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Presentacion

Las constituciones politicas estan
irremediablemente enraizadas en mo-
mentos historicos especificos. La revision
comparada hace notar una regla simple:
los procesos constituyentes nacen cuando
un sector de la sociedad esta en condicio-
nes de imponerlos. Ya sea como resultante
de un enfrentamiento bélico o un conflic-
to social; ya sea por el agotamiento de las
bases comunes y el surgimiento de una
ciudadania empoderada para reeditar el
pacto social. Salvo excepciones —como la
longeva constitucién estadounidense, que
opera en gran parte gracias a sucesivas
enmiendas— los regimenes democraticos
y autoritarios acaban recurriendo a nuevos
textos constitucionales luego de un pro-
medio de algunas décadas. Hemos llega-
do a ese momento en la historia chilena,

después de 40 afios y varias reformas.

El proceso constituyente chileno es
la culminaciéon de procesos variados. Por
cierto, no sélo hemos visto acumularse

fuerzas sociales heterogéneas que de-

mandan cambios en nuestras relaciones,
sino que también los conocimientos juridi-
cos, politicos y académicos que permiten
hacer un balance muy critico de la Cons-
titucion originada por y para la dictadura.
Ya no hay duda de que Chile adolece de
la Carta Magna que necesita para procesar
sus anhelos y necesidades en forma legi-

tima vy eficaz.

Pero, mas alld de evidenciar este
desajuste entre marco institucional y reali-
dad social, lo principal en esta hora es dar
forma a una construccion politico-social
que si lo resuelva. ;Qué sabemos hasta
ahora? Muy poco. Los resultados del ple-
biscito del 25 de octubre de 2020 fueron
apenas el inicio del nuevo dibujo de de-
mandas y poder que marcara el nuevo tex-
to constitucional. En efecto, la eficacia de
las politicas de alianza v los resultados de
las urnas abrirdn recién en abril de 2021
el complejo ejercicio de entender el man-
dato de la ciudadania chilena ante la tarea

de dotarnos de una nueva constitucion.
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Cudles son las visiones en juego, cual es
su peso especifico en la Convencidén Cons-
titucional, y como se lograra producir un
pacto social coherente para Chile, son las

principales incdgnitas que nos esperan.

Si se aspira a construir un pacto so-
cial que represente vy cimente los lazos de
la comunidad en el tiempo, el desafio es
mayor: se debe lograr una sintesis entre
demandas situadas en el presente y res-
puestas perdurables para nuestra convi-
vencia. En este sentido, la deliberacion al
interior de la Convencién debe ser mucho
mas que el reflejo de la correlacién de
fuerzas internas: debe haber un esfuerzo
genuino de llevar al texto la sintesis de
los acuerdos esenciales para las proximas
décadas. Las razones son aritméticas, pero
sobre todo de responsabilidad con la ciu-

dadanfa.

;Significa eso renunciar a definir
posiciones? Todo lo contrario. EL gjercicio

deliberativo que se inicia con la discusién

de los contenidos de la nueva constitucion
exige de todos los sectores transparentar
los valores v las visiones de sociedad que

buscan interpretar.

A ese ejercicio es precisamente a lo
que pretende contribuir el presente docu-
mento, elaborado como un esfuerzo con-
junto de las fundaciones Friedrich Ebert v
Horizonte Ciudadano, que colaboran des-
de fuentes comunes del ideario de la jus-
ticia social, la democracia vy los derechos

humanos.

Vemos en la pluralidad de las fuer-
zas progresistas democraticas uno de los
signos que confirma la apertura de un
nuevo ciclo politico en Chile. Creemos que
este enriguecimiento en las miradas y pro-
puestas no es impedimento para conseguir
articulaciones amplias sobre la base de un
diagndstico compartido: el modelo neoli-
beral institucionalizado por la dictadura de
Pinochet esta superado y debe quedar de-

finitivamente en el pasado. Su piedra an-
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gular, la Constitucion de 1980, elaborada
y aprobada sin las garantias democraticas
minimas, no cuenta con la legitimidad ne-
cesaria para servir de marco para la con-
vivencia nacional. Pero tampoco permite
responder a los requerimientos de una
ciudadania que exige ser parte de la toma
de decisiones, que pide un nuevo ftrato,
un reconocimiento a su realidad diversa y
cambiante, y que anhela vivir en una socie-
dad que dé garantias para una vida digna
mas alla de la capacidad de pago de cada

individuo.

Nos guia el realismo. Ya quedd des-
cartada una alianza politico-electoral para
que el progresismo enfrente unido el de-
safio constitucional. Sin embargo, es to-
talmente posible persistir en un dialogo
conducente a puntos de encuentro una
vez iniciada la Convencion Constitucional.
Cualguiera sea la distribucién de votos
y escafnos, tenemos el deber de alcanzar
acuerdos bdsicos en las materias de ma-

yor relevancia, como primer paso para en-

tablar discusiones con quienes se sienten
cémodos con el orden institucional impe-
rante. La dispersion electoral no puede
trasladarse a una dispersion de esfuerzos

en la deliberacidn.

Es por ello que hemos identificado
un nUmero acotado de debates, que con-
sideramos ineludibles. Creemos que con-
vocan a quienes desean dejar atras el pro-
yecto de sociedad de la Constitucidén del
80: es sobre dicho éxito o fracaso que esta
generacion de liderazgos politicos sera
juzgada ante la historia. Porque es innega-
ble que tenemos una oportunidad Unica de
superar la sociedad neoliberal que se ins-
talé por la fuerza en Chile desde mediados
de los afios 70 y que se consolidd con la
Constitucion Politica de 1980 vy los cam-
bios legislativos posteriores (educacion,
pensiones, salud, cddigo laboral, cddigo de

aguas, servicios sanitarios).

En definitiva, en este documento se

hacen opciones y se asume un posiciona-
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miento politico progresista para la delibe-
racion que viene. Nos hemos propuesto
gue cada uno de estos ocho debates relina
los elementos centrales de lo que se busca
superar y tenga la solidez técnica necesa-
ria para sustentar nuestras posiciones. El
autor a cargo de la tarea, Gabriel Osorio,
ha hecho junto a su equipo una revision
metddica de las sentencias del Tribunal
Constitucional vy de la literatura especiali-
zada para dar cuenta de la jurisprudencia
acumulada, en coherencia con el texto de
la constitucién vigente. Para la elaboracién
de propuestas mas detalladas existen vy
sequiran existiendo espacios colectivos.
Es el caso de la Red de Centros por una

Nueva Constitucion en que participamos

Simone Reperger

Representante Friedrich-Ebert-Stiftung

junto a instituciones que van desde el cen-
tro liberal a las diversas vertientes de los

proyectos de izquierda.

Esperamos que este documento
contribuya a clarificar ante la ciudadania
las posiciones que la mayorfa de las fuer-
zas progresistas comparte y a facilitar pun-
tos de encuentro para la construccion de
una sociedad mas justa e inclusiva en la

deliberacion constituyente que se inicia.

Xavier Altamirano

Director Ejecutivo Horizonte Ciudadano
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Gabriel Osorio Vargas?

1. La consagracion de un Estado social y democratico de derecho

Las premisas neoliberales que ca-
racterizan a la Constitucion de 1980 se tra-
ducen en una concepcién de Estado subsi-
diario y en una estructuracion de derechos
sociales enfocados en su dimensién de
libertad empresarial para su provision o
aseguramiento, mediante la privatizacion y
mercantilizacion de los servicios y bienes
publicos (Atria, Larrain, Benavente, Couso
y Joignant, 2013, pp. 123ss.; Bauer, 2002,
pp. 133ss.; Cristi v Ruiz-Tagle, 2008, pp.
130-137 y pp. 297-318).

El Estado subsidiario es un Estado
que solo arbitra el comportamiento de los
particulares para la satisfaccion del bien
comun por medio del despliegue de sus
actividades.2 El Tribunal Constitucional
chileno, en su jurisprudencia, ha reconoci-
do vy reiterado este principio, limitando la

accion del Estado al sefialar:

El Capitulo | de la Constitucidon
constituye un marco de caracter
valdrico y conceptual que viene a
limitar la accidn del Estado dentro

de la sociedad, abriendo el mayor

1 Abogado y Magister en Derecho con mencién en Derecho Publico de la Universidad de Chile.

Experto en litigacién constitucional, electoral, regional y municipal, entre otras. Fue miembro de la

comision técnica que escribiod el proyecto de ley (basado en un acuerdo politico transversal) que ha-

bilitd el actual proceso constituyente.

2 Un breve analisis sobre el rol de la concepcion del «principio de servicialidad del Estado» y el

«principio de primacia de la persona humana», como articuladores de las premisas neoliberales del
Estado subsidiario de la Constitucién de 1980, en Osorio y Vilches (2020), pp. 75-82.
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campo posible a la iniciativa de los
particulares (STC 167, c. 10).

De acuerdo con el principio de
subsidiariedad, al Estado no le
corresponde absorber aquellas
actividades que son desarrolladas
adecuadamente por los particula-
res, ya sea personalmente o agru-
pados en cuerpos intermedios
(STC 352,cc.3a 7).

Excepcionalmente puede el Es-
tado desarrollar actividades em-
presariales, autorizado por ley de
quérum calificado, siendo en todo
caso la regla general que ellas
gueden entregadas a la accion de
los particulares (STC 467, c. 14).

Estos valores y principios, en pala-
bras de dicho Tribunal, “tienen fuerza obli-
gatoria e impregnan toda la Constituciéon”
(STC 1185, cc. 11y 12), por lo que se hace
carne en el desarrollo de nuestro sistema

normativo en materia de derechos. Como

se observa, el rol subsidiario del Estado
ha sido desarrollado jurisprudencialmente
como una defensa al desarrollo de las ac-
tividades econdmicas de los particulares,
de la privatizacion de los bienes publicos,
dejando entonces el desarrollo de los de-

rechos sociales a las reglas del mercado.

Asf las cosas, y pese a las reiteradas
reformas que ha experimentado la Cons-
titucion de 1980, especialmente en 1989
y 2005, los derechos sociales se han es-
tructurado en el texto, prefiriendo su pro-
visién mediante la accidn privada, dejando
al Estado solo como un ente meramente
regulador o fiscalizador de los agentes
del mercado de derechos. Por ello, el rol
subsidiario del Estado alcanza a la confi-
guracidon de los derechos sociales, de tal
manera que, en mayor o menor medida, la
provision de la seguridad social, la salud vy
la educacidn se ha entregado a los particu-
lares, quienes otorgan ciertas prestaciones
en el marco del libre mercado, con un Es-

tado de rol pasivo, ausente en el deber de
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garantizar la existencia de un orden social
justo, como sefnala el Tribunal Constitucio-
nal aleman. Este orden injusto, producto
de la ausencia del Estado, se ve reforza-
do por la interpretacion que el Tribunal
Constitucional Chileno ha dado al texto
fundamental, avalando las desigualdades
de acceso a la salud por las diferencias
econdmicas de las personas, determinan-
do que una mayor regulacion gue estreche
la libertad de las personas atentaria contra
los valores constitucionales consagrados
en 19803

3 STC7585,c. 13:

Por lo tanto, no hay acceso igualita-
rio a los derechos sociales que provee el
mercado, sustentado en la faz negativa del

Estado subsidiario.

Como senald el profesor Silva Cim-
ma, “la Constitucién de 1980 restringio
lo publico, tal vez en exceso, vy jibarizo el
Estado hasta el punto en que los procesos
privatizadores y desreguladores han sido
el entorno en el cual se ha desarrollado la
gestion estatal chilena” (Pfeffer, 2005, p.
553). Si bien la actual Constitucion “ase-
gura” derechos fundamentales, su protec-

cidén se encuentra completamente dismi-

Este derecho (elegir el sistema de salud) puede tener dos dimensiones. Primero, una dimensién en

relacion con el tipo de aseguramiento al cual esta afiliado; FONASA (estatal) o ISAPRE (privado). Y,

segundo, una dimensién referida al tipo de prestador de salud con el cual satisfacer una accién o con-

tingencia especifica de salud. En este Ultimo sentido, los sistemas estatales y privados proveen una

red de salud, entre las cuales las personas pueden elegir dénde acceder a las “acciones de salud” (ar-

ticulo 19, nro. 9, inciso cuarto). El derecho de cada persona a elegir el sistema de salud al que desee

acogerse, sea éste estatal o privado, nunca serd absoluto. Un eventual estrechamiento en el margen

de libertad de los afiliados no solo no vulnera la Constitucion, sino que puede resultar inevitable si se

atiende a la capacidad econdmica.
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nuida respecto a los derechos sociales, por
cuanto las dos acciones constitucionales
que estan llamadas a dar tutela judicial
efectiva a las personas (accion de protec-
cién del art. 20 vy la accién de amparo del
art. 21) resguardan las amenazas de dere-
chos de caracter individual. Por lo anterior,
los derechos con contenido econdmico,
social y cultural, como son el derecho a
la educacién, salud y seguridad social se
encuentran fuera del catalogo de derechos
gue pueden ser tutelados via recurso de

proteccion.

Lo anterior ha transformado la ciu-
dadania politica en una clientela; es decir,
en vez de reconocer a titulares de dere-
chos fundamentales, en el mercado de
derechos de contenido econdmico, social
y cultural, las personas reciben un trata-
miento de usuarias o consumidoras. Ello
ha traido, como consecuencia, profundas
fracturas en el seno de la sociedad, crean-
do ciudadanos de distinta clase, pues un

factor determinante para la calidad en que

se aseguran los derechos sociales corres-
ponde a la capacidad econdmica de las

personas.

Ademas, debemos considerar que,
entre 2020 y 2021, Chile ha sufrido los
estragos de la pandemia del COVID-19 v,
precisamente, este contexto de emergen-
cia ha servido para demostrar las eviden-
tes limitaciones del Estado subsidiario en
la provision de proteccion social requerida
por las y los chilenos. Por esas limitacio-
nes, hemos tenido que acudir a los fondos
de cesantfa o de pensiones para paliar
tamafa crisis. Ademas, el rol del Estado
subsidiario reducido solo como regulador
o fiscalizador, ha impedido en los hechos
la debida direcciéon de los agentes priva-
dos para enfrentar de mejor manera la
emergencia, siendo ejemplo de ello la ne-
gociacion que existié entre las Isapres vy el
gobierno para postergar en tres meses la

subida de los planes de salud.

Por lo tanto, ha llegado el momento

de superar este Estado subsidiario que ha
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regido en Chile durante los Ultimos cua-
renta afios. La Nueva Constitucion debe
consagrar un Estado social y democratico

de derecho.

El Estado social y democratico de
derecho incorpora deberes al Estado para
adoptar todas las medidas que tiendan a
la satisfaccién de los derechos sociales,
econdmicos y culturales necesarios para el
libre desenvolvimiento de la personalidad,

acorde con la dignidad humana.

De este modo, pasamos de un Es-
tado famélico, de un Estado ausente, a un
Estado proveedor de servicios, que dirige
sus propios esfuerzos para la satisfaccion
de las necesidades sociales y del interés
publico. El Estado social y democratico de
derecho no se opone a la actividad privada,
que satisface intereses privados, que son
legitimos; sino que, en razon de los fines
publicos llamados a cumplir el Estado,
despliega su actividad de servicio, de fo-

mento y de empresario.

La nocién amplia del Estado social
y democratico de derecho permite la libre
discusién de los intereses dentro de un
proceso politico, pudiendo las fuerzas po-
liticas colocar en practica sus programas vy
politicas publicas en el marco de la discu-
sién democratica, permitiendo una inter-
pretacién progresiva en la medida en que
avancen las conquistas sociales. Como se-
fiala el Tribunal Constitucional Aleman, el

Estado social y democratico de derecho:

fundamenta el deber del Estado
de garantizar la existencia de un
orden social justo, pero el cum-
plimiento de ese deber le corres-
ponde al legislador, quien cuenta
con un amplio poder de regula-
cidn. Es asi que el principio de Es-
tado social impone al Estado una
funcién, pero no establece cémo
debe cumplirla; de otro modo, tal
principio podria entrar en conflicto
con el principio democratico con-

templado por la Ley Fundamental,
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ya que éste se estaria limitando y
recortando en forma decisiva si a
la formacién de la voluntad poli-
tica se le impusiera cumplir una
obligacion constitucional de una
determinada manera (Tribunal
Constitucional de Chile, Jurispru-

dencia Comparada, p. 126).*

LLa consagracién de un Estado social
y democratico de derecho afecta inmedia-
tamente los principios sobre los cuales se
sustenta la satisfaccion de los derechos
sociales. De un Estado ausente, se pasara
a un Estado no solo regulador, sino de fo-
mento, en que se establecerd como deber
desplegar su actividad para la satisfaccion
de dichos bienes publicos, como lo son la
educacioén, la salud y la seguridad social.
Ello necesariamente debe ir acompanado

con una tutela judicial efectiva de dichos

derechos, en tanto deben comprenderse
como deberes del Estado, a través del pro-
ceso legislativo v al ejercicio de las activi-
dades de la administracién, para desplegar
su accion con el fin de satisfacer dichos de-
rechos, cuyo contenido también se formara
segun sea la discusién politica que se dé
en el seno de la sociedad democratica, con
un ciudadano que deja de ser cliente, para
ser nuevamente un sujeto politico, parte de

un colectivo.

4 Citado en Silva, M. (2018). Estado de Derecho Democratico y Social. Diario Constitucional.
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2. Estado empresario y superacion del orden

publico econdmico neoliberal

Las actas de la Comision de Estu-
dios de la Nueva Constitucion Politica de
la Republica de Chile, CENC, que redacté
la actual carta fundamental, dan cuenta
del compromiso explicito que caracteriza
a la Constitucion de 1980 con el denomi-
nado “orden publico econémico” neolibe-
ral, concepto tedrico vy practico construido

a partir de la interpretacién de principios vy

reglas que regulan las bases juridicas del
régimen econdmico aun vigente en Chi-
le5 En efecto, los afanes refundacionales
del proyecto impulsado por los Chicago
Boys, con el amparo de la dictadura civi-
co-militar, resultaron determinantes para
la estructura constitucional y fueron con-
sideradas por la Comisién Ortlzar en los

siguientes términos:

5 En el constitucionalismo chileno constituye un consenso transversal que la Constitucion de 1980

no es neutral respecto al régimen econémico que promueve vy protege. Ejemplo de lo anterior, es la

siguiente afirmacion de Navarro (2016), p. 31:

En el caso chileno, hasta antes de la actual Carta Magna (en adelante, 'CPR’), la totalidad de las

Constituciones participaban de una evidente neutralidad econdémica, permitiendo —por ejemplo—

que bajo la vigencia de la Carta Fundamental de 1925, en menos de diez afos, se aplicaran sistemas

econémicos diametralmente distintos: liberal (pero con una alta intervencién del Estado en materia

economica), comunitarista y, por ultimo, estatista o centralmente planificado.

Asimismo, Guerrero (2018), p. 15: “La Constitucién de 1925, vigente hasta el golpe de Estado —al

menos, en su efecto practico—, era lo suficientemente neutra o abierta en cuanto a los modelos eco-

némicos a implementar, resguardando la propiedad privada y el emprendimiento privado”.
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[L]a nueva Constitucion debera
estimular y asegurar la iniciati-
va creadora de los particulares,
pues ella, a través de la empresa
privada, es el gran motor que im-
pulsa el desarrollo econdmico de
un pais y que, a su vez, garantiza

su libertad.

La absorcion de las actividades
econdmicas por el Estado condu-
ce a una sociedad estatista que
termina por negar la libertad
personal (BCN, p. 5).5

Este objetivo logré imponerse en el
seno de la comisién redactora de la Consti-
tucion de 1980, que “fue escrita, discutida
y aprobada durante los afios en los cuales

la ideologia neoliberal alcanzd su mayor

predominancia en Chile” (Bauer, 1998, p.
27). Esto se complementd por una idea
partisana sobre la “Constitucién Econdmi-
ca’, argumentada por una interpretacion
originalista, que propuso un concepto juri-
dico formal de “orden publico econdmico”,
articulando los principios vy reglas constitu-
cionales que se vinculan ideoldgicamente

con el sistema econdmico neoliberal im-

6 Biblioteca del Congreso Nacional. Actas Oficiales de la Comision Ortlzar. Tomo |. Sesién 12 La

dependencia tedrica de los postulados de von Hayek y Friedmann resultan evidentes; en particular,

si se consideran las tesis expuestas en sus obras Camino de servidumbre y Capitalismo vy libertad,

respectivamente.
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plantado en Chile, agrupandoles en cuatro
apartados fundamentales: (1) garantia de
libre adquisiciéon y resguardo de la propie-
dad privada; (2) normas que aseguran la
libertad de desarrollar actividades econo-
micas vy la igualdad de oportunidades, res-
pecto al Estado, de los sujetos econdmicos
particulares; (3) reglas que establecen po-
testades, obligaciones y prohibiciones del
Estado en la economia; (4) regulacidon que
establece la organizacion y proteccion ins-
titucional del Estado para desarrollar sus
competencias en el drea econdmica (Cea,
1988, p. 157ss). Lo anterior ha permitido

sefalar que:

[L]a Constitucidn chilena merece
mas atenciéon como plan maes-
tro econdmico que como politi-
co. Ello, porque define un marco
legal e institucional que intenta
fomentar una economia de libre
mercado, que combina amplios
derechos de propiedad privada

y libertades econdmicas con un

Estado subsidiario, cuyos pode-
res regulatorios y econdmicos
estan bien restringidos. En este
sentido, el marco refleja una pers-
pectiva similar a la Escuela de
Chicago (Bauer, 1998, p.39)

La Constitucion de 1980 contiene
una serie de preceptos que, directa o in-
directamente, pretenden consolidar una
estructura econémica neoliberal, que se ha
basado en la libertad y la no discriminacion
en materia econdmica, el derecho de pro-
piedad y una pretendida neutralidad técni-
ca e igualdad de los érganos estatales con
privados, incluso si se trata la provisién de

derechos sociales.

Como una reaccion al modelo
econémico socialista y, particu-
larmente, el area social de la eco-
nomia que intentd instaurar el
gobierno del Presidente Salvador
Allende, el Régimen militar, des-

de sus inicios, buscé restringir el




15

| Nuevas reglas para un Nuevo Chile

papel econdmico del Estado a una
actividad meramente subsidiaria
a la actividad econdmica privada,
promoviendo la libertad de em-
presa como base del modelo, de
hecho, durante el Régimen mili-
tar se privatizd la mayoria de las
empresas publicas existentes en
Chile. En el mismo sentido, se
permitid la participacion del sec-
tor privado en areas concebidas,
tradicionalmente, como propias
del sector publico, tales como: sa-
lud, seguridad social y educacién
(Guerrero, 2018, p. 25).

La interpretacion hegemdnica tie-
ne una fuerte raigambre originalista, arti-

culdndose en torno al “principio de subsi-

diariedad™ vy al “principio de servicialidad”

del Estado. Es mas, el contenido v las con-

secuencias institucionales derivadas de la

doctrina neoliberal, en lo sustantivo, han

sido reafirmadas por la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional, que ha considera-

do:

El articulo 19, nro. 21, es una ex-
presion de los contenidos filoso-
fico-juridicos del Capitulo | de la
Constitucion Politica, y viene a ser
una consecuencia del principio de
subsidiariedad, como también del
deber del Estado de resguardar
el derecho de las personas a par-
ticipar con igualdad de oportuni-
dades en la vida nacional (STC
146, c. 8).

7 Ladoctrina nacional ha debatido suficientemente sobre los alcances del «principio de subsidiarie-

dad», destacando en el debate los siguientes estudios especificos en la materia: Cristi y Ruiz-Tagle,
2006, pp. 329-332; Garcia y Verdugo (2015); Loo (2009); Quintana (2014); Vallejo y Pardow (2008);

Vallejo (2016).
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Como se sabe, el articulo 19 nro. 21
consagra el derecho a desarrollar cual-
quier actividad econdmica y, de acuerdo
con la doctrina constitucionalista, es po-
sible identificar en su texto tres objeti-
vos regulativos: en primer lugar, delimi-
ta el gjercicio del derecho de desarrollar
cualquier actividad econdémica —solo no
debe ser contraria a la moral, el orden
publico o la seguridad nacional—; en se-
gundo término, establece que el Estado v
sus organismos pueden desarrollar acti-
vidades empresariales solo si una ley de
quérum calificado asi lo autoriza; vy, final-
mente, se consagra como una garantia
constitucional de naturaleza jurisdiccional
—accion de proteccion y accion de amparo
econémico—. En relacion con el funda-
mento de esta garantia, el Tribunal Consti-

tucional ha considerado:

en relacidon al alcance de la liber-
tad de emprender, este tribunal
ha precisado que este derecho,

denominado por la Comisién de

Estudio de la Nueva Constitucion
Politica de la Republica ‘libre ini-
ciativa privada para desarrollar
cualquiera actividad econémica’ y
usualmente ‘derecho a desarrollar
cualquiera actividad econdmica li-
cita’, significa que toda persona,
sea ésta persona natural o juri-
dica, tiene la facultad de iniciar y
mantener con libertad cualquiera
actividad lucrativa en las diver-
sas esferas de la vida economi-
ca, garantizando, por consiguien-
te, la norma constitucional, entre
otras actividades, la realizacion
de actividades productivas, de
servicios y de comercializaciéon
de todo tipo de bienes, bajo dos
grandes condiciones: la primera,
que la actividad a realizar no sea,
considerada en si misma, ilicita, y
lo son solo las que la propia Cons-
titucion menciona genéricamente,

esto es, las contrarias a la moral,
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al orden publico y a la seguridad
nacional, y la segunda, que la ac-
tividad econdmica a realizar se
ajuste a las normas legales que
la regulen (STC 280).

En estos términos, la Constitucion
de 1980 consolida una fuerte restriccién
ideoldgica a la intervencion del Estado en
la economia, lo que ha permitido la priva-
tizacion v la mercantilizaciéon de bienes v
servicios publicos, sometiendo el interés
general a la acumulacién de ganancias
privadas. Los ejemplos caracteristicos de
la hegemonia neoliberal y monetarista
en Chile corresponden a la provision de
servicios de salud (clinico-hospitalarios,
seguros, medicamentos), pensiones (sis-
tema de capitalizacién individual), y de
educacion. Asf mismo, no puede dejar de
mencionarse el proceso privatizador de
empresas publicas en diferentes ambitos
estratégicos de la economia nacional, tal

como los servicios sanitarios, eléctricos vy

de telecomunicaciones, por ejemplo. De
hecho, este fendmeno transformé la acti-
vidad estatal, concibiéndola como “regula-

dora de servicios”.

Por lo mismo, considerando el ac-
tual contexto histérico, politico y social,
consideramos que se requiere actualizar
nuestras concepciones del denominado
“Estado empresario”, que permita dotar de
coherencia material al objetivo de consa-
grar un Estado social y democratico de de-
recho en la Nueva Constitucion, superando
las restricciones de actuacién que se han
instaurado a partir de la versién criolla del
“principio de subsidiariedad”, recuperando
la preponderancia sistémica de los debe-
res de actuacion estatal cuando deba ase-
gurarse garantias o derechos fundamenta-
les de las personas —particularmente, la
provision de derechos sociales—, cuando
el interés general del pafs asf lo exija —la
gestion, tratamiento o revalorizacién de re-

siduos, por ejemplo—, o bien, cuando se
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trate de un sector estratégico para el desa-
rrollo econdmico de Chile —innovaciones

de desarrollo cientifico y/o tecnoldgico—.

Para ello, en primer lugar, es impe-
rioso suprimir el cuérum calificado exigido
para que el legislador pueda crear empre-
sas estatales o autorizar la participacion
accionaria del Estado en empresas de ca-
racter estratégico. Estipular la habilitacién
via ley simple es mas que suficiente para
resguardar la debida juridicidad de la acti-
vidad de los drganos vy de las autoridades,
asegurando, ademas, el control democra-
tico de tales decisiones econdmicas que
comprometerdn materialmente al Estado.
Esta sola circunstancia permitira, por ejem-
plo, desarticular uno de los cerrojos de la
“subsidiariedad estatal” en materia econd-

mica.

Otro aspecto esencial para la supe-
racion del paradigma neoliberal que carac-
teriza a la Constitucion de 1980, se referira

al reconocimiento de un nuevo principio

ordenador para la actividad econdmica
del Estado. Consideramos, entonces, que
el “principio de solidaridad” permitiria re-
levar los deberes de actuacion estatal, en
especial cuando las necesidades sociales
no sean satisfechas por la actividad em-
presarial privada, orientdndose a la pro-
mocién del bien comun. El “principio de
solidaridad” servira como articulador de
los deberes de proteccion a las personas,
optimizando la inclusion e integracion en la
vida social, especialmente de aquellas con
situaciones mas desfavorables, sea que se
encuentran en condiciones desmedradas
en términos de pobreza, enfermedad, dis-
capacidad u otras circunstancias que obs-

truyan su desarrollo material y espiritual.

Por lo mismo, estimamos necesa-
rio superar el actual tratamiento cons-
titucional de la “libertad econdmica”, en
tanto deber de abstencidn vy limite intras-
pasable para el desarrollo de las acti-

vidades empresariales del Estado. Para
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ello, es necesario separar la garantia in-
dividual, que legitima ambitos de libertad
deseables, de aqguellos requisitos para el
despliegue de la actuacion estatal. En este
objetivo, fundamental para el equilibrio
entre el aseguramiento de un trato no
discriminatorio en materia econdmica
y la pretendida actividad empresarial
del Estado, es la subordinacién general
a las normas legales que regulen los
diferentes dmbitos de la economia, como
también a los mecanismos de proteccion
jurisdiccional que se dispongan, pues la
ponderacién de eventuales conflictos de
derechos o intereses deberd analizarse en

concreto.

Ademds, en coherencia con el ob-
jetivo de descentralizar el poder guber-
namental, el desarrollo de la actividad
empresarial del Estado debe vincularse a
las necesidades regionales o locales, es-
tableciendo un vinculo indisoluble con los

planes de ordenamiento territorial, para

garantizar una sustentabilidad que proteja
el medio ambiente vy la calidad de vida de
las personas. El desarrollo econdmico, ne-
cesariamente, debe propender a consoli-
dar un crecimiento sostenible, responsable
y protector de derechos humanos, propor-
cionando fuentes de empleo digno para
todo el pais, cuidando el medio ambiente y
la biodiversidad. Por lo cual, deberd esta-
blecerse una adecuada vinculacién del de-
sarrollo econémico del pais con el sistema

educacional.
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3. Nuevas bases del Derecho Colectivo del Trabajo

y el fin a las limitaciones a la sindicalizacion

Si bien los derechos laborales, tanto
individuales como colectivos comenzaron
a consagrarse a nivel constitucional en Mé-
xico (1917) y Alemania (1919), en Chile, a
partir de 1925 comenzod a reconocerse a
nivel constitucional aspectos individuales
del Derecho del Trabajo (art. 10 nro. 14).
Sin embargo, solo en la reforma constitu-
cionalde 1971, mediante la ley 17.398, se
consagran los derechos a la sindicacion y

la huelga legal.

Durante la corta vigencia de dicha
disposicién constitucional, se reconoce el
derecho a sindicarse, sea en la respectiva
obra o faena, o respecto de la actividad
econdmica que se ejerce. Asimismo, se
consagra el derecho a constituir, sin autori-
zacion previa, un sindicato. Finalmente, se
incorpord el derecho a ejercer la huelga, la

que debfa ser regulada por una ley.

Esta regulacion cambié fundamen-
talmente durante la dictadura civil militar,
a partir del DL 1552, Acta Constitucional
nro. 3, de la junta de gobierno, que esta-
blecio la obligatoriedad de una via pacifica
de solucién de conflicto, pero ademas pro-
hibid el derecho a huelga de funcionarios

publicos y otras actividades.

Dichos cambios se profundizaron,
con un marcado corte corporativista, a
partir del DL 2775, que consagra el plan
laboral del Ministro del Trabajo de la épo-
ca, José Pifiera Echefiique, que es el ante-
cedente mas directo de la regulacion de
los derechos individuales y colectivos del
trabajo que reconoce el articulo 19 nro. 16
y 19 de la Constitucion Politica de la Re-
publica.

La actual regulacion reconoce a la

negociacion colectiva como un derecho de
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que corresponde a los trabajadores indivi-
dualmente considerados (asi lo sefala el
Tribunal Constitucional en sus sentencias
rol 3016 y 3112, por ejemplo), solo limi-
tada a la empresa en la cual trabajan. Sin
embargo, la ley podrd prohibir la negocia-
cion colectiva en los casos que ella deter-
mine. Asi, se consagra una prohibicién de
la titularidad y la negociacion por rama.
Se consagra siempre la voluntariedad de
adherir a una organizacion sindical, la au-
tonomia de los sindicatos, v la prohibicion
(con tintes corporativistas) de la interven-
cion de estas organizaciones en activida-

des politicos partidistas.

Finalmente, si bien la actual Cons-
titucidn se refiere a la huelga, sefiala que
esta serd regulada por una ley, la que po-
dra contener prohibiciones de su ejercicio
para ciertas actividades. Ademas, consa-
gra explicitamente la prohibicidon del ejer-
cicio del derecho a huelga de los funcio-
narios publicos, sea de la administracién

central o de las municipalidades.

Una Nueva Constitucion debe con-
tener un marco regulatorio distinto del
Derecho Colectivo del Trabajo. La regula-
cion del derecho a la negociacién colectiva
requiere una profunda reformulacién. Asi,
se requiere que dicho derecho sea ejercido
por los trabajadores siempre a través una
organizacion sindical. La actual regulacion
de la negociacidn colectiva concebida en

los términos de una supuesta “libertad
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sindical” solo debilita su ejercicio, dado que
es una negociacion que no se produce en-
tre iguales, existiendo incentivos para que
empleador negocie por separado con dis-
tintos grupos, disminuyendo asi el poder
de negociacion de los trabajadores. Tra-
bajadores y empleadores no estan en un
mismo pie en una negociacion colectiva y
la actual regulacién se sustenta en un mar-

CO que no se ajusta a esa realidad.

Asi mismo, constituye un deber
ético eliminar la actual prohibicion consti-
tucional del ejercicio del derecho a huelga,
sea a funcionarios publicos como a traba-
jadores de ciertos sectores. La Constitu-
cion actual limita y desarrolla en extremo
el ejercicio de algunos derechos, lo que

debe cambiar profundamente.

Constituye otro pilar basico elimi-
nar la prohibicion constitucional de inter-
vencién de sindicatos en organizaciones
politicos partidistas, que da cuenta del ori-

gen corporativista de nuestra actual regu-

lacion del derecho colectivo del trabajo en

la Constitucién actual.

Finalmente, en cuanto a la modali-
dad de la negociacién colectiva cabe hacer
presente las siguientes consideraciones.
En la Constitucién francesa se entrega
toda la regulacion de estos asuntos a la
legislacién, segun lo dispone el articulo
34 de dicha carta. Ademas, hay una refe-
rencia en el predmbulo de la Constitucion
de 1946 que sefalaba: “Cualquier hombre
puede defender sus derechos y sus intere-
ses a través de la accion sindical v afiliarse
al sindicato de su eleccion”; “el derecho a
huelga se ejerce en conformidad a las le-
ves que lo reglamenten”; vy “todos los tra-
bajadores participan, a través de sus de-
legados, en la determinacion colectiva de
las condiciones laborales, asi como en la

gestion de las empresas”.

En la Constitucion espafiola de
1978 se encuentra regulado en el articulo

28y 37 estos asuntos. En el primero se es-
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tablece de manera muy sencilla la libertad
de sindicacion, pudiéndose limitar o ex-
ceptuar el ejercicio de este derecho por ley,
para las FFAA: v que el derecho a huelga
se gjerza en conformidad a la ley. En el ar-
ticulo 37, ademas, consagra que la nego-
ciacién colectiva es entre representantes
de trabajadores y empresarios; y la fuerza
vinculante de los convenios colectivos se
regulara por ley. En Espafia, luego de la
recuperacion de la democracia y la dicta-
cién de la Nueva Constitucion, los partidos
politicos de todas las tendencias, gremios
y sindicatos negociaron los denominados
Pactos de Toledo, que formaron, de comun
acuerdo, las bases del régimen laboral v
de seguridad social existente en el palis.
Vale decir, se traté de un acuerdo nacional

con amplia legitimidad democratica.

Por lo tanto, se propone que en

materia de modalidades de negociacién

colectiva, esta no debe tener una limitacién
constitucional y entregar su regulacién a la

ley.
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4. Efectivo control democratico sobre las
FFAA, de Orden y Seguridad y su tutela civil

El constituyente de 1980, rompien-
do con toda la tradicion constitucional chi-
lena, subvirtié el concepto de tutela civil
sobre las Fuerzas Armadas, de Orden vy
Seguridad, estableciendo una verdadera

tutela militar sobre el mundo civil.

En efecto, si bien es cierto, el texto
original sefalaba en su articulo noveno
inciso final que “[lJas Fuerzas Armadas y
Carabineros, como cuerpos armados, son
esencialmente obedientes y no deliberan-
tes”, la lectura del texto constitucional en
su conjunto daba cuenta de la situacion in-
versa, en tanto se indicaba expresamente
que estas “garantizan el orden institucional
de la Republica” en su primigenio articu-
lo 90, inciso segundo. Del mismo modo,
la tutela de las fuerzas armadas sobre el
mundo civil, fluye del establecimiento de
la inamovilidad de los Comandantes en

Jefe, la figura de los Senadores Designa-

dos vy la configuracidn y atribuciones que
tenfa el Consejo de Seguridad Nacional
("COSENAM.

La inamovilidad de los Comandan-
tes en Jefe de las Fuerzas Armadas y del
Director General de Carabineros se verifi-
caba a través de la interpretacidn del anti-
guo articulo 93 inciso segundo de la Carta

Fundamental, que establecia que:

[e]n casos calificados, el Presiden-
te de la Republica con acuerdo del
Consejo de Seguridad Nacional,
podra llamar a retiro a los Coman-
dantes en Jefe del Ejército, de la
Armada, de la Fuerza Aérea o al
General Director de Carabineros,

€n su caso

con el artfculo 95 que fijaba la com-
posicion del COSENA, estableciéndose en

los hechos, que el llamado a retiro de un
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Comandante en Jefe de las Fuerzas Arma-
das v el General Director de Carabineros

debfa contar con la aprobacién de éstos.

Asimismo, se establecia la figura de
los Comandantes en Jefe de las Fuerzas
Armadas en calidad de Senadores desig-
nados, en el original articulo 45 letra d) vy
la atribucion de representacion que tenfan

los miembros del COSENA (que sefhala-

mos, en su mayoria eran Comandantes en
Jefe de las Fuerzas Armadas y Director Ge-

neral de Carabineros).

De esta forma, esta ausencia de
tutela civil sobre las fuerzas armadas se
consagro en el texto constitucional, en su
version original. Sin embargo, la reforma
de constitucional de 2005 intenta reesta-
blecer la tradicién constitucional a nivel de
consagracion en el texto de la carta mag-
na, de unas fuerzas armadas obedientes y
no deliberantes. En efecto, la ley 20.050,
al deshacerse de la gran mayoria de los
enclaves autoritarios, tales como la inamo-
vilidad de los comandantes en jefe y el ge-
neral director de carabineros, el fin de los
senadores designados, v la transformacion
del COSENA, materializa a nivel consti-
tucional el principio de obediencia y no
deliberacion de las fuerzas armadas vy de
orden y seguridad. Sin embargo, el actual
texto constitucional, si bien consagra una
tutela civil, no mandata al legislador a es-

tablecer procedimientos o formas en que
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esta se concretiza, manteniendo nuestra
legislacion importantes enclaves de auto-
nomiay secretismo en las fuerzas armadas
y de orden y seguridad publica, las que se
manifiestan en una autonomfa inexplicable
en clave democrética, que dicen relacién

con su funcionamiento y control.

En ese sentido, es preciso recordar,
que la ley 18.948, Organica Constitucional
de las Fuerzas Armadas fue publicada el
dia 27 de febrero de 1990, es decir, ape-
nas unos dfas antes del traspaso de man-
do desde la dictadura hacia la democracia.
Este texto normativo materializa el articulo
105 —actual— de la Constitucion, dis-
poniendo la organica institucional de las
fuerzas armadas y la carrera militar, pero
ademads consagrando niveles de autono-
mia efectivos con una serie de decisiones

gue son entregadas a la proposicidon del

comandante en jefe institucional, tales
como los referidos a los nombramientos,
ascensos y retiros de oficiales (articulo 7°
LOCFFAA) o en materia presupuestaria
(articulo 23 LOCFFAA) 8

Por otra parte, si bien es cierto fue
derogada la Ley Reservada del Cobre, alin
falta avanzar en mayor control civil res-
pecto del actuar de las Fuerzas Armadas
y Carabineros en materia de gastos, cues-
tién que quedd al descubierto con los de-
nominados casos Milicogate y Pacogate;
en tanto, siguen existiendo amplios mar-
genes de secretismo como el mecanismo
de financiamiento de inversion en material
bélico e infraestructura asociada estableci-
do en el articulo 97 de la LOCFFAA. Todo
lo anterior, sin perjuicio de tener presente,
ademas, la urgente discusion sobre la ne-

cesaria creacion de una nueva policia en

8 Un analisis sobre el rol de las FFAA en la Constitucidon vy en la ley, puede encontrarse en Contreras

y Salazar (2020).
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nuestro pafs, educada en el respeto y pro- c) Nuevas directrices relacionadas
mocién de los derechos humanos vy debi- con la carrera militar encaminadas
damente tutelados civilmente. a deselitizar a las Fuerzas Arma-

Para efectos de lo anterior, sera ne- das: terminar con los escalafones
cesario que el nuevo texto constitucional diferenciados, otorgar un sistema
profundice la consagracién de esa tutela de educacién gratuita en la forma-
establecida en la Constitucién vigente a cién de las FFAA, inspirada en la
través de directrices que aseguren un con- democracia y en el respeto, protec-
trol civil efectivo, estableciendo a lo menos: cién y promocién de los derechos

a) Sujecion civil a través de institucio- humanos.

nes como el Ministerio de Defensa
Nacional, el Ministerio del Interior
y Seguridad Publica, la Contraloria
General de la Republica vy el Con-
greso Nacional, las que deberan te-
ner control efectivo sobre distintos
aspectos relacionados con el sector
defensa vy seguridad interior.

b) Consagrar a rango constitucional la
perspectiva conjunta de las Fuerzas

Armadas.
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5. La proteccion del medio ambiente y de los recursos naturales

La Constitucién de 1980 fue uno de
los primeros textos constitucionales que
incluyeron un reconocimiento explicito a
la proteccién del medio ambiente en su
catalogo de derechos fundamentales. En
efecto, en su articulo 19 nro. 8, la Constitu-
cidén asegura “a todas las personas “el de-
recho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién”. Adicionalmente, la misma
norma constitucional dispone que “es de-
ber del Estado velar para que este derecho
no sea afectado y tutelar la preservacion
de la naturaleza”. Atendiendo este deber
para los drganos v autoridades estatales,
la Constitucidn especifica que “la ley podra
establecer restricciones especificas al ejer-
cicio de determinados derechos o liberta-

des para proteger el medio ambiente”.

Ahora bien, a pesar de esta con-
sagracion constitucional, los hechos son

incontrovertibles respecto a que el dere-

cho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién ha tenido una escasa efi-
cacia normativa en la realidad. De hecho,
durante las Ultimas décadas es posible
constatar que el desarrollo industrial v
econdmico del pais ha provocado graves
dafos ambientales que, en los peores ca-
sos, han derivado en las trdgicamente de-
nominadas “zonas de sacrificio”, atendien-
do los altisimos niveles de contaminacién
concentrados en ellas. Adicionalmente, se
ha intensificado la crisis hidrica del pais y
la histdrica contaminacién atmosférica en
la Region Metropolitana, la que también
afecta a otras ciudades del pais en la ac-
tualidad (Tocopilla, Quintero y Puchuncavi,
Rancagua, Concepcién, Temuco, Osorno,

Valdivia, Coyhaique, por ejemplo).

Por lo mismo, es imprescindible re-
visar el desempefio practico de la norma

rectora en materia medioambiental, pues




29 | Nuevas reglas para un Nuevo Chile

como ha sido advertido por la doctrina vy la
jurisprudencia, su tenor literal no permite
delimitar con claridad los contornos del
gjercicio de este derecho. Asi, por ejemplo,
el actual Contralor General de la Republica

ha explicado que:

se debe aclarar que el derecho
constitucional que se establece
es a ‘vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién. Es decir,
lo que se consagra en el articulo
19 nro. 8 no es el derecho a un
medio ambiente incontaminado,
sino el derecho a vivir en él. Lo

que con ello se pone de relieve

es que el derecho tiene un conte-
nido netamente antropocéntrico
(Bermudez, 2000, p. 10).

En este sentido, considerando que
la Constitucion vigente “asegura a todas
las personas” los derechos fundamentales
que consagra, se ha interpretado que los
titulares del derecho del articulo 19 nro.
8 son las personas Y, adicionalmente, no
procede invocarse con un afan de proteger
a la naturaleza, pues la garantia funda-
mental debe entenderse en relacion con el
derecho a vivir en un medio ambiente libre

de contaminacion, no a un medio ambiente
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sin contaminar. Asi ha fallado, por ejemplo, del medio ambiente, concibe que
el Tribunal Constitucional: la contaminacion es un ilicito sélo

. . g cuando excede los niveles obje-
es de precisar que el invocado arti- )

culo 19, nro. 8° de la Constitucion tivos establecidos por la legisla-

" cion, constituida especialmente
no asegura el derecho a vivir en

un medio ambiente libre de ‘toda’ por 15 heiies e clehe s

Y biental y por las normas de emi-
contaminacion, porque los redac-

. ion, refier X -
tores de esta norma consideraron sion, a que se refiere este texto le

gislativo (articulo 2° definiciones
pertinentes) (STC 2684, C. 9°).

imposible la existencia de un ha-
bitat completamente impoluto y
limpio, sin incurrir en el despropd- Sobre esta materia, por lo demds,

sito de eliminar la misma presen- 4
P debemos recordar que la preocupacion

cia de los seres humanos e impe- 24 . .
P por la proteccion del medioambiente se

dir la totalidad de sus actividades
(Evans, 1986, tomo Il, p. 313).

desarrolld internacionalmente a partir de
la segunda mitad del siglo XX, cuando

. . comenzd a reconocerse la necesidad de
Habiendo aceptando el consti-

tuyente que el medioambiente que los Estados dispusieran mecanismos

- para resguardar las condiciones de vida
es permanentemente modificado

por la accién humana, la Ley N° satisfactorias, en un ambiente cuya calidad

19.300, sobre bases generales permitiera vivir con dignidad y bienestar.®

9 Entre los primeros instrumentos internacionales que se refirieron a esta materia podemos men-
cionar el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales vy Culturales, de 1966; asi como la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano de Estocolmo 1972.
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Entre los hitos relevantes para este tipo de
compromisos adquiridos por Chile pode-
mos mencionar la Cumbre de Rio de 1992,
en la cual los paises participantes reco-
nocieron como principio el que “todos los
seres humanos tienen derecho a una vida
saludable y productiva en armonia con la

naturaleza’.

De acuerdo con este contexto y en
cumplimiento al mandato constitucional
del inciso segundo del articulo 8° el Esta-
do de Chile ha dictado leyes que estable-
cen restricciones especificas al ejercicio de
determinados derechos, con la finalidad de
proteger el medio ambiente. El primer es-
fuerzo sistematico en la materia correspon-
de a la ley 19.300 sobre bases generales
del medio ambiente que, al momento de
redactarse, procurd explicitamente compa-
tibilizar el desarrollo econémico del pafs,
con la proteccion medioambiental, inaugu-
rando el sistema de evaluacién de impacto

ambiental que, posteriormente, fue refor-

mado a través de la ley 20.417 que crea
el Ministerio, el Servicio de Evaluacién de
Impacto Ambiental y la Superintendencia
del Medio Ambiente, como también la ley
20.600, que crea los tribunales ambienta-

les.

Con todo, debemos considerar que
el sistema econdmico chileno, con un fuer-
te componente extractivista de recursos
naturales ha estado en permanente ten-
sion con la proteccién del medio ambiente
y la preservacion de la naturaleza. De he-
cho, como quedd registrado en el mensaje
presidencial gue inicid el tramite legislati-
vo de la ley 19.300, el presidente Patricio

Aylwin sostuvo:

Los problemas ambientales que
vive nuestro pais son el resulta-
do de décadas de aplicacion de
politicas en las cuales lo ambien-
tal, en forma global, no era un as-

pecto relevante a considerar. Por
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consiguiente, revertir el curso del
deterioro ambiental y buscar una
forma en que el desarrollo y el
progreso puedan propiciarse, con-
ciliandolos con la conservacion
de nuestro patrimonio ambien-
tal, requiere de una modificacion
estructural que trasciende a me-
didas efectistas o parciales que
puedan tomarse en el corto plazo
[...] Detener y revertir los proce-
sos de deterioro ambiental nos
tomarda décadas, durante las cua-
les todos los sectores de nuestra
sociedad deberan aportar en lo
que corresponda. En esta materia

no existen soluciones magicas.

Estas palabras sintetizan las princi-
pales dificultades practicas de corregir los
deterioros ambientales acumulados por
décadas en nuestro pafs. Concretamente,
en Chile resulta imposible desvincular los

dafios ambientales de la explotacién de

recursos naturales, pues los principales
sectores productivos se vinculan, justa-
mente, con la extraccion de minerales, la
generacion eléctrica, la celulosa, la agri-
cultura de monocultivos, la acuicultura vy la
pesca industrial, que conllevan elevados
consumos o requerimientos de recursos
naturales, afectando en consecuencia la
biodiversidad de los territorios. De hecho,
es imposible desconocer los efectos de-
vastadores de los modos de produccion
y su vinculo con el fendmeno del cambio
climatico, tal como el consenso cientifico
internacional ha podido demostrar empiri-

camente en las Ultimas décadas.

Por lo mismo, consideramos que la
efectiva proteccion del medio ambiente,
la preservacion de la naturaleza vy la bio-
diversidad del pafs, necesariamente, debe
relacionarse con una modificacién del sis-
tema econdmico, para lo cual se requiere
proyectar un nuevo modelo de desarrollo,

sustentable y sostenible, superando el
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extractivismo que ha caracterizado histori-
camente a la economia del pais. Para ello
sera fundamental modificar la compren-
sion del vinculo existente entre la vida hu-
mana con el medio ambiente donde se in-
serta, privilegiando la preservacion de las
condiciones que hacen posible la vida, en
particular, pensando en las futuras gene-

raciones de chilenas y chilenos.

Ahora bien, en paralelo a ese objeti-
vo de mediano y largo plazo, es imperioso
adoptar cambios institucionales urgentes
que prevengan de forma inmediata la ex-
plotacién indiscriminada de los recursos
naturales con que cuenta el pais, aten-
diendo de forma perentoria diversas de-
mandas ciudadanas para la proteccion del
medio ambiente. La crisis hidrica del pafls,
por ejemplo, no permite mayores retrasos

en la materia.

El actual proceso constituyente

constituye una oportunidad propicia para

cimentar los pilares de un nuevo modelo
econdmico que se desarrolle de forma am-
bientalmente sostenible, de modo que de-
bemos superar la regulacion actual —con-
tenida en el articulo 19 nro. 24, a propdsito
del derecho de propiedad—, consagrando
limitaciones a los derechos particulares
sobre concesiones mineras o respecto a
las aguas, lo gue constituye una conse-
cuencia légica e ineludible para garantizar
adecuadamente las funciones ecosistémi-

cas de los recursos naturales del pais.

Como decfamos, atendiendo el con-
texto y las necesidades contemporaneas,
asociadas a la crisis hidrica y al cambio
climatico, se propone reconocer explicita-
mente el caracter esencial del agua para la
vida, lo que supone una nueva estructura
juridica de proteccion y de deberes esta-
tales para cumplir con esa finalidad, pues
debemos considerar la evolucidn del dere-
cho internacional sobre el reconocimiento

del derecho al agua como un derecho hu-
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mano y la especial proteccién juridica que ambiental del pais, en particular, la referida
merecen las “aguas indigenas” 1? a fortalecer la planificacion territorial, con

En términos mas generales, otro ob- participacién democratica de las comuni-

jetivo de contenido para la proteccion del dedizs reglionelise v oteies, el elzbore)

. . N lanes de manejo para las costas y cuen-
medio ambiente en la nueva Constituciony, P jop Y

ademds, coherente a los objetivos de des- cas fluviales, monitorear los humedales v,

Ny, 4 en definitiva, asegurar mecanismos vincu-
centralizacion, como también a las bases

lantes para una adecuada proteccion de
de un nuevo modelo de desarrollo, sus- P P

los recursos naturales y la biodiversidad
del pais (OCDE, 2006; 2016).

tentable y sostenible ambientalmente, nos
parece adecuado recoger una de las reco-
mendaciones que la OCDE ha realizado a

Chile en sus informes sobre el desempefo

10 Respecto a la definicion mas utilizada para construir el concepto de «derecho al agua como
derecho humano», se estructura en base al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, complementando con otros instrumentos internacionales que tratan la materia. Este de-
recho se refiere a la provision de agua suficiente en cantidad y con determinadas condiciones de
calidad, incorporando la evacuacién de las aguas residuales.

Aungue el acceso al agua no esté incluido dentro de la Carta Fundamental de Derechos Humanos,
sf es un derecho ya protegido por el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. A esto cabe agregar que ya en 2008 el Consejo de Derechos Humanos de
la ONU habfa adoptado por consenso una resolucion relacionada con el acceso al agua potable y
saneamiento, que implica para los gobiernos asegurar este derecho. Asi, a través de la Resolucién
GA/109671 de la ONU se declaré el acceso al agua potable como un derecho humano, vy llamd a
las naciones a garantizar este derecho.
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6. Reconocimiento constitucional de los derechos de los pueblos

indigenas y la consagracion de un Estado plurinacional

El Censo de 2017 determind que el
12.8% de la poblacidon se identifica como
parte de un pueblo indigena —siendo el
9,9% del total, mapuche— No obstante lo
anterior, en ninguna de las constituciones
que ha tenido Chile en su historia, 1833,
1925 v menos la de 1980, los pueblos in-
digenas han sido reconocidos, ni siquiera
mencionados. No tienen existencia en la
carta fundamental, como tampoco tienen
existencia sus derechos. Se trata de una
negacion de la diversidad cultural que

existe en Chile.

Nuestro pafs es una excepcion en
esta materia. Es uno de los tres paises en
Sudamérica que no reconoce a los pueblos
indigenas en su Constitucién (junto con
Uruguay y Surinam). Distinta es la situacién
de Guatemala, Nicaragua y Colombia, que
incluyeron los derechos indigenas en sus

constituciones, reconocen el derecho a la

propia cultura y la identidad étnica cultural.
En Meéxico, Perl, Ecuador y Bolivia existe
un reconocimiento de la composicion plu-
ricultural vy multietnicidad sustentada en
los pueblos originarios. Mucho mas avan-
zados son paises como Nueva Zelanda o
Canada, que otorgan rango constitucional
a los tratados que los colonizadores euro-
peos firmaron con los pueblos indigenas,
como el Tratado de Waitangi en Nueva Ze-

landa o los Numbered Treaties en Canada.

En Chile, desde el inicio de la dé-
cada de 1990, diversas reformas cons-
titucionales en el sentido de reconocer
a los pueblos indigenas se han discutido
sin éxito. En 1989 se firmaron los Acuer-
dos de Nueva Imperial entre el candidato
a la presidencia Patricio Aylwin Azdcar, v
representantes de las principales organi-
zaciones indigenas. En estos, el dirigente

se comprometié a legislar en torno a las
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tres demandas principales del movimien-
to indigena: reconocimiento, participacion
y tierra. Para esto, se consagraria el reco-
nocimiento constitucional de los pueblos
indigenas y de sus derechos econdmicos,
sociales vy culturales fundamentales; se
ratificarfa el Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas vy Tribales en Pafses Indepen-
dientes, de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT); y se dictarfa una ley in-
digena en que se les reconocerian sus
derechos territoriales y crearia una nueva
institucionalidad indigena. Sin embargo, la
oposicidn, sobrerrepresentada en el Con-
greso por el sistema binominal, detuvo los
avances mas importantes en esta mate-
ria, lograndose Unicamente la aprobacién
de la Ley de Desarrollo Indigena, 19.253.

Tras diecisiete anos de debate legislativo,

11 Anaya, 2009.

en 2008 se aprobd el Convenio 169 de la
OIT por parte del Estado de Chile, el cual
establece, entre otros, el mandato de con-
sulta a los pueblos originarios. Concreta-
mente, el convenio instituye la obligatorie-
dad de la consulta previa indigena “cada
vez que se prevean medidas legislativas
0 administrativas susceptibles de afectar-
les directamente” (art. ©6.2), lo cual ha sido
considerado, entre otros, por la propia OIT,

como la piedra angular del convenio.

Siguiendo las recomendaciones emi-
tidas por el relator especial de Naciones
Unidas James Anaya,! los procedimientos
de dicha consulta deben contemplar las
tradiciones de los pueblos indigenas, reali-
zarse por medio de sus instituciones repre-

sentativas vy efectuarse con anterioridad a
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la adopcidn de la medida consultada. Asi
mismo, debe propender al establecimiento
de un dialogo de buena fe, concebido como
un “verdadero instrumento de participa-
cion”, verificado a través de mecanismos
ad hocy con un plazo adecuado. Todo esto
obliga al Estado de Chile en su integridad,
por lo que la consulta debe realizarse tan-
to a nivel del ejecutivo como colegislador,
como del legislativo y en todas y cada una
de las etapas de tramitacién vy no solo res-

pecto de la propuesta inicial.

Sin embargo, que la Constitucion
Politica no tenga alusion alguna a los pue-
blos indigenas, ha permitido que el Tribu-
nal Constitucional recorte las facultades y
objete el Convenio 169, sefialando incluso
gue la consulta indigena “no importa una
negociacion obligatoria sino una forma
de recabar opinion” (STC Rol nro. 2387),
echando por tierra su importancia central
en el Convenio 169 de la OIT y contrarian-
do los estandares internacionales sobre la

materia. Como ha senalado la OIT, a través

de sus comités encargados de examinar
las reclamaciones por incumplimiento del
convenio, el espiritu de consulta, parti-
cipacion y obtencién del consentimiento
indigena, constituyen la verdadera piedra

angular del convenio.

Por su parte, y ante la falta de reco-
nocimiento constitucional de los pueblos
indigenas, la jurisprudencia histérica de
la Corte Suprema ha seguido un derrote-
ro pendular, en relacién al Convenio 169
y al derecho de los pueblos indigenas a
ser consultados sobre las medidas que les
afecten. En pronunciamientos a propdsito
de recursos de proteccion interpuestos por
personasy comunidades indigenas que re-
clamaban respecto de decisiones adminis-
trativas, relativas a proyectos de desarrollo
que afectaban sus tierras o habitat, no se
habfa implementado la consulta indigena.
En un principio, sus fallos se asentaron so-
bre la doctrina fijada por el Tribunal Cons-
titucional, asimilando la consulta indigena

como un mero mecanismo que contempla
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la legislacién ambiental en materia de par-
ticipacidon ciudadana. Luego, fue exigiendo
para aquellos proyectos econémicos sus-
ceptibles de afectar las tierras y recursos
naturales de los pueblos indigenas llevar
adelante un proceso de consulta de con-
formidad con las exigencias propias del
Convenio 169 de la OIT. Pero, en su fallo
de 22 de abril de 2014,*2 tuvo una involu-
cién dramatica vy sin precedentes en la ma-
teria, al sefalar que la consulta se reduce
solo a escuchar y considerar la opinién de
las comunidades indigenas cuando traten
materias que tengan injerencia o relacion
con meras “cuestiones indigenas”. Asi, la
corte entendid que la consulta establece
un mecanismo que supone Unicamente
“informacién de los pueblos indigenas v la
recepcion de observaciones respecto del
proyecto”109 (C 8°), requisitos que en la

especie se habian cumplido.

Aun cuando la Corte Suprema se
ha mostrado mas receptiva en los Ulti-
mos afios en relacion a la importancia del
mecanismo de consulta indigena, la juris-
prudencia inicial muestra la resistencia a
aceptar la dimension participativa especi-
fica de la consulta previa indigena, dada la
falta de reconocimiento constitucional de
esta materia. Algo mas receptivos se han
mostrado los tribunales a la incorporacion
de la nocién de habitat indigena, aunque
con vacilaciones y especiales dificultades
cuando dicho concepto actlia como deter-
minante de la procedencia de la consulta

previa indigena (Meza-Lopehandia, 2016).

Volviendo al Convenio 169 de la OIT,
se trata de un tratado de enorme relevan-
cia que, al estar constituido como ley na-
cional, obliga al Estado al reconocimiento

e inclusion de diversos derechos integra-

12 CSRolN°1515-2014 [2014], “Proyecto de Agua Potable Rural Ko Winkul Pocura”, Corte Su-

prema de Chile.
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les de los pueblos indigenas. Esto permite
afirmar que la inclusion de derechos indi-
genas en cualquier nuevo ordenamiento
constitucional de Chile no puede ser me-

nos que el Convenio 169. As,

ninguna nueva Constitucion en
Chile sera suficientemente legiti-
ma y totalmente democratica, si
no considera los Derechos consa-
grados y reconocidos por Chile en
el Convenio 169. De lo que se des-
prende que el solo ‘reconocimien-
to constitucional’ de los pueblos
indigenas no es ni sera suficiente
(Namuncura, 2016, p. 54).

Ademas del reconocimiento cons-
titucional, se requiere la implementacion
de mecanismos de proteccidn especifica
de los derechos culturales, econdmicos,
lingUisticos v territoriales, que permitan el

efectivo goce de dichos derechos.

La Nueva Constitucion chilena se ve

en la obligacion de incluir la realidad so-

ciocultural diversa que valore y reconozca
los derechos indigenas como una forma
de mantener la continuidad histdrica y el
patrimonio de los pueblos, principalmente
a través de una perspectiva colectiva y co-
munitaria. Un nuevo disefo constitucional
debiera contener un tratamiento a lo me-
nos de los siguientes temas: autonomia
(derecho a la autodeterminacion, que com-
prende el derecho a las propias institucio-
nes politicas, culturales, econdmicas y so-
ciales), tierras y territorios (y a sus recursos
naturales), participacion, representacion
(escafos reservados en el nuevo Congreso
Nacional) derechos colectivos, pluralismo
juridico (reconocimiento del derecho con-
suetudinario indigena) vy educacién inter-
cultural. Estos son elementos esenciales
para desarrollar un modelo constitucional
que permita la plena vigencia de los dere-
chos de los pueblos indigenas a convivir en
condiciones de igualdad dentro del Estado
de Chile, permitiendo de esta manera una

efectiva vigencia del principio de intercul-
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turalidad. El criterio rector es el reconoci-
miento de aquellos derechos, expresados
como principios constitucionales, que ga-
ranticen la diversidad y se aleje, por tanto,
de un modelo Unico de vida y de entender
las relaciones institucionales v culturales
al interior del Estado chileno (Nash, 2016).

En la actual Constitucién de 1980, el
tratamiento de la soberania, cuya titulari-
dad corresponde a la nacidon chilena, en-
tendida esta ultima como un ente homo-
géneo sin diferencias culturales o étnicas,
ha contribuido a negar la existencia de los
pueblos indigenas. Es un hecho que en la
sociedad chilena existe una multiplicidad
o diversidad de culturas, entre las cuales
estan las de los pueblos indigenas. Estos
requieren como primera medida para sanar
las profundas heridas que les ha causado
el Estado de Chile, que este dltimo valore
la diversidad que habita en su seno, y re-
conozca constitucionalmente los derechos

de los pueblos indigenas. Este reconoci-

miento necesariamente implica la incorpo-
racion en el nuevo texto constitucional de
la plurinacionalidad, concepto entendido
en Chile como aquel que reldne y consa-
gra los conceptos sefalados en el parrafo
anterior, y que permiten garantizar un trato
igualitario entre los pueblos y con el resto
de la sociedad. Tal vez sea necesario se-
fialar, ademas, que la plurinacionalidad es
flexible, permitiendo al Estado y a las co-
munidades tener relaciones en que se re-
conozca cada una de las particularidades
de los pueblos indigenas y sus demandas,
siendo sustento del procedimiento que
permita iniciar el camino hacia la solucién
efectiva del conflicto indigena al que en
Chile no se ha podido poner fin en mas de

un siglo.
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7. lgualdad e identidad de géneros en la nueva Constitucion

Yo no quiero tener derecho a sentarme en la mesa;

Yo quiero tener derecho a disefiar la mesa como sea

Coherente con su contexto histori-
co y con la filosoffa de sus redactores, la
Constitucion de 1980 carece de reglas vy
principios adecuados para las exigencias
actuales en materia de igualdad e iden-
tidad de género. Esta situacién debe ser
prioritariamente subsanada en la Nue-
va Constitucién para Chile, pues deben
adoptarse acciones afirmativas que per-
mitan contrarrestar la histdrica exclusion
U omisién de las mujeres, como también
las discriminaciones por la diversidad en la
identidad de género y por las orientaciones

sexuales de las personas.

Presidenta Michelle Bachelet Jeria®

Desde la segunda mitad del siglo XX
en adelante, en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos se han celebra-
do diferentes declaraciones o convencio-
nes para promover la igualdad de género,
erradicar todas las formas de discrimina-
cion vy garantizar los derechos de las muje-
res, dentro de los marcos constitucionales
v legales de cada Estado. Sin embargo, en
nuestro pais, la recepcién de estos avan-
ces significativos ha sido lenta y ha conta-
do con fuertes obstaculos por parte de los
sectores conservadores del pais. De hecho,
recién en el periodo gubernamental 2014-

2018 se cred el Ministerio de la Mujer y la

13 Discurso de S.E. la Presidenta de la Republica, Michelle Bachelet Jeria, al asistir al Seminario

Internacional sobre Democracia, Igualdad de Género y Constitucién, 29 de junio de 2016.
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Equidad de Género, se logré despenalizar
el aborto en tres causales —peligro de
vida de la madre, inviolabilidad del feto vy
embarazo producto de una violaciéon—, se
incorpord una cuota de género en las listas
parlamentarias y se desarrollaron diferen-
tes programas publicos que favorecieran la
participacion v protegieran los derechos de

las mujeres.

Por otro lado, dentro de los compro-
misos internacionales adquiridos por Chile,
por ejemplo, la suscripcidn a la Convencién
para la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW),
nos imponen el deber de adoptar medidas
concretas sobre la igualdad de género, ta-
les como igualdad salarial, la autodetermi-

nacion y empoderamiento de las mujeres.

El camino que queda por recorrer

sigue siendo muy largo vy, por eso, sus-
tentdndose en todo lo avanzado, el actual
proceso constituyente debe ser enfatico en
solidificar los cimientos de una sociedad
igualitaria, donde hombres y mujeres sean
efectivamente iguales. De hecho, como
sostuvo la destacada investigadora aus-
traliana Helen Irving, en una actividad de
ONU Mujeres, organizada a propdsito del
debate de constituyentes desarrollado en

el periodo gubernamental 2014-2018:

Cada aspecto de la Constitucion
tiene que ser considerado en re-
lacion al impacto que pueda tener
en la vida de las mujeres y sobre
las oportunidades de las mujeres

de participar en la esfera publicat.

14 “Procesos constituyentes desde una perspectiva de género”, diciembre 2016.
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En este sentido, en la redaccidon de
la Nueva Constitucion es un deber consi-
derar las relaciones entre mujeres y hom-
bres, asegurando la participacién de mu-
jeres u otros grupos que normalmente no
son invitados ni escuchados a expresar
sus voces y dar sus votos, asegurando
una participacion inclusiva y efectiva, con
la finalidad de reconocer los derechos de
las mujeres vy la igualdad de género como
un tema transversal, tanto respecto a de-
rechos y obligaciones estatales, como en
relacion a la arquitectura y funcionamiento
que permita construir un Estado democra-
tico, laico v paritario, para lo cual se deben
incluir estas dimensiones a lo largo del

texto constitucional.

Los temas de inclusidon y paridad
juegan un rol fundamental para garantizar
una sociedad democratica en el siglo XXI.
En este punto, el Estado debe ser plura-
lista, representativo vy participativo, logran-

do un equilibrio entre generalizaciones y

especificidades en el contenido constitu-
cional, optando por un lenguaje inclusivo
o neutral en la Nueva Constitucién, inclu-
yendo las nomenclaturas de los cargos vy
autoridades, con la finalidad de no ahondar
en las discriminaciones y exclusiones his-
toricas que han beneficiado a los hombres.
Asi mismo, la institucionalidad que nazca
a partir de la nueva Constitucidn, en sus
organos colegiados, debe consagrar la pa-
ridad de género, junto con establecer nor-
mas que obliguen a personas juridicas de
derecho privado a dar cumplimiento a este

principio igualitario.

Por otro lado, no podemos dejar de
considerar que, en los Ultimos afios, el re-
conocimiento y garantias juridicas que fa-
vorecen a la identidad de género se han
materializado a nivel legal —ley 20.609,
que crea medidas contra la discriminacion,
estableciendo como categoria sospechosa
de discriminacién arbitraria, las distancias,

exclusion o restriccion de derechos funda-
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da en la identidad de género y ley 21.120
gue reconoce y da proteccion al derecho a

la identidad de género—.

De esta forma, consideramos inelu-
dible expresar que al proceso constitu-
yente en curso le cabe no solo el deber de
fomentar la participacion de las mujeres
—histéricamente excluidas de los proce-
sos constitucionales—, sino que, ademas,
debe promover que representantes de las
diversidades sexuales, como también de
las identidades de género, puedan ser ac-
tores relevantes en la vida social del pafs.
Omitir su proteccion especial en la futura
Constitucion no solo perpetuard las discri-
minaciones, sino que también representa-
ra un déficit democratico insalvable para la

legitimidad del proceso.

Por lo mismo, la erradicacion de to-
das las formas de discriminacion cons-
tituye un principio irrenunciable para la
Nueva Constitucion. La sociedad chilena

que queremos para el siglo XX| debe ser

democratica, abierta, pluralista, inclusiva vy,
por lo mismo, tenemos el deber de formu-
lar una clausula anti-discriminatoria gene-
ral que oriente la interpretacion de todo el
nuevo texto constitucional, con un objetivo
igualitario, inclusivo e integrador para to-
das las personas, con independencia de
SuU sexo, género, raza, orientacion sexual,
politica o religiosa, que resulte vinculante.
Un ejemplo de clausula de este tipo, ac-
tualmente reconocida en el derecho chile-
no, puede apreciarse en el articulo 2° de
la ley 20.609, que asegura tutela judicial
en contra de toda distincién, exclusiéon o
restriccion que carezca de justificaciéon ra-
zonable vy cause privacién, perturbacidn
o0 amenaza en el ejercicio legitimo de los
derechos fundamentales, en particular,
cuando se funden en motivos tales como
el sexo, la orientacion sexual, la identidad
de género, entre otras categorias dignas

de proteccion.
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Pero en adicién a una cldusula an-
ti-discriminatoria general, del tipo que nos
proponemos desarrollar en la Nueva Cons-
titucion, también consideramos necesario
establecer obligaciones constitucionales
especificas. Por ejemplo, las recomenda-
ciones que la CEDAW hizo al Estado de
Chile, en el sentido de establecer en la
Constitucion el principio de igualdad entre
la mujer v el hombre, de conformidad con
el artfculo 2 a) de la Convencidn, con miras
a lograr una igualdad formal vy sustantiva
entre la mujer y el hombre. Si bien este
objetivo tratd de cumplirse, medianamen-
te, con la reforma constitucional contenida
en el boletin 11.758-07, esta encontro re-
sistencia por parte de los sectores conser-
vadores vy, en la actualidad, se encuentra
paralizada en su segundo tramite constitu-

cional desde agosto de 2018.

Sumado a lo anterior, la Nueva Cons-
titucion debiera ser una oportunidad cierta
de incorporar principios que se encuentran

en el Protocolo Facultativo de la CEDAW,

asi’'como de la Convencién de la OIT 189
sobre las trabajadoras domésticas, sin
descuidar ademas la necesidad de asegu-
rar el derecho de todas las mujeres —par-
ticularmente, las mujeres indigenas—, a la

igualdad.

El proceso constituyente, entonces,
nos ofrece una innegable oportunidad para
avanzar hacia la igualdad de género y ase-
gurar el derecho a la identidad de género,
consolidando una voluntad institucional
que se aproxime a los estdndares interna-
cionales mas altos de transversalizacién
de género, promoviendo los derechos hu-
manos de todas y todos, con el objetivo
manifiesto de erradicar todas las formas

de discriminacion.

Si bien es necesario reconocer que la
labor de activistas vy organizaciones de la
sociedad civil ha podido sortear los obsta-
culos de la Constitucién de 1980, princi-
palmente, a través de interpretaciones de
valores, principios e incluso derechos que

inspiran, orientan y/o limitan la actividad
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del poder, para resguardar y asegurar la
igualdad ante la ley, asi como el libre desa-
rrollo de la personalidad humana, tanto en
sus aspectos materiales como espirituales,
debemos ser categdricos en afirmar que la
Nueva Constitucion debe ocuparse explici-
tamente de asegurar la igualdad e identi-

dad de géneros.

Esta aspiracion constitucional de
erradicar todas las formas de discrimina-
cion v, en particular, aguellas por razones
de género, constituye un imperativo politi-
co v ético para la debida proteccion vy pro-
mocion de los derechos humanos en nues-
tro pals, adecuandonos a las exigencias de
la sociedad actual y a los estandares gene-

ralmente aceptados a nivel internacional.



47 | Nuevas reglas para un Nuevo Chile

8. Redistribucion del poder: con las regiones y con la ciudadania

La redistribucion del poder es sin
duda uno de los aspectos centrales del
nuevo pacto de convivencia que Chile ne-

cesita.

En primer lugar, con las regiones

Recordemos que la regionalizacion
se inicié mediante la dictacion del decre-
to ley 573, que establecid el estatuto del
gobierno y la administracion interiores del
Estado. Posteriormente, mediante decreto
ley 575, se crean las regiones, designadas
cada una con un numero ordinal, salvo la
Region Metropolitana, estableciendo las
bases de la actual administracion regional.
Asi, se crean los llamados “Consejos Re-
gionales de Desarrollo” —antecedente de
los actuales consejos regionales—, y ven
la luz las Secretarfas Regionales Ministe-

riales.

Posteriormente, la Constitucion de
1980 establece la existencia de un Esta-
do Unitario, cuya administracién es des-
centralizada funcional o territorialmente, o
desconcentrada, en su caso. Ademads, es-
tablece que los drganos del Estado deben
actuar en pos de la regionalizacién que ya

se habfa iniciado algunos afios antes.

Ahora bien, solo a partir del periodo
de la transicion democrdctica comienzan
a crearse los dérganos que actualmente
componen nuestra administracion regio-
nal. Destaca la creacién de los gobiernos
regionales, mediante la ley 19.097; el es-
tablecimiento de las elecciones de los con-
sejeros regionales elegidos por voto popu-
lar, mediante ley 20.390; la eleccidon del
gobernador regional y la separacién del

ejecutivo del gobierno regional respecto
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del representante del presidente de la re-
publica en la region, mediante ley 20.990;
y la ley de fortalecimiento de la regionali-
zacion, gue establece un procedimiento de
transferencia de competencias mediante
actos administrativos, con participacion
de la administracién central y cada uno
de los gobiernos regionales, mediante ley
21.074.

Sin embargo, la descentralizacion se
ha visto obstaculizada por una pertinaz re-
sistencia a otorgar verdaderas competen-
cias a las regiones, a la creacién de servi-
cios publicos que dependan de estas v a la
ejecucion de sus politicas regionales, y so-
bre todo a la dictacion de leyes que permi-
tan tener una efectiva potestad reglamen-
taria y administracion financiera auténoma,

pero con responsabilidad y limites.

Es hora de dar un salto en el gobier-
no y administracién interior del Estado, a

fin de crear un Estado Regional, en el que

las regiones puedan tener una verdadera
potestad reglamentaria, a través de dic-
tacion de normas obligatorias para el te-
rritorio, en areas como educacion, salud,
infraestructura, territorio, desarrollo social,

entre otros.

El Chile Regional que se propone
también requiere de criterios flexibles en
el ambito de las transferencias de compe-
tencias que deberan realizar desde la ad-
ministracion central a estos territorios, de
tal modo que el procedimiento no sea una
camisa de fuerza ni entorpezca o impida,
en los hechos, la regionalizacion. Ademas,
el nuevo Estado Regional debe garantizar
el crecimiento equitativo de cada territorio,

mediante un sistema de solidaridad.

El Estado Regional no solo implica la
creacion de regiones iguales, sino también
el reconocimiento de territorios especiales,

directamente vinculados por su distancia,
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por su situacién econdmica o por la com-

posicién étnica de los territorios.ts

De este modo, un nuevo Estado Re-
gional reconoce las particularidades de
cada territorio, dotando de mayores gra-
dos de autonomia normativa —mediante
la dictacion de normas de aplicacién regio-
nal—, administrativa y financiera, en el cual
se extiendan cada vez mas los ambitos de
competencia regionales para acercar los
servicios publicos a los ciudadanos, crean-
do verdaderos drganos descentralizados,
con un sistema de transferencia de compe-
tencias que permitan el crecimiento de los
territorios, mayores grados de autonomia
y al mismo tiempo, que este crecimiento
beneficie no solo a los habitantes de la re-
gidén, sino a todo el pafs, mediante meca-

nismos de solidaridad o equidad territorial.

En segundo lugar, se debe entregar
mas poder a las ciudadanas y ciuda-
danos

A partir de 1925, Chile fue experi-
mentando un proceso de profundizacion
de la democracia, pasando de una demo-
cracia meramente liberal hacia una demo-
cracia participativa y representativa, en el
marco de un Estado social y democratico
de derecho, en la cual fueron incorporan-
dose las mujeres, los jovenes y expandién-
dose los ambitos de representacion vy par-
ticipacion.

La participacién ciudadana se reco-
noce v fortalece en nuestra historia repu-
blicana durante el gobierno del presidente
Frei Montalva, por medio de la ley 16.880,

de juntas de vecinos, reconociendo orga-

15 Italia, por ejemplo, cuenta con regiones ordinarias o de derecho comun y regiones especiales,

considerando su situacién econdmica, su insularidad (Cerdefia), o la necesidad de dar tratamiento

especial, en razén de las etnias que habitan dichos territorios, como lo son valle de Aosta, Tirol del

Sur, que pertenece a la regién de Trentino, entre otros.
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nizaciones territoriales (juntas de vecinos)
y ofras funcionales (centros de madres, or-
ganizaciones deportivas, culturales, entre

otros).

del Estado de remover obstaculos que
limitasen la libertad e igualdad de per-
sonas y grupos. Asi mismo, establecia el

deber para el Estado de garantizar acceso

. . a todos los niveles de educacion, cultura
Sin embargo, esta consagracion le-

gal no fue suficiente, por Lo que el recono- y servicios para conseguir el objetivo de

cimiento a la sociedad civil y a la participa- INGEMEETEN & CEeR persens & ko @omunieEe

R : At nacional. Finalmente, reconocia aranti-
cién ciudadana fue incorporada a la vieja V9

Carta de 1925, mediante ley 17.348, que zaba independencia a las juntas de veci-

. o, nos, sindicatos, cooperativas y demads or-
incorporaba el derecho a la participacion P Y

: . : anizaciones sociales.!®
activa de la sociedad, junto con el deber 9

16 Articulo 10 nro. 17

El derecho a participar activamente en la vida social, cultural, civica, politica y econémica con el ob-
jeto de lograr el pleno desarrollo de la persona humana vy su incorporacion efectiva a la comunidad
nacional. El Estado debera remover los obstaculos que limiten, en el hecho, la libertad e igualdad de
las personas y grupos, y garantizara y promovera su acceso a todos los niveles de la educacion vy la
cultura v a los servicios necesarios para conseguir esos objetivos, a través de los sistemas e institu-
ciones que sefnale la ley.

Las Juntas de Vecinos, Centros de Madres, Sindicatos, Cooperativas y demas organizaciones
sociales mediante las cuales el pueblo participa en la solucion de sus problemas vy colabora en la
gestion de los servicios del Estado vy de las Municipalidades, seran personas juridicas dotadas de
independencia y libertad para el desempeno de las funciones que por la ley les correspondan vy para
generar democraticamente sus organismos directivos y representantes, a través del voto libre y se-
creto de todos sus miembros.

En ninglin caso esas instituciones podran arrogarse el nombre o representacion del pueblo, ni inten-
tar ejercer poderes propios de las autoridades del Estado.
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Este modelo de participacidn, si bien
no incluia elementos de democracia di-
recta, tales como iniciativa popular de ley,
iniciativa popular de derogacion, o referén-
dum revocatorio, buscaba la organizacién
activa de las personas y su inclusion en la
vida nacional, a través de organizaciones
de base que permitieran la participacién vy
deliberacion de asuntos de interés vecinal
o funcional, sin perjuicio de los deberes
que el Estado estaba llamado a cumplir en

el cumplimiento de sus fines.

Sin embargo, la Constitucion de
1980, rompe con este esquema de partici-
pacién. Esta Carta no incluye un derecho a
la participacion, como tampoco contempla
los deberes del Estado en la forma ante-
riormente sefalada. Por el contrario, lo que
perseguia la Constitucion de 1980 era limi-
tar la participacidn a solo aspectos gremia-
les o de intereses econdmicos especificos,
configurandose asi el corazén del principio
de subsidiaridad, enclaustrando al Estado

como un érgano pasivo que solo actda, en

teoria, donde las asociaciones o grupos in-
termedios no intervienen. De este modo,
se configurd el ordenamiento juridico para
la desmovilizacion v disolucién de las or-
ganizaciones comunitarias y sociales pre-

vias al golpe civico-militar.

Ademas, se sembrd la distincién en-
tre las organizaciones gremiales versus las
politicas, prohibiendo a las primeras v a
sus dirigentes, a través de las disposicio-
nes establecidas en el nro. 15 del actual
articulo 19, articulo 23, 57, entre otros, vy
la Ley de Partidos Politicos; la participacion
en actividades politicas o a ser candidatos

al parlamento.

Si bien la participacion ciudadana ha
ido creciendo al alero de diversas refor-
mas, como la ley 20.500, de asociaciones
y participacion ciudadana en la gestién pu-
blica, la implementacion de mecanismos
de transparencia e informacion publica, o
las reformas que establecid la medida de
accién afirmativa para promover las can-

didaturas de mujeres al parlamento; estas
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no se han centrado en una efectiva promo-
cion de las organizaciones sociales o co-

munitarias.

Sostenemos que, en parte, la regu-
lacidn constitucional v legal que limito las
organizaciones comunitarias y su disocia-
cién de las actividades politicas forma par-
te de las multiples causas de la crisis de
legitimidad de las instituciones actuales,
como también de la distancia existente en-

tre las personas vy la politica.

La Constitucién chilena debe volver a
contener elementos de participacion como
elemento de revitalizacién de la democra-
cia. Hoy la participaciéon politica no puede
limitarse Unicamente al acto de sufragar en
elecciones periddicas para la designacion
de las autoridades politicas. Se debe en-
tregar al pueblo parte de las funciones que

normalmente ejercen sus representantes.

Por lo anterior, debe consagrarse
en una Nueva Constitucion un elemento

de control de la ciudadania sobre el poder

legislativo. En concordancia con esto, pro-
ponemos la inclusion de la iniciativa y la
derogacion popular de ley, como derecho
de un nUmero determinado de personas
para presentar proyectos que deban ser
tratados en el Congreso Nacional, o para
solicitar la derogacién de leyes vigentes,
para asi poner en movimiento la actividad

legislativa.

La participacién ciudadana no puede
estar completa sin reconocer en la nueva
Constitucion, al menos un derecho especi-
fico a la participacidon ciudadana, que forme
parte del catdlogo de derechos fundamen-
tales, a la usanza de nuestra vieja Carta de
1925 vy el derecho al acceso a la informa-
cion publica.

Finalmente, debe establecerse un
mecanismo de control ciudadano sobre
sus autoridades, permitiendo revocar el
mandato de autoridades, cumpliendo con
requisitos que determine la propia Consti-

tucion Politica de la Republica.
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