Proceso jconstituyente?
en Chile.

Jaime Bassa Mercado*

I La actual discusion constituyente

La evolucion de la historia constitucional chilena no
puede ser comprendida solo desde la perspectiva libe-
ral/moderna, como si se tratara de un transito que se
verifica dentro de las categorias conceptuales propias
de constitucionalismo moderno (por ejemplo, como
han cambiado los mecanismos de control, el disefio de
las instituciones politicas, el contenido del catalogo de
derechos fundamentales).

No es solo desde el Estado liberal de Derecho que po-
demos comprender el transito entre eventuales etapas de
la Republica, o incluso desde el Estado liberal al social y
democratico. Hay una clave materialista que condiciona
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la historia constitucional chilena, que no solo ha marcado
transitos histéricos muy importantes, sino que se encuen-
tran todavia presentes. Hay una dimensiéon fundamental
para la estructura de las relaciones de poder que no se
juega solo en el disenio politico-institucional —que gene-
ralmente ocupa un lugar privilegiado en las preocupacio-
nes de los constitucionalistas—, sino en la titularidad del
poder econoémico y en la forma en que éste condiciona la
estructura de las demas relaciones sociales, atravesadas
por el poder.

La crisis politica que termina con la Constituciéon de
1828 es, en definitiva, una crisis econdmica, una disputa
por el poder politico entre sujetos que desarrollan deter-
minado tipo de actividades econémicas: estanqueros y
banqueros, desplazados del poder politico en 1828, lo re-
cuperan por las armas, tras el levantamiento de 1829-30.
En la década del 50, es posible verificar como el gobierno
de Manuel Montt esta flanqueado por dos grandes cri-
sis que también se entienden en clave materialista: 1851 y
1859 (Copiapd llegd a tener un ejército propio y a acufiar
moneda). Crisis que flanquean la promulgacion del Co-
digo Civil, que se leen desde la reivindicacion de los sec-
tores postergados del ejercicio del poder politico ejercido
por la clase terrateniente y mercantilista del Valle Central
(Bassa, 2013: 25-29). Contra ellos se revelaron los libera-
les del siglo XIX, contra ellos se levanté Copiap6, contra
ellos se ha levantado siempre Concepcion.

A su vez, la guerra civil de 1891 también es posible
leerla en clave materialista. Este conflicto armado no es
solo la resoluciéon de una disputa politica, al interior de
la clase gobernante, respecto de la preeminencia entre el
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Ejecutivo y el Congreso. El fondo, finalmente, radica en
el destino de la riqueza generada por la explotacion del
salitre y del financiamiento del creciente gasto fiscal. La
forma en que se zanja este conflicto da paso a una suerte
de hito cultural en nuestro ideario colectivo, como lo es
lallamada Crisis del Centenario. Destaca el discurso pro-
nunciado el afio 1900 por Enrique Mac-Iver, titulado La
crisis moral de la Repuiblica.

La referencia a una crisis moral que afecta a la Repu-
blica, nos permite identificar sus elementos. Estos no ra-
dican en la Republica ni en su ciudadania; la crisis esta
en quienes han perdido el norte del servicio publico, en
quienes han subvertido el sentido de las instituciones es-
tatales, poniéndolas al servicio de interés particular por
sobre el interés general: “hablo de la moralidad que con-
siste en el cumplimiento de su deber y de sus obligacio-
nes por los poderes publicos y los magistrados, en el leal
y completo desempefio de la funcion que les atribuye la
carta fundamental y las leyes, en el ejercicio de los cargos
y empleos, teniendo en vista el bien general y no intereses y
fines de otro género” (Mac-Iver, 1900).

Este conflicto atraviesa la historia constitucional chi-
lena, tefiido por el conflicto de clases, donde las tensiones
por el ejercicio del poder politico esconden el verdadero
objeto en disputa: el poder econémico. La disputa por
el poder politico tiene como objetivo, en definitiva, la
obtencidn, recuperaciéon o conservacion del poder eco-
némico. El golpe de estado de Pinochet es, finalmente,
un alzamiento orquestado desde la Armada para prote-
ger los intereses econdmicos de terratenientes, banque-
ros y grandes empresas mineras. Este es un factor cons-
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tante que atraviesa la historia de Chile. El mismo que
condiciona la comprension relativa a la actual crisis de
legitimidad de la Constitucion vigente pues hemos po-
dido constatar, gracias a las investigaciones del Minis-
terio Publico, que el disefio institucional amparado por
la Constitucion redactada en dictadura ha sido pensado
para proteger los intereses de pequenas minorias privi-
legiadas, antes que los derechos de las grandes mayorias
que viven de su trabajo. Esa crisis moral de la Republica
que denuncié Mac-Iver hace mas de 100 afos, es tam-
bién parte de la crisis de legitimidad de la instituciona-
lidad de hoy.

La visibilizacion de esta dimension de la crisis de le-
gitimidad de la Constitucion chilena vigente nos permite
comprender por qué el disefio institucional del ejercicio
del poder politico no puede limitarse a las relaciones en-
tre los 6rganos del Estado y a los famosos mecanismos de
check and balances, que permiten el control reciproco de
sus funciones. El desafio es pensar en mecanismos insti-
tucionales que permitan un control ciudadano directo y
efectivo sobre el ejercicio del poder politico que el pueblo
soberano ha delegado. Esta es, finalmente, la discusion
entre los constitucionalistas liberales y radicales de fina-
les del siglo XVIII, respecto de la cual vale la pena volver:
controles internos (institucionales) al ejercicio del poder
politico, complementados con controles externos (popu-
lares). “Los radicales querian que los debates legislativos
estuvieran abiertos a la gente, que los proyectos legislativos
fueran conocidos y discutidos por el pueblo, y que las mo-
tivaciones de las leyes fueran claramente identificables por
la ciudadania” (Gargarella, 2007: 24).
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Se trata de una discusion plenamente vigente en el pre-
sente, particularmente por el impacto que ha tenido, para
la demanda por una democracia mas participativa que
representativa, el impacto de las nuevas tecnologias de la
comunicacion y la informacion. Hoy es posible pensar en
mecanismos de control ciudadano y popular que comple-
menten los mecanismos institucionales de control.

La falta de controles externos efectivos, de instancias
a través de las cuales la ciudadania, la comunidad politi-
ca, pueda escrutar y controlar el ejercicio del poder que
ha delegado, no solo desafecta al pueblo del poder poli-
tico (como lo hemos visto en los tltimos anos), sino que
puede contribuir al desvio de la funcién publica hacia
la satisfaccion de intereses particulares (el escandalo de
corrupciéon denunciado en Carabineros de Chile puede
ser un buen ejemplo de la insuficiencia de los controles
puramente juridicos). Un control exclusivamente inter-
no o institucional, deviene en la proteccion de intereses
de clase, especificamente, de la clase gobernante: el gru-
po cuyos integrantes se despliegan en las esferas politi-
cas (representantes, asesores, cuadros técnicos, mandos
medios, aunque con diversos niveles de intensidad, por
cierto), termina hegemonizando estas instancias, utili-
zandolas para la proteccion (al menos preferente) de sus
propios intereses. Se produce una concordancia entre los
intereses de la clase gobernante y el interés publico, que
adquiere ribetes de clase social dada su alta homogenei-
dad econdmica, social y cultural.

La incorporacion de controles externos al ejercicio del
poder, significa establecer mecanismos institucionales de
participacion politica, incorporando criterios, perspecti-
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vas e intereses que no estan presentes en el proceso de
toma de decisiones, o al menos no necesariamente, en las
altas esferas de conduccién institucional. El constitucio-
nalismo radical ya avisaba los efectos que podria generar
el diseno liberal del control del poder: la desafeccién ciu-
dadana respecto de las instituciones del Estado.

El panorama actual, dentro del cual se desarrolla el
proceso constituyente en Chile, se encuentra marcado
por estas variables. La evidente desafeccion ciudadana de
las instituciones politicas, que ya acusaban los radicales,
sumada a esa persistente crisis moral (en rigor, politica)
de la Republica es, a mi juicio, la clave de inteligibilidad
con la que debe sercomprendeido el actual momento
constituyente. Mas especificamente, nos da luces respecto
de qué deberiamos hacer para obtener un resultado dis-
tinto a los procesos reformistas de 1989 y, mas especifica-
mente, de 2005.

Claramente, si queremos obtener un resultado dife-
rente, no podemos seguir haciendo lo mismo. Si afina-
mos la mira, tanto la clase politica como la academia
constitucional la que asesora, presenta la misma compo-
sicion sociocultural de quienes encabezaron las reformas
constitucionales de 2005; de hecho, en algunos casos, son
hasta las mismas personas. Esta ultima pretensiéon cons-
tituyente no resistié mucho: ya en la eleccion presidencial
de 2009 resurgio la cuestion relativa a la ilegitimidad de
la Constitucion.

De este mismo grupo de personas, normales como to-
dos, no es posible esperar un resultado diferente a lo que
ya han mostrado en el pasado. Hay un agotamiento de la
via reformista, de la cual ni siquiera es razonable esperar
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un resultado distinto del obtenido en 2005, considerando
que el Gobierno ha asumido el estandar contramayorita-
rio mas gravoso, rindiéndose al disefio constitucional de
la dictadura: dos tercios. Debemos ser capaces de apren-
der de las experiencias pasadas y de sus fracasos, con el
fin de proyectar soluciones diferentes. Una nueva Consti-
tucion no sera la solucién a todos los problemas que aque-
jan a nuestras practicas institucionales, pero una nueva
configuracion del ejercicio del poder politico si puede im-
pactar en la legitimidad del ordenamiento constitucional.

Estos elementos dan cuenta de cudn necesaria es la
dimension “novedad” del proceso constituyente, que de-
pende, en definitiva, de los sujetos politicos que concu-
rran al proceso constituyente. Llegados a este punto, es
importante senalar que clave estden la forma de la deli-
beracion constituyente. La forma es el fondo: solo un me-
canismo que garantice una efectiva participacion de la
ciudadania en la definicion de los contenidos de una nue-
va constitucion, podra arrojar un resultado distinto de
los que presenta la via reformista (1989 y 2005). En caso
contrario, obtendremos algo muy similar a 2005: quiza
una norma un poco mejor técnicamente, quiza con uno o
dos enclaves autoritarios menos, pero no sera una Carta
“nueva” ni, mucho menos, lograra superar su endémico
déficit de legitimidad.

La historia constitucional reciente muestra cémo una
serie de intentos por democratizar el texto de la Consti-
tucion de 1980 han contribuido marginalmente en dicho
objetivo, fracasando en el objetivo principal: obtener una
Carta legitima, reconocible como propia por el pueblo. La
unica forma de obtener un resultado distinto de la tonica
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que marcan los tltimos casi 30 afios, es otorgandole voz a
formas alternativas de representacion simbolica de la rea-
lidad, es decir, a sectores de la sociedad que han sido siste-
maticamente excluidos de un espacio de decision politica
que, en principio, corresponde al pueblo en tanto titular
del poder politico originario, de la soberania.

Sin perjuicio que se trata de categorias abstractas e in-
determinadas, que nos reconducen a conceptos universa-
les que bien podrian ser catalogados de vacios, lo cierto es
que esta logica discursiva permite evidencias como este
tipo de decisiones han estado residenciadas, por décadas,
en los mismos de siempre: una clase politica cada vez mas
alejada de la realidad politica y social que legitima el or-
denamiento juridico y el sistema politico que, en nuestro
nombre, administran. Su forma discursiva de representa-
cién simbodlica de la realidad, condicionada por sus con-
diciones materiales de vida, su situacion de privilegio en
la sociedad y, ademas, dramaticamente atravesada por la
trampa de un mal entendido consenso que inmoviliza, ha
fracasado en el pasado y volvera a fracasar en este proceso
constituyente, al menos si se mantienen las légicas politi-
cas que han imperado hasta el momento.

Desde esta perspectiva, en tanto mecanismo para dar-
nos una “nueva” Constitucion, la Asamblea Constituyen-
te cumple con ciertos estandares que no se satisfacen por
igual en las alternativas que se han propuesto, especial-
mente en el Congreso Nacional como drgano constitu-
yente. En efecto, la AC permite incorporar en este proce-
so de decision politica, a agentes politicos que no tienen
una participacion regular en el funcionamiento de las
instituciones publicas, que tienen otras concepciones del
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mundo y ven las relaciones politicas que en él se verifican
desde una realidad distinta, precisamente por la posicion
relativa que tienen en ellas.

Hay una forma de agenciamiento politico que traspa-
sa las barreras de la clase gobernante, posibilitando que
nuevos sectores del pueblo, de la comunidad politica, for-
men parte de la decision constituyente de manera directa
y no solo a través de los representantes ordinarios de la
actividad politica regular. Ese incremento en el nivel de
participacion, en el estandar democratico del proceso,
podria generar una constituciéon “nueva”, en la medida
que dé cuenta de un proceso constituyente en el que han
participado nuevos agentes y que, como resultado de ello,
se haya tomado una decision sistémicamente distinta de
aquellas que toman, regularmente, los representantes de
la soberania popular, por ejemplo, al legislar. El mandato
que recibiria una AC, profundamente distinto aquel que
recibe el Congreso Nacional para legislar, provendra de
un pueblo movilizado en la busqueda de nuevos objeti-
vos, que nunca antes en la historia de Chile ha logrado
conseguir: incidir en el contenido del marco fundamental
de convivencia democratica, decidiendo sobre su estruc-
tura institucional y sobre la configuracién de las relacio-
nes de poder de las cuales decide, libremente, ser parte.

Esta combinacion de factores podria generar una cons-
titucion nueva, legitimada, pero es un condicional que de-
pende de la recepcion que la comunidad politica haga del
resultado de dicho proceso. La pretension constituyente
tras la reforma de 2005 estaba presente en sus protagonistas
politicos, pero no en la ciudadania que, analizando los re-
sultados le desconoci6 —con justas razones- tal dimension.
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Hoy, el tablero parece estar dispuesto casi de la mis-
ma manera: una clase politica que enfrenta el desafio
constituyente casi con las mismas herramientas y estra-
tegias (reforma constitucional via Congreso Nacional),
pero con algunas diferencias que podrian ser determi-
nantes: una sociedad civil mas movilizada que cuentan
con el respaldo de algunos integrantes de esa misma cla-
se politica. Si con un menor grado de movilizaciéon so-
cial, la pretension constituyente de 2005 fracasd, no hay
razones para creer que ahora si tendra éxito, conside-
rando que hoy la demanda se encuentra mas extendida,
que cuenta con mayores apoyos en el mundo politico y,
especialmente, que el contenido de la demanda ciuda-
dana hoy se configura desde la participacion en la deci-
sién y no en una simple consulta. Ese reconocimiento ex
post, que solo puede emanar de la comunidad politica,
del pueblo, hoy depende directamente del grado de par-
ticipaciéon que tenga en la configuracién de su propio
acuerdo de convivencia democratica.

Si el nuevo ordenamiento constitucional se define
a partir de las actuales relaciones de poder politico, esa
decision no podra sino proyectarlas en la futura Cons-
titucion. No las va a cambiar. Esa correlacion de fuerzas
politicas funciona en favor de un grupo de privilegiados
que concentra gran parte de la riqueza. Esa minoria, que
junto con controlar el poder econdémico, influye directa-
mente sobre el poder politico ~cuando no lo ejerce-, no
va a decidir libremente renunciar a sus privilegios.

Por el contrario: se trata de una minoria privilegiada
que ha usado -y seguira usando- sus privilegios para pro-
teger el estado actual de las cosas, aquel estado que le ha
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permitido configurar su propia posicion. Las reacciones
contra tibias reformas, que solo nos acercan al modelo
de paises capitalistas y, eventualmente, socialdemdcratas,
han puesto en evidencia la agresividad de un aparato re-
torico y discursivo al servicio del status quo. Operando
agresivamente a través de los medios de comunicacion de
masas y en un sinnimero de reuniones, se han volcado
contra las reformas politicas contra la reforma educacio-
nal, contra la reforma tributaria, contra la despenaliza-
cion del aborto. No es razonable esperar que de esa éli-
te, con esa tupida red de influencias, surja una “nueva”
Constitucion, esta vez democratica, esta vez legitima.

La tinica forma de que un eventual momento constitu-
yente dé paso a una relacion de fuerzas de poder politico
diferente de la actual, aunque sea levemente, es que en
ese momento participen sujetos politicos que no se ven
inmediata y materialmente beneficiadas con la actual
correlacion de fuerzas politicas. Si en este momento solo
participan esas personas hoy privilegiadas, proyectaran
su estructura de privilegios sobre el futuro ordenamiento
constitucional. Entonces mas alla de la Asamblea Consti-
tuyente, la clave estd en abrir radicalmente los espacios de
participacion politica, para que la futura estructura nor-
mativa que regule las relaciones de poder, tanto al interior
de la institucionalidad estatal como entre las personas
(por ejemplo, en la forma en que ejercemos los derechos
fundamentales), sea coherente con aquella estructura de
relaciones de poder con las cuales nosotros libremente es-
tarfamos dispuestos a participar.

Los mismos actores de siempre, aquellos que ya fra-
casaron en su pretension constituyente en 2005, no pue-
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den decir nada distinto de lo que ya dijeron, dado que su
forma de representacion simbdlica de la realidad ya esta
configurada a partir de las relaciones materiales de poder
politico y econdmico, que los condicionan. La tnica for-
ma de obtener una forma distinta de representacion, es
incorporando en este proceso constituyente agentes capa-
ces de sostener discursos diferentes de los hegemonicos,
discursos que provengan de otros contextos de relaciones
materiales y no solo de los sectores privilegiados. En re-
sumen, si la decision vuelve a pasar solo por el Congreso
Nacional, no es razonable esperar un resultado distinto
al de 2005. Una asamblea constituyente podria generar
una “nueva” Constitucion, que establezca bases de convi-
vencia democratica que, esta vez, si podamos reconocer
como legitimas. Solo desde ese punto podremos comen-
zar a reconstruirnos en tanto comunidad politica.

II. La ilegitimidad de la Constitucion

La Constitucion chilena vigente tiene una historia
compleja, que se encuentra condicionada por su redac-
ciéon durante la dictadura militar que goberno el pais
entre 1973 y 1990. La reaccion conservadora ante los
cambios institucionales verificados durante las décadas
anteriores, en especial la de 1960, forma parte de una
constante en la politica chilena desde la Independencia,
cuyos hitos mds significativos los podemos encontrar en
el Golpe de Estado de enero de 1925 y la redaccién de la
Constitucidon de ese afo, la sublevacion de la Armada
orquestada por el Congreso Nacional en 1891, la gue-
rra civil de 1828 que, tras la batalla de Lircay, supone el
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triunfo pelucén y la redaccion de la Carta de 1833 vy, por
qué no, la propia abdicacion de O’Higgins y, afios antes,
las muertes de los hermanos Carrera y de Rodriguez.
El Golpe de 1973 forma parte de la mas arraigada tra-
dicién “republicana”, la reaccién armada y violenta de
los sectores conservadores y/o mas identificados con la
proteccion de los intereses de los privilegiados contra el
gobierno elegido democraticamente.

Lo interesante de esta seguidilla de actos de sedicion
y sublevacion radica en la ostensible diferencia que exis-
te entre la pretension conservadora por ordenar la socie-
dad de determinada manera y las practicas politicas que
efectivamente se materializan, ya sea al alero de dicha
normativa, o bien impulsando cambios institucionales.
El autoritarismo inicial de 1833 cede ante las presiones
sociales y politicas; importantes reformas liberales se ve-
rifican desde la década de 1850 y se profundizan con las
reformas constitucionales de 1873-74.

Lo propio puede decirse de los primeros anos de la
Constitucion de 1925, cuya historia contiene elementos
muy interesantes para comprender tanto el fendmeno
constitucional como los déficit de legitimidad democrati-
ca que aquejan al texto actual. La de 1925 fue una Cons-
titucion practicamente sin efectiva vigencia normativa
hasta 1933, pero que una vez legitimado, dio paso a una
practica politica parlamentarizada (alejada del presiden-
cialismo disefiado originalmente) y marcada por el mode-
lo econémico del desarrollismo keynesiano que se impu-
so luego de la gran crisis financiera de 1929. Es decir, una
Constitucion originalmente autoritaria y presidencialista
(recordemos que Kelsen afirmd que sus instituciones se
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asemejaban a una dictadura; 2002a: 644), permitié que
la practica politica se alejara del modelo institucional ini-
cial, en el marco de un modelo de desarrollo econémico
muy alejado de las ideas que Alessandri buscé plasmar en
su norma fundamental.

La Constitucion vigente se encuentra marcada, en par-
te, por este devenir histdrico de reacciones autoritarias. Su
disefo institucional responde a la reaccion conservadora
y autoritaria frente a las reformas del Gobierno de Allen-
de y a la tendencia socioecondémica que venia mostrando
Chile desde la década de 1930: desarrollismo, creciente
industrializacién, nacionalizacién de recursos naturales
(en especial el cobre), reforma agraria, etc. Con la velada
intencion de proteger intereses econémicos particulares
afectados por estas reformas, el Golpe fue orquestado
desde la derecha y con la intervencion del gobierno de
EEUU vy las patronales nacionales (en la actualidad, todo
se encuentra debidamente documentado en los archivos
desclasificados de la CIA). Asimismo, dicho disefio cons-
titucional también comparte la condena, incluso antici-
pada, de su ilegitimidad. Sin embargo, esta vez se trata
de una ilegitimidad irremediable, pues el disefio consti-
tucional impide que el agenciamiento politico del pueblo
soberano (a través de sus representantes) se despliegue de
manera libre y democratica.

En efecto, las principales constituciones chilenas (1833
y 1925) lograron su legitimidada través de la practica
constitucional que siguié a sus periodos mas duros, in-
cluso a través de reformas a sus textos. Pero no es el caso
de la Carta vigente: los afios mas duros de su vigencia
normativa (parcial) durante la década de 1980, fueron su-
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cedidos por un incesante cuestionamiento proveniente de
la sociedad civil, que reclama hace afios por una asamblea
constituyente. Ni siquiera las decenas de reformas cons-
titucionales han aplacado el clamor de ilegitimidad que
se cierne sobre la Constitucion y, especialmente, sobre el
ordenamiento normativo que ella representa; la Carta es
la cara visible de la ilegitimidad de un régimen juridico
impuesto por la dictadura civico-militar para proteger los
intereses de los sectores mas favorecidos y privilegiados
de la sociedad, precisamente los afectados por las refor-
mas de las décadas de 1940 a primeros de los ‘70.

La sociedad civil lo sabe y lo vive diariamente a través
de la segregacion socioeconémica que se ha configurado
en las ultimas décadas, manifestada en las areas mas sen-
sibles: salud, educacion, vivienda, trabajo, transporte. Esa
violencia opresora que el disefio institucional ejerce sobre
los sectores mas desaventajados, que es el resultado de la
reaccion conservadora a los cambios del periodo anterior,
alimenta permanentemente la demanda de ilegitimidad
contra la Carta. No bastara con una nueva reforma cons-
titucional. Es necesario un redisefio de nuestra conviven-
cia democratica, una reconfiguracion de las relaciones de
poder en la sociedad.

En efecto, la sociedad chilena lleva mucho tiempo dis-
cutiendo sobre el cambio constitucional y la necesidad
de redactar una nueva Constitucién. Incluso antes de su
propia aprobacion, la oposicién democratica levantd vo-
ces denunciando la ilegitimidad tanto del proceso de rati-
ficacion como de su propio contenido. Varios de nosotros
estamos en eso todavia, discutiendo y promoviendo sis-
tematicamente la reflexion critica en torno a la necesidad
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de abocarnos a un proceso constituyente democratico y
riguroso; asimismo, hay varias organizaciones ciudada-
nas también preocupadas del tema, demostrando cuan
importante y determinante es la Constituciéon para los
tristemente célebres ‘problemas reales de la gente’. En este
tipo de materias, el ciudadano y la ciudadana comun y
corriente se juegan mucho mds de lo que la derecha nos
quiere hacer creer.

Los problemas constitucionales e institucionales no
son problemas que interesan solo a los politicos, como
se ha sefialado en reiteradas ocasiones por la prensa; este
ninguneo (a los politicos, la politica y la Constitucion)
da cuenta de cémo ciertos sectores de la sociedad buscan
proteger el status quo descalificando vy, a la larga, impi-
diendo la discusion, la reflexion. Con estos discursos se
desconoce la importancia de la politica para la legitima-
cion del ordenamiento constitucional.

A pesar de los obstaculos, se han hecho esfuerzos im-
portantes por reformar la Constitucion, mayoritariamen-
te encabezados por un sector de la clase politica y apo-
yados por diversos grupos académicos, principalmente
enfocados en la norma vigente, en tanto fuente formal del
derecho constitucional. Desde esta perspectiva, se han
aprobado muchisimas leyes de reforma constitucional y
se encuentran muchas mas en tramite parlamentario; el
texto ha sido reformado en innumerables disposiciones
particulares, acercandola progresivamente a minimos es-
tandares democraticos.

Se ha avanzado respecto a las relaciones instituciona-
les del poder militar y su sujecion al poder civil, asi como
en la democratizacion de ciertas instituciones cuyo di-
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seflo original era absolutamente impresentable desde la
perspectiva democratica (en especial el Senado, el Con-
sejo de Seguridad Nacional y el Tribunal Constitucional).
Pero existen aspectos angulares de nuestra convivencia
democratica, para la configuracion de las estructuras de
poder en la sociedad, que se encuentran todavia pendien-
tes: el sistema de proteccion de derechos fundamentales,
el sistema de quérum para las materias de ley mas impor-
tantes, el presidencialismo reforzado, la excesiva centrali-
zacion del poder, entre otras.

Estos esfuerzos han sido insuficientes. Primero por lo
obvio: el texto sigue careciendo de legitimidad entre la
poblacion. Existe una sensacion permanente de insatis-
faccion y engafio: con o sin la firma del Presidente Lagos,
esta sigue siendo la Constitucion del dictador, aquella que
fue redactada durante estado de sitio e impuesta median-
te fraude electoral. Esta no es la Constitucion del pueblo
(los pueblos) de Chile; nunca lo ha sido. Existe una des-
afeccion radical en la sociedad, que no la reconoce como
suya, ni como legitima. Es percibida como una norma aje-
na, extrafia, impuesta, redactada por otros y para otros;
una Constitucion que no asegura la convivencia demo-
cratica, sino que petrifica un determinado modelo social,
una concepcion particular de lo politico.

Por ello no estamos en presencia de una cuestion de
alta y compleja teoria constitucional, reservada a una élite
de juristas iniciados en los modos, ritos y formas del De-
recho Constitucional. Esta Carta sera permanentemente
ilegitima porque plasma un sistema politico y social dise-
nado al servicio de intereses econémicos que benefician a
una minoria muy particular, golpista, que reditta a costa
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de la inmensa mayoria de la sociedad civil. La comunidad
politica ha cobrado conciencia de ello en los ultimos afios
y se ha movilizado masivamente lustro para denunciarlo.
El abuso del poder econdmico en las Isapre, la banca y
el retail, el excesivo centralismo politico y administrativo
o el lucro en la educacién o seguridad social, han mo-
vilizado a millares de personas que, en forma publica y
colectiva, se manifiestan contra el sistema disefiado des-
de la Constitucion. Ellos son una fiel muestra de cémo la
sociedad si conoce de cuestiones constitucionales, desde
su propia experiencia material y existencial, y se rebela
contra un sistema deslegitimado desde ese conocimiento.
Este no es un problema de los politicos; este es el pro-
blema de una sociedad que demanda la renovacion de su
pacto politico.

Estos esfuerzos también han sido insuficientes por una
cuestién mads cercana a nuestro ambito de acciéon o compe-
tencia, en tanto profesores y profesoras de Derecho Cons-
titucional: la Carta ya no como pacto politico sino como
norma juridica. Hemos fallado como comunidad episté-
mica en dos elementos que son claves y que, si no somos
capaces de reconocer y mejorar, nos acompafiaran sea cual
sea la Constitucion vigente (incluso con una completamen-
te nueva, generada por una asamblea constituyente parti-
cipativa, elegida democraticamente y con procedimientos
transparentes): se trata de como concebimos la funcion de
i) una constitucion en el contexto de una sociedad abiertay
democratica y ii) la interpretacion constitucional en la con-
figuracién definitiva del ordenamiento juridico.

Cierta academia del derecho constitucional se ha con-
figurado y desarrollado, practicamente, sin la necesaria
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distancia epistémica respecto del enunciado normativo
del texto constitucional, ni de las circunstancias histori-
cas que explican su existencia. Asi, no solo han faltado ca-
tegorias conceptuales propias de la teoria politica y cons-
titucional para comprender adecuadamente el fenémeno
constituyente, sino también cierta distancia politica con
las estructuras de poder que se desprenden del proyecto
constitucional de la dictadura.

II1. La Constituciéon ante la sociedad democritica

La practica constitucional chilena mas reciente mues-
tra una concepcion desafortunada acerca de la funcion
que cumplen la Constitucion y la ley en la configuracion
normativa de nuestra convivencia democratica; particu-
larmente, respecto de la relacion que existe entre ambas
normas o, mejor dicho, entre lo que cabe esperar del cons-
tituyente y del legislador en tanto representantes (mejores o
peores) de la voluntad soberana del pueblo. Esta confusion
hallevado a creer que cualquier problema se puede resolver
con una reforma a la Constitucion. Ciertamente, otros fac-
tores inciden, como nuestro excesivo legalismo o la propia
carencia de legitimidad de la Carta. Como sea, lo cierto es
que aqui hay un factor de inestabilidad normativa respecto
del cual, la comunidad académica que se configura en tor-
no al fenémeno constitucional, algo tiene que decir.

Debiéramos ser capaces de transmitir que el objeto de
la Constitucion se limita a las cuestiones macro de la con-
vivencia en sociedad: el sistema de distribucién de com-
petencias entre los drganos del Estado, principalmente
para determinar la legalidad de su actuacion, sus limites
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y controles, y el reconocimiento de los derechos funda-
mentales, a través de declaraciones de principios acom-
panadas de competencias especificas para garantizar su
ejercicio y proteccion.

Determinar el tipo de Estado, la forma de gobierno, las
competencias de cada drgano y sus controles, pero bajo la
premisa que la regulacion de detalle, sera determinada a
través de los procedimientos participativos que se garan-
tizan en el Congreso Nacional. En tanto decision politica
que emana del ideal del autogobierno del pueblo (cohe-
rente con su derecho a la autodeterminacion), la consti-
tucion debe ser el instrumento que garantice la apertura
del sistema democratico y de las garantias que permiten
el libre e igualitario ejercicio de los derechos fundamen-
tales; si bien también establece limites para el ejercicio de
ese poder institucionalizado, en ningun caso puede ser
utilizada para sustituir la voluntad soberana e imponer
un proyecto politico particular.

Es decir, establecer el marco general para la regula-
cién constitucional del ejercicio del poder y la adecuada
garantia de los derechos fundamentales. El resto es tarea
del legislador. La Constitucion debe determinar las bases
de la convivencia, sus elementos fundamentales (como
los derechos), junto a los érganos competentes y los pro-
cedimientos para resolver o dirimir las dificultades que
surjan en su aplicacion. Es a partir del respeto de estos
minimos que las comunidades se dan a si mismas el tipo
de ordenamiento juridico que desean; pero los minimos
son minimos, no maximos; un piso (abierto y democrati-
co, tal como se espera que sean las sociedades contempo-
raneas) y no un techo.
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El fin de la Constitucidon no es regular, a nivel de de-
talle, todos los aspectos de la convivencia democratica y
del poder politico. En el contexto del constitucionalismo
contemporaneo, deudor de sus raices liberal, social y de-
mocratica (y de los intereses y necesidades sociales y eco-
nomicas tras cada uno de ellos), una carta fundamental
no debiera positivar y petrificar un modelo de sociedad
basado solo en uno de estos tres grandes pilares, precisa-
mente porque no considera, para la definicién de socie-
dad, la debida proteccion de los intereses y necesidades
propias de estas tradiciones del constitucionalismo.

La Constitucion chilena vigente esta disefiada desde
el paradigma decimondnico liberal, que sobreprotege la
propiedad privada, la libre iniciativa econdmica y la auto-
nomia de la voluntad, en desmedro de otros valores que
forman parte de la convivencia social, identificados en los
derechos sociales, en la igualdad y en la participacion. La
historia ya nos muerta cémo termina el asunto: la misma
crisis de legitimidad material que sufrié el Estado liberal
de Derecho desde la segunda mitad del siglo XIX y que
significé su radical transformacion, esta afectando al mo-
delo constitucional chileno. Mientras esta crisis de legi-
timidad (politica, pero también material) no se satisfaga,
la Constitucion (la vigente o la proxima) no gozara de la
legitimidad necesaria para garantizar estabilidad.

Cada comunidad, histéricamente determinada, tiene el
derecho y el deber de autogobernarse, por lo que el orde-
namiento constitucional antes que petrificar determinadas
opciones politicas, debe garantizar la existencia del juego
democratico y que este sea capaz de concretizar el conte-
nido de la Constitucion a partir de diferentes opciones po-
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liticas, respetando los elementos minimos de convivencia
democratica. En efecto, lo inico que no debe quedar in-
determinado son los fundamentos del orden de la comu-
nidad, por lo que la Constitucién debe contener un nucleo
estable de todo aquello que la comunidad ha decidido y que
ya no se encuentra controvertido (Hesse, 2011: 46-47).

Esta es la principal tarea pendiente en el proceso de
legitimacion democratica del ordenamiento constitucio-
nal chileno, hacia la cual debiera apuntar el desarrollo del
Derecho Constitucional (con esta Carta u otra): permitir
primero y garantizar después que el contenido minimo
de este nucleo pueda ser determinado democraticamen-
te por la comunidad, superando las técnicas de amarre
articuladas por la dictadura militar. Ello supone revisar
tanto los procedimientos y las competencias que con-
templa la Constitucion para decidir las cuestiones que se
han dejado abiertas, como el contenido de aquel nucleo
base, determinado en dictadura y cerrado a la revision
democratica como consecuencia del sistema de quérum
y del sistema electoral binominal para la eleccion de los
parlamentarios. Sélo asi, este nucleo tendra la legitimidad
democratica suficiente para dotarlo de la estabilidad que
requiere la sociedad.

El ejercicio es necesario, incluso en el escenario de una
nueva Carta. Ningun poder constituyente, sea este dicta-
torial, autoritario o democratico, puede pretender que su
decision normativa reemplace la futura actividad politica
de la sociedad. Legitimamente, las generaciones venide-
ras aspiraran a determinar las reglas de su convivencia
democratica, enfrentando necesidades y protegiendo in-
tereses seguin el contexto histérico que los condicione.
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Probablemente compartiran las matrices basicas re-
cogidas en la Constitucion, pero si esta pretende impo-
nerse por sobre la decisién de aquellos, estd condenada a
la deslegitimacion. En el marco de una sociedad plural y
democratica, la apertura de la Carta es un minimo teori-
co para satisfacer su pretension de estabilidad normativa
y, consecuencialmente, politico-social. Pero apertura no
en tanto en la indeterminacién de sus enunciados nor-
mativos, sino en el espacio competencial que reconoce y
garantiza al legislador.

Esta apertura de la Constitucion, debiera ser entendi-
da como garantia de libertad politica de la cual goza una
comunidad para autodeterminarse (Hesse, 2011: 47). Es
una de las funciones que cumple esta norma en el modelo
actual del Estado de Derecho: garantizar la apertura del
proceso deliberativo a través del cual se crean las normas
juridicas; nunca cerrarlo a través de argumentos de auto-
ridad. La funcién de la Constitucion es encauzar la poli-
tica a través de los minimos consensuados por la comu-
nidad, no reemplazarla. A este respecto, la interpretacion
constitucional es clave.

Dado que tras toda teoria de la interpretacion existe,
subyacente, una teoria de la Constitucion, concebir la
norma como un testamento lleva al intérprete a recurrir a
argumentos de autoridad que cierran el didlogo en el pro-
ceso nomogenético, por ejemplo, via interpretacion ori-
ginalista. El recurso constante a las Actas de la Comision
de Estudios para la Nueva Constitucion so6lo ha logrado
petrificar el contenido material de la Carta, contribuyen-
do en su proceso de deslegitimacion al cercenar el didlogo
deliberativo propio de la sociedad civil. Ello impide que
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esta norma cumpla la funcién que se espera de ella en
el Estado de Derecho contemporaneo: garantizar la aper-
tura del proceso democratico a partir de la diversidad y
pluralismo que caracteriza a la sociedad actual (Bassa y
Aste, 2015).

Sin embargo, la Constitucion vigente contiene una se-
rie de disposiciones que regulan cuestiones que son pro-
pias de una ley o, incluso, de un reglamento. Incluso, lle-
ga a excluir ciertas materias de la deliberacion politica, a
través de un astuto disefo institucional, estratégicamente
pensado por la dictadura militar, que combina la inicia-
tiva exclusiva del Presidente de la Republica, el complejo
sistema de quérum para la aprobacion de las leyes y el
sistema de control de constitucionalidad (Atria, 2013).
Ello se explica por el origen historico del texto: en €l se
definieron ciertas instituciones como resultado de una
reaccion politica frente al gobierno de la Unidad Popular.
Asi, por ejemplo, la Constitucién vigente define un mo-
delo econémico, un sistema tributario, un sistema de pre-
visién social, un sistema universitario, etc., invadiendo
materias que, normalmente, son de competencia legisla-
tiva. Ese entramado forma parte de la estrategia politica a
través de la cual se protegen los intereses (principalmente
economicos) de quienes respaldaron la dictadura, reem-
plazando a la politica por la Constitucion.

Esa garantia de libertad politica, que Hesse identifica
en los aspectos que la Constitucion ha dejado pretendida-
mente abiertos para una configuracion legislativa poste-
rior (2011: 46), en la Carta chilena ha sido cerrada y casi
petrificada contra la intervencion legislativa. Ello se ha
hecho a partir del miedo a la politica como un espacio le-
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gitimo de configuracion del ordenamiento juridico, argu-
mentando la recuperacion de la estabilidad institucional
quebrantada en la década de 1970. Sin embargo, el afin
de la Carta vigente por reemplazar a la politica en vez de
garantizarla mediante ciertos minimos consensuados, le
ha significado su condena irremediable a la ilegitimidad.
Por eso nunca podra superar este déficit, a diferencia de
lo ocurrido con constituciones chilenas anteriores que si
lograron reponerse de sus contextos autoritarios de ges-
tacion. El problema de ilegitimidad que afecta a la Carta
vigente no es so6lo por su origen en dictadura, sino porque
sus instituciones obedecen a un objetivo politico: reem-
plazar a la politica.

IV. Eldisenso politico como articulador de lo constitucional

El Derecho es una disciplina compleja. Su inclinacién
hacia la prescripcion de las conductas humanas, hacia un
deber ser ya no soélo individual sino también colectivo,
pareciera condicionar la comprension del fenémeno juri-
dico y su estudio. La sociedad se relaciona con el Derecho
como si efectivamente este pudiese ofrecer respuestas y
soluciones cerradas (concretas u objetivas) a los diversos
conflictos que genera la convivencia social.

La dimensién normativa del Derecho, en tanto herra-
mienta para la soluciéon de los conflictos en nuestra socie-
dad, parece estar algo sobrevalorada; particularmente el
Derecho Constitucional.

Muchas veces parece desconocer aquellas diferen-
cias constitutivas de la identidad de los individuos y de
las comunidades a la que dan vida, asi como las propias
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notas caracteristicas de las sociedades contemporaneas.
Aquellas diferencias sucumben bajo la pretension de uni-
versalidad del Derecho y de los propios derechos, cuyo
discurso constitutivo busca objetivar los diversos espacios
de convivencia, utilizando la idea de consenso para invisi-
bilizar el disenso constitutivo de lo politico (Moufte, 2003:
36-39). Dentro de esta estrategia, es posible identificar la
pretension de objetividad cientifica que se atribuye (a) la
doctrina, como si el trabajo metddico con los materiales
juridicos solo pudiera dar con una sola respuesta correcta.

Y estd sobrevalorada porque el Derecho es un feno-
meno cultural; se construye a partir de una compleja red
de relaciones politicas que se verifican en el seno de la
sociedad que, al estar en constante cambio, condicionan
su contenido. A diferencia de lo que asume el paradig-
ma juridico moderno, el Derecho no es el resultado de un
proceso o una decision racional sino que obedece, por el
contrario, a un estado permanente de tension que deriva
del conflicto existente al interior de la sociedad. Este da
cuenta de la convivencia de diversos intereses y necesi-
dades que pretenden ser protegidos, cuya resolucion es
completamente impredecible.

De hecho, el Derecho actua en aquellas instancias en
las que no hay un acuerdo (al menos no necesariamente),
pero donde pareciera que este es o, al menos, deseable.
Es decir, a partir de las diferencias constitutivas de una
sociedad, a partir de los disensos sobre las cuestiones mas
significativas de la vida en comunidad (a veces, incluso,
de la vida privada), se recurre a decisiones politicas para
establecer cierto marco normativo comun, con pretensio-
nes de objetividad y de obligatoriedad, que provee de un
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mecanismo para temperar esas diferencias y garantizar
una convivencia pacifica.

En el marco de una sociedad plural y democratica,
el Derecho Constitucional no puede pretender la elimi-
nacion de las diferencias constitutivas de la sociedad; al
menos no sin una grave vulneracion del principio demo-
cratico y de la diversidad inherente a las sociedades con-
temporaneas. A veces olvida que el disenso que dio paso
a su nacimiento, inherente a la deliberaciéon democratica
tras los procesos nomogenéticos, nunca desaparece; es
mas, en cualquier momento puede reflotar y modificar
sustantivamente sus disposiciones. Es un disenso consti-
tutivo de la propia politica la que, a su vez, constituye al
Derecho.

El Derecho es, en definitiva, una manifestacion de las
diferencias propias de una comunidad politica y de sus
diversas formas de relaciones (comerciales, familiares,
materiales, politicas, morales), las que pretende zanjar
prescribiendo las conductas del individuo y hasta de la
propia colectividad (formas de gobierno, principios cons-
titucionales, proteccion de derechos fundamentales, en-
tre otros); pero la suya es s6lo una pretension, en la cual el
Derecho, particularmente el Constitucional, fracasa ante
la potencia transformadora que puede tener la voluntad
politica.

En efecto, no condiciona la conducta humana, ya que
las personas siempre tendran libertad para contradecir lo
sefialado por el ordenamiento juridico; no zanja las dis-
putas y disensos en el seno de la sociedad, ya que siem-
pre habra diferentes valoraciones de los aspectos mas
complejos 0 mas intimos de la interaccion entre sujetos,
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dado el pluralismo y la diversidad estructurante de la
sociedad; no impide que, como resultado del mismo di-
senso que generd dicha norma, esta sea modificada como
consecuencia de un cambio en la realidad politica que la
legitimd; no considera que, en ultima instancia, las par-
ticularidades del sujeto en la creacion, aplicacion e inter-
pretacion de los enunciados normativos son a tal punto
determinantes, que la norma no se configura sino luego
de la intervencion del sujeto que la interpreta.

En suma, el enunciado normativo se encuentra some-
tido a la mediatizaciéon de dos significativos agentes, que
terminan por transformarlo radicalmente de cara a su
aplicacion: lo politico como acto constitutivo de lo juridi-
co, y el sujeto, en tanto ser libre y politizado, sometido a
diversos condicionamientos culturales e ideolégicos (Ma-
turana, 2007; Kennedy, 2010: 54 ss.).

Ahora bien, ese disenso constitutivo del Derecho, pro-
pio del pluralismo social, es principalmente de caracter
politico: en su seno radica una diversidad de intereses en
conflicto y que intentan imponerse unos sobre otros, des-
de la lucha por la representacion simbolica de la realidad
hasta la defensa de intereses materiales identificables con
determinados grupos y clases sociales; en esta relacion de
tension, siempre es posible trazar una division entre be-
neficiados y excluidos que atraviesa todo el ordenamiento
juridico. Alli, en su origen, radica uno de los elementos
determinantes para la comprension vy, por cierto, inter-
pretacion del Derecho.

Es un factor que debe ser considerado en la compren-
sion del fenomeno juridico (por cuanto condiciona el
contenido atribuido a los enunciados normativos, la lec-
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tura que se hace de las sentencias, la comprension de las
relaciones entre los diversos materiales juridicos, en de-
finitiva, el contenido mismo del ordenamiento juridico),
pero particularmente del fenémeno constituyente (cuya
magnitud politica determina el contenido y estructura de
las relaciones politicas que caracterizan a una sociedad
determinada).

Asi, el objetivo que persigue, por ejemplo, el legisla-
dor, se encuentra mediatizado por una serie de discursos
destinados a defender determinados intereses y/o a repre-
sentar una realidad dada (el que ha generado los enuncia-
dos normativos aprobados, el que se construye a partir
de dichos enunciados, de su aplicacion, interpretacion y
ejecucion). Todos ellos se encuentran atravesados por su
contenido politico, al punto que ninguno de los discur-
sos reflejados en las tradicionales fuentes del Derecho es
puramente juridico o exclusivamente técnico; es decir,
nunca es un discurso objetivo (Bassa, 2013). Se trata de la
exteriorizacion de uno de los elementos constitutivos del
individuo relacional: su dimension politica. Este elemen-
to subjetivo condiciona el contenido que se le atribuye
al ordenamiento juridico, cuestionando radicalmente la
pretension de objetividad del Derecho.

Lo propio puede decirse respecto de la labor de los jue-
ces: las sentencias no son la expresion de la tnica inter-
pretacion correcta posible de la ley o de la Constitucion;
muy por el contrario, son el resultado de como el tribunal
se ha manejado con los materiales juridicos disponibles,
como los ha hecho dialogar entre si; en definitiva, coémo
los ha interpretado. Es un acto de creacion de Derecho
con efectos particulares y que no reconoce esclavitud res-
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pecto de la ley. La individualidad del juez/intérprete es
mas relevante que la estructura gramatical o la historia
fidedigna de un enunciado normativo, ya que la selecciéon
y valoracién de los materiales juridicos de que dispone
para la soluciéon de un caso concreto, se encuentra media-
tizada por una subjetividad que, al conocer, transforma
(Maturana, 2007).

Si ya la interpretacion juridica es importante para de-
terminar el sentido y alcance de la norma aplicable a un
caso concreto, la interpretacion constitucional es funda-
mental para concretizar el contenido propiamente nor-
mativo de los enunciados contenidos en el texto (Guas-
tini, 1999: 203-204); esto es particularmente evidente
en las normas constitucionales de contenido abierto e
indeterminado que, sin criterios estandarizados de in-
terpretacion, se transforman en verdaderos reenvios a
las dimensiones mds subjetivas del intérprete (como ha
ocurrido con las normas de derechos fundamentales, que
han llevado a una suerte de extralimitaciéon competencial
a algunos o6rganos del Estado que se han colgado de los
derechos como ‘valores’, para luego interpretarlos a partir
de lo que sus propios valores les dicen a ellos mismos).

V. Interpretacion constitucional y nueva Constitucion

Pero el elemento realmente clave para un cambio cons-
titucional efectivo debe producirse en la interpretacion de
la Carta, particularmente para revisar qué funciéon cum-
ple, qué se puede esperar de quienes la interpretan, qué
se les puede exigir y qué no. La respuesta a estas interro-
gantes debe construirse a partir de una serie de supues-
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tos que, a su vez, también ofrecen ciertas alternativas: las
diversas concepciones de la Constitucion y de la funcién
que puede cumplir, la identificacion de los intérpretes de
la Carta y de sus respectivos espacios de competencia, la
legitimidad de la interpretacion ciudadana y de sus diver-
sas formas de manifestacion publica, en fin, concebir la
propia labor hermenéutica en términos cognoscitivistas
o no. Estas opciones ponen en evidencia la ausencia de
neutralidad politica tan caracteristica del Derecho y que
se hace particularmente evidente en el Derecho Constitu-
cional (Bassa, 2011a).

Frente a estas disyuntivas, hay un punto de inflexion
que es determinante para una adecuada armonizacion de
la interpretacion constitucional, especialmente de la jus-
ticia constitucional, en nuestra cultura juridica. El siste-
ma vigente en Chile fue disefiado e implementado bajo
la sombra de la dictadura militar, lo quecontribuy6 a que
perdiera el foco de su funcién, de su objeto o, incluso, de
su compromiso. Es suficientemente compartido que los
6rganos jurisdiccionales con competencia constitucional
estan encargados de proteger la integridad del ordena-
miento juridico y, mas especificamente, la supremacia de
la norma fundamental.

Asi, al control frente a las vulneraciones provenien-
tes de normas infraconstitucionales que contravinieran
el texto, se sumo la proteccion de los derechos funda-
mentales via control incidental de caracter concreto.
Sin embargo, naturalizar el objetivo de este sistema e
identificarlo con el texto en si mismo es un error, por
cuanto consolida el reemplazo de la politica como ins-
tancia legitima para la deliberacion de los asuntos de re-
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levancia constitucional, por el propio texto de la Cons-
titucion. Dado que el texto (todo texto) representa una
decision politica determinada (pretérita por definicion),
imponerlo radical e irreflexivamente por sobre la deli-
beracion politica s6lo aumentara la brecha entre norma
y realidad constitucional; esto podra garantizar la in-
tegridad de la Carta, pero también su creciente e irre-
mediable ilegitimidad. Por lo demas, el deber de lealtad
hacia las decisiones de generaciones pasadas es cada vez
menos vinculante para las venideras; saben de sobra
que son titulares de la misma magnitud politica que, en
su momento, se manifesté como (o se arrogo el) poder
constituyente y que pueden manifestarse, en tanto tal,
en cualquier momento.

El sistema de justicia constitucional, empujado por
la doctrina constitucional mas cercana a la dictadura
militar, dejé de proteger el sistema constitucional y
se orientd a la proteccién de la Carta en si misma; es
decir, un sistema comprometido con las opciones po-
liticas constitucionalizadas y no con aquello que una
Constitucion debiera garantizar: la apertura del siste-
ma politico y la garantia de participacion en el mismo.
Dejo de proteger el ideal de una democracia constitu-
cional, donde el autogobierno del pueblo se materializa
a partir de ciertos limites establecidos en la Constitu-
cién, para proteger el contenido politico de la decision
tomada en 1980. En el éxito de este modelo, la interpre-
tacion constitucional, tanto jurisdiccional como doc-
trinaria, ha sidofundamental.

Los primeros jueces constitucionales fueron funcio-
narios de confianza de la Junta y/o leales al régimen.
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Eso condiciond, con algunas notables excepciones’, la
comprension acerca del rol que cumple la justicia cons-
titucional no solo frente a la Constitucion, sino también
frente a la democracia. A veces se olvida que las reglas
que estan escrituradas en la Constitucién lo estan para
garantizar el ejercicio de la democracia, para garantizar
la participacion libre e igualitaria en los procesos demo-
craticos (como el legislativo), pero no para petrificar su
contenido.

La subjetividad de los intérpretes mas tradiciona-
les de la Constituciéon ha sido determinante en la con-
figuracion actual del ordenamiento constitucional,
convirtiéndose en verdaderos guardianes de la ‘obra
constitucional’ de la dictadura, a través de una serie de
mecanismos principalmente utilizados en sede de juris-
diccién constitucional, entre los que destaca el “origina-
lismo a la chilena” (Bassa, 2013: 33 ss.). Ello correspon-
de a determinada concepcién de la Constitucion y, en
consecuencia, de su interpretacion: el texto como reflejo
de un unico contenido normativo correcto posible, que
puede ser alumbrado con ayuda de las Actas de la Comi-
sién de Estudios para la Nueva Constitucion, deposita-
rias de la verdad oficial. Con ello, se ha perpetuado una
concepcion tanto de la Carta como de su contenido. Este
anquilosamiento ha impedido que la sociedad partici-
pe democraticamente en la construccion de su ordena-

1. Estoy pensando, principalmente, en las sentencias del Tribunal Cons-
titucional que permitieron el correcto desarrollo del plebiscito de 1988 y
el posterior referéndum en 1989, que pusieron fin a la dictadura de Pino-
chet: las sentencias 38 (inscripciones y servicio electoral) y 43 (partidos
politicos).



78 JAIME BASSA MERCADO

miento iusfundamental, tanto en sede legislativa, como
en materia de interpretacion constitucional, protegien-
do el contenido material del proyecto constitucional di-
seflado durante la dictadura.

El problema es que esto se ha incorporado ya en
nuestra cultura constitucional: la proteccion de los
contenidos plasmados en la Carta, en desmedro de
garantizar la libertad politica en la configuracion del
ordenamiento juridico. No es que el compromiso con
el proyecto de la dictadura se haya universalizado. Se
ha extendido una cierta concepcidn de la hermenéutica
constitucional que rigidiza los contenidos de la Carta,
en desmedro de una mayor libertad politica en la confi-
guracion del ordenamiento.

Son innumerables los fallos del Tribunal Constitucio-
nal que recurren a las Actas para interpretar la Consti-
tucion; la novedad es lo contrario. Lo propio respecto de
libros, manuales y tratados, muchos de los cuales trans-
criben largos parrafos de las Actas sin las prevenciones
metodologicos de rigor y, ciertamente, sin una reflexion
critica respecto de su contenido, de su “autoridad cons-
tituyente” o de su contexto historico (no hay que olvidar
que las famosas Actas no son una transcripcion literal
de las intervenciones de los comisionados; asimismo,
muchas de las opiniones ahi expresadas no se vieron re-
flejadas en el texto aprobado en 1980, o bien, lo fueron
en normas modificadas luego de 1989 o0 2005, por lo que
pueden carecer de respaldo normativo en el actualmen-
te vigente).

Asi, mientras la hermenéutica constitucional siga
comprometida con el momento constituyente, sea cual
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sea este, la norma continuard alejaindose de la sociedad y
perdiendo legitimidad; el deber de fidelidad al momen-
to constituyente que tienen las generaciones futuras se
encuentra, siempre, en progresiva decadencia. Aceptar e
incorporar esta circunstancia en nuestra estructura cul-
tural puede contribuir a proteger, e incluso a reforzar, la
legitimidad del texto constitucional (el vigente o el que
se redacte en su reemplazo).

Hay una clara opcion politica tras el Derecho Cons-
titucional, que se hace evidente tanto en los enunciados
normativos como en su interpretacion, aplicacion, estu-
dio y ensefianza. Sin embargo, vivimos en un contexto
académico donde esto se oculta tras la pretendida ob-
jetividad o neutralidad cientifica o dogmatica. De esta
manera, la interpretacion propuesta es presentada como
un resultado ‘necesario’, a partir de las fuentes utiliza-
das; en tanto se asume como necesario, es presentado
como correcto, verdadero e indiscutible.

Las opciones politicas y valéricas de quienes interpre-
tan la Constitucion (jueces, ministros, doctrina) condi-
cionan el resultado de su actividad. Sin embargo, este
es presentado como si se tratara de una argumentacion
“objetiva”, maquillando el impacto que han tenido los
intérpretes en la configuracion de las instituciones del
orden constitucional vigente. Especialmente la doctrina
mas cercana a la dictadura y a su proyecto ideolégico,
no porque hayan hecho su trabajo ‘desde’ sus opciones
politicas, sino porque le han hecho creer a la ciudada-
nia que lo hacian desde la neutralidad del cientifico. Ello
también ha contribuido a la deslegitimacion permanen-
te de la Carta, ya que la sociedad civil sabe cudles son
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las Escuelas mas cercanas a la dictadura militar y a su
‘legado’ y sabe que no hablan desde la verdad sino desde
su concepcion particular.

Para superar este fenémeno y evitar la deslegiti-
macion de la Constitucion (la vigente o aquella que la
reemplace), es necesario avanzar en la configuracion
tedrica y conceptual de la interpretaciéon constitucional
(jurisprudencia y doctrinaria), especialmente para defi-
nir qué se le puede exigir a un intérprete de la Constitu-
cién y qué se puede esperar de su trabajo (Bassa, 2011b).
El problema es que la logica de ‘la’ interpretacion co-
rrecta se cuela en el ambito de lo constitucional desde el
racionalismo de la codificacion, las reglas de interpreta-
cién de la ley, el originalismo a la chilena, las opciones
politicas de la dogmatica, etc. Se trata, en definitiva, de
una pretension de objetividad que es utilizada como un
argumento para obligar (Maturana, 2007) en el debate
constitucional e invisibilizar las diferencias que existen
en la interpretacion del texto.

Una Constitucion concebida para reemplazar a la po-
litica, o cuya practica constitucional esté orientada en
ese sentido, estd condenada a su deslegitimaciéon. Por
ello, no sélo es necesario abogar por la consolidacion
de este insipiente momento constituyente y cambiar el
texto fundamental vigente, sino también que nuestra
cultura constitucional asuma que su funcién (asi como
su interpretacion y, en definitiva, su particular sistema
jurisdiccional) no es proteger el contenido politico de
un momento constituyente, sino garantizar la libre par-
ticipacion politica de un proceso democratico, abierto y
deliberativo.
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VI. El enunciado normativo y la politicidad de su
interpretacion

La subjetividad de la interpretacion forma parte de
un tema bastante complejo, que controvierte una de las
concepciones mas asentadas acerca del Derecho, aquella
que se construye desde los valores de la certeza juridica y
la previsibilidad de las decisiones judiciales. Sin embar-
go, es un tema viejo presente, incluso, en construcciones
tedricas que han intentado limpiar el Derecho de sus in-
fluencias socioldgicas, politicas o culturales. En la Teoria
Pura del Derecho,Kelsen afirma que “la interpretacion es
un procedimiento espiritual que acompana al proceso de
aplicacion del derecho, en su transito de una grada supe-
rior a una inferior” (2002b: 349).

Luego de los esfuerzos por establecer criterios rigidos
y objetivos destinados a identificar el Derecho, Kelsen
acepta que el proceso hermenéutico a través del cual un
juez determina el derecho aplicable a un caso concreto,
tiene la misma estructura que caracteriza a la delibera-
cion politica del proceso nomogenético. La indetermi-
nacion de este ‘proceso espiritual’ es parte integrante del
sistema juridico, que viene a evidenciar cuan importante
es la dimension volitiva del intérprete en la concrecion del
Derecho aplicable.

De hecho, a pesar de construir una teoria del Derecho
basada en los criterios formales para su reconocimiento
como tal, Kelsen rechaza contundentemente la objetivi-
dad de su interpretacion: “la teoria usual de la interpreta-
cion (...) plantea el proceso de interpretacion como si sélo
se tratara en él de un acto intelectual de esclarecimiento o
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comprension, como si el érgano de aplicacion de derecho
solo tuviera que poner en movimiento su entendimiento, y
no su voluntad; y como si mediante una pura actividad del
entendimiento pudiera encontrarse, entre las posibilidades
dadas, una opcion correcta segiin el derecho positivo, que
correspondiera al derecho positivo” (2002b: 352).

Claramente, la solucién no requiere de una aplicacién
formal del derecho positivo, ya que no basta con un acto
cognitivo para identificarla; es a través del acto hermenéu-
tico que se construye una solucion para el caso concreto,
mediatizada por el sujeto que conoce las fuentes a aplicar y
las transforma desde su propia particularidad, para luego
generar una respuesta a partir del mas o menos amplio
marco que permite el derecho positivo. Las concepciones
cognoscitivistas de la interpretacion juridica tienden a la
naturalizacion del Derecho, proponiendo que se encuen-
tra ya determinado en alguna parte y que basta un proce-
so cognitivo para identificarlo con precision.

Asi, se posibilita un espacio para enjuiciar una inter-
pretacion como errénea, en la medida que no se confor-
ma con la opcion propia del sujeto que la valora, en des-
medro de una reflexion dialdgica entre construcciones
argumentativas que llegan a resultados diversos a partir
de las opciones que toma el sujeto que interpreta. Una de-
cisién que se construye argumentativamente a partir de
ciertos materiales juridicos y por un sujeto que se define a
partir de su particularidad, es extraida del plano politico/
argumental y es llevado al binomio correcto/incorrecto.
sPor qué? ;Qué objetivo puede perseguir quien invisibi-
liza las dimensiones subjetivas de la interpretacién para
revestirlas de objetividad?
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La dimensién politica de la interpretacion juridica no
se puede desconocer: “la pregunta de cudl sea la posibi-
lidad ‘correcta’, en el marco del derecho aplicable, no es
-segun los supuestos previos— ninguna pregunta dirigida
al conocimiento del derecho positivo, no es una pregunta
teérica-juridica, sino que es un problema politico (...) Asi
como no se puede obtener, partiendo de la Constitucion,
mediante interpretacion, la tinica ley correcta, tampoco
puede lograrse, a partir de la ley, por interpretacion, la
unica sentencia correcta” (Kelsen, 2002b: 353). La despo-
litizacion los criterios para reconocer el derecho positivo
no supone la despolitizacion de su interpretacion, pues
aun se trata de un acto subjetivo, un acto ideolégico, don-
de cada sujeto persigue fines determinados, aunque no
sea consciente de ello (Kennedy: 2007).

La subjetividad del intérprete ha sido reivindicada
como un elemento central en la solucién de los conflic-
tos normados por el Derecho, luego de haber sido acalla-
da por décadas debido a la desconfianza revolucionaria
frente a la judicatura, al auge del formalismo juridico y
a la dimension expansiva del positivismo mas radical.
Hace algun tiempo que viene recobrando su importan-
cia, a partir de las escuelas mds ligadas al realismo juridi-
co y que han cuestionado la asepsia politica del Derecho.
Como era de esperar, el péndulo se ha pasado de largo:
el llamado neoconstitucionalismo ha abierto la puerta de
la discrecionalidad judicial al vincular a los jueces direc-
tamente con un texto que positiva valores y principios,
sin entregarles pautas claras de argumentacion. He aqui
el verdadero riesgo para la garantia constitucional de la
igualdad ante la ley.
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Lo anterior controvierte la importancia de la pre-
dictibilidad de las decisiones judiciales y de la certeza
juridica implicita en ella, como elementos estructuran-
tes del ordenamiento juridico y de la igualdad ante la
ley: la seguridad que tiene un sujeto en sociedad de que
Derecho se le aplicara a partir de una proposicioén nor-
mativa impersonal y objetiva, no por el mero juicio de
valor de otro sujeto. En efecto ambos forman parte de
la garantia de igualdad ante la ley y en el ejercicio de
los derechos; cuestionar su alcance obliga, a la vez, a
revisar como se sostiene aquella garantia sin entregarla
a la mera liberalidad del intérprete/juez.

Me parece que la clave radica en la exigencia de ar-
gumentacion en las decisiones judiciales, en especial,
cuando se refiere a la aplicacidon directa de la Consti-
tucion. Es decir, un juez constitucional afecta grave-
mente la garantia de igualdad ante la ley cuando justi-
fica su decisién a partir de argumentos que obedecen
a una moral particular. Si sus decisiones no son sus-
ceptibles de ser compartidas intersubjetivamente por
cuanto obedecen a una concepcion particular del bien
(regulado constitucionalmente en forma de derechos),
la garantia de igualdad ante la ley queda entregada al
azar: la composicion de la sala o tribunal, al estado de
animo del juez, a su identificacién o repugnancia per-
sonal con el caso en cuestion, al grado de satisfaccion
personal que alcanzé en los alegatos de las partes, en
fin, a su propia ideologia.

En cualquier caso, invisibilizar la relevancia de la
subjetividad del intérprete constitucional en la cons-
truccion de sus decisiones y argumentaciones no dota
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de objetividad al proceso, por el contrario, agrava la
garantia de igualdad ante la ley. Un texto normativo
construido sobre la indeterminacién de su contenido,
puede ser concordante con el pluralismo constitutivo
de la sociedad contemporanea, en la medida que ga-
rantiza la libertad politica suficiente para la autocon-
figuracion del ordenamiento juridico por dicha comu-
nidad (Hesse, 2011). Pero entre la indeterminacion del
texto y el juez que resolvera conflictos y adjudicara de-
rechos s6lo media su propio criterio. Podra estar mas o
menos condicionado por otros criterios aceptados por
su comunidad de base, pero ello también sera mediati-
zado por su propio criterio.

Por ello, para un correcto funcionamiento institu-
cional y politico, es clave poner el ojo en la dimension
politica de la interpretaciéon constitucional, que ha
adquirido una dimension expansiva notable desde el
nuevo disefio de la justicia constitucional. Lo propio
respecto de la tarea que ha cumplido la doctrina cons-
titucional en la configuracidon del ordenamiento, espe-
cialmente al dotar de contenido material a las insti-
tuciones mas representativas del disefio constitucional
de la dictadura. Parte importante de las disputas que se
han verificado por el sentido de la Constitucién no han
logrado, siquiera, desplegarse en los espacios publicos
de deliberaciéon democratica, pues han sido zanjados
en la arena académica, revestida de una pretension de
neutralidad cientifica que ha anulado cualquier posi-
bilidad de revision critica. Puestos a enfrentar un mo-
mento constituyente, visibilizar este tipo de cuestiones
resulta fundamental.
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VIL. Un ejemplo: la constitucionalidad del orden piiblico
econdémico

Explicitados estos supuestos tedricos, bajaremos a la
normativa constitucional con el fin de revisar criticamen-
te una de las creaciones doctrinarias mas representativas
del proyecto constitucional de la dictadura y que seran,
sin duda, revisadas en el momento constituyente: el asi
llamado orden publico econdémico.

Este concepto ha sido trabajado sistematicamente por
cierto sector de la doctrina constitucional chilena; han
sido constitucionalistas ligados a la dictadura quienes
preferentemente han trabajado el instituto en cuestion,
dotandolo de determinado contenido material. Ya sea in-
tegrantes de la Comision Ortuzar o indirectamente liga-
dos a ella, a partir de las redes de contactos configuradas
por los profesores de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile. Es importante dar cuenta de este ante-
cedente, por cuanto permite poner de relieve que ha sido
solo un sector de la doctrina constitucional chilena la que
ha dotado de contenido material a este instituto. Sin em-
bargo, a pesar del cardcter particular de dicha escuela,
la posicion hegemonica de la cual gozé por décadas, le
permiti6 configurar el contenido del concepto sin contra-
puntos dogmaticos de trascendencia.

Esta suerte de monopolio ha dado paso a un fendme-
no que no ha sido suficientemente estudiado en nuestras
disciplinas juridicas, cual es el de la naturalizacion de los
conceptos. En efecto, pareciera ser un lugar comun en la
doctrina que el término “orden publico econémico” da
cuenta de un contenido necesario, que comprende protec-
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cion de la propiedad privada, principio de subsidiariedad y
limitacion a la intervencion estatal en la economia. Cuan-
do en realidad, ese contenido material ha sido construido
hermenéuticamente por un sujeto no institucionalizado.
En otras palabras, se trata de la manifestacion de una con-
cepcidn de los derechos fundamentales y de la actividad
economica del Estado que, a pesar de ser una concepcion
particular, ha logrado consolidarse en una posiciéon domi-
nante. Y en tanto concepcion dominante que no esta ins-
titucionalizada, ha terminado por naturalizarse. Es decir,
la comunidad ha asumido que se trata de un contenido
necesario y, en tanto tal, no se critica ni se cuestiona.

Se ha naturalizado la concepcion particular de orden
publico econémico que no se desprende necesariamente
del texto de la Constituciéon. Veamos. Normativamente,
se asocia el instituto al articulo 19 N° 21 de la Constitu-
cién. Desarmemos el enunciado normativo en cuestion,
ya que no todo su contenido corresponde a la proteccion
de derechos fundamentales. El articulo tiene dos incisos:
mientras el 1° protege el ejercicio del derecho fundamen-
tal a la libre iniciativa econdmica, el inciso 2° distribuye
las competencias normativas para la configuracion del es-
tatuto del Estado empresario, en tres partes: i) el Estado
solo podra actuar como empresario previa habilitacién de
una ley de quérum calificado. Ahi no hay contenido, solo
forma; luego ii) ordena que, actuando como empresario,
el Estado se sometera a la legislacion vigente comun, apli-
cable a los particulares. Todavia no hay subsidiariedad ni
hay propiedad privada; finalmente iii) que la excepcion
a la regla anterior deberd constar en una ley de quérum
cualificado.
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En estos enunciados normativos no se encuentran
los elementos que, seguin cierta doctrina, configuran
el estatuto del Estado empresario: propiedad privada
y principio de subsidiariedad. Como se aprecia clara-
mente del enunciado normativo revisado, este estatuto
constitucional, que pareciera ser la piedra angular del
orden publico econdmico, es uno de caracter formal. Se
trata de un estatuto formal que, siguiendo la logica de la
reserva de ley (caracteristica del sistema constitucional
chileno), distribuye competencias normativas entre los
o6rganos del Estado.

La Constitucion no le prohibe al Estado desarrollar
actividad econémica alguna. Al contrario, establece un
régimen de habilitacion legal previa que, dado los prin-
cipios de legalidad y juricidad, articulos 6° y 7°, parece
razonable o, al menos, coherente. Luego, ante el evento
que el legislador autorice la actividad empresarial del
Estado, impone que deba someterse a la regla general,
lo que, en principio, también parece bastante normal.
Ahora, si el legislador lo estima, podra autorizar un ré-
gimen de excepcion, el que también deberd constar en
una ley de quérum calificado. Es decir, si el legislador
autoriza que el Estado desarrolle ciertas actividades eco-
noémicas y prefiere que no se someta al derecho general
aplicable a los particulares, debera decirlo. Se trata de
un requerimiento constitucional que roza la obviedad,
dada la vigencia del Estado de Derecho y del principio
de legalidad como elemento estructurante.

Sin embargo, la comprension del orden publico eco-
némico ha estado condicionada por el contenido atri-
buido por una determinada escuela, de modo tal que la
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unica interpretacidn posible del art. 19 N° 21 pareciera
ser aquella difundida desde la Facultad de Derecho de la
Catdlica de Chile, construida desde la propiedad priva-
day la subsidiariedad. Se trata de una opcién hermenéu-
tica, no constitucional. Y aun cuando la Constitucién
dijera lo que estos profesores dicen que dice, sabemos
que la interpretacion constitucional cuenta con un im-
portante espacio de creacién normativa, por cuanto el
sujeto que interpreta hace suyos los enunciados norma-
tivos y los vierte al mundo sensible transformados por
su propia subjetividad.

El problema es que se ha naturalizado el discurso
hegemonico de la Catdlica de Santiago, en el sentido
que el orden publico econémico y el estatuto del Estado
empresario suponen solo propiedad privada y subsidia-
riedad, cuando esto no es, necesariamente, asi. Y no es
que sea un error, se trata de una comprension parcial del
fendmeno juridico, del estatuto del Estado empresario y
consecuencialmente también del orden publico econd-
mico. No es aleatorio, no es casual, no es arbitrario, no
es un error; es una comprension parcial. Politicamente
e ideologicamente parcial. En un momento constituyen-
te, este es el tipo de “sentido comtin” que debe ser deli-
berado democraticamente, en condiciones de apertura,
igualdad y libertad.

Esta doctrina mds autorizada ha recurrido, obviamen-
te, a principios que constan en la Constitucion para darle
contenido a sus instituciones. Y han encontrado un prin-
cipio de subsidiariedad en el articulo 1° inc. 3°, formulan-
do una concepcién particular de la subsidiariedad en su
dimension negativa, que obliga a la abstencion del Estado,
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mas no de la subsidiariedad positiva que obliga a interve-
nir al Estado alli donde el desarrollo de la sociedad y del
individuo lo requiere (Viera, 2013: 226 ss.). Sin embargo,
se han olvidado de otros principios.

Por de pronto, se han olvidado que los derechos so-
ciales son, también, fundamentales. No son declaracio-
nes de principio; son derechos. Se han olvidado que den-
tro de las Bases de Constitucionalidad esta consagrado
constitucionalmente el principio de solidaridad, clave
para la configuracion del Orden Publico Econémico. Se
trata, en definitiva, de estatutos juridicos construidos a
partir de decisiones politicas. No hay un contenido que
se desprenda, necesariamente, del texto constitucional;
el contenido es, finalmente, contingente. Al punto que,
desde la lectura que hemos realizado del art. 19 N° 21
inc. 2° bien podria concluirse que el contenido propia-
mente constitucional del estatuto del Estado empresario
se limita al principio de legalidad, donde no hay pro-
piedad privada, publica ni colectiva, sino solo un siste-
ma de distribuciéon de competencias normativas que se
fundamenta en la dignidad democratica inherente a la
legislacion.

Dado que eso es asi, que el contenido de las institu-
ciones politicas queda entregado a la libre y democratica
deliberacién publica, es posible evidenciar con mayor
claridad cuadl es el papel que juega una Constitucion,
al garantizar que esa deliberacion se realiza en condi-
ciones basica de igualdad de posibilidades y de libertad
discursiva, antes que a reemplazar dicha deliberacién
por una decisién tomada en algiin pasado, mas o menos
legitimado.
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VIIL. Asamblea Constituyente para una nueva Constitucion.
Los simbolos y la politica

La Asamblea Constituyente es el mecanismo que re-
quiere el actual momento politico. Por qué. Sin perjuicio
que la forma no es un fin en si mismo, tiene una impor-
tancia que dificilmente podra ser reemplazada por un
mecanismo alternativo. La respuesta se construye desde
la perspectiva simbdlica inherente a la politica, asi como
de aquella dimension constitutiva de la comunidad poli-
tica, propia de toda Constitucion. Finalmente, la politica
es, preferentemente, una cuestion de simbolos.

La solucién a la actual crisis de legitimidad no pasa
por una Constitucion técnicamente correcta. El cambio
realmente significativo esta en la participacion de la ciu-
dadania, la que no sera suficientemente garantizada si el
diseno de participacion depende de aquellos sectores que
veran disminuida, en términos relativos, la suya propia.
Por eso, siendo la clase politica una actriz clave en el pro-
ceso, no puede quedar entregada exclusivamente a ella la
configuracion de las futuras condiciones de participacion
de la ciudadania. Debe hacerlo el pueblo propiamente
tal a través de un procedimiento que, tanto formal como
simbodlicamente, dé esas garantias.

Esta manifestacion del pueblo nos lleva al concepto de
poder constituyente y a una de las claves tedricas del De-
recho moderno: la necesidad de justificar la legitimidad
del ordenamiento juridico. La sola existencia de la nor-
ma positiva ya no es suficiente para exigir su aceptacion y
obediencia por parte del pueblo; como una reaccién ante
el sistema normativo del Antiguo Régimen, el Derecho
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que surge luego de las revoluciones burguesas requiere
que la comunidad a la cual se aplica, lo reconozca y acep-
te como propio.

Es a partir de esta apropiacion del ordenamiento juridi-
co por parte de la comunidad, en cuya generacion ha parti-
cipado directa o indirectamente, que el Derecho moderno
constituye un modelo de regulaciéon normativa distinto de
aquel que vino a reemplazar. Asi como el estatuto juridico
de la persona basado en el modelo de privilegios dio paso
a uno basado en la idea de derechos fundamentales, el De-
recho dejo de ser una decisiéon tomada unilateralmente por
algiin monarca unipersonal y pasé a ser concebido como el
resultado de un proceso deliberativo, en el cual participaba
(con mayor o menor intensidad) la comunidad politica a
través de sus representantes. Se trata, por cierto, de una fic-
cion, pero una fundamental para explicar el vinculo de le-
gitimidad entre la comunidad y su ordenamiento juridico.

Este hito transformador, que tiene un significado
constitutivo para la simbiosis moderna entre Derecho y
politica, se verifica en una doble dimension: por un lado,
refuerza la dimension politica tanto del ordenamiento
juridico como de su proceso de generacion; por el otro,
evidencia cémo la estabilidad y vigencia del Derecho de-
pende de si la comunidad lo reconoce como propio o no.
Desde este ultimo punto se puede abordar, a mi juicio,
cOdmo pervive la magnitud del poder politico manifesta-
do en el momento constituyente junto al ordenamiento
juridico que ha creado, incluso con posterioridad a dicho
hito histéricamente determinado (cuestién que nos per-
mitira comprender la perenne crisis de legitimidad de la
Constitucién vigente).
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En efecto, la legitimidad de un ordenamiento, es decir,
la posibilidad de una vigencia normativa efectiva de sus
disposiciones, depende de la real voluntad de obediencia
del pueblo, la que solo manifiesta hacia las normas que
acepta como propias. Dicha necesidad de reconocimien-
to, de apropiacion, de legitimidad en dltima instancia, es
permanente y coexiste con el ordenamiento juridico; esta
solo puede ser satisfecha si proviene de la propia comuni-
dad. Ahora bien, dada la pluralidad y complejidad de las
sociedades contemporaneas, en las que coexisten diversos
planes de vida y concepciones del mundo y de la justicia,
la legitimacion del ordenamiento juridico se verifica en
un contexto de diversidad politica que da cuenta del di-
senso constitutivo de un nuevo consenso (Mouffe, 2003).

El consenso, categoria conceptual muy compleja para
nuestra historia constitucional reciente, en si mismo no
es tramposo. Por el contrario, el consenso puede ser con-
cebido como un valor, en la medida que entendemos que,
en una sociedad democratica, junto al consenso convive
también el disenso como valor constitutivo de la propia
democracia. Este demuestra como una sociedad se cons-
tituye a partir de la diferencia de sus integrantes, lo que
son reconocidos como iguales por el Derecho. Pero cuan-
do se esgrime la idea de consenso para pretender reem-
plazar el disenso y proteger determinado status quo, o
bien, para tender hacia una falsa homogenizacién de las
posiciones politicas de la sociedad, el consenso termina
transformandose en una trampa, como lo ha sido en estas
ultimas décadas. Alli donde ciertas minorias recurren a
él para obstaculizar reformas institucionales, o bien, para
impedir que las mayorias implementen legitimamente su
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programa de gobierno, la voz ‘consenso’ nos lleva a otro
significado, incompatible con la democracia. La sociedad
chilena debe ser capaz de construir consensos en forma
participativa y democratica, especialmente para contar
con un ordenamiento constitucional compartido, que
permita a cualquier mayoria realizar el programa para el
cual fue elegido.

De esta manera, creo que es posible afirmar que la de-
liberacion que surge de la existencia del conflicto politico
no es solo uno de los hitos constitutivos del ordenamiento
juridico, sino que es, a la vez, su propia fuente de legiti-
midad. Por ello, debe ser recogido y acogido por él, hi-
potecando gravemente su propia legitimidad en caso de
desconocerlo o, peor, de reprimirlo. En efecto, esta deli-
beracién que se radicaliza en el momento constituyente
logra algtin grado de encausamiento en ese ordenamien-
to juridico que ¢l mismo constituye; sin embargo, dado
que ese momento también constituye a la comunidad en
tanto sujeto politico, su conflictividad no desaparece del
todo, sino que se mantiene a la base de los futuros (y per-
manentes) procesos de generacion del Derecho, solo que
sin la radicalidad de su fuerza constituyente originaria.
Se trata, en definitiva, de una legitimacion democratica
del Derecho, que emana de un acto politico constitutivo
que se proyecta hacia lo constituido.

En este sentido, la asamblea constituyente como meca-
nismo es clave, en la medida que es capaz de representar
simbodlicamente aquel hito de deliberacién politica ra-
dical necesario para que la comunidad politica se cons-
tituya a si misma como tal y, de paso, reconozca como
propio al Derecho que emana del proceso. Una comuni-
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dad que decide libremente cudles son las estructuras de
poder en las que esta dispuesta a participar, qué tipo de
relaciones de poder concibe como emancipatorias (y, por
tanto, compatibles con un sistema democratico) y cuales,
en cambio, solo reproducen situaciones de privilegio de
grupos especificos de la sociedad.

Todo momento constituyente termina con un orden
determinado, en una serie de dimensiones eventualmente
simultdaneas: desde luego juridica, pero también econd-
mica, social e, incluso, cultural. En consecuencia, un mo-
mento efectivamente constituyente podria dar paso no
solo a un nuevo orden juridico, sino también social; en
otras palabras, un momento constituyente exitoso consti-
tuye —podriamos decir, principalmente- a la comunidad
politica y no solo a sus formas juridicas externas.

La sociedad moderna se explica desde esta doble di-
mension: ese momento constituyente que protagoniza da
paso a un ordenamiento juridico que reconoce como pro-
pio y que, ademas, le da sentido e identidad a la propia
comunidad. Y esa es, precisamente, una de las principa-
les carencias del ordenamiento constitucional actual. Sin
este momento a través del cual el pueblo se reconoce a si
mismo como un sujeto politico habilitado para decidir
respecto de sus condiciones de existencia, no habra nueva
Constitucion (precisamente porque la estructura de rela-
ciones de poder de la sociedad no cambiara) y la presente
no sera sino una nueva manifestacion de la agotada via
reformista. Asi, la legitimidad de la Constitucion seguira
esperando.
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