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PROLOGO

Alfonso Pérez Guiiiez, Director
de la Biblioteca del Congreso Nacional

La Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (BCN), institucién con més de
135 afos de experiencia en el apoyo al proceso legislativo, estd fuertemente
comprometida con el éxito del Proceso Constituyente iniciado a partir del
Plebiscito del 25 de octubre de 2020 y que determiné la elaboracién de una
nueva Constitucion Politica mediante una Convencién Constitucional pari-
taria, elegida por votacion popular y con escafos reservados para pueblos
indigenas. A partir de su amplia variedad de servicios de informacién y ca-
pacidad profesional de alta calidad, la BCN busca contribuir a la discusién
y redaccién de la nueva Carta Magna, apoyando directamente el trabajo
de los integrantes de la Convencién, pero también fomentando la difusién
del proceso y la participacién de la ciudadania en este hito histérico para
nuestra democracia.

Las autoridades del Congreso Nacional han coincidido en valorar el presti-
gio y las garantias de neutralidad que ofrece su Biblioteca, para colaborar
en el Proceso Constituyente que lleva adelante nuestro pais y asi lo ha re-
conocido la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
del Senado, bajo la presidencia del senador Alfonso de Urresti, quien tomé
la iniciativa de convocar a la BCN como entidad co-organizadora del ciclo
“Didlogos constitucionales”, desarrollado durante 2020 en modalidad vir-
tual, a causa de la pandemia COVID-19. Una iniciativa que se ve coronada
con el lanzamiento de la presente publicacion, en la que también pudimos
colaborar con su edicién y disefo.

El 25 de octubre de 2020, la ciudadania en Chile fue convocada a decidir
en un histérico plebiscito si queria una nueva Constitucion y el érgano que
la redactarfa. A pesar de la funesta contingencia que se atraviesa por la crisis
sanitaria del Coronavirus, la concurrencia a las urnas por parte de las y los
chilenos, fue masiva y ejemplar, dando finalmente como resultado una am-
plia mayoria ganadora para la opcién del Apruebo a una nueva Constitucién



y a la conformacién de una Convencién Constituyente paritaria elegida in-
tegramente por eleccion popular, para redactar la nueva Carta Fundamental.
Un hito que marcé el inicio de una nueva etapa dentro de un proceso cons-
tituyente histérico para Chile y que tendrd como protagonista fundamental
a toda la ciudadanta.

Al respecto, cabe sefialar que dentro de los objetivos estratégicos de la
Biblioteca del Congreso Nacional se cuenta el fomentar la vinculacién del
Parlamento con la ciudadania, contribuyendo al conocimiento de las leyes
y de la funcién legislativa por parte de todos los chilenos y las chilenas.
En ese entendido, nos sumamos con entusiasmo al desarrollo de las cinco
jornadas del ciclo que reunié a parlamentarios, funcionarios del Congre-
so Nacional, miembros de la comunidad juridica nacional, académicos e
investigadores. Sin duda, este Proceso Constituyente histdrico e inédito en
varios aspectos, exige poner a su disposicion lo mejor de nuestras capaci-
dades como servidores publicos y ciudadanos con sentido republicano. Es
deber de todos nosotros colaborar y ofrecer todas las herramientas posibles
para garantizar un funcionamiento eficiente, transparente e inclusivo de la
Convencién Constitucional. Y al mismo tiempo, la presente publicacion se
constituye en un valioso instrumento de informacién y educacion civica
para una ciudadania que, seguramente, estara muy atenta y expectante a la
discusién constitucional y exigira espacios de participacion efectiva e infor-
mada. Para la Biblioteca del Congreso Nacional es imprescindible fomentar
el desarrollo de competencias ciudadanas para fortalecer la democracia
como sistema de gobernabilidad y convivencia social. Con ese espiritu aco-
gimos con gusto el llamado del senador De Urresti y de la Comision de
Constitucién del Senado.

Por otra parte, tenemos la conviccién de que la Convencién Constitucio-
nal necesitard tener acceso a conocimiento oportuno, pertinente e impar-
cial sobre las tematicas que discutird para elaborar una nueva Constitucin
Politica. Desde esa perspectiva, esta publicacién ofrece el conocimiento y
experticia de académicos e investigadores del derecho constitucional como
una herramienta de apoyo al trabajo de los convencionales constituyentes,
quienes discutiran materias variadas y de alta resonancia para el futuro de
nuestra convivencia como sociedad.



Cabe consignar también que, a poco tiempo de firmarse el Acuerdo por la
Paz y una Nueva Constitucion, la Biblioteca del Congreso Nacional presen-
t6 el sitio web “Proceso Constituyente” (www.bcn.cl/procesoconstituyente),
una plataforma en linea desarrollada por profesionales de la BCN para la
difusion de las distintas visiones en torno a la elaboracién de una nueva
Constitucion. En dicho espacio nuestros usuarios y usuarias pueden encon-
trar cada una de las jornadas desarrolladas en el marco de los “Didlogos
constitucionales”, en formato audiovisual, como parte de la amplia gama de
documentos y contenidos relacionados a la elaboracién de la nueva Carta
Magna, que buscan nutrir el debate constitucional. Asimismo, incluiremos
una version digital de la presente publicacion.

Agradezco muy especialmente al senador Alfonso de Urresti por haber con-
fiado en la Biblioteca del Congreso Nacional para colaborar en la organi-
zacion y desarrollo de esta iniciativa; a los sefiores senadores y senadoras
integrantes de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Regla-
mento del Senado por sumarse entusiastamente en cada jornada, y a los
profesionales de la BCN que colaboraron en el éxito del ciclo de didlogos
y en la produccién de esta valiosa publicacion, que esperamos pueda con-
vertirse en un insumo relevante para alimentar la discusion en el seno del
organo constituyente.
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PRESENTACION
Alfonso De Urresti Longton, Senador de la Republica

Region de los Rios
Presidente de la Comision de Constitucion del Senado, 2020.

El 18 de octubre de 2019 las calles de Santiago evidenciaron un fenémeno
inesperado. El alza unilateral del precio del Metro ocasioné una reaccién
social que gener6 un importante impacto en diversos aspectos de nuestra
sociedad. Las multiples expresiones de descontento generalizado se eviden-
ciaron durante meses en las calles de la capital, de las principales ciudades
regionales e incluso en las pequefias comunas o localidades a lo largo del
pais. Este denominado “estallido social” no sélo se reflejé en las masivas
marchas y concentraciones, sino que también en el desarrollo de un sinnd-
mero de cabildos ciudadanos interesados y dispuestos a pensar, criticar y
ofrecer posibles vias de solucién a esta contingencia; siendo una demanda
colectiva la elaboracién de una nueva Constitucion nacida en democracia.

Ante este complejo escenario, el dia 15 de noviembre de 2019, un trans-
versal grupo de legisladores y dirigentes politicos acordaron un mecanismo
por el cual se establecié un plebiscito nacional, para posibilitar el inicio de
un proceso constituyente. A partir de éste, la institucionalidad chilena se
involucré en el proceso ciudadano ofreciendo una via de salida al conflic-
to social. Fue en el citado plebiscito, donde el dia 25 de octubre de 2020
se consultd a la ciudadania sobre la posibilidad de optar por una nueva
Constitucion, instancia que masivamente reafirmé la conviccion de avanzar
hacia un nuevo pacto social por medio de la creacién de una convencién
constitucional.

Es en ese contexto, que como presidente de la Comisién de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, en conjunto con la Bibliote-
ca del Congreso Nacional, organizamos un ciclo de didlogos constituciona-
les, los cuales buscaron generar espacios de discusion y reflexién en torno
a diversos temas relevantes para la discusion de los contenidos de la nueva



Carta Fundamental. De dichos espacios, se recopilaron ensayos de los di-
ferentes académicos y académicas, los cuales dan vida a esta publicacién.

La primera instancia trat6 el tema de “Género y Nueva Constitucion”. Para di-
cha oportunidad se conté con la participacién de las académicas Yanira Ziiiga
(Universidad Austral de Chile), Viviana Ponce de Ledn (Universidad Austral de
Chile), Claudia Sarmiento (Universidad Alberto Hurtado) y Verénica Undurraga
(Universidad Adolfo Ibdfiezl). La eleccién de comenzar con esta materia no fue
al azar, pues ciertamente se consideré la importancia y relevancia del tema.
Asi, se reflexioné en torno a la importancia y efectos de incluir la perspectiva
de género en el proceso constituyente, se realizd una revision de la vigencia
del reconocimiento constitucional de los derechos humanos de las mujeres y
cémo deberian ser incorporados en la redaccién de la nueva Carta Fundamen-
tal, asi como también se analizaron las actuales brechas en la participacion de
mujeres en puestos relevantes y de toma de decision.

La segunda reflexion constitucional versé sobre el tema de los “Pueblos Ori-
ginarios y Nueva Constitucion ”. Esta instancia buscd relevar la necesidad de
reivindicar el rol histérico de los pueblos originarios y la forma de participa-
cion tanto en el proceso constituyente como en el texto final. En él particip6
el académico Salvador Millaleo (Universidad de Chile) y las profesoras Nancy
Yafiez (Universidad de Chile) y Amaya Alvez (Universidad de Concepcién).
En esta instancia se discuti6 sobre racismo en Chile, inclusién de los pueblos
originarios en la nueva Constitucion y regulacion internacional de los derechos
humanos incorporados en la legislacién nacional. Un debate muy importante
considerando que el proceso constituyente que se iniciara el afio 2021, tendra
por primera vez la participacion de representantes de pueblos originarios a
través de escanos reservados.

A continuacion se llevé a cabo la reflexion denominada “Rol del Tribunal Cons-
titucional y Nueva Constitucion”. En esta oportunidad se conversé sobre la im-
portancia y rol que tiene el actual Tribunal Constitucional y cual es el impacto
de éste en la vida cotidiana de la ciudadania. A su vez, se argumento en torno a
la discusion sobre la necesidad de permanencia del Tribunal Constitucional en
la nueva Constitucion o no, y qué facultades podria tener o mantener. En esta
discusion participaron los académicos Felipe Paredes (Universidad de Austral
de Chile), Fernando Atria (Universidad de Chile) y la académica Ana Maria
Garcia (Universidad de Chile).



La cuarta fecha de este ciclo de reflexiones constitucionales se refiri6 a la te-
matica de “Régimen de Cobierno, Descentralizacion y Nueva Constitucion”.
Creemos que una de las reflexiones primordiales a la hora de discutir las nue-
vas bases del pacto social tendran relacién con esta tématica. Hiperpresiden-
cialismo, semi parlamentarismo y el Estado unitario fueron algunos de los con-
ceptos claves analizados. Para esta instancia se invit6 al Ministro del Tribunal
Constitucional, Rodrigo Pica, al académico Francisco Zadiga (Universidad de
Chile) y la profesora Miriam Henriquez (Universidad Alberto Hurtado). En tal
oportunidad se reflexioné en torno a la forma en la cual el tipo de gobierno
imperante en Chile afecta la vida de la ciudadania y se discutié en sobre las
posibles formas de gobierno que podrian aplicarse en nuestro pais y su consa-
gracion constitucional.

Por Gltimo, la quinta instancia de conversacion se refirié a los temas de “Agua,
Medio Ambiente y Nueva Constitucion”. En esta oportunidad se discutié en
torno a la necesidad de incluir y resignificar los temas medioambientales en la
nueva Constitucion. Especificamente se debati6 acerca de la gestion del agua,
la funcién ecoldgica de la propiedad, el factor del cambio climatico y cémo
incluirlo en el texto constitucional, la situacién del agua potable rural y cémo
distintas variables afectan de manera significativa a las comunidades que se en-
cuentran mds propensas a sufrir los efectos adversos de los impactos negativos
de la destruccién de la naturaleza y cudles debieran ser los elementos a incluir
en la Constitucion para que ésta sea mas ecoldgica que la actual. Se reflexiond
también acerca de la forma de incorporar los tratados internacionales referidos
al tema en la legislacién nacional. En esta instancia participaron las académi-
cas Tatiana Celume (USS), Ana Lya Uriarte (Universidad de Chile) y el profesor
Alberto Coddou (Universidad Austral de Chile).

Cada una de estas instancias de reflexion y conversacion fueron acompanadas
por las palabras introductorias de senadoras y senadores, quienes comentaron
las diversas tematicas desde sus respectivas visiones, otorgando riqueza y di-
versidad a los temas aqui tratados. Cada una de las sesiones se transmitié por el
streaming de TV Senado, por lo que las intervenciones de las y los legisladores
junto con la exposicion de cada académico y académica, pueden ser revisados
en la pagina de Youtube de dicha entidad.



foto: Rayén Rojas Avilés




Género y nueva
Constitucion

“Me pregunto jpor qué persiste la condicion de
subordinacion y discriminacion de las mujeres?
Uno se da cuenta a medida que avanza en el tra-
bajo legislativo o en conocimiento del derecho,
que esta subordinacion estd fuertemente ancla-
da en la legislacién. Uno de los ejes estructuran-
tes de ésta es el patriarcado en la administracion

del poder.

El peso del patriarcado en su dimension politi-
ca y social se plasma en las normativas legales y
constitucionales. En ese sentido, se le niega a las
mujeres el goce de derechos fundamentales y la
conquista de ellos ha sido un proceso para des-
estructurar esa dimension tan gravitante que hay
en nuestra legislacion. Las feministas en el mun-
do han visto que los procesos constituyentes son
una oportunidad para realizar modificaciones
profundas y sobre todo para consagrar derechos
humanos de las mujeres que por siglos nos han
sido despojados.”

Adriana Muiioz D*Albora

Senadora

17



Viviana Ponce de Leon Solis



Incorporando una perspectiva de
género al Proceso Constituyente y a la
Nueva Constitucion: un analisis desde
la participacion politica de las mujeres

Viviana Ponce de Leén Solis’

1. ;Por qué es necesario adoptar una perspectiva de género?

Una multiplicidad de representaciones sociales fuertemente arraigadas en el
imaginario colectivo y en nuestras instituciones condiciona las posibilidades
efectivas de las mujeres de participar de la vida pdblica y politica. En efecto,
a partir de su capacidad para gestar, se suele asumir que las mujeres son
-y, mas aun, que deben ser— maternales, delicadas, sumisas, complacientes,
etc. Los hombres, por contraste, tienden a ser asociados con rasgos como la
osadia, la fuerza, la autoridad, el liderazgo, la independencia, etc. Esta clase
de representaciones da lugar a un estereotipo en virtud del cual el espacio
femenino por excelencia es el doméstico y familiar, mientras que el espacio
masculino por excelencia es el puiblico o del poder. De ello se sigue una
sistematica exclusion de las mujeres de los ambitos de toma de decisiones.

Para ilustrar el alcance de este problema basta con recordar las bajas tasas
de participacion femenina en la Cdmara de Diputadas y Diputados (22,6%)
y en el Senado (23,3%), aln tras la adopcién de un sistema de cuotas de
género. El fendmeno se replica en otros cargos de elecciéon popular, como
pudo observarse en las ltimas elecciones locales, a nivel de Consejos Regio-
nales (26,3%), Alcaldias (11,9%) y Concejos Municipales (11,9%). Asimismo,
se extiende a cargos publicos de nombramiento en la Administracién del
Estado, como los de Ministra (29,2%), Subsecretaria (28,2%) o Intendenta

1 Doctora en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Abogada por la Universidad
Catdlica del Norte. Profesora Auxiliar de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
Austral de Chile.
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(22,7%). Incluso en el Poder Judicial se advierten todavia brechas, pese a que
ha venido implementando una politica de género en los Ultimos afios?, tanto
en las Cortes de Apelaciones (41,4%) como en la Corte Suprema (36,8%).

Es importante precisar que este fenémeno no se limita exclusivamente al
ejercicio de cargos publicos, sino que se presenta en la generalidad de las
dimensiones del poder®. Asi, por ejemplo, en la esfera del poder social, la
presencia femenina es relativamente baja en organizaciones de trabajadores
(20%), asociaciones profesionales (28%), ONGs y fundaciones (34%) y or-
ganizaciones estudiantiles (42%). Por lo que respecta al poder econémico,
se observan fuertes brechas de género en cuanto a la presencia de mujeres
en directorios (8%) y gerencias de grandes empresas (10%). Finalmente, en
cuanto al poder simbélico las mujeres tienden a tener menores de tasas de
participacion a nivel de las autoridades superiores de iglesias y confesiones
religiosas (2%), instituciones educativas y de investigacion (18%), medios de
comunicacioén (19%), en el drea de arte y cultura (34%) y en el &mbito de
comunicacion estratégica y publicidad (41%).

Las cifras son bastante desalentadoras y estan lejos de reflejar la presencia
demogréfica de las mujeres en la sociedad. Ellas dan cuenta de un déficit de
legitimidad representatividad y de pluralidad, en términos dificilmente conci-
liables con el deber estatal de promover el bien comun. Esta clase de brechas
de género en la participacion son en particular criticas porque los sujetos
que participan en los procesos de toma de decisiones condicionan, a su vez,
qué se decide y quiénes se benefician de esas decisiones*. Asi, mientras las
mujeres estén sub-representadas politicamente, sus necesidades e intereses
estardn también sub-representados y corren el riesgo de ser ignorados.

A la luz de estas reflexiones es posible comprender por qué subsisten en Chi-
le considerables brechas de matricula femenina en carreras del drea de las
ciencias, tecnologia, ingenieria y matemdticas que, dicho sea de paso, son las

o

Poder Judicial de Chile, Politica de igualdad de género y no discriminacién, Santiago, 2018.
> PNUD, Nuevo mapa del poder y género en Chile (1995-2018), Santiago, 2020.
* Rubio-Marin, Ruth e Irving, Helen, “Introduction. Women as Constitution-Makers: The Promises and

the Challenges of Participation”, en Rubio-Marin, Ruth e Irving, Helen (eds.), Women as Constitution
Makers: Case Studies from the New Democratic Era, Cambridge University Press, 2019, pp. 1-30.



mejor remuneradas’. Las mismas reflexiones permiten entender por qué las
mujeres ganan significativamente menos que los hombres®, participan de me-
nos de la fuerza de trabajo que ellos y destinan mas de su tiempo a trabajos
no remunerados’. No es de extrafiar, en este contexto de desempoderamiento
estructural de las mujeres, que ellas ademds experimenten barreras en el ac-
ceso a otros bienes bésicos, como la salud, la prevision social y la justicia y
que sean mas susceptibles a la violencia sexual y fisica®.

Indudablemente esta es una cuestion que debe ser abordada en la Constitu-
cién, habida cuenta que involucra la vigencia y el ejercicio de los derechos
humanos de poco més de la mitad de la poblacién nacional. Fuera de eso, la
Constitucion es la norma juridica que configura las bases relaciones de poder
politico y social, incluyendo entre ellas las relaciones de género.

2. ;Como introducir una perspectiva de género?

Algunos pasos ya se han dado para introducir una perspectiva de género en
el Proceso Constituyente, puntualmente mediante el establecimiento de un
mandato de paridad en las candidaturas y en los resultados de la integracién
de la Convencién Constitucional®. Pese a este avance, ha de enfatizarse que
la representacion cuantitativa de los intereses de las mujeres en el érgano
constituyente no necesariamente asegura la representacion sustantiva de los
mismos. La medida en que ello pueda ocurrir o no dependerd, entre otros
factores, de las convicciones politicas y religiosas de las convencionales que
resulten electas, de su condicién socioeconémica y de su origen étnico'. En
este sentido, debe recordarse que lo que sea que cuente como “intereses de
las mujeres” no es algo homogéneo ni uniforme!.

5 CONICYT, Reporte de Participacién Femenina 2018. Periodo 2009-2018, Santiago, 2109.
¢ PNUD, Nuevo mapa del poder y género en Chile (1995-2018), Santiago, 2020.
7 INE, Encuesta Nacional del Uso del Tiempo, Santiago, 2015.

% Sobre estas y otras barreras, véase PNUD, Informe sobre Desarrollo Humano 2019: Desigualdades del
desarrollo humano en el siglo XXI. Nota informativa para los paises acerca del Informe sobre Desarrollo
Humano 2019: Chile, 2019.

° Ley N°21.216, D.O. 24 de marzo de 2020.

10" Rubio-Marin, Ruth e Irving, Helen, ob. cit., p. 14.
" Ibid.
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En cuanto a las propuestas concretas para introducir una perspectiva de géne-
ro en el contenido de la Nueva Constitucion, hay al menos tres aspectos del
texto constitucional que admitirian desarrollo. De ser posible introducirlos,
es importante que estos aspectos se desarrollen conjuntamente, pues operan
como complemento y refuerzo unos de los otros. Conviene advertir que las
propuestas aqui contenidas no son exhaustivas y pueden ser suplementadas
con otras adicionales.

El primer aspecto apunta al catdlogo de derechos y deberes constitucionales,
como via para abordar las causas materiales que obstaculizan la partici-
pacién politica de las mujeres. Sin duda, ello implica incorporar derechos
especificos relativos a la participacion politica de las mujeres e ir mas alld
del simple reconocimiento formal del derecho a la admisién a todas las fun-
ciones y empleos publicos. Una buena muestra puede hallarse en la Consti-
tucion Argentina'?, que establece la igualdad real de oportunidades para el
acceso a cargos electivos y partidarios, mediante la adopcién de medidas de
accion afirmativa.

Sin embargo, también podrian contemplarse otros derechos y deberes que,
sin tener relacién directa con la participacion politica, pueden tener una in-
cidencia determinante en ella. Por ejemplo, considerando la asuncién prefe-
rentemente femenina de labores de cuidado y domésticas'®, podria pensarse
en la consagracion de un deber de corresponsabilidad entre madres y padres
en la asistencia, alimentacién, educacién y cuidado de hijas e hijos, como el
que se prevé en la Constitucion de Ecuador'. Del mismo modo, es importan-
te avanzar en el reconocimiento y garantia del derecho a la maternidad se-
gura y de la autonomia sexual y reproductiva de las mujeres, tal como ocurre
en la Constitucion de Bolivia™.

2 “Articulo 37. [...] La igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos
electivos y partidarios se garantizard por acciones positivas en la regulacién de los partidos politicos y
en el régimen electoral”.

'3 INE, Encuesta Nacional del Empleo, Santiago, Trimestre OND, 2019.

=

“Art. 69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes de la familia: [...] 5. El Estado pro-
moverd la corresponsabilidad materna y paterna y vigilard el cumplimiento de los deberes y derechos
reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos”. Constitucién de la Republica del Ecuador (2008).

e

“Articulo 66. Se garantiza a las mujeres y a los hombres el ejercicio de sus derechos sexuales y sus
derechos reproductivos”. Constitucion Politica del Estado del Estado plurinacional de Bolivia (2009).



Luego, el segundo aspecto se refiere al lenguaje de la Constitucién. En prin-
cipio, el lenguaje de la Constitucion aspira a la neutralidad en algunos capi-
tulos, especialmente el capitulo sobre Derechos y Deberes Constitucionales,
en el cual se sustituye el término “hombre” que se empleaba en el texto
original de la Constitucién de 1980 por el de “persona”. Pero curiosamente,
esa técnica de neutralizacion del lenguaje no aplica justamente a los capi-
tulos que dicen relacién con el ejercicio del poder politico. Esto ocurre por
ejemplo, cuando se describen los requisitos para adquirir a la nacionalidad
chilena'®, para adquirir la ciudadania'” o para acceder a distintos cargos pd-
blicos, sean de eleccién popular'® o de nombramiento'. En todos estos ca-
sos, sistemdticamente se utiliza el masculino inclusivo. Esta primera cuestion
puede parecer trivial a primera vista, pero las representaciones de género
que subyacen al lenguaje constitucional pueden tener el efecto practico de
reforzar estereotipos o asociaciones sociales inconscientes que conducen a
vincular el ejercicio del poder a rasgos tipicamente masculinos, excluyendo
o marginando de los mismos a las mujeres®.

Por lo demds, ha de subrayarse que tampoco se trata de una cuestion que
solo revista interés en el plano simbdlico. Todo lo contrario, se trata de una
cuestion juridica, en la medida que distintos instrumentos internacionales
relativos a los derechos de las mujeres imponen mandatos en orden a erra-
dicar los estereotipos que les afectan, a los respectivos Estados parte. En esta
linea de ideas, pueden mencionarse la Convencién sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer (1979), la Convenci6n
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la
Muijer (1995) y la Convencién sobre los Derechos de las personas con Dis-
capacidad (2006).

>

“Articulo 10. Son chilenos: [...] " Constitucién Politica de la Republica de Chile (2005). Enfasis anadido.

3

“Articulo 13. Son ciudadanos los chilenos que hayan cumplido dieciocho afios de edad y que no hayan
sido condenados a pena aflictiva [...]". Constitucién Politica de la Repdblica de Chile (2005). Enfasis
anadido.

% Véanse, entre otros, los articulos 25, 48, 50 y 111 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile
(2005).

19" Véase, por ejemplo, el articulo 34 de la Constitucién Politica de la Repdblica de Chile (2005), que
dispone: “Para ser nombrado Ministro se requiere ser chileno, tener cumplidos veintitin afios de edad y
reunir los requisitos generales para el ingreso a la Administracién Pablica”. Enfasis afadido.

20 Suteu, Silvia y Draji, Ibrahim, ABC for a Gender Sensitive Constitution. Handbook for Engendering

Constitution Making, Euromed Feminist Initiative IFE-EFI, Paris, 2015, pp. 69-70.



El tercer y dltimo aspecto tiene que ver con cuestiones de disefio institu-
cional. Con esto me refiero a la manera en que se configuran o estructuran
los 6rganos del Estado y sus relaciones. Este punto es importante porque en
algunos de los paises cuyas constituciones contemplan derechos fundamen-
tales con perspectiva de género -muy especialmente en América Latina— no
necesariamente se ha avanzado de forma significativa en la equidad de gé-
nero®'. Y la explicacién para ello podria radicar precisamente en la omisién
de aspectos de disefio institucional. Siendo asi, cabe preguntarse ;de qué
manera podemos configurar nuestras instituciones para incorporar en ellas
una perspectiva de género?

La solucion, en parte, requiere aumentar la presencia numérica de mujeres
en los drganos del Estado. Para ello, una de las técnicas mds eficaces son
los mandatos de paridad en la integracién de dichos érganos, tal como se
dispone en la Constitucién de Ecuador®* o de México*. Un ejemplo espe-
cialmente digno de mencién es el de Francia, cuya Constitucion establece
un principio general de igual acceso no solo a los cargos publicos, sino tam-
bién privados*. Con todo, teniendo presente que el solo incremento de la
participacion numérica de mujeres no garantiza una representacion sustan-
tiva de sus intereses, es necesario adoptar medidas adicionales. De ahi que
en algunos textos constitucionales se reconozca la equidad de género como
principio rector de la actuacion del Estado, como sucede en la Constitucién
de Bolivia®, o de otros actores politicos relevantes, como se puede ver en la
Constitucion de Colombia®.

21 Seglin puede observarse en World Economic Forum, Global Gender Gap Report 2020, Cologny/
Geneva, 2019.

Véanse los articulos 116, 176, 183, 210, 217, 224 y 434 de la Constitucién de la Repdblica del
Ecuador (2008).

Véanse, entre otros, los articulos 2, 3, 35, 41, 53, 56 y 94 de la Constitucién Politica de los Estados
Mexicanos (1917).

“Articulo 1. [...] La ley favorecera el igual acceso de las mujeres y los hombres a los mandatos elec-
torales y cargos electivos, asi como a las responsabilidades profesionales y sociales”. Constitucién
francesa (1958).

“Articulo 8. [...] Il. El Estado se sustenta en los valores de [...] equidad social y de género en la partici-
pacion”. Constitucion Politica del Estado del Estado plurinacional de Bolivia (2009).
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“Articulo 107. [...] Los Partidos y Movimientos Politicos se organizardn democrdticamente y tendrdn
como principios rectores la transparencia, objetividad, moralidad, la equidad de género, y el deber de
presentar y divulgar sus programas politicos”. Constitucion Politica de Colombia (1991).



3. ;Qué puede esperarse una vez concluido el Proceso Constituyente?

Si se toma en serio la idea de incorporar una perspectiva de género en la Cons-
titucion, eso significa incorporarla de manera transversal, teniendo en mente
la forma en que las distintas partes del texto constitucional se articulan entre
si, y no solo considerando aquellas partes que mas directa o evidentemente
tienen relacion con cuestiones que se piensan como tradicionalmente “feme-
ninas”, como la familia o la maternidad. Por consiguiente, una Constitucién
con perspectiva de género no se agota en un articulo o en un capitulo especi-
fico de la Constitucion. Mds alin, tampoco se agota en el debate constituyente.
Ello es asi porque para que las normas constitucionales sean efectivas en los
hechos, es necesario que sean desarrolladas o implementadas a través de otras
normas (como leyes, reglamentos, programas, politicas, etc.) y que eso ocurra
de manera estable en el tiempo.

Pese a todo, es importante preservar una cuota de realismo y de pragmatismo.
Algunos de los aspectos mencionados en el apartado anterior probablemente
serdn controversiales y objeto de intenso debate y negociacion en la Conven-
cién Constitucional. Bajo esa 6ptica, los esfuerzos y las prioridades deberian
estar ante todo centradas en lograr que aquello que no sea incorporado en la
Constitucion, pueda quedar entregado al proceso politico ordinario. Y, para
ello, es absolutamente indispensable repensar el sistema de vetos al proceso
politico que contempla la Constitucion de 1980. Particularmente relevante
serd la definicién de si se cuenta o no con un érgano de control de constitu-
cionalidad de las leyes y si, de haberlo, retendra atribuciones similares a las
que actualmente se asignan al Tribunal Constitucional”. Igualmente sensible
serd la definicién en torno a mantener o suprimir los quérum supramayori-
tarios de aprobacion ciertas leyes y de los proyectos de reforma constitucio-
nal®, solo por mencionar algunos nudos criticos.

Vistas asi las cosas, resulta que el Proceso Constituyente y la Nueva Consti-
tucién no son la meta, sino el punto de partida para alcanzar la equidad de
género. Efectivamente, el debate constituyente que se ha abierto en Chile
ofrece una oportunidad histérica inédita para sentar las bases para erradicar

77 Véase el articulo, 93 numerales 1°y 3°, de la Constitucion Politica de la Repdblica de Chile (2005).

2 Véanse los articulos 66 y 127, respectivamente, de la Constitucién Politica de la Reptblica de Chile
(2005).
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estructuras opresivas y excluyentes, superar estereotipos de género y promo-
ver la efectiva vigencia de los derechos de las mujeres. Sin duda, represen-
ta también una ocasion para robustecer nuestra democracia, ya que “[n]o
puede llamarse democrética una sociedad en la que la mujer esté excluida
de la vida publica y del proceso de adopcion de decisiones. El concepto de
democracia tendrd significacion real y dinamica, ademads de un efecto perdu-
rable, sélo cuando hombres y mujeres compartan la adopcion de decisiones
politicas y cuando los intereses de ambos se tengan en cuenta por igual”*.

Nada de esto significa importar a nuestro pensamiento constitucional una
ideologia extraiia o radical. Significa simplemente materializar los ideales de
libertad, igualdad y dignidad para todas las personas, que no son en absoluto
ajenos a nuestra tradicion juridica.
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Perspectiva de género en una nueva
Constitucion: su importancia y
consecuencias

Claudia Sarmiento Ramirez’

I. Introduccion

Esta presentacion aspira a responder ciertas preguntas entorno a la incorpo-
racion de la perspectiva de género en la nueva Constitucion chilena. Para
aquello me centraré en cudl es la pretension de una Constitucién y por qué
se relaciona con el género; cuéles son las principales razones para incorporar
la perspectiva de género en el proceso constituyente y sus consecuencias en
caso de no ser incorporadas. Por Gltimo, me detendré en algunas materias
que deben incorporarse en la Constitucién en relacién con los Derechos Hu-
manos de las mujeres, y cdmo aquello debe realizarse.

1. Constitucion y su relacion con el género

;Cudl es la pretension que tiene una Constitucion y por qué se relaciona con
el género? Para muchas personas esto puede ser una cuestion que no sea evi-
dente o que a priori aparezcan relacionadas.

Si uno tiene una visién un poco ortodoxa de lo que deberia ser la Constitu-
cién, aquella deberia tener la pretension de tratar de someter y ordenar el
ordenamiento juridico que se coloca por debajo de ella, en un sentido formal
y en otro material.

En términos formales, esto significa que todas las normas se generen confor-
me lo prescribe la Constitucion y, en términos materiales, que su contenido
no sea divergente de la sustancia de la Constitucion. Esto genera, por su-

! Abogada. Licenciada en ciencias juridicas y sociales por la Universidad de Chile. LL.M. en teorfa legal
por la New York University. Socia en Sarmiento y Walker Asociadas y profesora de derecho constitucio-
nal en la Universidad Alberto Hurtado.



puesto, limites a las politicas piblicas y leyes que puedan emitirse, pues la
Constitucion lo que busca es hacer el ejercicio de someter y ordenar. Por
ejemplo, si con ocasién de los problemas de incumplimiento de pagos de
pensiones alimenticias se presenta un proyecto de ley que obligue a que
las mujeres volvieran masivamente a sus hogares y dejaran de trabajar re-
muneradamente fuera de él, para que de esta forma se garantizara que los
nifos estuvieran bien protegidos y que no hubiera quiebres matrimoniales,
podria decir que ese seria un proyecto contrario a la libertad del trabajo y a
la igualdad ante la ley. Luego, al ser las mujeres sujetas y titulares de dere-
chos fundamentales, tal legislacion seria contrario al articulo 19 nimero 16
y nimero 2 de la Constitucion Politica de la Republica®. Ergo, esta seria una
solucion frente a un determinado problema que no tendria cabida dentro
del sistema normativo.

Si se complementa esta idea con la nocién de Estado de Derecho, que es la
idea aristotélica antigua de que el gobierno se hace a través de las leyes y
no de los hombres, y que hay un proceso de depuracién de la pasion pro-
pia del proceso politico que decanta en la racionalidad de las normas?, la
Constitucion y su contenido no es baladi para nosotros porque, de alguna
manera, le da ciertos margenes a las respuestas posibles dentro del debate
politico.

Entonces la pregunta que surge es, ;de qué forma la Constitucion y el siste-
ma normativo son o no parte de lo que distingo como un sistema opresivo
para ciertos sectores de la poblacién? Calificaré esa opresion desde la mi-
rada del género.

En una primera definicion, el género es el ejercicio cultural de adscribir
ciertas caracteristicas que no son neutrales, que estan jerarquizadas a los
cuerpos, de forma tal que existe una especie de gran “teatro de la vida”

o

Articulo 19 n°16 de la Constitucién Politica de la Republica: “La libertad de trabajo y su proteccién.Toda
persona tiene derecho a la libre contratacién y a la libre eleccién del trabajo con una justa retribucién.
Se prohibe cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjui-
cio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos. (...)".
Art. 19 N°2°.- La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay
esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley. Ni la ley ni
autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias;

Aristoteles, Politica 1287a.



donde cada uno de nosotros tiene un rol por haber nacido hombre o mujer en
un esquema binario y dicotémico*.

No obstante, si buscamos una definicién un poco mas compleja, se podria sos-
tener que aquello que se identifica como sustrato biolégico también se encuen-
tra cruzado por la cultura, entonces el ser hombre o mujer también son parte de
una mirada hegemdnica de coémo se tiene que construir su relato vital®.

Con estas definiciones en mente, jcual es la particularidad que tiene el gé-
nero y por qué constituye un mecanismo de opresion? Se relaciona con la
construccion de la identidad, la estructura social y la posibilidad de vivir una
vida donde se reconozca la agencia moral de cada sujeto, mas alla de las
imposiciones del sistema sexo género. Quiénes somos las mujeres y cémo
vivimos es cualquier cosa menos natural, sino muy por el contrario, es el
resultado de un sinfin de factores que nos invitan a experimentar un sistema
donde el sexo y el género, a través de ciertas instituciones, van encapsu-
lando cuales son nuestras formas de vida, van jerarquizando las respuestas.
Desde que nace una persona comienza el ejercicio de adscripcién a un
género: si usted nace mujer, recibird de regalo una manta rosada vy las per-
sonas comentaran que la nifa es linda, suave y dulce. Al contrario, si usted
nace hombre le regalardn una manta celeste y las personas mencionaran lo
inquieto, despierto y vigoroso que es. Esto que parece ser inocuo, es parte
de la trama que desde los albores de nuestra infancia va trazando nuestros
relatos vitales; actos que determinardn qué es lo correcto e incorrecto en
términos de como se es nifa o seforita, y como no. Ser nifa es equivalente a
ser suave, amable, contenedora y maternal. Quienes escapan de este molde
seran la disidencia, la alteridad. Nifias masculinas, nifios femeninos, lesbia-
nas, homosexuales, bisexuales, transexuales, intersexuales, personas no bi-
narias quedaran relegadas a una condicién de paria pues escapan de la nor-
matividad heterosexual binaria y dicotémica, lo cual tiene consecuencias en
su acceso al poder econémico y en su acceso al poder politico, ademds de
otras instituciones relevantes, como la familia matrimonial. Llamamos a este
sistema donde el género y el sistema opresivo al que da lugar subordina a
las mujeres y a quienes no se conforman con la heteronorma, patriarcado.

*+ Scott, ). El género: una categorfa (til para el analisis histérico. En: Lamas, M. Compiladora. El género: la
construccion cultural de la diferencia sexual. PUEG, México.

5 Gender Trouble: Feminism and the Subversion of Identity. Butler, J. Routledge, New York.
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Ahora bien, el patriarcado no solo es nocivo para las mujeres y la comunidad
LGTBI (lesbianas, gay, transexuales, bisexuales e intersexuales); también tiene
el efecto de reproducir identidades masculinas ancladas a la subordinacién
de otros, en la castracién de las emociones en los nifios, en la justificacion de
la impulsividad y la violencia como una forma de resolver conflictos. Cons-
truye nifios y hombres funcionales a un sistema que les exige ser fuertes,
resueltos y proveedores de recursos.

;De qué forma entonces la Constitucién juega o no un rol en este complejo
entramado? ;Es la Constitucion Politica un mecanismo de reproduccion de
esta opresion? A veces, una imagen vale mas que mil palabras. En este caso,
la obra del colectivo “Las Tesis”: “El patriarcado es un juez, que nos juzga por
nacer, y nuestro castigo es la violencia que no ves |...] y la culpa no era mia,
ni como estaba, ni como vestia; El violador eres td |...] Estado opresor es un
macho violador”®.

En este punto es relevante analizar el modelo de sociedad que surge, entre
otras instituciones, a partir de la Constitucion Politica. ;Qué pasa en nuestro
pais, donde pareciera que la justicia no llegara para los casos de violencia
contra las mujeres? ;Qué pasa en nuestro pais donde la violencia sexual esta
tan naturalizada que tenemos relatos judiciales se revictimiza a las mujeres
y no se les cree? ;Qué pasa con las cifras que tenemos de denuncias de
violencia sexual, con la escasez de formalizacién y la escasez de condena
de aquellos delitos? ;Qué pasa con la economia de nuestro pais si las muje-
res que trabajan remuneradamente fuera de sus hogares ganan en promedio
un 30% menos que los hombres por igual trabajo? ;Por qué las mujeres no
acceden en condiciones de igualdad a los cargos de poder? ;Qué pasa en
nuestro sistema normativo politico y econémico para que solo un 20% de los
congresistas sean mujeres?

Entonces, ;por qué es la perspectiva de género un tema relevante para la
Constitucion? Porque la perspectiva de género nos entrega la herramienta a

® Una de las tantas performance del colectivo Las Tesis puede consultarse en: https://www.youtube.
com/watch?v=aB7r6hdo3W4&ab channel=ColectivoRegistroCallejero Una mirada de la viralizacion
y_apropiacion de la performance en otros paises puede revisarse en: https:/www.bbc.com/mundo/
noticias-america-latina-50690475




todos y a todas para cuestionar el orden vigente y de cumplir con la idea que
somos todos iguales. Ergo, es urgente que nos sentemos a conversar sobre
cudles son las condiciones para garantizar la igualdad real en nuestro pais.
Y claro, la Constitucién en esto se parece cada vez mds a nuevo contrato
social donde las y los excluidos del sistema quieren ser parte de la discusién
y del resultado.

l1l. Las materias que debe tratar una Constitucion y los Derechos Hu-
manos de las mujeres

;Qué materias especificamente debiera tratar la nueva Constitucién y de qué
manera se deberian incorporar nuevos mandatos, disefos institucionales, de-
rechos u otros tépicos? Lo cierto es que buena parte de lo que se defina en
una Constitucion va a estar condicionado a quienes integren la Convencién
Constitucional. Los intereses, las voces, y las miradas que van a quedar, a la
postre, seran las de aquellas personas que participen.

En la medida en que las personas que participen como convencionales cons-
tituyentes no sean las que representen la hegemonia, no sean las evidentes,
las que no han redactado siempre estas constituciones, vamos a ser capaces
de ver si llegan efectivamente otros intereses, otras voces y otras formas de
representar los derechos humanos; el proceso mismo de redaccién de una
nueva Constitucion puede ser virtuoso si las mujeres, el 50% de la poblacion
que ha sido excluido de la representacién, es ahora el 50% del érgano de
decision. En un escenario asi, ya no deberiamos ser consideradas “la excep-
cién” o la alteridad.

Si bien las mujeres somos tan diversas como lo es la humanidad, nuestra sola
presencia permitird la existencia y representacién en la Convencién Consti-
tucional de una vision de la vida que es distinta de la hegemdnica masculina
y heteronormada, la cual reivindica ser el barreno de la neutralidad y natura-
lidad. Este hecho, en si mismo, es valioso y digno de ser alabado y estudiado.
Un ejemplo ilustrard mi punto. Cuando se discuti6 la ley de aborto en tres
causales’ en nuestro pafs, habia una representacién muy pequefia de mujeres

7 Ley N°21.030 que regula la despenalizacién de la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales.
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en el Congreso. Una de las causales, la de violacién, requirié abrir la discusion
sobre violencia sexual, especificamente sobre qué le pasaba fisicamente a una
mujer y por qué los rasgos fisicos de esta violencia podian no ser pesquisables
en el momento en el que se develaba por la victima el vejamen vivido; o el por
qué era complejo para una nifa que habia sido victima de violacién por un
familiar cercano el pedir ayuda o denunciar®. La violacién, la violencia sexual
y el temor a ella no era una vivencia evidente para los varones que estaban
sentados en esa mesa, legislando, decidiendo si una mujer tenia o no derecho
a decidir cémo vivir el dolor de un embarazo no deseado que era el resultado
de una violacién; desde la distancia que franquea el desconocimiento, a mu-
chos les costaba ser empéticos con las mujeres, creo que no por mediar mala
fe, sino porque esta es una experiencia que no es accesible para ellos. Similar
situacion sucedia en el caso de la segunda causal, esto es la de la inviabilidad
fetal. El dolor que vive una mujer que quiere ser madre, pero que sabe que su
hijo no sobrevivira al parto no puede desligarse de la vivencia fisica de quien se
ird de un hospital sin un lactante, pero con un cuerpo 4vido de amamantarlo.
Penalizar a quienes no querian prolongar esta experiencia ciertamente requeria
de una respuesta distinta y una mirada que pudiera entender el fenémeno.

El ejercicio de representarse, de estar, de marcar presencia en los 6rganos po-
liticos, puede impactar en el tipo de derecho humano o fundamental y el tipo
de Estado que se disefie. Es plausible pensar que, si existen otras personas inte-
grando el poder, el disefo del andamiaje institucional sea distinto al que hemos
conocido hasta ahora.

Es de esperar que en una nueva Constitucion podamos incluir los derechos
sexuales y reproductivos, mecanismos paritarios de integracion politica y que
se amplie la participacién en diferentes esferas, ya no s6lo dentro de lo piblico
considerado en término estatales, sino repensar, por ejemplo, las relaciones la-
borales. Igualmente, sera relevante la representacion del trabajo no remunera-
do, la respuesta del Estado frente a la violencia contra las mujeres y, en general,
un fuerte compromiso con la igualdad y la prohibicién de la discriminacién.

% Articulo 119 del Cddigo Sanitario: “Mediando la voluntad de la mujer, se autoriza la interrupcion de
su embarazo por un médico cirujano, en los términos regulados en los articulos siguientes, cuando:

2) El embridn o feto padezca una patologia congénita adquirida o genética, incompatible con la vida
extrauterina independiente, en todo caso de caracter letal.”



Por supuesto, no podemos perder de vista un contexto mas sistémico. Si tene-
mos un catdlogo de derechos fantasticos, pero no tenemos un Estado que se
haga cargo de respetarlos y garantizarlos, tendremos un triunfo pirrico. Nece-
sitamos que los derechos humanos puedan ser verdaderamente universales,
obligaciones de respeto y garantia, no regresividad y mecanismos de exigi-
bilidad. Para que eso sea factible tienen que estar ligados a un Estado que
pueda proveerlos. Si se mantiene la concepcién del principio de subsidiarie-
dad del Estado como ha sido interpretado por la doctrina mds ortodoxa’, es
dificil imaginarse una provision de bienes piblicos que nos permita subvertir
la discriminacion estructural, distribuir el poder o efectivamente acceder a
ciertos derechos como los derechos sexuales y reproductivos con garantia de
igualdad y salud en un escenario distinto al actual.

Si se mantiene la forma centralizada del poder politico y este sistema hiper
presidencialista, dificilmente serd posible redistribuir el poder. Si el Estado
no puede reivindicar para si una capacidad minima de regular los mercados.
;Cémo vamos a enfrentar desafios més grandes que nos van a afectar a todos
y todas, por ejemplo el cambio climético o los desafios en temas alimentarios?

IV, Conclusion

Para que efectivamente podamos tener una Constitucion con perspectiva de
género, que tenga una vocacion de implementar cambios y de movilizar, no
s6lo tenemos que tener el catdlogo de derechos, sino también atender a la
estructura que hara posible que esas promesas constitucionales sean el telén
de fondo. Un andamiaje institucional justo’, a partir de un pacto social, de
una nueva Constitucion, que distribuya en condiciones de igualdad los bene-
ficios de la cooperacién social. Para alcanzar esta meta, no basta con tener
un extenso catdlogo de derechos fundamentales que sean una quimera, sino
que debemos ampliar la caja de resonancia y revisar nuevamente, esta vez
con perspectiva de género, las bases de este entramado estatal y social que
llamamos Chile.

9 Véase Sentencia Tribunal Constitucional 226-95, considerandos 28° y 29°. Sentencia Tribunal Constitu-
cional 363-02, considerandos 4°y 7°.

10" Teoria de la Justicia, John Rawls (1971).
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Constitucion y género:
Haciendo realidad la promesa de la
ciudadania universal

Verdnica Undurraga Valdés'

Agradezco la invitacion a compartir este espacio de didlogo constituyente y
a hacerlo junto a académicas tan destacadas. También valoro la decisién de
comenzar el ciclo de seminarios conversando sobre la perspectiva de género
en el proceso constituyente. A diferencia de otros temas, este no se refiere a
un ambito especifico de la regulacion constitucional, sino que a una manera
de pensar la Constitucion y el proceso constituyente, por lo que la decisién
de ponerlo al comienzo del ciclo es muy apropiada.

I. La primera pregunta que me hacen es sobre las razones por las
cuales debiéramos incorporar la perspectiva de género en el proceso
constituyente y en el texto constitucional y a las implicancias juridicas
y sociales de su incorporacion.

Aunque las reglas que regulan directamente la conducta de los ciudadanos y
ciudadanas como nosotras son normas de jerarquia legal y no directamente
normas constitucionales, la Constitucién si influye en nuestras vidas en for-
ma muy importante. Todas las leyes, decretos y las regulaciones de menor
jerarquia deben respetar la Constitucion tanto en sus reglas organicas (por
ejemplo, las que sefalan qué autoridad u 6rgano estatal tiene la competen-
cia para ordenar ciertas cosas y qué procedimiento debe seguir para que su
actuacion sea valida), como en sus reglas sustantivas (las que declaran qué
derechos tenemos las personas o por qué principios se debe regir el Estado,

! Doctora en Derecho, Universidad de Chile; Magister en Derecho, Universidad de Columbia; Diploma-
da en Instituciones Modernas del Derecho de Familia, Universidad de Chile y Licenciada en Ciencias
Juridicas y Sociales por la misma universidad. Académica de la Universidad Adolfo Ibafez.



por ejemplo, respetando la igual dignidad de todas las personas). Las consti-
tuciones en general son mas dificiles de reformar que las leyes u otras normas,
porque al establecer los principios y reglas basicas sobre los que se funda el
ordenamiento juridico debe asegurar cierta estabilidad en esos principios y
reglas. Por eso es especialmente importante que ellos expresen la voluntad de
la ciudadania. Ademads, una Constitucion representa un pacto politico que re-
fleja los valores, principios y objetivos de nuestra comunidad. Es fundamental,
entonces, preguntarse quiénes participan en la deliberacién y en las decisio-
nes constitucionales, quiénes tienen una voz en cdmo se escribe la Constitu-
cién. Si quienes participan solo son hombres, y s6lo personas que pertenecen
a determinados segmentos méas acomodados de la sociedad, evidentemente es
probable que tengan una mirada parcial de la comunidad en que viven y no
puedan representar bien la multiplicidad de intereses de sus integrantes. Esto,
sin considerar que, atin cuando si pudieran representar bien esos intereses, su
representacion solo seria legitima si las mujeres y personas que no pertenezcan
a grupos hegemonicos tuvieran las mismas posibilidades reales de acceder a
esos puestos de representacion.

La presencia de mujeres, incluso en términos paritarios, no asegura que se
aplique la perspectiva de género, aunque lo hace mas probable. La perspecti-
va de género es importante porque asegura que las experiencias de vida y las
necesidades de las mujeres y nifias sean consideradas durante el proceso cons-
tituyente. Los derechos a los que les damos rango constitucional son aquellos
que consideramos que son fundamentales, prioritarios para asegurar una vida
digna, pero que al mismo tiempo tememos que su respeto y proteccién pueden
estar en peligro si no les damos rango constitucional que asegure que ninguno
de los poderes del Estado, ni siquiera las mayorias democrdticas representadas
en el legislativo, puedan desconocerlos. Dependiendo de quién es uno, dénde
vive, si es hombre o mujer, si pertenece o no a la diversidad sexual, si es 0 no
una persona con discapacidad, si es o no migrante, o si pertenece o no a un
pueblo originario, etc., vamos a tener distintas opiniones sobre cuales derechos
adquieren relevancia para tener una vida digna y cudl es el riesgo de que sean
conculcados. Por supuesto que la mayoria de los derechos tradicionales de los
catalogos de derechos son relevantes para todas las personas, cualquiera sean
sus caracteristicas. Pero incluso el contenido de esos derechos cldsicos debe
adquirir un significado especial, a la luz de las experiencias de vida de las per-
sonas y el texto de una constitucion debe ser capaz de reflejar eso.



Por ejemplo, el derecho a la libertad personal y a la integridad personal, debe
ser redactado y posteriormente interpretado como un derecho que proteja
a las mujeres frente a su falta de autonomia fisica y frente a los riesgos de
violencia de género. Las constituciones historicas si se preocupan de la liber-
tad personal y de la seguridad del cuerpo, pero el tipo de amenazas que se
tomaron en consideracion cuando se decidi6 proteger estos derechos fueron
las amenazas del arresto ilegal, porque el sujeto imaginado era alguien pro-
testando en la calle por temas politicos. No es un sujeto mujer, para empezar.
No es la mujer que puede sufrir acoso sexual, acoso laboral, violencia por
parte de su pareja, o violencia obstétrica. En este ejemplo, los derechos estan
en la Constitucién, pero solo desde que se le da una interpretacién con pers-
pectiva de género pueden incluirse dentro del alcance del mandato de estas
normas la prohibicion de afectacion y la proteccion frente a conductas que,
por siglos, no fueron consideradas vulneraciones a derechos fundamentales

Los derechos sexuales y reproductivos proveen otro ejemplo. Son derechos
que no aparecen explicitamente en las constituciones cldsicas, y protegen
intereses basicos para hombres y mujeres. Los derechos clasicos a la libertad
individual, integridad personal, privacidad, derecho a la salud, derecho a
la informacién y otros pueden interpretarse para que operen en el ambito
de la vida sexual y reproductiva, pero histéricamente eso no se ha hecho
salvo en los Gltimos afos y por algunos tribunales. Para las mujeres el reco-
nocimiento expreso de derechos sexuales y reproductivos es especialmente
relevante porque a las mujeres se les reconoce social y juridicamente menos
autonomia sexual, son desproporcionadamente las victimas de violencia se-
xual y porque la reproduccién para las mujeres va unida a la experiencia del
embarazo.

Incluso en dmbitos en que pareciera que las mujeres y los hombres tenemos
iguales intereses como, por ejemplo, en el control de la gestion de las autori-
dades, en acceso a la informacion, a la justicia, a cargos publicos, a derechos
econoémicos sociales y culturales, las mujeres por su propia experiencia de
vida se relacionan con estos derechos de una manera distinta. Por ejemplo,
tienen mds problemas de acceso a la justicia, como lo demuestran los baji-
simos niimeros de condenas que se logran en los casos de delitos sexuales y
el altisimo nlimero de mujeres que estdn a cargo de nifios y nifias y que no
logran conseguir que los padres de sus hijos e hijas cumpla con su obligacién
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de alimentos. En materia derechos econémicos, sociales y culturales, el im-
pacto positivo que puede tener la proteccién de estos derechos en las mujeres
es muy importante, porque la crianza y el cuidado a cargo de las mujeres
limita sus posibilidades de acceder a trabajos remunerados de calidad, lo que
la empobrece y deja en condiciones de mayor vulnerabilidad en la vejez.
Son las mujeres quienes tienen contacto mas estrecho con los servicios de
seguridad social estatales.

Un sesgo importante tiene que ver con la imagen de la persona y de titular
de derechos que se representa en la Constitucion. Es una imagen mucho mas
independiente y mas autosuficientes de lo que verdaderamente somos los
seres humanos, porque asume que los temas de importancia constitucional
son solo aquellos que tienen que ver con lo que se ha previamente conside-
rado como “lo puablico”. Hablar de lo pdblico adquiere sentido si existe a la
vez “lo privado”. En derecho constitucional, lo que distingue lo publico de
lo privado es la competencia que se le atribuye al Estado para intervenir en
determinadas dreas. La organizacion del poder politico esta en el extremo
de lo pablico, mientras que la familia estd en el extremo de lo privado, para
hablar en términos muy generales. Se habla del mercado como el lugar de
la iniciativa privada y los emprendimientos “privados”, si lo que se quiere es
evitar la excesiva regulacion del Estado sobre la economia. EI mismo merca-
do, sin embargo, es un lugar piblico en oposicién a la privacidad del hogar.
En ese encuadre, en que el derecho constitucional es un area del derecho
publico, las mujeres, en una sociedad en que su rol en los Gltimos siglos
estuvo confinado a lo doméstico, la reproduccién y el trabajo de cuidado
no remunerado, simbélicamente desaparecen como “cuidadanas” porque no
participan en el espacio publico. La privatizacién de la dependencia, de la
crianza, de la enfermedad, de toda la experiencia humana de la fragilidad
de la vida, ha estado a cargo de las mujeres en el espacio de la familia. En la
arena publica quedan los hombres adultos, mientras estan sanos. Esta es una
descripcién caricaturesca, por supuesto, porque la realidad es mucho mas
compleja, pero sigue siendo muy persistente en el imaginario colectivo, a tal
punto que las mujeres siguen siendo socialmente castigadas si no cumplen
sus roles domésticos, de crianza y cuidado de acuerdo a las expectativas
sociales y todavia se considera normal que los espacios publicos estén ocu-
pados mayoritariamente por hombres.



Si no participamos las mujeres en el proceso constituyente vamos a seguir
funcionando simbdlicamente con una idea de ser humano escindida, dicoté-
mica y con una jerarquia implicita de género, asociando los temas de ciuda-
dania y bien comdn solo con aquellos que han sido definidos como politicos
o de interés publico. Quedan excluidos de la deliberacién propia del pacto
social temas como los criterios de justicia que deben guiar la distribucién de
las cargas de cuidado en la sociedad, las relaciones de género (con sus des-
igualdades y violencia), y la discusion sobre las consecuencias sociales que
tiene esta distribucion de roles de género, por ejemplo, sobre la organizacion
del mercado laboral. Esas consecuencias van desde la feminizacién de la po-
breza hasta la falta de autonomia fisica, econdmica y politica de las mujeres,
asi como su marginacion de formas de participacion social y politica.

Il. La segunda pregunta se refiere a las materias que debiera tratar la
Constitucion si se incorpora la perspectiva de género.

La inclusién explicita de ciertas cldusulas puede ser necesaria y deseable. Por
ejemplo, no es lo mismo que esté reconocido el derecho a una vida libre de
violencia, a que tengamos que seguir haciendo el esfuerzo de interpretar el
derecho a la seguridad personal en clave de género para reconocer que in-
cluye el derecho a vivir libre de violencia. Esta interpretacion se debe hacer,
por supuesto, pero es mas dificil la carga de argumentacién que si el derecho
especifico esta reconocido en el texto constitucional.

Sin embargo, creo que hay que ser realista respecto a la expectativa que
podemos tener del proceso constituyente sabiendo que el quérum de apro-
bacién de las normas de la nueva Constitucion es de dos tercios. Ese es un
quorum alto, que va a exigir ceder a todas las partes para poder acordar la
inclusion y redaccion de ciertas cldusulas, particularmente las referidas a de-
rechos sexuales y reproductivos. Esto hace necesario pensar en formas inte-
ligentes de negociacion en estos temas que permitan dejar puertas abiertas a
un desarrollo posterior por la via legislativa o mediante interpretacion judicial
de cldusulas quizds mas generales o menos explicitas, pero cuyos contenidos
tengan el alcance de proteger derechos de las mujeres. La Constitucién hay
que verla como un comienzo, como un pacto en principios y reglas basicas
que permitan el funcionamiento de una democracia vigorosa y sana. No es



una especie de batalla final, es la determinacion de reglas del juego y acuer-
dos para posibilitar una buena convivencia futura en que los desacuerdos
puedan canalizarse en forma institucional, inclusiva y democratica.

Si creo que es un objetivo importante consolidar los avances en materia de
paridad, ampliando la aplicacién del principio a todos los 6rganos colegia-
dos importantes del Estado. La inclusién social y politica es una de las di-
mensiones fundamentales para asegurar la igualdad sustantiva entre hombres
y mujeres. La regla de la paridad es, precisamente, una puerta para avances
futuros en materia de justicia de género.

También es importante lograr incorporar una buena cldusula de igualdad.
Aunque hay mucho desarrollo en la doctrina y la jurisprudencia a nivel mun-
dial sobre igualdad, nuestra jurisprudencia es muy pobre aln en este tema
y una cldusula que incorpore una concepcién de igualdad sustantiva y no
solo formal obligaria a estudiar y comprender mejor el fenémeno de la des-
igualdad estructural y las formas en que el derecho puede responder a ella.
La garantia de igualdad formal sigue siendo muy importante porque asegura
que formalmente habrd un trato igualitario a todas las personas que se en-
cuentren en las mismas circunstancias, por lo tanto proscribe la arbitrariedad
y la actuacion hostil destinada a perjudicar a determinadas personas o grupos
por motivaciones injustificadas. Sin embargo, esa garantia es insuficiente. En
primer lugar, porque la determinacién de cuando dos personas o grupos se
encuentran en circunstancias similares que justifiquen el tratamiento iguali-
tario depende de un juicio externo a la propia regla. Y cuando existen grupos
subordinados, la propia subordinacién se construye como diferencia. Hay
toda una historia jurisprudencial de negacion de igualdad de derechos a las
mujeres basada precisamente en el argumento de que las mujeres son dife-
rentes a los hombres y que esa diferencia que justificaria ese trato diferencia-
do y sus menores derechos.

En segundo lugar, la garantia de igualdad formal tiende a aplicarse exigiendo
la asimilacién de quienes demandan igualdad a las caracteristicas o formas
de vida de quienes ya reciben el tratamiento que esas personas estin deman-
dando. La légica de que hay que tratar igual a quienes son iguales transforma
el argumento por la igualdad en un argumento de probar la similitud de los
dos grupos que se comparan. Por ejemplo, las mujeres deben probar que



pueden hacer el mismo tipo de trabajo que los hombres para tener las mismas
oportunidades y derechos laborales. De esta manera, el trato igualitario que-
da supeditado a que quien demande igualdad deba asimilarse (por ejemplo,
a los modos en que funciona el mercado del trabajo masculino) y renunciar
a aspirar un trato igualitario, preservando sus propias particularidades. En el
ejemplo, la forma en que esta organizado el mercado del trabajo -que res-
ponde a las necesidades y requerimientos de un empleador y un trabajador
varones- no se ve en absoluto cuestionada por la inclusién de mujeres.

En tercer lugar, la igualdad formal es una buena garantia frente a discrimina-
ciones especificas e intencionales por parte de alguien claramente identifica-
ble, pero no es una garantia suficiente frente a fenémenos de subordinacion
y discriminacion estructural, donde no es posible identificar a una persona
como autora de un acto de discriminacién hostil hacia una mujer especifica.
La discriminacion estructural es absolutamente real, pero se compone por la
confluencia simultidnea de muchos elementos que incluyen desde normas
juridicas, estereotipos, practicas, estructuras fisicas, diversas interacciones y
l6gicas de poder, entre muchos otros. Existiendo discriminacion estructural,
incluso una norma dictada sin ninguna intencién hostil hacia las mujeres
puede tener efectos discriminatorios o afectarlas desproporcionadamente.
Por ejemplo, probablemente las personas que crearon el sistema de isapres o
Administradoras de Fondos de Pensiones, ni siquiera pensaron en el impacto
que la regulacion de estos sistemas tendria en las mujeres. No los vieron
porque las mujeres no estaban consideradas dentro del modelo (abstracto) de
ser humano que estaban pensando que iba a necesitar una pension. Sin em-
bargo, la confluencia de esas normas con la existencia de lagunas previsio-
nales de las mujeres como resultado de ser las que se encargan de la crianza
de los hijos, mas los bajos salarios y la precariedad del empleo femenino,
hacen que sean normas que, ain sin haber sido dictadas con un propésito
discriminatorio, tienen un efecto discriminatorio en las mujeres. Una clau-
sula de igualdad bien redactada, que incorpore una concepcién de igualdad
sustantiva o real y no solo de igualdad formal, permite identificar ese tipo de
normas como discriminatorias. Permite ademas, justificar medidas de accion
afirmativas a favor de grupos subordinados, como herramientas para superar
la exclusién y permitir avanzar en términos de igualdad.



También es importante que en la nueva constitucion se aclare el estatus del
derecho internacional de los derechos humanos dentro del orden juridico
chileno, incorporando como obligaciones constitucionales el cumplimiento
de los compromisos de derechos humanos adoptados por Chile. Esto asegu-
ra que Chile esté bajo el monitoreo de la comunidad internacional y deba
adaptar su legislacion interna a los estandares internacionales de derechos
humanos, que normalmente son mas altos en materia de igualdad de la mujer
y de proteccion de derechos de grupos subordinados.

También considero importante reconocer un derecho a la autonomia perso-
nal en la Constitucion, lo que puede hacerse bajo la férmula de un derecho
al libre desarrollo de la personalidad, que ya es utilizada en el derecho com-
parado y por algunos tribunales en Chile. Creo que es muy importante para
personas que en los hechos no tienen autonomia, que son precisamente las
personas que viven distintos tipos de opresion de género, por raza, por clase,
y las personas que por su condicién de pobreza dependen mas de prestacio-
nes estatales, contar un un derecho explicito a desarrollar sus propios planes
de vida, de manera que las politicas publicas que impliquen prestaciones
estatales deban respetar ciertos ambitos de decisién de las personas benefi-
ciarias en aspectos esenciales.

Respecto a derechos econémicos, sociales y culturales, es importante tener
presente que su reconocimiento tiene un impacto diferenciado también en
las mujeres, ya que son mas directamente beneficiadas si estos derechos es-
tan reconocidos. Si el Estado no garantiza prestaciones en materia de salud,
educacion, cuidado de adultos mayores, entre otros, se recarga a las mujeres
que son las que toman estas responsabilidades. Ademas las mujeres llegan en
mayor medida que los hombres empobrecidas a la vejez, por lo que también
les impacta desproporcionadamente la regulaciéon sobre pensiones. Por lo
mismo, es muy importante tener mujeres en la Convencién Constitucional
donde se planteen y discutan estos temas.

Cuando tenemos una sociedad como la nuestra, que esta quebrada por el eje
de la desigualdad, tanto de clase como de género y en que no ha habido un
reconocimiento a los pueblos originarios, la Constitucion no puede ser neu-
tra respecto de esas desigualdades, por el contrario, debe dirigir al Estado a
transformar esas condiciones. Por Ultimo, es imposible pensar en una nueva
Constitucion sin pensar en la proteccion y la justicia ambiental.



I1l. Preguntas en el contexto del seminario

1.- El aborto es un tema altamente discutido a nivel nacional y planteado
como urgente y necesario para evitar la muerte de mujeres que lo realizan
en la clandestinidad y si bien hoy obtiene reconocimiento en 3 causales, las
mujeres exigen aborto libre, el cual podria verse limitado por la establecido
en el articulo 19 numero 1y su segundo de la Constitucién ;cudl creen que
es la manera de abordar este asunto frente a una nueva Constitucién?

El tema del aborto es un tema tipicamente muy divisivo. Con un quérum de
2/3 es probable que no haya una norma explicita respecto del aborto en la
Constitucion. Creo que la Constitucién debe asegurar la igualdad sustantiva,
la autonomia personal, el derecho a la salud, el derecho a la informacion,
el derecho a la integridad personal y todos los demds derechos de cardcter
general que la criminalizacién del aborto pone en riesgo de vulneracion.
Ademas debe contemplarse el principio de proporcionalidad en la limita-
cién de derechos fundamentales y el reconocimiento constitucional de las
obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos. El
conjunto de esas normas permite dar un marco para que la legislacion sobre
aborto, sea esta penal o sanitaria respete los derechos de las mujeres. Me pa-
rece que esa es mejor solucién que intentar incluir normas muy especificas
llegando con poco poder de negociacion a la Convencion y que la mayoria
de esas propuestas se rechacen y queden en la Constitucion solo algunos de-
rechos explicitos muy limitados y en las actas las constancia de que no hubo
voluntad constituyente para reconocer derechos mas amplios. Eso hace mds
dificil después lograr esos derechos en el proceso legislativo. Hay razones de
peso por las cuales se puede argumentar que la criminalizacién del aborto
es contraria a derechos fundamentales, por tanto yo no gastaria todas las
energias en tratar de lograr una regulacién del aborto a nivel constitucional.

2.- Al hablar de una Constitucion del siglo 21 muchos sefialan como objetivo
del Estado el estado de bienestar europeo y el estado social de derecho. No
obstante el estado de bienestar se construyé bajo la idea del hombre provee-
dor y la mujer encargada de la casa y del ambito privado. En este contexto
;cémo debe pensar dicho estado de bienestar desde un replanteamiento de
las relaciones de género, en que se respeta la mujer como igual?
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Efectivamente, hay ciertos aspectos de los estados de bienestar que los hacen
mas amables para las mujeres que los estados liberales, pero los estados de
bienestar no se disefiaron precisamente con la idea de superar la distribucién
de los roles tradicionales de género. Mi respuesta muy preliminar seria que
hay que partir pensando en las necesidades de las personas que se consideran
que deben estar cubiertas para tener una vida digna (no solo necesidades ma-
teriales, sino también libertades, instancias de participacion, reconocimien-
to, etc.) y después ver cdmo en nuestra organizacion social actual estamos
proveyéndonos de los medios para satisfacer esas necesidades: ;a través del
trabajo propio? ;lo provee algin miembro de la familia? ;quién dentro de
la familia? ;lo provee el Estado? ;de qué forma?. Ese tipo de preguntas nos
permite hacer visible en qué hombros cae la carga del bienestar y si esta se
distribuye en forma justa entre los individuos, las familias, las comunidades
mas amplias y el Estado. Cuando nos preguntamos por la justicia de esas
distribuciones es necesario hacerlo sin naturalizar los roles de género, sino
que cuestionando precisamente si ese arreglo es uno que puede ser aceptado
como justos por todos y todas.
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Yanira Zufiga Afiazco



Una Constitucion desde la
perspectiva de género
Problemas y desafios

Yanira Zufiga Afiazco’

Introduccion

;Por qué pensar en redactar una constitucién desde la perspectiva de género?
;Qué implica lo anterior? En este ensayo quiero ofrecer algunas respuestas a
dichas preguntas eshozando los problemas y desafios que tal proyecto implica.

1. Razones para una constitucion desde la perspectiva de género

Hay razones vinculadas a la legitimidad y a la justicia que justifican pensar
y ejecutar una constitucion desde la perspectiva de género. Es importante
tener presente que, aunque esos dos 6rdenes de razones pueden distinguirse
conceptualmente, en la préctica, se entremezclan en los procesos politicos,
reenviando unas a las otras.

1.1 Género y legitimidad

Desde el punto de vista institucional, las constituciones son arreglos politicos,
cristalizados en una norma juridica superior, que estatuyen las bases funda-
mentales de la vida social y de la organizacién del poder en una determinada
colectividad. Desde el punto de vista simbdlico, las constituciones encarnan
y realizan la metéfora del contrato social. Son portadoras de un relato colec-
tivo y de un programa politico-normativo en el que puede enraizarse y des-

! Doctora en Derecho, Universidad Carlos Il de Madrid. Espafia; Licenciada en Ciencias Juridicas, Uni-
versidad Austral de Chile. Actualmente se desempefia como profesora asociada y prodecana de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Universidad Austral de Chile
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plegarse la membresia politica y la cohesién social; o, fraguarse, en cambio,
la disociacion entre lo social y lo politico-institucional. En consecuencia, las
constituciones son textos vivos, vertebradores de un sistema politico, que
encauzan y reflejan la vida en una sociedad determinada.

La legitimidad de una Constitucion es una especie de resultado virtuoso
en el que se ensamblan diferentes dimensiones (éticas, politicas, juridicas
y culturales) y diferentes momentos histéricos. En términos concretos, para
que una constitucién sea legitima no solo importa qué dice su texto, sino,
ademds, quién ha participado en su redaccion, a quiénes benefician y per-
judican sus normas, qué tanto estas vehiculan las compresiones politicas
y de justicia social imperantes en el momento de su otorgamiento y en el
momento de su aplicacion.

Como las constituciones son textos con vocacion de permanencia y las re-
laciones politico-sociales son, en cambio, dindmicas, la legitimidad de una
constitucion es algo que debe construir permanente, no es algo dado. Las
normas constitucionales deben poder ser materializadas y actualizadas en el
tiempo a través de la actividad politica ordinaria, es decir, mediante la dic-
tacion de otras normas (habitualmente leyes) que puedan ir recogiendo las
nuevas comprensiones sociales y desafios politicos que emergen con el paso
del tiempo. En términos técnicos, la legitimidad de una constitucion com-
prende tanto las condiciones de otorgamiento (legitimidad de origen) como
las condiciones de aplicacién de esta (legitimidad de ejercicio). Por eso pode-
mos decir que las constituciones son normas que buscan transcender tanto a
ellas mismas, en tanto texto, como al proyecto politico que les dio origen, al
permitir su actualizacion secundaria por las discusiones futuras.

Como han observado tedricas feministas, la imagen del contrato sexual, en
su forma abstracta? como en su dimensién concreta constitucional® no ha in-
corporado a las mujeres. Si consideramos, como lo viene poniendo de relieve
los movimientos por la paridad de género, que las mujeres somos la mitad del
pueblo, podemos decir que todas las constituciones otorgadas hasta ahora en
Chile y la gran mayoria de los textos constitucionales vigentes en el extranje-

2 Pateman, Carole : El contrato sexual (Traducc. Marfa Luis Fementias) Anthropos, Barcelona, 1995

* Irving, Helen: Gender and the Constitution. Equity and Agency in Comparative Constitutional Design.
Cambridge University Press, Cambridge, 2008



ro adolecen de un grave defecto de legitimidad. Basta mirar nuestra historia
constitucional y la historia comparada para observar que las constituciones
han estado habitualmente escritas por expertos varones y considerado sola-
mente los intereses masculinos. Asf, las constituciones no solo han pecado de
elitismo sino también de un manifiesto déficit de representacién femenino.
Sin embargo, estas cuestiones no han sido consideradas problemdticas por
mucho tiempo.

Todo ello ha cambiado notable y vertiginosamente. Las mujeres a lo largo
del mundo demandan que las constituciones no solo reconozcan y aseguren
el sufragio femenino, sino la posibilidad de participar efectivamente en los
procesos politicos, el acceso igualitario a cargos y funciones, la distribucién
equitativa de responsabilidades sociales, protecciones generales ante la dis-
criminacion y la violencia, y derechos reproductivos. También demandan,
como hemos visto recientemente en Chile, la participacion efectiva, a la par
con los hombres, en los procesos constituyentes.

La consigna “no sin nosotras” que hemos visto en las calles chilenas y lue-
go en mltiples espacios virtuales— en particular durante la discusion de la
reforma constitucional sobre paridad en la convencion constitucional— es
la expresion de un giro conceptual y politico que viene fraguandose, con ca-
racter trasnacional, hace ya cuatro décadas. Aunque demograficamente nada
ha cambiado, la nocién de un pueblo sexuado, constituido a parte iguales
por mujeres y hombres, ha sido elevada en la cultura politica reciente a la
categoria de un principio fundamental. Por tanto, no debiera sorprendernos
que la norma que estd llamada a orquestar los grandes arreglos instituciona-
les empiece a ser juzgada, de ahora en adelante, a partir de su capacidad de
reflejar esta concepcion. Habrd que acostumbrarse, de mds en mds, a que la
constitucion sea vista y definida como la fuente y la voz de un poder generi-
zado, tanto en términos constitutivos, autoritativos como de resultado.

1.2 Género y justicia

En su expresion formal (particularmente, en su lenguaje) y en su contenido,
las constituciones histéricamente han omitido considerar la desigualdad de
género. Asi, no solo no han contrarrestado debidamente esa desigualdad,
sino que han servido muchas veces como vectores de ella. Esta constatacién
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pone de relieve que hay razones de justicia social para que la perspectiva de
género sea un ingrediente sine qua non de toda Constitucion.

Muchas de las constituciones que son consideradas modelos de universalidad
e inclusion, en realidad, son constituciones sesgadas desde un punto de vista
de género, porque implicita o explicitamente refrendan un modelo de supe-
rioridad de lo masculino (sexismo), o porque —lo que ha ocurrido con mas
frecuencia en los textos contemporaneos— asumen que la experiencia de los
hombres constituye la experiencia humana por definicién (androcentrismo).

La jurista estadounidense Catharine Mackinnon ha puesto de relieve que la
proliferacién de las cldusulas de igualdad en nuestros sistemas normativos
(particularmente en las constituciones) ha tenido una eficacia muy limitada
debido, bdsicamente, a que la manera estdndar en que dichas clausulas de
igualdad son formuladas, concebidas y aplicadas (“debe tratarse igual a los
iguales y de manera diferente a los diferentes”) tiene sesgo de género. En opi-
nién de MacKinnon, las mujeres no podemos aspirar a una real igualdad bajo
esas clausulas porque somos concebidas socialmente como el paradigma de
la diferencia®.

Por consiguiente, revisar la manera en la que nos acercamos a la construccion
de un dispositivo de antidiscriminacion de género en una nueva constitucion
puede ser considerado un desafio inevitable. Para hacer esto, es importante
tener en vista, como insumo, la manera en la que la practica chilena, bajo la
Constitucién actual, ha interpretado la clausula de igualdad contenida en el
art. 19 N° 2°.Y, especialmente, atender a la relacién entre la norma juridica 'y
el fenémeno social, incorporando adecuadamente la experiencia femenina.

Las constituciones vienen produciendo un impacto diferenciado de género,
(es decir, benefician mucho menos a las mujeres que a los hombres) porque
omiten habitualmente considerar las necesidades e intereses de las mujeres
para disefiar sus normas e instituciones. Esto vale incluso para las cldusulas
de derechos humanos. Estas, que son habitualmente abiertas y vagas, termi-

* MacKinnon, Catharine: Feminismo inmodificado. Discursos sobre la vida y el derecho. (Traducc. Teresa
Beatriz Arijon), Siglo XXI, Buenos Aires, 2014, p.158.

> Un estudio mas detallado de esta cuestién puede encontrarse en Zdfiga, Yanira (2020) “Igualdad de
género en la nueva Constitucién”, en Mufoz. F. y Ponce de Ledn, V (Eds.) Conceptos para una Nueva
Constitucién, DER, Santiago, pp. 233-254.



nan también por ser infiltradas y capturadas por las mismas estructuras de
género que dichas cldusulas pretenden remover.

Todo lo anterior impone enormes desafios para la redaccién de los nuevos
textos constitucionales, los que deben deslastrarse de su pasado de vectores
de la desigualdad de género. En efecto, puede decirse que una constitucién
generizada es un animal raro en su especie. Por tanto, ejecutar un texto cons-
titucional que mire, dignifique y empodere a las mujeres en circunstancias
que toda la genealogia constitucional se ha construido de espaldas a lo feme-
nino, implica, en la practica, un gran ejercicio de imaginacién e innovacion.

Antes argumentaba que las palabras en los textos constitucionales han invi-
sibilizado lo femenino y favorecido sesgos sexistas y/o androcéntricos en la
interpretacion y aplicacion juridica de las reglas contempladas en ellas. Este
lenguaje eminentemente masculinizado ha atravesado la construccién del
imaginario juridico hasta ahora. Servirse de un lenguaje realmente inclusivo,
en términos gramaticales y operativos, es, entonces, un desafio mayor que no
debiera ser menospreciado ni eludido.

Una segunda cuestion que es igualmente estratégica se refiere a la decons-
truccion vy rearticulacién de la relacién normativa entre lo piblico y lo pri-
vado. Las constituciones no han tratado estos dos espacios de la vida social
de una manera neutra, han identificado lo publico con lo masculino y lo
privado-familiar con lo femenino; y han configurado ambos espacios como
esferas jerarquizadas, regidas por l6gicas distintas. Esto ha tenido y sigue te-
niendo gran incidencia en la desigualdad social de género. Un ejemplo es la
regulacion constitucional de la familia. Al localizarla en lo privado, las rela-
ciones que se dan al interior de esta institucion juridica han sido sometidas a
l6gicas ajenas a la justicia, la igualdad, la autonomia personal y los derechos
que dominan el espacio de lo piblico. Sin embargo, toda la evidencia social
disponible sugiere que fenémenos tan variopintos y resistentes como las bre-
chas salariales, la baja participacion de las mujeres en el mercado laboral, la
feminizacion de la pobreza, el déficit de participacién politica, se relacionan,
directa o indirectamente, con la desigualdad de cargas del espacio familiar.

Gran parte de la atencion relativa al potencial transformador de una consti-
tucion desde el punto de vista de género se viene centrando en la regulacion
de los derechos constitucionales. Es importante advertir a este respecto que



no solo importa imaginar nuevos derechos, sino nuevas formas de concebir
los derechos tradicionales y una terminologia para hablar de unos y otros.
Quiero aludir a un par de ejemplos para demostrar este punto.

Hablar de “igualdad de género” no es lo mismo que hablar de igualdad a
secas. La primera etiqueta estd mucho mds asociada a una constelacion de
significados feministas que la segunda. De hecho, igualdad de género, puede
expandirse también a la proteccion de los derechos de las disidencias sexua-
les. Segundo ejemplo: hablar de un derecho a una vida libre de violencia no
es solo una manera mas novedosa para referirse al derecho a la integridad
personal fisica y psiquica, es una forma de visibilizar la vulnerabilidad fe-
menina ante la violencia y la ubicuidad de la violencia de género. Ni una ni
otra cuestion estan recogidas en el espectro estandar de los derechos consti-
tucionales.

Es razonable que un proyecto de constitucion de género se preocupe de los
derechos y también de los principios constitucionales. Después de todo,
unos y otros son portadores de una dimensién de reconocimiento que ha
sido escamoteada a las mujeres. Los derechos y los principios actan como
verdaderas reticulas que permiten calificar ciertas situaciones sociales como
valiosas o dahosas y adoptar medidas en consecuencia. Asi, ;cudles son los
intereses reconocidos como derechos? ;con qué amplitud?, ;qué valores o
enfoques de la vida social (la proteccién o la competencia, la solidaridad
o el egoismo, el individualismo o el colectivismo, la homogeneidad o la
diversidad cultural, etc.) son plasmados en una Constitucion? estan lejos de
ser cuestiones irrelevantes o marginales, particularmente para los grupos en
situacion de desventaja.

Recordemos que las mujeres y otros grupos han sido tratados histéricamente
por las constituciones como no-sujetos o, en el mejor de los casos, como
sujetos incompletos o espectrales. Nombrar sus intereses y sus problemas nos
ayuda a recordar la necesidad de tomarlos en cuenta, de considerarlos inte-
grantes a pleno derecho de la ciudadania. También contribuye a responsabi-
lizarnos comunitariamente por los riesgos y vulnerabilidades de la vida en
comunidad. Al nombrar un grupo en una constitucién podemos “juridificar”
la empatia, es decir, obligarnos a familiarizarnos con la posicién y experien-
cia de otros/as, ponernos en su lugar y comprometernos verdaderamente con



la alteridad. Esto es crucial para quienes se han ubicado histéricamente en los
margenes de la vida social y en el centro de la precariedad.

Es importante advertir que las normas juridico-constitucionales no son neu-
tras, expresan comprensiones sobre la justicia social, sobre las interrelaciones
entre los individuos, los grupos y el Estado, y sobre la manera en la que se de-
ben distribuir los beneficios, cargas, riesgos y vulnerabilidades sociales. Asi,
desde una perspectiva feminista los derechos no cumplen una finalidad cual-
quiera, son concebidos basicamente como instrumentos de redistribucion de
poder social entre hombres. Dicha comprensién se traduce en ciertas exigen-
cias de diseflo. Como apuntan varias tedricas feministas®, la redistribucién de
poder social entre hombres y mujeres se juega tanto en el plano econémico
como el plano del estatus. Por tanto, para alcanzarla, se requiere combinar
derechos sociales, con derechos de no interferencia y formulas de reconoci-
miento. Y darles a todos ellos contenidos especificos. Adicionalmente, no es
posible redistribuir poder social y reconocer el valor de lo femenino sobre
la base de una red de principios normativos basada en la autopreferencia y
en la independencia entendida como prescindencia del otro (a). Antes bien,
se requiere reconocer la vulnerabilidad, la interdependencia, la precariedad
y las relaciones de cuidado como expresiones centrales de la experiencia
humana. Una visién feminista de los derechos es mds que una propuesta
alternativa sobre estos, es un modelo de comprensién juridico-constitucional
contrahegemonico.

Para que los derechos y los principios constitucionales operen como vehicu-
los para una efectiva membresia o ciudadania femenina, se requiere que estos
sean garantizados y potenciados por otras reglas. Por eso, una constitucion de
género no puede ser solamente una constitucion con derechos y principios
generizados, debe ser una Constitucion en donde las estructuras, los poderes
y los procesos dialoguen, refuercen e impulsen esos derechos y principios’.

¢ Por todas, Fraser, Nancy: Fortunas del Feminismo, Traficantes de Suefios, Madrid, 2015.

7 Irving, Helen: Gender and the Constitution. Equity and Agency in Comparative Constitutional Design.
Cambridge University Press, Cambridge, 2008, p. 4.
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2. Género y poder

Cuando nos planteamos preguntas sobre qué modelo de gobierno y Estado
queremos, qué tipo de justicia, qué sistema electoral, etc.; suponemos, casi
siempre, que los presupuestos y resultados de esas discusiones son neutros
desde el punto de vista de género. Esa asuncion es profundamente errénea.
Las decisiones que tomamos sobre estas y otras tantas cuestiones relaciona-
das con la distribucién de poder muchas veces perjudican a las mujeres.

Por ejemplo, hay evidencia acumulada que sugiere que los sistemas, los ma-
yoritarios obstaculizan la presencia femenina, mientras que los sistemas pro-
porcionales la favorecen. Se sabe también que los mecanismos de democra-
cia participativa permiten recoger practicas politicas habituales de la cultura
politica femenina; y que sin cuotas de género la presencia femenina tiende
a ser muy escasa en los parlamentos y las dindmicas del poder permanecen
masculinizadas®. Hay también elementos para suponer que los sistemas de
nombramiento de tribunales superiores que incorporan fuertemente un factor
de designacion politica tienden a obstruir la presencia de mujeres, quienes
suelen tener menos redes politicas o mayor dificultad cultural para servirse
de ellas’.

Una cuestion para reflexionar cuidadosamente en el caso chileno se vincula
a las ventajas o desventajas del presidencialismo y de sus eventuales alterna-
tivas, desde una perspectiva de género. La evidencia sugiere que el presiden-
cialismo enfatiza los atributos masculinos del poder haciendo mas dificil que
las mujeres sean vistas como presidenciables, mientras que ciertas formas de
federalismo pueden favorecer que los temas considerados como femeninos
—Ilos que habitualmente son simbolizados como de segundo orden— sean
inscritos en lo local y no en lo nacional. Asi, puede dejarse a la regulacion
local aspectos tan sensibles para la vida de las mujeres como el tratamiento
de los derechos reproductivos o el disefio de dispositivos contra la violencia,
creando fragmentacion regulativa y desigualdad™.

8 Rios Tobar, Marcela (Ed.) Mujer y Politica. El impacto de las cuotas de género en América Latina, FLAC-
SO-IDEA- Ed. Catalonia, Santiago, 2008.

° Bergallo, Paola: “Igualdad de oportunidades y representatividad democratica en el poder judicial”, en
Parcero, J. Cruz, A y Vézquez, R.. (coords.) Debates constitucionales sobre derechos humanos de las
mujeres. Ed. Fontamara, Buenos Aires, 2010 pp. 201-231.

1% Irving, Helen: Gender and the Constitution. Equity and Agency in Comparative Constitutional Design.
Cambridge University Press, Cambridge, 2008, pp.65-89.



Sin importar cual sea el disefio de distribucién de las competencias territoria-
les, es importante tener presente que el contenido de la funcién gubernamen-
tal se ha expandido notablemente en el constitucionalismo contemporaneo
y con este la importancia de las politicas publicas. Estas Gltimas, segin su
orientacion, disefo y ejecucion, pueden también mejorar la situacion de las
mujeres o empeorarla drasticamente.

3. A manera de conclusion

He querido poner de relieve que imaginar y redactar una constitucion desde
un punto de vista de género estd lejos de ser una cuestion sencilla, pero es un
desafio ineludible de legitimidad y de justicia social.

Qué principios, derechos y dispositivos de distribucion de poder pueden ser
incluidos en una nueva Constitucion, es una cuestion que serd respondida en
el debate constituyente antes mencionado. De realizarse este en el marco de
una Convencién Constitucional, dada la existencia de regla de paridad para
su configuracion, se habra dado un salto cualitativo respecto de la legitimi-
dad de origen en las constituciones nacionales.

Pero una constitucion de género requiere mds que ser redactada por un 6r-
gano paritario. Para que su texto materialice un proyecto transformador, este
debe ser pensado y ejecutado como un instrumento innovador y contrahege-
monico, en el que se ensamblen sinérgicamente los principios, los derechos
y las reglas del poder politico, y sean puestos al servicio de la redistribucion
de poder social entre hombres y mujeres, del reconocimiento y valoracién
de lo femenino; y de la garantia de la autonomia de las mujeres para decidir
sobre sus propias vidas.

D/






Pueblos Originarios y
nueva Constitucion

“Por primera vez esperamos tener participacion
de los pueblos originarios a través de escafios
reservados en la redaccion del texto constitucio-
nal. Esto es un hecho histérico, puesto que en el
siglo XX tuvimos dos grandes hitos legislativos. El
primero fue la ley 17.729 que buscaba regular y
restituir los derechos de los pueblos originarios,
luego en el afio 1993 con la aprobacién de la ley
indigena en la recuperacion de la democracia.

Hoy el proceso constituyente tendrd la partici-
pacion del pueblo mapuche y los pueblos origi-
narios como sujetos colectivos de derecho. Algo
inédito en Chile. Esto obedece a los nuevos [i-
neamientos en materia internacional de pueblos
indigenas. Esto es un gran avance politico e his-
torico. Nos interesa que Chile sea plurinacional,
con un amplio debate de ideas y que ampliemos
la interculturalidad para tener un pais més inclu-
sivo.”

Francisco Huenchumilla Jaramillo

Senador
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Los Pueblos Originarios en el Derecho
Nacional e Internacional:

cambios en los paradigmas de cara al
Proceso Constituyente

Amaya Alvez Marin'

1. Introduccion

A lo largo de la historia, los indigenas que habitaban el territorio que hoy Ila-
mamos Chile han sido excluidos de la titularidad de derechos fundamentales,
incluida su calidad de sujetos politicos. Las razones de esta invisibilizacién
se basan parcialmente en la experiencia colonial que los transformé en seres
humanos a conquistar bajo un estandar de civilizacién que los consideraba
seres barbaros, legitimando para ello la violencia en su contra, y transmitien-
do un sentimiento de superioridad. El ordenamiento juridico de raigambre
europea ha sido construido de espaldas a los pueblos indigenas, por ello las
Constituciones Politicas de Chile no han considerado hasta ahora sus particu-
laridades culturales, politicas, econémicas y ambientales. Durante el siglo XX
se produjo un cambio profundo en la consideracién de los pueblos indigenas
como sociedades permanentes en el Derecho Internacional, reconociendo
el conocimiento ancestral para abrir espacios a epistemologias del Sur, re-
valorizando a su vez la relacién entre los propios pueblos originarios y sus

! Abogada, Doctora en Derecho Universidad de York, Canada. Profesora Asociada, Departamentos de Dere-
cho Piblico y Departamento de Historia y Filosofia del Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Investigadora Asociada CRHIAM, Universidad de Concepcién. Correo institucional aalvez@udec.cl

Colectiva - Justicia en Derechos Humanos Agradezco el trabajo de investigacion efectuado por los
abogados Rodrigo Castillo, Carla Cid, Florencia Alvez y el Licenciado en Cs. Juridicas y Sociales, José
Ramirez, todos integrantes de la Oficina Juridica Colectiva - Justicia en Derechos Humanos (https:/www.
colectivajusticiaddhh.cl). Este trabajo se enmarca en el proyecto Fondap/ANID/15130015. Todo error
solamente es imputable a mi persona.
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territorios. Este cambio de paradigma en el plano del Derecho Internacional
requiere ser armonizado con el Derecho Nacional. El proceso constituyente
actual abre una posibilidad Unica para esta armonizacién del derecho na-
cional con el internacional como parte de un cambio de paradigma en el
ordenamiento constitucional chileno del siglo XXI. Ello permitira comenzar
una senda de reencuentro, revalorizacion y respeto largamente adeudada.

2.1 Derecho Nacional

2.1 La Independencia y la necesidad de control efectivo del territorio: el
derecho nacional al servicio del despojo territorial indigena

La normativa nacional referente a pueblos indigenas durante el siglo XIX se
refirié principalmente a materias relacionadas con la propiedad y tenencia de
la tierra y otras, relacionadas con la expansion y consolidacion territorial e
ideoldgica del Estado chileno. Es asi cémo se entrecruzan diversos procesos,
con diferentes pueblos indigenas como protagonistas, cada uno de los cuales
requiere un andlisis particular, y a partir de ello se pueden extraer algunas
notas comunes?. El caso Mapuche es quizas el mas relevante en la materia,
dada la situacion de relativa autonomia que dicho pueblo logré gracias a su
resistencia ante la invasion de la corona espafola, lo cual se consagr6 en
diversos tratados, siendo los mas relevantes los de Quilin, de 1641y 1647, y
el de Negrete, en 1726. Durante el siglo XIX y el XX se dictaron numerosos
cuerpos legislativos, con diversas motivaciones, tales como la consolidacion
del territorio estatal, para lo cual se declaré a los territorios indigenas como
terrenos baldios?, siendo asi propiedad del Estado en virtud del articulo 590
del Cédigo Civil de 1855. Lo anterior da lugar al sistema de “reduccién”,
radicando forzosamente a los Mapuche de la Araucania luego de la Guerra
de Ocupacion de 1881. Posteriormente, dichas reducciones o comunidades

2 BANALES-SEGUEL, C.; RIQUELME, W.; ALVEZ, A.; & Habit, E., “Scientific Landscape Related to Mapuche
Indigenous Peoples and Wallmapu Territory”, Sustainability, 12(19), 7895, 2020, https://doi.org/10.3390/
su12197895, consultado con fecha 24 de noviembre de 2020.

3 Las siguientes lineas se basan en el trabajo de AYLWIN, José y YANEZ, Nancy, “Los derechos de los pue-
blos indigenas en Chile”, en: AYLWIN, J., MEZA-LOPEHANDIA, M. yYANEZ, N., Los pueblos indigenas
y el derecho, LOM Ediciones, Santiago, 2013, pp. 83-157.

* Ley del 4 de diciembre de 1866.



fueron paulatinamente divididas®, producto de la inspiracién civilista tradicio-
nal, para la cual la comunidad no es un estado ideal ni permanente, sino que
transitorio y fuente de discordias®. Estos procesos ocasionan empobrecimiento
y migracion hacia las ciudades lo que prueba la actual didspora del Pueblo Ma-
puche hacia areas urbanas de la capital. Si bien, durante el periodo de reforma
agraria se hicieron esfuerzos para aplacar esta situacion’, la instauracién de la
dictadura militar en 1973 provocé la reanudacion de los esfuerzos de division
y liquidacion de la propiedad comunitaria Mapuche?®.

El pueblo Aymara también sufri6 la imposicién por parte de los Estados en sus
territorios. Primero, por parte del Estado peruano, y luego, bajo el yugo del Es-
tado chileno. La division territorial ocasionada a raiz de la Guerra del Pacifico
produjo la transformacion de las fronteras del territorio que tradicionalmente
ocuparon los Aymara. Lo anterior fue acompafado con fuertes procesos de de-
saymarizacion, mediante la creacion de nuevas estructuras de poder institucio-
nal, y el rol de la escuela como factor de homogeneizacion cultural y linglis-
tica, entre otros factores. En 1911 se declaran fiscales las tierras Aymaras, por
la aplicacion del articulo 590 del Cédigo Civil. Un efecto adicional de despojo
dice relacién con la separacién de las tierras y aguas y la creacién de un merca-
do de aguas mediante la Constitucion de 1980 y el Cdigo de Aguas de 1981.
Por Gltimo, es necesario consignar el nocivo efecto que ha tenido el Cédigo de
Aguas, de 1981, en los sistemas de vida y produccién Aymara contraviniendo
una cultura hidrica andina reconocida y respetada en el mundo entero®.

Diversos cuerpos legales se dictaron al respecto, tales como la Ley N° 4.169, del 29 de agosto de 1927;
Decreto 1.851, del 4 de julio de 1928; Ley N° 4.802, del 24 de enero de 1930; Decreto con Fuerza de Ley
N° 266, del 20 de mayo de 1931; Decreto Supremo N° 4.111, del 12 de junio de 1931; Ley N° 7.864, del
12 de junio de 1931. Asimismo, en este periodo se dictan las “Leyes de propiedad austral”, que afectan a
la poblacién Mapuche Williche.

6

ALVEZ, Amaya y RAMIREZ, José, “Debates pendientes sobre la propiedad indigena en Chile: La necesa-
ria armonizacion del derecho internacional, constitucional y civil”, en: BARRIA, M.; DIEZ, J. L.; DE LA
MAZA, 1.; MOMBERG, R.; MONTORY, G.; VIDAL, A. (coords.), Estudios de derecho privado en home-
naje al profesor Daniel Pefailillo Arévalo, Universidad de Concepcion, Legal Publishing Chile, 2019, pp.
915-944.

Ley N° 17.729, la cual consagra por primera vez un concepto legal de persona indigena, desde una
perspectiva antropolégica; crea el Instituto de Desarrollo Indigena; promueve politicas de acceso a la
educacion formal y fortalece la propiedad comunitaria, entre otras materias.

8 Decretos Leyes N°2.568, N° 2.570 y N° 2.695.

° BOELENS, R.; David, G. y Guevara-Gil, A., eds., Out of the Mainstream. Water Rights, Politics and Identity,
Oxon, Earthscan, 2010.
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Para el pueblo Rapa Nui, por su parte, constituye un hito durante el siglo XIX
la suscripcion de un “acuerdo de voluntades” en 1888, mediante el cual el
Estado chileno se hizo de la soberania de la Isla de Pascua, la cual fuera pos-
teriormente arrendada por el Estado a colonos europeos, hasta que en 1933
la Isla pasé a ser propiedad del Estado, en base a la norma del ya referido
articulo 590 del Codigo Civil. Luego de numerosas rebeliones en la Isla, fi-
nalmente se dicta la ley 16.441, conocida como “Ley Pascua”, incorporando
a la poblacién Rapa Nui como ciudadanos del Estado tras siglos de invisibi-
lizacién y abusos, junto a otros elementos que hasta el dia de hoy originan
discusion, como la estimacion de elementos culturales consideradas circuns-
tancias atenuantes de responsabilidad criminal™.

En sintesis, la legislacion referida a pueblos indigenas durante el siglo XIX 'y
gran parte del siglo XX tuvo por objeto la ampliacién y consolidacién del te-
rritorio estatal, la homologacion e integracion de los indigenas a los sistemas
de vida propios del republicanismo liberal occidental y al despojo de sus
territorios, con ciertas salvedades, como el caso del pueblo Rapa Nui.

2.2 Elsiglo XXy la necesidad de armonizar nuevos paradigmas respecto de
los Pueblos Indigenas

Con el retorno a la democracia en 1990, la normativa nacional relativa a de-
rechos de los pueblos originarios paulatinamente va a plasmar los adelantos
del Derecho Internacional en la materia. De modo sucinto, se van a tomar en
cuenta la “Declaracion de Principios de Derechos Indigenas” de 1984, que
avanzaba sobre las dos cuestiones fundamentales exigidas por los pueblos
originarios''. Los derechos territoriales y los derechos politicos. Un ejemplo
claro del cambio de paradigma y de la construccién de normas y politicas
publicas considerando a los pueblos originarios como actores politicos re-
levantes lo encontramos en la promulgacion, en el afo 2008, de la ley N°

10" Ver debate suscitado a propdsito del requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los
articulos 13 'y 14 de la Ley N° 16.441, en causa Rol 8792-20, Tribunal Constitucional de Chile. En esta
causa, la Corporacion Colectiva-Justicia en DDHH presentd un Amicus Curiae junto a la Organizacién
Comunitaria Funcional Maroa.

1 GONZALEZ, P, José Antonio, “Los pueblos originarios en el marco del desarrollo de sus derechos”, Estu-
dios atacamefios, (30), 2005, pp. 79-90.



20.249, denominada “Ley Lafkenche” que crea el Espacio Costero Marino de
los Pueblos Originarios (ECMPO). Esta norma corresponde a la respuesta a
una serie de demandas que iniciaron movimientos sociales de organizacio-
nes, principalmente Mapuche Lafkenche que, tras un proceso de mas de una
década de negociaciones con los distintos gobiernos (1995- 2008), lograron
el reconocimiento a los pueblos indigenas, sin distincién, de su condicién
de habitantes del borde costero, y los usos consuetudinarios y ancestrales
que en él realizan (pesquero, religioso, recreativo entre otros), entregando
la administracion de este espacio a las comunidades indigenas solicitantes,
en pos de mantener las tradiciones y el uso de recursos naturales presentes
en él. Reconocimiento que les habia sido negado en el afo 1991 con la
dictacion de la Ley General de Pesca y Acuicultura', que no reconocia la
presencia de pueblos originarios en las costas chilenas. Esta norma, que fue
aprobada antes de la ratificacién del Convenio 169 de la OIT, constituyd un
hito en la adopcién en Chile del paradigma del multiculturalismo liberal y el
reconocimiento territorial, promovido desde el derecho internacional de los
derechos humanos'. Pese a los avances en la materia, la legislacién domés-
tica vigente tiene un rezago significativo en relacion a los estandares del de-
recho internacional aplicable a estos pueblos. Asi, la Ley N° 19.253 de 1993
sobre “Fomento, proteccion y desarrollo de los indigenas”, sigue vigente a
pesar de no ser estar en armonia con el estandar del derecho internacional
en materia de derechos de los pueblos indigenas a la tierra, el territorio y los
recursos naturales —como el agua y los recursos del subsuelo—, y en materia
de participacién y autonomia politica. En cuanto a los desafios vigentes los
pueblos indigenas no poseen reconocimiento Constitucional, asimismo, en
materia politica se encuentran severamente sub representados en las instan-
cias de toma de decisiones en los asuntos que les conciernen, o bien dicha
participacion es s6lo nominal sin poder influir en el contenido de las instan-
cias. En materia cultural, sus lenguas no son reconocidas como oficiales, y su
ensefanza en el pais sigue siendo marginal'.

2 Ley N°18.892.

13 ZELADA, S.y PARK, J., “Andlisis critico de la ley Latkenche (N° 20.249). El complejo contexto ideoldgico,
juridico, administrativo y social que dificulta su aplicacién”, Universum: revista de humanidades y cien-
cias sociales, 28(1), 2013, pp. 47-72.

14 ALVEZ, Amaya (2020). Derechos colectivos indigenas culturales y territoriales. En CONTRERAS, P, SAL-
CADO, C., Curso Derechos Fundamentales, Editorial Tirant lo Blanch, pp. 987-1020.
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3. Eltratamiento de los Pueblos Originarios en el Derecho Internacional

3.1 Siglo XIX y el control territorial mediante el Uti Possidetis

A comienzos del siglo XIX, a medida que las elites criollas se apropian de las
doctrinas de derecho internacional para legitimar la soberania territorial de
las nuevas naciones latinoamericanas, los pueblos originarios quedaban con
menos espacio para usar argumentos de derecho de gentes como herramienta
de defensa de la autonomia relativa que habian gozado como sujetos de pro-
teccion dentro de un derecho colonial inserto en un esquema de derecho na-
tural. Es decir, con las independencias latinoamericanas, cuando los indige-
nas dejaron de ser stbditos de la Corona, sujetos de derechos y obligaciones
bajo el derecho de gentes e indiano, éstos dejaron también de ser sujetos de
derecho internacional y pasaron a ser, si no ciudadanos, sujetos a la potestad
de los nuevos Estados nacionales. De acuerdo a la ficcién legal del uti pos-
sidetis los nuevos Estados heredan los confines territoriales de las entidades
coloniales respecto de las cuales se habian emancipado, independiente de la
posesion efectiva de estos territorios. Asi, territorios de grupos indigenas que
no habian sido sometidos, o sometidos sélo parcialmente durante la colonia,
quedaban de jure sujetos a la autoridad estatal, esperando a ser incorporados,
o ‘pacificados’ de facto.

En Chile, por ejemplo, territorios hasta ese entonces ocupados por el pueblo
Mapuche, fueron conquistados militarmente en la llamada “pacificacion de
la Araucania”®. En este caso, como en Argentina, la conquista militar era
necesaria para poner fin a la autonomia y levantamientos Mapuche que ame-
nazaba la integridad territorial establecida por la ficcion del uti possidetis. La
justificacion era no s6lo concordante al paradigma racial y civilizatorio del
derecho internacional, sino que ademas respondia a la presion que el dere-
cho internacional imponia sobre los nuevos Estados, a fin que éstos ejercie-
ran control efectivo sobre sus territorios. Asi por ejemplo, la campafia militar
contra los Mapuche era justificada ante el Congreso chileno como campana
para obtener la “civilizacion de los indigenas”'®.

1> BENGOA, José, Historia del pueblo mapuche:(siglo XIX y XX), LOM ediciones, 2000, capitulo 7.

16 SAAVEDRA, C., Documentos relativos a la ocupacion de Arauco que contienen los trabajos practicados
desde 1861 hasta la fecha, La Libertad, 2008 [1870], p. 12.



3.2. Siglo XX y el cambio de paradigmas en las organizaciones internacionales

La OIT, perseverando en su mandato, se interesé en las condiciones sociales
de pueblos tribales e indigenas, como grupos rurales, que sujetos a condicio-
nes de pobreza, habia que proteger. En cambio, a los Estados dentro de cuya
jurisdiccién se encontraban indigenas, habia que apoyarlos en el proceso de
modernizacién. En este contexto, la OIT concluyé los primeros convenios
destinados a la proteccién de los indigenas en los afios treinta.'” El foco de
estos convenios era regular los métodos abusivos de reclutamiento de traba-
jadores y las sanciones penales por incumplimiento de contrato, por ejemplo.
De un interés en problemas particulares, la OIT transité hacia una visién mds
global de la problemadtica indigena, una visién de la participacion de indige-
nas en el proyecto de desarrollo nacional. El Convenio OIT 107, negociado
y firmado en los afios cincuenta, encarna un nuevo paradigma asimilacionis-
ta. Garantizar la participacion en los frutos del desarrollo bajo igualdad de
derechos y proteger a indigenas en el proceso de modernizacién, mas que
alcanzar la autonomia indigena, eran los objetivos de este Convenio. Parte
de este tratamiento se contiene en Tratados Internacionales, juridicamente
vinculantes, lo cual es complementado y desarrollado en aspectos especifi-
cos por otros instrumentos internacionales que, sin ser vinculantes, otorgan
ciertas pautas de orientacion e interpretacion respecto a las obligaciones asu-
midas por los Estados en materias de derechos de los Pueblos Originarios'®.

Gran parte de la iniciativa en materia de Tratados Internacionales relativos a
los Pueblos Originarios proviene de la labor de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), Convenio 107 de la OIT sobre Poblaciones Indigenas y Tri-
bales, del afio 1957, y el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes, de 1989. Las diferencias de ambos tratados
sintetizan en gran medida los cambios en el paradigma de la regulacion inter-

17 Véase Convenios OIT 50, 64 y 65 que fueron derogados por medio del Informe VII (2) recientemente en
la Conferencia Internacional del Trabajo en su 1072 reunién, 2018, ISBN: 978-92-2-331298-5 (web pdf).

'8 Véase, por ejemplo: Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y
la Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007), Declaracién Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2016). Ademas, es relevante la labor interpretativa de los
mecanismos de control de la OIT, en especial, la Comisién de Expertos en la Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones (CEACR) y la Comisién de Aplicacion de Normas de la Conferencia (CAN). Por dltimo,
es también relevante la labor de los érganos especializados de Naciones Unidas sobre DDHH, a saber:
la Relatoria especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, perteneciente al Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas.
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nacional relativa a los Pueblos Originarios, producto de décadas de debates,
y reivindicaciones frente a la comunidad internacional llevada a cabo por
representantes de dichos pueblos.

Desde ya, el nombre de ambos instrumentos es sugerente del cambio de vi-
sién contenida en uno y otro. Desde el apelativo de “poblaciones indigenas”,
referente a un conjunto de personas en términos genéricos, se pasa al de “pue-
blos indigenas”, lo cual da una connotacién de reconocimiento a estos como
entidades existentes, vivas y con un estatus politico de pueblo reconocido a
nivel internacional. Si bien, este término es matizado en el mismo Convenio
169", es necesario tener presente que la Declaracion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, del afio 2007, avanza en la ma-
teria, reconociendo expresamente el derecho a la libre determinacion de los
Pueblos Indigenas, tanto en su predmbulo como en sus articulos 2°, 3°y 4°.

El contenido de ambos tratados no hace mas que profundizar esta impresion.
El Convenio 107 se proponia expresamente la “integracion progresiva (de las
poblaciones indigenas) en sus respectivas colectividades nacionales”, situan-
do al concepto de “integracion” como una de las premisas sobre las cuales
orientar la politica de los Estados hacia los indigenas®, incluso admitiendo la
posibilidad del reemplazo de sus valores e instituciones “adecuadamente” y
“con el consentimiento de los grupos interesados”*', estableciendo el derecho
de los indigenas a mantener sus propias costumbres e instituciones solamente
“cuando éstas no sean incompatibles con el ordenamiento juridico internacio-
nal o los objetivos de los programas de integracion”*. Asi, el Convenio 107
desarrolla su normativa bajo una perspectiva que trata a las “poblaciones”
indigenas como grupos en vias de desaparicion, que deben ser “protegidos”
a efectos de que les garanticen los mismos derechos que al resto de los ciu-
dadanos de esos paises, con un claro propésito de asimilacion e integracion.

>

Articulo 1.3: “La utilizacién del término pueblos en este Convenio no deberd interpretarse en el sentido
de que tenga implicacién alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho término en
el derecho internacional.”

2

S

Organizacién Internacional del Trabajo, Convenio N° 107 sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957,
articulos 2.1; 2.2 ¢); 2.4; 4, 5; 17.3; 22.1.

Organizacién Internacional del Trabajo. Convenio N° 107 sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957,
Articulo 4 letra b).

Organizacién Internacional del Trabajo. Convenio N° 107 sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957,
Articulo 7.2.

2
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Dicha vision paternalista contenida en el convenio, comenz6 a ser objeto de
criticas con el paso de las décadas, tanto por representantes de los Pueblos
Originarios como estudiosos del drea, por cuanto implicaba menospreciar el
valor intrinseco de las culturas de dichos pueblos, y promover, a la larga, la
afectacion y desaparicion de su modo de vida*. La propia OIT recepcion6
estas criticas, iniciando a mediados de los afios 80 ‘s un proceso de revision
que desemboco en la dictacién de un nuevo Convenio, el 169 del afo 1989.

Este Convenio adopta un nuevo enfoque, en el cual los Pueblos Originarios
son considerados como entidades permanentes, proponiendo “eliminar la
orientacion hacia la asimilacion de las normas anteriores” y reconociendo las
“aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones
y formas de vida y de su desarrollo econémico y a mantener y fortalecer sus
identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que vi-
ven.” Lo anterior se desarrolla con una nueva regulacion, en la cual destaca
el principio de integridad cultural®, el acceso y gestién de sus recursos natu-
rales, consagrando el deber de los Estados en torno a la proteccion del habitat
indigena®, el reconocimiento de sus autoridades ancestrales e instituciones
representativas, y un punto que aparece como especialmente relevante para
el proceso constituyente actual, contempla también aspectos de participa-
cién politica de los Pueblos Originarios?.

Asi, mientras el Convenio 107 se referia a la incorporacion de los indigenas
en las instituciones ya existentes de cada pais, asegurando un reconocimien-
to igual al de cualquier otro ciudadano para el desarrollo de las “libertades
civicas”?, el Convenio 169 plantea la necesidad y obligacién de respetar las

o
g

YUPSANIS, A., “ILO Convention No. 169 Concerning Indigenous and Tribal Peoples in Independent

Countries 1989-2009: An Overview”, Nordic Journal of International Law, 79(3), 2010, pp. 433456,

doi:10.1163/157181010x512576.

2 Organizacion Internacional del Trabajo. Convenio N° 169 sobre poblaciones indigenas y tribales. 1989,

Articulo 2.1.

Organizacién Internacional del Trabajo. Convenio N° 169 sobre poblaciones indigenas y tribales. 1989,

Articulo 13.1.

2 Organizacion Internacional del Trabajo. Convenio N° 169 sobre poblaciones indigenas y tribales. 1989,
Arts. 2.1, 5 letra¢), 6, 7,15.2,17.2,28.1,21.1,22.2, 25.2, 27.1.

7 Organizacién Internacional del Trabajo. Convenio N° 107 sobre poblaciones indigenas y tribales. 1957.

Art. 5 letra c).
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practicas, valores e instituciones propias de los Pueblos Originarios*®, reco-
nociendo el derecho de estos a la consulta previa y a decidir sobre su propio
desarrollo. Ademds se sefala que la mantencién de su derecho consuetudina-
rio e instituciones propias debe asegurarse siempre en la medida que no sean
contrarios a los derechos fundamentales reconocidos internamente o por el
Derecho Internacional®.

Las dos décadas del presente siglo han llevado consigo profundos avances en
la materia, que si bien no se han expresado en Convenios internacionales, se
han expresado en dos instrumentos blandos de derecho internacional, tales
como la Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas, del afio 2007, y la Declaracién Americana de Derechos de los
Pueblos Indigenas, del afo 2016. Asimismo, la labor de los érganos de inter-
pretacion y aplicacién del Convenio N° 169, asi como la labor de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, han profundizado y precisado el con-
tenido de dicho instrumento.

4. Conclusiones: Implicancias para Chile y el proceso constituyente en curso

Chile se encuentra hoy en un momento histérico en la relacién con los Pue-
blos Indigenas, pues en el marco del proceso constituyente serd necesario
abordar la forma en que nos reconoceremos como pais, y de qué modo se
incorporaran los Pueblos Originarios como sujetos politicos y titulares de
derechos fundamentales, tanto en la discusion del texto de la Nueva Consti-
tucion, como en los contenidos de la misma.

El transito del derecho internacional y la doctrina desde una concepcion
homogeneizante de la relacion Estado — Pueblos Originarios, que buscaba
asimilarlos a la sociedad civilizada, hasta su actual reconocimiento como
sociedades permanentes, con derecho a desarrollar sus sistemas de vida y
creencias en conformidad a sus particularidades, no ha logrado permear el
orden institucional chileno. Si bien existen ciertos avances en leyes ordina-

% QOrganizacion Internacional del Trabajo. Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes. 1989, Art. 5 letra b).

2" Organizacion Internacional del Trabajo. Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes. 1989, Art. 8.2.



rias que reconocen y otorgan ciertos beneficios, o derechos, a personas de
Pueblos Originarios, existe ain un abismo entre el Estado chileno y los Pue-
blos Indigenas que lo habitan. Evidencia clara de esto son los constantes
conflictos entre los Pueblos Originarios que reivindican sus derechos ances-
trales sobre los territorios que tradicionalmente han habitado, y la respuesta
represiva del Estado de Chile, lo que ha provocado, y provoca, mltiples y
reiteradas vulneraciones a sus derechos fundamentales. La falta de enten-
dimiento es profunda y compleja, esto queda de manifiesto con los cada
vez mas habituales conflictos socioambientales en los que se ven afectadas
comunidades indigenas. El desarrollo de proyectos de inversion en territorios
ancestrales y lugares sagrados para los Pueblos Originarios ha puesto en evi-
dencia la necesidad de implementar mecanismos culturalmente pertinentes,
que den cabida a miradas no occidentales a la tramitacién y otorgamiento
de permisos administrativos. Urge implementar vias de didlogo y decisién
respetuosas de las particularidades culturales de los Pueblos involucrados. En
este sentido, la ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente?®,
luego de la modificacion que le fuera introducida el afio 2010, consagra el
deber de los 6rganos del Estado de velar por la adecuada conservacion, de-
sarrollo y fortalecimiento de la identidad, idiomas, instituciones y tradiciones
sociales y culturales de los pueblos, comunidades y personas indigenas®'. A
su vez, el Decreto N° 40 del Ministerio del Medio Ambiente, publicado en el
Diario Oficial el 12 de agosto de 2013, aprueba el Reglamento del Sistema
de Evaluacién de Impacto Ambiental, y establece reglas para la participacion
de los Pueblos Originarios susceptibles de ser afectados por proyectos so-
metidos a su evaluacion®. Si bien estas normas constituyen un avance en la
participacion diferenciada de los Pueblos Indigenas en los procesos llevados
a cabo por instituciones publicas, de ninguna manera podria afirmarse que
ellas satisfacen el estindar internacional de reconocimiento y participacién
de los Pueblos Indigenas en los asuntos que les afecten, principalmente por-
que es el Estado el que define cuando y qué organizaciones participan de los
procesos de participacion - a través de la Consulta Indigena-, y ademds porque
el resultado de dichas Consultas Indigenas no es vinculante para el Estado, y

30 Publicada en el Diario Oficial del 9 de marzo de 1994
31 Ley N° 19.300, Articulo 4 inciso 2°.

32 En materias distintas al sistema de evaluacién de impacto ambiental, rige, como normativa general, el
Decreto N° 66 del Ministerio de Desarrollo Social, de fecha 04 de marzo de 2014.
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las reales posibilidades de los Pueblos de incidir en los procesos son més bien
inexistentes. La vision occidental sigue imponiéndose, pues es la que disefia y
guia las relaciones, lo que dificulta el didlogo, y ain mds los consensos, pues
se dialoga desde lo occidental, sin considerar que las formas de aprehender
el mundo desde una perspectiva y la otra no solo son diferentes, sino que en
muchos casos, opuestas.

La realidad entonces es ineludible: coexisten en Chile diferentes Pueblos Ori-
ginarios, los que a lo largo de la historia han intentado ser invisibilizados,
homologados y asimilados a la cultura predominante. Esto ha tenido conse-
cuencias nefastas para ellos, pues los han despojado de sus tierras, culturas,
lenguas e instituciones. Hoy, el proceso constituyente presenta la oportunidad
inédita de enfrentar esta realidad. El Derecho Internacional de los Pueblos
Indigenas entrega el marco dentro del cual debiese ser abordado este dialogo;
los propios Pueblos Indigenas han impulsado el proceso a través de la organi-
zacién y demandas que han levantado desde la década del ‘80. La ciudadania
apoya y reconoce la existencia de esta diversidad, y la necesidad de consagrar
su existencia en la Norma Fundamental, no sélo de modo simbdlico, sino que
dotando dicho reconocimiento de contenido®®, abordando derechos funda-
mentales diferenciados como el derecho a las tierras y el territorio, el derecho
al autogobierno, la forma de vincularse con el medioambiente, etc. Estamos,
entonces, en un punto de la historia en que Chile debera decidir cémo se re-
conoce: como un Estado-Nacion, homogéneo y unitario imbuido por las ideas
del siglo XIX, o bien como un Estado que se reconoce diverso e intercultural,
construyendo una sociedad en la cual conviven el poder piblico, la comuni-
dad dominante y la minoritaria como culturas sociales dinamicas y mutables,
que se influyen reciprocamente, velando por sus miembros*.

3 Centro de Estudios Interculturales e Indigenas, “Estudio de Opinién Piblica: Pueblos Originarios y Nueva
Constitucién”, 2020,  http://www.ciir.cl/ciir.cl/wp-content/uploads/2020/05/Estudio-de-opinion-publi-
ca_Pueblos-originarios-y-nueva-constitucion_Librillo-Digital.pdf, consultado con fecha 16 de noviembre
de 2020.

3 SCHACHAR, A., “Multicultural jurisdictions: Cultural differences and women’s rights”, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2001, p.118.
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Perspectivas de la Plurinacionalidad
para el Proceso Constituyente en el
Chile Actual

Salvador Millaleo Herndandez'

I. El imprescindible reconocimiento activo de la Plurinacionalidad en
el Chile actual

En el constitucionalismo moderno, uno de los principios fundantes consiste
en que no podemos pensar en un sistema politico-constitucional donde un
sujeto que puede estar legitimamente obligado, si él no ha consentido en esa
obligacién (Simmons, 2009).

La obligacién politica es la mas elevada de las obligaciones porque tiene que
ver con los deberes que tenemos con nuestra comunidad. Una comunidad
s6lo se puede construir de manera legitima -desde la perspectiva de la de-
mocracia- si es que los que estan obligados politicamente son aquellos que
consistieron en que se organizara de esa manera la comunidad politica. El
consentimiento de los gobernados consiste en uno de los pilares de la legi-
timidad de la autoridad politica en el pensamiento moderno (Livingston &
Thompson, 1966). Los pueblos indigenas no han sido convocados para con-
sentir o elaborar ninguna de las constituciones histéricas que ha tenido Chile.
Nunca han consentido en la obligacién politica, més bien estas obligaciones
se le han impuesto. De esta manera, el Estado de Derecho construido en Chi-
le, se ha forjado con exclusién de los pueblos indigenas.

! Abogado Mapuche, Dr. Phil. (U. Bielefeld, Alemania), profesor de la Facultad de Derecho de la U. de Chile.
Entre 2025-2017 fue miembro del Consejo Ciudadano de Observadores del Proceso Constituyente. En
2019 fue designado por el Senado como parte del Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos.
Investigador asociado del Instituto de Ecologfa y Biodiversidad y del Instituto Milenio de Violencia y
Democracia (VioDemos).
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En la Gltima década, hemos presenciado muchos Ilamados al didlogo entre
autoridades estatales y pueblos indigenas?. Sin embargo, las convocatorias
para el didlogo adolecen de ser incompletas en cuanto son articuladas desde
el poder estatal, privilegiando la comunicacién con los actores mas déciles a
dicho poder, dejando afuera a los demas. Por otra parte, la disposicion de las
convocatorias estan desprovistas de la intencién de realizar cambios sustan-
tivos al status quo del poder, y, por ello, son contemplados como decorativos
o escenificaciones comunicacionales por los destinatarios. Muchas veces se
trata de didlogos sobre elementos econémicos, sociales, sobre programas,
sobre politicas de fomento pero nunca se pone en el centro la cuestion bésica
qué es lo que nos ha hecho llegar hasta aca: que es el problema del poder. Es
el tema de la falta o la exclusion del poder lo que ha hecho que los pueblos
indigenas hayan terminado en la situacion en la que estan. Es decir, a partir
de la exclusion politica, por la forma en que se construyé el Estado, por la
mano invisible del Estado se genera un proceso de exclusion politica que va a
redundar en una marginacién econémica, social y una estigmatizacion cultu-
ral vivida por todos nosotros, los miembros de los pueblos indigenas, durante
toda nuestra vida en las distintas formas de racismo.

Debido a lo anterior, es que planteamos un reconocimiento constitucional
activo, esto es un reconocimiento protagonizado por los mismos pueblos
indigenas, que ejerzan su autodeterminacién dentro del proceso constitu-
yente. La autodeterminacion es un derecho de los pueblos indigenas que no
implica la separacion de la constitucion de su comunidad politica respecto
de la constitucion de la comunidad politica estatal chilena, sino que deter-
mina una constitucién que articule a los pueblos indigenas como naciones,
junto a la nacién mestiza chilena, dentro de un orden plural, no jerarquiza-
do, que busque eliminar la opresién que han sufrido los pueblos indigenas
en este pais.

Para que ello resulte posible, y no una mera fantasia o simulacién de plurali-
dad desde arriba, es preciso que los pueblos indigenas avancen en el proceso

? https://www.diarioconcepcion.cl/editorial/2020/08/27/el-necesario-dialogo-entre-el-estado-
y-el-pueblo-mapuche.html;https://www.cnnchile.com/pais/onu-dialogo-conflicto-mapuche-
investigar-racismo_20200805/; http://www.laizquierdadiario.cl/La-hipocresia-de-dialogos-del-
Estado-de-Chile-hacia-el-Pueblo-Mapuche;https://www.elmostrador.cl/destacado/2020/08/12/
el-mito-del-eterno-retorno-del-dialogo-en-la-araucania/; https://noticias.uai.cl/la-araucania-un-dialogo-
indispensable/



de su restauracién como sujetos politicos colectivos. No basta con que los
pueblos indigenas sean incluidos en una nueva constitucion, sino que deben
ser protagonistas del proceso constituyente en curso, en el sentido de ser
vectores de la renovacion de la institucionalidad democrdtica, no solo para
beneficio de sus demandas, sino como aporte para cambiar el significado de
la democracia para todos.

Il. Concepto y Posibilidades de la Plurinacionalidad en Chile

La plurinacionalidad no constituye una alegacion de un nacionalismo étnico,
divisivo, sino mas bien un limite para este tipo de nacionalismo, tan caracte-
ristico de la construccidn del Estado latinoamericano, donde el nacionalismo
se present como una ideologia integradora que ocultaba apenas o de mane-
ra muy poco exitosa, a las formidables exclusiones de la comunidad politica.

La idea del nacionalismo civico, de la nacién Unica integradora es un tras-
plante de la historia politica europea, que ha tenido un muy mal rendimien-
to en las Américas. La idea de Estado nacional, donde a un Estado le corres-
ponde una nacién y que esas naciones es el piblico leal del aparato estatal,
es una idea acariciada por nuestras élites politicas de manera consistente
y eso se ve transversalmente de derecha a izquierda. Es sorprendente esta
vision que adn predomina en nuestras élites, la cual se instal6 como un
dogma de fe, que cada vez que uno lo desafia parece que estuviera insul-
tando a Dios practicamente.

Por cierto, esta vision originada en el siglo XIX, contrasta con la realidad
del mundo, de su evolucién, donde se ha ido desarrollando una pluralidad
étnico-nacional en la organizacion y vida politica de los estados (Loughlin,
2014): minorias nacionales, pueblos indigenas, grupo afro-descendientes,
minorias religiosas, minorfas linglisticas van siendo incluidas y acomodadas
dentro del Estado, con el propésito de reafirmar su ciudadania y reparar su
exclusion. En este proceso, cuando se incorpora en serio un principio de di-
versidad profunda, se reformula la exigencia de cohesién desde la simpleza a
la idea de la cohesion de una sola nacionalidad — una cohesién asimiladora
y, por ello, violenta en diversas dimensiones — hacia la cohesion compleja de
sociedades con una pluralidad profunda y una rica vida intercultural.
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La idea del Estado nacional es una idea excepcional, es una idea que ha te-
nido en realidad un corto vuelo, con tres siglos practicamente de recorrido,
pero que la hemos elevado al tnico estdndar civilizatorio posible, cuando los
estandares civilizatorios han mostrado —y ahora vuelven a hacerlo - otras for-
mas de organizacién del Estado en sentido plural. En particular el concepto
plurinacionalidad nace en el debate europeo cuando se confronta la idea de
un Estado de una nacién con la idea de un Estado de mdltiples nacionales;
que algo que se plantea por ejemplo en el dmbito centroeuropeo cuando
existian paises como Austria-Hungria, el cual era un Estado con multiples
naciones y que tenia problemas para establecer sus relaciones y que en defi-
nitiva eso fue lo que lo hundié y determiné la Primera Guerra Mundial.

Desde alli, la plurinacionalidad va a ser un concepto que va a tener un viaje
bastante largo. Por ejemplo en Espana, frente a la crisis de 1898, Azorin va
a hablar de la Espana de las diversas nacionalidades. Eso se va a ir desarro-
llando con el tiempo hasta que lleguen al concepto de Espafia como “nacién
de naciones” que va a reflejarse en la Constitucion de 1978 (Dominguez
Garcia, 2006).

Por su parte, Canada tuvo su propio desarrollo a partir del concepto del
“mosaico” y hacia la construccién de un Estado que pudiera concebirse
como un Estado con varias naciones (Schneider, 2013). En Estados Unidos,
se planted la soberania interna desde la doctrina Worcester de 1830, la cual
va a ser retomado después con la reconstruccién y la recuperacion de la
autodeterminacion a partir de las politicas de Roosevelt con el “Red New
Deal” (Kelly, 1983).

Todos los Estados, incluyendo los latinoamericanos, han hecho un proceso
que se ha llamado de “constitucionalismo plural”, en donde las Constitucio-
nes han abierto espacios para los pueblos indigenas. Esto no es solo un pro-
blema de los pueblos indigenas del Estado, sino que de todos los grupos que
no estan dentro del pdblico oficial del Estado, grupos que fueron dominados
e integrados involuntariamente y que son oprimidos por el Estado. Todos es-
tos grupos en el mundo han evolucionado, de alguna manera, hacia la forma
de incorporacion que sea mas respetuosa a su diversidad.

La plurinacionalidad no sélo se refiere a la experiencia donde explicitamente
se ha usado el concepto como es el caso de Bolivia y Ecuador, las cuales son



experiencias muy interesantes pero no son la tnica experiencia. Hay mdlti-
ples formas de pluralidad constitucional respecto a diversas naciones dentro
de un Estado, ya sea que se trate de pueblos indigenas u otro tipo de colecti-
vo. Todas ellas han dejado lecciones de las cuales nosotros podemos apren-
der. Para ello, tenemos que quitarnos esta coraza mental que tenemos donde
parece que la Gnica forma civilizada de organizarse es el Estado-nacién.

La conflictividad que estamos viendo en la Araucania y que refleja como
el Estado se ha relacionado con los pueblos indigenas, muestra claramente
que no es un estandar de civilizacién. Todo lo contrario es un estandar de
opresion, de limitacion. En cambio la experiencia de la plurinacionalidad en
este sentido amplio - de pluralidad de formas de organizacién del Estado- nos
deja lecciones muy claras de que la gran forma de terminar conflictos dentro
de un Estado se puede hacer cuando hay tres elementos - que son comunes
a esta experiencias internacionales: cuando hay derecho de representacion
especial para diversos grupos que no ha sido incluidos politicamente con
anterioridad; cuando hay regimenes autonémicos, es decir cuando pueden
decidir y se reconoce su autodeterminacion interna - En éste se establecen
espacios territoriales en donde pueden tomar decisiones respecto de si mis-
mos definiendo su estatus y respecto a los elementos que son relevantes para
la supervivencia; y, en tercer lugar, cuando se realizan derechos colectivos
para permitir efectivamente una nueva regulacion de las relaciones entre el
Estado, la sociedad mayor y, en este caso, los pueblos indigenas.

Estos son los tres elementos clave de todas las experiencias de plurinacio-
nalidad del mundo y respecto de ellos nosotros podemos incorporarlas per-
fectamente dentro nuestra nueva Constitucién, no necesariamente la misma
manera que Bolivia y Ecuador pero si a nuestra manera de acuerdo a nuestras
necesidad de acuerdos, a nuestras propias negociaciones como Estado con
los pueblos indigenas.

I11. El Racismo en Chile

Nuestra sociedad esta plagada de imagenes racistas, de estereotipos racistas
que circulan con impunidad. La idea de que los mapuches son flojos, que son
violentos, que son andrquicos, son ideas que nos han acostumbrado a pensar
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y que también han sido reflejados en textos de historia de diversa formay,
por cierto, las imagen que transmiten los grandes medios de comunicacion.

Esta cultura racista es una cultura que persiste hasta el dia de hoy. Pensamos
que a lo mejor podria haber remitido con el estallido social, donde el pueblo
de Chile enarbolaba los emblemas Mapuche, por ejemplo, la bandera ma-
puche como un simbolo de su propia precariedad, de su sufrimiento. Parecia
que esto habia remitido pero persiste, basicamente porque el racismo no es
otra cosa que una forma de legitimar una distribucién desigual del poder.
Frantz Fanon (1952) dice que el racismo es mucho mas radical que cualquier
otra discriminacién porque procura trazar una linea que separa a lo que es
humano de aquello que parece humano pero que no lo seria para quien traza
esa linea. El racismo sirve precisamente para justificar las formas de solucién
de poder desigual para preservar esas formas, para que no sean cambiadas o
no sean desafiadas por aquellos que se han visto privados de él. El racismo
es una forma de legitimar algin tipo especifico de desigualdad, como existen
tantas otras formas de desigualdad.

El racismo debe responderse de manera contundente y no basta el “buenis-
mo”: La idea de que ahora todos conversemos o dialoguemos porque lo que
nos separa ha sido simplemente que no nos conocemos realmente los unos a
los otros, pero cuando nos conozcamos entonces vamos actuar con justicia.
Eso es radicalmente falso, porque no apunta a la realidad de cémo funcio-
na esto. El racismo es una forma de legitimar la forma desigual del poder y
por lo tanto, se combate con un contrapoder. Esto quiere decir, que se debe
empoderar a aquellos que no estan empoderados, a los que estaban subordi-
nados. Cambiando las relaciones de poder, transformando la sociedad desde
un plano estructural para que luego se transforme en su imaginario, en las
concepciones y en el respeto cotidiano.

El racismo no se termina, no mengua cuando los buenos ciudadanos em-
pezamos a dialogar sino s6lo cuando el poder que se redistribuye, y para
eso tiene que existir poder indigena en todos los niveles: poder econémico,
poder cultural y politico indigenas. Asistimos en 2020, por ejemplo, a la pri-
mera premiacion a un poeta mapuche como Premio Nacional de Literatura,
cuando hace mucho tiempo sabemos que la poesia mapuche es muy superior
a la chilena.



IV. Las brechas entre el derecho internacional y el reconocimiento
interno de los derechos humanos indigenas en Chile

Los derechos politicos como los derechos territoriales que se reconocen a
los pueblos indigenas en el derecho internacional de los derechos humanos
tienen elementos que no son fdciles de procesar dentro del Estado, sobre todo
en un Estado tan discriminador como Chile. Existe una brecha, una resisten-
cia a aplicar el derecho internacional en este desarrollo que ha tenido este
sistema especial de derechos humanos de los pueblos indigenas. En cambio,
en los derechos culturales, esto deberia ser mas sencillo, deberia tener menos
resistencia. De hecho, muchos paises han empezado a desarrollar estos de-
rechos antes que los otros, precisamente por esas menores resistencias. Pero
no es el caso de Chile, ya que Chile también le ha dado sistemdticamente la
espalda a los derechos humanos culturales de los pueblos indigenas.

Los derechos culturales colectivos que estan en el Convenio N° 169 que es-
tablece el derecho a la integridad cultural y en un conjunto de otros instru-
mentos internacionales. Existe una pluralidad de instrumentos, tanto tratados
como declaraciones. No sélo las declaraciones de derechos de los pueblos
indigenas de la ONU y la OEA, sino también estd todo lo que ha desarrollado
la UNESCO respecto a la salvaguarda del patrimonio material e inmaterial y
todo lo que se refiere, por ejemplo, a la proteccién de la propiedad intelec-
tual colectiva de los pueblos indigena y la proteccién de los conocimientos
ecoldgicos tradicionales en el marco del Convenio sobre la Diversidad Biold-
gica y su Protocolo de Nagoya. El acuerdo del Convenio del Cambio Climé-
tico, el Acuerdo de Paris de 2015, también tiene disposiciones para proteger
este tipo de conocimientos (Millaleo, 2020).

Respecto de todos estos tipos de desarrollos hay desconocimiento completo
de lo que ha sucedido en Chile. Nosotros no tenemos en la Ley indigena
disposiciones fuertes que regulen la cultura y el patrimonio. Los nombres
indigenas, los simbolos indigenas, las plantas medicinales Indigenas, las
danzas y disefios indigenas, todas las expresiones tradicionales culturales de
los pueblos indigenas, ahora pueden en Chile ser libremente apropiadas, sin
consentimiento y sin reparticién de beneficios por parte de terceros, normal-
mente empresas.
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En Chile no se toma en serio el patrimonio de los pueblos indigenas, sino que
se lo considera un botin de libre apropiacion. Tal como ocurre con el despojo
que han sucedido respecto de las tierras indigenas y respecto de la soberania
de estos, ahora se les estd despojando masivamente de su cultura, de conoci-
mientos tradicionales y el Estado no hace absolutamente nada contra eso. Por
ejemplo el Instituto Nacional de Propiedad Industrial permite que se inscri-
ban marcas usando conceptos indigenas sin limitaciones practicamente. En
otros paises, por ejemplo en Perd, cuando se inscribe una patente respecto a
la planta medicinal, se sale a litigar al extranjero para defender el patrimonio
del pueblo indigena. Nuestro pais no hace nada y permite pasivamente que
se estén tomando patentes sobre plantas medicinales Mapuche como la mur-
ta. Mientras esto sucede, se nos predica que arribemos a acuerdos diciendo
que quieren que participemos en el mercado, cuando el mercado se com-
porta mas bien como un mar de piratas depredadores respecto lo que les es
propio de los pueblos indigenas, y los partidarios del libre mercado no hacen
absolutamente nada para proteger su patrimonio cultural.

Esta es una cuestion transversal a todos los derechos. Hay un desconocimien-
to, una denegacion vy, por lo tanto, una brecha tremenda entre el derecho
interno y el derecho internacional. A la hora de proteger los derechos de los
pueblos indigenas va a ser fundamental que nosotros actualicemos nuestra
legislacién en todos estos elementos.

V. Conclusion

Estamos en un punto de inflexion en las relaciones entre pueblos indigenas
y el Estado, en un proceso constituyente que podria permitirnos enfrentar
los oscuros legados del racismo y su influencia en la construccién estatal en
Chile. De las capacidades de los pueblos indigenas para convertirse en prota-
gonistas del proceso constitucional depende, en primer lugar, la posibilidad
de transformar el pais, incluyendo las posibilidades de cruzar las brechas
entre el derecho interno y el derecho internacional de los derechos humanos.
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Dialogos Constitucionales: Pueblos
Originarios y Nueva Constitucion

Nancy Yanez Fuenzalida’

1. ;Por qué es importante que los Pueblos Originarios tengan un rol
en la nueva Constitucion?

Es importante que los Pueblos Indigenas tengan un rol en la nueva Constitu-
cién porque es la Unica forma en que se consideren parte de la comunidad
politica que conforma el Estado de Chile, del cual han sido histéricamente
excluidos. Advertimos que hay una oportunidad, en particular hoy dia en que
es mas evidente que la comunidad politica estd fragmentada, y que ello es
resultado de procesos histéricos y sistemdticos de exclusién no sélo de los
Pueblos Indigenas, sino que de amplios sectores de la sociedad chilena que
se han sumado a la lucha de éstos enarbolando sus banderas. De cara a un
proceso constituyente resulta indispensable incorporar a todos los actores so-
ciales a la construccion del pacto constitucional, especialmente a los pueblos
indigenas. De lo contrario, se genera una crisis de legitimidad y no es posible
exigirles — a los excluidos/los otros — lealtad con el proyecto politico que sus-
tenta el Estado, menos atin cuando éste perpetta la hegemonia de grupos de
poder, cuya preeminencia politica se debe a su poderio econémico, politico
0 a su estatus social y les excluye sistematicamente.

El Estado de Chile ha sido responsable en tiempos de Republica de la ocu-
pacién militar de los territorios indigenas, su segregacion social y el despojo
de sus rasgos culturales, lo que se expresa en grosso modo en los siguientes
hitos: la ocupacion militar del territorio mapuche; la reduccion y su confina-
miento al minifundio, que modificaron sustancialmente las formas de vida
auténoma de este pueblo; la chilenizacién de los pueblos andinos en el norte

' Doctora en Derecho. Universidad de Chile; Master en Derechos Internacional mencién Derechos de
los Pueblos Indigenas. Universidad de Notre Dame, Estados Unidos; Abogada. Licenciada en Ciencias
Juridica y Sociales. Universidad de Chile. Académica de la Universidad de Chile .



del pais, tras la Guerra de Pacifico, implicé la pérdida de la lengua y de sus
expresiones culturales mds significativas; la colonizacién del pueblo Rapa
Nui, el despojo de sus tierras y sus sometimiento a formas de trabajo escla-
vista; la concesion de los territorios de los pueblos australes que implicaron
su exterminio, produciéndose un genocidio en la primera mitad del siglo XX.

Aqui hay una cuestion que es importante sefalar: el proceso de exclusion
de los Pueblos Indigenas en el ideario republicano es posterior al periodo
colonial, guarda relacién con las normativas republicanas y tiene que ver
con las acciones promovidas por el Estado chileno para ocupar los territorios
indigenas y extender su soberania sobre la base del sometimiento de las ci-
vilizaciones indigenas. Esta realidad histérica es la que vincula a los Pueblos
Indigenas con el Estado y con la sociedad chilena, un evento fundacional
cémo seria esta Constitucion implica aceptar esta realidad histdrica, esta-
blecer la verdad sobre los tristes sucesos que han confrontado a los Pueblos
Indigenas con el Estado y la sociedad y convenir en un nuevo trato que se
funda en un pacto constitucional respetuoso de la diversidad.

Es clave considerar el informe y recomendaciones de la Comisién de Verdad
Histérica y Nuevo Trato, que en el afio 2003 se pronuncié sobre la verdad
histérica en lo que refiere a la relacién entre el Estado, los Pueblos Indigenas
y la sociedad chilena. Este documento hace patente la necesidad de esta-
blecer un pacto constitucional que refleje un acuerdo politico democrético
y respetuoso de la diversidad de pueblos que habitan el territorio chileno,
quienes son preexistentes a la conformacién de la Republica de Chile. En
este marco, el proceso constituyente en curso representa una oportunidad de
nuevo trato.

La legitimidad del proyecto republicano chileno, depende del respeto a la
diversidad de pueblos y realidades territoriales que configuran la sociedad
chilena a lo largo de su territorio. Las sociedades regionales también enar-
bolan demandas constitucionales por el reconocimiento de sus propias es-
pecificidades, y algunas de ellas estdn en clara relacién con las demandas
de los Pueblos Indigenas y Tribales (pueblo afro chileno) que desde tiempos
inmemoriales han habitado estos territorios.



2. ;Qué es la plurinacionalidad? ;Cémo se puede incluir en la creacion
de la Nueva Constitucion?

Creo que es una obligacién debatir sobre la plurinacionalidad e incorporar
este debate en la discusion constitucional sobre el modelo de Estado y el
decdlogo de derechos fundamentales. El debate sobre la plurinacionalidad
responde a un imperativo democrético que Chile no puede soslayar.

La opcién por un modelo de Estado respetuoso de la diversidad en el derecho
interno, ha sido recogida en las reformas constitucionales adoptadas en los
afnos noventa en América Latina. Una vez concluidos los regimenes dictato-
riales y de un modo mds robusto en las constituciones de Ecuador (2008) y
Bolivia (2009), se han configurado Estados plurinacionales. Este proceso de
constitucionalizacién ha ido derribando las concepciones del Estado mono-
nacional y del monismo juridico que han imperado en la historia republicana
del continente.

Cabe tener presente que los pueblos indigenas, en razén de su condicién de
pueblos, ejercen potestades como sujeto colectivo que -antes de la imple-
mentacion constitucional de los derechos indigenas en la region- estaban
reservadas exclusivamente para el Estado nacional. En este nuevo contexto,
donde se reconfiguran los Estados dando cabida a la plurinacionalidad, los
pueblos indigenas ejercen vélidamente potestades y competencias en sus te-
rritorios que habian sido usurpadas por el Estado, y cuya consagracion gene-
ra, como resultado, que los pueblos indigenas formen parte efectivamente del
pacto constitucional.

El reconocimiento de una ciudadania diferenciada que provea de derechos
constitucionales a los pueblos indigenas se ha expresado con diferencias en
los distintos paises de América. Sin embargo, con la sola excepcién de Chile,
todos han sido permeados por el multiculturalismo o la plurinacionalidad re-
conociendo potestades autondmicas a los pueblos indigenas para el ejercicio
de su autonomia politica, juridica, territorial y cultural.

No obstante, en Chile se ha abierto un canal institucional para el recono-
cimiento de espacios de autonomia y derecho colectivos especificos a los
pueblos indigenas, por medio de la incorporacion al bloque de constitucio-
nalidad de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, pero segin
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veremos, ello es insuficiente y debe ser robustecido/corregido en el proceso
constituyente. Los instrumentos internacionales vinculantes para el Estado de
Chile en los cuales han sido reconocidos estos derechos son: los Pactos de De-
rechos Humanos* (Pacto de Derechos Civiles y Politicos y Pacto de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, en adelante PDCP y PDESC, respectiva-
mente), la Convencién Americana de Derechos Humanos?, la Convencién para
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial* y el Convenio
169°. También ha suscrito la Declaracién Universal de Derechos de los Pueblos
Indigenas®.

La integracion del Convenio 169 al ordenamiento juridico interno se produce
por medio del mecanismo establecido en el articulo 5 inciso 2 de la Constitu-
cién Politica de la Republica de 1980, esto implica incorporar los derechos de
los Pueblos Indigenas consignados en dicho instrumento al catalogo de dere-
chos fundamentales. Esta misma normativa permite la inclusién material a la
Constitucién de los otros tratados sobre derechos humanos ratificados y vigen-
tes en Chile, antes citados.

El articulo 5, inciso segundo de la Constitucién vigente dispone que el derecho
convencional internacional de derechos humanos, validamente incorporado al
derecho doméstico por medio de su ratificacion, constituye un cuerpo norma-
tivo vinculante y de aplicacion preferente en el derecho interno que se erige
como un limite material que irradia a todo el ordenamiento juridico. En efecto,
este articulo reconoce como limite al ejercicio de la soberania, el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana’, consagrados en

2 Chile ratificé el PDCP por Decreto 778 de 1976, el que fue publicado en el Diario Oficial el 29 de abril
de 1989, fecha en la que entré en vigencia en nuestro pais. El PDESC fue promulgado y publicado el 28
de abril de 1989, fecha que entr6 en vigencia.

3 Decreto Promulgatorio 873 de RR.EE. de 23 de agosto de 1990. Publicado en el Diario Oficial el 05 de
enero de 1991, entr6 en vigor en esa misma fecha. El Estado de Chile en este acto reconocié la competencia
de los drganos encargados de la aplicacién de la Convencién, esto es la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

* Decreto Promulgatorio 747 de RR.EE. de 26 de octubre de 1971. Publicado en el Diario Oficial el 12 de
noviembre de 1971. Entrd en vigor el 19 de noviembre de 1971.

* Decreto Promulgatorio 236 de RR.EE. de 02 de octubre de 2008. Publicado en el Diario Oficial el 12 de
noviembre de 1971. Entr en vigor el 15 de septiembre de 2009.

Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, 107a Sesién Plenaria, el 13 de septiembre
de 2007.

Articulo 5, inciso 1°, Constitucion Politica de la Reptblica de Chile, Reforma 1989.



los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes,
ratificacion que esta regulada en el articulo 54 de la Constitucién®.

El precepto en andlisis provee un estatuto juridico diferenciado para las normas
de derechos humanos contenidas en los tratados internacionales, cualquiera
sea la naturaleza de éstos. Conforme a ello, se concluye que la jerarquia de
tales normas de derechos humanos es de cardcter constitucional®.

De acuerdo a esta normativa, no cabe sino concluir que los derechos huma-
nos reconocidos en los tratados internacionales, ratificados por Chile y que se
encuentran vigentes en el ordenamiento juridico interno, complementan' el
catdlogo de derechos fundamentales en la Constitucién chilena'. Se conforma
de este modo un “Bloque de Constitucionalidad”, cuyas bases normativas estan
establecidas precisamente en el citado articulo 5 de la Constitucion'=.

El andlisis jurisprudencial si bien evidencia una clara tendencia a favor de la
incorporacién de las normas internacionales de derechos humanos al texto
constitucional®™ y su uso como elemento hermenéutico para la interpretacion

8 Articulo 5, inciso 2°, Constitucion Politica de la Reptblica de Chile, Reforma 1989.

 Nash, C. (2012), pp. 20-23. V. t. Bertelsen, R. (Mayo-agosto 1996), pp. 211-222. Pefeffer, E. (2003), p.
471. Gaete, E. (1996), p. 266. Ribera, T. (2007), pp. 89-118.

10 Sobre la relacién de complementariedad entre el Derecho Internacional y Nacional, véase Cancado
Tricade, A. (2001), p. 273.

""" NOGUEIRA H., Nogueira, H. (2012), p. 223.
12 Esta concepcion es seguida en la doctrina nacional por diversos autores: Nogueira, H. (2004 y 2012). Ruiz
Tagle, P. (2006). Nash, C. (2008).

13 Corte Suprema, Causa rol N° 3125 — 2004, Sentencia de 13-03-2007 establece: “En definitiva los derechos
humanos asegurados en un tratado se incorporan a ordenamiento juridico interno, formando parte de la
Constitucion material adquiriendo plena vigencia, validez y eficacia juridica, no pudiendo ningtin érgano
del Estado desconocerlos y debiendo todos ellos respetarlos y promoverlos, como asimismo, protegerlos
a través del conjunto de garantias constitucionales destinadas a asegurar el pleno respeto de los derechos.
Esta obligacicn no solo deriva del mentado Articulo 5°, sino también del 1°, incisos primero y cuarto, y
19, N° 26, de la Carta Magna y de los mismos tratados internacionales, entre éstos del Articulo 1° comin
a los Cuatro Convenios de Ginebra, que establece el deber de los Estados Partes de respetar y hacer
respetar el derecho internacional humanitario”. En la misma linea se pronuncia la Corte Suprema, Causa
Rol N° 4183 - 2006, Sentencia de 18 abril de 2007, considerando 10°: “Que, a lo anterior y conforme
a la norma de reenvio contenida en el Articulo 5° de la Constitucion, debe extenderse el reconocimiento
con rango constitucional del derecho de defensa, también a los derechos garantizados por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes como son los Articulos 11.1 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos [...]; el Articulo 14.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos [....]; el Articulo 8.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos [...]". Corte
Suprema, Causa Rol N° 6053 — 2007, Sentencia de 29 abril de 2008, considerando 11°.
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del catdlogo constitucional de derechos fundamentales', lo cierto es que
hay contradicciones que debilitan los derechos humanos y, en particular, los
derechos indigenas. El Tribunal Constitucional ha desarrollado una jurispru-
dencia heterogénea sobre la aplicacién de los instrumentos internacionales
de derechos humanos'®, y en relacién a derechos indigenas ha omitido su
aplicacion. En efecto cuando ha sido invocado el Convenio 169 para revisar
la constitucionalidad de otros cuerpos legales, tales como el Convenio Inter-
nacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales (UPOV)'®, la Ley
General de Pesca y Acuicultura y el D.S. 40 que aprueba el Reglamento
del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, el Tribunal Constitucional
rechazo la pretension de que el Convenio 169 pueda ser utilizado como ba-
remo de constitucionalidad.

En este marco de lagunas constitucionales y legales e incertidumbre jurispru-
dencial, la nueva Constituciéon debe necesariamente recoger la demanda de
los pueblos indigenas por la constitucionalizacion de sus derechos y el esta-
blecimiento de mecanismos mas eficaces para su justiciabilidad, de modo de
superar las ambigtiedades generadas por la falta de reconocimiento constitu-
cional y los vacios constitucionales en la materia.

El rezago que se observa en Chile en lo que se refiere al reconocimiento
constitucional de los Pueblos Indigenas es una muestra clara de las brechas
de democracia y que son visibles en materia de derechos humanos. La forma
de avanzar en una mayor democratizacion especialmente en lo que refiere
a la relacién con los pueblos indigenas y tribales del pais es precisamente
respetando los derechos humanos que les han sido reconocidos internacio-

* Corte Suprema, Causa rol N° 876 — 2008, Sentencia de 4 de mayo de 2008, considerando 2°; Corte
Suprema Causa Rol N° 9758 — 2009, Sentencia de 13 de abril de 2008, considerando 18; Corte Suprema,
Causa rol N° 6811 — 2008, Sentencia de 11 de noviembre de 2008, considerando 3°; Corte Suprema,
Causa rol N° 696 — 2008, Sentencia de 25 de mayo de 2009, considerando 11°.

Tribunal Constitucional, Causa Rol N° 226, Sentencia de 30 de octubre de 1995, considerando 25°: “[...]
la doctrina como nuestra Constitucion Politica reconocen la existencia de derechos, aunque no estén
consagrados en el texto constitucional, a menos que esta consagracién implique una violacién a las normas
fundamentales. Esta dltima expresion significa que los hombres son titulares de derechos por ser tales, sin
que sea menester que se aseguren constitucionalmente para que gocen de proteccién constitucional.”;
Tribunal Constitucional, Causa Rol N° 815, Sentencia de 14 de agosto de 2008, considerandos 9° a 11°;
Tribunal Constitucional, Causa Rol N° 1340, Sentencia de 29 de noviembre de 2009.

Tribunal Constitucional, Causa Rol 1988.

EN
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Tribunal Constitucional, Causa Rol 2387 y 2388 acumulados.



nalmente. Supone, ademds, ajustar las instituciones estatales a este estatuto de
derechos fundamentales y ello se expresa en la plurinacionalidad del Estado y
el pluralismo juridico como regla de reconocimiento de los derechos especifi-
cos de Pueblos Indigenas.

3. ;Como se manifiesta el racismo en Chile y qué vias de accion se
pueden tomar para poder superarlo?

Lo primero que me parece relevante sefalar, es que un pacto constitucional
constituye un nuevo contrato politico y un nuevo acuerdo cultural. En ese
marco, tenemos una oportunidad Unica de establecer las bases fundamenta-
les de nuestra convivencia democratica abdicando del racismo como prdctica
cultural. Ello significa que la sociedad chilena, sus ciudadanos y pueblos, se
comprometen con una politica proactiva contra el racismo y la discriminacién,
destinada a desarraigar practicas que no son tolerables en una sociedad demo-
cratica porque socavan las bases fundamentales de la igualdad y la dignidad
humana que le sirve de fundamento.

Nuestra sociedad tiene claros rasgos de racismo. Si analizamos la Encuesta
Casen, nos encontramos con que una persona, en igualdad de condiciones
de calificacién y responsabilidades laborales, por el solo hecho de tener un
apellido indigena recibe un 40% menos de remuneracion. La sociedad chilena
tolera y naturaliza esa situacion.

Evidentemente una practica de esa caracteristica no solo tiene que estar abso-
lutamente proscrita, sino que ademds tenemos que buscar mecanismos efica-
ces destinados a eliminarlas. Ello evidentemente no se va a generar solamente
por la adopcién de una norma constitucional, pero puede coadyuvar a un cam-
bio cultural. Este cambio debe significar que la practica del racismo sin lugar
a dudas sea aberrante y, por tanto, severamente sancionado en nuestro sistema
juridico constitucional.

Es responsabilidad del Estado, erradicar esa practica haciendo uso de todas sus
herramientas, tales como: la educacion, la legislacion, el derecho penal y el de-
recho constitucional. Esta situacion constituye un flagelo en nuestra sociedad,
la cual lamentablemente tienen como principales victimas a los pueblos indi-
genas. Esto a su vez, son reproducidos por los medios de prensa, autoridades
y grupos de opinién.
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4. ;Cual es la regulacion internacional en esta materia? ;Qué trata-
miento internacional regula los derechos de los pueblos originarios?
;Como calificaria su aplicacion respecto al contexto nacional y como
esperaria que sean incorporadas en esta nueva Constitucion?

Hemos avanzado bastante en el debate respecto a la importancia que ha teni-
do el Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el reconocimiento
de derechos especificos a los Pueblos Indigenas. Estos derechos se estructu-
ran en el derecho a la libre determinacion/autodeterminacion, reconocido en
los principales instrumentos de Derechos Humanos, como son el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

Para efectos de determinar el contenido del derecho a la autodeterminacion,
utilizaremos el criterio desarrollado por James Anaya (2005), ex Relator de
Naciones Unidas para Pueblos Indigenas, en su tratado sobre “Los Pueblos
Indigenas y el Derecho Internacional”, quien sostiene que ']... la autodeter-
minacion se refiere a un conjunto de normas de derechos humanos que se
predican genéricamente de los pueblos, incluidos los pueblos indigenas, y
que se basan en la idea de que todos los sectores de la humanidad tienen el
mismo derecho a controlar su propio destino” (Anaya, 2005: 137).

La autodeterminacion en la concepcién de Anaya estd determinada por con-
tenidos sustantivos que aluden a todos los sectores de la sociedad, y conteni-
dos reparatorios que remiten mas restrictivamente a los aspectos reparatorios
del derecho y que tienen una aplicacion especifica a la particular situacion
de los Pueblos Indigenas (Anaya, 2005: 151).

En lo relacién a los aspectos sustantivos, la autodeterminacion estd asociada
a los derechos humanos derivados de los principios fundamentales de liber-
tad e igualdad y se refiere al derecho de todos los seres humanos garantizados
por las instituciones politicas bajo las que viven (Anaya, 2005: 151).

La libre determinacién desde sus aspectos sustantivos, se compone de dos
elementos normativos'®:

Aspecto constitutivo: conforme al cual se requiere que “[...] el disefio insti-

'8 Anaya, 2005: 151.



tucional de las instituciones de gobierno refleje sustancialmente el resultado
de procesos guiados por la voluntad del pueblo o los pueblos gobernados”
(Anaya, 2005: 151).

Aspecto continuado: conforme al cual la autodeterminacién exige que “[... el
disefio de las instituciones politicas, independientemente de los procesos que
lleven a su creacion o transformacion permita a la gente vivir y desarrollarse
libremente en forma permanente” (Anaya, 2005: 152).

Bajo este aspecto la autodeterminacion remite a los procedimientos de crea-
cién o reforma a las instituciones politicas (Anaya, 2005: 152). Lo que ocurre,
por ejemplo, cuando se ejerce el poder constituyente ya sea originario o de-
rivado en el seno de una determinada comunidad politica.

Aspectos reparativos. Los aspectos reparativos del principio de libre deter-
minacién corresponden a aquellos que permiten reparar y revertir las conse-
cuencias perniciosas que han derivado de la supresion del derecho a la libre
determinacion. Ejemplos de esta dimension del derecho de libre determina-
cion es la descolonizacién y/o la invalidacion de la teoria de terra nullius, por
medio del que se reconocia el derecho preferente de los Estados occidentales
respecto de los ocupantes originarios'.

Remarcando los aspectos constitutivos y reparativos de la libre determina-
cién, Boaventura de Sousa sefala que en la actual coyuntura histérica, la plu-
rinacionalidad surge como un requisito clave en la construccion de la nueva
democracia. “El momento en que pueblos, culturas, nacionalidades se visibili-
zan en el escenario nacional luego de siglos de oprobio y exclusionismo en su
contra”. Surgen, sefiala “[...] como actores explicitamente diferenciados por
su pasado originario y reclaman especificidad en la sociedad nacional, pero
no dentro de un estatuto que les conceda atencion privilegiada en calidad de
sub sociedades, por el contrario en la progresividad de sus luchas y derechos
plantean igualdad de condiciones dentro del estado como nacionalidades,
esto es derechos a gobierno propio, territorio, lengua, cultura, justicia, con-
trol de los recursos naturales, bajo consentimiento previo e informado”. La
democracia intercultural, en un contexto de respeto al derecho de libre deter-
minacion, “[...] debe tener una nueva generacion de derechos colectivos que

19 Western Sahara, Advisory Opinion, 1975 I.CJJ. 12., parrafo 68. La Corte neg valor a la teoria de la terra
nullius, que habfa predominado en el Derecho Internacional, previo al proceso de descolonizacion.

95



96

son los nuevos derechos fundamentales como es derecho al agua, a la tierra,
a la soberania alimentaria, a los recursos naturales, a la biodiversidad, a los
bosques y a los saberes tradicionales. Estos son los marcos en los cuales debe
plantearse una democracia del nuevo siglo”, concluye el autor. (Boaventura
de Sousa, 2007)

En sintesis en lo que refiere a los Pueblos Indigenas, y siguiendo los linea-
mientos de Anaya, el derecho a la libre determinacién incluye como elemen-
tos centrales, la no discriminacion, la integridad cultural, tierras y recursos
naturales, el desarrollo y bienestar social. De un modo especial el autogo-
bierno. A su vez el autogobierno, de acuerdo al mismo Anaya, se compone
de dos derechos fundamentales; la autonomia y la participacién/ consulta®.

5. Preguntas del pablico en el marco del seminario

5.1 Sobre el caso Rapa Nui, referido a la aplicacién de los articulos 13 y 14
de la denominada Ley Pascua N° 16.441 que permite rebajar la penalidad de
los delitos contra la indemnidad sexual.

La Constitucion ecuatoriana ha priorizado la situacién de las mujeres para
evitar la discriminacion y salvaguarda sus derechos frente al Sistema de
Administracion de Justicia Indigena. En efecto, el articulo 171 de la Consti-
tucién de Ecuador se refiere precisamente al ejercicio de las funciones juris-
diccionales de parte de las autoridades, pueblos y nacionalidades indigenas
en donde reconoce las atribuciones que tienen las autoridades ancestrales
para administrar justicia y ejercer la autonomia con base a su propio sis-
tema de costumbre y al derecho propio. La Constitucion, a fin de evitar la
afectacion de los derechos de las mujeres indigenas, dota de poder a las
mujeres en la toma de decision. Por lo tanto establece que el ejercicio de
las funciones jurisdiccionales debe hacerse con garantia de participacion y
decision de las mujeres.

Esa solucién me parece interesante porque cumple un fin de proteccién por
medio del empoderamiento de las sujetas titulares de los derechos.

20 A este Gltimo derecho, consulta, agregamos hoy el derecho al consentimiento libre, previo e informado,
reconocido por la Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas del afio 2007.



En el caso Rapa Nui, referido a la aplicacién de los articulos 13 y 14 de
la denominada Ley Pascua N° 16.441 que permite rebajar la penalidad
de los delitos contra la indemnidad sexual en Rapa Nui, debemos hacer
algunas precisiones:

Cabe precisar que la normativa fue impuesta por el Estado de Chile sin
participacion del Pueblo Rapa Nui, basado en una concepcién estereotipa-
da que visualiza a dicho pueblo como uno més liberal en sus costumbres
sexuales. Hoy dia se da la paradoja que es el Estado el que argumenta su
inconstitucionalidad;

Las mujeres Rapa Nui han sido categéricas en sefalar que la cultural
polinésica no tolera la violencia sexual contra las mujeres, que esta nor-
mativa no esta basada en el derecho consuetudinario y que su aplicacién
se ha traducido en la impunidad de actos gravisimos de violencia contra
la mujer y la revictimizacion.

La discusién entonces no es si la costumbre justifica la normativa, sino que
debe centrarse en la eficacia de la sancién para sancionar y prevenir conduc-
tas de este tipo, restablecer la dignidad de la victima y resocializar al perpe-
trador para reintegrarlo a la sociedad una vez cumplida su condena, incluso
si esta corresponde a una alta penalidad.

La propuesta que hace la Constitucién ecuatoriana es interesante. Permi-
te avanzar en la validacion de los sistemas de justicia propios y favorecer
la emergencia de mecanismos alternativos de resolucién de conflictos que
abren el espectro sancionatorio mas alla del derecho penal. En este contexto,
las précticas culturales indigenas de gobierno propio podrian dar mejores so-
luciones a un problema grave, y a la cuestion de la reinsercién social que es
también una de las funciones que debiera cumplir el derecho penal. A veces
tengo temor cuando la solucion que se da es la exacerbacion del derecho
penal y eso no nos lleva a considerar que en el espacio de autonomia de los
Pueblos Indigenas pueden haber incluso mejores soluciones; siempre con el
pleno respeto a los derechos humanos de todos sus miembros particularmen-
te las mujeres.

Me parece que las mujeres indigenas estdn caminando en esa senda, asi lo
recoge la Constitucién ecuatoriana y podria ser interesante que nosotros lo
consideremos de igual forma en el texto constitucional.
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5.2 Respecto a la pregunta sobre de qué manera garantizamos la participa-
cion territorial

Yo creo que efectivamente es un tremendo dilema en el contexto del proce-
so constituyente. El debate sobre la representacion diferenciada de Pueblos
Indigenas garantiza la representacion por pueblo pero no necesariamente
la distribucién territorial de los respectivos pueblos, sobre todo de aquellos
que tienen una mas amplia distribucion territorial como es el caso del pue-
blo Mapuche.

Evidentemente se podria pensar que es una cuestion que quede entregada
a la autodeterminacién de los pueblos, de un modo que garantice la dis-
tribucion territorial y la equidad de género. El debate es por cémo vamos a
distribuir el poder politico y cémo esta Constitucion debiera democratizar
la distribucién de ese poder y garantizar que los pueblos puedan ejercer su
derecho a la autodeterminacion y puedan garantizar el control politico so-
bre los territorios y sobre la diversidad de territorios. Modelos de gobierno
que democraticen el poder local, regional o provincial a efectos de que los
Pueblos Indigenas puedan ejercer su autonomia e incidir eficazmente en el
gobierno para la promocion de sus intereses y derechos. Ello implica reformu
lar la division politica administrativa del pais y considerar la variable étnica
dentro de esa division politica administrativa. Serd necesario pensar en cémo
se limita el presidencialismo centralista a efectos de que estas nuevas unida-
des territoriales puedan asignar poder politico real a los pueblos indigenas
para el ejercicio de su derecho a la libre determinacion.
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Rol del Tribunal
Constitucional y Nueva
Constitucion

“Hay consenso en que las normas legales y las
actuaciones de la Administracién deben estar su-
jetas al imperio de la Constitucién y, por lo tanto,
deben estar sometidas a un control. Otra cosa es
que debatamos cudl es el 6rgano en que debe
quedar radicado este control constitucional.
Creo que deberfa mantenerse una judicatura
especializada.

Los desafios del futuro en el corto y mediano
plazo del TC dice relacién con ahondar en las
sentencias de aplicacion y criterios de interpreta-
cién de los tratados internacionales. En segundo
lugar, es importante seguir profundizando en la
participacion de la academia y de la sociedad
civil en las causas que generan interés social. Eso
se logra favoreciendo la realizacién de audien-
cias publicas y aumentando la publicidad de
ésta por medio de difusion del trabajo del TC, el
cual ha ido teniendo mayor injerencia publica en
el dltimo tiempo..”

Luz Ebensperger Orrego

Senadora
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Fernando Atria Lemaitre



Sobre el Tribunal Constitucional y la
Nueva Constitucion

Fernando Atria Lemaitre’?

I. Introduccion

Este articulo discute el problema del Tribunal Constitucional desde la éptica
de la nueva Constitucion. Para eso, intenta en la primera seccion mostrar
como la configuracion actual del Tribunal Constitucional es parte de los dis-
positivos creados por la Constitucién tramposa para vaciar de contenido la
politica democrética. Esto ha sido cuestionado por quienes afirman que el
origen de ese érgano no es la Constitucion tramposa, sino el érgano del mis-
mo nombre creado en 1970. La finalidad de la primera seccién es mostrar
que esto es incorrecto, y que es una afirmacién absurdamente formalista con-
forme a la cual el hecho de que ambos 6rganos (el creado en 1970 y el crea-
do en 1980) se llamen igual implica que son lo mismo. Al contrario, al mirar
con detalle su configuracion puede observarse que donde el Tribunal de 1970
existia para facilitar la politica democratica, el de 1980 existe para impedirla.

Luego, en la segunda y tercera secciones, quiero mostrar que parte de las

' Doctor en derecho de la Universidad de Edimburgo, licenciado en ciencias juridicas y sociales de la
Universidad de Chile, actualmente es académico de la Universidad de Chile y Presidente del partido
politico en formacién Fuerza Comdn y de la fundacién “La Casa Coman”. Sus principales dreas de interés
dicen relacion con la Teorfa del Derecho y el Derecho Constitucional.

2 Este articulo resume un argumento mas largo contenido en Atria, “Sobre el Tribunal Constitucional en la
doctrina tradicional (I): Conceptualismo constitucional” y en Atria, “Sobre el Tribunal Constitucional en la
doctrina tradicional (II): Propuestas finales”. Esa versién mds extensa cuenta con el aparato bibliografico
requerido, del que aqui aparece solo lo minimo. Agradezco la colaboracién de Rocio Lorca.

Atria, F.: “Sobre el Tribunal Constitucional en la doctrina tradicional (I): Conceptualismo constitucional”,
en 6 Derecho y Critica Social (2020), pp. 114-160.

: “Sobre el Tribunal Constitucional en la doctrina tradicional (I1): Propuestas finales”, en 6 Derecho y
Critica Social (2020), pp. 161-215
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patologfas de un tribunal que ha resultado ser toxico para el principio de-
mocratico se explican por una doctrina constitucional que ha aceptado en-
teramente los términos de la Constitucién tramposa, en particular su descon-
fianza de la democracia y su intento por neutralizarla. Esto no se observa en
las declaraciones, por cierto, en las que todo constitucionalista que se precie
afirma su incondicional compromiso democratico. Pero que no se aprecie en
las declaraciones no implica que no sea realidad: la doctrina constitucional
no ha sido capaz de identificar los problemas en el Tribunal Constitucional
y sugerir soluciones que tiendan a reforzar el principio democrético, sino al
contrario: o es indiferente a lo que arriesga el principio democrético, o busca
reformas que agudizarian atin mas el problema.

En estas condiciones, hay que pensar seriamente en la posibilidad de abolir
el Tribunal Constitucional. Esto no solo por las razones que observamos en su
operacion en Chile cada dia (al escribir estas lineas se acaba de anunciar que
el tribunal ha acogido, por empate de votos y voto dirimente de su Presidenta,
el requerimiento en contra de la reforma constitucional que autoriza el retiro
de los fondos previsionales, rol 9797), sino también por lo que muestra la ex-
periencia de otros paises. Es que, contra su intencion original, el control del
érgano con competencia para declarar la inconstitucionalidad de las leyes o
decisiones de otros 6rganos ha mostrado ser el camino actual hacia el poder
total. Este es el tema de la cuarta seccion.

Pero aunque a mi juicio un érgano como el Tribunal Constitucional debe
ser abolido, es importante no olvidar lo ya afirmado en la primera seccién.
La cuestion no es de nombres, no se trata de abolir cualquier cosa [lamada
“Tribunal Constitucional”. Por consiguiente, incluso si esa opinién no fuera
aceptada y la nueva Constitucion creara un nuevo Tribunal Constitucional,
hay espacio para discutir sobre como configurarlo de modo de evitar que
se transforme en una Tercera Camara de modo que su control sea el camino
hacia el poder total. Eso es discutido en la quinta seccion.

En la seccion final, vuelvo sobre el tema de la doctrina constitucional y expli-
co el sentido en el que, a mi juicio, lo que ahi se denomina un “paradigma
constitucional” es el complemento necesario de un texto constitucional. Ese
paradigma es un conjunto de ideas que sirve de trasfondo a toda la discusién
constitucional. En el caso de la Constitucion tramposa, ese paradigma, de-



fendido tanto por la doctrina conservadora como por la “progresista”, asume
la neutralizacion de la democracia y buscar realizarla; la nueva Constitucion
necesita acabar no solo con la Constitucién tramposa, sino también con su
paradigma, y reemplazar al segundo por uno con compromiso democratico.

1. El Tribunal Constitucional de la Constitucion tramposa y el de 1970

Para discutir con provecho sobre el Tribunal Constitucional, debemos evitar
el formalismo de creer que todo lo que se llama igual es lo mismo. Esta es
la idea detrds de la tesis de que el Tribunal Constitucional chileno no fue
creado en 1980, sino en 1970: ambos se llaman igual, por lo que han de ser
lo mismo.

La realidad es bien diversa: no cualquier cosa llamada “Tribunal Constitucio-
nal” es lo mismo y se relaciona con la politica y la Constitucién del mismo
modo. Esto no es una cuestion puramente académica, y puede mostrarse
atendiendo a la configuracién y facultades de lo que hoy existe y lo que
fue creado en 1970. El Tribunal Constitucional de 1970 se creé con la fina-
lidad de crear un drbitro que pudiera solucionar un problema que se habia
sentido ya por algunas décadas en el régimen presidencial chileno: cuando
el Presidente y el Congreso interpretaban de modo diverso sus potestades y
competencias (en cuestiones como la extension de la iniciativa exclusiva, la
calificacién de un veto presidencial como sustitutivo o aditivo, etc.), no habia
modo de solucién y el proceso politico quedaba en una impasse. Fue para
crear un modo institucional de destrabar este impasse y permitir la continua-
cién del proceso politico por lo que se cred lo que entonces se denominé
“Tribunal Constitucional”.

Esta no es una mera afirmacién académica, es algo que tiene consecuencias
respecto del modo en que el Tribunal estaba configurado. Como se trataba de
destrabar un impasse, la condicién necesaria para la intervencion del Tribu-
nal era que existiera un conflicto de esos que podrian generar tal impasse. Por
eso el Tribunal solo adquiria competencia para pronunciarse sobre un asunto
si era para ello requerido por alguno de los 6rganos en cuestion, el Congreso
o el Presidente de la Republica; que ninguno de esos 6rganos requeria, eso
mostraba que no habia conflicto que arbitrar, y no habiendo conflicto que
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arbitrar no habia razén para que el Tribunal Interviniera; por consiguiente sin
requerimiento el Tribunal no tenia competencia.

Esto quiere decir que la existencia del Tribunal no implicaba siquiera en prin-
cipio que el Tribunal era el “intérprete supremo” de la Constitucion: quienes
tenian la facultad de interpretar y desarrollar la Constitucién en un sentido
u otro eran el Presidente y el Congreso, es decir, los 6rganos con legitima-
cién democratica directa. En la medida en que esa evolucion no suscitara un
conflicto que llegara por decisién de alguno de estos érganos al Tribunal, el
significado de la Constitucion quedaba entregado a la politica democrética y
no a la decisién unilateral del Tribunal Constitucional. Como puede verse, el
sentido del Tribunal Constitucional no era fijar limites a la politica democra-
tica, sino permitir que la politica democratica continuara y se fuera fijando
ella mismas sus limites.

El Tribunal Constitucional de 1980 responde a una légica fundamentalmente
distinta. El existe no para arbitrar conflictos entre poderes, sino para proteger
la Constitucion incluso sin conflicto. La Constitucién de 1980 sospecha de
la democracia, como no lo hacia la de 1925.Y eso se manifiesta claramente
en la configuracion institucional del Tribunal Constitucional. De nuevo, no
estamos hablando de puras cuestiones tedricas o conceptuales, sino de algo
que puede observarse a partir de la regulacion del Tribunal Constitucional. Es
a mi juicio extraordinario que la reflexién constitucional bajo la Constitucién
tramposa no haya hecho de esta diferencia una cuestion central, y afirme
sin mas la continuidad entre los érganos creados en 1970 y en 1980 con el
mismo nombre.

Desde 1980, lo que se llama “Tribunal Constitucional” tiene una competen-
cia que es practicamente Gnica en el contexto comparado y que ciertamente
se distingue de la competencia del Tribunal de 1970: puede (debe, en reali-
dad) pronunciarse sobre proyectos de ley sin que se haya suscitado conflicto
alguno entre las cdmaras y el Presidente de la Republica. Esto es lo que se
llama el control preventivo obligatorio. Esta competencia estd en el N°T del
articulo 93 del texto constitucional, conforme al cual una de las atribuciones
del Tribunal Constitucional es ejercer el control de constitucionalidad de las
leyes que interpreten algln precepto de la Constitucion, de las leyes organi-
cas constitucionales y de las normas de un tratado que versen sobre materias



propias de estas Gltimas, antes de su promulgacion. Para ejercer esta compe-
tencia, el texto constitucional impone al Congreso la obligacién de remitir el
proyecto al Tribunal una vez que haya sido aprobado: la Camara de origen
enviard al Tribunal Constitucional el proyecto respectivo dentro de los cinco
dias siguientes a aquél en que quede totalmente tramitado por el Congreso
(art. 93 inc. 2°).

Este es un control que no supone requerimiento, una competencia que se
refiere a cierto tipo de leyes, a las que la Constitucion llama “leyes organicas
constitucionales”.

Es evidente que lo que justificaba la existencia del Tribunal de 1970 no sirve
para explicar la del Tribunal de 1980. Aqui no ha habido un conflicto entre
poderes, tampoco entre la mayoria y la minoria de alguna de las cdmaras. Se
trata de un proyecto de ley que ha sido aprobado sin suscitar objeciones de
constitucionalidad por ambas camaras, y a pesar de eso debe ser revisado por
el Tribunal Constitucional. Es claro, entonces, que el sentido de la interven-
cion del Tribunal no es destrabar un impasse, sino tiene que ser algo distinto.
Esto Ilama a la pregunta: cuando el Tribunal interfiere sin ser requerido, ;Qué
es lo que se estd protegiendo? y ;De quién?

La respuesta no es misteriosa: estd protegiendo la Constitucion, y la protege
de la politica democratica. Esta respuesta lo cambia todo: la relacién entre
el Tribunal Constitucional, la Constitucién y la politica; el tipo de érgano del
que estamos hablando, y la naturaleza de la Constitucion.

Esta es una manifestacion del problema fundamental de la Constitucién de
1980: es una Constitucién disefiada no para realizar sino para neutralizar
la politica democrdtica. Y como es una Constitucién que es en este sentido
contraria al principio democratico, ella requiere una vinculacién entre la
Constitucion y la politica como la que hemos identificado en la diferencia
entre el Tribunal Constitucional de 1970 y el de 1980. Es decir, una Constitu-
cién que pretende neutralizar el poder de la politica democrética no puede
quedar entregada al modo en que esa misma politica la entiende, y necesita
de un guardian que vele por esa neutralizacién cada vez que la politica
pretenda impugnarla.

En la discusion constituyente suele indicarse que el problema fundamental
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de la Constitucién de 1980 es su origen: como fue dada por una dictadura en
un plebiscito fraudulento, el fraude inicial vicia todo lo que viene después. A
mi juicio esta explicacion del problema de la Constitucion de 1980 es errada;
después de todo, muchas constituciones en Chile y en el mundo tuvieron
un origen objetable pero con el tiempo fueron aceptadas. La pregunta inte-
resante de la Constitucion de 1980 es por qué 30 anos de practica politica
democrdtica no fueron capaces de solucionar el problema de origen, cémo
es que fue imposible para el pueblo apropidrsela progresivamente a través de
la politica democratica.

A esta pregunta, mi respuesta es precisamente la manera en que la Consti-
tucion se enfrenta a la politica democratica, uno de cuyos momentos mds
transparentes es la competencia del Tribunal Constitucional como ya hemos
visto. En la medida en que una Constitucién se entiende como una deci-
sién que configura una politica democratica, de modo que su contenido es
desarrollada por esa politica, es a través de ella que el pueblo se la va apro-
piando. Asi, por ejemplo, la practica democrética en principio podria haber
ido reduciendo la significacion de las leyes orgdnicas constitucionales y la
violacién del principio democratico que ellas significan, por la via de inter-
pretar de modo cada vez mas restrictivo su ambito competencial. Esto es lo
que el Tribunal Constitucional actual hace imposible, precisamente porque
dada su configuracion ya explicada es dificil que no se entienda como el de-
fensor de la Constitucion frente a la politica. Cualquier intento de la politica
de desarrollar el contenido de la Constitucién en un sentido en vez de otro
serd visto, desde el Tribunal Constitucional, como un intento de “burlar” la
Constitucion, y serd declarada ilicita. De este modo el Tribunal Constitucio-
nal asegurd que la heteronomia de la imposicion original haya sido perenne,
imposible de solucionar a través de la politica, de modo que para superarla
fue necesario esperar hasta que la Constitucion produjo una deslegitimacion
de la politica tan aguda que estall6.

lll. Una doctrina constitucional ciega y carente de compromiso
democratico

En general, una discusién habitual en los paises en los que hay jurisdiccién
constitucional se refiere a lo que suele Ilamarse la objecién contra mayori-



taria (esta no es la mejor manera de describirla, pero no haremos tema de
eso aqui®). Con esto no estoy diciendo que en esos paises hay un consenso
contra la jurisdiccién constitucional (no es el caso, aunque mi impresion es
que eso estd empezando a cambiar, aunque también dejaremos eso de lado
ahora). Pero la jurisdiccion constitucional en esos paises se sabe en discu-
sién, se sabe cuestionada. Eso no vale para Chile: hasta hace un par de afios
esa discusion era practicamente inexistente. La academia constitucional no
se tomaba en serio el problema de la jurisdiccion constitucional, y celebraba
la existencia del Tribunal de modo totalmente irreflexivo.

Ese pais en el cual la academia nunca se tomé en serio el problema de la
compatibilidad entre control constitucional y democracia es el mismo que
tenia la dudosa distincion de que la transicién a la democracia se dio en
los términos y con la supervivencia de la Constitucién dada en dictadura;
adicionalmente, dos de los siete miembros del Tribunal Constitucional eran
designados por un “Consejo de Seguridad Nacional” de ocho miembros que
incluia a los comandantes en jefe de las fuerzas armadas y el director general
de carabineros. Fue con esa Constitucién y con ese Tribunal Constitucional
(cuya composicién cambié en 2005) que la academia constitucional no con-
sider6 digno de su atencién la “objecion democratica”.

Esta disposicion celebratoria del Tribunal Constitucional, que caracterizé
tanto a la doctrina constitucional de derecha como a la mas “progresista”,
no dejé de tener consecuencias. Como no habia discusién al respecto, cuan-
do llegé el momento de reformar el Tribunal Constitucional en 2005 sus
competencias se ampliaron de modo tan extraordinario que el profesor José
Luis Cea pudo decir, después de la reforma de ese afo, que “no conozco en
realidad una magistratura de esta especie dotada de mayores atribuciones”.
Y pocos meses antes de la revuelta de octubre de 2019, un grupo transversal
de juristas convocados por el Centro de Estudios Piblicos sugeria aumentar
el poder del Tribunal (dandole efectos generales a sus sentencias y creando
un recurso especial para los casos en que los tribunales ordinarios no obe-
decieran del modo en que al Tribunal le parecia conveniente sus sentencias

de inaplicabilidad)*.

3 Véase Atria, La Forma del Derecho, pp. 251-254.

* Sobre ese informe, véase supra, n. 1. La afirmacion de José Luis Cea en Cea, “jFinalmente, la Constitucicn
fue reformada!”, p. 50.
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Cuando en el proceso constituyente se discuta sobre el Tribunal Constitucio-
nal, sera (til tener presente que los comentaristas més reconocidos del ambito
constitucional han mostrado esta total indiferencia hacia los problemas gene-
rados por la existencia y amplitud de las competencias del Tribunal.

Esto puede observarse en algunos casos recientes que han suscitado criticas
especialmente intensas, pero que dan cuenta de una evolucién que la re-
flexion constitucional anterior no advirtio.

IV. Dos ejemplos que muestran las consecuencias de la actitud acritica
de la reflexion constitucional

El caso del aborto en tres causales, ilustra un problema bien profundo. De he-
cho yo esperaria que una de las innovaciones mds importantes de una nueva
Constitucion se refiera a esto. En ese caso el Tribunal, al cual la Constitucion le
entrega la facultad de declarar inconstitucional “preceptos” o “disposiciones”
contenidas en proyectos de ley, entendi6 que puede declarar inconstituciona-
les palabras. En el proyecto de ley de aborto en tres causales, se trataba de una
regla que disponia que la objecién de conciencia es individual y en ningin
caso podra ser alegada por una institucion.

El Tribunal Constitucional declaré que lo que él llamé la frase impeditiva “en
ningdn caso” era inconstitucional. Pareciera, entonces, que en Chile es contra
la Constitucion decir “en ningtn caso” (!). Habiendo declarado esa frase in-
constitucional, el Tribunal la removié del proyecto y de ese modo transformé
una regla que exclufa la objecién de conciencia institucional en una regla
que la autorizaba generalmente, sin limitacion o condicién alguna. Y eso a
pesar de que la Constitucion dispone (art. 94) que las disposiciones que sean
declaradas inconstitucionales serdn removidas del proyecto de ley respectivo
y que la ley se refiere a que lo que puede ser declarado inconstitucional son
preceptos (art. 50 L 17997).

Lo que hizo el Tribunal Constitucional no era novedoso. Lo que permiti6 al
Tribunal emitir una decisién manifiestamente impropia, fue el hecho de que se
habia asentado la practica de que el Tribunal podia declarar palabras inconsti-
tucionales. Y esta practica se habia asentado porque la reflexion constitucional
nunca not6 el problema que eso podia significar. Para una doctrina que estd



consciente de los problemas (no para la chilena tradicional), la posibilidad
de remover palabras de los proyectos de ley y asi, manipulando las restantes,
lograr armar la regla que el Tribunal prefiere, es una manera de burlar el limite
mas claro que sujeta a un érgano de ese tipo: la idea de que solo es un “legis-
lador negativo”. Eso quiere decir: es un érgano que puede decidir que ciertas
normas no se pueden dictar, pero no puede decir qué normas serdn dictadas.
La reflexion constitucional no llamo la atencién sobre esto. No observé aqui
un problema, y por eso cuando llegé el caso del aborto el Tribunal estaba en
perfecta libertad para regular la objecion de conciencia del modo que qui-
siera, con la limitacién de que solo podia hacerlo manipulando las palabras,
eligiendo qué palabras borrar para inventar la legislacién que deseaba. El paso
siguiente, supongo, es que va a declarar inconstitucionales letras (!).

Otro caso en que se hizo manifiesto esta displicencia con la que la doctrina
constitucional habia tratado el tema del Tribunal Constitucional es el de la
calificacién de las leyes organicas constitucionales. Primero, el Tribunal ha
extendido de modo extraordinariamente amplio las definiciones de las leyes
orgdnicas constitucionales. Asi por ejemplo, conforme al articulo 77 del texto
constitucional, “Una ley organica constitucional determinard la organizacion
y atribuciones de los tribunales”. El Tribunal ha decidido que cualquier norma
legal que de un modo u otro afecta la estructura o atribuciones de los tribuna-
les, incluso una que modifica, por ejemplo, la competencia de los juzgados de
policia local, es una ley orgdnica constitucional. Una reflexién constitucional
comprometida con el principio democrético habria rdpida y facilmente llega-
do a la conclusién de que la ley orgénica constitucional relativa a los tribuna-
les es solo la que fija sus caracteristicas fundamentales. Pero la nuestra estaba
demasiado ocupada en celebrar acriticamente.

Adicionalmente el Tribunal habia decidido desde hace ya un tiempo, sin ma-
yores objeciones doctrinales, que él tenia competencia para recalificar como
organico constitucional un proyecto de ley que habia sido tramitado como ley
ordinaria y arrogarse competencia para conocerlo de oficio. De nuevo, una
doctrina atenta a lo que efectivamente ocurria habria observado el potencial
para extralimitacién que esto implicaba, porque permitia al Tribunal decidir
sobre su propia competencia de oficio. Pero nada de esto fue seriamente ob-
servado en su momento, y entonces en el caso del proyecto de ley del SER-
NAC esta competencia arrogada por el Tribunal fue llevada al extremo: el
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Tribunal se auto atribuyé competencia para conocer, sin requerimientos, toda
la parte en que la ley configuraba la potestad sancionatoria del SERNAC, pese
a que nadie habia objetado la inconstitucionalidad de esas reglas.

V. El Tribunal Constitucional como el camino hacia el poder total

No cabe duda de que en las recientes décadas ha habido una creciente cele-
bracién de la existencia de 6rganos con competencia para declarar la incons-
titucionalidad de las leyes, llamense “tribunal constitucional” o no. Para eso
ha contribuido el hecho de que en los lugares centrales de la cultura juridica,
como Alemania y Estados Unidos, y para nosotros Espafa, habia tribunales
constitucionales ampliamente legitimados y que fueron vistos como en la pri-
mera linea del progreso en sus respectivos sistemas juridicos.

Mi impresion es que todo eso ha quedado atrds, y que actualmente el mundo
viene de vuelta. En Espafia, el Tribunal Constitucional no goza del prestigio
del que gozaba en la década de los 80; en Estados Unidos, todavia debemos
esperar ver el efecto que una supermayoria de ultra derecha tendrd en lo que
viene. La existencia de tribunales constitucionales ha contribuido a erosionar
la frontera que separa al razonamiento juridico del juicio politico. Esto implica
que la accién de los 6rganos con jurisdiccion constitucional es vista como
cada vez mds politica y menos juridica (es decir, esos 6rganos cada vez mas
como terceras camaras). La consecuencia de esto es ir6nica: pese a que el
surgimiento de estos 6rganos fue un intento de limitar el poder para proteger
derechos, en los hechos el control de la tercera cdmara es el camino més
transitable hacia el poder total, hacia la posibilidad de ignorar la Constitucién
cuando ello resulta politicamente conveniente.

Para mostrar lo primero puede ser Util escuchar a quien fuera el mas elocuente
y convincente defensor de la jurisdiccién constitucional, Ronald Dworkin,
referirse a la Corte Suprema norteamericana. Escribiendo en 2008, antes de
que se consolidara la actual mayoria republicana en la Corte Suprema nortea-
mericana, Dworkin decia:

Alito, Roberts, Scalia y Thomas son jueces que han asumido una misién: des-
truir las impresionantes estructuras constitucionales que una larga sucesion de
jueces anteriores habian formado y construido en las décadas que siguieron



a la segunda guerra mundial, y reemplazarlas por principios mucho mas cru-
dos...Estamos en esta deprimente posicién porque los movimientos politicos
de derecha tuvieron éxito en hacer de los nombramientos en la Corte Suprema
un asunto de importancia crucial para sus votantes mientras la mayoria de los
demds votantes permanecia en general indiferentes a esos nombramientos...

La revolucién que muchos comentaristas predijeron cuando el Presidente
Bush nombré dos jueces de ultra-derecha a la Corte Suprema estd progresan-
do con extrema impaciencia, y es una revolucién jacobina en su desprecio
por la tradicién y el precedente’.

El argumento de Dworkin es: una vez que la derecha adquirié una bancada
suficientemente significativa en la Corte Suprema, la tradicion y el prece-
dente fueron ignorados para realizar la agenda politica de esos jueces de
ultra-derecha (sus palabras, no mias). Es que en las condiciones politicas de
nuestro tiempo la tradicién y el precedente no son suficientes para abrir es-
pacios de razonamiento juridico. Y esto ocurre, segin uno de los principales
defensores de la idea de la jurisdiccién constitucional, no en una tradicién
marginal, sino en el centro del constitucionalismo contemporéneo.

Los otros casos que quiero mencionar son mas cercanos a nosotros y mues-
tran que la cuestion no afecta solo a los jueces de “ultra-derecha”. En Vene-
zuela el Tribunal Supremo, en el que el gobierno tenia mayoria, suspendié a
la Asamblea Nacional, para solucionar el problema con el que se encontré el
gobierno en 2015 después de que habia perdido su mayoria en la Asamblea®;
en Bolivia el Tribunal Constitucional Plurinacional, con una correlacion de
fuerzas favorable al gobierno del presidente Evo Morales, autorizé su can-
didatura a la reeleccion a pesar de que ésta estaba explicitamente prohibi-
da por la constitucion, con el argumento de que dicha cldusula violaba sus
derechos politicos’; y en Brasil, por cierto, después de la destitucién de la
presidenta Dilma Rousseff en 2016, en 2018 el Tribunal Supremo dej6 fuera
de competencia, por decision de quien fue luego Ministro de justicia de Jair
Bolsonaro, a Lula da Silva, y de ese modo en los hechos decidié la eleccién.

5 Dworkin, The Supreme Court Phallanx. The Court’s new right-wing block, pp. xii, 47. Al respecto, véase
Atria, La Forma del Derecho, pp. 337-341.

® Exp. 16-0449, de 20 de agosto de 2016 (sala constitucional), disponible en http:/Avww.tsj.gob.ve/.
7 Sentencia 0084/2017, de 28 de noviembre de 2017, disponible en buscador.tcpbolivia.bo.



Por supuesto, dadas las circunstancias no es posible mas que dar plausibilidad
inicial de modo impresionista a la idea que estoy comentando. Pero es impor-
tante notar cual es esa idea: para un gobierno que controla la bancada mayo-
ritaria de una tercera cdmara, la Constitucion significa limite alguno. Esa es la
manera en que en nuestras condiciones se puede acceder al poder total. Y este
riesgo es invisible. En efecto, nada nos deja en peor condicion para advertir
ese riesgo que una discusion constitucional, como la que ha habido en Chile
durante los Gltimos 30 afos, que celebra incondicionalmente la existencia del
Tribunal Constitucional, y que dird que “cumple su funcién” con independen-
cia de lo que en los hechos haga. No importa que el Tribunal se burle de la
limitacion de ser un “legislador negativo”, quienes estan en contra del aborto
celebrardn la decisién®; no importa que el Tribunal se arrogue exageradamente
competencia para conocer de oficio de reglas que no han sido sometidas a su
conocimiento, su intervencion sera aplaudida por quienes politicamente se
benefician del fallo’; no importa que el Tribunal declare contra la constitucién
un proyecto de reforma constitucional, la reaccién de los que se oponian a la
reforma serd que el tribunal esta “cumpliendo su rol” y cualquier decision que
tome es descrita como un “triunfo de la democracia”™.

VL. El Tribunal Constitucional en la nueva Constitucion

Las consideraciones anteriores justifican pensar seriamente en una nueva
Constitucion en la que no existe un érgano de control de constitucionalidad
de las leyes. La erosion de la diferencia entre lo politico y lo juridico que un
6rgano como ese ha causado, y el consiguiente riesgo de que quien controla la
bancada mayoritaria dentro del Tribunal Constitucional pueda dar a la Cons-
titucion el significado que desee, han de hacernos mas realistas respecto de
las posibilidades reales de un Tribunal Constitucional en nuestras condiciones.
Como ya he explicado, yo creo, por lo demds, que después de algunas déca-
das de celebracién ingenua del potencial racionalizador de la jurisdiccion
constitucional, estamos ahora en un periodo de mas escepticismo al respecto.

8 Véase El Mostrador, 2 de febrero de 2018; celebratoriamente Zapata, “Sobre el fallo del TC".
9 Véase El Mostrador, 23 de enero de 2018.

10 “Cumpliendo su rol”, el ministro Ignacio Briones, en https:/www.24horas.cl/politica/briones-pide-
desdramatizar-fallo-del-tc-por-10-el-tribunal-cumplio-su-deber-4579768; “un triunfo de la democracia”,
el ministro Jaime Bellolio, en La Tercera, 21 de diciembre de 2020.



Sin embargo, hay mucho espacio para que, incluso si la Convencién Consti-
tucional no se atreve a hacer de Chile el pais que inicie el camino de vuelta
desde esa celebracion ingenua, sea posible configurar un érgano con juris-
diccién constitucional de modo de minimizar el riesgo de que pueda volver
a transformarse en una tercera camara. Eso supone, claro, mirarlo con rea-
lismo, y evitar la idea de que solo porque se llama “tribunal” desempefiard
una funcién de tal. Es al contrario importante identificar claramente lo que es
patoldgico en el “tribunal” que tenemos.

Una dimensién del problema es suficientemente conocida y ha sido profusa-
mente discutida, por lo que no es necesario detenerse mucho més en ella: es
que el Tribunal Constitucional tiende a transformarse en una tercera cdmara,
es decir, en un 6rgano que decide conforme al alineamiento politico de sus
miembros. Claro, no todos sus miembros, no en todos los casos. De hecho,
incluso en las cdmaras politicas hay parlamentarios que no siguen la discipli-
na de partido'.

Una manera de defender al Tribunal Constitucional de esta critica es apuntar
al hecho de que, después de que en 2005 se le entregé al Tribunal la compe-
tencia para conocer del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad,
la mayoria de sus sentencias (el 97%) son de inaplicabilidad. Pero esto en
realidad agudiza el problema, porque muestra la segunda disfuncionalidad
grave de lo que actualmente tenemos, una disfuncionalidad que no es ha-
bitualmente notada. Las decisiones que toman los 6rganos politicos cuando
se trata de decidir sobre la integracion de los miembros del Tribunal Cons-
titucional miran fundamentalmente a los casos estadisticamente escasos en
los que el Tribunal interfiere con el proceso legislativo, cuando su naturaleza
de tercera camara se hace decisiva. Y es ese mismo érgano, integrado con
criterios de tercera cdmara, el que tiene competencia para pronunciarse res-
pecto de cualquier litigio que se lleve ante un tribunal de la repdblica. Esto
atenta contra el principio basico del Estado de derecho, la idea de que los
litigios individuales han de decidirse por tribunales independientes y no por
camaras politicas.

""" La situacion es tan extraordinaria, que la propia presidenta del Tribunal Constitucional consideré que no
habfa problema en reconocer que el Tribunal constitucional efectivamente es una tercera camara: “La
descripcion de que somos una tercera camara si bien aparece como peyorativo, corresponde realmente a
lo que sucede” (en La Tercera, 18 de abril de 2020).
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Me permito insistir sobre este punto: la critica al Tribunal Constitucional (esa
critica que la doctrina constitucional ignoré practicamente por 30 afos, en
las condiciones ya indicadas) suele mirar la disfuncionalidad del Tribunal
hacia el sistema politico, respecto del cual el Tribunal opera como tercera
camara legislativa. Pero hay otra disfuncionalidad, que mira hacia el sistema
judicial, y que ha sido més ignorada, si cabe, que la anterior: implica que
una tercera cdmara puede en los hechos decidir cualquier litigio, y asi afecta
gravemente la idea de independencia judicial.

Es claro, entonces, que la discusién sobre el Tribunal Constitucional en la
nueva Constitucion, si ha de haber uno, debe concentrarse en como evitar
que devenga nuevamente una tercera camara. Para esta discusion estamos
mal preparados, porque la doctrina constitucional no ha hecho su trabajo y se
ha dedicado a celebrar acriticamente al Tribunal mientras todas las patologias
que hoy observabamos se desarrollaban bajo sus narices.

Me gustaria mencionar el tipo de cuestiones de configuracién institucional
que yo esperaria que se discutieran con miras a evitar la transformacion de un
nuevo Tribunal constitucional en una tercera cdmara. No se trata de propues-
tas precisas y detalladas, sino de ideas para ilustrar lo que estoy diciendo.

1. La integracién del Tribunal. La integracion actual no da cuenta de ninguna
l6gica de principios. Tres miembros son designados por la Corte Suprema,
tres por el Presidente de la Republica y cuatro a propuesta del Presidente
ratificados por el Congreso con el voto conforme de 2/3 de sus miembros
en ejercicio. La razon que justifica esta integracion es extraordinariamente
superficial: son tres los poderes del Estado, por lo que los tres poderes deben
tener incidencia en la integracion. No hubo, en la discusién de la reforma
constitucional de 2005, que fijé esta designacién, mayor reflexion sobre que
significaba esta integracion y por qué precisamente debia ser asi. Al menos
no quedo registro'.

Hagamos entonces nosotros el esfuerzo de descifrar qué significa esta inte-
gracion. La idea de que haya miembros nombrados por el Presidente es que
éste tenga impacto en la composicion del Tribunal, pero como los ministros
duran 10 afos y los presidentes cuatro no hay garantia alguna de que un

12 Véase el segundo articulo citado en la nota *, §20.



Presidente podrd nombrar ministros; la designacion de la Corte Suprema pre-
tende reflejar el hecho de que se trata de un tribunal de derecho, pero son
solo tres de diez, tres que pueden (como ha ocurrido en el pasado) cambiar
la correlacion de fuerzas en el Tribunal de modo que la Corte Suprema puede
decidir qué bancada es dominante en el Tribunal, lo que tiende a politizar
a la propia Corte Suprema. Las designaciones parlamentarias, por dltimo,
pretenden reflejar una determinada correlacién de fuerzas, pero no reflejan
correlacion alguna porque son solo cuatro de diez. Ademas, como exigen
ratificacion por 2/3, sus designaciones dan cuenta de un acuerdo de distri-
bucién de cupos de modo que hoy los cupos tienen “dueno”. Todo esto es
manifiestamente disfuncional.

Adicionalmente, la pertenencia de los ministros a distintas bancadas es co-
nocida de antemano, por lo que los demas actores del sistema politico saben
cudl es la bancada dominante. Esto fomenta presentaciones ante el Tribunal
que descansan no en el argumento juridico, sino en la expectativa de que el
Tribunal adoptard una posicién de izquierda o derecha segtn la bancada que
sea mayor.

Todo esto debe ser discutido. Primero, habria que buscar una integracion que
responda a una légica de principios. No tiene sentido tener una composicién
que parcialmente refleje una correlacion politica de fuerzas y que parcial-
mente refleje la idoneidad técnica. A mi juicio, la solucién es que todos los
miembros sean nombrados por el Congreso por mayoria simple, quizas a pro-
puesta del Presidente. Contra esto, la légica de la Constitucion tramposa su-
giere quorums exagerados para forzar “acuerdos politicos” que lleven a que
todos los sectores tengan representacion en el Tribunal. Conforme a la l6gica
binominal, sin embargo, “todos los sectores” no son todos los sectores: son la
Concertacion y la derecha. Esto debe por cierto ser superado en una constitu-
cién no tramposa. Es verdad que tiene sentido que la correlacion de fuerzas
en el Congreso, que refleja una correlacion de fuerzas existente en el pafs,
debe manifestarse en el tribunal, pero no tiene sentido forzarlo mediante los
quérums exagerados comunes en la Constitucion tramposa. Los “sectores”
que deben ser tomados en cuenta no son los que se reparten el poder gracias
a las trampas constitucionales, como ocurre en la légica binominal, sino los
que efectivamente tengan presencia en el pais. Si el periodo de los miembros
del Tribunal es mayor que el del Congreso, entonces serd la evolucién elec-
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toral la que llevara en el tiempo a una integracion diversa. Ademas, en el caso
de nombramientos mltiples no es necesario un quérum calificado para lograr
diversidad politica. Basta que los miembros a ser designados se elijan en una sola
votacion (si se eligen por ejemplo, dos miembros en una sola votacion, tipica-
mente la primera mayoria podra designar el primero, la segunda mayoria podra
designar al segundo, etc.). El hecho de que sea por mayoria simple dificulta los
acuerdos de distribucion de cupos, y hace més probable que la discusién susci-
tada por una propuesta de nombre en particular tenga efectos en la designacion.

Més innovadoramente, deberia considerarse la posibilidad de que los actores po-
|iticos no estuvieran en condiciones de conocer anticipadamente la composicién
del Tribunal que ha de conocer de su decisién, de modo que no puedan hacer
calculos estratégicos tomando al Tribunal como una cdmara con bancadas. Asi
podria pensarse en un tribunal que en vez de tener 10 miembros tenga 100, de
los cuales se sortee el nimero adecuado (por ejemplo, nueve) una vez que un
requerimiento ya se ha presentado. La composicién de la sala que decidiria el
caso no serfa conocida al momento de hacer la presentacion respectiva, lo que
evitaria cdlculos de correlaciones politicas. El riesgo de esto es una jurispruden-
cia inconstante, pero respecto de eso dos cosas: primero, que eso también ocurre
ahora, en la medida en que esa jurisprudencia refleja alineamientos politicos que
pueden cambiar; y segundo, correspondera al Tribunal buscar desarrollar, basa-
do en el argumento y no la mantencién de las mismas personas, una jurispru-
dencia constante, porque en caso contrario sus decisiones van a ser vistas como
arbitrarias, dependiendo del sorteo de la sala respectiva. Si las decisiones del
Tribunal son vistas como caprichosas, dependientes de un sorteo, para el resto
del sistema politico sera més facil ignorarlas. Por eso un sistema de este tipo pone
del lado del Tribunal la carga de actuar de modo de evitar esta consecuencia.

2. La regla de decision. Hoy dia el Tribunal Constitucional puede declarar in-
constitucional un proyecto de ley sin mayoria, con solo un empate si para la
inconstitucionalidad vota el presidente o presidenta del Tribunal. Para declarar
inaplicable una ley, requiere la mayorfa de sus miembros. Para declarar incons-
titucional una ley ya dictada requiere 4/5 de sus miembros. Este conjunto de
reglas de decision es incoherente y refleja el momento en que cada una de ellas
se introdujo.

Efectivamente, la primera es la original, y da cuenta del desprecio por el princi-



pio democrdtico que caracterizaba a la Constitucién tramposa en su origen. La
competencia de inaplicabilidad y la de declarar la inconstitucionalidad de una
ley ya dictada fueron introducidas en la reforma de 2005, y muestran algo mas de
respeto por la ley y el principio democratico en el que ella descansa. La situacion
es incoherente e irracional, y esto deberd ser revisado si a nueva Constitucién ha
de crear un Tribunal Constitucional.

;Cudl de estas tres reglas es adecuada? Ciertamente no la primera, que desprecia
el principio democratico. Solo la segunda y la tercera son en principio acepta-
bles. Y a mi juicio la correcta es la tercera (un quérum calificado, quizas no tan
exigente como 4/5, pero calificado. ;2/3 por ejemplo?). La razén de esto estd en
vincular el discurso justificatorio del Tribunal Constitucional con su configura-
cion institucional. Si el Tribunal se justifica porque las cuestiones constitucionales
deben ser decididas juridicamente, y el Tribunal esta compuesto de expertos en
derecho, entonces uno esperaria que el argumento técnico juridico fuera capaz
de convencer a mas que la minima mayoria de sus miembros. De hecho, uno po-
dria decir algo mas: si el argumento juridico solo logra convencer a una minima
mayoria, es probable que lo que estd haciendo el trabajo de convencer no sea
el argumento juridico sino la conviccién politica de sus miembros. La marca de
un argumento juridico no es que logre generar unanimidad, pero si que resulte
convincente para una mayorfa mayor que la minima de un grupo de expertos.
Esto sugiere que el Tribunal decida sujeto a una regla de mayoria calificada.

3. La competencia preventiva y la de inaplicabildiad. Por tltimo, deberia elimi-
narse la competencia preventiva del Tribunal Constitucional. El momento legisla-
tivo es usualmente el momento en que la controversia politica es més aguda. Si
el Tribunal constitucional es lamado a pronunciarse en ese momento mas algido
de la discusion politica, es a mi juicio ingenuo esperar que el Tribunal no va a
tender a actuar como una tercera cdmara, entre otras cosas porque los grupos
parlamentarios, sabiendo que el Tribunal puede frustrar sus intentos, buscaran
tener un Tribunal compuesto de miembros que les permitan legislar.

Por otro lado, convendria separar la competencia de inaplicabilidad de la de
inconstitucionalidad (es decir, volver a la situacion anterior a 2005). Esto porque
los casos judiciales deben ser decididos por érganos judiciales, y para eso la
Corte Suprema es suficiente.
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VII. La necesidad de un nuevo paradigma constitucional

El problema del Tribunal Constitucional, que ha terminado siendo un érgano
toxico para la democracia, tiene entonces dos causas: por un lado, una confi-
guracion institucional indiferente al principio democratico, que puede actuar
de oficio contra la voluntad conjunta y concurrente de todos los 6rganos con
legitimacion democrdtica directa, y por otro una doctrina constitucional que
ha sido el reflejo de la Constitucion tramposa, que no ha tenido mayor pre-
ocupacion por el modo en que el Tribunal Constitucional, en su operacién,
ampliaba sus competencias y atribuciones en desmedro del principio demo-
cratico. El primer problema se soluciona mediante reformas institucionales,
algunas de las cuales ya he sugerido sin perjuicio de que otras puedan en su
momento ser pensadas y discutidas. El segundo, sin embargo, no se cambia
con reformas institucionales. Se trata de que una Constitucién implica no
solo un texto y no solo una cultura politica, sino también un paradigma cons-
titucional. Esto es un conjunto de ideas interpretativas que definen lo que es
aceptable o no como interpretacion, qué tipo de cuestiones son relevantes
para la interpretacion, etc. Un paradigma constitucional fija la manera en
que el texto es comprendido, y constituye una suerte de trasfondo a cada
interpretacion constitucional, por lo que media entre el texto y toda decision
constitucional. En este sentido cumple una funcién que podriamos Ilamar in-
tegradora: suple y completa el texto mismo, incluso en contra de él. Y se trata
de un trasfondo, lo que quiere decir que es un conjunto de proposiciones tan
obvias que usualmente no se discuten ni tematizan.

Conforme al paradigma constitucional vigente, la constitucién es una nor-
ma cuya funcién es imponer deberes para neutralizar la agencia politica del
pueblo. En eso consiste la Constitucién tramposa'®, una idea que la reflexion
constitucional, progresista o no, acepté de modo mas bien acritico. Por eso
la reflexion académica constitucional no se entiende interpelada por el prin-
cipio democrético, no cree que lo que ha de orientarla sea la realizacion del
principio democratico. Por eso para ella nunca ha sido un problema signifi-
cativo la interpretacién amplisima que se ha hecho del ambito de las leyes or-
ganicas constitucionales, o de las competencias del Tribunal Constitucional:
esas amplisimas interpretaciones erosionan el principio democrdtico, pero

13 Véase Atria, La Constitucion Tramposa.



aseguran la neutralizacién de la politica; y el paradigma constitucional domi-
nante es indiferente al primero y sensible a la segunda. Por la misma razén es
tan facil para la reflexién constitucional dominante inventar inconstituciona-
lidades de diverso tipo: la de un plebiscito convocado de comdn acuerdo por
todos los 6rganos con legitimacién democratica directa', la de una reforma
constitucional que autorizaba el retiro del 10% de los ahorros previsionales',
la del fondo solidario del AUGE', la de una regla que reconoce la objecién
de conciencia individual pero niega la institucional en el caso de aborto en
tres causales (en la sentencia rol 3729 del Tribunal Constitucional), la de un
proyecto que crea un Servicio del Consumidor que puede fiscalizar y san-
cionar empresas infractoras (sentencia rol 4012), la de la titularidad sindical
(sentencia roles acumulados 3016 y 3026), etc.

Este paradigma constitucional, que no tiene compromiso con el principio de-
mocrdtico, es el complemento de la Constitucién tramposa. La nueva Cons-
titucion necesita romper con este paradigma, para lo cual las condiciones
estan dadas: la Constitucion vigente esta desacreditada, lo que implicard el

" Ibid, pp. 103-163.

15 Véase Pardo, «Retiro del 10%: Un enigmatico alegato de inconstitucionalidad». Pardo busca argumentos
para justificar la inconstitucionalidad de esta reforma constitucional, y concluye, correctamente, que
ellos en realidad estdn en “la confusa situacion espiritual en la que se encuentran los abogados de la
inconstitucionalidad: el retiro del 10% serfa inconstitucional porque no estuvo sometida al veto del 1/3
mas 1 de los senadores o diputados en ejercicio. La reforma serfa inconstitucional, entonces, porque su
procedimiento fue en exceso democratico”.

16 Véase el ininteligible argumento defendido por el profesor José Luis Cea, a propésito de la idea de crear
un fondo solidario del AUGE, que se financiaria con una parte de las cotizaciones de salud de todos los
cotizantes, tanto del sistema pablico como del sistema privado: “Procede precisar que las cotizaciones
son, mds que ahorros forzosos de quien las hace, verdaderos tributos o cargas publicas reales en su
sentido amplio. Ademds, debe tenerse presente que ellas ceden a favor exclusivo del beneficiario y
de sus familiares legalmente reconocidos. Consecuentemente afirmamos que el 7% de cotizacién
obligatoria impuesta por la ley es patrimonio del cotizante respectivo, estando destinada a contribuir al
financiamiento de las acciones de salud para él y sus familiares. Se trata, por consiguiente y sin duda,
de un bien cuyo dominio o propiedad pertenece al cotizante. Por tal razén consideramos discutible el
mérito constitucional de la idea, hasta hoy sélo tal y no articulada en un proyecto de ley, que destina 3%
de ese guarismo [sic] a un fondo comiin y solidario para el propésito referido. El titular de esa cotizacién
tiene, insistimos, dominio pleno sobre la integridad de ella, siendo suyo también el derecho a destinarla
al sistema de salud que elija, con entera libertad” (Cea, Derecho Constitucional Chileno, p. 212. El
argumento es ininteligible porque si las cotizaciones son “verdaderos tributos o cargas pablicas reales” no
tiene sentido decir que una vez pagadas siguen siendo de propiedad del cotizante, y no habrfa razén para
que la ley no pudiera disponer su destino. Para objetar la constitucionalidad del fondo solidario del AUGE
era necesario decir que los cotizantes mantenian la propiedad sobre sus cotizaciones una vez pagadas, lo
que es por cierto incompatible con decir que son verdaderos tributos.
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descrédito de la doctrina mas identificada con ella; y a diferencia de los
'90, hoy hay una generacion de constitucionalistas que se ha desarrollado
criticando ese paradigma, y que por eso hasta ahora ha pagado el precio de
la marginalidad forense y politica, pero que por lo mismo no es alcanzada
por el descrédito de la Constitucion tramposa. Esa es la generacion que, en
condiciones de normalidad democratica y sin las universidades intervenidas,
como en los afios 80, debera articular el paradigma constitucional que reem-
plazard al de la Constitucion que fenece.
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Rol del Tribunal Constitucional
y Nueva Constitucion

Ana Maria Garcia Barzelatto’

Este trabajo tiene su origen en el interesante ciclo de Dialogos Constituciona-
les organizado por la Comision de Constitucion del Senado, que tuvo lugar el
1° de octubre de 2020, sobre un tema que sera de especial preocupacion en
el proceso constituyente actual, como es el rol que corresponde al Tribunal
Constitucional en la nueva Constitucion. A continuacion, se reflexiona en
torno a cinco puntos que son de especial relevancia en el actual proceso.

I. Importancia de la existencia del control de constitucionalidad de
las leyes

Las Constituciones Politicas, como las conocemos hoy, son el resultado del
movimiento constitucionalista que se desencadend a finales del siglo XVIII.

La primera Constitucién francesa de 1791, junto con la “Declaracion de Dere-
chos del Hombre y el Ciudadano” de 1789, establecieron como elemento de
la esencia de una Constitucion el reconocimiento de los derechos fundamen-
tales y la separacion de poderes, como reaccion al absolutismo mondrquico?.

Pocos afos después, en 1803, se hace evidente la necesidad de lo que hoy

Abogada, Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales y Licenciada en Ciencia Politica por la Universidad
de Chile, Profesora Titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Chile, Presidenta de la
Asociacion Chilena de Derecho Constitucional, Directora de la Revista de Derecho Publico, autora
de libros, articulos y numerosas publicaciones de la especialidad. Agradezco de manera especial la
colaboracién en la bisqueda de antecedentes de los Ayudantes Tomas Cortés Aracena y Josefina Meszaros
Elgueta, ambos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.

? El articulo 16 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano sefiala: “Toda sociedad en la
cual la garantia de los derechos no esté asegurada, ni la separacion de los poderes determinada, carece
de Constitucion”.
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se denomina “justicia constitucional”, es decir, la importancia de que exista
un érgano que vele por el cumplimiento de la supremacia constitucional,
de modo de asegurar que las normas dictadas por los diferentes 6rganos del
Estado se sometan al orden constitucional legitimamente establecido y no
lo vulneren. Ese afio se dicta por la Corte Suprema de los Estados Unidos
de Norteamérica, presidida por el juez John Marshall, el conocido fallo
recaido en el caso “Marbury versus Madison”, que declar6 que “una ley
contraria a la Constitucion es nula”.

Desde muy temprano, entonces, se observa la necesidad de establecer un
6rgano que controle la supremacia de la Constitucién. En Chile, durante la
vigencia de la Carta de 1833, hubo acuerdo en que sélo correspondia al
Congreso Nacional interpretar y resolver las dudas que presentaren las dis-
posiciones constitucionales, prevaleciendo lo que en doctrina se denomina
el “control politico” de constitucionalidad, el que paulatinamente se fue
abandonando por estimarse que un autocontrol realizado por las mismas
camaras legislativas que dictan las leyes es inconveniente. No obstante ello,
el control politico todavia se aplica en algunos paises del norte de Europa.

Mas adelante, el constituyente de 1925 adopté el modelo norteamericano,
otorgando a la Corte Suprema la facultad de declarar inaplicable un precepto
legal por ser contrario a la Constitucion, con efectos particulares entre las par-
tes, tal es el denominado “control jurisdiccional” de constitucionalidad *.Pos-
teriormente, la reforma constitucional de 1970, siguiendo el modelo europeo,
dio creacion en Chile al Tribunal Constitucional, 6rgano creado por Hans Kel-
sen en la Constitucion austriaca de 1920. Asimismo, proposiciones doctrinarias
desde 1960 se hacian sentir de profesores de la Universidad de Chile y de la

3 El articulo 86 de la Constitucion Politica de 1925 dispuso: “La Corte Suprema tiene la superintendencia
directiva, correccional y econémica de todos los Tribunales de la Nacicn, con arreglo a la ley que determine
su organizacién y atribuciones. La Corte Suprema, en los casos particulares de que conozca o le fueren
sometidos en recurso interpuesto en juicio que se siguiere ante otro Tribunal, podra declarar inaplicable,
para ese caso, cualquier precepto legal contrario a la Constitucion. Este recurso podrd deducirse en
cualquier estado del juicio, sin que se suspenda su tramitacion. / Conocerd, ademds, en las contiendas de
competencia que se susciten entre las autoridades politicas o administrativas y los Tribunales de Justicia
que no corresponda al Senado”.



Universidad Catdlica de Chile®.

En un comienzo el Tribunal Constitucional fue creado para ejercer el con-
trol preventivo de constitucionalidad de los proyectos de ley; para resolver
cuestiones de constitucionalidad sobre decretos con fuerza de ley y, ademds,
respecto las convocatorias a plebiscito; para controlar inhabilidades de los
Ministros de Estado; para resolver reclamos en caso el Presidente de la Re-
puablica no promulgare una ley cuando deba hacerlo o promulgue un texto
distinto al que corresponde constitucionalmente; y para resolver las contien-
das de competencia®. Disuelto en 1973, alcanzé a dictar diecisiete sentencias
durante sus casi treinta meses de existencia.

Finalmente, la Constitucion Politica de 1980 repuso el Tribunal Constitucio-
nal, manteniéndose hasta el afio 2005 un doble control concentrado de cons-
titucionalidad: preventivo a cargo del Tribunal Constitucional y represivo o “a
posteriori” en la Corte Suprema.

Veinticinco ahos después, la Reforma Constitucional de 2005 radic6 ambas
atribuciones en el Tribunal Constitucional (TC) De modo tal, que desde en-
tonces el TC puede revisar la constitucionalidad de un proyecto legal durante
su tramitacion y, ademads, conocer de la accién de inaplicabilidad de un pre-
cepto legal vigente®. Hoy se ejerce un control concreto con efectos particula-

* Al respecto, cabe destacar, por un lado, el seminario realizado en el afio 1963 en la Biblioteca Nacional, el
cual se encontraba bajo la direccidn del profesor Jorge Guzman Dinator, donde el profesor Alejandro Silva
Bascufian propone la creacién de una Corte Constitucional en nuestro pafs (NAVARRO, Enrique [2016].
45 anos del Tribunal Constitucional de Chile. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
Afo XII, Bogotd, p. 626); y, por otro, la ponencia del profesor Francisco Cumplido, a propésito de las
Terceras Jornadas Chilenas de Derecho Piblico, donde plantea la creacién del referido Tribunal de
la siguiente manera: “A.- Es indispensable que se establezca un sistema que permita el control de la
constitucionalidad de todas las leyes, tanto respecto de su contenido (inconstitucionalidad de fondo),
cuanto en el procedimiento de formacion de la ley (inconstitucionalidad de forma). / B.- Es necesario
consagrar el control preventivo de la constitucionalidad de los proyectos de ley, a peticicn del Presidente
de la Repdblica o de cualquiera de las Camaras. / C.- Puede mantenerse la facultad de control en la
Corte Suprema, pero modificando las normas de generacion de este Tribunal y ddndole una verdadera
independencia. / D.- Por economia procesal es conveniente sustituir el recurso de inaplicabilidad por el de
inconstitucionalidad de la ley, pero debe concederse sélo a peticicn de parte interesada. / E.- Es necesario
extender el recurso de inconstitucionalidad a las leyes electorales, (contienda de competencia negativa
entre la Corte Suprema y el Tribunal Calificador de Elecciones”. Revista de Derecho y Ciencias Sociales,
afio XXXIII, abril-junio de 1964, N° 128, pag. 71.

5 Articulo 78 de la Constitucion Politica de 1925.

® La Ley de Reforma N° 20.050, del afo 2005, ademds aument6 el nimero de miembros a 10 Ministros y
agregd nuevas atribuciones contenidas en los dieciséis numerales del articulo 93 de la Carta Fundamental.



res entre las partes, pudiendo ser requerido por ellas y también por el propio
juez de la causa, siguiendo el modelo aleman y espafiol.

Ademas, se faculté al TC para declarar la inconstitucionalidad de una ley—
previamente declarada inaplicable- con efectos generales y derogatorios. Es
una atribucién muy excepcional que requiere de un quérum de 4/5 de los
miembros en ejercicio para ser adoptada’.

I1. Efectos del control de constitucionalidad en la vida cotidiana

Por lo general, las vulneraciones a la Constitucion producen como conse-
cuencia la afectacion de derechos fundamentales de las personas, y lo que
hace el control de constitucionalidad es dar proteccién efectiva a los dere-
chos eventualmente atropellados.

Esta importante funcion, evidentemente, tiene incidencia en la vida cotidia-
na, lo que puede verse con algunos ejemplos, entre las miles de sentencias,
que afectan la vida de las personas en materia de salud, de libertad de expre-
sion, de reunion, etc. Veamos algunos ejemplos en lo que respecta al derecho
de igualdad ante la ley, y a la libertad personal.

En 2016 la Corte Suprema dict6 un Auto Acordado declarando como edad de
retiro de los Jueces de Policia Local los 75 afos, haciendo extensivo a ellos
el limite etario que dispone la Constitucion para los jueces dependientes del
Poder Judicial®. EI TC acogi6 la accién de inaplicabilidad interpuesta por los
jueces de policia local y declaré inconstitucional integramente el Auto Acor-
dado por haber realizado un ejercicio interpretativo inconstitucional, incur-
sionando en materias legales y afectado el derecho de igualdad ante la ley,
por lo que el limite de edad ya no les resulta aplicable y, en todo caso, si se
quisiera hacerlo efectivo deberia ser por ley y no por auto acordado.

~

Sélo cinco casos de inconstitucionalidad se han pronunciado a esta fecha: El articulo 116 del Cédigo
Tributario (Ro N° 681/06); el articulo 171 inciso primero del Cédigo Sanitario (Rol N° 1773/08); el articulo
595 del Cédigo Organico de Tribunales (Rol N° 1254/08); el articulo 38 ter de la Ley de Isapres (Rol N°

1710/10); y el articulo 126, inciso segundo, parte final, del Cédigo Sanitario (Rol N°6597/19).

53

Auto Acordado Sobre la Permanencia de los Jueces de Policia Local, de la Corte Suprema, de fecha 18 de
diciembre de 2015.



En materia de libertad personal, existen numerosos casos de inaplicabilidad
de normas penales relacionadas con penas sustitutivas a las penas privativas
de libertad, (reclusion parcial, libertad vigilada, prestacién de servicios a la
comunidad) han sido objeto de control de constitucionalidad. Asi, la Ley
N°20.770, relativa a accidentes provocados por conductores en estado de
ebriedad, dispone “(...) la ejecucion de la respectiva pena sustitutiva quedara
en suspenso por un ano, tiempo durante el cual el condenado debera cumplir
en forma efectiva la pena privada”. Formulado el requerimiento de incons-
titucionalidad, el TC lo acogié declarando que la disposicién era contraria
al principio de proporcionalidad “pues es inidénea para cumplir los fines de
reinsercion social y de proteccion de la victima que tiene la pena, en cuanto
para esta ultima finalidad bastan las restricciones a la licencia de conducir”'.

Son incontables los casos en que el TC ha declarado inaplicables disposicio-
nes legales que vulneran el derecho de las personas en materias de debido
proceso, laborales, tributarias, administrativas, etc., resoluciones que, natu-
ralmente, afectan la vida cotidiana de las personas.

l1l. Tribunal Constitucional y posibles modificaciones en una Nueva
Constitucion

Vivimos insertos en un conjunto de normas y disposiciones de mayor o me-
nor jerarquia que deben ser respetadas. La vida en comunidad asi lo exige.

Hoy en todos los paises del mundo la norma de mayor jerarquia es la Consti-
tucion Politica, es la Ley Fundamental, la que se encuentra en la cispide del
ordenamiento juridico y a las que quedan subordinadas las restantes normas
de rango infra constitucional, leyes, reglamentos, decretos, sentencias, auto
acordados, instrucciones y demds resoluciones administrativas.

En consecuencia, es indispensable que exista un 6rgano que controle la su-
premacia constitucional. Actualmente en mas de cien paises el 6rgano que
ejerce este control es el Tribunal Constitucional.

° Ley 20.770, de fecha 16 de septiembre de 2014, que modifica la Ley del Transito, en lo que se refiere al
delito de manejo en estado de ebriedad, causando lesiones graves, gravisimas o, con resultado de muerte.

10 STC Rol N°2983-16, considerando vigesimosexto.
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Con diferentes caracteristicas, formas de integracion, organizacion vy atribu-
ciones, los tribunales constitucionales cumplen funciones inherentes a todo
Estado Democrdtico de Derecho.

En primer lugar, vela porque los proyectos de ley en tramitacién se ajusten
a las disposiciones constitucionales y que, en caso de duda, un sector par-
lamentario pueda requerir el pronunciamiento del TC. El control preventivo
data en Chile de 1970, y este 6rgano en ninglin caso actda de oficio, sino
por requerimiento de alguna de las cdmaras o del Presidente de la Republica.

En materia de control preventivo, lo que serfa necesario revisar en un nuevo
texto constitucional es el control obligatorio de las leyes orgdnicas constitu-
cionales, el que en efecto, por su cardcter de obligatoriedad, constituye una
limitacion al 6rgano legislativo.

En cambio, el control represivo o “a posteriori” que el TC ejerce mediante la
accion de inaplicabilidad, a partir de la reforma de 2005, ha funcionado ra-
zonablemente dando proteccion efectiva a diversos derechos de las personas,
a través de las mas de 1.700 causas que ingresan anualmente al TC, ocupan-
do su actividad en més de un 98%. Este control es una forma efectiva de dar
aplicacion directa a la Constitucién a casos concretos en que hay derechos
involucrados.

Ademas, el TC controla que cada érgano actle dentro de su competencia,
corrigiendo extralimitaciones. Asi: a) que el legislador no exceda el marco
constitucional; b) que el Presidente de la Republica, en el ejercicio de su po-
testad reglamentaria, no invada la reserva legal; c) que los auto acordados de
la Corte Suprema se mantengan dentro de su esfera de competencia.

Finalmente, entre otras materias, el TC resuelve controversias entre érganos,
contiendas de competencias entre 6rganos politicos y administrativos y los
tribunales inferiores de justicia, y es el fiel intérprete de la Constitucion.

Sin embargo, un aspecto que debe mejorarse es su forma de integracion. Ac-
tualmente, tres ministros son de libre designacién por el Presidente de la Re-
publica, dos son nombrados directamente por el Senado, dos por el Senado a
proposicion de la Cdmara de Diputados, y tres elegidos por la Corte Suprema
en votacion secreta, especialmente convocada para tal efecto.



La integracion deberia ser concordada por los tres 6rganos del Estado -Ejecu-
tivo, Legislativo y Judicial — en todos los casos, y con intervencién de los tres
poderes conjuntamente. Un buen ejemplo de designacion, desde el punto de
vista de la imparcialidad y objetividad requerida, es el sistema constitucional
que actualmente procede para el nombramiento de los ministros de la Corte
Suprema. En ella, los ministros son nombrados por el Presidente de la Repd-
blica, eligiéndolos de una némina de cinco personas propuesta por la misma
Corte, y con posterior acuerdo del Senado con un quérum de dos tercios de
sus miembros en ejercicio, en sesion especialmente convocada para tales
efectos. Ello, acompanado de transparencia, del conocimiento ciudadano vy,
sin perjuicio de convocar a concurso publico para preparar la quina que debe
hacer la Corte Suprema, cumpliria los estandares requeridos para ejercer tan
relevante funcion.

Ademds, seria conveniente establecer un ndmero impar de miembros del TC,
en vez de los diez miembros actuales, a fin de evitar el voto dirimente del
Presidente en casos de empate.

IV. Tribunal Constitucional y Democracia

La palabra “democracia” a lo largo de la historia ha dado lugar a un verdade-
ro caos semantico, siendo usada y maltratada en muchos sentidos.

Sin embargo, ateniéndonos a su verdadero origen en la antigua Atenas, “la
pregunta por la esencia de la democracia tiene una respuesta ampliamente
extendida: en esencia la democracia significa autogobierno del pueblo, deci-
sién autbnoma sobre sus propios asuntos”'".

Los valores intrinsecos de libertad, igualdad y dignidad significan que todas
las personas, sin distincién, actGan para darse mayoritariamente las normas
que rigen la actividad del Estado.

Sin embargo, tras el principio de mayoria hay presupuestos éticos que se tra-
ducen en el “ethos democrético” compuesto, en primer lugar, por el abando-
no de la violencia y por llegar a través del didlogo a acuerdos fundamentales

1 BOCKENFORDE, Ernst (2000). Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Madrid: Editorial
Trotta, p. 133.
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sobre la forma de convivencia. La democracia se caracteriza por la tolerancia
o respeto a las convicciones politicas de otros, por la igualdad de oportuni-
dades para alcanzar el poder politico, por el acuerdo en convicciones fun-
damentales, por la lealtad a las decisiones mayoritarias y la importancia del
didlogo y el compromiso'.

La democracia como forma de gobierno caracterizada por la participacion de
todos en lo que interesa a todos, es decir, por el autogobierno o, por lo que se
denomina soberania popular, entraria, a juicio de algunos, en conflicto con
la existencia de tribunales constitucionales.

Esto, porque las declaraciones de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
de disposiciones legales por el Tribunal Constitucional estarian violentando
la voluntad popular representada por los parlamentarios en el Congreso Na-
cional. En consecuencia, su existencia significa un costo importante para el
principio democrético.

Pensamos lo contrario y para explicitarlo seguimos al jurista Karl Lowenstein,
para quien el régimen democratico se caracteriza por la distribucion del po-
der en varios 6rganos, y por la existencia de controles del ejercicio del poder.
Poderes distribuidos y controlados.

Los tribunales constitucionales, precisamente, son 6rganos de control que,
como se ha sefialado precedentemente, corrigen las extralimitaciones, dejan-
do sin aplicacién actos legislativos u otro tipo de normas que contravienen el
orden constitucional. En consecuencia, en vez de significar un costo para la
democracia, su quehacer refuerza y protege el régimen democrdtico consti-
tucionalmente establecido.

No en vano los tribunales constitucionales se han expandido por Europa, (Ita-

12 VERDUGO, Mario y GARCIA, Ana Marfa (2019). “Manual de Derecho Politico. Las fuerzas politicas y los
regimenes politicos” Tomo II. Valencia: Editorial Tirant-lo Blanch, pp. 157-163.

3 Como sefiala Lowenstein, a propdsito de la democracia constitucional, “(...) La infraestructura ideoldgica
comUin a todos los tipos de gobierno que habra que traer aqui a colacién consiste en el convencimiento de
que todo poder emana del pueblo, de que tanto el gobierno como el parlamento deben estar de acuerdo
con la voluntad del pueblo y de que elecciones libres y honestas forman un circuito abierto dentro del
cual competiran las ideologfas y las fuerzas sociales que las promueven. La conformacién del poder es
triangular: parlamento, gobierno y pueblo. El poder politico esta distribuido entre varios detentadores del
poder que, por lo tanto, estan sometidos a un control mutuo”. LOWENSTEIN, Karl (1983). Teoria de la
Constitucion. Barcelona: Editorial Ariel, p. 91.



lia 1947, Alemania 1949, Francia 1958, y Espaia 1978, entre otros), Hispa-
noamérica (Bolivia 2009, Perti 1993, Colombia 1991, Ecuador 2008) y, mas
recientemente, Asia y Africa, como 6rganos encargados de resolver conflictos
de constitucionalidad y ser verdaderos guardianes de la Constitucion'.

Coincido con quienes estiman que la “(...) justicia constitucional, pese a aca-
rrear ciertos costos en términos de la extension del autogobierno, es defendi-
ble en si misma, sin embargo, porque ella sirve fines valiosos, asociados fun-
damentalmente, a la seguridad juridica, la libertad y la igual consideracion
(...)"". Su funcionamiento puede complementarse con practicas de partici-
pacién ciudadana como son las audiencias publicas y formas de integracién
de sus miembros con participacién de érganos de representacion popular'.

V. Otros medios de control de constitucionalidad de las leyes

En el derecho comparado existen dos grandes modelos de control constitucional.

Uno es el sistema “difuso” o modelo americano, que surgié en los Estados
Unidos de América, a propésito del fallo dictado por el juez J. Marshall, tam-
bién conocido como “sistema de revision judicial” o judicial review, en el
cual el control de la Constitucion es ejercido por todos los jueces y tribunales
judiciales del pais'’.

Tiene como fundamento la supremacia de la Constitucién, cuya vigencia
efectiva impone a todo juez, en cualquier tipo de proceso judicial, el deber
de preferir la norma constitucional y dejar de aplicar, para el caso especifi-

* NAVARRO, Enrique (2011). El control de constitucionalidad de las leyes en Chile. Cuadernos de Tribunal
constitucional N° 43, p. 31.

13 ZAPATA, Patricio (2008). Justicia Constitucional: teorfa y préctica en el derecho chileno y comparado.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 38.

16 Cabe destacar que los tribunales constitucionales, como nos sefiala Pérez Royo, “[sjon una institucion
vigorosa, que no s6lo no se ha difuminado con el paso del tiempo, sino que se ha ido convirtiendo en una
institucion cada vez mas importante en el Estado Constitucional democratico. En los paises europeos que
tienen Tribunal Constitucional la historia de la democracia y la de la justicia constitucional han ido juntas,
alimentdndose la una de la otra (...)". PEREZ, Javier (2000). Curso de derecho constitucional. 7° Edicién.
Madrid: Marcial Pons, p. 922.

17" SCARCIGLIA, Roberto (2013). La justicia constitucional ademds de los modelos histéricos: Metodologia
comparada y perspectiva de andlisis. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional. Madrid. pp.
325-337.



co, cualquier ley o disposicién que la vulnere o contradiga, sin perjuicio de
continuar la ley formalmente vigente, pues la decisién judicial se restringe a
un caso preciso y a las partes involucradas en él, sin tener alcance general o
efecto erga omnes'®.

Por otra parte, existe el sistema concentrado o “europeo” inspirado en la
creacion del jurista austriaco Hans Kelsen, que hace residir el control de la
constitucionalidad de las leyes y actos gubernamentales en un érgano ad-
hoc y auténomo, el Tribunal (o Corte) Constitucional, especialmente creado
para estos efectos'.

No obstante la rdpida expansion de los tribunales constitucionales, existen pai-
ses que han preferido seguir el modelo de control difuso de constitucionalidad.

En Latinoamérica tenemos los casos de México, Argentina y Brasil, todos
ellos estados federales, que han prescindido de la figura del TC. y han adop-
tado el control jurisdiccional de constitucionalidad radicado en los tribunales
de justicia.

En México, las acciones mas relevantes de control de constitucionalidad de
orden jurisdiccional son el Juicio de Amparo que es una accién andloga a la
accion de proteccion en Chile; las Acciones de Inconstitucionalidad; las Con-
troversias Constitucionales, que tienen por objeto resolver los conflictos com-
petenciales que surjan entre poderes y 6rganos federales o estatales; el Juicio
para la Proteccién de los Derechos Politico-Electorales; y el Juicio de Revisién
constitucional®. Todos ellos se tramitan por la via jurisdiccional Federal.

En Argentina, la Constitucion Nacional no regula el control de constitucio-
nalidad, sino que de forma similar al modelo originario de EE. UU ha sido la
jurisprudencia de la Corte Suprema la que ha ido estableciendo la forma de
dicho control, sin perjuicio de la regulacion legislativa que se ha desarro-
llado con posterioridad?'.

18 Ibid.
1 lbid.

2 COSSIO, José (1997). La justicia Constitucional en México. Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional. Madrid. pp. 221-253.

21 DALLA, Alberto (1997). La justicia Constitucional en Argentina. Anuario Iberoamericano de justicia
Constitucional, Madrid. pp. 35-48.



En cuanto a su forma, el control de constitucionalidad es difuso, de forma
tal que todo juez, ya sea federal o provincial, puede declarar inconstitucio-
nal una norma, siempre que esto haya sido solicitado por la parte y que la
materia forme parte del litigio.

En cuanto a las normas sobre las cuales el control recae, en el sistema cons-
titucional argentino, el principio es que todos los actos emanados de los
poderes publicos estan sujetos a control de constitucionalidad, a fin de dar
cumplimiento al principio de supremacia constitucional expresamente es-
tablecido en la Carta Fundamental (articulo 31). De ese modo, el control se
extiende, tanto a las leyes, como a los decretos del 6rgano Ejecutivo, como
también, a las sentencias judiciales en orden al supuesto de “arbitrarieda-
d”?2. No existe en el sistema juridico argentino la posibilidad de ejercer
el control “previo” de constitucionalidad, ni tampoco procede de oficio,
ejerciendo su jurisdiccién solamente en los casos contenciosos en que es
requerida a instancia de parte. Cuando se declara la inconstitucionalidad
de una ley, la decision sélo tiene efectos respecto de las partes involucradas
en el proceso judicial, continuando vigente la ley.

Finalmente, en Brasil el caso de justicia constitucional es bastante peculiar
y diferente de los demas paises iberoamericanos, por cuanto adopt6 un sis-
tema mixto de control de constitucionalidad. Es un sistema que conjuga los
modelos concentrado y difuso. Asi, el Supremo Tribunal Federal retine las
competencias de una Corte Constitucional, encargdndose por lo tanto del
control abstracto de constitucionalidad y, al mismo tiempo, asume el papel
de 6rgano superior del Poder Judicial mediante la revisién de las decisiones
tomadas por los demds jueces y tribunales en materia constitucional®.

Por ser un control difuso, todos los jueces o tribunales pueden ejercerlo, co-
rrespondiendo la decision final al Tribunal Supremo Federal*.

2 Ibid.

» FERREIRA, Manoel (1997). La justicia constitucional en Brasil. Anuario Iberoamericano de justicia
Constitucional, Madrid. 57-66.

% Ibid.
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Preguntas Fundamentales en Torno al
Tribunal Constitucional

en la Nueva Constitucion

Felipe Paredes Paredes’

Introduccidn

La jurisdiccion constitucional es una institucion que ha estado recientemente
en el centro del debate piblico. Pero la verdad es que esta discusion no es
nueva. Por el contrario, esta se ha producido desde la creacién de tribunales
con competencias para cumplir con esta funcién. En esta presentacion, se
examinaran algunas de las aristas de esta cuestion, a partir de cuatro pregun-
tas fundamentales y del debate surgido en el didlogo con la profesora Ana
Maria Garcia, el profesor Fernando Atria y el piblico asistente.

I. ;Cudl es la relacion entre el tribunal constitucional, la Constitucion
y la vida cotidiana de las personas?

La primera parte de la pregunta aborda la relacién existente entre la Constitu-
cién y el Tribunal Constitucional. Una respuesta breve, debe necesariamente
sefialar que, sin un tribunal que controle la vigencia del principio de su-
premacia constitucional, las Constituciones careceria de existencia en tanto
normas juridicas. Esa es justamente la funcién natural de un tribunal constitu-
cional: asegurar el principio de supremacia de la Constitucién, de modo que
todos los 6rganos del Estado, asi como también los particulares, se sometan a
sus disposiciones (Limbach, 2001).

' Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Universidad Austral de Chile. Méster Avanzado en
Ciencias Juridicas Universitat Pompeu Fabra. Doctor en Derecho Universitat Pompeu Fabra. Profesor de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales en la Universidad Austral de Chile. Director de Derecho Piblico
de la Universidad Austral de Chile.
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Aqui es necesario hacer una importante aclaracién: en esta explicacion se esta
tomando la expresion “tribunal constitucional” en un sentido amplio, es decir, no
solamente para designar al 6rgano que existe bajo la vigencia de la Constitucion
de 1980 o que ha existido con anterioridad en nuestra historia. En este sentido, la
expresion incluye cualquier otro érgano que cumpla una funcién similar, lldmese
Consejo Constitucional, Sala Constitucional de la Corte Suprema, Corte Suprema,
Corte Constitucional, o cualquier otro que realice la funcién de velar por la supre-
macia de la Constitucion.

La historia nos ha ensefiado que, ante la inexistencia de un mecanismo que con-
trole la constitucionalidad del Derecho, la Constitucién deja de ser una norma ju-
ridica y se convierte en un documento politico o una mera declaracién de buenas
intenciones. Este nexo puede ser observado también a la luz de la historia consti-
tucional chilena. Por ejemplo, en nuestro pafs durante la vigencia de la Constitu-
cién de 1833, se transit6 de un régimen de gobierno presidencialista vigorizado, a
un modelo denominado Parlamentarismo a la Chilena, sin cambiar formalmente
la Constitucién (Ruiz-Tagle 2016). En sintesis, el sentido que tiene la existencia de
un 6rgano que realice la funcién de control de constitucionalidad, es evitar que
la Constitucién sea vulnerada por otras normas juridicas, anulando todas aquellas
disposiciones que entren en contradiccién con lo dispuesto por esta.

Ahora bien, pasando a la segunda parte de la pregunta, es necesario dejar en claro
que, contrariamente a lo que se ha pensado por largo tiempo entre nosotros, la
garantia jurisdiccional de la Constitucién impacta la vida cotidiana de los ciuda-
danos de forma muy importante. Al respecto, se puede sefialar que la actividad de
cualquier tribunal que controle la constitucionalidad de las normas afecta la vida
de las personas de dos maneras diferentes; una indirecta y otra mas directa. Desde
un punto de vista indirecto, un tribunal constitucional determina los limites y el
contenido de las atribuciones de los érganos del Estado (Tushnet 2012). Ello es asi
porque los derechos de las personas siempre pasan por el filtro de las instituciones
del Estado, siendo estas las que en dltimo término determinan su contenido y con-
diciones de ejercicio. Por cierto, no es trivial sefialar que, en Chile, la ciudadania
ha comprendido perfectamente desde el denominado Estallido Social, pero con
mayor intensidad luego del advenimiento de la pandemia mundial causada por
el virus SARS Covid-19, cuan relevante es que los 6rganos del Estado reflejen en
su composicion el principio democrético y el respeto por el Estado de Derecho.



Pero existe también una segunda manera, mucho mds directa, en la que la
justicia constitucional incide en la vida de las personas. Resulta que la Cons-
titucion posee otro gran capitulo que se refiere a los derechos fundamentales.
En ese sentido, un tribunal constitucional es el principal intérprete de esos
derechos. A través de su jurisprudencia se va dotando de contenido a esas
disposiciones, pero en esta materia el tribunal constitucional no es un intér-
prete cualquiera. Todo aquel que tenga la oportunidad de revisar cualquier
declaracion que consagre derechos fundamentales, en cualquier Constitu-
cién del mundo, advertird que esos derechos estan escritos con enunciados
lingliisticos que se caracterizan por un elevado nivel de abstraccion y gene-
ralidad, lo que hace muy dificil que estos sean interpretados univocamente
(Ferreres, 2007; Gozzi, 1999; Moreso, 2005).

Lo usual serd que en torno a dichos conceptos se produzca un profundo
debate a la hora de dotarlos de contenido, determinar sus limites o resol-
ver conflictos entre estos. Algunos autores dirdn que se trata de conceptos
esencialmente controvertidos (Gallie, 1955). Piénsese, por ejemplo, en el
concepto de igualdad: hay una versién liberal de la igualdad, hay una ver-
sion socialista de la igualdad, una versiéon marxista, entre otras. Desde esta
perspectiva, las Constituciones pueden ser imaginadas como una especie de
obra gruesa, como si se tratara de la estructura de un edificio, sobre la que
constantemente se siguen construyendo los tabiques o los detalles (Balkin,
2009). En dicho proceso de interpretacién-construccién de los derechos el
tribunal constitucional tiene una posicion privilegiada, en la medida que
es dicho dérgano quien debe resolver como debe ser interpretada la Cons-
titucion. En Chile, esta situacion quedé reflejada en la sentencia sobre la
ley que despenalizé la interrupcion del embarazo en 3 causales. En dicha
sentencia el Tribunal Constitucional (TC) fallé que las personas juridicas son
titulares del derecho a la objecién de conciencia, lo que no estaba para
nada claro en el texto del respectivo proyecto de ley, y a pesar de que ello
contradecia la jurisprudencia previa del propio TC. En efecto, en la sentencia
sobre la reforma laboral de 2017, a propésito del derecho a la titularidad
sindical, el TC habia fallado que los derechos fundamentales eran derechos
que se adscribian preferentemente a las personas naturales, frente a intereses
similares que pudiesen tener los sindicatos.
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Il. ;Cudles son los principales argumentos para abogar por la
eliminacion o mantencion de un TC en la nueva Constitucion?

La critica en comento tiene indudablemente dos niveles de respuesta: uno abs-
tracto y otro concreto. En abstracto, la jurisdiccién constitucional presenta un
problema que es congénito a su creacion y que se ha planteado en todos los
paises donde existen tribunales que controlan la constitucionalidad de la ley.
Desde este punto de vista, existe una tension entre el control de constitucio-
nalidad y los principios de la democracia. Este problema fue denominado por
Alexander Bickel (1986) la objecién contramayoritaria a la revisién judicial
de la ley, manifestandose en estos mismos términos en todos los paises donde
existen tribunales que cumplen dicha funcion. En sintesis, este se refiere a la
dificultad para justificar que un 6rgano no legitimado democraticamente, po-
sea la atribucién de vetar las decisiones de otro 6rgano que si goza de dicha
legitimidad, como es el congreso. En los EE. UU. esta disyuntiva se ha presen-
tado desde la famosa sentencia de la Corte Suprema Marbury v. Madison de
1803, mientras que en Europa fue una de las razones que determing el disefio
de Kelsen para el tribunal constitucional en la Constitucion austriaca de 1920.

Desde luego, en los términos que ha sido presentada la cuestion, se trata de un
debate casi bizantino, que no tiene facil solucién. Probablemente, lo més ra-
zonable serfa asumir que, a pesar de que los tribunales constitucionales cum-
plen una importante funcion -la garantia de la Constitucién-, esta no es facil
de compatibilizar y reconciliar con la regla de la mayoria. En suma, la existen-
cia de tribunales constitucionales, per se produce algtn grado de afectacién
del principio democrético. No obstante, no se debe soslayar que el disefio
institucional si posee una enorme importancia para aminorar esta dificultad.
Esto permite entroncar con la dimensién nacional de este asunto.

En términos mas concretos, es decir en el caso chileno, el disefo institucional
en vigor deriva de la reforma constitucional de 2005. Como caracteristica ge-
neral, se puede sehalar que se trata de un modelo concentrado reforzado, que
permite que el TC intervenga intensamente el texto de la ley, tanto antes de su
entrada en vigencia, como también con posterioridad a ésta. Considerando un
andlisis Gnicamente desde la dptica de las atribuciones de control normativo,
el TC es un tribunal extremadamente poderoso, lo que por cierto conlleva un
innegable riesgo. Esto porque la literatura muestra que, en la medida que un
tribunal constitucional tenga mayores atribuciones para anular la ley, en la



practica terminara utilizando ese poder (Stone, 2002). En este sentido, el di-
sefio de la jurisdiccion constitucional en Chile -ya desde la redaccién original
de la Constitucion de 1980, pero ain de forma més acentuada por la reforma
del afio 2005, ha ido acumulando una dosis considerable de poder en el TC,
otorgandole la posibilidad de intervenir la ley en sus distintas etapas; ya sea
en su formacién, como también una vez que esta se encuentra produciendo
sus efectos.

En este sentido, la pregunta verdaderamente relevante no deberia ser si tener
o no un tribunal constitucional, sino que mas bien qué tipo de tribunal consti-
tucional queremos tener. La respuesta a esta pregunta deberia ser unanime: es
necesario pensar en un tribunal constitucional con un disefio institucional que
fomente un mayor respeto al principio democratico y a la funcién legislativa.
Con este objeto existen varias propuestas que conviene tener presente en la
discusién constituyente, por ejemplo: mayores controles democraticos sobre
los nombramientos de los jueces, reduccion y racionalizacion de las atribu-
ciones del TC, asi como también, determinadas estrategias de razonamiento
juridico que respeten la dignidad democrética de la ley. Se volvera sobre esto
las proximas secciones de esta intervencion.

lll. Tomando como antecedente el fallo referido al aborto en tres
causales en donde el Tribunal Constitucional, a propésito de la objecion
de conciencia institucional, utilizé su facultad de abrogacién para
eliminar disposiciones provenientes del Congreso: ;cual es el rol que
debiese tener la justicia constitucional en la nueva Carta Fundamental?
;Como dialoga esto con el concepto de democracia?

La pregunta es tremendamente pertinente, pero quiza el ejemplo es poco re-
presentativo de la genuina funcién que debe cumplir un tribunal constitu-
cional en un Estado democratico. Para entender esta reflexion es necesario
recordar que los tribunales constitucionales fueron disefiados originalmente
como legisladores negativos (Kelsen, 1942). Esto significa que, a pesar de que
existe el debate ya examinado, se acepta que el tribunal constitucional elimi-
ne disposiciones legales de un texto legislativo, pero existe un fuerte rechazo
a que dichos 6rganos operen como legisladores positivos, o sea, que afadan
disposiciones que no se encontraban presentes en el texto original aprobado
por el Congreso, ya sea directa o indirectamente.



Precisamente, el fallo sobre la interrupcion voluntaria del embarazo en tres
causales representa un ejemplo de una situacion anémala dentro de un Es-
tado democrético, porque en dicha oportunidad el TC actué en la practica
como un legislador positivo (Paredes, 2018). Ello ocurrié porque se declar6
inconstitucional una frase, cuya supresion del texto de la ley, cambié com-
pletamente el sentido de la disposicion, y termin6 creando una forma de
objecién de conciencia -objecién de conciencia corporativa de los centros
de salud- que no estaba contemplada originalmente en el proyecto, el que
Gnicamente se referia a la objecion de conciencia de los profesionales de
salud que intervienen en el procedimiento de interrupcién del embarazo.

Por supuesto, no se pretende negar que el concepto de democracia es una
idea tremendamente compleja de asir. En efecto, si ello fuera sencillo, esta
pugna se resolveria facilmente en favor del legislador. Pero por la misma ra-
z6n, tampoco se puede resolver en favor de un Tribunal Constitucional que
subrogue en su funcién natural al Congreso Nacional. Si nos interesa la de-
mocracia, esta reflexion lleva necesariamente a la conclusién que el TC de-
beria mostrar respeto y deferencia por las decisiones del legislador, lo que,
desde luego, no significa ausencia de control. En términos mas especificos la
deferencia supone dos exigencias.

La primera, es que un tribunal constitucional que sea deferente con el legis-
lador deberia asumir que la Constitucién no proporciona siempre una Unica
respuesta correcta a los problemas juridicos. No hay una tnica manera de
leer la Constitucién, sino mds bien, la Constitucion constantemente esta se-
fialando varios caminos plausibles para cumplir con sus exigencias. Ante la
existencia de varias opciones compatibles con la Constitucion, es comple-
tamente legitimo que el legislador pueda tomar uno de esos caminos y que,
si ese camino no necesariamente es el mismo que el tribunal constitucional
ha elegido, este dltimo 6rgano debe respetar el juicio de motivacién que ya
efectu6 el legislador y conservar su decision.

La segunda asuncién tiene que ver con la evidencia necesaria para concluir,
en cada caso, que una ley vulnera la Constitucién. Como se trata de una cues-
tién en la que es perfectamente plausible que existan dudas o desacuerdos,
la pregunta fundamental es quién debe soportar esa falta de certeza: o el le-
gislador o quien alega la inconstitucionalidad de la ley. En palabras sencillas,
la pregunta es: o castigamos al legislador -con el alto costo que ello conlleva



para el principio democrdtico- frente a cualquier sospecha, o mas bien reser-
vamos la gravosa consecuencia de la declaracién de inconstitucionalidad,
Gnicamente a los casos en los que quede claro que la norma ha vulnerado la
Carta Fundamental. En definitiva, la segunda asuncién implica reconocer la
presuncion de constitucionalidad de la ley, como una regla de juicio similar a
la que opera en materia penal. En dicho dmbito, cuando no hay certeza de si
el imputado es culpable o no, la sentencia debe absolverlo (se aplica el prin-
cipio “in dubio pro reo”). La deferencia al legislador supone introducir una
regla de juicio similar, que seria en este caso “in dubio pro legislator”. Si el
TC no tiene la certeza absoluta de que la interpretacion que estd asumiendo
el Congreso es incorrecta, entonces debe declarar la ley constitucional, sin
vetar o interpretar artificialmente ninguna de sus disposiciones.

IV. Si se opta por no incluir la figura del Tribunal Constitucional en
la nueva Carta Fundamental ;qué organismo realizaria los controles
preventivos y represivos de constitucionalidad? ;Qué nos dice la
experiencia comparada?

Con independencia de que esta pregunta pueda ser materia de debate en tér-
minos tedricos, en la practica es poco probable que una nueva Constitucién
carezca de un drgano que controle la constitucionalidad de las normas. Una
respuesta de este tipo contravendria, incluso, el sentido de Ilevar a cabo un
proceso constituyente como el que se ha iniciado en Chile luego del Estallido
Social. Al respecto, se pueden plantear cuatro ideas que sistematizan cémo
podriamos imaginarnos un tribunal constitucional que, al mismo tiempo que
asegure la supremacia de la Constitucion, resulte también respetuoso del
principio democrdtico. Estas ideas fuerza son las siguientes: un TC menos
vigoroso, un TC menos del caso concreto, un TC menos partisano y en cuarto
lugar un TC méds deferente con el legislador.

En primer lugar, hay varias atribuciones que en el estado actual de desarro-
llo de nuestro Estado de Derecho no se justifican. La primera es el control
obligatorio. Esta es una atribucion muy dificil de explicar desde el punto de
vista del respeto al principio democrdtico, por lo que deberia ser suprimida.
Consecuentemente con lo anterior, el control preventivo a instancia de 6rga-
no legitimado también deberia ser reducido, de modo de que el TC desem-
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pefe tnicamente un papel de drbitro del proceso politico, evitando que las
fuerzas politicas saquen alguna ventaja ilegitima del mal uso de las reglas
que regulan el proceso legislativo. Por otro lado, existe otro cimulo de atri-
buciones que no estan relacionadas con el control de constitucionalidad de
normas juridicas, que deberian corresponder a los tribunales de justicia, por
ejemplo: la ilegalizacién de partidos politicos, o la resolucién de conflictos
de competencia.

En segundo lugar, es necesario un tribunal que se incline mds a una juris-
prudencia de principios, que a una jurisprudencia del caso concreto como
sucede en la actualidad. Desde este punto de vista, la accién de inaplicabi-
lidad, tal cual estd disefiada, no es idénea para cumplir este rol, por lo que
deberia ser derechamente eliminada. Por el contrario, el grueso de la acti-
vidad del TC deberia estar centrada en una modalidad de control correctivo
de preceptos, que produzca efectos generales, con base en un quérum alto
de miembros del tribunal.

En tercer lugar, es necesario un TC menos partisano. Aqui entran varias de
las propuestas que sugieren hacer obligatorio el concurso publico para el
nombramiento y establecer un régimen mads exigente de inhabilidades. Es
l6gico que, como sucede por lo demds en todos los cargos de esta indole,
deberian eliminarse los nombramientos directos y todos los jueces deberian
nombrarse con base en un concurso de méritos, como por lo demds sucede
en la actualidad respecto de los jueces nombrados por la Corte Suprema.
También, en aras de asegurar la imparcialidad en el ejercicio de las funcio-
nes del TC, seria conveniente establecer un régimen fuerte de inhabilidades
que excluya las situaciones de conflictos de intereses que permite la legisla-
cién actualmente vigente.

En cuarto lugar, se requiere de un TC mds democratico. Democracia signi-
fica el dltimo término didlogo, y ese didlogo, se debe producir tanto con el
legislador como con la ciudadania. Sobre lo primero, algo ya se ha dicho al
hablar del principio de deferencia al legislador, lo que se puede conseguir
introduciendo una regla en la ley orgénica o en la misma Constitucion, pero
el dialogo con el legislador no se agota en la idea de deferencia. En Derecho
Comparado existen interesantes ejemplos de cémo fomentar esta compren-
sioén de la justicia constitucional. Por ejemplo, en la Constitucién canadiense



en el articulo 33 de la Carta de Derechos, se establece un mecanismo para
que la Corte Suprema, quien tiene la atribucién de declarar inconstitucional
una norma legal, la devuelva al Parlamento para que este pueda modificar la
norma dentro de los mérgenes de la Constitucion.

Pero ese didlogo también se debe producir con la ciudadania. Aqui es donde
adquiere importancia la motivacién de las sentencias constitucionales. Ac-
tualmente, la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional remite la exigencia
de motivacion del tribunal a los requisitos de motivacion que existen en
el proceso civil, lo que resulta insuficiente como criterios de justificacion,
pues la jurisdiccion civil posee una finalidad distinta y unas especificidades
que restan sentido a la sefalada remision. En la actualidad, es cierto que
el TC estd haciendo un esfuerzo por ser mejor comprendido por la ciuda-
dania, pues Ultimamente las sentencias son mas faciles de leer y estin me-
jor estructuradas. Sin embargo, este aspecto del didlogo con la ciudadania
también puede ser incrementado a través de la consagracion de reglas que
establezcan determinadas exigencias de motivacion, inspiradas en la légica
del principio democratico.
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Descentralizacion, Régimen de
Gobierno y Nueva Constitucion

“A la descentralizacion le ha llegado su hora de la verdad. El debate consti-
tucional en curso debera ser la oportunidad para abordar nuestros asuntos
de Estado pendientes, incluido el proceso de descentralizacion. Los tltimos
pasos en la materia, incluyendo la eleccion de gobernadores regionales, han
sido importantes; pero queda mucho por hacer. Un pais que aspira al de-
sarrollo no puede tener concentrada en una sola ciudad gran parte de su
poblacién ni de sus recursos. Una correcta descentralizacion debe ir de la
mano de una racionalizacién del aparato del Estado. Hay que reorganizar
muchos servicios, entre ellos los ministerios, que tendran que delegar fun-
ciones. También hay que cuidar que las eventuales diferencias politicas entre
los gobernadores regionales, el Presidente de la Reptblica y los ministros no
conspiren contra el progreso de cada region.

La Convencidn Constitucional, en definitiva, debiera conducir todos estos
debates hacia una politica de Estado consistente y duradera en materia de
descentralizacion.”

Rodrigo Galilea Vial, Senador

“A partir de las distintas experiencias que tenemos, de los distintos modelos
politicos que se han implementando a lo largo de nuestra historia y miran-
do especialmente el modelo que se introdujo en la Constitucion de 1980 y
que nos ha gobernado por los dltimos 40 afios, deberiamos preguntarnos
sdebiera Chile ser un estado federal? ;debemos seguir con un sistema hiper
presidencial o migrar hacia un sistema semiparlamentario o derechamente
hacia uno parlamentario? Muchos pensamos que el modelo que establecic
la Constitucion del 80 truncé el desarrollo de los territorios y concentré el
poder. El desafio del proceso constituyente tiene que entregar las soluciones
armonicas a estas problematicas, generando una estructura politica admi-
nistrativa que asegure una distribucion del poder que permita el desarrollo
integral de nuestro pais, con un régimen que se haga cargo de representar la
diversidad chilena.”

Pedro Araya Guerrero, Senador



Rodrigo Pica Flores



Nueva Constitucion y Desafios
Regionales: Hacia una
Descentralizacion Efectiva

Rodrigo Pica Flores’

El presente trabajo busca abordar las perspectivas de la real descentralizacién
regional a nivel politico y no meramente administrativo, apelando a decons-
truir los mitos que encadenan el centralismo en el constitucionalismo chile-
no, para lograr espacios de participacion ciudadana y autogestion regional en
el marco de un Estado social y democrético de derecho.

I. Rendicion de cuentas y participacion ciudadana en Chile

a. Descentralizacion administrativa y descentralizacion de la potestad
de gobierno

La Constitucién Politica de Chile en su articulo 3°, inciso primero, establece
que “Chile es un Estado Unitario” y, a reglén seguido, precisa en su segun-
do inciso que “la administracion del Estado serd funcional y territorialmente
descentralizada, o desconcentrada en su caso, de conformidad a la ley”. De
este modo, en un contexto en el cual existe un Presidencialismo reforzado?,
donde las decisiones, por regla general, se toman en el poder central, con un
criterio orientado en las necesidades de la capital, es natural precisar que en
Chile la facultad de gobernar s6lo puede desconcentrase y tnicamente la fa-

! Magister en Derecho Constitucional, Profesor de Derecho Constitucional, Universidad Central, Profe-
sor de Derecho Procesal, Universidad de Chile, Ministro del Tribunal Constitucional de Chile. Correo
electrénico: rodrigopica@hotmail.com. El presente articulo ha sido redactado en conjunto con Matfas
Vargas B., Magister en Derecho Constitucional y mi abogado asistente en el Tribunal, sin su valioso
aporte hubiese sido imposible dar forma y entregar en plazo este trabajo.

2 Huneeus, M., Carlos., ;Cudn fuerte es el presidente en Chile? Revista de Derecho Piblico (2018), pp.
353-372.
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cultad de administrar puede descentralizarse, por cuanto sera légico indicar
que en Chile se admite que la potestad de gobierno se encuentre centraliza-
da’, asi existirdn aspectos presupuestarios, normativos y otros propios de la
decision territorial, que serdn resueltos por la autoridad central, lo cual sin
dudas generard dificultades que repercutiran en el desarrollo equitativo de las
regiones, provincias y comunas del territorio nacional.

En dicho orden, es necesario destacar que el inciso tercero del articulo 3° de
la Constitucién, establece un pardmetro ineludible, pero que en la configu-
racién del poder dificilmente podrd ser satisfecho “Los drganos del Estado
promoverdn el fortalecimiento de la regionalizacién del pais y el desarrollo
equitativo y solidario entre las regiones, provincias y comunas del territorio
nacional”. De este modo, se reconoce el principio de unidad del Estado?, que
servird como eje del poder politico y, por otra parte, la descentralizacion® o
desconcentracion® como herramienta de gestién administrativa. Sin embargo,
la técnica elegida pareciera obviar que la forma de gobierno implica que aln
cuando exista una descentralizacién o desconcentracion administrativa, en
tanto se encuentre inmersa en un sistema de gobierno presidencialista refor-
zado como el chileno, la descentralizacion serd incompleta. Asi, desde ya es
posible identificar factores externos -dispersion del poder politico, estructura
centralizada de los partidos politicos- e internos -politicos y culturales- que

Molina Guaita, Hernan. Derecho Constitucional, Cuarta Edicién, Concepcién, Universidad de Concep-
cién, 1998, p. 55.

Marshall, B., Pablo., Notas sobre la Unidad del Estado como Principio Constitucional. Revista Actuali-
dad Juridica N° 21 — Enero 2010., p. 442.

“(...) Como instrumento de politica, la descentralizacicn es un vehiculo para alcanzar objetivos econd-
micos y politicos donde la caracteristica principal es la complejidad de su proceso, puesto que involu-
cra transformaciones profundas en los dmbitos institucional, financiero y de gestion microeconémica”.
Jaramillo Cardona, Martha Cecilia. (2010). La descentralizacion: una mirada desde las politicas pu-
blicas y las relaciones intergubernamentales en Baja California. Regién y sociedad, 22(49), 177-200.
Recuperado en 21 de enero de 2021, de http:/www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=51870-39252010000300007 &Ing=es&tIng=es.

“(...) el principio de desconcentracion administrativa se encuentra contemplado en el articulo 3° in-
ciso 2° de la Constitucidn, y se traduce en el deber que tiene el legislador de establecer los medios
necesarios para desconcentrar la administracion del Estado, desconcentracién que consiste en la de-
legacion de funciones hecha por ley generalmente del drgano que se encuentra en la cispide de la
administracién hacia drganos inferiores, los cuales actdan con la personalidad juridica del Estado, con
sus competencias y su patrimonio”. Zufiga Urbina, Francisco. Tratado Jurisprudencial de Derecho Ad-
ministrativo. Bases Constitucionales de la Administracién del Estado. Tomo I. Santiago, Abeledo Perrot
Legal Publishing Chile, 2013, p. 11.




perfilan, en particular, el proceso de descentralizacion, que serd caracteriza-
do por la escasa participacion ciudadana y, en consecuencia, la problemética
validacién del sistema democratico.

1. Rendicion de cuentas

En nuestro presidencialismo reforzado con descentralizacion exclusivamente
administrativa y sin revocacién del mandato -ni siquiera al mas elemental ni-
vel local- el acceso a informacion y transparencia significaran quizds la Gnica
garantia de escrutinio activo e inmediato por el ciudadano, cuestién que no
es exclusivamente nuestra, sino quizds del inconsciente colectivo latinoa-
mericano’. Asi, sin mayor descentralizacién ni aumento de los espacios de
deliberacion ciudadana hemos entendido que a mayor transparencia, mayor
garantia de probidad y menos corrupcién, y, a contrario sensu, la existencia
de espacios de reserva o secreto es vista como mayor posibilidad de corrup-
cién o improbidad.

Asi, ademas del reconocimiento constitucional de los principios de trans-
parencia y probidad, se recogerdn principios como el de “maxima divul-
gacion” (art. 11 letra d), de la Ley N°20.285 en Chile) o proclamas legisla-
tivas tales como que toda informacién en poder de érganos del Estado es
pablica, cualquiera sea su fuente (art. 11 letra a)), estableciendo como una
excepcion la afectacion de derechos de terceros, hecho que traera como
consecuencia que la publicidad de todo lo que esté en poder del Estado sea
plblico en una regla generalisima y vestida de ropajes de probidad y, por
otro lado, la reserva de informacion sea vista con un halito sospechoso de
oscurantismo corruptivo.

En este sentido, las practicas de transparencia y rendicién de cuentas en
la Administracion debieran significar que los agentes del poder publico
tengan un mayor grado de responsabilidad ante la ciudadania, generando
entonces una demanda mayor de participacion y escrutinio en el sistema
politico, lo cual debiese acarrear ademas un mayor ejercicio de hacer efec-
tivas responsabilidades.

7 Reyes H, Federico. Corrupcidn: de los dngeles a los indices, Instituto Federal de Acceso a la Informacién
(IFAI), 2004, p. 21.
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Ahora bien, la paradoja de todo esto es que en Chile no se ha traducido en la
creacion de espacios deliberativos de democracia semidirecta para la toma de
decisiones ni tampoco para la revocacién del mandato, que serfa la primaria
forma de hacer efectivas responsabilidades por el ciudadano que, en un sis-
tema exclusivamente representativo y centralista, no tiene como exigir rendi-
cion de cuentas respecto de sus gobernantes sino hasta la préxima eleccion.
Ademas, sin reeleccion, al Poder Ejecutivo no hay cémo exigirle cuentas en
términos de responsabilidad politica — responsabilidad vertical-%, sino a través
de si mismo cuando el presidente destituye ministros o simplemente pasarle
las cuentas en términos de exigir responsabilidades al candidato de la misma
coalicion. Lo anterior es particularmente preocupante en un pais que tiene
una gran masa de ciudadanos que dicen ser “apoliticos” o dicen no creer en
los partidos, todo lo cual diluye atin més la posibilidad de pedir cuenta. En ese
sentido existe un gran problema, ya que el ciudadano termina teniendo una
gran distancia con su sistema politico porque més alla de concurrir el dia de la
eleccién, una vez realizado el escrutinio no tiene un mecanismo de participa-
cién directa’, no tiene mecanismos de exigibilidad de cuentas directa.

Por otro lado, en ese sentido, todo lo que se predique de descentralizacién
queda conceptualmente limitado al no poder descentralizarse las funciones
politico-gubernativas y, por otro lado, por més que empoderemos a las autori-
dades locales, después de la eleccion los ciudadanos tampoco tienen grandes
mecanismos de conexion y escrutinio a su respecto.

Por tanto, no puede preterirse que la concrecién del buen gobierno “(...)
requiere una participacion activa de la ciudadania y la vigilancia de la socie-
dad civil organizada y de los medios de comunicacién. Requiere, también,
la creacién de mecanismos institucionales de responsabilidad y control que
fortalezcan tanto la participacion ciudadana como el gobierno responsable,

Sénchez Vasquez, Miguel Angel (2013). Aproximacién teérica a la responsabilidad politica: Una revi-
sién desde el necesario control horizontal entre Ejecutivo y Legislativo. Reflexién Politica, 15(29),62-
72. [fecha de Consulta 21 de Enero de 2021]. ISSN: 0124-0781. Disponible en: https:/www.redalyc.
org/articulo.oa?id=110/11028415006

° Novak, Fabidn. Mecanismos de participacion directa y fortalecimiento de la democracia representativa.
Agenda Internacional, Afio XVIII, N° 29, 2011, pp. 67-90.




junto con la transparencia y la oportuna rendicion de cuentas”", lo cual pasa
necesariamente por comunidades locales dotadas de capacidad de decisién
y gestion y por la existencia de mecanismos de participacién y escrutinio, lo
cual no ocurrird de mantenerse el polinomio presidencialismo reforzado -
Estado unitario - descentralizacién meramente administrativa - democracia
exclusivamente representativa.

2. Participacion ciudadana

Como se ha desarrollado, resulta ineludible para fortalecer la transparencia,
rendicion de cuentas y, en consecuencia, obtener que los gobiernos sean
responsables, profundizar la participacién efectiva, es decir que los ciudada-
nos tengan la capacidad real de decidir, con el objeto de asegurar un control
vertical permanente, que sea desarrollado paralelamente a los mecanismos
institucionales de responsabilidad respecto a la gestion publica. Asi, la pro-
gresion de nuestro sistema democratico debera orientarse hacia una faz par-
ticipativa de la democracia, pues no debe olvidarse que “(...) en una demo-
cracia representativa, los titulares del poder publico son legitimos en cuanto
que representantes de la nacion. Por consiguiente, y en principio, todos los
que poseen poder publico son representantes de la nacion o del pueblo, y
su poder es legitimo en tanto se mantenga y acttie con arreglo y dentro de
los limites de tal representacion”'. Es hora ya de que la institucionalidad en
nuestro pais no solo norme la legitimidad del acto de origen de la representa-
cioén, sino que también de la mantencion de la misma a lo largo del periodo,
en la superacion del paradigma elitario-representativo, de forma tal que el
escrutinio permanente bajo el fantasma de hacer efectivas responsabilidades
termine acercando el ejercicio de la polis y la funcién publica al soberano,
entendido como el conjunto de ciudadanos.

10" Emmerich, Gustavo Ernesto (2004). Transparencia, rendicién de cuentas, responsabilidad gubernamen-
tal y participacion ciudadana. Polis: Investigacién y Analisis Sociopolitico y Psicosocial, 2(4),67-90.
[fecha de Consulta 21 de Enero de 2021]. ISSN: 1870-2333. Disponible en: https:/www.redalyc.org/
articulo.oa?id=726/72620404

"' Garcia - Pelayo, Manuel. Obras completas. Tomo I, Madrid. Centro de Estudios Constitucionales,
1991, p. 374.
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La historia de la institucionalidad chilena da cuenta que la actividad de los
partidos politicos ha sido trascendente y predominante en la construccion y
fortalecimiento de nuestro sistema democratico, teniendo sélo dos interrup-
ciones — el afio 1924 y 1973-. Es retomada su participacion en la actividad
publica hacia fines de los afios 80 y tras el retorno a la democracia se pro-
fundiza el sistema de democracia representativa previo al golpe de Estado,
mediante el sistema de eleccién de los Senadores, Diputados y el Presidente
de la Republica, a pesar de la sui generis y cuasi corporativa composicién
del Senado hasta 2005, mostrandose una tendencia a la concentracion de la
actividad politica en el ndcleo gobernante en el marco del sistema binominal,
que se rompera tras su abolicion. Ahora bien, se observa que el emerger de
la sociedad civil y los movimientos sociales de los Gltimos 15 afios han gene-
rado discusiones y reformas, germinando cambios debido a la “(...) aparicién
de nuevos actores politicos, modificaciones a la estructura de la representa-
cion politica y en los sistemas de alianzas”", lo cual muestra que més alld de
los prejuicios, el sistema politico chileno se revitaliza desde la ciudadanfa.

A ello se debe agregar que las exigencias de mayor representacion son cada
vez mds comunes, pues los mecanismos politicos e institucionales no son
suficientes para atender sus demandas, para lo cual la ciudadania requiere
procesos de participacion directa®, los que comienzan a ser incorporado tar-
dia e incipientemente a nivel municipal, pero que son usados solamente para
decidir temas secundarios de nivel local y no para exigir responsabilidades.

Por otro lado, se sostiene por algunos que “Con la promulgacion de la “Ley so-
bre asociaciones y participacion ciudadana en la gestion publica N°20.500”
en 2011 se produce un punto de inflexién en la politica de participacion ciu-
dadana para los municipios (...)"', pero es necesario matizar, pues la misma
es facultativa y por esa via son los propios municipios quienes finalmente
terminan decidiendo si la convocan o no y mas ain, a quienes oiran, lo cual

2 Marti Puig, Salvador (2004): Los movimientos sociales en un mundo globalizado: ;alguna novedad?, en
revista América Latina hoy (N° 36), pp. 79-100.

'3 Bronfman Vargas, Alan (2007). Mecanismos de democracia directa en chile: los plebiscitos y consultas
comunales. Revista de Derecho (Valparaiso), (XXVIII). P. 245. [fecha de Consulta 21 de Enero de 2021].
ISSN: 0716-1883. Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=1736/173620169008

'* Carrasco Soto, Sebastidn. (2019). Implementacién de mecanismos de participacién ciudadana en los
gobiernos locales en Chile: el caso del municipio de Santiago. Revista iberoamericana de estudios
municipales, (19), 59-88. https:/dx.doi.org/10.4067/50719-17902019000100059




ademads parte de un paradigma cuasi corporativista: prescindir de la urna 'y de
las fuerzas politicas, para creer en la toma de decisiones con actores “gremia-
les” u “orgdnicos”, cuestion que recuerda esquemas y épocas de raigambre
corporativista que felizmente la historia democrdtica ha dejado atrds y que
en Chile recuerda a los CODECOS y COREDES de la época dictatorial en
municipios e Intendencias

1. La descentralizacion politica. Desafios del nuevo constituyente

El proceso constituyente chileno enfrenta un momento Unico en nuestra
historia: nueva constitucion en paz, en un proceso democratico y participativo,
partiendo desde lo que se ha denominado como una “hoja en blanco”, lo cual
abre una tremenda oportunidad de deconstruir paradigmas anquilosados.

1. La deconstruccion de los mitos portalianos

Sin deconstruir los mitos centralizantes de la llamada “tradicion constitucional
chilena” jamas se logrard romper el centralismo. Ya es posible observar por
ejemplo, que en los cursos escolares de historia, nuestros profesores sepultan
la posibilidad de federalismo bajo el miedo del fracaso y el caos lo que errada-
mente llaman “ensayo” o intento de la Constitucion Federal de 1820". Desde
ahi en adelante, guerra civil, Portales y sangre mediante, llegamos a lo que
algunos generosamente llaman “/a tradicion constitucional chilena” que entre
sus mitos y miedos reconoce el terror a un supuesto caos del federalismo.

Tal caos es un mito porque nunca alcanzamos a tener Constitucion federal y
porque torpedearon el ensayo en su inicio con la intencién de que fracasara.
Después, se nos obligard a leer y repetir el mito del orden, y las loas a Portales,
que no son mds que otro relato post bellum, construido manu militari por los
vencedores sobre la base del miedo a lo distinto, en el cual se viene a construir
un mito apologético del presidencialismo reforzado con Estado unitario, para
dar lugar a un régimen protomonarquico'® de republicana apariencia.

15 Delgado, Hernan. ;Federalismo en Chile? Algunos esbozos acerca de su debate legislativo y su promo-
tor en el siglo XIX. Revista Austral de Ciencias Sociales. N° 27-05. 2014., p.p 103-135.

16 Cfr. Cristi, Renato y Ruiz-Tagle, Pablo, La Republica en Chile. Teoria y Prdctica del Constitucionalismo
Republicano, Santiago, LOM, 2006.
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Es del caso senalar que Chile se encuentra ante una oportunidad histérica
de deconstruir toda esta configuracion y de poder avanzar en la descentrali-
zacion del nivel politico, modificando las reglas del presidencialismo cuasi
monarquico imperante en Chile. La hoja en blanco también podria permitir
“resetear” las construcciones conceptuales del Estado unitario y “resetear”
estos mitos y los relatos del miedo de nuestra tradicién constitucional, con la
finalidad de empoderar en dos niveles:

En un primer nivel, empoderar al ciudadano a nivel de participacién local y
en un segundo nivel, empoderar a las regiones como sujetos de decisiones
politicas y de gestion.

Las cuestiones que surgen en estos érdenes hay que abordarlas en esos dos
frentes: a nivel municipal y a nivel regional, ya que son dos propuestas y dos
realidades totalmente distintas, y el constituyente tendrd que abordarlas al
discutir el reparto territorial del poder.

2.Necesidad de equidad y estabilidad financiera enunrégimen descentralizado.

Lo primero que debe sefialarse es que nuestro Estado unitario'’ le ha fallado
a las regiones a lo largo de toda la historia de Chile, y que ello sin duda es
parte del peso de la noche.

Chile fue la frontera militar del imperio espafiol; el Flandes indiano, una ana-
logia que recuerda que Flandes, Filipinas y Chile fueron la sangria financiera
y militar del imperio, a lo que se agrega que nuestro territorio no era particu-
larmente rentable para la corona hispana y que tener colonias deficitarias es
algo que ningln imperialista quiere.

En ese sentido, el gobernador de Chile era un militar, un capital general de
amplios poderes civiles y militares y por ello ese serd un titulo codiciado en
adelante con todas las connotaciones histéricas que eso tiene. La frontera
serd tratada como un lugar de ocupacién, la Araucania serd tratada como
un botin y la vida en Chile serd jerarquizada y militarizada, paradigma que
tras la batalla de Lircay pasarad al paradigma politico de nuestro autoritario

17" Cfr. Nufez Poblete, Manuel A. Estado Unitario: Unidad del Estado y Unidad de Constitucién. La forma
de Estado Chileno bajo la Constitucién de 1980, En Zaniga Urbina, Francisco (Coord.): Reforma Cons-
titucional, Chile, Lexis Nexis, 2005, p. 150.



siglo XIX, tan militarizado que, por ejemplo, a los soldados del ejército de
Cornelio Saavedra, tras el incumplimiento del pago en dinero, se les com-
penso en tierras conquistadas, con el Gnico detalle que estaba legitimamente
ocupadas y que a los propietarios reconocidos desde la era colonial los
expulsaron a la fuerza.

El paradigma autoritario recuerda también que después de la Guerra del Pa-
cifico la vida en la oficina salitrera para quienes vivian en las regiones de lo
que hoy es el norte grande va a ser bastante dura, el trato en ellas no serd el de
ciudadanos. El Estado va a mirar al techo en ello, dejando de lado los derechos
mas basicos de toda persona y sus poderes no van a hacer ingreso en la oficina
salitrera hasta que aparece el Codigo del Trabajo bien entrado en siglo XX,
regulando el pago en habitacion, obligando al pago en moneda de curso legal
forzoso y estableciendo libertad de comercio en establecimientos mineros.

Por otra parte, este Estado unitario criollo ademas va a tener un gran poder
fuera de lo puramente politico, que va a someter a las regiones sin con-
trapeso alguno por via financiera, nos referimos a la centralizacién de la
Hacienda Publica.

En momentos claves de la historia de Chile aparecerd el ministro de hacien-
da como una suerte de mesias del sistema politico chileno, como Manuel
Rengifo en la época de Portales y otros como Gustavo Ross Santa Maria en
la época de Alessandri, y de ahi en adelante, los ojos estan puestos en el
manejo de la Hacienda Publica, y el sistema politico asumird que nada se
puede hacer en ningtn rincén de la Republica sin el visto bueno de “Tea-
tinos 120", blindado por el bunker del excesivamente presidencial estatuto
constitucional del gasto pablico, que es parte de la columna vertebral del
presidencialismo reforzado.

La centralizacion de la Hacienda Piblica mostrara que la descentralizacion
de potestades y funciones administrativas no es suficiente —e incluso es apa-
rente o meramente formal- cuando en realidad nos vamos a encontrar con
que el presupuesto de los 6rganos descentralizados, mas alla de tener perso-
nalidad juridica y patrimonio propio, va a depender siempre de la partida de
la ley de presupuesto o de las transferencias en los decretos de traspaso y rea-
signacion que es otra practica sempiterna, que vista en una clave de filosofia
posmoderna son verdaderos mecanismos de control disciplinario, a lo cual
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se agrega que se ejercen por analogfa potestades de reduccién presupuestaria
derivadas del decreto ley 1263, una norma de la era dictatorial, formulada
para un Estado militarizado y disciplinado, todo lo cual es administrado hoy
en democracia con una l6gica de premios y castigos.

Desde esa perspectiva, el Estado unitario es una pirdmide, la cual estd cultu-
ralmente militarizada por excelencia, més alla de que el mando sea civil. Es
el peso de la noche de la era borbénica porque claro, se cambié al Capital
General nombrado por el virrey del Perd, que era el emisario del Rey de
Borbdn en la frontera militar del imperio, por un Presidente que también en
una primera etapa tenfa uniforme y que viene recargado con el relato del
orden portaliano para justificar la concentracién de poder. No es casual que
los dos primeros gobernantes de decenios sean generales, y no es casual que
tuvieran poder virtualmente omnimodo, més alla de lo que la Constitucion
de 1833 dijera o mejor dicho, mds alla de lo que dicha constitucion validara.

De ahi en adelante, en la actualidad, algunos incluso elevan el presidencia-
lismo a la calidad de principio. Esa comprension del presidencialismo no
funciona sin una centralizacién politica piramidal. Desde esa perspectiva y
si se examina la desigualdad estructural del Chile actual, no es casualidad
la molestia que, en ocasiones, significa para los habitantes de regiones y
provincias la distribucién presupuestaria, toda vez que una gran parte de
la riqueza publica se produce en las regiones, pero su administracion y lo
que quedard se determinan en el poder central y se gastard mayormente en
la metrépoli y regiones centrales. En ese sentido, el area presupuestaria y el
area financiera del gasto publico en regiones pueden ser aquellas en las que,
de manera mds permanente e histéricamente consolidada, el Estado unitario
le ha fallado al ciudadano, sin perjuicio del déficit de participacion en toma
de decisiones relevantes.

Nuestro pais, mas alla del mito del Estado y la chilenidad unitarias, tiene
identidades regionales que son muy caracteristicas y marcadas. En ese senti-
do, surge la necesidad de tener un Ejecutivo, que aunque sea fuerte, tenga las
potestades administrativas relevantes, y también una buena cuota de poderes
gubernativos, descentralizadas en las regiones y que todo lo que sea gestion
local y administracion de recursos y satisfaccion de necesidades bésicas se



verifique por gobiernos locales', los cuales por medio de una tributacién
regional seran una alternativa que debe ser estudiada por el nuevo constitu-
yente, sobre la base de principios minimos y reglas operativas claras.

Es del caso sefalar que en el articulo 3 de la Constitucién vigente se recono-
cen los principios de equidad en la distribucién de los recursos y solidaridad
entre las regiones, los cuales no son meras declaraciones vacuas. De este
modo, la regla de solidaridad se debe equilibrar con la regla de autodetermi-
nacién en la inversién de los recursos propios de cada region. Asi, el cons-
tituyente tendrd que evaluar a propodsito en la legalidad presupuestaria la
determinacién de un porcentaje del presupuesto a ser asignado directamente
a las regiones y establecer una regla de piso de porcentaje del gasto publico
en y por las regiones, que tendrd que ser decidido por los propios entes regio-
nales. A reglon seguido, bajo esta l6gica, se debera determinar un porcentaje
minimo para aportar al fondo comtn a efectos de la solidaridad. Igualmente,
se debera analizar la mantencién o modificacion de la regla relativa a que los
tributos ingresan a las arcas generales de la nacion, que es uno de los prime-
ros cerrojos del centralismo presidencialista.

3. Estado social y democratico de derecho para la descentralizacion

El proceso de descentralizacion debe ir acompanado con un tercer eslabon
de la cadena que es la clausula del Estado social y democrético de derecho
en funcién de enfrentar la desigualdad estructural de la sociedad chilena y
la demanda ciudadana potentisima que ha marcado los Gltimos 15 afos del
movimiento social en Chile, en orden a una garantia efectiva de los derechos
sociales, con autogestion de los mismos a nivel regional, en funcién de las
necesidades locales. Eso es lo primero que se logra vislumbrar del Estado
social y democratico de derecho, pero no es lo tnico.

Cuando se habla de Estado democratico se refiere a aquel en el cual prima
la participacién, donde se promueve la deliberacién y, por otro lado, a nivel
regional se fortalecen los mecanismos horizontales y verticales de rendicién
de cuentas. En ese sentido, acompaiiar todo esto con una revocacion del
mandato para forzar un referéndum de permanencia a nivel de autoridades

18 Cfr. Ferrada Borquez, Juan Carlos. El Estado regional chileno: lo que fue, lo que es y lo que puede ser.
Revista de Derecho Pdblico. Volumen 63. (I1): 223-248, 2002. Pag. 224.
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locales —pensando en el gobernador electo y en los alcaldes— podria ser muy
atil. Si esto lo acompafiamos con iniciativa popular de ley tanto en el nivel
del poder central como en el nivel de lo que algunos sostenemos podrian ser
los parlamentos de las macros zonas o macro regiones con potestades legis-
lativas limitadas que puedan tener a partir de Estatutos de autonomia.

Una ciudadania empoderada en ese sentido puede generar una democracia
muy vigorosa en la cual, el interés del ciudadano con la polis y la conexién
entre los partidos y la ciudadania, puede salir absolutamente fortalecida. Lo
que puede dar aire nuevo al sistema democritico.

I1l. Conclusiones

El ciudadano hoy demanda escrutinio, en lo cual se ha avanzado a partir del
estatuto constitucional y legal de transparencia, sin perjuicio de lo cual los me-
canismos de responsabilidad politica consecuencial no se han modernizado.

Por otro lado, la participacion ciudadana a nivel local no puede ser efectiva si
no se concibe como un ejercicio de polis democratica. Se debe tener presente
dos cosas, no hay democracia sin partidos, y no hay democracia sin delibera-
cién democrdtica en el Parlamento. Este es el eje de ambos sistemas politicos
—parlamentario o semi presidencial-. La deliberacién en el Parlamento y el
mandato imperativo.

Por otro lado, a nivel local, el empoderamiento de la ciudadania es otra clave
necesaria para que el circulo pueda cerrar bien y ello se hace con deliberacién
democratica en el marco de espacios de toma de decisién por érganos locales,
deconstruyendo el mito portaliano y autoritario que justifica el centralismo
dominante, llevando la descentralizacion mas alld de lo meramente adminis-
trativo, incluyendo lo politico, fortaleciendo la deliberacion a nivel local.

En ese sentido a la hora de pensar la parte organica de la Constitucion, el
constituyente deberd ir mas alld de la discusion de la configuracién juridica
formal descentralizadora. Se deben abordar en la nueva constitucion las reglas
de financiacion, en las cuales habra que recoger la experiencia comparada.

Con todo, sin caer en la tentacién del maximalismo constitucional, estas



son cuestiones que se pueden dejar debidamente configurada en la Cons-
titucién con normas de principio y con reglas a partir del estatuto de la
legalidad del presupuesto.

Lo anterior reconoce como corolario el reconocimiento del Estado social y
democratico de Derecho, que fortalecerd la toma de decisiones a nivel local
con un régimen descentralizado.
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Miriam Henriquez Vifas



Descentralizacion, Régimen de
Gobierno y nueva Constitucion

Miriam Henriquez Vinas’

I. ;Como afecta el tipo de gobierno la vida cotidiana de la ciudadania
;Como se refleja en el caso de nuestro pais?

Me referiré al régimen politico y como tal entiendo la especial relacion entre
el Gobierno y el Congreso Nacional. En mi opinién, desde el estallido social,
el debate sobre el proceso constituyente ha girado principalmente en torno
a los derechos de las personas. Y no sobre todos los derechos, sino que los
derechos sociales, como por ejemplo el derecho a la educacién, a la salud,
la seguridad social, a la vivienda, al trabajo, entre otros.

Esto da cuenta de que el estallido social fue, fundamentalmente, una crisis
social y las demandas tuvieron que ver, muy particularmente, con necesida-
des insatisfechas o satisfechas de manera inequitativa, que dificultan las con-
diciones de vida digna para muchos de los chilenos. En ese contexto celebro
que este seminario, tal cual lo sefialaba el senador Araya, no se enfoque solo
a pensar en los derechos de las personas, que me parece que es un aspecto
principalisimo, sino que también atienda a cémo se organiza el poder.

Creo que hay que considerar, en todo debate constitucional, dos preguntas
que caminan en carriles que son paralelos ;Cémo se acogen las demandas
respecto al fortalecimiento de los derechos en general, de los derechos socia-
les en particular, y cémo eso impacta la organizacién del poder? Por otro lado
;Coémo la organizacién del poder impacta en la manera en que satisfacen los
derechos de las personas?

! Abogada de la Universidad Nacional del Comahue, Republica Argentina. Doctora (Magna Cum Laude)
en Ciencias Juridicas de la Universidad de Santiago de Compostela, Espafia, con estudios Post Docto-
rales en la misma Universidad.Magister en Derecho Publico con mencién en Derecho Constitucional
de la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Actualmente Decana Facultad de Derecho Universidad
Alberto Hurtado.
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No es suficiente reflexionar el proceso constituyente solo y desde la perspec-
tiva de los derechos, sino que si realmente nos interesa la satisfaccion de los
derechos de las personas y su proteccion, ademas, tomar en consideracion
la forma en que se organiza el poder. Este es un tema que en si mismo tiene
muchisima relevancia y valor.

El presidencialismo reforzado, hiperpresidencialismo, neo presidencialismo
o neo hiperpresidencialismo son términos que aluden al régimen politico en
la actual Carta, un presidencialismo que supone funciones y atribuciones
exacerbadas para el Presidente de la Republica, que segtn su disefo y su fun-
cionamiento merece una serie de observaciones, de criticas, que nos invitan
a identificar posibles soluciones.

Como sabemos, en Chile el Presidente de la Republica concentra gran parte
del poder del Estado. En contraste con el Congreso Nacional que fundamen-
talmente tiene la funcién de legislar y fiscalizar, pero no tiene la responsabi-
lidad institucional de participar en el Gobierno.

El Congreso Nacional entonces aparece debilitado frente al Gobierno.
Sabemos que si el Presidente de la Republica, conforme a este disefio y
funcionamiento, no tiene una mayoria parlamentaria —tal como ocurre ac-
tualmente — o el Congreso Nacional se encuentra fraccionado en distintos
partidos, se producen bloqueos institucionales que, en situaciones de crisis
como las que hemos transitado y estamos transitando, dificulta la gober-
nabilidad si es que no sencillamente la impide. El régimen tal como esta
disefiado entonces no permite salida a estas situaciones y genera este tipo
de trabas.

Nosotros podriamos pensar que solo el cambio en materia de derechos fun-
damentales mejoraria la vida de las personas, pero también y definitivamente
el otro régimen politico produciria esos cambios en la vida de las personas.
Hoy las personas valoran el régimen politico como un régimen insatisfactorio
que no permite resolver los problemas y esto no se le atribuye solamente el
Gobierno, sino que se le atribuye al Estado.

Se estima por parte de la ciudadania que no hay capacidad para protegerlos,
que no hay capacidad para resolver los problemas, lo que redunda en falta de
confianza en las instituciones del Gobierno.



1. ;En qué momento historico el Estado unitario ha presentado fallos?
;qué efectos ha generado?

Uno podria remontarse a la historia para dar cuenta a esta pregunta, pero
también es posible responderla desde el presente. Desde el presente mds
reciente, porque de hecho si uno identifica el alcance del estallido social, no
fue un alcance solamente circunscrito a la Regién Metropolitana, sino que su
extension, las demandas sociales a la que hemos asistido este Gltimo tiempo,
son demandas que cruzan todo el territorio de la nacién.

La descentralizacion que ha asumido el Estado chileno es una descentrali-
zacion insuficiente. La descentralizacion que se ha pretendido y que se ha
llevado adelante corresponde fundamentalmente al dmbito de la funcién ad-
ministrativa. Los cambios constitucionales han tenido en cuenta la perspecti-
va organica de la Constitucion, es decir ha habido cambios que introdujeron
nuevos 6rganos de los distintos entes territoriales y muy timidamente una
transferencia de las atribuciones que podrian desarrollar esos érganos trans-
formandolo practicamente en meros ejecutores. Creo que el Estado chileno
sigue siendo fuertemente centralizado.

El estallido social, para hacer una referencia mucho mds concreta y més cer-
cana en el tiempo, dio cuenta de que la centralizacién actual es excesiva;
y, en segundo término, que es ineficiente, que es mds grave y que dificulta
satisfacer las necesidades de desarrollo econémico, de desarrollo social, de
desarrollo cultural, de cada una de las comunidades locales y sus territorios.

El Estado, tal cual esta configurado actualmente, garantiza la satisfaccion de
los bienes publicos y de los servicios, pero lo hace con distinta calidad segtn
el territorio. Esta es la principal falla de nuestro Estado unitario, fuertemente
centralizado. Esto ha planteado demandas por una mayor descentralizacion
ya no solo administrativa, sino, una descentralizacion que requiere ser una
descentralizacion politica que vaya acompanada de autonomia politica, ad-
ministrativa y financiera. Esa es la combinacién que seria necesaria para dar
cuenta de un Estado social y democrético de Derecho, pero que tenga un
desarrollo equitativo a lo largo de todas las regiones y comunas.

De alguna manera las demandas planteadas se relacionan con una distinta
salud, una distinta educacion, seguridad, vivienda, transporte, conectividad,
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incluso recreacion segun sea el lugar donde uno vive. Las demandas estan
orientadas justamente a revertir esa situacién y como todos han dicho esta es
una oportunidad Unica para transformar un Estado en uno mucho mas justo,
desde la perspectiva también territorial

La crisis y los desastres naturales que nos acompafan tan a menudo exponen
que la forma en que se organiza el Estado no es suficiente para poder abor-
darlas y creo que el desafio del proceso constituyente, que ya se inicié el 25
de octubre, es que la convencién constitucional funcione con una légica de
participacion, de amplia participacion y apertura a la ciudadania, pero que
también tenga una perspectiva territorial y descentralizada. Ese es un desafio
que tenemos que tener a la vista, porque se habla mucho de donde serd la
sede de la convencion constitucional, pero también tenemos que plantearnos
el desafio, si queremos recoger las demandas locales y los problemas territo-
riales, que, por ejemplo, haya sesiones territoriales, audiencias territoriales y
también el trabajo de las comisiones.

Perfectamente las comisiones podrian trabajar en paralelo lo relativo a los
derechos y lo vinculado con la organizacién del poder. Cémo se organiza el
poder desde la perspectiva del régimen politico y cémo se organiza el poder
desde la perspectiva territorial va a incidir de manera directa en el entramado
de todo el resto de la organizacion del Estado y también la forma en que se
asumen y se realizan los derechos.

El Estado tal como esta estructurado ha fracasado. Hay que repararlo y de
cara a la convencién constitucional no podemos incurrir en los mismos erro-
res de pensar una nueva Constitucién solo nacional, sin atender a las parti-
cularidades locales.

lll. ;Qué propondria usted en materia de forma de Estado y régimen
de gobierno para el futuro de nuestro pais?

Sin duda nuestro régimen politico es un régimen que exacerba las atribucio-
nes del Presidente de la Republica en todos los dmbitos y las alternativas en
discusion son al menos: 1) mantener el actual régimen presidencialista, pero
limitando las atribuciones del Presidente de la Republica, fortaleciendo las



atribuciones del Congreso Nacional; 2) mantener la institucion del régimen
presidencial, incorporando instituciones propias del régimen parlamentario
y eso podria dar como resultado un régimen presidencial parlamentarizado;
o eventualmente caminar hacia un régimen semi presidencial y 3) la mas mi-
noritaria, pero nada obsta que en el contexto de una discusion desde hoja en
blanco pudiera acordarse, incorporar el régimen parlamentario.

De las tres alternativas, me inclino por aquella que propone un régimen pre-
sidencial con instituciones propias del régimen parlamentario, combinando-
las. Esta propuesta busca resolver los problemas que diagnosticamos en la
primera parte.

En el dmbito de las potestades normativas, es necesario mirar cémo las atri-
buciones del Presidente de la Republica debieran limitarse para generar una
mayor incidencia del Congreso Nacional en la tarea de generar normativa a
nivel nacional y eventualmente regional.

El Presidente de la Republica concentra gran parte de las potestades normativas
del Estado, porque tiene un rol de colegislador muy intenso, por ejemplo, con
la iniciativa exclusiva, con todo tipo de vetos, con las urgencias y un sin fin
de otros mecanismos que permiten establecer cémo se legisla. Quiza algunas
limitaciones a esas atribuciones podrian compensar y reequilibrar las atribucio-
nes del Congreso Nacional.

El Presidente de la Republica tiene importantisimas atribuciones en materia de
celebracion de tratados internacionales y el Congreso Nacional sola participa
en la etapa de la aprobacion de los tratados internacionales y parece que, en
ello, la incidencia del Congreso debiera ser mucho mayor.

El Presidente de la Repdblica tiene atribuciones de la potestad reglamentaria
auténoma y de ejecucion. Bien vale la pena discutir la necesidad de mantener
la potestad reglamentaria auténoma en la nueva Constitucion, si es una po-
testad que estd presente, pero de alguna manera practicamente no se utiliza.
Cuestionarse el ambito de los decretos con fuerza de ley, porque ya que el
Presidente tiene estas potestades que son exacerbadas.

Se suele mirar el régimen politico, centrando toda la atencién entre el Gobierno
y el Congreso Nacional, pero falta el otro eslabén qué hace esta triada: aquella
que se vincula con la ciudadania y, en esa perspectiva dotar de mayores meca-



nismos de democracia directa en una nueva Constitucién seguramente contri-
buird a reforzar la democracia representativa. Asistimos a una desafeccion de
la ciudadania de la politica que se manifiesta, por ejemplo, en una baja par-
ticipacion electoral y en una falta de legitimidad de las instituciones actuales.

Creo que mecanismos de participacion directa como, por ejemplo la iniciativa
popular de ley y la revocatoria de ley y las consultas populares, més casos de
plebiscitos podrian mejorar justamente nuestra democracia, por varias razones,
porque permitiria a la ciudadania ser parte de los procesos de las tomas de
decisiones, por otro lado legitimarian esas decisiones con su participacion, su-
pondria un mayor involucramiento de la ciudadania en esas definiciones, recu-
perando en cierta medida y de cierta manera la confianza en las instituciones y
creo que también le darfa un cauce formal y una organizacién a la ciudadania
a través de estos mecanismos a sus manifestaciones sociales.
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Acerca del Estado Regional y la Nueva
Constitucion.

Presente y por-venir

Francisco Ziniga Urbina’

Resumen: En el presente articulo, se analiza la reforma constitucional impul-
sada por el segundo gobierno de Michelle Bachelet (2014-2018) sobre Estado
regional y los nuevos 6rganos: gobernador regional, delegacion presidencial
regional, materializada en la Ley de reforma constitucional N°20.990, que
busca obtener un pais més descentralizado y desconcentrado institucional-
mente, trasladando las funciones propias del intendente regional a estas nue-
vas figuras, y ademds, se aborda como se proyectaria la distribucién territorial
del poder en el debate de contenidos de la nueva Constitucién, en la Conven-
cion Constitucional elegida el 11 de abril de 2021.

Conceptos clave: Estado regional, gobierno regional, descentralizacion y des-
concentracion institucional.

l. Presentacion

Antes de comenzar quisiera agradecer al H. Senado y a los organizadores de
esta jornada por la invitacion.

En los dltimos afios se ha incrementado el debate acerca de la necesidad de
un Estado regional y de una desconcentracion-descentralizacion efectiva en
nuestro pais, en particular con el programa del segundo gobierno de Bachelet
que ha impulsado diversas iniciativas que van orientadas a distribuir el poder
politico-estatal en el territorio; de la mano de una fuerte impronta republica-
no-democratica.

' Profesor titular del Departamento de Derecho Piblico de la Universidad de Chile.
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No es la primera vez que nos terciamos frente al modelo de Estado heredado de
la consolidacién del Estado nacional: el Estado unitario, firmemente anclado
en un modelo de Estado propio de la revolucion politico-burguesa: el Estado ja-
cobino- napolednico; que retoma la centralizacién de los borbones en Francia
y Espaia y que se proyecta en el derecho publico indiano en América Latina
como bien destaca Véliz>.

El Estado unitario y la centralizacion politico-administrativa cuenta a su haber
con el peso del pasado. El peso del pasado se proyecta en la teoria constitucio-
nal en la “Constitucion histérica”, como advertia Marx en sus escritos juveniles
para bendecir o santificar el latigo, en la dialéctica amo-siervo criticando a
Hugo y a Savigny?; y también se proyecta en la exquisitez dogmdtica de la
“Constitucion material” de Mortati que justifica el status quo®. La premisa bési-
ca del “historicismo” es negarse al cambio o condenarlo de antemano como un
cambio gatopardiano a lo Lampedusa: “Si queremos que todo siga como estd,
es necesario que todo cambie”. El que la regionalizacién como proceso hubie-
re comenzado bajo el régimen autoritario (1975) no es contradictorio si se defi-
ne correctamente su horizonte geopolitico, econémico e institucional centrado
en la desconcentracion de la Administracién con resabios funcionalistas de
representacion corporativista en comunas y regiones (CODECOS y COREDES).

Luego, un nuevo reparto territorial del poder politico estatal (Administracién y
Gobierno) desafia al pasado. En efecto, con la intencién de traspasar el poder
desde el Estado central (Administracion) a las regiones, el programa guberna-
mental sefalé que la nueva Constitucién “rompera con el centralismo del
Estado chileno. Se estableceran gobiernos regionales que, liderados por
jefes ejecutivos elegidos por votacion directa, dispondréan de autono-
mia, facultades y recursos suficientes para constituirse en verdaderos
ejes del desarrollo territorial”.

2 Veliz, C. “La tradicidn centralista en América Latina”, Edit. Ariel, Barcelona, 1984, p.p. 348.

> Marx, K. “En Defensa de la Libertad. Los articulos de la Gaceta Renana 1842-1843". Edic. de ). L. Ver-
mal, Fernando Torres Editor, Valencia 1983.

* Mortati, C. “La Constitucion en sentido material”, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Ma-
drid, 2001.
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Es conocido por este selecto piblico aqui presente que nuestro pais enfrenta
graves desigualdades-asimetrias como pais y en el dmbito territorial, que trae
como consecuencias, entre otros, problemas de acceso a una mayor igualdad,
un desarrollo econdmico, social y cultural inarménico y falta de democratiza-
cion de las decisiones que son determinantes para la poblacion de cada region.

En este sentido, el programa del pasado gobierno de Bachelet plantea que con
el fin de promover el fortalecimiento de la regionalizacion del pais, del desarro-
llo equitativo entre las regiones y democratizar las instituciones, era necesario
extender la eleccion directa que ya existe en el caso de alcaldes, concejales, y
consejeros regionales a la maxima autoridad regional®, lo que debera conside-
rarse en la nueva Constitucion, junto con la necesaria autonomia administrativa
del gobierno regional, especialmente en las materias relacionadas con el desa-
rrollo y planificacién del territorio. Luego la reforma constitucional promulgada
mediante la Ley N°20.990 de 2017, es un adelantamiento parcial de contenidos
de una nueva Constitucién y que es fruto del trabajo de la Comisién de Descen-
tralizacion creada para proponer mecanismos e instituciones para avanzar cua-
litativamente en descentralizacién y mas democracia; Comisién que concluyé
exitosamente su tarea y materializé sus acuerdos en un macizo informe’.

Il. Camino al Estado regional

Los avances en el campo de la desconcentracion-descentralizacion institucional
y del desarrollo regional han sido graduales y timidos. Es asi que en el afio 2009
se dio un paso significativo en el fortalecimiento de las regiones con la reforma
constitucional que permitié disponer de la eleccién de consejeros regionales
por votacion directa del cuerpo electoral regional. Al mismo tiempo se avanzé
timidamente en el traspaso de algunas de las funciones propias de los ministe-
rios a gobiernos regionales. Ademds, entre otros proyectos legislativos de interés
fue promulgada este ano la Ley N°20.757, que regula el estatuto aplicable a los
presidentes de consejos regionales y fue incorporado el “Fondo de Convergen-
cia”, en la Ley de Presupuestos del Sector Piblico, desde el afio 2015.

¢ Chile de todos. Programa de Gobierno Michelle Bachelet 2014-2018, pag. 114

7 Comision Asesora Presidencial en Descentralizacién y Desarrollo Regional. “Propuesta de politica de
Estado y Agenda para la descentralizacion y desarrollo territorial de Chile”, Valparaiso, 2014.
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La reforma constitucional de 2017 sobre eleccién de gobernadores regionales
entronca con la efimera experiencia federal en los albores del Estado nacional,
en que la ley de 12 de octubre de 1826 estableci6 la eleccién directa mediante
sufragio ampliado de intendentes por provincia; idea central del proyecto de
Constitucion federal y del ideario defendido por Infante desde “El Valdiviano
Federal” y complementario de la ley que establecié “Asambleas Provinciales”
con diputados elegidos popularmente en razén de uno por cada curato, 6rga-
nos revestidos de potestad legislativa®.

Sin embargo, el modelo de Estado unitario centralista comienza a implantarse
con la Constitucion liberal de 1828, la que hace un modesto reconocimiento a
los sectores federalistas al conservar las “Asambleas Provinciales” y las provin-
cias histéricas (Coquimbo, Aconcagua, Santiago, Colchagua, Maule, Concep-
cion, Valdivia y Chiloé).

Asimismo, re entroncado con el pasado y en el marco del fortalecimiento de la
regionalizacion del pais, a principios de este 2017 se publicé el texto definitivo
de la Ley N°20.990 de reforma constitucional, que dispone la eleccién popular
del 6rgano ejecutivo del gobierno regional, el cual se esperaba que tuviera
efectos para la eleccion directa de gobernadores regionales, conjuntamente
con las elecciones politicas generales del afio 2017, para asi asumir junto con
el nuevo mandato presidencial en marzo del 2018; siempre que fuera promul-
gada la ley orgdnica constitucional que determine la forma y el modo en que el
Presidente de la Republica podrd transferir a uno o mas gobiernos regionales,
en caracter temporal o definitivo, una o mas de sus competencias. Ello no ocu-
rrié y recién ahora el Congreso Nacional ha despachado los proyectos de ley
y de reforma constitucional que permitirian la eleccién general administrativa
simultdnea el 11 de abril de 2021™.

La Ley N°20.990 de reforma constitucional que dispone la eleccién popular
del 6rgano ejecutivo del gobierno regional fue iniciada por la Presidenta de
la Repdblica Michelle Bachelet y esta basado en la configuracion del Esta-

® Heise Gonzélez, Julio: “Historia Constitucional de Chile”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1954,
pp. 46-48.
% Heise Gonzdlez, Julio: “150 afos de evolucidn institucional”, Editorial Andrés Bello, Santiago, 1960.

10 Boletin N°11200-06, que Regula la eleccién de gobernadores regionales y realiza adecuaciones a
diversos cuerpos legales, proyecto que se encuentra actualmente en el TC para control obligatorio y
preventivo de constitucionalidad, Rol N° 4214-17



do como una republica democritica, la cual, seglin el mensaje, requiere de
una mayor descentralizacion, siendo necesaria “una politica consistente y
multisectorial en materia de desarrollo de las regiones, que considere la es-
pecificidad de cada una, siendo necesario que las soluciones a los diversos
problemas que existen en las quince regiones del pais sean definidas con
creciente participacion de los niveles sub nacionales”'.

Por su parte, la cuestion de la funcién ejecutiva regional no se limita a la
aspiracion histérica de la eleccion popular de la méxima autoridad en el
territorio, sino que es un poco mas compleja. No se pone en duda que los in-
tendentes (futuros gobernadores regionales) deban ser elegidos por el pueblo
o cuerpo electoral de la region en forma directa mediante sufragio universal;
pero resulta también esencial separar las funciones que actualmente ejercen.

Esto, porque la utilizacién que la Constitucién vigente hace del concepto de
“gobierno regional” resulta contradictoria o, al menos, carente de conteni-
do especifico, pues actualmente los gobiernos regionales tienen por funcién
casi principal administrar politicas sectoriales definidas por la Administracién
central. Es un término que se remonta a la reforma constitucional de 1991;
que instituye “gobiernos regionales” que no gobiernan, sino que tienen a su
cargo la administracion superior de la regién. De esta forma, actualmente
no existe una distincion adecuada entre las funciones de gobierno y admi-
nistracién, por cuanto se asigna a la misma autoridad (el Intendente) tanto la
representacion en la region del Presidente de la Republica como la titularidad
del érgano ejecutivo del Gobierno Regional, pese a la relativamente reciente
aparicion del Presidente del Consejo Regional. El intendente hoy es todavia
un “6érgano bifronte”"?, titular de potestades diferenciadas y con una relacién
dual, un personaje propio de R. L. Stevenson (Jekyll y Hyde).

Asi, actualmente es la figura del Intendente Regional quien ejerce las tareas
como poder ejecutivo de gobierno en la region respecto de la administracion
y como representante del Presidente de la Republica. Al respecto, el mensaje

" Mensaje de S.E. Presidenta de la Reptiblica con el que inicia proyecto de reforma constitucional, que
dispone la eleccién popular del 6rgano ejecutivo del gobierno regional, pag. 3

12

2 Luksic, Z. “Algunos contenidos fundamentales de la descentralizacién regional y municipal: el con-
cepto de autonomia, el orden econémico de la descentralizacion y una vision gradual del proceso”.
Cuadernos de andlisis juridico / Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales. (Santiago, Chile).No.
20 (ene. 1992), p. 35-48.
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sefiala que “en cuanto representante del Presidente, resulta Iégico que sea
nombrado por él. Sin embargo, hoy en dia, cuando los ciudadanos eligen
alcaldes, concejales, parlamentarios y consejeros regionales, y en circunstan-
cias que el Intendente dirige un cuerpo constituido por autoridades electas
democrdticamente, su cardcter designado resulta anémalo”"?, es asi que se
considera imprescindible que la maxima autoridad ejecutiva en la region sea
elegida por la ciudadania mediante votacion directa.

A través de la Ley N°20.990 se modifica el articulo 111 de la Constitucién y
se dispone la creacion de la autoridad de “gobernador regional” que sustituye
al Intendente y que sera elegido por sufragio universal, en votacion directa,
por simple mayoria de los votos validamente emitidos (equivalente al menos
al 40% de los votos validamente emitidos), durando cuatro afos en su cargo,
siendo posible la reeleccion por una sola vez.

“Articulo 125 bis. Para determinar el limite a la reeleccion que se aplica a los
gobernadores regionales, consejeros regionales, alcaldes y concejales, se consi-
derard que han ejercido su cargo durante un periodo cuando hayan cumplido
mds de la mitad de su mandato”'.

Dentro de sus funciones se contempla aquellas que se relacionen con la repre-
sentacion del Poder Ejecutivo en la region respectiva, presidiendo el Consejo
Regional y otras tareas que se le asignen en coordinacién con los servicios
publicos que operen en la regién y que dependan o se relacionen con el Go-
bierno Regional.

El texto de reforma que fue aprobado en un principio por la Cdmara de Dipu-
tados, el 8 de noviembre de 2016, contenia que la eleccion del gobernador re-
gional seria en conjunto con las de consejeros regionales, asi como también el
procedimiento en caso de que exista empate entre candidatos, contemplando
ademas elecciones en caso de vacancia cuando faltare un afo o mas para la
préxima eleccion. El texto aprobado definitivamente se hizo cargo de esta par-
ticularidad. El nuevo texto incluye ademas la facultad del Consejo Regional
de fiscalizar los actos del gobierno regional, pudiendo entregar observaciones
que se transmitirdn por escrito al gobernador regional, con el acuerdo de un

3 ldem.

'* Articulo incorporado mediante la ley de reforma constitucional N°21.238, de 2020.



tercio de los consejeros, o de requerir individualmente al gobernador regional
la informacién necesaria, reforzando as la correspondiente funcién de fiscali-
zacion del consejo regional del articulo 36 letra g) de la Ley N°19.175.

El texto que fue aprobado y promulgado por la Ley N°20.990 establece la
modificacién del articulo 111 de la Constitucion Politica de la Republica, que-
dando el definitivo como sigue:

“Articulo 111.- La administracion superior de cada region reside en un gobierno
regional, que tendrd por objeto el desarrollo social, cultural y econdmico de la
region”.

El gobierno regional estara constituido por un gobernador regional y el consejo
regional. Para el ejercicio de sus funciones, el gobierno regional gozara de per-
sonalidad juridica de derecho publico y tendra patrimonio propio.

El gobernador regional seré el érgano ejecutivo del gobierno regional, corres-
pondiéndole presidir el consejo y ejercer las funciones y atribuciones que la ley
orgénica constitucional determine, en coordinacién con los demds érganos y
servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa.
Asimismo, le corresponderd la coordinacion, supervigilancia o fiscalizacion de
los servicios publicos que dependan o se relacionen con el gobierno regional.

El gobernador regional serd elegido por sufragio universal en votacion directa.
Serd electo el candidato a gobernador regional que obtuviere la mayoria de los
sufragios validamente emitidos y siempre que dicha mayoria sea equivalente,
al menos, al cuarenta por ciento de los votos validamente emitidos, en con-
formidad a lo que disponga la ley organica constitucional respectiva. Durard
en el ejercicio de sus funciones por el término de cuatro afos, pudiendo ser
reelegido consecutivamente sélo para el periodo siguiente.

Si a la eleccion del gobernador regional se presentaren més de dos candidatos
y ninguno de ellos obtuviere al menos cuarenta por ciento de los sufragios va-
lidamente emitidos, se procederd a una segunda votacion que se circunscribird
a los candidatos que hayan obtenido las dos mds altas mayorias relativas y en
ella resultara electo aquel de los candidatos que obtenga el mayor niimero de
sufragios. Esta nueva votacion se verificard en la forma que determine la ley.



Para los efectos de lo dispuesto en los dos incisos precedentes, los votos en
blanco y los nulos se consideraran como no emitidos.

La ley orgénica constitucional respectiva establecerd las causales de inhabili-
dad, incompatibilidad, subrogacion, cesacion y vacancia del cargo de gober-
nador regional, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 124y 125.”

Con todo el pasado es el pasado, y se hace sentir (preservando la unidad po-
litica o gubernativa del Estado); previéndose en la reforma constitucional una
suerte de “prefecto” del modelo francés (delegado presidencial regional)®.
En efecto, la nueva norma contempla la existencia de una delegacion presi-
dencial regional, a cargo de un delegado, que es nombrado directamente por
el Presidente de la Republica, conservando la representacién natural e inme-
diata que tiene hoy el Intendente Regional en el territorio y sus funciones,
entre otras, la funcién de gobierno interior y la coordinacién, supervigilancia
y fiscalizacion de los servicios creados para el cumplimiento de la funcién
administrativa en la regién o que dependan o se relacionen con el Presidente
de la Republica a través de un ministerio.

Si bien en un principio el proyecto aprobado por la Cdmara de Diputados
el afo 2016 contemplaba dicha autoridad como “secretario presidencial re-
gional”, el texto definitivo que fue promulgado como ley de la Repdblica se
indica como la figura de “delegado presidencial regional”.

La reforma constitucional contempla asi un nuevo articulo 115 bis:

“Articulo 115 bis.- En cada region existird una delegacion presidencial regio-
nal, a cargo de un delegado presidencial regional, el que ejercerd las funciones
y atribuciones del Presidente de la Repdblica en la region, en conformidad a la
ley. El delegado presidencial regional serd el representante natural e inmediato,
en el territorio de su jurisdiccion, del Presidente de la Republica y serd nombra-
do y removido libremente por él. El delegado presidencial regional ejercerd sus
funciones con arreglo a las leyes y a las drdenes e instrucciones del Presidente
de la Republica.

Al delegado presidencial regional le correspondera la coordinacién, supervigi-

1> Véase Chapman, Brian: “Los prefectos y la Francia provincial”, Edit. Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1959.
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lancia o fiscalizacién de los servicios publicos creados por ley para el cumpli-
miento de las funciones administrativas que operen en la region que dependan
o se relacionen con el Presidente de la Republica a través de un Ministerio.”.

Ademas del delegado regional presidencial, se contempla la autoridad del
delegado provincial presidencial, nombrado por el Presidente de la Repibli-
ca, para cada provincia, modificandose el inciso primero del articulo 116 en
los siguientes términos:

“Articulo 116.- En cada provincia existird una delegacion presidencial provin-
cial, que serd un drgano territorialmente desconcentrado del delegado pre-
sidencial regional, y estard a cargo de un delegado presidencial provincial,
quien serd nombrado y removido libremente por el Presidente de la Republica.
En la provincia asiento de la capital regional, el delegado presidencial regional
gjercera las funciones y atribuciones del delegado presidencial provincial.”.

Las enmiendas introducidas y con las cuales fue aprobado el proyecto por la
Camara de Diputados corrigieron algunas falencias del texto original como
la prevision de casos de empate y vacancia, asi como también refuerza la
funcién fiscalizadora del Consejo Regional respecto de los gobernadores y
su responsabilidad en el ejercicio de sus funciones. A pesar de ello, el nuevo
texto del articulo 113 aparece algo confuso, siendo recomendable que se
dividan aquellas cuestiones relativas a la organizacién del Consejo de las
relacionadas con sus funciones.

De esta forma, podemos sefialar que en general las funciones y atribuciones
de los gobernadores regionales seran aquellas que la Constitucion y las leyes
otorgan expresamente al intendente como 6rgano ejecutivo regional, mien-
tras que las restantes funciones y atribuciones que la Constitucion y las leyes
otorgan al intendente se entenderan que corresponden al delegado presiden-
cial regional.

Més especificamente, y en relacién con dichas funciones y atribuciones, es
fundamental sefialar que con fecha 23 de Enero del 2018, fue declarado con-
forme a la Constitucion, por parte del Tribunal Constitucional, el proyecto de
ley relativo al fortalecimiento de la regionalizacion (Ley N°21.074), luego de
multiples controversias en torno, principalmente, a atribuciones de las nue-
vas autoridades operantes en cada region y la transferencia de competencias
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que deben derivarse a los gobiernos regionales desde entidades, servicios
u organizaciones del Gobierno central. Respecto al primer tépico, dentro
de las principales atribuciones y competencias de los gobiernos regionales
se encuentran disefar, elaborar, aprobar y aplicar politicas, planes, progra-
mas y proyectos de desarrollo de la regién dentro del dmbito de sus competen-
cias; orientar el desarrollo territorial de la regién en coordinacién con servicios
publicos y municipalidades; elaborar y aprobar su proyecto de presupuesto;
administrar fondos y programas de aplicacion regional, entre otros, siendo pro-
bablemente una de las més relevantes elaborar y aprobar el plan regional de
ordenamiento territorial en coherencia con la estrategia regional de desarrollo
y la politica nacional de ordenamiento territorial. Asi, se establece en el mismo
proyecto de ley que el plan regional de ordenamiento territorial es “un instru-
mento que orienta la utilizacion del territorio de la region para lograr su desarro-
llo sustentable a través de lineamientos estratégicos y una macro zonificacion de
dicho territorio”.

En relacion ahora con el segundo tépico, es decir con las normas sobre transfe-
rencia de competencias desde el Gobierno Central, se detalla en el proyecto de
ley que “el Presidente de la Republica transferird, a uno o mds gobiernos regio-
nales, en forma temporal o definitiva, una o mas competencias de los ministerios
y de los servicios publicos a que se refiere el articulo 28 de la ley N°18.575",
debiendo estar estas competencias necesariamente enmarcadas en el ordena-
miento territorial, fomento productivo y desarrollo social y cultural. En el marco
de la discusion del proyecto, se puso énfasis en el hecho de que se privilegia-
ra el traspaso de competencias que tengan clara aplicacién regional, es decir,
aquellas cuya aplicacion signifique una mejor calidad y oportunidad en la toma
de decisiones y una mejor adecuacién de la politica nacional en el territorio.
Es menester mencionar, ademds, que las competencias seran ejercidas por el
gobierno regional a través de sus divisiones, y de conformidad a las politicas pu-
blicas nacionales, permitiendo el mismo proyecto de ley la creacién de nuevos
servicios publicos que dependerdn o se relacionaran con el gobierno regional
de acuerdo a “las capacidades que cada gobierno regional ha generado y las
competencias que cada uno ha adquirido”.

Por otro lado, la Ley N°21.073 que “regula eleccion de gobernadores regionales
y realiza adecuaciones a diversos cuerpos legales” (Boletin N°11.200-06)"°, bus-

' El proyecto se encuentra en el TC para control obligatorio y preventivo de constitucionalidad, Rol N° 4214-17



ca viabilizar la reforma constitucional de diciembre de 2017, en las elecciones
administrativas del 11 de abril de 2021, previstas originalmente el afio 2020 y
postergadas a 2021 por la pandemia del COVID-19, mediante Ley N°21.221 de
reforma constitucional, que establecié un nuevo “itinerario electoral”.

Con todo, y atn en consideracién de dichos avances legislativos, es menester
hacer un balance provisional. Un Estado con regiones con mayor autonomia
se trata de una auténtica innovacion respecto de los equilibrios politicos,
sociales y econémicos del territorio nacional y el ejercicio efectivo de las
regiones de un gobierno més cercano con la comunidad y los ciudadanos.
Sin embargo, el reconocimiento de una muy débil autonomia politica a través
de la eleccion popular del gobernador regional y el consecuente traspaso de
poder requieren, ademas, del fortalecimiento de los mecanismos de partici-
pacion ciudadana en la regién como espacio mas cercano y del control ciu-
dadano al actuar como su representante. Todo ello sin perjuicio del sistema
de control social del poder politico en la regién y del control juridico y de
legalidad, propios de un moderno Estado de Derecho.

Ademas, sea por la via de la transferencia de funciones y atribuciones, o
mediante el traspaso de servicios publicos a los gobiernos regionales, éstos
veran incrementado de forma sustantiva su dmbito de accién. Por ello, re-
sulta natural dotarlos de la estructura institucional y econémica necesaria
para poder cumplir a cabalidad su tarea de satisfacer las necesidades de la
comunidad regional.

I11. El desafio de un Estado regional

En el marco de una nueva Constitucion, la Convencién Constitucional, que
resulte de las elecciones de convencionales constituyentes de 11 de abril de
2021, estd desafiada a cortar la cadena que une la distribucion territorial del
pais con el modelo de Estado unitario centralista consolidado en 1833.

De esta manera, como hemos sostenido en otro lugar, con caracter de balan-
ce y prospectiva critica: “Desde la fundacion del Estado chileno ha sido un
Estado unitario con fuertes elementos de centralizacion politica herencia, del
pasado colonial y de la monarquia borbdnica y el molde afrancesado del Esta-
do jacobino—napolednico con el breve interludio del ensayo federal. De esta
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suerte, se impone hoy la asuncion de una nueva forma juridica del Estado que
retome la tradicion regional, provincial y municipalista y dé un salto cuantita-
tivo y cualitativo en la distribucion territorial del poder politico fortaleciendo
la regionalizacién y evitando la provincializacion regresiva de este proceso.

El régimen de “Gobierno y Administracién Regional” ha avanzado significa-
tivamente desde la reforma constitucional N°19.097, de 12 de noviembre de
1991 que instaura la creacion de los gobiernos regionales, integrado por un
érgano ejecutivo (el Intendente Regional) y un 6rgano colegiado (el Consejo
Regional). Existen tres ideas a destacar de esta histérica reforma a la Cons-
titucion autoritaria de 1980. La primera de ellas, la reforma al esquema de
“Gobierno y Administracion Interior del Estado” chileno fue una reforma que
pasé inadvertida ante la opinién publica y que, en consecuencia, no tuvo el
reconocimiento que se merecia tras haber superado 157 afios de centralismo
politico y juridico desde la Constitucion de 1833, la que habia eliminado
las asambleas provinciales contempladas por la Constitucion de 1828. La
Constitucion de 1925, que las habia contemplado, el Presidente de la Repd-
blica opté mediante decreto con fuerza de ley asignar las atribuciones de las
asambleas provinciales dentro de las potestades presidenciales, circunstan-
cias que se mantuvo hasta el 11 de septiembre de 1973. La segunda idea, es
la creacién de una doble funcién del Intendente Regional, vale decir, desde
el afio 1991, el Intendente Regional, es el representante natural e inmediato
del Presidente de la Republica en el territorio de su jurisdiccion y ejecuta, por
tanto, las competencia propias de gobierno interior; por otra parte, el Inten-
dente es 6rgano ejecutivo del Gobierno Regional y lo preside desarrollando
las funciones propias de administracién regional. Este cardcter “bicéfalo” de
las competencias del Intendente se mantendrd hasta el inicio de la entrada
en vigor de la reforma constitucional que contempla la figura del gobernador
regional, de naturaleza electiva por sufragio universal. Y la tercera idea, se
refiere al nuevo ciclo de reforma al modelo de “Gobierno y Administracion
Regional” del Estado instaurado por un conjunto de reformas constituciona-
les que tienden a mejorar la representatividad de las autoridades regionales
(consejeros regionales y gobernador regional) y fortalecer las regiones del te-
rritorio nacional.



Entre las reformas constitucionales destacan:

a) La Ley N°20.390, que establece la elegibilidad de los consejeros regionales por
sufragio universal.

b) La Ley N°20.990, que establece la eleccién popular del érgano ejecutivo del
Cobierno Regional (gobernador regional).

c) La Ley N°20.346, que establece normas sobre asociacionismo municipal.

d) La Ley N°20.573, por la cual se crean territorios especiales de Isla de Pascua
y del Archipiélago Juan Ferndndez.

e) La Ley N°20.644, que crea una Disposicion Transitoria 26, en cuya virtud
se establece un mecanismo transitorio para la eleccién de los gobernadores
regionales y realiza adecuaciones a varios cuerpos legales.

f) Por ultimo, la Ley N°20.990, que crea una Disposicién Transitoria 28, en
cuya virtud fija reglas para la eleccién popular del érgano ejecutivo del Co-
bierno Regional.

A las reformas constitucionales antes sefaladas, se deben agregar las leyes de
reforma a la ley orgénica constitucional N°19.175 sobre Gobierno y Adminis-
tracion Interior del Estado, como son:

a) La Ley N°21.073, de 22 de febrero de 2018, sobre Eleccion de Goberna-
dores Regionales y que adecua y modifica diversos cuerpos legales.

b) Finalmente, se dicta seguidamente una norma del mayor interés, la Ley
N°21.074, de 15 de febrero de 2018, sobre Fortalecimiento de la Regionali-
zacion del pais.

El nuevo Estado regional debe reconocer en la regién el motor de desarrollo
y un centro de decisiones administrativas que se funde en el principio demo-
cratico. Sin duda, constituyen avances importantes la eleccién directa de los
consejos regionales por la ciudadania regional y la inminente aplicacién de
la eleccion directa del gobernador regional que preside el gobierno regional,
como maxima autoridad administrativa de la regién; quedando reservado a los
delegados regionales presidenciales y delegados provinciales presidenciales
la funcién de gobierno en la regién y provincias, conservando el cardcter de
agentes naturales y directos del Presidente de la Republica en el territorio.
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Esta profundizacion de la democracia regional se ha visto limitada por el in-
suficiente proceso transferencia de competencias que, en absoluto, sugiere la
idea de descentralizacion en los propios términos descritos por la actual Cons-
titucion de 1980 en su articulo 3°y articulo 65, inciso cuarto numeral 2°. Por
ello, sostener que el actual régimen de transferencia de competencias es una
accion descentralizadora es, por lo menos, desconocer la legalidad de dicha
técnica y, en consecuencia, forzar los términos de una realidad inexistente.

En este contexto la Gnica descentralizacién que ha operado de modo signifi-
cativo es la creacién del 6rgano gobernador regional y la Ginica experiencia de
autonomia politica para la poblacién regional es el ejercicio del derecho de
sufragio para la eleccion de las autoridades de naturaleza electiva, debiendo
tolerarse la presencia de 6rganos de la Administracion Piblica con bajos nive-
les de legitimidad democratica.

Cabe sefalar que Estado regional supone la maxima transferencia de las fun-
ciones y potestades administrativas al Gobierno Regional. Es indispensable
en Chile consagrar una nueva distribucion territorial del poder politico, que
profundice el proceso de regionalizacién y que concrete la anhelada descen-
tralizacion administrativa del pais, instaurando un auténtico e inconfundible
Estado regional.

Para concretar lo anterior, es indispensable separar las funciones de Gobier-
no-Administracién en la region, quedando el delegado presidencial regional
circunscrito, exclusivamente, al campo gubernativo, eliminado la delegacién
provincial del Gobierno y conferir al gobierno regional un abanico de fun-
ciones y potestades administrativas ordenadas al desarrollo y participacion
regional, resultando de primer orden consagrar la hacienda regional que per-
mita concretar las politicas publicas regional; asi como también los princi-
pios de solidaridad territorial entre las distintas regiones que se expresen en
mecanismos de compensacion financiera que aseguren el desarrollo equita-
tivo de todos los habitantes de la repdblica.

Y tratdndose del Consejo Regional un efectivo Estado regional debe dar paso
a la transformacién de éste en una asamblea regional dotada de potestades
normativas, resguardando su debida armonizacién de las politicas y planes
nacionales, que admitan un grado de descentralizacion politica compatible
con esta forma de Estado.



El Estado regional deberd conferirles encaje a los territorios de pueblos indige-
nas en conformidad con la ley.

En definitiva, un Estado regional, como una forma intermedia entre el Estado
unitario y el Estado federal, supone un maximo de transferencia de potestades
administrativas al Gobierno Regional y que aborde la regionalizacién como
un proceso, que posea dreas metropolitanas efectivas y mitigue los efectos de las
“mega” regiones”".

IV. Conclusiones

La reforma constitucional de 2017 sumariamente abordada, se produce en el con-
texto de un empefio del segundo gobierno de Bachelet en orden a instalar una
nueva Constitucion, empefio malogrado en el cuadrienio (2014-2018). Precisa-
mente este empefio es un flanco critico también: por qué discutir separadamente
la forma juridica de Estado de otros cambios tan sustanciales como el perfec-
cionamiento de la forma politica estatal: la reptblica democrdtica y de la forma
juridico-politica de un Estado social y democratico de Derecho.

Sin embargo, este flanco critico prescinde de la realidad: la descentralizacién y
mas democracia a nivel regional no pueden esperar; como esper6 el constituyente
de 1925 la creacién de las “asambleas provinciales”. La larga espera en materia
de forma juridica del Estado, que supone el centralismo, es fruto del anotado
“peso del pasado”, que se proyecta en la teoria constitucional como un verdadero
paradigma conceptual que Garcia Pelayo explicité en el esquema trinitario: Cons-
titucién racional normativa, Constitucion socioldgica y Constitucion histdrica-tra-
dicional'®. El concepto histérico tradicional es conservador (o reaccionario): mira
al pasado como si fuese un “orden inmutable” y de alli su conexion ideolégica
con el historicismo; se resiste a la idea de un plan racional propio del liberalismo
del siglo XVIIl'y XIX o del socialismo del siglo XX. En este orden, el Estado unitario
es postulado como la tnica forma de organizacion territorial del poder, dado que
el pasado institucional la valida como la tnica posible o deseable; es parte de la
Constitucion histérica y de la Constitucion material.

17 Zdiiga Urbina, Francisco y Peroti Diaz, Felipe (coordinadores): “Bases y fundamentos de una propuesta
constitucional progresista”, 2020, y en este punto en particular, aporte del profesor Rodrigo Pérez Licisic.

'8 Garcia Pelayo Manuel: “Derecho Constitucional Comparado”, Alianza Editorial, Madrid, 1984, pp. 41-45.
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La amarga leccion para el sistema democratico, como es la decreciente partici-
pacion politica del pueblo en los procesos electorales es demostrativo de ello.
La suerte de “fatiga o desinterés electoral” que hoy nos aqueja se corrige (mds
alla del debate acerca de la obligatoriedad del derecho de sufragio) abriendo las
instituciones a la participacion del pueblo y restableciendo el sufragio universal
obligatorio; expresion cabal de la “sala de maquinas” (Gargarella) del Estado™.

De esta manera, conecta el nuevo reparto del poder politico en el territorio de
un Estado regional con el sistema de derechos. Se materializa el deber o man-
dato dirigido a los érganos del Estado en orden a respetar, promover y ase-
gurar, en todos sus niveles de proteccion, el pleno ejercicio de los derechos
humanos, propendiendo a su progresividad, expansividad y 6ptima realiza-
cién posible, lo que unido a la descentralizacién permitira mayor igualdad y
mejores oportunidades para las regiones.

Asimismo, un Estado “democrético” debe asegurar también los derechos
politicos: sufragio universal, asociacion politica, proteccién del Estado a los
nacionales, nacionalidad, el derecho a una buena administracion, el dere-
cho de acceso a los documentos, el derecho de peticién a la autoridad vy el
derecho de reunién y manifestacion; el derecho a la participacion politica y
social, como garantia del orden politico e institucional y como derecho in-
cluyente de los grupos histéricamente excluidos de los espacios de toma de
decisiones publicas.

Ahora bien, una y otra definicién (que el Estado sea tanto social como de-
mocratico) no significan mucho si la vigencia efectiva de los derechos vy las
oportunidades para participar tanto de la vida politica como econémica de
la nacién estan determinadas por el lugar en que una persona nazca o resi-
da. Por eso, la nueva Constitucion debe reconocer el derecho de todos los
habitantes de la Republica a tener oportunidades equivalentes de participar
en las decisiones democrdticas locales, regionales y nacionales y, a la vez, de
beneficiarse del desarrollo econémico.

Para que esa ltima definicién sea efectiva, el disefo institucional que se haga
a nivel local, regional y nacional en la nueva Constitucion debe contemplar

19 Gargarella, Roberto: “La sala de mdquinas de la Constitucion”: dos siglos de constitucionalismo en
América Latina (1810-2010), Katz editores, Buenos Aires, 2014.



los equilibrios adecuados, que permitan la capacidad del Estado nacional
para cumplir con sus funciones propias, pero que también asegure una efi-
ciente y eficaz actividad piblica de municipalidades y gobiernos regionales.

En ese sentido, la agenda de descentralizacion del segundo gobierno de Ba-
chelet ha avanzado; y hoy se evaltan de manera positiva las nuevas reglas
que dispone la Ley N°20.990 consistente en la creacion del 6rgano del go-
bernador regional como autoridad electa.

Lo anterior no excluye la revision del reparto territorial del poder politico
estatal en el marco de una nueva Constitucion, de suerte de acoplar correcta-
mente las piezas de la maquina estatal; es decir las decisiones fundamentales
(bases de la institucionalidad) relativas al Estado, la economia, la sociedad y
las personas con el arreglo institucional que Chile finalmente asuma.

Tampoco excluye lo dicho en el debate acerca de la “provincializacion” del
proceso de regionalizacion; que parece dar cuenta de una realidad identitaria
en lo territorial, politico, econémico y cultural de raiz histérica. Es el peso
de las 25 provincias que Chile tenia y que se remonta a las ocho provincias
de los origenes de la republica. La “provincializacién” nos obligara a debatir
acerca de “macro-regiones”; que conjure un nuevo-viejo riesgo para el Esta-
do regional como es la “mega-region”*.

Por dltimo, un Estado regional en el debate de nueva Constitucion deberia
hacerse cargo de una distribucion territorial del poder, en sus funciones po-
liticas y administrativas; eliminando o racionalizando la supervivencia de los
“prefectos” (delegados presidenciales regionales y provinciales), e instalando
en el gobierno regional una “Asamblea Regional” con potestad legislativa, y
reforzando a través de este 6rgano el control politico del gobierno regional.

Finalmente, en el marco de la nueva Constitucion se debe abordar primero
el encaje de territorios indigenas en las regiones del pais, y la composicién
de conflictos o “cuestiones de competencia” que pudieran suscitarse entre
autoridades nacionales, regionales, provinciales y comunales; que pudiera
reforzar la competencia de “tribunal de conflictos” de un nuevo Tribunal o
Corte Constitucional.

20 Véase Boiser, S. “Desarrollo territorial y descentralizacion. El desarrollo en el lugar y en las manos de la
gente”, Revista Eure, Vol. XXX, n°90, Santiago, 2004, p. 27-40.
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Agua, Medio Ambiente y
nueva Constitucion

“En el sur hay sequia, en el norte la mineria destruye glaciares, se arrasa
con los humedales, no se protegen los océanos, se incentiva la explo-
tacion de recursos naturales, hay saqueo de aguas, sobre explotacion
de salmones, de proteccion de la biodiversidad y persisten las zonas de
sacrificio.

Los conflictos socio ambientales tienen un evidente incremento en nues-
tro pais y nuestra constitucion actual no ayuda al proceso de solucionarlos
sino que al contrario, exacerba estos conflictos en los distintos territorios.

Mayor democracia ambiental, el derecho a un medio ambiente sano, la
funcion ecoldgica de la propiedad y la consagracién del derecho huma-
no al agua y su dominio pablico, son algunos de los temas que ya han
entrado al debate.

La oportunidad es tnica y las reglas que se definiran regiran para las fu-
turas generaciones.

Alfonso De Urresti Longton
Senador



Tatiana Celume Byrne
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Agua, Medio Ambiente y

Nueva Constitucion Consideraciones
Constitucionales del Agua

Tatiana Celume Byrne’

;Qué cuestiones relativas al agua se contienen hoy en el texto constitucional?
;Por qué es importante considerar a las aguas en la Constitucion Politica? ;Qué
elementos debiera tener una constitucionalizacion del agua?

1. Contexto constitucional de las aguas

Creemos que este recurso natural ha sido un olvidado en la Constitucién Poli-
tica. Tal vez, porque su previa consideracion legal (en el Cédigo Civil, que data
de 1855) y su amplio desarrollo lo dejo relegado en aquella drbita.

El agua es un bien nacional de uso publico pero esa declaracién, que en si
es bastante contundente, en el ordenamiento actual, carece de un verdadero
contenido?. Hoy, la Constitucién no contiene ninguna declaracién afirmando
ni el cardcter pUblico de las aguas ni su connotacion de bien nacional de uso
publico®. Por este motivo, no son explicitos cudles serian los lineamientos

! Abogada de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Méster en Regulacién Econémica y Doctora
en Derecho por la Universidad de Salamanca. Docente investigadora de la Universidad San Sebastian,
Sede Bellavista. Investigadora principal del Fondecyt N°11180644.

2 Para Celume Byrne (2015, p. 39) [ ] el Cédigo de Aguas vigente, no admite consideraciones para la sus-
tentabilidad de los acuiferos -evitando el sobreotorgamiento de derechos y su consecuente sobrexplo-
tacion-; tampoco vela por asegurar el acceso al recurso para el consumo humano; prescinde de reglas
para promover el uso miltiple de las aguas -olvidando la funcién ecosistémica del recurso-; condiciona
la actuacion de la Administracién para intervenir en épocas de sequia; se sustrae en lo que atafe a la
creacion de incentivos para reutilizar las aguas; y se aparta de sentar las bases para una planificacién
integrada del recurso hidrico a nivel de cuenca.

* Hay algunos autores, como Montt Oyarzin (2009) que sostienen que existirfa un verdadero vinculo
dominical entre el Estado y los bienes nacionales de uso publico.
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que tal declaracién envuelve y sélo queda asumir que las aguas han sido
publificadas por los intereses generales de la nacion. Ahora bien, si se revisa
la legislacion para extraer, a partir de ella, cudles son los fundamentos de
por qué las aguas no estan en el trafico juridico privado, se puede llegar a la
conclusion de que bajo el marco juridico constitucional y legal de los afos
‘80, se pretendi6 que fuera el mercado el Gnico sujeto con competencias en
la reasignacion del recurso®. La Administracion quedé relegada a un papel
secundario como un mero asignador de derechos de aprovechamiento sin
cortapisas en su otorgamiento, salvo el cumplimiento bésico de condiciones
formales en la presentacion y de requisitos de fondo como la disponibilidad
juridica (y no material) del recurso®.

Cualquier consideracién ambiental o de conservacién y proteccion del re-
curso no tuvo cabida en la concepcién original del estatuto constitucional y
legal de las aguas, sin perjuicio de que la Constitucion, originariamente, con-
templara el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

En el texto constitucional vigente se ha privilegiado amparar o proteger el
derecho de aprovechamiento que recae sobre las aguas. Ha existido por
parte del constituyente un excesivo temor de ver este derecho afectado
por la regulacién administrativa. No olvidemos que, fruto de la Reforma
Agraria, el derecho de aprovechamiento quedé sometido a una tasa de uso
racional y beneficioso®. Segtin sehala Celume Byrne (2013, p. 73) “Las mo-
dificaciones de la Ley N°16.640 no tuvieron por objeto sanear un vicio de
la legislacién anterior, sino a ofrecer una intervencion administrativa mds
exacerbada e intensa”.

A partir de 1980, se somete al derecho de aprovechamiento al estatuto de
la propiedad resguardada constitucionalmente. Segtn dispone el articulo 19

+ Para Celume Byrne (2013, p. 191) [] la finalidad de la afectacion [del recurso] es el respeto a la
polifuncionalidad de las aguas y, para sus aprovechamientos extractivos, la asignacion eficiente del
recurso hidrico. De este modo, podremos justificar la creacién de los mecanismos legales tendientes
a la formacién de un mercado de aguas en Chile, o mejor dicho, de un mercado de derechos de apro-
vechamiento”.

° Hay autores como Vergara Blanco (2015, p. 155) que s6lo pretenden restringir o limitar la actuacién de
la Direccion General de Aguas y sefalan que “su mision es construir derechos de aguas”

® Por su parte, Bauer (2002, p. 67) sefiala que “El Cédigo de Aguas tenia dos metas principales: facilitar
la redistribucion de tierras y aumentar la eficiencia del uso agricola del agua. Para lograr estas metas el
Cddigo favorecia una intervencion estatal mds fuerte en vez de la iniciativa privada”.



N°24, inciso final de a Constitucion: “Los derechos de los particulares, cons-
tituidos o reconocidos en conformidad a la ley, otorgardn a sus titulares la
propiedad sobre ellos”. Esta subsuncion, se tradujo en una reserva legal que,
implicé lo siguiente:

a)

Sélo la ley puede determinar el modo de adquirir los derechos de aprove-
chamiento de aguas, articulo 19 N°24, inciso 2°. Hoy coexisten, parale-
lamente modos de adquirir administrativos regulados y modos de adquirir
que provienen del reconocimiento o de regularizaciones judiciales. Lo
anterior ha contribuido a generar incerteza juridica y, en sus efectos prac-
ticos, ha conducido a un sobre otorgamiento de derechos de aprovecha-
miento en zonas muy sensibles a la sequia’;

Los atributos, las modalidades, la duracién y el contenido de los derechos
de aprovechamiento, s6lo pueden ser determinados por la ley, de con-
formidad al articulo 19 N°24, inciso 2. La ley ha creado un sistema de
“remates” (subasta) para el otorgamiento de derechos de aprovechamiento
cuando existen dos o mas solicitudes en un mismo lugar y en un tiempo
determinado. Ello, ha generado que no se priorice ni el consumo humano
ni el saneamiento en el otorgamiento de derechos;

Segln dispone el articulo 19 N°24, inciso 2, cualquier limitacion al de-
recho de aprovechamiento u obligacién impuesta a su ejercicio, debe ser
hecha por la ley y en consideracién a la funcién social de la propiedad.
Esto dltimo significa que las restricciones sélo pueden basarse en los inte-
reses generales de la nacién, la utilidad y salubridad puiblica, la seguridad
nacional o la conservacion del patrimonio ambiental. Actualmente, la ley
no contempla ninguna causal de caducidad o de extincion de los derechos
de aprovechamiento. Estos son otorgados indefinidamente a su titular y
tampoco estan sujetos a restricciones en su tenencia, como podria ser el

7 Encontramos una opinién contraria en Rivera Bravo (2013, p. 205), que dispone que es necesario ajustar

o adaptar los derechos preexistentes, con la finalidad de: “a) conciliar todos los derechos de aprovecha-
miento que coexisten tras el cambio normativo del afio 1981 [ ], y b) unificar el marco juridico aplicable
a dichos derechos, de manera que puedan ser integramente regidos por las prescripciones del Cddigo
de 7981". Discrepamos de esta autora y creemos que las disposiciones transitorias que regularizan,
fijan, ajustan o determinan estos usos debieran haber tenido un plazo para efectuar el acomodo. Ya
han transcurrido mas de cuarenta afios desde la entrada en vigencia del Cddigo de 1981 y estos pro-
cedimientos sélo han servido para causar incertidumbre juridica, sobre otorgamiento de derechos y la
sobrexplotacion de acuiferos.
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establecimiento de una tarifa por su tenencia. Hoy sélo estan gravados
por una patente por no uso, la que ha demostrado ser ineficaz y muy
gravosa para la Administracion?;

d) Cualquier privacién o expropiacion de los derechos de aprovechamiento
(0 una parte de ellos o de sus facultades o atributos) s6lo podra hacerse
por una ley, general o especial, que autorice la expropiacién por causal
de utilidad publica o de interés nacional, previamente calificada por el
legislador. Ello, segtn lo dispone el articulo 19 N°24, inciso 3. Lo ante-
rior, con la finalidad de mantener un equilibrio entre los intereses de los
particulares y las necesidades publicas que deben ser satisfechas por el
Estado. Si bien la Constitucién permite la expropiacion, en Chile, desde
la vigencia de la Carta Fundamental de 1980, nunca se ha expropiado un
derecho de aprovechamiento.

e) La Constitucién s6lo permite al legislador el establecimiento de restricciones
especiales al ejercicio del derecho de propiedad fundadas en la proteccion
al medio ambiente, seglin o dispone el articulo 19 N°8, inciso 2°. Por ello,
la proteccion de las fuentes de aguas, es bastante limitado y la ley s6lo con-
templa la existencia de un caudal minimo ecoldgico el cual se aplica a los
derechos de aprovechamiento constituidos a partir del afo 2005'.

f)  Los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas estdn garantiza-
dos con el ejercicio de la accién de proteccién constitucional que ampa-
ra al derecho de propiedad. Por este motivo, no pueden ser amenazados
ni perturbados o privados del libre ejercicio de su derecho. Esta accion,
contemplada en el articulo 20 de la Constitucién, puede ser ejercida en
contra de cualquier persona o autoridad y persigue el restablecimiento
del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado.

% Para un andlisis de la patente por no uso de las aguas, su implementacién, la determinacién de sus
costos y los efectos que ha tenido, ver Meza Sudrez (2014)
9 Para saber mds sobre esta materia, se recomienda leer la obra de Guzman Rosen (2010)

10 La figura del caudal ecoldgico ha sido duramente criticada por la doctrina. A saber, Boettiger Phillips
(2013) sefiala que produce una desigualdad entre los usuarios, que se puede constituir de manera du-
plicada con el caudal ambiental, que existe una doble revision administrativa por parte del SEIA y de la
DGA y que genera inconvenientes como carga en la organizacién de usuarios.
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g) Cualquier regulacion legal al derecho de aprovechamiento no podrd
afectar su contenido esencial ni podra establecer limitaciones, gravame-
nes o restricciones que impidan su libre ejercicio, de conformidad a la
clausula constitucional, contenida en el articulo 19 N°26.

2. La importancia de relevar la proteccion constitucional de las aguas

Como sefiala Zahiga (2005, p. 1): “El tema «Constitucion y Dominio Piblico»
guarda estrecha relacion con un viejo tema de la Teoria del Estado y las doctri-
nas relativas al vinculo juridico que el Estado tiene con uno de sus elementos
esenciales, el territorio o espacio”. Uno de aquellos elementos esenciales esta
constituido por el agua. Las fuentes naturales de abastecimiento son el espa-
cio de las aguas territoriales. La Constitucién no solamente debe consagrar
en su texto qué vinculo tiene el Estado con el agua (como el dominical que
contempla en el caso de la propiedad minera), sino que debe establecer cué-
les son los lineamientos y los objetivos de dicha declaracién.

La connotacién publica de las aguas conviene trazarla desde su concepcién
constitucional. No debieran existir dudas en cuanto a la naturaleza piblica
de las aguas. La duda persiste en qué implicancias ello tiene. Ya es un he-
cho que las aguas constituyen bienes nacionales de uso publico'. Sin em-
bargo, es relevante considerar qué papel tiene el Estado en el otorgamiento
de derechos de aprovechamiento y en su reasignacion; qué consideraciones
medioambientales tiene el recurso hidrico; cual es la funcién social que cum-
plen las aguas y, por lo tanto, cudles son los limites o restricciones que tienen
Sus usuarios.

Tanto la Constitucion de 1925 como la de 1980 constituyen textos neutrales
que se limitaron a relegar al legislador todo el estatuto de los aprovechamien-
tos particulares sobre las aguas. Ello ha trascendido en que no han existido
lineamientos claros en como debe el Estado planificar las aguas. Depende
del animo cambiante del legislador si se opta por un modelo neoliberal en
la reasignacion de derechos (como ocurrié en los afos 80°) o de un modelo
interventor del recurso (como ocurri6 a fines de los afios 60°).

"' Para un estudio acerca de las connotaciones de los bienes nacionales de uso publico, véase Cordero
Quinzacara, Eduardo (2019)
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Tanto la concepcién como la realidad del recurso hidrico ha cambiado. Si
antes las propuestas se dirigian a un recurso abundante en cuantia, hoy las
preocupaciones giran en torno a su escasez relativa y a la consideracién de
una sequia permanente que azota el territorio. Si hasta ayer, el objetivo del
legislador era la certeza juridica y la construccién de obras privadas para fo-
mentar la economia, hoy existen grandes preocupaciones en torno al reparto
equitativo de las aguas a los sectores vulnerables de la poblacién y al mante-
nimiento de un equilibrio ecoldgico en el uso de las aguas.

3. Qué consideraciones debe tener un nuevo texto constitucional en
materia de aguas.

a) Conceptualizacién Régimen Pdblico de las Aguas: bien nacional de uso
publico o bien de dominio pdblico

Una primera cuestion a despejar es que la Constitucion debe pronunciar-
se respecto al régimen publico de las aguas. Si bien las aguas son bienes
nacionales de uso publico, el constituyente puede legitimamente discutir
la posibilidad de estatizar el recurso hidrico. Una propiedad estatal del
recurso no necesariamente solucionaria todas las omisiones que la ac-
tual regulacion contiene. Ademds, estatizar las aguas, inevitablemente,
nos conducirfa a discutir la necesidad o no de indemnizar a los actuales
titulares de los derechos de aprovechamiento. Experiencias en torno a esta
dltima opcién existen tanto a nivel nacional (como ocurri6 con la nacio-
nalizacion del cobre), como internacional (como es el caso de las aguas
en Australia)'?. Sin perjuicio de ello, cabe destacar que la tradicién chile-
na que, arranca desde los albores de la revolucién francesa, ha considera-
do las aguas como bienes nacionales de uso publico y dicha connotacién
es tan amplia que puede proporcionar enormes ventajas al constituyente
al momento de hacer los lineamientos sobre su uso y aprovechamiento.

12 Para Vergara Blanco (2018, p. 237) la reforma constitucional en materia minera no cambié el estado
anterior de las cosas, s6lo constituyd una reafirmacion. De esta forma, a su juicio, “Si bien esta reforma
constitucional tuvo otras consecuencias politicas no del todo correctas a la luz de los principios del de-
recho, por haber incluido expropiaciones que no se indemnizaron siempre, [ ] su contenido juridico se
presentaba como el mismo que histéricamente habia detentado el Estado frente a las minas [ 1”. La ex-
periencia australiana es completamente distinta a la situacién chilena. Sin perjuicio de ello, se realiza-
ron expropiaciones y se indemnizaron a los usuarios. Para mds informacién, consultar “The Australian
Water Reform Journey”, disponible en: https:/waterpartnership.org.au/wp-content/uploads/2016/08/
AWN-Australian-Water-Reform-Journey.pdf




b) Priorizacién del consumo humano (Derecho humano al agua y al sanea-
miento)

El derecho humano al agua y al saneamiento constituye la reivindicacion
mas importante en materia constitucional del agua. Esta declaracién no
estd contenida en la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948)
ni en el Pacto Internacional de Derechos Civiles (1966). Sin embargo,
puede desprenderse de:

La Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discrimina-
cién hacia la mujer (1979), que establece la necesidad de contar con
condiciones de vida adecuadas, especialmente en vivienda, servicios sa-
nitarios, electricidad, abastecimiento de agua potable, transporte y comu-
nicaciones.

La Convencion sobre Derechos del Nifio (1989): que proclama el disfrute
al mas alto nivel posible de salud.

La Convenci6n sobre derechos de personas con discapacidad (2006): que se
refiere al derecho al acceso con igualdad a los servicios de agua potable.

El reconocimiento del Derecho al agua potable y al saneamiento como un
derecho esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos hu-
manos lo encontramos en la Resolucién de la Asamblea General de Naciones
Unidas N°64/292 de 2010 cuyo antecedente es la Observaciéon General N°15
del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (2002)". Ningu-
na de estas resoluciones tiene valor juridico vinculante. Como sefiala Salinas
Arcega (2006, p. 101), “[ ] un buen nimero de los textos internacionales antes
citados son, en realidad, Declaraciones carentes de obligatoriedad juridicas,
por lo que las menciones que en ellas se hacen al acceso al agua no conlleva-
rian ninguna obligacion para los Estados”. Se requiere una convencion inter-
nacional o la inclusion en el derecho interno del Estado para hacerla eficaz.
Ahora bien, no basta el s6lo reconocimiento constitucional como derecho
fundamental, sino que se debe garantizar el desarrollo de la legislacion que
determina su contenido, sentido y alcance, junto con los recursos administra-
tivos y jurisdiccionales para su efectividad (y sancionar su violacién).

13 Para un estudio acabado sobre la evolucién del derecho al agua desde una vision histérica al reciente
derecho espafiol, ver Embid (2006)
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La Constitucion debe crear y fortalecer este derecho creando una priorizacion
para el consumo humano y el saneamiento en la asignacion, en la reasigna-
cién y en la limitacion de los derechos de aprovechamiento. Ademds, debe
garantizar este derecho por medio de acciones constitucionales de tutela efec-
tiva, como lo es el recurso (o accién) de proteccion.

Creemos que especial mencién merece el agua potable rural. Los servicios sa-
nitarios rurales constituyen la empresa sanitaria mas grande del pais. Es nece-
sario que la Constitucion fomente el modelo cooperativo en el abastecimiento
del agua potable rural.

c) Respeto y proteccién a los usos ancestrales y ecoldgicos del recurso
(principio de la polifuncionalidad del agua)

La actual consideracién del uso y aprovechamiento de las aguas tiene
una clara connotacién extractiva. El derecho de aprovechamiento esta
concebido para su “uso” y “goce” y no deja espacio para que un titular
haga un uso no extractivo de las aguas ya que se expone a sanciones. Jus-
tamente, la modificacion al Cédigo de Aguas del afio 2005 sanciona con
la aplicacién de una patente por no uso de las aguas a aquel usuario que
desee darle un uso no extractivo o ecolégico™. Por su parte y, s6lo por
excepcion, se ha dispuesto que no se constituirdn nuevos derechos en
aquellos acuiferos que alimenten vegas y bofedales en la zona norte del
pais’. Sin embargo, esta delimitacién de acuiferos, no los ha convertido
en sectores no extractivos de aguas'®.

La Constitucion debe establecer la posibilidad de que el legislador deter-
mine reservas de aguas con fines ecoldgicos y/o ancestrales. Hay ciertas
porciones de aguas que debieran quedar sustraidas de la posibilidad de
ser otorgadas a particulares puesto que su objetivo de conservacion in-
vade y agota completamente la calificacién publica de las aguas. Dichas
reservas deben estar fundadas en la no extraccion para proteger el uso
ecoldgico (de restauracion de las fuentes) y ancestral (para el uso tradi-
cional de nuestros pueblos originarios).

1 Ley N°20.017/2005
15 Articulo 63, inciso segundo, del Cddigo de Aguas.

16 Para Celume Byrne (2020) estas delimitaciones podrian dar origen a la creacién de derechos ecoldgi-
cos, fundados en el deber estatal de preservacion de la naturaleza.
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d) Establecimiento de un sistema tarifario para el amparo del agua (régimen
econdmico y financiero)

Los derechos de aprovechamiento no sélo se otorgan de manera gratuita, sino
que también se mantienen sin que su titular deba pagar una tarifa por su te-
nencia. El establecimiento de la tarifa se discutié a propésito de la dictacion
del Cédigo de Aguas de 1981. Segun Bauer (1960, pp. 74-75) “El impuesto
anual seria un incentivo adicional a vender las aguas sin uso o excedentes,
para rebajar de este modo la carga tributaria”. Sin embargo, no fue posible im-
plementarse debido a la oposicién que encontré en los poderes facticos que
representaban los sectores conservadores de la sociedad quienes aludieron
que el agua se pagaba en el impuesto territorial.

Quien tiene un derecho, tiene un deber. La Constitucién debe ordenar que los
titulares de derechos de aprovechamiento de aguas estan sometidos al pago
de una tarifa anual, la que determinard el legislador a partir del costo fiscal
del agua. De implementarse esta medida, esta actuaria como un instrumento
disuasivo en el acaparamiento ocioso y en la especulacién de los derechos
de aprovechamiento de aguas en la medida en que el gravamen se asemeje al
costo del agua. Ademds, el Estado podra planificar el uso de las aguas asignan-
do gravdmenes diferenciados a los distintos usos de las aguas'’.

La Constitucién debera ordenar que aquellos usos de las aguas que se refieran
al consumo humano y al saneamiento de los servicios sanitarios rurales y a los
usos ancestrales y ecoldgicos, queden exentos del pago de la tarifa.

e) Establecimiento de fines especificos, temporalidad, limitaciones al ejerci-
cio, caducidades y extinciones del DAA (principio de uso razonable)

El derecho de aprovechamiento se otorga hoy contra disponibilidad y siempre
que no exista perjuicio de terceros. Una vez constituido, este derecho puede
ser utilizado para cualquier uso, puede ser libremente transferido y estd con-
cebido como una prerrogativa indefinida en el tiempo, es decir, perpetuo. De
este modo, el derecho de aprovechamiento es un commodity que puede ser

17 Para ver la necesidad de incorporar un precio del agua equivalente a su costo, ver Embid Irujo (1996).
Para ver la internalizacién de los costos ambientales en el costo del agua, ver Martin Mateo (1996). Para
conocer acerca de las implicancias de un régimen econémico financiero del agua en un mercado del
agua, ver Menéndez Rexach (1996).
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libremente transado y que bajo la érbita conceptual econémica constituye un
derecho de propiedad perfecto'®. Actualmente, y bajo la propietarizacién del
derecho de aprovechamiento, éste se plasma como una titularidad absoluta,
exclusiva y perpetua.

La Constitucion, en su tarea de determinar el contenido publico de las aguas,
debe determinar el sentido y alcance que deben tener los derechos de apro-
vechamiento de aguas. La limitacion temporal y condicional de los derechos
debe estar mandatada constitucionalmente por el hecho de regular el cardc-
ter publico de las aguas y no reafirmar el caracter patrimonial del derecho de
aprovechamiento. En otras palabras, la Constitucion debe “proteger” el régi-
men publico de las aguas y delimitar o darle un contorno delimitado, tanto
temporal como espacial, a los derechos de aprovechamiento.

En este sentido, la Constitucién podra ordenarle al legislador que fije un pla-
zo de duracion de los derechos de aprovechamiento y que les fije limitacio-
nes a éstos en cuanto a la disponibilidad como en cuanto a la sustentabilidad
de las aguas. Otras limitaciones que pueden tener los derechos de aprove-
chamiento tendran relacién con la priorizacion para el consumo humano y el
saneamiento y con la proteccion de espacios protegidos por la biodiversidad.

f)  Planificacién uso cuencas (principios participativo y solidario)

Chile tiene mas de cien cuencas demogréficas las cuales estan demarcadas
por rios cortos y torrentosos que corren de oriente a poniente'. Sin perjuicio
de ello, es necesario contar con una institucionalidad que pueda planificar el
desarrollo del recurso tanto a nivel nacional como local. La planificacién de
las aguas debe referirse a una administracién publico-privada que nazca de
las demandas del territorio. Se trata de concebir una administracién descen-
tralizada que pueda atender a los requerimientos locales a la vez que cumplir
con los lineamientos publicos generales a nivel pais.

Hoy, el Estado tiene muy pocas atribuciones. Su intervencién es bastante
escasa y estd relegada a las épocas de sequia extrema.

En la nueva planificacién, mandatada por la Constitucién, deben quedar in-

'8 Ver Celume Byrne (2013)
19 Ver Atlas del Agua



corporados los distintos usuarios de las aguas (tanto productivos como no ex-
tractivos) y los distintos usos que de ellas se hagan. El Estado tiene que hacer
primar la priorizacion de las aguas para el consumo humano y el saneamien-
to y generar todos los instrumentos necesarios para garantizarlo. Asimismo,
correspondera al Estado otorgarles preferencia a aquellos usos, tales como los
ecoldgicos o ancestrales, que deben quedar protegidos. En este sentido cobra
importancia el régimen econémico financiero de las aguas ya que el Estado,
a través suyo, podra ir generando incentivos para que estos usos prefieran a
otros de cardcter extractivo.

g) Concebir nuevos usos del agua: AST y desaladas (principio de la unidad
hidrolégica)

Uno de los principios mas relevantes que reclama la constitucionalizacion
de las aguas es el principio de la unidad hidrolégica. Hoy, existe un estatuto
casi diferenciado entre las aguas superficiales y las subterraneas lo que ha
conducido a que la sobreexplotacién de las primeras, haya mermado a las
segundas. La Constitucién debe consagrar el principio de la unidad hidrolégi-
ca, actualmente, denominado principio de la unidad de la corriente®.

Atendidas las nuevas tecnologias, hoy se pueden depurar las aguas servidas
bajo los estandares que determina la ley. Se crea de este modo una nueva
fuente alternativa de aguas. Sin embargo, se ha generado una gran discusion
en torno a quién es el propietario de las aguas servidas tratadas (AST). Hay
algunos autores que abogan por que dichas aguas sean de propiedad de los
prestadores de servicios sanitarios. Por otro lado, podria estimarse que dichas
aguas pertenecen a los usuarios que han pagado la tarifa por el servicio sani-
tario. Creemos que, esa discusion hoy debiera zanjarse por medio de la cons-
titucionalizacion del principio de la unidad hidroldgica: las aguas son hoy de
la cuenca que las produce. No parece racional ni obvio que los particulares
que han participado en el ciclo sanitario de las aguas se las apropien por ese
s6lo hecho como si de un modo de adquirir se tratase?'.

20 Este principio parece s6lo recoger la unidad de las aguas superficiales, por este motivo sugerimos el
de la unidad hidroldgica.

21 Este tema ha sido tratado por Celume y Dasencich (2021), en especial referencia a las AST provenientes
del Gran Santiago y su transito hacia las sub cuencas de San Antonio. El articulo propone que bajo el
modelo que informa el principio de la unidad hidrolégica estas aguas permanezcan en la cuenca de
Santiago ya que no serfan de propiedad de las empresas prestadoras de servicios sanitarios.
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4. Conclusiones.

Segun Guastini (2013, p. 24) “Para la filosofia politica, el término “Constitu-
cién” es comdinmente utilizados, en su sentido originario, para denotar cual-
quier ordenamiento estatal de tipo liberal (o, si se quiere, liberal-garantista);
un ordenamiento en que la libertad de los ciudadanos en sus relaciones con
el Estado esté protegida mediante oportunas técnicas de division del poder
politico”. En otras palabras, una Constitucion liberal, estrictamente, consti-
tuye un texto concebido para limitar el poder y para garantizar los derechos
de las personas Pretender que regule cada uno de los espacios de la vida no
s6lo es poco producente sino que innecesario. En cuando al agua, ocurre lo
mismo. Creemos que la Constitucién debe hacer un esfuerzo por cautelar el
régimen publico de las aguas y que, para ello, deberd las limitaciones, con-
diciones y restricciones a los derechos de aprovechamiento. A su vez, debera
fijar los lineamientos necesarios para proveer a una efectiva proteccion y
conservacion del recurso hidrico, reconociendo los usos ecoldgicos y an-
cestrales de las aguas. Una deuda que tenemos como pais es reconocerle un
verdadero y efectivo derecho al acceso a las aguas a los pueblos originarios.

Una tarea insoslayable de la Constitucién es reconocer el derecho humano
al agua y al saneamiento, estableciendo una priorizacién y adecuaciones
especificas en torno a los servicios sanitarios rurales.

Disponer hoy de un derecho para usar y gozar de las aguas, constituye un ver-
dadero privilegio y debera existir un régimen econémico financiero para efec-
tos de ponerle coto al acaparamiento ocioso y a la especulacion de las aguas.

Por Gltimo, la Constitucién debe incorporar el principio de la unidad hidrolé-
gica. Lo anterior no s6lo por el hecho de que existen nuevas fuentes alternati-
vas de aguas, como las provenientes de la desalacién o de las aguas servidas
tratadas, sino que también por la consideracién de las aguas en otros estados
(como los glaciares).
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Alberto Coddou Mc Manus



El momento constitucional y el
cambio climatico

Alberto Coddou Mc Manus'

I. ;Como afecta la regulacion de las aguas y el medio ambiente a la
vida cotidiana de la ciudadania?

La respuesta a esta pregunta depende de una cuestién compleja, que supone
vincular los grandes procesos institucionales con las experiencias, las trayec-
torias y las subjetividades de las personas y sus comunidades. Esta cuestion,
a su vez, ha estado en el centro de las actuales crisis ambientales, que sélo
se pueden experimentar por paradojas que los nimeros por si mismos son
incapaces de explicar. ;Como entender, por ejemplo, los efectos de un cambio
climdtico que sucede lenta y gradualmente, de maneras casi imperceptibles?
Para empezar a abordar estos fendmenos, intelectuales como Timothy Morton
sugieren tratar problemas como el del cambio climatico a partir del concepto
de ‘hiperobjeto’, es decir, objetos tan extensos en el tiempo y el espacio que
son imposibles de sefalar o detectar directamente.? En nuestra vida cotidiana,
fenémenos como el del cambio climatico suelen ser experimentados por una
informacién abrumadora sobre efectos que sucederan en 100, 1.000 o 10.000
anos, por islas que se hunden en la mitad del océano pacifico, o por un ani-
mal exdtico que se encuentra en peligro de extincién por problemas relativos
al derretimiento de los hielos. Y en ese mismo registro, seguimos con nuestra
vidas, tan materiales y tangibles como las compras, el microondas, las deudas,
la basura y el auto. Esas escalas, tan distintas en magnitud e intensidad, tanto
en el tiempo como en el espacio, invitan a pensar en que nuestra vida cotidiana
parece estadisticamente insignificante. Mas alla de si esto califica como un pro-
blema de accion colectiva, las crisis ambientales se alimentan de una profunda

! Abogado y Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales (Universidad de Chile), Méster en Derecho (New
York University) y Doctor en Derecho (University College of London). Profesor del Instituto de Derecho
Pdblico, Universidad Austral de Chile (campus Isla Teja, Valdivia).

2 Morton, Timothy, Hiperobjetos (Editorial Adriana Hidalgo, Buenos Aires, 2014).
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y cotidiana resignacion ante lo que puede ser pensable s6lo con experimentos
mentales que nada dicen acerca de nuestras vidas.

A pesar de ello, la recientemente denominada era de la “emergencia climatica”
se manifiesta en efectos profundamente concretos, que parecen estar dentro
de las principales preocupaciones de las personas y las comunidades. Quizas
el caso de las crisis hidricas, o popularmente denominadas sequias, son las
mas “materiales” de todas las crisis, pues se experimentan con imdgenes tan
nitidas que son dificiles de negar u obviar. Y es justamente esta materialidad
de las crisis hidricas la que hace que, de algiin modo, todo lo que hacemos,
por pequefio que parezca, importa, afectando tanto a humanos como a no
humanos. En el mismo repertorio de Morton, las sequias serian “fragmentos
borrosos” de estos hiperobjetos que, como el cambio climatico, no podemos
entender en su totalidad. Es justamente en este espacio donde entra la reflexion
juridica, creo yo, o mds propiamente institucional, en el entendido de que las
instituciones no son otra cosa que procesos para adoptar decisiones en base a
los criterios que consideramos adecuados para una determinada funcion que,
en el caso del agua, supone abordar el cardcter dindmico, temporal y espacial
de los recursos hidricos y de la flexibilidad regulatoria que ello exige. La pre-
gunta, si se me permite articularla de esta manera, es por el modo en que los
procesos de toma de decisiones sobre estos fenémenos son capaces de vin-
cular estos “fragmentos borrosos” con los aportes descentralizados que la co-
munidad cientifica viene haciendo hace bastante tiempo y que se centralizan
a través de redes de cooperacion que terminan canalizdndose en consensos
bastante centralizados. Ademds, ello supone un vinculo basado en el didlogo
y en la comprensién de estos aportes cientificos por parte de los principales
afectados por esa institucionalidad. El ejemplo de una colaboracién entre mul-
tiples actores por encontrar una vacuna para enfrentar la actual pandemia de
la Covid-19 y generar seguridad y confianzas en las comunidades es ilustrativa
de lo que quiero sugerir aqui: si pensamos en la vacuna de Pfizer-BioNTech,
por ejemplo, originalmente desarrollada en universidades estatales alemanas
por hijos de inmigrantes turcos, con la colaboracién de empresas privadas,
testeada en Estados Unidos, Brasil, Argentina y Sudéfrica, ahora fabricada en
un pequeno pueblo en Bélgica, y aprobada en tiempo récord por las agencias
administrativas del Reino Unido. Cémo pensar, por ejemplo, en la gran canti-
dad de informacién cientifica dispersa sobre las causas y los efectos del cambio
climdtico, que opera trasnacionalmente, y el modo en que esta puede cana-



lizarse en poderes administrativos centralizados con capacidad de actuar, de
efectivamente generar los cambios que se requieren en el cumplimiento de los
deberes de adaptacion, mitigacion, y transicién justa frente al cambio climdtico
y que generen la debida legitimidad.

Es esa capacidad de vincular lo cotidiano con los modos de hacer frente a
cuestiones que parecen distantes y lejanas lo que se tiene que exigir del nuevo
marco constitucional. Ello supone, evidentemente, dejar atrds el marco institu-
cional en virtud del cual se distribuyen y asignan los usos del agua y de otros
bienes fundamentales para la vida humana en la actualidad, que estd marcado
por una radical ausencia de un Estado protector en la vida cotidiana de las
personas. Tanto en su disefio juridico-constitucional como en la practica insti-
tucional de los tltimos 30 afos, cada intento del Estado por regular estos usos
a través de su experticia o de su capacidad técnica para planificar centralmente
ha debido enfrentar sendos obstaculos que impiden enfrentar los problemas
por los que se atraviesa en una crisis ambiental.

1. ;Qué debiera contener la nueva Constitucion para ser mas ecoldgica
que la actual? ;Cudles cree que son las materias que debieran regularse
en la nueva Constitucion y cuales debieran ser regulados por ley?

Voy a partir transparentando que en verdad no tengo mucha expertise en temas
de derecho medioambiental. Sin embargo, he ido poco a poco estudiando el
tipo de razones que se pueden ofrecer para incluir algo que consideramos dig-
no de proteccion en los textos constitucionales. En este contexto, he estudiado
los argumentos y los modos en que diversos procesos constituyentes recientes
se han hecho cargo del cambio climdtico y su articulacion definitiva en textos
constitucionales. Y creo que hay cuatro cuestiones fundamentales para abordar
el modo en que una constitucion se hace cargo de estos temas.

Primero, la necesidad de reconocer que esto es un problema constitucional.
La importancia de nombrar un problema como un problema constitucional
es algo relativamente poco estudiado en la teoria constitucional, Gltimamen-
te destinada a denigrar las aspiraciones, los compromisos o los suefios que
suelen plantearse en procesos constituyentes, sobre todo en aquellos que por
primera vez incluyen a grupos excluidos del ejercicio del poder politico, es
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decir, de crear las reglas comunes que gobiernan la existencia. Y esto cons-
tituye una oportunidad, nunca antes explorada en el derecho constitucional
comparado, de entender la crisis ecoldgica mas alla de los temas o cuestiones
que afectan al medioambiente. En efecto, como sefiala Nancy Fraser, estamos
atravesando una crisis estructural justamente porque las premisas o estructuras
de las que dependen los sistemas sociales, econémicos y naturales estan siendo
carcomidas por un capitalismo que rdpidamente destruye lo que permite su
supervivencia, ya sea como una crisis politica que erosiona las bases institu-
cionales de las que depende el capitalismo para funcionar, como una crisis de
la reproduccién social de las que dependen las actividades productivas para
sostenerse en el tiempo, 0 como una crisis ecoldgica a nivel planetario que im-
pide al capitalismo extractivo un futuro sostenible a mediano plazo®. Ejemplo
de esto Ultimo es la reciente incorporacién de un mercado de futuros segin el
caudal de aguas en California. Este contexto nos permite abordar la discusion
del proceso constituyente con un desafio Gnico por delante, que modifica no
s6lo el modo de abordar los problemas del medioambiente sino también las
cuestiones politicas y la sostenibilidad de las formas de reproduccion social de
la vida misma. Quizas esta es una primera cuestion de contexto que debemos
abordar para pensar en cldusulas que tengan que ver con la denominada crisis
o emergencia climatica.

En segundo lugar, para abordar este fenémeno, creo es importante tener en
mente un concepto de Constitucion quizas distinto al que nos hemos acostum-
brado en el dltimo tiempo, y sobre todo en América Latina, donde pensamos
que la Constitucién es una norma juridica como cualquier otra, sélo que de
mayor jerarquia. En otras palabras, sugiero dejar atrds la idea de plasmar nues-
tras ideas o deseos en la Constitucion porque asi, a través del principio de je-
rarquia, estas normas tendrian preferencia o prevaleceran sobre las otras. Si hay
algo que nos han ensefiado las experiencias constitucionales recientes, sobre
todo las del denominado “nuevo constitucionalismo latinoamericano”, es que
ideas innovadoras o transformadoras pueden terminar frustradas por un con-
cepto de Constitucion que realmente no modifica los poderes para transformar
las cosas. Y esto es visible en areas tales como el medioambiente, donde esta
corriente constitucional se esforzé por plantear ideas que apuntaran a cuestio-
nar el antropocentrismo que ha caracterizado a las luchas por el medioambien-

3 Fraser, Nancy y Jaeggi, Rahel, Capitalism: A Conversation in Critical Theory (Polity Press, New York, 2018).



te: asi, por ejemplo, la Constitucién ecuatoriana de 2006 habl6 de los derechos
de la madre tierra pero sin generar los poderes sociales necesarios para que esa
titularidad sea efectiva. A poco andar de esas constituciones, varios constitucio-
nalistas nos sentimos frustrados de esta musica nueva, que el rato se convirti6
en otro de los textos encargados de ser interpretados por poderes administrati-
vos y, en (ltimo término, por tribunales constitucionales que poco contribufan
a una modificacién del pensamiento ecoldgico al respecto. De algtn modo, el
proceso constituyente chileno no es solamente el primero que de manera seria
y auto-reflexiva deberd enfrentar el desafio de redactar una Constitucién en la
denominada era de la “emergencia climdtica”, sino el primero de la regién que
se hard en un contexto de profunda frustracién con las aspiraciones o deseos
constitucionales de la era reciente. De algin modo, repito, nos hicimos “cons-
titucionalistas politicos” a porrazos, entendiendo que lo crucial estd en cémo
la constitucién habilita formas de actuar para respetar o proteger efectivamente
lo que consideramos digno de proteger.

En tercer lugar, creo que mds alla de un problema, a ser solucionado con una
mentalidad instrumental, es decir, de un problema que puede ser solucionado
y que eventualmente quedard en el pasado, lo que conocemos como el antro-
poceno, es decir, la capacidad humana de afectar la tierra a nivel planetario,
geoldgicamente, es una condicién de nuestra existencia, no sélo como sujetos
de un Estado soberano, sino como habitantes del planeta. En ese sentido, la dis-
cusién constituyente tiene que partir de bases completamente distintas segin
las cuales se ha desarrollado el derecho medioambiental hasta el momento,
como una disciplina auténoma centrada crecientemente en el derecho admi-
nistrativo y en los limites del poder regulatorio o sancionatorio del Estado. Ade-
mas, no se trata s6lo de una configuracién de nuestra existencia, sino de una
sujeta a escalas de complejidad, impredictibilidad e incontrolabilidad tanto de
las causas como de los efectos del cambio climética para la vida humana y no
humana que hacen extremadamente dificil congelar en un texto constitucional
ya sea las metas concretas, las regulaciones precisas, los derechos en juego,
o los sacrificios que eventualmente se requeriran. En este contexto, creo que
las ideas de “adaptacién, mitigacién, transicién colaboracién y coordinacién”
capturan de mejor manera la intensidad y la magnitud de los desafios, como
se reconoce en el Punto 6 del “Decalogo por la Constitucion Verde” o en el
principio de accién climdtica de las “Bases para una Constitucion Verde” ela-
borado por la ONG FIMA.
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Por dltimo, y considerando lo sefalado en el punto anterior, pienso que es
importante hacerse la pregunta critica de si acaso desafios como el del cambio
climético deben ser abordados desde la perspectiva, desde la légica, o desde
el discurso de los derechos, como lo proponen diversos movimientos y ONGs,
partiendo desde la profunda interconexion que han reconocido y promovido
tratados internacionales como el “Acuerdo de Paris” o cortes internacionales
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos. De algtn modo, es un
poco obvio y a ratos aburrido reconocer la conexién entre la degradacion am-
biental y la afectacion a la titularidad y el goce de diversos derechos humanos.
Sin embargo, lo sefalado anteriormente da cuenta de que la complejidad de
la discusion constituyente es de una magnitud que no puede resolverse Gni-
camente a través de reforzar el derecho a vivir en un medioambiente sano,
incluyendo el derecho a no sufrir los efectos adversos del cambio climético.
Como sefiala Marie Petersmann, el discurso de los derechos humanos, por mas
que se presente de formas diversas, esta fundamentalmente sujeto a estructu-
rar binariamente los conflictos, entre victimas (titulares de derechos) y Estados
(destinatarios de deberes)*. En vez de entender a las victimas como coafectadas
por un mismo fenémeno y a los destinatarios de estos deberes como sujetos
obligados solidariamente que no cuadran con el marco deéntico que presenta
la 16gica de los derechos humanos, el discurso de los derechos parece canali-
zar todo a este “teatro” de buenos y malos. Por otra parte, y por mds avances
que existan en el Gltimo tiempo en torno a la extraterritorialidad, las coorde-
nadas de territorios fijos que constrifien la jurisdiccién estatal bajo el DIDH no
dan cuenta de las implicancias transfronterizas y no estaticas entre estados y
actores no estatales. Ademas, el discurso de los derechos humanos, enfocado
principalmente en castigar las violaciones a estos con un cardcter retrospectivo,
constrifie la necesidad de pensar en el futro con escalas y magnitudes no ima-
ginadas hasta ahora. Si a ello sumamos la exigencia de identificar y probar una
causalidad entre el victimario, la violacin y la victima, entonces se hace dificil
pensar en como el discurso tradicional de los derechos humanos es capaz de
abordar este tipo de cuestiones. En este sentido, la principal pregunta es si aca-
so podemos pensar en una justicia climdtica relacional antes que dicotémica
en torno a las interacciones entre ser humano y naturaleza y sus interconexio-

* Mckinnon, Catriona y Petersmann, Marie-Catherine, “Is climate change a human rights violation?” en
Hulme, Mike (ed.), Contemporary climate change debates: a student primer (Routledge, London, 2020),
pp. 160-173.



nes, si acaso podemos pensar en una justicia climatica que vaya mas alla de
una mera compensacion entre contaminadores y contaminados que debe ser
restaurada o redistribuida.

Considerando estos cuatro puntos fundamentales, y si dependiera de mi, par-
tirfa por una cruzada transversal por hacer de la emergencia o de la crisis cli-
matica una cuestion estructural que defina la identidad del Estado chileno para
las generaciones venideras. Desde ahi, pensaria en estos desafios en cada una
de las cldusulas constitucionales relevantes, pensando tanto en el catalogo de
derechos y deberes como en la distribucién de potestades publicas. Asi, por
ejemplo, y mas alla de lo que podemos decir sobre el agua y otros recursos,
crearia un mandato constitucional de que la educacion bdsica y media tenga
que necesariamente considerar estos desafios, y estableceria incluso una posi-
bilidad de crear un estado de excepcién constitucional que pueda disponer de
los sacrificios necesarios que una comunidad politica requiere para las medi-
das de adaptacién, mitigacién y transicion.

M. ;Qué nos dice el derecho comparado sobre la regulacién constitucional
de las aguas y el medio ambiente? ;Qué normas comparadas podrian ser
aplicables a nuestro ordenamiento juridico?

De acuerdo con un estudio de 2012, al menos 92 paises incluyen en sus cons-
tituciones, y en diferentes formulaciones, un derecho a un medioambiente sa-
ludable. Por otra parte, un total de 163 paises mencionan el medioambiente en
sus textos constitucionales, incluyendo predmbulos u objetivos generales de la
politica publica®. Ya sea como derecho, deber, principio general, o como parte
de una idea que fundamenta el poder politico, el medioambiente ha sido con-
siderado como un tema de importancia constitucional desde hace varios afos,
aunque siempre desde una visién antropocéntrica.

Aqui, voy a enfocarme s6lo en aquellas constituciones que han abordado ex-
plicitamente, en sus textos constitucionales, el “cambio climatico”, que parece
ser una cuestion reciente, que aparece por primera vez en las constituciones
de Ecuador y Bolivia a fines de la década del 2000. Gracias a las bases de

5 Boyd, David, “The Constitutional Right to a Healthy Environment”, Environmental Science & Politics for
Sustainable Development julio-agosto 2012.
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datos integradas que hoy existen, es relativamente facil identificar qué tex-
tos constitucionales explicitamente nombran el cambio climdtico entre sus
disposiciones. Los paises que se han referido al cambio climatico en sus
constituciones lo han hecho de diversas formas.

En primer término, nos podemos centrar en el cambio climatico como tema
de preocupacion constitucional que debe ser abordado por el Estado, cues-
tion que puede ser referida de manera directa o indirecta por el texto consti-
tucional. En el primer grupo encontramos a la Constitucién de Cuba (2019),
en que se sostiene que el Estado “promueve la proteccion y conservacion
del medio ambiente y el enfrentamiento al cambio climatico”; a la de Ecua-
dor (2008, revisada el 2015), que obliga al Estado a adoptar “medidas ade-
cuadas y transversales para la mitigacion del cambio climatico, mediante la
limitacion de las emisiones de gases de efecto invernadero, de la deforesta-
cion y de la contaminacion atmosférica; tomard medidas para la conserva-
cion de los bosques y la vegetacion, y protegera a la poblacion en riesgo”;
a la de Republica Dominicana, de 2015, que, entre las disposiciones sobre
la organizacion del territorio, sostiene que “es prioridad del Estado la for-
mulacion y ejecucion, mediante ley, de un plan de ordenamiento territorial
que asegure el uso eficiente y sostenible de los recursos naturales de la
Nacidn, acorde con la necesidad de adaptacion al cambio climatico”; al
texto fundamental de Vietnam (1992, revisado el 2013), que determina que
el Estado “tiene una politica para proteger el medioambiente”, incluyendo
“Iniciativas para para la prevencion y resistencia en contra de calamidades
naturales y respuestas al cambio climdtico”; y, por Gltimo, el borrador de la
Constitucion de Yemen de 2015, en que el Estado “deberd, en la utilizacion
de los recursos naturales y en la gestion medioambiental (...) establecer e
implementar mecanismos para abordar el cambio climatico”. Como vemos,
en s6lo cinco paises se considera el “cambio climdtico” como un problema
explicito que debe ser abordado, considerado o tratado de manera obliga-
toria por el Estado. Otras constituciones nombran el “cambio climatico” no
tanto como una obligacion del Estado, sino como un compromiso de toda
la comunidad politica, que se da a si misma una constitucion para, como el
texto de la Constitucion de Costa de Marfil de 2016, expresar su “compro-
miso de (...) contribuir a la proteccion climatica y al mantenimiento de un
medioambiente saludable para las futuras generaciones”.



Un tratamiento menos directo supone vincular el cambio climatico con la
regulacion de ciertas cuestiones especificas, como el manejo del agua o
una politica de desarrollo rural. Un ejemplo es la reciente Constitucién de
Tailandia, de 2017, que solo menciona la necesidad de considerar las varia-
bles medioambientales y del cambio climético en el disefo del sistema de
gestion de aguas. También en forma indirecta es la regulacion contenida en
las Constituciones de Bolivia de 2008, que establece como “objetivos de la
politica de desarrollo rural integral del Estado, en coordinacion con las en-
tidades territoriales auténomas y descentralizadas”, el “proteger la produc-
cion agropecuaria y agroindustrial ante desastres naturales e inclemencias
climaticas, geoldgicas y siniestros”.

Ademas, podemos distinguir en torno a la configuracién de la obligacion de
abordar el cambio climdtico. En este contexto, encontramos paises que se
obligan a tener politicas publicas referidas a estas materias, como Bolivia y
Vietnam. En esta misma linea incorporariamos a Cuba, que obliga a la Repu-
blica a enfrentar el tema del cambio climatico como cuestion fundamental de
su politica exterior y relaciones internacionales, algo tnico a nivel compara-
do; y a Zambia, que obliga al Estado a establecer e implementar mecanismos
que aborden el cambio climatico. Otros, autorizan a sus autoridades federa-
les, y le otorgan facultades exclusivas, para establecer politicas en la mate-
ria, como el borrador de Yemen. Una tercera forma de regularlo es dandole
prioridad. Por ejemplo, RepUblica Dominicana establece que estas materias
son prioridades para el Estado. En una categoria que podriamos decir es mas
débil, encontramos a Ecuador, que establece que el Estado adoptard medidas
y Tlnez, que senala que el Estado asegurard el derecho a participar en la for-
mulacién de politicas contra el cambio climético.

Esta breve revision de las clausulas constitucionales recientes que han nom-
brado explicitamente el cambio climdtico como un factor a ser considerado
en las diversas comunidades politicas, o como un problema a ser abordado
por las autoridades estatales, da cuenta de que el constitucionalismo aun
no comprende la magnitud ni la intensidad de los desafios que supone vivir
en la era de la emergencia climdtica. Como vemos, el tema sigue siendo
abordado como una cuestion instrumental a ser abordada por politicas sec-
toriales, como la gestién de recursos naturales, el ordenamiento territorial
o las politicas de desarrollo rural. A excepcién de Ecuador, que establece la
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necesidad de que estas medidas sean transversales, no existe una adecuada
comprension del cardcter estructural y genérico que tiene la crisis ecoldgica y
del impacto que esto genera en las formas juridicas con que debe abordarse.
Por otra parte, a excepcién de Cuba, que considera la obligacién de cooperar
internacionalmente para abordar el fenémeno analizado aqui, no existe otro
texto fundamental que considere la naturaleza planetaria del desafio.
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Desafios y propuestas para un nuevo
estatuto constitucional del medio
ambiente y las aguas en Chile en un
contexto de cambio climatico

Verdnica Delgado Schneider’

I. Introduccion:

Chile es un pais rico en naturaleza, distribuida de manera bastante diversa a lo
largo de nuestra estrecha y larga extension, con una multiplicidad de climas,
ecosistemas, vegetacion y especies, que hacen del pais un lugar de relevancia
mundial en términos de su diversidad bioldgica®. Sin embargo, dicho valio-
so patrimonio se encuentra amenazado, abusado por varias décadas, basando
nuestro modelo de crecimiento en la extraccion, practicamente sin limites. Esto
ha derivado no sélo en la sobreexplotacion de muchos elementos del medio
ambiente, con una pérdida irreparable de biodiversidad y paisajes valiosos,
sino también en una limitacion del acceso a estos elementos para comunida-
des generalmente vulnerables, como ocurre con el agua en varias zonas del
pais; y, ademds, la contaminacion de los ecosistemas y la urbe han ocasionado
problemas de salud en casi todas las capitales regionales y polos industriales,
especialmente en las llamadas “zonas de sacrificio”, donde sin duda existe una
vulneracion de los derechos més bésicos que un Estado debiese garantizar.

Somos un pais altamente vulnerable al cambio climatico, lo que suma a los
desafios de proteccién ambiental, los ahora llamados desafios ante la urgencia

' Doctora en Derecho Universita Tor Vergata (Roma, Italia). Directora del Programa en Derecho, Ambien-
te y Cambio Climético (DACC).Profesora Asociada Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Directora
Revista de Derecho Universidad de Concepcién.

2 Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) y la Comisién Econdmica para
América Latina y el Caribe (CEPAL), Evaluaciones del desempefio ambiental: Chile 2016 (Chile: Na-
ciones Unidas, 2016), 45 y 46. Muestra de ello es la pérdida de més de la mitad de nuestra vegetacién
nativa, solo entre los afios 1992 y 2012
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climdtica. Y, en este contexto, una cada vez mas empoderada ciudadania, aho-
ra acompanada de grupos cientificos, han relevado que, la discusién de una
nueva Constitucion, es una excelente oportunidad para avanzar en una mayor
tutela del ambiente y “transformaciones”, o al menos en “adaptaciones” a los
efectos que deberemos enfrentar’.

Tales efectos seguirdn agravando varios de nuestros problemas, especialmente
los relacionados con los eventos extremos, proyectandose de hecho un marca-
do aumento en la probabilidad de ocurrencia de eventos como sequias, alu-
viones e inundaciones, que traerdn ademads un fuerte impacto econémico a la
actividad productiva del pais*. Asi, la sequia extrema tan larga que sufrimos,
unida a otros forzantes, como las olas de calor extremas, los vientos cambian-
tes y la uniformidad del paisaje forestal, han sido determinantes para la pro-
pagacion de incendios en varias zonas, tremendamente destructivos para las
vidas humanas, la infraestructura, los cultivos y ecosistemas®. Y qué decir de
las constantes vulneraciones al derecho humano al agua, derivada no sélo de
la falta de precipitaciones, sino ademas de los problemas de un modelo que,
construido desde la Constitucién de 1980, ha puesto a las libertades, propiedad
de los derechos y al mercado, como una triada que prima sobre el bienestar de
las personas y el medio ambiente.

De esta manera, si una Constitucion es el texto fundamental de un pueblo
para los préximos afos, debe ser ella capaz de hacerse cargo de la realidad
(deterioro y vulnerabilidad) y de la responsabilidad que se tiene hacia el pla-
neta y los que vendrdn, con reglas distintas a las que ahora rigen el modelo
de desarrollo chileno. No se trata sélo de problemas de gestion. O de falta de
voluntad politica en el Congreso Nacional para avanzar en reformas sustantivas
en sostenibilidad (en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA),
areas protegidas, glaciares, etc.) pues, en realidad, muchas de las limitaciones
que se reclaman para que los proyectos sean sustentables y los deberes del

* Maisa Rojas et al., Evidencia cientifica y cambio climatico en Chile: Resumen para tomadores de
decisiones, Santiago: Comité Cientifico COP25, Ministerio de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e
Innovacion, 2019.

* Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), La economia del cambio climatico en
Chile, Chile, Naciones Unidas, 2012, 77-81.

> Mauro Gonzalez et al, Incendios forestales en Chile: causas, impactos y resiliencia, Chile: Centro de
Ciencia del Clima y la Resiliencia (CR)2, Universidad de Chile, Universidad de Concepcién y Univer-
sidad Austral de Chile, 2020.



Estado estén realmente dirigidos al beneficio colectivo, encuentran un bloqueo
constante, fundado en que dichas normas serian inconstitucionales por afectar
otras garantias. El cambio, por ello, estd justificado.

1. Por una Constitucion mas verde y justa, especialmente en un contexto
de cambio climatico

Espero que el nuevo pacto constitucional, sea uno mas verde y justo, con nor-
mas claras y flexibles, que permitan avanzar en la proteccion del patrimonio
natural y cultural y, con ello, en el beneficio de todos. Valorar, proteger y man-
tenerlos serd la Ginica manera de asegurar la vida, la equidad y el crecimiento
econémico a largo plazo. Y -vale la pena destacarlo enfaticamente- estas nue-
vas normas ambientales seran el “paraguas” que cubra y proteja al agua y sus
ecosistemas asociados, a diferencia de lo que ocurre hoy, en que el estatuto
constitucional se limita a una norma, que garantiza la propiedad de los dere-
chos sobre las aguas.

Para ello me parece fundamental abordar, al menos, las siguientes preguntas en
la nueva Constitucion:

1.- ;Como alcanzar el desarrollo?

Sugiero explicitar a qué tipo de modelo o modelos de desarrollo se aspirard, reco-
nociendo lo valioso que Chile tiene y las vulnerabilidades que le afectan. Y para
que estos trascendentales acuerdos se irradien a todo el texto constitucional, de-
ben, eso si, rodearse de claros deberes (estatales y de todas las personas) de prote-
ger el ambiente, prevenir su deterioro y por cierto aprovecharlo desde el punto de
vista econémico, siempre que ello no implique sacrificar valores comunes en los
territorios. En este sentido, la nueva Constitucion debe ser capaz de descentralizar
las decisiones, “para” y “en” los territorios y cuencas, “con todos” y considerando
como propdsito comdn, el mantener nuestro entorno y el planeta también “para
los que vendrdn”. Esta postura protectora, participativa, territorial y de largo plazo
no serd facil de delinear.

Por eso puede ser (til rodear al propdsito comdn (modelo sustentable, por ejem-
plo) y a los deberes especificos de proteccién (del Estado y de todos), con referen-



cias explicitas a ciertos principios como la justicia ambiental (o, lo que ella impli-
ca “tomar decisiones con participacion informada y local y con equidad territorial
y generacional”) y el principio de no regresion (“asegurando que el avance sea
progresivo y sin retroceder en la sustentabilidad”) y asi, imponer que las politicas
publicas sean de largo aliento y no dependientes de cada gobierno.

Sugiero ademds hacer una referencia especifica a dos instrumentos para lograr
esta “territorializacion” tan necesaria, esperados por mas de cuarenta afos en el
pais: el ordenamiento territorial y la gestién integrada de cuencas; pues ambos
implican que exista una planificacién y gobernanza local, integrada y participati-
va, que pueda superar las desigualdades que existen hoy entre el mundo urbano
y rural. Y, por cierto, se debe imponer que ambos se integren, como ocurre en
tantas latitudes. No se puede planificar y gestionar el agua separada de la visién
del territorio y viceversa.

En la actualidad en cambio, no existe planificacion estatal en aguas ni tampoco
gestion integrada de cuencas. El agua estd abandonada a un sistema de “autoges-
tion” privada, a cargo de organizaciones de usuarios, que son s6lo aquellos deten-
tadores de derechos de aprovechamientos de agua y donde las tareas de distribuir
y gestionar el agua, cauces y obras, se hace sin respetar como usos prioritarios
el consumo humano vy el ecosistémico y sin otras obligaciones ambientales que
cumplir. No existe entonces un organismo de cuenca, en que participe el Estado
y otros actores relevantes en la cuenca.

Por otra parte, tenemos instrumentos de planificacion territorial (bdsicamente para
suelo urbano) pero que no constituye un verdadero “ordenamiento” de todo el
territorio, que permita, de manera vinculante y con la voz descentralizada de
sus actores, dirigir las actividades econémicas (agricolas, forestales, industriales,
inmobiliarias, energéticas) respetando la vocacién natural de cada lugar, los pai-
sajes y la biodiversidad, poniendo un limite a los cambios de uso de suelo y que
prevea si hay y habrd, por ejemplo, agua suficiente. Si bien se avanzé al crear
hace poco los Planes Regionales de Ordenamiento Territorial (PROT), ellos no se
han implementado y solo son vinculantes en cuestiones relacionadas mas bien
al SEIA e instalacion de infraestructura. Sin embargo, el ordenamiento territorial
tiene un potencial enorme que la constitucién debiera impulsar, sefalando que su
finalidad sea la sostenibilidad y prevencion, haciendo obligatorio que considere
la variable hidrica, en particular, y la de cambio climdtico, en general, especial-
mente frente a eventos extremos.



2.- ;Qué reglas especiales dar para lo “piblico”?

El ambiente se integra por elementos de la naturaleza y del patrimonio cultural,
que pueden ser de dominio privado o publico (de todos).

Dado especialmente lo que ha ocurrido con el agua en Chile, es imperioso
abordar en la Constitucién qué forma parte del dominio pdblico y con qué
reglas especiales “de proteccion” las cubriremos. Si lo piblico importa a todos,
entonces abordemos su importancia y definamos proteger las aguas, el mar,
glaciares, etc. La Constitucion actual sdlo se refiere a los recursos minerales.

Esta decision implica, por cierto, consagrar también un deber expreso del Esta-
do a proteger y custodiar este dominio piblico en beneficio también de todos,
que hoy no existe.

Y -muy importante- definir un régimen concesional para el aprovechamiento
de estos elementos. Hervé ya ha demostrado las injustificadas diferencias que
existen hoy entre concesiones que permiten aprovechar diversos elementos del
medio ambiente, donde la regulaciéon mas laxa es justamente la del derecho de
aprovechamiento de aguas, concedido a perpetuidad, de manera gratuita y casi
sin limitaciones derivadas del interés social y menos ain, del ambiental®. Esto
debe cambiar para evitar los conflictos que hoy se producen con otras garantias
constitucionales. Para ello, dos preguntas mds a responder.

3.- §Qué derechos fundamentales garantizar y cémo?

La Constitucién de 1980 reconocié el derecho a vivir en un medio ambien-
te libre de contaminacién y una accién (llamado recurso de proteccién) para
que los Tribunales restablezcan el imperio del derecho cuando fuere afectado.
Dada la experiencia judicial que tenemos por mds de cuarenta afos del ejerci-
cio de esta accion, sugerimos hacer basicamente tres cambios, todos dirigidos
a que este derecho sea entendido, en la nueva Constitucién, con el cardcter
colectivo que siempre ha debido tener y que no se limite, como hasta ahora, a
entenderlo s6lo desde una dptica individual. Las propuestas son: a) especifica-
mente incluir la variable ecosistémica al garantizar el derecho “a” (no a vivir)

¢ Dominique Hervé, Justicia ambiental y recursos naturales, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2015.



un ambiente sano y “ecolégicamente equilibrado”; b) ampliar la legitimacién
activa del recurso de proteccién a una popular o al menos abierta a las aso-
ciaciones o defensorias del ambiente; y c) que esta accién proceda ante actos
u omisiones ilegales “o arbitrarias” pues no es coherente con la idea de un
amplio acceso a la justicia ambiental, que se exija siempre probar “ilegalidad”
cuando bien sabemos que somos un pais con bastantes deudas en la dictacién
de normas ambientales’.

En cuanto al derecho humano al agua, cuya vulneracién se ha denunciado
desde hace afios desde el Instituto Nacional de Derechos Humanos, recientes
casos permiten concluir que la Corte Suprema, amparada en instrumentos in-
ternacionales y algunos tratados especificos que Chile ha ratificado, considera
que el Estado esta obligado a garantizar este derecho, entregando al menos a
cada habitante de la zona afectada, con los 100 litros diarios que recomienda
la Organizacion Mundial de la Salud®. Sin embargo, y a pesar de estos avan-
ces, sugiero consagrar expresamente este derecho para que pueda imponerse a
otras garantias constitucionales y hacerse ficilmente exigible.Y para dotarlo de
la necesaria vision ecoldgica que desde hace afios defiendo, hemos propuesto
que se incluya una norma que imponga que la planificacién y gestion integrada
del agua en cada cuenca, deba respetar, como usos prioritarios, el uso humano
de subsistencia, pero ademas el ecosistémico, que en realidad es el que asegu-
ra la provision de agua para cualquier otro uso’.

4. ;C6mo equilibrar estos derechos fundamentales, con las otras garantias
asociadas a las actividades empresariales y la propiedad?

Otro derecho fundamental garantizado es la propiedad. Se sabe que para que
ella no fuera “absoluta” (sin limites), la misma Constitucién consagré la llama-
da “funcién social” de la propiedad, que implica establecer por ley, limitacio-
nes a este derecho, amparadas en la “conservacién del patrimonio ambiental”.

En Delgado y Herve, Nueva Constitucién, Medio Ambiente y Cambio Climdtico, 2021, en imprenta.

Para el conflicto en Petorca, Corte de Apelaciones de Valparaiso, Sentencia del 19 de diciembre de 2019,
Causa Rol N°9709-2019 y Corte Suprema, Sentencia del 6 de agosto de 2020, Causa Rol N°1348-2020.
Para el conflicto en Nogales, Corte de Apelaciones de Valparaiso, Sentencia del 9 de junio de 2020 Cau-
sa Rol N°12305-2020 y Corte Suprema, Sentencia del 18 de enero de 2021, Causa Rol N°72.198-2020.

En Delgado y Zapata, Los 2/3 por el agua, 2021, en imprenta.



Ademads, se permite imponer restricciones especificas a toda otra libertad o
derecho garantizado (libertad de empresa, derecho de propiedad, etc.) si ellas
buscan “proteccion ambiental”.

Estas cldusulas parecen adecuadas y -de hecho-, en algunas causas de dafio
ambiental, conocidas por los Tribunales Ambientales, se ha entendido perfec-
tamente que el ser propietario (de un bosque, de un terreno, etc.) implica igual-
mente deberes ambientales.

No obstante, ello no ha operado de la misma manera a la hora de querer
imponer limitaciones ambientales en otros derechos (lo que llamo “ambienta-
lizar" el derecho de aguas'’, minero, de pesca, etc.) pues se choca con la mal
entendida garantia de la absoluta propiedad “sobre concesiones”. En efecto,
estas clausulas hasta ahora han estado “dormidas”'" o no han tenido la fuerza
suficiente frente a las reglas que garantizan la propiedad', o han sido perma-
nentemente bloqueadas a la hora de hacer reformas, argumentando que se
trata de una privacion inconstitucional al dominio que deviene en inconstitu-
cional o indemnizable. El caso emblematico es la reforma al Cédigo de Aguas
que intenta hacer que estos derechos pasen a ser concesiones normales, suje-
tas a limites temporales, causales de caducidad o extincion, sujetas al interés
social, etc.

Por ello se debe considerar de manera clara, cuando se entiende que se afecta
un derecho de propiedad en su esencia y, ademds, si vamos (o no) aplicar las
mismas reglas de la propiedad de las cosas corporales, a la propiedad de sim-
ples concesiones que se puedan ejercer sobre elementos de la naturaleza de
dominio publico. Hasta ahora, para el legislador hay algunas concesiones que
no otorgan la facultad de disposicion (por ejemplo, maritimas y acuicolas) y
el constituyente, en cambio, decidié asegurar expresamente el dominio de los
derechos de aguas y concesiones mineras'.

=)

Verénica Delgado, “Hacia un nuevo derecho de aguas: ambientalizado y resiliente”, Revista Justicia
Ambiental 11, 2019, 77-83.

Liliana Galddmez, “Constitucién y medio ambiente: algunas ideas para el futuro”, Revista de Derecho
Ambiental, n°®9, 2018, 75.

2 Dominique Hervé y Gianni Lopez, “El medio ambiente y el desafio de una nueva Constitucion”, en La
Hoja en Blanco, ed. Rocio Lorca, Pablo Marshall, Nicole Selamé y Matias Guiloff, Chile, Editorial La
Pollera, 2020, 206.

Dominique Hervé, Justicia ambiental y recursos naturales, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2015.
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Esta decision serd clave. Tratdndose de elementos de la naturaleza de dominio
publico, estimo no puede haber propiedad sobre las concesiones o permisos;
y, si ha de mantenerse esta idea (que exista propiedad sobre “cosas incorpora-
les”), no puede asimilarse a la propiedad sobre las cosas corporales (una casa,
un auto). No es lo mismo.

Y por ello, conviene imponer a todos los beneficiados con estas concesiones o
permisos para aprovechar elementos del medio ambiente especialmente cuan-
do sean de dominio publico, una cldusula uniforme y general, que las haga
concesiones temporales, sujetas a causales de caducidad, con deberes especi-
ficos de proteccion al dominio publico y con claras atribuciones a la autoridad
para que, como custodio de los bienes colectivos, pueda imponer limitaciones
o restricciones razonables y justificadas en el interés social y ambiental.

lll. La experiencia comparada en aguas, medio ambiente y cambio
climético.

La revision de experiencia comparada en aguas, medio ambiente y cambio
climatico permiten vislumbrar, al menos, tres ideas o formulas interesantes a
discutir:

La primera dice relacion con fortalecer la democracia ambiental. Es decir, hay
modelos constitucionales, como el francés que, para avanzar en proteccién
ambiental, exige que las decisiones sean tomadas de manera informada y par-
ticipativa e impone, a estos mismos ciudadanos, fuertes deberes de prevenir,
mejorar y defender lo comin. Para ello, ademds, se explicita la importancia y
rol de la educacion y la investigacion en materia ambiental, reconociendo los
principios de prevencién y precaucion en la toma de decisiones. Estos estanda-
res, originarios del Convenio de Aarhus y desarrollados en el reciente Acuerdo
de Escazd, son una excelente oportunidad de mejora para Chile.

La segunda idea dice relacién con poner limites al crecimiento con férmulas
mas ecoldgicas, pues la sola consagracion de un derecho al ambiente sano,
con una evidente vision antropocéntrica, no fue suficiente para frenar el extrac-
tivismo, especialmente en América Latina. Y desde la misma América surgen
dos vertientes que discutir: aquella de reconocer los derechos de la naturaleza
(0 de ecosistemas como rios, montafas, etc.) imponiendo respetar sus ciclos



naturales y la biodiversidad, derechos que podran ser reclamados en tribuna-
les, mediante un “representante”, cuando algo amenaza o afecta de manera
arbitraria esos procesos (con matices, las Constituciones de Ecuador y Bolivia
y la jurisprudencia de Colombia); o bien, aquella vertiente que propone “refor-
mular” los deberes del Estado y los particulares en torno al uso de elementos
de la naturaleza, sean de dominio publico o privado. Estos deberes ahora son
mas especificos y hacen referencia expresa a que debe existir una planificacion
y gestion mas local y justa (se habla de gestion o gobernanza solidaria, equita-
tiva, participativa) y se exige a los particulares beneficiados con una concesion
sobre elementos de la naturaleza de dominio piblico, que cedan ante el interés
social o beneficio colectivo, en ciertas circunstancias, sin que ello implique
tener que ser indemnizado (con matices, en Uruguay, Republica Dominicana,
Pert y Costa Rica).

La tercera, dice relacion con reconocer (0 no) en la nueva Constitucion la
existencia del cambio climdtico. Si bien ya se contienen algunas pocas refe-
rencias en otras constituciones, la nuestra sera la primera Constitucion redac-
tada después del Acuerdo de Paris y, en consecuencia, constituye una oportu-
nidad Unica de asumir la responsabilidad con los que ya estan sufriendo sus
embates y los que vendran, con la evidencia cientifica alarmante con la que
ahora se cuenta.

Finalmente, es importante destacar que todo cambio constitucional es un pro-
ceso delicado pues implica asumir, de manera seria y responsable, que se trate
de normas socialmente comprendidas y deseadas, para que luego se irradien
al resto del ordenamiento juridico (y la gestion) y efectivamente se cumplan
por todos.
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Agua, Medio Ambiente y
Nueva Constitucion

Ana lya Uriarte Rodriguez’

1. ;Como afecta la regulacion de las aguas y el medio ambiente la vida
cotidiana de la ciudadania?

Existe un manifiesto deterioro ambiental y socio ambiental. Involucra e impac-
ta la vida de las personas y de nuestra sociedad y por ello hacemos referencia
al deterioro “socio-ambiental”.

El Informe Pais sobre el Estado del Medio Ambiente en Chile, del afio 2018,
elaborado por el Centro de Andlisis de Politicas Piblicas del Instituto de Asun-
tos Publicos de la Universidad de Chile, con la colaboracién de CEPAL vy la
Universidad Tecnoldgica Metropolitana, da cuenta de afectacion de: aire, agua,
suelos, bosque nativo, biodiversidad, ecosistemas marinos y del borde costero
y recursos mineros (minerales e hidrocarburos).

Respecto del agua, el Informe Pais constata que existe un crecimiento de la de-
manda de sectores productivos y sociales y disminucién de la oferta, cuestion
que impacta en la situacion de escasez hidrica que se ve agudizada por una
persistente sequia, los efectos del cambio climdtico y la escasa y difusa capaci-
dad del Estado para actuar con la eficacia y eficiencia que la situacion requiere.

Respecto del diagndstico anterior hay consenso. El Quinto Reporte del esta-
do del Medio Ambiente 2019, del Ministerio del Medio Ambiente, identifica
idénticos problemas que el Informe Pais: cambios en los patrones de precipita-
cién, menor acumulacion de nieve, altas temperaturas que han incrementado
la sequia, sobreexplotacion de acuiferos, uso intensivo del agua por parte de
los sectores productivos y contaminacion del agua por infiltracion de agroqui-
micos u otros contaminantes provenientes de las actividades productivas.

! Abogada de la Universidad de Chile. Profesora Asistente Departamento de Derecho Econémico. Inves-
tigadora Centro de Derecho Ambiental Facultad de Derecho de la Universidad de Chile
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La diferencia entre ambos informes, es que sélo el Informe Pais de la Universi-
dad de Chile se refiere a la escasa y difusa capacidad del Estado respecto de la
gestion del agua, cuestion que compartimos plenamente y que es gravitante a
la hora de realizar un diagnéstico del agua.

En términos socioambientales hay una vulneracion del derecho humano de
acceso al agua y al saneamiento (particularmente grave en escenarios del tipo
pandemia), migracién forzada, imposibilidad de realizar actividad agropecua-
ria de subsistencia para poblacion vulnerable y vulnerada, alteracién de modos
de vida y transgresion al principio de responsabilidad intergeneracional.

Es importante, a efectos de abordar los impactos que genera en la vida de las
personas las regulaciones sobre el medioambiente y sobre el agua, distinguir
entre las personas que habitan en territorios urbanos y aquellas personas que
habitan territorios rurales, pues los impactos son distintos y son vivenciados
también de distinta forma.

Las personas que habitan el espacio urbano (un 87% aproximadamente de
la poblacién) en un 99% disponen de agua. No obstante, Gustavo Duran, en
“Agua y pobreza Santiago de Chile: morfologia del inequidad en la distribucién
del consumo domiciliario de agua” demuestra que, no obstante la amplia co-
bertura de distribucion de agua potable, existe una brecha de consumo en sec-
tores de menos ingresos por el cardcter econémico que acompafa la provision
del servicio de agua potable”.

El Quinto Reporte del estado del Medio Ambiente del Ministerio del Medio
Ambiente, informa una baja en el consumo de las personas de agua. Ello se
debe a que los sectores mds vulnerables estan consumiendo menos, porque no
pueden pagar la cuenta del agua, en tanto, los sectores con mayores ingresos
mantienen su nivel de consumo.

Por otro lado, las personas que habitan en el territorio urbano, experimentan
otro impacto: encarecimiento de bienes de consumo indispensable como ver-
duras y frutas y otros, que en épocas de sequia se hacen mas escasos, asi como
también ocurre con aquellos que provienen de zonas con escasez estructural.
Adicionalmente el ciudadano de la urbe que aspira a tener espacios de espar-
cimiento, lejos del estrés de la ciudad, advierte que los espacios naturales estan
cambiando, tienen un rostro distinto, porque hay afectacién de flora y fauna.



Los humedales estan en peligro o desaparecieron y los rios no tienen caudal o
éste ha disminuido en la zona centro y norte.

El habitante de los espacios rurales se ve afectado directamente en otros aspec-
tos: en su modo de vida. Son miles las personas que ven vulnerado su derecho
humano de acceso al agua y al saneamiento. Particularmente aquellas pobla-
ciones que son provistas de agua a través de camiones aljibe, porque carecen
de agua domiciliaria. En épocas de pandemia, esta realidad es grave, pues,
entre otras, el lavado frecuente de manos es indispensable como medida de
prevencion. De hecho, el SEREMI? de Salud de Valparaiso, dict6 la Resolucién
N° 456 del 8 de abril de 2020 (en pandemia) que dispuso la entrega de 100
litros de agua diaria por persona (indicacién de la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS) como proteccién a la salud de las personas). Ocho dias después,
esa resolucion es dejada sin efecto y por lo tanto las personas continuaron reci-
biendo los 50 litros de agua habituales a través de camiones aljibe.

El libro “El negocio del agua” de Tania Tamayo y Alejandra Carmona, relata
que en Petorca 7.000 personas se abastecen de agua potable rural (APR) y
otro 20% de la poblacién recibe agua de camiones aljibe. Es paradéjico que
un palto tenga garantizada su provisién de agua mientras la familia que habita
en la casa vecina a la plantacién de paltos, carece de agua para preparar sus
alimentos, para el saneamiento y demds usos domésticos. En resumen: un palto
tiene derecho garantizado al agua y una familia, no.

El Ministro de Agricultura, el afo 2018 dijo “tenemos un poder econémico que
antes no teniamos. Exportadbamos 16.500 millones de ddlares, estimamos que
el 2025 vamos a estar exportando cerca de 25.000 millones de délares en la
industria agropecuaria”. Si hoy tenemos graves problemas con el agua, siendo
la industria agricola y pecuaria la principal consumidora de agua, ;c6mo en-
frentaremos este aumento de demanda de agua derivado del aumento de pro-
duccién agropecuaria? El afo 2025, de cumplirse la proyeccién del Ministro de
Agricultura, el impacto en la disponibilidad del agua sera devastador.

La situacion de la Region de Valparaiso es ilustrativa: su agricultura ha cambia-
do radicalmente. Abandonadas las plantaciones de hortalizas, la produccién se
ha orientado a la produccién fruticola y particularmente a las paltas, el llamado
“oro verde”.

2 Secretario Regional Ministerial



La carencia de agua ha implicado para trabajadores y trabajadoras de la tierra,
la imposibilidad de realizar su trabajo o mantener su forma de vida ancestral
como es, por ejemplo, el desarrollo de una agricultura y ganaderia de subsis-
tencia, profundizando la precarizacién de su situacién y, generando en mu-
chos casos, impactos de cardcter socio ambiental como es el fenémeno de las
migraciones forzadas. Miles de personas que se dedicaban a la agricultura o
ganaderia de subsistencia han dejado sus lugares de origen porque la escasez
o la falta total de agua les impide seguir su trabajo de siempre.

La afectacion a los modos de vida de las personas, de las comunidades genera
conflictos socioambientales. En la proteccion del medioambiente esta implici-
to el respeto y cuidado de las comunidades y, particularmente, el de las comu-
nidades pertenecientes a los pueblos originarios.

En otro dmbito de andlisis, el Informe Pais sobre el estado del medioambiente se-
fala que el Estado tiene una capacidad difusa y escasa para actuar con la eficacia
y eficiencia que la precaria situacion del agua requiere. Ello responde a la inspira-
cion e ideologia que informa la Constitucion y el marco restringido que el Cédigo
de Aguas, en consonancia el modelo constitucional otorga a los organismos del
Estado para intervenir via regulacion, gestion y fiscalizacion en Chile.

El modelo chileno de aguas ha sido desarrollado profusamente, develando sus
impactos (Bauer, Delgado, Celume, etc.) ambientales y sociales.

La sustentabilidad tiene dimensiones ambientales, sociales y econdmicas que
deben estar alineadas con el derecho fundamental de acceso al agua y al sa-
neamiento y a la proteccion ambiental. El modelo que rige hoy, hace impracti-
cable una gestion sustentable del agua y el cumplimiento de la garantia de ac-
ceso al agua y al saneamiento. Pese a que se reconoce legalmente que el agua
es un bien nacional de uso publico, la Constitucién confiere a los particulares
un derecho (supra derecho pues es garantizado por la Constitucién) de propie-
dad sobre los derechos de aprovechamiento de aguas que les son conferidos,
pudiendo actuar sin restricciones ya que se confieren gratuitamente, sin con-
dicionamiento alguno, sin un fin determinado (pueden destinarse a cualquier
uso) y son conferidos a perpetuidad.

Este rigido marco, garantista para el titular de derechos de aprovechamiento,
sin facultades estatales para intervenir ante situaciones de criticidad relativas a



cantidad y calidad de aguas, la posibilidad de abordar una gestién sustentable
del agua no es posible.

Conforme a lo dicho anteriormente, la regulacién en la dimensién constitucio-
nal, legal y administrativa del agua, impacta en forma directa y relevante a las
personas en su vida cotidiana.

2. ;Qué debiera tener la nueva Constitucion para ser mas ecoldgica que
la actual? ;qué materias debieran ser tratadas expresamente por ley y
cudles por la Constitucion?

Urge un acuerdo que nos alcance e involucre a todos y todas con el cuidado
y proteccién de la biodiversidad y muy especialmente con el agua. Por ello es
indispensable consagrar los siguientes aspectos:

a. Principios que constituyan el marco de interaccion entre el Estado y los
particulares. Debieran considerarse los siguientes principios: desarrollo susten-
table, principio preventivo, precautorio, principio de responsabilidad interge-
neracional, principio de no regresion y el de justicia ambiental. Estos dos dlti-
mos principios son importantes ya que el principio de no regresion garantiza
que los avances logrados en materia de protecciéon ambiental no puedan tener
un retroceso. La justicia ambiental, como dice la profesora Dominique Hervé,
comprende una dimension participativa y significativa de la ciudadania en las
decisiones ambientales, y también la equitativa distribucién en las cargas y
beneficios ambientales desde una perspectiva intra e intergeneracional.

b. Que la funcién ecolégica de la propiedad es parte inherente de la funcién
social de la propiedad. Ello implica comprender que sélo es posible realizar
un uso racional, social y beneficioso de los componentes ambientales y la bio-
diversidad, reconociendo un limite en la proteccién ambiental. En lo relativo
al agua, sélo asi es posible avanzar a lo que la profesora Verénica Delgado,
denomina la ambientalizacién del agua, que es el sostén de los ecosistemas. En
este contexto, no caben los derechos de aprovechamiento sin condiciones, sin
destino definido, sin temporalidad, sin causales de caducidad.

c. La obligacion del Estado de proteger la naturaleza, el patrimonio cultural y
la biodiversidad, estableciéndose también que deben contribuir a este deber de

239



240

proteccion todas las personas. No solo el Estado estd llamado a hacerse cargo
de este deber de proteccion. Las personas, tanto naturales y juridicas, en un
nuevo pacto, plasmado en una nueva Constitucion, deben incorporar no sélo
derechos sino también obligaciones y responsabilidades.

El agua y el mar deben ser reconocidos como un bienes de uso publico y por
ello, las concesiones de bienes que la naturaleza ha hecho comunes a todos
los hombres -0 de cualquier recurso natural renovable o no renovable- serdn
esencialmente temporal. En caso alguno una concesién podrd otorgar la pro-
piedad perpetua o permanente del derecho de concesién. La expresion bien
“nacional” de uso publico, ha sido desechado porque el término “nacional”
puede implicar un sesgo para los Pueblos Originarios. Para ellos lo nacional
puede ser o es distinto que para el resto de los habitantes del territorio.

El agua es un componente ambiental, y tiene dimensiones: una dimensién am-
biental como es la de sostener los ecosistemas; una dimensién social en tanto
provision de las poblaciones y una dimensién econémica pues es un insumo
de actividades productivas.

Como ilustra Juan Antonio Garcés, es inadecuado abordar los problemas
ambientales separando sus componentes. La comprension fraccionada del
medioambiente es funcional a la autonomizacién de los componentes am-
bientales y, como también sefala Garcés, a la “apropiacion fragmentada de los
recursos naturales, transforméndolos en materias primas y objetos de trabajo.”,
otorgando a la dimensién econémica un predominio absoluto, incoherente
con la naturaleza polidimensional de los componentes ambientales. Respecto
del agua, este proceso es clarisimo. Se opt6 por la mercantilizacién del agua,
de modo que pasa a ser el mercado el que asigna el recurso a aquel que ofrezca
las mejores condiciones de precio, prescindiendo de toda consideracion res-
pecto de su dimensién social o ambiental.

Reconocer el derecho humano al agua y al saneamiento. Consagrada esta ga-
rantia, la gestion y regulacion del agua deberd estar alineada con el deber
estatal de dar satisfaccion a la misma.

Consagrar usos prioritarios del agua, atendida su condicién de bien de uso
publico, en relacién directa con el cumplimiento de la garantia constitucional
respecto al acceso al agua y al saneamiento.



Que la gestion ambiental debe realizarse sobre la base de una gestion integrada
de cuencas hidrogréficas, con perspectiva descentralizadora de la gestion, y
con un enfoque de género. La gestion integrada reconoce todos los compo-
nentes ecosistémicos, procurando su proteccion. Esta forma de gestion es clave
en un medioambiente deteriorado y que enfrenta fenémenos como el cambio
climdtico y logra equilibrar las distintas dimensiones de los componentes am-
bientales. Una gestion de este tipo permitiria, segtin Dourojeanni, “.... regular
y ordenar las intervenciones que se hacen en las cuencas y sobre el agua con
el propésito de minimizar los conflictos actuales y futuros tanto entre seres
humanos como con el medio ambiente.”

Las cuencas constituyen un espacio privilegiado para una gestion eficiente de
los componentes ambientales que contempla, desde luego, a los usuarios de
esas cuencas, desarrollando ambitos de participacion y encuentro entre ellos.

3. ;Qué nos dice el derecho comparado sobre la regulacion constitucional
del agua y del medio ambiente?

La Constitucién alemana desarrolla en el articulo 20 A el siguiente texto: “El
Estado protegerd, teniendo en cuenta también su responsabilidad con las gene-
raciones futuras, dentro del marco del orden constitucional, los fundamentos
naturales de la vida y los animales a través de la legislacién y, de acuerdo con
la ley y el Derecho, por medio de los poderes ejecutivo y judicial.”

La redaccién alemana exhibe una notable sintesis de objetivos y principios
constitucionales (como el de la responsabilidad intergeneracional) que deben
ser desarrollados a través de una regulacion de orden legal y cuya aplicacién
es entregada a la gestion publica y a la determinacion de responsabilidades en
el orden judicial.

Brasil en el articulo 225 de su Constitucién sefiala: “Toda persona tiene de-
recho a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado, que es un bien pu-
blico para el uso del pueblo y es esencial para una vida sana, y tanto el
Gobierno como la comunidad tienen el deber de defender y preservar el
medio ambiente para presentes y futuras generaciones”. Advertimos un mar-
cado acento antropocéntrico, no obstante referirse al equilibrio ecoldgico
que marca un objetivo de gestion ambiental sustentable, incorporando la res-

241



~
S

ponsabilidad estatal y de la comunidad, marcando como eje el principio de
la responsabilidad intergeneracional.

Colombia, tiene disposiciones constitucionales inspiradoras. “Articulo 7. El Es-
tado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombia-
na.” “Articulo 8. Es obligacion del Estado y de las personas proteger las riquezas
culturales y naturales de la Nacién.”. Mas adelante, el articulo 58 sefala: “Ar-
ticulo 58. Se garantizan la propiedad privada y los demés derechos adquiridos
con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulne-
rados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida por
motivos de utilidad publica o interés social, resultare en conflicto los derechos
de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado
debera ceder al interés publico o social”. Se desprende de los preceptos trans-
critos una cuestion fundamental: el reconocimiento de la pluriculturalidad y la
diversidad étnica, la obligacién estatal y de las personas proteger las riquezas
culturales y naturales, cuestion fundamental a efectos de generar conciencia y
responsabilidad ambiental, dejando constitucionalmente la preeminencia del
interés publico por sobre el interés privado.

La Constitucién de Ecuador reconoce elementos culturales de sus Pueblos Ori-
ginarios. “ Articulo 14. Se reconoce el derecho de la poblacién a vivir en un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y
el buen vivir, su mak kawsay.”, declarando de interés publico la preservacion
del ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la integri-
dad del patrimonio genético del pafs, la prevencion del dafio ambiental y la
recuperacion de los espacios naturales degradados.

Son ejemplos inspiradores para tener en cuenta.

En el debate constitucional, es clave reconocer que el deterioro ambiental es
multicausal, estando al centro un modelo de crecimiento insustentable respec-
to del cual, sus sostenedores, no obstante la evidencia, insisten en ignorar o
subvalorar la importancia de reconocer y respetar los ecosistemas y sus diné-
micas interrelacionadas, que obligan a gestionarlos como un todo, superando
el fraccionamiento y tratamiento aislado de los componentes ambientales.

En diversos paneles, he estado debatiendo con personas de un pensamiento de
tipo conservador que plantean que con un mejor funcionamiento del Estado,



una mejor gestion, podrian superarse las problematicas que analizamos. Ello no
apunta en la direccién correcta. Si no reconocemos los problemas estructurales
del desarrollo (modelo y objetivos), no avanzaremos en proteccién ambiental.
Iguales patrones de produccién y consumo son insostenibles. La estructura de
propiedad y mercantilizacién de los recursos naturales, prescindiendo de su
pertenencia a los ecosistemas donde se alojan, no detendrén el progresivo y
sostenido deterioro ambiental que tenemos.Mds y mejor gestion es necesaria,
pero en un marco de definiciones estructurales distinto.
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El estallido social ocurrido en el mes octubre de 2019 y su posterior Plebiscito
Nacional marcaron un hito histérico en Chile. El 78% de la poblacion se
manifesté conforme con la opcién “Apruebo”, lo que implicaba reescribir
la Constitucion Politica del pais. El proceso constituyente se convirti6 en
una realidad, lo cual signific6 un esfuerzo ciudadano por pensar y remirar
el actual contenido de la Carta Fundamental en miras de perfilar los futuros
contenidos de la nueva Constitucion. Ante esta coyuntura, el Presidente de la
Comision de Constitucion del Senado, el Senador Alfonso de Urresti, junto a
la Biblioteca del Congreso, habilitaron un espacio de reflexion y de didlogos
en torno a cinco temdticas relevantes para la nueva redaccion. La discusion
referida al Género, Pueblos Originarios, Rol del Tribunal Constitucional,
Descentralizacion y Régimen de Gobierno y Agua, Medio Ambiente y nueva
Constitucion fueron profusamente abarcadas por especialistas en dichas
materias. En aquellos seminarios, llevados a cabo entre el 6 de agosto y el
14 de diciembre de 2020, participaron diversos académicos y académicas
destacadas de nuestro pais cuyas intervenciones fueron sistematizadas en

esta publicacion.
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