitucion, principio democratico y reformas constitucionales /en/
Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, N° 13, 2002.

LASTARRIA, JOSE VicTOrRINO, Elementos de Derecho Publico, 1865.

MarsHALL, PaBLo, La soberania popular como fundamento del orden estatal y como
principio constitucional /en/ Revista de Derecho de la Universidad Catélica de
Valparaiso, N° 35, 2010.

Motina, HErRNAN, Instituciones Politicas, LexisNexis, Santiago, 2006.

Oveero Lucas, FELix; MARTI MARMOL, Jost Luis; GARGARELLA, RoBERTO, Nuevas ideas repu-
blicanas: autogobierno y libertad, Paidds Ibérica, Barcelona [etc.], 2004.

PermiT, PHiLiP, Republicanismo, una teoria sobre la libertad y el gobierno, Paidds, Bar-
celona, 1999.

PikiN, HaNNA FenicHEL, El concepto de representacién, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1985.

RoLpAN, ALciiapes, Elementos de Derecho Constitucional de Chile, Imprenta Lagunas
& Co., Santiago, 1924.

SchHmiTT, CARL, Teoria de la Constitucion, Alianza, Madrid, 1983.

Sitva, ALgiaNDro, Tratado de Derecho Constitucional, Ed. Juridica de Chile, Santiago,
1963.

Vivanco, AnceLa, Curso de Derecho Constitucional, Ed. Universidad Catélica de Chile,
Santiago, 2004.

36 REvisTA CHILENA DE DErRecHO v CIENCIA PoLiTica - VoL. 3, N° 1, ARo 2, 2011



