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«Chile desperto», se escuch6 desde el 18 de octubre de 2019,
como si antes hubiera estado dormido o pasivo frente a una serie
de injusticias y abusos. Muchos compartieron el diagndstico de
que el pueblo habia sido ignorado y abusado, en gran medida,
como resultado del modelo social, econdémico y politico impues-
to durante la dictadura, y més especificamente, a través de una
serie de instituciones que aseguro la Constituciéon de 1980. Ins-
tituciones que, en los peores casos, fueron profundizadas hasta
agudizar las injusticias y los abusos.

La rabia, producto de la exclusion y la desigualdad, ha sido
protagonista de lo ocurrido y asi se ha expresado en los canticos,
gritos y rayados a lo largo del pais. Pero a diferencia de otros
momentos en la historia de Chile, esta vez las demandas no han
estado sectorizadas: no hemos visto que puedan reconocerse
como «de izquierda» o «de derecha», o que el foco esté tinica-
mente en mejorar la educacion, las pensiones, la proteccion del
medio ambiente o la salud publica. No. Las demandas sugieren
que la fuente del malestar es precisamente el modelo en si mis-
mo: el régimen o el sistema social, econémico y politico. E in-
cluso, para quienes creian ideoldgicamente en este modelo, los
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abusos permitidos por el sistema les terminé revelando que sus
aspiraciones no podrian cumplirse bajo esta estructura. Y es que
si solo una pequeiiisima minoria obtiene enormes beneficios de
un sistema, puede entenderse que frente a las instituciones de
ese sistema no todos somos igualmente importantes.

Esta conviccion hizo que rapidamente las demandas sociales
pasaran a configurarse como un reclamo politico. «No son trein-
ta pesos, son treinta afios», fue una de las primeras frases ma-
sificadas: una alusién a los excesos que la democracia —y, prin-
cipalmente, los gobiernos de centro-izquierda— habia permitido
bajo la vigencia de la Constitucién de 1980. Para dejar de ser un
espectador pasivo y dejar de ser administrado por una oligarquia
unicamente interesada en si misma, se volvio necesario desafiar
la forma que ha adoptado nuestra democracia.

Como se han minimizado los espacios donde la clase politi-
ca rinde cuentas de sus actuaciones y, demasiadas veces, se han
despreciado los canales formales e informales para integrar a la
ciudadania en el proceso de toma de decisiones, esta demanda
politica, rapidamente, se formuldé como una demanda por una
nueva Constitucion. Los grafitis acerca de la necesidad de una
Nueva Constitucion Ahora y, luego, Apruebo o AC, se volvieron
tan comunes y presentes como los que denuncian los abusos del
sistema y sus instituciones. Asi, la Constitucién actual, la nueva
Constitucion, el proceso constituyente, la convencién constitu-
cional, en general lo constituyente y lo constitucional, empezaron
a ser temas discutidos en la familia, en el trabajo, entre amigos
y en otras instancias. Cuestiones tan especificas como los «quo-
rums legislativos» o las «atribuciones del Tribunal Constitucio-
nal», por primera vez en un largo tiempo, pasaron a ser objeto
de conversacion en el transporte puiblico o en los matinales de la
television. Al mismo tiempo, las preguntas sobre como la actual
Constitucién se vinculaba con la estructura econémica, politica
y social del pais también empezaron a hacerse mas recurrentes.
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Fue asi como, por ejemplo, la pregunta de si acaso era la propia
Constitucién la que establecia y regulaba las AFP, las Isapres o el
acceso a la vivienda, se empez0 a plantear reiteradamente en los
debates ciudadanos y en las redes sociales.

Como respuesta a esta demanda, en la madrugada del 15
de noviembre de 2019 se firmoé en el Congreso el denominado
«Acuerdo por la paz y por la nueva Constitucion». Aqui se esta-
bleci6 que seria el pueblo, a través de un plebiscito, el que deci-
diria si acaso haremos una nueva Constitucién y cual sera el me-
canismo a utilizar para elaborar dicho documento (Convencién
Constitucional o Convenciéon Constitucional Mixta). La suerte
estaba echada: por primera vez en su historia, la esperanza de
que el pueblo chileno participara en la elaboraciéon de su pro-
pia Constitucion se convirtié en una realidad que ha copado el
debate publico y, probablemente, nos mantendra ocupados por
varios afios.

Evidentemente, la materializacion de este acuerdo genero
muchos efectos. Algunos ciudadanos y ciudadanas se sintieron
traicionados y expropiados por un pacto que no se realizaba con
los manifestantes, sino entre la misma élite politica a la que cul-
paban. Este descontento se basaba en la idea de que la Consti-
tucion debe ser un proceso que rompa con la institucionalidad
actual y surja enteramente del pueblo movilizado. Algo que, en
términos practicos —y como veremos en este libro—, es muy di-
ficil de llevar adelante de un modo democratico y no violento.
Por otro lado, aquellos que se han beneficiado de la Constitucion
de 1980 o que no ven en ella problema alguno, se articularon en
torno al rechazo de cualquier transformacion constitucional que
fuera fruto o impulsada por el movimiento social. Sin embargo,
y a pesar de estas diferencias, esta esperanza se concreto6 el 25
de octubre del afio 2020 en un plebiscito en que el pueblo aprob6
—por casi el 80%— la necesidad de redactar una nueva Consti-
tucién a través de una Convencion Constitucional. El 20% que
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rechazd, en tanto, no sorprendentemente estuvo estuvo consti-
tuido en gran parte por votantes de las tres comunas mas ricas
del pais: Las Condes, Vitacura y Lo Barnechea.

Mas all4 de la vision que uno tenga sobre este acuerdo, el
itinerario constituyente trazado implica tanto una continuidad
como una ruptura con el régimen de la Constitucion de 1980.
Primero, podemos entenderlo como una continuidad en la me-
dida de que el proceso de creacion debera ser aprobado por las
mismas instituciones vigentes: es decir, son las instituciones
de la Constitucion del 1980 las que determinarian el fin de la
misma. Ahora bien, no hay certeza de que la nueva Constitu-
cion consagre las demandas que la ciudadania ha levantado
mediante manifestaciones, cabildos y reuniones. Y como la
desconexion entre las demandas ciudadanas y las decisiones de
los 6rganos representativos esta en el centro del problema de
legitimidad, es de esperar que quienes asuman un rol delibe-
rante en el proceso, eviten redactar un texto que reproduzca
los males del modelo politico, social y econémico que hoy es
rechazado por la ciudadania.

¢Pero por qué podemos decir que el proceso constituyente su-
pone, también, una ruptura con la Constitucion de 1980? Porque
al haber votado con una amplia mayoria por la opcioén Apruebo,
la ciudadania tiene en sus manos la decisién de poner término
definitivamente a la vigencia del modelo constitucional heredado
de Pinochet. Con ello, y hasta que finalice el proceso, la Consti-
tucién de 1980 estara juridicamente vigente, pero politicamente
desahuciada: queda a la espera de ser remplazada por una nueva
redactada integramente por representantes de la ciudadania ele-
gidos mediante nuevas reglas electorales.

Asi, al incorporarse elementos fundamentales de delibera-
cion democratica como la garantia de paridad entre hombres y
mujeres (ipor primera vez en todo el mundo!), cuotas para pue-
blos originarios y la participacion de la sociedad civil a través de
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candidatos independientes, se responde a la necesidad de una
mayor representatividad ciudadana que permita la creacion de
una Constitucién que se haga cargo de los intereses y necesida-
des de todos y todas.

Sin embargo, como ocurre en todo proceso que se erige como
una promesa para un mejor futuro, existe un razonable escepti-
cismo frente a él. ¢(De qué manera una nueva Constituciéon pue-
de responder frente a los problemas o malestares concretos de
la ciudadania? Si bien un proceso de estas caracteristicas tiene
importantes potencialidades trasformadoras, las esperanzas y
la necesidad de un cambio politico no deben llevarnos a pen-
sar que, al crear una nueva Constitucion, estamos construyendo
necesariamente un Estado de bienestar que va a proveer me-
jores servicios y oportunidades. Una nueva Constitucion pue-
de «hacer posible» la construccién de este tipo de Estado, pero
aprovechar dicha posibilidad requerira un esfuerzo politico de
largo aliento por parte de todos y todas quienes formamos la
comunidad politica.

Durante este proceso, la ciudadania comenz6 a requerir a los
expertos y expertas en teoria politica y constitucional para com-
prender qué significa y como se hace una nueva Constitucion.
Y ante esta demanda, en muchos surgi6 la aprension de que la
Constitucién era una cuestion demasiado técnica, cuya especi-
ficidad escapaba de lo que la ciudadania podia entender y, por
ende, debia solo ser abordado por especialistas.

Nada maés lejano a la realidad.

Lo que este libro busca es precisamente mostrar que el len-
guaje constitucional y constituyente no es —y no debe ser— mis-
terioso ni excesivamente técnico. Como el lector podra darse
cuenta al leer estas paginas, los temas constitucionales estan le-
jos de tener una complejidad que los haga ajenos a la ciudadania,
sin perjuicio de que los politicos, abogados y cientistas politicos a
veces hayamos enredado las cosas més de lo necesario.
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El objetivo, entonces, es saldar la deuda que los académicos
y académicas podemos tener con la ciudadania en el sentido de
haber sobrecomplejizado temas que en realidad son tan funda-
mentales: temas que, bien explicados, todos pueden entender y
opinar con pertinencia y relevancia. Queremos ofrecer insumos
para guiar, informar e inspirar la participaciéon de los ciudada-
nos en el proceso constituyente. Queremos que no haya concep-
tos oscuros, que todos puedan opinar y que exista plena com-
prension de por qué la Constituciéon es importante para nuestra
vida cotidiana, para nuestros proyectos de largo plazo, para el
desarrollo de nuestra comunidad, para mejorar nuestra salud,
nuestras pensiones, nuestra educacion, proteger el medio am-
biente, etc. Seguramente, el texto constituyente que resulte no
sera perfecto, pero mientras mas voces se escuchen y mientras
mas personas participen, mas posibilidades habra de que exis-
tan arreglos institucionales y, lo mas importante, mas espacios
para que todos y todas puedan vivir con dignidad.

Por supuesto que el itinerario constituyente —originalmente
fijado por el acuerdo del 15 de noviembre— ha sido alterado por
la catastrofica situacion sanitaria. Desde su comienzo, la emer-
gencia generada por el Covid-19 ha dificultado la continuidad
del proceso. Una de las modificaciones més importantes fue la
recalendarizacion del plebiscito, que inicialmente iba a reali-
zarse en abril, para el 25 de octubre. Afortunadamente, este
pudo ocurrir de manera ordenada y tomando todas las medidas
sanitarias necesarias para que no significara un mayor riesgo
para la poblacion. Todo esto pese a que, desde marzo de 2020,
el Covid-19 ha llevado a la declaraci6n de estado de emergencia,
a la implementacién de un extendido toque de queda nacional,
multiples cuarentenas locales y a la imposicion de medidas sa-
nitarias de distanciamiento fisico. Y lamentablemente, en el ca-
mino, Chile ha enfrentado el doloroso escenario de ser uno de
los paises con mayor tasa de contagio y mortalidad del mundo.
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De este modo, creemos que el proceso constituyente abierto
en octubre de 2019 sigue innegablemente vigente y, mas aun,
ha sido reafirmado por las consecuencias de la pandemia. Las
desigualdades e injusticias que llevaron a la explosion social se
han agudizado. La estructura del sistema de salud, la calidad
de la seguridad social, las condiciones de vivienda de nuestra
poblacion, las desigualdades de género, entre otras, son cues-
tiones que la crisis sanitaria ha puesto al centro de la discusion
politica. La precariedad de las condiciones materiales en que
viven muchos chilenos ha tenido un impacto directo en su pro-
babilidad de contagio y en su capacidad para cumplir con las
medidas sanitarias impuestas por la autoridad. Muchos se han
visto obligados a incumplir estas medidas, arriesgar su salud y
la de sus cercanos para poder sobrevivir. Y mientras la ayuda
social —que asegure condiciones para el cumplimiento de es-
tas medidas— ha llegado a pasos muy lentos, la intensificaci6on
del control policial y la criminalizacion ha llegado rapidamente,
aplicandose con el sesgo de clase que siempre ha caracterizado
al derecho penal.

Para finalizar quisiéramos hacer unas breves prevenciones
sobre el contenido de este libro. Hemos invitado a una serie de
profesores y profesoras de Derecho y otros profesionales a es-
cribir un breve capitulo sobre algin concepto o tema que nos
parecio6 clave para abordar la conversacion. Esto implica, desde
luego, que a pesar de que revisamos muchos temas que seran
discutidos por el 6rgano constituyente y por la ciudadania, de
seguro no alcanzamos a abordar varias aristas implicadas.

Los primeros capitulos estan destinados a situar nuestra
Constituciéon en términos histoéricos, politicos, sociales y eco-
noémicos, asi como a ofrecer al lector una especie de dicciona-
rio de conceptos fundamentales a la hora de embarcarse en un
proceso constituyente. En los capitulos de la segunda mitad,
en tanto, se discuten algunos derechos e intereses publicos que
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deberian ser regulados en una nueva Constitucion y, por su-
puesto, se sugieren consideraciones a tener en cuenta durante
la discusion de estos temas en especifico.

Rocio Lorca
Pablo Marshall
Nicole Selamé
Matias Guiloff



Pablo Marshall & John Charney”

Entender el concepto es un punto de partida que no solo nos
permite mirar criticamente la Constitucion vigente, sino que ade-
mas participar informadamente en el proceso de creacion de una
nueva. Y aunque debiese ser la pregunta mas basica y simple de
aclarar, nos referimos a un concepto sumamente discutido.

Algunos consideran que una Constitucién es una herra-
mienta de limitacién del poder, y otros, por el contrario, que es
justamente un acto de creaciéon del poder, o la forma en que el
poder politico se concede una forma concreta. A lo largo de este
capitulo, intentaremos definir un buen concepto de Constitu-
cion, asumiendo, precisamente, que su principal caracteristica
es su complejidad. Y es importante enfatizar esto porque iniciar
una discusion constitucional o constituyente sobre la base de un

*  Profesor de Derecho, Universidad Austral de Chile.

**  Profesor de Derecho, Universidad Catdlica de Valparaiso.
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concepto incorrecto, puede llevar a terminar la discusién antes
de siquiera empezarla.

Por nuestro lado, creemos que gran parte de esta discusiéon
sobre su concepto se debe a que la Constitucion se sitia en un
lugar ambiguo entre el derecho y la politica: es decir, involucra la
practica de abogados, tribunales, politicos profesionales, el Con-
greso y las burocracias. Ahora bien, que la Constitucion sea parte
del derecho y de la politica al mismo tiempo, constituye, desde
el punto de vista de su funcion, una ventaja: permite entregarle
poder a los 6rganos del Estado y, del mismo modo, limitar su ac-
tividad por medio del Derecho. Pero, lamentablemente, desde el
punto de vista pedagbgico, la ambigiiedad del lugar que ocupa la
Constitucion solo supone dificultades.

Para minimizar estas dificultades y hacer mas accesible la
complejidad del concepto, utilizaremos la siguiente estrategia:
primero describiremos la Constituciéon desde un punto de vista
estrictamente juridico. Asi, hablaremos de ella como una norma
juridica de la mas alta jerarquia que tiene como contenido el esta-
blecimiento de los 6rganos del Estado, los principios que guian su
actuar y los derechos fundamentales que los ciudadanos pueden
demandar del Estado.

En segundo lugar, cambiaremos el foco y abordaremos la
Constitucion desde un punto de vista politico. Hablaremos, para
no confundir las cosas, de la Constitucion como un orden constitu-
cional que distribuye el poder en una sociedad politicamente orga-
nizada. Esperamos que, al mostrar estas dos perspectivas (y como
ellas se interrelacionan), podamos dar una respuesta comprensible,
pero no por ello demasiado simple, a la pregunta que nos ocupa.

La Constitucion como texto juridico

Partamos por el concepto puramente juridico: la Consti-
tucion puede ser descrita como un texto juridico que establece,
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