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¢QUE ES UNA NUEVAY BUENA CONSTITUCION?
UNA RESPUESTA BASICA

Agenda Evépoli N° 10 (semana del 13 de febrero de 2023)

iQué ha sucedido?

El lunes 6 de febrero pasado, los partidos politicos chilenos inscribieron sus
candidaturas para la eleccién de consejeros constitucionales que tendra lugar el
proximo 7 de mayo. Como ya sabemos, tanto las fuerzas de derecha como de izquierda
concurrieron divididas al Servicio Electoral. En concreto, mientras la derecha presentd
una lista por la coalicion Chile Vamos (Chile Seguro: UDI, RN y Evopoli) y otra por el
Partido Republicano, la izquierda inscribié la lista Todo por Chile (PPD, PR y DC) y
Unidad para Chile (PS, FA y PC). Una quinta lista fue presentada por el Partido de la
Gente (PDQ).

Es importante constatar que, a pesar de que estas listas diferenciadas responden a
razones electorales, también expresan proyectos ideoldgicos y constitucionales
distintos. En esta y en proximas entregas de Agenda Evdpoli nos ocuparemos de estas
diferencias. En esta oportunidad, intentaremos responder a la pregunta acerca del
significado de los conceptos de nueva y buena constituciéon. Creemos que este
ejercicio puede ser un buen punto de partida para ir fijando un relato constitucional
unificado entre los militantes y candidatos a consejeros constitucionales de Evopoli.

éQué es una nueva constitucion?

Quizas una pregunta previa es: iPor qué los paises cambian sus constituciones? O,
dicho de otra forma: ;Qué lleva a las fuerzas politicas de un determinado Estado a
promover, ya no simples reformas a su ley fundamental, sino derechamente avanzar
hacia procesos que apunten a cambiarla de plano? Como es de suponer, las
respuestas a estas presuntas no son undanimes, sino muy variadas, pues dependen
también de la perspectiva politica o disciplinaria del autor de las mismas.

La palabra clave es legitimidad. Juan Linz dice que, “como minimo, la legitimidad es la
creencia de que, a pesar de sus limitaciones y fallos, las instituciones politicas
existentes son mejores que otras que pudieran haber sido establecidas”! Esto significa,
al menos, dos cosas: a) la legitimidad constitucional no es (y no debe ser) maximalista:
Las fuerzas politicas no necesitan pensar que una constitucién tiene que contener la
totalidad de su ideario propio, sino mas bien los elementos comunes entre ellas; y
b) Las instituciones constitucionales no son perfectas y, por lo tanto, no deben ser vistas
como llaves maestras para “cambiar el mundo”:
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Por lo tanto, las fuerzas politicas deben mirar a las constituciones como un conjunto
de reglas del juegso mas que como proyectos finales de sociedad. Ambos significados
pueden englobarse en las expresiones “constitucion minima”y “casa de todos”.

Existe, ademas, un tercer elemento que, si bien no aparece explicito en la antedicha
definicion de Linz, si se desprende de la misma (y del conjunto de su obra). Este
elemento puede resumirse en la idea de que la legitimidad constitucional no es estdtica,
sino dindmica. Aunque sean ilegitimas de origen (por ejemplo, por no haber surgido de
procedimientos democraticos), las constituciones se suelen legitimar de ejercicio (por
ejemplo, a través de reformas y prdcticas), luego de lo cual —es necesario agregar— se
pueden ellas volver a deslegitimar.2 Esto ultimo ocurre cuando las fuerzas politicas
mayoritarias concluyen que es necesario avanzar hacia una nueva constituciéon mas
que impulsar meras reformas a la carta vigente.

Aclarado lo anterior, surge una presunta inevitable: iPor qué se deslegitimod la
Constitucion de 1980, considerando que la Concertacion aceptdé por mas de dos
décadas que no se necesitaba una constitucion de reemplazo, sino que bastaba
reformar la carta existente, mds especificamente eliminar los llamados “enclaves
autoritarios” (por ejemplo, senadores desisnados, supremacia de los militares, etc.)?

Una respuesta socioldgica es aportada por Carlos Pefa, para quien “la constitucion
tiene una dimension expresiva, por llamarla asi, que hace que deba existir cierta
coincidencia entre la fisonomia de la sociedad y los procedimientos y reglas que ella
establece”3 Para Pefia, la Constitucién de 1980 se deslegitimd porque ya no responde
a la fisonomia de los “nuevos chilenos” (la expresidn es nuestra), quienes ahora
poseerian un afan de consumo mucho mas fuerte, y quienes, ademas, serian mucho
mas sensibles a las desigsualdades materiales existentes. El problema de esta tesis es su
caracter esencialista: iExiste una Unica fisonomia de los chilenos actuales? iExiste, por
tanto, una constitucién que pueda ser un “traje a la medida de esa fisonomia”?
Nuestra respuesta es negativa: las constituciones deben permitir el despliegsue de las
distintas creencias y formas de vida, aunque ciertamente en el marco de una
comunidad nacional integradora.

Por su parte, Fernando Atria sostiene que una constitucion se vuelve ilegitima cuando
no permite el despliesue de la agencia politica del pueblo. Frente a la pregunta “iqué
es lo constitucional?”, Atria (junto a Constanza Salgado y Javier Wilenmann) responde
que “el poder politico es legitimo solo si es que se estructura de acuerdo al principio
democratico”* El problema de esta tesis es que parte de la base que la democracia es
un juego de suma cero en el que, mientras unos ganan todo, el resto lo pierde todo. No
caben, en su vision de la democracia, las negociaciones.



ievépoli

Estas serian, para Atria, expresion de una “politica neutralizada”; de lo que
vulgarmente se conoce como “cocina”. Ademas, Atria se equivoca al pensar que existe
un unico “pueblo”, en circunstancias que, en verdad, la sociedad es diversa,
conteniendo multiples visiones e intereses que, precisamente, las fuerzas politicas
buscan canalizar y procesar mediante instancias deliberativas.

Dicho todo lo anterior, iqué es, entonces, una nueva constitucion? Mas alla de las
diferencias de fondo, podriamos responder a esta pregunta diciendo que una nueva
constitucion es, por una parte, aquella que logra superar la deslegitimacion de
ejercicio de que padece la carta todavia vigente y, por otra, una cuyo (nuevo)
contenido da cuenta de instituciones que son aceptadas como mejores (o incluso
menos malas) que otras que pudieran haber sido establecidas. Esto significa que,
aunque los procesos constituyentes suelan invocar a la sociedad o al pueblo, en
definitiva, terminan expresando los acuerdos de las fuerzas politicas que participan en
dichos procesos. Esto ciertamente no significa que esas fuerzas no deban escuchar la
voz de la ciudadania, representada en multiples organizaciones y causas particulares.
Pero el contenido final de la constituciéon serd el fruto de la deliberaciéon (que puede
ser alsida) entre los proyectos constitucionales representados en el dérsano
constituyente llamado a crear la nueva carta fundamental. Esto nos lleva a la sesunda
gran pregunta de este documento.

iQué es una buena constitucion?

Una respuesta correcta, pero incompleta, podria decir que una buena constitucion es
aquella que es fruto del acuerdo de las fuerzas politicas mayoritarias. Sin embargo,
ahora debemos dar un paso adicional: ;En qué ha de consistir ese acuerdo? ;Cuales,
en la practica, deberian ser los contenidos de una buena constitucién? Una respuesta
concreta y no ya meramente abstracta —y este es el plano en el que nos queremos
ahora situar— puede ser la sisuiente: una buena constitucion es aquella que respeta
las bases constitucionales del lamado “acuerdo por Chile” del 12 de diciembre pasado.
Entonces, un punto de partida es el respeto de esas bases que, como vimos en Agenda
Evopoli 3, no son meramente cosmeéticas, sino bastante sustantivas. Por ejemplo,
dichas bases establecen que “Chile es un Estado unitario y descentralizado”; que la
“constitucion consagrard que el terrorismo, en cualquiera de sus formas, es por
esencia contrario a los derechos humanos”; que el Poder Ejecutivo “tiene iniciativa
exclusiva en el gasto publico”; que el Poder Lesgislativo serd bicameral, “compuesto por
un Senado y una Cdmara de Diputados y Diputadas”; y que existird un Poder Judicial
unitario y no “sistemas de justicia” paralelos.

Ademas, no hay que olvidar que esas bases constituyen un aprendizaje de la fallida
propuesta constitucional de 2022.
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Y un elemento esencial de este aprendizaje es que una constitucion no debe ser un
laboratorio para construir el pais desde cero, como si este careciese de una historia
constitucional de mas de dos siglos, y que pueda servir de insumo para el nuevo
proceso. Dicho sea de paso, esa historia da cuenta tanto de las continuidades como de
las rupturas institucionales sufridas por Chile, asi como de los aciertos y errores
cometidos al instaurar o al desechar algunas instituciones politicas o econdmicas de
rango constitucional.

En un sentido mdas amplio, la historia constitucional de Occidente ha entendido las
constituciones como documentos destinados a limitar el poder y, de este modo,
garantizar los derechos o libertades de las personas. No por casualidad, el articulo 16
de la Declaracion francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 da una
respuesta muy clara y concisa sobre lo qué es y debe ser una constitucién. Dice dicha
declaracion: “Una sociedad en la que no esté establecida la garantia de los derechos,
ni determinada la separaciéon de los poderes, carece de Constitucién”. En otras
palabras, una constitucion es tal en la medida en que separa los poderes (dimension
organica) y, al mismo tiempo, o gracias a eso, protege los derechos de las personas.

Ahora bien, y teniendo entonces como marco inicial las bases constitucionales (que es
importante manejar), no hay que olvidar el dicho popular “el diablo esta en los
detalles” La pregunta, entonces, serd “icomo, de manera mas especifica, deben
entenderse o interpretarse las bases constitucionales del ‘acuerdo por Chile’?”.Y dado
que, obviamente, en esta entrega no podemos tratar todas y cada una de esas bases,
pongamos aqui solamente dos ejemplos. Mientras el primer ejemplo tiene que ver con
el llamado “sistema politico”, el sesundo se vincula al denominado “Estado social”. En
ambos casos, ademas, es posible constatar que algsunos de los intelectuales vy
constitucionalistas de izquierda parten de representaciones, si no simplificadas y
caricaturescas de la realidad, al menos muy discutibles. De esto, el pais fue
intensamente testiso en el proceso constitucional de 2021-2022. Veamos, en esta
ocasion, alsunas de estas representaciones, dejando para una proxima entrega el
tratamiento de las propuestas de fondo que deberiamos, como partido, defender en
el proceso constituyente de 2023. Esto es importante puesto que toda propuesta
debe siempre partir de una fiel representacién de la realidad

Sistema politico: Con respecto a este tema, la representacién de la izquierda
suele sefalar que, por una parte, Chile poseeria un résimen hiperpresidencialista
y que, por otra, los gobiernos padecerian de un casi endémico bloqueo
parlamentario.

Sobre el hiperpresidencialismo, la constitucionalista Miriam Henriquez afirma que “en
Chile, el presidente de la Republica concentra en gran medida el poder del Estado”y
que “el Congreso Nacional aparece debilitado, generandose un résimen de
hegemonia presidencial desequilibrado con rasgos mas o menos autoritarios”.®



ievc’:poli

Sin embargo, como sefala el politélogo Christopher Martinez, quienes hablan de
“hiperpresidencialismo” poseen una “visiéon simplificada y ultralegalista de la realidad”,
es decir, consideran solo la constitucion formal (el texto), pero no la constituciéon real
(su aplicacién efectiva).?

Lo anterior, ademds, da cuenta de una contradiccion ldgica, ya que “al
hiperpresidencialismo se le culpa simultdneamente de por (i) la excesiva
concentracion de poder en el presidente, relesando al Congreso a cumplir un rol
irrelevante, y por (ii) no permitir que los gobiernos puedan desarrollar sus programas
producto de los bloqueos en el Congreso”.

Estado social: La representaciéon frecuente de este tema seflala que el llamado
“Estado subsidiario” (todavia vigente) daria cuenta de una suerte de un Estado
minimo o eminentemente abstencionista, sin cumplir efectivamente un rol social,
esto es, en favor de los mdas necesitados.

Por ejemplo, el constitucionalista y exconstituyente Jaime Bassa sostiene que, bajo el
modelo de Estado subsidiario, “el Estado es concebido como un agente residual en el
funcionamiento de la sociedad, cuya intervencion es excepcional”® Esta idea expresa
que el Estado chileno de las ultimas décadas cumpliria, en la practica, un rol accesorio
—“excepcional”, dice Bassa— frente al mercado.

Sin embargo, esta afirmacion es derechamente falsa. Por ejemplo, mientras solo 3,3
millones de chilenos se encuentra afiliado a las Isapres (seguros privados de salud), el
resto se encuentra afiliado a FONASA (sistema estatal).’ Aunque pueda discutirse si el
Estado lo hace bien o mal, lo cierto es que no es correcto sostener que el Estado
chileno se encuentra ausente en materia social.

De hecho, la misma Constitucion de 1980 fue la primera en la historia de Chile que
introdujo derechos sociales explicitos, como el derecho a la educacién y a la salud (la
de 1925 solo contenia aspiraciones). EI problema, para algsunos intelectuales vy
constitucionalistas de izquierda, es que permite la participacién de los privados en la
provision de esos derechos. Por ejemplo, hoy los beneficiarios de FONASA pueden
atenderse en centros médicos de caracter privado.

En otras palabras, y como veremos en préoximos documentos, la vision normativa a la
que tiende un importante sector de la izquierda chilena de hoy (especialmente la mas
radical) es a suprimir o limitar fuertemente el papel de los privados en la provision de
los derechos sociales. Este sector olvida o pasa por alto que, de hecho, los Estados de
bienestar europeos proveen los bienes en los que se basan los derechos sociales a
través de mecanismos de cooperacién publico-privada mas que mediante el
monopolio o primacia del Estado.
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Resumamos esta Agenda Evdpoli diciendo que una nueva constitucion es aquella que
apunta a relegitimar las instituciones politicas y econdmicas consagradas en la carta
fundamental. Y dado que esta constitucién surge del acuerdo de las fuerzas politicas
mayoritarias, podemos hablar de una constituciéon minima y no maximalista; de una
“casa de todos”. Ademds, concluyamos recordando que una buena constituciéon es
aquella que no pretende construir el pais a partir de una “hoja en blanco”, como se
intentd hacer en la propuesta fallida de 2022, sino que una carta que toma en cuenta
la historia constitucional del pais y de Occidente, recogiendo sus aciertos y
desechando sus errores. Y, por ultimo, recordemos que un buen punto de partida para
iluminar el camino de una buena constitucién es tener muy presente las bases
constitucionales del Acuerdo por Chile del 12 de diciembre pasado. Pero, al mismo
tiempo, sin olvidar que el “diablo esta en los detalles” y que una primera expresion de
este dicho popular puede apreciarse en las representaciones falsas o discutibles que
alsunos intelectuales y constitucionalistas de izquierda realizan en torno a la realidad
de nuestro pais, como el sistema politico y del Estado social.

En cualquier caso, no debemos olvidar que toda constitucion, para ser calificada de
tal, debe estar al servicio de los derechos o libertades de las personas. Este es un
punto de partida esencial, que Evopoli pondra por delante en el debate
constitucional que se viene.

jQue tengan todos una muy buena semana!
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