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BLOG CHILENO DE DERECHO COMPARADO

Comparacion constitucional como oportunidad para el proceso
constitucional chileno

RODRIGO KAUFMANN PENA*

Chile se encuentra en medio de un proceso constituyente. Dicho proceso, iniciado
formalmente en un plebiscito en el que la opcién por una nueva constituciéon obtuvo una
amplisima victoria, ha generado en la ciudadania enormes expectativas de transformacion
politica y social. Sin embargo, alcanzar ese objetivo no depende tanto de la constitucion,
como de los procesos politicos y juridicos que se desarrollan bajo su influencia. La
comparacion constitucional y la apertura metodologica a las ciencias sociales pueden ser
importantes elementos al analizar como nuevas constituciones han logrado dirigir una
practica institucional capaz de reconfigurar las condiciones materiales de existencia de la
comunidad politica.

Como opera una constitucion... y como no opera

Las expectativas estan vinculadas a la posicion y a la funcion de una constitucion en
el sistema institucional. La constitucion es la pieza fundante del ordenamiento juridico en
sentido formal y material; en virtud de su jerarquia normativa superior, fija los
procedimientos y las competencias para la generacion del Derecho y determina los elementos
sustantivos que sus normas deben respetar. La constitucion fija ademas la estructura organica
que define las condiciones de funcionamiento del sistema politico; en un orden democratico,
eso se traduce en la organizacion de las condiciones bajo las cuales la comunidad politica
decide, a través de un sistema institucional disefiado para esos efectos, sobre su propia
existencia.

Una comprensiéon de la constitucién que se centre en su posicion de primacia
jerarquica en el sistema institucional y derive de dicha posiciéon potencial transformador
resulta, sin embargo, insuficiente. Las dos funciones indicadas anteriormente referidas al
Derecho y a la politica no implican por si mismas un acceso privilegiado a la configuracion
de las condiciones materiales de existencia de la comunidad politica. En primer lugar, la
jerarquia superior de la constitucion no la exceptia del problema de la transicion entre lo
normativo y lo factico. Mas todavia: respecto de la constitucion, dicha transicion esta
mediada por el Derecho y la politica, los ambitos de influencia primaria de aquella. Ambos
estan configurados (al menos en parte) por la constitucion, pero desarrollan también una
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existencia y dinamica propias,! de forma que no existe una configuraciéon constitucional
directa de las condiciones de existencia.

Esta mediacion de la eficacia de las directrices constitucionales a través de las esferas
del Derecho y la politica se da incluso en el ambito de los derechos fundamentales, cuya
aplicacion directa ha sido uno de los principales desarrollos en la teoria y en practica
constitucional a partir de la segunda mitad del s. XX. En efecto, la aparicion de la jurisdiccion
constitucional y la eficacia de los derechos fundamentales como estandares juridicos
justiciables que deben regir la actividad estatal han transformado dicho ambito en el ntcleo
de la comprension reciente de la constitucion. Esta “juridificacion” solo ha sido posible, en
todo caso, gracias a ciertos desarrollos en el marco de la teoria del Derecho, que bien pueden
ser considerados mecanismos de compatibilizaciéon entre las esferas del Derecho y de la
politica. Asi, el surgimiento de la categoria de los principios ampli6 el concepto de norma
juridica, flexibilizando el estandar de actuacion impuesto, y gener6 un mecanismo propio de
reflexion y aplicacion: la ponderacion. Ambos elementos operacionalizan juridicamente la
logica tipicamente politica de compatibilizaciéon de finalidades o intereses: principios y
ponderacion despliegan su fuerza normativa definitiva en el marco de un conflicto juridico
entre posiciones contrapuestas. La constitucion fija un marco para dicho conflicto, pero dicho
marco es efectivo solamente bajo el presupuesto de una decisién (politica) que concreta
(juridicamente) las directrices constitucionales.

Constitucion como elemento dinamizador de transformacion

El éxito de un proyecto constitucional transformador parece entonces requerir ante
todo conciencia sobre las limitaciones de toda constitucion. En realidad, son las esferas del
Derecho y de la politica las que definen las posibilidades de transformacion. La influencia de
la nueva constituciéon chilena, entonces, debe ser entendida desde la perspectiva de la
posibilidad de encauzar, de dirigir positivamente el desarrollo de las esferas mencionadas,
diferenciandolas y relacionandolas en el marco de la préctica institucional.

La conciencia de las relaciones de diferenciacion y complementacion entre Derecho
y politica en la constitucién (particularmente claros en ese sentido, Grimm? y Luhmann?)
permiten, ademas, entender las posibilidades vinculadas a las distintas intensidades de
estandares normativos a que se ha hecho referencia anteriormente. Hay buenas razones para
considerar que no es lo mismo consagrar constitucionalmente la dignidad, la vida, la
propiedad, la proteccion del medio ambiente y la salud, y que la articulacion del sistema
constitucional deberia reflejar esas diferencias. Estas, en cualquier caso, se fundan menos en
categorizaciones como la de “generaciones” de derechos (cuyo valor analitico es discutible;
con mayor razon su uso como argumento para dar preferencia a una generacion sobre otra)
o en referencias genéricas a los costos de implementacion. Si parecen tener relaciéon con
contextos institucionales y temporales de eficacia de las normas o directrices constitucionales.
En otras palabras: la redacciéon del texto constitucional deberia reflejar una decision
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consciente sobre el equilibrio entre politica y Derecho respecto de cada ambito regulado en
la constitucion. En particular, es necesario decidir conscientemente sobre la funciéon concreta
de la norma: la consagracion de la propiedad, por ejemplo, puede tener como objetivo el ser
aplicada directamente por 6rganos jurisdiccionales o en cambio contener un marco y un
mandato de configuracién de un régimen de propiedad a nivel infraconstitucional; ambas
opciones deberian implicar, desde luego, estandares normativos diferentes y en consecuencia
una técnica de redaccion distinta. De la misma forma, el contexto institucional encargado de
la realizacion de su contenido (mandato de decision, por ejemplo, a la comunidad politica, al
poder legislativo, al poder ejecutivo, a todos o algunos en conjunto, o mandato de aplicacion
jurisdiccional) deberia reflejar igualmente una opcion clara y una concepcion sistematica de
los espacios de decision. Solamente la construcciéon de un sistema constitucional con
estandares normativos variables, politizando y despolitizando ambitos especificos de
regulacion de forma consciente, esta en condiciones de maximizar el potencial transformador
de la constitucion, y de evitar un minimalismo normativo innecesario y una comprension
moralizante de los estandares normativos constitucionales. La transformacién dirigida
constitucionalmente es un proceso que se desarrolla por caminos (y tiempos) propios para los
distintos ambitos y exige, especialmente, una politizaciéon permanente, y no una excepcional,
que cese con la aprobaciéon de la nueva constitucion en el plebiscito de cierre. La
transformacion es impulsada y canalizada por la constitucion, pero se realizara
necesariamente fuera de ella, por medio de las esferas del Derecho y la politica.

La comparaciéon como recurso

Justamente en este sentido es que la comparacion con otros ordenamientos aparece
como un instrumento extremadamente util para la reflexiéon constitucional nacional. Es
preciso estudiar cuidadosamente las experiencias de paises que enfrentan desafios similares,
y especialmente los casos de paises en la region que han desarrollado procesos constituyentes,
buscando, al igual que Chile, refundar las condiciones de existencia.

Un ejemplo puede ilustrar las ideas centrales expuestas. La Constitucion ecuatoriana
de 2008 establece uno de los regimenes de proteccion medioambiental méas ambiciosos a nivel
mundial. Por otra parte, la expansion de programas sociales, contemplados igualmente en la
Constitucion, son financiados en medida importante justamente gracias a un modelo de
desarrollo basado en el extractivismo (como ha enfatizado Lalander).* En consecuencia, y de
acuerdo a Laastad,” es dificil concebir la practica medioambiental (incluso bajo la presidencia
de Rafael Correa) como realizaciéon del particularmente estricto programa constitucional en
dicho ambito. El problema subyacente es evidente: la formulacion de un estandar normativo
ambicioso y estricto torna dificil la politizacion: su funcion es justamente la de servir como
limite a la politica. El riesgo, en consecuencia, es que un desacople entre la norma (llamada
a dirigir la configuracion de las condiciones de existencia) y las condiciones de existencia
pueden llevar a una rapida pérdida de relevancia y en consecuencia legitimidad de la
constitucion.

* Como ha enfatizado LALANDER (2014).
5> LAASTAD (2019).
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Por cierto: Cuales esferas deban ser politizadas y cuales removidas de la politica es
una cuestion que deberia ser discutida en el marco del proceso constituyente. Mas alla de la
necesaria discusion centrada en posibles contenidos a ser incorporados en la nueva
constitucion es necesario discutir como incorporarlos. Y es justamente en la busqueda a una
respuesta a esa interrogante que la comparaciéon constitucional resulta especialmente
promisoria. La cuestién central es: solamente una reconstrucciéon de la constituciéon que se
haga cargo de su dimension politica permitira un uso consciente de las distintas posibilidades
propias de la técnica juridica. Asi, aproximaciones a la constituciéon metodolégicamente
abiertas a las ciencias sociales, como los estudios constitucionales comparados, que siguiendo
a Hirschl,® conciben “lo constitucional” sobre la base de una contextualizacion que incluye
las condiciones culturales, econémicas y politicas o la reciente obra de Versteeg y Chilton,’
que 1dentifica ciertos patrones que determinan la relacién entre derechos constitucionales y
su realizacién, parecen marcar un camino clave para la experiencia chilena. En otras
palabras: el éxito del proceso constituyente chileno dependera en alguna medida de superar
una concepcion de la constitucién basada en su posicioén institucional y su jerarquia
normativa. Para ese efecto, debera integrar al analisis el contexto politico y social que definira
su eficacia. Una via para contrarrestar dicho reduccionismo es abrirse a una comparaciéon
constitucional metodologicamente orientada a las ciencias sociales, cuyo objetivo sea
responder la siguiente pregunta: ;bajo qué condiciones, en qué medida y de qué forma han
logrado nuevas constituciones dirigir la practica juridica y politica y, en ese sentido,
reconfigurar las condiciones materiales de existencia de la comunidad politica?

6 HIRSCHL (2014).
7 CHILTON y VERSTEEG (2020).
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