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Flavio Quezada Rodriguez
Universidad de Valparaiso de Chile

Introduccion

El doctor Jaime Bassa publicé una interesante reflexion sobre la practica constitucional
chilena y el intento por reemplazar democraticamente el texto vigente. Su libro se titula
Constituyentes sin poder. Una critica a los limites epistémicos del derecho moderno, tiene
156 paginas y esta dividido en tres capitulos, pero también cuenta con una introduccién
y una seccion de conclusiones. La obra fue publicada por la editorial EDEVAL de la
Universidad de Valparaiso de Chile y es parte de la coleccién «En Primera Persona».
Este libro estd bien escrito y, ademads, la edicién es amigable y estéticamente cuidada.

En cuanto al fondo, se trata de una obra clave para la discusién nacional, no solo
porque enuncia una nueva perspectiva tedrica para abordar la disciplina del derecho
constitucional (y que abre posibilidades mas alld de ella), sino también porque resulta
relevante para la practica real del problema que aborda. En ese sentido, el hito estaria
constituido porque podria tratarse de un aporte sustantivo al desarrollo de una nueva
corriente juridica en Chile.

También puede afirmarse que seria muestra de una cierta consolidacion del medio
académico nacional, que no solo estaria siendo capaz de producir conocimiento de
mayor calidad que antes, sino también, como en este caso, de cuestionar los propios
fundamentos de la disciplina.

Enlo que sigue, se expondra el contenido de la obra acompanado de algunos breves
comentarios criticos, y se finalizara con tres reflexiones que surgen a partir de la lectura
de la obra.
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Contenido

En la introduccion de su libro, Jaime Bassa sefiala su proyecto intelectual: Se trata de
un cuestionamiento radical al constitucionalismo segun la representacion que de él
hacen los discursos hegemonicos, identificados como expresion del paradigma juridico
moderno que postula una ideoldgica pretension de autonomia del derecho que, en los
hechos, anula su contacto con la sociedad del cual emana. Esta operacién ideologica
anularia la posibilidad del ejercicio del poder, lo cual resulta funcional al statu quo.

Esta critica es radical, ya que no se dirige a algtin aspecto de la coherencia o logica
interna de dichos discursos constitucionales, sino que cuestiona los fundamentos mis-
mos de la practica. Ademas, plantea explorar una posibilidad alternativa con directa
incidencia en la sociedad chilena. No mantiene la discusion a un nivel de abstracciones
tedricas, sino que las confronta en su capacidad explicativa y posibilidad emancipato-
ria en la realidad social concreta. De este modo, el autor inicia una reflexiéon que parte
desde la discusion constitucional de los ultimos afnos sobre la necesidad de acordar un
nuevo texto. Ahi identifica los discursos constitucionales dominantes, sus elementos
estructurantes y sus logicas internas. Esto le permitira someter estos a una critica que
los abarca tanto en si mismos, como a sus fundamentos y operatividad particulares,
siempre en vistas a la realidad material que motiva su reflexion. Ese ejercicio intelec-
tual, a ratos de una compleja densidad tedrica, le permitira, en un tercer momento,
confrontar sus resultados en una exploracion de horizontes nuevos, en vistas a una
realidad social distinta. Teoria desde la realidad y para cambiarla. Como puede verse,
se trata de un proyecto intelectual y politicamente ambicioso.

El primer momento de su reflexion coincide con su primer capitulo, titulado «Chile
2017: Lo constituyente en clave politica». Aca, el autor se propone replantear el entendi-
miento que se le ha dado a lo constituyente. Parte evidenciando la légica de la practica
constitucional hegemonica en Chile y cémo solo podria ser comprendida a la luz de
la historia constitucional reciente, ya que se trata de un pilar del proyecto politico de
la dictadura civico-militar o, mas bien, de quienes fueron su soporte. En palabras del
autor:

La Constitucion chilena vigente no es el resultado de la evolucion constitucional
mundial, occidental, latinoamericana o chilena, sino de cémo una minoria econdémica
experimento, sobre sus intereses, los efectos de las politicas redistributivas del gobier-
no de la Unidad Popular. No sobre sus derechos. Sobre sus intereses. Asi, el disefio
institucional tuvo por objetivo garantizar que ese tradicional tercio de la clase politica
chilena [...] pueda controlar y prevenir intentos similares en el futuro (Bassa, 2018:
28).

Luego, demuestra estas afirmaciones con un andlisis de como diversas instituciones
del texto vigente operan de esta forma hasta la actualidad, mediante las practicas que
instauran y los discursos que las configuran. A continuacién, propone una distincion
clave para la comprension de su propuesta: aquella que distingue entre constitucion
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politica y norma juridica, adoptando una aproximacion material de aquella, expresa-
mente tributaria de Carl Schmitt. Esto le permite criticar el proceso constituyente y
los discursos dominantes, ya que mientras la ciudadania cuestionaria la constitucion
politica, dichos discursos se limitan a circunscribir la discusién politica y juridica en el
mero texto-norma-juridica. La siguiente cita es particularmente ilustradora sobre las
ideas del autor:

La cuestién constitucional chilena no se soluciona con una nueva Constitucién Poli-
tica del Estado (que, desde 1989, se ha manifestado en el plano de la ley constitucional),
sino que con una nueva constitucion politica de la sociedad (es decir, una nueva forma
de existencia politica de la comunidad, nuevas relaciones de poder) (Bassa, 2018: 35).

Con respecto a los desafios para el proceso constituyente, plantea que los discursos
constitucionales dominantes no han estado a la altura de la reivindicacion social, e
incluso serian una causa del fracaso del proceso constituyente impulsado durante el
gobierno de Michelle Bachelet. Aunque no lo sefiala expresamente, se sigue de su razo-
namiento que existiria una operacion ideoldgica muy eficiente en desarticular la capa-
cidad genuinamente constituyente de la demanda social, encausandola exclusivamente
en discusiones sobre textos y no sobre las practicas en las cuales ellos inciden. Como
alternativa a esta situacion, plantea que:

La consolidacién cultural de una comprension contrahegemonica de lo constitucional
se juega en la posibilidad de que las comunidades politicas organizadas lo conciban como
un espacio politico en disputa, en el marco de la configuracion de las relaciones de poder,
y no como un espacio o ambito de saber reservado a especialistas (Bassa, 2018: 41).

Aqui, el autor nuevamente identifica una fisura clave, cuya respuesta estaria en una
elaboracion de una propuesta de interpretacion constitucional que responda a lo que
sefiala. En efecto, identifica a la practica interpretativa cognoscivista, tributaria de un
formalismo positivista, como un escollo. En esto acierta, ya que ella opera como una
especie de operacion ideoldgica que impide ver y evidenciar, para poder explicar, la
realidad que le subyace. Por esto, es necesario un trabajo intelectual alternativo, una
teoria situada que pueda explicar el caso chileno. Un paso en ese sentido, contenido en
este libro, esta en la explicacion que da con respecto a cdmo van adoptando posiciones
los participes incidentes de la discusién constitucional, de una forma que pareciera
estar condicionada materialmente por sus especificas condiciones de vida.

Finaliza este capitulo entregando luces sobre como avanzar hacia un proceso cons-
tituyente exitoso. Para ello, explica que es necesario incorporar la dimension politica
(material) de la Constitucion, ya que su cuestionamiento no podria explicarse solo
desde una dimension juridico-formal. En este sentido, afirma que la mas grave de las
ilegitimidades que aquejan a la Constitucion es haber dado paso «a una practica cons-
titucional y politica absolutamente sometida y condicionada por las opciones politicas
impuestas luego del golpe de Estado de 1973, hoy naturalizadas» (Bassa, 2018: 48). Y,
dado que la sociedad no se reconoce en ella ni la reconoce como propia, se requeriria
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un hito constituyente, no reducido en la sola redaccién de un texto, sino en clave po-
litica. Para lograr esto, el vinculo entre forma y fondo resultaria, a su juicio, evidente:

El contenido de la nueva Constitucién, entendida tanto en su dimensién juridica
como politica, depende de manera absoluta e incuestionable de los sujetos que parti-
cipen 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 (Bassa, 2018: 53).

Asi, mas adelante precisa que:

Ello no basta para contar con una nueva Constitucién, pues también es necesario
desarticular aquellas relaciones de dominacién que caracterizan a la sociedad chilena
actual y que forman parte de la identidad de la Constitucion actual, pero ahora en su
dimension politica (Bassa, 2018: 53).

Lo que consistiria en:

Terminar con el proceso de acumulacion de poder politico que favorece a las élites
y 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 subal-
ternidad (Bassa, 2018: 59).

En el segundo capitulo, se propone desarrollar los elementos que configuran las
condiciones de posibilidad de esta reivindicacion, y lo titula «El autoritarismo episté-
mico detras del poder constituyente moderno». Esta es la parte mas tedrica del libro,
ya que se exponen las criticas mas radicales a los supuestos del constitucionalismo mo-
derno. Es una reflexion cuya pertinencia se proyecta mas alla de las fronteras de Chile
y del derecho constitucional. En efecto, a juicio del autor, la autonomia del derecho
planteada por el positivismo hegemonico constituiria un fetiche, pues desconoce que
su fundamento se encuentra fuera de él. Bassa lo denomina el «fetichismo del derecho»
y lo explica en los siguientes términos:

Aquello que podriamos llamar fetichismo del derecho desconoce que este tltimo es
la materializacion de un fendmeno de caracter historico y politico, en virtud del cual
determinada sociedad se da a si misma un ordenamiento juridico, dejando una huella
histérica atravesada por conflictos politicos y sociales que evidencian la contingencia
de su contenido. Desconocer que su fundamentacion radica fuera de él, en la comu-
nidad que lo legitima, puede ser la primera etapa de un proceso/dispositivo mas com-
plejo, que continda con la naturalizacién de las instituciones juridicas y su posterior
intangibilizacion (Bassa, 2018: 64).

De este modo, se rompe el vinculo de legitimidad que lo une con la comunidad
politica. Identificar esta operacion ideoldgica le permite dar un nuevo paso, en el cual
subvierte la 16gica del discurso tedrico positivista. En efecto, plantea que la autonomi-
zacion del derecho, en su version mas difundida (la kelseniana) resulta imposible, y que
aquello habria sido reconocido por el propio Kelsen al tratar la interpretacion juridica,
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ya que todo acto interpretativo serfa un acto ideoldgico, donde cada sujeto persigue
fines determinados, dando paso a las fundamentaciones externas del derecho, ni for-
males ni positivas» (Bassa, 2018: 65).

Luego, realiza una relectura de las revoluciones liberales burguesas, ya que no ha-
brian hecho una transformacion radical en las estructuras de poder, sino solo habrian
cambiado al sujeto dominante; se trataria del advenimiento de «un nuevo sefior» (de la
aristocracia a la burguesia) (Bassa, 2018: 67). Por el contrario, los cambios habrian ope-
rado solo a nivel ideoldgico, mediante nuevos discursos hegemonicos. El autor afirma
que «la estructura politica de la sociedad seguia intacta, antes y después de la revolu-
cion: por un lado, los grupos privilegiados, por el otro, las clases subalternas» (Bassa,
2018: 69).

Si bien es cierto que, como también lo sefiala Alain Badiou (2018: 19), desde el adve-
nimiento de la revolucion neolitica dicha distincién permanece entre los seres huma-
nosy que esta perspectiva permite dimensionar la trascendencia histérica de la revolu-
cion bolchevique y la revolucién cultural china, resulta, para el objetivo intelectual de
Bassa, una simplificacion insuficiente. No por incorrecta o irrelevante, sino insuficiente
para el objetivo politico-intelectual de la obra. En efecto, entender la efectiva operati-
vidad del derecho en el modo de produccion capitalista, su particularidad histérica y
sus diversas mutaciones hasta la actualidad es una empresa iniciada por algunos ted-
ricos soviéticos del derecho' y, en especial, por la obra de Michel Miaille (1982), quien
se propone precisamente aquello. Desde esa perspectiva, las revoluciones burguesas
adquieren una trascendencia digna de un profundo estudio. Hacer dicho ejercicio con
respecto al especifico caso chileno es una tarea urgente. Aunque, afortunadamente, no
se parte de cero, ya que no solo existen antecedentes histéricos previos como la obra
intelectual de Eduardo Novoa Monreal, sino también otros recientes, como el libro
sobre este mismo problema de Fernando Mufoz (2015), incluyendo, por cierto, la obra
que acd se comenta.

A continuacion, el autor planteara un argumento de gran interés: de forma simé-
trica a la distincion entre constitucion politica y norma juridica, propone distinguir «lo
constitucional» en dos dimensiones con respecto a lo constituido: una politica y otra
juridico/formal (Bassa, 2018: 78). Esta distincion es la que se ocultaria detras de la larga
historia de la idea del pacto social y el contractualismo liberal, siguiendo, en este punto,
la obra critica de Antonio Negri. Con respecto a esto, el autor plantea que:

Me parece razonable concluir que la constitucion de la comunidad politica requie-
re de un tipo de repliegue de la fuerza constituyente distinto al que requiere el or-
denamiento juridico para su constitucion, precisamente porque detras de dicho acto
constituyente hay un deseo de afirmacion existencial que no desaparece después de su
manifestacion (Bassa, 2018: 78-79).

1. Principalmente, Pashukanis, ya que luego la degeneracién estalinista del proceso incidié empobre-
ciendo este debate. Dicha evolucion se explica en Akhtar (2015: 661-685).
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Lo que le permite afirmar que:

El soberano siempre tiene la posibilidad de actuar politicamente, es decir, sin con-
sideracion a las reglas juridicas vigentes, especialmente si es para cambiar la Consti-
tucion [...] Una suerte de coexistencia que se justifica no solo por la eventualidad de
un nuevo momento constituyente, sino por la capacidad (o el derecho, incluso) de
reivindicar, permanentemente, la posibilidad de configurar nuevas relaciones de po-
der, actualizando las formas de existencia de la comunidad politica (Bassa, 2018: 79).

Este argumento de Bassa resulta rico en potencialidades, en especial por su origina-
lidad con respecto a su aplicacion a la teoria constitucional chilena. En efecto, desen-
trafia una logica interna operacional del derecho moderno occidental, consistente en
un permanente intento de ocultar su dispositivo de autodestruccion: la afirmacion de
la existencia politica de la sociedad que lo sustenta. En cierto sentido, Bassa pareciera
seguir el camino de Walter Benjamin (2018) en su critica a la violencia del derecho,”
ejercicio para nada menor.

Sin embargo, dicha «afirmacidn existencial» es una categoria abstracta que permite
pasar a explicar la compleja y permanentemente mutable organizaciéon de cada socie-
dad. En ese paso se separa un pensamiento critico de uno conservador: mientras el pri-
mero no incurrira en idealismos fetichizados, el segundo si. Aunque el segundo (como
en el caso de Schmitt) permite elaborar construcciones tedricas con capacidad critica,
su potencialidad solo puede realizarse cuando se ocupan para analizar la concreta or-
ganizacion de una sociedad dada, en vistas a su modificacion real-radical. En otros
términos, requiere reflexionar de una manera que permita transitar permanentemente
entre la abstraccién y lo concreto-circunstancial-situado, pero de una forma en la cual
su relacion no es simétrica, ya que lo segundo debe ser el parametro de lo primero.

Asi, Jaime Bassa inicia un camino con respecto a dos pilares del constitucionalismo
moderno: la pretension de objetividad «cientifica» de la formalista «dogmatica» de las
constituciones y el sujeto que se constituye con ellas. Esto lo aplicara para explorar las
posibilidades reales de una genuina nueva Constitucion chilena, lo que coincide con
el ultimo momento de su reflexidn, el tercer capitulo titulado «Coémo constituir: la lu-
cha por el universal». En este punto plantea, siguiendo a Zizek, que las luchas sociales
pueden apropiarse de las abstracciones en su expresion discursiva para subvertir lo
socialmente dado. En palabras de Bassa (2018: 120):

La lucha por la hegemonia consiste, en efecto, en dotar de contenido a significantes
diversos, redefinirlos y apropiarse de su universalidad; una universalidad ideologica
que recoge el conflicto entre dos contenidos particulares: el dominante y el popular. Se
trata de un proceso de reapropiacion de los conceptos basicos del aparato teérico del
constitucionalismo (poder constituyente, diferencia, igualdad).

2. Una renovada lectura desde el postestructuralismo francés, en la ineludible obra juridico-critica de
Derrida (2018).
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Sin embargo, la episteme juridica hegemonica impide emprender un discurso con-
trahegemonico que resulte operativo, ya que su funcionalidad al orden dado estaria
insita en si al tratarse de una proyeccion ideoldgica del orden social actual. De este
modo, las posibles alternativas se abren cuando se realiza una aproximacion también
alternativa, es decir, cuando se elabora una episteme contrahegemonica, y aquello es
lo que el autor propone mediante una de indole materialista. Solo asi seria posible,
entonces, desfetichizar el derecho moderno. Jaime Bassa acudird a las famosas Tesis
sobre Feuerbach de Karl Marx que, a su juicio, contienen una teoria del conocimiento
que permite concebir a los sujetos no como meros agentes cognoscentes de una realiza-
cion anterior y superior a ellos, sino como agentes transformadores de dicha realidad,
donde la practica sensorial del sujeto le lleva a concebir una realidad determinada. Asi,
el conocimiento, incluso el mas abstracto, como el derecho, podria estar al servicio de
la emancipacion. El ser humano esta condicionado, incluso en su conciencia, por la
realidad social, pero dichas condicionantes son también producto de su agencia. Asi,
la realidad social no es algo necesario o inmodificable con respecto a lo cual quepa
solo resignarse, sino mas bien un contexto lleno de posibilidades y, por lo mismo, de
esperanza.

Lo anterior, entonces, le permite afirmar que:

Desde el paradigma juridico moderno, un conflicto entre derechos es comprendido
y procesado en abstracto, como un desafio para la configuracion teérica de las catego-
rias en disputa y no como la manifestacién de conflictos que emanan de una determi-
nada estructura de relaciones politicas o sociales que involucran a determinadas clases
sociales o a sus integrantes (Bassa, 2018: 128).

Ante este paso, se replantea la pregunta referente a la nueva Constitucion para Chile
y como constituirla. A su juicio, y sirviéndose de todo el desarrollo tedrico previo, la
primera significa:

Una nueva estructura de las relaciones de poder, una nueva forma de existencia
politica de la comunidad, un cambio que se verifica a un nivel que va mas alla de las
abstracciones de las formas juridicas. Se trata de un proceso lento que no se agota en
uno o dos actos mas o menos ritualizados. Requiere de un aprendizaje por parte de
una comunidad cuya subjetividad ha estado marcada por el proyecto politico de la
dictadura civil y militar (Bassa, 2018: 130).

Se trataria de practicas constituyentes desde lo concreto, ya no desde lo abstracto.
Asi, después de analizar la via reformista iniciada en 1989 y su agotamiento, plantea que
el camino alternativo genuinamente constituyente estaria en una asamblea constituyen-
te, en la cual participen los sujetos politicos que han estado relegados a posiciones de
subalternidad. En palabras del autor:

La forma es el fondo, porque quienes participen en el proceso constituyente y en la
decision politica de dar paso a una nueva Constitucion decidiran sobre la estructura
de las relaciones de poder en las cuales ellos mismos participaran. Si de esa decisiéon
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solo participan quienes hoy se ven privilegiados por esas relaciones de poder, estas
no se veran afectadas, por lo que quienes estin en posiciones de subalternidad, o de
dominacién, se mantendran en ellas. Solo una apertura radical a la participacion de
las clases subalternas en el momento constituyente, puede dar paso a una nueva Cons-
titucion (Bassa, 2018: 143).

Finalmente, el autor entrega una serie de conclusiones, en las cuales sintetiza tanto
los avances de su reflexion como sus aportes originales.

Tres reflexiones a partir de la lectura de la obra

El libro que el doctor Jaime Bassa ofrece para la discusion constitucional chilena goza
de una destacable originalidad y, en razén de lo mismo, abre nuevos caminos de re-
flexion. En esta ocasidn, se enunciardn brevemente tres reflexiones que surgieron a
partir de su lectura. Primero, pareciera ser la expresion de una nueva corriente juridica
en nuestro medio; segundo, de ella se sigue la necesidad de replantear y rediscutir la
operatividad real de la interpretacion juridica-constitucional; y, tercero, la necesidad
de ampliar la perspectiva del analisis, ya que los condicionantes materiales de la agen-
cia politica-constituyente no se hallan solo en los limites fronterizos de la estatalidad
moderna.

¢{Un nuevo pensamiento juridico en Chile?

Una difundida cartografia del pensamiento critico adopta como criterio de identifi-
cacion de este las teorias que cuestionan el orden social existente de forma global: las
criticas que formulan no conciernen a aspectos limitados de este orden, sino que su
dimension critica reside en la generalidad del cuestionamiento que realizan al mundo
social contemporaneo (Keucheyan, 2017: 9-10). No se trata simplemente de cuestionar
todo de forma global, sino de hacerlo de forma que la reflexién intelectual tenga por
proposito central la incidencia en la realidad social. Es el quiebre en la historia de la
filosofia que Marx habria realizado en su famosa onceava tesis sobre Feuerbach (Bali-
bar, 2014: 47-83): «Los filésofos no han hecho mas que interpretar de diversos modos
el mundo, pero de lo que se trata es de transformarlo». En cierto sentido relevante,
es posible sefalar que esta tesis constituiria el inicio del pensamiento critico y la que
mejor lo sintetiza.

Esta corriente también tuvo su expresion en la teoria juridica, en diversas expresio-
nes situadas: el caso norteamericano de los Critical Legal Studies, la famosa escuela de
Frankfurt o el Mouvement “Critique du Droit” en Francia.

Siguiendo a Glinter Frankenberg (2016: 24-34), exponente de la escuela de Frankfurt
y que desde el pensamiento critico cuestiono los fundamentos del derecho comparado,
es posible senalar que dada la polisemia de la palabra «critica»,’ se podria predicar a

3. Lo cual es predicable también en lengua castellana.
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propuestas tedricas: i) por la autoidentificacion de quien la elabora; ii) por la asociacion
con alguna de las escuelas criticas; o iii) mediante un criterio sustantivo, vinculado a su
caracter no tradicional, es decir, critico de la episteme hegemodnica, que no se detiene
en discusiones bizantinas, sino que las contextualiza en la realidad social y cuestiona
sus efectos en ella.

Por su parte, Michel Miaille, en la obra pionera del movimiento francés Une in-
troduction critique au droit, plantea que en el ambito juridico la critica se propone la
posibilidad de hacer aparecer «lo invisible», reflexionando sobre sus condiciones de
existencia y su situacion en el seno de la realidad social y, en ello, planteandose la po-
sibilidad de la emancipacion humana. De este modo, saca al derecho de su aislamiento
y lo proyecta en el mundo real vinculandolo con todos los fenémenos de la sociedad,
criticando asi la tecnologia juridica insatisfactoria que predomina en la ensefianza del
derecho de su pais (Miaille, 1982: 17-29).

Pues bien, estas brevisimas referencias al pensamiento critico permiten afirmar que
en la obra de Jaime Bassa es posible encontrar todos los criterios sefialados. Y no es
necesario efectuar un dificil ejercicio de clasificacion tedrica, ya que el propio autor
expone al lector su proyecto politico-intelectual, que se entronca precisamente con esta
corriente. Asi, si también se consideran otros aportes recientes, es posible afirmar una
incipiente formacion de un pensamiento juridico-constitucional critico en Chile. Esto
no significa que no existan otros constitucionalistas también criticos o que no se hayan
planteado propuestas en ese sentido; el hito esta en que se esta constituyendo una obra
colectiva consistente.* En ese proceso, el libro que se comenta ocupar4, sin dudas, un
lugar decisivo: es pionero y refrescante. Se esta elaborando un conjunto de herramien-
tas teoricas constitutivas, incluso, de un lenguaje nuevo para el ambito juridico.

Un gran valor del pensamiento critico en el derecho es que permite abrir lineas de
investigacion inexploradas sobre temas que parecieran estar agotados. En efecto, desde
la critica genuinamente critica, siempre todo esta por hacerse. Asi, por ejemplo, con
respecto a la teoria de la interpretacion juridica implicita en los discursos constitucio-
nales hegemonicos.

:{Cbmo opera realmente la interpretacién juridica?

Un aporte clave en la reflexion de Jaime Bassa (2018: 30) esta en la identificacion y cri-
tica de la ampliamente hegemonica «concepcion cognoscitivista de la interpretacion
constitucional, que pretende despolitizar el proceso de determinacion del conteni-
do normativo del texto». En efecto, tanto en la discusién puiblica como en instancias
académicas, pareciera presuponerse que la interpretacion constitucional constituye

4. Considérense las diversas versiones del «Congreso de Derecho y Cambio Social» como la calidad,
regularidad, y amplitud de materias y disciplinas que se publican en la Revista Derecho y Critica Social,
disponible en
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un «acto de conocimiento» (Troper, 2017: 98-103),> como si el texto constitucional
pudiese condensar en su significado una solucién correcta que antecede el acto de in-
terpretacion y al intérprete. Como consecuencia de esta ingenua confianza en el texto,
la discusion académica, como su proyeccion en el debate publico, se plantea siempre
a un nivel dogmadtico, es decir, como si el texto constitucional y sus textos satélites
(jurisprudencia, interpretaciones de constitucionalistas —la doctrina— o textos simi-
lares del derecho extranjero) tuviesen por cualidad intrinseca entregar un contenido
preestablecido. Asi, si se procede adecuadamente, aplicando correctamente la técnica
juridica, podra dilucidarse y darsele aplicacion para un caso concreto. En otros tér-
minos, que la decision preestablecida por «el constituyente» estara «contenida» en la
Constitucion.

En este montaje «teatral» (Caillose, 2008: 26; 2017: 23),° los constitucionalistas jue-
gan el rol de ofrecer al intérprete auténtico —quien tiene la decision final, el Tribunal
Constitucional— ese contenido preestablecido, en un discurso consistente con la logica
formalista del sistema juridico y con una coherencia interna que puede llegar incluso
a refinamientos estéticamente sorprendentes. Pero nunca existird coincidencia entre
estos personajes, ya que cada cual reclamard ser el que us6 correctamente la técnica
juridica y, por lo tanto, que su solucidn es «lo que la Constitucion dice». No él, el cons-
titucionalista, sino de la sintesis correcta de la danza entre el texto constitucional y sus
satélites.

Dada la relevancia de este tema, Bassa (2013: 15-46) lo ha desarrollado previamente,
incluso monograficamente en coautoria (Bassa y Viera, 2017). En efecto, se trata de un
discurso clave en la ocultacion de lo que realmente acontece en las discusiones consti-
tucionales y, especialmente, en las decisiones del Tribunal Constitucional. Esta opera-
cion ideoldgica impide que la critica social y su expresion politica se dirija hacia lo que
realmente acontece, y logra convertir «lo constituyente» en algo esotérico para quienes
no participan del montaje. Asi, parafraseando al autor, se priva a los constituyentes de
poder: los ciudadanos y ciudadanas son alienados de lo que les concierne directamente
por incidir de lleno en su cotidianeidad material, simbdlica y subjetiva.

El camino para desarticular esta operacion esta planteado en el libro y se sigue de
diversas partes de su reflexion. Sin dudas, la subversion tedrica del kelsenianismo en
la interpretacion juridica que realiza Bassa es de gran utilidad, y su posterior desarro-
llo podria abastecerse de otros desarrollos, como la teoria realista de la interpretacion
juridica elaborada por Michel Troper (2001: 69-84) y que entiende de forma similar
la obra de Kelsen. Sin embargo, el trabajo de dicho tedrico galo sigue siendo muy tri-
butario del formalismo positivista y sus supuestos, lo cual seria un obstaculo para un
desarrollo genuinamente critico en esta materia. Asi, solo intuitivamente y a modo de

5. La distincién entre «acto de conocimiento» y «acto de voluntad» se toma de Michel Troper, la cual se
explica, entre otras referencias, en el extracto referenciado.

6. Tomo esta referencia a la teatralidad del derecho de una propuesta similar que efecttia Jacques Caillo-
se, analizando el derecho administrativo francés en las dos obras sefialadas.
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posibilidad, ya que se trata precisamente de nuevos caminos alumbrados por el trabajo
de Bassa, podria plantearse la necesidad de incorporar la critica estructuralista y po-
sestructuralista (Jeuland, 2016),” el momento filoséfico francés del que habla Badiou
(2005: 37-45), tanto en lo referente a la complejidad de los textos, su operatividad real
como la inserciéon de los discursos que permiten producir en la estructura ideolégica
de la sociedad chilena.?

En efecto, si se aceptan como plausibles rutas de este tipo hacia una teoria critica-
realista de la interpretacion constitucional, y el nuevo constitucionalismo se aleja de
las fetichizadas abstracciones, se evidenciara que lo que opera en la llamada «adjudi-
cacion» del juez constitucional no es un «acto de conocimiento», sino, por el contario,
un «acto de voluntad». Pero no de «pura voluntad», ya que toda decisién humana esta
(pre)condicionada socialmente. Asi, lo relevante sera estudiar la especifica produccion
de condicionantes que operan en la practica constitucional chilena. A nivel de intui-
cion, podria avanzarse que limitan la accidn del juez cierta imposibilidad de escapar
del teatro de la practica constitucional, ya que para decidir debera siempre traducir su
decision en una articulacion relativamente coherente de textos. El grado de coherencia
dependeria de una légica dialéctica (como expresion de la conflictividad real de la so-
ciedad chilena) entre la no afectacion a la real constitucion material y el ocultamiento
a los constituyentes sin poder de lo que ocurre realmente.

Sin embargo, el camino de identificacién de esas condicionantes, para asentar una
nueva practica que permita la agencia politica-constituyente, no ha sido transitado
del todo. Y esto resulta de urgencia, no solo para explorar las posibilidades de una
nueva Constitucidon para Chile, sino también porque permitiria explicar la practica
constitucional actual. En efecto, por ejemplo, asi podra comprenderse como opera el
Tribunal Constitucional chileno, por qué en su practica puede perfectamente decidir
algo de forma incoherente en su propio discurso, incurriendo en errores facticos o
de forma contradictoria con sus decisiones previas, pero siempre resguardando efi-
cazmente el proyecto dictatorial. Sus jueces tienen cierto marco de decision y aquel,
como incluso su propio presidente lo afirmé publicamente, no estd determinado por
el texto constitucional formal.® Cudl es ese marco, como opera y muta es una pre-
gunta que permite plantearse la obra de Bassa y cuya respuesta permitira explorar
horizontes nuevos.

Transitar esta construccion tedrica permitiria evidenciar, entonces, la real prac-
tica constitucional que se quiere transformar. Sin embargo, no se trata de su unico
condicionante.

7. Asilo hace Jeuland, por ejemplo, con respecto a la teoria del derecho.

8. En este sentido, podria insertarse como elemento de una teoria de la ideologia en el sentido desarro-
llado en Therborn (2015). En ese camino, el estudio del poder de Lukes (2014) puede ser de gran utilidad.

9. «Proximo presidente del TC afirma que la Constitucion del 8o tiene “evidentes errores de redaccion’,
El Mostrador, 18 de agosto de 2017, disponible en
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{Cémo condicionan la agencia politica-constituyente los poderes transnacionales
e internacionales?

Un aspecto que pareciera estar ausente en la reflexion contenida en el libro es el refe-
rente a los condicionantes que impone la globalizacién y que especificamente operan
en la practica politica chilena. A ratos pareciera seguirse que las posibilidades politico-
constitucionales se determinan en la conflictividad politica de su sociedad. Sin embar-
go, situarla en el contexto de la(s) globalizacién(es) es un aspecto clave para explorar
sus horizontes reales, no solo por la presion transnacional e internacional con respecto
a ciertos asuntos incidentes en los contenidos de los textos constitucionales, sino por-
que detras de los discursos juridicos globales, internacionales o transnacionales y sus
textos, acontecen conflictos, con réplicas locales, que condicionan realmente lo que
acontece en cada Estado.”

En efecto, uno de los fendmenos que se identifica en la denominada globalizacion
juridica seria que crecientemente la produccion juridica se realizaria, materialmente,
fuera de los contornos de la estatalidad moderna (Robé, 2013: 337-361)," aunque si bien
requiere luego ser internalizada, de alguna manera, por los Estados, su contenido es
decidido en otros espacios de poder. Por cierto, este fendmeno no opera de la misma
manera en todas las sociedades, por ello lo clave sera situarlo en Chile. De este modo,
entonces, si los constituyentes chilenos ejerciesen su poder y pretendiesen dotarse de
un nuevo texto y practica constitucional, ;qué condicionantes ajenas a las fronteras
estatales serfan de relevancia? ;En qué medida determinarian el resultado de la agencia
politica-constitucional? ;Es posible un proyecto emancipador bajo dichas condicio-
nantes? ;Cuales son las posibilidades politicas reales? Todas estas son preguntas que
surgen a partir de las nuevas perspectivas abiertas por la obra de Jaime Bassa.
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