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Introduccion:

“Dialogos Constitucionales: Contenidos
para un nuevo Pacto Social en Chile”

El fortalecimiento y calidad de la democracia, la promo-
cion de los derechos humanos y la sustentabilidad del
desarrollo han sido los objetivos transversales del Centro
de Estudios del Desarrollo (CED) en los ultimos anos. Una
esfera publica veraz y politicas publicas sostenibles, la for-
macién ciudadana de nuevas generaciones y el didlogo
entre cultura politicas democréaticas han sido la inspiracion
para nuestros proyectos y actividades.

De eso dan cuenta las ultimas publicaciones, ciclos de
charlas y escuelas de formacioén realizadas por las areas de
Politicas Publicas y Didlogo Social y Sustentabilidad y Desa-
rrollo. Hemos publicado los libros “;Qué Politicas Publicas
para Chile? Propuestas y desafios para mejorar nuestra de-
mocracia” (2017), "“Democracia y Politicas Publicas: Aportes
y propuestas para Chile” (2019) y, “Comunicacién Politica:
Desafios para nuestra democracia” (2019). También hemos
realizado las Escuela de Sustentabilidad y Escuela de Ciu-
dadania, ofreciendo ciclos formativos para escolares de la
Regién Metropolitana y de Valparaiso. En cuanto a semina-
rios y espacios de formacién y discusion los dltimos afios se
han desarrollado los Talleres de Socialcristianismo, Autores
Contemporaneos, Politicas Publicas en Democracia, Comu-
nicacién Politica, Didlogos Constitucionales, entre otros.

Junto a esto, también se han efectuado las actividades
permanentes del Didlogo Publico-Privado y la Comisién
de Sustentabilidad Ambiental y Social. El portal Asuntos
Publicos, que estrené nuevo disefio web en 2020, publica
periédicamente articulos de reflexién sobre politica, socie-
dad, economia y sustentabilidad. Te invitamos a revisar el
sitio: http://www.asuntospublicos.cl/

El cambio de la actual Constitucién no es un tema
nuevo. Distintos actores sociales, politicos e intelectuales
han problematizado su origen, pertinencia y legitimidad.
Se trata de aspectos tanto de forma como de contenido
en el que el CED ha aportado con analisis y propuestas.
Por ejemplo, desde el afio 2000 en adelante contamos con
mds de 35 informes publicados en nuestro portal Asun-
tos Publicos sobre procesos constituyentes, la reforma del
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2005, descentralizacién, nueva institucionalidad econémi-
ca, social y politica, entre otros. La propuesta y esperanzas
por el cambio de la Constitucién no es nuevo, si es nuevo
el modo y la voluntad para cambiarla a partir del disefo
institucional trazado en los dltimos meses.

El estallido social de octubre 2019 significé muchas co-
sas, varias de ellas alin en interpretacién y desarrollo. Entre
eso, el proceso para una Nueva Constitucién se concretd y
materializé a través del acuerdo parlamentario de noviem-
bre. En el contexto de los noventa la prioridad fue la conso-
lidacién democrética y la disminucién de la pobreza. En la
década del 2000 la reforma constitucional del gobierno del
Presidente Lagos en el 2005 nos permitié avanzar en una
serie de materias y terminar con enclaves autoritarios. Los
contextos determinan las posibilidades de cambio. Distin-
tas iniciativas y debates politicos y académicos posterio-
res a la reforma constitucional del 2005 han permitido que
hoy estemos ad portas de la convencién que propondra
un nuevo texto constitucional. Un momento importante en
esto fue el proceso participativo de los Encuentros Loca-
les autoconvocados impulsado por la Presidenta Bachelet,
que se traté de una iniciativa inédita en nuestra historia.

Una Nueva Constitucién es un Nuevo Pacto Social, es
un sueiio comun. Una Constitucidon contiene las grandes
decisiones fundamentales de la comunidad, constituye los
valores y normas de convivencia politica, establece dere-
chos y deberes y distribuye el poder politico y territorial.
De ahi la importancia de que sea generada en democracia
y a través de un proceso completamente representativo
y participativo. El procedimiento empleado y los conteni-
dos deben dotar a la Nueva Constitucién del mayor grado
de legitimidad. El nuevo Pacto Social que se plasma en la
Nueva Constitucién debe ser producto de una profunda
deliberacién democratica. Tenemos la oportunidad de que
la Nueva Constitucidon no sea un texto solo de un grupo de
personas sino que un texto constitucional de todos y todas.

La sociedad chilena mayoritariamente, sobre un 80%,
voté por una Nueva Constitucion. El resultado del plebis-



cito constitucional, tanto en el apruebo como el apoyo a la
Convencién Constitucional puede ser interpretado de dis-
tintas formas. Una aproximacién dice relacién con la acu-
mulacién de un malestar social y una baja legitimidad de
la institucionalidad, cuestion que ya venia siendo sefalada
por el PNUD en los informes de Desarrollo Humano, pero
que fue mas evidente a raiz del estallido social. Una duda
importante y razonable dice relacién con que si la Nueva
Constitucién permitird canalizar este malestar social y cri-
sis de legitimidad de nuestro sistema politico. La respues-
ta solo el tiempo la podra dar. Entendiendo que las cons-
tituciones no resuelven de la noche a la mafiana todos los
problemas de las sociedades, pero si pueden sentar las
bases que permitan expandir derechos, mejorar la insti-
tucionalidad y distribuir el poder, todos elementos impor-
tantes para alcanzar mayores niveles de cohesién social,
la responsabilidad de quienes resulten elegidos y elegidas
en abril préximo serd de una gran envergadura, tanto en la
forma como en el fondo de la deliberacién constitucional
de la que formen parte.

Son tiempos de incertidumbre y crisis pero también de
anhelos e ilusiones. El proyecto de este libro lo iniciamos
en enero del 2020 a poco mas de dos meses del estallido
social de octubre de 2019, cuando ya se habia trazado un
camino institucional para una Nueva Constitucién. Escri-
bimos esta introduccién en enero de 2021, a poco mas de
dos meses del plebiscito de octubre de 2020 y faltando
tres meses para la eleccion de los y las constituyentes que
redactardn la primera Constitucién de Chile hecha en de-
mocracia. Los Ultimos 10 meses de este proceso constitu-
yente se han desarrollado durante una pandemia mundial
que ha significado la vida de miles de personas. Pandemia
aun en curso y en Chile comenzando una segunda ola.

El eje central de este proyecto estd centrado en los
contenidos para el debate de una Nueva Constitucion.
Los englobamos en dos secciones: i) Dignidad, Derechos
y Deberes y; ii) Estado, Instituciones y Participacién. Los
articulos que encontrardn a continuacién pertenecen a

una compilacién de intervenciones de algunos de los
expositores y expositoras de nuestro proyecto “Didlogos
Constitucionales: El Chile que queremos” en seminarios
realizados entre agosto y diciembre de 2020 donde con-
versamos sobre Régimen de Gobierno, Seguridad Social,
Derecho a la Salud, Descentralizacion y Proceso Constitu-
yente. El resto de los articulos fueron escritos por autores y
autoras que pertenecen a la red de colaboracién y debate
del CED donde prevalece el didlogo entre distintas cultu-
ras politicas y la participacidon de nuevas generaciones en
los asuntos publicos del pais.

Agradecemos a las personas que nos acompanaron
en los seminarios del ciclo Didlogos Constitucionales del
2020: Alejandra Benitez, Carolina Toh4, Claudio Alvarado,
Esteban Szmulewicz, Florencia Larrain, Francisco Zuiiga,
Guillermo Larrain, Guillermo Pérez, Hugo Cifuentes, Jaime
Burrows, Maria Cristina Escudero, Maria José Becerra, Ma-
riana Canales, Paula Benavides y Soledad Barria.

Agradecemos a la Fundacién Konrad Adenauer que co-
laboré en la concrecién de los seminarios y publicacién
del libro. A los autores y autoras por la paciencia y la con-
tribucién: Alejandra Benitez, Alejandra Precht, Anamaria
Silva, Andrés Pefaloza, Angélica Bonilla, Augusto Wie-
gand, Camila Carvallo, Carolina Velasco, Catalina Fernan-
dez, Daniela Henriquez, Esteban Szmulewicz, Fernando
Gonzélez, Flavio Quezada, José Maritano, Juan José Rich-
ter, Laura Mancilla, Leonardo Castillo, Marco Vasquez, Ma-
ria Cristina Escudero, Mariana Ardiles, Mariana Canales,
Martin Canessa, Paula Donoso, Ricardo Montero, Tomas
de Rementeria y Tomas llabaca.

Queremos agradecer también a Rosa Brantt y Miguel
Ramos de nuestro equipo de secretaria y logistica, por la
prolijidad, carifio y profesionalismo con que realizan su
labor en el CED ya sea desde la virtualidad o la afiorada
presencialidad.

Javier Cifuentes Ovalle
Claudio Pérez Lillo
Enero, 2021
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De la Proclamacion a la Constitucionalizacion de la
Dignidad: Constitucion y Dignidad Humana en Chile

Augusto Wiegand Cruz’

RESUMEN: La proclamacién de la dignidad de todas las
personas y el reclamo de condiciones de vida acordes, jun-
to con la exigencia de un nuevo texto constitucional, son
dos ambiciosas demandas de extendida presencia en el
actual debate nacional. Parece pertinente, entonces, revi-
sar un importante punto de encuentro entre ellas: el con-
cepto constitucional de dignidad humana. El presente texto
pretende entregar claves introductorias, analizando, desde
diferentes planos, algunos de sus elementos centrales de
comprension. Para ello, en primer lugar, se describe bre-
vemente su paso por la historia de las ideas, su ingreso al
plano juridico y una visién general de su estado en el de-
recho comparado. Luego se revisan algunas de sus pecu-
liaridades en el derecho aleman, donde la dogmética res-
pectiva ha alcanzado su mayor desarrollo. A continuacion,
se realiza tanto una breve revisién critica de su manejo por
la jurisprudencia y la literatura nacional como algunas con-
sideraciones de cara a la posible redaccién de una nueva
Constitucion. Algunas reflexiones generales concluyen el
texto.

Introduccién

El concepto de dignidad fue incorporado en el orden cons-
titucional chileno en la Constitucién de 1980. Durante su
vigencia, tanto la doctrina como la jurisprudencia consti-
tucional han recalcado su importancia normativa. Sin em-
bargo, el trabajo dogmatico en torno al concepto ha sido
relativamente escaso.

Por otro lado, hoy se apela a la dignidad con frecuencia.
Diferentes reclamos individuales o grupales; programas
politicos y sociales; en fin, querellas, demandas y senten-
cias judiciales, la utilizan como fundamento de multiples
pretensiones, no pocas veces contradictorias entre si. En
las protestas y manifestaciones que se desarrollaron a lo

* Agradezco al Servicio Alemén de Intercambio Académico [Deuscher Akademischer
Austasch Dienst] (DAAD) y a la Agencia Nacional de Investigacion y Desarrollo (ANID)
de Chile por el soporte que hace posible esta investigacion.

largo de Chile a partir de mediados de octubre de 2019,
la palabra fue proclamada una y otra vez por las voces de
sus protagonistas, escrita en decenas de carteles y raya-
da incluso en los mas venerables muros. Esas protestas y
manifestaciones desembocaron, en Ultimo término, en el
acuerdo politico que abrid las puertas a la redaccion de
una nueva Constitucion’.

Con el objeto de ser un aporte al debate constitucional
en curso, este articulo pretende revisar, de manera gene-
ral, algunos elementos centrales para la comprension del
concepto constitucional de la dignidad humana. Para ello,
antes de realizar un analisis de la principal jurisprudenciay
doctrina nacional sobre la materia, junto con algunas con-
sideraciones de cara a un posible nuevo texto constitucio-
nal, se hard, primero, una pequeia resefia de su paso por
la historia de las ideas, su adopcioén juridica y su estado
en el derecho comparado y, segundo, una descripcion de
sus caracteristicas bdasicas en el derecho constitucional
aleman.

Breve reseiia historica
La dignidad en la historia de las ideas

La voz dignidad puede rastrearse hasta el pensamiento
clasico, pero, en general, en un significado opuesto a su
comprensién actual (Hufen, 2020, p. 131). Asi, por ejem-
plo, los romanos la utilizaron en el sentido del honor que
conllevan determinados cargos publicos, es decir, como
distincion politica (Dreier 2013, Rn. 3), acepcién alternativa
que aun conserva. Sera sélo con la concepcién antropo-

1 Quizés el simbolo que resume de mejor manera lo acontecido es el hecho de que los
manifestantes rebautizaron informalmente como “Plaza de la Dignidad", a la que desde
hace un buen tiempo ya se ha convertido en el epicentro nacional de todas las celebra-
ciones, manifestaciones, protestas y actos masivos, incluyendo aquellos que exigen
una nueva Constitucion: la Plaza Baquedano. Sin embargo, otros observadores, han
sefalado que la destruccién, violencia y saqueos, por una parte, y los graves abusos
policiales, por otra, que con frecuencia se dieron en el contexto de dichas manifesta-
ciones, no hacen honor a esa dignidad que se proclama. Esto no hace sino evidenciar,
primero, las diferentes valoraciones que, de hecho, existen sobre la dignidad y, segun-
do, uno de los mayores desafios de la dignidad como norma constitucional: no ser
capturada por una de las tantas visiones en competencia en una sociedad plural.
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I6gica cristiana del Imago Dei, que la dignidad, en cuanto
don divino, serd caracterizada como una propiedad iguali-
taria, indisponible e irrenunciable presente en todo miem-
bro de la especie humana?. Posteriormente, durante el re-
nacimiento, se realza que el valor superior del ser humano
reside en ciertas capacidades que lo distinguen del resto
de las criaturas. Pico della Mirandola (della Mirandolla,
1486) destaca que el hombre es el Unico ser soberano de
si mismo, dotado de libertad para auto moldearse y trans-
formarse. Luego, la llustracidn, y de manera especialmente
notable en el trabajo de Kant, fundamenta la dignidad en
las capacidades de racionalidad y pensamiento moral au-
ténomo, concluyendo que el trato merecido por quien las
ostenta es el que le corresponde a un sujeto (Kant, 1998).
En efecto, los documentos legales embleméticos de dicha
época, tales como la Declaracién de Derechos del Hombre
y del Ciudadano (1789) o la Declaracién de Independencia
de los Estados Unidos (1779), afirmaron la titularidad de
derechos del ser humano por su mera calidad de tal. Con
todo, a la dignidad todavia le faltaba un buen tiempo para
su recepcion legal.

La dignidad como concepto juridico-constitucional

Asi, si bien existen algunos antecedentes?®, los primeros
documentos normativos de relevancia que hicieron refe-
rencia a la dignidad humana fueron la Carta (1945) y la De-
claracién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
["ONU"] (1948). El constituyente aleman tuvo dichos docu-
mentos en consideracioén, entre otras fuentes, al redactar
la norma de la dignidad consagrada en el Art. 11 de la Ley
Fundamental [Grundgesetz] ("GG") (1949). Desde ese en-
tonces, el concepto de dignidad humana ha sido adoptado
por incontables instrumentos juridicos. En el orden de la
ONU, ademas de los ya mencionados, cabe destacar que
se encuentra reconocido, entre otros documentos, en la
Convencién Internacional de Derechos Civiles y Politicos
[Predmbulo y Art. 10] (1966) y en la Convencidn Interna-
cional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
[Predmbulo y Art. 13] (1966). A nivel europeo, lo mencio-
nan tanto el Tratado de Lisboa [Predmbulo] (2007) como la
Carta de Derechos Humanos de la Unién Europea [Predm-
bulo y Art. 1]. La Declaracién Américana de Derechos y
Deberes del Hombre (1948) y la Convencién Americana
de Derechos Humanos [ Art. 2 y 11] (1969), también ha-
cen referencia a ella. Mas lejos, la nombran también, por
ejemplo, la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos [Predmbulo] (1981) y la Carta Arabe de Derechos
Humanos [Predmbulo y Art. 59] (1994). A nivel de constitu-
ciones domésticas, su consagracion es tan extendida, que

2 Acerca de dignidad humana e Imago Dei, ver v.g., Isensee (2006, pp. 199-209).

3 Art. 6. Constitucion de Finlandia (1919); Art. 151 Constitucién de Weimar (1919); Pream-
bulo de la Constitucién de Irlanda (1937). Para un catastro exhaustivo, véase Barak
(2015, pp. 49-50),
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se puede ejemplificar sefialando las excepciones®. Mien-
tras en América Latina, con la sola excepcion de Uruguay,
todo el resto de las constituciones la mencionan, en Africa,
apenas siete y en Europa, sélo doce, no lo hacen. Final-
mente, aun cuando en Asia su presencia es menos cons-
tante, incluso alli la mayoria de los textos constitucionales
la contienen.

Su naturaleza juridica, sin embargo, varia en cada uno
de estos documentos. En ese sentido, sélo en el caso
de una porcién minoritaria de ellos se le ha interpretado
como un derecho fundamental. Dentro de éstos, es en
Alemania donde el trabajo dogmatico y jurisprudencial en
torno al concepto ha alcanzado su mayor nivel de desarro-
llo, alcanzando gran influencia internacional (Barak, 2015,
p. 240). La misma norma contenida en el Art. 1.1 GG se ha
convertido en un enunciado ejemplar para aquellas juris-
dicciones que, con posterioridad, han incorporado una
cladusula sobre dignidad en sus respectivos textos cons-
titucionales:

“La dignidad humana es intangible. Respetarla y pro-
tegerla es deber de todo poder publico™.

La dignidad en el derecho constitucional aleman.
Breve descripcion

Antecedentes

La bibliografia en torno al Art. 11 GG es practicamente in-
abarcable. Junto con ello, la Corte Constitucional Federal
[Bundesverfassungsgericht] (“BVerfG") lo ha tratado en
diversas sentencias (“BverfGE"), contribuyendo sustan-
cialmente a definir sus contornos dogmaticos. Todo esto,
en el contexto de una larga tradicion juridica caracterizada
por su sistematicidad y minuciosidad. A continuacion, se
presenta un bosquejo introductorio sobre algunas de las
peculiaridades del trabajo dogmético sobre la dignidad en
dicha jurisdiccién. Por cierto, en torno a cada una de ellas
se articulan, como ramificaciones, una serie de complejos
debates, la mayoria aulin en curso, sobre los cuales no es
pertinente profundizar aqui.

Norma juridica

Existe consenso en la literatura alemana con respecto a
que la incorporacién del concepto de dignidad humana a
la GG responde, en primer término, a una reaccién a los
crimenes nefandos del nazismo y a la destruccién del es-
tado de derecho durante dicho periodo®. De la misma ma-
nera, hay unanimidad en cuanto a su calidad juridica. Asi
pues, la norma contenida en el Art. 11 GG no tiene una
mera funcién programatica, sino que se le considera la

4 Para una enumeracion exhaustiva, vedse Barak (2015, p. 50 y ss.).

5 Der Wirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflich-
tung aller staatlichen Gewalt.

6 Véase, v.g, (Emnst-Wolfang Bockenforde, 2003, p. 58; Hoffmann, 1993, p. 356; Hufen,
2020, p. 133; Kingreen & Poscher, 2016, p. 91)



superior del ordenamiento constitucional (Hufen, 2020, p.
134). Se difiere en cambio, en torno a su formal legal, es
decir, en cuanto a si ella constituye tan sélo un principio
constitucional o también un derecho subjetivo, siendo esta
Ultima alternativa por la cual se decanta la doctrina ma-
yoritaria (Hufen, 2020, pp. 134-136) y la jurisprudencia del
BverfG”. Quienes afirman su naturaleza exclusiva de prin-
cipio, sefialan que su valor como la norma de mayor jerar-
quia constitucional se veria devaluado de ser considerada
un derecho?®, Por el contrario, quienes consideran que tam-
bién posee la calidad de derecho fundamental, sostienen,
por una parte, que ambas funciones son complementarias
y, por otra, que no seria razonable que el més alto principio
constitucional no tuviera para el individuo también un con-
tenido subjetivo (Hufen, 2020, pp. 136-137).

La dignidad como derecho fundamental

a) Afectacién del derecho fundamental

Considerar a la dignidad como un derecho subjetivo sig-
nifica someterla a los elementos de la dogmética corres-
pondiente, teniendo en consideracién las practicas de
los operadores juridicos involucrados. En ese sentido, la
compresion de las caracteristicas que presenta la digni-
dad como derecho en el orden constitucional aleman debe
tener en cuenta dos aristas. Por un lado, que alli se aborda
una eventual afectacién iusfundamental esencialmente
a través de la pregunta de “si una determinada medida
estatal, la cual un individuo quiere repeler, es compatible
con un derecho fundamental o si, en cambio, infringe un
derecho fundamental™®. Por otro, el método, de uso gene-
ralizado por la dogmatica alemana (Kingreen & Poscher,
2016, p. 3), mediante cual se resuelve dicha pregunta, a
saber, el denominado “examen de tres pasos” [Drei-Schri-
tt-Priifung].

Asi bien, seglin este método™, en primer lugar, corres-
ponde definir, en abstracto, cuél es el &ambito de proteccién
[Schutzbereich] de un determinado derecho fundamental.
Luego, debe revisarse si una determinada medida estatal
puede ser considerada una intervencién [Eingriff] en el
ambito de proteccion de aquel. En tercer lugar, debe eva-
luarse si dicha medida se encuentra o no justificada [Re-
chtfertigung]. Esta justificacion depende de si existen po-
sibilidades de limitacion, ya sea establecidas directamente
en la norma constitucional o ya sea que ésta las autoriza
por ley o en virtud de la ley. Si la medida ha pasado todas

7 Desde temprano [BVerfGE 1, 322, 343] jurisprudencia estable del BVerfG (Hufen, 2020,
p.135).

8 \Vease, por todos, Isensee (2006).

9 Traduccién del autor. [En original: “Der Kern eines Grundrechtsfalls ist meistens die
Frage, ob eine bestimmte staatliche MalBnahme, die ein Einzelner von sich abwehren
will, mit einem Grundrecht vereinbar ist oder gegen ein Grundrecht verstoBt" (Kin-
green & Poscher, 2016, p. 3)(Kingreen & Poscher, 2016, p. 3)(Kingreen & Poscher, 2016,
p. 3)(Kingreen & Poscher, 2016, p. 3)]

10 Sigo aqui, haciendo un resumen de sus factores bésicos, la exposicién de Kingreen y
Poscher (2016, pp. 220-293)

estas etapas favorablemente, corresponde, por ultimo, su
evaluacion a la luz del principio de proporcionalidad. La
aplicacién de dicho principio implica la comprobacién de
que el Estado, para conseguir el fin legitimo deseado, ha
utilizado un medio adecuado, necesario y proporcional en
sentido estricto™.
b) Ambito de proteccién
Como se vio mas arriba, al concepto constitucional de la
dignidad, mas bien reciente, le anteceden siglos de pre-
sencia en la historia de las ideas. De ello se derivan al
menos dos hechos, en cierta medida en tension, de im-
portancia dogmatica. Primero, que su interpretacién no
puede independizarse completamente de dicha historia;
segundo, que en un estado secular dicha interpretacién
no puede hacerse depender de visiones filoséficas o re-
ligiosas particulares (Hufen, 2020, p. 131). Con todo, la so-
lucién que ha encontrado la dogmatica alemana ha sido
integrar al contenido protegido elementos que se derivan
de las principales concepciones de la dignidad. Esto es,
sin duda, una manera inteligente de afrontar la disparidad
de fuentes, aunque deja sin resolver el problema que se
produce cuando dos versiones no son complementarias
sino contradictorias entre si en algin punto.

Una clasificaciéon aceptada (Kingreen & Poscher, 2016,
p. 91y ss.) agrupa las diferentes teorias para la legitimacion
de la dignidad en tres grandes grupos: la teoria del don
[Mitgifttheorie], la del rendimiento o capacidad [Leistungs-
theoriel, y la del reconocimiento [Anerkennungstheorie]. En
conformidad con la teoria del don, la que contiene tanto
versiones cristianas como ilustradas de la dignidad, la dig-
nidad constitucional protege aquello que distingue a los se-
res humanos como tales, es decir, su condicion de criaturas
hechas a la imagen y semejanza de Dios, su racionalidad y
su capacidad de voluntad y decisién libre. De acuerdo con
la teoria de la capacidad, la dignidad no corresponde al ser
humano en virtud de alguna condicién previa, sino en me-
dida de su rendimiento o efectividad en la formacién de su
identidad y auto-representacion. Asi, lo que el Art. 11. GG
protege es la posibilidad de comunicacién libre dentro de
mdrgenes legales. Finalmente, la teoria del reconocimiento
ve el fundamento de la dignidad en el reconocimiento que
los seres humanos se deben y otorgan libre y reciproca-
mente, y a través del cual se constituyen en una sociedad
de reconocimiento y solidaridad. Asi, mientras la teoria del
don presupone la dignidad como una condicién humana, la
del reconocimiento, en cambio, la entiende como un con-
cepto comunicativo que se produce al interior de la socie-
dad, y la del rendimiento, en fin, como algo que puede o no
ser alcanzado (Kingreen & Poscher, 2016, p. 92).

11 Este ultimo requisito busca comprobar que entre la carga que la medida estatal signifi-
ca para el individuo y el objetivo buscado exista una relacién correctamente sopesada
(ponderacion). La aplicacién del principio de proporcionalidad en sentido estricto, a
pesar de su amplia utilizacién por el BVerfG, es objeto de agudas criticas (Kingreen &
Poscher, 2016, p. 75).
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Cada una de estas tres teorias tocarian aspectos cen-
trales de lo que debe ser protegido por el derecho a la dig-
nidad humana y estarian conformes en las tres sub areas
esenciales que conforman su contenido, a saber: i) la sub-
jetividad humana y especialmente la integridad psiquica
y fisica [intervenciones paradigmaticas: tortura, quebran-
tamiento de la voluntad, manipulacién médica con fines
investigativos]; ii) la fundamental igualdad entre los seres
humanos [intervenciones paradigmaticas: esclavitud, ser-
vidumbre, trata de personas, discriminacién y humillacién
sistemdticas]; la garantia de un minimo de subsistencia
[Intervenciéon paradigmatica: denegacién de la condicio-
nes para conseguir los recursos materiales y culturales
necesarios] (Kingreen & Poscher, 2016, p. 92 'y 94).
c¢) Intangibilidad e intervenciones en el contenido protegido
Del adjetivo “intangible” [unantastbar] contenido en el Art 1.1
GG, se ha concluido que ninguna intervencién en el &mbito
de proteccién del derecho puede ser justificada. En otras
palabras, cualquier medida estatal que afecte el contenido
protegido por el derecho significa inmediatamente una vio-
lacién del mismo. Por otro lado, en virtud del Art. 79.3 GG,
el cual establece que el Art1 GG queda excluido de toda
reforma constitucional, la posibilidad de colisién con otros
derechos fundamentales™ u otros bienes constitucionales
protegidos es, por principio, descartada, pues dicha irrefor-
mabilidad le otorga al Art. 1.1 el rango més alto en la escala
normativa de la GG (Kingreen & Poscher, 2016, p. 96).

La intangibilidad ha llevado, por una parte, a que el
contenido del derecho se interprete de un modo estricto,
referido al nicleo de la personalidad humana y, por otro,
a desarrollar criterios que permitan detectar cuando se
presenta una intervencioén. Para ello, el BVerfG incorporé
tempranamente® y luego fue desarrollando, a partir del la
obra de Diirig (1956), la denominada formula-objeto [Obje-
ktformel] la cual, en esencia, sefala que el ser humano es
afectado en su dignidad cuando el estado lo hace “mero
objeto” de su actuar. Aunque la formula no esta exenta
de criticas, y no puede, dada su apertura, ser ocupada
sin concretizaciones, entrega un criterio de aproximacion
para detectar intervenciones en el contenido protegido
(Kingreen & Poscher, 2016, p. 94).

Dignidad constitucional en Chile
Revision de la doctrina y jurisprudencia constitucional
(1980-2020)

a) Antecedentes
El concepto de dignidad humana fue incorporado en el
orden constitucional chileno recién en la Constitucion de

N

Se ha planteado por algunos la posibilidad de choques entre dos derechos a la digni-
dad, lo que, sin embargo, es rechazado por la doctrina mayoritaria. Los detalles dicho
debate exceden los objetivos del presente texto.

13 BVerfGE 9, 89, 95.
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1980, dentro del capitulo de apertura “Bases de la Insti-
tucionalidad” Si bien la Constitucién ha sufrido mdltiples
modificaciones, la primera frase del inc. 1° del Art. 1, que
contiene la norma sobre dignidad, se mantiene casi idén-
tica a la original:

“Las personas nacen libres e iguales en dignidad y

derechos™.
b) Naturaleza juridica
Tanto la doctrina como la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ["TC"] han caracterizado a la dignidad hu-
mana como un valor o principio. En ese sentido, mientras
algunos parecieran entregarle un rango equivalente al de
la libertad y la igualdad (Ruiz-Tagle Vial, 2006, p. 95), la
posicién mayoritaria, avalada por el TC, le da un lugar de
preeminencia frente a estos Ultimos conceptos en nuestro
orden constitucional. En este sentido, y como ya ha sido
correctamente sefalado (Aldunate Lizana, 2008, p. 99),
el destacar la sobresaliente importancia normativa de la
dignidad como valor constitucional, junto con afirmar su
caracter de fuente de los derechos fundamentales, es el
tépico comun y mas analizado en la literatura nacional co-
rrespondiente.
c) Dignidad como valor y como fundamento de los dere-

chos fundamentales

Asi, por ejemplo, Cea sostiene que los derechos funda-
mentales son inherentes a la dignidad humana, emanando
directamente de ella (1999, p. 90). La dignidad se consti-
tuye, de esta manera, en el valor mas importante de todos
los reconocidos por la Constitucion (2019, p. 47). Nogueira,
de manera similar, la destaca como “(...) el valor superior,
la columna vertebral de todo el orden constitucional y la
fuente de todos los derechos fundamentales” (2006a, p.
83). Expresiones parecidas se encuentran en el resto de la
doctrina. En efecto, la dignidad humana ha sido descrita
como el valor esencial de la Constitucién, en base al cual
todos los derechos fundamentales existen (Pfeffer Urquia-
ga, 1998, p. 227); o como la mas noble y Unica fuente de
la cual todos ellos emanan (Molina Guaita, 2006, p. 60).
La dignidad humana ha sido concebida como la fuente de
todos los derechos, al servir como fundamento del dere-
cho a la vida (Vivanco Martinez, 2001). También se ha di-
cho que la dignidad no sélo seria la fuente de los derechos
fundamentales, sino que éstos no serian sino aspectos de
aquélla (Garcia-Huidobro Correa, 1997, p. 33). EL TC, por
su parte, también ha caracterizado repetidamente a la dig-
nidad como un valor o principio®, y se ha mostrado con-
forme con la doctrina dominante en cuanto a considerarla
como la base de los derechos fundamentales™.

14 Originalmente, en vez de “personas’, la norma hablaba de "hombres’, siendo una copia
del articulo primero, inciso primero, seccién primera de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos [All human beings are born free and equal in dignity and rights].

15 Véase, v.g., Rol 943-2007, num. 26°.

16 Rol 976-2007, num. 22°; Rol 1287-2008, num. 19°.



d) Teorias legitimadoras de la dignidad

En general, la justificacion misma de la dignidad tiene
poco desarrollo en la literatura nacional. Silva destaca la
inteligencia y libertad humanas (1997, p. 31). Cea sugiere
gue estd basada, entre otras cualidades, en el caracter ra-
cional y responsable del ser humano (2019, p. 44). Molina
Guaita agrega la igualdad entre los miembros de la espe-
cie (2006, p. 91). Estas afirmaciones son frecuentemente
conectadas con la doctrina de la Iglesia Catdlica sobre la
materia (Cea Egafia, 2019, p. 45). Consecuentemente, la
explicacion dltima es que los seres humanos tienen dig-
nidad por cuanto son imagen de Dios. Argumentos como
estos llevan a Nogueira a aseverar que la dignidad “cons-
tituye una realidad ontolégica y supra-constitucional’, la
cual es reconocida pero no creada por el orden estatal
(1997, p. 107).

e) Concepto y contenido de la cldusula de la dignidad

El TC ha entendido la dignidad como “...) [l]a cualidad del
ser humano que lo hace acreedor siempre de un trato de
respeto, porque ella es la fuente de los derechos esenciales
y de las garantias destinadas a obtener que sean resguar-
dados™. Esta conclusién, que podria ser inferida directa-
mente del articulo primero de la Constitucion', significaria
que el derecho no puede ocupar a las personas como me-
dios™. La conceptualizacion del TC no se encuentra aleja-
da de las mas conocidas en la doctrina. Cea, por ejemplo,
también define a la dignidad como una cualidad, recalcan-
do que es exclusiva del ser humano (2019, p. 22). Noguei-
ra, por su parte, ademds de mostrarse de acuerdo con lo
anterior, afirma que la dignidad hace a los seres humanos
fines en si mismos, lo que impediria su intrumentalizacién
(20064, p. 224).

Por otro lado, a pesar del alto lugar que se le atribuye
en el orden constitucional, el contenido de la cldusula de
la dignidad, es decir, sus consecuencias para la dogmatica
constitucional y, especialmente, para la de los derechos
fundamentales, no ha sido abordado en profundidad ni por
la doctrina ni por la jurisprudencia. En este sentido, si bien
es posible encontrar diferentes afirmaciones normativas
repartidas entre unay la otra, ellas no han sido, en general,
desarrolladas sisteméaticamente.

En este plano, el TC ha relevado desde sus inicios el
rol interpretativo que juega la norma al intentar aclarar
otras cldusulas constitucionales®. Ademads, la ha calificado
como una regla o norma, sin perjucio, agrega el tribunal,
de contar con una estructura de principio?. En consecuen-
cia, la dignidad tiene un efecto irradiativo doble en el resto

17 Rol 389-2003, num. 17°; Rol 3729-2017, num.132°.
18 Rol 1287-2008, num. 16.

19 Rol 3729-2017, num. 132°.

20 Rol 53-1988, par. 12°.

21 Rol 1348-2009, num 30°.

del articulado constitucional: como principio y como nor-
ma positiva??.

En la literatura, Nogueira ha sefialado que la dignidad
tendria el rol de completar lagunas y de cooperar a reco-
nocer derechos constitucionales implicitos (1997, p. 108);
que seria un precepto constitucional con fuerza directa,
bajo cuya luz todo el orden juridico debe ser interpreta-
do (2006b, p. 70); y que significaria la concretizacién de
la garantia del contenido esencial de los derechos funda-
mentales (1997, p. 178). Pfeffer, por su parte, indica que la
dignidad serviria de principio orientador en caso de coli-
sion de derechos constitucionales (1998, p. 227). Uno de
los pocos que ha realizado, a partir de la dignidad, una
construccion dogmatica concreta en conjuncién con otra
norma constitucional, ha sido Rodriguez, quien afirma que
la dignidad implica el reconocimiento de la autonomia del
ser humano, lo que fundamenta un derecho de autode-
terminacién, contenido en el inc. 4° del Art. 1 (1999, p. 12).
Vivanco destaca que la cldusula de la dignidad cubre la
libertad de conciencia, de opiniédn y de autonomia moral
(2006, p. 44). En fin, a partir de la definicién del TC, Con-
treras deriva don elementos: la dignidad como autonomia,
entendida como respeto a la agencia moral; y la dignidad
como igualdad, entendida como igual rango entre los suje-
tos legales de una comunidad politica (2007, p. 122).

f) Consideraciones finales

Como conclusiéon puede sefalarse que, si bien existen
valiosas contribuciones sobre el tépico y que a éste se le
atribuye una elevada importancia normativa, todavia el
concepto tiene un desarrollo mas bien limitado en nues-
tra jurisdiccion. En ese sentido, aun las afirmaciones mas
frecuentes, es decir, la consideracion de la dignidad como
fundamento de los derechos, por una parte, y su alta va-
loracién dentro de la estructura constitucional, por otra,
requieren mayor articulacién argumentativa y conexién
con el texto constitucional concreto. En especial, cabe
destacar que el rol que juega la dignidad en la dogmati-
ca de los derechos fundamentales (titularidad, tipicidad
iusfundamental, restricciones a los derechos, etc.) ha sido
escasamente abordado. En esto seria Gtil, al menos como
punto de partida, que el TC, cada vez que sea pertinente,
concretice su propia conceptualizacién de la dignidad.

La dignidad en una nueva constitucion

a) La dignidad como concepto constituyente y como con-
cepto constitucional

El concepto de dignidad ha sido uno de los Unicos capaces

de comprimir todas las demandas sociales que irrumpieron

en octubre de 2019. Con ello, se ha alzado como el principal

concepto constituyente del actual proceso constitucional.

Vale la pena indagar, entonces, en como se concretiza en

22 Rol 1348-2009, num. 31°.
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el trabajo constituyente propiamente tal y en cudl es su re-
lacién con el concepto constitucional de dignidad.

La dignidad pareciera representar, en una sola palabra,
ese nuevo orden social que se anhela. En efecto, la digni-
dad como concepto constituyente todavia no ha entrado
a la esfera del derecho y puede ser dotada de contenidos
relativamente ambiciosos: al invocarla, las distintas aspira-
ciones del pueblo en su busqueda de una vida mejor que-
dan cubiertas por el aura de lo absoluto. Ello puede con-
tribuir significativamente ha generar las condiciones para
construir una texto constitucional que posibilite un pais
mas justo, igualitario y mejor. Con todo, no debe olvidarse
gue, como algo superior a cada una de esas demandas por
separado, la dignidad, en su significado primario, refiere a
la pretension constituyente de establecer un orden politi-
co al servicio del ser humano, es decir, como alternativa
a aquellos que lo han considerado tan solo como un ins-
trumento para algun fin pretendidamente superior, v.g., la
raza o la sociedad sin clases (Wiegand Cruz, 2020, p. 171).

En cambio, la dignidad como concepto constitucio-
nal —que es solo una de las concretizaciones posibles
del concepto constituyente— debe ser analizada a traves
de las herramientas propias de la dogmatica. Desde esta
perspectiva, la dignidad puede jugar un rol muy positivo,
por ejemplo, en cuanto a norma protectora —de forma re-
sistente a cualquier otra pretencién o interés— de los ele-
mentos configurativos del nucleo de la personalidad hu-
mana. Pero ello dependera de la disciplina con la cual se
le interprete y se le use para resolver conflictos juridicos,
lo que implica renunciar a la ambicién de que por si sola
sea capaz de solucionar los multiples desafios, que sobre-
pasan por mucho al mero orden juridico, que enfrenta el
pais. En ese sentido, vale la pena destacar que no es sélo
una determinada clausula de dignidad, sino el entramado
constitucional completo, el que ilustra como se ve un or-
den capaz de garantizar, al menos desde el punto de vista
constitucional, el respeto de la dignidad humana (Isensee,
2006).

b) A considerar en una nueva carta constitucional

La incorporacién del concepto de dignidad humana
en una nueva Constitucién no sélo es deseable sino que
altamente probable. Ante ello, hay tres preguntas basicas
en cuanto a la redaccién de la norma: ubicacién, técnica
y naturaleza juridica. Frente a lo primero, tanto por su im-
portancia como concepto constituyente como por su re-
levancia en el constitucionalismo contemporaneo, parece
conveniente mantener a la cladsula de la dignidad en el
umbral de la constitucién. La técnica juridica, en cambio,
debiera ser revisada. Algunas correcciones podrian ser un
buen punto de partida para que a una nueva cldusula de
dignidad la acompafe una dogmatica capaz de aprove-
char sus potencialidades. El enunciado actual contiene al
menos dos desventajas: por un lado, no establece con cla-
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ridad la relacién de preeminencia de la dignidad sobre los
demds conceptos citados en la norma (libertad, igualdad
y derechos); por otro, la utilizacién de la voz “personas” es
redundante, por cuanto el contenido minimo del concepto
legal de dignidad es justamente el de atribucién de per-
sonalidad juridica®, Finalmente, que, al menos en el caso
aleman, considerar a la dignidad no sélo como un princi-
pio, sino también como un derecho con contenido subje-
tivo, corresponde a una construccién dogmatica a partir
de un enunciado especial, en conjuncién con una clausula
de eternidad, y en el contexto de una practica juridica con
métodos compartidos de tratamiento de casos de dere-
chos fundamentales.

Epilogo

Quien encabeza sus demandas con el titulo de la dignidad
busca respeto. Como concepto constituyente, ella da co-
bijo a una serie de ideales que merecen ser perseguidos.
Su significado esencial es, sin embargo, univoco: la razén
de ser del Estado es el servicio de los hombres y mujeres
que habitan su territorio. El constituyente que la ha incor-
porado también en el texto positivo ha buscado, ademas,
entregar una herramienta concreta y poderosa al derecho
para que ello no se olvide. Este debera aproximarse a ella
a través de sus mejores armas. La funcionalidad juridica
de un concepto de radical apertura, de origen extralegal
y de antigua presencia en la historia de las ideas, como el
de dignidad humana, depende de un preciso y metddico
manejo dogmatico. Dicho de otra manera, pasar de la pro-
clamacién a la institucionalizacién de la dignidad requiere
que el concepto sea tratado con disciplina por los opera-
dores juridicos correspondientes. Esta austeridad, que en
principio puede ser vista como una pérdida, es en realidad
una de las mejores formas en las que el derecho puede
honrar a esa dignidad que se proclama con generosidad
en las calles.
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Subsidiariedad y Solidaridad: ;Qué aporte
pueden hacer estos principios del Pensamiento
Social de la Iglesia a un Nuevo Pacto Social?

Juan José Richter Espinosa

RESUMEN: Segun la comisién redactora de la Constitu-
cién de 1980, sus principios fundantes se inspiraron en el
humanismo cristiano. El que parece ser mas relevante, y
hoy en dia mas criticado, es el de la subsidiariedad, que,
sin estar mencionado explicitamente en la Constitucion
vigente, puede verse en contenido desde el articulo 1. La
forma en que la Constitucién chilena comprende este prin-
cipio deja fuera aspectos clave de la Doctrina Social de
la Iglesia como es el rol del Estado en la promocién de la
autonomia de los cuerpos intermedios, entendidos estos
mas alld de la mera iniciativa empresarial.

En el presente articulo se revisard de manera critica el
concepto definido por la dictadura como subsidiariedad,
a la luz de la ensefianza social mas actual, analizando la
proyeccién que podria tener este principio en didlogo con
el de la solidaridad hacia un nuevo pacto social.

Influencia del Humanismo Cristiano en la
Constitucion de 1980, una lectura critica.

La Comisién Ortlzar, encargada por el régimen dictatorial
de elaborar una Nueva Constituciéon, definié su “espiritu”
(carta de navegacién) en un documento llamado “Metas
u objetivos fundamentales para la nueva Constitucién Po-
litica de la Republica’, elaborado en noviembre de 1973,
donde plantearon:
“La estructura constitucional descansaré en la concep-
cién humanista cristiana del hombre y de la sociedad,
que es la que responde al intimo sentir de nuestro
pueblo, y seguin la cual la dignidad del ser humano, su
libertad y derechos fundamentales, son anteriores al
ordenamiento juridico, el que debe prestarles segura y
eficaz proteccion” (Comision Ortdzar, Tomo |, pag 212).
Esta comisién, que se creé a inicios de la dictadura mi-
litar estaba compuesta por expertos constitucionalistas,
entre ellos Enrique Ortlzar (académico de la UC), Jaime
Guzman (posterior fundador de la UDI), Sergio Diez (pos-
terior senador de RN) y Alicia Romo, quienes eran de ex-
clusiva confianza de la Junta Militar; ademas de dos demo-
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cratacristianos Alejandro Silva y Enrique Evans, quienes
renunciaron en 1977; y un ex radical, Jorge Ovalle que tam-
bién seria reemplazado. Desde sus inicios ya se definieron
conceptos que luego se plasmarian en la Constitucién que
nos rige hasta el dia de hoy. Algunos de estos principios
atribuidos a la tradicién humanista cristiana, pero desde
una mirada conservadora o corporativista (Correa, 2008),
como el bien comun y la criticada subsidiariedad, se pre-
sentan en los parrafos siguientes del texto antes mencio-
nado: “La Constitucién organizara un Estado de Derecho
cuya mision principal sea promover el bien comdn y pro-
teger efectivamente las garantias fundamentales de las
personas, de la familia y de los cuerpos intermedios” (Co-
misién Orttizar, Tomo |, pag. 214). Pero como se vera mas
adelante, en su desarrollo distan bastante de las reflexio-
nes de la Doctrina Social de la Iglesia.

Ahora, al revisar el articulo primero de la Constitucion
vigente se puede apreciar como en sus primeros parrafos
estan presentes tres principios de la Doctrina Social de la
Iglesia (DSI): dignidad (parrafo 1), subsidiariedad (parrafo
3) y bien comun (parrafo 4). Asi también en el parrafo 2
se reconoce a la familia como el nucleo fundamental de
la sociedad.

Subsidiariedad: un principio clave para los
redactores de la Constitucion

Como se acaba de mencionar, la presencia del concepto
de subsidiariedad en el primer articulo de la Constituciéon
vigente no es explicita: “El Estado reconoce y ampara a
los grupos intermedios a través de los cuales se organiza
y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada au-
tonomia para cumplir sus propios fines especificos». En
este articulo introductorio se presenta la autonomia de
los cuerpos intermedios, la que serd prontamente limi-
tada, como se mostrard mas adelante en especial a los
de caracter gremial o comunitario, en contraposicién a lo
que plantea el concepto de subsidiariedad del magisterio
social catdlico.



Segun diversos autores del texto “Subsidiariedad en
Chile, justicia y libertad” (Arqueros e Iriarte, 2016), entre
ellos el abogado y académico Carlos Frontaura, uno de los
autores intelectuales de la Constitucion, el senador Jaime
Guzman, seria el principal impulsor de la adopcidn politica
de la subsidiariedad y su aceptacién como inspiracion ju-
ridica para la Carta Magna (Arqueros e Iriarte, 2016, p. 89).
Guzman, quien fuera principal exponente del Gremialismo
y fundador de la Unién Demécrata Independiente (UDI), se
reconocia como catdlico y el mismo Frontaura destacara
la inspiracién cristiana que habria tras el concepto usa-
do por la derecha chilena: «Es evidente que la concep-
cién guzmaniana de subsidiariedad esta sostenida en los
criterios entregados por la Doctrina Social de la Iglesia»
(Arqueros e Iriarte, 2016, p. 122).

En la redaccién de la Constitucién puede verse que el
principio de subsidiariedad fue promovido por Guzman
desde las primeras conversaciones de la Comisién Or-
tazar:

"El sefior Guzman, junto con participar de las ideas
del sefor Silva Bascufén, destacé la importancia de
consagrar el principio de la descentralizacién del po-
der o de la “subsidiariedad’, entendiendo que la fun-
cion del Estado es, en primera instancia, la de integrar
y coordinar las diversas actividades del pais, y sélo,
en subsidio, y en segunda instancia, la de asumir en
forma directa una tarea especifica, cuando, por su im-
portancia, no pueda ser entregada a la érbita de los
cuerpos intermedios, o cuando, por lenidad de éstos,
no cumplan el objetivo que la sociedad reclama de
ellos” (Comisiéon Ortizar, Tomo |, pagina 171).

En distintos textos de los 11 tomos de las Actas de la
Comisidon Ortlzar se reconoce la relevancia del principio
de subsidiariedad para la Constitucion, a pesar de que no
se declare explicitamente en la Constitucion vigente, esto
se menciona por ejemplo al revisar el orden publico eco-
némico: “Respecto del planteamiento tendiente a consa-
grar expresamente la subsidiariedad en el Capitulo I, se
declara conforme, pero reconoce la dificultad de llevarlo a
cabo, por ser un principio que estard implicito en todo el
texto constitucional” (Comisién Ortuzar, Tomo XI|, pag 374,
Sesidn 388, 27 de junio 1978).

Una mirada reduccionista de los cuerpos
intermedios en la Constitucion del 80’

Al revisar el principio plasmado en el cuerpo constitucio-
nal vigente, se ve una preponderancia de la accién priva-
da, principalmente en tanto empresa. Esto en tanto que
otros “cuerpos intermedios” ven limitado su campo de ac-
cién, entre ellos sindicatos o colegios profesionales, don-
de la Constitucion plantea: «Ninguna ley o disposicién de
autoridad publica podré exigir la afiliacion a organizacion
o entidad alguna como requisito para desarrollar una de-

terminada actividad o trabajo, ni la desafiliacion para man-
tenerse en éstos» (Art. 19, N°16).

Asi, a los colegios profesionales (Art. 19, N°16) sélo les
da la facultad de conocer las reclamaciones que se inter-
pongan sobre la conducta ética de sus miembros, sin po-
der entregar algun tipo de certificacién o licencia a quienes
se afilien a ellos. Por otro lado, a pesar de consagrar el de-
recho de sindicarse de los trabajadores, puntualiza que «la
afiliacion sindical sera siempre voluntaria» (Art. 19, N°19),
excluyendo asi de manera constitucional la posibilidad de
la sindicalizacién automética bajo ninguna circunstancia.
Asi también reduce la accidén politica de las organizacio-
nes de trabajadores: «La ley contempla los mecanismos
que aseguren la autonomia de estas organizaciones. Las
organizaciones sindicales no podrdn intervenir en activi-
dades politico partidistas” Ademads presenta sanciones a
algunos cuerpos intermedios (Art. 23) por lo que se men-
ciona como “mal uso de la autonomia que la Constitucién
les reconoce’, asi también sanciona la incompatibilidad de
cargos directivos superiores de organizaciones gremiales
con cargos en partidos politicos a distinto nivel.

La libertad de la iniciativa privada y la provision de
derechos constitucionales.

Respecto al rol del Estado y de los privados en la provisién
de derechos constitucionales, se puede leer claramente
el principio de subsidiariedad impulsado por la dictadura,
abriendo un gran espacio a que privados puedan ofrecer
servicios en ambitos como la salud (inciso 9, Art. 19), la
educacidn (incisos 10 y 11, Art. 19) o la seguridad social (in-
ciso 18, Art. 19). Respecto a la salud, el texto constitucional
vigente plantea “es deber preferente del Estado garantizar
la ejecucion de las acciones de salud” pero al mismo tiem-
po puntualiza “sea que se presten a través de instituciones
publicas o privadas” Luego dice “cada persona tendra el
derecho a elegir el sistema de salud al que desee acoger-
se, sea éste estatal o privado”

En tanto a la educacién, el numeral 10 del Art. 19 pare-
ce atribuir bastante relevancia al Estado respecto a este
derecho, planteando que éste debe otorgar especial pro-
teccion al ejercicio de los padres a educar a sus hijos, que
debe financiar un sistema gratuito para asegurar el acceso
a la educacién basica a toda la poblacién™, y que tienen el
rol de “fomentar el desarrollo de la educacién en todos sus
niveles" Aun asi luego plantea “es deber de la comunidad
contribuir al desarrollo y perfeccionamiento de la educa-
ciéon” dando paso al numeral 11 donde se presenta la “li-
bertad de ensefianza” como “el derecho de abrir, organizar
y mantener establecimientos educacionales’; siendo sus

1 Este numeral ha sufrido importantes modificaciones desde la promulgacion de la
Constitucién, por ejemplo se incorporé la obligatoriedad que tiene el Estado de pro-
mover la educacion parvularia financiando un sistema gratuito (Ley 20.710, 2013) y la
obligatoriedad de la Educacién media de la misma manera que antes lo era la basica
(Ley 19.873, 2003).
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Unicas limitaciones “las impuestas por la moral, las bue-
nas costumbres, el orden publico y la seguridad nacional”
Asi no se hace hincapié en su calidad o si tiene fin de lucro.

Sélo para hacer un breve contrapunto, en la Constitu-
cion de 1925 se consagraba que “La educacién publica es
una atencién preferente del Estado” (Cap. lll, art. 7), esto
fue profundizado en la Reforma Constitucional de 1971,
durante el Gobierno de Allende, planteando que “la edu-
cacion es una funcién primordial del Estado’, asi también
se agregd respecto a la accién de los privados: “sélo la
educacién privada gratuita y que no persiga fines de lu-
cro recibird del Estado una contribucién econémica que
garantice su financiamiento, de acuerdo a las normas que
establezca la ley” (Ley 17.398, 9 de enero de 1971).

Otro derecho constitucional que limita el rol del Estado
es el de la libertad econémica o de empresa, contenida en
los numerales 21y 22 del Art. 19. En ellos se consagra que
“el Estado y sus organismos podran desarrollar actividades
empresariales o participar en ellas sélo si una ley de qué-
rum calificado los autoriza” Ademas de esta limitacién, se
plantea que las actividades econémicas desarrolladas por
el Estado “estardn sometidas a la legislacién comun apli-
cable a los particulares’, obligando a empresas estatales
a competir con las privadas, a menos que se establezcan
excepciones por ley, las que también seran de cuérum ca-
lificado. Por otro lado, se consagra como derecho constitu-
cional “la no discriminacién arbitraria en el trato que deben
dar el Estado y sus organismos en materia econémica”

Proyecciones y aportes de la subsidiariedad desde
el Pensamiento Social de la Iglesia

A la luz de lo revisado cabe preguntarse hasta qué punto
la subsidiariedad de los redactores de la Constitucion de
1980 dialoga con el principio de la ensefianza social cris-
tiana. Desde esta mirada, la subsidiariedad es entendida
como “la exigencia de tutelar y promover las expresiones
originarias de la sociabilidad” (Pontificio Consejo Justicia y
Paz, 2004, n°186), en tanto expresiones de la dignidad de
la persona, entre ellas la familia, pero también los grupos,
las asociaciones, las realidades territoriales locales, agru-
paciones econdmicas, sociales, culturales, etc.

Este concepto se presenta por primera vez en un texto
papal en la Enciclica Quadragessimo Anno (1931) de Pio
XI. En ella se puede leer:

“Conviene (...) que la suprema autoridad del Estado
permita resolver a las asociaciones inferiores aquellos
asuntos y cuidados de menor importancia, en los cua-
les, por lo demas perderia mucho tiempo, con lo cual
logrard realizar mas libre, mas firme y mas eficazmen-
te todo aquello que es de su exclusiva competencia,
en cuanto que sdlo él puede realizar, dirigiendo, vigi-
lando, urgiendo y castigando, segun el caso requiera
y la necesidad exija” (Pio XI, 1931, n° 80).
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Esto se debe entender desde la reflexion que hace Pio
Xl sobre el modelo econémico, donde, a pesar de recono-
cer la importancia del libre mercado, critica duramente la
bldsqueda desenfrenada del lucro:

“en algunos se han embotado de tal modo los esti-
mulos de la conciencia, que han llegado a tener la
persuasion de que les es licito no sélo sus ganancias
como quiera que sea, sino también defender unas ri-
guezas ganadas con tanto empefio y trabajo, contra
los reveses de la fortuna, sin reparar en medios” (Pio
X1, 1931, n° 132).

El principio de subsidiariedad para la Doctrina Social
de la Iglesia tiene dos implicancias que se complementan
(Pontificio Consejo Justicia y Paz, 2004, n°186). Por una
parte, la consecuencia en positivo, refiere a la actitud de
“subsidium” o de suplencia, es decir, de apoyo o promo-
cioén a entidades sociales mas pequeias, organizaciones
comunitarias de todo tipo, para que se desarrolle la socie-
dad civil, robusteciéndose el tejido social de las comuni-
dades2. Se vuelve clave este apoyo en realidades de grave
desequilibrio o de injusticia social, pero no debe prolon-
garse en el tiempo porque tiene el peligro de generar asis-
tencialismo.

La segunda implicancia, que se ha llamado de caracter
negativo, porque describe el restarse de una accién, refie-
re al cuidado de la autonomia de las organizaciones comu-
nitarias o cuerpos intermedios, para que las agrupaciones
mayores, incluyendo el Estado y la Iglesia, no suplanten su
iniciativa, libertad ni responsabilidad, lo que podria des-
truirlas o absorberlas en la agrupacién mayor. Esto se basa
en el principio de dignidad de la persona, “porque toda
persona, familia y cuerpo intermedio tiene algo de original
que ofrecer a la comunidad” (Pontificio Consejo Justicia y
Paz, 2004, n°187).

Asi las dos implicancias, en positivo y en negativo de la
subsidiariedad son como dos caras de una moneda que
deben estar siempre dialogando3. Esto en términos con-
cretos se puede traducir en la promocién de la centralidad
de la personay la familia; la valoracién de las asociaciones
y organizaciones de la sociedad civil; el impulso de la ini-
ciativa privada en su amplitud y al servicio del bien comuin;
la articulacién pluralista de la sociedad; la defensa de los
derechos humanos y de las minorias; y en un equilibrio
entre lo publico y lo privado, reconociendo la funcién so-
cial del sector privado (Pontificio Consejo Justicia y Paz,
2004, n°187).

2 Respecto a la relevancia que el concepto de subsidiariedad cristiano le da a las organi-
zaciones de la sociedad civil, revisar Alvarado y Galaz, “Subsidiariedad y vida publica:
una mirada a los origenes” en “Subsidiariedad, Mas alla del Estado y del mercado’; IES
(2015). pp. 33-51.

3 Respecto a las dos implicancias del principio de subsidiariedad para la DSI (positiva
y negativa), revisar Petersen, M. "Subsidiariedad, Neoliberalismo y el Régimen de lo
Pdblico” en “Subsidiariedad, Més alla del Estado y del mercado’, IES (2015). pp139-167.



Al contrastar estas indicaciones concretas, con los
textos constitucionales antes revisados, pareciese que el
concepto presente en la Constitucién vigente no tendria
mucho que ver con el promovido por el pensamiento so-
cial cristiano, dado que usaria la implicancia en negativo
para restringir la accién del Estado en diversos campos
y por otro lado, reconoceria como cuerpos intermedios
principalmente a las empresas privadas. Respecto a esta
contradiccidn, es interesante ver la critica al principio de
subsidiariedad realizado por académicos cercanos a la ex
Concertacién que luego seria la Nueva Mayoria, en el li-
bro “El Otro Modelo” (Atria et al., 2013), donde se plantea
“lo que en Chile se denomina principio de subsidiariedad
se reduce a una prohibicién de accién para el Estado: no
puede actuar cuando hay iniciativa privada” (Atria et al.,
2013, p. 152).

Proyecciones de la subsidiariedad desde la
Enseinanza Social de los tiltimos Pontifices

Para revisar las proyecciones que el principio de la subsi-
diariedad puede tener en una futura discusién constitucio-
nal, hay que tener en cuenta que los principios propuestos
por la DSI estan interrelacionados, asi la subsidiariedad se
complementa con otros conceptos como son la dignidad
de la persona humana, la solidaridad, el bien comun, el
destino universal de los bienes y la participacion.

El cambio de siglo encontré encabezando la Iglesia a
un ya deteriorado Papa Juan Pablo Il (Pontifice entre 1978-
2005), afectado por la enfermedad de Parkinson desde
inicio de los '90. Su impronta social es contradictoria, por
una parte se le critica por detener el avance del Conci-
lio Vaticano Il, oponerse a la Teologia de la Liberacién en
América Latina, y por otra se le destaca por su cercania
a los jévenes y su importante aporte a la Doctrina Social
de la Iglesia. En este sentido es interesante destacar su
preocupacion y aporte a la mirada cristiana al mundo del
trabajo, especialmente al rol de los sindicatos, en distintos
textos, como la enciclica Laborem Exercens (Juan Pablo I,
1981). Por otro lado, destaca su reflexién sobre el principio
del destino universal de los bienes y la definicién que hace
de la solidaridad, que es la méas usada para la DSI.

Su sucesor, Benedicto XVI (Pontifice entre 2005-2013),
aporté un importante sustento teoldgico y filoséfico a los
principios de la DSI. Respecto a la crisis econédmica mun-
dial de 2008 (Subprime), abre una critica sobre las bases
de la economia neoliberal, planteando el principio de la
gratuidad o del don, cuando el utilitarismo y el pragmatis-
mo parecen ser las bases del sistema econémico y politico
global (Benedicto XVI, 2009). Sin duda, de los tres Pontifi-
ces que ha tenido la Iglesia Catdlica en el siglo XXI, el Papa
Francisco (pontifice desde 2013 a la actualidad) es quien,
desde la periferia de América Latina, ha llevado un paso
més alla los planteamientos sociales sus predecesores. De

hecho, no ha tenido reparos para criticar a la economia
en la que seria su marco pastoral, la Exhortacién Apostdli-
ca Evangelii Gaudium (2013), asi también ha generado un
importante movimiento verde al interior de la Iglesia con
la Enciclica Laudato Si (2015), ademds de reivindicar pos-
tulados de la Teologia Latinoamericana desde el concepto
de la misericordia y la opcién preferencial por los pobres.

La subsidiariedad en intima relacién a la solidaridad

Retomando el concepto de subsidiariedad, Benedicto XVI
recalca el caracter de ayuda o “subsidium’, al ser "ante
todo una ayuda a la persona, a través de la autonomia de
los cuerpos intermedios” (Benedicto XVI, 2009, n° 57), la
que se ofreceria cuando los sujetos sociales y las perso-
nas no son capaces de valerse por si mismas, buscando
siempre la libertad de éstas, respetando su dignidad. Asi,
vincula explicitamente a la subsidiariedad con la solidari-
dad: “porque asi como la subsidiariedad sin la solidaridad
desemboca en el particularismo social, también es cier-
to que la solidaridad sin la subsidiariedad acabaria en el
asistencialismo que humilla al necesitado” (Benedicto XVI,
2009, n° 58).

Esto tiene implicancias directas en la economia, donde
el Pontifice se aventura a vincularla con la “gratuidad” o el
“don": "En la época de la globalizacién, la actividad econé-
mica no puede prescindir de la gratuidad, que fomenta y
extiende la solidaridad y la responsabilidad por la justicia y
el bien comun en sus diversas instancias y agentes” (Bene-
dicto XVI, 2009, n° 38). En ese sentido, planteard que junto
con las empresas con fines de lucro y los distintos tipos de
empresas publicas, deberian poder existir “organizaciones
productivas que persiguen fines mutualistas y sociales”
(Benedicto XVI, 2009, n°38). Por otro lado, mencionara por
primera vez en una enciclica la “solidaridad intergeneracio-
nal” (Benedicto XVI, 2009, n°48), que como idea ya habia
sido planteada por Juan Pablo Il en distintos discursos y que
Francisco ha retomado. Este concepto permea los &mbitos
ecoldgico y econdmico, al proyectar la responsabilidad de
unos con otros hacia las generaciones que estan por venir,
dandole una mayor amplitud al concepto.

El Papa Francisco, también se referird a la subsidiarie-
dad al hablar de la relacion entre la politica y la economia
en su enciclica “ecoldgica’; Laudato Si (2015), recalcando
que el principio no refiere a la debilitacién del Estado, sino
que implica la responsabilidad de los poderosos, incluidas
las empresas: “recordemos el principio de subsidiariedad,
que otorga libertad para el desarrollo de las capacidades
presentes en todos los niveles, pero al mismo tiempo exige
mas responsabilidad por el bien comun a quien tiene méas
poder” (Francisco, 2015, n°196).

Como ya se menciond, la definicién méas utilizada desde
la DSI para la solidaridad es la de Juan Pablo Il “'no es (...)
un sentimiento superficial por los males de tantas perso-
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nas, cercanas o lejanas. Al contrario, es la determinacion
firme y perseverante de empenarse por el bien comin; es
decir, por el bien de todos y cada uno, para que todos sea-
mos verdaderamente responsables de todos” (Juan Pablo
I, 1987, n°38). Al ligarla con el bien comun, le da de alguna
manera un rol politico, dado que para la DSI la bldsqueda
de este principio es la finalidad del Estado y la politica en
general. Asi se puede leer como una critica a miradas con-
servadoras o reduccionistas que muestran a la solidaridad
como un acto espontédneo, motivado por el sentimentalis-
mo, lo que se aleja de toda responsabilidad fraterna.

Juan Pablo II, dard un ejemplo préctico de la relacién
subsidiariedad-solidaridad, planteando respecto al sala-
rio que el Estado debe participar indirectamente desde
el principio de la subsidiariedad, creando las condiciones
favorables al libre ejercicio de la actividad econémica; y di-
rectamente desde el principio de la solidaridad poniendo,
en defensa de los mds débiles, algunos limites a la autono-
mia de las partes que deciden las condiciones de trabajo,
y asegurando un minimo vital al trabajador cesante (Juan
Pablo 11, 1991, n°15).

El Papa Francisco, agregara que la solidaridad supone
crear una mentalidad nueva que piense comunitariamen-
te, que priorice la vida de todos sobre la apropiacion de los
bienes por parte de algunos (Francisco, 2013, n°188). Asi,
se requiere tanto de convicciones y habitos de solidaridad,
como transformaciones estructurales, ya que los primeros
cuando se hacen carne abren camino a las segundas, y los
cambios de estructuras requieren de nuevas convicciones
y habitos para no volverse corruptas, pesadas e ineficaces.
En palabras del Papa Francisco “la solidaridad debe vivirse
como la decisién de devolverle al pobre lo que le corres-
ponde” (Francisco, 2013, n°189).

La solidaridad parece cruzar muchas de las demandas
levantadas durante el llamado Estallido Social, por ejem-
plo, cuando se ve desde una perspectiva intergeneracional
para repensar la seguridad social. En este sentido reflexio-
naron los Obispos latinoamericanos en la Gltima reunién
del CELAM (2007):

"Muchos de nuestros mayores han gastado su vida
por el bien de su familia y de la comunidad, desde su
lugar y vocacion. (...) La sociedad no puede conside-
rarlos como un peso o una carga. Es lamentable que
en algunos paises no haya politicas sociales que se
ocupen suficientemente de los mayores ya jubilados,
pensionados, enfermos o abandonados. Por tanto,
exhortamos a elaborar disefios de politicas sociales
justas y solidarias que atiendan estas necesidades”
(CELAM, 2007, n°449).

Por otro lado, la solidaridad también juega un rol en re-
lacién a los sistemas tributarios, como se ha reflexionado
en distintas latitudes a raiz de la crisis socio sanitaria ac-
tual, el desafio de definir impuestos que permitan redis-
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tribuir de manera solidaria y justa la carga para proveer
servicios publicos de calidad en educacién o en salud.

Subsidiariedad, participacion y ciudadania

Para la DSI, una consecuencia caracteristica de la subsi-
diariedad es la participacién (Pontificio Consejo Justicia y
Paz, 2004, n°189), y como expresara Juan Pablo Il, valora la
democracia en tanto asegura la participacién de los ciuda-
danos en las opciones politicas:
“Una auténtica democracia es posible solamente en
un Estado de derecho y sobre la base de una recta
concepcion de la persona humana. Requiere que se
den las condiciones necesarias para la promocion de
las personas concretas, mediante la educacion y la
formacion en los verdaderos ideales, asi como de la
«subjetividad» de la sociedad mediante la creacion
de estructuras de participacion y de corresponsabili-
dad” (Juan Pablo I, 1991, n° 46).

Por otro lado, la subsidiariedad favorece la libertad y la
participacidén al reconocer que las personas siempre son
capaces de aportar algo a los otros, asi también asume la
pluralidad de los sujetos y la multiple articulacién de los
niveles en una sociedad (Benedicto XVI, 2009, n° 57). En
este sentido, a la luz de la crisis econédmica de 2008, Be-
nedicto XVI planted que un aprendizaje debiera ser una
renovada valoracién del papel de los poderes publicos del
Estado, fortaleciendo nuevas formas de participacién po-
litica a través de las organizaciones de la sociedad civil y,
por ende, de los ciudadanos (Benedicto XVI, 2009, n° 24).

En esta linea, es interesante revisar los mensajes que ha
entregado el Papa Francisco a los Movimientos Populares,
entendiéndolos como parte fundamental de la sociedad
civil. En su primer encuentro con los Movimientos Popu-
lares (EMMP) el 2014 en Roma, destacd el rol protagdnico
de los pobres en las luchas por la justicia social, desde
la solidaridad de quienes sufren. También ha motivado la
participacién protagdnica de los pobres en las soluciones
a sus realidades de exclusién, dado que estarian llamados
a revitalizar las democracias se encuentran en crisis y en-
frentar a los populismos:

En estos tiempos de parélisis, desorientacion y pro-
puestas destructivas, la participaciéon protagdnica de
los pueblos que buscan el bien comun puede vencer,
con la ayuda de Dios, a los falsos profetas que explo-
tan el miedo y la desesperanza, que venden férmulas
mdgicas de odio y crueldad o de un bienestar egoista
y una seguridad ilusoria” (Francisco, 2016).

Para la DSI los diversos sujetos de la comunidad civil, en
sus distintos niveles, deben ser informados, escuchados
e implicados en el gjercicio de las funciones ciudadanas
(Pontificio Consejo Justicia y Paz, 2004, n°190). Esto dado
que la libertad se vigoriza cuando las personas aceptan
las obligaciones inevitables de la vida social y responde al



servicio de la comunidad en que vive (Pablo VI, 1965, n°31).
Por ello la Iglesia promueve que “los ciudadanos deben
cuanto sea posible tomar parte activa en la vida publica”
(CCE, n°1915).

Respecto a la participacién, nuestra Constitucion deja
mucho que desear, dado que no es posible la iniciativa
legislativa popular4, tampoco hay mucho espacio para
la generacién de plebiscitos vinculantes a nivel local. Por
otro lado, como se revisd brevemente respecto a la mirada
que le da la Constitucion vigente a los cuerpos interme-
dios que no son empresas privadas, hay mucho camino
para avanzar, empoderando esos espacios ciudadanos
que le dan vida al complejo tejido social.

Recuperar la subsidiariedad para un nuevo pacto
social

Si es que la ciudadania elige el camino de construir una
Nueva Constitucién para Chile, es factible ver la utilidad
del principio de subsidiariedad, a la luz de lo recientemente
expuesto. Para ello se debe avanzar a una mirada mas rica
del concepto promovido por el pensamiento social cristia-
no, comprendiendo sus dos caras y la relevancia que le da
al tejido social, dado que la Carta Magna vigente ha dado
fuerza sélo a la implicancia que hace referencia a la auto-
nomia de los cuerpos intermedios, y mas aun, limitando
gran parte de ellos, salvo la iniciativa empresarial. Lo que
se ha traducido en que los privados participen de manera
importante en la provisién de derechos constitucionales
como la educacién y la salud, sumado a que asociaciones
como los gremios profesionales y los sindicatos tengan
un campo de accion restringido constitucionalmente. Esto
puede leerse también en el ideario corporativista y des-
de una economia liberal que motivé muchos cambios en
dictadura, y que por lo menos en la Comisién encargada
de redactar la Constitucion de 1980 se atribuyd un ideario
humanista cristiano que como se revisé brevemente res-
pecto al principio de subsidiariedad no reflejé la riqueza
del pensamiento social de la Iglesia.

Por otro lado, como se puede profundizar en la ense-
fianza social de los Ultimos Papas, el principio de subsi-
diariedad estd interrelacionado con otros, siendo claves
para los tiempos que corren el de solidaridad, entendido
desde la responsabilidad que tenemos unos con otros, y
el de la participacion, dado que la autonomia que busca la
subsidiariedad no estaria completa sin la participacién de
los ciudadanos a distintos niveles. Este trio de conceptos,
contenidos en una Constitucién pueden favorecer el desa-
rrollo del tejido social, el ejercicio de la dignidad humana
y por ende la paz social. Existen otros principios y valores
de la DSI que también se relacionan con la subsidiariedad,
pero no son objeto del presente texto.

4 Presente en paises como Alemania, Argentina, Espafa, Estados Unidos y México entre
otros.
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Hacia la configuracion de una educacion
inclusiva y participativa en la nueva Constitucion

Camila Carvallo Perlo y Tomas llabaca Turri

RESUMEN: Al dia de hoy, la Constitucion chilena, en ma-
teria de educacién, entrega un rol minimo al Estado, redu-
ciéndolo a garantizar el derecho de libertad de ensefanza
y a un rol de ente fiscalizador. En ese sentido, no existe un
posicionamiento activo por parte del Estado a la hora de es-
tablecer minimos en regular la oferta privada. Contemplan-
do el momento Unico en el que nos encontramos, el capitulo
busca entregar pistas y sugerencias para la construccién de
la educacién en el futuro entregue herramientas al Estado
para concebir un nuevo tipo de sistema educativo, en base
a la capacidad de regular la oferta privada. Abordamos este
punto desde la necesidad que el Estado pueda exigir un rol
de justicia educativa a las escuelas (“instituciones educati-
vas inclusivas”) y de participacién democrética (“institucio-
nes educativas democraticamente abiertas”).

Introduccién

Dentro de las caracteristicas que se suelen mencionar
acerca del sistema educativo chileno, una de las mas recu-
rrentes ha sido la caracterizacién de este como uno de los
mas desiguales y segregados en el mundo, ya sea por la el
acceso y distribucion en los establecimientos, asi como en
los resultados (OCDE, 2016; Chmielewski & Savage, 2015;
OCDE, 2009), problemas que, al menos a nivel escolar,
han generado altos niveles de polarizacién y baja cohesién
social (Villalobos & Valenzuela, 2012). Pero la desigualdad
y la segregacién no son los Unicos problemas del siste-
ma educativo chileno; desde hace al menos una década
se viene observando demandas por parte de la ciudada-
nia por formas de participar, no Unicamente reducidas al
campo politico institucional, sino también en instituciones
cotidianas de sus vidas, como lo son la escuela, liceo, la
universidad o el centro de formacién técnica. Se ha er-
guido, entonces, una critica, fundamentalmente desde el
movimiento estudiantil, hacia lo poco democréticas y par-
ticipativas de las instituciones educativas del pais.

Frente a este contexto educativo, la Constitucién actual
entrega un reducido marco de accién al Estado, de ma-
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nera de poder solucionar los problemas mencionados. En
ella, no solo no se aborda la educacién en tanto derecho
social, sino que no aborda la educacién como espacio de
construccion de ciudadania, formacién y traspaso de valo-
res civico-democraticos; es decir, y siguiendo a Durkheim
(1985), la educacién como espacio fundamental a la hora
de formar un lazo social.

Es por ello que, desde hace algunos afos, se ha posi-
cionado en la discusiéon publica la necesidad de generar
una nueva Constitucién en Chile. Esta demanda por una
nueva Constituciéon ha sido impulsada desde el mundo
social, elabordndose como un proceso “desde abajo’, o lo
que Ackerman (1993) denomina como momento consti-
tucional. En ese sentido, es la ciudadania quien pide una
Carta que sea formulada a partir de la voluntad popular y
no a partir de la voluntad de una elite. Por consiguiente, es
importante que la Constitucién sea en si misma un reflejo
de esta voluntad popular y establezca mecanismos a tra-
vés de los cuales la ciudadania pueda ser parte de la toma
de decisiones.

En el presente trabajo se propone una reflexién en tor-
no al rol que debe entregar la nueva Constitucién a la edu-
cacién, particularmente respecto al desafio de concebir un
sistema educativo cuyos horizontes normativos apunten a
una educacién que cumpla un rol en la construccion de
comunidad y formacién civica del individuo. Para ello, se
sostiene, a modo general, que la educacién (en todos sus
niveles) debe ser un espacio al cual cualquier habitan-
te del pais pueda acceder, es decir, inclusiva y con una
orientacién de justicia social; y paralelamente, debe ser
incluyendo en la toma de decisiones a las comunidades
educativas, lo que implica imprimirle, deliberadamente, un
sentido democratico a nivel de gobernanza. En ese senti-
do, pensar una educacién para y desde la ciudadania sin
exclusién alguna, es fundamental para la construccién de
esta ciudadania chilena en el siglo XXI. Para lograr aquello,
es necesario una nueva forma de pensar el rol del Estado
respecto, fundamentalmente, a los agentes privados.



Estado, Constitucion y educacion en el mundo

Como explica Townsend (2016) toda Constitucién repre-
senta una base filoséfica de lo que se espera de la educa-
cién en la sociedad. Segun el autor, una constitucién define
la relacién de los diferentes actores (el Estado, los privados,
las familias e individuos) frente al poder. En ese sentido un
punto de discusién importante en la creacién de una nueva
Constitucion es establecer el rol que cumplen cada uno de
los actores en la formacién de un individuo. Mourshed &
Barber (2012) hacen un andlisis comparativo de las refor-
mas legislativas hechas a los diferentes sistemas educati-
vos y su impacto en la calidad educativa en veinte paises.
Los autores concluyen que un factor importante de una
mejora en la calidad educativa se explica por la promocién
de practicas cooperativas que consisten en que los docen-
tes, los lideres educativos y, los y las estudiantes trabajen
juntos. Complementariamente, diversas investigaciones
han relevado la importancia de contar con escuelas mas
heterogéneas, pensando en el impacto que ello tiene en
la cohesidn social de las sociedades (Peina, 2013; Crouch,
Gove & Gustafsson, 2009; Green & Preston, 2001). Sin
embargo, estos puntos no estdn siempre presentes en las
constituciones de forma explicita, se consideran mas bien a
niveles de leyes de educaciéon. Como es el caso de la selec-
cion o discriminacién a poblaciones en educacién, es decir,
la institucionalizacién de practicas discriminatorias orien-
tadas hacia la segregacion. En general, lo que se puede ob-
servar, es que en las “cartas magnas” se tiende a abordar
el derecho a la educacién, materializado en la gratuidad; la
libertad de ensefianza, es decir, espacio para la diversidad
de proyectos educativos (publicos y privados); y los tipos
de gobernanza. Asi en los casos como los de las constitu-
ciones espanfola o francesa se garantiza la gratuidad en el
acceso Y la libertad de ensefianza. En el caso de Bélgica, la
constitucion va un poco mas allé al seialar que “todos los
alumnos sujetos a la educacién obligatoria tienen derecho,
a cargo de la comunidad, a la educacién moral o religiosa”
(Const. 1994; art. 24).

A pesar de no profundizar en aspectos sobre la discri-
minacién o seleccidn, la evidencia internacional tiende a
mostrar, que en los casos en que la oferta privada posee
un peso relevante al interior del sistema, esta se suma a los
criterios publicos de funcionamiento, por lo que, no pue-
den seleccionar o discriminar alumnos (Bellei & Trivelli,
2014). Caso sintomético es el de la Constitucion uruguaya,
la cual no solo establece el derecho a la educacién de to-
dos los habitantes del pais (Const. 1967, art. 6), sino que
en el articulo 8 se sefiala que el Estado debe velar por los
derechos de los pueblos y colectivos minoritarios, con el
objetivo del derecho a la educacién y la inclusién social;
para ello, las propuestas educativas deben respetar las ca-
pacidades y caracteristicas individuales de los educandos.

Por dltimo, en el articulo 13, se establece que la politica
educativa debe seguir los fines de “Promover la justicia, la
solidaridad, la libertad, la democracia, la inclusién social, la
integracidn regional e internacional y la convivencia pacifi-
ca"” (Const. 1967, art. 13).

En cuanto a la incorporacién de la comunidad en la
toma de decisiones, a la discusién a nivel mundial se ha
centrado particularmente en la educacién superior y sobre
la participacién de los diferentes actores en mecanismos
de cogobernanza o triestamentalidad (Reale & Seeber,
2013). Particularmente, la discusién publica y académica
ha buscado profundizar sobre el rol que tienen los y las
estudiantes en la toma de decisiones (Klemenci¢, 2012).
De Boer, Enders & Schimank (2007)\"new governance\"
has been at the forefront of discussions on governance in
higher education and elsewhere. \"Less government and
more governance\” has become the widely shared credo
(Frederickson 1999:705 concluyen que, sobre todo en Eu-
ropa, la coordinacién de las universidades ha cambiado
hacia un modelo en donde varios actores coordinan la
gobernanza. Segun los autores, esta nueva gobernanza
busca la cooperacién entre el nivel global y el nivel local
en el cual las universidades estan inserta e incluyendo
diferentes actores del contexto. Kehm (2019) también ob-
servé que la nueva gobernanza en las universidades de
diversos paises se caracteriza precisamente por la incor-
poracién de nuevas relaciones entre las instituciones de
educacién superior, el Estado o autoridades publicas y la
sociedad. La autora observa que, en los paises europeos,
el Estado ha dado mds autonomia a las instituciones de
educacidn superior, pero bajo ciertas condiciones ligadas
a la introduccién de mas actores en la toma de decisiones.
Bengoetxea (2012) ha observado también que una mayor
participacién de la comunidad en la toma de decisiones de
las instituciones de educacién superior contribuye princi-
palmente a la percepcién de transparencia por parte de
la ciudadania. Asimismo, Bouttemont (2004) observa que
una mayor incorporacién de la comunidad en la toma de
decisiones, también tiene un efecto en el desafio para una
mayor equidad entre los y las estudiantes de los diferentes
establecimientos educativos.

En el sistema escolar también autores se han intere-
sado por el impacto positivo de la incorporacién de los
estudiantes y los padres en la toma de decisiones (Salim-
beni, 2011). Para Salimbeni (2011), el principal problema de
las escuelas en Europa es la integracion de la ciudadania,
principalmente migrantes, y sus comunidades que han
sido excluidos de la planificacién del sistema educativo.
En el caso de América Latina, Mingorance & Estebaranz
(2009) observan que las comunidades de aprendizaje son
proyectos que pretenden que todas las personas puedan
participar en la dindmica de la comunidad de aprendizaje.
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Los autores observan que la cooperacion es la que permi-
te un desarrollo mas completo de la ciudadania.

La pregunta que surge es entonces como incluir el rol
de la comunidad en una futura Constitucién en Chile. La
Constitucién espafola define que el objeto de la educa-
cion es "“el pleno desarrollo de la personalidad humana en
el respeto a los principios democréticos de convivencias
a los derechos y libertades fundamentales” (Const., 1978,
art. 27). Asimismo, especifica que el derecho a la educa-
cion solo puede ser garantizada a través de la participa-
cion efectiva de todo los sectores afectados y la creacién
de centros docentes (Const., 1978, art. 27). Queda plasma-
do asi en esta Constitucién que “los profesores, los padres
y los alumnos intervienen en el control y gestién de todos
los centros sostenidos por la administraciéon de fondos pu-
blicos” (Const., 1978, art. 27). Igualmente la Constitucion
francesa establece que “la educacién y la formacién del
contexto tienen por deber el ejercicio de los derechos y de-
beres definidos por la presente Carta” (Const., 1958, art.8).
La Constitucién belga pone el énfasis en que es la comu-
nidad incluyendo a los padres y a los estudiantes la que
organiza la educacién en conjunto (Const., 1994, art.24).
Dentro de la region, la Constitucién uruguaya establece
que el objetivo de las instituciones docentes es aquella de
la formacién del caracter moral y civico de los alumnos
(Const., 1967, art.71). Igualmente la Constitucién argentina
promueve la participacidn de los padres, tutores, familias,
pueblos indigenas, las entidades, las instituciones y la so-
ciedad en general en la educacién (Const., 1995, art.36).

¢Como la Constitucion actual aborda la educacion?

La actual Constituciéon que nos rige ha sido caracterizada
como de caracter “minimalista’, en relacién al rol que le asig-
na al Estado frente a los diversos desafios que debe afrontar,
y por el caracter subsidiario que esta posee (Const., 2009).
A pesar de los muiltiples cambios que se le han realizado ya
en democracia, y la gran reforma que se llevé a cabo duran-
te el gobierno de Ricardo Lagos (2005), las l6gicas centrales
que se implementaron durante la dictadura militar no han
sido afectadas por las modificaciones realizadas durante las
Gltimas tres décadas (Atria et al. 2013).

Respecto a la educacién, el Estado chileno se com-
promete a proteger el derecho de los padres de educar a
sus hijos. Conjuntamente, se estipula que es responsabi-
lidad del Estado “fomentar el desarrollo de la educacién
en todos sus niveles; estimular la investigacion cientifica
y tecnoldgica, creacién artistica y la proteccién e incre-
mento del patrimonio cultural de la nacién” (Const., 2009,
art. 10). Se puede constatar entonces, que el Estado, a
nivel constitucional, no juega un rol preferente y activo
en la generacién de la educacién en tanto derecho so-
cial, sino més bien, fijar los minimos necesarios como la
obligatoriedad y la libertad de ensenanza (derecho de las
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familias a elegir y libertad para formar proyectos educa-
tivos) (Alcala, 2008).

El reducido rol del Estado no solo se articula en torno a
garantizar la libertad de ensefianza y el fomento a la ofer-
ta educativa. Las reformas pro-mercado y privatizacién en
dictadura introdujeron nuevas légicas al sistema educativo;
pasando de una oferta mixta (publico y privada) basada
en una relacién de colaboracién, a adquirir una dinamica
de competencia entre ambas (llabaca, Falabella y Madero,
2020). Paralelamente, se configurd se conjugd un rol del Es-
tado en tanto posee un rol de fiscalizador, evaluador y san-
cionador de las escuelas. A pesar de la busqueda de cam-
bios sobre estas ldgicas, los principales esfuerzos, como el
caso de la Ley General de Educacién (2009), se han tradu-
cido en cambios en los margenes, pero no en la principal
I6gica de funcionamiento del Estado (Falabella, 2015). Un
cambio mayor, aunque no pleno en cuanto a una justicia
educativa fue la Ley de Inclusion, eliminando el lucro, el
co-pago Y la seleccién, aunque tampoco significéd un cam-
bio significativo el rol del Estado respecto a la educacion.

Con respecto al rol de las comunidades en la educa-
cion, la Constitucion chilena actual establece que la edu-
cacién tiene por objeto “el pleno desarrollo de la persona
en las distintas etapas de su vida', obviando la mencién a
la ciudadania y a la democracia (Const.,, 2009, art.19). La
Constitucion si establece que es "deber de la comunidad
contribuir al desarrollo y perfeccionamiento de la edu-
cacion” (Const.,, 2009, art.19), pero no explicita cdmo se
debe llevar a cabo dicha contribucién. En ese sentido, la
experiencia de los ultimos afios ha demostrado que esta
formulacién no es suficiente. En el movimiento estudian-
til del afio 2011 una de las demandas mas era la llamada
democratizacién de la educacién y por tanto, una mayor
participacién de los estudiantes y otros actores de comu-
nidad en la toma de decisiones (Silva, Kronmiiller, Cruz, &
Riffo, 2015). Los jovenes hoy en dia demandan por nuevas
formas de participacién politica y una nueva Constitucién
debiese dar respuesta a dicha demanda (Jara, 2014).

Una educacion construida de forma participativa e
inclusiva

De esta manera, en este trabajo se plantea que, por medio
de diversas regulaciones establecidas en la nueva Cons-
tituciéon deben abordarse explicitamente ambos desafios,
con el propésito de avanzar hacia un sistema educativo
en el que participe y sea integrada la comunidad, cons-
tituyéndose asi el espacio escolar como un lugar de un
sentido civico democratico.
a) Educacién para la diversidad de la comunidad: Hacia
un sistema educativo inclusivo y justo
Es importante partir de la base que no existe un mo-
delo educativo completamente justo. Independiente de los
diferentes tipos de sistemas educativos (mds burocrético



estatales o mayormente regulados por el mercado), en to-
dos ellos existen niveles de desigualdad (Draelants, 2018;
Dubet, 2005). Tampoco existe algo asi como una escuela/
sistema educativo completamente justo, debido a que la
misma idea de justicia educativa ha ido cambiando en el
tiempo y segun paises (Dubet, 2012; 2005).

Se entendera por escuela justa como aquella escuela
gue busca evitar, en una primera instancia y en la mayor
medida posible, la reproduccién de desigualdades socia-
les a partir de procesos de discriminacién (llabaca, 2017).
En este sentido, la expulsiéon de estudiantes y seleccion
de estos a partir de diversos criterios operan como formas
clasicas de desigualdad. Pero también, la justicia ha de ser
comprendida en el proceso educativo mismo: contar con
un curriculum lo mas inclusivo teniendo en cuenta la di-
versidad sociocultural existente (inmigrantes, pueblos ori-
ginarios, minorias sexuales, etc.), o evitar discriminaciones
al interior de los establecimientos, como la agrupacién de
estudiantes segun su rendimiento.

Junto a la segregacién y desigualdad, la investigacion
educativa ha evidenciado la existencia de otros proble-
mas del sistema educativo chileno, los cuales no han sido
abordados en profundidad por las politicas educativas,
bajo la mirada del concepto de sistema educacional justo
(llabaca, 2017). La guetificacion de la poblacién inmigrante
en escuelas publicas, junto a las dindmicas de discrimina-
cién y racismo a los cuales son sometidos cotidianamente
estos grupos (Riedemann y Stefoni, 2015; Tijoux, 2013); la
generacion de una educacion no sexista e inclusién de las
minorias sexuales, pero también con el género femenino,
masculino u otro; o la generacién de proyectos educativos
interculturales que incorporen activamente los saberes de
los pueblos originarios; urge, a su vez, repensarse el siste-
ma de rendicidn de cuentas (SIMCE) de las escuelas, dado
gue no esta operando en las légicas en que fue pensado
(Falabella, 2015). Por ltimo, es necesario plantear, al me-
nos, regulaciones hacia la educacién particular pagada, la
cual, histéricamente ha sido des-regulada en un sentido
de justicia educativa, lo que ha posibilitado que se confi-
gure como un espacio homogéneo para la reproduccion
de las elites (llabaca y Corvalén, 2020; Moya y Hernandez,
2014). Todos estos aspectos mencionados representan
también hoy en dia un desafio respecto a la busqueda de
construir un sistema educacional inclusivo y justo.

En el caso de la educacién superior, es necesario con-
templar dos Iégicas normativas que rigen este nivel; la for-
macién profesional y de las elites del pais, junto a un acce-
so determinado por una seleccién meritocratica (por ello
se entiende contar con sistemas de seleccion en su ingre-
s0). Por lo mismo, es dificil pensar en una inclusién en el
sentido del nivel escolar. A pesar de este limite, la eviden-
cia ha mostrado como el acceso a la educacién superior
en Chile se encuentra correlacionado directamente con el

nivel socioecondmico, asi como también la retencion (Ri-
vera y Guevara, 2017; Espinoza y Gonzélez, 2015). Sumado
a ello, y considerando la amplia oferta de instituciones y
las bajas regulaciones existentes, las desigualdades en
calidad y composicién de alumnado operan también a un
nivel horizontal, el cual se suma a la desigualdad en el ac-
ceso (desigualdad a nivel vertical y horizontal). Es necesa-
rio, entonces, articular un sistema de educacién superior,
que pueda garantizar el acceso realmente meritocratico,
pero que, a su vez, posea un sentido de justicia social. Por
lo mismo, se necesita configurar y regular el sistema ha-
cia nuevas formas de admision, asi como los esfuerzos por
evitar la desercién escolar producto de causas ligadas al
origen de clase.

b) Una educacién con la comunidad: Hacia una gobernan-

za cooperativa

Una segunda dimensién de esta propuesta se centra en
la construccién de una educacién “con la comunidad’, es
decir, que contemple mecanismos de participacién de las
comunidades educativas en la toma de decisiones. Desde
su origen, la futura Constitucion chilena busca reflejar la vo-
luntad de la ciudadania en una nueva Carta que sera cons-
truida por primera vez a través de un proceso participativo.
En ese sentido, es fundamental que el apartado dedicado
a la educacion en esta Carta sea asimismo un reflejo del
principio de la participacién ciudadana. A nivel internacio-
nal, la investigacion ha demostrado que la educacién de los
principios democréticos es la base de la sociedad (Ekstrom
& Ostman, 2013). La puesta en préctica de dichos principios
democraticos a través del didlogo con otros es lo que per-
mite una mayor confianza en el sistema democratico (Bies-
ta, Lawy & Kelly, 2009; Joignant Rondon, 1997). Las institu-
ciones educativas son aquel lugar en donde se promueven
dichos principios y el didlogo puede llevarse a cabo como
una forma de sostener el sistema politico (Boontinand &
Petcharamesree, 2018; Nieuwelink et al,, 2016).

Una nueva Constitucion debiese entonces hacer énfa-
sis en que el objeto de la educacién no es lnicamente el
pleno desarrollo de la persona, pero asi mismo su integra-
cion ciudadana en una sociedad que se rige por principios
democréticos. La Constitucién debiese asimismo promo-
ver que la comunidad y todos los actores involucrados en
la formacién del individuo sean considerados de alguna
forma en la organizacién de las instituciones educativas.
Como se presentd previamente en la literatura, la gober-
nanza cooperativa contribuye a la autonomia de las institu-
ciones en tanto aumenta su transparencia y su capacidad
de adaptarse al contexto (Bengoetxea, 2012; Kehm, 2019).
Esta cooperacién entre los actores resulta beneficiosa en-
tonces para las instituciones, pero también es fundamen-
tal en la formacidn ciudadana. La teoria de la socializacién
politica ha mostrado que la escuela es uno de los agentes
mas importantes de la transmisidn de valores democrati-
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cos, pero ademds modeladores de la participacién politi-
ca futura de la ciudadania (Quintelier, 2015; Abendschon,
2013). La nueva Constitucion tiene también un deber hacia
la formacién civica de los y las jévenes chilenos. Es po-
sible observar como el compromiso hacia el acto de vo-
tar ha disminuido significativamente los ultimos afios en
Chile, sobre todo con la instauracién del voto voluntario
(Contreras y Morales, 2014). Los y las jévenes, entre 18 y
29 afos, votan menos que los adultos (Quiroga, 2011), pero
ademds votan menos que los jévenes de la misma edad en
los afios 80’ (Contreras y Navia, 2013). En ese sentido, esta
nueva Constitucién también tiene una responsabilidad,
hacia el compromiso democratico.

Una educacion en la que las comunidades educativas
participan hace alusién una vez mas a la forma en que se
articula la relacién entre el Estado y los privados que pro-
veen la educacion. Esto implica que, dado los argumentos
expuestos anteriormente, el promover espacios de partici-
pacién en la toma de decisiones por parte de los actores
involucrados en la educacidn se transforma en un minimo
exigible para el Estado. Esta propuesta implica entonces
que la nueva Carta genere el marco de regulacién general
con el propésito de buscar promover, entre todas aque-
llas organizaciones que reciben financiamiento del Estado,
una gobernanza cooperativa en los diferentes niveles de
educacién desde la primera infancia y en la tapa escolar,
con la incorporacién de los padres y los y las estudiantes
y en la educacidn superior a través de un grupo de actores
mucho mas amplio.

Estas propuestas solo son posibles en la medida en
que el Estado pueda exigir un rol de justicia educativa a
las escuelas e universidades (“instituciones educativas in-
clusivas") y de participaciéon democratica (“instituciones
educativas democraticamente abiertas”) en todas las ins-
tituciones, incluida aquella oferta privada. Considerando
que en Chile menos de un 40% de los estudiantes asisten
a escuelas publicas y menos 27% lo hace a universidades
del Estado1, es claro que la préxima Constitucion tiene que
hacer referencia a la manera como los privados participan
de este nuevo modelo educativo. Como Uauy y Holzapfel
(2014) lo explican, el rol del Estado debe ser el de exigir
ciertas garantias a aquellas instituciones que reciben finan-
ciamiento de su parte, y que la literatura reconoce cada vez
mads como instituciones con un rol publico. Desde el punto
de vista de estas garantias, los autores explican, por ejem-
plo, que las alternativas de participacion de la comunidad
dependeran de cada instituciéon, siempre y cuando se ase-
gure la participacion de todos los estamentos como una
condicién minima. Castro y Navarro (2017) defienden que
es necesario mejorar la calidad de la educacién privada en
Chile para terminar asi con las desigualdades educativas.

1 Datos obtenidos a partir de https://centroestudios.mineduc.cl/
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Segun los autores, esto sélo es posible en la medida en que
el Estado asuma un rol mds activo en la fiscalizacion, siem-
pre respetando la autonomia de estas instituciones, pero
también acompanando mucho mas los procesos de cada
una de estas instituciones con rol publico.

Conclusiones

En este capitulo la discusién se centré en dos pilares fun-
damentales de la educacién que comparativamente, son
discutidos en menor medida que otros pilares como el de-
recho a la educacién y la libertad de catedra. Un sistema
educativo inclusivo, justo y de gobernanza cooperativa son
dos pilares que llevan a cuestionarse sobre cudl es el obje-
tivo final de la educacién en una sociedad. A su vez, poco
se habla de cémo la educacién y estos dos pilares a los
que se alude en el texto poseen una relacién con la forma-
cion en valores civicos y democréticos de la ciudadania; es
decir, si se desea contar con una ciudadania participativa
en la vida politica y con valores asociados a la formacion
de una comunidad y sentido de pertenencia, el contar con
instituciones educativas inclusivas (social, cultural y eco-
némicamente heterogéneas) y participativas en la toma de
decisiones se torna un elemento central.

La nueva Constitucion debiese ser asi un reflejo de este
cuestionamiento de la educacién como un medio y no so-
lamente como un objetivo en si-mismo. Un primer aspecto
que parece central en esta discusién es el hecho de que
esta nueva Carta serd formulada en democracia y, por lo
tanto, debe ser un reflejo de los valores democréaticos. El
sistema educativo tiene asi un nuevo lugar en la Constitu-
cién, como un promotor en su propia concepcién de los
valores democraticos tales como la tolerancia, justicia so-
cial, igualdad y bien comun.

El pensar en un sistema educacional (los tres niveles)
para la diversidad de la comunidad y con la comunidad,
implica finalmente, que el Estado asuma un mayor rol en la
arquitectura, regulacion y sentido en el sistema educativo,
y particularmente al sector privado. Esto cobra particular
importancia en Chile en donde la oferta de educacién es-
tatal se constituye como uno de los paises con més baja
oferta estatal en la OCDE y en Latinoamérica, no superan-
do el 38% de la matricula (OECD, 2018). La propuesta de
este capitulo implica que el Estado, por medio de la Cons-
titucién, exija que los establecimientos educacionales pri-
vados sean coherentes con esta nueva concepcién sobre
la educacion. Se propone que las instituciones educativas
privadas deban tener un rol publico, es decir, que velen por
la formacién de la ciudadania y por el bien comun a través
de la inclusion de los actores relacionados con el proceso
educativo. Contar con instituciones educativas inclusivas y
heterogéneas (“con la diversidad de la comunidad”), en el
caso del sistema escolar, y avanzar a un sistema de acceso
a la educacién superior en el que se elimine el sesgo de



clase social, junto con regular el tipo de instituciones de
educacion superior, a las cuales se les exija un rol publico
(Rodriguez-Ponce, 2009). En ese sentido, se propone que
la nueva Constitucién incluya una frase haciendo alusién a
que todas aquellas instituciones que sean financiadas por
el Estado, tengan un rol publico y que dentro de sus princi-
pios esté la no discriminacién y la gobernanza cooperativa.

Una educacién con la comunidad, y para la diversidad
de la comunidad representa la construccién de un indivi-
duo con valores democraticos civico que se forma a través
de la cohesién social. Como el filésofo (Dewey, 1969) dijo:
“El mismo proceso de convivir educa, amplia e ilumina
la experiencia; estimula y enriquece la imaginacion; crea
responsabilidad respecto a la precisién y la vivacidad de
expresion del pensamiento” (p. 17).
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La educacion como derecho social: un cambio
constitucional para una educacion de calidad

Angélica Bonilla Castro y Catalina Fernandez Carter

“Es dudoso que se pueda esperar razonable-

mente que un nifo tenga éxito en la vida si se le
niega la oportunidad de una educacion”

Corte Suprema de Estados Unidos (Brown v. Board of
Education of Topeka, 1954)

RESUMEN: Este capitulo examina el derecho a la educa-
cion y la libertad de ensefianza en Chile, a la luz de su
regulacion en el marco del derecho internacional de los
derechos humanos. Tras identificar los avances y deficien-
cias de la regulacién actual, se realiza una doble propuesta
a ser considerada en el proceso constituyente. Por un lado,
pasar de la Iégica del mercado, cuyo método es la oferta
y la demanda, a una légica de derecho social, que opera
sobre la base de la responsabilidad del Estado y sobre la
exigibilidad vy justiciabilidad de estos derechos. Por otro
lado, pasar de politicas de accountability, donde la calidad
y la responsabilizacién se establecen en base a resultados,
a politicas de regulaciéon comun de procesos e insumos de
la oferta educativa, a fin de resguardar la calidad y justicia
del sistema. De esta manera, la nueva Constitucién podra
ser una herramienta que garantice verdaderamente una
educacion de calidad para nifios, nifias y adolescentes.

Introduccién

Han pasado catorce afios desde la Revolucién Pingtina, y la
demanda por una educacién publica, gratuita y de calidad
sigue estando presente. Algunos podrian argumentar que la
educacion publica existe (aunque esté diezmada), es gratui-
ta (a través de subvenciones) y de calidad (en algunos liceos
de excelencia). Pero aquello supondria no comprender lo
gue estos catorce afos han significado: un constante llama-
do a un cambio de paradigma, que no ha sido posible al en-
frentarse con el techo impuesto por la Constitucién de 1980.

Sin desconocer los avances logrados en este periodo,
este capitulo busca mostrar cuéles son sus limitaciones y
las posibilidades que se abren en el debate constituyente,
recurriendo tanto al derecho internacional de los derechos

humanos como a la evidencia empirica acumulada en el
campo de la educacion. Como veremos, la insuficiente re-
gulacién del derecho a la educaciéon a nivel constitucional
ha tenido consecuencias directas en la calidad y justicia del
sistema. Una nueva Constitucién podria enfrentar esos pro-
blemas, consolidando la Nueva Educacién Pudblica (“NEP"),
y recuperando la prerrogativa del Estado en materia edu-
cativa, de modo que se garantice la libertad de ensefianza
(entendida como diversidad de proyectos educativos), pero
estando supeditada a reglas comunes que resguarden el
ejercicio efectivo e igualitario del derecho a la educacion.

Una nueva aproximacion a las demandas
ciudadanas: la educacion como un derecho
exigible

El campo educativo postdictadura en Chile no ha estado
exento de conflictos, caracterizdndose por ciclos regulares
de protesta. Sin embargo, a partir del afio 2006 se obser-
va un mayor protagonismo y convergencia de estudiantes
secundarios y universitarios, asi como un fuerte aumento
de magnitud de los movimientos sociales por la educa-
cion (Villalobos, 2019). Lo anterior refleja un malestar per-
sistente y demandas no resueltas por el sistema politico,
identificandose en la actual Constitucion uno de los prin-
cipales obstaculos a reformas mas profundast.

Sin embargo, las primeras reformas al sistema educativo
en democracia fueron formuladas aceptando que el sistema
educativo se regia por un modelo de mercado (Lépez, 2014).
En palabras de Atria (2010), la discusién sobre educacién se
trataba de discutir “las politicas’, pero no “la politica” Si bien
las movilizaciones del afo 2006 buscaban cuestionar aque-
llo, las reformas legales logradas en 2009 y 2015 no pudie-
ron desmantelar dicha estructura, realizando arreglos bajo
las reglas del juego ya existentes (Picazo y Pierre, 2016).

1 Ello también quedd reflejado en los Encuentros Locales Autoconvocados, donde una
gran mayorfa de los participantes destacé la necesidad de contar con un rol protagé-
nico del Estado en materia educativa, sumado a un fortalecimiento de la educacién
publica (Soto, Millaleo e lhnen, 2020).
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Aun asi, en los ultimos afios se han aprobado una serie
de reformas mds ambiciosas, que han alterado algunos de
los aspectos mas criticados del sistema. Por una parte, el
deterioro de la educacién publica se enfrenté por medio
de la NEP (Ley N°21.040, 2017), reconocida como la mayor
transformacioén institucional de la educacién publica en los
ultimos 30 anos (Bellei, 2018). Por otra, la Ley de Inclusion
(Ley N°20.845, 2015) se hizo cargo de las criticas asocia-
das al lucro, el copago y la seleccién escolar. Sin embargo,
otros aspectos criticados del sistema, como el esquema
de vouchers que mantiene una légica de mercado y pro-
mueve la competencia entre escuelas (Trevifo, Villalobos,
Morel y Carrasco, 2020) no han sido alterados sustancial-
mente, mas alla de incrementar los recursos disponibles.

En este contexto, la discusién constitucional se presen-
ta en un momento especialmente propicio, con reformas
significativas en curso. Ante ello, ¢cudl es la relevancia que
puede tener una nueva Constitucién para el desarrollo de
éstas y otras reformas?

Este capitulo parte de la premisa de que la forma mas
apropiada de hacer dialogar el debate constitucional con
la implementacion de las reformas es por medio de una
aproximacién que enfatice la educacién como un derecho
humano, exigible y justiciable?, y que subraye la obligacion
del Estado de desarrollar politicas que permitan a todos
los nifos, nifias y adolescentes (“NNA") acceder a educa-
cion de calidad, sin perjuicio de su origen (McMillan, 2010).

Este enfoque de derechos humanos permitird ademas
revitalizar el caracter social del derecho a la educacién
(Murphy, 2018). Como explica Atria (2015), los derechos so-
ciales constituyen la sustancia de la ciudadania y reflejan la
idea de que ciertos aspectos del bienestar de los demds son
responsabilidad de todos, bajo nociones de cooperacién y
reciprocidad. Sin embargo, para el neoliberalismo, la educa-
cién constituye un bien de consumo individual, con la con-
secuencia de que los estudiantes devienen consumidores,
no ciudadanos (Torres, 2013). Por ello, es fundamental que
el debate constitucional examine el derecho a la educacién
como un derecho social exigible y justiciable, dejando atras
la nocidn neoliberal que pone excesivo énfasis en la idea de
subsidiariedad y resulta hostil a la idea de derechos econé-
micos, sociales y culturales (“DESC") (Wills, 2017).

El derecho a la educacion: el rol del Estado en la
provision y financiamiento
El derecho a la educacion en el derecho internacional

El derecho a la educacién se encuentra reconocido en una
serie de documentos internacionales, incluyendo la Decla-

2 Usamos el término “exigible” para referirnos a la obligatoriedad del derecho a la edu-
cacidn, en tanto este impone verdaderos deberes al Estado (y no meras declaraciones
de principios). Por su parte, que sea "justiciable” se refiere a la posibilidad de que un
individuo reclame ante un tribunal de justicia el cumplimiento de las obligaciones por
parte del Estado (ver Abramovich y Courtis, 1997).
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racion Universal de Derechos Humanos (1948) (“DUDH’,
articulo 26), el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales (1966) (“PIDESC’, articulo 13) y
la Convencion sobre los Derechos del Nifo (1989) (“CDN’,
articulos 28 y 29). Los ultimos dos, que son tratados in-
ternacionales vinculantes, regulan elementos como la
obligatoriedad y gratuidad de la ensefianza primaria, el fo-
mento de la ensefianza secundaria y superior (adoptando
progresivamente la gratuidad) y la importancia de que la
educacidn se oriente al desarrollo de la personalidad y el
sentido de la dignidad, ademas de favorecer la compren-
sién, tolerancia y amistad entre diversos grupos. Los mis-
mos objetivos son reconocidos en la Convencién Relativa
a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la
Ensenanza (1960) (“Convencién UNESCQO").

Por su parte, la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos (1969) (“CADH") sélo contiene una referencia amplia
a la educacion en su articulo 26, que se refiere a los DESC
en términos generales®. Sin embargo, dicha disposicién ha
sido interpretada de manera amplia por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (“Corte IDH"), indicando que
ella estableceria obligaciones concretas para los Estados*.

A su vez, el Comité de Derechos Econdémicos Sociales
y Culturales (“Comité DESC'; 1999b), interpretando el PI-
DESC, ha indicado que el derecho a la educacién es un
medio indispensable de realizar otros derechos, y que el
Estado debe respetar, proteger y garantizar que la edu-
cacién, en todas sus formas y niveles, cumpla con cuatro
caracteristicas: disponibilidad, accesibilidad (incluyendo
no discriminacion, accesibilidad material y accesibilidad
econdmica), aceptabilidad y adaptabilidad. Estos criterios,
que han sido reconocidos por la Corte IDH5, requieren un
rol activo del Estado que desarrolle un sistema educativo
al alcance de todos, sin discriminacién de ningun tipo y
con suficiente flexibilidad para adecuarse a diversos gru-
pos sociales y culturales.

Si bien el PIDESC otorga flexibilidad a los Estados para
implementar los derechos, considerando la disponibilidad
de recursos, algunas obligaciones son de aplicacién inme-
diata, incluyendo la obligacion de “adoptar medidas” para
lograr la plena efectividad de los derechos, y garantizar
el ejercicio sin discriminacién. En ese sentido, el Comité
DESC (1999b) ha notado que las politicas de gastos que
tienen como resultado que la calidad de la educacién sea
distinta para las personas que residen en diferentes luga-
res, pueden constituir una discriminacion.

3 El derecho a la educacién se encuentra regulado en el Protocolo Adicional a la Con-
vencién Americana (1988) (Protocolo de San Salvador), que no ha sido ratificado por
Chile.

4 La Corte IDH ha interpretado el articulo 26 de manera de establecer la justiciabilidad
de los DESC, sefialando que los Estados se encuentran sujetos a las obligaciones ge-
nerales de respetar y adoptar medidas legislativas para hacer efectivos esos derechos:
Acevedo Buendia y otros v. Perd, paras. 99-100. Ello ha sido reiterado en otros casos:
Lagos del Campo vs. Perd, paras. 142, 154; Poblete Vilches y otros vs. Chile, para. 100.

5 Corte IDH. Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, para. 235.



Por su parte, el Comité de Derechos del Nifio (2001) ha
puesto énfasis en los contenidos de la educacién y los valo-
res que en ella deben inculcarse, respetando la dignidad de
los NNA. En ese sentido, el derecho a la educacién involucra
no soélo la provisidon de habilidades basicas, sino también el
desarrollo amplio de la personalidad (Delbruck, 1992).

La regulacion del derecho a la educacion en la
legislacion chilena

La Constitucién reconoce el derecho a la educacion en el
articulo 19 N°10, sin hacer referencia a la obligacion del Es-
tado de respetar, proteger y garantizar este derecho, sino
enfatizando el derecho preferente de los padres a educar a
sus hijos. El rol del Estado es evidentemente secundario.
Asimismo, si bien la Constitucién reconoce la gratuidad de
la educacién basica y media, no menciona la progresiva
gratuidad de la educacidn superior —que forma parte de
las obligaciones internacionales—, ni hace referencia a los
objetivos sociales de la educacién, como la cohesién o el
fomento de la tolerancia e inclusion.

A nivel legal, la Ley General de Educacién (Ley 20.370,
2009) establece el marco general de la institucionalidad,
mientras que la Ley 21.040 (2017) establece las bases para el
nuevo Sistema de Educacién Publica. Esta reforma estable-
ce una institucionalidad que busca revitalizar la educacion
publica, desmunicipalizando la educacién y articulando re-
des de cooperacién (los Servicios Locales de Educacion),
destinando fondos y capacidades profesionales al apoyo
pedagdgico, y creando mecanismos para lograr involucrar
en la toma de decisiones a la comunidad educativa y local
(Villalobos, Carrasco, Trevifio y Wyman, 2019).

Si bien el cambio de escala de la administracién es ne-
cesario, el éxito de la politica se juega, en ultimo término,
en la mejora pedagdgica. Las evaluaciones de su imple-
mentacion temprana coinciden en sefalar que el foco ha
estado puesto en el traspaso administrativo, mientras que
los pilares de participacion local y apoyo pedagdgico han
guedado rezagados (Concha y Garcia-Huidobro, 2020).
Para avanzar en esa linea, sigue pendiente avanzar en la
definicién de un gran proyecto educativo para la educa-
cién publica. Entre otras cosas, esta podria recoger un
enfoque de derechos humanos en materia educativa, po-
niendo énfasis en la promocién de la cohesién social e in-
tegracion donde diversas visiones se encuentran (UNES-
CO-UNICEF, 2008), que resulta especialmente necesaria
en el contexto chileno actual.

La nueva estructura administrativa tiene el potencial
de adaptarse a los cambios establecidos por una nueva
Constitucién. Por eso, y bajo el entendido de que la NEP
requiere tiempo de maduracién, este capitulo no aventura
modificaciones en la administracién de la educacién publi-
ca. Ahora bien, una definicién del derecho a la educacién
gue incorpore el interés superior de NNA o que enfatice el

rol social de la educacién puede ayudar a orientar el pro-
yecto de la NEP y consolidar su potencial transformador.

Financiamiento basal y proporcional

Uno de los pilares del sistema educativo impuesto en 1980
es el esquema de financiamiento a la demanda via vou-
cher, condicionado a la matricula y asistencia mensual del
estudiante. Sin embargo, el modelo de financiamiento no
es solamente un aspecto econémico, sino fundamental-
mente un “instrumento de organizacion politica, social y
cultural del sistema educativo” (Trevifio, Carrasco, Villalo-
bos y Morel, 2019, p.510), que promueve ciertos comporta-
mientos y también genera efectos no deseados.

En ese sentido, el modelo ha demostrado tener bastan-
tes falencias y los autores lo describen como un verdadero
“Frankenstein”: ante el sucesivo reconocimiento de fallas
en su funcionamiento, que difieren de lo supuesto por la
teoria cldsica de vouchers, las politicas publicas han ido
“parchando” el modelo, sin cuestionarlo en su fondo. Asi,
han proliferado subvenciones adicionales® que intentan
alternativamente incluir o apoyar a estudiantes vulnera-
bles y/o con necesidades educativas especiales, o evitar
la exclusion y segregacion. La diversificacion de vouchers
complejizd y burocratizé el proceso de rendicién (Carras-
co, Trevifio, Villalobos y Wyman, 2019), al punto de que
muchos sostenedores deben destinar la mayor parte de su
tiempo y recursos humanos sélo a esta tarea (Raczynski,
Rivero y Yafez, 2019).

Paralelamente, no hay evidencia contundente de que
el modelo fomente la retencién escolar y la asistencia,
considerando que los factores més determinantes del au-
sentismo y la desercion escapan al rango de accién de las
escuelas (CEPPE, 2017; Reininger, Villalobos y Wyman,
2018). Esto se traduce en que los colegios deben cubrir
gastos fijos con ingresos variables, lo que resulta especial-
mente problemético para las escuelas méas vulnerables. A
pesar de que cerca del 80% de los gastos fijos de los co-
legios se mantienen estables entre escuelas de distintas
comunas, dependencias y tamanos (MINEDUC, 2013), la
contingencia de los ingresos genera grandes dificultades
para hacer planificaciones financieras a largo plazo.

Sin embargo, existen otros modelos que pueden corre-
gir estos defectos, sin sacrificar eficiencia econédmica. En
Chile existen los liceos de Administracién Delegada (crea-
dos en 1980 mediante el Decreto Ley N°3.166), que cuen-
tan con financiamiento basal, pero cuya administracion fue
traspasada a otras instituciones publicas o personas juri-
dicas. Un convenio regula este traspaso, con una duracion
de entre 3 y 5 anos, y cuya renovaciéon depende de una
evaluacion global positiva respecto a las metas educativas
acordadas. Un estudio de CEPPE UC-DESUC (2017), que

6 Por ejemplo, las subvenciones por ruralidad, indigencia, Subvencién Escolar Preferen-
cial (SEP) o del Programa de Integracion Escolar (PIE).
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los comparé con otros establecimientos subvencionados
similares encontrd que estos liceos tienen una mejor ges-
tién financiera y mejores resultados educacionales.

Si bien el sistema de vouchers favorece a algunas escue-
las de gran matricula y de bajo nivel socioeconémico (cues-
tiébn que podria ser ajustada mediante un mecanismo de
bonificacién), este sistema de financiamiento basal permi-
tirfa que las demds escuelas recibieran ingresos similares.
Mds aun, y como veremos en la seccién siguiente, la entre-
ga de recursos podria condicionarse a aspectos que estén
directamente relacionados con la calidad de la provisién.

La Libertad de Enseiianza como un derecho:
exigencias para la diversidad y calidad

La libertad de ensenanza en el derecho internacional

La libertad de ensefanza puede examinarse desde dos
puntos de vista en el plano internacional. Por una parte,
puede referirse al derecho de los padres a que sus hijos
reciban una educacién acorde con sus convicciones, que
encuentra reconocimiento en la DUDH (articulo 26), el PI-
DESC (articulo 13.3), la CADH (articulo 12.4) y la Conven-
cion UNESCO (articulo 2.b). Por otra parte, algunos textos
internacionales se refieren a la libertad de los particulares
de establecer instituciones de ensefanza (PIDESC —arti-
culo 13.4—, CDN —articulo 29.2— y Convencién UNESCO
—articulos 2y 5—).

En esta segunda variante, el Comité DESC (1999b) ha
enfatizado que los establecimientos creados por particula-
res deben respetar normas minimas y seguir los objetivos
educativos ya discutidos. El Comité también sefialé que
los Estados deben velar por que esta libertad no provoque
disparidades extremas en el acceso a la educacion.

Por su parte, el Comité de Derechos del Nifio (2013)
ha enfatizado la importancia del interés superior del nifio
en el marco del derecho a la educacién. Desarrollando
esta idea, se ha entendido que el interés superior del nifio
siempre prevalece ante un conflicto con el derecho de los
padres a escoger o crear establecimientos, puesto que
“[l]a finalidad de que los progenitores tengan libertad de
eleccion no es legitimizar la denegacion de los derechos
de sus hijos, sino evitar que el Estado monopolice la edu-
cacion y proteger el pluralismo educativo” (UNESCO-UNI-
CEF, 2008, p.21).

Tradicionalmente se entiende que la libertad de ensefan-
za tiene su base en el respeto a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion (Beiter, 2005), y busca garantizar que
los individuos puedan seguir sus propias concepciones de
como vivir una buena vida (Curren, 2009), no la creacién
de oportunidades de negocio. Sin embargo, la libertad de
ensefianza debe siempre considerarse conjuntamente con
la obligacién del Estado de proteger el derecho a la educa-
cion. Por ello, debe estar sujeta a los estandares minimos
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de educacién que establezca el Estado (Nowak, 2001), de
manera que la privatizacién no suponga una amenaza a la
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad
de la educacién (Ssenyonjo, 2009).

Como cuestion final, cabe destacar que la libertad de en-
seflanza no supone una obligacién de trato igualitario a es-
tablecimientos publicos o privados. El Comité de Derechos
Humanos (1990) sefalé que otorgar un tratamiento prefe-
rencial al sector publico era razonable y se basaba en un
criterio objetivo, no pudiendo constituir una discriminacién
contra los padres que libremente eligen no aprovechar los
beneficios que estan generalmente abiertos a todos.

La libertad de ensefianza en la legislacion chilena

La libertad de ensefianza se encuentra reconocida en el
articulo 19 N°11 de la Constitucién, que reconoce el "de-
recho de abrir, organizar y mantener establecimientos
educacionales’, sin otras limitaciones “que las impuestas
por la moral, las buenas costumbres, el orden publico y la
seguridad nacional! La Constitucién también reconoce el
derecho de los padres de escoger el establecimiento de
ensefianza para sus hijos. A diferencia del derecho a la
educaciodn, la libertad de ensefianza si se encuentra prote-
gida por medio del recurso de proteccién.

La aproximacion chilena a la libertad de ensefianza es
muy distinta a la internacional: en nuestro pais se con-
sagra como una libertad de emprendimiento, de manera
amplisima y con pocas restricciones, sin hacerse referen-
cia a la protecciéon de modelos educativos diversos, a los
derechos de NNA o su interés superior, aspectos funda-
mentales a nivel internacional. Al mismo tiempo, el Estado
adopta una posicion neutral, tratando a colegios publicos
y privados por igual, algo que no sucede en otros paises
latinoamericanos con altos niveles de educacién privada
(Bellei, 2009).

Como contrapeso a esta falta de regulacion, la Ley de
Aseguramiento de Calidad de la Educacién (Ley 20.529,
2011) creé instituciones independientes con funciones de
fiscalizacion, y de evaluacion y orientacién: la Superinten-
dencia y la Agencia de Calidad de la Educacidn, respecti-
vamente. Mientras la primera fiscaliza el cumplimiento de
la normativa, la segunda evalia los resultados educacio-
nales. Aquellos establecimientos que obtienen resultados
insuficientes de manera reiterada arriesgan su cierre. Este
modelo corresponde a uno de accountability con altas
consecuencias, es decir, la politica se centra en los resul-
tados educacionales (principalmente pruebas estanda-
rizadas), con independencia de los contextos, insumos y
procesos internos.

Regulacion: hacia un marco normativo minimo comdn

Histéricamente, el sistema educativo chileno fue siempre
mixto, con escuelas y liceos publicos, y una minoria de



colegios privados que pertenecian mayoritariamente a la
Iglesia Catdlica o colonias extranjeras. Sin embargo, la re-
definicion de la libertad de ensefianza en la Constitucion,
junto con la posibilidad de recibir la subvencién escolar y
cobrar copago disparé la apertura de colegios privados.
Hoy el 56% de la matricula asiste a establecimientos par-
ticulares subvencionados, mientras que la matricula pu-
blica ha disminuido drasticamente (Centro de Estudios
MINEDUC, 2017). Adicionalmente, se observa una altisima
segregacion del sistema educativo: los colegios publicos
concentran a la poblacién mds pobre del pais, mientras
que los colegios particulares pagados presentan una "hi-
persegregaciéon” socioecondémica (Valenzuela, Bellei y De
los Rios, 2014).

La regulacion de los sostenedores particulares sub-
vencionados en Chile es muy poco exigente: para recibir
el reconocimiento oficial del MINEDUC sélo se exige al
sostenedor (persona natural o juridica) contar con un ti-
tulo profesional o licenciatura, y no haber sido condenado
por crimen o simple delito, entre otros requisitos menores
qgue no tienen relacién con su experiencia educativa (Ley
20.370, 2009, Art. 46, letra a). Por otro lado, cuestiones
como el lucro, el copago o la seleccidn de estudiantes solo
fueron prohibidas muy recientemente mediante la Ley de
Inclusion’,

Como resultado de afios de desregulacion, el sector
particular subvencionado presenta una alta heterogenei-
dad en términos de sus recursos, capacidades profesiona-
les, composicién socioecondmica y resultados educativos.
Muchos de ellos se encuentran en situaciones precarias,
concentrados en comunas de clase media y baja (Ca-
rrasco, Bonilla y Rasse, 2019), cuestién preocupante si
consideramos que ademas entre un 18% y un 26% de
los sostenedores chilenos declara tener un bajo nivel de
preparacién en practicas, conocimientos y habilidades de
gestion pedagdgica (Raczynski, Rivero y Yafiez, 2019). Aun
asi, hay casos positivos y que exhiben un patrén comun:
pertenecen a fundaciones y corporaciones sin fines de lu-
cro, cuentan con una amplia experiencia institucional, tra-
bajan en red, ponen énfasis en la formacién y retroalimen-
tacion docente, y cuentan con equipos multidisciplinarios
de inclusién escolar (Carrasco, Bonilla y Rasse, 2019). Todo
ello es, sin embargo, absolutamente contingente, sujeto a
la iniciativa del sostenedor.

¢Por qué la regulacién del sector privado importa, y por
qué la actual no es suficiente? La literatura y la legislacion
comparada muestran la importancia de que existan reglas
del juego impuestas por el Estado, que resguardan la ca-
lidad y justicia de la oferta en un sistema educativo mixto.
La idea es asegurar que los privados actien como “coo-
peradores del Estado” (Almonacid, 2008). Estas reglas de-

7 Elfin del copago esté programado de forma gradual, reemplazando progresivamente
los aportes de los padres por un aumento de la subvencién escolar.

terminan el tipo de sostenedores privados que se atraeran
al sistema, ya sea para generar proyectos educativos in-
novadores o con otras formas de administracién —como
las Charter Schools en Estados Unidos (Stillings, 2006)—,
o para resguardar el pluralismo cultural y religioso —como
en el caso de Europa (Leenknegt, 1998)—.

Sin embargo, la regulacién en otros paises es exigente.
En Reino Unido, sélo personas juridicas pueden ser sos-
tenedoras, y se les exige un proyecto educativo definido y
experiencia previa, entre otros requisitos. En Espaia, exis-
te la posibilidad de intervenir o incluso anexar al sistema
publico aquellas escuelas con una mala gestidn financiera
o resultados insuficientes reiterados (Villarroya, 2000). Es-
tos ejemplos ilustran el supuesto base de que la educacién
es responsabilidad del Estado, y donde prima el interés su-
perior de NNA. En cambio, la legislacion chilena permite
la apertura desregulada y el posterior cierre de escuelas
por bajos resultados, perjudicando directamente a los es-
tudiantes que asisten a ellas.

La revisién anterior muestra porqué la definicién sui
generis de la libertad de ensefianza en la Constitucion es
problemética, en tanto limita la accién del Estado y prote-
ge el emprendimiento privado en educacién. La ausencia
de normas minimas sobre la calidad de la provisién, la ex-
trema desigualdad en los recursos y capacidades profe-
sionales de los colegios, asi como la aguda segregacion
socioecondémica, genera inequidades inaceptables que no
pueden justificarse en la libertad de ensefanza, tal como
advertia el Comité DESC (1999b y 2009).

Discusién: ;Qué rol puede tener la nueva Constitucién
en el contexto actual?

La revision de estandares internacionales y evidencia
empirica demuestran la importancia de contar con un rol
activo de parte del Estado en materia educativa. Esto re-
sulta imposible bajo el modelo constitucional actual y su
excesivo énfasis en la subsidiariedad. Por eso, una nueva
Constitucion debiera ampliar la funcién del Estado, ve-
lando activamente por el aseguramiento del derecho a la
educacion.

Ello no se trata de eliminar la educacién privada, sino
de que la misma sea una colaboradora del Estado. En con-
formidad con la proteccion internacional de los derechos
humanos, el Estado no puede desprenderse de sus obliga-
ciones en materia educativa por medio de la implementa-
cién de un sistema mayoritariamente privado y desregula-
do, como ha ocurrido a la fecha.

Por eso, el sentido global de nuestra propuesta es do-
ble. Por un lado, pasar de la Iégica del mercado, cuyo mé-
todo es la oferta y la demanda, a una légica de derecho
social, que opera sobre la base de la responsabilidad del
Estado y la exigibilidad y justiciabilidad de los derechos.
Por otro lado, pasar de politicas de accountability —donde
la calidad y la responsabilizacién se establecen en base a
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resultados—, a politicas de regulacién comun de procesos
e insumos de la oferta educativa, a fin de resguardar la
calidad y justicia del sistema.

Ahora bien, reconocer y revitalizar el rol del Estado en
materia educativa no implica necesariamente un aumen-
to del gasto publico, pues éste no es el Ginico medio para
asegurar el acceso a una educacion de calidad (Cortés y
Villalobos, 2018). El Estado puede imponer reglas del juego
gue hagan mas probable la entrega de una educacién de
calidad en las escuelas. Dicho lo anterior, no hay duda de
que el gasto publico actual en educacién es inferior al pro-
medio de la OCDE y es deseable que aumente, pero esto
es independiente del proceso constituyente.

Un aspecto crucial que ya adelantdbamos es el rela-
tivo a la justiciabilidad del derecho a la educacién, que
actualmente no se encuentra reconocida en la Constitu-
cién. Quienes se oponen a la justiciabilidad de los DESC
sefalan que ello podria tener importantes consecuen-
cias econdémicas. Sin embargo, ellos pasan por alto que
en el caso de los derechos civiles y politicos (“DCP"),
cuya justiciabilidad no es disputada, una accién judicial
puede igualmente resultar en gastos de dinero® Otros
sostienen que la justiciabilidad de los DESC seria an-
tidemocrética y afectaria de la separacidon de poderes,
puesto que corresponderia a las autoridades elegidas
democraticamente tomar las decisiones sobre la utiliza-
cién de recursos publicos (en Chile, particularmente al
Presidente, dada su iniciativa exclusiva en esta materia).
Sin embargo, ello depende de lo que entendamos por
democracia. Como explica Gargarella (2015), los tribu-
nales pueden realizar una importante contribucién a la
deliberacién democrética, dada su posicién institucional
que les permite dar cuenta de los intereses de quienes
normalmente quedan excluidos del debate politico. Ello
no seria antidemocratico: supondria, por el contrario,
fortalecer la democracia.

En cualquier caso, al momento de discutir la justiciabi-
lidad del derecho a la educacién es til recordar las distin-
tas obligaciones que asume el estado en materia de dere-
chos humanos. Como explica Eide (2001), las obligaciones
de los Estados en materia de DESC deben ser examinadas
bajo la obligacidn tripartita de respetar, proteger y garan-
tizar. Dado que la obligacién de respetar suele implicar
obligaciones negativas, ellas son facilmente justiciables
(Beiter, 2005). Asimismo, la obligacién de proteger exige
que el Estado tome medidas para regular la accién de pri-
vados, siendo posible accionar frente a su inactividad en
esta materia (Langford, 2008).

8 Corte Constitucional de Sudéfrica, Certification of the Constitution of the Republic of
South Africa (CCT 23/96), para. 78: “muchos de los derechos civiles y politicos arraiga-
dos en [la nueva Constitucion] darén lugar a implicaciones presupuestarias similares,
sin comprometer su justiciabilidad. EI hecho de que los derechos socioeconémicos
casi inevitablemente den lugar a tales implicaciones no nos parece un obstaculo para
su justiciabilidad" (nuestra traduccion). Ver también Comité DESC (1998).
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El mayor debate se genera respecto de la obligacion de
garantizar. Sin embargo, los tribunales pueden evaluar criti-
camente, bajo criterios de razonabilidad, los programas y la
distribucién de recursos que ha planificado el Estado para
la ejecucion de los DESC®. Asi lo han hecho, por ejemplo,
la Corte Constitucional de Sudéfrica®, la Corte Suprema de
Canada —reconociendo que la discrecién del Estado en la
distribucién de recursos publicos no es infinita, y puede y
debe ser revisada por los tribunales"—, y la Corte Constitu-
cional de Colombia —que se ha referido a la “colaboracién
arménica” entre las distintas ramas del Estado, indicando
que los tribunales estan facultados para ordenar a las auto-
ridades que disefien e implementen un plan para enfrentar
la afectacion de los DESC cuya violacién hubiera quedado
acreditada™—. En suma, si bien los tribunales pueden tener
cierta deferencia en casos que pueden tener consecuen-
cias econémicas de amplio alcance, eso no significa que las
Cortes deban abdicar de su responsabilidad en la protec-
cién de DESC (Liebenberg, 2001).

En el caso especifico del derecho a la educacién, Coo-
mans (2009) indica que el cumplimiento de los criterios de
disponibilidad, accesibilidad y aceptabilidad de la educa-
cion debieran ser (y han sido) directamente justiciables.
Ello no significa que los tribunales se encarguen de revisar
decisiones eminentemente politicas, sino que ellos deter-
minen si los érganos politicos han cumplido su obligacién
constitucional de proveer un derecho a la educacién con
esas caracteristicas.

En definitiva, alternativas de disefio e implementacién
de la justiciabilidad del derecho a la educacién hay mu-
chas® y este articulo no pretende determinar cuél es la
solucién precisa para el modelo chileno. Lo que es claro
es que una negativa categdrica a reconocer dicha justicia-
bilidad en la Constitucién no sélo es incompatible con la
necesaria revitalizacion del rol del Estado en materia edu-
cativa, sino que parte de premisas erradas que deben ser
desenmascaradas.

Por su parte, en lo relativo a la libertad de ensefanza, la
propuesta de este capitulo es que sea redefinida como un
resguardo para el pluralismo educativo, a fin de que dis-
tintos grupos sociales tengan la posibilidad de establecer
y elegir proyectos educativos acordes con sus conviccio-
nes. Sin embargo, y para resguardar el interés superior del

9 Ello permitiria responder a quienes sostienen que transformar derechos sociales en
justiciables requeriria reconfigurarlos como derechos individuales (la proteccion de
la propia educacién, o la propia salud), perdiendo su verdadero caracter social (Atria,
2015). En esta variante, el anélisis no seria individual, sino que se examinarian critica-
mente los programas de aplicacion general.

10 Corte Constitucional de Sudéfrica, Government of the Republic of South Africa v

Grootboom (CCT 11/00), paras. 43-44,

Corte Suprema de Canadé, Eldridge v. Attorney General of British Columbia, 3 S.C.R.

624,

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-025/04.

@ N

Williams (2015) recoge una serie de modelos de justiciabilidad, que no afectan la sepa-
racion de poderes del Estado ni pretenden que los tribunales tomen todas las decisio-
nes sobre distribucion de recursos publicos.



nifo, el limite a esta libertad de ensefianza debe ser un
piso minimo de calidad, y reglas comunes para todos los
establecimientos con independencia de su sostenedor y
de su financiamiento.

Lo anterior debiese ser valido incluso para el sector
particular pagado. Resulta injustificable que un sector del
sistema educativo continde operando bajo una normativa
independiente, cuando el derecho involucrado es el mis-
mo. En efecto, mas alla de la discusion sobre el lucro sin
fondos publicos o el pago de mensualidades, dificilmente
se pueden justificar practicas como la seleccién extrema
o la inexistencia de un porcentaje de becas, que si se en-
cuentra regulada para colegios particulares subvenciona-
dos. La razén, esperamos haberlo dejado en claro, es que
la libertad de ensefianza es complementaria al derecho a
la educacién que tienen todos los NNA de Chile, y es este
Ultimo el que tiene primacia en caso de conflicto.

En suma, el proceso constituyente otorga una oportuni-
dad Unica para adoptar un modelo institucional que reco-
nozca la educacién como un verdadero derecho humano.
Como hemos demostrado en este trabajo, un adecuado
reconocimiento del derecho a la educacién y la libertad de
ensefanza en la nueva Constitucidn puede tener conse-
cuencias importantes en las reformas que se encuentran
en curso, y puede permitir hacer efectiva la promesa de
una educacion publica, gratuita y de calidad, que la ciuda-
dania viene demandando hace décadas.
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Consagracion Constitucional y Arreglos Sociales

para el Derecho a la Salud

Fernando Gonzalez Escalona y Laura Mancilla Rubio

“El problema grave de nuestro tiempo respecto
a los derechos humanos no [es] el de fundamen-

tarlos, sino el de protegerlos”
Bobbio, 1991.

RESUMEN: El presente capitulo tiene por objeto presentar
algunas de las aristas que se deberan discutir en el proce-
so constituyente que se avecina, en torno al derecho a la
salud. Asi, se introduce la discusién sobre las formas de
abordar los derechos sociales en general, y de salud en
particular, asi como de qué forma esto influye en la efecti-
vidad de los mismos. Se plantean también las dificultades
gue una u otra postura pueden generar. Otro aspecto de-
sarrollado son las formas de cobertura en salud que pue-
den adoptarse y cuales son sus caracteristicas generales,
beneficios y dificultades de cada una de ellas. Por dltimo,
se aborda la situacién constitucién actual del derecho a
la salud en Chile y se plantean ciertas perspectivas para
la discusién constitucional considerando los argumentos
desarrollados anteriormente.

Introduccién

El derecho a la salud es y ha sido una de las preocupa-
ciones mas constantes para los chilenos y chilenas. En
diversas encuestas es posible observar esta situacion: en
el Estudio Social y de Opinién Publica (Centro de Estu-
dios Publicos), del afio 1990, a la pregunta sobre los tres
problemas a los que el gobierno deberia dedicar mayor
esfuerzo, "salud" obtiene el porcentaje mas alto (50%)1, el
afio 2000 es el tercer lugar (41%)? y el afio 2010 ocupa
el segundo lugar (36%)°. Luego, el 2015, “la encuesta de

1 Estudio Social y de Opinién Pdblica N°14, Junio 1990, Centro de Estudios Publicos,
disponible en: https://www.cepchile.cl/cep/site/docs/20160304/20160304092748/
cuestionario_ddet136.pdf

2 Estudio Social y de Opinién Publica, marzo - abril 2000, Centro de Estudios Publicos,
disponible en: https://www.cepchile.cl/cep/site/docs/20160304/20160304092717/
encCEP_mar-abr2000_cuestionario.pdf

3 Estudio Nacional de Opinién Publica N°62, Junio-Julio 2010, Centro de Estudios Publicos,
disponible en: https://www.cepchile.cl/cep/site/docs/20160304/20160304095248/
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opinién publicada por el Instituto Nacional de Derechos
Humanos de 2015 sefiala que el 65,7% de los encuestados
considera que es de cargo del Estado la garantia y protec-
cién del derecho a la salud; el 30,8% piensa que es una
responsabilidad compartida por igual entre el Estado y la
persona, y 3,2% piensa que es una responsabilidad que
recae principalmente en la persona” (Allard Soto, Hennig
Leal, & Galddmez Zelada, 2016).

El afio 2016 el derecho a la salud esta entre los cinco
derechos priorizados en todas las fases de la Etapa Par-
ticipativa del Proceso Constituyente®. Observando nueva-
mente el Estudio Social y de Opinién Publica del afio 2019,
“salud” es el segundo tema con mds menciones (46%)°.

Coherente con lo anteriormente expuesto, los datos de
la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) demuestran “la
existencia de serios problemas de discriminacion y equi-
dad asociados a los altos indices de desigualdad tanto en
el acceso a los servicios basicos como en los deficientes
resultados de los indicadores nacionales que se expresan,
entre otros, en diferencias significativas en la esperanza de
vida y en la discapacidad” (Zuiiga Fajuri, 2011).

Estos datos nos permiten sacar dos conclusiones: el
derecho a salud estd dentro de los temas que mas impor-
tan ala ciudadania y el Estado chileno no ha sido capaz de
avanzar hacia una garantia integral de la provision de este
derecho. El avance mas significativo en este sentido fue la
aprobacién e implementacién de la Ley N° 19.966 el afio
2004 que establece un régimen de garantias de salud®,
delimitando un contenido minimo del derecho a la salud

EncuestaCEP_Jun-Jul2010.pdf

4 Sistematizacion de la Etapa Participativa del Proceso Constituyente abierto a la ciu-
dadania, Comité de Sistematizacion, 2017, disponible en: http://archivoweb.biblioteca-
nacionaldigital.cl/wayback/20180213151008/http://sistematizacionconstitucional.cl/
app/themes/cs/dist/docs/informe_ejecutivo.pdf

5 Estudio Nacional de Opinion Publica N°84, Diciembre 2019, disponible en: https://
www.cepchile.cl/cep/site/docs/20200116/20200116081636/encuestacep_diciem-
bre2019.pdf

6 Ley N°19.966, que establece un régimen de garantias de salud, disponible en: https://
www.leychile.cl/Navegar?idNorma=229834



gue posee exigibilidad directa (Allard Soto, Hennig Leal, &
Galdamez Zelada, 2016).

En consideracién a lo anterior, ;como puede el texto
constitucional guiar al Estado a garantizar los elementos
gue aseguren el ejercicio y respeto del derecho a la salud?
Para responder esta pregunta es (til observar las formas
en que se pueden consagrar los derechos sociales en ge-
neral, ver ejemplos de cdmo otras constituciones abordan
esta tematica y la relacién con sus sistemas de salud, cudl
es el modelo chileno, incluyendo un exposicién de los es-
tdndares internacionales a los que el pais se ha compro-
metido, y en virtud de todo lo anterior, cudles podrian ser
elementos a considerar en su consagracion.

El proceso constituyente que se avecina se presenta
como una oportunidad para que el Estado chileno adopte
el deber, las herramientas y la flexibilidad para asegurar
y proveer el derecho a la salud de la mejor forma posi-
ble y posibilitando un mejoramiento progresivo en dicha
provision. En el presente capitulo se presentaran algunas
consideraciones que, esperamos, sean un insumo a la
discusion.

Derechos sociales y la consagracion del derecho a
la salud

La consagracién de los derechos sociales en las consti-
tuciones es un fendmeno que se explica por su desarrollo
desde la mitad del siglo XX en adelante. Este desarrollo se
ha dado tanto a nivel doctrinario como de instrumentos in-
ternacionales’. Una de las problematicas mds importantes
al abordar los derechos sociales (entre ellos el derecho a la
salud), se refiere a cdmo lograr que dichos derechos sean
exigibles y se provean en la practica. Existe el riesgo de
gue buenas intenciones legislativas, reformas profundas o
nuevos textos constitucionales sean ricos en derechos y
los desarrollen ampliamente, y esto no se traduzca en una
provisidn efectiva o en una mejora de esta provision.

Sin entrar en la discusién sobre la naturaleza de los de-
rechos sociales, es Util hacer algunas precisiones concep-
tuales. Es posible encontrar una rica discusién respecto de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, y cuales
serian las implicancias de su consagracion constitucional®.
Varias distinciones doctrinarias son tiles en el andlisis de
la consagracién de derechos. Estos pueden ser considera-
dos derechos u obligaciones negativas (obligan al respeto
y la proteccién del ejercicio del derecho, evitando la in-
terferencia con éste) o derechos u obligaciones positivas
(que exigen una prestacion, una accién del obligado). Los
primeros se asimilan a los derechos de primera genera-

7 Por esto entendemos todos los pactos, tratados, protocolos, convenciones y otros
acuerdos internacionales.

8 Para una interesante discusion respecto de la consagracion de derechos ver en Sierra,
Lucas (2016). Propuestas constitucionales. Santiago: CEP, los capitulos de Jorge Co-
rrea, Miriam Henriquez, Jaime Gajardo, José Francisco Garcia, Francisco Soto y Sebas-
tidn Soto.

cion, civiles y politicos, y los segundos a los derechos de
segunda generacién, econémicos, sociales y culturales.

Una segunda distincion relevante se refiere a la natu-
raleza de los derechos sociales en particular, y los efectos
que de ésta se derivan. Una primera postura, caracteriza
los derechos sociales como principio, de modo que la con-
sagracion de estos derechos tiene como propdsito esta-
blecer objetivos generales a los que el Estado debe apun-
tar, siempre teniendo en consideracién la aplicaciéon de
principios de realizacién progresiva y de no regresividad®.
Un ejemplo de esta forma de entender los derechos socia-
les es la norma contenida en la Convencién Americana de
Derechos Humanos', relativa a los derechos econémicos,
sociales y culturales:

Articulo 26. Desarrollo progresivo

Los Estados Partes se comprometen a adoptar pro-
videncias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econémica
y técnica, para lograr progresivamente la plena efec-
tividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacidn, ciencia y
cultura, (...) en la medida de los recursos disponibles,
por via legislativa u otros medios apropiados.

Asi, estos derechos servirian de guia para la accién del
Poder Ejecutivo y Legislativo. La critica a este entendi-
miento es que las personas carecen de formas de exigir
el cumplimiento de los derechos; circunscribe la exigibili-
dad de estos derechos a las elecciones tanto del ejecutivo
como del legislativo (rendicién de cuentas vertical, en pa-
labras de Morlino).

Una segunda postura interpreta los derechos sociales
como principio y regla, por lo que poseerian exigibilidad
directa. Lo anterior se asimila generalmente a exigibilidad
judicial, es decir, estos derechos estarian (o deberian es-
tar) protegidos mediante acciones constitucionales, tales
como el recurso de proteccion. Asi, por ejemplo, el texto
constitucional vigente en Chile establece el recurso de
proteccién para resguardar directamente el derecho a la
vida o el derecho a la eleccion del sistema de salud, en-
tre otros™. Se critica esta forma de entender los derechos
sociales, entre otras razones, por darle un rol protagdnico
a los jueces en la determinacién del alcance de los dere-
chos, cuestiéon que es problematica desde dos puntos de
vista. Primero, respecto de las falencias democraticas de

9 Estos principios implican que el Estado debe tender constantemente al mejoramiento
y al pleno goce de los derechos, y que el Estado no puede retroceder en los estandares
ya alcanzados en cuanto a acceso, provision y exigibilidad del derecho.

10 Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José), disponible en:
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_dere-
chos_humanos.htm

El articulo 20 de la Constitucién establece los elementos de los derechos que ac-
tualmente estén protegidos por el recurso de proteccion: la igualdad ante la ley, in-
violabilidad del hogar y la comunicacién privada, libertad de conciencia, libertad de
ensefianza, desarrollo de actividad econémica, no discriminacion arbitraria en materia
econémica, derecho a la propiedad, derecho de propiedad, entre otras.
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esta definicion, y porque puede perpetuar desigualdades
al supeditar el acceso a los derechos al acceso a la justicia
gue tengan las personas (Ronconi, 2012).

Esta distincién no implica una eleccién binaria, por el
contrario, permite una configuracién mas completa del
derecho a la salud (y los derechos sociales en general),
en la que se distinga qué elementos son programaticos
(primera postura) y cudles son necesariamente exigibles
judicial o administrativamente (segunda postura). Siguien-
do esta légica, es esperable que el poder constituyente
determine qué aspectos del derecho a la salud deben ser
protegidos directamente, a través de una accién, sea judi-
cial o administrativa (por ejemplo, el derecho al acceso a la
atencién de salud). Por otro lado, las dimensiones que dan
contenido al derecho a la salud y a los estdndares de ca-
lidad de las prestaciones de salud, probablemente deban
ser recogidas bajo los principios generales de realizacién
progresiva y no regresividad™,

De esta forma es importante que la configuracién del
derecho dé cuenta de las obligaciones que asume el Es-
tado y permita la determinacién legal de el o los entes
responsables de su realizaciéon y cumplimiento (Shelton
& Gould, 2013); vale decir, es fundamental lograr claridad
respecto de cudl serd el rol del poder legislativo, ejecutivo
y judicial en el respeto y provision del derecho en cuestion.

Arreglos sociales para garantizar el acceso a la
Salud

Desde mediados del siglo XX los paises han establecido
ordenamientos y pactos de seguridad social para promo-
ver un buen nivel de salud y el bienestar de su poblacién.
Esto ocurre en un marco constitucional, el que necesa-
riamente es implementado a través de politicas publicas
y reformas de salud. Existe un creciente consenso mun-
dial sobre la necesidad de lograr una Cobertura Sanitaria
Universal (CUS) y un acceso equitativo a los servicios de
salud. La Organizacién Panamericana de la Salud (OPS,
2014) establece la CUS como una linea de accién estra-
tégica, definiendola como una situacién “donde todas las
personas y comunidades tienen acceso equitativo a los
servicios integrales y de calidad garantizados que necesi-
tan, en todo el curso de la vida, sin dificultades financieras”
Esta definicidn establece prioritariamente la proporcién de
una proteccion financiera para lograr garantizar un acceso
equitativo y sus invaluables beneficios sobre la poblacién,
como elementos cruciales para alcanzar la CUS.

Un sistema de salud podria definirse en términos gene-
rales como «todas las actividades cuyo objetivo principal
es promover, restaurar o mantener la salud» (OMS, 2000).
La OMS ha descrito seis funciones esenciales o compo-

12 Cabe la prevencién de que este tipo de consagracion, programatica, no obsta que los
derechos puedan ser exigibles y aplicables por via judicial o administrativa (mediante
acciones legales, por ejemplo).
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nentes béasicos, que conforman los sistemas de salud. Es-
tos son: la gobernanza, la informacion, el financiamiento,
la prestacion de servicios, los recursos humanos y los me-
dicamentos/tecnologias.

El seguro de salud se define como «una forma de dis-
tribuir el riesgo financiero asociado con la variacién de los
gastos de atencion médica de los individuos al manco-
munar los costos a lo largo del tiempo a través del pago
anticipado, y de las personas mediante la agrupacién de
riesgos” (OECD, 2004). Por lo tanto, un buen seguro de sa-
lud debiera generar una mancomunién de recursos amplia
y efectiva, o bien incorporando a toda la poblacién en un
solo fondo de riesgo, o bien por grupos heterogéneos (sin
seleccidn por riesgo ni capacidad de pago), desvinculando
la capacidad de pago de las necesidades de salud. Esto se
puede lograr a través de diferentes disefos institucionales.
Entre ellos se encuentran: el Sistema (o Servicio) Nacional
de Salud; el Seguro (o Fondo) Unico de Salud; el Sistema
de Seguros Sociales de Salud; y el Sistema de Seguros
Privados de Salud.

Consagracion constitucional y sistemas de salud

¢Coémo se han traducido estas posibilidades, relativas a
derechos sociales y a los sistemas de salud, en distintas
constituciones? Por una cuestién histdrica del desarrollo
de los derechos sociales, muchas constituciones no los
contemplan. Su desarrollo se ha producido a nivel de juris-
diccién internacional (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Corte Europea de Derechos Humanos, entre
otras), o de constituciones recientes (el constitucionalis-
mo latinoamericano ha sido especialmente importante en
este sentido).

Al revisar las férmulas de consagracién del derecho a la
salud y sus elementos en distintas constituciones, es po-
sible apreciar diferencias y similitudes®. Asi, al comparar
las diferentes consagraciones del derecho a la salud en
14 constituciones, resumidas en la Tabla N°2, nos permite
observar cémo existen distintos tipos de configuracién de
este derecho y sus elementos.

13 Las constituciones dan cuenta de la evolucion histérica y politica de los paises y las
sociedades, y dicen mucho del momento en que son elaboradas, por lo que ciertas
comparaciones especificas pueden dar cuenta de distintos periodos en el desarrollo
de los derechos sociales.



Tabla N°1: Consagracion del derecho a la salud y sus elementos.

Elementos Consagrados en la Constitucion
Pais Afto de aprobacién Inclusiény Asistencia cﬁadl':IPn::tZ%%:w Ui?vzer;taulrge
{reforma) acceso Prevencién Proteccién médica Promocién(1) (publica, privada | Salud (CUS)
0 mixta) (2)
Bolivia 2009 X X
Brasil 1988 (2017) X X X X
Chile 1980 (2005) X X X
Colombia 1991 X X X X
Corea del Sur 1948 (1988) X
Ecuador 2008 X X X X X X
Espafia 1978 (2011) X
Francia 1958 (2008) X
Grecia 1975 (2008) X
México 1917 (2015) X X
Holanda 1814 (2008) X
Peru 1993 (2009) X X X X
Portugal 1976 (1982, 1989, 2005) X X X X X X X
Uruguay 1966 (1985, 2004) X

Elaboracién propia en base a compilacién de The Comparative Constitutions Project (CCP) y
versiones oficiales de las constituciones. (1) Incluye menciones a determinantes sociales de la salud;
(2) Por medio de un Sistema Unico (nacional) de salud.

La Tabla N°1 muestra que hay diversas formas de regu-
lar el derecho a la salud. Por otro lado, es posible observar
gue la configuracién del derecho a la salud no necesaria-
mente determina el arreglo social por el cual se protege
éste. Asi, el desarrollo y discusion de los derechos sociales
y la consagracién comparada del derecho a la salud nos
permiten delimitar la pregunta sobre cdmo debe la cons-
titucion abordar el derecho a la salud, y cémo puede ser
esta consagracion la base para la determinacién del sis-
tema de salud del pais. Por un lado, es esperable que se
distingan los elementos a consagrar, y que la forma de ha-
cerlo dé cuenta de los efectos institucionales que se espe-
ran obtener: como principio rector para orientar la accién
de los poderes legislativo y ejecutivo, o exigibilidad directa
ante el poder judicial o la administracion.

En la revisién de experiencia constitucional comparada,
la Constitucion de Portugal resulta meritoria de ser des-
tacada, ya que contempla la mayor cantidad de elemen-
tos consagrados, pero de forma sucinta, estableciendo un
marco general de lo que se debe entender como parte de
esta garantia (ver Tabla N°2).

14 Vale hacer la precisién de que la informacién contenida en el cuadro no refleja el mo-
delo del sistema de salud, sino que los elementos contemplados en la Constitucién de
cada pafs.

Tabla N°2: Elementos consagrados en el
articulo 64 de la Constitucion de Portugal:

1. El derecho se realiza a través de:

= Un sistema universal de salud.

« En consideracion de las condiciones econdmicas y sociales
de los ciudadanos serd tendencialmente gratuito.

« La creacion de condiciones econdmicas, sociales,
culturales y ambientales que garanticen especialmente la
proteccion de la infancia, juventud y vejez.

« La mejora sistematica de las condiciones de vida y de
trabajo.

« La promocidn de la cultura fisica y deportiva (escolar y
popular).

« Desarrollo de la educacion sanitaria y de las practicas de
vida saludable.

2. El Estado es el responsable de:

= Garantizar el acceso a todos los ciudadanos a cuidados de
medicina preventiva, curativa y de rehabilitacion.

= Garantizar la cobertura mediante recursos humanos e
infraestructura.

« Propender hacia el financiamiento publico de los costos de
los cuidados médicos y de medicamentos.

« Regular las formas empresariales privadas de medicina,
articulando con el Servicio Nacional de Salud, con especial
preocupacion en asegurar eficiencia y calidad.

« Regular y controlar la produccién, distribucién,
comercializacién y uso de productos quimicos, bioldgicos y
farmacéuticos, y otros medios de tratamiento y diagnéstico.

« Establecer politicas de prevencién y tratamiento de la
dependencia a las drogas.

3. El servicio nacional de salud se gestiona descentralizada y
participativamente.
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El derecho a la salud en Chile™

El actual sistema se instala a través de una importante re-
forma administrativa que tuvo por objetivo descentralizar
el sistema, que culmina en el afio 1980, con la creacién del
Sistema Nacional de Servicios de Salud (SNSS) que otor-
ga prestaciones al sistema publico, por medio de 27 servi-
cios publicos descentralizados, y la municipalizacién de la
atencién primaria de la salud. En este periodo el fenémeno
de la privatizacion se hizo creciente, tanto en la prestacion
de servicios como en el aseguramiento, con la creacién de
las Instituciones de Salud Previsional (ISAPRE), que abre
la posibilidad de que la seguridad social sea administrada
por el sector privado. Junto a la creacién del SNSS, se creé
el Fondo Nacional de Salud (FONASA), encargado de las
funciones de financiamiento del sistema, desde la recau-
dacién hasta la compra, pasando por la mancomunacion
(o pooling), asi como también de la administracién finan-
ciera del mismo. En definitiva, segun la ley, el Ministerio
de Salud tenia la funcién de la definicién de las politicas,
gobernanzay la rectoria del sector y el FONASA la funcién
financiera'.

A principios de los noventa, la evolucion de las ISAPRE
habia consolidado el desarrollo de un subsistema de salud
que se encontraba en manos de privados, con cerca de un
tercio de la poblacién adscrita a las ISAPRE y alrededor
de un 40% de las camas hospitalarias pertenecientes a las
clinicas y establecimientos privados.

Por lo anterior, el modelo de salud chileno puede carac-
terizarse como un sistema dual o mixto porque se com-
pone de un subsistema publico y otro privado. El mode-
lo plantea una cobertura muy amplia, casi universal. Los
afiliados al sistema publico son categorizados segtin su
nivel de ingreso en cuatro grupos. Las personas que no
generan ingresos tienen cobertura total y se atienden ex-
clusivamente en el SNSS, mientras que las otras catego-
rias tienen distintos porcentajes de cobertura en atencion
médica, odontoldgica, parto, medicamentos, etc, y pue-
den optar entre el SNSS en modalidad de atencién insti-
tucional o a prestadores privados por modalidad de libre
eleccion. Mientras que los que cotizan en ISAPRE, tienen
una cobertura segun el aporte y el contrato adscrito in-
dividualmente con cada ISAPRE. Cabe sefalar que estas
entidades realizan seleccién por riesgo, contemplan pre-
existencias y no existe el principio de solidaridad entre la
distribucién de la recaudacion entre ambos sistemas, reci-
biendo las mayores cotizaciones las ISAPRE y las meno-

15 Para mayor detalle y profundidad de esta materia, consultar el informe ne 1.390 de
Asuntos Publicos: "El Derecho a la Salud en Chile de cara al Proceso Constituyente”
de Fernando Gonzélez y Laura Mancilla Mancilla. Disponible en: http://www.asuntos-
publicos.cl/

16 Articulos 4y 49 y siguientes del DFL 1 de 2006 del Ministerio de Salud, que Fija Texto
Refundido, Coordinado y Sistematizado del Decreto Ley N° 2,763, de 1979 y de las
leyes N° 18,933 y N° 18.469, disponible en: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?id-
Norma=249177
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res, asi como quienes no cotizan, FONASA.

En definitiva, la Constitucién de 1980 no pretende ha-
cer responsable al Estado de los derechos sociales, otor-
gandole un rol subsidiario. Claramente este disefio no
ha sido suficiente, de acuerdo a lo que han manifestado
ampliamente los ciudadanos en cuanto a la satisfaccion
respecto del derecho a la salud, y como este modelo ha
profundizado inequidades. Estas se pueden ver en indi-
cadores sanitarios como esperanza de vida al nacer, con
cerca de 8 afnos de vida de diferencia entre el el 10% con
peor nivel socioeconémico y 10% con mejor nivel socioe-
condmico de un estudio realizado en Santiago (Bilal, 2019),
en mortalidad infantil con riesgo de mortalidad de hasta 4
veces mayor entre las comunas con mayor y menor tasas
de mortalidad infantil de la Regién Metropolitana (Gon-
zalez, Alfaro y Horna, 2020). También en indicadores de
prevalencia de condiciones de salud, como por ejemplo
que los adultos con menos de 8 afos de estudios tienen
prevalencia de 57% de tener Hipertensién Arterial, y 25%
de tener Diabetes Mellitus, mientras que quienes tienen
mas de 12 aios, tienen prevalencias de 15% y 7,7% respec-
tivamente (ENS 2016-2017), y en indicadores de Calidad de
Vida, en que un 12% de la poblacién con educacién supe-
rior completa refieren tener una regular o mala percepcién
de su estado de salud, versus un 44% de la poblacién con
educacién basica incompleta o completa (ENCAVI 2017).

Consagracion constitucional vigente

La Constituciéon actualmente contempla el derecho a la
proteccién de la salud en el articulo 19 N°9. Considerando
la redaccion de dicho numeral, podemos distinguir los si-
guientes elementos:
= Respecto del Estado, le corresponde:
a) Proteccion del acceso.
b) La coordinacién y control de las acciones relacio-
nadas a la salud.
c) Garante de la ejecucion de acciones de salud, sea a
través de instituciones publicas o privadas.
= Respecto de las personas:
d) Protege el derecho de elegir el sistema de salud.

Al analizar estos elementos, bajo las distinciones an-
tes expuestas, es posible caracterizar el derecho a la sa-
lud de la siguiente forma: 1) Respecto de los elementos
relativos al Estado, se establecen obligaciones positivas
programaéticas; vale decir, son obligaciones de prestacién
0 provisidon no exigibles por via judicial o administrativa.
2) Respecto de los elementos relativos a las personas se
establece una obligacién negativa (“proteccion de la liber-
tad” o no interferencia), que si estd protegida por una ac-
cion constitucional judicializable. ;Es ésta una buena for-
ma de establecer este derecho? ;Son esos los elementos
que deberian establecerse o es necesario agregar otros?



¢Bajo qué férmula de obligaciones positivas y negativas?
¢Cudles elementos deben necesariamente judicializarse y
cuales son programaticos?

El actual numeral es considerado una de las expresio-
nes de lo que se denomina “estado subsidiario’, en el que
se limita la accién del Estado a la situacién en la que no
se pueda exigir o esperar actividad de los privados, permi-
tiendo, asi, el desarrollo de actividad lucrativa en la provi-
sién de los derechos sociales".

¢Coémo se traduce esto en términos del derecho a la
salud? La Constitucién no contempla formas en que los
ciudadanos puedan exigir al Estado ciertas dimensiones
sociales del derecho, sélo se protege la libertad de elegir
el sistema de salud. En otras palabras, solo se garantizan
los contenidos asociados a la libertad. Ademas, cabe ha-
cer presente que no hay desarrollo sustantivo de otros ele-
mentos del derecho que puedan servir de orientacién al
legislativo o al ejecutivo. Esto Ultimo no seria problematico
si la falta de orientacién programatica estuviera acompa-
fada de libertad de desarrollar programas de salud diver-
s0s; pero esto no es asi, ya que los principios derivados del
caracter subsidiario del Estado limitan el &mbito de accién
de los programas y politicas publicas en general. Asi, como
es de esperar, esta visién del rol del Estado se replicaen la
legislacion relacionada con salud. Para ejemplificar lo an-
terior basta observar la normativa contenida en el DFL N°1
de 2006 del Ministerio de Salud, que Fija Texto Refundido,
Coordinado y Sistematizado del Decreto Ley N° 2.763, de
1979 y de las leyes N° 18.933 y N° 18.469%, que establece
gue corresponde al Estado: “garantizar el libre e igualitario
acceso a las acciones de promocidn, proteccion y recupe-
racién de la salud y de rehabilitacién de la persona enfer-
ma; asi como coordinar, controlar y, cuando corresponda,
ejecutar tales acciones”

Sin perjuicio de lo anterior, se ha podido expandir el
contenido de este derecho. Larrafiaga sefiala que se han
introducido un conjunto de politicas de proteccién social
que reducen la vulnerabilidad en que viven amplios sec-
tores de la poblacién. Este es el caso de las Garantias Ex-
plicitas en Salud (GES), seguro de desempleo, pensiones
solidarias y la politica de Chile Solidario contra la extrema
pobreza (Larrafiaga, 2010). El GES es la herramienta de
exigibilidad directa del derecho a la salud, establecida el
2004. Es importante hacer presente que ante el incumpli-
miento sélo se puede proceder por via administrativa (ante
la Superintendencia de Salud) y no por via judicial.

En segundo lugar, encontramos la ampliacién de la pro-

17 Para profundizar en las discusiones sobre derechos sociales durante la elaboracién de
la actual Constitucion ver: Lovera, Domingo. 2010. Derechos sociales en la Constitu-
cién del 80 (y de 1989 y de 2005). En Fuentes, Claudio (Ed.), En Nombre del Pueblo:
Debate sobre el cambio constitucional en Chile” (pp. 217-243). Santiago: Universidad
Diego Portales.

18 DFL N° 1 del Ministerio de Salud del afio 2006, disponible en Ley Chile: https://www.
ben.cl/leychile/navegar?idNorma=249177

teccion a través de la tutela judicial. En este caso la accién
e interpretacion de la judicatura ha permitido matizar el
principio de Estado subsidiario y acercarlo a un Estado
social. Ha existido también una forma indirecta de prote-
ger el derecho a la salud y es acudir a tribunales por una
afectacion al derecho a la vida™ (Allard Soto, Hennig Leal,
& Galddmez Zelada, 2016).

Obligaciones internacionales del Estado chileno

La Constitucién chilena contempla, en su articulo 5° inciso
2°, que el Estado debe respetar y promover los derechos
esenciales garantizados en la Constitucion y en los trata-
dos internacionales ratificados por Chile y que se encuen-
tren vigentes.

Los derechos sociales, entre los cuales se cuenta el
derecho a la salud, se han desarrollado en variados ins-
trumentos internacionales que sirven de marco normativo
y contribuyen a entender su contenido y las obligaciones
que tiene el Estado chileno a su respecto. La Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, en su articulo
25 establece que “Toda persona tiene derecho a un nivel
de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vesti-
do, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios (...)". A nivel regional, la Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre sefala, en su
articulo XI “Toda persona tiene derecho a que su salud sea
preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la
alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan los recursos publi-
cos y los de la comunidad”.

Las normas anteriores no solo dan muestra de las obli-
gaciones contraidas por el Estado chileno respecto del
derecho a la salud, sino que demuestran que el contenido
al cual esté obligado el Estado actualmente va mucho més
alla de lo contenido en la Constitucién, incorporando con-
dicionantes sociales que determinan el pleno goce de este
derecho. En otras palabras, hay una definicién amplia a la
que el Estado de Chile estd obligado internacionalmente
en la actualidad. Cualquier discusién constitucional a este
respecto debe considerar estas obligaciones.

Conclusiones, perspectiva y propuestas

Como fue expuesto al inicio de este capitulo, la salud es
uno de los temas mas sentidos por la ciudadania. Ad por-
tas de un proceso constituyente, es de vital importancia

19 Recordar que los tribunales deciden casos concretos y, por lo tanto, sus decisiones
solo se aplican a esos casos, no tienen efecto general. Una excepcion a este efecto en
casos concretos fue la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 38 Ter de la Ley
de Isapres (reajuste unilateral —por edad y sexo- de los planes de salud).

20 Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre, disponible en: https://www.
un.org/es/universal-declaration-human-rights/

21 Declaraciéon Americana delos Derechos y Deberes del Hombre, disponible en: https://
www.oas.org/dil/esp/Declaraci%C3%B3n_Americana_de_los_Derechos_y_Debe-
res_del_Hombre_1948.pdf
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analizar cdmo la constitucion puede encauzar y facilitar la
mejora en este dmbito.

La consagracién de los derechos sociales, entre ellos,
el derecho a la salud, va a ser un tema ampliamente dis-
cutido, pero el énfasis tiene que estar puesto en cémo el
texto constitucional puede permitir la mejora en la provi-
sién de servicios de salud en Chile, y en consecuencia en
la salud y bienestar de chilenos y chilenas. Es por esto que
es fundamental reconocer y acordar los elementos esen-
ciales del derecho a la salud, cudles de éstos seria necesa-
rio constitucionalizar, y cémo hacerlo. Es importante tener
presente los riesgos de una consagracion que signifique
solo normas programéticas, y por tanto, no mejore la legi-
timidad democratica del sistema sanitario. Este riesgo no
solamente se podria producir por una deficiente o confu-
sa redaccién del derecho a la salud, sino, quizd mas re-
levante aun, por los acuerdos establecidos a nivel legal,
institucional y presupuestarios que se deriven de la nueva
configuracién constitucional. Es deseable que dicha confi-
guracion no solo refleje elementos esenciales del derecho
y anhelados por la ciudadania, sino que permitan efectiva-
mente su desarrollo mediante politicas publicas impulsa-
das tanto por el poder ejecutivo como por el legislativo, y
que tenga la flexibilidad y apertura para adaptarse a nue-
vos escenarios y alternativas que puedan presentarse en
las préximas décadas.

Existen variadas formas de poner esto en préactica, dado
que existen distintos arreglos sociales y modelos de siste-
ma de salud que respondan a ello. Como se planteé ante-
riormente, las recomendaciones de organizaciones inter-
nacionales sectoriales y los sistemas mas usados por los
paises desarrollados apuntan a lograr la cobertura univer-
sal de salud. La actual Constitucién presenta importantes
limitaciones para lograr un provisién de servicios de salud
universal de calidad garantizada, por la falta de integra-
cién y solidaridad entre los subsistemas publico y privado.

La consagracion de un Estado comprometido con la sa-
lud de todos los chilenos y chilenas puede ser un primer
e importante paso en el cambio de condiciones de vida
para muchas personas, y en consecuencia en su calidad
de vida relacionada a la salud. El Estado debe propender
al principio de justicia que asegure la proteccion del in-
terés general y colectivo de nuestra poblacién por sobre
intereses privados.
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Salud y Constitucion: antecedentes

para la discusion’

Alejandra Benitez Ureta y Carolina Velasco Ortuzar

RESUMEN: El articulo presenta antecedentes para la dis-
cusién constitucional en materia de salud, revisando en qué
medida la definicién del derecho a la proteccién de la salud
en la Constitucién ha permitido avanzar en su proteccion,
posibilitando al sistema de salud cumplir sus objetivos de
alcanzar el acceso y cobertura universales (segun defini-
cion de la OMS). Para ello, primero, se analizan las reformas
necesarias al sistema de salud chileno para cumplir con
dicho objetivo. Luego, se presentan algunos aspectos que
debieran ser debatidos en una futura revisién de la carta
magna de manera que esta permita a la legislacion realizar
las reformas al sistema de salud adecuadas. Estos son: (i)
aspectos del derecho a la proteccion de la salud que im-
piden avanzar hacia cobertura y acceso universal; (ii) rela-
cién entre los derechos a la proteccion de la salud y a la
seguridad social; y (iii) exigibilidad del derecho en materias
sanitarias.

1. Introduccion

En noviembre de 2019 se inicié un proceso que podria sig-
nificar un reemplazo de la actual Constitucién Politica de
la Republica de Chile, en adelante, la Constitucion’, cuyo
texto original, promulgado en 1980 durante la dictadura
militar, ha sido reformado en diversas ocasiones. Teniendo
a la vista que la salud es uno de los temas que la poblacién
chilena percibe que debieran ser prioritarios en la agenda
del gobierno? y que debe ser incluido en la Constitucién?,
se hace relevante analizar el contenido de la actual Consti-
tucién chilena en materia sanitaria y los aspectos que son

*  Se agradecen los comentarios de Pablo Fuenzalida, Macarena Letelier, Sebastian Pa-
vlovic y Lucas Sierra. Cualquier error u omisién es responsabilidad de las autoras.

1 Decreto 100 de 2005 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.

2 Consulta Ciudadana de la Asociacién Chilena de Municipalidades 2019 (https://www.
uestatales.cl/cue/sites/default/files/RESULTADOS%20FINAL.%20Minuta%20Con-
sulta%20Ciudadana%202019.9%2026.12.pdf) y encuesta CEP, 2019 (https://www.cep-
chile.cl/cep/encuestas-cep/encuestas-2009-2018/estudio-nacional-de-opinion-publi-
ca-n-84-diciembre-2019).

3 Segun la encuesta Cadem del 31 de agosto de 2020, un 93% de los encuestados cree
que el derecho a la salud debiera estar garantizado en la Constitucion (http://www.
cadem.cl/encuestas/plaza-publica-no-346-31-de-agosto/).

necesarios de debatir respecto a cémo debiera concebirse
la salud en el texto constitucional para alcanzar los objeti-
vos de cobertura y acceso universales en salud.

Segln la Organizacion para la Cooperacién y Desarro-
llo Econédmicos (OCDE, 2019 y 2020), el desempefio del
sistema de salud chileno en general es mejor que el de
los paises de la regién. No obstante, Chile esté lejos aun
de alcanzar los niveles de acceso, cobertura y calidad de
los paises mas desarrollados. Por ejemplo, el pais tiene un
elevado gasto de bolsillo en salud* (34% del gasto total en
salud), similar al promedio de América Latina y el Caribe,
pero muy por sobre el promedio de los paises de la OCDE
(21%). Ademads, comparado con la regién, estad entre los
paises en los que el gasto en salud produce mayor empo-
brecimiento (OCDE, 2020). Por otro lado, el promedio de
dias de espera para cirugias no electivas es alto en el pais
si se compara con paises desarrollados (OCDE, 2020).
Todo ello limita el acceso oportuno a las acciones de salud,
sean preventivas, curativas, paliativas o de rehabilitacién.

La redaccién del texto constitucional enmarca los limi-
tes en los que la legislacién puede moverse y define los
derechos que tienen las personas y la forma en que estos
pueden ser exigidos. En este trabajo se plantean ciertos as-
pectos del derecho a la proteccidn de la salud que son rele-
vantes de considerar en la discusion constitucional, desde
una mirada aplicada del funcionamiento de los sistemas de
salud. Para ello, en la seccién 2 se argumenta que el sistema
de salud chileno requiere ser modificado para alcanzar el
acceso universal en salud. La seccidén 3 analiza si la defini-
cion actual del derecho a la protecciéon de la salud (Art. 19
N°9 de la Constitucién) limita o no el desarrollo del sistema
de salud para el cumplimiento del objetivo de cobertura uni-
versal, reflexiona respecto sobre la relacién entre el derecho
a la proteccién de la salud y el derecho a la seguridad social,
y revisa la exigibilidad de las materias comprendidas en la

4 Gasto en salud de las personas que no es cubierto por esquemas previsionales de
salud.
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definicién del derecho a la proteccién de la salud. A par-
tir de ello, se plantean algunas materias a considerar en la
discusién constitucional. Por ultimo, se presentan algunas
conclusiones y reflexiones finales.

2. El sistema de salud de Chile y el objetivo de
acceso y cobertura universales

La Organizacién Mundial de la Salud plantea como desafio
de los sistemas de salud el acceso y cobertura universales
en salud, definiéndolo como “asegurar que todas las perso-
nas reciban los servicios sanitarios que necesitan, sin tener
gue pasar penurias financieras para pagarlos”. En la mis-
ma linea, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de 19688, suscrito por Chile, establece
en su articulo 12 que “Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental’; entre otros,
creando “las condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad”

En Chile, como se detalla méas adelante, el acceso dista
de ser universal, siendo la poblacién de menores recursos,
asi como quienes tienen un estado de salud mas deteriora-
do los que enfrentan mayores barreras para acceder a ser-
vicios y tratamientos de forma oportuna y sin que ello les
genere problemas financieros (Butelmann et al,, 2014; Hen-
riquez y Velasco, 2015; Benitez et al,, 2018). Ante esta reali-
dad, para la década 2011-2020 se plantearon los siguientes
objetivos sanitarios para el pais: (i) mejorar la salud de la
poblacidn; (ii) disminuir las desigualdades en salud; (iii) au-
mentar la satisfaccién de la poblacién frente a los servicios
de salud; y (iv) asegurar la calidad de las intervenciones
sanitarias (Ministerio de Salud, 2010). Los déficits en estos
ambitos se asocian principalmente con el nivel de financia-
miento (o aseguramiento) de los sistemas de salud’ y, a tra-
vés de este, con el de provisién de los servicios.

Respecto al &mbito de financiamiento, que se relaciona
con la administracién de los recursos asociados a la salud,
existe acuerdo en que los mercados de seguros corrien-
tes tienen muiltiples fallas en el &rea de la salud (Akerlof,
1970; Arrow, 1963; Rothschild y Stiglitz; 1976; Barr, 2003),
las que también han sido evidenciadas en Chile (Sapelli,
2004; Pardo y Schott, 2013). A nivel mundial son dos los
modelos de organizacién del financiamiento de la salud
que prevalecen (Bohm, 2012; Velasco, 2016). Por una par-
te, estd el esquema de seguros sociales, donde multiples
aseguradores administran las contribuciones salariales de
los trabajadores y los recursos que aporta el Estado bajo
un marco de competencia regulada (libre afiliacién, plan
de salud estandar, desconexion del riesgo de la persona

5 Definicién disponible en: https://wwwwho.int/universal_health_coverage/es/.
6 Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=12382.

7 Cuyos niveles se pueden resumir en tres, como se verd mas adelante: rectoria, finan-
ciamiento/aseguramiento y provision.
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del pago o contribucién, mecanismo de compensacion por
riesgo). Por otra parte, estan el sistema y seguro nacional
de salud, donde una Unica entidad estatal centraliza la re-
caudacion, financia la prestacién de servicios de salud a
partir de impuestos generales y seglin sea un sistema o
seguro, la atencion de salud es provista por prestadores
estatales, privados o ambos.

El sistema de salud chileno combina diferentes mode-
los en el ambito asegurador (y prestador), acorde con las
reformas ocurridas en la segunda mitad de la década de
los 70 y durante la de los 80, que coinciden con el cambio
constitucional de esa época. Estas transformaciones bus-
caban promover y resguardar la vision y principios de res-
pecto del rol del Estado, tales como el principio de subsi-
diariedad (Atria et al., 2020), la participacién de entidades
privadas en la provisién de servicios basicos y la libertad
de eleccién de las personas. Estos dos Ultimos aspectos
ya formaban parte de la realidad chilena en salud, y se re-
montan a los inicios de la organizacién del sector salud
en Chile, aun cuando el Estado habia tenido un papel his-
térico predominante en los dmbitos de provisién y finan-
ciamiento (Miranda, 1990). Es asi como queda plasmado
también en la consagracion del derecho a la proteccién de
la salud, segun se detalla en la seccién 3.

Las modificaciones que se realizaron en el &mbito de
salud® buscaron separar las funciones de rectoria, de las
de financiamiento y provisién de salud en el Estado, ade-
mas de permitir la participacién de entidades privadas en
la administracién de la cotizacién obligatoria. Asi, los roles
de rectoria, normativo y de fiscalizacién quedaron en ma-
nos del Ministerio de Salud. Por su parte, la funcién pres-
tadora del Estado en salud se traspasa en una primera eta-
pa desde el Servicio Nacional de Salud® al nuevo Sistema
Nacional de Servicios de Salud (SNSS)™. En una segunda
etapa, se delega en los municipios la mayoria de la aten-
cion primaria de salud (atencién de menor complejidad),
dejando a los Servicios de Salud a cargo de la atencién de
especialidad y hospitalaria.

M3s tarde, una de las reformas mas relevantes del siste-
ma de salud se dio en 2004 con la creacién de las Garantias
Explicitas en Salud (GES) para el diagnéstico y tratamiento
de un grupo priorizado de condiciones de salud (actual-
mente 85)". La reforma también incluyé cambios relativos
a las instituciones previsionales de salud (Isapres), tanto

8 En este trabajo se analiza la salud comun, regida por el Ministerio de Salud. La salud
laboral se rige principalmente por el Ministerio del Trabajo y Previsién Social, normada
por la Ley N°16.744 de 1968.

9 Creado en los afios ‘50 para administrar y operar el sector publico de salud, que cubria
a obreros e indigentes.

10 Este se componia de los diferentes Servicios de Salud, organismos estatales, funcio-

nalmente descentralizados, que dependen del Ministerio de Salud y tienen a cargo la

articulacion, gestion y desarrollo de la red asistencial (DFL N° 1 de 2005 del Ministerio
de Salud).

Ley N°19.966 de 2004 del Ministerio de Salud. Las garantias corresponden a los &m-

bitos de acceso, oportunidad, proteccién financiera y calidad.



para ajustarlas al nuevo régimen de garantias (por ejemplo,
creando un fondo de compensacién entre dichas entidades
y fijando condiciones para la venta y prima asociada a di-
chas garantias)'?, como para otorgar mayor proteccién a los
afiliados.® Asimismo, incluyé cambios en la autoridad sani-
taria que no serdn detallados en este texto.

En cuanto a la administracién del financiamiento de la
salud, por una parte, estd el componente estatal, que se
asimila a un sistema nacional de salud. Este es adminis-
trado por una entidad Unica, el Fondo Nacional de Salud
(Fonasa), el que se financia principalmente con aportes del
Estado y con las cotizaciones salariales de sus beneficiarios
(7% obligatorio del salario o pensién). En este componente
se afilia el 78% de la poblacién (encuesta CASEN de 2017™),
quienes reciben atencién de los prestadores estatales y, a
excepcion de los carentes de recursos (Grupo A de Fona-
sa), pueden optar por prestadores privados en convenio
con Fonasa en la atencion de especialidad y hospitalaria,
con copagos mayores que en la red estatal’® El componen-
te estatal refleja las principales desventajas de los sistemas
0 seguros nacionales de salud: listas de espera, captura
de grupos de interés, problemas de gestion y burocracia.
Si bien estos problemas podrian subsanarse con una ade-
cuada institucionalidad, tanto en el caso de Fonasa como
de los prestadores de salud, ello no ha ocurrido en Chile
(CEP, 2020; CEP y ESP, 2017). Lo anterior, junto con que el
financiamiento podria ser insuficiente para costear el plan
de salud comprometido y los altos pagos que debe hacer
la persona para recibir atencién en la alternativa privada,
resultan en crecientes listas de espera, especialmente para
las condiciones de salud que no cuentan con GES, siendo
alrededor de 700 mil los casos que llevaban mas de un afo
de espera a diciembre de 2019, elevdndose a cerca de 920
mil a junio de 2020, en parte explicado por la pandemia®™.

Por otra parte, la reforma de los 80 permitié la participa-
cion de entidades privadas (Isapres) en el aseguramiento”,
las que cubren a 14,4% de la poblacién (encuesta CASEN
de 2017'). Si bien este esquema partié funcionando como
uno de seguros privados en salud, se ha ido regulando con
el tiempo, aunque los cambios han sido parciales y no han
logrado una coherencia ni una mejor integracién con el
componente estatal. Asi, se mantienen los problemas aso-
ciados a estos esquemas: exclusion, baja asequibilidad y

12 Ley 20.015 de 2005 del Ministerio de Salud.

13 Ley 19.895 de 2003 del Ministerio de Salud.

14 Disponible en: http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/casen-multidi-
mensional/casen/casen_2017.php.

15 DFL N°1de 2005 del Ministerio de Salud.

16 Glosa 06 de la Subsecretaria de Redes Asistenciales. Disponibles en: https://www.
minsal.cl/wp-content/uploads/2020/05/0rd-251-Glosa-06.pdf (al 31 de diciembre
de 2019) y https://www.minsal.cl/wp-content/uploads/2020/08/ORD-2386-DIGE-
RA-Glosa-06.pdf (al 30 de junio de 2020).

17 Decreto de Ley N° 3.626 y DFL N° 3 de 1981 del Ministerio de Salud.

18 Disponible en: http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/casen-multidi-
mensional/casen/casen_2017.php.

falta de cobertura (Cid et al., 2013; Pardo y Schott, 2013;
Sapelli, 2004; Velasco, 2014). Actualmente, se financian
con las contribuciones salariales obligatorias de sus afi-
liados y aportes voluntarios, ya que se ofrecen planes de
salud individuales, cuyas primas estén asociadas a la edad
y contenido del plan (y, hasta hace poco, al sexo del afilia-
do)®. Las Isapres pueden rechazar la afiliaciéon a quienes
tienen condiciones de salud preexistentes (aunque recien-
temente se prohibiera para algunos casos)®. En general,
la atencién de salud es provista por prestadores privados
(salvo excepciones como las urgencias) y, dependiendo
de la configuracién (libre eleccion, prestador preferente o
plan cerrado) y costo del plan de salud, las personas pue-
den elegir dénde atenderse. A mayor libertad de eleccidn,
mayor costo del plan. Solo un 1,1% de los afiliados a Isapres
estaba adscrito a un plan de salud cerrado en 2019 (otorga
cobertura Unicamente en prestadores determinados espe-
cificados en el plan) (Superintendencia de Salud 2020).

Las diferencias en los marcos que rigen a ambos com-
ponentes han generado otros problemas. Por ejemplo, Fo-
nasa recibe a las personas rechazadas por las Isapres y a
aquellas que en el tiempo no pueden continuar costeando
el plan producto de los aumentos de sus primas. Asi, el
asegurador estatal concentra a la poblacién de mayor ries-
go y menores ingresos, lo que le significa mayores costos.
Por otro lado, aun cuando los contratos de salud son inde-
finidos, las Isapres tienen bajos incentivos para desarrollar
estrategias sistematicas de prevencion y cuidado de su
poblacién, asi como de disminucién de costos. Principal-
mente, por la posibilidad de rechazar y diferenciar primas
segun la edad, la falta de esquemas de compensacién por
riesgo para la totalidad del plan de salud y el contar con un
asegurador de ultima instancia, Fonasa. Entre otros, ello
genera que haya personas que se vean cautivas de la Isa-
pre a la que estan afiliadas?® y que los costos (crecientes)
sean traspasados a los usuarios en las alzas anuales de las
primas (CEP y ESP, 2017; Velasco, 2014; Butelmann et al,,
2014; Arredondo et al., 2017).

Si bien hay alguin grado de acuerdo respecto al diag-
néstico presentado, el debate respecto de cémo deberia
organizarse el nivel de financiamiento se arrastra desde
los afios 90 y no ha habido consenso®. La reforma que
cred las GES logré parcialmente avanzar en acceso uni-
versal para un grupo de condiciones de salud, pero man-
tuvo el funcionamiento separado de los componentes
del sistema y, por lo tanto, no se ha logrado establecer
un sistema coherente en la linea con los de paises mas
desarrollados. Por ello, el debate y las propuestas en este

19 Circular N° 343 de diciembre de 2019 de la Superintendencia de Salud.
20 Circular N° 354 de junio de 2020 de la Superintendencia de Salud.

21 Si se cambiaran podrian ser rechazados o enfrentar primas muy altas (por ejemplo, la
poblacién de mayor edad).

22 Baeza y Coppetta (1999).
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ambito han proliferado durante la ultima década (lllanes,
2010; Comisién Asesora Presidencial para el Estudio y Pro-
puestas de un Nuevo Régimen Juridico para el Sistema de
Salud Privado, 2014; Colmed y ESP, 2018; Butelmann et al,,
2014; Paolucciy Velasco, 2017; Arredondo et al., 2017). Mas
aun, actualmente hay tres proyectos de ley en el Congreso
relativos al nivel de aseguramiento en salud?, aunque no
han logrado mayor avance legislativo.

3. Derecho a la proteccion de la salud y la actual
Constitucion: aspectos a considerar en el debate
de una nueva Constitucion

El derecho a la proteccién de salud en la Constitucién vi-
gente, que no ha sido modificado desde la versién original
de 1980, se define de la siguiente manera:?*

El Estado protege el libre e igualitario acceso a las

acciones de promocion, proteccion y recuperacion de

la salud y de rehabilitacion del individuo.

Le correspondera, asimismo, la coordinacion y con-

trol de las acciones relacionadas con la salud.

Es deber preferente del Estado garantizar la ejecu-

cion de las acciones de salud, sea que se presten a

través de instituciones publicas o privadas, en la for-

ma y condiciones que determine la ley, la que podra

establecer cotizaciones obligatorias.

Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de

salud al que desee acogerse, sea éste estatal o privado.

El anélisis respecto de los potenciales aspectos del

derecho a la proteccién de la salud en la Constitucién se
realiza sobre la base de que, primero, un buen estado de
salud es valorado, ya que permite a las personas ejercer
su libertad, desarrollarse plenamente y aumentar su bien-
estar. Segundo, el estado de salud depende de multiples
factores, muchos de estos ajenos a la voluntad y decisién
(Contreras et al., 2010). Tercero, dado lo anterior, en la gran
mayoria de los sistemas de salud del mundo se retinen re-
cursos anticipadamente para solventar los gastos de salud
(prepago), principalmente a través de seguros sociales o
de un sistema o seguro Unico (Béhm, 2012).

3.1 ;Como conversa la Constitucion con las
reformas al sistema de salud?

Independientemente del modelo de salud que se opte, hay
aspectos del sistema de salud que requieren importantes
cambios. En relacién con la administraciéon del financia-
miento a la salud®, cualquiera de los modelos predomi-

23 Boletines N°13178-11 (reforma Fonasa y crea un Plan de Salud Universal), 12662-11
(otorga cobertura especial a modalidad de atencién de libre eleccién en Fonasa) y
8105-11 (modifica sistema privado de salud y crea un Plan Garantizado de Salud).

24 Articulo 19 n° 9, DFL 100 de 2005 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.

25 Un aspecto que no se desarrolla en este texto tiene que ver con la necesidad de me-
jorar y modernizar la institucionalidad a cargo de los prestadores de salud del Estado
(Vergara, 2014; CEP y ESP, 2017), aspecto que cobra mayor relevancia con la pandemia
de COVID-19, que ha desviado recursos para la atencién de los infectados con el virus
SARS-CoV-2, postergando la atencidn de otras condiciones que requeriran ser resuel-
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nantes exige disociar el pago en salud de las caracteris-
ticas personales asociadas a un mayor riesgo y gasto en
salud. Lo anterior se logra mediante la mancomunacién de
parte o todos los recursos para la salud, ya sea a través de
cotizaciones o de impuestos generales, para luego distri-
buirlos segin las necesidades de las personas.

El uso de cotizaciones para compensar riesgos, me-
canismo empleado en esquemas de seguros sociales, ha
generado arduos debates en Chile, como ocurrié en la
reforma de salud de 2005. Esta buscaba crear un fondo
que reuniera recursos para Fonasa y las Isapres (Nan-
cuante y Romero, 2008; Salgado, 2015), y fue aprobado en
la Camara de Diputados en su primer tramite legislativo?.
Ello no prosperd, plantedndose que de la Constituciéon se
desprendia que las contribuciones salariales son de pro-
piedad de las personas, ergo, los trabajadores no pueden
ser obligados a entregar parte o su totalidad para un uso
solidario?. De todas maneras, la reforma creé un fondo de
compensacion solidario entre las Isapres, financiado con
un monto fijo por cada benéeficiario, el que corresponde
a una parte reducida de la prima. Solidarizar una fraccién
mayor o la contribucién completa podria, por lo tanto, tra-
bar el avance de una reforma en esa direccién, aun cuan-
do en la practica dicha mancomunacion ya se aplica a las
cotizaciones de los afiliados de Fonasa. Actualmente solo
las cotizaciones de los afiliados a Isapres se tratan con ca-
racter de propiedad individual (Salgado, 2015).

Por otro lado, la inclusién del derecho de cada persona
a elegir su sistema de salud, de alguna manera, define la
estructura y organizacion del sistema de salud o, al menos,
limita algunas alternativas, como podria ser la adopcién de
un Unico asegurador. Dado que la Constitucion no es clara
en definir qué es un "sistema” de salud, dicha garantia se
abre a interpretaciones. Cabe sefalar, sin embargo, que la
actual Constitucién no es la primera en dejar estipulada una
estructura del sistema de salud. En efecto, la reforma consti-
tucional de 1971 modificé la carta fundamental de 1925 que-
dando dentro del derecho a la seguridad social la obligacién
del Estado de destinar “cada afio una cantidad de dinero
suficiente para mantener un servicio nacional de salud"?,

Finalmente, es interesante notar que al revisar diferentes
constituciones a nivel internacional (Sierra, 2015; Colegio
Médico de Chile A.G., 2016) se aprecia que ni la inclusién
de la salud como derecho en las constituciones ni la forma
en que se define cuando se incluye, es determinante en el
desempenio de los sistemas de salud (Sierra, 2015)%. Paises

tas en los afios venideros.

26 Ver trdmite legislativo en: https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/
index.php?boletin_ini=2947-11.

27 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Disponible en: https://www.bcn.cl/histo-
riadelaley/nc/historia-de-la-ley/5682/.

28 Ibid.

29 Nancuante y Correa Sutil en el Coloquio de la Universidad Andrés Bello. Disponible en:
https://odont.info/minuta-4-coloquio-nuestro-sistema-de-salud-y-la-nueva-constitu.



gue regulan de manera extensa el derecho a la (proteccién
de la) salud en su Constitucién (Brasil, Colombia) no mues-
tran un mejor o peor desempefio que otros que apenas lo
definen o no lo mencionan (Reino Unido, Holanda).

El desarrollo de la estructura del sistema de salud debe
atender a los desafios sanitarios de cada época, que son
dindmicos, por lo que se recomienda que el texto consti-
tucional permita que sea la ley, vehiculo por el cual se ma-
terializa mayoritariamente la proteccién en salud (Couso y
Reyes, 2009), la que defina el modelo de organizacién que
mejor se alinee con los objetivos perseguidos.

3.2 Relacion entre los derechos a la proteccion de la
salud y a la seguridad social

Un segundo ambito para considerar en la reflexiéon se
refiere al tratamiento constitucional de los derechos a la
proteccién de la salud y a la seguridad social. El articulo 19
N°18 define el derecho a la seguridad social como:
La accion del Estado estard dirigida a garantizar el
acceso de todos los habitantes al goce de prestacio-
nes bdsicas uniformes, sea que se otorguen a través
de instituciones publicas o privadas. La ley podra es-
tablecer cotizaciones obligatorias.

El Estado supervigilara el adecuado ejercicio del tnico
derecho a la seguridad social;

Como se comentd anteriormente, tanto en la Constitu-
cion de 1925 como en la reforma de 1971 se ligd la protec-
cion en salud a los derechos, ya sea de proteccién del tra-
bajo, a la prevision social y a la seguridad social. Por otra
parte, la jurisprudencia del propio Tribunal Constitucional
(TC) ha vinculado la salud y seguridad social en sus fallos
(Jordan, 2013). Por ejemplo, en 2010 el TC sefalé que:

“(...) el contenido esencial de la seguridad social se re-
vela en una interpretacion sistematica del texto consti-
tucional en el que se recogieron los principios de soli-
daridad, universalidad, igualdad y suficiencia y unidad
o uniformidad, sobre todo si se ven conjuntamente el
derecho a la proteccion de la salud (articulo 19, N°9) y
el derecho a la seguridad social (articulo 19, N°18)”

El mismo fallo prosigue sefialando que de ello se des-
prende el deber del Estado de garantizar econémicamente
el goce de estos derechos® y que la carta magna faculta
al legislador para establecer cotizaciones obligatorias. Por
otro lado, en un fallo de 2008 el TC menciona®:

“Que el legislador comprendié bien el vinculo de la
seguridad social con el derecho a la proteccion de la
salud, evidencia de lo cual es que, en el articulo 92
del DL. N° 3.500, de 1980, contempl6 la cotizacion del

html.

30 Considerando centésimo trigésimo primero de la Sentencia del Tribunal Constitucional
Rol N° 1710 de 2010.

31 Siguiendo el principio de solidaridad.

32 Considerado vigésimo séptimo de la Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1287
de 2008.

7% de las remuneraciones imponibles de los trabaja-
dores para contribuir al financiamiento de las presta-
ciones exigidas para la satisfaccion de uno y otro de
esos atributos esenciales de la persona”

De dicha interpretacion se infiere que lo que se busca
es otorgarle al derecho a la proteccién de la salud un tra-
tamiento similar al que se le da a la seguridad social. Por
tanto, un aspecto a definir en una futura carta fundamental
es si existird o no una relacioén entre ambos derechos y, en
caso de haberla, cudl seria el &ambito en que se relacionan.
Por ejemplo, si se aplicaran al primero los objetivos del de-
recho a la seguridad social, como es el garantizar el acceso
a prestaciones basicas uniformes y algunos de los princi-
pios de dicho derecho, asi como qué diferencias o limita-
ciones se dan entre ambos derechos, o qué rol y relacién
tienen las cotizaciones, mencionadas en ambos derechos.

3.3 Justiciabilidad de los derechos garantizados en la
Constitucion

Un tercer aspecto para considerar en la discusién consti-
tucional se refiere a la forma en que el derecho a la protec-
cioén de la salud se hace exigible, en caso de ser incorpo-
rado en la carta magna. En esta dimensién la discusién es
mas amplia, puesto que existe un debate en torno a dénde
y en qué nivel se hacen exigibles y, en particular, a la am-
pliacién de la jurisdiccién de los recursos de proteccién
(Atria, 2015; Solari y Viera, 2015).

En el caso de salud, la Constitucion establece como rol
del Estado proteger el libre e igualitario acceso a las accio-
nes de promocidn, proteccién y recuperacién de la salud y
de rehabilitacién del individuo, regulado en el DFL N°1 de
2005 del Ministerio de Salud la ley N° 18.469 de 1985% que
crea el régimen de prestaciones de salud. Dicha norma no
definié los mecanismos para hacerlas exigibles. Recién en
2004, con la creacién de las GES, ello se materializé para
algunas condiciones.

La falta de mecanismos de exigibilidad del derecho a
la proteccién de la salud se ha prestado para interpre-
taciones diversas y para una proliferaciéon de jurispru-
dencia que ha tenido diversas consecuencias. En algu-
nos casos se ha fallado en contra de la norma, como en
aquellas sentencias que revocan el alza de los precios
de los planes de salud a quienes recurren a la justicia en
Isapres. En otros, se ha cambiado la norma para todos,
lo que ocurrié con el mencionado fallo de 2010 del TC y
la eliminacion de parte del articulo que regulaba la tabla
de factores. Ademas, la jurisprudencia ha influenciado la
definicién de la politica publica, por ejemplo, en la elimi-
nacién de las diferencias por sexo en los planes de salud
y de preexistencias para ciertos grupos en Isapres.3 Si

33 Actualmente DFL N°1 de 2005 del Ministerio de Salud.

34 Circular N° 343 de diciembre de 2019 y Circular N° 354 de junio de 2020, de la Super-
intendencia de Salud.
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bien los cambios en algunos casos pueden ser positivos,
la influencia del poder judicial no es deseable porque de-
bilita la democracia, ya que los jueces no son represen-
tantes elegidos por la poblacién. Ademas, sus fallos se
dictan para el caso particular®, pero tienen implicancias
legales y financieras globales que no son consideradas
a la hora de dictar sentencia y, adicionalmente, podrian
ir en contra de la focalizacién que busca la politica pu-
blica y tener criterios méas regresivos (Correa, 2016). Aun
asi, no es funcion de los jueces balancear los recursos
disponibles, sino exigir que se cumplan los derechos
garantizados en la Constitucién (Contreras et al., 2010).
Finalmente, la evidencia internacional indica que la ju-
dicializacién en salud no necesariamente favorece a los
mas vulnerables, ya que quienes acceden al sistema legal
son principalmente aquellos de ingresos medios y altos
(Ferraz, 2010; Landau, 2012; Correa, 2016).

Por otra parte, y relevante para el caso particular de
salud, es que las sentencias asociadas a este dmbito, se
sustentan en base al resguardo de otros derechos, como
el derecho de propiedad, el derecho a la vida, a la igualdad
ante la ley y a la no discriminacién arbitraria (Contreras
et al,, 2010; Figueroa, 2013; Soto, 2008). Ello evidencia un
déficit en las garantias asociadas al derecho a la protec-
cion de la salud, que vale la pena debatir. El mecanismo
de exigibilidad (asi como el nivel normativo en el que se
hacen exigibles) no es claro, y escapa al &mbito de este
trabajo, puesto que, por una parte, existen multiples argu-
mentos a considerar en la discusion (progresividad de los
derechos sociales, la dificultad de establecer un limite a
lo exigible, la relevancia de la salud como habilitante para
ejercer otros derechos, entre muchos otros). Y, por otra
parte, dichos mecanismos dependen del contenido del
derecho a la proteccion de la salud, en caso de que este
quede incorporado.

4, Comentarios finales

No es trivial determinar si la Constitucién deberia o no
incorporar las materias sanitarias y, en caso de hacer-
lo, como (definicion y garantia), tal como se refleja en la
discusion de los propios académicos juridicos en Chile
(Sierra, 2016). Este texto busca aportar en dicho debate
planteando algunos tépicos a considerar en la argumenta-
cion constitucional desde una mirada aplicada del funcio-
namiento de los sistemas de salud.

La revision de la definicion del derecho a la proteccion
de la salud indica que habria al menos tres dmbitos que
debieran ser considerados en un debate constitucional.
El primero, respecto de los elementos de la actual Consti-
tucién que se han usado para limitar cambios sustancia-

35 Excepto en el caso de las acciones de inconstitucionalidad.
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les a la organizacion del sistema de salud. Por una parte,
la ambigliedad en relacién con el uso que se puede dar
a las cotizaciones y con la definicién de "sistema de sa-
lud" y, por otra, en cuanto podria imponer una estructu-
ra al sistema de salud. El segundo ambito, se refiere a
la relacién entre el derecho a la proteccién de la salud
y el derecho a seguridad social, ya que, quizas en parte
por su conexidn histérica, la jurisprudencia los ha tratado
conjuntamente en sus fallos, a pesar de estar definidos
separadamente en la Constitucién actual. En esta materia
se recomienda explicitar en qué medida habra o no una
relacion entre ellos y, en caso de haberla, en qué ambi-
to (por ejemplo, si compartirdn los mismos principios) y
cudles serian sus limites. Por ultimo, el tercero, corres-
ponde a la justiciabilidad de los derechos relativos a sa-
lud. Se concluye que seria positivo una mayor claridad en
cuanto a los mecanismos de exigibilidad y pareciera ser
mas favorable que ello se delegue a la ley, permitiendo un
debate democratico respecto de lo exigible, que conside-
re la realidad global del pais.

Es deber de la sociedad, como un todo, otorgar las me-
jores condiciones posibles de salud a cada persona. Por
ello, es importante debatir con una mirada de largo pla-
zo como concebirla en un texto constitucional, de mane-
ra que permita, a través de la legislaciéon, avanzar hacia
el cumplimiento de los objetivos del sistema de salud. La
constitucion no debe frenar ese ejercicio democratico.
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Libertad sindical y derecho de huelga en el sector
publico. Ideas para una nueva definicion constitucional

Paula Donoso Vergara

RESUMEN: Este articulo trata sobre el principio de li-
bertad sindical y el reconocimiento constitucional de los
derechos que comprende, enfocando su estudio parti-
cularmente en el derecho de huelga y la prohibicién de
su ejercicio en el sector publico. Este andlisis se efectia
revisando la normativa internacional sobre la materia, en
especial la Declaracién de la OIT relativa a los principios
y derechos fundamentales en el trabajo de 1998' y los res-
pectivos convenios internacionales que los desarrollan. En
este marco, se examina también su tratamiento en la ac-
tual Constitucion, para concluir con algunas ideas en torno
a una nueva definicién constitucional, en el contexto del
proceso constituyente que vive Chile.

Introduccién

En el contexto del debate constitucional y de los aconte-
cimientos sociales recientes que han dado paso a la aper-
tura de un proceso de definicién constitucional en Chile,
resulta de interés profundizar sobre algunos aspectos de
discusidén acerca de los derechos humanos esenciales en
el trabajo y su tratamiento en la carta fundamental, en es-
pecial en cuanto al derecho a la libertad sindical.

Como consideracién previa es preciso sefalar que el
problema constitucional no es nuevo, pues desde el retor-
no a la democracia se ha planteado en forma recurrente
la necesidad de un cambio. Los cuestionamientos derivan
ciertamente de su ilegitimidad de origen y del modelo que
representa, lo que toca sin duda también a sus definicio-
nes en el plano de los derechos laborales colectivos.

Las reformas constitucionales durante la transicién es-
tuvieron especialmente orientadas a superar aquellas ins-
tituciones que formaron parte de los enclaves autoritarios
dejados por la dictadura, abordando ademas tematicas
especificas para avanzar hacia la consolidacién demo-

1 Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo
y su seguimiento. Adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su octogé-
sima sexta reunion, Ginebra, 18 de junio de 1998. Disponible en: https://www.ilo.org/
declaration/thedeclaration/textdeclaration/lang--es/index.htm,

cratica?. Ahora se ha generado un punto de inflexién. El
sistema democratico y la sociedad chilena se enfrentan a
determinaciones mas profundas, que obligan a la reflexién
y generacion de propuestas constitucionales en las distin-
tas areas de definicion, entre otras, los derechos sociales,
culturales, econdémicos y politicos de caracter esencial.

En tal sentido, uno de los aspectos que resulta nece-
sario revisar es aquel relativo a las normas y principios de
rango constitucional, teniendo como punto de referencia
las determinaciones existentes en el orden juridico inter-
nacional. En materia laboral, estas definiciones se encuen-
tran contenidas en diversos instrumentos de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (OIT), que es el érgano
competente para establecer Normas Internacionales del
Trabajo y ocuparse de ellas, a través de sus Convenios,
Declaraciones, Recomendaciones, Comité de Libertad
Sindical y Comision de Expertos.

Pues bien, a modo de aporte a este debate, en este
capitulo, se desarrollard un anélisis y propuesta relativa
al principio de libertad sindical, enfocando su estudio en
el derecho de huelga y particularmente en la prohibicion
constitucional de su ejercicio en el sector publico, todo ello
en el marco de la Declaraciéon de la OIT relativa a los prin-
cipios y derechos fundamentales en el trabajo de 1998°% y
los respectivos convenios internacionales que regulan es-
tos derechos y principios. Luego, a la luz de tales definicio-
nes se efectuard un anélisis critico de la regulacién en la
actual Constitucién, intentando conforme a dicho examen,
generar una propuesta en esta materia con miras a una
nueva definicién constitucional, para concluir con una re-
flexién final sobre el tema en estudio.

2 Para profundizar sobre enclaves autoritarios y consolidacion democratica ver “La
Posibilidad Democrética en Chile” (Santiago: FLACSO, Cuadernos de Difusion, 1989.
Disponible en http://flacsochile.org/biblioteca/pub/publicos/1989/libro/000052.pdf)

3 Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo
y su seguimiento. Adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su octogé-
sima sexta reunién, Ginebra, 18 de junio de 1998. Disponible en: https://www.ilo.org/
declaration/thedeclaration/textdeclaration/lang--es/index.htm,
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Libertad sindical segiin la OIT

La Organizacioén Internacional del Trabajo, en el marco de
su declaracién sobre principios y derechos fundamentales
en el trabajo de 1998, determina cuatro categorias de prin-
cipios y derechos. Estas son: (a) libertad de asociacién y la
libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho
de negociacién colectiva; (b) eliminacién de todas las for-
mas de trabajo forzoso u obligatorio; (c) abolicién efectiva
del trabajo infantil; y (d) eliminacién de la discriminacién
en materia de empleo y ocupacién. Asimismo, la OIT re-
conoce el caracter universal de estos principios y su esen-
cialidad para alcanzar la justicia social, entendiendo que el
crecimiento econdmico no es suficiente para asegurar la
equidad, el progreso social y la erradicacién de la pobreza*.

En este apartado, seguin se ha sefalado previamente,
se abordard sélo la primera de estas categorias, esto es
libertad sindical. Interesa destacar en todo caso que cada
una de estas cuatro categorias son igualmente significa-
tivas, constituyen los pilares esenciales, y se encuentran
estrechamente imbricados, para los fines que la declara-
cion establece.

La libertad sindical puede ser analizada, y de hecho
asi lo ha sido, desde sus diversas dimensiones. En tanto
principio, es reconocida desde la constitucién de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo (OIT) de 1919, y en sus
convenios sobre libertad sindical®. Asi, con base en estos
instrumentos desde la doctrina ius laboralista se ha conce-
bido el principio de la libertad sindical como “los derechos
y garantias de los trabajadores y de sus organizaciones
para constituir organizaciones sindicales, afiliarse a ellas y
desarrollar actividad sindical para la defensa de sus intere-
ses, entre los que se cuentan, necesariamente, los derechos
de negociacion colectiva y de huelga” (Rojas, 2017, p. 11). De
tal forma, en tanto principio juridico las exigencias desde
la normativa y el derecho imponen su respeto y el desplie-
gue de conductas conforme a ella. En lo que toca a los Es-
tados los obliga por la sola membresia a la OIT. Ahora bien,
segun se ha expresado la libertad sindical puede también
ser observada atendiendo a los derechos que la integran.
En tal sentido la libertad sindical es entendida como un
conjunto de derechos que se interrelacionan, pero que a la
vez cada uno de ellos constituye un derecho fundamental
en si mismo, estos son derecho de sindicacién, derecho a
la negociacion colectiva y derecho de huelga.

4 Idem

5 Convenios n° 87, sobre libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacion (1948),
y ne 98, sobre proteccién del derecho de sindicacion y fomento de la negociacion
colectiva (1949) Convenios ne 135 (1971), sobre los representantes de los trabajadores,
n°151(1978) sobre las relaciones de trabajo en la administracion publica, y n° 154 (1981)
sobre el fomento de la negociacion colectiva. También la libertad sindical ha sido
reconocida en otros instrumentos internacionales, como la Declaracién Universal de
los Derechos del Humanos (1948) y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
sociales, y Culturales (1966), entre otros.
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Sobre el derecho de sindicacién

El Convenio 87 de la OIT se refiere a la libertad sindical y
trata especificamente la proteccién del derecho de sindi-
cacién, que comprende el derecho tanto de organizacio-
nes de trabajadores como de empleadores a constituirse
en caracter de tal, desarrollar sus actividades y definir sus
planesy programas de accién, todo ello en un marco de las
libertades colectivas de reglamentacion, representacion,
gestion interna, posibilidad de constituir organizaciones de
nivel superior (federaciones y confederaciones) y de diso-
lucién. Asimismo, este convenio establece una obligacion
de inhibicién para las autoridades publicas de los Estados
referida al deber de abstenerse de toda intervenciéon que
tienda a limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio en
conformidad a la ley. A su turno, esta normativa impone a
los trabajadores y empleadores y sus respectivas organi-
zaciones el deber de respetar la legalidad, estableciendo
como contrapartida limites a los poderes legislativo y judi-
cial, dado que la legislacién no puede menoscabar ni afec-
tar las garantias antes mencionadas, tanto en cuanto a las
definiciones que la misma contiene como en la aplicacion
que de ella se hace (Gamonal, 2011, p. 69).

A su turno, el Convenio 98 de la OIT, establece también
una serie de normas en proteccién al derecho de sindica-
cion, en particular respecto al adecuado resguardo de los
trabajadores contra todo acto de discriminacién tendiente
a menoscabar la libertad sindical en relacién con su em-
pleo, asi como la proteccién contra actos de injerencia que
afecten a las organizaciones sindicales.

El derecho de negociacion colectiva

Por su parte, la Declaraciéon de Filadelfia de 1944, referida
a los fines y objetivos de la OIT y que forma parte de su
Constitucién, establece como una de sus misiones fun-
damentales el fomento de la negociacién colectiva en el
mundo, a cuyo efecto menciona “la obligacion solemne
de la Organizacion Internacional del Trabajo de fomentar,
entre todas las naciones del mundo, programas que per-
mitan [...] lograr el reconocimiento efectivo del derecho
de la negociacion colectiva. Luego, el Convenio 98, antes
mencionado reafirma este concepto y el principio que di-
cha declaracion establece imponiendo /a obligacion de
adoptar medidas para fomentar el uso de procedimientos
de negociacion voluntaria, para estimular y fomentar entre
los empleadores y las organizaciones de empleadores, por
una parte, y las organizaciones de trabajadores, por otra, el
pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacion
voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de con-
tratos colectivos, las condiciones de empleo” Pues bien, la
negociacién colectiva, seglin ha sido concebido desde la
normativa OIT, constituye un proceso cuyo propésito es
concluir en un contrato colectivo, definido segun la Reco-



mendacién 91 de la OIT de 1951, como un “acuerdo escrito
relativo a las condiciones de trabajo y de empleo, celebrado
entre un empleador, un grupo de empleadores o una o va-
rias organizaciones de empleadores, por una parte, y, por
otra, una o varias organizaciones representativas de traba-
jadores o, en ausencia de tales organizaciones, por los re-
presentantes de los trabajadores interesados, debidamente
elegidos y autorizados por estos ultimos, de acuerdo con
la legislacion nacional” (Gernicon, Odero, Guido, 2003, p.
34). Desde el punto de vista de los sujetos de la negocia-
cion colectiva el Convenio 135 sobre representantes de los
trabajadores, asi como el Convenio 154 refuerzan la idea
de priorizar al sindicato como titular en el proceso de ne-
gociacion colectiva y que la existencia de representantes
de los trabajadores en ninguin caso puede ser en menos-
cabo de la posicién de los sindicatos interesados o de sus
representantes.

Finalmente, importante también sefalar que la nor-
mativa de la OIT reconoce el derecho de negociacién co-
lectiva para las organizaciones de funcionarios publicos.
El Convenio 98 de la OIT de 1949, no contemplaba en su
ambito de aplicacién a los trabajadores del sector publico,
no obstante con la aprobacién del Convenio 151 de 1978,
se avanza en este sentido imponiendo la exigencia, seguin
sefala su articulo 7 en orden a “adoptarse, de ser necesa-
rio, medidas adecuadas a las condiciones nacionales para
estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilizacion de pro-
cedimientos de negociacion entre las autoridades publicas
competentes y las organizaciones de empleados publicos
acerca de las condiciones de empleo, o de cualquiera otros
métodos que permitan a los representantes de los emplea-
dos publicos participar en la determinacion de dichas con-
diciones” De este modo, se insta a establecer mecanismos
de negociacion colectiva o de mecanismos alternativos
gue permitan a los trabajadores publicos, a través de sus
organizaciones, la participacién en la definicién de sus
condiciones de trabajo.

En cuanto al derecho de huelga

En el sistema internacional de Derechos Humanos, el de-
recho de huelga es reconocido expresamente en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales y en el sistema interamericano también se encuen-
tra reconocimiento expreso en el Protocolo Adicional a la
Convencién Americana de Derechos Humanos, en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®.

6 El articulo 81 letra b) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales reconoce el derecho de huelga ejercido en conformidad a las leyes de cada
pais con la limitacion de respectar las garantias relativas a la libertad sindical de acuer-
do al convenio de la OIT. También el articulo 81 letra b, del mencionado protocolo de
la CADH, reconoce expresamente el derecho de huelga limitandolo en el &mbito del
sector publico sélo a las fuerzas armadas, las policias y otros servicios esenciales.
Cabe hacer presente que este protocolo fue firmado por Chile el afio 2001, encontran-
dose pendiente su ratificacion en el Congreso Nacional (Mensaje N°390-353 de 24 de
octubre de 2005)

Ahora bien, respecto al derecho de huelga en el marco
de la Organizacién Internacional del Trabajo, se ha soste-
nido que si bien no existe un reconocimiento expreso en
los convenios 87 y 98, tanto el Comité de Libertad Sindical
como la Comisién de Expertos en la Aplicacién de Con-
venios lo han considerado como un corolario indisociable
de la libertad sindical (Gamonal, 2013, p.116). A su turno, y
especificamente respecto los funcionarios publicos se ha
sefalado que las disposiciones del Convenio 151y la Re-
comendacidn 159, sobre las relaciones de trabajo en la Ad-
ministracién Publica tratan sobre la solucién de conflictos,
pero no se refieren explicitamente al derecho de huelga.
No obstante, los érganos de control de la OIT, han admitido
excepciones a cierto tipo de funcionarios y a quienes cum-
plen funciones en servicios esenciales y que en todo caso
deberian disfrutar de garantias adecuadas para la protec-
cion de sus intereses. En cuanto a su posible exclusién esta
s6lo alcanzaria a “los funcionarios que ejercen funciones
de autoridad en nombre del Estado” (Gernicon, Odero, Gui-
do, 2000. p. 17). Es decir, la excepcidn estaria delimitada, en
todo caso, por la naturaleza de las funciones realizadas y en
ningtin caso por la condicién de trabajador publico.

Habiendo analizado entonces a grandes rasgos los
principales elementos de definicién normativa en el con-
texto de la OIT en cuanto a los minimos exigibles en re-
lacién con el principio de libertad sindical y los derechos
que lo integran, corresponde ahora revisar su tratamiento
en la Constitucion de 1980 y su compatibilidad con las nor-
mas y recomendaciones de la OIT.

Constitucion de 1980 y libertad sindical

En primer término, es necesario considerar que desde la
doctrina ius laboralista chilena este es un asunto que ha
sido tratado desde distintas perspectivas, existiendo ade-
mas diversas interpretaciones y andlisis en cuanto al reco-
nocimiento de la libertad sindical en la Constitucién Poli-
tica de 1980. En tal sentido, existirian aquellas posiciones
que postulan un reconocimiento explicito de la libertad
sindical en su texto original y de otra parte las que sos-
tienen que dicho reconocimiento sélo se alcanzaria con
la norma del inciso 2° del articulo 5° incorporada el afio
1989 que remite a los tratados internacionales de derechos
humanos y en este caso especifico con la ratificacion de
los convenios 87 y 98 de la OIT (Rojas, 2017, p. 18). Pues
bien, se ha sefalado, asi desde esta segunda tesis, que el
texto de la Constitucion de 1980 se ha limitado a mencio-
nar ciertos derechos fundamentales de caracter sindical
y que, con la integracién de los convenios internaciona-
les, se configura el modelo chileno, que debe en cualquier
caso entenderse en el contexto y armonia del texto consti-
tucional en su conjunto (Tapia, 2007, p. 198).

Mas alla de este debate, y para efectos de este anélisis
interesa destacar en este punto que resulta evidente que
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el desarrollo de la libertad sindical en el texto constitucio-
nal actual presenta importantes distancias y contradiccio-
nes con la normativa e interpretaciones emanada de los
6rganos de la OIT, al menos claramente en lo que se refiere
a los derechos de negociacién colectiva y huelga.

En efecto, analizadas las normas constitucionales de
los N°s 16 y 19 del articulo 19 de la Constitucién es posible
afirmar que dicho contenido pugna con las exigencias que
la OIT contempla en sus Convenios, recomendaciones e
interpretaciones de sus érganos. Esto, al menos, en cuanto
a las restricciones al reconocimiento del derecho a la ne-
gociacién colectiva en el ambito de la empresa, asi como
en cuanto a la declaracién del numeral 16 del articulo 19
de la Constitucién que lo define como un derecho de los
trabajadores, lo que dio lugar a la interpretacién del Tribu-
nal Constitucional contraria a la titularidad sindical en la
discusién de la reforma laboral de 2016’. Esto, en sentido
contrario a las normas de la OIT antes analizadas que se
orientan al reconocimiento del derecho a la negociacién
colectiva en el dmbito de la actividad sindical desplega-
da por los sindicatos, en los distintos niveles, y en forma
prioritaria para las organizaciones sindicales. Este es, sin
duda un tema de gran interés y que daria para un trabajo a
parte, por lo que este anélisis se limitara a sefialar que una
propuesta constitucional en este &mbito deberia adecuar
la norma constitucional chilena al minimo establecido por
la OIT a través de sus convenios y recomendaciones y en
consecuencia tender al fortalecimiento y promocién de los
sindicatos entendiéndolos como los representantes priori-
tarios de las y los trabajadores.

Asimismo, es posible sefalar que la norma constitucio-
nal es contraria a las normas de la OIT en lo referido a la
prohibicién de huelga para determinados trabajadores, en
particular para los empleados publicos, para quienes tam-
poco se establece alternativa ni regulacién alguna, pues la
disposicidn constitucional contenida en el numeral 16 del
articulo 19 se limita simplemente a prohibirla.

En el siguiente acépite se abordard en particular sobre
esta prohibicion del ejercicio del derecho de huelga para
los funcionarios publicos y en que sentido esta se aparta
de las definiciones desde la regulacion internacional.

Sobre las restricciones y prohibicion del derecho de
huelga

En primer término, resulta necesario hacer una breve
referencia a las razones histéricas y dogmaticas que po-
drian explicar las restricciones al ejercicio del derecho
de huelga, no sélo en Chile, sino también en el resto del
mundo. El reconocimiento del derecho de huelga para los

7 Ver sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de mayo de 2016, en requerimiento de
inconstitucionalidad en proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones labo-
rales, introduciendo modificaciones al Cédigo del Trabajo, correspondiente al boletin
N° 9835-13.
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funcionarios publicos ha generado mas de una controver-
sia y en los sistemas que lo contemplan se ha verificado
en forma tardia. Esto tiene directa relaciéon con el sujeto
titular, que hizo posible sostener en forma generalizada
hasta la segunda guerra mundial la incompatibilidad entre
funcién publica y huelga. Esto ademds reafirmado por la
naturaleza misma de la funcién publica. El vinculo entre
el funcionario y el Estado se presenta como una relacién
disciplinario-jerarquica en la que se exigiria al funcionario
los deberes de lealtad, obediencia y voluntad de servicio
(Baylos, 1998, p. 32).

El esquema de relaciones que se daria en el dmbito de
la Administracién Publica estaria definido por su caracter
unilateralista a diferencia del tipo contractualista propio
del vinculo estrictamente laboral. En aquel &mbito es la
voluntad del ente administrativo la que da origen a la re-
lacion, a través del acto administrativo del nombramiento
(Diez, 1990, p. 30). Esto sumado a la idea de que el fun-
cionario es un agente del Estado que lo representa en su
funcién de poder publico y en resguardo de los intereses
generales. La posibilidad de que los funcionarios publi-
cos gocen de derechos sindicales, incluso del derecho
de huelga, estd dada por la superacién de las concep-
ciones ante sefialadas entendiendo que es preciso dis-
tinguir entre los funcionarios dotados de autoridad y los
funcionarios de gestién. Otro elemento a tener en cuenta
para estos efectos seria que el Estado no siempre opera
ejerciendo actos de imperio, también tiene actuaciones
al nivel del particular (Diez, 1990, p. 32).

De tal modo, si bien la tendencia ha sido hacia el reco-
nocimiento del derecho de huelga para los funcionarios
publicos, en diversos sistemas juridicos, ello no significa
que se pueda igualar o asimilar, si mas, la situacién de los
funcionarios publicos a la relacién entre trabajador del
sector privado y empleador. Ello especialmente porque se
encuentra comprometido un tercer actor que es el ciuda-
dano-usuario de los servicios publicos (Monereo, 2002, p.
74). En tal sentido, es admisible que existan restricciones
al ejercicio del derecho de huelga para los funcionarios
publicos®, en los distintos sistemas juridicos, no obstante,
una prohibicién como la establecida en el ordenamiento
juridico chileno, que la excluye absolutamente para todo
el colectivo de trabajadores publicos y para sus diversas
calidades, es sin lugar a dudas una situacién que atenta
contra el principio de libertad sindical, en nuestros dias.

La regulacion de la huelga en el sector publico chileno y
su compatibilidad con las normas internacionales

La prohibicién del ejercicio del derecho de huelga a los
funcionarios publicos se encuentra establecida a nivel

8 Ver a modo ejemplar, Sudrez Gonzélez, Fernando, La huelga en el derecho espafiol,
En Marzal, Antonio (Ed.). “La huelga hoy en del derecho social comparado” J.M. Bosh
Editor, Barcelona, 2005. P4g 212-218.



constitucional en el articulo 19 N° 16 de la Constitucién
Politica, senalando expresamente la disposicién que “no
podran declararse en huelga los funcionarios del Estado ni
de las Municipalidades"

Se ha sefialado que esta referencia negativa al derecho
fundamental de huelga, obedece a las concepciones ideo-
I6gicas del gobierno de facto de la época de dictacién de
la Constitucién Politica de 1980, dada su desconfianza con
el conflicto colectivo y su estimacion de la huelga como un
hecho que causa perjuicio a la sociedad y frecuentemen-
te utilizado como una herramienta politica (Varas, 2012, p.
118). Al respecto, es conveniente precisar que si bien es
efectiva esta advertencia relativa a los motivaciones de la
dictadura para dar este tratamiento a la huelga, también
se debe tener en cuenta que antes sélo existié un fugaz re-
conocimiento del derecho de huelga en la Constitucién de
1925, entre los afos 1971y 1973, con la modificacién de la
ley 17.398, la que ademas remitia a la ley el ejercicio de este
derecho y que segun se vera contemplaba una prohibicién
expresa para los trabajadores del Estado.

En efecto, en lo que respecta a la regulacion legal de la
huelga para los funcionarios del Estado, ya desde el afio
1960, afo en que se dictd el Estatuto Administrativo, este
cuerpo legal establecia dicha prohibicién®. Actualmente,
ésta se mantiene en el articulo 84 letra i) de la ley 18.834,
sobre Estatuto Administrativo, estableciendo como una
conducta expresamente prohibida el dirigir, promover o
participar en huelgas. La sancién para el funcionario pu-
blico que incurra en tales conductas, en conformidad al
articulo 125 del mismo cuerpo legal, es la destitucion. Las
mismas disposiciones se repiten en iguales términos para
los funcionarios municipales®®. Ademas, de estas prohibi-
ciones y sanciones disciplinarias establecidas a nivel esta-
tutario, la ley N°12.927, sobre Seguridad Interior del Estado,
sanciona como delito la huelga de servicios publicos sin
sujecion a las leyes y que produzcan alteraciones del or-
den publico o perturbaciones de los servicios de utilidad
publica, entre otras conductas.

La prohibicién absoluta relativa al ejercicio del dere-
cho de huelga alcanza a todos los trabajadores del sector
publico, incluido el personal sujeto al Cédigo del Trabajo,
dado que para estos efectos tienen la calidad de funcio-
narios, en la medida que desempefan una funcién publi-
ca. Se excluirian sélo los trabajadores de las empresas del
Estado, con la salvedad de aquellas dependientes del Mi-
nisterio de Defensa Nacional o que se relacionen con este

9 El Articulo 166° del DFL 338 de 1960, sobre Estatuto Administrativo, sefalaba: “Los
empleados y obreros que presten sus servicios al Estado no podran sindicarse ni
pertenecer a sindicato alguno, ni formar brigadas, equipos o grupos funcionales de
caracter esencialmente politico. Tampoco podrén declararse en huelga, suspender o
interrumpir total o parcialmente sus labores en cualquier forma, ni realizar acto alguno
que perturbe el normal funcionamiento del servicio a que pertenezcan'’

10 Ver articulos 82 letra i) y 123 letra b) de la Ley 18.883, Estatuto Administrativo para
Funcionarios Municipales.

Ministerio, las que tendrian igualmente vedado el recurso
a la huelga (Varas, 2012, p. 120).

Tal como se advertia, entonces, en el ordenamiento
juridico chileno, desde la Constitucién hasta la norma
estatutaria sanciona fuertemente la participacién de los
funcionarios publicos en huelgas, constituyendo una
constante este enfoque restrictivo en la historia del sector
publico chileno.

De este modo, es posible observar una manifiesta
incompatibilidad entre la norma constitucional y demas
normas legales que en el derecho interno chileno prohi-
ben el ejercicio de la huelga a todos los trabajadores del
sector publico sin distincion, y las normas internacionales
de Derechos Humanos y los Convenios y Recomendacio-
nes de la OIT de acuerdo a las decisiones de sus 6rganos
de control.

Conclusion e ideas para una propuesta

En estas paginas se ha analizado brevemente el principio
de libertad sindical desde la perspectiva de la OIT y sus 6r-
ganos de interpretacién. Se ha establecido al mismo tiem-
po que la libertad sindical en tanto principio y derecho fun-
damental, obliga a su respeto como tal por la membresia a
la OIT, exigiendo de parte de los Estados que forman parte
de ella un marco favorable para el efectivo ejercicio de los
derechos de asociacion, negociacién colectiva y huelga.
En tal sentido, es de vital importancia la existencia de un
ordenamiento juridico e institucional que permita cumplir
con tales fines y objetivos. De alli la relevancia de adecuar
la normativa interna, tanto a los Convenios de la OIT, como
a las recomendaciones y decisiones interpretativas de sus
érganos de control.

Pues bien, en este andlisis sobre compatibilidad de la
Carta Politica con tales normativas de caracter internacio-
nal, es posible concluir que pese a sus modificaciones y
eventual efectividad de integracién de tales normas por la
via de su incorporacién a partir de la norma constitucional
del inciso 2 del articulo 5° esto no alcanza para sostener
un reconocimiento real y efectivo de los derechos de li-
bertad sindical. El modelo chileno presenta evidentes con-
tradicciones con aquella, las que ciertamente se reflejan
en sus disposiciones de orden constitucional y legal que
limitan la libertad sindical, generando con ello un sistema
que debilita a la organizacién sindical y sus posibilidades
de accidn.

En cuanto al ejercicio de estos derechos para los traba-
jadores del sector publico es posible observar la contradic-
cion existente, de una parte, entre la norma constitucional
chilena que prohibe explicitamente el derecho de huelga
para los funcionarios publicos y su manifestacion en el te-
rreno de los hechos, dado que las asociaciones de funcio-
narios, a quienes corresponde el rol sindical en el sector
publico, han abierto espacios de negociacién, usando in-
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cluso la paralizacién de actividades como instrumento de
presion, pese a la estricta regulacion legal que la prohibe.
De tal forma, se ha advertido que desde el punto de vista
de la normativa se presenta una evidente incompatibilidad
de dicha regulacién con las normas internacionales que
reconocen el derecho de huelga. Por lo que, ademas de
ser necesaria la adecuacién de la norma constitucional a
los estdndares internacionales, se hace necesario al mis-
mo tiempo abordar con detencidn el marco constitucional
y legal de definicién en esta materia, reconociendo el de-
recho de huelga en la carta fundamental y estableciendo
asimismo sus limites.

De esta manera, se puede sostener que los efectos pre-
vistos en la legislacion interna chilena para los funciona-
rios publicos pugnan con las normas internacionales en
el ambito del derecho internacional del Trabajo y de los
Derechos Humanos. Esto, desde que se prohibe la huelga
de modo genérico a los funcionarios publicos, contem-
pldndola incluso como como falta disciplinaria que da lu-
gar a la destitucién y como delito, en circunstancias que
por aplicacion de los convenios en las materias sefialadas,
ratificados por Chile, tales normas deberian entenderse
derogadas.

Asi, por todo lo dicho, el texto de la actual Constitucion
Politica de 1980 no recoge adecuadamente el principio de
libertad sindical, desde que como se ha dicho respecto a
la negociacién colectiva, atiende mas a la dimensién indi-
vidual del derecho, al establecerlo como una garantia para
los trabajadores y no para los actores sindicales, circuns-
cribiéndolo por lo demds al ambito de la empresa, y por su
parte respecto del derecho de huelga, por la ausencia de
su reconocimiento y prohibicién expresa en todo el sector
publico.

Hoy Chile atraviesa un momento histérico, la redaccion
de una nueva Carta Fundamental, en democracia y elabo-
rada por un érgano representativo elegido especialmente
para tal efecto. Sin duda una oportunidad para revisar sus
normas fundamentales, principios inspiradores y derechos
esenciales.

En el &mbito laboral y especificamente en cuanto a los
derechos colectivos del trabajo, a modo de propuesta para
un nuevo texto constitucional en primer término se plan-
tea una formulacién mas bien minima, pero suficiente para
adecuar al actual modelo de relaciones laborales chileno
a la normativa y recomendaciones de la OIT, de modo tal
exista un efectivo reconocimiento de la libertad sindical,
asi como a los derechos de sindicacién, negociacién co-
lectiva y huelga, que la integran.

En concreto, en cuanto al derecho a negociacién colec-
tiva se propone su reconocimiento en tanto derecho colec-
tivo del trabajo, ejercido a través de las organizaciones de
trabajadores, tanto en el &mbito del sector privado como
en el sector publico, sin la limitacién actualmente existente
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que la circunscribe al ambito de la empresa, de tal forma
que se amplié a la negociacién colectiva por rama o area
de actividad. Asimismo, en lo relativo al derecho de huel-
ga, se plantea también su expresa mencién en la Carta
Fundamental, siendo admisible sélo las limitaciones nece-
sarias que permitan asegurar la provision de servicios de
esenciales para la comunidad. En tal sentido, la restriccion
respecto a los funcionarios deberia enfocarse en aquellos
que ejercen funciones de autoridad en nombre del Estado,
tales como Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad y en
todo caso, debiendo disponer de mecanismos adecuados
en resguardo de sus intereses, de tal manera que permi-
ta establecer de una regulacién legal que, con respeto al
contenido esencial de la libertad sindical, otorgue un mar-
co de accidn y reglas claras, para los trabajadores, actores
sindicales y la comunidad toda.
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Constitucion, Seguridad Social y
Rol del Estado

Marco Vasquez Bermejo

RESUMEN: El presente articulo tiene por finalidad entre-
gar una visién general de la Seguridad Social tanto a ni-
vel nacional como comparado, teniendo como punto de
comparacion la regulacién en las Cartas Fundamentales
de cuatro paises del &mbito iberoamericano, y con un anéa-
lisis critico de la regulacién constitucional chilena, consi-
derando la importancia del rol del Estado no sélo como
garante de los diversos regimenes de Seguridad Social,
sino también en la administracién, gestion y gobernanza
de los mismos, sin perjuicio de efectuar una breve relacién
de los aspectos generales del sistema de pensiones y las
particularidades constitucionales a las que se ha visto ex-
puesto en el Ultimo tiempo.

Introduccién

El derecho de la Seguridad Social es de desarrollo reciente
en comparacién a otras clasicas ramas del derecho, como
el civil. Con un impulso decisivo del canciller Bismarck a
finales del siglo XIX'y con laimportancia de las leyes socia-
les de 1924 en Chile, que establecieron las bases del Sis-
tema de Seguridad Social (Cifuentes, 2018, p. 1) podemos
reconocer que, habiendo transcurrido ya casi 150 afios
desde esa época a la actualidad, la Seguridad Social es
claramente una obra de humanidad.

Para Cifuentes, Arellano y Walker (2013, p. 42), la Se-
guridad Social en cuanto rama del derecho se constituye
como un “conjunto integrado de principios, de normas e
instituciones de ordenacion estatal, destinadas a otorgar
proteccion a las personas frente a las contingencias o es-
tados de necesidad (riesgos sociales) a través de presta-
ciones (transferencias) en dinero o en especie, de financia-
miento contributivo o no contributivo, cuya administracion
puede ser publica y/o privada, debiendo el Estado asegurar
un minimo de proteccion a su poblacion’.

De la definicidn antes sefalada, ha de tenerse presente
gue conforme la evolucidn histérica de la Seguridad So-
cial se encuentra en permanente mutacién adecuandose

a la realidad de cada nacién, fijando el rol de los distin-
tos intervinientes tanto publicos como privados, siempre
considerando en su espiritu los principios que le son con-
sustanciales; como son los de solidaridad, universalidad,
suficiencia e igualdad y unidad o uniformidad (Tribunal
Constitucional, Rol N° 1710-10, 2010).

En consecuencia, todos los elementos anteriormente
expresados son necesarios para considerar que una ade-
cuada interpretacion y regulacién del derecho de la Se-
guridad Social a nivel constitucional, debe considerarse
como una rama juridica auténoma, en la que, siguiendo
a Novoa (1977, p. 127), sus normas “se deben a principios
particulares y constituyen, por si mismas, un sistema juri-
dico propio dentro del ordenamiento juridico general”

Breve analisis constitucional comparado

Para efectos de una adecuada comparacion, se anali-
zan las normativas constitucionales de cuatro paises del
dmbito iberoamericano: Argentina, Colombia, Espaia y
Pery, todas las anteriores naciones que manifiestan re-
gulaciones diversas a la Seguridad Social en sus Consti-
tuciones, algunas en forma mds escueta, otras de forma
mas amplia, pero que sirven de base para comprender las
diversas consagraciones que pueden efectuarse respec-
to del derecho de la Seguridad Social, y que se adoptan
por presentar criterios relativamente similares en cuanto a
evolucién y desarrollo de la Seguridad Social, con énfasis
marcados en mayor o menor énfasis en el rol del Estado y
las instituciones privadas como parte de la gobernanza de
la Seguridad Social.

Argentina

La Constitucién de la Nacién Argentina de 1853, cuya Ulti-
ma gran reforma es de 1994, en el capitulo de las declara-
ciones, derechos y garantias, sefiala en su Art. 14 bis inciso
final que “el Estado otorgara los beneficios de la Seguridad
Social, que tendra caracter de integral e irrenunciable. En
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especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio, que
estara a cargo de entidades nacionales o provinciales con
autonomia financiera y econdémica, administradas por los
interesados con participacion del Estado, sin que pueda
existir superposicion de aportes; jubilaciones y pensiones
moviles; la proteccion integral de la familia; la defensa del
bien de familia; la compensacion econdmica familiar y el
acceso a una vivienda digna"

De esta forma, se recoge la integralidad e irrenuncia-
bilidad de los derechos y beneficios de Seguridad Social
remitiendo a norma legal al establecimiento del seguro so-
cial, asi como los temas previsionales, la proteccién inte-
gral y defensa de la familia e incluso el derecho a vivienda
en un concepto muy amplio de prestaciones que si bien no
se encuentran el las bésicas de la Seguridad Social adop-
tadas en el Convenio 102 de la OIT, la declaracién universal
de los derechos humanos lo ha expresado en su Art. 25 al
indicar que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asicomo a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivien-
da, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desem-
pleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de
pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad"

Asi, establece criterios generales de la regulacién del
derecho de la Seguridad Social, remitiendo a las normas
de menor grado la especificidad de las prestaciones.

Colombia

La Constitucién Politica de Colombia de 1991, fruto de
la Asamblea Constituyente del mismo afo, regulaba
de forma sucinta a la Seguridad Social como derecho
fundamental, pero con posterioridad a las reformas del
2005 pasa a constituirse como una normativa muy de-
tallada en el texto constitucional, el que desarrolla de
forma extensa en su Art. 48' los aspectos generales de

1 Art. 48: “La Seguridad Social es un servicio piblico de cardcter obligatorio que se
prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los princi-
pios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley.

Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. El
Estado, con la participacion de los particulares, ampliara progresivamente la cobertu-
ra de la Seguridad Social que comprendera la prestacion de los servicios en la forma
que determine la Ley.

La Seguridad Social podra ser prestada por entidades publicas o privadas, de con-
formidad con la ley.

No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad So-
cial para fines diferentes a ella.

La ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan
su poder adquisitivo constante.

Acto Legislativo 01 de 2005, articulo 1. Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos
al articulo 48 de la Constitucion Politica:

El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional,
respetard los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda
pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional
que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este Acto Legislativo,
deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas.
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la Seguridad Social, en que sus ejes centrales son los
siguientes:
= Seguridad Social como servicio publico de caracter
obligatorio.
= Reconocimiento expreso de los principios de eficien-
cia, universalidad y solidaridad.
= Intervencién de entidades publicas y privadas.
= Destino exclusivo de los recursos de las Instituciones
de Seguridad Social para los fines sociales.
= Regulacién especifica del “sistema pensional” velando
por su sostenibilidad financiera, los requisitos genera-
les para acceder a ello, el respeto a los derechos adqui-
ridos, el monto minimo equivalente al salario minimo
mensual respecto de las prestaciones contributivas.
Al regular el derecho de la Seguridad Social, si bien
originalmente se enfatizaba en el rol del Estado, los prin-
cipios e irrenunciabilidad y los gestores/intervinientes
publico o privados, pasa con posterioridad a detallar de
forma muy especifica lo pertinente al sistema previsional
colombiano en que, para apreciacién del suscrito, se regu-
la en demasia temas que debieran encontrarse amparados
en normas de menor grado sin perjuicio de reconocer que
tal establecimiento da un mayor respaldo a la normativa
sin que sea facilmente modificable, requiriendo de gran-
des acuerdos para la modificacién de sus bases.

Espaha

La Constitucién Espaiola de 1978, en su capitulo Ill al tratar
de los principios rectores de la politica social y econémica,
expresa en su Art. 41 que “Los poderes publicos manten-
dran un régimen publico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones so-
ciales suficientes ante situaciones de necesidad, especial-
mente, en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones
complementarias seran libres" Asimismo, el Art. 129 indica
que "La ley establecera las formas de participacion de los
interesados en la Seguridad Social y en la actividad de los
organismos publicos cuya funcion afecte directamente a la

Sin perjuicio de los descuentos, deducciones y embargos a pensiones ordenados de
acuerdo con la ley, por ningtin motivo podra dejarse de pagar, congelarse o reducirse
el valor de la mesada de las pensiones reconocidas conforme a derecho.

Para adquirir el derecho a la pensién sera necesario cumplir con la edad, el tiempo de
servicio, las semanas de cotizacion o el capital necesario, asi como las demas condi-
ciones que sefiala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez
y sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una pension de
invalidez o de sobrevivencia seran los establecidos por las leyes del Sistema General
de Pensiones.

En materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos.

Los requisitos y beneficios pensionales para todas las personas, incluidos los de pen-
sién de vejez por actividades de alto riesgo, seran los establecidos en las leyes del
Sistema General de Pensiones. No podra dictarse disposicion o invocarse acuerdo
alguno para apartarse de lo alli establecido.

Para la liquidacion de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los
cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. Ninguna pension podra ser
inferior al salario minimo legal mensual vigente. Sin embargo, la ley podréa determinar
los casos en que se puedan conceder beneficios econémicos periddicos inferiores al
salario minimo, a personas de escasos recursos que no cumplan con las condiciones
requeridas para tener derecho a una pension’.



calidad de la vida o al bienestar general'; y el Art. 149 sefala
que "El Estado tiene competencia exclusiva sobre (...) 17.a
Legislacion basica y régimen econdmico de la Seguridad
Social, sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las
Comunidades Auténomas'.

En consecuencia, la regulacién constitucional espafiola
establece criterios generales respecto a la Seguridad So-
cial, dejando a la normativa propiamente legal el estable-
cimiento de los aspectos principales del sistema de Segu-
ridad Social de Espafia.

Peru

Nuestro vecino pais del norte, a través de su Constitucién
Politica de 1993 establece los aspectos generales de la re-
gulacion del derecho de la Seguridad Social, sefialando en
su Art. 10° que "“El Estado reconoce el derecho universal
y progresivo de toda persona a la Seguridad Social, para
su proteccion frente a las contingencias que precise la ley
y para la elevacion de su calidad de vida" Por su parte, el
Art. 11° indica que "El Estado garantiza el libre acceso a
prestaciones de salud y a pensiones, a través de entidades
publicas, privadas o mixtas. Supervisa asimismo su eficaz
funcionamiento.

La ley establece la entidad del Gobierno Nacional que
administra los regimenes de pensiones a cargo del Esta-
do" Finalmente, el Art. 12° expresa que “Los fondos y las
reservas de la Seguridad Social son intangibles. Los recur-
sos se aplican en la forma y bajo la responsabilidad que
sefala la ley".

Por tanto, la Constitucién peruana establece el dere-
cho a la Seguridad Social sin mencién expresa a los mis-
mos, pero con la particularidad de garantizar el libre ac-
ceso a prestaciones de salud y previsionales delegando
en la ley la determinacion del ente publico que administra
pensiones (ONP, Oficina de Normalizacién Previsional),
no pudiendo tocarse las reservas previsionales y de Se-
guridad Social.

Analisis de la regulacion constitucional de la
Seguridad Social en Chile

Previo a la revisién de la normativa constitucional vigen-
te, es necesario considerar como la historia constitucio-
nal de Chile recogié con anterioridad tal derecho, cuya
primera referencia podria considerarse la Constitucién
de 1925 en su Art. 10 N° 14 en que se aseguraba “/a pro-
teccion al trabajo, a la industria y a las obras de prevision
social, especialmente en cuanto se refieren a la habitacion
sana y a las condiciones economicas de la vida, en forma
de proporcionar a cada habitante un minimo de bienestar,
adecuado a la satisfaccion de sus necesidades personales
y a las de su familia. La ley regulara esta organizacion”. De
lo anterior se destacaba no sélo la referencia a las obras
de prevision social, sino que la importancia de asegurar

un minimo de bienestar. Por su parte, una primera restric-
cion de relevancia se incorpora a través de la Ley 17.284
de 1970 que agreg6 al art. 45 de la Constitucién de 1925
en atencién a la iniciativa de las normas de Seguridad
Social, sefialando que: “Correspondera exclusivamente al
Presidente de la Republica la iniciativa ... [entre otras ma-
terias] ...; para establecer o modificar los regimenes pre-
visionales o de Seguridad Social; para conceder o aumen-
tar, por gracia, pensiones u otros beneficios pecuniarios,
y para condonar las sumas percibidas indebidamente por
concepto de remuneraciones u otros beneficios econémi-
cos, pensiones de jubilacion, retiro o montepio o pensio-
nes de gracia”.

Con posterioridad, mediante la publicaciéon de la Ley
17.398 del 09.01.1971 que establecié el "Estatuto de Garan-
tias Democraticas’, y que sefialaba que se aseguraba:

"El derecho a la Seguridad Social.

El Estado adoptara todas las medidas que tiendan a la
satisfaccion de los derechos sociales, econdmicos y cultu-
rales necesarios para el libre desenvolvimiento de la perso-
nalidad y de la dignidad humana, para la proteccion integral
de la colectividad y para propender a una equitativa redis-
tribucion de la renta nacional.

La ley debera cubrir, especialmente, los riesgos de pér-
dida, suspension o disminucién involuntaria de la capaci-
dad de trabajo individual, muerte del jefe de familia o de
cesantia involuntaria, asi como el derecho a la atencion
médica, preventiva, curativa y de rehabilitacion en caso de
accidente, enfermedad o maternidad y el derecho a presta-
ciones familiares a los jefes de hogares.

El Estado mantendra un seguro social de accidentes
para asegurar el riesgo profesional de los trabajadores.

Es deber del Estado velar por la salud publica y el bien-
estar higiénico del pais. Debera destinarse cada afio una
cantidad de dinero suficiente para mantener un servicio
nacional de salud”.

Esta inclusion, la primera en consagrar expresamente
el derecho a la Seguridad Social, tiene la particularidad
de establecer un rol activo del Estado respecto a la adop-
cion de medidas dirigidas a satisfacer derechos sociales,
econdémicos y culturales, lo que Humeres (2011) considera
como un “reforzamiento del rol preponderante del Estado,
como el gran gestor de la politica de Seguridad Social”

Posteriormente, previo a la Constituciéon de 1980, el
Acta Constitucional Ne 3, establecida en el Decreto Ley
Ne 1552 del 13.09.1976 aseguraba a todas las personas; "E/
derecho a la Seguridad Social.

Corresponde al Estado formular la politica nacional de
Seguridad Social, controlar el funcionamiento del sistema
y asegurar el derecho preferente de los afiliados a efectuar
su operacion.

La ley establecera un sistema de Seguridad Social que
satisfaga de modo uniforme, solidario y suficiente los esta-
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dos de necesidad individuales y familiares producidos por
cualquier contingencia y, especialmente, por los de mater-
nidad, vejez, muerte, accidente, enfermedad, invalidez, car-
gas familiares y desempleo, mediante las correspondientes
prestaciones preventivas, reparadoras y recuperadoras'.

Cabe consignar que conforme tal Acta ya se configura-
ba el rol del Estado como un formulador de la politica na-
cional con un rol de control/supervisor, sefialando ademas
expresamente principios como la uniformidad, solidaridad
y suficiencia, asi como las contingencias sociales cubier-
tas a través de diversas prestaciones.

Finalmente, la Constitucion vigente de 1980, expresa en
su Art. 19 N° 18 que: “La Constitucion asegura a todas las
personas: El derecho a la Seguridad Social.

Las leyes que regulen el ejercicio de este derecho seradn
de qudrum calificado.

La accion del Estado estara dirigida a garantizar el
acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones
bésicas uniformes, sea que se otorguen a través de insti-
tuciones publicas o privadas. La ley podrd establecer coti-
zaciones obligatorias.

El Estado supervigilara el adecuado ejercicio del dere-
cho a la Seguridad Social"

De su lectura, se debe considerar que se elimina la men-
cion a los principios, pero conforme su historia fidedigna,
y segun los recogido en las Actas Oficiales de la Comisién
de Estudio del Anteproyecto de la Constitucién vigente
(Acta de la sesién 2042, pp. 4 y 6) y conforme lo citado en
sentencia de nuestro Tribunal Constitucional (2010):

“...se extrae el pasaje siguiente, que demuestra cudl
fue el propdsito que se tuvo para introducir la modifi-
cacion aludida, especialmente en relacién con el prin-
cipio de solidaridad: “El sefior Ortlzar (Presidente)
pregunta al sefior Camiruaga (Asesor de la Superin-
tendencia de Seguridad Social) si podria definirle los
principios de universalidad, uniformidad, integralidad,
solidaridad y suficiencia, a que se ha hecho referen-
cia. (..) El sefior Camiruaga agrega que la solidaridad
se manifiesta en un principio fundamental; es de la
esencia de la Seguridad Social. Donde no existe el
principio de solidaridad, acota, no se puede hablar
de Seguridad Social, sino de algun sistema de ahorro
obligatorio o de otro similar. (...) Es un principio total-
mente opuesto al sistema del Derecho Civil que parte
de la base de la conmutatividad: en una compraventa
los valores deben ser equivalentes. Aqui no.” (Acta de
la sesidn 2043, pp. 4y 6)"

Los principales aspectos que considera la garantia
constitucional actual pueden resumirse en lo siguiente:

a) Se protege el derecho a la Seguridad Social.

b) Las normas que regulan su ejercicio son de quorum
calificado (aprobacidon con mayoria absoluta de
parlamentarios en ejercicio).
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c) Rol del Estado: Garantizar acceso a prestaciones
basicas uniformes y supervigilancia del adecuado
ejercicio del derecho.

d) Organismos gestores publicos o privados.

e) Cotizaciones previsionales pueden ser estableci-
das por ley.

En consecuencia, y conforme lo expresado en la dis-
posicién constitucional vigente, Obando (2012) ha sefa-
lado que “dicho derecho es un continente en busca de su
contenido’; lo que puede resumirse en que la normativa
no limita los cambios que puedan realizarse en cualquiera
de los factores claves de la Seguridad Social, los que con-
forme a Cifuentes, Arellano y Walker (2013) son poblacién
cubierta, prestaciones aseguradas, financiamiento y admi-
nistracion, gestién y control.

Esbozos y propuestas para una nueva norma
constitucional

Tal como se expresd al final del parrafo anterior, la Consti-
tucién vigente permite que las definiciones del sistema de
pensiones, de seguridad laboral, salud, cesantia, etc., no
quedan limitadas constitucionalmente en su disefio, sino
que sélo establece reglas basicas en las eventuales mo-
dificaciones (quorum, gestores, cotizaciones, entre otros),
teniendo el Estado un rol principalmente de supervisor, sin
perjuicio de permitirse su intervencién en la administra-
cion de los distintos regimenes de Seguridad Social.

De todas formas, entre las distintas modificaciones pro-
puestas al Art. 19 N° 18 de la Constitucién, se tiene presen-
te lo resefiado en el proyecto de nueva Constitucién pre-
sentado al término del segundo gobierno de la Presidenta
Bachelet, iniciado en Boletin N° 11.617-07 sefiala al tratar
los derechos fundamentales, garantias y deberes constitu-
cionales como derechos directamente aplicables:

"Art. 19 N° 25.- El derecho a la Seguridad Social.

El Estado garantiza el acceso de todas las personas
al goce de prestaciones necesarias para llevar una vida
digna en el caso de jubilacién, retiro o pérdida de trabajo,
sean aquellas provistas por instituciones publicas o pri-
vadas. La ley podra establecer cotizaciones obligatorias,
siempre en proporcién a los ingresos de los afiliados.

El Estado supervigilara el ejercicio del derecho a la Se-
guridad Social, asi como el adecuado funcionamiento de
las instituciones prestatarias.

Cada persona tendra el derecho a elegir, sin ser discri-
minacion negativamente, el sistema de pensiones al que
desee acogerse, sea éste estatal o privado”.

De la propuesta anterior, se mantienen las lineas ge-
nerales de la disposicién vigente, manteniendo el Estado
un rol supervisor, pero consagrando ciertos aspectos rele-
vantes de considerar:

a) Garantizar prestaciones para llevar una vida digna

ante jubilacion, retiro o pérdida de trabajo.



b) Cotizaciones proporcionales a los ingresos de los
afiliados.

c) Derecho a opcién entre sistema publico o privado
de pensiones.

Con este fin, y teniendo presente las decisiones futuras
ante el proceso constituyente ya en curso, deberd deter-
minarse que realizar con la regulacién constitucional del
derecho de la Seguridad Social, sea que se opte por man-
tener una proteccion general del derecho o definiendo un
rol activo del Estado no sélo en la formulacién de estas po-
liticas publicas, sino que en la directa intervencién como
gestor en los regimenes de Seguridad Social.

Constitucion, Seguridad Social y Pensiones

Sin 4nimo de distanciarse del objeto del presente articulo,
un elemento clave de la Seguridad Social en la actualidad
es la referencia a los sistemas de pensiones, los que en
muchas oportunidades pasan a ser el factor central al mo-
mento de discutir temas claves del derecho de la Segu-
ridad Social. Es necesario considerar que independiente
de la importancia de aquellos, la regulacién constitucional
de la Seguridad Social debe tener presente el contenido
general de la misma, como lo se ha indicado con anterio-
ridad, no centrandose la discusién constitucional en la re-
gulacion particular de la proteccién de parte de las contin-
gencias sociales protegidas por la Seguridad Social, como
lo son la vejez, la invalidez y la sobrevivencia.

La necesaria reforma previsional, sus implicancias para
las actuales y futuras generaciones, son temas que debie-
sen quedar enmarcados en la normativa legal, por cuanto
la Seguridad Social se construye con la Constitucion, pero
se delegan a la ley el establecimiento y regulacién de las
distintas contingencias sociales.

De todas formas, se tiene presente el rol que el retiro del
10% de los fondos previsionales de la Ley 21.248 ha abierto
un frente no abordado con anterioridad al ser la primera
iniciativa parlamentaria al &mparo de la Carta Magna de
1980, pero con la particularidad de no atentar contra el
fondo del derecho de la Seguridad Social, sino que como
una inclusiéon transitoria a la Constitucion (disposicion
trigésimo novena transitoria), atendido el caracter excep-
cional de la norma y su finalidad més bien de proteccién
social al buscar "mitigar los efectos sociales derivados del
estado de excepcion constitucional de catastrofe por cala-
midad publica decretado a causa del COVID-19" (Art. 39
transitorio CPR, inc. 1°).

Conclusiones y reflexiones finales

Conforme lo analizado, el rol del Estado es fundamental,
debiendo centrarse no sélo en garantizar el correcto ejer-
cicio del derecho a la Seguridad Social, sino que también
debe propender a tener un rol activo en la gobernanza, si-
tuacién que motiva la necesaria inclusion del Estado en

dreas en que predomina el rol de las Instituciones de Se-
guridad Social de orden privado, al alero del principio de
subsidiariedad.

De esta forma, los principales puntos de la regulacién
de la Seguridad Social a considerar, sea en la nueva Cons-
titucién o en una reforma constitucional, podrian reducirse
en los siguientes:

a) Estado como garante del derecho a la Seguridad

Social.

b) Necesaria participacion del Estado a través de en-
tidades publicas, con un rol de fomento, regulacién,
control y gestién de la Seguridad Social.

c) Rol de los privados y gestiéon mixta: subsidiaridad.

d) Prestaciones minimas, cotizaciones obligatorias y
supervigilancia del ejercicio del derecho.

De esta forma, no es necesario el expresar los princi-
pios que rigen a la Seguridad Social en la Constitucion,
puesto que aquellos son consustanciales a la misma,
siendo innecesario el establecimiento de los mismos en
la norma constitucional ya que, conforme lo expresa No-
gueira (2009, p. 456), "lo trascendente es que los princi-
pios basicos de la Seguridad Social se respeten y garanti-
cen, cubriéndose en condiciones de igualdad y eficiencia
los servicios asegurados dando cobertura eficaz a toda la
poblacién concernida, sin discriminacién o diferencia ar-
bitraria”

Por tanto, una propuesta de nueva garantia constitucio-
nal puede incluir elementos de la disposicién vigente, ase-
gurando a todas las personas el derecho a la Seguridad
Social mediante el otorgamiento de prestaciones bdsicas
contributivas o no contributivas, a fin de otorgar cobertu-
ra para las contingencias sociales de asistencia médica,
prestaciones monetarias por enfermedad, cesantia, vejez,
invalidez, sobrevivencia, maternidad, prestaciones famila-
res, accidentes del trabajo y enfermedades profesionales,
asi como futuras contingencias sociales, debiendo el Es-
tado proveer un minimo en base a pardmetros de soste-
nibilidad financiera de los regimenes sociales, con inter-
vencidn en la gestion de entidades publicas, sin perjuicio
de reconocer el rol de los privados en la gobernanza de los
sistemas, manteniendo el Estado la supervigilancia de los
sistemas de Seguridad Social.

Considerando la suma importancia de las normas de
Seguridad Social y, en vista de lo analizado a lo largo del
presente articulo, es necesario establecer ciertos contra-
pesos con el fin de dar una mayor estabilidad a la regula-
cion de la Seguridad Social, procurando evitar la multipli-
cidad de reformas que pudieren surgir ante los distintos
vaivenes politicos, por lo que estimo necesario, a efectos
de tener una mayor certidumbre juridica, la mantencién de
la iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica para
establecer o modificar tanto normas de Seguridad Social
como aquellas que incidan en ella.
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Finalmente, sefialar que muchas de las dificultades ac-
tuales de la Seguridad Social, se radican principalmente
en las contingencias sociales de la vejez y la salud, las que
pueden y deben solucionarse legislativamente. La legitimi-
dad ciudadana de la Seguridad Social chilenay, particular-
mente de las dreas antes sefaladas, pueden encontrar un
camino mediante la busqueda de una detallada o minucio-
sa regulacién en la nueva Constitucion pero, independien-
te de la forma en la que se consagre la proteccién al dere-
cho de la Seguridad Social, lo importante es que vele por
la consistencia de los diversos regimenes previsionales,
con un fuerte rol del Estado, que reconozca la importancia
de los privados y permita lograr la necesaria legitimidad
de la que adolece parte de la Seguridad Social chilena.
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El derecho de propiedad y las cargas publicas: desde
la Constitucion vigente hacia una nueva Constitucion

Andrés Pefaloza Munoz

RESUMEN: Hoy se encuentra muy extendida la creencia
de que la Constitucién chilena protege demasiado la pro-
piedad. Sin embargo, no parece existir claridad a la hora
de sefalar, exactamente, dénde se encuentran los exce-
sos de proteccidn. En el presente articulo trataré de mos-
trar que la regulacién constitucional de la propiedad, en
su parte general (heredada de la reforma constitucional
de 1967), no es excesiva, si se lee adecuadamente y con-
siderando las posibilidades que ofrece la categoria cons-
titucional de “cargas publicas" Lo que se percibe como
exceso proviene, probablemente, de lo que llamaré “ideo-
logia sobreprotectora de la propiedad” en la interpreta-
cién constitucional. Desde este punto de vista, analizaré
y evaluaré las reglas constitucionales generales sobre la
propiedad y sus posibles modificaciones, considerando
como estadndar minimo de evaluacién que la Constitucion
nos permita vivir coherentemente con la legislacion razo-
nable que ya tenemos.

Introduccién

La parte general de la regulacién de la propiedad en la
Constitucidn vigente es, en su mayoria, un texto hereda-
do de la redaccién de la reforma constitucional de 1967
que posibilité la reforma agraria. Me refiero, concreta-
mente, a su art. 19 N° 24, incisos 1 al 5. No me referiré aqui
a la parte especial de la regulacién de la propiedad en la
Constitucién, es decir, al resto de los incisos del art. 19 N°
24 (del 6 al 11) y su N° 25. Intentaré mostrar que la parte
general de la regulacién constitucional de la propiedad,
correctamente interpretada, es técnicamente adecuada y
politicamente razonable, por lo que merece ser manteni-
da en la nueva Constitucién.

Para ello, mostraré (1) cuales son las actuales circuns-
tancias de la regulacion constitucional de la propiedad y
luego (2) detallaré como la parte general del texto consti-
tucional vigente en este asunto se adapta a tales circuns-
tancias. Para exponer la parte general de la regulacién

constitucional de la propiedad me referiré a (2.1) quiénes
reconoce el texto como posibles propietarios, (2.2) qué
formas de control o “especies de propiedad” hoy se pro-
tegen y (2.3) como estan reguladas las formas de circula-
cion de la propiedad (su adquisicion, conservacion y ex-
tincién). Luego examinaré (4) coémo el texto constitucional
vigente, en virtud de las categorias de “tributos” y “cargas
publicas’, ha permitido un amplio espectro de politicas pu-
blicas recientes e incluso polémicas. La exposicién y los
diferentes ejemplos que usaré me seran suficientes para
sugerir que la percepcién ciudadana de que la propiedad
estad sobreprotegida en la Constitucidn vigente es errada,
si s6lo miramos las consecuencias juridicas del texto vi-
gente, bajo cierta perspectiva de lectura. Hay un sentido,
por cierto, en que esa percepcion de sobreproteccién no
es errada, pero, como espero mostrar, ese deberé ser bus-
cado en fuentes ajenas al texto; por ejemplo, en una parte
de la cultura juridica chilena que sostiene una ideologia
altamente sobreprotectora de la propiedad y su influen-
cia en las sentencias del Tribunal Constitucional o en otras
instancias decisivas relevantes.

Dicho lo anterior, partiré el andlisis en el orden sefa-
lado.

Las circunstancias de la regulacion constitucional
de la propiedad

Hay, al menos, dos fenémenos politicos y econémicos, en
algun sentido inevitables, al que una regulacién constitu-
cional de la propiedad debe ser sensible. Estos son:

a) La prestacion de servicios publicos por agentes
privados. La ruptura de la equivalencia entre “es-
tatal” y “publico” en la realizacién de ciertas acti-
vidades de servicio publico ha creado prestadores
no-estatales que satisfacen ciertas obligaciones
que antes se consideraban propias del Estado o sus
érganos. Por ejemplo, la mayoria de los prestadores
de seguridad social hoy son agentes privados y, por
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tanto, lo que cada afiliado paga a ellos (p. €j. coti-
zaciones) tiene un régimen constitucional diferente
del aplicable a los pagos hacia servicios estatales.
b) La existencia de bienes de interés publico no
consistentes en dinero. Existen necesidades pu-
blicas que no necesariamente se satisfacen con di-
nero, es decir, donde no siempre el objeto de inte-
rés publico es fungible (intercambiable por dinero)
0 es mejor que no lo sea. Un buen ejemplo de este
tipo de casos es la obligacién de los desarrollado-
res inmobiliarios de ceder gratuitamente terrenos
para circulacién, areas verdes, equipamiento, etc.
En el curso de este texto se verdn ejemplos que dan
cuenta de tales circunstancias. Analizaré ahora lo que he
llamado “la parte general” de la regulacién de la propiedad
en la Constitucién chilena vigente.

Parte general de la propiedad en la Constitucion:
propietarios, especies de propiedad y su circulacion

Si consideramos que los aspectos relevantes de la pro-
piedad son la identificaciéon de los potenciales propie-
tarios, las formas de control que la propiedad otorgara
sobre diferentes cosas y su circulaciéon (adquisicién,
conservacion y extincién), entonces la regulacién cons-
titucional de la propiedad debe ser vista con cierta pers-
pectiva mds amplia que la habitual. El siguiente anélisis
adoptara esta perspectiva.

Propietarios

Hay disposiciones constitucionales que reconocen la
personalidad, lo que implica —bajo la tesis clasica de los
atributos de la personalidad— la titularidad sobre un patri-
monio, o que reconocen la pertenencia de bienes a cier-
tas entidades. En este sentido, la Constitucién reconoce
personalidad: a las personas naturales (arts. 1y 19, N° 24,
CPR); a las asociaciones y, dentro de estas, expresamente
la de los sindicatos (art. 19, N°¢ 15 y 19, CPR); y a los go-
biernos regionales y municipalidades (arts. 111y 118, CPR).
También se reconoce la titularidad de la Nacién y de la
humanidad sobre ciertos bienes (art. 19, N° 23, CPR). Esos
son los casos mas relevantes, pero hay otros (p. ej,, otras
“entidades fiscales” o “semifiscales’, art. 124, inc. 3, CPR).

Este aspecto, en mi opinién, no merece mayores repa-
ros. Si no genera mas complicaciones, seria aconsejable
uniformar el vocabulario usado para referirse al patrimonio
del Estado, pues la distincién entre Fisco y Nacién genera
ciertos problemas tedricos, especialmente en el Derecho
Administrativo',

1 P ej, que se debe considerar al “Estado” como “una persona juridica, compuesto por
distintas personas juridicas estatales, regidas por el derecho publico” (Soto 2012, p.
169). Es decir, se intenta tedricamente unificar al Estado, lo que es adecuado para
los efectos expositivos tedricos, pero la responsabilidad del Estado estd, de hecho,
dispersa en diferentes personalidades que tienen su propia responsabilidad (Fisco,
Municipalidades, servicios descentralizados, etc.).
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Veamos ahora qué formas de control de cosas o “espe-
cies de propiedad” consagra la Constitucién vigente.

Especies de propiedad

El art. 19, N° 24 de la Constitucién garantiza a las personas
“el derecho de propiedad sobre sus diversas especies so-
bre toda clase de bienes corporales o incorporales” (art. 19,
N° 24, inc. 1, CPR). Por otro lado, el siguiente inciso del mis-
mo articulo sefiala que corresponde al legislador estable-
cer las formas de uso, goce y disposicion de la propiedad,
ademds de las limitaciones y obligaciones que le impone
su funcién social (art. 19, N° 24, inc. 2, CPR). Estas disposi-
ciones reconocen la existencia de bienes tanto corporales
como incorporales y la posibilidad de que diferentes tipos
de bienes sean apropiados bajo distintas especies de pro-
piedad, cada una con una forma de ejercicio determinada
por la ley. En definitiva, este reconocimiento implica que
el legislador puede crear diferentes figuras o tipos de pro-
piedad, con mas o menos caracteristicas (diferente regu-
lacién) en cada caso.

La posibilidad de limitar la propiedad en virtud de su
funcidn social suele jugar un rol central en las exposiciones
sobre la materia. Sin embargo, la importancia de la posibi-
lidad de crear y delimitar especies de propiedad no ha sido
lo suficientemente recalcada. Dos ejemplos pueden ilus-
trar dicha importancia: el caso “Fondos de Pensiones” y la
polémica sobre la perpetuidad de los derechos de aguas.
En ambos casos se ha pretendido atribuir caracteristicas
propias del dominio (propiedad sobre cosas corporales) a
otras especies de propiedad configuradas (o susceptibles
de ser configuradas) por la ley de otra forma, con otras
caracteristicas.

¢Es una afectacion ilegitima al derecho de propiedad
el prohibir que las personas exijan, a su arbitrio, dispo-
ner del dinero destinado a financiar sus pensiones?? Bajo
el modelo de —por llamarle de algin modo— “propiedad
como dominio (sobre cosas corporales)” pareceria ile-
gitimo impedir la disposicién del dinero sin una prohibi-
cion legal expresa, ya que la disposicién a voluntad del
dinero (visto como un bien) es una facultad del dominio.
Sin embargo, si identificamos adecuadamente la espe-
cie de propiedad a la que corresponde lo reclamado, la
respuesta es diferente. El dinero de las cotizaciones pre-
visionales, en el sistema chileno de Administradoras de
Fondos de Pensiones, se transfiere a ciertos patrimonios
llamados “Fondos de Pensiones’, en los cuales tenemos
propiedad de cuotas de tales patrimonios (no del dinero),
cuyo valor se contabiliza en las llamadas “cuentas de ca-
pitalizacion (individuales)” La propiedad de una cuota de
un patrimonio es una especie de propiedad distinta de la
propiedad del dinero, entendido como una cosa corporal

2 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional, “Fondos de Pensiones’, Rol 7442-2019.



(como monedas o billetes), y es la ley la que determina
las particularidades de ella. En este caso, si un abogado
experto en Derecho Civil —supongamos— detecta bien la
calificacion juridica de los elementos en juego y un abo-
gado especialista en Derecho Constitucional identifica
esto como un problema de configuracién de una especie
de propiedad, la respuesta salta a la vista: exigir el dinero
destinado a los Fondos de Pensiones es ilegal y la regla
que lo hace ilegal es conforme a la Constitucién, porque
el legislador puede establecer las caracteristicas de cada
especie de propiedad. La dltima sentencia del Tribunal
Constitucional sobre esta materia confirmé este criterio:
“existen sélo propiedades distintas, con estatutos propio
[...] [N]Jo hay en la Constitucion un modelo a partir del
cual se configuren las distintas propiedades™.

¢Es inconstitucional establecer la extincién de los de-
rechos de aprovechamiento de aguas en caso de que no
sean usados durante cierto lapso?* Nuevamente, bajo el
modelo de “propiedad como dominio (sobre cosas corpo-
rales)’, pareciera que hay una inconstitucionalidad, pues
la perpetuidad (no-extincién por el mero paso del tiempo)
seria un atributo (esencial) de la propiedad de las cosas
(corporales) que la Constitucién prohibe eliminar®. Ahora
bien, también en este caso, si identificamos adecuada-
mente el problema juridico, desaparece el cuestionamien-
to constitucional. Los derechos de aprovechamiento de
aguas son cosas incorporales (derechos reales) y esta
especie de propiedad no goza de la perpetuidad. Asi, por
ejemplo, las servidumbres (también un derecho real incor-
poral) se extinguen si no son gozadas durante tres afios
(cfr. art. 885, N° 5, Cédigo Civil), que es el mismo tipo de
regla que pretende aplicarse respecto de los derechos de
aprovechamiento de aguas. Por tanto, agregar una nueva
causal de extincién a un derecho real (como el de aprove-
chamiento de aguas) es conforme a la Constitucion, pues
el legislador puede configurar las especies de propiedad,
dandole efectos futuros (como la extincién del derecho) a
hechos presentes o en curso®.

Los dos ejemplos anteriores muestran que el reconoci-
miento constitucional de las diversas especies de propie-
dad representa una importante habilitacién para que el le-
gislador configure legalmente las reglas que determinaran
cada tipo de derecho de propiedad. A su vez, el hecho de
que estas dos discusiones hayan estado cruzadas por ar-

3 Cfr. Considerando 35° del fallo “Fondos de Pensiones’, donde cita el 28° del Rol N°
2912-15 (caso "Decreto Ladrén”).

4 He tratado este tema en Asuntos Publicos, Nos 1370 y 1371, Este asunto ha sido tam-
bién tratado por Atria & Salgado (2015), con otros argumentos, pero coincidiendo en la
relevancia de las “especies de propiedad”

5 Asumiré esta hipétesis para el ejemplo, porque ha sido un argumento bastante usado.
Sin embargo, dicha tesis es falsa, por razones que no puedo detallar acé.

6 También podria ser retroactivo, pues la retroactividad en materia civil no esta constitu-
cionalmente prohibida. Sin embargo, la retroactividad debe ser evaluada considerando
el principio de proteccion de la propiedad del art. 19, N° 24, inc. 1, CPR, que ordena
proteger la conservacion de la propiedad en la medida de lo posible, conforme a algin
criterio (p. ej,, la ponderacion).

gumentos sélo aplicables, en el mejor caso, a la propiedad
de cosas corporales, es indicativo de la existencia de una
ideologia sobreprotectora de la propiedad.

La mencionada ideologia, cuyas causas no va al caso
analizar, ha minado la valoracién ciudadana de las reglas
sobre la proteccién constitucional de la propiedad, por
ser percibidas como extremas, a pesar de que una lectura
basada en un par de herramientas dogmaticas de analisis
arroja resultados menos sobreprotectores. No olvidemos
que los incisos 1 al 5 (con ciertas modificaciones) son una
reformulacién que guarda muchas semejanzas (especial-
mente en los incisos 1 al 3) con el texto constitucional de
1967, que fue el mismo que posibilitd la reforma agraria, es
decir, una politica publica alejada de los estdndares que
podrian ser atribuidos a la ideologia sobreprotectora de la
propiedad’.

Por lo antes sefialado, creo que una nueva Constitucion
debiera conservar los incisos 1 al 3 del actual numeral 24
del art. 19 de la CPR, pero con las siguientes modificacio-
nes tendientes a evitar la retdrica de la ideologia sobrepro-
tectora de la propiedad:

a) En elinciso 2, luego de la mencidn a la funcién so-
cial, creo que deberia eliminarse la frase que deta-
lla, no el contenido, sino /o que estd contenido en
ella (desde "Esta comprende [...]" hasta “[...] patri-
monio ambiental”). Lo anterior, porque el listado es
meramente ejemplar, pero su inclusién permite ar-
gumentos retdricos destinados a limitar o restringir
el contenido de la funcién social de la propiedad al
listado alli enunciado.

b) En el inciso 3, que protege, entre otras cosas, los
“atributos o facultades esenciales del dominio’, eli-
minaria la expresion “atributos’, pues, aunque en
la dogmaética civil chilena temprana (sobre bienes
corporales) ambos términos (atributos, facultades)
eran sinénimos para hablar de "uso, goce y dispo-
sicién’] la disyuncién gramatical (“atributos o facul-
tades") ha alimentado el argumento retérico segun
el cual también se protegerian las caracteristicas
del dominio (usando siempre el modelo de cosas
corporales) tales como la perpetuidad y el uso ex-
clusivo®,

La parte de los incisos 3 al 5, que regula la expropia-
cién, creo que bien puede mantenerse o bien puede ser
eliminada. La Ley Organica de Procedimiento de Expro-
piaciones regula bien tales asuntos. De tal regulacién, la
regla central que debe permanecer —creo— es la que im-
pide tomar posesién del bien expropiado antes de haber
pagado el total de la indemnizacién, aunque podria cam-
biarse este requisito por el de un pago parcial significativo.

7 Sobre la reforma constitucional de 1967, véase la Ley N° 16.615 y el comentario de
Evans de la Cuadra, 1967, p. 33y ss.

8 \Véase Asuntos Publicos N° 1370, p. 7, nota 24.
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Veamos ahora las reglas constitucionales sobre la cir-
culacién de la propiedad.

Circulacion de la propiedad

Otro aspecto relevante de la regulacion constitucional
de la propiedad es su circulacién: las reglas que rigen la
adquisicién, conservacién y extincion de la propiedad. La
siguiente tabla sintetiza las partes en que la Constitucién
regula, de forma general, lo que he llamado “circulacién de
la propiedad”.

Resumen de materias en la regulacion constitucional
general de la propiedad

Materia Disposicion - CPR Descripcion
Libertad de adquirir toda clase
Adgquisicion Art. 19, N° 24, inc. 2 9

adquirir el dominio
Adquisicién de la propiedad
por expropiacion

Art. 19, N° 24, inc. 3-5

Derecho a conservar la
propiedad (principio)
Prohibicién de privacién de
propiedad (regla)
Prohibicién de afectacién al
contenido esencial del derecho
de propiedad (o a cualquier
otro derecho constitucional)

Art. 19, N° 24, inc. 1
Art. 19, N° 24, inc. 3
Art. 19, N° 26

Conservacion

Extincién de la propiedad por
expropiacion
Extincién de la propiedad
en estados de excepcién
constitucional

Art. 19, N° 24, inc. 3-5

Extincion Arts. 39-45

Lo interesante de este cuadro es que la Constitucion,
en estas materias, afirma pocas reglas para los individuos
sobre la circulacion de su propiedad. En sintesis, dice: hay
libertad para adquirir bienes (estd permitido hacerlo y no
hacerlo) y hay una prohibicién de privar a las personas
de su propiedad, salvo que medie una expropiacién (regla
del art. 19, N° 24, inc. 3, CPR). Lo demds son principios o
reglas para el legislador. En efecto, se afirma el “derecho
de propiedad’, que, leido como un principio, ordena pro-
teger la conservacién de la propiedad en la medida de
lo posible, mientras que los modos de adquirir el domi-
nio sélo se mencionan para que el legislador los regule
y los modos de extincién del dominio no son siquiera se-
falados (ni general ni particularmente), salvo los casos
puntuales de la expropiacién y —en estado de excepcion
constitucional— la requisicién.

Sobre estas materias, creo que una nueva Constitu-
cién deberia introducir un cambio en las reglas sobre
expropiacién, eliminando los problemas que surgen de
que sean necesarios dos actos para poder expropiar: una
declaracion legal de utilidad publica o interés nacional
y el acto administrativo expropiatorio. Se debe evitar la
ganancia injusta, para los duefios de bienes expropiados,
que deriva del aumento de valor de un predio meramen-
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te por causa de la regulacién urbana y evitar la pérdida
injusta, para los mismos propietarios, que ocasionan las
declaratorias de utilidad publica que no se materializan
en una expropiacién o que bien, al ejecutarse, han dis-
minuido (de forma no indemnizable y artificial) el valor
del predio. Ambos inconvenientes provienen del hecho
de que la regla constitucional ordena una indemnizacion
“por el dano patrimonial efectivamente causado” por el
“"acto expropiatorio” (art. 19, N° 3, CPR, énfasis mios), lo
que fuerza a establecer un vinculo directo entre el acto
administrativo de expropiacién y el valor de mercado del
bien al tiempo de ese acto (valor que fija el monto de la
indemnizacion). Esta regla debe ser sustituida por otra
que mire a la expropiacion como un conjunto de dos ac-
tos (declaratoria y expropiacion) y conecte la indemniza-
cion justa con el conjunto, no sélo con el acto administra-
tivo de expropiacion.

Pasando a otro tema, creo conveniente enfatizar que el
principio de proteccidn de la propiedad (art. 19, N° 24, inc.
1, CPR), las reglas que prohiben su privacion (art. 19, N° 24,
inc. 3, CPR) y la toma de posesién del bien antes del pago
de la indemnizacién expropiatoria (art. 19, N° 24, inc. 5,
CPR), no son del todo problematicas y cumplen funciones
valorables. En efecto, éstas poseen la ventaja de proveer
un marco razonablemente claro y fuerte de proteccién de
la conservacién de la propiedad (contra los particulares
o los 6rganos del Estado), que garantiza que sélo existira
privacion del dominio dentro del marco de la expropiacién
o de las cargas publicas o tributos, definidos por ley, seguin
mostraré enseguida.

Este conjunto de reglas y principios relativos a la pro-
piedad, contrariamente a lo que pudiera pensarse, no han
sido obstaculo para el disefio de politicas publicas en
tiempos de crisis, lo que refuerza la idea de que, si antes
lo fueron, se debid a una lectura ideoldgica del texto cons-
titucional. Sefalaré dos ejemplos que ilustran este punto:
la “Ley de Precio Estabilizado de la Energia™ y la “Ley de
Servicios Bésicos™®.

Ambas leyes se crearon con el fin de disminuir los
gastos mensuales de las familias chilenas por concepto
de servicios basicos. La Ley de Precio Estabilizado de la
Energia, entre otras cosas, intervino contratos privados
(entre generadoras y distribuidoras de energia eléctrica)
forzando a que las generadoras de energia no pudieran
exigir, segun lo pactado, a las distribuidoras, los precios
reajustados de la energia de sus contratos y generando
reglas (plazos y condiciones) para que tales reajustes se
pagaran en el futuro." De este modo, se estabilizé el precio

9 Ley N° 21185 que crea un mecanismo transitorio de estabilizacién de precios de la
energia eléctrica para clientes sujetos a regulacion de tarifas.

10 Ley N°21.249 que dispone, de manera excepcional, las medidas que indica en favor de
los usuarios finales de servicios sanitarios, electricidad y gas de red.

11 Concretamente, la Ley N° 21185 derogd el Decreto 7T de 2019 del Ministerio de Ener-
gia, que fijaba los llamados “precios nudo promedio’ lo que incluye el célculo de los



de la energia que es parte del cargo por energia que pagan
los clientes regulados (p. ej., un departamento o una casa).
Por su parte, la Ley de Servicios Béasicos, entre otras co-
sas, obligd a las empresas de gas, electricidad y servicios
sanitarios a otorgar plazos (cuotas) a sus clientes para el
pago de deudas impagas. En ambos casos la politica pu-
blica agregé, en definitiva, modalidades (plazos, condicio-
nes) a las obligaciones, en favor de los deudores y contra
el interés de los acreedores (empresas), pero mantuvo la
propiedad o titularidad del acreedor sobre sus derechos.
Esto, creo, demuestra la fortaleza de las reglas y principios
constitucionales antes analizados, cuando se leen ade-
cuadamente: protegen la propiedad, pero permiten cierto
grado de flexibilidad para disefar politicas publicas.

Ahora bien, también en tiempos de crisis, han existido
politicas publicas que si han implicado privacién del do-
minio. Por ejemplo, la “Ley de Proteccion al Empleo™? es-
tablecié la obligacién, para las compaiiias de seguros, de
otorgar las prestaciones de sus contratos de seguro por
desempleo en favor de las personas beneficiarias de dicha
ley (cfr. art. 21, Ley N° 21.227), aun cuando esta hipotesis
no formaba parte y estaba excluida de la generalidad de
pdlizas de seguro por desempleo®™. ¢Fue constitucional
esta norma? ¢No podria tratarse acaso de una privacion
de la propiedad justificada como una carga publica? Ana-
lizaré este problema a continuacion.

Cargas publicas, tributos y privacion de la
propiedad

Hablar de la propiedad sin hablar de los tributos es, politi-
camente, un analisis cojo. Lo interesante es que cada vez
se ha vuelto mas relevante otro concepto, relacionado al
de tributo, aunque diferente: el de “cargas publicas” Expli-
caré ahora estos conceptos y sus aplicaciones.
El art. 19, N° 20, de la CPR establece:
“La Constitucién garantiza a todas las personas: [...]
20°.- La igual reparticion de los tributos en proporcién
a las rentas o en la progresion o forma que fije la ley,
y la igual reparticion de las demds cargas publicas”
Las cargas publicas son cualquier prestacion patri-

reajustes aplicables a los precios de los contratos privados -licitados- entre generado-
ras y distribuidoras (precios nudo largo plazo), forzando la aplicacién, a nivel de tarifas
de clientes regulados, del Decreto 20T de 2018, del mismo dérgano, que era el decreto
de precios nudo promedio anteriormente vigente. EI monto de dinero no recaudado
por concepto de reajustes no aplicados puede ascender, segun la propia ley, a 1.350
millones de ddlares, cuyo costo financiero (valor de dinero en el tiempo) lo asumen las
empresas de generacion eléctrica (cfr. art. 1, N° 4, Ley N° 21185).

12 Ley N° 21.227 que faculté el acceso a prestaciones del seguro de desempleo de la Ley
N°19.728, en circunstancias excepcionales.

13 Me refiero aqui al caso de las pdlizas de seguro por desempleo nominadas, cuya ca-
racteristica es establecer un conjunto taxativo y excluyente de riesgos cubiertos (cfr.
Contreras, 2016, p. 1382 y ss). Las pdlizas de seguro por desempleo involuntario, como
puede verse en el Depdsito de Pélizas disponible en el sitio web de la Comisién para
el Mercado Financiero (CMF), suelen ser de este tipo. La Ley de Proteccion al Empleo,
al obligar a pagar una indemnizacién al beneficiario del seguro para un caso de riesgo
no pactado, impuso una obligacién de transferencia del dominio del dinero (privacion
del dominio) que, en el Derecho, es un bien mueble (cfr. art. 574, Cédigo Civil).

monial o personal a la que una persona es obligada para
satisfacer una finalidad publica querida por el legislador',
Por ejemplo, es una “carga [publica] personal’, estableci-
da en la Constitucién, el servicio militar obligatorio (art.
22, inc. 3, CPR), mientras que es una carga publica real,
impuesta por la ley, la que tienen ciertos agentes inmo-
biliarios de transferir gratuitamente su dominio de ciertos
terrenos urbanizados al dominio nacional, como explicaré.

En Espafia, p. ej, la discusién que nosotros damos bajo
el concepto de “cargas publicas” ellos la dan bajo el titu-
lo de “prestaciones patrimoniales publicas no tributarias’,
basados en su consagracion en el art. 31.3 de la Constitu-
cién Espanola de 1978,

Dentro de las cargas publicas reales encontramos a los
tributos, que son “cualquier prestacién pecuniaria que el
Estado exige en virtud de su potestad tributaria y como
consecuencia de la realizacién del hecho imponible pre-
visto en la ley, al que ésta vincula el deber de contribuir,
con el objeto de satisfacer necesidades publicas"®. Las
cargas publicas se diferencian de los tributos, entre otras
cosas, porque éstos tienen como acreedor al Estado (Fis-
co o algun érgano con patrimonio propio) y son pecunia-
rios (dinerarios)”, mientras que las cargas publicas no ne-
cesariamente.

La diferencia entre cargas publicas y tributos se puede
apreciar en materia urbanistica. En Chile, el desarrollador
urbano tiene la obligacién de ceder (transferir el dominio)
gratuitamente parte de los terrenos urbanizados a la Na-
cién (como bien nacional) o a la Municipalidad respectiva
(p. ej, como equipamiento), sea para circulacién, areas
verdes, desarrollo de actividades deportivas y recreacio-
nales, o equipamiento®™. En este caso, como las cesiones
son terrenos y no dinero, se trata de cargas publicas y no
de tributos. Por su parte, esta obligacién también la tienen
quienes desarrollan proyectos de crecimiento urbano por
densificaciéon y puede satisfacerse de forma alternativa
mediante los “aportes al espacio publico™®, es decir, trans-
ferencias de dinero a los municipios® (o sea, tributos), los
que se integran al patrimonio municipal, pero afectos a un
fin (sujetos a una modalidad)?. Segun las definiciones da-

14 La definicion candnica es de Evans de la Cuadra (1999), p. 286.

15 El texto del citado articulo establece: “Sélo podran establecerse prestaciones perso-
nales o patrimoniales de caracter publico con arreglo a la ley” (art. 31.3, Constitucién
Espafiola de 1978). Cfr. sobre la materia, el interesante texto coordinado por Lépez
Ramon (2015).

16 Art. 2 del Modelo de Cédigo Tributario del CIAT. Tomo la definicién de un cédigo mo-

delo para reflejar el sentido dogmaético del término “tributo” y no su sentido legal (in-

fra-constitucional).

Cfr. arts. 211, 2.2, CIAT, pp. 35-36.

Cfr. arts. 70 y 135 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones (= Decreto N° 458

de 1975 del Ministerio de Vivienda y Urbanismo que Aprueba la Nueva Ley General de

Urbanismo y Construcciones).

® 3

19 Cfr. el Titulo V de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, introducido por la
Ley N° 20.958 que Establece un Sistema de Aportes al Espacio Publico.

20 Cfr. art. 179, LGUC.

21 Cfr. art. 180, LGUC.
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das, si la obligacién se satisface en dinero, seria un tributo;
si se satisface en especie (terrenos), seria una carga publi-
ca, aun cuando el desplazamiento patrimonial es en favor
del Estado (Nacién o Municipalidad).

Veamos otro ejemplo, pero de diferentes acreedores,
ya no de objeto. Las cotizaciones de seguridad social
(constitucionalmente reconocidas), pueden ser pagadas
a 6rganos del Estado o a administradores privados. Por
ejemplo, si la cotizacién es debida al Fondo Nacional de
Salud, seria un tributo (parafiscal)??, pero si es debida a
una Institucion de Salud Previsional (ISAPRE), no lo seria.
En el mismo sentido, las cotizaciones que se pagan a las
Administradoras de Fondos de Pensiones, no son tributos
(como dicen los antiguos manuales de Seguridad Social),
sino cargas publicas.

Como sea, volviendo al punto, las cargas publicas (rea-
les) y los tributos se relacionan con la propiedad, ya que en
virtud de aquellas alguien puede ser obligado a transferir
el dominio de sus bienes, privdndosele de su propiedad.

Ahora bien, ;acaso no era cierto que una persona sélo
puede ser privada de su propiedad mediante una expro-
piacién, conforme a la regla del art. 19, N° 24, inc. 2, de
la CPR? Efectivamente, eso dice la regla referenciada en
la pregunta. En consecuencia, la existencia de las cargas
publicas reales o de los tributos es contradictoria con la
prohibicién de privacién de la propiedad, que sélo admi-
te como excepcidn la expropiacion. La forma en que esta
contradiccion se resuelve, en la dogmatica juridica, es me-
diante la aplicacién de la regla teéricamente denominada
lex specialis derogat generali, que en este caso significa:
“la ley especial se aplica en vez de la ley general"? Corres-
ponde aplicar esta regla porque el concepto de “cargas
publicas” cae bajo el concepto de “hechos que privan de la
propiedad’, pero no tiene la misma extensién conceptual,
sino que aquél es mas especifico, es decir, no todo hecho
que priva de la propiedad es una carga publica. Lo anterior
es asi, entre varias otras razones, porque las privaciones
de la propiedad pueden ser consecuencia de vias de facto
y vias juridicas, mientras que las cargas publicas son, por
definicidn, una via juridica. Por tanto, el establecimiento de
una carga publica permite privar a alguien de su propie-
dad, pues prima esta regla (especial) sobre la prohibicién
(general en relacién con aquella) del art. 19, N° 24, inc. 3
de la CPR.

Otra discusion es, por cierto, si una carga publica se ha
establecido, en algun caso, sin vulnerar el texto constitu-
cional. La imposicién de una carga publica debe satisfacer
alguna caracterizacion de lo que sea una “carga publica" y

22 El que, teéricamente, serfa una contribucion especial, segun la dogmatica tributaria, no
segun la nomenclatura legal chilena.

23 Aunque tal regla se formula como derogatoria por un viejo uso (derogat, en latin), ésta
se entiende como un criterio de solucién de antinomias normativas de reglas -segin
algunos- del mismo nivel jerarquico (cfr. Ferrajoli 2013, p. 649).
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algun criterio de justificacién para la afectacién de la pro-
piedad. Asi, por ejemplo, si usamos la caracterizacién a la
que recurre el Tribunal Constitucional en algunos de sus
fallos, una carga publica (o una legitima) requiere que el
titular de la actividad gravada obtenga un beneficio com-
pensatorio relacionado a la actividad gravada?®. En este
sentido, se consideré constitucional que las compaiias de
seguro que comercializaban seguros de incendios finan-
ciaran ciertas prestaciones en favor de los miembros de
los Cuerpos de Bomberos de Chile, porque la actividad de
éstos beneficiaba la disminucién de la siniestralidad de los
asegurados?®. Ahora bien, usando el mismo criterio, debe
considerarse inconstitucional la obligaciéon que la Ley de
Proteccién del Empleo impuso a las compaiiias de seguro
de pagar las indemnizaciones por desempleo involuntario
a quienes se acogieran a dicha ley, pues esa prestacién no
es parte de los contratos y tampoco conlleva un beneficio
compensatorio acreditable para las compaiiias.

Lo que he llamado “ideologia de la sobreproteccién de
la propiedad” evité, en mi opinién, durante un tiempo, la
toma de consciencia del rendimiento de esta categoria ju-
ridica como medio para disponer de la propiedad privada
en la ejecucion de politicas publicas. Por su parte, como he
mostrado, el rendimiento de esta categoria no es ilimitado,
por lo que no puede verse como una amenaza a la propie-
dad. Mas bien, su adecuado uso sélo viene a corregir una
ideologia de interpretacién constitucional incorrecta.

Conforme a lo dicho y considerando la necesidad de re-
gular adecuadamente la imposicién de cargas publicas, yo
mantendria el actual texto del art. 19, N° 20, de la CPR, pero
modificando sus dos primeros inciso para hacer aplicable
a las cargas publicas la obligacién de su establecimiento
por ley y la prohibicién de que sean manifiestamente des-
proporcionadas o injustas.

Finalmente, volviendo a lo prometido al inicio de este
texto, pareciera que la regulacién constitucional de la pro-
piedad en general, seglin la he descrito, no es excesiva.
Mas bien, lo excesivo, en alguin sentido, ha sido la ideolo-
gia de interpretacién constitucional. Quizas puede haber
excesos, reales o retdricos, en las reglas constitucionales
de proteccién a la actividad empresarial o en las reglas
especiales de la propiedad. Pero lo cierto es que, a mi jui-
cio, las reglas generales de proteccion a la propiedad, lei-
das como he sugerido, son lo suficientemente adecuadas
como para proteger la conservacién de los derechos sobre
los bienes y permitir politicas publicas de un amplio es-
pectro politico. Por ello, creo que debe mantenerse la pro-
hibicién de privacién del dominio (inc. 3 del art. 19, N° 24,
CPR), regla heredada de 1967 y mas fuerte que el principio

24 Cfr. las sentencias del Tribunal Constitucional de los casos “Abogado de Turno’, Rol
1254-08, y "Bomberos’, Rol 1295-08. Enuncio el criterio de modo intencionalmente
vago, pues asi es. Este tema ha sido bien tratado por Ponce de Ledn (2015).

25 Cfr. el caso "Bomberos’, Rol 1295-08, antes sefialado.



del art. 19, N° 24, inc. 1, CPR, pero con el contrapeso que
significa la categoria de “cargas publicas" Sin este con-
trapeso, la regla constitucional vuelve imposibles (incons-
titucionales) disposiciones tan elementales y necesarias
como las cesiones de terrenos en la regulacién urbanistica
o las cotizaciones previsionales que se pagan a institucio-
nes privadas de seguridad social?®, entre otros casos.
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La proteccion constitucional de la propiedad industrial en
Chile: analisis y desafios para un nueva Constitucion

Leonardo Castillo Cardenas

RESUMEN: En este articulo se analiza la propiedad in-
dustrial en cuanto a su concepto y definicién, contenido,
teorias justificatorias, clasificacién e importancia, asi como
su relacién con la propiedad intelectual. En segundo tér-
mino, se estudia la evolucidn histérica de la consagracion
de su proteccidn a nivel constitucional desde la Carta de
1833 hasta el texto actualmente vigente. Posteriormente,
se examinan los textos constitucionales de 10 paises que
por proximidad o influencia se estiman relevantes como
la garantia del derecho consagrada junta o separada de
la propiedad intelectual, establecimiento como materia
de ley o facultad del ejecutivo en cuanto al otorgamiento
de privilegios industriales. Finalmente, se plantea en co-
herencia con nuestra historia constitucional, la necesidad
de garantizar constitucionalmente la propiedad intelectual
e industrial, y el hacerlo de manera conjunta en un texto
que pueda, otorgando certeza, incorporar nuevas mani-
festaciones de la propiedad intelectual en sentido lato, de
manera amplia y comprensiva.

Introduccién

La Constitucién vigente, tal como sus predecesoras, ga-
rantiza la propiedad industrial, especificamente en el ar-
ticulo 19 numeral 25. La presente contribucién académica
consiste en analizar la disposicidn, su evolucién histdrica,
el tratamiento que tiene en el derecho comparado y discu-
te acerca del contenido que debiera tener esta garantia en
un nuevo texto constitucional.

En primer término, debemos sefalar que la propiedad
intelectual en sentido amplio “dice relacién con toda crea-
cién que produce la mente humana: esto es los inventos,
modelos de utilidad, marcas, obras literarias y artisticas,
etc’ como sefala INAPI (Instituto Nacional de Propiedad
Industrial) en su web, incluyendo tanto el derecho de autor
y derechos conexos como la propiedad industrial. Sobre
esta Ultima, el articulo 1° de la Ley 19.039 seiiala que “com-
prenden las marcas, las patentes de invencion, los modelos
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de utilidad, los dibujos y disefios industriales, los esquemas
de trazado o topografias de circuitos integrados, indicacio-
nes geograficas y denominaciones de origen y otros titulos
de proteccion que la ley pueda establecer” prosiguiendo en
el inciso siguiente “Asimismo, esta ley tipifica las conduc-
tas consideradas desleales en el ambito de la proteccion de
la informacion no divulgada’; informacion que el profesor
Sandoval, identifica con el know how (2018, p. 17).

Respecto del objeto de proteccion, en una reciente obra,
Bercovitz (2016, p. 67) plantea que corresponderian a bie-
nes inmateriales —lo mismo que el Derecho de Autor— con-
sistiendo en “objetos que carecen de corporalidad” y que
ademads son ilimitadamente reproducibles. La propiedad
industrial para Otero Lastres (2017, p. 61) se divide en cuan-
to a los objetos protegidos, en las creaciones industriales y
los signos distintivos. Ejemplo de los primeros encontramos
las patentes de invencién y de los segundos las marcas co-
merciales y las Denominaciones de Origen. Las creaciones
industriales pueden también sub clasificarse en creacio-
nes técnicas y en estéticas, y los signos distintivos pueden
servir para distinguir al empresario como en el caso de las
marcas o bien diferenciar prestaciones. En cuanto a sus ca-
racteristicas, el tratadista destaca que se trata de derechos
exclusivos y excluyentes, registrales, territoriales, temporal-
mente limitados, con vocacién internacional y regidos por el
principio ex ubérrima bona fides (pp. 62-73).

Si bien en el contexto internacional generalmente se
entienden como derechos de propiedad intelectual tanto
a los derechos de autor y derechos conexos, como a los
derechos de la propiedad industrial, en Chile y en Espaiia
se hace la distincién. La propiedad industrial estaria den-
tro de la propiedad intelectual en términos amplios, jun-
to por ejemplo con los derechos de los obtentores de las
nuevas variedades vegetales. Estas Ultimas coincidiendo
con Diaz (2016, p. 60) estarian comprendidas dentro de
las “creaciones andlogas” a que hace referencia el inciso
30 del articulo 19 Ne 25 de la Constitucién de 1980. Los



derechos de propiedad intelectual e industrial, tienen su
propia regulacién en nuestro pais con la ley 19.039 para
la propiedad industrial y 17.336 para la intelectual, ademés
de otras normas como la 19.342 para los derechos de los
obtentores de nuevas variedades vegetales. En el &mbito
internacional, los Convenios de Paris de 1883 para la pro-
teccidn de la Propiedad industrial y de Berna de 1886 para
la proteccién de obras literarias y artisticas, entre varios
otros conformaron un completo y complejo entramado in-
ternacional compuesto por varios tratados. En los ultimos
afos ADPIC (Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
de 1994), que como sefala Santa Cruz (2005, p. 23), es el
acuerdo mas comprensivo de propiedad intelectual, trata
tanto el derecho de autor como la propiedad industrial. Mi-
guel Ruiz Mufioz (2017, p. 34) sostiene que la dualidad se
ha ido suavizando por tres razones fundamentalmente: a)
el mayor peso de los aspectos patrimoniales del derecho
de autor; b) nuevas normas especializadas que hacen mas
difusa la distincion, en el &mbito de la propiedad industrial
dando como ejemplo las ya mencionadas variedades ve-
getales, innovaciones biotecnoldgicas, las topografias de
los semiconductores y disefo industrial, y en el de dere-
cho de autor con los denominados derechos conexos, los
programas de ordenador y los bancos de datos; y c) tanto
la propiedad intelectual como la industrial se completarian
con el derecho de la competencia y la competencia des-
leal'. A este respecto, el progreso de la técnica ha llevado
a que problemas antes impensables relativos a materias
gue se relacionan con la proteccion de activos intangibles
como el derecho a la propia imagen, algunos relativos a la
Inteligencia Artificial, el tratamiento de datos personales,
plantean desafios para la propiedad intelectual en sentido
amplio debe abordar, y donde la definicién de la frontera
se tornaré relevante atendido los principios a través de los
cuales se resolveran las dificultades que ya se prevén.
Existen diferentes teorias que justifican el estableci-
miento de los derechos de propiedad industrial: desde las
teorias utilitaristas que sostienen el sistema como incenti-
vo a la innovacién al permitir resarcir el costo que importa
el desarrollar una invencién, conocida como la teoria de
la recompensa, a las teorias pragmaticas en las que los
derechos que se confieren constituyen instrumentos de
mercado que permiten el acceso a tecnologia elaborada
por un tercero, mediante el intercambio de otros dere-
chos u la obtencién de financiaciéon (D” Amore & Mackielo,
pp. 7-10). Desde el andlisis econémico del derecho, como
sefala Lemley (2004), las ideas son bienes publicos las
cuales pueden ser copiadas gratuitamente y usadas por
cualquiera, sin que se pueda limitar el uso a terceros. El
problema radica en que se invierte tiempo y recursos en

1 Entre nosotros, Schmitz (2006) trata in extenso el tema.

crearlas siendo facilmente distribuidas y dificil de contro-
larlas, lo que dificulta a los creadores recuperar su inver-
sién. En el mismo sentido, el Juez Posner sefiala que, de no
existir las patentes, la actividad inventiva estaria sesgada
hacia invenciones que podrian mantenerse en secreto, de
la misma manera que la ausencia de derechos de propie-
dad sobre los bienes fisicos sesgaria la produccién hacia
cosas que implican una minima inversién preparatoria en
crear la idea. De este modo, la ausencia de proteccién de
la propiedad intelectual haria prevalecer la copia sobre la
creacién y un resultado ineficiente, pues menos ideas se-
rian creadas (Posner, 2011, p. 48)2

La propiedad industrial es fundamental para el comercio
y el tréfico econédmico para el aprovechamiento comercial
de las ideas o descubrimientos, como de los signos distinti-
vos como sefalan Pérez de la Cruz (2008, p. 189) y Bercovitz
(2017, pp. 564 y 476) constituyendo muchas veces constitu-
ye el mayor activo de la empresa (Saieh, 2010, p. 46) siendo
“negociable, transferible, arrendable, susceptible de cesién
temporal o permanente, otorgable como garantia crediticia”
ademads de otras multiples formas de explotacién. Sin em-
bargo, no solo es el interés privado como se ha sefialado,
sino como bien apunta la profesora Teodora Zamudio, las
innovaciones merecen proteccién juridica, en fundamento
del interés publico mediante la promocién del progreso cul-
tural o técnico (2001, p. 23). Ademas, constituyen poderosas
herramientas de competencia para construir ventajas com-
parativas entre las empresas y entre los paises o bloques
econdémicos Schmitz (2005, p. 40). Siguiendo a mi maestro,
el Catedratico Fernando Carbajo, quien junto a la Profesora
Dra. Maria Mercedes Curto nos recuerdan el objetivo que
ha de perseguir la normativa en esta area del conocimiento:
“lograr establecer un adecuado equilibrio entre los intere-
ses que pueden verse implicados en la creacién de un de-
terminado resultado intelectual: los del creador, por un lado,
que pretende verse recompensado por su esfuerzo creador;
y los intereses de la sociedad, por otro, que desea que dicha
creacién intelectual pueda ser libremente utilizada con el
objetivo de enriquecer el acervo cultural y tecnoldgico de la
comunidad y lograr impulsar el desarrollo social y econémi-
co"” (2018, pp. 19-20).

Desarrollo historico de la proteccion de los
derechos de propiedad industrial.

Como sefala Ruiz-Tagle (2004, p. 78), “en sus origenes,
los derechos exclusivos de propiedad intelectual se ba-
san en un texto constitucional” Ejemplo de aquello es
la Constitucién americana. En Chile ocurrié algo similar.
Tanto la Constitucién de 1833 como la de 1925 desarro-
llaron esta materia. Garcia-Huidobro (1992, p. 33) a este

2 Un desarrollo completo en Landes, William M & Posner, Richard A. (2003) The Eco-
nomic structure of Intellectual Property Law. Cambridge, MA. The Belknap Press of
Harvard University Press.
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respecto sefala que la Constituciéon de 1833 ya garan-
tizaba a los autores o inventores la propiedad exclusiva
de sus descubrimientos o producciones por el tiempo
que les concediera la ley. Asi, el articulo 143 (152) de la
Constitucién de 1833 disponia a la letra que: “Todo autor
o inventor tendra la propiedad esclusiva de su descubri-
miento o produccion por el tiempo que le concediere la
lei; i si ésta exijiere su publicacion, se dara al inventor la
indemnizacion competente’ Larraguibel (1987, p. 7) co-
menta que “inventor seria quien, a fuerza de ingenio o
meditacién, halla una cosa nueva o no conocida’, y que
“el Constituyente al usar la conjuncién disyuntiva “o” qui-
so denotar la diferencia entre autor e inventor. Cierto es
que se refirié en forma un tanto equivoca al autor e inven-
tor y a su descubrimiento o produccién, siendo que por
descubrimiento debe entenderse el invento de una cosa
nueva aplicable en la industrial, y ello es propio del inven-
tor; y por produccidn, las creaciones literarias y artisticas,
que son propias del autor”. Coincidiendo con el profesor
Larraguibel, hoy dicha definicién nos pareceria por cierto
imprecisa, toda vez que el art. 37 de la ley 19.039 en su
letra a) establece como materia no patentable precisa-
mente los descubrimientos, norma coherente con lo que
ADPIC dispone en su articulo 27 en orden a los requisitos
de patentabilidad. Esto es que sea nueva, presente acti-
vidad inventiva y susceptibilidad de aplicacién industrial,
los que un descubrimiento no cumpliria.

La Constitucion de 1925, por su parte, sefalaba en el
articulo 10 N° 11: “La Constitucion asegura a todos los habi-
tantes de la Republica: 1.0 "La propiedad exclusiva de todo
descubrimiento o produccidn, por el tiempo que concediere
la lei. Si ésta exijiere su espropiacion, se dara al autor o inven-
tor la indemnizacion competente”. Al respecto Larraguibel
sostiene que ni durante la vigencia de la Constitucion de
1925 (1987, pp. 16-17) ni la del Acta Constitucional N° 3, o de
la Constitucion de 1980 (1995, p. 174) se habrian producido
expropiaciones de derechos de propiedad industrial.

Larraguibel en su Tratado de 1995 (pp.159-175), como es-
pecialmente en su libro de 1979 (pp. 181-272), desarrolla de-
talladamente la discusion que se dio en la Comisién de Es-
tudios para una nueva Constitucion y en la subcomision de
propiedad que dieron origen al Acta Constitucional N° 3 de
1976, que en el articulo 1° N° 17 asegura a todas las personas:

“El derecho de autor sobre sus creaciones intelectuales y
artisticas de cualquier especie, por el tiempo que senale la
ley y que no serd inferior al de la vida del titular. Este dere-
cho comprende la propiedad de las obras y otros derechos,
como la paternidad, la edicion y la integridad de la obra,
todo ello en conformidad a la ley.

Se garantiza también, la propiedad industrial sobre las
patentes de invencion, marcas comerciales, modelos, pro-
cesos tecnoldgicos u otras creaciones analogas, por el
tiempo que senale la ley.
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Serd aplicable a la propiedad de las creaciones intelectua-
les y artisticas y a la propiedad industrial lo prescrito en los
incisos segundo, tercero, cuarto y quinto del nimero anterior”!

La Constitucion vigente, consagra finalmente la garan-
tia en comento con la siguiente redaccién en su articulo 19
asegura a todas las personas N° 25 “El derecho de autor
sobre sus creaciones intelectuales y artisticas de cualquier
especie, por el tiempo que senale la ley y que no sera infe-
rior al de la vida del titular.

El derecho del autor comprende la propiedad de las
obras y otros derechos, como la paternidad, la edicion y la
integridad de la obra, todo ello en conformidad a Ia ley.

Se garantiza también, la propiedad industrial sobre las
patentes de invencion, marcas comerciales, modelos, pro-
cesos tecnoldgicos u otras creaciones analogas, por el
tiempo que establezca la ley.

Serd aplicable a la propiedad de las creaciones intelectua-
les y artisticas y a la propiedad industrial lo prescrito en los in-
cisos segundo, tercero, cuarto y quinto del nimero anterior...”

El inciso 3° de la Constitucién de 1980 innova respecto
de la consagracién constitucional de su predecesora, con-
templando en el &mbito de proteccién ademas los modelos
en general, los procesos tecnoldgicos y otras creaciones
andlogas, usando asi una férmula més comprensiva. Felipe
Burgos (2014, p. 94) entiende que se garantiza el titulo de
propiedad industrial, y no la propiedad sobre la invencién
misma, y respecto de la expresion “procesos tecnoldgicos”
se estaria garantizando constitucionalmente lo que se co-
noce como “conocimientos técnicos no patentados” dentro
de los cuales se incluye el secreto industrial. Respecto de
"u otras creaciones analogas” plantea Burgos que se in-
corpora “para comprender futuros titulos de proteccién no
existentes en ese momento’, férmula que parece adecuada
atendido que el desarrollo en esta area es vertiginoso.

Respecto del inciso 4°, Garcia-Huidobro (1992, p. 28) se-
nala que “la remisién al nimero anterior incide fundamen-
talmente en dos aspectos, a saber: que sélo la ley puede
establecer el modo de adquirir, usar, gozar y disponer de la
propiedad y las limitaciones y obligaciones que le afecten,
y que nadie puede ser privado de su propiedad o de alguno
de los atributos esenciales del dominio sino en virtud de ley
expropiatoria” También, Larraguibel (1979, p. 188 y 1995, p.
162) destaca que el inciso cuarto del art. 19 N° 25 viene en
ratificar que tanto la propiedad intelectual como la industrial
son una "“especie de propiedad” en el sentido del articulo
584 del Cédigo Civil "y no un mero derecho de exclusividad
restringido a las acciones administrativas de oposicion y
nulidad, y a las acciones penales que tipifica la ley del ramo”
y siendo “una forma especial del dominio en general con
sus atributos, limitaciones y facultades esenciales” A esta
aplicacién de la normativa general del Derecho de propie-
dad a la propiedad intelectual e industrial se le denominé el
“engarce de preceptos” por la Subcomision.



Se coincide con Schmitz (2005, pp. 50-51) en que es
necesario complementar la garantia en estudio con otras
disposiciones como el numeral 24 referido a la propiedad, el
articulo 20 relativo al recurso de proteccién y con el articulo
63 (60) que dispone las materias de ley. En cuanto al dere-
cho de propiedad, que garantiza el articulo 19 N° 24, Zavala
y Morales (2011) recuerdan que constituye un pilar funda-
mental del sistema capitalista junto a la libertad econémica,
reconociéndolo sobre “toda clase de bienes corporales e
incorporales” donde precisamente se encontrarian los de-
rechos, en todos sus atributos y regulando las facultades y
bienes sobre las que recae, la funcién social, la proteccién
del dominio, entre otras materias fundamentales. La propie-
dad privada como principio seria una “derivacién inmediata
del principio de autonomias sociales” (Fermandois, 2006, p.
110), asi el producto del esfuerzo de las personas y los gru-
pos organizados se entiende protegido.

A las anteriores garantias y disposiciones constituciona-
les relacionadas o complementarias, agregaria las del art. 19
Ne 23 que consagra “La libertad para adquirir el dominio de
toda clase de bienes” A este respecto el profesor Ruiz-Tagle
planteaba en términos sencillos la distincién entre el derecho
a la propiedad del derecho de propiedad, correspondiendo
al primero aquel que “tiene por objeto todos aquellos aspec-
tos que se refieren a iniciar empresas a iniciar actividades en
forma libre” estando relacionado con las actividades empre-
sariales y con los factores productivos, constituyéndose en
la posibilidad de adquirirlos (2018, p.198).

La proteccion a la propiedad industrial en el
derecho comparado

Sin animo de hacer una revisidn exhaustiva, se examinara
la regulacién que en diferentes textos constitucionales de
paises que, aunque corresponden a una seleccién arbitra-
ria, se suelen tener en consideracion por su cercania geo-
gréfica, o por la influencia que tienen al momento inspirar
nuestra legislacion. Ello con la finalidad de extraer elemen-
tos comunes que pudieren alimentar el debate respecto
de lo que debiera contemplar —o no— la proteccién cons-
titucional a la propiedad industrial.

1.- En la Ley Fundamental para la Republica Federal Ale-
mana, de 23 de mayo de 1949, encontramos que su articulo
73 dispone que “La Federacion tendra derecho exclusivo
a legislar sobre ...9) la propiedad industrial (gewerblicher
Rechtsschutz), la propiedad intelectual (Urheberrecht) y el
derecho de edicion (Verlagsrecht).

2.- La Constitucion de los Estados Unidos de Nortea-
mérica de 1787 en su articulo 1 que define el poder legisla-
tivo, en la seccidn 8, cldusula 8 se refiere a las patentes y
el derecho de autor: “El Congreso tendrd facultad para: ...
Fomentar el progreso de la Ciencia y las Artes dtiles, asegu-
rando a los autores e inventores, por un tiempo limitado, el
derecho exclusivo sobre sus respectivos escritos y descu-

brimientos". De este modo, el Gobierno federal para el caso
de las marcas y otras formas de propiedad intelectual solo
tiene autoridad para legislar mediante su capacidad para
regular el comercio.

3.- La Constitucién de la Republica de Italia de 1947, en
su articulo 9 plantea que “La Repubblica promuove lo svi-
luppo della cultura e la ricerca scientifica e tecnica” (“La
Republica promueve el desarrollo de la cultura y la inves-
tigacion cientifica y técnica”). Donde dicha promocién del
desarrollo e investigacidn cientifica y técnica, es necesario
relacionarlo con el articulo 177 que regula la potestad le-
gislativa exclusiva del Estado relativas a la propiedad inte-
lectual donde en su ndmero 2) letra r) contemplando las
“opere dell'ingegno” (“obras del ingenio’; o trabajos intelec-
tuales); y en el articulo 117 3) la competencia compartida
entre el Estado y las regiones para dictar leyes relativas
a la investigacion cientifica y tecnolégica y la promocién
del patrimonio cultural al referirse a la “ricerca scientifica
e tecnologica e sostegno all'innovazione per i settori pro-
duttivi” (“investigacion cientifica y tecnoldgica y apoyo a la
innovacion para los sectores productivos”).

4.- En Espana, la Constituciéon espafola de 1978, con
la modificacién de 27 de septiembre de 2011, sefala en su
articulo 149 que 1. “El Estado tiene competencia exclusiva
sobre las siguientes materias: ... 92 Legislacion sobre pro-
piedad intelectual e industrial” Esta disposicién también
se puede relacionar con el articulo 33 que dispone “1. Se
reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.”

5.- La Constitucion de la nacién argentina, reformada
en 1994 y promulgada el 03 de enero de 1995, en su ar-
ticulo 17 dispone sobre la materia en comento que “Todo
autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, inven-
to o descubrimiento, por el término que le acuerde la ley’
También respecto de las atribuciones del Congreso, el
articulo 75 sefala que le corresponde al Congreso: 19 ...
“Proveer lo conducente... al desarrollo cientifico y tecno-
Iégico, su difusion y aprovechamiento” ... “Dictar leyes que
protejan la identidad y pluralidad cultural, la libre creacion
y circulacion de las obras del autor; el patrimonio artistico y
los espacios culturales y audiovisuales”

6.- La Constitucion uruguaya de 1966 con sus modifi-
caciones en su Seccién Il de “Derechos, Deberes y Garan-
tias" en particular el articulo 33 establece que “El trabajo
intelectual, el derecho de autor, del inventor o del artista,
serdan reconocidos y protegidos por la ley” El articulo 34
por su parte, sefala “Toda la riqueza artistica o histdrica
del pais, sea quien fuere su duefio, constituye el tesoro cul-
tural de la Nacion, estard bajo la salvaguardia del Estado y
la ley establecera lo que estime oportuno para su defensa”
El articulo 168 sefala que, “Al Presidente de la Republica,
actuando con el Ministro o Ministros respectivos, o con el
Consejo de Ministros, corresponde: ... 21) Conceder privile-
gios industriales conforme a las leyes”
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7.- La Constitucién de la Republica Federativa del Brasil,
de 4 de octubre de 1988, dispone en su articulo 5° del titulo Il
relativo a los derechos y garantias fundamentales, plantean-
do desde la igualdad ante la ley sin distincién para brasilefios
y extranjeros residentes, en el XXIX que la ley le asegurard a
los autores de inventos industriales “...privilégio temporario
para sua utilizagdo, bem como protegcdo as criagées indus-
triais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o
desenvolvimento tecnoldgico e econémico do Pais” (“privile-
gio temporal para su uso, asi como proteccidn de creaciones
industriales, titularidad de marcas, nombres de empresas y
otros signos distintivos, teniendo en cuenta el interés social y
el desarrollo tecnoldgico y econdmico del pais”).

8.- En México, la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, establece en el articulo 28 que “Tam-
poco constituyen monopolios los privilegios que por deter-
minado tiempo se concedan a los autores y artistas para
la produccion de sus obras y los que para el uso exclusivo
de sus inventos, se otorguen a los inventores y perfeccio-
nadores de alguna mejora.! El articulo 73 establece como
facultad del Congreso, XXV “Para legislar en materia de
derechos de autor y otras figuras de la propiedad intelec-
tual relacionadas con la misma” El articulo 89 respecto de
las facultades y obligaciones del Presidente, XV “Conceder
privilegios exclusivos por tiempo limitado, con arreglo a la
ley respectiva, a los descubridores, inventores o perfeccio-
nadores de algtin ramo de la industria’

9.- La Constitucién Politica del Perd, consagra en su ca-
pitulo | sobre los derechos fundamentales de la persona,
articulo 2°, que toda persona tiene derecho inciso 8° “A /a
libertad de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifi-
ca, asi como a la propiedad sobre dichas creaciones y a su
producto. El Estado propicia el acceso a la cultura y fomen-
ta su desarrollo y difusion”

10.- La Constitucién Politica de Colombia de 1991, esta-
blece en el articulo 61, “El Estado protegera la propiedad
intelectual por el tiempo y mediante las formalidades que
establezca la ley" El articulo 150 establece las funciones
que corresponde al Congreso hacer las leyes y ejercer las
funciones que enumera donde estd 24, "Regular el régimen
de propiedad industrial, patentes y marcas y las otras formas
de propiedad intelectual”. En el articulo 189 dentro de las
facultades que corresponde al Presidente de la Republica,
27, "Conceder patente de privilegio temporal a los autores de
invenciones o perfeccionamientos Utiles, con arreglo a la ley”

A modo de conclusion: propuestas para una
modificacion y/o profundizaciéon

Del andlisis precedente se puede extraer como primera
conclusién que, si bien hay elementos que suelen repetir-
se, como consagrar la propiedad industrial como garantia
constitucional —junta o separada de la propiedad intelec-
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tual—, al establecerla como materia de ley, o al dotar de
la facultad al ejecutivo el otorgamiento de privilegios in-
dustriales, reina la diferencia. Como se ve, hay regimenes
constitucionales que definen de forma escueta, y otras de
manera mas precisa y especifica qué se entiende protegi-
do por la propiedad intelectual.

No obstante, y atendido lo desarrollado precedentemen-
te, pareciera ser que atendida la méxima jerarquia de la nor-
ma y los quérum para aprobar ulteriores modificaciones que
pudieran fijarse para dar permanencia a las disposiciones
de la misma, se estima que la redaccién debiera permitir la
incorporacién de las nuevas formas que adopte la propiedad
industrial o intelectual en sentido lato, para no dificultar arti-
ficialmente su necesaria y permanente actualizacion.

También, se sostiene que la nueva Constituciéon debe
necesariamente reconocer la propiedad privada y la pro-
piedad intelectual e industrial como motor a la innovacién
y generador de ventajas competitivas. Ello de manera co-
herente con nuestra historia constitucional que asi lo ha
venido haciendo desde hace 187 afios. Del mismo modo,
pero quizd con una redacciéon mas amplia y comprensi-
va, se debiera incorporar las diferentes manifestaciones
de la propiedad industrial e intelectual que actualmente
se consagran, manteniendo quiza la regulaciéon de manera
conjunta, en el entendido de que existen elementos que
se comparten por ambos tipos de propiedad y donde la
linea divisoria en algunos casos se difumina, cuidando por
cierto de no sacrificar la necesaria certeza. Esto también
permitiria entender comprendidas aquellas nuevas ma-
nifestaciones y aquellas que se entienden incorporadas
como el know how, los derechos de los obtentores de las
nuevas variedades vegetales y abrir la discusion, porqué
no, a los nombres de dominio en internet cuya relevancia
ya no puede ser puesta en duda. Asi, se lograria una mayor
coherencia con esta nueva realidad en la que que cada
vez la proteccién de los activos intangibles vienen a ser
mas necesaria y gravitantes, atendido el porcentaje que
revisten en cuanto al valor total de las empresas, lo que
provoca que esta drea se continue desarrollando. El de-
recho asi, debe dar respuestas a los nuevos desafios que
se presentan en un mundo cambiante que asi lo requiere.

Finalmente y como se ha sefialado en otras ocasiones?,
quiza también es la oportunidad de regular adecuada y es-
pecificamente en la norma de mayor jerarquia, otras ma-
terias relacionadas a la propiedad intelectual en sentido
amplio como la proteccion de los recursos genéticos y los
conocimientos tradicionales relativos a estos de titularidad
de las comunidades indigenas y locales, para evitar los

3 Castillo- Cérdenas, Leonardo (2018) Biodiversidad y conocimientos tradicionales: ana-
lisis de incentivos y propiedad industrial. En Treggiari, Ferdinando y Mayorga, Cecilia
(coords. y eds.) Biodiversidad y Conocimientos Tradicionales. Perspectivas histdricas,
socioculturales y juridicas. (pp. 125-147) Temuco: Ediciones Universidad de La Frontera
- Universita degli Studi di Perugia; Castillo-Cardenas, Leonardo. 2018. El Protocolo de
Nagoya y el Congreso Nacional: una deuda pendiente. Revista Hemiciclo, (17), pp. 25-40



abusos y biopirateria de parte de bioprospectores, como
elemento para que los beneficios puedan ser efectiva-
mente gozados por sus legitimos titulares. Cuestién esta,
por cierto intimamente relacionada con el reconocimiento
constitucional de los Pueblos Originarios, que es su nece-
sario punto de partida.
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De la ausencia al reconocimiento y del reconocimiento a la
eficacia: La incorporacion del derecho a la vivienda en la
Nueva Constitucion como una necesidad democratica

Martin Canessa Zamora

RESUMEN: En este articulo, se argumenta en favor del
reconocimiento del derecho a la vivienda adecuada o dig-
na en la Nueva Constitucién. Para ello, se revisa el estado
actual de este derecho en Chile, que carece de reconoci-
miento expreso bajo la Constitucion de 1980. Contra la idea
de que un catdlogo de derechos demasiado abultado pue-
de limitar y perjudicar el ejercicio democrético, se propone
que el reconocimiento constitucional de un derecho a la
vivienda adecuada, justiciable y en didlogo con el derecho
a la ciudad, incidiria no sélo en un aseguramiento mas efi-
caz de condiciones de vida digna para todas y todos, sino
que contribuiria a construir una mejor democracia y pro-
piciaria la deliberacién ciudadana en torno a este derecho
fundamental. Finalmente, se ofrecen algunos lineamientos
concretos para su constitucionalizacién.

Introduccion: hablar del derecho a la vivienda en el
Chile de 2020

Es posible que nuestra lectora o lector ya haya escuchado
—gracias a los meses de discusidon constitucional que se
desataron desde octubre de 2019— que la Constitucién de
1980 no es muy generosa con los derechos sociales y que,
en su lugar, si manifiesta predileccién por otros, los de-
rechos llamados liberales (vida, propiedad, vida privada y
honra, etc.). Sin embargo, incluso en comparacién con los
demas derechos sociales, el derecho a la vivienda esta en
peor posicion: el constituyente autoritario de 1980 decidié
no reconocerlo expresamente en la Constitucion.

En estas paginas, me propongo argumentar, desde la
preocupacién por una mayor y mejor democracia, por qué
es urgente el reconocimiento constitucional expreso del
derecho a la vivienda, especialmente en miras a la redac-
ciéon de una Nueva Constitucién. Luego de una revision
de su estado bajo la Constitucién de 1980, argumento en
favor de la comprension del derecho a la vivienda como
un derecho de igual ciudadania y detallo qué implica. A
continuacidén, abogo por la constitucionalizacién (expresa)
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del derecho a la vivienda, como una forma de alcanzar una
mayor deliberaciéon democratica en torno a la materia. En
consecuencia, destaco la importancia de que la Constitu-
cion fije ciertos estandares al legislador, asi como un con-
tenido minimo justiciable. A modo de conclusién, aventuro
7 principios que debiésemos considerar a la hora de incor-
porar el derecho a la vivienda en la Nueva Constitucion.
La conversacion que propongo es doblemente apre-
miante. Por un lado, el 25 de octubre de 2020 el pueblo ha
exigido con fuerza una nueva institucionalidad capaz de
reflejar sus anhelos por dignidad y de responder oportu-
namente a las demandas ciudadanas del futuro. Por el otro,
la pandemia mundial de coronavirus ha hecho todavia mas
evidente (por si alguien no se habia percatado ya de ellas)
las graves desigualdades existentes en nuestro pais. Esto
ha sido especialmente cierto en materia de vivienda, don-
de el hacinamiento, la inseguridad de la tenencia, la pre-
cariedad material y los problemas de localizacién y barrio,
han impedido la practica de las cuarentenas y aislamiento
social, poniendo a los habitantes de las comunas mas ha-
cinadas en un riesgo de contagio desproporcionadamente
superior'. Adicionalmente, el confinamiento/hacinamiento
ha obligado a muchas personas —en su mayoria mujeres—
a una convivencia estrecha con sus agresores o abusado-
res sexuales, aumentando también la violencia de género?.
El reconocimiento constitucional de un derecho a la vi-
vienda digna, justiciable y en didlogo con el derecho a la

1 Un informe de la consultora Atisba de junio de 2020 concluye que, efectivamente, “el
hacinamiento y la pobreza son el mayor motor de contagio’ Para combatir el contagio
de coronavirus, se propone, en el corto plazo, “reducir el hacinamiento moviendo a la
poblacién de mayor riesgo de los barrios detectados. Para ello, se deben implementar
subsidios de arriendo, focalizados en estos sectores” y, en el mediano plazo, “construir
nuevas viviendas de interés social, tanto de los programas DS 49 como DS 19, apro-
vechando los sitios fiscales abandonados o subutilizados que se ubican cerca de los
cluster de barrios criticos” (2020, p.20)

2 Segun cifras del Ministerio de la Mujer y Equidad de Género, las consultas al teléfono
de ayuda por violencia intrafamiliar han aumentado en un 70% respecto del mismo
periodo en 2019. Adicionalmente, cerca de 8 mil personas han utilizado el Whatsapp
Silencioso, un nuevo canal creado a raiz del aumento de VIF en pandemia que, lamen-
tablemente, ha demostrado ser un canal necesario para muchas mujeres (nota de 2 de
julio de 2020, disponible en: https://www.sernameg.gob.cl/?p=31955).



ciudad no sélo permitiria un aseguramiento mas eficaz de
condiciones de vida digna y de ejercicio de la ciudadania,
sino que le entregaria mas herramientas a nuestra institu-
cionalidad democrética para responder a los reclamos del
pueblo por mayor igualdad y dignidad.

Entre desconfianza y desdén: el silencio de la
Constitucion de 1980

Uno de los aspectos més criticados de la Constitucién de
1980 es que opta normativamente por consagrar los dere-
chos sociales como meras declaraciones programaticas,
fines orientadores de la actividad estatal sin un contenido
verdaderamente obligatorio (o sea, no como verdaderos
derechos o, al menos, unos de categoria inferior). Asi, la
declaracion igualitaria de su articulo 1° termina siendo va-
cia, por ineficaz (Mufioz, 2013).

En efecto, la normativa constitucional relativa a los de-
rechos fundamentales refleja la predileccién de sus auto-
res por los derechos llamados liberales, los que consagra
robustamente y garantiza con un entramado de reglas
(normas rigidas que no admiten ponderacién), ademas
de una accién constitucional especialmente eficaz (el re-
curso de proteccién del articulo 20). Por el contrario, su
aproximacién a los derechos sociales es, cuando menos,
temerosa®. Junto con utilizar una redaccién menos prolija
y notablemente mds general, el constituyente autoritario
excluyd los derechos sociales de la garantia jurisdiccio-
nal, salvo en su faz liberal. En palabras de Patricio Zapata,
“temiendo una explosién populista de las expectativas y/o
queriendo evitar una inmanejable judicializacién de las
prestaciones sociales, los redactores de la Constitucién
de 1980 optaron por un doble estdndar en materia de de-
rechos. Los derechos liberales reciben un trato VIP o full
equipo. Los derechos sociales son parientes pobres o de-
rechos de segunda” (2020, p. 205).

En el caso del derecho a la vivienda, esta opcién es
todavia mas radical. La Comisién Ortdzar primero, y la
Junta Militar después, decidieron derechamente no in-
corporarlo en la Constitucién, a pesar de que ya era un
derecho reconocido en el ambito del derecho internacio-
nal de los derechos humanos. Esta omisién consciente no
parece tan sorpresiva, conociendo el trauma que movié
gran parte de las decisiones de la Comisién Ortizar, asi
como la visién que la propia dictadura tenia respecto de
la vivienda, en contraste con el avance de este derecho
bajo los gobiernos inmediatamente anteriores®. La politi-

3 Pueden hallarse ejemplos de ello la discusién de la Comisién que redactd el proyecto
de Constitucion (llamada Comisién Ortuzar, por su presidente). Para la diferencia en-
tre derechos (y predileccion por los derechos liberales) véanse las sesiones iniciales
de discusion acerca de derechos fundamentales (N°80-89). Sobre su obligatoriedad y
garantia, la sesion N°213. Sobre el recurso de proteccion y la exclusién de los derechos
sociales, la sesion N°214. Todo en: Comisién de Estudios para la Nueva Constitucion
(CENC) (1973-1978), Actas de la Comisién Constituyente, Tomos III (sesiones 83-115) y
VI (sesiones 182-124).

4 Un documento del Minvu de la dictadura rezaba: “la vivienda es un derecho que se

ca habitacional en dictadura “tuvo la relevancia de mar-
car la evolucién de la concepciéon de la vivienda: desde
un derecho social funcién obligatoria del Estado, hasta el
concepto de un Estado subsidiario inserto en la economia
de mercado” (Minvu, 2004).

Entonces, ¢no existe el derecho a la vivienda en Chi-
le? Si'y no. La falta de constitucionalizacién expresa de un
derecho no significa que no sea tal, por dos motivos. Pri-
mero, es posible que simplemente goce de jerarquia infra-
constitucional, es decir, que reciba una regulacién legal o
reglamentaria. Eso si, esto implica que el derecho no esta
dotado de la misma fuerza normativa que aquellos expre-
samente reconocidos en la Constitucién. Adicionalmente,
como veremos en los apartados siguientes, esto puede
derivar (como ha derivado en Chile) en que la definicién de
politica publica carezca de suficiente deliberacién demo-
crética, toda vez que no se requiere se produzca por ley, de
modo que probablemente podra definirse en reglamentos
dictados por la Administracién.

Segundo, podria sostenerse que el derecho a la vivien-
da recibe reconocimiento constitucional indirecto. Seria po-
sible “construirlo dogmaticamente por aplicacién de una
serie de normas, y empleando criterios sistematicos y fina-
listas de interpretacion constitucional’, utilizando especial-
mente el articulo 5° y abrazando la doctrina del “bloque de
constitucionalidad” (Tértora, 2012, p. 350). Esta doctrina
abre la puerta a que los derechos humanos reconocidos
en tratados ratificados por Chile y que se encuentren vi-
gentes, tengan fuerza normativa constitucional (Nogueira,
2015). Sin perjuicio de que mantengo afinidad tedrica con
la doctrina, lo cierto es que, como expone Nuinez (2015), su
aplicacién todavia no es generalizada en la jurisprudencia
de nuestros Tribunales Superiores de Justicia. El problema,
entonces, persiste.

Pero... ;cuél es ese problema?

Primero, el efectivo aseguramiento de cualquier de-
recho requiere de una triada de reconocimiento, institu-
cionalizacién y accountabiliy. En Chile, la falta de reco-
nocimiento constitucional expreso ha redundado en una
institucionalidad y regulacién relativamente cerradas al
escrutinio publico democratico (pocas leyes, mucho de-
creto). A su vez, el menor peso relativo de este derecho
en el sistema normativo reduce las posibilidades para re-
clamar al Estado o a la comunidad por las carencias del
“sistema” de acceso a la vivienda (Smart & Burgos, 2018).

Segundo, la falta de delimitacién clara del contenido
esencial del derecho a la vivienda ha permitido que las
instituciones, al atacar el problema del déficit habitacional,

adquiere con esfuerzo y ahorro, accién en la cual la familia y el Estado comparten
su cuota de responsabilidad. La vivienda no es, por lo tanto, un regalo del Estado”
(documento de 1976, citado en Minvu 2004, p187). A pesar de formalmente referirse a
la vivienda como derecho, la Ultima frase borra lo dicho con el codo. El nuevo Minvu
evidentemente establecia su antonimia respecto de las politicas habitacionales de los
gobiernos democraticos anteriores.
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se centren casi Unicamente en los aspectos materiales de
la vivienda en si misma (cantidad, tamafo y materialidad,
aunque a veces ni siquiera estas ultimas dos?®), descuidan-
do otros de sus elementos esenciales. Asi, aunque durante
buena parte de las ultimas décadas pudimos lucir nime-
ros verdes en términos de reduccion del déficit habitacio-
nal; como contrapartida, la misma politica habitacional se
transformd en causante de la segregacién urbana, pues
“se ha privilegiado la construccién de grandes cantidades
de vivienda en la periferia de las ciudades” (Simian, 2010,
p. 305). Para colmo, entre 2011y 2019, hemos vuelto a ver
un aumento rapido y sostenido (salvo por 2014) del nime-
ro de campamentos (+21%) y de familias viviendo en ellos
(+71,9%) (Bravo, 2019)°,

Tercero hemos adoptado para con la vivienda y el sue-
lo la misma actitud que adoptamos respecto de cualquier
otro bien de consumo. Hemos restringido el rol de la co-
munidad sélo a la provisién de subsidios para alcanzar
minimos que las personas no pueden procurarse en el
mercado. El derecho a la vivienda consagraria una mera
aspiracion o, cuando mucho, estaria dibujando ciertos mi-
nimos (muy minimos) de vida. Esta suerte de enfoque no
parece verdaderamente compatible con su naturaleza de
derecho fundamental.

El derecho a la vivienda como derecho de igual
ciudadania

El contenido preciso de las obligaciones que los derechos
sociales imponen a la comunidad y al Estado, asi como las
garantias constitucionales con que debiéramos proteger-
los, es uno de los debates mas interesantes y divisorios
en el derecho constitucional. Seguramente serd central en
la redaccién de un proyecto de Nueva Constitucién. Con
todo lo complejo que es este debate —y a riesgo de sobre
simplificar— podriamos dividir las diferentes posiciones en
tres: aquella que entiende los derechos sociales como me-
ras declaraciones programaticas, fines del Estado sin un
contenido verdaderamente exigible; aquella que cree que
los derechos sociales dibujan minimos de dignidad, que
deben asegurarse especialmente a quienes no pueden
procurarselos por su cuenta; y aquella que los entiende
como derechos de igual ciudadania que, por lo tanto, exi-
gen su “descomodificacién” (provisién bajo légicas distin-
tas del mercado)’,

5 Recuérdese la indignidad de las llamadas “casas chubi' A propdsito, la Relatora Espe-
cial sobre una vivienda adecuada de la ONU observé que “debido a la baja calidad de
las construcciones, en particular de la década de 1990, la garantia de la tenencia ha
quedado obsoleta; desde 2005 se han producido desalojos forzosos y demoliciones
de edificios de viviendas sociales que se encontraban en condiciones ruinosas” (Na-
ciones Unidas, 2018).

6 Como complemento, el citado informe Relatoria Especial sefalaba que, no obstante
los logros del pais en la materia, “sigue habiendo un déficit cuantitativo de mas de
390.000 viviendas y un déficit cualitativo que afecta a mas de 1,2 millones de viviendas
que requieren mejoras y mantenimiento (un 88,2%), ampliacién (un 20%), o acceso a
servicios de saneamiento (19,9%)" (ONU, 2018).

7 Para una buena sistematizacion de estas posturas, véase Salgado, 2015.
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En estos breves parrafos, quisiera proponer la adopcién
de la ultima de estas perspectivas para el tratamiento de
los derechos sociales, en general, y del derecho a la vivien-
da, en particular. Al hablar de derechos de igual ciudada-
nia, partimos de un reconocimiento basico: el ejercicio de
la ciudadania, en un sentido sustantivo, requiere no sélo de
la inexistencia de barreras formales para ello, sino también
de condiciones materiales que permitan a todos participar
en un pie de igualdad (Marshall, 1950). Esto implica que
cualquier intento serio de asegurar las llamadas libertades
civicas o derechos politicos, requiere desafiar aquellas es-
tructuras de desigualdad que impiden a las personas ser
agentes politicos en su propia comunidad. En otras pala-
bras, “el ejercicio efectivo de las libertades o el imperio de
la igualdad no se alcanza con una mera abstencién del
Estado, sino que exige, a veces, una fuerte accién publica”
(Zapata, 2020, p. 205). La ciudadania social, como forma
de membresia y pertenencia sustantiva de todas y todos a
una misma comunidad politica, requiere de derechos so-
ciales que no sean sélo “ayudas” a quienes no pueden por
su cuenta (Lovera, 2019), sino garantias universales que
delimiten espacios donde impere la idea de igual dignidad
de las personas por sobre las l6gicas del mercado, donde
la posibilidad de una vida digna no esté definida por el po-
der adquisitivo.

Por supuesto, la igual membresia de todas y todos en
la comunidad politica descansa en un entramado com-
plejo de derechos, garantias e instituciones, de modo que
no podria hacerse depender exclusivamente del asegura-
miento de un Unico derecho fundamental. Sin embargo,
el derecho a la vivienda en especifico guarda una intima
conexién con otros derechos fundamentales, de modo
que una vulneracién del primero resulta, por definicién,
pluriofensiva.

Asi, por ejemplo, en su funcién mas bdsica, la vivien-
da sirve para proteger a la persona del entorno natural,
sirviendo de resguardo para su salud, integridad y vida.
Por otro lado, una vivienda digna es requisito indispensa-
ble para una eficaz proteccién de la familia, de modo que
sélo podré considerarse adecuada “cuando permita razo-
nablemente la convivencia familiar” (Tértora, 2012, p.351).
Cruzando ambas dimensiones, dentro de la familia, “nor-
malmente seran las mujeres quienes tendran que sopor-
tar la carga de las falencias de una vivienda digna’, pues
ante la incidencia de estas en la salud de los habitantes,
es altamente probable que las mujeres “deban desplegar
el doble de esfuerzos en sus labores reproductivas” (Es-
pejo, 2010, p. 55), dada la desigual distribucién de estas
al interior de la familia promedio en Chile, expresién del
patriarcado. Asimismo, es imposible concebir un derecho
eficaz a la vida privada sin un espacio adecuado para el
desarrollo de esta, que la persona sienta propio y le per-
mita desenvolverse adecuadamente. Todo lo anterior dice



relacién con el aseguramiento de lo que llamaremos “mi-
nimos materiales” de una vivienda digna, asi como a su
“tenencia efectiva’

Existen otros derechos fundamentales cuyo ejercicio
depende de lo que llamaremos la “dimensién comunitaria”
de la vivienda (ubicacién y pertinencia cultural). La ubi-
cacién de la vivienda tiene una incidencia innegable en
el acceso a servicios, entre ellos la educacién y la salud.
Incide también en el acceso a las oportunidades laborales
y, en general, en la posibilidad real de movilidad social, al
punto que crecer en un barrio segregado y pobre (peor
si es estigmatizado como violento) perjudica enormemen-
te la movilidad intergeneracional (posibilidad de alcanzar
mayor bienestar socioeconémico que los padres)?. La
pertinencia cultural de la vivienda, por su parte, es conse-
cuencia de (y requisito para asegurar) un debido respeto
y promocioén de los derechos de los pueblos indigenas®.

Por dltimo, esta dimensidn comunitaria de la vivienda
adecuada conecta intimamente con el desarrollo del de-
recho a la ciudad. A través de este derecho, se reivindica
y busca asegurar la deliberacién democratica en las de-
cisiones que configuran el espacio urbano (Borja, 2010),
asi como garantizar a la comunidad el goce efectivo del
plusvalor que produce la vida en comun (Sugranyes, 2010).

En sintesis: la tenencia de una vivienda adecuada o dig-
na determinaré el grado en que una persona puede gozar
plenamente de otros derechos fundamentales, asi como
de su ciudadania, entendia esta como membresia o igual
pertenencia a la comunidad politica. Dicho de otro modo,
sin acceso igualitario a una vivienda digna, serd imposible
construir una democracia sustantiva, pues habra quienes
deban dejar de lado el ejercicio de sus derechos civicos,
para poder procurarse un techo. En ese sentido, un com-
promiso con la igual dignidad de las personas y con la
construccion de una ciudadania sustantiva, debiese reco-
nocer en el acceso a (y tenencia de) una vivienda digna un
derecho cuya provisién no puede quedar entregada ni ex-
clusiva ni principalmente al mercado, un espacio que debe
responder principalisimamente a la idea de igual dignidad
de las personas (y no a su distinto poder adquisitivo). En

8 Recientes estudios realizados a través del seguimiento de aproximadamente 7 mi-
llones de familias estadounidenses en contextos de segregacién urbana concluyen:
Primero, que la posibilidad de alcanzar bienestar econémico se encuentra fuertemente
determinada por el barrio en el que se crece. Crecer en un barrio segregado y pobre
impacta negativamente los afios de escolaridad y, en dltima instancia, los ingresos que
percibird ese nifo en su adultez. En otras palabras, los barrios segregados y pobres
producen peores oportunidades de movilidad intergeneracional (Chetty & Hendren,
2018). Y segundo, que mudarse a temprana edad (antes de los 9 afios) desde un barrio
de "bajas oportunidades” a otro de oportunidades medias o altas tiene un efecto real
y positivo en el desarrollo de esos nifios y en la movilidad social intergeneracional
(Chetty et. al,, 2016).

9 Al respecto, la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU
(aprobada por la Asamblea General el 13 de septiembre de 2007 y ratificada por Chile
en marzo de 2008), en su articulo 23, reconoce el derecho “a participar activamente
en la elaboracién y determinacion de los programas de salud, vivienda y demds pro-
gramas econdmicos y sociales que les conciernan y, en lo posible, a administrar esos
programas mediante sus propias instituciones”

ello, el rol de la comunidad ha de ser preponderante y, cier-
tamente, mdas activo del que se le ha permitido hasta aho-
ra. En las pdginas siguientes, expongo por qué la consti-
tucionalizacién del derecho a la vivienda adecuada puede
ayudarnos a construir ese espacio de igual dignidad.

La constitucionalizacion del derecho ala
vivienda como oportunidad para la deliberacion
democratica

Las préximas lineas pretenden ilustrar de qué modo la
constitucionalizacién del derecho a la vivienda represen-
ta una oportunidad para la democracia, en el sentido de
permitir (y obligar) a la comunidad deliberar acerca de las
politicas tendientes a materializar tal derecho.

Esta idea parte de un diagnéstico: las decisiones sobre
la politica publica en materia de vivienda no son actual-
mente fruto de una deliberacién democrética suficiente,
sino que radican, principalisimamente, en oficinas ad-
ministrativas (el Minvu y sus Serviu). En su mayor parte,
los mecanismos de acceso y garantia del derecho a la vi-
vienda han quedado fuera de la deliberacién democrati-
ca y escrutinio publico, cuya sede natural es el Congreso
(Smart & Burgos, 2018). El grueso de estos mecanismos
fue disefiado durante la dictadura™ y, en su mayor parte,
se ha mantenido la légica de subsidios habitacionales
focalizados en los méas pobres y complementado con el
ahorro familiar, junto con una aproximacién “minimalista”
que constrife la actividad regulatoria estatal y, en su lugar,
privilegia la accién del mercado como mecanismo de pro-
visién de vivienda social (Gil, 2016). Asi, desde la segunda
mitad de la década de los setenta, “los principales actores
en el sector de la vivienda son los constructores privados,
los promotores inmobiliarios y las instituciones financie-
ras, que cuentan con gran influencia. Basicamente este
modelo ha convertido en consumidores a los titulares de
derechos” (Naciones Unidas, 2018).

En efecto, la normativa relevante en materia de politica
habitacional se encuentra en escasas leyes'. Estas leyes
s6lo proveen un marco orgdnico y atribuyen competencias
que, en su mayoria, no representan decisiones sustantivas

10 Hasta antes de la dictadura, la politica habitacional tuvo como protagonistas a los
Consejos de Habitaciones (entre 1906 y 1936), a la Caja de Habitacion Popular (des-
de 1936) y la Corporacion para la Reconstruccion (desde 1939), fusionadas ambas en
la Corporacién de la Vivienda (CORVI, creada en 1953) y luego a la Corporacién de
Servicios Habitacionales (CORHABIT, creada en 1965, junto con el Minvu). Estas insti-
tuciones se dedicaron a administrar fondos publicos, primero, y luego directamente a
construir y asignar viviendas sociales (CORVI y CORHABIT, respectivamente), situén-
dose en la primera linea de la provisién de vivienda. En 1976, tanto la CORVI como la
CORHABIT fueron disueltas por la dictadura, que en su lugar establecié un sistema de
subsidios entregados por el SERVIU, creado también ese ano (Simian, 2010). Junto con
ello, se liberalizé radicalmente el mercado del suelo, lo que propicié la construccién de
vivienda social en la periferia urbana.

Principalmente, la Ley N°16.391 Orgénica Constitucional del Minvu (que establece su
competencia para definir y ejecutar la politica publica en materia de vivienda) y en
el DFL N°458 de 1975 6 Ley General de Urbanismo y Construcciones (que regula la
planificacién urbana y, desde 2016, establece un régimen de mitigaciones y aportes al
espacio publico). Son menos relevantes las leyes N°19.281 sobre sobre leasing habita-
cional y N°19.537 sobre copropiedad inmobiliaria.
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acerca de como debe materializarse el acceso a la vivien-
da®. No existe tampoco una “ley marco de vivienda" sino
que, en su lugar, impera "una remisién total de las deci-
siones de politica habitacional al rango administrativo”
(Schonsteiner et. al.,, p109). Asi, la definicién de la politica
habitacional descansa en tres érdenes decisorios: (i) el
disefio de programas via decretos del MINVU vy la asigna-
cion presupuestaria para su ejecucién por el Gobierno; (ii)
la asignacién de subsidios por las SEREMIS del MINVU; y
(iii) el control de la entrega de estos subsidios e inspeccién
de las construcciones por parte del SERVIU. Todas estas
son decisiones administrativas dependientes del gobierno
de turno. Smart y Burgos (2018) destacan que “no existe
debate publico respecto de las modificaciones en el siste-
ma de subsidios, en tanto [el MINVU] es un consorte del
gobierno de turno” y no hay incentivos para que este dé
cuenta publicamente de las razones que le asisten.

La falta de actividad legislativa y escrutinio publico es
un grave problema. Contra la vieja idea liberal de que los
derechos fundamentales operan tnicamente como un li-
mite al ejercicio del poder politico, la dindmica propia de
los derechos sociales los sitia también como un llama-
miento a la accién de la comunidad y el Estado, de modo
que convive en ellos una doble dindmica de restriccion
y habilitacién al legislador (Atria, 2014). El legislador tie-
ne el deber de configurar las instituciones (o el sistema)
que aseguren su legitimo ejercicio y satisfaccién (Salgado,
2017), de modo que las mas de las veces sera el déficit de
accién estatal/publica la que producira la vulneracién. En
este sentido, el ejercicio democratico del poder y su nece-
sario escrutinio publico son unas de las garantias mas im-
portantes de los derechos fundamentales, especialmente
comprendidos como derechos de igual ciudadania®™.

12 Una creciente conciencia de esta falta de definiciones sustantivas en la ley, asi como
de la necesidad de integracion urbana, llevé a que, en diciembre de 2018, se ingresara
al Congreso un proyecto de ley que busca promover la integracion (boletin N°12.288-
14, actualmente en segundo trédmite constitucional ante el Senado). El Proyecto pro-
pone dos férmulas: (1) incorporar a la LOC del Minvu disposiciones que lo obligan a
considerar la integracién urbana como un objetivo de sus programas y politicas; y (2)
permitir a las autoridades locales la entrega de incentivos normativos, a cambio de la
construccién de viviendas sociales. A pesar de que esta iniciativa podria representar
un avance, en el sentido de explicitar la importancia de la faz comunitaria de la vivien-
da, a mi juicio no constituye un cambio sustantivo. No altera la distribucién competen-
cial de la definicion de politica publica y sélo mandata al Minvu a incorporar “criterios
de integracion e inclusién urbana’; sin aumentar el escrutinio publico y democréatico
sobre estas definiciones. Tampoco cambia la I6gica de provisién de la vivienda y el pro-
tagonismo del mercado en la misma. Al contrario, el sistema de incentivos normativos
descansa fuertemente en mejorar la rentabilidad de los proyectos inmobiliarios, desa-
rrollados por privados, estableciendo un canje: las inmobiliarias desarrollaran proyec-
tos integrados y el Estado les “pagard” con normativa de construccion més favorable.

La naturaleza genérica de la habilitacion a la autoridad administrativa para establecer
beneficios normativos (que le permite definir discrecionalmente los criterios de asig-
nacién y la magnitud de los beneficios) mantiene al legislador democrético relegado
a un rol secundario. Ademds, como Larrain (2019) advierte, la falta de control podria
redundar en una subversion de los fines de la medida, transforméandola en un beneficio
para las inmobiliarias sin suficiente retorno en términos de utilidad publica. Esta falta
de control se vuelve altamente probable, toda vez que el proyecto de ley permite al
MINVU pasar sobre las decisiones contenidas en los Instrumentos de Planificacion
Territorial de los gobiernos locales.

@

Tan importantes, que quienes suscriben esta visién habitualmente reprochan el que
algunos autores cifren sus esperanzas de garantfa de los derechos fundamentales en
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La ausencia del derecho a la vivienda digna o adecua-
da en nuestra Constitucién acarrea también la ausencia
de llamamiento al legislador para que configure su ejer-
cicio. A diferencia de lo que sucede con el derecho a la
salud, a la educacién o a la seguridad social —en que la
propia Constitucion encomienda a la ley la organizacién
de sistemas en concordancia con un set de principios alli
definidos—, no existe norma constitucional que expresa-
mente asigne esta competencia en materia de derecho a
la vivienda. De este modo, el legislador no tiene ninguna
obligacidn clara, lo que ha permitido la inexistencia de una
ley marco y la delegacién del grueso de la definicion de
la politica habitacional en la autoridad administrativa. Con
ello, la posibilidad de escrutinio publico democréatico y dis-
cusién ciudadana en este dmbito se ha visto severamente
coartada. La incorporacién del derecho a la vivienda ade-
cuada o digna a la Constitucién, con un expreso mandato
de configuracion al legislador, seria un mecanismo espe-
cialmente eficaz para forzar el cambio de esta tendencia
y llevar al Congreso la discusidon que hasta ahora se ha
producido casi exclusivamente en las oficinas del Ministe-
rio de Vivienda y Urbanismo.

La constitucionalizacion del derecho a la vivienda
“con apellido” y la garantia de sus contenidos
esenciales

No es suficiente, sin embargo, una constitucionalizacién
genérica del derecho a la vivienda, sino que es necesario
que se le consagre “con apellido’, es decir, como derecho
a una vivienda adecuada o digna, estableciendo sus ele-
mentos esenciales y dejando a la ley su desarrollo. Adicio-
nalmente, es importante que algunos de sus contenidos
sean justiciables, especialmente la garantia de no-discri-
minacién en el acceso y la seguridad en la tenencia.

Por suerte, no es un camino que recorramos solos. El
derecho a la vivienda si se encuentra reconocido en tra-
tados internacionales y ha sido la doctrina del derecho
internacional de los derechos humanos la que ha preci-
sado su contenido, agregadndole el apellido adecuada (a
veces también, digna). Por otro lado, son numerosas las
Constituciones de otros paises que, haciendo eco de este
desarrollo, han incorporado explicitamente el derecho a la
vivienda en sus catalogos de derechos fundamentales™.

Recurriremos, entonces —para dibujar la fisionomia del
derecho en estudio—, a la sistematizacién que se ha hecho

su justiciabilidad. En Chile, por ejemplo, Atria, Salgado y Wilenmann (2017) lo caracte-
rizan como un “error de énfasis’, que tiene por efecto su identificacion con “reclamos
individuales, como el reclamo de un individuo en particular en contra de la comunidad,
para que esta le provea de determinada prestacion social’; en vez de en el deber de la
comunidad de organizar un sistema institucional que los garantice. Asi, “es importante
que haya alguna dimensién de ellos que sea justiciable, pero esa dimension no es la
principal” (Atria et al. 2017, p. 203).

14 De acuerdo con la informacién disponible en Constitute Project, 77 Constituciones
vigentes a nivel global garantizarian el derecho a la vivienda (ver en www.constitute-
project.org).



en doctrina internacional, a partir del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC).
Este instrumento, en su articulo 111, reconoce “el derecho
de toda persona a un nivel de vida adecuado para siy su
familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda adecua-
dos, y a una mejora continua de las condiciones de exis-
tencia™®, cuyo ejercicio, ademas, no puede estar sujeto a
ninguna forma de discriminacién’®,

El Comité de DESC de la ONU ha desarrollado su
contenido. En su muy citada Observacion General N°4
de 1991, recogiendo décadas de andlisis y promocién de
este derecho, aclara que “no se debe interpretar en un
sentido estricto o restrictivo’, como la mera tenencia de
un techo, sino mas bien “como el derecho a vivir en segu-
ridad, paz y dignidad en alguna parte"". Contintia el Co-
mité: “la dignidad inherente a la persona humana, de la
que se dice que se derivan los derechos del Pacto, exige
que el término ‘vivienda’ se interprete en un sentido que
tenga en cuenta otras diversas consideraciones, y princi-
palmente que el derecho a la vivienda se debe garantizar
a todos, sean cuales fueren sus ingresos o su acceso a
recursos econémicos™®,

La observacién agrega que una adecuada comprensién
del derecho a la vivienda debe incorporar al menos siete
elementos esenciales, de modo que faltando uno, el dere-
cho queda cojo. Dos elementos delimitan los minimos ma-
teriales de la vivienda: (i) "Habitabilidad” en el sentido méas
béasico, esto es, servir de proteccién de los elementos de
la naturaleza y dar seguridad frente a eventuales pertur-
baciones o ataques contra su vida privada, la propiedad,
la integridad y la vida. Y (ii) "Disponibilidad de servicios,
materiales, facilidades e infraestructura’, lo que incluye ac-
ceso a agua potable, energia eléctrica, instalaciones sani-
tarias como bafos, basureros, etc.

Tres elementos aseguran la tenencia efectiva: (iii) “Se-
guridad juridica de la tenencia. Como contraposicion a
la propiedad, la tenencia es un término deliberadamen-
te mas amplio, de modo que incluye la proteccién del
arriendo, de viviendas de emergencia e incluso de figu-
ras como la ocupaciéon y los asentamientos informales
o tomas. (iv) “Gastos soportables’, de modo que tenery
mantener una vivienda no comprometa la satisfaccién
de otras necesidades bdésicas. Y (v) “Asequibilidad’, par-
ticularmente para los “grupos desfavorecidos', cuyas
especiales necesidades deben tomarse en cuenta en el
diseno de politica publica.

15 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado el 16
de diciembre de 1966 por la Asamblea General de las Naciones Unidas y suscrito por
Chile el 16 de septiembre de 1969.

16 Ibidem, articulo 2.2.

17 Observacién General N°4 de 1991 sobre “El derecho a una vivienda adecuada” del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacién de las Na-
ciones Unidas. 6° periodo de sesiones (E/1992/23). Pérrafo 7.

18 Idem, destacado agregado.

Los ultimos dos elementos se relacionan con la dimen-
sion comunitaria de la vivienda: (vi) “Lugar’, en relacién
con el acceso a empleo, salud, educacidn y otros servicios
sociales, especialmente en cuanto los costos de traslado
(en tiempo y dinero) suelen afectar mas a las familias méas
pobres. Y (vii) “Adecuacién cultural’; es decir, que las po-
liticas publicas y la misma construccién de las viviendas,
permitan una adecuada expresién de la identidad cultural
de sus habitantes®™.

Una adecuada constitucionalizacién del derecho a la vi-
vienda, que pretendiera ser transformadora de las légicas
imperantes de provisiéon de este derecho, debiese incor-
porar todos estos elementos y disponer de garantias para
su eficacia.

En efecto, una constitucionalizacién del derecho a la
vivienda que reconociera expresamente sus diversos con-
tenidos esenciales —minimos materiales, tenencia efectiva
y dimension comunitaria— permitiria superar algunos de
los puntos ciegos que hasta ahora han existido en la po-
litica habitacional chilena, especialmente respecto de su
ubicacién y adecuacion cultural, asi como la proteccién de
mas diversas formas de tenencia (y no, como actualmen-
te sucede, de la propiedad y, timidamente, del arriendo).
Parte de los problemas de segregacién que hemos visto
tienen que ver con la centralidad del factor cuantitativo,
en desmedro de la importancia de la integracion urbana,
en la definicién de la politica publica?®. Un reconocimiento
constitucional del derecho, que incorporara la localizacién
y el acceso a servicios como elementos esenciales de la
vivienda, permitiria establecer un estandar constitucional
mas alto con que evaluar las decisiones legislativas y poli-
ticas publicas, acorde a las exigencias ciudadanas por ma-
yor igualdad y menor segregacion. Me parece incorporar
la ubicacién como elemento esencial de una vivienda dig-
na mejoraria dramaticamente las herramientas normativas
para impugnar las medidas periferistas, lo que redundaria
en ciudades menos segregadas. De todos modos, seria
deseable que se declarara expresamente que la integra-
cién urbana es parte del rol social de la vivienda, asi como
del suelo urbano.

19 Ibid. parrafo 7. Para una explicacion actualizada, véase también la version de 2016 del
Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile de la UDP (Schonsteiner et. al. pp.
91-97). También Espejo aterriza cada uno de estos elementos esenciales al contexto
latinoamericano y chileno (2010, pp. 52-56).

20 Nétese, no sélo en los programas de subsidio y construccién “permanentes’, sino tam-
bién en los programas de reconstruccion (que, por la naturaleza sismica de nuestro
pais, también moldean las ciudades). En Talca, por ejemplo, con posterioridad al terre-
moto de 2010, un enfoque predominantemente cuantitativo y una insuficiente ponde-
racion de la necesidad de proteccion de la comunidad y su vida en barrios llevé a que,
como consecuencia de la reconstruccién, muchas familias residentes del centro de la
ciudad fueran desplazadas hacia la periferia. En su lugar, sus barrios fueron destinados
principalmente al comercio. Resultado: el detrimento en la calidad de vida de estas
familias, por un lado, y la posibilidad de enriquecimiento de particulares que pudieron
comprar esos terrenos a bajos costos para instalar sus negocios. Para un completo
estudio de este caso, ver el trabajo de Letelier y Rasse (2016).

Para un escueto andlisis del Proyecto de Ley de Integracion urbana que se tramita en
el Congreso, véase supra, nota 12.
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Esto no es puro voluntarismo. Contra la idea de que no
se pueden “forzar” los procesos de integracién, estudios
demuestran que la integracién urbana no sélo tiene efec-
tos positivos, sino que —lejos de lo que algunos vecinos
de Las Condes nos mostraron en 2018 a propdsito de las
torres de la Rotonda Atenas— la mayoria de las personas
guarda una disposicion favorable a este tipo de politicas,
disposicién que ademas incrementa mientras menos se-
gregado es el barrio en que se vive (Sabatini et. al,, 2012).
Adicionalmente, la integracién urbana esté en directa re-
lacién con la construccién de una sociedad de ciudadanas
y ciudadanos iguales, en la medida que permite su con-
vivencia. Si buscamos —como declaramos al comienzo—
descomodificar la vivienda y avanzar hacia una compren-
sién en que impere la igual dignidad de las personas (y
no solamente los criterios de mercado), no podemos dejar
esta idea fuera de su estructura interna.

La constitucionalizaciéon del derecho a la vivienda
digna tendria otro efecto virtuoso: entregarle un mayor
peso relativo en el sistema de derechos fundamentales.
Esto no es irrelevante, sino que tiene constantes reper-
cusiones en el dmbito de los desalojos, donde la falta de
consagracién expresa del derecho a la vivienda (y de la
garantia de seguridad en la tenencia) ha acarreado una
jurisprudencia fundamentalmente formalista y poco ga-
rantista, cediendo habitualmente en favor del derecho de
propiedad (Figueroa, 2019). Ello contrasta fuertemente
con lo que ha ocurrido en Sudéfrica que, desde el fallo en
el caso Grootboom, ha desarrollado criterios jurispruden-
ciales para armonizar el derecho a la vivienda con otros
intereses, estatales y privados.

Esto nos lleva a la pregunta sobre la justiciabilidad (exi-
gibilidad ante tribunales) del derecho a la vivienda digna.
Sin perjuicio de que comparto que la principal garantia de
los derechos sociales se encuentra en la accion del poder
politico democratico, por la via legislativa, para la configu-
racion de sistemas de provision del derecho (tanto, que
he dedicado a ello la mayor parte de este trabajo); creo
también indispensable que existan ciertos contenidos
esenciales justiciables. Cuando menos, la habitabilidad de
la vivienda, la seguridad de la tenencia y la no-discrimina-
cion en el acceso, debiesen estar protegidos por la accién
constitucional de tutela de derechos fundamentales que
se establezca (actualmente, recurso de proteccion)?.

Finalmente, una adecuada constitucionalizacién del
derecho a la vivienda digna debiese dialogar con otro
derecho relacionado, pero més joven: el derecho a la ciu-
dad. Este derecho "puede formularse como un derecho a
la vida urbana, transformada, renovada” y centrada en la
clase trabajadora (Lefebvre 2017, p. 139). Exige la refor-
mulacién de la vida urbana, contra las dindmicas propias

21 Para un desarrollo més acabado de esta idea, puede consultarse Canessa, 2020.
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del neoliberalismo, para construir ciudades “donde la
mayoria de los habitantes logren ser felices y solidarios,
generando y redistribuyendo los beneficios de la ciudad
para todas y todos” (Sugranyes 2010, p.72). Ello implica,
por supuesto, dotar de agencia a los ciudadanos en las
decisiones urbanisticas (para qué, para dénde y cémo
crece la ciudad), fortaleciendo entonces las instancias
locales de deliberacion.

La relaciéon del derecho a la ciudad con lo que he lla-
mado la dimensién comunitaria del derecho a la vivienda
parece evidente. No sélo en cuanto la realizaciéon plena del
derecho a la vivienda digna sélo puede darse en el con-
texto de ciudades humanas, sino principalmente porque
nos permite someter a un escrutinio mas estricto politi-
cas habitacionales, a la luz de la necesidad de agencia y
transformacion colectiva de la vida urbana (Harvey 2013).
Esto requiere, a su vez, dar al derecho a la vivienda y al
derecho a la ciudad un peso relativo suficiente, que per-
mita, alli donde se la requiera, una limitacién razonable del
derecho de propiedad?. Lo anterior podria implicar consti-
tucionalizar principios para un estatuto especial del suelo,
en reconocimiento de sus particulares caracteristicas y la
prevalencia de su funcién publica por sobre la privada.

Conclusion: 7 propuestas para la consagracion
del derecho a la vivienda digna en la Nueva
Constitucion

En las paginas anteriores examinamos el silencio de la
Constitucién de 1980 en materia de derecho a la vivienda
y propusimos su constitucionalizacién —en didlogo con
el desarrollo de este derecho en el &mbito internacional y
comparado— como una oportunidad para nuestra demo-
cracia, tanto procedimental como sustantivamente enten-
dida. Quisiera cerrar este articulo proponiendo 7 conside-
raciones para el momento en que nos sentemos a discutir
y redactar una Nueva Constitucién.

1) Debiese reconocerse a todas las personas un “de-
recho a la vivienda digna” o "adecuada” Si bien el
vocablo “adecuada” conecta mas facilmente con su
desarrollo en el derecho internacional, es posible
que “digna” dialogue mdas con las ideas de la Nue-
va Constitucién que, no me cabe duda, recogera la
igual dignidad de las personas como valor y princi-
pio fundante. En general, me parece que son rela-
tivamente intercambiables, pues ambos apuntan a
dotar de contenido al derecho, mas alla del sélo te-
ner un techo sobre la cabeza.

22 Enrique Rajevic comenta cdmo diversas propuestas de politica publica favorable a
la vivienda y la planificacién urbana han fracasado al enfrentarse al derecho de pro-
piedad (que, en la Constitucién de 1980, fue fortificado enormemente). Asi, por ejem-
plo, cita el fracaso de un anteproyecto de ley ideado durante el primer gobierno de
Michelle Bachelet, que aumentaria en un 5% las cesiones obligatorias de suelo de
los proyectos de urbanizacién a los municipios, los que a su turno las destinarian a
construccién de viviendas sociales. Las duras criticas que recibié de parte del sector
inmobiliario y la prensa terminaron matando la propuesta (Rajevic, 2010).



2) La Constituciéon debiese incorporar los elementos
esenciales de este derecho, fijando asi objetivos al
legislador. Entre estos elementos, deben estar los
que hemos sistematizado antes como su materiali-
dad (habitabilidad y disponibilidad de servicios), su
dimensién comunitaria (adecuacién cultural y lugar)
y la tenencia efectiva (asequibilidad, gastos soporta-
bles y seguridad juridica de la tenencia). El elemento
de ubicacién de la vivienda debera hacer especial
referencia a la funcién social de la misma y a la ne-
cesidad de integracién urbana.

3) Debiese también explicitarse un derecho a no-dis-
criminacién arbitraria en materia de acceso a la vi-
vienda, que funcionara como un especial resguardo
a la poblacion migrante, a mujeres, personas de la
tercera edad, pueblos originarios, etc.

4) La Constituciéon debiese hacer un especial llama-
miento al legislador a configurar un sistema de pro-
visién y proteccion del derecho a la vivienda, el que
debera estar destinado a garantizar el derecho y sus
elementos esenciales.

5) Algunos de sus contenidos esenciales debiesen
ser justiciables, es decir, estar garantizados con la
accién constitucional de tutela de derechos funda-
mentales que se establezca también para los demas
derechos. Estos contenidos esenciales serian, a lo
menos, la habitabilidad de la vivienda, la seguridad
de la tenencia y la no-discriminacién en el acceso.

6) Junto con el derecho a la vivienda, se debiese cons-
titucionalizar el derecho a la ciudad, de modo que la
funcién social de la vivienda se exprese también en
este dmbito. La constitucionalizacién de este dere-
cho debiese ir acompafada de una mayor descen-
tralizacién del poder y exigir del legislador el esta-
blecimiento de mecanismos de democracia directa
y participativa en el drea de planificacion territorial,
con especial énfasis en el empoderamiento de las
autoridades y comunidades locales.
Por ultimo, seria deseable que la Constitucion reco-
nociera explicitamente el especial rol social del suelo
urbano, habilitando al legislador a establecer un es-
tatuto especial y, a su vez, a adoptar una actividad
regulatoria intensa. El suelo urbano es una funcién
social.

7
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Un nuevo Estado para una
nueva Constitucion

Flavio Quezada Rodriguez

RESUMEN: En el presente ensayo se exploran las relacio-
nes entre Constitucién y reforma administrativa. Se sefa-
la que para concretar el paso de un Estado propio de un
modelo neoliberal hacia uno de una Republica social (i. e.
un Estado social), serd necesaria una profunda reforma
administrativa, respecto de la cual se avanzan algunas di-
rectrices generales. Solo de esta manera el nuevo pacto
politico-constitucional podria convertirse en una realidad
social perceptible en la cotidianeidad de la ciudadania y,
de esta forma, alcanzarse una estabilidad democratica de
la institucionalidad estatal.

Introduccién

Hasta hace poco no resultaba extrafio que se afirmase en
el debate publico que Chile tendria, en comparacion a los
demas paises de la regién, una institucionalidad estatal
funcionando razonablemente; sin embargo, luego de los
sucesos de los ultimos meses, resulta particularmente di-
ficil disefar politicas publicas coherentes y pertinentes,
implementarlas y lograr resultados efectivos. Esto no se
debe solo a la fragilidad politica de un gobierno torpe y
lento, con tendencias autoritarias y débil compromiso con
los derechos humanos; hay también problemas propios de
un Estado estructurado segun la légica del modelo cons-
titucional impuesto.

En efecto, tal como explica Huneeus, la profunda trans-
formacién social que impuso la dictadura de acuerdo con
un “paradigma de neoliberalismo radical’, conllevé un
reentendimiento del rol del Estado, el cual “experimentd
profundos cambios por la transformacién econémica, con
la desregulacién y la privatizacién de las empresas publi-
cas y del sistema de pensiones, asi como la introduccién
de mecanismos de mercado en la salud y la educaciéon”
(Huneeus, 2018, p. 35). Como resultado de aquello, “...el
Leviatdn no se encuentra en este caso en el Estado po-
deroso, que interviene en todo, sino que principalmente
en un poder privado frente a cuyos abusos y decisiones
discrecionales el ciudadano carece de medios para defen-
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derse” (Huneeus, 2018, p. 40). Ante ello, propone que el Es-
tado “...debe contar con fuerzas centripetas que le den co-
herencia y eficacia, una de las cuales se encuentra en los
partidos y grupos de interés, que articulen los intereses de
todos los grupos sociales, para que la agenda publica sea
plural y no desequilibrada a favor de un actor econédmico.
También se requiere una burocracia estatal independiente,
con una carrera funcionaria, que otorgue capacidad a la
administracion publica para participar en la formulacion y
aplicacion de las politicas” (Huneeus, 2018, p. 53).

Un diagndstico similar desarrolla Cecilia Osorio al ana-
lizar el proceso de formulacién de politicas publicas, sefa-
lando que aquello tiene, entre otras, por funciones ideales
“...la coordinacién politica y técnica, la planificaciéon es-
tratégica, el seguimiento y la evaluacién de las politicas
y su comunicacién” (Osorio, 2018, p. 32), las cuales no se
cumplirian a cabalidad en el presente y, por lo mismo, se
requeriria avanzar hacia una administracién publica ro-
busta y eficaz.

En suma, desde estos diagndsticos, es posible afirmar
que el Estado chileno, para poder afrontar los desafios
que le impone la ciudadania, requiere repensar su admi-
nistracion publica, superando sus debilidades actuales
mas apremiantes, tales como, su impotencia para disci-
plinar poderes privados y hacerlos compatibles con el in-
terés general; la precariedad de sus servidores publicos
entregados a las vicisitudes de los cambios de gobierno y
degradados en su reconocimiento social; y un sistema de
control de la accién publica disperso y que entrega sefa-
les contradictorias a los aparatos burocraticos. Se requie-
re, ademas de una nueva Constitucién, una profunda re-
forma administrativa'. En este breve ensayo se intentarédn
avanzar algunas ideas sobre aquello.

1 Luciano Parejo entiende por ella: “...los perfeccionamientos y las mejoras a introducir
en la organizacion y el procedimiento administrativo, la funcién publica y la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa, es decir, la Administracion como sujeto actuante
para el cumplimiento de sus fines propios y en la Administracién como sujeto justicia-
ble” (Parejo, 1983, p. 21).



Nueva Constitucion y reforma administrativa

Sea quien sea el grupo politico que gobierne, una socie-
dad democrética que aspira a entregar progresivamente
una mejor calidad de vida a todos sus miembros requiere
de un Estado robusto y eficaz, que esté controlado para
evitar excesos y que se haga responsable cuando incurra
en ellos? Se requiere, por ejemplo, un Ministerio de Sa-
lud que sea creible en sus cifras y decisiones, que pueda
implementar medidas para resguardar de forma efectiva
la salud de la poblacién; asimismo, se requiere un Mi-
nisterio del Interior capaz de prevenir conflictos y que,
una vez manifestados, pueda resguardar el orden publico
con pleno respeto a los estdndares que imponen los de-
rechos humanos.

El proceso constituyente en curso es una ocasién para
asentar consensos minimos sobre la accién publica, esto
es, acuerdos sobre un nuevo modelo de Estado y una Ad-
ministracién que sea capaz de materializarlo. Esto es asi
en tres sentidos: primero, porque las constituciones nor-
malmente establecen lo que se denomina “las bases cons-
titucionales de la Administracién’, es decir, los elementos
fundamentales desde los cuales se organizan y estructu-
ran los cuerpos burocraticos®. Segundo, porque la practi-
ca politica-constitucional que se desarrolle entendera de
determinada forma lo publico, lo comin, lo compartido, la
ciudadania y, en definitiva, la relacién de todo aquello con
las personas en la sociedad. En efecto, la practica politica
no se detiene o agota ante la tecnificacién del derecho ad-
ministrativo, sino que halla en ella una forma especifica o
concreta de proyectarse (Caillosse, 2008 y 2017); es, para-
fraseando Pierre Legendre, el verdadero derecho politico
del Estado (1992, pp. 578-609). Finalmente, también por-
que las constituciones son expresion de objetivos socia-
les compartidos que se acuerdan alcanzar hacia el futuro
(Rodriguez de Santiago, 2007, p. 17-42). De este modo, se
entiende que sea del todo razonable plantear que, en la
actualidad, el derecho administrativo seria mas (material-
mente*) constitucional que las constituciones (Ginsburg,
2010, p. 117), pues cumple un rol constitutivo de la estata-
lidad misma®.

En efecto, como explica Parejo, “[e]l Estado y, por tanto,
la parte del mismo en que consiste la Administracién, no
tienen, sin embargo, una vida que gire en el vacio, sin co-
nexién alguna con las circunstancias reales de orden po-
litico, social y econédmico y su evolucién. [...] Toda Admi-

2 Una licida demostracién de aquello en el contexto espafiol en: (Parejo, 1983).

3 Asi se explica la discusion francesa sobre esto tépico en Stirn, 2019. Una excelente
explicacion sobre como los principios politicos bésicos que asume una comunidad
politica determinan la configuracién de la administracion publica en Dreyfus, 2012.
Asimismo, respecto del caso espafiol, la obra de Luciano Parejo antes citada.

4 Es decir, es un elemento configurador del orden real del poder en una sociedad. A
este respecto, se sigue la buena exposicion de la literatura al respecto, en Goldoni y
Wilkinson, 2018, pp. 567-597.

5 Una explicacién mas detallada de este punto en Quezada, 2020.

nistracién debe estar construida y disefiada de forma que
resulte apta para afrontar y resolver los problemas y las
tareas propios de cada época histérica” (1983, p. 22). De
este modo, para que la nueva Constitucién no sea un mero
papel o excusa de retdricas politicas intrascendentes, se
requerird de una estatalidad que se despliegue territorial-
mente y que, siendo coherente con lo que se entienda ser
el acuerdo politico constituyente, implemente sus decisio-
nes de forma pertinente a cada contexto social en el que
incida y de acuerdo a los cambios y transformaciones que
vayan sucediendo en la sociedad chilena.

Es mas, bien podria avanzarse que ya existiria en
Chile, en los hechos, y antes incluso que se llegase al
acuerdo que establecié el cronograma constituyente, un
cambio en la constitucidon material (Goldoni y Wilkinson,
2018) —entendida aquella como el orden real del poder—,
modificada por la accién directa de la ciudadania que ha-
bria impuesto a la institucionalidad estatal una decisién
profundamente politica de redistribucién del poder poli-
tico, social y econémico en la sociedad chilena. Asi, en
realidad, el proceso constituyente seria mas bien el me-
canismo para encauzar institucionalmente lo anterior en
un texto, cuya generacion daria lugar al establecimiento
de una nueva practica politica constitucional. Por cier-
to, dicha decisién politica redistributiva no solo resulta
imposible dentro del marco constitucional actual (tanto
como texto, como la practica politica), tal como lo expli-
caron previsoramente Bassa (2018) y Mufioz (2015), y, por
lo mismo, exige su cambio, sino que también requiere un
Estado distinto en otro entendimiento politico: una Re-
publica social cuya primera consecuencia sea un Estado
social podria ser una buena sintesis.

La relacién entre texto constitucional y estas reformas
no ha sido algo ajeno a nuestra historia, muy el contrario,
tal como el texto constitucional de 1925 fue evolucionado
paralelamente con sucesivas reformas de la Administra-
cién que confluyeron en un incipiente Estado social “a la
chilena” (Larrain, 2014, pp. 111-124); el texto dictatorial solo
pudo implementar el ideario que lo sustentaba a través
de profundas reformas administrativas, de caracteristicas
refundacionales, que se impulsaron durante los tiempos
de Pinochet (Larrain, 2014: 124-132): en efecto, varias le-
yes basicas de la administracién chilena datan de aquella
época, la primera versiéon de la regionalizacién, como las
grandes privatizaciones y mecanismos que permitieron
aquellas en la década de los 90. Del mismo modo, durante
la etapa transicional, junto a las reformas constitucionales
que intentaron atenuar los rasgos mds inaceptables del
texto impuesto, se avanz6 en democratizacién de la accién
publica, siendo la ley de procedimiento administrativo, la
ley de transparencia y la reforma de los gobiernos regio-
nales buenos ejemplos en ese sentido. Sin embargo, tal
como el marco constitucional actual resulta inadecuado
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para la reciente decisién de la agencia politica ciudadana,
el marco administrativo estd desfasado de la realidad so-
cial y requiere una revisién total.

Una reforma administrativa para una nueva
constitucion

Como se explicd previamente, no es menor esta relacion
entre una Constitucién y la Administracién del Estado,
puesto que un nuevo texto, para que pueda devenir efec-
tivamente en una nueva Constitucién politica, capaz de
constituir la comunidad politica chilena, requiere repen-
sar lo estatal; es decir, se necesitard impulsar, una vez
finalizado el proceso constituyente, y desde las bases
que él establezca, una reforma administrativa que po-
tencie la accidn publica y la finalice hacia los objetivos
que la nueva Constitucién disponga®. Este debiera ser el
camino que permita dotar de cohesidn social a nuestro
pais, relegitimando la institucionalidad estatal y, con ello,
generar las condiciones de estabilidad democratica que
se requieren para retomar el desarrollo econémico y el
bienestar social. Si bien esta reflexiéon ha sido avanzada
por destacados administrativistas chilenos’, es necesa-
rio retomarla y profundizarla considerando los sucesos
recientes. El éxito del proceso constituyente también se
juega en estas reformas futuras. En lo que viene, se pro-
pondran un conjunto de directrices de una reforma admi-
nistrativa para una nueva Constitucion.

Primero, serd necesario robustecer el Estado y dotarlo
de un despliegue territorial capaz de actuar de forma efi-
cazy pertinente al contexto social. El objetivo debe ser que
cada habitante del pais al acudir a los servicios publicos
perciba en ellos un espacio de ciudadania y se represen-
te en igualdad a todos los demas. Es decir, los servicios
publicos deben ser un lugar de encuentro en el cual las
diferencias individuales sean reconocidas y valoradas, la
desigualdad material irrelevante y el interés general un
compromiso comun entre funcionarios y usuarios. Deben
ser, en definitiva, un genuino factor de cohesién social
(Koubi, 2014, pp. 41-53). Para ello se requiere dotar a los
servicios de mayores potestades normativas, a fin que sus
reglamentaciones sean mas sensibles a los cambios que
se produzcan en sus tareas como a las especificidades
locales; asimismo, serd necesario fortalecer una partici-
pacién ciudadana resguardada del riesgo de cooptacién,
como avanzar hacia una cultura de sencillez administrativa
hacia el ciudadano, procedimentalizando de forma sencilla
y unificada las decisiones administrativas. Por cierto, no
puede olvidarse que, como plantea Parejo, “...la Adminis-
tracién no puede validamente actuar por la via de la tran-
saccién o la composicion de los intereses en presencia, ni

6 Un vinculo similar entre nueva constitucion y reforma administrativa para Chile en:
Ferrada, 2020, pp. 268-290.

7 Asi, Juan Carlos Ferrada, Cristian Roman y Enrique Rajevic en Chia y Quezada, 2015.
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aun cuando ésta quede en el marco de lo licito [...]. El inte-
rés general no es nunca la mera suma, la simple media o el
puro acomodo de los intereses que se manifiesten y hagan
valer. Es mas bien y tan sélo el preciado por el orden cons-
tituido, considerado como un bloque” (Parejo, 1983, p. 103).

Segundo, se requiere re-significar la funcion publica y
dotarla de una ética de servicio a los futuros valores cons-
titucionales, elevando y asegurando su caracter técnico y
profesional, y cuya estabilidad esté protegida de los ciclos
electorales. El Estado no es una entidad abstracta o con-
ceptual que habite en los manuales de tedricos o juristas,
sino el conjunto real y concreto de personas que laboran
dia a dia por un interés que entienden trascender a sus
asuntos individuales. La institucionalidad democrética es
posible, ni mas ni menos, que gracias a su trabajo. Por ello,
el quid de una futura reforma administrativa debe estar en
los funcionarios publicos, cuyo régimen no puede estar
entregado, tal como es hoy, a la contingencia anual de glo-
sas presupuestarias o construcciones jurisprudenciales
que, muchas veces, son contradictorias.

En efecto, las normas constitucionales y legales confi-
guran en su derecho positivo un modelo de funcién publi-
ca de inspiracion estatutaria que bien podria catalogarse
de "a la francesa". Lo cual, normalmente es ampliamen-
te desarrollado por libros que compilan la jurisprudencia
que lo interpreta y que gozan de una importante difusion®.
Algunos manuales simplemente soslayan esta materia®,
otros se limitan a sistematizar las normas positivas y, a
veces, entregar ciertas opiniones". Este modelo susten-
tado en la Constitucién impuesta por la dictadura militar
chilena, como en la reforma administrativa emprendida
bajo ese régimen, tuvo que sortear una transicién hacia
la democracia, cuyas particularidades™, derivaron en un
régimen cuyo derecho positivo y tratadistas, mediante sus
categorias dogmaticas, describen algo que no existe en la
realidad, pero que opera de una determinada forma en la
sociedad. Superar esta situacion sera uno de los grandes
desafios del futuro préximo.

Tercero, la accién publica debe ser controlada y respon-
sable; tal como afirmaba Silva Cimma, “...no hay demo-
cracia sin control, ni control sin democracia...” (Silva, 1994,

8 Como explica Enrique Rajevic: “...un modelo de empleo basado en plantas de personal
por cada organismo publico, que serfan “el conjunto de cargos permanentes asigna-
dos por la ley a cada institucién” (Art. 3 b) EA), esto es, el que cada una necesitaba
para cumplir sus funciones legales. En cada organismo una ley especificaria escalafo-
nes, grados, cantidad de cupos por grado y requisitos, tal como ocurria antes (de he-
cho, el EA faculté al Ejecutivo para adecuar en seis meses las plantas y los escalafones
establecidos a las categorias del nuevo sistema). Una pequefa parte de esos cargos
seria de exclusiva confianza” (Rajevic, 2018, p. 407).

9 Elfamoso "Estatuto Administrativo Interpretado y Concordado” que elabora la Contra-
lorfa General de la Republica.

10 Asi, por ejemplo Cordero, 2015.

11 Asi, por ejemplo, un manual de amplia difusién Bermudez, 2014, pp. 435-476. También
uno mas reciente: Valdivia, 2018, pp. 105-138.

12 Asilo explica Enrique Rajevic, aunque, a mi juicio, el problema es mas rico en su com-
plejidad Rajevic, 2018, pp. 405-415.



p. 15). Pero no se trata solo de una exigencia propia de
un régimen democratico y republicano, sino que también
resulta “...inherente y necesario a la Administracion: toda
institucion estructuralmente compleja no puede funcionar
eficazmente sin procesos de verificacién de que las opera-
ciones ordenadas por las autoridades superiores han sido
bien ejecutadas por las vias inferiores, de conformidad con
las normas técnicas, contables o juridicas que guian su ac-
cion concreta. [...] [El control] garantiza directamente el
funcionamiento regular de la Administracién e indirecta-
mente la proteccién del ciudadano contra la mala adminis-
tracion” (Plessix, 2020, p. 1376).

Por ello, debe avanzarse en un nuevo paradigma de
control, menos centrado en un modelo idealizado y lejano
a la realidad, basado en una teoria del acto administrativo
y su control juridico-formal, cuya centralidad existe méas en
la mente y discursos de algunos administrativistas que en
la realidad. En efecto, el Estado social opera de una mane-
ra distinta, porque la incidencia de los servicios publicos y
sus prestaciones materiales es mucho mayor, lo cual, evi-
dentemente, exige otro modo de controlar, mas centrado
en practicas, procedimientos, adecuada organizacién ad-
ministrativa y, por supuesto, en alcanzar los propésitos del
interés general de una forma que resulte percibida por la
ciudadania a fin de reforzar la cohesién social (Rodriguez
de Santiago, 2007, pp. 89-14; Letelier, 2015, p. 310).

El control debe ser tanto ciudadano como politico y juri-
dico®™. El primero mediante la mantencién de la publicidad
y transparencia como elementos constitucionales estruc-
turante del quehacer estatal e incorporando la participa-
cién ciudadana. En este punto sera de importancia crucial
proteger la labor periodistica para que se desarrolle libre-
mente, amparandola tanto de la cooptacién gubernamen-
tal como de los poderes privados. La rendicién de cuentas
ante la ciudadania enriquece la discusion publica y per-
mite actualizar el caracter servicial de las autoridades y
funcionarios en tanto, precisamente, servidores publicos.
Asi, debe garantizarse de forma plena la libertad de expre-
sién y el derecho a la informacién, permitiendo la creacién
y adquisiciéon de medios sin mas restricciones que las ne-
cesarias para evitar la excesiva concentracion que existe
actualmente. En efecto, un sistema plural de medios, que
asegure la expresion de la real diversidad social, resulta
esencial para la estabilidad democrética e institucional
(Délano, 2018, pp. 259-299).

Por su parte, el control politico deberia pensarse en
términos concordantes con la forma de gobierno que se
adopte y los mecanismos de fiscalizacién politica que se
entreguen a las asambleas representativas a nivel nacio-
nal y territorial. El caracter efectivo de estas herramientas
no solo es clave para el rol democrético propio de la oposi-

13 Una excelente sistematizacion de este tema en Ferrada, 2008, pp. 3-51)

cién politica, sino que también permite reforzar la tarea de
representacion de las diversas realidades del pais, si cada
representante puede convertir en un asunto de relevancia
nacional los conflictos locales de los cuales tenga noticia.

Respecto al control juridico, mas alla del rango constitu-
cional de los Tribunales de Justicia y la Contraloria General
de la Republica, deberia pensarse en una modernizacion
de la labor de ambos™. Tal como lo ha defendido en los
Ultimos anos la Corte Suprema, seria necesario unificar la
labor jurisdiccional destinada a controlar la accién publica,
acabando con la tendencia legislativa de crear tribunales
contenciosos administrativos ad hoc que terminan otor-
gando justicia boutique que acentula la desigualdad en el
acceso a lajusticia entre la ciudadania. Sea cual sea el mo-
delo que se adopte, seria necesario que aquellos jueces
que conozcan de estos asuntos se especialicen en esta
tarea. Repensar el control judicial de la administracion es
un asunto que deberia reflexionarse profundamente en los
préximos afos.

Cuarto, la reciente y grave crisis de derechos humanos,
sin precedentes desde la dictadura, debe servir de expe-
riencia ineludible para los desafios futuros; asi, tanto la
discusién constitucional, como la reforma administrativa
que deberia seguirle, deben asumir como desafio sentar
las bases de un consenso compartido que permita una
cultura de respeto y promocidn de los derechos humanos.
Para ello se podria reconocer un estatus constitucional de
los organismos de proteccién de derechos humanos (el
Instituto Nacional de Derechos Humanos y la Defensoria
de la Nifiez), fortaleciendo sus atribuciones y entregando-
le todos los medios necesarios para la constante mejora
de su labor. Asimismo, otorgar una proteccion especial y
efectiva a los defensores de derechos humanos de la so-
ciedad civil.

Finalmente, asumiendo los compromisos internaciona-
les que ha suscrito Chile, es necesario impulsar una nueva
agenda anticorrupcién. No bastarad el necesario recono-
cimiento constitucional de la probidad como un principio
medular de todo servicio publico, sino va acompafado de
una efectiva prevencion, identificacién y sancion de todo
beneficio privado que se haga con ocasién de un cargo
publico y a expensas del interés general. Si bien en esta
materia se avanz6 decididamente en el gobierno anterior,
aun hace falta asumir el problema de la corrupcién en el
mundo privado y, en especial, la que acontece con la de-
nominada “puerta giratoria”

Reflexion final

Una nueva Constitucién es mucho mas que un mero texto,
es una préactica politica que le asigna significado a él y que
se actualiza a medida que la sociedad va desenvolviendo y

14 En este punto, el andlisis critico y propositivo de Rall Letelier seré ineludible, en Lete-
lier, 2015, pp. 285-314.

Segunda Parte: Estado, Instituciones y Participacién | 93



resolviendo su conflictividad. Para que la nueva Constitu-
cion sea efectivamente “nueva’, entre otros desafios, serd
necesario impulsar una reforma administrativa que la haga
una realidad perceptible para la ciudadania: convertir el
entramado de servicios publicos desplegados por el terri-
torio nacional en un espacio de efectiva ciudadania, en el
cual los valores constitucionales se actualicen permanen-
temente en la cotidianeidad de las personas.
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Desarrollo territorial equitativo y descentralizacion.
Propuestas para la nueva Constitucion de Chile

Esteban Szmulewicz Ramirez y Alejandra Precht Rorris

RESUMEN: Este articulo explora el concepto del desarrollo
territorial equitativo o equidad territorial, y su conexién con
la justicia ambiental y el ordenamiento territorial, que tiene
un fundamento filoséfico, y bases en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos, y realiza un contraste entre
este concepto y la forma juridica del Estado, particularmen-
te en lo relativo a la descentralizacién a nivel regional. A
partir de lo anterior, y en base a la evidencia de las fuertes
disparidades regionales que se observan en un conjunto de
indicadores propios del desarrollo territorial equitativo, se
concluye que las politicas de descentralizacién y de orde-
namiento territorial no han dado los resultados esperados y
son claramente insuficientes a la luz del antedicho ideal. Se
finaliza el articulo con una serie de propuestas con miras a
un nuevo modelo de Estado y a principios de descentraliza-
cién y de ordenamiento territorial, que efectivamente pueda
conducir al desarrollo territorial equitativo, en el marco del
actual debate de contenidos para una nueva Constitucion
en Chile.

Introduccién

La descentralizacion territorial, en tanto conjunto de meca-
nismos de reparto del poder politico, competencias adminis-
trativas y recursos fiscales, no constituye un fin en si misma,
sino un medio para el logro de otros fines. De esta forma, la
mirada acerca de la descentralizacién dependera de una va-
loracién politica y técnica sobre las ventajas y desventajas
de las medidas concretas que se estén discutiendo, y sobre
todo de si ellas permiten avanzar en la procura de la finalidad
estatal compartida, cual es el desarrollo territorial armdénico
y equitativo entre las distintas reas geogréficas de un pais.
A nuestro juicio, lo anterior parte por reconocer el ca-
racter multicausal y endémico del centralismo en Chile. La
descentralizacion y desconcentracién administrativa del
Estado chileno se han caracterizado, en general, por una
falta de profundidad politica, con escasas innovaciones
sustanciales, en extremo fragmentaria y carente de una

estrategia de largo plazo, lo que ha derivado en fuertes
disparidades inter e intrarregionales, vulnerando con ello
el derecho humano a la igualdad, particularmente en lo re-
lativo al desarrollo territorial equitativo'. De esta manera,
serad precisamente el paradigma del desarrollo territorial
equitativo el que, a nuestro juicio, debe guiar las propues-
tas sobre descentralizacion.

En este contexto, este trabajo se estructura de la si-
guiente manera. En primer lugar, comenzaremos por apro-
ximarnos a una conceptualizacién del desarrollo territorial
equitativo, concepto que tiene sustento internacional y
tedrico, y su conexién con la justicia ambiental y el ordena-
miento territorial. A continuacién, revisaremos muy some-
ramente la falta de concrecidn de este objetivo en nuestro
pais, dadas las enorme desigualdades socio-econdmicas
que se observan entre las regiones del pais, e incluso al
interior de éstas. En tercer lugar, sefialaremos la manera
en que se desarrolla este mandato del desarrollo equita-
tivo desde el punto de vista de la forma juridica del Esta-
do en Chile. Por ultimo, se formularan las conclusiones y
algunas propuestas generales coherentes con la idea de
equidad territorial, descentralizacién y ordenamiento terri-
torial, considerando el proceso constituyente destinado a
elaborar una nueva Constitucién para Chile.

I. Desarrollo territorial equitativo

Tanto la Constitucion como los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se
encuentran vigentes apuntan al concepto de “desarrollo
territorial equitativo” como el principio o valor a alcanzar
en el despliegue de los esfuerzos politicos, administrativos
y fiscales del Estado en el territorio. De esta forma, el de-
sarrollo territorial se postula como la necesidad de reforzar
la sociabilidad humana, siendo las comunidades cercanas

1 Comisién de Descentralizacién. Centro de Estudios del Desarrollo, CED (2013), “Fun-
damentos para una propuesta de desarrollo territorial equitativo’ Asuntos Pdblicos.
Informe N°1.052, disponible en http://www.asuntospublicos.cl/
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y préximas de los territorios —instituciones profesionales,
organizaciones comunitarias, empresarios, funcionarios
publicos—, entre otros, las mds consustanciales al ser hu-
mano, las cuales en cualquier caso deben igualmente es-
tar guiadas por consideraciones en torno al bien comtn y
al interés general.

.1 Equidad territorial

Segun Boisier, deben coexistir dos dimensiones de justi-
cia. En primer lugar, justicia en la distribuciéon del poder
politico mediante la multiplicacién de los centros de de-
cision, esto es democratizacién del poder de abajo hacia
arriba. En segundo lugar, justicia en la distribucién de
oportunidad de desarrollo para todos, esto es, equidad
territorial hacia los lados?. En estrecha relacién con estos
dos elementos de la equidad territorial, se encuentran los
principios de subsidiariedad y de solidaridad, como se re-
visard a continuacion.

En relacién al primer elemento de justicia nombrado
por Boisier, se encuentra el principio de subsidiariedad,
por el cual se entiende que “cada organizacién es com-
petente para intervenir sobre su propio dmbito (funcional
o territorial), transfiriendo ‘hacia arriba’ sélo aquello que el
bien comun o la tecnologia establezca como responsabili-
dad del ente mayor™,

Es por esto que uno de los pilares del desarrollo territo-
rial equitativo se vincula con la idea de descentralizacién,
en la medida en que las autoridades mds préximas res-
ponderan mas pronta y directamente a las necesidades de
la ciudadania y que, a su vez, los ciudadanos tendrdn una
mayor posibilidad de injerencia en las decisiones politicas
que los involucran, optando por aquello que mejor favo-
rezca su desarrollo?. Asi lo sefiala también el Programa
ONU-Habitat, que precisa que “[e]l principio de subsidia-
riedad constituye la razén de ser del proceso de descen-
tralizacion. Segun este principio, las autoridades elegidas
que estdn mas préximas a los ciudadanos deberdn desem-
pefar las responsabilidades publicas"s.

Sin embargo, esto debe ser mirado también desde el
ciudadano, pues no es posible un desarrollo equitativo sin
la existencia de canales de participacién. Los ciudadanos

2 Boisier, Sergio (2005). "Globalizacién, integracién supranacional y procesos territoria-
les locales. ¢Hay sincronia?’ en Revista de la CEPAL, N° 86, Santiago de Chile, pp.
47-60.

3 Boisier, Sergio (2004). "Desarrollo territorial y descentralizacién. El desarrollo en el lugar
y en las manos de la gente!) en Revista EURE, Vol. XXX, N° 90, Santiago de Chile, p. 28.

4 En este sentido, Allan Rosenbaum y Cristina Rodriguez-Acosta sefalan que “[l]a des-
centralizacion dispersa el poder y la autoridad, y como resultado también crea espacios
civicos. Al generar més centros de poder politico y administrativo, inevitablemente se
crean mas lugares en donde la sociedad civil - organizaciones comunitarias, grupos de in-
terés, asociaciones empresariales, sindicatos, los medios de comunicacion, etc. - pueden
desarrollarse y encontrar apoyo' Rosenbaum, Allan y Rodriguez-Acosta Cristina (2012).
“Descentralizacion, Gobierno local y desarrollo de instituciones democréticas’, en Revista
Polémica - Escuela Superior de Administracion Publica, Ne 12, Bogotd, Colombia, p. 92.

5 Programa de las Naciones Unidas para los Asentamientos Humanos, ONU-Habitat
(2009). “Directrices internacionales sobre descentralizacion y fortalecimiento de las
autoridades locales’, p. 10.
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han construido parte de su identidad en base al lugar que
habitan, y es precisamente la aplicacién del principio de
subsidiariedad lo que permite avanzar hacia espacios que
resguarden la identidad de la comunidad y el sentido de
pertenencia de quienes los habitan. Ello conlleva, a una
mejor gobernabilidad democrética, en donde la participa-
cion se cifie como elemento rector.

Por otra parte, esta mayor descentralizacion, fundada
en el principio de subsidiariedad, debe entenderse en el
contexto de otro principio que segun Boisier va indisolu-
blemente unido a éste Ultimo, que es el principio de so-
lidaridad®. En efecto, la sola aplicaciéon del principio de
subsidiariedad podria generar situaciones de intolerable
injusticia. En relacidn a esto, cabe destacar lo sefalado
tanto por la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos, como por el Programa de las Naciones Unidas para
los Asentamientos Humanos, en el sentido de que los pro-
cesos de descentralizacidn, para ser exitosos requieren,
por un lado, de una mayor coordinacién y distribucién de
competencias y responsabilidades entre las distintas ins-
tancias de gobierno, y por otro, de la asignacién de recur-
sos econdémicos y humanos suficientes, sin los cuales se
pueden crear situaciones de inequidad entre los habitan-
tes de diferentes regiones?.

En este mismo sentido la la Observacién General N°20
del afio 2009, del Comité del Pacto de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales sostiene que el ejercicio de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, aspecto
especialmente problemético en nuestro pais, no debe de-
pender del lugar de residencia de la persona. Asi, las dis-
tinciones, preferencias o exclusiones en el ejercicio pleno
y goce de los derechos fundamentales que se sostengan
en las diferencias territoriales, estan cubiertas por el moti-
vo prohibido de discriminacion de “otra condicién social’} y
agregando que se deben “erradicar, en la practica, las dis-
paridades entre localidades y regiones, por ejemplo, ga-
rantizando la distribucién uniforme, en cuanto al acceso y
la calidad, de los servicios sanitarios de atencién primaria,
secundaria y paliativa” De esta forma, el logro de un de-
sarrollo territorial equitativo se constituye en un mandato
ético, constitucional y del plano internacional.

1.2 Justicia Ambiental y Ordenamiento Territorial (OT)

Es importante mencionar que ya desde algunos afos se
ha evidenciado en nuesto pais que no serd posible una
justicia ambiental sin un sistema de ordenamiento territo-

6 Boisier (2004). “Desarrollo territorial y descentralizacion. El desarrollo en el lugar y en
las manos de la gente"” en Revista EURE, Vol. XXX, N° 90, pp. 27-40, Santiago de Chile,
septiembre 2004. p. 28.

7 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (2008). “Lineamientos para la ela-
boracién de indicadores de progreso en materia de derechos econdmicos, sociales
y culturales’; en OEA/Ser.L/V/11132 Doc. 14, N Neos 41y 64; y ONU-Hébitat (1996).
“Conferencia de las Naciones Unidas sobre los Asentamientos Humanos (Hébitat 1)’
Estambul, Turquia, N° 177.



rial, en tanto muchos de los problemas ambientales tienen
su origen en la falta de dicho sistema y, por tanto, perma-
necen en el tiempo afectando a veces de manera grave la
salud y modos de vida de comunidades.

Ademas de ello la falta de OT crea incertezas y una
tensién entre actividades de desarrollo y los habitantes
en donde dichas actividades pretenden emplazarse. Esta
tensién presiona a la institucionalidad ambiental, pero ex-
cede de sus posibilidades resolverlas y menos prevenirlas.
Téngase presente que en la actualidad la conflictividad
relativa a los temas ambientales es una de las mas recu-
rrentes en los indices que levanta el Instituto Nacional de
Derechos Humanos®. Por ello es que un sistema de desa-
rrollo territorial equitativo es una urgencia que no se pue-
de desatender.

En términos generales un sistema de ordenamiento te-
rritorial es la expresién espacial de las politicas econémi-
cas, sociales, culturales y ecolégicas de la sociedad. De
ahi que se puede decir que es esencial para el logro de la
equidad social.

En este contexto, valga citar a Patricio Gross, quien
indica: “..Una estrategia de ordenamiento territorial que
detecte las diversas problematicas regionales, urbanas y
locales, establezca un diagndstico y formule orientaciones
y programas operativos sobre el manejo de los asentamien-
tos urbanos, los recursos naturales, la poblacion, la produc-
cion, el equipamiento e infraestructura y la localizacion de
las inversiones, es una de las medidas fundamentales para
el desarrollo sostenible™, principio basico que debiere con-
siderar nuestra Constitucion.

1.3 Traspaso de competencias y recursos

En otro orden de ideas y desde el punto de vista tedrico,
la apuesta por una mayor descentralizaciéon descansa en
el supuesto de que existen formas de organizar el Estado
y la Administracion Publica que permitirian desconcentrar
territorialmente elementos criticos para el desarrollo como
la riqueza, las oportunidades laborales, la oferta de bienes
publicos e incluso la poblacién, atin en los casos en que su
distribucién no dependa directamente de la accién estatal™.
La descentralizacion en este sentido se refiere al tras-
paso de competencias, autoridad o recursos desde el nivel
central de gobierno hacia los niveles regionales, provincia-
les o locales, y puede llevarse a cabo en su dimensién politi-
ca, administrativa o fiscal. Desde el punto de vista de las po-
liticas publicas, Hooghe, Marks y Schakel (2010) esgrimen
las siguientes razones para favorecer la descentralizacion:

8 En: https://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/1173/infor-
me-anual-2018.pdf?sequence=13 (visitado el 9 de noviembre 2020).

9 Ordenamiento Territorial: El manejo de los espacios rurales, en EUR, Vol 24 N°73,1998.

10 Para un mayor desarrollo de los argumentos a favor y en contra de la descentraliza-
cién, véase Szmulewicz, E. y Saffirio, I. (2017). “Propuestas para una descentralizacion
coherente con la equidad territorial” En Cifuentes, J,, Pérez, C. & Rivera, S. (eds.) ;Qué
politicas publicas para Chile?, pp. 108-129. Santiago, Centro de Estudios del Desarrollo.

1) La busqueda de mayor eficiencia en la provisiéon de

bienes publicos.

2) Mejorar la distribucién de los recursos entre los te-

rritorios.

3) Atender a las demandas de grupos o comunidades

con una identidad particular.

Las ganancias de eficiencia se explicarian por una me-
jor asignacion de recursos desde los niveles locales y re-
gionales, dado el mejor conocimiento de las preferencias
de los ciudadanos, asi como la posibilidad de que estos
voten con los pies, en la busqueda de aquellos lugares que
mejor se adapten a ellas. Esta mayor eficiencia se refor-
zaria en contextos de mayor autogobierno y eleccién de
autoridades por la mayor rendicién de cuentas por parte
de las autoridades subnacionales. Luego, las mejoras en
distribucién de recursos se relacionan con la descentra-
lizacién fiscal, en la medida en que se pueda optimizar el
desempefio econédmico de ciertos territorios. Finalmente,
la entrega de mayores competencias politicas a comuni-
dades arraigadas territorialmente generalmente busca
adaptar las politicas a las particularidades de estos gru-
pos, aumentando la legitimidad de la toma de decisiones
en una determinada zona. De esta forma, se dota a la ciu-
dadania de una mayor participacion e involucramiento en
las soluciones, asigndndole no sélo derechos sino también
deberes, los cuales cuando hay arraigo en el territorio se
vuelven mas faciles de aceptar.

El traspaso de competencias y recursos puede gene-
rar desacoples entre las responsabilidades entregadas a
los niveles subnacionales y los recursos destinados para
su cumplimiento, afectando la calidad de las prestacio-
nes publicas asociadas y, en algunos casos, alentando
el endeudamiento subnacional, lo que lleva a desequili-
brios de las finanzas publicas nacionales. Ademas, ma-
yor descentralizacién fiscal limita el rol ecualizador y
compensador del nivel central, lo que en escenarios de
alta heterogeneidad productiva puede empeorar las des-
igualdades interregionales e intrarregionales existentes.
Luego, procesos de descentralizacion parciales o mal
implementados podrian aumentar la burocracia y las du-
plicidades en el sector publico, incrementando los costos
de transaccion para la provision de bienes publicos en el
nivel subnacional.

Il. Disparidades territoriales

Revisaremos someramente cierta evidencia empirica que
revelaria que la actual forma juridica de Estado unitario
con escasa descentralizacion administrativa y fiscal, y nula
descentralizacién politica, ha afectado el logro del ideal
del desarrollo territorial equitativo. Al modelo centralizado
se le pueden formular los siguientes cuestionamientos:
a) Produce ineficiencias administrativas, al requerir un
conjunto de permisos, autorizaciones y restricciones
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que vienen impuestos desde el centro o que deben
ser aprobados por las autoridades de nivel central.

b) Limita el crecimiento econémico, segtin el propio
informe de la OCDE de 2009, ya que se desconecta
la oferta de bienes publicos e inversién de la de-
manda local, ya que las autoridades regionales no
tienen capacidad para vincular normativamente las
prioridades regionales de desarrollo con la inver-
sién publica regionalizada™.

c) Genera graves desequilibrios y desigualdades te-
rritoriales, como lo revela el citado informe de la
OCDE vy los estudios de la CEPAL, ya que genera
regiones ganadoras (abiertas a la globalizacién,
que se benefician de la apertura comercial inter-
nacional y del boom de las materias primas, que
logran retener o atraer mano de obra calificada,
entre otros aspectos) versus regiones perdedoras
(que no tienen produccién de materias primas o al
menos no al nivel que las ganadoras, que no logran
retener ni menos atraer suficiente capital humano
avanzado, entre otras materias)’?. De hecho, Chile
es el segundo pais en la OCDE, luego de México,
en donde existe una mayor brecha entre las regio-
nes en términos de PIB per capita™.

Desde el punto de vista socioeconémico, el sistema de
reparto de los poderes, competencias y recursos financie-
ros disefiado por la Constitucion y las leyes, ha contribuido
a generar importantes desequilibrios y desigualdades en
el territorio nacional™. Un reflejo de lo anterior es que en el
ano 2010, el 47,8% del Producto Interno Bruto (PIB) Nacio-
nal se concentré en la Regién Metropolitana, al tiempo que
la Regidn de Aysén sélo contribuyé con el 0,4%. Por otra
parte, desde el punto de vista del PIB per cépita, ésta tam-
bién participa de las desigualdades: en la Regién de Anto-
fagasta alcanza el guarismo de $19.000.000 anual, en cam-
bio en la Araucania sélo los $2,2 millones anual. A mayor
abundamiento, cuando se analizan las diferencias entre
ingresos mensuales por hogar, se observa que, por ejem-
plo, en la Regiédn Metropolitana éste se sittia en el orden
de los $1.000.000, en cambio en la Araucania alcanza sélo
los $400.000. Similar contraste se observa en materia de
pobreza e indigencia, ya que en la Regién de la Araucania
alcanza el 27%, en cambio en la Regidn del Maule el 20%
y en la Region de Antofagasta apenas el 8%, siguiendo las

OCDE (2009). Territorial Reviews. Chile. Paris: Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico, p. 240

S

CEPAL (2009). Economia y territorio en América Latina y el Caribe. Desigualdades y
politicas. Santiago de Chile: Comisién Econémica para América Latina y el Caribe, p. 213
13 OECD (2017). Making decentralisation work in Chile. Towards Stronger Municipali-
ties. OECD Multi-level Governance Studies, OECD Publishing, Paris. http://dx.doi.
0rg/10.1787/9789264279049-en, p. 240.
14 Para un mayor desarrollo de estas cifras, véase Comisidn de Descentralizacion, Centro
de Estudios del Desarrollo (2013). “Fundamentos para una propuesta de desarrollo
territorial equitativo” en Asuntos Publicos, Informe N° 1.052, disponible en http://www.
asuntospublicos.cl/
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cifras de la encuesta CASEN del afio 2009.Asimismo, en
materia de diferencias en el acceso a la salud, podemos
destacar que al aflo 2009 la zona central del pais, conta-
ba con un médico especialista por cada 878 habitantes,
mientras que en las zonas norte, centro sur y sur, éste nu-
mero se elevaba a 1.836, 1.757 y 1.777, respectivamente’.

Todos estos indicadores estdn ademads reforzados por
la percepcidn que existe en las regiones del pais sobre la
centralizacién. En efecto, el Instituto Nacional de Derechos
Humanos, en su Informe Anual 2013, recalca que la pobla-
cion que habita en lugares distintos a Santiago reclama un
acceso mas justo a bienes publicos como la salud, edu-
cacién, vivienda, conectividad y transporte, y proteccion
ante la contaminacién y cuidado del medio ambiente. De
acuerdo a una consulta realizada en las regiones de Ay-
sén, Antofagasta y Los Rios, en ellas se sefala que una
mayor descentralizacién contribuiria a resolver los proble-
mas de desarrollo de cada localidad™. El centralismo tam-
bién repercute en materia de capital humano avanzando,
respecto de lo cual Ignacio Saffirio sefiala que en la gran
mayoria de las regiones los recién egresados postulan a
universidades de Santiago, porcentaje que llega a 90%
para el caso de la regiéon de O'Higgins, el 70,2% para Co-
quimbo y el 68,8% para Atacama".

Sin embargo, los centros urbanos presentan grandes
disparidades en su interior y el centralismo no ha ayudado
a mejorar la situacion, e incluso la migracién a la capital
muchas veces produce indices de calidad de vida peores
de los que se tenia en su lugar de origen. Asi por ejem-
plo, los resultados del indice de Calidad de Vida Urbana
de 2019 (ICVU-2019)"® muestran que 4 de las 10 comunas
con peores niveles en el ICVU se encuentran en la Region
Metropolitana, asi como también las comunas con mejor
indice de calidad. Ello, ademds, muestra la grave segre-
gacion social de nuestra capital. Y si se compara los re-
sultados con las demds areas metropolitanas, la Region
Metropolitana de Santiago se encuentra en el puesto 7 de
11 en orden decreciente.

De ello se puede concluir que el centralismo no sélo
afecta negativamente a las demas regiones del pais, sino
también a la propia regién donde se concentra el poder,
pues el problema radica en la falta de traspaso de compe-
tencias, no sélo a las regiones sino también a los gobier-

15 Fabrega (2013) “Salud y Desigualdad Territorial” en Documento de Trabajo N° 13, Serie
Estudios Territoriales. Programa Cohesién Territorial para el Desarrollo. Documentos
de Trabajo Rimisp. Centro Latinoamericano para el Desarrollo Rural. Santiago, Chile, p.
10.

16 INDH (2013) “Informe Anual 2013, Situacién de los Derechos Humanos en Chile" San-
tiago, Instituto Nacional de Derechos Humanos, p. 39. En el contexto de este informe,
el Centro de Estudios del Desarrollo elaboré un completo y profundo estudio, base
para el capitulo sobre descentralizacion y derechos humanos.

17 Saffirio, Ignacio (2013). "Algunas dimensiones de la desigualdad en Chile: el Centralismo”
En Asuntos Publicos, Informe N° 1084, disponible en http://www.asuntospublicos.cl/

18 Documento elaborado por el Instituto de Estudios Urbanos y Territoriales de la Facul-
tad de Arquitectura, Disefio y Estudios Urbanos de la PUC para la Camara Chilena de
la Construccion.



nos municipales, y a la necesaria participacion desde la
ciudadania aumentando los niveles de calidad de vida y
pertenencia a la localidad donde se vive.

Ill. La forma de Estado en Chile
1.1 Marco juridico constitucional

A continuacién revisaremos la manera en que la Constitu-
cion aborda el tema de la descentralizacion y el desarrollo
territorial equitativo.

La forma juridica del Estado de Chile se define en el ar-
ticulo 3° de la Constitucidn de 1980. La doctrina nacional™
concuerda en sefalar que se consagran en esta disposi-
cion tres principios claves: 1) El Estado de Chile tiene la
forma juridica de un Estado unitario; 2) La Administracién
estatal serd —imperativo categérico— descentralizada o
desconcentrada, ya sea territorial como funcionalmente; y
3) El mandato de desarrollo equitativo y solidario entre las
regiones, provincias y comunas.

El capitulo XIV de la Constitucién desarrolla el Gobierno
y Administracion interior del Estado, a nivel constitucional,
toda vez que estas disposiciones estdn detalladas en la
Ley Organica Constitucional de Gobierno y Administra-
cion Regional. La divisién politico-administrativa del pais
distingue entre regiones, provincias y comunas, estando
cada uno de estos niveles a cargo de distintas autoridades.

La forma de Estado unitario consiste en la existencia de
un solo centro de impulsién politica y gubernamental, que
en nuestro caso radica en el Presidente de la Republica,
quien es el Jefe de Estado y Jefe de Gobierno. A nivel de la
organizacién territorial del poder, esto se traduce en la atri-
bucién del Presidente de nombrar y remover a su voluntad
(articulos 32 N° 7 y 111 de la Constitucién) a los Intenden-
tes, en quienes reside la funcién de gobierno de la regién,
y a los Gobernadores Provinciales, que estan a cargo de
las Gobernaciones Provinciales, en cuanto érganos terri-
torialmente desconcentrados del Intendente. En Chile no
ocurre lo mismo en el caso de las Municipalidades, que
son corporaciones auténomas de derecho publico, y que
estan lideradas por un Alcalde y Concejales Comunales
directamente elegidos por la ciudadania de la comuna; ni
tampoco respecto de los Consejeros Regionales, que son
elegidos por “sufragio universal en votacion directa, de
conformidad con la ley organica constitucional respectiva”
(articulo 113 inciso 2°).

En nuestro ordenamiento constitucional se distingue la
funcién de gobierno de la funcién de administracién re-
gional. En cuanto a la primera, por mandato del articulo
111 constitucional, “el gobierno de cada regién reside en
un intendente que serd de la exclusiva confianza del Pre-

19 Por todos, véase Ferrada, Juan Carlos (1999), “El Estado administrador de Chile: de
unitario centralizado a descentralizado y desconcentrado’, en Revista de Derecho (Val-
divia), Vol. X, diciembre 1999, pp. 115-123; y Cea, José Luis (1999), El sistema constitucio-
nal de Chile: sintesis critica. Valdivia, Universidad Austral de Chile.

sidente de la Republica’, quien “ejercera sus funciones con
arreglo a las leyes y a las 6rdenes e instrucciones del Pre-
sidente, de quien es su representante natural e inmediato
en el territorio de su jurisdiccidn” Por otra parte, en cuanto
a la funcién administrativa regional, ésta se ejerce por el
Gobierno Regional, en quien recae, de acuerdo al articulo
111 inciso 2° CPR, la "administracion superior de la region’,
y que tiene por objeto el “desarrollo social, cultural y eco-
némico de la regién’, siendo un érgano dotado de perso-
nalidad juridica de derecho publico y patrimonio propio.
El Gobierno Regional se encuentra integrado por el Inten-
dente Regional, quien es el érgano ejecutivo, y el Consejo
Regional (CORE), érgano encargado de “hacer efectiva la
participacién de la ciudadania regional’, teniendo para ello
competencias normativas, resolutivas y fiscalizadoras, y
ciertas potestades y atribuciones especificas.

Este disefo institucional revela que los énfasis han esta-
do dados por la desconcentracién administrativa y una débil
descentralizacién, lograndose una escasa regionalizacion
en tanto fortalecimiento de las regiones en sus capacidades
decisorias, autonomia econdémica y potencial de desarrollo
estratégico. A su turno, los Consejos Regionales se encuen-
tran sumamente limitados en sus capacidades de actuacién
resolutiva, fiscalizadora y ejecutora. Ahora bien, no obstante
lo anterior, el disefio institucional a nivel regional ha sufrido
una notable mutacién a partir de la reforma constitucional
la Ley N° 20.990, publicada el 5 de enero de 2017, se supri-
mid el cargo de Intendente (nombrado por el Presidente de
la Republica) y se cred el cargo de Gobernador Regional
(que serd elegido a través de sufragio universal en votacion
popular), lo cual constituye una reforma democratizadora
y con eventuales ribetes de descentralizacién politica de
gran envergadura para nuestro pais, toda vez que se puso
término a la figura del Intendente tal como habia sido con-
figurado por la Constitucién de 1833, esto es, luego de 184
anos. Con este disefio se rompe la doble dependencia del
intendente regional: entre los intereses regionales y los del
ejecutivo nacional en la regién, ademds de que los gobier-
nos regionales no sean una mera administracién regional o
delegados presidenciales sin representar genuinamente los
intereses territoriales.

Para garantizar el argumento de la unidad politica y de-
cisional del pais, y dentro de la Iégica del Estado unitario
(que admite descentralizacion o desconcentracion admi-
nistrativa, mas no politica) se optd por la figura paralela al
Gobernador Regional, llamado Delegado Presidencial Re-
gional. Esta autoridad tendrd funciones y atribuciones que
alterardn la dindmica politica a escala regional. Esta refor-
ma constitucional fue desarrollada el afio 2018 por la Ley
Ne 21.074, de Fortalecimiento de la Regionalizacién, la cual
también regula un procedimiento abierto y flexible para la
transferencia de competencias del gobierno central a uno
0 mds Gobiernos Regionales.
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Desde el punto de vista del funcionamiento actual de
la organizacion territorial de la Administracién del Estado,
y sin perjuicio de las reformas a partir de la ley de forta-
lecimiento de la regionalizacién (N° 21.074), a la fecha las
autoridades a nivel regional (Intendente y Secretarios Re-
gionales Ministeriales) se relacionan hacia arriba con los
ministros y el Presidente de la Republica, y hacia abajo con
los Alcaldes de las municipalidades.

111.2 Breve diagndstico

A continuacion presentamos un breve diagndstico de la
situacién nacional, que sirve para enmarcar el contexto en
el cual se desarrollardn las propuestas que se presentan
en el apartado siguiente.

1. Los conflictos en la coordinacién politica aparecen
entre autoridades regionales y municipales, y entre nacio-
nales y municipales (estas ultimas, electas), sobre todo
cuando son de distinto color politico. Estos conflictos o
bloqueos no se solucionardn con la eleccién directa de

los Gobernadores Regionales, ni con las modificaciones
introducidas por la ley de fortalecimiento de la regionali-
zacién. Al contrario, sin instancias de coordinacién insti-
tucionalizadas, y dado el caracter flexible y abierto de la
transferencia de competencias, es probable que los con-
flictos se acentlen con las nuevas autoridades electas a
nivel regional.

2. Chile mantiene un nivel de rezago mundial en mate-
ria de descentralizacién regional. El indice de Autoridad
Regional (Hooghe, y otros, 2016) compara el grado de des-
centralizacién regional entre diversos paises. En una com-
paracién de 63 de ellos, Chile se ubica en el lugar 52, simi-
lar a paises de menor tamafno y poblacién, como Irlanda,
Latvia y Lituania. Podria contra argumentarse que esto se
debe a que estamos comparando paises de muy distinto
tamano y régimen institucional, sin embargo, si acotamos
la comparacién a paises OCDE, unitarios y de més de 3
millones de habitantes obtenemos lo siguiente:

Gréifico 1: indice de Autoridad Regional en la OECD
(Paises unitarios, pob. > 3 millones, 2010)

Italy ] 158
United Kingdom 1 80
Denmark ] 57
Portugal 1 42
Finland | | 39
France (I 33
Greece | 29
South Korea T 29
Hungary (I 20
Netherlands T 18
lapan | 13
Norway T 13
Sweden I 12
New Zealand T 11
Czech Republic =3 9
Slovakia T &
Turkey I 8
Poland == 8
Ireland = 3
Latvia O 3
Chile T 3
Israel T 2
0 20 40 60 80 100 120 140 160 180
PUNTAIJE RAI

Fuente: Elaboracién propia en base a (Hooghe, y otros, 2016)
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3. En Chile no existe un Sistema de Ordenamiento Te-
rritorial ni tampoco un sistema que resguarde el desarro-
llo equitativo de las regiones y comunas segtn lo prevé el
articulo 3 de la Constitucién Politica vigente antes citado.

a) En materia de coordinacion: i) No existen mecanis-
mos que permitan coordinar las distintas regulacio-
nes ni los instrumentos que establecen, salvo a nivel
de zonificacién de lo urbano, segin lo establece la
Ley General de Urbanismo y Construcciones y un
leve avance a nivel regional introducido en los ar-
ticulos 16 y 17 de la Ley 21.073%; ii) no existen or-
ganismos que permitan plena coordinacién entre
las politicas sectoriales (v.g mineria, energia), las de
desarrollo comunal, regional y nacional y la zonifica-
cion del territorio; iii) los vinculos entre municipios,
regiones y el nivel central, siguen siendo escasos,
parcializados y mas bien sectoriales y, tal como vi-
mos en el caso de Santiago, la falta de coordinacién
y participacién local produce una gran desigualdad
dentro de la misma regién, no obstante esta sea el
area metropolitana mas importante del pais; iv) hay
una gran cantidad de instrumentos que toman for-
ma de planes, politicas o programas sin una claridad
de su alcance, obligatoriedad y falta un érgano que
velo por la consistencia de todas ellas entre si.

b) En materia de planificacién del territorio: i) existe
una gran diversidad de cuerpos normativos que
regulan unidades administrativas (v.g comuna) o
componentes del territorio (v.g. belleza escénica);
ii) no existen instrumentos especificos para el res-
guardo del territorio rural; b) la planificacién de la
ciudad se realiza por sectores segregados entre si,
sin una vision arménico de la ciudad y su patrimo-
nio, produciendo el empobrecimiento de sus cas-
cos histérico.

IV. Propuestas

Tal como lo ha sefalado el programa Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD) en Chile: “Hay marcadas dife-
rencias entre las distintas regiones en lo concerniente al
bienestar de la poblacién, las capacidades de sus gobier-
nos y las facultades para adoptar decisiones. Existe tam-
bién una tendencia a reproducir la desigualdad, puesto
que las regiones con mayor tasa de pobreza presentan los
mayores retrasos en la acumulacion de capital humano?',
Estos elementos quedan de manifiesto una vez desglosa-
dos a nivel sub-nacional de logros de desarrollo y objetivo
de desarrollo del milenio, lo mismo que los indicadores de
desarrollo humano de regiones.

20 Ley 21.073 de 22.2.2018, que modifica Ley N°19.175 Orgdanica Constitucional sobre Go-
bierno y Administraciéon Regional.

21 PNUD (2010). Programa para Chile (2011-2014). Nueva York: Programa de Naciones
Unidas para el Desarrollo, punto 6.

Para el logro de lo anterior, se requiere una mejor re-
presentacion de los intereses de la ciudadania y una des-
comprensién del fuerte presidencialismo, lo que supone
generar una autoridad politica de la regién con legitima-
cion directa, que presida el Consejo Regional y asuma la ti-
tularidad de ejecutivo regional y en cordinacién con el go-
bierno muncipal, para que las regiones no sigan repitiendo
la gran desigualdad que viven Santiago y varias otras re-
giones de nuestro pais. Todo ello sin perjuicio de mante-
nerse ligado a lo presidencial para las politicas nacionales,
defensa, orden publico, coordinacidén y supervigilancia de
los organismos publicos que dependan del nivel central.

En esa linea, la reforma constitucional sobre la elec-
cion directa del gobernador regional constituye una
reforma democratizadora de gran envergadura para
nuestro pais, ya que por primera vez en nuestra historia
republicana la ciudadania regional podra elegir a su 6r-
gano ejecutivo de la administracion regional. Ademas, se
sitla a los gobernadores regionales electos en el centro
de los gobiernos regionales, con atribuciones para pro-
poner e implementar politicas publicas, aunque dentro
del acotado ambito de competencias del GORE y con li-
mitados recursos financieros. Sin embargo, esta reforma
mantiene la definiciéon del modelo de Estado en Chile (ar-
ticulo 3° de la Constitucidn) como un Estado unitario. Por
esta razén, mas alla de la eleccién directa de la autoridad
ejecutiva regional, no se estd en presencia de un cambio
del modelo de Estado. Lo anterior se confirma al observar
que tanto las nuevas atribuciones que se le otorgan al
GORE, como el propio mecanismo de transferencia de
competencias, no significan un traspaso de poder politi-
co del nivel central a las regiones.

De ahi entonces que sea necesario considerar las si-
guientes propuestas:

1. Sincronizacién y mirada integral de la
descentralizacion politica, administrativa y financiera

Tanto la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
en sus Lineamientos para la elaboracién de indicadores
de progreso en materia de derechos econdémicos, sociales
y culturales, como por el Programa de las Naciones Uni-
das para los Asentamientos Humanos en el documento ya
citado, han concluido que los procesos de descentraliza-
cion, para ser exitosos, requieren, por un lado, de una ma-
yor coordinacién y distribucién de competencias y respon-
sabilidades entre las distintas instancias de gobierno, y por
otro, de la asignacidn de recursos econémicos y humanos
suficientes, sin los cuales se pueden crear situaciones de
inequidad entre los habitantes de diferentes regiones?,

22 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2008). Lineamientos para la ela-
boracién de Indicadores de progreso en materia de derechos econdémicos, sociales
y culturales. Disponible en: http://cidh.org/pdf%20files/Lineamientos%20final.pdf [fe-
cha de visita: 20 de mayo de 2015].
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En este punto resulta interesante el equilibrio que esta-

blece la Constitucion Politica portuguesa en su articulo 238:

"1, Las autoridades locales tendrédn su propio patrimo-

nio y recursos financieros.

2. El sistema de financiacion local se establecera por

ley y tendrd como objetivo garantizar la distribucion

justa de los recursos publicos por las autoridades

estatales y locales y la necesaria correccion de las

desigualdades entre las Administraciones locales en

el mismo grado.

3. Los ingresos de las Administraciones locales debe-

rén incluir obligatoriamente los ingresos provenientes

de la gestion de sus activos y lo cobrado por el uso

desus servicios.

4, Las administraciones locales podran disponer de

poderes de imposicién tributaria, en los casos y de

conformidad con la ley"

La posibilidad de imponer sus propios tributos se en-

cuentra también en otras constituciones, como es el caso
de la Colombiana, aun siendo un Estado unitario (art. 287).

2. Mecanismos de coordinacion

La pandemia por Covid-19 nos ha mostrado que la des-
centralizacién sin cooperacion, o al menos coordinacion,
puede generar muchos inconvenientes. Los conflictos en
Estados Unidos y Brasil son ilustrativos de aquello. De esta
forma, resulta importante disponer ciertos mecanismos de
resolucion de los conflictos o controversias sobre las com-
petencias que se pueden generar entre el gobierno central
y las autoridades regionales y locales.

Existirian dos grupos de mecanismos para manejar
una controversia o conflicto entre el poder Ejecutivo y
los Gobiernos Regionales. Por un lado se encuentran
los mecanismos preventivos de conflictos que son, en
su mayoria, tipos de convenios, contratos o resoluciones
de coordinacién entre ambas entidades territoriales para
prevenir futuros conflictos, asi también para coordinar el
actuar y delimitar funciones. Antes de formular propues-
tas, vale la pena pasar revista a ciertas experiencias com-
paradas recientes:

En el caso de Italia®, se reconoce la existencia del Ac-
cordi di programa quadro (ACP) que es un mecanismo que
intenta abordar los problemas de asignacién de funciones.
Este se basa en contratos entre el gobierno nacional y las
regiones en los cuales se definen objetivos, sectores y
areas donde debe generarse la infraestructura necesaria
para el desarrollo.

De manera similar que en ltalia, en el caso francés exis-
ten los Contratos de Planificacién Estado-Regién (CPER),
los cuales son firmados entre el gobierno central (repre-

23 En el caso de ltalia, Francia y Espafia véase “Institucionalidad subnacional y el pro-
blema de coordinacién de competencias” de Ignacio Irarrdzaval y Eduardo Pérez en
http://www.reformadelestado.cl/media/archivos/20100114140529.pdf.
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sentado en el Prefecto) y el representante del consejo
regional. Los CPER son una forma de cofinanciamiento
de algunas tareas, respetando asi los principios béasicos
de subsidiariedad, complementariedad, y equilibrio entre
competencias y recursos del Ejecutivo y las Regiones.

Finalmente, en el caso espafol se han desarrollado Con-
venios de Colaboracioén, legalmente vinculantes, que espe-
cifican responsabilidades por parte del Gobierno Central
y de las Comunidades Auténomas en la realizacién de un
programa especifico. Existen distintas formas de convenios,
desde el Convenio que especifica las responsabilidades de
las partes que lo firman, hasta Protocolos que establecen
de un modo mas general la relacién contractual pero que
requerird una mayor precision en el futuro.

Por otra parte, en cuanto a los mecanismos resoluti-
vos de contiendas de competencias, en el caso chileno, el
debate acerca de cudl mecanismos es mas conveniente,
debe estar circunscrito al modelo de Estado y al reconoci-
miento expreso o no en la Constitucién de competencias
de los Gobiernos Regionales en relacién al nivel central. En
materia preventiva, la figura de los convenios o contratos
regionales parece ser la mas adecuada, a fin de responder
a la heterogeneidad de capacidades, vocaciones y nece-
sidades de las regiones. En materia resolutiva, el conflicto
pudiese ventilarse en sede del Tribunal Constitucional, si
son competencias determinadas por la Constitucién.

3. Division de funciones a nivel del liderazgo regional

Todo pais descentralizado, por mas descentralizado que
sea, cuenta en el territorio con dos tipos de autoridades:
Una de caracter desconcentrado, que asume funciones
propias del gobierno central (como velar porque la pres-
tacién de bienes y servicios sea acorde a lo exigido por el
Estado, que se cumpla con la ley, que haya respeto al or-
den publico, supervigilar los asuntos fronterizos y de fuer-
zas armadas, etc.). Y otra del caracter descentralizado, que
es el que vela por los intereses propios del progreso de la
region (asuntos de desarrollo social, desarrollo producti-
vo, de planificacién, de coherencia con la preservacién del
medio ambiente, de prestacion de servicios plblicos como
educacion, salud, etc). Dado el modelo de Estado descen-
tralizado que se propone, se debe mantener la dualidad de
autoridades a nivel regional, pero clarificando mejor sus
competencias y generando instituciones y procedimientos
de coordinacién entre ambas autoridades.

4. Potenciamiento de los gobiernos locales

Tanto el estallido social como la pandemia han vuelto a
poner en el centro a las Municipalidades. Sus alcaldes y
sus distintas asociaciones (como la Asociacion Chilena
de Municipalidades, y otras) han jugado un rol muy activo
en canalizar las demandas ciudadanas e institucionalizar
el conflicto social” A nuestro juicio, se debe recoger de-



manda de participacién ciudadana directa en los espa-
cios locales, institucionalizar y organizar la deliberacion a
nivel local, la existencia de cabildos, entre otros, mas alla
de lo meramente consultivo. A su vez, se debe contemplar
un rol mas coordinado de alcaldes con Gobiernos Regio-
nales, a través de comités consultivos, y otras instancias
de coordinacién.

De esta forma, para asegurar una eficaz y eficiente fun-
ciéon de administracion local, parece prudente definir con
mayor claridad las funciones que se asignaran a los Muni-
cipios a los efectos de prevenir duplicidad de funcionesy,
a la par, para asegurar la provisién inmediata de servicios
a la comunidad. Ademas de las reformas al gobierno local,
se requieren herramientas para la gestién del fenémeno
urbano, y particularmente de lo metropolitano, en donde
diversas administraciones comunales enfrentan proble-
mas especificos y crecientes en materia ambiental, de
transportes, infraestructura, ordenamiento territorial.

También respecto de lo local, hay que poner énfasis en
la equidad intrarregional, las politicas hacia las zonas reza-
gadasy los territorios extremos. Asi las cosas, los derechos
humanos, sobre todo los derechos sociales, vinculados
fuertemente al concepto de desarrollo territorial equitativo,
deben poder satisfacerse con estdndares equivalente en
igualdad de condiciones en cualquier parte del territorio.

Sin perjuicio de lo anterior, el énfasis en lo local, como
sostienen algunos, no es suficiente para el desarrollo terri-
torial equitativo: los gobiernos locales no son contrapeso
al centralismo econémico, ni producen motores de desa-
rrollo distribuidos en el territorio.

De ahi entonces que serd importante clarificar la voca-
cion de los distintos niveles de gobierno. En principio, se
estima que el gobierno local debe tener una fuerte mirada
desde la participacion ciudadana maés incidente y directa,
mientras que el gobierno regional debiese tener la voca-
cién del desarrollo territorial, de establecer mecanismos
de redistribucién y equiparar.

5. Principios rectores en materia de desarrollo territorial
equitativo

En este punto se propone:

5.. Mantener el principio de desarrollo equitativo del
territorio que se establece en articulo 3¢, incorporando lo
siguiente:

a) lIgual valoracion que para el pais tiene el territorio
urbano y el rural. En este punto es interesante la
Constituciéon portuguesa, que establece expresa-
mente que los planes de desarrollo econémico y
social tienen entre sus objetivos la defensa rural.

b) La equidad territorial supone el desarrollo y zonifi-
cacién armonica del pals.

c) Se trata de una obligacidon tanto para las autorida-
des como para los ciudadanos.

d) Deber de tender a la cohesidn e integracién social
de las ciudades.

5.2. Tal como se sefald, la participacion ciudadana, y
especificamente de la comunidad local, debe ser un eje
relevante para lograr una institucionalidad acorde con una
democracia no sélo representativa sino también participa-
tiva. El caso francés resulta interesante al mandatar a la ley
establecer “las condiciones segun las cuales los electores
de cada entidad territorial pueden, para ejercer el derecho
a peticion, solicitar la inclusiéon de un asunto de su com-
petencia en el orden del dia de la asamblea deliberante de
esta entidad” y agrega que “los proyectos de deliberacién
o de actos que sean competencia de una entidad territorial
podran, por iniciativa de ésta, someterse a través de un
referéndum, al acuerdo de los electores de eta entidad’,
entre otra disposiciones de interés (el articulo 72-1 parra-
fos1y 2).

5.3. Desarrollo sostenible o favorecer el desarrollo eco-
némico basado en éste. En derecho comparado algunas
Constituciones Politicas, van més alla y establecen direc-
tamente que “el Estado planificara el manejo y aprovecha-
miento de los recursos naturales, para garantizar el desa-
rrollo sostenible” (Constitucién de Colombia, art. 80).

6. Mecanismos de coordinacion y sinergia

a) Establecer la obligatoriedad para las autoridades
locales y centrales de contar con mecanismos de
coordinacién y coherencia entre planes de desa-
rrollo y zonificacién, mandatando a que se dicte
una ley que lo regule.

b) Establecer el valor de los planes, politicas, progra-
mas, estrategias (propongo incluso eliminar alguno
de estos términos), en el sentido que son obligato-
rios para toda la administracién, salvo que expresa-
mente se sefale un alcance menor.

c) Estudiar la incorporacién de un érgano que san-
cione los planes mencionados y se encargue de la
coordinacién entre los distintos niveles institucio-
nales (local, regional y nacional) y entre las politi-
cas referidas al desarrollo y la zonificacién.

d) En el caso del suelo urbano establecer que la den-
sificacién del territorio debe realizarse de manera
equilibrada y escalonada, resguardando el valor
patrimonial de las edificaciones.

e) Esta coordinacién debiese aplicarse incluso a nivel
de la vivienda, resulta interesante en este caso ci-
tar a la Constitucién portuguesa, que sefala en su
articulo 65 letra a lo siguiente: “Programar y llevar
a cabo una politica de vivienda inserta en planes
de ordenacién general del territorio, y apoyada en
planes de urbanizaciédn que garanticen la existen-
cia de una red adecuada de transporte y equipa-
miento social”
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7. Normas relativas al ambiente, agua, patrimonio y
territorio

a) Establecer que un ambiente sano sélo se lograra
en base a una ordenacién del territorio que sea so-
cial y econdmicamente equitativo.

b) que la planificacién urbana debe incorporar el prin-
cipio de responsabilidad de quien contamina paga,
de modo que sean las propias comunas las que se
hagan cargo, en la mayor medida posible, de las
externalidades producidas por las actividades de
sus habitantes. (v.g. comunas mas ricas producen
un mayor nimero de residuos, pero los rellenos
sanitarios no estan localizados en sus territorios).

c) La obligacién de resguardo de los bienes patrimo-
niales tangibles e intangibles del territorio. Ello ge-
nera dindmicas de pertenencia y arraigo decisivas
para el buen vivir e indispensables para fortalecer
la capacidad de construir el propio futuro, basado
en el ejercicio de deberes y derechos ciudadanos.

d) Elderecho al disfrute del paisaje.

e) Enrelacién al agua, que en nuestro pais constituye
un bien nacional de uso publico, hay que devolverle
dicho cardcter a través de una norma expresa. Un
caso interesante es la Constitucién uruguaya que
siguiendo las normativa internacional sefiala que el
acceso al agua potable y su saneamiento constitu-
ye un derecho humano, agregando en su articulo
47 varios principios y reglas en materia de cuencas,
ordenamiento del territorio y gestidn sustentable.

Conclusiones

En definitiva, si bien los promedios nacionales aparecen
con cierto nivel de cumplimiento, si los desglosamos y
los comparamos con los indicadores mencionados a ni-
vel regional observamos fuertes desigualdades.En otras
palabras, claramente aparece de relieve la distancia que
existe entre la realidad sintetizada en los datos mostrados
anteriormente y el objetivo del principio internacional, éti-
co y constitucional de desarrollo territorial equitativo, soli-
dario y arménico entre las regiones, comunas y provincias
dentro del territorio, con su correlato en los dos criterios ya
mencionados.

El panorama anterior obliga a pensar en la descentra-
lizacién como un desafio pais que no se agota en un solo
nivel o dimensién del sistema normativo y las politicas
publicas, sino que requiere la accién conjunta y coordi-
nada de una serie de medidas de descentralizacion (po-
litica, administrativa o fiscal) y de fortalecimiento de las
capacidades locales y regionales de conduccién politica y
técnica en el nivel regional. Asi las cosas, el debate sobre
la forma juridica del Estado debe fundarse en los siguien-
tes criterios, como ha sefalado Eduardo Palma: (i) des-
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centralizacién politica como una precondicién, de manera
de acercar el proceso de decisiones a la ciudadania; (ii) la
necesidad de un acuerdo nacional, de ahi que se trate de
una tematica que debe abordarse a través de una profun-
da reforma constitucional o bien una nueva Constitucién;
(iii) este acuerdo debe surgir de la deliberacién publica
colectiva, y no del quehacer de un experto; (iv) cuidar la
coherencia del conjunto de reformas politicas; y (v) tener
presentes dos enfoques fundamentales, las estructuras y
las instituciones, y dos complementarios, la cultura y la ac-
cion colectiva®. A partir del triunfo del apruebo en el Ple-
biscito sobre una nueva Constitucién realizado el dia 25
de octubre, y en el marco de la inminente eleccién de con-
vencionales que redactaran el nuevo texto constitucional,
proceso electoral que se desarrollara en abril del afio 2021,
se abre una posibilidad para recorrer el camino sefalado.
A nuestro juicio, el disefio del nuevo texto constitucional
debera equilibrar adecuadamente un Estado descentrali-
zado, con fuerte énfasis en la equidad territorial y el de-
sarrollo sustentable, al tiempo que se enfatiza en los me-
canismos e instituciones de coordinacién y colaboracion
entre los diferentes niveles de gobierno.
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La descentralizacion como oportunidad
democratica en una nueva Constitucion

Daniela Henriquez Encamilla

RESUMEN: El proceso constituyente que se ha iniciado
en Chile en el afno 2019 en el contexto del popularmente
llamado “estallido social’, se ha visto influenciado en par-
te, por una crisis de confianza de parte de la ciudadania
a las instituciones, especialmente hacia las instituciones
democréticas. Lo anterior es preocupante en la medida
que perjudica la legitimidad de las politicas publicas que
se definen, al mismo tiempo que distancia a las personas
de la politica y de la toma de decisiones.

El presente articulo analiza el centralismo como mar-
co institucional que limita el desarrollo de las regiones y
distancia la toma de decisiones de las necesidades de los
territorios, imposibilitando a su vez la participacién ciuda-
dana. De esta forma el proceso constituyente en marcha
se presenta como una oportunidad para el fortalecimiento
de la democracia, no solamente por ser un nuevo “Pacto
Social’; sino que, ademds, por ser una oportunidad para
profundizar la descentralizacién del Estado y de esta for-
ma, acercar la toma de decisiones a las personas. Lo ante-
rior facilitaria una participacién ciudadana vinculante que
responda a las particularidades de los territorios, favore-
ciendo la confianza hacia las instituciones y la cohesion
social. En el presente articulo se analizardn los incipien-
tes avances descentralizadores y sus oportunidades en el
contexto del proceso constituyente.

Momento constituyente como oportunidad de
fortalecer la democracia

Las recientes movilizaciones sociales de fines de 2019 han
sido denominadas popularmente como “estallido social” lo
cual da entender un caracter sorpresivo de los eventos.
Sin embargo, son numerosos los articulos que hablan des-
de hace afos, sobre las limitaciones y restricciones de la
democracia chilena que advertian de una eventual crisis.
En este sentido, mdltiples autores (Cazor, 2001; Delamaza,
2011; Garretdn, 2010; Heiss, 2018) sefialan la deslegitimi-
dad de origen de la Constitucién vigente, principalmente
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debido a que esta no ha sido producto de un proceso de-
mocratico, sino que, por el contrario, definida en el con-
texto de una dictadura. Para diversos autores, esta es una
primera y gran limitacion de la Carta Magna pues no seria
expresion del soberano constituyente, teniendo en este
sentido una contradiccidn respecto a los objetivos de una
Constituciéon (Cazor, 2001). De esta manera, parece ser
mas correcto el uso del concepto de “explosion social” en
la medida que se han podido observar y documentar pre-
viamente las limitaciones del modelo democratico chileno,
asi como también se ha observado el aumento paulatino
de la descohesion social y la inconformidad ciudadana
respecto a sus expectativas de desarrollo.

Una nueva Constitucién Politica podria favorecer a me-
jorar la calidad de la democracia: “Donde la democracia
—como expresion de la soberania del pueblo como cate-
goria juridica— juegue el rol que se requiere como prin-
cipio legitimador de una Constitucién auténticamente
democratica y no al revés, como ha ocurrido hasta ahora
en nuestro pais” (Cazor, 2001, pag. 288). De esta manera,
se abre una oportunidad de reconfiguracién politica que
permita la reconstruccién de un vinculo social deteriorado
(o ya definitivamente fracturado). Sin embargo, esta frac-
tura nos invita a reflexionar sobre otros aspectos que han
favorecido también a esta fractura social, entendiendo el
actual momento constituyente de manera multifactorial y
compleja. De esta manera se hace relevante preguntarnos
cémo se han tomado histéricamente las decisiones en Chi-
le. En este dmbito el centralismo es una debilidad politica
relevante que se debe analizar y considerar de transformar
para el fortalecimiento y profundizacién de la democracia.

El centralismo como erosionador de la democracia
y el desarrollo

Segun Delamaza (2011), el centralismo forma parte de los
factores que han desfavorecido a la participacién ciuda-
dana en Chile ya que las decisiones respecto de politicas



publicas son tomadas, tanto en el origen como en el de-
sarrollo, de manera vertical y desde la autoridad central,
generalmente Santiago, hacia el resto de la poblacién
(Castaneda, 2016). De acuerdo con la Encuesta IPP de la
Universidad Catdlica del Norte (Instituto de Politicas Pu-
blicas Sede Coquimbo, 2019), la descentralizacién tiene
una alta importancia para las personas de la regién, de
hecho, obtiene casi misma relevancia que la democracia,
seglin los encuestados en esta regién. Destaca de esta
misma medicién que la valoracién de la descentralizacién
es mas alta en Choapa, provincia mas alejada del centro
y, por lo tanto, mas rezagada a la toma de decisiones en
la Region de Coquimbo. Similares resultados se obtienen
al revisar otras encuestas (Bravo, 2017). Al parecer, la des-
centralizacién es anhelada por las personas como una
tarea pendiente. Lo anterior queda también expresado en
el reciente proceso de consulta constituyente realizado en
el gobierno de Michelle Bachelet, proceso en el cual para
las consultas individuales la descentralizacion fue la 5ta
preferencia, mientras que para los cabildos regionales, fue
el 3er principio mas mencionado, situdndose junto a prin-
cipios tan importantes como democracia, justicia, equidad
y medio ambiente (Bravo, 2017).

Se comprende la importancia que le da la ciudadania
a la descentralizacién, al observar que la configuracion
de la toma de decisiones en Chile ha sido, segun distin-
tos estudios, fuertemente centralizada. Segun von Baer
y Bravo (2016) desde la independencia de Chile hasta la
actualidad, Chile se ha forjado como una Estado Nacién
altamente centralizado. En este sentido segln Castafeda,
“el desarrollo politico-administrativo en nuestro pais, en
materia de organizacion del territorio, ha originado una ex-
cesiva concentracién en la capital, desde el punto de vista
econdmico, politico y social, de manera tal que no se ha
propiciado un desarrollo equilibrado e integral de todas
las unidades territoriales regionales” (Castafieda, 2016,
péag. 126). Asi también von Baer, Rozas y Bravo (2016) van
a sefalar que Chile sigue anclado a un sistema de orga-
nizacion territorial del pasado, ya que las regiones tienen
importantes limitaciones para un mayor nivel de decisién,
lo que sitda a Chile, segun los autores, como un caso es-
pecial respecto a América Latina y el mundo. De hecho,
Boisier siguiendo a Véliz, va a sefialar la configuracién de
una verdadera “cultura centralista” en Chile (Boisier, 1993).

Para poder medir el grado de centralismo, suelen uti-
lizarse varios indicadores, entre ellos, el nivel de gasto
publico o inversidon que se realiza por decision de los te-
rritorios subnacionales y la eleccién de las autoridades en
estos territorios. En este sentido, la OECD (2017) sefala
que el gasto de los gobiernos locales en Chile representa
el 3% del PIB y el 13% del total del gasto publico, mientras
gue el promedio de estos indicadores en los paises de la
OCDE es de un 17% y 40% respectivamente. Por otro lado,

hasta 2021, Chile era el tnico pais de Latinoamérica que
no elegia a sus autoridades subnacionales (von Baer, Ro-
zas, & Bravo, 2016).

El centralismo en este sentido genera diversos proble-
mas. A manera de sintesis, segiin Szmulewicz y Saffirio
(2017), se pueden observar los siguientes perjuicios: 1)
Produce ineficiencias administrativas; 2) Limita el creci-
miento econdémico y la productividad y; 3) Genera des-
equilibrios y desigualdades territoriales. Frente a este pa-
norama la OECD, el afio 2009, recomendé a Chile avanzar
en la descentralizacién para poder adaptar de mejor ma-
nera las politicas publicas a las necesidades de los territo-
rios y asi, mejorar la productividad e impulsar el desarrollo
(OECD, 2009). Esta recomendacién serd una de las mas
utilizadas para poder defender la descentralizacién en la
medida de que las conclusiones son contundentes. Segun
la OECD (2009), Chile se encuentra atrasado en materia
de descentralizacién comparado a otros paises de la orga-
nizacion lo cual tiene importantes efectos en su desarrollo.

La descentralizaciéon como oportunidad

De esta manera, se hace importante analizar las posibles
ventajas de avanzar en descentralizacién comprendiendo
también en qué consiste este proceso.

La descentralizaciéon se define segln el Banco Intera-
mericano de Desarrollo (BID) como “un proceso de refor-
ma institucional compuesto por un conjunto de politicas
que transfieren responsabilidades, recursos y/o autoridad
desde el gobierno central hacia los Gobiernos Sub Nacio-
nales” (2018, pag. 4). Sin embargo, la descentralizacién
no es solo un proceso de mayor autonomia politica-ad-
ministrativa y econdmica, sino que también es un proce-
so que permite mayor participacion de la poblacién en la
toma de decisiones, trascendiendo de esta manera, a la
participacién electoral (Castaieda, 2016). Al respecto De-
lamaza (2011) va a senalar que los cambios institucionales
que “abren” el Estado permiten el surgimiento de una ciu-
dadania activa y deliberante, la descentralizacién en este
sentido “es en primer lugar, una herramienta de libertad
ya que esta dirigida a incrementar las capacidades de las
personas y de las comunidades” (von Baer, Bravo, Porta-
les, & Vergara, 2017, pag. 25) contribuyendo al desarrollo
inclusivo de los territorios lo cual, no solo permite mayor
autonomia de los territorios, sino que ademas permite la
conformacién de una “comunidad politica regional”

De esta forma, la descentralizacién es un instrumento
de gobernanza multinivel que demanda activa presencia
y participacion. Segun Boisier (en von Baer et al,, 2017)
la descentralizacién genera un clima de confianza y coo-
peracion interpersonal e interinstitucional "mejorando las
capacidades de entender el entorno para construir una vi-
sién comun de regidn, que otorgue sustento a un proyecto
politico regional” (Boisier en von Baer et al., 2017, pag. 25).
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En esta misma linea para Toloza (2016) “una politica
de cohesion territorial es un modelo descentralizado de
gestion de politica publica” (pag. 201) pues la cohesidén
territorial pone el foco en las oportunidades de desarrollo
para de esta forma, estimular la cooperacién y la creacion
de redes. Lo anterior se construye a partir de una cohe-
sién social y econdémica, siguiendo la experiencia europea
(Toloza, 2016). En otras palabras, la cohesidn social es en
parte, resultado de un modelo de gestién descentralizado
para la toma de decisiones que favorece la colaboracién
de distintos actores y entre distintos actores. En este mis-
mo ambito, Silva (2019) va a indicar que el nuevo modelo
de gobiernos regionales junto a la participacién y una ade-
cuada rendicién de cuentas, podrian contribuir favorable-
mente que la ciudadania, especialmente en la medida que
los més pobres o desfavorecidos se apropien del proceso
de descentralizacion.

Delamaza, Cunill y Joignant (2012), van a indicar que
distintos desarrollos tedricos proponen que la complejidad
e integralidad de los problemas sociales actuales requie-
ren mas que un gobierno competente. Se necesita mas
bien un nuevo proceso directivo de gobernanza. Segun los
autores, bajo la légica de la gobernanza, la eficacia y legi-
timidad de la accién publica, dependen de la interaccidén
entre distintos actores, para lo cual el espacio local (parti-
cularmente) toma gran relevancia. La gobernanza en este
sentido se va a producir a través del didlogo, el cambio de
practicas y principios sociales, adquiriendo principal im-
portancia la confianza como factor de gestién para la crea-
cion de significados compartidos entre diferentes actores:

"Este enfoque es particularmente aplicable a los pro-
blemas vinculados a la descentralizacién y el desa-
rrollo territorial, como es posible evidenciarlo a través
del desarrollo de las principales dimensiones asocia-
das a las redes como forma de regulacién social y la
gobernanza como expresién politica estableciendo el
vinculo existente entre estas y el territorio” (Delamaza,
Cunill, & Joignant, 2012, pag. 27)

En sintesis, la descentralizacién es un proceso de refor-
ma que redistribuye responsabilidades, autoridad y recur-
sos Y, por lo tanto, no es solamente una cuestion de forma
sino que también de fondo ya que con esta redistribucion
se acerca la toma de decisiones a las personas y el territo-
rio. En el proceso deliberativo los diferentes actores parti-
cipan de un proyecto comun de territorio y gobernanza lo
cual tendria importantes efectos en la cohesion social del
territorio y por lo tanto, en las confianzas siendo un proce-
so complejo y multidimensional.

Dimensiones de la descentralizacion

La descentralizacién es un tépico largamente estudiado por
la literatura, existiendo actualmente consenso respecto a
gue esta se constituye por reformas dirigidas a la transfe-
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rencia de: autoridad, responsabilidades y recursos (Mardo-
nes, 2008). En este se suelen distinguir principalmente tres
dimensiones: la politica, la administrativa y la fiscal.

La descentralizacion politica refiere a la autonomia de
los gobiernos subnacionales para la eleccion popular de
autoridades propias y/o también a la participacion en las
decisiones de un determinado territorio. La descentrali-
zacion administrativa en tanto supone la transferencia de
responsabilidad en la planeacién, financiamiento y gestién
de ciertas funciones de gobierno. La descentralizacion fis-
cal por otro lado es la concesién de mayor autonomia en el
gasto y la posibilidad de generar ingresos propios en los ni-
veles subnacionales de gobierno (Letelier & Ormeno, 2018).

Por otra parte se debe diferenciar la descentralizacién
de la desconcentracién, la cual segtn el BID corresponde
a "una transferencia de responsabilidades hacia unidades
administrativas del mismo gobierno central, pero que es-
tdn espacialmente mds cercanas a la poblacién donde se
provee el servicio” (2018, pag. 5).

Otro elemento relevante para comprender la descen-
tralizacion es conocer los diferentes modelos de Estado en
relacién con sus niveles de centralismo. En este dmbito se
pueden identificar los siguientes ejemplos de organizacion
territorial en términos generales (von Baer & Bravo, 2016).
Federal: Suiza, Canadd, Estados Unidos, Alemania. Auto-
némico: Espaia. Unitario descentralizado: Francia, Italia,
Colombia. Unitario centralizado: Chile. Si bien segin los
mismos autores, no necesariamente existen estados “pu-
ros” sino que mas bien grados intermedios y matices.

Los avances en descentralizacion en América
Latina

La descentralizacién no ha sido solo un tema relevante
en Chile. Seguin Nickson (2017), a partir de los 80, se pue-
de constatar como una tendencia regional en América
Latina, teniendo una verdadera importancia histérica. En
este sentido la CEPAL (2015) va a sefalar que existe con-
senso sobre los efectos positivos de la descentralizacion
en materia de gestiéon del Estado, legitimidad politica y
uso eficiente de los recursos. Un estado descentralizado,
tendrd mejor capacidad para que la oferta de bienes y
servicios estatales coincida con las verdaderas necesi-
dades de la poblacion.

Por otra parte, se debe destacar que no existe una Uni-
ca forma de descentralizacién y por lo tanto, el disefio, la
secuencia e implementacién del proceso dependen de
condiciones preexistentes, incluyendo elementos histo-
ricos y de economia politica (Banco Interamericano de
Desarrollo, 2018). Por lo mismo, respecto al impacto de
la descentralizacién, la evidencia tiene limites ya que los
procesos de descentralizacién en cada pais son diferen-
tes y dependen también de otros factores. Sin embargo,
segln la CEPAL, es relevante destacar la descentraliza-



cién "como una herramienta politica y condicién para im-
pulsar una nocién de desarrollo basado en el valor de los
potenciales enddgenos de cada territorio, conduciendo a
una mayor eficiencia, eficacia y efectividad en la gestion
agregada del Estado” (2015, pag. 84).

De acuerdo con el andlisis realizado por la CEPAL (2015),
el tipo de marco legal que define la descentralizacién va a
influir en la forma en cémo se expresa la gestién. Por lo tanto,
si existen marcos normativos constitucionales, la expresién
institucional se refleja en politicas transversales de descen-
tralizacion. De esta manera es posible categorizar a los pai-
ses de América Latina y el Caribe, de la siguiente manera:

Tabla 1: Marco legal del proceso de descentralizacion
en los paises de América Latina

Tipo de marco legal Paises

Constitucién Politica Argentina, Bolivia, México, El

Salvador, Panamd y Venezuela

Ley o Decreto Costa Rica, Honduras, Nicaragua,

Guatemala, Peru, Peru y Brasil

Cédigo orgdnico o Ley orgédnica | Ecuador, Paraguay, Uruguay y Chile

Fuente: Elaboracion propia en base a Cuadro Nro. 15 de la Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe CEPAL, 2015, pég. 86.

Los recientes avances en Chile

En Chile, se han venido debatiendo hace largo tiempo, va-
riadas propuestas. Desde discusiones en tiempos coloniales
a desarrollos mas recientes, la descentralizacion ha sido un
eje discusién y también, de controversia. Las dificultades
para la descentralizacién no son algo reciente, de hecho, los
intentos federalistas en el pasado y regionalistas han sido
subordinados a un modelo politico centralizado. Pese a que
distintos sectores politicos han comprometido avanzar (en
distintos gobiernos) hacia la descentralizacién, ha permane-
cido el dominio de “Santiago” (Valenzuela, 2015). Para von
Baer, Rozas y Bravo (2016), han sido 17 afios de esperanzas y
frustraciones ya que han habido diversos programas de go-
bierno y compromisos programaticos respecto a la redistri-
bucién del poder politico, el traspaso de competencias y re-
cursos, sin embargo, estas propuestas se han enfrentado a
lo que von Baer et al. (2016) denominan “intereses cortopla-
cistas y electoralistas de las cipulas del poder politico y eco-
némico” (2016, pag. 29). En los ultimos afos las campafas
electorales de Lavin (1999), Lagos (1999), Bachelet (2005) y
Pifiera (2009) han comprometido propuestas que, en su ma-
yoria, han sido incumplidas (von Baer, Rozas, & Bravo, 2016).
En sintesis, seguin Szmulewicz y Saffirio (2017), la descentra-
lizaciéon ha avanzado principalmente en el nivel local, avan-
zando mas rapidamente en el &mbito administrativo, siendo
postergado el avance en el &mbito politico y fiscal.

Una de las debilidades de la discusién en descentraliza-
cion ha sido justamente la ausencia de un acuerdo o ima-
gen objetivo a la cual se quiere llegar (Delamaza, Cunill,

& Joignant, 2012), sin embargo, en los ultimos afos se ha
avanzado contundentemente en esta linea, destacando-
se al respecto el establecimiento de una plural Comisiéon
Asesora Presidencial en el segundo gobierno de Michelle
Bachelet, la que resolvié diferentes medidas para el pro-
ceso de descentralizaciéon politica, fiscal y administrativa
que han permitido delimitar una hoja de ruta en esta mate-
ria. En sintesis, esta Comision Asesora Presidencial (2014)
resolvié de manera undnime, 10 medidas esenciales para
fortalecer el proceso de descentralizacion:

1) Definicion del Estado de Chile como Estado Descen-

tralizado

2) Eleccién de la méxima autoridad regional

3) Traspaso de Competencias, Servicios y Programas

4) Creacion de un Sistema de Administracién de Areas

Metropolitanas

5) Ley de Rentas Regionales

6) Fondo de Convergencia para la Equidad Interregional

7) Sistemas Regionales de Gestion de Capital Humano

8) Fortalecer la Institucionalidad Publica Regional

9) Democracia Local y Regional

10)Fortalecimiento de la Participacién Ciudadana

De los avances recientes en esta agenda, destaca la
Reforma Constitucional para la eleccién popular de Go-
bernadores Regionales, la Ley 21.073 que organiza la elec-
cién de Gobernadores Regionales y la Ley 21.074 que esta-
blece el procedimiento para el traspaso de competencias.

La descentralizacion politica en desarrollo (en teoria)

Si bien se reconoce por los expertos que la descentrali-
zacion es un proceso que debe avanzar en sus diferentes
dimensiones para ser efectivo (von Baer, Rozas, & Bravo,
2016), hay consenso en que la descentralizacién politica
adquiere mayor relevancia, en la medida que es una “pun-
ta de lanza” para desencadenar el resto de los procesos.
Como seiala von Baer et. al (2016) “sin un efectivo proce-
so de descentralizacién politica, no se producen ni conver-
gen los procesos de descentralizacién administrativa y de
descentralizacion fiscal-econémica” (pdg. 31).
Especificamente para la descentralizacién politica, la
elecciéon de gobernadores o gobernadoras regionales es
la medida mas relevante debido a sus efectos en la redis-
tribucién de poder dentro del entramado politico institu-
cional que a su vez, podria desencadenar las restantes re-
formas de descentralizacién y de desarrollo territorial (von
Baer & Bravo, 2016). Si bien la eleccién de gobernadores/
as regionales es una propuesta que se realiza en el afo
2014y ha sido recientemente aprobada por el Congreso (lo
cual involucré una reforma constitucional), la medida re-
cién se materializa para el aio 2021. Destaca en este senti-
do, la resistencia que ha habido desde distintos sectores y
actores, a la concrecién de esta medida, habiendo incluso
propuestas desde algunos sectores, de suspender esta
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eleccidn, bajo el argumento de que, con un proceso cons-
tituyente, no es necesario el proceso de descentralizacién
(Fundacién Chile Descentralizado ..Desarrollado, 2020).
Asi también en el marco de la emergencia sanitaria que
vive Chile y el mundo, también se alzaron propuestas de
suspender de manera indefinida, las elecciones de gober-
nadores/as ya que, segun sus detractores, la medida no
aportaria al desarrollo de las regiones (La Tercera, 2020).

En especifico la reforma constitucional ya aprobada, es-
tablece la eleccién de un gobernador o gobernadora regio-
nal que elimina la figura de intendente/a. Dicho goberna-
dor/a regional serd electo popularmente por los habitantes
de cada regién por mayoria de al menos el 40% de los votos
vélidamente emitidos y debera presentar al momento de su
inscripcion, el programa para las acciones, iniciativas y pro-
yectos que propone (Ley Ne 21.073). Esta medida, sumada
a que actualmente los Consejeros Regionales son elegidos
por voto popular, permitirdn un Gobierno Regional total-
mente electo. Si bien, se creara la figura de Delegado Presi-
dencial como representante del presidente de la Republica,
este tendrd el ejercicio del gobierno interior en cada region,
mientras que el gobernador/a regional debera velar por el
desarrollo de la region a través de politicas y programas,
sometiendo el proyecto de presupuesto regional al Consejo
Regional, entre otras funciones.

Han habido criticas a las limitadas competencias trans-
feridas al gobernador/a regional y también a la ausencia
de una descentralizacién fiscal que acompaiie la descen-
tralizacion politica, sin embargo, es relevante destacar el
impacto de este proceso en la redistribucién de poderes.
Lo anterior principalmente derivado de que la rendicién de
cuentas del nuevo gobernador o gobernadora regional es-
tara dirigida a la ciudadania, a su electorado regional y, por
lo tanto, con mayor autonomia e independencia del nivel
central. En este sentido la descentralizacién cumple su ob-
jetivo de acercar la toma de decisiones a los territorios y a
las personas, profundizando la democracia, especialmen-
te considerando que la descentralizaciéon politica a través
de la eleccién de gobernadores/as regionales permitira la
discusion de un programa de gobierno de manera previa
a las alecciones y tendra, como una de las principales res-
ponsabilidades en el ejercicio de sus funciones, el formular
politicas de desarrollo regional, siendo el inicio de otros
procesos descentralizadores.

Pese a lo anterior, serd urgente avanzar en la transfe-
rencia de competencias y especialmente, en descentra-
lizacién fiscal, ambito con mayor rezago en el proceso.
Considerando las expectativas que se generardn con la
eleccion de gobernadores/as regionales, se podrian acre-
centar los niveles de insatisfaccidn si las nuevas autorida-
des no poseen las competencias y recursos que la pobla-
cién regional espera.
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Una nueva Constitucion con descentralizacion y
participacion ciudadana

Para von Baer y Bravo (2016) la sociedad chilena se en-
cuentra lo suficientemente madura para asumir el desafio
de pensar y construir el desarrollo pais desde los territo-
rios, lo cual, seria clave para enfrentar la actual insatisfac-
cién social. En el marco de un proceso constituyente es
relevante considerar la descentralizacién como una forma
de acercar la toma de decisiones a las personas y, por lo
tanto, mejorar la democracia a través de mas y mejor par-
ticipacién ciudadana.

Segln Szmulewicz y Saffirio (2017), "no es admisible
perseverar en el modelo de Estado unitario politicamente
centralizado” (pag. 120) debido a los argumentos que se
han sefialado anteriormente, este modelo no ha sido 6pti-
mo en la gestidén gubernativa ni ha sido coherente con las
demandas ciudadanas. Frente a la opcién de un modelo
federal, los autores sefalan que esta alternativa no es ade-
cuada para brindar una efectiva gobernanza, ni se ajusta
a la cultura politica del pais. Algo similar sefialan von Baer
y Bravo (2016) para quienes el tamafo de la poblacién,
como el de la economia, no justifican el excesivo costo
burocratico de una estructura federal, ademas, significaria
un salto demasiado “abrupto, completo y riesgoso, para el
cual culturalmente la sociedad chilena estd muy lejos de
estar preparada” Al respecto parece haber consenso en
que —como sefald la Comisidon Asesora Presidencial de
2014— la opcidn es sustituir el modelo unitario centraliza-
do vigente por uno unitario descentralizado. Lo anterior,
considerando que de esta manera se preserva el caracter
de unitario en lo esencial para la nacién y en lo que se
ejerce de mejor manera desde el gobierno nacional y se
descentraliza todo aquello que funciona igual o mejor a
nivel subnacional, sea en las comunas o en las regiones.

Sin perjuicio de que la discusién constituyente corres-
ponde al soberano y serd necesario, por lo tanto, que es-
tos elementos sean definidos participativamente en una
eventual Nueva Constitucion, al parecer existe acuerdo
entre los expertos/as sobre un principio constitucional que
debiera integrarse en una nueva carta fundamental. Este
es el principio de subsidiaridad territorial. Dicho principio
es definido por la Comisiéon Asesora Presidencial (2014)
como “Opcién preferente por la radicacién de potesta-
des publicas en los 6rganos mas cercanos al ciudadano”
(2014, pag. 29). Si bien la Comisién establece ocho princi-
pios constitucionales’, este pilar es fundamental debido a
que privilegia el nivel local por sobre el regional y este a su
vez, por sobre el nacional. A este principio resultan com-
plementariamente necesarios: el de prohibicién de tutela;

1 Los ocho principios propuestos por la Comision son: Autonomia, Subsidiariedad
territorial, Solidaridad, Prohibicién de tutela, Principio de coordinacién, Principio de
suficiencia en el financiamiento de competencias, Resolucion de conflictos de compe-
tencias constitucionales y, Principios Generales.



el de coordinacién y; el de suficiencia en el financiamiento.

El de prohibicién de tutela refiere a que “El gobierno
nacional no podra ejercer tutela respecto de las atribucio-
nes de los gobiernos regionales, ni estos podran hacerlo
respecto de las municipalidades’, el de coordinacién en
tanto sefiala que “Cuando el ejercicio de una competencia
requiera de la accién concertada de los gobiernos regio-
nales y las municipalidades, la ley posibilitard que éstas
organicen las modalidades de su accién comun” Final-
mente el de suficiencia en el financiamiento establece que
“Toda creacién o extensién de competencias que aumente
los gastos de gobiernos regionales y municipalidades ira
acompanada de los recursos suficientes determinados
por la ley"” asi mismo agrega que “Toda transferencia de
competencias del Estado nacional a gobiernos regionales
y municipalidades, ird acompafada de la atribucién de re-
cursos equivalentes, a lo menos, a los que estaban con-
sagrados a su ejercicio” (Comision Asesora Presidencial
en Descentralizacién y Desarrollo Regional, 2014, pag. 29).

El dltimo aspecto es de gran relevancia ya que, como
sefala el BID (2018), uno de los primeros elementos para
que los gobiernos subnacionales puedan ofrecer mejo-
res servicios y sean mas eficientes y transparentes, es la
asignacion de fuentes propias de ingresos a los gobiernos
subnacionales para que estos puedan cumplir con las obli-
gaciones que adquieren respecto a los gastos. Para Szmu-
lewicz y Saffirio (2017), el traspaso de competencias y re-
cursos financieros a las regiones son posibles a través de
disposiciones transitorias en la Constitucién, incorporan-
do de esta forma el principio de selectividad y gradualidad.

Sin embargo, en un contexto de confianzas fracturadas,
la descentralizacion politica a través de instancias repre-
sentativas como la eleccién de gobernadores/as regiona-
les y una Ley de Rentas Regionales no necesariamente se-
ran suficientes. Esto debe ir acompafiado de contundentes
mecanismos de participacion ciudadana y el correcto ac-
countability. Lo anterior considerando la descentralizacion
como una estrategia de fortalecimiento de la democracia y
no como un fin en si mismo. En este sentido, especialmen-
te, desde la “Fundacién Chile Descentralizado ...Desarro-
llado’, proponen la creacién de una politica de participa-
cién vinculante que cuente con un COSOC, escuelas de
formacién ciudadana y presupuesto regional participativo,
entre otras medidas (von Baer, Bravo, Portales, & Vergara,
2017). Las regiones pasarian de esta manera de ser objeto
de politica publica a ser sujetos activos del desarrollo (To-
loza, 2016). Este desafio de gobernanza requiere ademas
de una articulaciéon multinivel (entre los diferentes niveles
del Estado) una articulacion entre actores del territorio.

La Comision Asesora Presidencial fue enfatica en este
admbito, sefialando dos medidas esenciales: La democra-
tizacion de la Politica Regional y Local, y la Participacion
directa en los asuntos de interés regional y local. En esta se-

gunda medida destaca la recomendacién de “consagracién
en la Constitucion Politica del derecho a la participacién”
(2014, pag. 94) y en este sentido recomienda la posibilidad
de realizar plebiscitos y referéndum regionales y locales
e incluir referéndums revocatorios de mandatos y de nor-
mativas regionales y locales. Es importante sefalar que la
Constitucién actual no menciona la participacién ciudada-
na como derecho de manera explicita, como si hacen otras
constituciones, lo cual limita el establecimiento de medidas
de democracia directa seguin la misma comision.

Conclusiones y reflexiones finales

La democracia en Chile se encuentra en un importante mo-
mento de inflexién. Diversos son los autores y autoras que
han identificado las debilidades de la institucionalidad de-
mocratica sefialando como base la deslegitimidad de una
Constitucién Politica definida por una dictadura. En este
sentido, mas alld del contenido de la Carta Fundamental el
problema radicaria en la ausencia de un proceso democréti-
co que nos constituya. En este mismo sentido es posible se-
falar la ausencia de un proceso democratico y soberano en
donde se haya discutido la forma de gobernar en los territo-
rios ejerciéndose hoy un modelo unitario centralizado que
destaca a Chile como uno de los paises con menores ni-
veles de descentralizacién en Latinoamérica y en la OCDE.
Son variados los factores que han incidido en que la
ciudadania desconfie de la politica (en su amplio ejercicio)
y las instituciones, alejandose de las instancias de partici-
pacién, aunque limitadas, existentes. Frente al actual mo-
mento constitucional donde se comienzan a sentar las ba-
ses de una Nueva Constitucién, la descentralizacién, como
estrategia que permite acercar la toma de decisiones a las
personas y, por lo tanto, como herramienta para la profun-
dizacién de la democracia, no puede estar ausente. Como
se ha mencionado anteriormente, el nuevo ordenamiento
que se defina en una nueva Constitucién derivara de de-
finiciones que haga la sociedad como cuerpo juridico, sin
embargo, seria esperable al menos, no retroceder en los
escasos pero importantes avances que ha habido en ma-
teria descentralizadora. Un punto de partida es no retro-
ceder en las elecciones de autoridades regionales, no sélo
porque seria un retroceso en descentralizar la toma de
decisiones (y el poder), sino porque ademas perjudicaria
la generacion de un debate politico concreto en los terri-
torios, alejando la toma de decisiones que se acercard con
las préximas elecciones de gobernadores/as regionales.
Son diversos los perjuicios politicos, sociales e incluso
econdémicos del centralismo, los cuales podrian ser en-
frentados integrando la descentralizacion al proceso cons-
tituyente. Especificamente se ha propuesto que la nueva
Carta Fundamental consigne un modelo unitario descen-
tralizado, e incorpore el principio de subsidiariedad territo-
rial como principal eje para la definicion de potestades lo
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mas cerca posible de la ciudadania y su territorio. De ma-
nera complementaria serian recomendables los principios
prohibicién de tutela; de coordinacién y; de suficiencia en
el financiamiento, los cuales permitirian el correcto ejer-
cicio de recursos y responsabilidades en el territorio que,
con autoridades regionales totalmente electas, podrian
dar respuesta a diferentes necesidades de las regiones.
Por otra parte, la descentralizacién es insuficiente si
esta no es acompanada de participacién ciudadana pues
las autoridades regionales electas requieren de canales y
estrategias concretan que favorezcan a la gobernanza te-
rritorial. En el marco de una nueva Constitucién Politica se
hace relevante de la participacion ciudadana sea definida
como un derecho garantizado. Como se ha mencionado
anteriormente, la descentralizacién y la participacién ciu-
dadana no son fines en si mismos. La descentralizacién
es una forma de redistribucién del poder que, acompafa-
da por mecanismos efectivos de participacién ciudadana,
permitirdn avanzar hacia una democracia mas sustantiva.
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Debate sobre Régimen de Gobierno:

La Alternativa Semipresidencial

Maria Cristina Escudero lllanes

RESUMEN: El régimen de gobierno determina el proce-
so de toma de decisiones. Este puede tender al conflicto
como en el caso del presidencialismo o a la coordinaciéon
como en el caso de los parlamentarismos o algunos tipos
de semipresidencialismos. El presidencialismo chileno
no ha podido escapar a las dindmicas presidencialistas
agravadas por el gran poder colegislador del Ejecutivo y
una persistencia de gobiernos divididos. En este capitu-
lo se argumenta que, para mejorar la gobernabilidad, es
preferible un cambio a un sistema semipresidencialista de
cohabitacién o premier presidencialism, donde se pueda
mantener a una o un Presidente elegido por la ciudadania
y a un gobierno nombrado en acuerdo con el Parlamento,
pero solo dependiente de éste ultimo para su subsistencia.

Introduccién

Pensar en el régimen de gobierno, es preguntarse como
debiese ser el proceso de toma de decisiones politica. Si
funciona mal, se ven afectadas las politicas publicas y el
bienestar de la poblacién en general. Mas aun, el mal fun-
cionamiento del régimen de gobierno puede terminar por
desprestigiar a la politica y, en ultima instancia, la valora-
cion de la democracia. El estallido social del 18 de octubre
de 2019 reclamé una sociedad mds justa y solidaria. Fue
una critica profunda a un proceso de toma de decisiones
que no genera los resultados esperados y deslegitima las
instituciones politicas. En definitiva, estamos ante una cri-
tica al régimen de gobierno.

En Chile tenemos un sistema hiper-presidencial donde
la o el Presidente tiene amplias facultades colegisladoras y
preeminencia sobre el Congreso (Valenzuela, 2012; Garcia,
2015). Sin embargo, los presidencialismos se fundan en la
idea del contrapeso que debe ejercer el Congreso sobre
el poder del Ejecutivo, en consecuencia, por disefio el o
la Presidenta sera contrarrestada en capacidad de imple-
mentacién programética, especialmente si tiene minoria
parlamentaria. Al final, los logros del hiper-presidencialis-
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mo chileno, como en otros sistemas presidenciales, son
mérito de las destrezas del Ejecutivo para no sufrir derro-
tas politicas en el Congreso. Esta es una mezcla de conce-
siones, autocensura y elegir bien las batallas. En suma, el
resultado del proceso politico es poco cooperativo.

En relacion a este diagndstico, hay varias preguntas
que guian la reflexion de este capitulo: ;Se puede tener
un sistema presidencialista del que resulten decisiones
fluidas, sin pasar por la confrontacién y el conflicto entre
los poderes del Estado y los actores politicos que lo com-
ponen? (Es conveniente hacer un cambio de régimen de
gobierno? y dado que son varias las alternativas ¢cudl se-
ria la mas adecuado para Chile?

La discusién sobre las ventajas y desventajas de las dis-
tintas formas de gobierno —presidencialismo, parlamen-
tarismo y semipresidencialismo— han sido objeto de un
largo debate en la ciencia politica. En la época de las tran-
siciones democraticas a partir de 1972, se debatid y cues-
tiond la capacidad de los presidencialismos de sobrevivir
o tener un buen desempeio democratico. Esta discusion
se produjo también en Chile para su propia transicién (Va-
lenzuela, 1985; Linz y Valenzuela, 1989; Godoy, 1990). Sin
embargo, con el correr de los afios y las décadas, se fue
asentando la idea que existian distintos tipos de presiden-
cialismos y que unos eran mas conducentes que otros a
la estabilidad y gobernabilidad (Chasqueti, 2003; Cheibub,
2009). En la practica, los paises presidencialistas latinoa-
mericanos y Chile en particular, han optado por no innovar
y realizar adaptaciones y modificaciones al presidencialis-
mo de acuerdo a las necesidades que cada pais enfrenta.

El presente articulo no busca resolver la pregunta so-
bre la estabilidad del sistema politico, pero si una pregun-
ta sobre gobernabilidad, es decir, la capacidad de adoptar
legislaciéon e implementar politica publica que satisfagan
las demandas ciudadanas y retroalimenten la legitimidad
del sistema (Nohlen, 2006, p. 54). Después de su transi-
cioén en 1990 y durante mucho tiempo Chile gozé de pres-



tigio por la fortaleza institucional y su capacidad resolutiva
(Huneeus, 2009). En definitiva, se describié a Chile como
una democracia de buena salud y gobernabilidad. Muchas
de estas evaluaciones se hicieron sobre la base de logros
consensuados. Sin embargo, los consensos con el tiempo
se alejaron de la ciudadania y de manera acumulativa de-
rivaron en un profundo malestar ciudadano. El presente
capitulo se inspira en esta reflexién y profundiza sobre la
critica al sistema presidencialista por su déficit en proveer
de gobernabilidad.

Las consideraciones de un cambio de régimen de go-
bierno no pueden darse en prescindencia de la realidad
de los contextos nacionales. Es necesario evaluar el fun-
cionamiento y enraizamiento que muchas instituciones
tienen en la ciudadania, asi como las expectativas que ge-
neran las distintas propuestas de cambio. Lijphart lo dijo
elocuentemente hace mas de tres décadas: “Cuando los
paises redactan nuevas constituciones democraticas (...)
los constituyentes debieran hacer tres cosas: informarse
acerca de las principales alternativas, considerar cuidado-
samente las ventajas y desventajas (...) y, por Ultimo, deci-
dir qué alternativa se ajusta mejor a las condiciones de su
pais en particular” (Lijphart, 1987, p. 29). En consecuencia,
este capitulo presentard una evaluacién del presidencia-
lismo en general y del caso particular de Chile para luego
analizar las alternativas que mejor se ajusten a resolver los
problemas que se exponen, concluyendo que es posible
para Chile optar por un sistema semipresidencial.

Regimenes de Gobierno y Criticas al
Presidencialismo

Generalmente se habla de tres formas de gobierno: Parla-
mentarismos, Presidencialismos y Semipresidencialismos.
La diferencia principal del parlamentarismo respecto al
presidencialismo es que la o el Primer Ministro y su gabi-
nete emerge de las mayorias que se produzcan en la elec-
cion de legisladores y su sobrevivencia depende de que
esas mayorias y confianzas se mantengan (Linz y Valen-
zuela, 1994). Esta ultima caracteristica se conserva en los
semipresidencialismos, sistema en el cual ademds existe
una o un Presidente electo cuyo poder dependera de la
capacidad para nombrar y sostener a una o un Primer Mi-
nistro (y al gabinete) entre sus filas (Shugart, 2005, p. 324).
Sin embargo, de la misma forma que existen variedades de
presidencialismos, también existen variedades de parla-
mentarismos y semipresidencialismos lo que ha abierto un
debate sobre las caracteristicas esenciales de cada uno de
estos arreglos institucionales y sus efectos (Sartori, 1994;
Lanzaro, 2003; Sedelius y Linde, 2018; Cheibut et al, 2013).

La base de la discusion sobre la mejor forma de go-
bierno, la establecié Linz a comienzos de los 1990s. Linz
argumenté que el disefio institucional del presidencialis-
mo conduce al conflicto. En breve, al ser el voto popular

el origen que define ambas instituciones directamente, fi-
nalmente conlleva a que tanto el poder Ejecutivo como el
poder Legislativo puedan reclamar la legitimidad de repre-
sentar al pueblo cuando abogan por politicas que van en
direcciones opuestas, sin poder forzar que la decisién se
vuelva a favor de ninguno de ellos (Linz, 1990, pp. 53-54).
En este juego de suma cero no hay salida, porque ningu-
no puede destituir al otro, generando estancamiento en el
proceso politico. En definitiva, el sistema presidencial no
tiene ni incentivos de colaboracién, ni vélvulas de escape
que permitan destrabar situaciones de crisis.

Linz advierte que, en este tipo de sistemas, un outsi-
der puede ganar el poder independiente de los partidos,
lo que los hace mas proclives a desarrollo de populismos
(Linz, 1990, p. 61). También existen tendencias a la con-
centracién de poder, toda vez que los o las Presidentes en
un esfuerzo por ejecutar el programa para lo cual fueron
elegidos, terminan impulsando reformas y practicas que le
otorgan maés facultades colegisladoras frente al Congreso.
En los hechos, a partir de 1970 al 2014, han aumentado
considerablemente las facultades de las o los Presidentes
latinoamericanos para influir en la legislacion, es decir,
para fortalecer el poder del Ejecutivo frente al contrapeso
del Congreso (Negretto, 2018, p. 141). Esto genera més pro-
blemas que los que soluciona.

Presidentes fuertes desincentivan las alianzas nece-
sarias para gobernar en el caso de los presidencialismos
multipartidistas que requieren de formar coaliciones. Los
partidos desconfian del protagonismo presidencial que
hace sombra a las perspectivas electorales de sus miem-
bros. Los parlamentarios, opacados por el protagonismo
presidencial compiten y no colaboran con el gobierno para
destacar. La tendencia serd que los parlamentarios ten-
gan mas que ganar en aproximaciones personales con la
presidencia, a base de practicas clientelares mas que pro-
gramaticas (Valenzuela, 2012). Adicionalmente, un ejecuti-
vo con mucho poder, hace que la actividad parlamentaria
pierda musculatura para representar y llevar la agenda de
sus electores al debate legislativo. Es decir, el Congreso
pierde relevancia y se convierte en una corporacién con-
descendiente en caso de Presidentes con mayoria parla-
mentaria u hostil, en caso que no la tenga.

Las criticas al presidencialismo no son pacificas en
la literatura. Quienes defienden el presidencialismo, ven
en él ventajas sustantivas, que compensan su rigidez.
Lo que privilegia este sistema no es la supremacia del
“gobierno unificado’, como en el parlamentarismo, sino
las limitaciones a las actuaciones unilaterales de la pre-
sidencia y apuestan a un juego de frenos y contrapesos
(Lanzaro, 2003, p. 19). De esta manera, el presidencialis-
mo tendria la intencién de limitar los abusos de poder,
evitar la “tirania” de las mayorias y las minorias a través
de los incentivos al didlogo.
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Las distintas experiencias presidencialistas hicieron
repensar también el determinismo con el que Linz traté
a esta categoria. Mainwaring y Shugart (1999) concluye-
ron que habia que relacionar el funcionamiento del pre-
sidencialismo con el sistema de partidos. De esta forma
los bipartidismos serian una combinacién virtuosa con el
presidencialismo, mientras que el multipartidismo fraccio-
nado seria la responsable de su mal funcionamiento. En la
misma linea, Chasquerti sefala que "los presidencialismos
multipartidistas gobernados por coaliciones mayoritarias
son formatos politico-institucionales eficaces para el man-
tenimiento de la estabilidad democrética (...) los presi-
dencialismos multipartidistas sin coaliciones de gobierno
son los verdaderamente problematicos” (Chasqueti, 2003,
p. 321). Para otros, el fraccionamiento de partidos es una
oportunidad para el presidencialismo, toda vez que el Eje-
cutivo podria acceder a los votos apelando a intercambios
informales, aunque subiendo los altos costos de transac-
cién de la democracia (Sartori, 1994).

En suma, existiria la posibilidad de atenuar las dificul-
tades del presidencialismo. Paradojalmente, las recomen-
daciones para su funcionamiento apuntan a despojarlo de
su principal virtud, la capacidad de frenos y contrapesos
como consecuencia de un gobierno con una mayoria par-
lamentaria disciplinada (Negretto, 2014). Sin embargo, los
mecanismos que pueden atenuar los efectos del presiden-
cialismo, no terminan de eximirlo de su efecto sistémico.
Incluso en gobiernos mayoritarios, éste no produce espon-
tdneamente ni colaboracién ni disciplina partidaria como
producto de la tensién permanente entre dos poderes y
sus actores que son elegidos separadamente y con man-
dato fijo. Es un sistema con altos costos de transaccion
en el que Ejecutivo destina gran parte de su tiempo en el
Congreso intentando ejecutar la agenda programatica. El
problema de gobernabilidad es persistente.

Evaluacion del funcionamiento del
presidencialismo chileno

Chile tiene los mismos problemas que se identifican con el
presidencialismo en general, agravado por caracteristicas
propias del arreglo institucional contenido en la Constitu-
cion de 1980. Aunque el sistema parecié funcionar en los
primeros afos de la transicién, este desarrollé los proble-
mas endémicos de los gobiernos divididos. Adicionalmen-
te, desde la transicién a la democracia, el presidencialismo
chileno ha tenido dificultades para traducir la voluntad ciu-
dadana en politicas publicas que la interpreten. Esto impli-
ca, que las decisiones del Congreso no han obedecido a
las mayorias. Por el contrario, la centro izquierda ha tenido
siempre que ceder mas de lo que le correspondia porque
los quérums de aprobacién legal eran (y son) altos para
las leyes mds importantes. Mientras mds cedia la Concer-
tacién/Nueva Mayoria para lograr avanzar en su agenda,

116 | Didlogos Constitucionales: Contenidos para un nuevo Pacto Social en Chile

mdas se alejaba de la voluntad de la mayoria que la habia
favorecido con el voto.

La llamada “politica de los consensos’, tan fuerte en los
anos 1990, se hizo sobre la base de un veto de la mino-
ria, es decir, los acuerdos tenian una dosis importante de
obstruccién (Escudero, 2018). Un ejemplo de ello es que
las reformas constitucionales que eliminaron parte de los
enclaves autoritarios recién pudieron acordarse en el 2005.
Otro ejemplo, el proyecto de reformas laborales que en-
vié el Presidente Frei en la vispera de la eleccién de 1999
con el objetivo de mostrarle a la ciudadania que no era la
coalicién de centro-izquierda la que se habia opuesto en
avanzar en esta materia, sino que la derecha la que habia
negado sus votos. La reforma de salud (AUGE) fue hecho
bajo el supuesto pragmatico de los que podia alcanzarse
en acuerdo con la derecha, mas que lo que la que la coa-
licién gobernante hubiese acordado hacer. Es mas, para
aprobar el AUGE el oficialismo de la época debié renunciar
al fondo de compensacién de riesgo entre Isapres y Fona-
sa que permitia hacer equitativo el sistema (Toh4, 2020).

Los ejemplos anteriores son reflejo de problemas pro-
pios de los presidencialismos divididos, agravado por los
qudérums supra-mayoritarios para la aprobacion de leyes.
Estos hacen que se deba desplegar un esfuerzo intenso y
costoso por parte del gobierno para implementar su pro-
grama de gobierno y un alejamiento con las expectativas
ciudadanas que ven en el proceso de toma de decisio-
nes arreglos que no los satisfacen. Esto es un problema
propio del presidencialismo latinoamericano, donde sus
Presidentes si logran aprobar leyes en el Congreso, pero
provocan el rechazo de la ciudania la que se vuelca cre-
cientemente a la calle generando inestabilidad politica
(Negretto, 2014, p. 19). En definitiva, en Chile, el régimen
de gobierno ha generado un creciente problema de gober-
nabilidad y mientras mds se ha acumulado el descontento
en la calle, el sistema responde menos, traduciéndose en
un proceso trabado y bloqueado (Eyzaguirre, Figueroa y
Jordan, 2020)

El presidencialismo chileno también ha desincentivado
la disciplina partidaria y desinstitucionalizado los partidos.
Los excesivos poderes colegisladores de la presidencia
han debilitado la deliberacién y generando competencia
entre los parlamentarios y el gobierno por destacar sus
puntos de vistas ante el electorado. Antes que el oficialis-
mo conceda los votos a su gobierno, hay un arduo proce-
so de negociacion interna. Los partidos de oposicion se
inclinan por infringirle derrotas politicas al gobierno en las
votaciones o negociar individualmente su aprobacién. Por
otra parte, como la carrera parlamentaria no depende del
éxito o fracaso del gobierno sino de sus vinculos con los
electores, los congresistas se distancian rapidamente de
gobiernos impopulares en miras de su propia sobreviven-
cia. En cierto punto, es mas rentable para los partidos y los



parlamentarios criticar al gobierno que ayudarlo a salir del
problema en el que se encuentra. Ejemplo de esto ultimo
fue la discusién presupuestaria del Transantiago, donde el
Congreso terminé dandole $1.000 al Ejecutivo para enfren-
tar el problema, con votos de la coaliciéon de gobierno.

Otro efecto que se ha acentuado es el “sindrome del
pato cojo”" A medida que se acercan las elecciones presi-
denciales, la o el Presidente pierde poder y las lealtades
se trasladan a los candidatos con mayor proyeccién presi-
dencial. Un ejemplo reciente es lo ocurrido con la aproba-
cion del proyecto de retiro del 10% de los fondos de pen-
siones. El alcalde Lavin, candidato de mayor proyeccion
electoral de la derecha para las elecciones de 2021, critico
la propuesta del Presidente Pifiera para evitar la aproba-
cion de la iniciativa parlamentaria, lo que ocurrié con votos
de su coalicién avalados por su candidato. El “sindrome
del pato cojo” deja a los gobiernos presidencialistas con
una breve ventana de efectividad durante el periodo de
“luna de miel” al comienzo del mandato, luego del cual los
costos de transaccion suben.

La desinstitucionalizaciéon de los partidos también se
produce por la falta de incentivos para fortalecer a la mi-
litancia y la carrera politica partidista. Para los cuadros
técnicos de un partido, es mas efectivo establecer vincu-
los directos con las y los candidatos presidenciales que
con la directiva del partido, ya que los cargos de exclusiva
confianza tienen un componente discrecional que no es
atenuado por ninglin mecanismo institucional. En los sis-
temas parlamentarios o semipresidenciales, para estar en
el gobierno, se debe ser miembro del Parlamento y, por lo
tanto, haber hecho vida y carrera partidaria. En Chile en
cambio, el tener redes de amistades que lo acerquen a la
o el Presidente y estar vinculados con centros de pensa-
mientos, se ha vuelto més relevante que la militancia (Da-
vila, Baeza y Olivares, 2017).

El hecho que en el dltimo tiempo se ha utilizado cre-
cientemente el sacar parlamentarios/as del Congreso
para convertirse en ministros o ministras es el reconoci-
miento que es en esta corporacion donde estéa el capital
politico del partido y que la estructura del presidencialis-
mo dificulta la combinacién de destrezas politicas y profe-
sionales que se requieren para cumplir todas las funciones
de gobierno. En un presidencialismo esta accion es una
violacién a la soberania, mientras que en otros regimenes
de gobierno la combinacién de la funcién parlamentaria y
ministerial es una de las virtudes del sistema que conduce
a la colaboracion.

Con un Ejecutivo alejado de los partidos y en constante
tension en el Congreso, es comun escuchar que “el o la
Presidenta, no escucha a nadie” Esto no es una caracte-
ristica personal de quien ocupa la primera magistratura,
sino que los incentivos del sistema tienden al aislamiento.
Tampoco la o el Presidente, requiere ser lider de su partido

o coalicién para alcanzar la presidencia ni mantenerse en
ella. En los hechos, en Chile no ha habido presidentes que
al mismo tiempo sean jefes de su coalicion y ni siquiera de
su partido. Esto es una causa y un efecto de los problemas
endémicos del sistema que impide lograr colaboracién en
el proceso de toma de decisiones entre instituciones del
Estado y dentro de sus propias filas.

En resumen, los incentivos que emanan del presiden-
cialismo chileno como producto de sus caracteristicas
constitutivas —principalmente las elecciones separadas
del Ejecutivo y Congreso (doble legitimidad) con mandato
fijo para ambos— ha generado efectos nocivos en el siste-
ma politico en su conjunto: problemas de representacion,
obstruccion legislativa, desgaste del Ejecutivo y desinsti-
tucionalizacién de los partidos politicos. Estos efectos han
sido agravados por el excesivo poder colegislador del Eje-
cutivo que ha debilitado aun més al Congreso como ins-
tancia deliberativa y las lealtades partidarias.

Alternativa de Régimen de Gobierno para Chile

Para quienes imputan al sistema presidencialista la res-
ponsabilidad de la inestabilidad democratica y los pro-
blemas de gobernabilidad, el sistema parlamentarista
implica la solucién éptima. En este sistema se privilegia
la convergencia del gobierno con las mayorias parlamen-
tarias, el poder no se divide sino que se sitia en un solo
lugar, el Parlamento. En consecuencia, el estancamiento
y las crisis del sistema democratico presidencialista, son
crisis politicas pasajeras en los parlamentarismos. En el
caso de diferencias infranqueables entre el gobierno y el
Parlamento, esta se resuelve a favor del Parlamento el
que utiliza el voto de censura para reemplazar a la o el
Primer Ministro. Por otra parte, la politica se hace mas
fluida y resolutiva ante situaciones de emergencia y se
incentiva la disciplina partidaria, sin la cual el gobierno
rdpidamente caeria. Este disefio institucional también
hace imposible que un outsider gane las elecciones y
atenua los populismos. Con todo, hay que evitar los lla-
mados parlamentarismos de asamblea, donde la rotacién
de Primer Ministro/a es problematica. La experiencia re-
ciente también muestra, que con el fraccionamiento del
sistema de partidos, aumenta la dificultad de establecer
coaliciones mayoritarias en el Parlamento y, en conse-
cuencia, la posibilidad de formar gobierno. El fracciona-
miento del sistema de partidos afecta negativamente a
todos los regimenes de gobierno.

Otras soluciones han apuntado a atenuar el presiden-
cialismo disminuyendo los poder co-legisladores del Eje-
cutivo y potenciando la obtencién de mayorias disciplina-
das en el Congreso. Se cita como ejemplo a seguir EE.UU,
sin embargo, tampoco en este pais se ha podido evitar un
liderazgo personalista y populista en el ascenso de Trump
a la presidencia, caracteristicas tan criticadas para Lati-
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noamérica. Por otro lado, su proceso politico legislativo es
costoso y desgastante, como lo observamos, por ejemplo,
en la aprobacién del programa de salud conocido como
“Obama Care".

Hay paises que han intentado parlamentarizar el pre-
sidencialismo introduciendo incentivos de colaboracién
como la amenaza de destitucién mutua entre Presidente
y Congreso. Un ejemplo es Perd, cuyo arreglo institucional
ha generado nuevas fuentes de inestabilidad y no ha lo-
grado recomponer su sistema de partidos. Su complejidad
aleja a la ciudadania del proceso politico. En la practica es
aconsejable dar un paso mas decidido al cambio de régi-
men politico. Una propuesta en esa direccién es el semi-
presidencialimo de Presidente-Parlamento que separa la
figura del Presidente y Primer Ministro/a y hace depender
a este Ultimo tanto del Parlamento como del Presidente.
La experiencia ha mostrado en este sistema una fuente de
conflicto y paralizacién del Ejecutivo que debe responder
a dos instituciones diferentes (Sedelius y Line, 2017).

Por otra parte, el semipresidencialismo de cohabitacién
es un arreglo institucional intermedio que, al igual que
otras formas de semipresidencialismo, mantiene la elec-
cion presidencial —separadas del Congreso—, en conjun-
to con un gobierno compuesto por una o un/a Primer Mi-
nistro/a propuesto por la o el Presidente y que debe contar
con mayoria parlamentaria tanto para su nombramiento
como para permanecer en el cargo. En consecuencia,
se genera una estructura dual que permite que el Poder
Ejecutivo oscile entre el o la Presidenta y el o la Prime-
ra Ministra dependiendo de donde radiquen la mayorias
(Sartori, 1994). Si el o la Presidenta cuenta con mayoria, el
régimen equilibra el poder hacia ésta, permitiéndole lide-
rar y concretar el programa de gobierno. En el caso que el
o la Presidenta no obtenga mayoria parlamentaria, es el
Parlamento —la oposicion— la que forma gobierno y el o
la Presidenta tendra las funciones de Jefe de Estado que la
Constitucion le otorgue, pero no liderara la funcion ejecuti-
va. Con todo, como Jefe de Estado, el o la Presidenta cuen-
ta con atribuciones importantes en relaciones exteriores,
defensa y de arbitraje del juego politico (Nogueira, 2017).

Hay varios paises donde este régimen funciona bien (ej.
Finlandia, Portugal, Irlanda, Francia). Es necesario consi-
derar que sus normas secundarias varian y que por lo tan-
to, se pueden ajustar a la realidad del pais que lo adopta.
En el caso Francés existen dos mecanismo que fortalecen
la posicién del Presidente. Las elecciones parlamentarias
son posteriores a la eleccién presidencial, por lo tanto, la o
el nuevo Presidente puede apelar a la ciudadania para que
apoye a sus candidatos y candidatas. La segunda, es que
si el o la Presidente no obtiene mayoria, puede disolver el
Parlamento y llamar a elecciones por una vez, intentando
conseguirla. También es aconsejable considerar la censu-
ra constructiva, es decir, que el Parlamento pueda destituir
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a la o el Primer Ministro cuando tenga consensuado su
reemplazo, que se da en otros paises.

La forma de decidir la estructura de gobierno en el se-
mipresidencialismo de cohabitacién permite establecer el
poder donde se fijan las preferencias ciudadanas. En con-
secuencia, éstos serdn gobiernos mayoritarios evitando el
conflicto entre poderes y la inestabilidad del sistema. Los
incentivos sistémicos de este régimen potencian la disci-
plina partidaria, las agendas programéticas de los partidos
y el fortalecimiento del Congreso. Desde el punto de vis-
ta de la gobernabilidad, favorece un fluido y cooperativo
proceso de toma de decisiones cercano a las expectativas
ciudadanas (Nogueira, 2017).

Desde una perspectiva comparada de 173 paises con
distintos regimenes de gobierno, el estudio de Sedelius y
Line (2017) muestra que el desempefio de los semipresi-
dencialismos de cohabitaciéon es mejor en varios indices
de democracia que los presidencialismos y los semipre-
sidencialismos de Presidente-Parlamento e incluso tiene
mejores resultados que el parlamentarismo en algunos de
ellos. En los indices de gobernabilidad los autores conclu-
yen también que el semipresidencialismo de cohabitacién
se comporta mejor que otras formas de semipresiden-
cialismo y que los presidencialismos. En un trabajo en la
misma direccién, Toro (2020) concluye que en el indice
de calidad de gobierno, donde mide corrupcién, calidad
de la burocracia y estado de derecho, los semipresiden-
cialismos de cohabitacién tienen un desempeno similar
(aunque un poco inferior) a los parlamentarismos, pero
mucho mejor que los presidencialismos y otras formas de
semipresidencialismos. Lo mismo ocurre en el indice de
estabilidad estatal que mide la vulnerabilidad frente a los
conflictos internos y el deterioro societal. En suma, existe
evidencia para sustentar que el semipresidencialismo de
cohabitacién produce incentivos que le permiten propor-
cionar un mejor proceso de toma de decisiones.

Conclusiones

El régimen presidencialista posee incentivos que poten-
cian el conflicto, debilita la representacién e instituciona-
lizacién de los partidos politicos y, en ultima instancia, la
gobernabilidad. Si bien puede evitar la inestabilidad de-
mocratica en si misma (caida del sistema), el presidencia-
lismo tiene altos costos de transaccién en el proceso de
toma de decisiones y pone al Ejecutivo en una constante
negociacién con el Congreso. Estos efectos no son exclu-
sivos de los gobiernos divididos, aunque pueden ser mas
acentuados cuando el Presidente no cuenta con mayorias
parlamentarias. La doble legitimidad de origen y el man-
dato fijo del Ejecutivo y el Congreso corroe la disciplina
partidaria y tiende a generar tendencias de concentracion
del poder. El caso chileno no es una excepcién, por el con-
trario, los efectos del proceso politico presidencialista, ha



terminado por mermar a las instituciones politicas afec-
tando su legitimidad.

El presidencialismo no aborda los temas en los cuales
hay conflicto, termina por no decidir o al decidir lo hace
deficientemente en términos de representaciéon. Muchas
veces, en tiempos de crisis, el presidencialismo no solucio-
na los problemas sino que los agrava. Los problemas que
presenta este régimen de gobierno pueden mejorarse con
un presidencialismo atenuado, pero no elimina la esencia
del problema. Existe evidencia que los presidencialismos
parlamentarizados funcionan de peor manera incluso que
los presidencialismos.

Por su parte, existe evidencia que el sistema semipre-
sidencialista de cohabitacién ha tenido buenos desempe-
fnos donde se ha implementado. Tiene la virtud de evitar el
estancamiento de los gobiernos minoritarios, incentiva el
fortalecimiento de los partidos, fortalece el rol del Congre-
so y posibilita una mejor representacién y gobernabilidad.
Por otra parte, la eleccién de la o el Presidente, a diferencia
del parlamentarismo, le entrega incidencia directa a la ciu-
dadania sobre el destino del pais, tanto en lo programético
como en el liderazgo, fortaleciendo el vinculo representa-
tivo. La cultura politica chilena hace recomendable buscar
un régimen que mantenga la figura de la o el Presidente
electo. Para su buen funcionamiento, es necesario poner
atencién sobre la estructura institucional complementaria
que refuerce la posibilidad de que la o el Presidente ob-
tengan mayoria parlamentaria y mecanismos que eviten la
competencia con la o el Primer Ministro.
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Sistema de gobierno y crisis de representacion

Mariana Canales Subercaseaux

RESUMEN: Ante la crisis de representaciéon, muchos
postulan que es necesario transitar hacia sistemas par-
lamentarios o semi presidenciales. Sin embargo, desde
el punto de vista de la representacién, nos parece que
hay buenas razones para conservar el sistema presiden-
cial. Nuestro argumento exige, primero, dar una nocién
del concepto de gobierno y explicar en qué medida su
disefo y estructura son relevantes (seccién ). Hay prin-
cipalmente dos razones para conservar el sistema pre-
sidencial. Primero, el arraigo de las instituciones en la
cultura politica del pais es fundamental para fortalecer
la representacion (seccion Il). Segundo, la estructura del
presidencialismo, desde un punto de vista teérico, favo-
rece la gobernabilidad, lo que redunda en mayor confian-
za y credibilidad en el gobierno, que en ultimo término
favorece la representacion (seccién Ill).

Introduccién

Durante el dltimo tiempo se ha instalado la idea en el
mundo politico de que, dados los problemas de repre-
sentacién que atraviesa nuestro pais y la desconexién de
las elites politicas con la ciudadania, transitar hacia un
régimen semi presidencial o parlamentario podria contri-
buir a solucionar este problema'. En términos generales,
el sistema presidencial es aquel en que el Presidente de
la Republica es elegido directamente por la ciudadania
y detenta la Jefatura de Estado y la de Gobierno. El sis-
tema parlamentario, distingue entre el Jefe de Estado y
el de Gobierno, este Ultimo es elegido por el Congreso
y, por lo tanto, es responsable politicamente ante este.
En los sistemas semi presidenciales o semi parlamenta-
rios, el gobierno es compartido por los poderes ejecutivo
y legislativos, de manera que hay un Presidente elegido

1 Ver, por ejemplo: https://www.capital.cl/17-voces-y-la-constitucion/, https://digital.
elmercurio.com/2019/11/03/C/8L3MOCKP#zoom=page-width,  https://www.t13.cl/
noticia/politica/presidente-del-senado-si-pinera-quiere-seguir-debe-aceptar-parla-
mentarismo-facto, https://www.elmostrador.cl/destacado/2019/11/24/presidencialis-
mo-colapso/

por sufragio universal y un Primer Ministro elegido por el
Congreso (Vivanco, 2015)2

El argumento que suele esgrimirse es el siguiente: el
sistema presidencial no ofrece salidas institucionales a
las crisis. Si el presidente pierde el apoyo de la ciudada-
nia no existe ninglin mecanismo institucional que permita
zanjar las diferencias, por ejemplo, entre el Presidente y el
Congreso, manteniendo la estabilidad (Garcia, 2015; Linz,
2013)3. Esto profundizaria la crisis de representacion, pues
realizar cambios que canalicen las demandas ciudadanas
seria imposible y entonces aquellas estarian condenadas
a nunca llegar a buen puerto. La propuesta de un siste-
ma semi presidencial o parlamentario es atractiva, pero
¢€es necesariamente una salida a la crisis institucional y de
representacion de Chile? ¢ Permite encarnar mejor que el
presidencialismo los ideales de representacién?

Hay distintas maneras de responder esta pregunta,
pero nos centraremos en la perspectiva siguiente. El siste-
ma presidencial tiene falencias® sin embargo, nos parece
que el presidencialismo es un buen sistema para Chile y
que hay mejores razones para conservarlo.

Lo anterior se sustenta, principalmente, en dos ideas.
La primera es que las instituciones no pueden pensarse
aisladas del contexto en que operan. Si es que no estan lo
suficientemente arraigadas en la cultura de un pais, dificil-
mente pueden contribuir a sortear la crisis de representa-
cion ni a formar vinculos mas sélidos con la ciudadania. La
segunda es que el vinculo entre representantes y repre-
sentados se fortalece en la medida en que la ciudadania
confia en sus dirigentes. Ello depende, entre otras cosas,

2 Ver Vivanco, Angela. Curso de Derecho Consitucional: bases conceptuales y doctrinas
del derecho constitucional pg. 350 - 375.

3 Relacién de José Francisco Garcia, “"Cuestion IV. Régimen Politico’; Lucas Sierra (ed.)
Didlogos Constitucionales (Santiago: CEP, 2015), 324, 326, 328. Juan Linz, "Los peli-
gros del presidencialismo’, Revista lationamericana politica comparada n° 7 (2013), 13
- 16. Es lo que algunos han llamado “dualidad democratica”: al haber dos instituciones
democréticas legitimas - Presidente y Congreso - no hay posibilidad de salir de un
conflito, pues ambas claman esa legitimidad.

4 Por ejemplo, al menos en el caso chileno, es un sistema que tiende a la centralizacion.
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de que las personas perciban que la accién del gobierno
incide en sus vidas cotidianas. La estructura del poder
ejecutivo, desde un punto de vista tedrico, posibilita una
actividad agil que satisface esa necesidad.

No buscamos hacer una comparacién entre el presi-
dencialismo y el parlamentarismo o los sistemas semi pre-
sidenciales. Tampoco podemos hacernos cargo de todas
las objeciones que se han formulado respecto del sistema
presidencial ni hacer una defensa de éste tal y como existe
actualmente en Chile, sino solo dar algunas notas sobre
sus ventajas para nuestro pais.

En lo que sigue, veremos por qué el gobierno es ne-
cesario en una sociedad y en qué medida su disefio y es-
tructura son relevantes (seccién |). Hacerlo es necesario
porque un buen disefio del sistema de gobierno debe res-
ponder a nociones sustantivas del mismo. Después, de-
sarrollaremos cada una de las ideas que menciondbamos
(secciones Il y lII).

El fin del Estado es el desarrollo humano de cada uno de
sus miembros (Finnis, 2011; Aristételes)®. Existe para ase-
gurar y promover las condiciones que permitan a toda
persona alcanzar su pleno desarrollo y, para lograrlo, debe
contar con los medios adecuados. Por eso, el poder politi-
co debe organizarse en funcién de ese fin. Las institucio-
nes politicas y juridicas, sus funciones y competencias y
el modo en que interactian entre si'y con la ciudadania,
tienen como fin ultimo permitir al Estado alcanzar su pro-
pésito (Barber, 2018)°. En otras palabras, la estructura del
Estado tiene por objeto proveerlo de los instrumentos para
promover el bien de las personas. Si ella es inadecuada, el
Estado se vuelve impotente. Desde luego, no existe un uni-
co modelo que pueda replicarse indiscriminadamente en
cualquier contexto, sino que cada uno dependeré del lugar
histérico y geografico en que opere: de factores culturales
y sociales propios de la comunidad de la que son parte.

El ejercicio del poder estatal exige ejercer autoridad.
Cuando los medios de accién de una comunidad son
muchos y diversos, la autoridad es necesaria para coor-
dinar la accién conjunta hacia un objetivo especifico. En
términos clasicos, el fin Ultimo de una comunidad politica
es el bien comin’. La autoridad politica, entonces, es una
exigencia del bien comun (Simon, 1993)%.Ella puede tomar
formas institucionales diversas que, como deciamos, de-
penderdn del contexto especifico en que se encuentre.

5 John Finnis, Natural Law and Natural Rights, (Oxford: OUP, 2011) 147 - 148. Aristételes,
Politica, |, i.

6 Nick W. Barber, The principles of constitutionalism, (Oxford: OUP, 2018), 8 - 9.

7 El conjunto de condiciones que permite a los miembros de una comunidad alcanzar
por si mismos objetivos razonables, su pleno desarrollo. Finnis, Natural law and natural
rights, 155,

8 Yves R. Simon, Philosophy of democratic government, (Indiana: UND Press, 1993) 19 -
35.
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El gobierno, en tanto autoridad politica, es un elemento
fundamental en el sistema institucional de un pais. Gober-
nar implica conducir politicamente el pais y administrar
sus recursos. Aquello debe traducirse en una posibilidad
efectiva de desarrollo para los miembros de una comuni-
dad politica, de ahi que sea importante la correcta arti-
culacién entre los poderes e instituciones del Estado: el
disefio del sistema de gobierno debe permitir no solo el
gobierno, sino el buen gobierno.

El disefo institucional de un Estado no puede pensarse
abstraido del contexto en que opera. Las instituciones no
funcionan en el vacio, por eso, los modelos tedricos no
puedan implementarse sin considerar la cultura, la tradi-
cion y la historia de un lugar (Barber, 2018)°. Si las leyes,
los sistemas econdmicos o los sistemas de gobierno no
estan anclados en la cultura de la cual forman parte, estan
destinados a la falta de aceptacién y, por tanto, al fracaso™.

Para ser viable, el sistema de gobierno debe, enton-
ces, tener una “cierta consonancia con el pais real en el
que deba regir” (Bravo, 1991)". Por muy exitoso que sea
un modelo en otras latitudes, no pueden simplemente
importarse a un pais con su propia historia y cultura. Ha-
cerlo es construir en la nada. En nuestro caso, un siste-
ma presidencial satisface de mejor manera esa necesi-
dad que uno parlamentario o semi presidencial, pues se
encuentra lo suficientemente arraigado en nuestro pais
como para ser operativo™.

El sistema presidencial, con un breve paréntesis entre
1891y 1924, es una constante en la historia de Chile®. Sin
importar los nombres que haya adoptado a lo largo de los
afnos, la figura de una cabeza de gobierno ha sido central
durante nuestra vida republicana. Y si bien sus facultades,
competencias y su relacién con los otros poderes del Es-
tado han variado, la imagen de una autoridad equivalente
al Presidente de la Republica ha sobrevivido al paso del
tiempo. Para Alberto Edwards (1928), tan profundas son
sus raices en la cultura politica de Chile que la obediencia
a una figura como esa es “una idea nueva de puro vieja".

Después de la Primera Junta de Gobierno de 1810 y los
posteriores intentos para organizarse como nacién inde-

9 Barber, The principles of constitutionalism, pg. 14.

10 Ver Chantal Delsol, Unjust justice, (Wilmingtone: ISI books, 2015), 48-51; Felipe Fuci-

to, Sociologia del derecho, (Buenos Aires: Editorial Universidad, 1999) 18 y ss; Pedro

Morandé, Cultura y modernizacién en America Latina, (Santiago: IES, 2017); Daniel

Innerarity, Una teoria de la democracia compleja. Gobernar en el siglo XXI, (Barcelona:

Galaxia Gutenberg, 2020), 46.

Bernardino Bravo Lira, “Parlamentarismo a la chilena’; Revista chilena de derecho, vol.

18 n°3 (1991): 363 - 373, 364.

12 Ver intervencién de Jorge Correa y de Julia Urquieta en "Cuestion IV. Régimen Politico’,
Lucas Sierra (ed.) Didlogos Constitucionales (Santiago: CEP, 2015), 353 y 361 respecti-
vamente.

13 Ver intervencién de Bernardino Bravo en “Presidencialismo, semipresidencial y parla-
mentarismo', en Estudios Ptblicos, N° 36, 1989, 45 - 46.

14 Alberto Edwards, La fronda aristocratica, (Santiago: Imprenta Nacional, 1928), 42.



pendiente, el poder ejecutivo se concentré en manos de
un Director Supremo. En él radicaban las facultades que
alguna vez pertenecieron a la Junta de 1810 (Eyzaguirre,
1990)". Esa disposicién del poder se mantuvo en los ensa-
yos constitucionales y las Constituciones que rigieron des-
pués, aunque con variaciones como el periodo de dura-
cion del cargo o las atribuciones que se le reconocian. Asi,
el sistema presidencial imperé en Chile largo tiempo, sin
perjuicio de algunos ajustes o del debilitamiento del poder
ejecutivo en algunos momentos de la historia. No fue sino
hasta 1891 que se intenté un sistema parlamentario. Pero
éste duré poco mdas de 30 anos: la obstruccién por parte
del Senado y la imposibilidad de gobernar desembocaron
en el gobierno de una Junta Militar. Asi, la Constitucién de
1925 retorné al presidencialismo'™, sistema que, aunque
con diferencias, mantenemos hasta hoy".

Cuando los ciudadanos pensamos en quién tiene a su
cargo el cuidado del pais, la figura que inmediatamente
viene a la mente es el Presidente de la Republica. A él atri-
buimos la responsabilidad por el curso que toma el pais,
con independencia de la persona especifica que ocupe el
cargo. Basta pensar hacia dénde se dirigen los reproches
cuando las cosas no van bien a nivel general. Si hay pro-
blemas econdémicos, una crisis de cualquier tipo o falta tra-
bajo, los ojos ciudadanos se posaran en La Moneda, mas
que en cualquier otra institucién. La importancia de esto
radica en uno de los elementos fundamentales de la rela-
cion entre representantes y ciudadania: la posibilidad de
hacer efectiva la responsabilidad de los primeros.

En una democracia representativa, el representado
debe poder controlar la actuacién de su representante.
Ambos estdn unidos por un vinculo en virtud del cual los
actos de este Ultimo no se imputan a su propia persona
sino a la sociedad en su conjunto (Voegelin, 2016)*. Esa
relacion justifica el control permanente por parte de la
sociedad.

La responsabilidad de un gobernante por una mala
gestion, por no cumplir las expectativas generadas o por
promover politicas que no satisfacen las expectativas de
la ciudadania, puede hacerse efectiva a través distintas
formas, como las acusaciones constitucionales, el voto o
la opinién publica (Posner y Vermeule, 2011)". Todas ellas

15 Jaime Eyzaguirre, Historia de las instituciones politicas y sociales de Chile, (Santiago:
Editorial Universitaria, 1990), 66- 67.

16 1d195 - 200 Ver Jaime Eyzaguirre, Historia de las instituciones politicas y sociales de
Chile.

17 Ver Relacién de José Francisco Garcia, "Cuestién V. Régimen Politico’, Lucas Sierra
(ed.) Didglogos Constitucionales (Santiago: CEP, 2015), 322 - 324, Sobre los origenes
del presidencialismo actual ver Arturo Fermandois y José Francisco Garcia, "Origen
del presidencialismo chileno: reforma constitucional de 1970, ideas matrices e iniciativa
legislativa exclusiva’; Revista chilena de derecho, vol. 36 n° 2 (2009), 281 - 311, https://
scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S0718-34372009000200004&I-
ng=es&nrm=iso

18 Eric Voegelin, La nueva ciencia de la politica, (Buenos Aires: Katz, 2016), 52.

19 Eric A. Posner y Adrian Vermeule, The executive unbound: after the madisonian repu-
blic, (EEUU: OUP, 2011), 10

requieren, primero, que el ciudadano sea capaz de identi-
ficar con facilidad y claridad al ejecutor de los actos que
desea controlar (El Federalista, 2018)%. Desde luego, hay
muchos factores que influyen en esto, pero es fundamen-
tal que la ciudadania tenga cierta claridad o entienda me-
dianamente qué puede exigirse a quién. Los sucesos de
los ultimos meses ilustran el punto. Pese a la baja aproba-
cion del Presidente Pifiera tras la crisis de octubre de 2019,
cuando llegé la pandemia en marzo de 2020 los ojos inme-
diatamente se dirigieron al Ejecutivo. Las personas entien-
den que el principal responsable ante crisis de este tipo es
el Presidente, y sus facultades y competencias coinciden
con lo que se espera de él.

Entonces, evitar la sensacién de que la autoridad esta
alejada del alcance de los ciudadanos y que éstos no tie-
nen control sobre ellas, supone que todos entiendan a
grandes rasgos la funcién de cada autoridad. Lo anterior
se produce cuando una institucién estd realmente anclada
en la cultura a la que pertenece.

Se podra objetar a este punto que no por haber hecho
las cosas de una manera tienen que seguir haciéndose
asi. Eso no seria mds que una oposicién caprichosa al
cambio. La objecién es pertinente en el sentido de que
la permanencia en el tiempo no equivale necesariamente
a la bondad o conveniencia de algo. Sin embargo, el ar-
gumento acd no es que debamos mantener algo porque
lo hemos hecho asi en el pasado, sino que es necesario
tomar en cuenta ese pasado para que el disefo futuro
pueda operar (Raz, 1998)?',

Si lo que deciamos sobre la necesidad de que las ins-
tituciones respondan a la cultura de la sociedad en la que
operan es cierto, entonces dificilmente un sistema mas
cercano al parlamentarismo solucionara los problemas de
representacion. Esto se debe, en términos de Voegelin, a
que la representacién existencial es igual o mas relevan-
te que la elemental. Mientras que esta ultima determina
formalmente quién es el representante, la representacién
existencial recoge la experiencia histérica de una socie-
dad, su identidad, su forma de ser. Da cuenta del modo en
que una sociedad se articula (Voegelin, 2016)?2,

En Chile, el sistema presidencial refleja esa realidad.
El Presidente no solo es un representante por haber sido
electo en un proceso reglamentado, sino también en un
sentido mas profundo, pues su figura recoge el modo en
que la sociedad chilena existe. Hay, entre ella y los demds
miembros de la sociedad a la que pertenece una relacién
que permite reconocerla como representante de aquella:
es parte de la cultura e historia institucional del pais, de su
identidad. Hay entre la figura del Presidente y la sociedad

20 El Federalista, n° 70.

21 Ver Joseph Raz, "Disagreement in politics’, American Journal of Jurisprudence, Vol. 43
(1998): 25 - 52, 47 - 49,
22 Voegelin, La nueva ciencia de la politica, pg. 45 -68.
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un vinculo articulado y consolidado en el tiempo. De ahi
que aparezca en la mente de los ciudadanos como el prin-
cipal responsable del cuidado y destino del pais.

Por eso el presidencialismo es un buen sistema para
Chile: al entregar la conduccién del gobierno al Presiden-
te, se produce una coincidencia entre lo que las perso-
nas esperan de él y las facultades que la Constitucion y
las leyes le otorgan. En ese sentido, se recoge la cultura y
modo de ser de nuestra sociedad. De ese modo, la repre-
sentacién formal se identifica con la existencial, cuestién
fundamental para superar la crisis de representacién. En
cambio, en un sistema parlamentario o semi presidencial,
en que la conduccién del gobierno se traslada al Congreso
(en el primer caso) o se comparte con aquel (en el segun-
do), se produce un desajuste entre ambos tipos de repre-
sentacién. Al no tener Chile una cultura parlamentaria o, al
menos, con cierta presencia parlamentaria en el gobier-
no, se produce un desequilibrio entre las expectativas y
el sentir de la ciudadania, por un lado, y las competencias
formales de las instituciones, por otro. Tal desajuste puede
ser muy nocivo para la crisis de representacién. Por eso,
los sistemas parlamentarios o semi presidenciales no son
necesariamente una salida a dicha crisis.

Las instituciones deben tener un sustrato cultural.
Ademas de esta exigencia, un sistema de gobierno debe
fortalecer constantemente el vinculo entre representan-
tes y ciudadanos. El modo en que tal sistema se disefia
puede contribuir a aquello. En esta seccién nos centra-
mos en las razones histéricas y culturales que hacen del
sistema presidencial uno mas adecuado para Chile. En
la siguiente, nos enfocaremos en ciertos elementos que,
desde un punto de vista tedrico, posibilitan resultados
que redundan en una mayor legitimidad del gobierno y
que, en consecuencia, fortalecen el vinculo entre la so-
ciedad y sus representantes.

El éxito de un gobierno depende en cierto grado de su cre-
dibilidad y la confianza que genera en la ciudadania. La
construccién de ambas depende de muchos factores; uno
de ellos es la capacidad de un gobierno de ejecutar pro-
yectos o, dicho en simple, “de hacer cosas” (El Federalista,
2016)?%. Cuando la ciudadania percibe un gobierno activo,
cuyas acciones inciden realmente en su vida y que puede
atribuir aspectos de su bienestar a ellas, se construye un
sentimiento de confianza y credibilidad que, a su vez, sos-
tiene el ejercicio del gobierno. Por el contrario, si en su vida
cotidiana no percibe ningun resultado de la accién de los
gobernantes, éstos pueden facilmente perder legitimidad.
Frases como “da lo mismo por quién uno vote, total, las co-
sas van a seguir igual’; o “lo mismo de siempre: prometen

23 El Federalista, N° 68, 416.
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y no hacen nada” ilustran muy bien la necesidad de que la
accioén del gobierno cumpla con aquello que las personas
esperan de él*,

Lo anterior supone un disefo institucional que permita
gobernar (Verdugo, 2015)% (y, mirado al revés, quien gobier-
ne debe ser, justamente, quien posee las capacidades para
hacerlo (Vile, 1998)%). El presidencialismo coloca la conduc-
cion del gobierno en manos del Presidente —dentro de la
esfera del poder ejecutivo—, quien dispone, desde un punto
de vista tedrico, de las herramientas suficientes para gober-
nar adecuadamente. En la medida en que permite gobernar
del modo que los ciudadanos esperan, el presidencialismo
puede enfrentar bien la crisis de representacion.

El ejercicio del gobierno enfrenta constantes desafios,
algunos de los cuales ameritan respuestas rapidas y ca-
pacidad de conduccién &gil y clara (Posner y Vermeule,
2011)%. Por lo tanto, el disefio de un sistema de gobierno,
al mismo tiempo que asegura el debido control por parte
de los otros poderes e instituciones del Estado, debe po-
sibilitar una respuesta adecuada a problemas de este tipo.
De ahi que aspectos como la unipersonalidad del poder
ejecutivo o su estructura jerarquizada parezcan deseables.

Desde un punto de vista tedrico, la unipersonalidad fa-
vorece una reaccién apropiada a problemas como los que
menciondbamos. Cuando el mando estd en manos de una
sola persona la toma de decisiones suele ser mas sencilla
(estar sometida a menos procesos y etapas) y rapida. Por
el contrario, cuando muchas personas tienen la misma res-
ponsabilidad en la conduccién de los asuntos y en la toma
de decisiones, las distintas visiones suelen evaluarse de
manera colectiva y pausada, y se deben combinar estilos y
prioridades diversas. Los procesos para tomar decisiones
seran distintos segun los bienes que se intenten proteger.
En el caso de la conduccién del gobierno hay un dato que
no puede pasar desapercibido: gobernar requiere claridad
y no confusién. Esto tiende a lograrse de manera mas na-
tural ahi donde hay una sola persona a cargo. Pensemos
en la llamada cohabitacién, en que coexisten un presi-
dente elegido popularmente y un primer ministro que es
responsable, junto con su ministerio, ante el parlamento;
ambos pueden ser de partidos distintos. En un escenario
asi, las diferencias de opiniones, la permanente amenaza
de disputas y el esfuerzo por mantener un delicado equili-
brio en las relaciones personales y politicas, pueden entor-
pecer y debilitar de manera muy facil el actuar de quienes

24 Ver Marfa Cristina Escuderos: https://www.latercera.com/reconstitucion/noticia/ma-
ria-cristina-escudero-politologa-el-sistema-semipresidencial-se-podria-implemen-
tar-en-chile/UV4S3ZPG25H5JORUNVHAWPHWXA/

25 "Cuestion V. Régimen Politico’, Lucas Sierra (ed.) Didlogos Constitucionales (Santiago:
CEP, 2015), 351.

26 Maurice J.C. Vile, Constitutionlism and the separation of powers, (Indianapolis: Liberty
Found, 1998), 17.

27 Eric A. Posner y Adrian Vermeule, The executive unbound: after the madisonian repu-
blic, 7.



dirigen (Mansuy, 2009)%, En ese sentido Hamilton sefala:
“decision, laboriosidad, discrecién y diligencia son atribu-
tos personales mucho mds que colectivos. Y a medida que
el nimero del colectivo aumenta, estos atributos disminu-
yen" (El Federalista, 2016)%.

Por su parte, una estructura jerarquizada tiende a faci-
litar la implementacién pronta y diligente de las politicas
y medidas del gobierno. Con una estructura de este tipo
se estd menos expuesto a los problemas de coordinacién
0 accién conjunta que usualmente presentan los érganos
colegiados (Posner y Vermeule, 2011)®. En los sistemas
presidenciales el jefe de gobierno no depende politica-
mente del congreso®, lo cual reduce el costo asociado a la
negociacién con otros actores politicos en circunstancias
en que esos costos puedan ser muy altos. Esto no signi-
fica que el Presidente no esté sujeto a su control: en una
democracia representativa el poder politico no es ni deber
ser irrestricto, y tanto los mecanismos institucionales de
control como los informales son necesarios para su co-
rrecto ejercicio.

Parte de la credibilidad y la confianza de la que habla-
bamos, fundamentales en la construccién de legitimidad
del gobierno y de la adhesidn de los ciudadanos a él, supo-
ne también la posibilidad de hacer efectiva su responsabi-
lidad cuando sea necesario. Como habiamos mencionado,
las raices culturales de una institucién posibilitan aquello.
También el disefio de los sistemas presidenciales es im-
portante en este sentido.

En teoria, cuando hay varios agentes involucrados en
un asunto, la responsabilidad tiende a ser mas difusa y
puede ser més dificil para los ciudadanos saber quién ha
vulnerado sus intereses. Asi, es dificil atribuir un acto de-
terminado a una persona especifica (Vile, 1998)%. Si hay
varias personas involucradas en el mal manejo de un pro-
blema nacional, con distintos grados de responsabilidad,
¢cémo saber a quién atribuirlo?

Cuando es dificil identificar al responsable de un acto,
politica o gestién, las pretensiones de control pasan a ser

28 http://www.quepasa.cl/articulo/opinion-posteos/2009/12/20-1780-9-politica-coha-
bitar.shtml/ Para una critica al sistema semipresidencial ver: http://www.quepasa.cl/
articulo/opinion-posteos/2016/05/semiequivocado.shtml/

29 El Federalista, N° 70, 426.

30 Eric A. Posner y Adrian Vermeule, The executive unbound: after the madisonian repu-
blic, 7

31 No depender del Congreso para gobernar no equivale a decir que el Presidente es aje-
no a lo que ahi ocurre, ni que pueda actuar prescindiendo de su opinién. Tampoco que
el Presidente sea ajeno a la politica partidista; que no requiera acuerdo del Congreso
para ciertos asuntos o que no necesite el apoyo de los partidos para gobernar, ni me-
nos que ello no sea deseable. La politica partidista es fundamental en toda democracia
(Baber, 2018). Los partidos politicos cumplen funciones de mediacién sobre las que se
sostiene la democracia representativa. Sin ellos, es dificil canalizar los intereses y preo-
cupaciones de la ciudadania y entonces la misma democracia se vuelve impracticable.
Por lo demas, los sistemas presidencialistas suelen estar estrechamente relacionados
con la actividad vigorosa de los partidos politicos (Bravo, 1989, 1991), sea porque asi
ha sido en los hechos, porque son necesarios para alcanzar el poder politico o para
gobernar (Barber, 2018). El asunto es que el centro de gravedad no se encuentra ni en
el Congreso ni el decir tltimo de los partidos politicos.

32 Vile, Constitutionlism and the separation of powers, 54.

una mera ilusién. Y entonces se produce una sensacion de
desconexién con las elites gobernantes, como si éstas fue-
ran inalcanzables y sus actos u omisiones no estuvieran al
alcance del ciudadano. Ahi radica en buena parte el origen
de la deslegitimidad de las instituciones representativas.

El disefio y estructura de un sistema o institucién pue-
de posibilitar el cumplimiento de una funcién especifica.
Tener lo anterior a la vista es importante en la medida en
que, al permitir gobernar, tales disefios y estructuras con-
tribuyen a construir confianza y credibilidad. Eso, a su vez,
ayuda a superar la crisis de representacién en que nos en-
contramos y la desconexién con la ciudadania. La estruc-
tura y disefio del poder ejecutivo en un presidencialismo
hacen de éste un buen sistema en ese sentido.

Reflexiones finales

El gobierno debe sostenerse en una estructura que le per-
mita realizar su funcién. Ella puede tomar diversas formas,
que dependeran del tiempo y lugar concretos en que ope-
ren. Desde esta perspectiva ¢cudl es el mejor sistema para
Chile? Si ponemos especial atencién al debilitamiento de
las instituciones representativas, es importante considerar
dos ideas que pueden orientar la decision.

En primer lugar, las instituciones solo pueden actuar de
modo eficaz si es que sus raices se fundan en la cultura
de la comunidad especifica. Eso permite que los ciudada-
nos formen vinculos sélidos con sus representantes, en la
medida en que pueden tener claridad sobre sus funcio-
nes y asi poder controlarlos. Si es que eso no ocurre, las
personas perciben que el sistema falla en un punto, pero
no saben por qué. De ese modo aumenta la sensacién de
desconexién y lejania con los representantes.

En segundo lugar, la construccién de un vinculo entre
las instituciones representativas y los ciudadanos se fun-
da, en parte, en la sensacién de que cumplen con su fun-
cién. Dicho de otro modo, que realizan aquello que se es-
pera de ellas. En ese sentido, su estructura y disefio juegan
un papel relevante. El modo en que el gobierno se organiza
debe permitir hacer frente a los desafios especificos a los
que se enfrenta en cuanto a gobierno. De ahi que elemen-
tos como la unipersonalidad o la jerarquia, al favorecer una
accion agil y la atribucién de responsabilidad, sean rele-
vantes en la construccién de la credibilidad y confianza en
los gobernantes.

En razén de las ideas expuestas consideramos que no
es claro que transitar hacia un sistema parlamentario o
semi presidencial pueda superar la crisis de representa-
cién, aunque puede ser una idea atractiva y hay buenas
razones para ello. En cambio, el presidencialismo, aunque
no estd exento de problemas y hay aspectos del sistema
chileno que pueden corregirse, presenta caracteristicas,
como el arraigo cultural y ciertos elementos estructurales,
que lo hacen un buen sistema para nuestro pais.
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Ahora bien, nuestra crisis incluye mas factores y es un
error enfocarse solo en el sistema de gobierno para supe-
rarla. La calidad moral de nuestras autoridades y la falta
de interés general en los asuntos publicos son algunos de
ellos. Por eso, los esfuerzos no debiesen estar dirigidos a
sustituir el sistema presidencial, pues hacerlo no asegura
superar (y puede incluso profundizar) los problemas ins-
titucionales y de representacién. (Dénde mds mirar, en-
tonces?

Puede ser Util pensar el orden institucional como un te-
jido, en que cada hebra depende de la otra y los cambios
que se hacen en un sector, suponen un cambio también
en otros. Cada una de las instituciones de nuestro ordena-
miento interactla con el resto de modo que ninguna puede
cumplir satisfactoriamente su funcién sin la accién de las
demads. Por eso, el disefio institucional debe ser siempre
mirado como un todo. Modificar las competencias de un
6rgano del Estado puede dejar cojo al sistema si eso no va
acompanado de reformas en otros lados (Verdugo, 2015)%.

Es lo que pasé cuando adoptamos el sistema propor-
cional para el Congreso, pero no consideramos los efec-
tos de eso en el ejecutivo®. Con el nuevo sistema, en los
hechos el presidente casi no puede formar alianzas que le
permitan gobernar (Valenzuela, 1993)%. Como no se miré
al tejido completo éste no ha podido funcionar bien en
su conjunto. Asi, los problemas de gobernabilidad®® que
muchos atribuyen al presidencialismo, en realidad pueden
deberse, al menos en parte, al modo en que se configura
el sistema electoral, que introduce una tensién no menor.
Por una parte, la institucién presidencial tiene amplias pre-
rrogativas. Por otra, la composicién del Congreso tiende a
fragmentarse cada vez més.

Un buen disefio del sistema electoral puede permitir
mejorar el sistema presidencial, al posibilitar su buen fun-
cionamiento. Si bien el sistema electoral no se encuentra
hoy en la Constitucién formal, no se puede negar que es
parte fundamental del disefo institucional del Estado y la
configuracién del poder politico. Incluso mas, en Chile el
sistema electoral esta regulado por una ley de quérum ca-
lificado, lo que lo hace parte de la Constitucién material.

Se trata, entonces, de un asunto que debe ser aborda-
do en el contexto de un proceso constituyente. El objetivo
debe ser lograr un sistema que permita al Ejecutivo desple-

33 Ver la intervencién de Sergio Verdugo en “Cuestién IV. Régimen Politico’, Lucas Sierra
(ed.) Didlogos Constitucionales (Santiago: CEP, 2015), 351 -352.

34 Para una critica a la justicia de los sistemas proporcionales, ver Yves Simon Philosophy
of Democratic Government (Indiana: UND Press, 1993), 99 - 103.

35 “Cuestion IV. Régimen Politico’; Lucas Sierra (ed.) Didlogos Constitucionales (Santiago:
CEP, 2015), 347 - 348, 351.

36 Valenzuela, Arturo. 1996. "América Latina: el presidencialismo en crisis" Revista PUCP.
vol. 3 (3) 15 - 28; 15 - 17. El problema de gobernabilidad que tendrian los sistemas
presidencialistas se deberian a que si el presidente pierde el apoyo del Congreso no
puede llevar a cabo su agenda. Se hace imposible, entonces, gobernar y, al no haber
una salida institucional para una situacién asi, como la disolucién del congreso o el
cambio del primer ministro en un sistema parlamentario, no se puede superar una
crisis de este tipo.
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gar las herramientas que la Constitucion le concede y for-
mar alianzas para implementar su programa de gobierno.

Lo anterior puede contribuir a superar la crisis de repre-
sentacién y desconexion de las elites con la ciudadania.
Por una parte, porque si alcanza el objetivo que menciona-
bamos en el parrafo anterior, se favorece la gobernabilidad
que, como hemos sefalado, en Ultimo término colabora a
construir confianzas y legitimidad. Por otra parte, un me-
canismo de eleccién que las personas no entienden, que
es engorroso y que alimenta la sensacién de que el voto
no hace ninguna diferencia, pues no logra verse reflejado
en el resultado final, en nada contribuye a formar ese vin-
culo fundamental entre representante y representado. Lo
mismo un sistema que no favorece la identificacién de un
representante con su territorio.

Los problemas de representatividad, entonces, no exi-
gen necesariamente un cambio en nuestro sistema de go-
bierno, sino mas bien, la coordinacién de un todo mayor.
Como en un tejido, ninguna hebra puede funcionar ade-
cuadamente sola. Todas ellas deben ordenarse en perfecta
armonia y equilibrio. Si el foco estd puesto solamente en el
sistema de gobierno, todo esfuerzo sera indtil: no puede
por si solo funcionar de manera deseable.
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¢Es necesario un Tribunal
Constitucional en Chile?

Tomas de Rementeria Venegas y Flavio Quezada Rodriguez

RESUMEN: La presente reflexiéon pretende aportar en la
discusion sobre el problema del control de constituciona-
lidad de la ley en el constitucionalismo chileno, entendido
este Ultimo no como una abstracta idea que “habitaria”
densos libros tedricos, sino las muy concretas relaciones
sociales de los “expertos” en lo que supuestamente dice
un texto constitucional. Se concluye, luego de una con-
textualizacion en la sociedad chilena y previa problema-
tizacién de la supuesta especificidad de la adjudicacion
de un texto constitucional, que Chile no necesitaria un
Tribunal Constitucional.

Introduccién

La cultura juridica chilena es marcadamente “formalista’;
fetichizando los textos juridicos, ocultando el hecho que
aquellos nunca son —porque no pueden serlo— auto-ex-
plicativos, ni auto-operativos, ni contenedores de algo
“en si” que alguien particularmente diestro y capacitado
sea capaz de "evidenciar” de forma “objetiva” o “cientifi-
ca" Por el contrario, un texto solo puede producir efectos
una vez que alguien le atribuye un significado; a su vez,
quienes lo realizan, son sujetos insertos en una sociedad
en un momento histérico determinado, y se les reconoce
socialmente dicha capacidad. Por cierto, las construccio-
nes discursivas que realizan sobre los textos solo hacen
sentido —es decir, comunican— porque acontecen en el
especifico contexto de una préctica discursiva.

Cuando el texto es una Constitucién, lo anterior adquie-
re rasgos propios, configurdndose una especifica practica
politica-constitucional. Por cierto, no se trata de un dmbito
auténomo de la sociedad, sino inserto en ella 'y, por lo mis-
mo, sujeto a sus transformaciones o mutaciones. En dicha
practica, no todas las personas participan en condiciones
de igualdad, ni formal ni material: a algunos se les recono-
ce una incidencia directa, incluso decisiva, en la determi-
nacion de lo aceptable como contenido atribuible a un tex-
to; son las autoridades politicas, politicos y, muy cerca de
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ellos, los constitucionalistas. Evidentemente, entre ellos, a
su vez, también existen jerarquias también explicables por
las caracteristicas de la especifica sociedad en la que se
desenvuelven (Troper, 2001; Miaille, 1976).

El texto impuesto durante la dictadura de Pinochet, jun-
to a sus innumerables modificaciones, generd una practi-
ca politica-constitucional destinada a impedir la agencia
politica de la ciudadania (Atria, 2013). Efectivamente, toda
decision democratica que optase por politicas distintas al
radical modelo neoliberal instaurado estaba destinada al
fracaso, sea por la autolimitacién de los parlamentarios
ante amenazas de ser llevadas al Tribunal Constitucional,
sea directamente por la intervencion partisana de este Ul-
timo. De este modo, el resultado de las elecciones se vol-
via casi irrelevante, al menos, en lo politicamente impor-
tante —es decir, lo incidente en la organizacion del poder
real de la polis—, puesto que gobernase quien gobernase
solo podian impulsarse politicas dentro del estrecho mar-
gen de un programa politico constitucionalizado. Asi, no
debe extraiar el profundo desprestigio en el que se sumie-
ron las instituciones democraticas y el abierto desprecio o
desconfianza de la ciudadania en la representacion.

El denominado “estallido social’; como el proceso cons-
tituyente que abrié no solo sera la oportunidad de contar,
por primera vez en la historia de Chile, con un proceso de
construccién colectiva de lo comun y el espacio de lo pu-
blico, sino que también permitird —en el caso que sea exi-
toso— relegitimar la representacion politica y, en especial,
la institucionalidad democrética. Por ello, el proceso —la
forma— es tan importante como el texto —el contenido o
fondo—, pues este Ultimo serd capaz de instaurar una nue-
va préctica politica-constitucional si se entiende y percibe,
por la ciudadania, que fue capaz de establecer algo ge-
nuinamente comun, compartido y socialmente elaborado.

Por cierto, lo anterior no significa que los contenidos no
sean relevantes, por el contrario, serdn una cuestién capi-
tal, pues serd lo discutido durante todo el proceso. Por ello,



los sectores democraticos del pais deben esforzarse para
concurrir a una discusién republicana en la que serdn mu-
chos aspectos y muy complejos los que deberan resolverse.
Entre ellos, qué consecuencia se sigue del caracter norma-
tivo que se le atribuya a la nueva Constitucién-texto y, entre
ellas, si serd necesario, considerando el contexto nacional y
la historia reciente, contar con una jurisdiccién especializa-
da para el control de constitucionalidad de las leyes.

La resolucién de aquel problema no es ajena al régimen
de gobierno que se adopte, ni al sistema de control del
ejercicio del poder, pero, desde ya, es posible avanzar al-
gunas ideas. Asi, en este ensayo se intentara explicar que,
entendido lo constitucional mucho mas alla de la sola idea
de norma asociada a un texto cuyos “comentarios” son la
“ciencia” o "técnica” de los “constitucionalistas’, el proble-
ma de la jurisdicciéon constitucional puede perfectamente
resolverse eliminado el Tribunal Constitucional.

El contexto de la discusion

El control de constitucionalidad es una consecuencia
propia de una idea relativamente reciente: entender que
el texto constitucional no es solo un documento politico,
que constituye lo comin o compartido, sino que también
—ademas— un documento normativo: una norma juridica.
En rigor, lo segundo solo puede justificarse por lo primero
y es aquello, a su vez, lo que explica que se le atribuya
socialmente el rol de ser la norma juridica fundamente
de todas las demas y capaz de invalidar aquellas que la
contradigan. Chile bajo el texto impuesto por Pinochet ha
vivido una especie de alienacion constitucional: se impuso
una norma, que ha operado como tal, que ha limitado y
restringido la accién politica democratica, pero nunca ha
gozado de una legitimidad que le permita constituir politi-
camente a la res-publica de Chile.

Si bien el cardcter normativo de un texto constitucio-
nal opera en toda la produccion juridica, su control res-
pecto a las leyes resulta especialmente problematico. La
literatura al respecto es extensa (Drago, 2016, pp. 99-140),
aunque, en el caso de Chile adquirié notas particulares:
el Tribunal Constitucional estd ampliamente desprestigia-
do, tanto en los medios juridicos, como politicos y en la
ciudadania. Fue utilizado, de forma irresponsable, por un
sector politico para impedir la realizaciéon del programa
de gobierno de Michelle Bachelet, convirtiéndose en un
actor politico-partisano a parte entera'. Asi, la discusion
sobre el control de constitucionalidad de las leyes en la
nueva Constitucién no debe desatender que acontecera
en un determinado en este contexto (Ahumada, 2018, p.
406), para lo cual debe considerarse que la jurisdiccion

1 A modo ejemplar podemos citar la sentencia Rol N°4012-17 sobre el proyecto de ley
que modifica la ley N°19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores
y la sentencia o Rol N°3729-(3751)-17 respecto del proyecto de ley de interrupcion
voluntaria del embarazo en tres causales

constitucional chilena tiene una historia mas larga, que se
remonta a los origenes del constitucionalismo patrio.

Durante la vigencia del texto fundamental de 1833 no
existié un control judicial de constitucionalidad de la ley,
pues se entendia que, desde la doctrina de la ley como
expresion de la voluntad general, no resultaba admisible
aceptar que un juez tuviese la atribucién de invalidarla y,
con ello, desautorizar al érgano expresion de la “nacién’
Luego, con la Constitucién de 1925, se le entrega a la Corte
Suprema el poder de controlar que las leyes se adecuasen
a su texto en los casos que conocia a través de la accion
de inaplicabilidad por inconstitucional, que se establecia
en el inciso 2° de su articulo 87. Se establece asi, por pri-
mera vez en el constitucionalismo chileno, un control judi-
cial a la labor legislativa.

Por su parte, la recepcién en nuestro pais del control de
constitucionalidad concentrado tiene su origen en la ley n°
17.824 de 1970, que modificé la Constituciéon de la época,
creando el primer Tribunal Constitucional, siguiendo, a este
respecto, el modelo del Consejo Constitucional francés, es
decir, ejercia un control preventivo (anterior a la entrada en
vigencia de la ley) y ante el requerimiento de una autoridad
politica (en este caso, el Presidente de la Republica, el pre-
sidente de alguna de las cdmaras legislativas o un tercio de
los miembros en ejercicio de aquellas). Asi, se mantenia el
control represivo (leyes vigentes) en la Corte Suprema.

Sin embargo, si se estudia que significaba esta reforma
en la época, es posible avanzar que su objetivo fue, abier-
tamente, impedir un proceso de democratizacién profundo
como el que, mas adelante, impulsé la Unidad Popular. En
efecto, en la discusién de la reforma fueron citados, como
referentes, el derecho francés, italiano y aleman sin repa-
rar que, mas alla de la irreductibilidad propia de la alteri-
dad juridica, en esos tres casos el control concentrado se
inserta en regimenes en los cuales el gobierno es respon-
sable politicamente ante el érgano legislativo, lo cual dista
radicalmente del caso chileno histéricamente marcado por
un fuerte presidencialismo. Sin embargo, pareciera que, a
este respecto, tal como en otras discusiones, el derecho
extranjero de paises considerados en ese momento como
centros de produccion juridica-intelectual operé como un
argumento de autoridad para permitir impulsar un acuerdo
democristiano-nacional destinado a impedir que, en el caso
que ganase un gobierno de izquierda, pudiese impulsar su
programa (Ahumada, 2018, p. 391). A este respecto la inter-
vencién del diputado radical Camilo Salvo es particular-
mente ilustradora: “...cuando algunos sectores de nuestro
pais ven que la inquietud social y econémica del pueblo se
va proyectando en forma organizada, a través de todas sus
expresiones, buscan un refugio; y éste lo estan encontrando
el Partido Demdcrata Cristiano y el Partido Nacional en la
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reforma constitucional”?. Como puede verse, desde el pro-
pio origen del control concentrado de constitucionalidad en
Chile pretenderia constituirse en un mecanismo reactivo a
fin de constreiiir la labor legislativa cuando accediera a ella
una mayoria contraria a los intereses oficiales, tributaria del
“terror rojo” caracteristico de aquella época.

Con posterioridad, durante la elaboracién del texto dic-
tatorial aquella finalidad no solo fue abiertamente enun-
ciada, sino que se reforzd: ya no solo se buscaba impedir
un proyecto politico como el allendista, sino instaurar en
la propia constitucién el programa politico de sus redacto-
res. Tal como dird Jaime Guzman, su objetivo era (que los
rivales...) “se vean constrefiidos a seguir una accién no tan
distinta a la que uno mismo anhelaria” Este rol lo ha cum-
plido lealmente durante la transicién a la democracia, en
especial, para impedir la agenda de reformas estructurales
que impulsara el gobierno de Michelle Bachelet.

Por cierto, lo anterior tampoco hubiera sido posible del
todo sin el reforzamiento del Tribunal Constitucional en la
reforma constitucional del 2005 que, si bien eliminé aspec-
tos impresentables del texto de Pinochet, no mellé en nada
su capacidad de anular la agencia politica de la ciudadania.
Sin embargo, este brevisimo recuento histérico, para ser
justos, no puede soslayar el momento en el cual esta ins-
titucién fue presidida por el iuspublicista Carlos Carmona,
en el cual se intenté dotar de consistencia jurisprudencial al
Tribunal y un mayor rigor en su construccién técnico-juridi-
ca, en los términos que otras magistraturas desarrollan esta
labor. Por cierto, fue un esfuerzo que se perdié entre una
practica politico-constitucional ajena a aquello.

Notas sobre sociologia del derecho constitucional
chileno

Alexander Hamilton, en el Federalista n° 78, sostuvo que
“El Ejecutivo no solo dispensa los honores, sino que sos-
tiene la espada. La legislatura no solo controla el bolsillo,
sino que prescribe las reglas por las cuales se deben re-
gular los deberes y derechos de cada ciudadano. El poder
judicial, por el contrario, no tiene influencia ni sobre la es-
pada ni sobre el bolsillo; ninguna direccién ni de la fuerza
ni de la riqueza de la sociedad; y no puede tomar ninguna
resolucion activa. Verdaderamente se puede decir que no
tiene fuerza ni voluntad, sino simplemente juicio; y debe
depender en Ultima instancia de la ayuda del brazo eje-
cutivo para la eficacia de sus juicios”? (Hamilton, 1788, p.
294). Lo relevante de esta cita es que plantea acertada-
mente el hecho que el poder judicial puede ser el mas dé-
bil de los érganos del Estado.

Por cierto, lo anterior se profundiza en los regimenes de
presidencialismo exacerbado cuando instauran un control

2 Labor parlamentaria de Camilo Armando Salvo Inostroza, https://laborparlamentaria.
ben.cl/wsgi/consulta/descargarDossierDOCX.py?idPersona=2428.
3
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de constitucionalidad concentrado, al impedir que aque-
llo pueda ejercerlo la Corte Suprema, con lo cual se me-
lla su posicién en relacién a los demds poderes estatales.
En efecto, el modelo concentrado es propio de regimenes
parlamentarios, en los cuales opera como una suerte de
“arbitro” de una actividad politica més intensa y expresiva
de los diversos conflictos sociales. Asi, se instaura un 6r-
gano exclusivo para colaborar al buen desarrollo del pro-
ceso de deliberacién parlamentaria.

Otro contexto en el cual el control concentrado cumple
un rol importante es en los estados regionales o federales,
arbitrando los conflictos entre el poder central y las regiones
o comunidades, como lo fue en el origen la Corte Constitu-
cional austriaca. Estas consideraciones de régimen politico
y forma de Estado son las que ha justificado la creacion de
una corte con competencia exclusiva. Asi, ¢qué podria jus-
tificar que ante un presidente con derecho a veto y amplias
funciones legislativas no se reforzara a la autoridad judicial
como elemento de equilibrio e independencia judicial, mas
auln, en un pais marcadamente centralista?

Adicionalmente, la realidad social propia de un pais
debe ser una variante fundamental para la decisién so-
bre el mecanismo de justicia constitucional por el cual se
opte. Si bien las altas magistraturas, en tanto institucién,
adoptan una préactica propia, es decir, “un nuevo espacio
organizado segun reglas propias y diferente de los otros
espacios institucionales” (Rousseau, 1993, p. 44); siempre
estadn en un proceso de redefinicién, segin los usos que
hagan sus representantes y el contexto exterior (Cheva-
llier, 2006, p. 281-297; Mufioz, 2015, pp. 47- 67).

Asi, en un pais tan elitista, con una alta concentracién
del ingreso y marcada desigualdad, el medio juridico cons-
titucional incidente en la configuracién de la practica poli-
tico-constitucional, en especial, de los significados que se
le atribuyen al texto constitucional, se constituye en un mi-
crocosmos que replica las légicas de la élite. En efecto, no
es inusual el trénsito o connivencia de la labor académica
de los “constitucionalistas’, con la abogacia, la redacciéon
de informes en derecho para los grandes poderes econé-
micos o el ejercicio de altos cargos politicos. Por cierto,
aquello influye en los margenes de lo discursivamente
aceptable y en qué “expertos” se consideran ser tal’. De
este modo, la litigacion ante el Tribunal Constitucional pa-
reciera constituirse en un pequefo y exclusivo mercado
de intensas y cercanas relaciones entre abogados que
son profesores que luego pasan a ser jueces, siempre que
cuenten con el apoyo de los partidos politicos con influen-
cia legislativa, y cruzado por la connivencia con los intere-
ses econdmicos mas influyentes en el pais.

Solo con un breve andlisis, de los ministros que han in-
tegrado este organismo, es destacable el predominio de

4 Una explicacion de esto, aplicando la teorfa gramsciana del intelectual, en Mufioz,
2015, pp. 47- 67.



hombres sobre mujeres, asimismo nunca ha integrado un
miembro de los pueblos originarios, la amplia mayoria pro-
viene de la educacién mas elitista de la capital del pais, y
hay una marcada presencia de exministros y altos funcio-
narios del ejecutivo.

¢Especificidad de la funcién judicial constitucional?

Algunos plantean que el control concentrado de constitu-
cionalidad se justificaria en una supuesta “especificidad”
de la "adjudicacién” constitucional, la cual estaria dada por
el autor de esta, los efectos de las decisiones de adjudica-
cion constitucional y los supuestos métodos particulares
de interpretacién que tendria la norma constitucional. Sin
embargo, si bien esta idea que puede ser atractiva para los
constitucionalistas es solo un sesgo cognitivo basado en
la falsa creencia que la supremacia constitucional repre-
sentaria una especie de sacralizacién del texto constitu-
cional diferenciandolo de los demds textos (Pérez, 2000, p.
135) que operan en la normatividad juridica.

En primer término, algunos sostienen que la especifici-
dad de la justicia constitucional se configuraria por el hecho
mismo de existir un juez “especializado” en “lo constitucio-
nal"y, por ello, que seria diferente a los jueces judiciales por
su formacidn, tendencia y bagaje (Prieto, 1991, pp. 175-198).
Sin embargo, este argumento yerra en ver una justificacién
en algo que no es mas que un efecto del modelo elegido.
Ademds, creer que existe una diferencia sustancial respecto
a la labor del juez judicial es insuficiente, puesto que existen
materias en las cuales la especialidad técnica es méas acen-
tuada —tan asi que la adjudicacién esta entregada tanto a
expertos-legos como abogados— y, no por ello se sustraen
del conocimiento de la Corte Suprema.

Otros plantean que la supuesta especificidad emanaria
de los efectos de las sentencias de las cortes constitucio-
nales, que serian de mayor relevancia que las sentencias
de los jueces judiciales. Esto se sustentaria en que las de-
cisiones emanadas en el modelo concentrado suelen tener
efectos generales (erga omnes). Sin embargo, de aquello
no se sigue la necesidad del control concentrado, pues-
to que aquello también acontece en sistemas de control
difuso, como en Brasil® o Costa Rica (Gozaini, 2007, pp.
189-217). Por otro lado, resulta inoficioso referirse al con-
trol preventivo, puesto que en tales funciones las cortes
constitucionales no realizan una actividad jurisdiccional
propiamente tal, sino que el érgano se constituye en un
engranaje mas del proceso legislativo.

Por otro lado, se plantea que la especificidad estaria
constituida por las normas de interpretacién judicial en
materia constitucional, que distaria de los métodos inter-

5 En los casos de la "Agdo Direta de Inconstitucionalidade” (Accién Directa de Inconsti-
tucionalidad); la “A¢&o Direita de Inconstitucionalidade por Omiss&o” (Accién Directa
de Inconstitucionalidad por Omisién); la "Agéo Declaratéria de Constitucionalidade”
(Accién Declaratoria de Constitucionalidad) y la “Argliigdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental” (Reclamo de Infraccién de Precepto Fundamental).

pretativos utilizados para las restantes normas del ordena-
miento juridico®. Se sostiene esta idea en tres argumentos:
primero, que la Constitucién contendria principios que no
admiten una interpretacién “literal” sino “propia”; luego,
que las antinomias entre aquellos no podrian resolverse
siguiendo los criterios clasicos sino mediante una “ponde-
racion’, propiamente constitucional, es decir, un equilibrio
concretizado entre principios concurrentes; finalmente,
también se sefala que el juez constitucional deberia tener
una prudente “autorrestriccién” que lo distingue del juez
ordinario (Brunet, 2005, pp. 115-135). Sin embargo, nada de
dichos argumentos pareciera ser concluyente hacia una
especificidad que haga esencialmente diferentes las de-
cisiones interpretativas del juez constitucional a las que
realizan los jueces ordinarios.

En efecto, en lo tocante a la supuesta imposibilidad de
la interpretacion literal en materia constitucional como ar-
gumento de su especificidad, parece ser que la idea con-
lleva implicitamente confundir el texto de la Constitucién
como enunciado lingtistico, con su contenido normativo,
y a la vez se presupone una mayor obscuridad del texto
constitucional. ¢Son los textos constitucionales menos
claros y precisos que las leyes o reglamentos? En efecto
no, muchas veces las constituciones poseen reglas mas
claras que las contenidas en normas de menor jerarquia;
de manera que la distincién-ecuacién entre texto “cla-
ro"=interpretacién literal, texto “oscuro”=interpretacién
“mas sofisticada’} no solo resulta cotidianamente falsa,
sino que, ademads, dificilmente sortearia exitosamente el
andlisis que realizan quienes estudian en profundidad la
textualidad (Maingueneau, 2014).

Se supone que la labor del juez constitucional implica,
como parte de su labor hermenéutica, la ponderacion, esto
es, poner en una “balanza” dos principios, cuantificarlos y
generar un equilibrio juridico. Sin embargo, es dificil sos-
tener que se responde a una légica interpretativa especial,
puesto que, como explica Alf Ross, nos encontramos ante
una antinomia parcial-parcial (Ross, 1958, p. 128), en la cual,
al no haber solucién de aquellas que se entienden directa-
mente apreciable en las normas juridicas, de conformidad
a los criterios usuales (temporalidad, jerarquia o especiali-
dad), al "adjudicador” solo le queda elegir entre principios
a través del uso de valores e irreductible subjetividad. Al no
existir una especial jerarquizacion que obligue al juez a in-
terpretar o sopesar los principios de cierta manera, esto se
aleja de toda forma de especialidad interpretativa porque
aqui el juez valora y no interpreta nada. Es mas, resulta evi-
dente que la valoracién que hace el juez constitucional no
escapa a la valoracion evidente que hace todo juez cada vez
gue se encuentra ante una antinomia parcial-parcial.

6 Un largo anélisis se realiza en: (Guastini, 2015)
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Otros han senalado que la especificidad se basaria en
un actuar “mas acotado” del juez y con estdndares mayo-
res de justificacion de sus decisiones, es decir, una mayor
necesidad de restriccién (Prieto, 1991, p. 168). No obstante,
dicha restriccién, en contextos de culturas legales forma-
listas en democracias liberales, es predicada de todo ejer-
cicio de adjudicacién, aunque sea falso que opere de esa
manera. Que se acuse de "activismo” a una Corte Supre-
ma como a un Tribunal Constitucional puede ser igual de
grave para un sistema politico; lo relevante es que, en los
términos de la propia practica politica-constitucional, sea
quien sea el que ejerza el control de constitucionalidad, en
honor a los discursos legitimantes de la institucionalidad,
debe siempre restringir su accion en favor de la accion del
legislador. Es la denominda “deferencia”

Asi, en sintesis, no resulta facil sostener una especifi-
cidad de la labor del juez constitucional respecto a la que
podria realizar cualquier otro magistrado, de manera que
no resulta convinvente sustentar en aquello la necesidad
de mantener la existencia de un Tribunal Constitucional en
la nueva Constitucién que la ciudadania se dé.

Reflexion final

Se sigue de lo reflexionado hasta acd que no resulta ne-
cesario, en Chile, un Tribunal Constitucional; lo cual, a su
vez, no implica que sea adecuado prescindir del control
de constitucionalidad de la ley —a posteriori—, como me-
canismo de resguardo de la legitima supremacia del futu-
ro texto politico-constitucional. En efecto, entregar dicho
control a la Corte Suprema podria permitir separar un
mayor grado las estrechas relaciones del mundo de los
constitucionalistas hegemodnicos con el poder econémi-
co, como disminuir el actuar abiertamente partisano de
quienes controlan la labor del legislador democratico. En
efecto, el camino y formacién para integrar el circulo de
los constitucionalistas hegemonicos estd mucho mas vin-
culado a los poderes privados dominantes en el pais, que
el que siguen los jueces profesionales, luego de largas ca-
rreras, en las que no solo conocen diversos asuntos, sino
también territorios y realidades de los mérgenes (sociales
o espaciales) del pais. En definitiva, pareciera que estos
Gltimos tienen una cultura institucional mucho més defe-
rente con el legislador democratico y mas comprometida
con la efectividad de los derechos humanos.

Esto ultimo abonaria, entonces, no solo a entregar el
control de constitucionalidad a la Corte Suprema, sino
también en sistematizar, acercar a la ciudadania y reforzar
los mecanismos de proteccién de derechos fundamen-
tales ante el juez ordinario. En definitiva, que lo relevante
para la ciudadania (sus derechos establecidos en la nueva
Constitucién) se garantice en el cercano juez de letras y no
en un elitista y endogdmico circulo de “expertos” en una
constitucion ilegitima del barrio alto de la capital.
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Por ultimo, se debe reparar que esta discusion es in-
disociable de otras, tales como la forma de Estado y ré-
gimen de gobierno; y que, asimismo, nada de ello puede
soslayar que cada decisidon constituyente operard no en
abstractas teorias de libros voluminosos ni en las mentes
de los académicos, sino en la concreta y especifica socie-
dad chilena, la cual tiene una historia y rasgos particulares
que la hacen ser tal y no otra. Acé solamente se intentaron
exponer razones para evidenciar que no es una necesidad
contar con un Tribunal Constitucional y que, de hecho, se
podria perfectamente prescindir de él sin renunciar a la
aplicacion practica, en la cotidianeidad de la ciudadania,
de un nuevo texto que, por primera vez en la historia de
Chile, nacerd legitimo.
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Seguridad y Nueva Constitucion:

una oportunidad para cambiar la mirada

Anamaria Silva Mena y Ricardo Montero Allende

RESUMEN: El capitulo propone una revisiéon general del
actual concepto constitucional de seguridad y de algunos
de los elementos necesarios para abordar la materia en
una futura discusién constituyente. Con este objetivo, exa-
minaremos, primero, el rol del Estado en la materia y cémo
se encuentra abordada la seguridad en la actual Constitu-
cion, para luego analizar tres conceptos de seguridad que
han sido debatidos durante las Ultimas décadas: seguri-
dad nacional, humana y multidimensional. Posteriormente
analizaremos qué tipo de conceptualizacién de seguridad
requiere la nueva carta fundamental, qué criterios gene-
rales deberian guiarla y qué temas deben ser considera-
dos en el debate. Finalmente, se presentaran algunas re-
flexiones respecto de los desafios que enfrenta un nuevo
paradigma de seguridad, considerando como elementos
fundantes una aproximacién democrética, centrada en el
resguardo de las personas y respetuosa de los DD.HH.

I. El Estado y la seguridad

Una nueva Constitucién para Chile es una necesidad y
un desafio, tanto social como politico, puesto que es una
oportunidad para redefinir la distribucién, el balance y los
limites del poder del Estado. El poder del Estado est4 di-
rectamente relacionado con la fuerza que detenta (Oro,
2010). En una democracia, su ejercicio, para ser legitimo,
debe estar dirigido a conseguir el mayor desarrollo social
posible y a la construccién de paz. Para lograr dichos ob-
jetivos, el Estado debe ser capaz de entregar seguridad a
toda la ciudadania.

Si bien a lo largo de su vigencia la Constitucién ha sufri-
do una serie de modificaciones que han transformado su
estructura original en diferentes materias —v.g. reformas
constitucionales del 2005—, su concepto y estructura de
seguridad sigue condicionado a su disefio original, asocia-
do a la guerra fria, que divide en vez de reunir y que limita
valores democréticos como la subordinacién al poder civil
o la rendicién de cuentas.
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Desde su creacion, y particularmente durante la dltima
década, el texto constitucional, sus posibles reformas e
incluso una nueva Constitucién han sido examinadas la-
tamente (Arriagada et al,, 2017; Atria, 2013, 2017; Atria et
al,, 2013; CEP, 2016; Heiss, 2020; Pefa, 2020). Durante di-
chos exdmenes se ha considerado principalmente temas
como el disefo politico y democratico, y el modelo eco-
némico que la carta fundamental establece. En cambio,
el tema de seguridad ha sido examinado solo de forma
tangencial, principalmente en el contexto de las reformas
constitucionales del 2005 (Contreras, 2015). Entre las ma-
terias analizadas, relacionadas con el sector de seguridad
e instituciones armadas se encuentran: senadores desig-
nados y vitalicios; facultad del Presidente de remover a
los comandantes en jefe y general director de Carabine-
ros; facultades del Consejo de Seguridad Nacional (CO-
SENA); estados de excepcidén constitucional, entre otros.
Sin embargo, la discusién no ha profundizado respecto al
concepto constitucional de seguridad y, por extension, los
componentes que materializan el sistema de seguridad y
las atribuciones o caracteristicas de cada uno ellos.

El concepto de seguridad ha sido una materia contro-
vertida en la literatura y su utilizacién depende de quién lo
define, el contexto temporal en que se desarrolla, el tipo de
instituciones que lo materializan y como es ejecutado en
la practica. Si bien existen otras nociones de seguridad, en
el presente capitulo profundizaremos en el desarrollo con-
ceptual de tres de ellas, considerando particularmente la
influencia que han tenido en Chile y la regién y que el Es-
tado chileno las utiliza o reconoce formalmente. Estas son,
seguridad nacional, profusamente utilizada en la Constitu-
cion Politica de la Republica de 1980 (Ley Chile, 2010); la
de seguridad humana, utilizada en las tres ultimas edicio-
nes del Libro de la Defensa Nacional de Chile (Ministerio
de Defensa, 2002, 2010 y 2017); y el de seguridad multidi-
mensional, como pais signatario del la Declaracién sobre
seguridad en las Américas, en México el 2003 (OEA).



Il. La seguridad en la Constitucion de 1980

El texto constitucional de 1980 se origina en plena dicta-
dura, durante la Guerra Fria e influenciado por la doctrina
de seguridad nacional. Su elaboracién fue expresamente
mandatada por la Junta de Gobierno, compuesta por los
comandantes en jefe de las tres ramas de las Fuerzas Ar-
madas (FFAA) y el General Director de Carabineros. Ni la
elaboracién de ésta ni su ratificaciéon contaron con estan-
dares minimo de participacién democratica (Arriagada et
al.,, 2017). En términos simples, fueron las instituciones ar-
madas las que impusieron por la fuerza la Constitucién y
la arquitectura de seguridad en ella contenida. En materia
de defensa, la carta fundamental buscaba responder a los
desafios tradicionales del sector (principalmente amena-
zas militares de otros Estados), que se presentaban en el
contexto de un mundo bipolar, mientras que a nivel de se-
guridad interior intentaba consolidar, de forma prioritaria,
los intereses particulares de la dictadura, teniendo como
principal adversario el lamado “enemigo interno”

El concepto Seguridad Nacional en Chiley en la
Constitucion

En el texto constitucional el término de “seguridad” es
utilizado bajo diversas combinaciones: seguridad nacio-
nal, seguridad publica, seguridad del Estado, seguridad
externa, seguridad de la nacién, seguridad publica inte-
rior, o simplemente seguridad. Muchas de ellas se con-
funden o se contraponen, demostrando la inexistencia de
una vision sistematizada y clara de los distintos concep-
tos de seguridad. No obstante, el que mas se repite y el
que puede ser interpretado de manera mas amplia es el
de “seguridad nacional”.

La discusién del concepto de seguridad nacional ha
resultado compleja en la doctrina nacional, por lo que,
para profundizar su contenido, se ha optado mdas por su
caracterizacion que por su definicion formal. El tnico an-
tecedente de una definicién reglamentaria estd asociado
a la creacion en 1960 del Consejo Superior de Seguridad
Nacional (D.S. N° 181 de 1960). Es asi como Cea (2002)
hace referencia a su reglamento (D.S. N° 261 de 1960), que
define en el N° 1 el concepto de seguridad nacional, en los
siguientes términos:

“se entenderd por seguridad nacional toda accién
encaminada a procurar la preservacién del orden ju-
ridico institucional del pais, de modo que asegure el
libre ejercicio de la soberania de la Nacién en el inte-
rior como en exterior, con arreglo a las disposiciones
establecidas, a la Constitucién Politica del Estado, a
las leyes de la Republica y a las normas de derecho
internacional, segun corresponda” (p.191).

A su vez, el Ministerio de Defensa en el Libro de la De-
fensa Nacional de 1997 recoge integramente dicha defini-

cién (p. 71), sin perjuicio de incluir también una definicién
mds amplia en su glosario, incluyendo dentro de sus ob-
jetivos el “desarrollo socioecondmico, institucional y cul-
tural” (p. 220)".

Sin embargo, el D.S. N° 181 fue derogado el afio 2010, y
con él su reglamento, terminando con la Unica definicién
reglamentaria. Por su parte, si bien los libros de la Defensa
Nacional en sus ediciones posteriores a 1997 (2002, 2010 y
2017) hacen referencia al concepto, no lo definen.

A nivel constitucional, Cea considera que “[a]Junque ha
perdido vigor, la seguridad nacional es uno de los princi-
pios matrices de la Constitucién” (2002, p. 189). Este fue
utilizado por primera vez a nivel constitucional por la Jun-
ta Militar en 1975 (Decreto Ley N° 1008), con el objetivo
de modificar el articulo 15 de la Constitucién de 1925. De
esta forma, se ampliaba el plazo de detencién para deli-
tos contra la seguridad del Estado, utilizando como uno
de sus considerandos que “los delitos contra la Seguridad
Nacional revisten extrema gravedad, ya que atentan con-
tra la estabilidad del Estado y de sus instituciones, ponen
en peligro la convivencia nacional y obstaculizan el libre
ejercicio de los derechos fundamentales de los habitan-
tes” (Diario Oficial, 2016: 359). Posteriormente, en la Cons-
tituciéon de 1980, la utilizaciéon del concepto se extendid
profusamente a diversos capitulos?

Referencias al concepto de Seguridad Nacional en
la Constitucion de 1980

En efecto, incluso después de una serie de reformas, la
actual constitucién utiliza el término seguridad nacional
veinticinco veces?®, entregandole roles especificos a tres
actores particulares, a saber: el Estado, que tiene el de-
ber de resguardarla (Art. 1, inc. 5); todos los chilenos, que
deben contribuir a preservarla (Art. 22, inc. 2), y; las FFAA,
gue son esenciales para conseguirla (art. 101, inc. 1°) 4,
Una de las principales caracteristicas del concepto de
seguridad nacional en la carta fundamental es que puede

1 "Condicién alcanzada por un pais como consecuencia del desarrollo arménico de su
poder nacional, y de haber adoptado previsiones y acciones tendientes a atenuar o eli-
minar sus vulnerabilidades, de modo de asegurar el logro de los objetivos nacionales,
pese a los riesgos y amenazas internas y externas, con pleno respeto a la normativa
legal y reglamentaria. Es un concepto mas amplio que el de defensa nacional, puesto
que también abarca el desarrollo socioeconémico, institucional y cultural. La seguri-
dad no es un fin en si mismo, sino un medio para conseguir un fin: el bien comun”.

2 Actualmente el concepto esté presente en los capitulos: (I) Bases de la Instituciona-
lidad; (Ill) De los Derechos y Deberes Constitucionales; (IV) Gobierno; (XI) Fuerzas
Armadas, de Orden y Seguridad publica; (XIl) Consejo de Seguridad Nacional; (XIII)
Banco Central; y, en las Disposiciones Transitorias.

3 Tres veces como la responsabilidad de ciertos actores; siete veces como limitacion a
derechos; dos veces como atribucién del presidente; una vez como causal para de-
cretar el estado de excepcién constitucional de emergencia; tres veces como causal
de acusacidn constitucional, contra el presidente, ministros de Estado, generales o
almirantes; seis veces referido al érgano constitucional que lleva su nombre (Concejo
Nacional de Seguridad); una vez como atribucién extraordinaria del Banco Central; y,
dos veces, en los articulos transitorios. Se incluye en este recuento el término “seguri-
dad de la nacién” que se utiliza cinco veces.

4 De forma similar, la trinidad de Clausewitz (1976) identifica tres actores interdepen-
dientes que deben ser considerados para analizar la guerra, estos son: el Estado, el
pueblo y el ejército (en términos actuales, las FFAA).
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ser utilizada para justificar la limitacién ciertos derechos.
Como causal de secreto o reserva, limita la obligacién de
publicidad de actos y resoluciones de los érganos del Es-
tado (art. 8 inc. 2°). También limita derechos establecidos
en diversos numerales del art. 19: el derecho a la libertad
de ensefianza (11°); el derecho de asociarse sin permiso
previo (15°); el derecho a huelga (16°)5; el derecho a desa-
rrollar cualquier actividad econdmica (21°); y el derecho
a propiedad en general, y en particular respecto de las
concesiones mineras y los contratos especiales de ope-
racion (24°).

Un ejemplo particularmente relevante de estas limita-
ciones se da en los casos de excepcién constitucional de
emergencia (art. 39), donde bajo la “grave alteracion del
orden publico o de grave dafo para la seguridad nacional”
(art.42), se permite restringir la libertad de locomocién y
reunién (LOC 18.415, art. 5).

M4s aln, la Constitucion reconoce un érgano de rango
constitucional para tratar esta materia, el Consejo de Se-
guridad Nacional, dedicadndole un capitulo especial (XIlI).
Este érgano, entre otras, tiene por funcion asesorar al pre-
sidente en materia de seguridad nacional.

De esta manera, el concepto de seguridad utilizado en
la Constitucidn tiene la capacidad de entregarle responsa-
bilidades a diversos actores, limitar derechos y dar reco-
nocimiento a un érgano particular.

Componentes constitucionales del sistema de
seguridad

Entre los componentes que materializan el sistema consti-
tucional de seguridad encontramos, ademds del concepto
de seguridad, a diversos actores (personas individuales,
instituciones y un drgano) y una herramienta particular,
los estados de excepcion constitucional. Los actores mas
relevantes son: el presidente de la republica, los chilenos
(as), las FFAA, las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica,
el COSENA?® y, con un rol méas acotado, el Banco Central.
A su vez, existen otros actores que no tienen un reconoci-
miento constitucional relevante en materia de seguridad,
pero que juegan un rol relevante en el sistema, como los
ministros directamente responsables por la materia (In-
terior y Seguridad Publica, y Defensa Nacional), el Esta-
do Mayor Conjunto y el Congreso Nacional. Por su parte,
como herramienta del sistema constitucional de seguri-
dad, como mencionamos previamente, es necesario hacer
referencia a los estados de excepcidén constitucional.

5 Por su parte, el nimeral 16° establece que: “Ninguna clase de trabajo puede ser prohi-
bida, salvo que se oponga a la moral, a la seguridad o a la salubridad publicas, o que lo
exija el interés nacional y una ley lo declare asi"

6 Tanto las instituciones armadas (FFAA y las policfas) como el COSENA cuentan con
capitulos propios, el Xl y el XII respectivamente. Ambos capitulos exigen para su modi-
ficacion el méximo quorum legal, 2/3 de los parlamentarios en ejercicio. Sin embargo,
los otros poderes del Estado requieren para su modificacion un quorum menor de
3/5 de los parlamentarios en ejercicio (art. 127 inc. 2°), evidenciando una proteccién
particular a las instituciones armadas y una distorsién democrética.
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Presidente de la Reptblica

El principal responsable de la seguridad nacional es el Pre-
sidente de la Republica, cuya "autoridad se extiende a todo
cuanto tiene por objeto la conservacién del orden publico
en el interior y la seguridad externa de la Republica” (24
inc. 2°). Para cumplir dichos objetivos cuenta con amplias
atribuciones, pudiendo “[d]isponer de las fuerzas de aire,
mar y tierra, organizarlas y distribuirlas” (art. 32, N° 179),
autorizar junto a sus ministros ciertos pagos no autoriza-
dos por ley (art.32, N°20) decretar estados de excepcion
constitucional (ar.39 a 45), presidir el COSENA (art. 106)
y, bajo ciertos requisitos, declarar la guerra (art. 32° N° 19).

Chilenos (as)

Otro componente reconocido expresamente en el texto
es parte de la ciudadania, de manera particular y carente
de un sentido de sociedad. La constitucién sefala que “[t]
odo habitante de la Republica debe respeto a Chile y a sus
emblemas nacionales” (art. 22, inc. 1°), pero, encomienda
exclusivamente a los chilenos (as) los deberes fundamen-
tales de "honrar a la patria, de defender su soberania y de
contribuir a preservar la seguridad nacional y los valores
esenciales de la tradicién chilena” (art. 22, inc. 2°).

Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica

Las tareas vinculadas particularmente al ejercicio de la
fuerza estatal son encomendadas a las FFAA y a las Fuer-
zas de Orden y de Seguridad Publica. Las primeras estan
compuestas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea;
las segundas son integradas exclusivamente por Carabi-
neros y la Policia de Investigaciones (PDI)". Respecto a sus
funciones, la Constitucidn establece una division entre la
defensay la seguridad publica. Es asi como las FFAA “[e]
xisten para la defensa de la patria y son esenciales para
la seguridad nacional” (art. 101, inc. 1°) y las Fuerzas de
Orden y Seguridad Publica “[c]onstituyen la fuerza publica
y existen para dar eficacia al derecho, garantizar el orden
publico y la seguridad publica interior” (art. 101 inc. 2°).

No obstante, la propia constitucién establece una ex-
cepcién a este principio general, precisamente en el acto
que representa la maxima expresion democratica: las vo-
taciones. El texto constitucional entrega el rol de resguar-
do del orden publico en los procesos electorales y plebis-
citarios no solo a Carabineros (no mencionando a la PDI),
sino también a las FFAA (art. 18 inc. final).

Ambos cuerpos armados, FFAA y policias, dependen
de sus respectivos ministerios (actualmente Defensa Na-
cional e Interior y Seguridad Publica, respectivamente),
“son esencialmente obedientes y no deliberantes’, ade-

7 Gendarmeria es la Unica institucion armada estatal que no tienen reconocimiento
constitucional. En Chile, esta institucién es legalmente responsable por la atencién,
vigilancia y contribucidn a la reinsercion de las personas detenidas o privadas de liber-
tad.



mas de “profesionales, jerarquizadas y disciplinadas”
(art. 101 inc. final).

COSENA

Otro de los componentes del sistema es el COSENA. Este
Consejo de rango constitucional tiene por misiéon aseso-
rar al Presidente de la Republica en materias de seguridad
nacional, es convocado y “presidido por el jefe del Estado
y estard integrado por los presidentes del Senado, de la
Céamara de Diputados y de la Corte Suprema, por los Co-
mandantes en Jefe de las FFAA, por el General Director de
Carabineros y por el Contralor General de la Republica”
(art. 106). EI COSENA tiene la particularidad que no con-
sidera a los ministros de Defensa Nacional ni de Interior y
Seguridad Publica en su composicién permanente, pero si
a sus subalternos, los comandantes en jefe de las FFAA y
el General Director de Carabineros. Dichos ministros solo
pueden estar presentes en las sesiones si el Presidente
expresamente asi lo determina. Sin perjuicio de lo anterior,
tras las reformas del 2005 y la perdida de varias de sus atri-
buciones, gran parte del poder del COSENA fue limitado®.

Banco Central

Respecto al Banco Central, su atribucién en materia de se-
guridad nacional se circunscribe a una situacién determi-
nada, “en caso de guerra exterior o de peligro de ella, que
calificara el Consejo de Seguridad Nacional, el Banco Cen-
tral podré obtener, otorgar o financiar créditos al Estado y
entidades publicas o privadas” (art. 109, inc. 3°).

Ministros y Estado Mayor Conjunto

Los secretarios de Estado tanto de Interior y Seguridad
Puiblica como de Defensa Nacional carecen de faculta-
des particulares a nivel constitucional, siendo reconoci-
dos, al igual que todos los otros ministros, como “colabo-
radores directos e inmediatos del Presidente” (art. 33), en
sus respectivas materias. Lo mismo sucede con el Estado
Mayor Conjunto, el cual, si bien fue incorporado al Mi-
nisterio de Defensa tras la reforma legal de 2010 (Ley N°
20.424) y tiene por misidn ser “el organismo de trabajo
y asesoria permanente del Ministro de Defensa Nacio-
nal en materias que tengan relacién con la preparacién
y empleo conjunto de las Fuerzas Armadas’, no siendo
considerado a nivel constitucional.

Congreso Nacional

A nivel constitucional, al Congreso le corresponden esca-
sas atribuciones en materia de seguridad, siendo las prin-

8 Se pasa a una composiciéon mayoritariamente civil (sumando al presidente de la Ca-
mara de Diputados), pierde la facultad de autoconvocarse (pasa a ser facultad exclu-
siva del presidente), se limita a funciones de asesoria no vinculante, se termina con la
necesidad de acuerdo del COSENA para declarar estados de excepcién constitucio-
nal, se permite presencia de ministros de Estado previa autorizacién del presidente
(Contreras, 2015: 322).

cipales la aprobacién de los presupuestos, las facultades
investigadoras de la Camara de Diputados y ciertos con-
troles —muchas veces laxos o imprecisos en las atribucio-
nes— en la implementacién y rendicién de cuentas de los
estados de excepcién constitucional. En la practica el tra-
bajo se realiza principalmente a través de las comisiones
permanentes vinculadas a temas de seguridad®.

Estados de Excepcion

Uno de los componentes mas relevantes del sistema de
seguridad son los estados de excepcién constitucional.
Estos son los Unicos que pueden afectar el ejercicio de de-
rechos y garantias constitucionales de las personas, ante
circunstancias que “afecten gravemente el normal desen-
volvimiento de las instituciones del Estado” Se establecen
como respuesta a situaciones de excepcion y son cuatro
(art. 39) Las excepciones constitucionales han sido uti-
lizadas en reiteradas ocasiones durante la Ultima década
(2010-2020), particularmente el estado de excepcién cons-
titucional de catastrofe por calamidad publica.

1il. Los conceptos de seguridad

Analizaremos a continuacién, desde una aproximacion
tedrica, los conceptos de seguridad nacional, seguridad
humana y seguridad multidimensional, puesto que, tal
como fue mencionado, corresponden a conceptos de se-
guridad reconocidos formalmente por el Estado chileno.

El concepto de seguridad ha adquirido distintos marcos
de andlisis en el tiempo. Durante la Segunda Guerra Mun-
dial ya se discutia respecto a una doble dimensionalidad
de la seguridad. La primera de ellas era la seguridad como
la conquista de la libertad para vivir sin temor, y, la segun-
da, la seguridad en el drea socioecondémica, donde la li-
bertad es la conquista para vivir sin miseria. Desde un dis-
curso propio de una época marcada por las guerras, sélo
la victoria en ambos frentes era capaz de asegurar una paz
duradera (PNUD, 1994). No obstante, con posterioridad a
las guerras mundiales, la Guerra Fria reforzé el concepto
clasico de seguridad centrado en el Estado. Es asi como
en América Latina, bajo la influencia estadounidense, se
impuso la doctrina de la seguridad nacional (Pion-Berlin
& Martinez, 2017).

Como consecuencia de la citada doctrina, se desarro-
lla el concepto de seguridad nacional. Este no tiene una
definicién Unica, pero si el objetivo de prevenir o rechazar

9 Respecto a seguridad interior, “Comisién de Seguridad Publica” en el caso del Senado
y “Comisién de Seguridad Ciudadana” en el caso de la Cémara de Diputados. Respec-
to a Defensa, “Comisidn de Defensa Nacional” tanto en el Senado como en la Cadmara.

10 Primero, el estado de asamblea, en caso de guerra exterior; segundo, el estado de sitio,
en caso de guerra interna o grave conmocion interior (ambos contenidos en el art.
40); tercero, el estado de catéstrofe, en caso de calamidad publica (art. 41); y, cuarto,
el estado de emergencia, en caso de grave alteracion del orden publico o de grave
dafio para la seguridad de la Nacién (art. 42). Los estados de excepcién constitucional
fueron modificados por las reformas del afo 2005, sin embargo, la ley orgénica cons-
titucional que los regula (Ley 18.415) no fue modificada en concordancia.
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amenazas militares. Es, bajo cualquier marco analitico, un
enfoque que busca la defensa militar de la soberania, la
independencia y la territorialidad del Estado frente a po-
tenciales agresores externos (Font & Ortega, 2012). De
esta manera, es la capacidad militar la que va definiendo
el incremento de poder de un Estado que busca su propia
seguridad. Este enfoque tomé especial fuerza durante los
anos de la Guerra Fria (Tickner & Herz, 2012). Adicional-
mente, en el contexto de las diversas dictaduras militares
latinoamericanas, la seguridad nacional sumé un nuevo
componente a la defensa territorial: el del enemigo interno
(Tickner, 2015).

Terminada la Guerra Fria, frente a un reordenamiento
mundial relacionado directamente con la evolucién del
concepto de desarrollo, se incorporé en el Informe de De-
sarrollo Humano del PNUD de 1994, el término seguridad
humana, retomando los principios de libertad para vivir sin
temor y la libertad para vivir sin miseria como ejes de la
seguridad (PNUD, 1994). Es un cambio de paradigma que
responde a las interrelaciones entre las amenazas clasicas
y las nuevas (PNUD, 1994). Son amenazas que, a diferen-
cia de las tradicionales, no se limitan a las posibles agre-
siones militares y que tienen un caracter transnacional. La
seguridad humana reconoce los vinculos y las interdepen-
dencias existentes entre desarrollo, derechos humanos y
seguridad de la nacién (PNUD, 2011). Es un paradigma que
se sostiene en la nocién de vulnerabilidad mutua y en la
reduccion del riesgo colectivo. Con todos estos elementos
en consideracién, la Comisiéon de Seguridad Humana la
describe de la siguiente manera:

"...consiste en proteger la esencia vital de todas las
vidas humanas de una forma que realce las liberta-
des humanas y la plena realizacion del ser humano...
significa proteger las libertades fundamentales: liber-
tades que constituyen la esencia de la vida. Significa
proteger al ser humano contra las situaciones y las
amenazas criticas (graves) y omnipresentes (genera-
lizadas). Significa utilizar procesos que se basan en la
fortaleza y las aspiraciones del ser humano. Significa
la creacion de sistemas politicos, sociales, medioam-
bientales, econémicos, militares y culturales que, en
su conjunto, brinden al ser humano las piedras an-
gulares de la supervivencia, los medios de vida y la
dignidad” (Comisién de la Seguridad Humana, 2003
en (PNUD, 2011, pég. 18)).

Posteriormente, y en el contexto de la respuesta a los
atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001y las nue-
vas doctrinas de seguridad que derivaron de éste (Font &
Ortega, 2012), surge el concepto de seguridad multidimen-
sional, en la Conferencia Especial sobre Seguridad de la Or-
ganizacién de Estados Americanos de 2003. Si bien el texto
final no la define expresamente, se la caracteriza como un
nuevo concepto de alcance multidimensional, que conside-
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ra tanto a las amenazas tradicionales como a las nuevas, in-
corpora a las prioridades de cada Estado en la medida que
éstas sean una contribucién a la consolidacién de la paz,
del desarrollo integral y la justicia social. Al mismo tiempo,
afirma estar basada en valores democréticos, en el respeto,
promociény defensa de los DDHH, entre otros (OEA, 2003).
La seguridad multidimensional entiende que las amenazas,
preocupaciones y desafios de la seguridad, —ya no sélo na-
cionales, sino que también transnacionales—, son proble-
mas intersectoriales y que requieren respuestas de coope-
racion y coordinacién entre distintos organismos y actores
del sector de la seguridad y la defensa.

Los tres conceptos examinados dan cuenta de las dis-
tintas aproximaciones que ha tenido la seguridad, de la
mano de los cambios sociopoliticos globales. Ahora bien,
con el fin de la Guerra Fria y la recuperacién de las demo-
cracias en América Latina, un anélisis de los tres térmi-
nos descritos permite englobar el concepto de seguridad
como una “condicion integral en la que las personas y las
comunidades viven en libertad, paz y bienestar, participan
plenamente en el gobierno de sus paises, disfruten de la
proteccion de los derechos fundamentales, tienen acceso a
los recursos y los recursos basicos necesidades de la vida
y habitan en un entorno que no es perjudicial que para su
salud y bienestar”" (OECD, 2005, pag. 19). De esta forma, se
ha llegado al entendimiento que la seguridad es un con-
cepto que abarca tanto a las personas como a los Esta-
dos y que las entidades y actores responsables de ella son
multiples y variados.

Limitaciones de los conceptos

El concepto de seguridad nacional ha recibido criticas
constantes durante su aplicacion. En primer lugar, es un
enfoque centrado en el Estado, el cual excluye a la ciuda-
dania y sus necesidades de seguridad. Al mismo tiempo,
al limitar las amenazas a la seguridad a las externas, rele-
gaba del sistema a otras fuentes de inseguridad, como las
econdmicas o medioambientales. Estas criticas se hicieron
mas evidentes con la extensién de la globalizacién, donde
los nuevos riesgos y amenazas no encuentran soluciones
en un Unico Estado, dadas las dimensiones transfronteri-
zas de éstas (Font & Ortega, 2012). Los citados autores
sostienen que los conceptos de seguridad que le siguieron
buscaron dar cuenta que la seguridad del Estado no era lo
mismo que la seguridad de la ciudadania, sino mas bien la
de las elites en el poder. Es un concepto polémico, con un
complejo registro histérico, lo que termina polarizando y
limitando la discusién sobre seguridad.

11 Dentro de estos actores se encuentran las FFAA, las policias, gendarmerias, inteli-
gencia, el poder ejecutivo, el congreso, sistema judicial, sistema de investigacion y
persecucion criminal, defensores del pueblo, entre otros. Por lo tanto, una reforma en
este dmbito implica, necesariamente, una transformacién del sistema de seguridad
que incluya a todos sus actores y los roles que ellos desempefian (OECD, 2005, pag.
19).



No obstante, los nuevos conceptos de seguridad que
han surgido en los Ultimos 30 afios también han sido blan-
co de criticas. Tanto al hablar de seguridad humana como
de seguridad multidimensional, se habla de conceptos
amplios y abarcadores de seguridad. Desde esta pers-
pectiva, existe un temor frente a la posible militarizacién
no deseada y a una excesiva securitizacion de problemas
regionales, al mismo tiempo que se diluyen los &mbitos de
la seguridad. Uno de los problemas que presentan estos
conceptos es su dificultad de operacionalizacién. En este
sentido, la seguridad humana no ha sido capaz de cues-
tionar el fondo de las estructuras, normas y relaciones de
poder dominantes que producen la inseguridad humana
(Pérez de Armifo, 2007), mientras que la seguridad mul-
tidimensional ha servido para el estudio de las relaciones
civico-militares, particularmente en América Latina, y no
para un andlisis critico de la seguridad como proceso po-
litico (Tickner, 2015).

Frente al debate constituyente, la discusién sobre segu-
ridad debe ser capaz de superar el concepto de seguridad
nacional, el cual, por ser polémico en su contenido, pro-
voca tensién y polarizacién, resulta insuficiente para los
desafios actuales y futuros y considera una existencia per-
manente de enemigos, tanto externos como internos. Por
su parte, los conceptos de seguridad que han marcado el
debate internacional durante los Ultimos 30 afios presen-
tan lineamientos que permiten orientar una discusién cen-
trada en las necesidades de seguridad de la ciudadania
que permitan alcanzar objetivos de desarrollo comunita-
rios y personales.

IV. Elementos para el debate: una mirada de
seguridad con estandares democraticos

La definiciéon de seguridad que Chile necesita debe con-
trastarse con el concepto que se utiliza actualmente, de tal
manera de identificar las limitaciones y debilidades de éste
y disefiar los cambios necesarios. En términos generales, el
concepto de seguridad debe considerar siempre una apro-
ximacién que ponga el foco en las personas, en el resguar-
do de los derechos humanos y debe verse reflejado en la
institucionalidad constitucional tanto a través de principios
generales como en la orgénica del sistema de seguridad.
En este sentido, el debate debe contemplar, al menos, cua-
tro elementos: (i) un concepto de seguridad mas democra-
tico; (ii) analizar la distribucién del poder, grados de auto-
nomia de las instituciones armadas y los mecanismos de
direccién y control; (iii) la pertinencia del reconocimiento
constitucional de las FFAA, Fuerzas de Orden y Seguridad,
COSENA u otros; (iv) una aproximaciéon mds integral que
considere riesgos, vulnerabilidades y amenazas, conside-
rando el nivel local y el contexto internacional.

Para avanzar en proceso de democratizacion que deri-
ve en un concepto de seguridad mas democrético, es im-

perativo plantearnos qué tipo de relacién queremos entre
la ciudadania, el Estado y las instituciones armadas. Son
los ciudadanos los que, a través del voto, eligen a sus au-
toridades, tanto al lider del Ejecutivo como a los represen-
tantes del Congreso Nacional. Estas autoridades civiles,
mandatadas por la ciudadania, son las que deben dirigir,
controlar y responder por las politicas que busquen entre-
gar seguridad a la sociedad y, particularmente, las que son
ejecutadas con el auxilio de las instituciones armadas. El
tipo de relacién que queremos determinara la aproxima-
cioén conceptual que necesitamos.

Por otro lado, para cumplir con criterios democréticos,
las instituciones armadas deben respetar siempre el orde-
namiento juridico vigente; mantenerse bajo subordinacién
de las autoridades civiles; cumplir con los criterios legales
de transparencia y rendicién de cuenta; y, respetar en to-
dos los ambitos de su actuar los DDHH.

La distribucién del poder, en cuanto conduccién vy li-
mitacion del ejercicio de la fuerza, constituye un segundo
elemento. Quienes son responsables por las instituciones
armadas, el resguardo de la seguridad y la conduccién
de la fuerza estatal deben ser autoridades civiles compe-
tentes, quienes deben responsabilizarse por las politicas
publicas de seguridad y de defensa implementadas, rin-
diendo cuentas de su actuar tanto a los érganos estatales
que corresponda como antes la poblacién en general. Es
asi como las instituciones armadas deben responder a los
mismos criterios legales generales de todos los érganos
del Estado y solo de forma excepcional y fundada aplicar
criterios particulares.

En un escenario en que se mantenga un sistema presi-
dencialista, el principal responsable por la seguridad debe
seguir siendo el Presidente de la Republica. Sin perjuicio
de lo anterior, se debe revisar la distribucién de competen-
cias y responsabilidades que actualmente tienen el Eje-
cutivo, el Congreso Nacional y las instituciones armadas,
para lograr una relacién mas equilibrada que permita un
mayor control. Por otro lado, la politica publica del sector
de seguridad debe direccionarse como una politica de Es-
tado, entendida por tal aquella que es fruto de consensos
amplios, que se proyecte a largo plazo, legitima en los fi-
nes que persigue y robusta en su calidad técnica.

Si bien el discurso de la seguridad ha sido recurrente
en la politica contingente (particularmente el de seguridad
publica), en la practica, la conduccién y control de las po-
liticas de seguridad y defensa no han sido prioritarias para
el poder civil (tanto para el ejecutivo como para el Congre-
so Nacional), siendo delegadas de forma desmesurada a
las policias y FFAA respectivamente. Es necesario limitar
la excesiva autonomia que la constitucion y la ley orgénica
constitucional le entrega a estas instituciones armadas y
que el poder civil asuma el rol de direccién y control que
le corresponde.
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Un tercer elemento para considerar es si se debe in-
cluir a las policias y las FFAA en la carta fundamental y,
si es que corresponde, de qué forma hacerlo. Nos incli-
namos a reconocer constitucionalmente a dichas insti-
tuciones armadas, incluyendo al Estado Mayor Conjunto
o una institucién similar, pero, garantizando en la misma
Constitucién y de forma expresa los elementos democra-
ticos expresado previamente, esto es: subordinacién al
poder civil, aplicacion de los criterios generales que rigen
a todos los érganos del Estado y respeto irrestricto a los
derechos humanos.

A todo evento, no es pertinente, como sucede en la ac-
tualidad, establecer una proteccién especial para proteger
el sistema de seguridad y las instituciones armadas, a tra-
vés de quérums mas altos que los que regulan los poderes
del Estado. Respecto a las funciones particulares, es nece-
sario también discutir los roles de las policias y las FFAA,
especialmente respecto a ratificar la separacion entre, por
un lado, las funciones de defensay, por otro, las de seguri-
dad interior y orden pubico.

Si bien parece pertinente que el Presidente cuente con
un érgano que lo asesore estratégicamente en materia
de seguridad, no parece pertinente ni necesario que di-
cho érgano tenga un reconocimiento constitucional, como
actualmente lo tiene el COSENA. Por su parte, deberia
evaluarse la pertinencia del rol de resguardo del orden pu-
blico que actualmente ejercen las FFAA en los procesos
electorales y plebiscitarios, tareas propias de Seguridad
Interior y no de la Defensa.

Finalmente, un elemento que debe ser considerado tie-
ne relacion con la aproximacién para abordar riesgos, vul-
nerabilidades y amenazas. Esta debe ser lo suficientemen-
te amplia para incluir los desafios tradicionales del Estado
y considerar otros desafios, tales como: los efectos del
cambio climético, pandemias, terrorismo, ciberseguridad,
crimen organizado trasnacional, narcotréfico, entre otros.
En el mismo sentido, la forma de entender la seguridad de-
beria intentar, como primer paso, atenuar los riesgos y vul-
nerabilidades y, en caso de no ser posible, contrarrestarlos
con respuestas que, respetando el ordenamiento juridico,
sean sistémicas, flexibles y efectivas.

El abordaje de la seguridad debe considerarse inserto
en un contexto internacional, que muchas veces supera
con creces los limites de las fronteras, pero también debe
hacerse cargo de las respuestas locales, adaptadas a te-
rritorios especificos. Es por esto que la aproximacion a la
seguridad que definamos no puede limitarse simplemente
al Estado, debe considerar también a la comunidad inter-
nacional representada en sus diversos actores, los paises
de la regién, diversos grupos sociales, las comunidades y
las personas.
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V. Conclusion y reflexiones finales

Chile necesita cambiar el paradigma de seguridad que
ha sido utilizado durante las ultimas décadas y el deba-
te constitucional es la instancia propicia para lograrlo. Se
requiere construir un concepto de seguridad que sea un
elemento unificador, legitimo y funcional.

La seguridad debe dejar de ser asociada simplemen-
te al ejercicio de la fuerza estatal. Esta debe entenderse
como un elemento esencial, un requisito necesario —pero
no suficiente— para alcanzar el mayor desarrollo social
posible. Por tanto, una interpretacién actual del concep-
to de la seguridad debe hacerse a la luz de los principios
constitucionales que establecen que el Estado —y la segu-
ridad— estd al servicio de la ciudadania.

Debemos avanzar en un concepto de seguridad con-
sensuado, inclusivo, basado en principios democraticos
y que respete los DDHH. Este concepto debe tener una
visién amplia respecto tanto a las amenazas, riesgos y
vulnerabilidades que deben ser enfrentadas como los di-
versos niveles que deben ser considerados, con foco en
las personas, considerando al Estado como actor funda-
mental y en el contexto del sistema internacional. Para
esto serd necesaria una discusion sincera respecto de la
relaciéon que debe existir entre la ciudadania, el estado y
las instituciones armadas.

De esta forma, la Constitucion —al igual que el paradig-
ma de seguridad en ella contenida—serd construida por
la ciudadania, validada por el debate y legitimada por la
fuerza de los votos.
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Sorteo en la sala de maquinas: una provocacion para
repensar la participacion ciudadana en la Constitucion

José Maritano Gonzalez y Mariana Ardiles Thonet

RESUMEN: El modelo democrético representativo-electo-
ral predominante ha mostrado limitaciones para mantener
niveles de apoyo, evitar la captura de los tomadores de de-
cisiones por intereses particulares, y dar respuestas efecti-
vas y justas a los desafios sociales actuales. Similarmente,
los mecanismos de participacién directa tampoco parecen
necesariamente traducirse en una democracia robusta. En
este escenario, surgen iniciativas para institucionalizar ele-
mentos de participacién distintos al voto, apuntando al dia-
logo y representacién de la diversidad: es el llamado “giro
deliberativo” El sorteo de ciudadanos para deliberar sobre
asuntos publicos es un mecanismo con un gran potencial
para revitalizar la democracia, y en el plano comparado se
ha avanzado hacia su institucionalizacién y constitucio-
nalizacién, con numerosas propuestas y experiencias que
van desde instancias esporadicas para destrabar disensos,
hasta cdmaras legislativas sorteadas. Aunque Chile pre-
senta escaso avance en este enfoque, el proceso consti-
tuyente representa una oportunidad para ir mas allad del
modelo representativo-electoral y de democracia directa,
incorporando mecanismos de democracia deliberativa.

Mas alla del modelo representativo-electoral:
participacion ciudadana, democracia directay
deliberacion

Aunque vivimos en el momento mas democratico de la
historia, considerando el nimero de paises que han adop-
tado formalmente este régimen, desde distintas latitudes
es posible percibir una fatiga en la capacidad y efectivi-
dad de las instituciones democraticas, asi como malestar
y desafeccidn ciudadana respecto de su funcionamiento.
Estas instituciones no sélo parecieran estar siendo inefec-
tivas para generar las condiciones materiales que permi-
tan una participacidn politica igualitaria, sino que tampoco
han prevenido las fracturas que en la comunidad politica
surgen de aquella relevante dimensién de la desigualdad
que es la de trato y estatus (PNUD, 2017).
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Hace dos afios Latinobarémetro (2018) ya reflejaba una
preocupante tendencia en la regién, con el apoyo a la de-
mocracia situdndose bajo el 50%, una baja de mas de diez
puntos en menos de diez anos. La credibilidad de los ac-
tores principales del sistema democréatico contemporaneo
también se ha desplomado, especialmente respecto de los
partidos politicos y el Poder Legislativo, como evidencian
estudios de opinién nacionales e internacionales'.

No podemos detenernos aqui en todas las causas de
este fendmeno, pero pondremos en relieve una que con
seguridad concurre a la explicacién: la relativa incapaci-
dad del modelo representativo-electoral para responder
a algunas tendencias y tensiones de las Ultimas décadas.

Dentro de estas tensiones tenemos, por ejemplo, la cre-
ciente complejidad de las materias que deben ser reguladas
en la vida en comun, junto a la necesidad de figuracién y po-
pularidad de los representantes que buscan reelegirse, todo
esto ante un publico mas alejado de los centros de decisién
y con menos capacidad de atencién. Por otro lado, en las
Ultimas décadas hemos apreciado una decreciente influen-
cia politica de 6rganos que tradicionalmente sirvieron de
“correa transmisora” de los intereses de las capas medias y
populares, como sindicatos o iglesias, contra una creciente
organizacién e influencia del sector empresarial, mientras
el costo electoral de las campanias ha tendido a subir. La
captura de los congresistas por parte de grupos econémi-
cos que les financian, asi como una mayor homogeneidad
de sus origenes sociales, son una razonable —aunque no
Unica— explicacién del disparo de la desigualdad desde la
década del 80 en las democracias mas avanzadas (Alvare-
do et al,, 2018; Hacker & Pierson, 2010).

Como respuesta a las limitaciones de un sistema de-
mocratico exclusivamente basado en el principio de repre-
sentacién mediante elecciones, desde fines del siglo XX
ha existido una fuerte demanda para temperar el elemen-
to representativo mediante la incorporaciéon de mecanis-

1 Para el caso de Chile, ver Ardiles (2017, pp. 133-134).



mos de democracia directa, instrumentos que permiten a
la ciudadania tomar decisiones directamente, sin mediar
representantes, a través del voto secreto (Altman, 2010).
Esto se ha traducido en la incorporacién o ampliacién de
instituciones como referendos, plebiscito, revocatoria de
mandato o iniciativa popular de ley. Estos mecanismos
han tenido especial relevancia en el constitucionalismo
latinoamericano, especialmente en los procesos consti-
tuyentes mas recientes. A nivel constitucional, 17 paises
latinoamericanos contemplan la figura de plebiscito o re-
ferendo, mientras que catorce consagran alguin tipo de
iniciativa popular de ley, y seis la revocatoria de mandato
(Castro, 2017).

No obstante, la progresiva inclusién de estos meca-
nismos ha mostrado también sus propios problemas y
limites. Nuevamente en Latinoamérica, pareciera que el
referendo, mas que un medio de control y empodera-
miento ciudadano, ha sido una herramienta usada por
los gobiernos nacionales, y especialmente funcional a
aquellos de corte neopopulista (Ardiles, 2017). En 37 de
las 50 ocasiones en que se han llevado a cabo, han sido
iniciados desde los propios gobiernos nacionales, a pe-
sar que mas de la mitad de los paises permite su activa-
cién “desde abajo” (Lissidini et al.,, 2014). Mounk (2018),
citando ejemplos como la prohibicién de la construccion
de minaretes en Suiza via referendo, ha advertido cémo
la democracia directa ha pasado a integrar el arsenal
de demandas de movimientos nacionalistas en Europa,
limitando los derechos de las minorias por parte de las
mayorias. Podemos también invocar los referendos del
“Brexit” o el proceso de paz colombiano como ejemplos
de los desafios de zanjar problemas politicos complejos a
través de opciones usualmente dicotémicas.

Sin negar el espacio de la representacién complemen-
tada con mecanismos de democracia directa, y recono-
ciendo la influencia de la erosién del tejido social y vir-
tudes ciudadanas en el desapego democrético, algunos
han buscado apuntalar a la democracia liberal desde otras
aproximaciones. En esta vereda encontramos a autores
como Benjamin Barber y Robert Putnam, quienes abo-
gando por una nocién “fuerte” de democracia, contra una
concepcién meramente procedimental de la misma (Bar-
ber, 2003), o desde el concepto de capital social (Putnam,
2000), han puesto a la asociatividad, la deliberacién, y par-
ticipacion ciudadana en el centro.

En el mismo sentido de avanzar hacia una democracia
mas robusta y una participacién mas sustancial, en las
Ultimas décadas del siglo pasado tuvo lugar el llamado
“giro deliberativo” en la teoria y practica democrética, con
Dryzek (2002, 2010), Fishkin (1991), y Gutmann (Gutmann
& Thompson, 2009), entre otros, como sus principales
promotores. El ideal “deliberativo’, al igual que el de la
democracia directa, busca expandir la nocién de demo-

cracia mas alla de la representacion electoral, abriendo
la puerta a mayor participacién ciudadana en las deci-
siones publicas. Sin embargo, conceptualmente y desde
su practica, la democracia deliberativa se diferencia (y
contrapone, en gran medida) a los mecanismos de de-
mocracia directa?. Esta Ultima busca involucrar al cuer-
po electoral usualmente mediante el voto, en una légica
"agregativa” de preferencias. La democracia deliberativa,
en cambio, tiene una aproximacién mas “cualitativa’, en-
focdndose en la calidad de los consensos fruto del inter-
cambio de razones, puntos de vista e ideas entre ciuda-
danos (y entre éstos y las autoridades).

Ciertamente, el proceso de deliberacién es tremen-
damente demandante en términos de tiempo y recursos
de diverso tipo, haciendo inusuales ejercicios masivos de
este tipo. Sin embargo, las promesas de mayor legitimi-
dad, eficiencia, y promocién de virtudes civicas, entre los
que se invocan para promover mecanismos de democra-
cia deliberativa (Maritano, 2018a, 2018b), dicen relacion
con un elemento central de ella: la representacién de las
distintas voces existentes en determinada sociedad, espe-
cialmente aquellas con menos visibilidad en los mecanis-
mos formales de la democracia electoral (representativa
o directa). Por eso, en la practica, la democracia delibera-
tiva ha sido implementada a través de instancias que, va-
riando en su disefio, presentan en comun la existencia de
“mini-publicos, es decir grupos relativamente pequefos
de participantes, representativos de sus sociedades, que
son expuestos a evidencia y opinién expertos de distintas
posiciones, y que deben alcanzar acuerdos, otorgando su
opinién y realizando propuestas. Los mini-publicos se han
usado en distintos niveles de gobierno y para distintas ma-
terias, desde reformas constitucionales en Irlanda, Islandia
y la Columbia Briténica; a politicas para la indigencia en
Europa y de vinculacién entre policias y comunidad en Es-
cocia (Breckon et al,, 2019).

No siendo un requisito estrictamente esencial para ha-
blar de democracia deliberativa o mini-publicos, un modo
de reclutamiento que se ha ido asentando para asegurar
representatividad es el sorteo, normalmente entre los habi-
litados para sufragar. La tradicién del sorteo, sobrevivien-
te en algunas democracias contemporaneas a través de
los jurados en el ambito judicial, tiene una larga historia y
vinculacion con el régimen democrético. Ya Aristételes en
La Politica* asimilaba el mecanismo del sorteo a la demo-
cracia, vinculando a las elecciones al régimen oligarquico.
Lo cierto es que en el sistema de gobierno ateniense con-

2 Para una conceptualizacién més extensa de la democracia deliberativa y su recepcion
en Chile, ver Maritano (2018b).

3 Entre ellos hallamos las asambleas de ciudadanos, paneles o jurados ciudadanos y
encuestas deliberativas. Un reciente estudio del think tank britdnico Nesta (Breckon et
al, 2019) ofrece una interesante comparacién entre tipos de mini-publicos, ademés de
aportar valiosa evidencia vinculada a su uso.

4 Libro IV, capitulo 4.
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vivieron ambos elementos, representacion via elecciones
para algunas responsabilidades y sorteo para el Boulé o
“Consejo de los 500"%, ademads del de democracia directa
encarnado por la Ekklesia abierta a todos quienes poseian
la calidad de ciudadano.

A pesar de que la democracia ateniense ha sido usual-
mente relacionada con la tradicién de la democracia direc-
ta, podemos ver que el sorteo fue considerado un elemen-
to crucial de ese sistema de gobierno. Mdas atn, como ha
documentado Van Reybrouck (2018), en conjuncién con
elementos representativo-eleccionarios, el sorteo conti-
nué siendo usado por siglos, notablemente en las repu-
blicas renacentistas italianas. La actual situacién en don-
de "democracia” ha pasado a ser un término equivalente
a "elecciones” tendria su origen, a juicio del autor, recién
en las revoluciones norteamericanas y francesa, a cuyos
lideres acusa de desplegar una intencionada “aristocra-
tizacion de la revolucién” que mantuviera a una mayoria
ciudadana al margen.

La tradicién del sorteo, seglin se ha sefalado, ha co-
menzado a abandonar su sitial dentro del anecdotario
histérico de la democracia, mientras su potencial crecien-
temente ha sido considerado como una posible via para
“democratizar la democracia’, algo especialmente relevan-
te en tiempos donde el sistema representativo-eleccio-
nario pareciera agudizar sus elementos oligarquicos. Por
otro lado, la introduccidn de inteligencia colectiva y mayor
riqgueza epistemoldgica parece prometedora para dar res-
puesta a los problemas sociales de hoy. Como veremos a
continuacion, hablar de sorteo no solamente ha dejado de
ser una rareza, sino que existe un considerable nimero de
propuestas y experiencias comparadas a tener en cuenta.

Sorteo en la Constitucion: propuestas y
experiencias comparadas

El sorteo de mini-publicos a través de asambleas o jurados
ciudadanos ha ido ganando adeptos y ha sido usado en
una variedad de materias a nivel comparado. Estos casos
han demostrado que los participantes se toman en serio
su trabajo, y que son capaces de producir argumentos
sofisticados y recomendaciones valiosas. Algunas obje-
ciones basadas en la falta de conocimiento previo sobre
las materias a tratar o imposibilidad de generar un didlogo
genuino han demostrado no tener sustento, y han podido
ser abordadas con buenos disefios de facilitacién y capa-
citacion. Como sefiala Van Reybrouck (2018), muchas de
estas objeciones son plenamente aplicables a los parla-
mentarios también. Por el contrario, el uso de mini-publi-
cos sorteados parece disponer de un gran potencial para
la disefiar politicas con legitimidad, centradas en los usua-

5 Compuesto por 500 ciudadanos mayores de 30 afios, sorteados en una base anual,
con atribuciones normativas, judiciales y de rendicién de cuentas. Las mujeres, por
cierto, no eran consideradas ciudadanas en este régimen politico.
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rios, eficientes y que maximizan el bienestar social (Plu-
chino et al,, 2011).

Sin embargo, y entrando en terrenos de discusion
constitucional, estos ejercicios de democracia deliberativa
y sorteo se han planteado mas como instancias puntua-
les para materias especificas, que como un redisefio méas
ambicioso de la “sala de maquinas” (Gargarella, 2015) de
los 6rganos representativos constitucionales, desde una
nocién de democracia radical (Sintomer, 2018). A grandes
rasgos, podemos decir que los érganos del sistema repre-
sentativo-democratico no han cambiado estructuralmente
los ultimos dos siglos.

Existen, no obstante, propuestas a nivel comparado
para integrar a los mini-publicos y el sorteo como un ele-
mento permanente, usualmente en conjuncién con repre-
sentantes electos. Aunque incipientes, existen también
algunas experiencias practicas en este dmbito.

Propuestas

Como veremos, las propuestas desde el mundo acadé-
mico y politico por lo general se refieren a la idea de una
camara de ciudadanos sorteados, cuyo tamafio, recam-
bio y atribuciones en especifico varian de autor en au-
tor. Asi, por ejemplo, Gastil y Wright (2018), en uno de los
articulos mas influyentes en la materia, proponen —sin
referencia a algln pais determinado— la existencia de
dos cédmaras, una sorteada y la otra de representantes
electos. Ambas instancias, sostienen, han de tener igua-
les poderes, poseer iniciativa de ley y servir mutuamente
como camara revisora una de otra. Los miembros sor-
teados servirian un nimero establecido de afos, serian
reemplazados por parcialidades y contarian con la de-
bida capacitacion y personal de apoyo. También intere-
sante es su argumentacién en favor de una Comision de
Fiscalizacion, que podria ser compuesta por un nimero
de legisladores y ex-legisladores, sorteados o electos, e
incluso por miembros designados por el Ejecutivo, con
objeto de supervisar el proceso de reclutamiento, capa-
citacion y contratacion.

Bouricious (2013), en tanto, plantea una aproximacion
més innovadora, aunque inspirada a la vez en la divisién de
tareas en el sistema de gobierno ateniense. Reconociendo
la existencia de distintos grados de compromiso publico en
la poblacién, asi como el aporte positivo de grupos de inte-
rés organizados, que aportan conocimiento y experiencia en
materias especificas, propone una multiplicidad de érganos:

= Un Consejo de Agenda y Peticiones, cuyos miembros
se establecen sorteando entre interesados, y que tiene
por misién determinar los temas a ser tratados y recibir
las peticiones ciudadanas;

= Paneles de interés: integrados por voluntarios, con un
limite fijo, y pudiendo haber mds de uno por materia,
elaboran propuestas;



« Paneles de revisién por cada area tematica, integrados
del mismo del Consejo de Agenda, que conducen au-
diencias y trabajan proyectos de ley;

« Jurados de ciudadanos sorteados, que se pronuncian
sobre un proyecto en particular sometido a su juicio,
teniendo en sus manos la decisién final

« Consejo Reglamentario y Consejo de Fiscalizacion,
con miembros sorteados, que se aboquen a la crea-
cion de normas procedimentales y a su cumplimiento,
respectivamente.

Algunas otras propuestas han sido disefiadas especi-
ficamente para algunos paises, pero resulta igualmente
ilustrativo mencionarlas. Para el caso estadounidense, por
ejemplo, es interesante mirar la propuesta de McCormick
(2006, 2011), inspirada en la Republica Romana y el pen-
samiento de Macchiavello, de una moderna asamblea de
51 "tribunos’; renovada anualmente. En este grupo, sortea-
do aleatoriamente entre los mayores de 25 afos, estarian
expresamente excluidos los ciudadanos pertenecientes al
10% de mayores ingresos, y existiria también una repre-
sentacién especial de las minorias raciales. Durante un
afo-calendario tendrian la facultad de, por una sola vez,
vetar alguna ley, orden ejecutiva o sentencia de la Corte
Suprema; convocar a un referendo; o iniciar un proceso de
impeachment. Volviendo a una nocién mas “tradicional” de
reemplazar una cdmara electa por una sorteada, Callen-
bach y Philips (1985) han propuesto reemplazar a la House
of Representatives por otra de 435 ciudadanos aleatoria-
mente reclutados, junto a un Senado electo. Similarmente,
Leib (2010), como una alternativa al referendo e iniciativa
popular de ley, postula una cuarta “rama” del poder publi-
co, representada por un érgano sorteado, con funciones
legislativas, y cuyos acuerdos son adoptados con quora su-
pra-mayoritarios. O'Leary (2006), aunque también propone
agregar una cdmara sorteada de 435 miembros, sugiere
como un paso previo el establecimiento de asambleas lo-
cales de 100 miembros, elegidos de este mismo modo.

En el caso del Reino Unido las propuestas se han enfo-
cado en reconvertir la Cdmara de los Lores, cuyos miem-
bros son casi en su totalidad nominados por la Corona
y la Iglesia Anglicana, en una cadmara sorteada. En ese
sentido se encuentran Barnett y Carty (2008), al igual que
Brighouse y Wright (2006), quienes coinciden en que este
6rgano debiese desempeiar una funcién de revision le-
gislativa similar a la que detentan actualmente los Lores.

En Francia, Sintomer (2011), ha promovido la adicién
de una “tercera cdmara” sorteada con vocacién de abor-
dar los temas de mds largo plazo. Otras propuestas, que
han surgido de actores politicos, buscan el reemplazo del
Senado (electo hoy de modo indirecto) por una cdmara
sorteada. Montebourg, ex precandidato socialista a la Pre-
sidencia abogaba por una férmula con 300 senadores,
siendo un tercio conformado del modo actual, otro con

cientificos y expertos, y otro sorteado. La idea de intro-
ducir el sorteo en el Senado también estuvo presente en
el programa de quien, a la postre, fue el candidato de ese
partido en la dltima eleccién, Benoit Hamon, y el mismo
Macron ha defendido la idea de convertir el actual Consejo
Econdmico, Social y Medioambiental en una instancia de-
liberativa con ciudadanos sorteados (Delannoi & Carson,
2017; OCDE, 2020).

Aunque podemos ver que la idea de cdmaras legisla-
tivas sorteadas ha generado algin entusiasmo en parte
de la comunidad académica y politica, no todas las pro-
puestas que propugnan institucionalizar el sorteo apun-
tan a transformaciones tan estructurales. Especialmente
interesante parece, por ejemplo, la proposiciéon de Altman
(2014) de comisiones ciudadanas sorteadas que deliberen
y generen “contrapropuestas” ante referendos y proyectos
originados via iniciativa popular, a ser votadas junto a las
propuestas originales.

Experiencias

La institucionalizacién de mini-publicos deliberativos es
aun incipiente, e ideas como cdmaras sorteadas a nivel
nacional permanecen en el &mbito de las propuestas. No
obstante, el creciente interés por la reincorporacién del
sorteo al arsenal democrético, asi como el cimulo de exi-
tosas experiencias puntuales de democracia deliberativa,
ha ido abriendo este camino.

Sin lugar a dudas, uno de los casos mas relevantes en
cuanto a institucionalizacién de estas instancias es el de
la regién belga de Ostbelgien (Cesnulaityte, 2020; GovLab,
n.d,; TheAlternative.org.uk, 2019). En un disefio que tiene re-
miniscencias de la referida propuesta de mdltiples érganos
deliberativos de Bouricious (2013), desde 2019 esta regién
sumé al Parlamento de representantes electos, un Conse-
jo Ciudadano y la figura de las Asambleas Ciudadanas. El
primero de ellos se compone de 24 miembros, sorteados
entre los mayores de 16 afos, que desempefan su cargo
durante 18 meses, renovéandose por tercios cada seis me-
ses. Sus atribuciones versan principalmente sobre la con-
feccién de una agenda legislativa anual, en la cual pueden
recibir propuestas del publico general u otros érganos de
gobierno. Determinadas las materias a tratar, este 6rgano
es también responsable de disefiar y convocar Asambleas
Ciudadanas de entre 25 y 50 ciudadanos sorteados, que
deliberen sobre éstas, para luego presentarlas al Parla-
mento, quien debe tramitar los proyectos resultantes. Otra
reciente experiencia de “constitucionalizacién” del sorteo
recuerda a la mencionada propuesta de Altman (2014): la
introduccién en Mongolia de la obligacién de convocar a
una encuesta deliberativa (un tipo de mini-pudblico) antes
de cada reforma a la Constitucién. Este mecanismo, fruto
de la cooperacién de Fishkin y el Centro para la Democra-
cia Deliberativa de la Universidad de Stanford con el go-
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bierno de ese pais, fue inaugurado en 2017, convocdndose
por sorteo 669 ciudadanos (Sintomer, 2018).

Finalmente, aunque no estrictamente ejemplos de ins-
titucionalizacién del sorteo o los mini-publicos en la cons-
titucién, es necesario al menos mencionar algunas expe-
riencias emblemaéticas en donde éstos se han usado en
procesos constituyentes o de reforma constitucional:

= Convencion Ciudadana (2012) y Asamblea Ciudadana
de Irlanda (2016-2018): se conformd por 100 miembros,
33 de los cuales fueron designados por los partidos,
y el resto por ciudadanos sorteados. Algunas de sus
recomendaciones de reforma constitucional fueron
plebiscitadas por el Gobierno, con lo que se apro-
baron materias como el matrimonio igualitario. Pos-
teriormente, una Asamblea de similar tamafo, pero
completamente sorteada, deliberé sobre temas como
periodicidad de las elecciones o condiciones para acti-
vacion de referendos (Gutiérrez, 2018).

= Asamblea Ciudadana en la Columbia Britanica (2004):
158 ciudadanos sorteados deliberaron sobre el siste-
ma electoral de esta provincia canadiense. Aunque sus
recomendaciones fueron aprobadas por 57,7% de los
ciudadanos en un plebiscito, no se alcanzé el quérum
de 60%. De todos modos, el trabajo de la instancia ha
sido valorado transversalmente.

« Asamblea Nacional de Islandia (2009): con un origen
en la sociedad civil, una Asamblea de 1200 ciudadanos
electos por sorteo, mas 300 representantes de grupos
organizados y de partidos politicos, redacté una pro-
puesta de Constitucion tras la crisis social de 2009.
Tristemente, el valioso trabajo de esta instancia se ha
diluido por falta de voluntad politica de los partidos go-
bernantes (Sintomer, 2018).

Participacion ciudadana en la Constitucion
chilena: ;existe un espacio para el sorteo en la
“sala de maquinas”?

Vista la experiencia internacional en el llamado giro deli-
berativo, cabe preguntarse en qué situacion esta Chile, y
si habria espacio para la incorporacién de mayores niveles
de deliberacién ciudadana en nuestra institucionalidad.
La actual Constitucién establece que “los procesos
electorales y plebiscitarios” seran regulados por ley or-
ganica constitucional, sin embargo, a diferencia de otras
constituciones de la region, la carta fundamental chilena
practicamente no incorpora mecanismos de democracia
directa (Altman et al., 2014). El plebiscito se contempla en
una situaciéon muy particular: el Presidente de la Republica
podra convocarlo en el desacuerdo entre éste y el Con-
greso respecto de un proyecto de reforma constitucional,
conforme el articulo 128 de la Constitucién. Dicha situa-
cién no ha ocurrido desde el retorno a la democracia. En
ese sentido, el plebiscito del 25 de octubre de 2020 sobre

146 | Didlogos Constitucionales: Contenidos para un nuevo Pacto Social en Chile

una nueva Constitucion fue una instancia excepcional, ac-
tivada a partir de la confluencia del estallido social de 2019
y un inédito acuerdo politico transversal en el Congreso.

Existe, no obstante, una demanda real por fortalecer
la regulacién de la participacion en la Constitucién, tanto
como derecho fundamental como con nuevos mecanismos.
En los cabildos realizados en el marco del proceso cons-
tituyente impulsado por el segundo gobierno de Michelle
Bachelet, fue reiterada la propuesta de incluir referendos
y consultas en la institucionalidad (Comité de Sistematiza-
cién, 2016). Por otro lado, la propuesta de nuevo texto cons-
titucional presentada por ese mismo gobierno (Boletin n°
11617-07, de 2018), establecia “el derecho a la participacion
en los asuntos publicos” (Art19 n°18), asi como la iniciativa
popular de ley y ampliacién del plebiscito (Art.66, inciso se-
gundo). También han surgido propuestas desde el Congre-
so. En 2017, por ejemplo, diputados del Frente Amplio pre-
sentaron un paquete de proyectos de ley para incorporar a
la institucionalidad plebiscitos, revocatorias de mandato e
iniciativas populares de ley (Jackson et al.,, 2017).

¢Qué elementos de participacién ciudadana existen
fuera de la Constitucién? Respecto de los mecanismos
de democracia directa, muy poco. La Ley Orgdnica
Constitucional de Municipalidades permite realizar
referendos en temas como el Plan Regulador o el Plan
de Desarrollo Comunal. Este mecanismo vinculante, que
puede ser activado iniciativa de un nimero de votantes
de la comuna o del alcalde con acuerdo del Concejo
Municipal (Altman et al.,, 2014), se ha utilizado escasamen-
te: en Las Condes (1994), Zapallar (2003), Vitacura (2009)
y Penalolén (2011). A nivel facultativo, diversas comunas
han realizado consultas no vinculantes en torno a temas
urbanos, medioambientales, administrativos, entre otros
(Altman et al., 2014).

Un importante hito fue la promulgacién de la Ley
N°20.500, sobre Asociaciones y Participacién Ciudadana
en la Gestion Pudblica, en 2011. Esta incorporé la partici-
pacion como un derecho (de rango legal), y mecanismos
como cuentas publicas participativas y consultas publicas.
Mediante éstas ultimas, un servicio publico puede pregun-
tar a la ciudadania sobre algin asunto de interés de su
area, de manera no vinculante, en los tiempos, formatos
y con el nivel de publicidad que la institucién convocan-
te disponga. Por Ultimo, los Consejos de la Sociedad Civil
(COSOC) con que deben contar los 6rganos de la Admi-
nistracién, son instancias compuestas por representantes
de la sociedad civil (electos por organizaciones, seleccio-
nados por la autoridad o por otras vias) y representantes
del servicio, que buscan incidir en las politicas publicas y
permiten un espacio de deliberacién, también de manera
no vinculante.

Como un interesante antecedente en cuanto a la recep-
cion del modelo deliberativo en Chile, el instructivo presi-



dencial n° 7/2014 (SEGEGOB, 2014), dispone que los orga-
nismos de la Administracién deben actualizar sus normas
de participaciéon para ampliarla desde el nivel consultivo
hacia el deliberativo. Aunque sin evidente consecuencias
préacticas, si hemos apreciado algunos ejercicios delibera-
tivos en otros dmbitos. El referido proceso constituyente del
gobierno de Michelle Bachelet, por ejemplo, reunié a més de
200.000 personas en encuentros locales y cabildos provin-
ciales y regionales para deliberar, consignando acuerdos y
disensos sobre la priorizar los derechos, deberes, institucio-
nes y valores que debia contener una nueva Constitucion.
Esta serie de encuentros sin duda contribuye a materializar
el "giro deliberativo chileno” (Soto y Welp, 2017, p. 203).

Aunque esta experiencia es quizas el ejemplo més cla-
ro de foros deliberativos en nuestro pais, ésta se basé de
todas formas en un criterio de auto-seleccién, y difiere
—tanto por escala como por naturaleza— a las experien-
cias que han incorporado el sorteo. Lo que si va en esa
linea, siendo paso un decisivo paso en el uso de mini-pu-
blicos en Chile de concretarse, es el anuncio por parte del
Senado de un ejercicio donde 400 chilenos sorteados del
padrén electoral deliberardn sobre tépicos de relevancia
constitucional (Emol.com, 2020).

¢Podria una nueva Constitucion incorporar el
sorteo a la “sala de maquinas”?

Aunque estos Ultimos hitos demuestran un claro interés
en esta direccidn, lo cierto es que la realidad nacional esta
recién asumiendo el “giro deliberativo’, y se encuentra, por
cierto, muchisimo mas lejos de lo que algunos autores han
identificado dentro de éste como el giro “constitucional” o
“institucional” (Suiter & Reuchamps, 2016). En esta senda,
hay mucho que puede hacerse a nivel reglamentario, tanto
en el Gobierno como en el Congreso y hasta el Poder Ju-
dicial. A fin de enriquecer el disefio de sus politicas, y ma-
terializando el instructivo presidencial aludido, ministerios
y servicios podrian incorporar asambleas ciudadanas sor-
teadas en sus respectivas normas de participaciéon, como
un complemento o modificacién de los actuales consejos
de la sociedad civil. Asimismo, las ramas del Congreso po-
drian, por reglamento, convocar a una instancia similar un
nimero de veces al afio, por ejemplo en proyectos em-
blematicos, o incluso como un modo de explorar nuevos
tépicos para su agenda. La Corte Suprema podria valerse
de este mecanismo para evaluar los procedimientos judi-
ciales a la luz del derecho al acceso a la justicia. A nivel
descentralizado, la inclusién de estos mecanismos podria
ser interesante para los futuros candidatos a gobernado-
res regionales, que podrian incorporarlos a sus programas.
Igualmente seria posible hacerlo a nivel comunal.

Por otro lado, la introduccién de una Cdmara adicional
sorteada (la reconversién del Senado o Camara de Dipu-
tados en una de esta), no pareciera auin tener cabida en la

discusién constitucional doméstica. Esto no significa, sin
embargo, que no existan alternativas para incorporar a los
mini-publicos sorteados al texto constitucional o leyes de
cardcter organico-constitucional.

Si en el marco de la Convencién Constitucional se
apostara por una inclusién o ampliacién de los mecanis-
mos de democracia directa, como referendos e iniciativa
popular de ley, bien se podria contemplar como una al-
ternativa (u obligacién) la convocatoria a algun tipo de
instancia deliberativa ciudadana que evalte las iniciativas
y genere “contrapropuestas’, siguiendo la propuesta de
Altman (2014). Similarmente, podria una instancia asi ser
facultativa u obligatoriamente convocada en proyectos de
reforma constitucional que versen sobre ciertas materias o
capitulos, o incluso para emitir su opinién previo a la vota-
cién de una acusacién constitucional, lo que quizés podria
evitar el abuso de esa herramienta fiscalizadora. Por (lti-
mo, en la misma légica de quienes abogan por la iniciativa
popular de ley, un determinado nimero de ciudadanos po-
dria obligar al Gobierno o el Congreso a llevar a cabo una
asamblea ciudadana en determinado tépico.

Hasta ahora no nos hemos detenido en los detalles
operativos de los mecanismos de democracia deliberativa,
no porque no sean cruciales para el éxito de los mismos,
sino porque no podriamos abordar en este espacio el sin-
fin de aspectos de diseio que resultan relevantes. El modo
de remuneracién o compensacion de los participantes, la
duracién de los eventos, o las politicas de transparencia 'y
probidad, por poner algunos ejemplos, son elementos que
deben ser considerados. De todos modos, nos parece im-
portante destacar aqui el rol pivotal de la capacitacién de
los participantes sorteados, entrega a éstos de evidencia
robusta y plural, evitamiento de la “captura tecnocrética’; y
una conduccidn honesta y sensible a los desafios episte-
moldgicos que una instancia asi plantea. Por consiguien-
te, de incorporarse a los mini-publicos, sea a nivel regla-
mentario, legal o constitucional, es importante determinar
qué organismos desarrollardn esa funcién. En el caso del
Poder Legislativo, por ejemplo, la Biblioteca del Congreso
Nacional parece un candidato idéneo.

Finalmente, las conclusiones y recomendaciones de
instancias de participacién deliberativa probablemente
cuenten con una legitimidad que dificulta que sean igno-
radas por la autoridad. Sin embargo, creemos conveniente
establecer procedimientos formales de seguimiento, ren-
dicién de cuentas, justificaciéon por parte de las autorida-
des cuando éstas no incluyan alguna recomendacidn, e in-
cluso la capacidad de la asamblea o instancia deliberativa
de vetar la politica en cuestion (Setala, 2017).

Reflexiones finales

El “giro deliberativo” posee un gran potencial para fortale-
cer la democracia, y sus mecanismos deben ser conside-
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rados, tal como los del modelo representativo-electoral y
de participacién directa, cuyas limitaciones puede ayudar
a limar. Mas aun, cuando en Chile y en otras democracias
la polarizacién social avanza (Lindh et al,, 2019; Levitsky
& Ziblatt, 2018), su foco en consensos fruto de un didlogo
informado y plural, parece ain més importante. Como se-
nala Knowles (2009, p. 292), “[lJa democracia deliberativa
es un proceso de busqueda de consenso entre las partes
que difieren en lo relativo a valores y politicas, pero que
coinciden en que llegar a un acuerdo es el dnico camino
que permite avanzar”.

El momento nacional es propicio para reflexionar en
torno a estos mecanismos y a la incorporacion del sorteo
para generar politicas con legitimidad y justicia. Como he-
mos revisado, hay experiencias y propuestas en el ambito
comparado cuyas ideas podrian ser recogidas en una nue-
va Constitucién, poniendo a Chile a la vanguardia global
en la institucionalizacién del “giro deliberativo” Méas aun,
el mismo trabajo de la Convencién Constitucional podria
apoyarse en el uso de mini-publicos para ciertas materias.

Quiza un primer paso para lo anterior sea inaugurar un
debate publico desprejuiciado, creativo, y basado en la
evidencia sobre las posibilidades que otorga el sorteo ciu-
dadano. Como sefala Van Reybrouck (2018), puede que
los participantes no cuenten con la expertise del politico
profesional, pero pueden agregar algo vital para el proce-
so: libertad.
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