tanto en especialistas del derecho piblico como en profesionales de la
politica. Esto explica el uso de un lenguaje mas convencional y menos
técnico, asi como el limitado uso de las citas bibliograficas. Ademas,
hemos recurrido a ejemplos, casos o problemas propios del acontecer
nacional que han impactado en nuestra comunidad. Sera responsabi-
lidad de los lectores juzgar silogramos este cometido.

Asimismo, quisiéramos agradecer sinceramente a todos y todas
quienes aceptaron la invitacién a participar de este libro, coautores de
este libro. Sin el aporte de esta comunidad de pares, el proyecto editorial
que hoy ve la luz hubiera sido imposible. No es fcil realizar un libro
colectivo, dada la complejidad de acordar teméticas comunes ydeleerse
reciprocamente. Con todo, gracias a los aportes de evaluadores anénimos
que han revisado la propuesta original, hemos logrado construir una
propuesta que goza de mayor unidad sistemdtica. Sabemos que ha sido
un esfuerzo importante dedicar tiempo y energfa a este trabajo, peroello
nos permite instalar la reflexion constitucional desde una perspectiva
critica, con el anhelo de aportar en el debate constituyente que Chile
reclama. Finalmente, agradecemos a LOM ediciones por confiar en
nuestro proyecto, asi como a quienes lo revisaron y evaluaron, pues
sin duda se ha visto mejorado gracias a esas observaciones.

Finalmente, este libro se lo dedicamos a quienes lamentablemente
yano estdn con nosotros y que se fueron con la esperanza de un pais
mds justo y democratico. En especial a quienes, como Sergio Viera
Bustamante, pertenecieron a una generacién que vio florecer y Iorir un
Chile democrético que, lamentablemente, no hemos podido recuperar.

Este libro llega a las etapas finales de su edicién en medio del es-

tallido social (o revuelta popular) que comienza en octubre de 2019,
donde uno de los ejes de la discusién puiblica ha sido, precisamente,
la cuestién constitucional. Luego de décadas de discusién politica, el
proyecto politico plasmado en la Constitucién de 1980 parece llegar a
su fin, pues se ha abierto una posibilidad histérica de discutir la estruc-
tura de un nuevo marco constitucional de convivencia democratica,
sin que medie un golpe de Estado o una guerra civil, como ha sido la
experiencia chilena de los tltimos doscientos afos. Las propuestas
constitucionales que se recogen en estas paginas hacen eco de este
momento histérico, en que el poder constituyente emerge como una
posibilidad real, cuya potencia transformadora ya no depende, como
fue en los tltimos treinta afios, de los cerrojos dispuestos en favor de
los poderes constituidos. Esperamos que estas reflexiones contribu-
yan al proceso constituyente actualmente en marcha, que dé paso,
finalmente, a una Constitucién democratica y plenamente legitima.

Cémo constituir. Asamblea Constituyente y nueva
Constitucién

Jaime Bassa Mercado*

Introduccion

Chile vive un intenso proceso de reflexién constitucional, motivado
por la persistente ilegitimidad de la Constitucién aprobada en 1980
por la dictadura militar. Aun cuando el texto constitucional cuenta
con decenas de reformas, lo cierto es que la Constitucién —la forma
juridica del poder politico- sigue siendo la misma. Por eso w@.&mwm su
ilegitimidad. Hasta ahora, el proceso ha debido enfrentar una serie de
dificultades provenientes de la oposicién que parte importante de la
clase politica ha manifestado contra la posibilidad de HmmBEmNm.H el
texto constitucional y, eventualmente, CONtar Con una nueva constitu-
cién. El rechazo a laidea de una nueva constituciéon ha significado un
obstéculo importante para el proceso constituyente, porque algunos
sectores quieren proteger la constitucion vigente, pero también porque
0tros no quieren una nueva.

Ambas oposiciones comparten una adhesion a una determinada forma
de accidn politica configurada por la constitucion vigente desde meo
que, tanto en el disefio como en los hechos, ha separado la mxwaﬂm_.o:
de la voluntad popular de las pricticas que caracterizan a la politica
institucional. Con ello, el ejercicio del poder politico ha devenido en
un instrumento vehiculizador de privilegios para quienes lo ejercen,
no en favor de su titular originario, el pueblo o, en rigor, los pueblos.
Dos elementos son necesarios para comprender lo que afirmo. Por
un lado, una institucionalidad disefiada para anular el agenciamiento
politico del pueblo, a través de una serie de mecanismos que no:.imT
ten los procesos electorales y deliberativos en una mera mon@m:ama,
anulando su fuerza transformadora. Por otro lado, la distincibn entre

1 Agradezco a Bruno Aste, Daniel Mondaca y Fernando Mufioz por sus
sugerencias y observaciones.
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mwxﬁo constitucional y constitucién politica, clave para comprender
como se relacionan las diversas dimensiones de lo constitucional,
especialmente la normativa con la politica.

Junto a estas oposiciones, el proceso constituyente enfrenta una
serie de complejos desafios; su éxito también depende de que estos
sean superados satisfactoriamente.

El periplo reformista de la Constitucién de 1980 presenta un sinuoso
camino wou més dudas que certezas, de cara ala garantia del principio
democratico. Hemos Illegado a un punto en el cual ya no es posible lograr
la plena legitimacién del ordenamiento constitucional a través de Ia via
reformista iniciada en 1989. Parte de 1a academia ha concurrido en que
dicha via se encuentra agotada. La discusion ha sido bastante intensa,
pero la diferencia que todavia persiste es politica y se explica, como
veremos en las paginas que siguen, por la mayor o menor distancia
que %8-.8538 sujetos tienen con la actual constitucién politica,
antes que con su texto juridico.

1. Eldisefio constitucional y las condiciones de posibilidad
de [a democracia

Todo el derecho, todo enunciado normativo, en fin, todo ordena-
mientojurfdico, es el resultado de una decisién politica tomada porun
determinado sujeto (individual o no) y en cierto momento histérico.
Una ley podrd ser considerada como m4s o menos justa, m4s o menos
legitima, incluso més o menos coherente con determinados pardmetros
politicos o morales, pero su origen siempre radica en una decisién po-
litica. Toda constitucién ha sido redactada por puiio y letra de alguien,
de una o varias personas de carne y hueso, por un sujeto individual o
uno colectivo. Dicha decisién puede ser el resultado de procedimientos
autoritarios o democraticos, reflejar el mejor momento de la tradicién
constitucional del pais o impulsar un proyecto constitucional partisano.
Pero sigue siendo el resultado de una decisién politica. Esta constatacién
nos permite volver lamirada a ese momento de generacién del derecho
y escrutar ahi las motivaciones para escribir una constitucién en un
sentido u otro. El resultado de ese escrutinio se proyecta, para bien o

para mal, sobre el ordenamiento juridico en cuestidn.

La que sigue es una respuesta conocida sobre la que no vale la pena
profundizar: la Constitucién Politica de la Repiiblica de Chile no solo
fue redactada en dictadura, sino que fue redactada por funcionarios
dela dictadura: profesores de derecho constitucional que habian sido
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activistas opositores al gobierno de la Unidad Popular. Este dato nos
permite identificar su evidente ilegitimidad de origen y comprender
por qué su contenido sigue siendo un obstaculo parala legitimaci6n del
orden constitucional chileno. Es decir, la ilegitimidad no aqueja solo
al texto juridico de la Constitucion, sino a coémo la sociedad chilena
se constituyd politicamente.

El disefio constitucional de la dictadura es una reaccién al gobierno
de Allende. La constitucién vigente no es el resultado de la evolucion
constitucional mundial, occidental, latinoamericana o chilena, sino
de 1a afectacién de los intereses de una minorfa econémica por las
politicas redistributivas del Gobierno de la Unidad Popular. No sobre
sus derechos. Sobre sus intereses. Asi, el diseflo institucional tuvo
por objetivo garantizar que ese sector tradicional de la clase politica
chilena, aquel comtinmente identificado con los intereses econdmi-
cos afectados entre 1964 y 1973, pueda controlar y prevenir intentos
similares en el futuro, beneficiandola, en otras palabras, con un poder
de veto institucional.

Estos dispositivos normativos de control politico no responden a
la 16gica tradicional de pesos y contrapesos caracteristica del Estado
moderno. Se trata de dispositivos antidemocraticos, a través de los
cuales una minoria controla la ejecucién del proyecto politico de la
mayoria legitimamente electa, no para proteger derechos de las mi-
norias, sino intereses particulares. De esta manera, los representantes
del pueblo se veran impedidos a hacer lo que si hizo el Gobierno dela
Unidad Popular: implementar un proyecto politico de transformacion
social. El agenciamiento politico del pueblo serd neutralizado por este
disefio institucional.

Sobre las instituciones a través de las cuales se neutralizé el agen-
ciamiento politico del pueblo se ha escrito bastante en los Gltimos
afios (especialmente desde Atria 2013). Con el fin de ilustrar como la
Constitucién Politica de 1a Reptiblica ha condicionado la constitucién
de la comunidad politica, creo necesario revisar dichas instituciones.
Ello permitira evidenciar la necesidad de comprender la estrecharela-
cidén que existe entre esta constitucion juridica y la constitucién dela
comunidad politica, en 1a medida que el disefo de esas reglas impide
que un ejercicio libre y auténomo de la sobdrania popular le permita
al pueblo(s) configurarse como una comunidad politica de iguales.

a. Podemos identificar un primer grupo de instituciones que pro-
yectan la desconfianza de sus redactores (y del sector politico que
todavia las defiende) hacia el régimen democrético de gobierno y, en
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ultima instancia, hacia la institucionalizacién de la voluntad popular
y alaregla de mayoria.
Entre ellas, las que han sido sindicadas como enclaves autoritarios
o trampas de la Constitucién: i. el sistema electoral binominal para la
representacion parlamentaria, parcialmente reformado en 2015 (que
garantiza un virtual empate entre partidos que, por la fuerza del siste-
ma, terminaron organizados en dos grandes bloques electorales; estos
1o solo se reparten casi el total de la representacién parlamentaria,
sino que, ademds, han proyectado esta légica binominal a una serie
de instituciones cuyos integrantes son designados con el concurso
del Congreso, como es el caso del Tribunal Constitucional); ii. los
senadores designados por autoridades civiles y militares (quienes
integraron los periodos legislativos entre 1990 y 2006, alterando sig-
nificativamente la composicion de las mayorias en el Congreso); iii.
el sistema de leyes con quérum contramayoritario (especialmente las
leyes organicas constitucionales, que regulan importantes instituciones
constitucionales, condicionando su configuracién institucional y su
préctica politica; valga sefialar que casi todas ellas fueron aprobadas
antes de 1990, incluso el mismo mes de marzo de ese afio, en los tlti-
mos dias de la dictadura); iv. las atribuciones de control del Tribunal
Constitucional (curiosamente ampliadas en la reforma de 2005); v.las
atribuciones originales del Consejo de Seguridad Nacional (reformado
en 2005, ahora subordinado al poder civil); vi. la inamovilidad de los
comandantes en jefe de las fuerzas armadas (vigente hasta 2005); vii.
el llamado dominio maximo legal (que limita las competencias del
legislador, invirtiendo la16gica de la Constitucién de 1925 en el sistema
de distribucién de las competencias normativas); viii. las iniciativas
exclusivas del Presidente de la Reptiblica en importantes materias de
ley (relativas a tributos, negociacién colectiva, seguridad social, sueldo
minimo, remuneraciones del sector ptiblico, entre otras).

Todas estas instituciones fueron disefiadas pensando en c6mo conterer
los efectos transformadores de un proyecto politico impulsado por un
gobierno con mayoria en el Congreso Nacional, ya sea para controlar
el contenido de una decisién legislativa, interviniendo en ella, ya sea
para obstaculizar su materializacién en una ley, profundizando los
rasgos presidenciales del régimen o los mecanismos de control con-
tramayoritario. Gracias a este diseflo institucional, la mayorfa politico-
electoral no es suficiente para gobernar o para legislar, lo que también
ha contribuido a la desafeccidn ciudadana de la actividad politicay, en
suma, a la creciente deslegitimacién de la institucionalidad vigente.
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b. En un segundo grupo de instituciones podemos agrupar a aquellas
destinadas a proteger intereses especificos que la oposicion al Gobierno
de Allende vio amenazados.

Entre estos destacan: i. el estatuto constitucional de la propiedad

privada y, muy especialmente, de su expropiacion (que noznmwm un
nivel de detalle inédito para una norma de rango constitucional); ii. una
forma particular de proteger la libre iniciativa econémica (que ha sido
extendida, incluso, a la garantia y proteccion de los derechos sociales a
través de prestaciones por empresas privadas);iii. un Eaﬁm\mo estatuto
para la actividad econémica del Estado (y una interpretacién que lo ha
reducido todavia més); iv. el establecimiento de un mercado para los
derechos de aprovechamiento de aguas; v.1a virtual desproteccion de los
derechos sociales, débilmente garantizados en el texto constitucional
y sin acciones cautelares propias; vi. un régimen minero que émZ.m a
permitir la explotacién privada (donde las concesiones wm exploracion
y explotacion minera se han multiplicado desde 1990); vii. una concep-
cién meramente formal de 1a libertad de informacién, supuestamente
compatible con la altisima concentracién econémica de los medios de
comunicacién social; viii. una serie de actores politicos impedidos de
participar de la vida politica del pais en tanto representantes m_mmawm
democraticamente (especialmente, dirigentes sociales y sindicales); ix.
un pluralismo politico marcado por sus excepciones constitucionales;
x. un recurso de proteccion disefiado para proteger exclusivamente los
derechos vinculados a la propiedad privada.

Practicamente todas estas instituciones son el reflejo de las ten-
siones politicas que caracterizaron al Gobierno de la Unidad mo.c&mn
la propiedad privada, la actividad empresarial privada, la actividad
econodmica del Estado, 1a expropiacion, la actividad minera. La forma
en que el ordenamiento constitucional las contempla configura un
contexto institucional completamente diferente al que existia hasta el
golpe de Estado, consolidando la abrupta transformacion de la sociedad
chilena y de la institucionalidad que se venia construyendo a lo largo
de las décadas anteriores a 1973. >

c. Por Gltimo, un tercer grupo de institdciones, mas sutil y cuya con-
figuracién conceptual aparece algo mas compleja, ha estado destinado a
imponer determinadas lecturas de lo constitucional, casauﬁa.m:mm por
la via discursiva, tanto en la academia como en la politica contingente.

Se trata de dispositivos de control que han naturalizado una deter-
minada comprension del ordenamiento constitucional, reprimiendo
formulaciones alternativas, tanto institucional como extrainstitucional-
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mente. Entre ellas, destacan: i. la interpretacion constitucional de corte
originalista, que configura el contenido normativo del texto recurriendo
alas actas de la Comisi6én de Estudios para la Nueva Constitucién como
sifueran la voz autorizada del poder constituyente (comisién asesora
de la Junta militar, que sesioné entre 1973 y 1978); ii. una concepcién
cognoscitivista de la interpretacion constitucional que pretende des-
politizar el proceso de determinacion del contenido normativo del
texto; iii. la naturalizacién de una determinada comprension de lo
constitucional, que esconde su propio caricter partisano, como si esta
fuera la tinica interpretacién correcta posible (que ha sido utilizada
para condenar proyectos de ley o iniciativas gubernamentales como
inconstitucionales en si mismos, cuando solo atentan contra el proyecto
politico de la dictadura); iv. la consolidacién de una forma discursiva
de cardcter binario —especialmente marcada en la discusién publica,
pero con el respaldo de aquel sector de la academia comprometida con
el proyecto politico de la dictadura— donde parecen no caber matices
entre lo constitucional y lo inconstitucional.

En fin, se trata de una serie de dispositivos e instituciones que
buscan anular la incidencia del conflicto politico y social en la confi-
guracién del ordenamiento constitucional, pensados, precisamente,
para consolidar un orden constitucional en el cual las diferencias entre
los distintos actores politicos fueran cada vez menos significativas. Al
anular el conflicto, el sistema politico (sus actores, procesos, elecciones
e instituciones) fue condenado a la irrelevancia, consolidando una
determinada concepcién de lo constitucional y, con ella, de la propia
sociedad.

De paso, estos dispositivos han operado como verdaderos higie-
nizadores del actual texto constitucional, relativizando el contexto
histérico y las circunstancias que le dieron vida, separando su conte-
nido del proyecto politico de la dictadura. Se le ha presentado como el
resultado de las méximas de la razon constitucional, como una norma
constitucional ahistdrica, reflejo de ese manto de saber universal que
lamodernidad ha desplegado sobre (lo que solemos llamar) Occidente,
deslocalizando el texto y 1a constitucién de sus particulares contexto,
momento histérico y lugar politico. Desde sus origenes, el discurso del
constitucionalismo autoritario chileno ha presentado su constitucién
€omo una norma universal, manipulando la dicotomia constitucional/
inconstitucional en favor de un proyecto politico partisano. Para ello,
ha aprovechado las categorias tedricas del derecho constitucional
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para referirse en términos pretendidamente neutros a un texto que,
sin embargo, es el reflejo de un proyecto politico particular.

2. Viejos discursos constitucionales, ;nuevas relaciones de
poder?

La intensidad del malestar social que hemos visto en la dltima
década emana de un complejo tejido de relaciones de poder que, a
su vez, responden a un paradigma de sociedad individualista y mer-
cantil. Ese tejido fue configurado durante la dictadura y a través del
ordenamiento juridico, siendo la Constitucién Politica del Estado el
principal instrumento para su imposicién. Asi, se ha configurado una
determinada constitucién politica de la sociedad, contra la cual parece
levantarse el pueblo como sujeto politico, reivindicando su derecho a
configurar auténomamente su propia constitucién politica.

Dado que esto es asi, la cuestién constitucional no se soluciona con
una nueva Constitucién Politica del Estado, sino que con una nueva
constitucion politica de la sociedad. Quienes estamos por un nuevo
momento constituyente deberiamos estar pensando no solo en c6mo
canalizar la demanda hacia la institucionalidad vigente (en cémo hacer
insostenible una decisién institucional contraria al sentir popular), sino
en cémo contribuir a que el pueblo, en tanto sujeto politico, configure
nuevas formas para su propio agenciamiento politico. No necesitamos
una nueva Constitucion que habilite al pueblo; al menos no solamente.
Necesitamos un proceso politico de (re)configuracion del poder politico
popular, de modo tal que la decisién constituyente emane de practicas
politicas democraticas que le permitan a la comunidad politica decidir
auténomamente; en definitiva, una decisién autdnoma respecto de
las reglas de la dictadura.

Nueva constitucién politica significa reconfigurar las relaciones de
poder. Ello solo puede ocurrir si en el proceso constituyente participan
sujetos politicos que participen de précticas politicas libres de los con-
dicionamientos institucionales heredados del disefio constitucional
de la dictadura; es decir, prcticas que se verifiquen entre sujetos que
se reconocen mutuamente como iguales, que no se construyen desde
la dominacién y que no desconfien de las decisiones tomadas por la
mayoria. En este sentido, trazar la distincion entre norma juridica
y constitucion politica es crucial para la comprensién del proceso
constituyente.
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La solucion al problema constitucional lleva décadas de espera.
Sin perjuicio de que el sector politico mds ligado a la dictadura siga
defendiendo su proyecto constitucional, lo cierto es que las multiples
encuestas reatizadas en los tiltimos afios muestran que la mayorfa de la
ciudadania demanda una nueva Constitucién, legitima y democratica.
Sin embargo, ni la clase politica ni los constitucionalistas que la han
asesorado en los dltimos afios han estado a la altura de la reivindica-
cién social. Se han realizado esfuerzos importantes, algunos de ellos
incluso con pretensiones constituyentes. El mas importante de ellos,
sin duda, fue 1a reforma constitucional de 2005, pero las pretensiones
constituyentes de esa época sucumbieron antes de la siguiente eleccién
presidencial de 2009, donde la mayoria de los candidatos propuso nueva
constitucién o, derechamente, asamblea constituyente.

Las formas discursivas que han acompafiado el debate ptiblico han
defendido una propuesta que no dista de lo ya hecho en 2005, sino que
continda en la'senda del reformismo inaugurada en 1989. Hasta ahora,
el protagonismo lo ha tenido una ley de reforma constitucional. De
hecho, la propuesta del Gobierno de Bachelet (2014-18) para encauzar
el proceso constituyente dentro de la institucionalidad vigente supuso
la aprobacion de dos leyes de reforma constitucional ynadamenos que
con un quoérum de dos tercios de diputados y senadores en ejercicio.
Ambos proyectos fracasaron.

Mds alla de los matices que han incorporado progresivamente sus
actores mds relevantes, el rechazo a mecanismos de cambio consti-
tucional que permitan desplegar la potencia constituyente necesaria
ha sido constante. La logica discursiva de denunciar las asi llamadas
vias no institucionales como inadecuadas o derechamente ilegitimas,
da cuenta de c6mo se ha consolidado una concepci6n conservadora
y formalista del ejercicio del poder politico y, especialmente, un an-
quilosamiento de las formas clasicas de la democracia representativa.

Qué evidencia lo sefialado. Las formas discursivas de que disponen
politicos y juristas tradicionales han demostrado no ser suficientes

para enfrentar el tipo de exigencias que se levantan desde una sociedad
en permanente transformacién, mas compleja, para quien las formas
tradicionales de la democracia representativa se han demostrado in-
satisfactorias, entre otras cosas, porque la promesa de «un hombre, un
voto» se ha visto completamente desfigurada porla concentracién del
poder econémico, pero también por las desigualdades estructurales que
aquejan a la sociedad. Enfrentados, nuevamente, a viejas demandas,
las formas de representacién simbélica de la realidad que politicos y
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juristas tradicionales pueden formular se encuentran, indefectiblemente,
agotadas. Sus reacciones a las propuestas vinculadas conla WmmEEmm
constituyente han sido particularmente agresivas. Calificativos ﬂwﬁm
como atajo (Zapata 2015), caer por la espalda (Garcia 2015), resquicio
(Zaiiiga 2015, p. 241) y hasta golpe de Estado (Correa 2015, P 12), solo
dan cuenta de la insuficiencia de las viejas formas discursivas para
enfrentar la cuestion constitucional, ya sea porque reflejan cierta
incapacidad para comprender la complejidad del fendmeno .wo:mwo y
social que esta cuestién supone, o bien porque dichas formas discursivas
son utilizadas en defensa de las posiciones de privilegio que supone
el ordenamiento actual para quienes recurren a ellas. En cualquier
caso, el alegato se maquilla como una defensa de la legalidad vigente,
tratando de ocultar el cardcter politico del discurso.

Desde esta perspectiva, el éxito de un proceso constituyente requiere
de nuevos discursos constitucionales, capaces de desembarazarse de
las 16gicas institucionales heredadas de la dictadura y ver el fenémeno
desde el autogobierno del pueblo y no solo desde los limites que m:-
pone una Constitucién. La academia ha sido clave enla oo:mmﬁmmo_o:
de esos discursos en el pasado reciente, tanto en la configuracion del
orden actual como en su defensa, asumiendo posiciones partisanas
comprometidas con la limitacién del poder politico antes que con el
principio democrético. Esos actores deben asumir su Hmmuosmmg.:nmm
histdrica en la medida que sus chnstrucciones discursivas permitieron
justificar el Golpe, imponer una constitucion fraudulenta m,:b.vm&ﬁ
su sustitucién por una democratica. Hoy necesitamos académicos y
académicas capaces de construir herramientas discursivas que justifi-
quen v faciliten el agenciamiento politico del pueblo, y no mo_mB\mﬂ._ﬂm
que lo limiten. Ello supone un compromiso con el valor %Boom.ﬁo.o
de los procesos nomogenéticos (constituyente y _mmmm_ma,\o..‘w:g-
palmente) y de sus presupuestos asociados a la representacion dela
voluntad popular. El desafio, por tanto, no es solo pensar en formas
institucionales no neutralizadas que habiliten el agenciamiento politico
del pueblo, sino en concebir un proceso constituyente en <5.cm del
cual esas nuevas formas sean el resultado de procesos deliberativos en
los cuales la voluntad popular pueda desplegarse sin las amarras que,
por ejemplo, supone aquella neutralizacién. En otras palabras, que la
decisién constituyente responda a una decisién popular, no soloauna
decisién institucional no neutralizada.

Sabemos que el modelo institucional vigente obedece al concepto
dicotémico de democracia constitucional: 1a pretensién de garantizar el
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autogobierno del pueblo, limitada por una Constitucién que, en teorfa,
responde a ese mismo autogobierno. El constitucionalismo chileno que
ha devenido en hegeménico en el transcurso de los (ltimos cuarenta
afios ha trabajado desde la aproximacién normativa del concepto,
es decir, desde una constitucién entendida como conjunto de reglas
que regulan y limitan el ejercicio del poder, postergando la dimensién
democrética del binomio conceptual precitado y que le da sentido a
este modelo de organizaci6n politica.

Pareciera que este constitucionalismo poco tiene que decir respecto
del componente politico del concepto, aquel en virtud del cual las
formas de autogobierno tensionan tanto la institucionalidad vigente
como las clasicas formas politicas de la democracia representativa. El
recambio que se esta verificando en la academia —no solo generacional,
también metodolégico y epistémico- bien podria estar acompafiado
de uno en las formas discursivas a través de las cuales es analizado
el fenébmeno constitucional. Este recambio podria permitir, a su vez,
mejores explicaciones de los fenémenos politicos y sociales que estan
detras de la idea de democracia constitucional y, en consecuencia,
sensibilizar las viejas instituciones de representacién politica ante las
nuevas formas de agenciamiento politico del pueblo.

3. Lasclaves para un proceso que constituya

3.1. SUPERAR LA CRISIS DE LEGITIMIDAD DE LA CONSTITUCION

El desafio de una nueva Constituci6n radica en garantizar el libre
ejercicio de los derechos politicos y de la autodeterminacién de los
pueblos, en garantizar su agenciamiento politico. Este modelo llamado
democracia constitucional supone, por cierto, que una Constitucién
pueda establecer ciertos margenes y limites para la deliberacién
politica y democrética. Pero un texto constitucional no puede llegar
al absurdo de cercenar dicha deliberacién, identificindose con una
de las concepciones de sociedad en disputa. Una Constitucién debe
garantizar la autonomia politica de todos los individuos y sujetos poli-
ticos que componen una comunidad, para que todas las concepciones
politicas en disputa puedan desplegarse libremente y en condiciones
de igualdad, sin que la eventual hegemonia de alguna de ellas devenga
en la opresion del resto. Es decir, un ordenamiento juridico que no
replique las opresiones estructurales y garantice, por esa via, el igual
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ejercicio de los derechos de participacién, habilitando la democracia,
no solo encauzdndola.

Esta discusién —acerca de los limites constitucionales a la demo-
cracia que podemos concebir como compatibles con la democracia
constitucional—ha estado ausente del constitucionalismo chileno por
largas décadas. En el dltimo tiempo se ha visto como ciertos sectores
de la doctrina nacional han mostrado preocupacién por uno de los
aspectos de este problema: el sentido que tiene el reconocimiento
constitucional del principio democrdtico, asi como la efectiva garantia
del ejercicio de los derechos politicos como dimensién de la igualdad.
Una linea eventualmente transversal a estos estudios dice relacién con
la revaloracién de la dimensién popular del principio democratico,
complementando lo que ha sido la aproximacién tradicional hacia su
dimensidn institucional; es decir, desde la comprension de que el princi-
pio democratico no se agota en su manifestacién politico-institucional,
sino que, por el noﬁﬁmﬂmo« su plena realizacion debe construirse desde
las condiciones materiales y normativas de ejercicio de los derechos
politicos, especialmente en clave de participacién ciudadana.

Desde esta perspectiva, parece claro que la superacion de la per-
sistente cuestién constitucional, alimentada por la ilegitimidad de
la constitucién vigente, solo serd posible abriendo radicalmente los
canales de comunicacién entre la participacion ciudadana y la insti-
tucionalidad estatal, pues mientras se siga estudiando y observando
el fenémeno politico solo desde su dimension institucional, desde
las formas juridicas que regulan el ejercicio del poder, la crisis de
legitimidad subsistird. La superacién de esta crisis no depende de la
elaboracién de reformas constitucionales que se separen del proyecto
dela dictadura. Es necesario incorporar en este proceso constituyente
la dimensién politica de la nueva constitucién y comprender que son
necesarias nuevas formas de agenciamiento politico del pueblo, que
modifiquen las actuales relaciones de poder todavia condicionadas
por las opciones politicas tomadas en dictadura.

En efecto, es evidente que existe un vinculo entre forma y fondo,
entre los contenidos y el mecanismo, en especial cuando la forma que se
promueve supone establecer un espacio de participacién y deliberacién
ciudadana inédito. El contenido de la nueva constitucion, entendida
tanto en su dimension juridica como politica, depende de los sujetos
que participen en el proceso constituyente, de los intereses que estos
representen y del grado de incidencia que cada cual tenga a lo largo
de todo el proceso. Asi, la dimensién juridica de lo constitucional estd
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caracterizada por la presencia de una serie de enclaves o trampas,
cuya desarticulacién parece cada vez mds necesaria para el despliegue
democritico del poder politico en su dimensién institucional.

Sin embargo, ello no basta para contar con una nueva constitucion,
pues también es necesario desarticular aquellas relaciones de domina-
cién que caracterizan a la sociedad chilena actual y que forman parte
delaidentidad de la constitucidn actual, pero ahora en su dimension
politica. Para la disolucion efectiva de esas relaciones de dominacidn,
no es suficiente con reformar la dimensién juridico-formal de la cons-
titucién y esperar a que la politica institucional contribuya con lo que,
enteoria, le corresponde. Es fundamental que esas relaciones puedan
ser reconfiguradas desde el propio pueblo, construyendo nuevas estruc-
turas de poder desde la misma prictica politica de estas comunidades.

3.2. UNA NUEVA CONSTITUCION

En razén de lo anterior, me parece claro que la posibilidad de re-
ferirnos a una nueva constitucién no dependera de cambios a nivel
juridico formal. Es decir, lo nuevo no puede ser entendido a través
de las categorias conceptuales que han configurado la via reformista
desde 1989, donde solo ha tenido cabida la dimensidn juridica de lo
constitucional, dejando fuera la dimensidn politica, especialmente
aquella a través de la cual se explica el ejercicio del poder politico no
institucionalizado. Y no solo porque aquella sea una politica (institu-
cional) neutralizada, como ha sostenido Atria (2013) y he respaldado
previamente (Bassa y Salgado, 2015), sino porque existe un disefio
institucional que, neutralizado o no, sigue siendo beneficioso para
cierto tipo de sujetos politicos, en desmedro de aquellos que sostienen
la actual reivindicacion constituyente.

En efecto, la crisis de legitimidad de lo constitucional no se agota
en las trampas que han impedido el gobierno de las mayorias, sino
que trasciende a las propias formas de agenciamiento politico y, en
consecuencia, de representacion politica que permiten explicar la
relacidn que existe entre el pueblo como sujeto politico —con toda
la complejidad conceptual que se esconde detrds del término- y sus
representantes. En otras palabras, la imposibilidad de la Concertacién
para encarnar las demandas democratizadoras del pueblo, luego de
terminada la dictadura, no se explica solo por el disefio institucional
que le daba veto a la derecha y el poder de tutelaje a las fuerzas ar-
madas; se explica, también, por la forma en que el movimiento social
sufrid-experimentd un proceso de desarticulacién y, luego, por cémo
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sus intereses y necesidades, especialmente los intereses de los grupos
subalternos, fueron postergados por quienes, al menos formalmente,
estaban llamados a ser sus representantes, especialmente por los
personeros de la Concertacién. Su poder politico fue significativa-
mente mermado, mientras se consolidaban formas de agenciamiento
politico que, sin representar la voluntad soberana, proyectaron las
estructuras de poder econdmico, ya existentes en la sociedad, hacia
la institucionalidad estatal.

Esta crisis no se agota en la forma como se despliega el poder politico
enlainstitucionalidad estatal. La crisis es mas profunda, en la medida
emm el actual disefio institucional permite una representacion parcial de
los intereses y necesidades de la sociedad, postergando a una serie de
sujetos politicos a una relacién de subalternidad, respecto de aquellos
sujetos que si encuentran cabida a la proteccién de sus intereses en la
institucionalidad actual; en otras palabras, que si cuentan con canales
de participacién y de representacién. Esas categorias subalternas no
solo son victimas de las trampas de la constitucién; también son vic-
timas de la estructura de poder politico que caracteriza a la sociedad
chilena actual. Esas relaciones de dominacién no podrén ser disueltas
solo reformando la Constitucién o eliminando sus trampas, requieren
de un momento propiamente constituyente, en el cual esos sujetos
subalternos sean protagonistas en la reconfiguracién de las relaciones
de poder de las que forman parte. Y eso no se consigue con instancias
formales de participacién dirigidas desde la institucionalidad, sino a
través de la rearticulacién del poder politico de los sujetos subalter-
nos, pilar fundamental para que el proceso constituyente derive en
una nueva constitucién. En este sentido, la forma en que los grupos
subalternos se configuran a si mismos como sujetos politicos, a través
dela articulacién de sus diversas demandas sociales, es fundamental
para la construccién del poder popular necesario para protagonizar el
momento constituyente. Es a través de esa articulacién que un sujeto
constituyente logra erguirse como tal, a través de esos espacios de
reivindicacién y resistencia configurados al margen de la institucio-
nalidad vigente (Mufioz 2015, pp. 141 ss).

Desarticular los enclaves autoritarios o las trampas de la Constitu-
cién juridica podria dar paso a cierto tipo de decisiones institucionales
que, ahora lejos de las formas neutralizadoras que caracterizaron a
la transicion, permita a los grupos y clases subalternas desarrollar el
agenciamiento auténomo de su poder politico. Pero también podria
no hacerlo. En este punto del argumento, parece necesario evidenciar
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que, con o sin trampas, existen importantes sectores delasociedad que
se mantienen en condicién de subalternidad, precisamente porque 10s
mecanismos formales de representacion politica que caracterizan al
Estado moderno estan construidos sobre criterios que no se verifican
porigual en toda Ia poblacién y que impiden, en definitiva, laadecuada
representacion de los intereses que constituyen la complejidad de las
sociedades contemporaneas. En Chile, una sociedad pequefia y con
una cantidad importante de grupos subalternos y postergados, los
intereses que llegan a conseguir representacion institucional tienen
un alto nivel de homogeneidad que contrasta con la diversidad que
presenta la propia sociedad; dentro de dicha homogeneidad, las
diferencias se evidencian, principalmente, en materias relativas a la
moral sexual (la mal llamada agenda valérica) y en el juicio politico a
la dictadura militar. El resto aparece como un conjunto de materias en
las cuales las diferencias parecen ser marginales, como consecuencia
de la hegemonia de la politica del consenso al centro, tan caracterfstica
de esta etapa de crisis del Estado social (de Cabo 2010, pp. 79 ss.)ode
pospolitica (Mouffe 2003, pp. 71 5s).

En otras palabras, al problema de la neutralizacion politica que
emana de los enclaves autoritarios o trampas de la Constitucién,
hay que agregar la forma en que la institucionalidad ha devenido en
un aparato para la representacion de intereses (preferentemente) de
clase, precisamente Como consecuencia de la estructura de relaciones
de poder que presenta la sociedad chilena. Una serie de decisiones
legislativas tomadas en los dltimos afios dan cuenta de como los
intereses de los grupos hegemdnicos han prevalecido por sobre los
grupos subalternos, desde la tortuosa implementacién de la asillamada
gratuidad universal de la educacién superior, hasta Ia cuestionada
aprobacién del control preventivo de identidad, pasando por una
reforma laboral cuestionada por los sindicatos y las propuestas de
reforma al sistema previsional, que mantienen su esencia capitalista
de acumulacién individual. Especialmente respecto de los derechos
sociales, la mentada gradualidad ha sido utilizada como una excusa
para implementar reformas parciales que no suponen un cambio sig-
nificativo en Ia estructura de las relaciones de poder en la sociedad.
En educacién, por ejemplo, una reforma realmente significativa, que
contribuya a modificar la estructura social de poder politico, debiera
tener por objetivo terminar con la acumulacion del capital cultural y
politico que permite el actual modelo de educacion. Mientras el disefio
legislativo siga siendo funcionalala acumulacién individual del capital
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que genera la sociedad, en favor de grupos minoritarios, en lugar de
optar por una distribucién justa y equitativa del mismo, la dimension
politica del fenémeno —aquella en virtud de la cual es posible explicar
o constituir relaciones de poder— seguird relegando a importantes
sectores de la sociedad a una condicion de subalternidad.

En este sentido, qué podemos entender por una nueva Constitucion.
Qué factores propios de lo constitucional deben cambiar para que el
resultado pueda ser concebido como algo, en efecto, nuevo. Los cambios
que dan paso a una nueva Constitucién, jse definen en abstracto o a
partir de la Constitucion chilena vigente, en particular? Ciertamente, o
es un asunto que se defina exclusivamente desde la dimension juridica
dela Constitucién. La clave de inteligibilidad radica en la estructura de
las relaciones de poder que actualmente sostiene la—y sostienen a la—
Constitucién, es decir, es necesario cambiar las formas constitucionales
del poder, por ejemplo, abriendo espacios de participacion radical a
los grupos sociales que han estado sistematicamente marginados y
sometidos a relaciones de subalternidad (entre otros, pobres, privados
de libertad, mujeres, pueblos originarios, minorias sexuales, migrantes,
nifios, nifias y adolescentes), con el objetivo de asegurar que cuando
sea posible tomar una decision institucional, libre de las trabas de la
neutralizacién propias de la transicion, sean las propias clases subal-
ternas las que puedan decidir autdbnomamente, sin tener que esperar
que representantes generados en instancias ajenas a su participacion
lo hagan por ellas. Esas nuevas formas de representacion —sin la cual
es impensable la accién politica colectiva—deberdn desplegarse libres
de relaciones de dominacién.

Para que un eventual momento constituyente dé paso a una relacién
de fuerzas de poder politico diferente de la actual, se requiere de la
participacién de otro tipo de sujetos politicos, no de quienes se ven
inmediata y materialmente privilegiados con la actual correlacion
de fuerzas politicas (como ha sucedido a lo largo de la llamada via
reformista, marcada por los hitos de 1989 y 2005), sino por quienes no
ven este orden como fuente de privilegios o, incluso, por quienes son
derechamente perjudicados por este. En otras palabras, si el proceso
constituyente actualmente en curso lo vuelven a monopolizar quienes
son hoy privilegiados por la actual estructura de relaciones de poder,
proyectaran su estructura de privilegios sobre el futuro ordenamiento
constitucional. Asi, tal como en 2005, la decision no serd propiamente
constituyente, precisamente porque no permitira alterar las relaciones
de poder que siguen relegando a la subalternidad a la mayoria de la
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poblacién. Se trata de momentos de cambio constitucional en los
cuales no hubo ningiin intento por realizar una lucha contrahegemo-
nica destinada a transformar las relaciones de poder (Muifioz habla
de momentos de legitimacion concertacionista de la Constitucién
transicional; 2015, pp. 123-139). La clave de la novedad radica en abrir
radicalmente los espacios de participacion politica, para que la futura
estructura normativa que regule —y establezca—las nuevas 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 en la cual, libremente, estariamos dispuestos a participar como
una comunidad politica libre.

Asi, puestos a debatir sobre como el poder politico adquiere forma
juridica a través de una decisién constituyente, la pregunta central
debiera ser formulada en clave de sujetos politicos y no solo desde la
forma institucional del poder. En otras palabras, qué tipo de sujetos
debiera participar de este momento historico para que pueda ser
llamado constituyente, es decir, para que de él surja, efectivamente,
una estructura juridica y politica nueva en el sentido de diferente de
la actualmente vigente. Ello supone evidenciar que la actual estruc-
tura de poder de la sociedad es el resultado de una serie de practicas
contingentes monopolizadas por la élite dirigente que, configuradas
desde 1973, ha alcanzado un importante grado de sedimentacion.

Para ello, es fundamental pensar el momento constituyente chileno
como un proceso politico e histérico situado en un determinado con-
texto, sin limitar la construccidn discursiva a las abstractas categorias
conceptuales que han acompaiiado la idea de poder constituyente
desde que fuera acufiado durante las revoluciones burguesas del siglo
xviiL. En Chile, las practicas politicas que acompafian al modelo insti-
tucional denominado Estado de Derecho dan cuenta de una evidente
matriz de autoritarismo politico, cuyas huellas se pierden en la historia
colonial prerrepublicana y se proyectan con fuerza hacia los siglos x1x
y xX. No solo es posible trazar la construcciéon de una epistemologia
autoritaria en la formacién de la cultura juridica chilena (cuestién que
he abordado en Bassa 2013), sino que la evolucién de nuestra propia
institucionalidad se encuentra marcada por una peri6édica sucesion
de guerras civiles, golpes de Estado, intentonas golpistas, alzamientos
populares, matanzas obreras, el sometimiento de la Araucania.

Asimismo, el influjo colonial no se encuentra del todo desarticulado
en Chile, tal como lo demuestra la pervivencia del conflicto que el Estado
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de Chile mantiene con los pueblos originarios, especialmente con el
pueblo mapuche. En nuestro pais existe una matriz cultural originaria
que ha sido sometida a la cosmovisién occidental impuesta durante
la colonizacién de América. Formas originarias de configuracién de
relaciones de poder fueron desconocidas, suprimidas y reemplazadas,
primero por los colonizadores y luego por las élites que impulsaron la
construccion de las jévenes repiblicas, quienes impusieron categorias
conceptuales provenientes de un incipiente constitucionalismo moderno,
europeizante y androcentrista. Estos dos momentos historicos, en los
que las formas culturales originarias fueron desconocidas y perseguidas,
son piedras angulares en la actual configuracién de las relaciones de
poder politico en el seno de la sociedad y contribuyen de una manera
importante en esa constitucion politica de la sociedad contra la cual
parecen manifestarse importantes sectores de la comunidad politica.
Este dato es fundamental para enfrentar el debate constituyente en
el pais, pues esos principios del constitucionalismo liberal no se ma-
terializan de la misma forma para todos los sectores de la sociedad,
generando estadios de subciudadania, para quienes los derechos son
una promesa incumplida, y estadios de sobreciudadania, para quienes
los derechos devienen en crudos privilegios (Medici 2013, pp. 64-66).

Comprender que constituir significa revisar criticamente las actuales
estructuras de las relaciones de poder en la sociedad, para dar paso
a una nueva forma juridico-institucional de organizacién del poder
politico, tanto a nivel estatal como social, requiere i. evidenciar el
punto de partida desde el cual se enfrenta el desafio constituyente,
asumiendo el cardcter situado del proceso histérico y de la reflexién
politica que lo acompafia, y ii. considerar cdmo es posible desarticular
aquellas relaciones politicas opresivas o de dominacién que impiden
un agenciamiento politico de los pueblos libre y auténomo de las
elites dirigentes. Ello supone abordar el desafio, contracultural en
un modelo de acumulacién capitalista, de terminar con el proceso de
acumulacion del poder politico que favorece a las élites y de avanzar
en un modelo institucional que permita la distribucién del poder
social, especialmente en favor de grupos que llevan décadas y siglos
en condiciones de subalternidad.
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4. Coémo constituir

4.1. LA TRANSICION Y SU ViA REFORMISTA

El momento constituyente se desarrolla en un presente particular-
mente complejo, que combina una serie de dificultades que amenazan
su éxito. Ciertamente, existen ciertos elementos procedimentales aso-
ciados a lainiciativa de la actual presidencia, que impulsa un «proceso
constituyente» que contempla etapas de participaciéon ciudadanay de
su respectiva sistematizacion, junto a una etapa que lo enlaza con los
mecanismos institucionales de reforma constitucional. Esta tltima
tiene una doble dimensién: una reforma habilitante al Capitulo XV dela
actual Constitucién y un proyecto de reforma total sustitutiva del texto
vigente2. El proceso impulsado —con muchisimas dificultades, por el
Gobierno de Bachelet—es una de las manifestaciones mas sofisticadas
que hemos visto de la llamada «via reformista», que se ha desplegado
en Chile desde 1989. Uno podria preguntarse si la mayor sofisticacién
de esta nueva iniciativa gubernamental tiene la potencia suficiente para
subsanar las carencias que la via reformista ha presentado hasta ahora,
especialmente considerando sus manifestaciones mas importantes:
1989 y 2005. Ello supone analizar, en conjunto, i. los elementos del
itinerario propuesto, ii. las caracteristicas del actual momento politico,
y iii. su eventual potencia transformadora/constituyente.

Simplificando el disefio, podemos decir que el itinerario contempla
dos grandes etapas: una de participacién ciudadana y otra institucional.
Mientras el objetivo de la primera fue abrir canales de participaciéon
para que la ciudadania pudiera discutir en torno a los contenidos
constitucionales y realizar sus propias propuestas, la segunda pretendia
canalizar dichos contenidos dentro de la institucionalidad estatal y
materializarlos en una nueva constitucién. En un contexto de profunda
desconfianza hacia las instancias tradicionales de representacion po-
litica, que abarcan tanto a los érganos del Estado como a los partidos
politicos (entre otros, por cierto), se invit6 a la ciudadania a organizar
cabildos locales autoconvocados (que debian funcionar conforme aun
formato bastante rigido), cuyas propuestas serian recogidas en cabildos
provinciales y luego regionales. A través de plataformas digitales de
irregular funcionamiento —y observados por un Consejo Ciudadano

2 Elitinerario propuesto por el Gobierno (2014-2018) en <http://www.gob.
cl/2015/10/13/discurso-de-la-presidenta-de-la-republica-al-anunciar-el-
proceso-constituyente/>.
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cuyo compromiso con la participacién ciudadana fue, en el mejor de
los casos, errédtico’-, cada cabildo formuld sus propuestas. En principio,
la sistematizacién de dichos contenidos serfa la base de un proyecto de
nueva constitucién presentado por el Gobierno al Congreso Nacional,
cuya concrecion depende de lo que decida la instancia constituyente,
que, a suvez, depende de lo que el propio Congreso decida respecto de
la reforma al Capitulo XV de la Constitucién vigente. Al suspenderse
esta tramitacion a fines de 2017, todo el proceso quedé trunco.

De estas dos tltimas decisiones politicas dependia todo el «proceso
constituyente» impulsado por el Gobierno de Bachelet: de que el Congreso
Nacional decida la reforma al Capitulo XV y habilite un mecanismo
de reforma constitucional* y, en conjunto, se pronuncie respecto del
proyecto de sustitucidn constitucional que le presentar4 el Ejecutivo.
El quérum fijado por la Presidenta de la Republica es de dos tercios
de diputados y senadores en ejercicio, es decir, el quérum de reforma
constitucional mas alto que contempla el texto constitucional vigente.
Dadaslas actuales formas de representacion politica vigentes en Chile, si
no hay una virtual unanimidad en los dos grandes bloques con represen-
tacidn parlamentaria, no habrd ninguna reforma significativa al actual
texto —que, basicamente, responde al proyecto politico de la dictadura,
més las modificaciones de 2005, que lo hacen menos vergonzoso para
un pafs democratico—, por lo que seguird vigente. Asi, el desenlace del
«proceso constituyente» no dependerd de una decisién tomada por el
pueblo soberano, sino de aquellas formas de representacién politica
disefiadas para 1980 y vigentes desde 1990; las mismas formas que no
han sido suficientes para salvar el permanente cuestionamiento a la
legitimidad de la Constitucién, que no han enfrentado con éxito la cues-
tién constitucional. La historia constitucional reciente ha demostrado
que esas formas de representacion politica no pueden dar méas de lo que
ya han dado en la solucién de la cuestién constitucional, sea porque
se encuentran amarradas a un disefio institucional antidemocratico,

3 Al respecto, véase columna en diario £l Mercurio, de enero de 2017, en <http://
www.elmercurio.com/blogs/2017/01/23/48295/Final-poco-feliz-de-etapa-
constituyente.aspx>.

4 Enabril de 2017, la presidenta Bachelet presenté un proyecto de reforma
constitucional en este sentido, contemplando una Convencién Constituyente
que tendrfa a su cargo la elaboracién de una nueva Constitucién. Hemos
revisado criticamente esta propuesta para evidenciar cémo se perpetia el
ethos antidemocrético de la Constitucién vigente, al aplicar altisimos quérum
tanto al proceso mismo como a las decisiones de una futura Convencién
(Bassa, Fuentes y Lovera 2017; Viera y Bassa 2017).
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o bien porque no representan a aquellos sectores de la sociedad que
demandan un nuevo ordenamiento constitucional. Es decir, o bien
no pueden encabezar un proceso constituyente por estar sometidos
a formas institucionales neutralizadoras o simplemente no quieren;
pues modificar las actuales estructuras de poder supone cuestionar
sus propias posiciones de privilegio, asentadas en esas estructuras. El
propio proyecto de reforma constitucional presentado por el Ejecutivo
en abril de 2017 da cuenta de ello, ratificado por la decisién del Gobierno
de Pifiera (2018-2022) de no perseverar en dicho proceso.

Lo anterior configura, al menos, dos tipos de aproximaciones, desde
las cuales es posible cuestionar la potencia constituyente que esta
nueva version de la via reformista podria tener. En primer lugar, se
configura una limitacion epistémica, dadas las evidentes dificultades
que han presentado los actores politicos tradicionales para formular
o0 proponer nuevas representaciones simboélicas de la realidad, para
sostener nuevos discursos de lo constitucional que permitan hacer
frente a la constante crisis de legitimidad que alimenta a la cuestién
constitucional. Las formas discursivas que acompafian la via reformista
son las mismas desde 1989, tanto por parte de quienes han defendido las
reformas como por quienes se han opuesto a ellas, pues las condiciones
materiales desde la cual son formuladas, asi como el tipo de relaciones
politicas entre representantes y representados que ellas reflejan, siguen
siendo las mismas desde el fin de la dictadura. Las decrecientes tasas de
participacién electoral, la escasa densidad y renovacién ideoldgica de
los partidos politicos, asi como la elitizacion de la actividad politicay
la ausencia de renovacién en las élites gobernantes, dan cuenta de ello.

No hay razones que permitan prever la emergencia de nuevas formas
discursivas por parte de quienes i. ya han formulado las que podian
formular, y ii. no han incorporado la representacién de nuevos sujetos
o actores politicos. Asi, este problema epistémico se conecta con uno
politico, precisamente porque existe un agotamiento de las posibili-
dades que los actores tradicionales tienen para conocer/comprender/
representar la realidad, lo que se traduce en una crisis en las formas
tradicionales de representacion politica. En los tiempos que corren, y
dado el contexto de sociedades complejas y de masas, ello no implica
una renuncia a la representacion politica, pero si parece indicar que las

clasicas formas de representacién de la democracia del siglo XX yano
son capaces de canalizar las demandas que emanan de una sociedad
cuyos sujetos politicos se han complejizado radicalmente en las Gltimas
décadas. La critica ciudadana contra la representacién politica no se
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dirige contra toda forma de representacion politica ni, por cierto, contra
ella en abstracto. Dicha critica ciudadana representa una denuncia
contra las actuales practicas de representacion politica, que han sido
monopolizadas por ciertos sectores minoritarios de la élite y que han
subvertido el sentido de las instituciones representativas, poniéndolas
a disposicion de sus propios intereses particulares.
Asi, y en segundo lugar, es posible identificar una limitacién politica
a la potencia transformadora, o propiamente constituyente, de esta
_hueva via reformista. Se ha normalizado la idea de que ciertas reformas
esiructurales requieren de «grandes acuerdos» entre los actores politi-
cos, que les den viabilidad: 1a famosa politica de los consensos, aquella
que caracterizé al periodo de transicién o de postdictadura, fenémeno
politico que implic6 algo més que la renuncia a ciertas identidades
ideologicas de los partidos de izquierdas y forzé una suerte de «gran
consenso al centro», caracterizando la pretension del fin de las ideo-
logias. Se ha afirmado que si no hay un tal gran acuerdo, los cambios
responderian al mero voluntarismo de la coalicién gobernante o, peor,
del mandatario «de turno». Este tipo de afirmaciones exige revisar qué
quiere decir consenso, respecto de qué materias este puede ser deseable
0 necesario, y cudl es la finalidad politica que podria esconder quien
lo invoca (casi siempre como limite a una decisién democratica). En
efecto, el consenso puede ser razonable respecto de las instituciones
politicas bdsicas, aquellas que permiten una convivencia democrati-
ca. Sin embargo, las especificidades de su implementacién, asi como
los énfasis en la distribucitn de los costos y riquezas de la vida en
sociedad, generalmente estén sujetos a la politica contingente, aquel
espacio de deliberacion y disputa entre proyectos politicos alternati-
vos que luchan por la adhesion popular. Es decir, una sociedad puede
garantizar estabilidad democrética cuando sus instituciones bdsicas
han sido debidamente consensuadas y se ha garantizado el espacio
necesario para la disputa democratica. Cerrar ambas instancias bajo el
argumento del consenso genera dos grandes tipos de efectos:i. impone
la proteccion del statu quo (siempre construido sobre la exclusién de
alternativas), y ii. debilita la democracia al anular la regla de mayorfa

5  «The Chilean Socialist party, as part of the governing Concertacién coalition,
has played a key role in constructing consent and disarticulating dissent
among the popular classes to neo-liberal hegemony in democratic Chile.
This is the resuit of their co-optation into the neo-liberal historic bloc
formed during the Pinochet dictatorship, of which the Concertacién is the
democratic political face» (Motta 2008, p. 320).
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para la toma de decisiones (vaciando de contenido tanto el disenso
como la propia democracia).

La sedimentacién social y cultural de grandes reformas estructurales
requiere estabilidad en el tiempo. Para ello, el consenso es fundamen-
tal. Sin embargo, esgrimirlo como un requisito habilitante del proceso
constituyente no es mas que un recurso retérico falaz, que pretende
desarticular lareivindicacién por una nueva constitucion: i. el primer
acuerdo necesario para el proceso constituyernte no se refiere a los conte-
nidos de una eventual nueva constitucion, sino alanecesidad de contar
con una. Se trata de una decision preliminar que le corresponde tomar
al pueblo soberano por ejemplo, a través de un plebiscito habilitanteé6,
y ii. ese gran consenso relativo a la necesidad de contar con una nueva
constitucién podria, eventualmente, faltar en las cGpulas dirigenciales
(cuestién que es, por cierto, discutible); sin embargo, la ciudadania
respalda mayoritariamente la necesidad de una nueva constitucion,
como lo han demostrado todas las mediciones y encuestas realizadas
en los dltimos afios (al menos mientras las encuestas incorporaron
dicha pregunta), algunas referenciadas previamente.

Se trata de una limitacion politica a la potencia transformadora de un
proceso constituyente, precisamente porque este recurso retdrico ha sido
utilizado por quienes, sistemdticamente, se han opuesto a todo cambio
constitucional—entorpeciendo la deliberacién democraticaentornoala
cuestién constitucional y defendiendo, como regla vigente por defecto
ante la falta de «acuerdo», el proyecto constitucional de la dictadura-—,
logrando asi contener las iniciativas impulsadas por la via reformista.
Esa capacidad de contencién que han mostrado los defensores de la
Constitucion de Pinochet se mantiene vigente, articulandose a través
de instituciones politicamente neutralizadas, por ejemplo, a través del

6  Tal era el objeto del proyecto de reforma constitucional presentado por la
mayoria de los diputados en ejercicio (boletin N° 10.014-17), cuya tramitacién
fue obstaculizada por el entonces ministro del Interior, Jorge Burgos, quien
afirmé que «mds de 60 parlamentarios de la Nueva Mayoria habian firmado
un proyecto de Reforma Constitucional que pretendia convocar un plebiscito
sin modificar la Constitucién para llegar a una Asamblea Constituyente»,
<http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2016/08/01/burgos-se-jacta-de-
detener-proyecto-de-modificacion-constitucional-via-plebiscito-ciudadano-
apoyado-por-60-diputados-era-un-atajo-para-la-asamblea-constituyente/>.
Su declaracidn es evidentemente contradictoria, pues un proyecto de reforma
constitucional tiene por objeto, precisamente, reformar la Constitucion; es
decir, habilitar la posibilidad de un plebiscito a través de la institucionalidad;
por otro lado, la convocatoria a un plebiscito no predetermina su resultado,
solo hace posible una manifestacidn institucional de |a voluntad popular.
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quérum de dos tercios para la reforma constitucional. Incorporar este
elemento en el itinerario da cuenta de cdmo la via reformista se agoto
y que no es capaz de dar mds de lo (poco) que ya dio, pues no es ni ha
sido capaz de reconfigurar las relaciones de poder en la sociedad; es
més, ni siquiera tiene la capacidad de plantearse dicho objetivo.
Ambas aproximaciones criticas ala via reformista que se ha seguido

* desde 1989 y que se presenta como agotada, derivan en la necesidad de

una apertura radical de la participacién politica, a quienes se han visto
sistemdticamente postergados de incidir en la solucién de la cuestién
constitucional. Esa apertura supone viabilizar una participacién po-
litica decisoria, en los contenidos del proceso constituyente, a quien
detenta el poder politico originario: el pueblo soberano. Ese pueblo
(los pueblos) lleva varios afios movilizado en defensa de una serie de
demandas ciudadanas, entre las que destaca la asamblea constituyente
como una via de solucién a la cuestién constitucional, instancia que
podria establecer nuevas formas democraticas para el ejercicio del
poder politico (tanto el que se ejerce en el plano institucional como
en la sociedad).

4.2. ASAMBLEA CONSTITUYENTE Y NUEVAS RELACIONES DE PODER

Llegados a este punto, luego de revisar las relaciones entre la Cons-
titucion Politica del Estado y la constitucién politica de la sociedad, es
posible concluir que la solucién no es un nuevo texto constitucional,
sino una nueva forma institucional para el ejercicio del poder politico,
tanto a nivel de las instituciones del Estado como de la sociedad y su
soberania popular. En definitiva, nuevas practicas para el ejercicio
auténomo de la soberania popular. Para poder abordar el desafio
constituyente que se configura en esta etapa del desarrollo politico
del pais, serd necesaria la articulacién entre las diversas demandas
ciudadanas que, de manera explicita o no, confluyen en la necesidad
de una nueva constitucién que les dé viabilidad. Muchas de estas
reivindicaciones emanan de la radical mercantilizacién de diversos
espacios de la vida —educacidn, salud, seguridad social, trabajo, medio
ambiente-, avalada por el soporte ideoldgico de 1a Constitucién vigente
y sus normas de amarre.

Sillegamos a tener una nueva constitucién —donde nueva significa
una reordenacion de las fuerzas politicas—, este debiera ser la conse-
cuencia del proceso y 1o su puntapié inicial. En ese sentido, si bien una
asamblea constituyente podria significar una contribucién importante
en ese proceso —segun como se lleve, claro—, lo importante es la forma
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en que los sujetos politicos comienzan a rearticularse, construyendo
nuevas formas para su agenciamiento politico, transformando las
relaciones de poder a las que estdn sometidos. Para ello, me parece
fundamental considerar la diferencia entre la Constitucién Politica
del Estado vy la constitucién politica del pueblo: podria cambiar la
forma como se ejerce el poder politico en las instituciones del Estado,
desarticulando aquellos enclaves autoritarios que han neutralizado
la potencia transformadora de la soberania popular; pero no tendra
ningtn impacto si las relaciones de poder en el seno de la sociedad
conservan sus estructuras actuales. Una nueva constitucion debe surgir
de nuevas practicas politicas, pricticas emancipatorias.

A este Tespecto, me parece que los mismos actores que ya fracasaron
en supretension constituyente en 2005, no pueden decir nada distinto de
lo que ya dijeron. Sus formas de representacioén simbélica de la realidad
se encuentran configuradas, ineludiblemente, a partir de las relacio-
nes materiales de poder politico y econémico que los condicionan en
tanto sujetos, en tanto agentes politicos. Su sistemdtica inclinacion por
recurrir a la institucionalidad disefiada en dictadura, esperando poder
desplegar una potestad constituyente que genere una nueva Constitucion
(como en 2005), demuestra que sus capacidades de comprension del
contexto normativo e institucional estin condicionadas por esa misma
institucionalidad. Solo la incorporacién de nuevos agentes politicos,
nuevos tipos de sujetos capaces de sostener discursos diferentes de
los hegeménicos, que provengan de otros contextos materiales y no
solo de los sectores privilegiados, dard paso a una forma distinta de
representacién simbélica —o podriamos decir constitucional- de la
realidad. Aqui la clave estd, efectivamente, en la forma. La forma es
el fondo: si no se establece un mecanismo que garantice una efectiva
participacion de la ciudadania en la definicién de los contenidos de
una nueva constitucién (especialmente de los grupos subalternos, que
han sido postergados de esta discusion), asegurando una participacion
igualitaria en condiciones de imparcialidad, el resultado sera el mismo
de 2005: una norma (eventualmente) mejor técnicamente, quiza con
uno o dos enclaves autoritarios menos, pero no sera una Carta nuevd,
ni lograra superar su endémico déficit de legitimidad.

La historia constitucional reciente muestra cdmo una serie de inten-
tos por democratizar el texto de 1980 han contribuido marginalmente
en dicho objetivo, fracasando en el objetivo principal: obtener una
constitucion legitima. La Gnica forma de obtener un resultado distinto
de la ténica que marcan las Gltimas tres décadas es otorgdndoles voz a
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formas alternativas de representacion simbdlica de la realidad, es decir,
asectores de la sociedad que han sido sistemdticamente excluidos de un
espacio de decision politica que, en principio, corresponde al puebloen
tanto titular del poder politico originario, de la soberania. Lo que parece
claro es que sin un acto constitutivo, no habra nueva constitucion. Sin
el despliegue de esa magnitud politica que emane del titular del poder
constituyente, no habra nueva constitucion. Sin perjuicio de que se
trata de categorias abstractas e indeterminadas, que nos reconducen
a conceptos universales que bien podrian ser catalogados de vacios,
lo cierto es que esta l6gica discursiva permite evidenciar c6mo este
tipo de decisiones ha estado residenciado, por décadas, en estrechos
circulos de poder: una clase politica cada vez mds alejada de la realidad
politica y social que legitima el ordenamiento juridico y el sistema
politico que, en nuestro nombre, administran. Sus formas discursivas,
condicionadas por sus condiciones materiales de vida, su situacién de
privilegio en la sociedad, atravesada por la trampa de un mal entendido
consenso que inmoviliza, han fracasado en su pretension constituyente
en el pasado y, si se mantienen las logicas politicas que han imperado
hasta el momento, volveran a fracasar hoy. De hecho, sus condiciones
de legitimidad han empeorado progresivamente en los Gltimos afios,
disminuyendo gravemente la confianza que la ciudadania deposita en
sus representantes, lo que solo puede confirmar el fracaso de una via
que ya no puede arrogarse legitimidad para constituir.

Desde esta perspectiva, en tanto mecanismo para darnos una nueva
Constitucion, la asamblea constituyente cumple con ciertos estdndares
que no se satisfacen por igual en las principales alternativas que se han
propuesto: Congreso Nacional, convencion constituyente o comisién
de expertos7. En efecto, la AC permite incorporar en este proceso de
decisién politica a agentes politicos que no tienen una participacién
regular en el funcionamiento de las instituciones pablicas, que tie-
nen otras concepciones del mundo y ven las relaciones politicas que
en él se verifican desde una realidad distinta, precisamente por la
posicidn relativa que tienen en ellas. Este mecanismo posibilita una
forma de agenciamiento politico que podria traspasar las barreras de
la clase gobernante, posibilitando que nuevos sectores del pueblo, de
la comunidad politica, formen parte de la decisién constituyente. Ese
incremento en el nivel de participacion, en el estandar democratico

7  Unabuena representacion de las distintas propuestas que han sido
formuladas recientemente en Fuentes y Joignant (2015).
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del proceso, podria generar una constitucién 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 tome una decision
sistémicamente distinta de aquellas que toman, regularmente, los repre-
sentantes de la soberania popular, por ejemplo, al legislar. Eimandato
que recibiria una AC, profundamente distinto de aquel que recibe el
Congreso Nacional para legislar, provendra de un pueblo movilizado
en la blisqueda de nuevos objetivos que nunca antes en la historia de
Chile ha logrado conseguir: incidir en el contenido del marco funda-
mental de convivencia democratica, decidiendo, libremente, sobre su
estructura institucional y sobre la configuracién de las relaciones de
poder de las cuales participa.

Las actuales relaciones de poder politico que se verifican en la so-
ciedad no serdn transformadas por quienes se han visto directamente
beneficiados por ellas. No es posible esperar de estos agentes politicos
—que han devenido en privilegiados como consecuencia de las prac-
ticas politicas e institucionales que se han desarrollado desde 1988 a
la fecha—, una decisién efectivamente transformadora de las actuales
relaciones de poder. La tinica posibilidad para que un proceso cons-
tituyente sea uno constituyente y no una manifestacion mas de la via
reformista, depende de que en él participen aquellos sujetos politicos
que han estado relegados a posiciones de subalternidad.

No podemos olvidar que la legitimacion democratica de todo ordena-
miento juridico emana de un acto politico constitutivo, cuyo contenido
se proyecta hacia lo constituido. En este sentido, la asamblea constitu-
yente como mecanismo para la elaboracién de una nueva constitucion
es el inico mecanismo suficiente para garantizar su legitimidad, en
la medida que pueda representar simbélicamente aquel hito de deli-
beracion politica radical, necesario para que la comunidad politica se
constituya a si misma como tal y, de paso, reconozca como propio al
ordenamiento que emana del proceso. Esa necesidad emana no solo
de la crisis de legitimidad que arrastra el actual ordenamiento consti-
tucional, sino del agotamiento de la via reformista para hacerle frente.

Todo momento constituyente pone fin a un orden determinado, en
una serie de dimensiones eventualmente simultaneas: desde luego juri-
dica, pero también econémica, social e, incluso, cultural. Un momento
efectivamente constituyente no solo da paso a un nuevo orden juridico,
sino también politico. En otras palabras, un momento constituyente
exitoso constituye —podriamos decir, principalmente—ala comunidad
politica a partir de nuevas formas para su agenciamiento politico, yno
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solo enrelacién a sus formas juridicas externas. Por ello, la concepcion
de la Constitucién como la forma juridica del poder, siendo correcta,
sigue respondiendo a una aproximacién parcial, precisamente porque
deja fuera la dimensién constitutiva de las relaciones de poder en la
propia sociedad y de las formas de agenciamiento politico —no insti-
tucional— del poder soberano del pueblo(s). La nocion de legitimidad
del derecho, que emana del reconocido principio de soberania popular,
se explica desde esta doble dimension: el momento constituyente da
paso a un ordenamiento juridico que el pueblo soberano estd dispuesto
a obedecer porque 1. lo reconoce como el resultado de una decision
propia, y ii. le da sentido e identidad a la comunidad misma. Es esta,
precisamente, una de las principales carencias del ordenamiento
constitucional actual, pues estd disefiado no solo para neutralizar la
institucionalidad politica, obstaculizando una efectiva representacion
politica del titular de la soberania, sino también para desarticular al
pueblo(s) como agente politico.

Quienes se oponen a una transformacion efectiva de la constitu-
cién politica, han afirmado que no existe una relacion directa entre el
procedimiento de elaboracion de una Constitucioén y sus contenidos,
invitandonos a la sensatez de discutir lo {(que ellos consideran como
lo) «realmente importante»: los contenidos de la futura Constitucién
Politica. Esa aproximacién formalista emana de sujetos asentados en las
posiciones de privilegio configuradas por el actual orden constitucional,
que sdlo piensan en las modificaciones juridicas a la Constitucién, pero
se resisten a comprender que su legitimidad pasa por reconfigurar las
relaciones de poder en la sociedad. Por eso la via reformista, principal-
mente empujada por este tipo de actores, se encuentra agotada: ellano
serd capaz de encauzar un proceso de transformacion de las actuales
relaciones de poder, precisamente porque se articula a partir de ellas.

Laforma es el fondo, en efecto. No porque el mecanismo de elabora-
cién sea, en abstracto, mas importante que los contenidos resultantes,
sino porque el mecanismo determina, en concreto, los sujetos y agentes
politicos que participardn de la elaboracién de la nueva Constitucién;
serdn ellos quienes determinen sus contenidos. Eludir la discusién
sobre la forma, o peor, afirmar que la forma es secundaria frente a la
necesidad de priorizar la definicién de los nuevos contenidos, genera
un efecto politico muy evidente: se impone, como regla por defecto,
el mecanismo que ha sido utilizado hasta ahora para reformar la
Constitucién, eludiendo la potencia transformadora del momento
constituyente. Existe una relacion evidente entre forma y fondo, en
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especial cuando la forma que se promueve suUpone una apertura radical
a una participacién y deliberacion ciudadana sin precedentes en la
historia institucional chilena.

La forma es el fondo, porque quienes participen en el proceso consti-
tuyente y en la decision politica de dar paso aunanueva constitucion,
decidiran sobre la estructura de las relaciones de poder en las cuales
ellos mismos participan. Si de esa decisién solo participan quienes
hoy se ven privilegiados por esas relaciones de poder, ellas no se veran
afectadas, por lo que quienes estan en posiciones de subalternidad, o
de dominacidn, se mantendran en ellas. Solo una aperturaradical a la
participacién de las clases subalternas en el momento constituyente,
puede dar paso a una nueva constitucion. Asi, me parece razonable
concluir que: i.sila Constituci6n es un espacio normativo para la con-
figuracion de relaciones de poder entre los sujetos que forman parte de
la comunidad politica, y si ii. enla configuracién de dicho instrumento
es0s mismos sujetos participan y deliberan activamente en condiciones
suficientes de libertad, igualdad e informacién, entonces, iii. es razonable
esperar que el instrumento resultante intente establecer relaciones de
poder més coherentes con lo que dichos sujetos considerarian justas
yenlas cuales estarian libremente dispuestos a participar, sin que eso
suponga verse obligados a aceptar una relacién de sometimiento o de
subalternidad. Ello supone discutir la forma primero y entregar a ese
mecanismo la decisién relativa a los contenidos, sin condicionar el
ejercicio de la voluntad soberana del pueblo(s) con preconcepciones
que emanan de las actuales posiciones de privilegio.

En otras palabras, dado que la Constitucién es una de las manifes-
taciones normativas mas significativas del poder (politico, pero tam-
bién econdmico, social y cultural) de una sociedad, su configuracién
por una comunidad politica (tedricamente) titular de ese poder pero
(materialmente) sometida al mismo, debiera dar paso a una configu-
racién donde pueda hacerse efectiva una distribucién social del poder
politico, especialmente cuando su acumulacién resulta hoy evidente
(es por esta 1azén que la crisis actual de la politica no es respecto a
la representacién democrética, sino a cémo las actuales practicas de
representacion han sido cooptadas por cipulas dirigenciales, que las
han manipulado para la acumulacién de poder politico en su favor). Esa
nueva configuracion en las relaciones de poder solo podré ser efectiva
si en la decisién constituyente participan las clases subalternas, las
mismas que hasta ahora han sido marginadas por la implementacién
de la via reformista.
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