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Resumen:

Con el estallido social en Chile ocurrido en octubre del 2019, se inicid un
conjunto de manifestaciones y movilizaciones ciudadanas de distintos
sectores de la sociedad que impulsaron diversas solicitudes de reivindi-
caciones y demandas sociales. Es a partir de este suceso que, el 12 de
noviembre del mencionado afio, se emitié un discurso presidencial, a
través del cual se plantearon tres grandes acuerdos para superar la cri-
sis que se vivia, y, uno de esos acuerdos, fue el acuerdo por una nueva
constitucién.

Dicha promesa dio origen a la conformacion de la Convencion Constitucio-
nal, el drgano que, luego de un periodo de trabajo bastante arduo y largo,
recientemente ha presentado un nuevo proyecto de texto constitucional,
el cual serd aceptado o rechazado mediante un plebiscito a celebrarse
en septiembre del presente afio. En este contexto, la entrevista tiene la
finalidad de analizar y evaluar los aspectos mas determinantes sobre el
suscitado proceso constituyente.

Abstract:

With the social outbreak in Chile in October 2019, a series of demonstra-
tions and citizen mobilizations of different sectors of society began, which
promoted various requests for social claims and demands. It is from this
event that, on November 12 of that year, a presidential speech was issued,
through which three major agreements were proposed to overcome the
crisis that was being experienced, and one of those agreements was the
agreement for a new constitution.

This promise gave rise to the formation of the Constitutional Convention,
the body which, after a long and arduous period of work, has recently
presented a new draft constitutional text, which will be accepted or
rejected by means of a plebiscite to be held in September of this year.
In this context, the purpose of the interview is to analyze and evaluate
the most decisive aspects of the constitutional process.
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1. ¢QUE FACTORES SOCIALES, POLITICOS Y ECONOMICOS CONSIDERA
QUE LLEVARON A QUE INICIE EL ESTALLIDO SOCIAL EN CHILE?

El origen del proceso constituyente chileno se ha situado en el fenédmeno
denominado “el estallido social” que ocurrid en octubre del afio 2019. Este
hecho encuentra su origen en el momento en que el gobierno de Chile anuncia
un alza de las tarifas del Metro, que es el tren subterraneo que atraviesa la
ciudad de Santiago, y que muchos ciudadanos utilizan para trasladarse. El dia
18 de octubre amanecimos con la noticia de que varios estudiantes jovenes
habian saltado los torniquetes del Metro a través de actos violentos y que
paralelamente aquello habia desatado una serie de incendios y atentados
alrededor de varias de sus estaciones.

Entonces, se combinan dos aspectos: por un lado, la protesta que podria
haber sido legitima de un sector de la sociedad civil por el alza de las tarifas
del metro; y, por otro lado, una violencia inusitada que no se habia visto ante-
riormente respecto de un medio de transporte que es tan indispensable para
que las personas puedan desenvolverse.

A partir de ese momento se empezd a ver, en forma ininterrumpida, un
conjunto de marchas y movilizaciones. Como si algo hubiera despertado, no
solo en la ciudad de Santiago, si no a lo largo de todo el pais. En esas marchas
y movilizaciones, que se apreciaron no solo en nuestra capital, sino también
en las ciudades mas importantes del pais, desfilaron distintos sectores de la
sociedad con demandas relacionadas con reivindicaciones sociales; por ejemplo,
educacion de calidad, pensiones de vejez mas dignas, y un sistema de salud
gue fuera equitativo y no desigual entre lo publico y lo privado.

A esas primeras manifestaciones de necesidades sociales se fueron su-
mando, progresivamente, otras manifestaciones que incluyeron a los grupos
discriminados sexualmente, el colectivo LGBTQ+, y a los pueblos indigenas que
también reclamaban el derecho al reconocimiento de sus legitimas diferencias.

Por lo tanto, es evidente que el estallido social de octubre del afio 2019
visibiliza un conjunto de inquietudes profundamente ciudadanas que se estimo
gue no habian logrado ser respondidas por la politica. Esta Ultima idea es muy
trascendente porque entre los letreros que acompafiaban a las manifestaciones
callejeras, algunos mostraban el rechazo a los politicos, dando a entender que
la politica tradicional —los representantes, tanto en el poder ejecutivo como
en el poder legislativo— no habian sido capaces de traducir ni entender esas
necesidades y, al mismo tiempo, tampoco habian logrado darles solucion.
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2. ¢EN QUE CONSISTIO INICIALMENTE LA PROPUESTA DE REFORMA
CONSTITUCIONAL IMPULSADA POR EL ESTALLIDO SOCIAL? éQUE
REPRESENTABA A NIVEL JURIDICO Y POLITICO?

Tal como sostiene Gerardo Pisarrello en una importante obra de la materia,
cuando se analiza la literatura sobre los procesos constituyentes —particu-
larmente en América Latina, y observa, por ejemplo, los antecedentes de la
Constitucion boliviana del 2009, la Constitucion ecuatoriana del afio 2008,
la Constitucién venezolana del afio 1999 y la Carta colombiana de 1991— se
puede identificar la presencia de dos factores comunes: El primero consiste
en gue en los procesos constituyentes mencionados se generaron por mo-
vimientos ciudadanos, que son los que activan el cambio de la constitucion.
Esos movimientos visibilizan principalmente dos inquietudes: en primer lugar,
la profundas desigualdades e inequidades que existen hasta el dia de hoy en
nuestros distintos paises; y, en segundo lugar, que el actor responsable de dichas
desigualdades es la clase politica porque este sector aplicd, sin conocimiento
previo alguno, un modelo de caracter neoliberal basado en el mercado, el cual
seria |la causa principal de |a existencia de tales problematicas.

Ahora bien, en el caso de Chile, una de las respuestas que la historia debe
brindar es si el contexto nacional se puede incluir dentro de dicha categoriza-
cion. Es decir, si el estallido social puede calzar, pareciera que si, con demandas
de mayor igualdad y equidad que se atribuyen al fracaso de un modelo socioe-
condémico que no fue capaz de superar esas desigualdades e inequidades. No
obstante, dicha idea es un punto de investigacién que se encuentra pendiente.

Por otro lado, refiriéndonos concretamente al punto central de la pregunta,
es necesario sefialar que el proceso constituyente chileno tenia un antecedente.
Durante el segundo gobierno de la expresidenta Michelle Bachelet, es decir,
a fines del afio 2017, se habia desarrollado un proceso de consulta, de cabil-
dos ciudadanos, para preguntarle a las personas qué tipo de mejoramientos
quisieran introducir a la carta fundamental vigente, la cual rige desde el 11 de
marzo de 1981.

Esas propuestas fueron condensadas en un proyecto de reforma, bastante
integral, pero respecto de la constitucidn vigente. La expresidenta Bachelet
presentd el documento al final de su periodo presidencial y, obviamente, no
logrd tramitarse debido a que se produjo un cambio de modelo de gobierno
muy distinto, como lo fue el de Sebastidn Pifiera. Entonces, se debe tener
presente que se habia tenido un antecedente de proceso constitucional de
caracter institucional liderado por la expresidenta de la Republica, pero que
no habia fructificado.
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Adem3s, se tiene otro antecedente de mayor inmediatez que consistio
en la respuesta que la clase politica chilena dio al estallido social y a sus con-
secuencias, puesto que, esta situacion no solo significé la visibilizacion de
demandas ciudadanas, sino que, lamentablemente y como suelen ocurrir en
estos procesos, estuvo acompafiado de gran violencia y destruccién. Por ejem-
plo, quema de iglesias, impedimentos para que las personas pudieran trabajar
en determinados lugares porque los locales comerciales y restaurantes tenian
gue permanecer clausurados debido al peligro de que fueran devastados,
limitacion del servicio de transporte publico, etc. En consecuencia, hubo un
gran nivel de violencia que acompaiio al estallido social.

Como consecuencia del escenario social descrito, el 12 de noviembre del
afio 2019, el expresidente Sebastian Pifiera, emitio un discurso al pais mediante
cadena nacional de radio y television, a través del cual propuso tres grandes
acuerdos para superar la crisis que se vivia. Uno de esos acuerdos era el acuerdo
por una nueva constitucion. Por lo tanto, el origen final de la propuesta de la
nueva Carta Fundamental, tiene su origen en el primer llamado realizado por
el expresidente de Chile en la fecha inicialmente sefialada.

Se prometié el reemplazo de la Constitucidn, en circunstancias en que mu-
chas personas podrian haber dudado respecto a la relacién entre las demandas
sociales y el cambio constitucional, porque otra alternativa era pensar que se
podian modificar las politicas publicas, pero que no habia necesariamente que
cambiar el pacto fundamental de la convivencia.

En ese contexto, el 15 de noviembre, tres dias después del llamado del
presidente de la Republica, los principales partidos politicos presentes en el
Congreso Nacional, suscriben un acuerdo politico titulado el “Acuerdo por la
Paz y la Democracia”, en donde se sefiala que la salida para la crisis social que
enfrentaba el pais era suscribir ese gran acuerdo que planteaba una salida
institucional. La idea fue convocar a la ciudadania a un plebiscito —pensado
en realizarse originalmente el dia 20 de abril del 2019, pero por el contexto
de la pandemia se extendid al mes de octubre de este afio— y consultar dos
preguntas especificas: 1) équiere usted cambiar la Constitucion por una nueva?,
es decir, siempre con la idea de un reemplazo total de la Constitucion; vy, 2)
équé drgano quisiera usted que se encargara del cambio constitucional?, ¢una
convencién mixta constitucional integrada por una mitad de parlamentarios u
otra conformada por personas elegidas directamente por la ciudadania?

Luego, al realizar una concatenacioén histdrica de este proceso, en octubre
del 2020 se desarrolla el plebiscito y casi un 80% del electorado que participo,
es decir, una gran parte del electorado, optd por reemplazar la constitucién
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vigente. Asimismo, al momento de definir el cdmo, la ciudadania se inclind por
una Convenciéon Constitucional de 155 miembros integramente elegida por la
ciudadania que termind instaldandose, después de la eleccidn de sus miembros,
el dia 4 de julio del afio pasado, el 2021. En consecuencia, lo anteriormente
comentado seria un resumen de lo que habria sido el itinerario histérico de la
propuesta de la nueva Constitucion que hoy ya se conoce.

3. ¢CUALES FUERON LOS PRINCIPALES DESAFIOS QUE SE GENERARON
EN TORNO AL PROCESO CONSTITUYENTE? ¢éSE MANTIENEN HASTA
LA FECHA?

Los principales desafios que dieron inicio al proceso constituyente se
pueden clasificar en dos supuestos. El primero correspondia a las deman-
das sociales, que implicaban un cambio de énfasis en la forma en como la
Constitucion reconoce y garantiza derechos sociales tan importantes como el
derecho a la educacion, salud, seguridad social. Ademas, se buscaba afiadir
otros derechos sociales que no figuraban en la Constitucion, como el derecho
a la alimentacion, a la vivienda digna y adecuada.

Por su parte, el segundo gran desafio estuvo relacionado con el modelo o
estilo de democracia que la ciudadania estaba transmitiendo a través del estalli-
do social. Era evidente que dentro de todas esas demandas sociales existia una
profunda critica hacia el modelo representativo imperante. En consecuencia, la
segunda inquietud se relacionaba con el reemplazo del modelo representativo
clasico que, hasta ese momento, habia regido en Chile, por un modelo que
combinaba la representatividad, la cual es indispensable en nuestras socie-
dades, con un mayor grado de participacion o involucramiento directo de las
personas en aquellas decisiones que mas les van a afectar.

Ahora bien, respecto a si esos desafios han sido superados o no, en primer
lugar, teniendo en cuenta la nueva propuesta de Constitucion, recientemente
presentada al presidente de la Republica en el recinto del Congreso Nacional, se
puede observar una verdadera inflacién de derechos. Esta nueva caracteristica
crea una similitud con la forma de regulacién de la Constitucidon colombiana,
puesto que se garantizan derechos como los previamente sefialados, pero se
adicionan un nimero mayor, como los derechos de nifios, nifias y adolescentes,
derechos de los adultos mayores, derecho del acceso a los medios digitales,
etc. En ese sentido, el texto propuesto va mas alld de lo pedido y aprovecha la
oportunidad histérica de darle a Chile una propuesta de constitucion que fuera
bastante modernay con énfasis en el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos de Ultima generacidn, incluyendo los derechos de los pueblos indigenas.

6 | Revista Derecho & Sociedad, N° 58 / pp. 1 - 15



COMENTARIOSY ANALISIS SOBRE EL PROCESO CONSTITUYENTE EN CHILE

Por otro lado, el segundo desafio hace alusién a la cuestion de si es posible
que, con el nuevo proyecto, se tenga una democracia mas participativa en lugar
de una democracia exclusivamente representativa. Al respecto, considero que
a través de la férmula del estado regional que no se encuentra consignado
profundamente en nuestras raices de unitariedad del Estado, se procura que
cada una de las nuevas entidades territoriales autbnomas que van a ser re-
giones autdbnomas, comunas auténomas, autonomias territoriales indigenas y
territorios especiales, como la Isla de Pascua, existan instancias y modelos de
participacién ciudadana directas e incidentes. Esas férmulas de participacion
también podran derivar en la presentacidon de iniciativas de normas y de ley
gue se tramitardn a través de la Cdmara de las Regiones, la cual serd la Cdmara
gue reemplazard al Senado actual.

4. SIHICIERA UNA EVALUACION GENERAL, éQUE LE PARECIO EL PRO-
CESO QUE SE SIGUIO PARA ESTABLECER LA ASAMBLEA CONSTITU-
YENTE?

En primer lugar, se debe comentar que el preambulo de la Nueva Cons-
titucién se reduce a un solo parrafo que destaca el caracter profundamente
participativo y paritario del proceso constituyente. En efecto, los 155 con-
vencionales constituyentes fueron elegidos no solo en conformidad con las
reglas electorales ya existentes para la eleccion de parlamentarios, sino que se
tramitaron dos reformas constitucionales precisas para afiadir una representa-
cién especifica de los pueblos indigenas, que tuvieron 17 escafios reservados
dentro del total de la Convencidn Constitucional y también reglas especiales de
caracter electoral que permitieron que llegaran a la Convencién un conjunto
de personas independientes.

No obstante, lo anterior representa un escenario formal; sin embargo, en
la practica, muchas de las personas llegaron como independientes o como re-
presentantes de nuevos conglomerados o fuerzas que no habian existido como
partido politico anteriormente, y uno de los ejemplos mas claros provenientes
de la linea politica de izquierda fue “La Lista del Pueblo”, conformada por mu-
chos jovenes reaccionarios que habian estado en el corazdn del estallido social.

Lo que ocurrio luego de la creacion de la Convencidon Constitucional fue que
“La Lista del Pueblo” se disolvid y dejé de ser una entidad independiente. Pos-
teriormente, se empieza a dividir el conglomerado y sus miembros se acercan
a otros partidos, lo que sucede con varios grupos. De tal forma, incluso dentro
de la Convencidén Constituyente se acufia el concepto de “colectivos”, los grupos
que la conformaban no eran ni partidos politicos, ni grupos sociales, ni repre-
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sentantes de inquietudes ciudadanas, sino que eran “colectivos”, un término
gue desde el punto de vista de la tradicién juridica chilena era bastante ajeno.

Por otra parte, es muy importante sefialar también que se tramité una
reforma constitucional para elegir a los convencionales constituyentes, la cual
permitio elegirlos con paridad, es decir, considerar la misma cantidad de hom-
bres y mujeres. Sin embargo, esta medida no estuvo exenta de criticas, puesto
gue, si bien es muy adecuado promover la igualdad de representacion de hom-
bresy mujeres, es necesario que ello se efectle antes de la emisién del voto y
no luego de esta etapa, puesto que sucedia que, cuando se contabilizaban los
votos, se podia observar quiénes habian sido ganadores en una lista y se podia
corregir la eleccién para lograr la igualdad en la lista de hombres y mujeres.

Muchas veces esa correccién posterior a la expresién de voluntad del
elector, supuso privilegiar a hombres en perjuicio de mujeres. Por lo tanto, la
instalacion de la Convencion Constitucional, en la misma eleccién, tuvo parti-
cularidades que desde ese momento merecian ciertos reparos desde el punto
de vista de la técnica electoral y la técnica democratica.

En segundo lugar, cuando se instala la Convencién Constitucional, anuncia
con mucha espectacularidad el inicio de un gran proceso de participacion ciu-
dadana a través de varios mecanismos, dentro los cuales los mas importantes
fueron las iniciativas populares de normas. Ello implicaba que un conjunto de
ciudadanos podia presentar una propuesta de norma, incluso redactada, a la
Convencion Constitucional para que fuera considerada.

Ahora bien, las iniciativas populares necesitaban tener el respaldo de
15,000 ciudadanos distribuidos en cuatro regiones. Por lo tanto, no era facil
articular estos mecanismos; sin embargo, 78 iniciativas populares de normas
lograron ese estandar vy llegaron a la Convencién Constitucional. No obstante,
en el proceso de evaluacion de como esas iniciativas incidieron en las normas
constitucionales, la respuesta es bastante negativa, debido a que la mayoria
fueron desechadas.

Una convencional interrogada en una oportunidad acerca de por qué ha-
bia sido desechada la iniciativa con mayor cantidad de firmas en todo el pais
sefiald que se desestimd debido a que “no se correspondia con los signos de
los tiempos”. La frase anterior incidia en la iniciativa que apuntaba a defender
que los dineros ahorrados en las entidades privadas de prevision social pudieran
seguir siendo de propiedad de los afiliados.

En consecuencia, se da cuenta que el proceso de participacion ciudadana
no logré ser incidente ni satisfacer expectativas ciudadanasy, mas bien, produjo
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una gran frustracion. Por ello, actualmente, existe una conviccién mas o menos
generalizada de que la Constitucién fue hecha solamente por los convenciona-
les constituyentes y teniendo en cuenta sus propios diagndsticos respecto a lo
gue le habia ocurrido con la sociedad chilena y lo que, desde su perspectiva,
se necesitaba en el futuro.

5. ¢CONSIDERA QUE EL MECANISMO UTILIZADO PARA EL PROCESO
CONSTITUYENTE FUE EL MAS ADECUADO?

Se ha implementado un mecanismo que tuvo como consecuencia la pre-
sentacién del nuevo proyecto de Constitucidn Politica; sin embargo, considero
gue no es el resultado adecuado y esperado, puesto que no traduce, realmente,
nuestra cultura, sino que deconstruye en términos bastante severos la forma
en que nos hemos ido edificando como sociedad.

Entonces, si el 4 de septiembre proximo, cuando la ciudadania vote en ple-
biscito, llegara a triunfar la opcidn rechazo, considero que lo que corresponde
primero es atender a casi mas del 80% de la poblacion que, en octubre del
2020, manifestd su deseo por cambiar la Constitucidon. Dicho porcentaje no se
puede despreciar, sino que se tienen que tener como prioridad y empezar un
proceso serio de cambio constitucional.

Por otra parte, considero que el mecanismo mads adecuado debe mani-
festar una solucion institucional. En el presente contexto, es de mi opinion
personal, que el Congreso tiene, y siempre ha tenido, el ejercicio de la potestad
constituyente; por tanto, debiera avocase a la modificacion total o parcial de
la Constitucién de 1980, pero asesorado por un grupo calificado de expertos
constitucionales y, ademas, con un proceso de participacion ciudadana que
fuera realmente incidente.

Esimportante comentar que, cuando se hizo la reforma en México respecto
del articulo primero de su Constitucion, el cual regulaba aspectos relativos a los
derechos humanos, las iniciativas ciudadanas se iban publicando en un portal
weby en la columna adyacente se podia observar la respuesta referente a cémo
se habia traducido legislativamente elloy en qué norma quedaba reflejada esa
inquietud ciudadana.

Por lo tanto, considero que lo adecuado seria acompafiar un proceso
constitucional en Chile, liderado por el Congreso y asesorado por una comisién
de expertos de alto nivel, con un sistema de participacién popular incidente y
gue ademas fuera de la mano con medios digitales que permitan una absoluta
transparencia del proceso y su avance. Lo anterior representaria el camino a
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seguir para optar por un cambio constitucional serio y profundo para el pais
de Chile. Lo anterior, sin perjuicio de prever que la propuesta elaborada por el
Congreso fuera sometida a un plebiscito ratificatorio.

6. ¢CONSIDERA USTED QUE LA CONFORMACION DE LA ASAMBLEA
CONSTITUYENTE ES ADECUADA EN TEMAS DE REPRESENTACION
DE MINORIAS Y PARIDAD?

Considero que ésta fue una Convencién Constitucional paritaria que se
tradujo en el logro de una definicién contenida en el articulo primero de la
propuesta, en donde se sefiala que Chile es una democracia paritaria y se
entregan directrices concretas para la conformacién de los érganos publicos
por mitades entre hombres y mujeres, sobre todo lo que tiene que ver con
los cargos directivos. Ademas, se hace referencia al deber que se le impone al
Estado de instar por politicas publicas que también, respecto de los érganos
privados como podrian ser las empresas, respeten la paridad.

En mi opinidn personal, esta conformacion paritaria ha sido incidente en
la aprobacion de normas que avanzan en materias muy importantes referidas
a la igualdad de derechos entre el hombre y la mujer.

Por otro lado, respecto de la representacion de las minorias, no cabe duda
de que el hecho de que la Convencién haya estado integrada por 17 escafios
reservados para la poblacidon indigena les ha dado una importante represen-
tacién, considerando que en Chile los pueblos indigenas inscritos oficialmente
constituyen alrededor del 11% de la poblacion, contrario al 66.2% que existe
en Bolivia que también es un Estado plurinacional, como el que se viene pro-
poniendo en Chile.

Sin embargo, existié otro grupo de minorias que no tuvo el mismo nivel
de representacién y que también debe tenerse en cuenta, por ejemplo, las
personas con discapacidadesy los migrantes, si queremos ser una democracia
realmente inclusiva. En el caso especifico de los migrantes, considero que se
le debid brindar una voz mucho mas activa en de el proceso constituyente en
defensa de su situacion juridica y, particularmente, sus derechos.

7. ¢QUE OPINA SOBRE EL PROTAGONISMO QUE SE OTORGO A LAS
MINORIAS DURANTE EL PROCESO?

En primer lugar, la definicién que mas llama la atencién a los expertos en
el area es la de un “Estado Plurinacional”, definicién que ya habia adoptado la

Constitucién boliviana del afio 2009, pero, como ya se comentoé anteriormente,
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teniendo presente que ahi existe un 66% de poblacion indigena, a diferencia
de Chile que solamente cuenta con un 11%. Entonces, uno se pregunta —sola-
mente a luz de las cifras— si debe cambiar arquitecténicamente la naturaleza
del Estado de forma tan profunda cuando no existen ni siquiera las bases de-
mograficas para sefialar que ese sector de la poblacién, si bien es merecedor
de proteccidn, debiera tener esa innovacién estructural.

En segundo lugar, resulta preocupante como aterrizar el concepto del
Estado plurinacional. Desde luego que las comunidades van a tener derecho a
pedir que el Congreso les autorice la creacién de sus propias autonomias terri-
toriales indigenas. Aproximandonos al contexto peruano, un escenario de ese
tipo seria, por ejemplo, que, en Ayacucho, la comunidad solicitara al Congreso
peruano la declaracion de una autonomia territorial indigena. No obstante,
ello no representaria ninguna complicacion si es que la propia Constitucion no
sefialara que las naciones indigenas, sobre todo porgue son preexistentes a
la llegada de los espafioles, tienen derecho al autogobierno en América como
sefiala la propuesta constitucional en mi pais.

En ese sentido, ese autogobierno se va a traducir, primero, en autonomia
politica, lo que significa la eleccidon de sus propias autoridades. No obstante,
dichas autoridades deben estar insertas dentro de un modelo mds grande que
es el Estado, que fija politicas que tienden al desarrollo uniforme de todos quie-
nes viven en el territorio. En segundo lugar, van a tener derecho a autonomia
administrativa, es decir, tener su propia organizacion. Lo referido genera un
desequilibrio en la propia unitariedad del Estado, puesto que brinda oportu-
nidades para que las autonomias indigenas puedan elegir subjetivamente a
gue organizacion adherirse o no vy, por ende, solicitar la creacién de nuevas
organizaciones de acuerdo con sus intereses.

Finalmente, en tercer lugar, la autonomia financiera. Si bien no se ha sefia-
lado de forma expresa en la Constitucién, pero si tomamos como ejemplo las
Comunidades Auténomas, estas van a poder incluso crear empresas publicas
propias, por lo que habrd una disparidad de organizacién y financiamiento a
lo largo del territorio nacional que va a producir una diferenciacién profunda.

En consecuencia, lo que se puede observar es que la idea del Estado
plurinacional involucrando algo muy legitimo como lo es el reconocimiento
constitucional de los pueblos indigenas, se extralimitd y generd las bases para
un sistema que, aunque la Constitucion diga lo contrario, puede tender a la se-
cesion o a un gobierno particular de ciertos territorios dentro de nuestro Estado,
lo cual va a complicar la unidad del pais. Por el contrario, se debe promover
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un contexto de integracion y no un contexto de disgregacion administrativa
financiera y territorial.

8. ¢QUE OPINA SOBRE EL ROL QUE DEBE CUMPLIR EL ESTADO EN EL
REGIMEN ECONOMICO EN EL MARCO DE ESTA NUEVA CONSTITU-
CION?

La pregunta es medular para la discusién porque la Convencién Consti-
tucional se encargo de explicitar que el modelo del Estado Social de Derecho
—que aparece nuevamente en la Constitucién de Colombia de 1991 y en la
Constitucion de Ecuador del 2008, y que proviene de la Teoria Constitucional
de la Ley Fundamental de Bonn del afio 1949— excluia la subsidiariedad. Ello
resulta extrafio debido a que, teniendo en cuenta el modelo constitucional
alemany el modelo colombiano, que un Estado Social tenga que asumir un rol
mas activo en la promocién de laigualdad de oportunidades o en la superacion
de inequidades es muy distinto a que lo realice solo y monopolizando la mayor
parte de los servicios sociales sin colaboracién de los privados.

En consecuencia, no queda claro por qué el Estado Social de Derecho ten-
dria que ser incompatible con la subsidiariedad. No obstante, cuando se revisa
el universo de las normas constitucionales, se puede notar que ello tiene una
l6gica que se traduce en el resto de las disposiciones. Por ejemplo, las personas
ya no podrian elegir, en materia de salud y seguridad social, si adherirse a un
sistema publico o privado, puesto que existiria un Unico sistema tanto de salud
como de seguridad social.

Ello resulta muy complicado desde el punto de vista del ejercicio de la
libertad de las personas porque, si en Peru o en Chile, los hospitales publicos
fueran del mismo estandar que los hospitales publicos en Alemania, Inglaterra
o Suecia, no existiria ningln problema en que la salud privada quedara reza-
gada para aquel sector que pudiera pagar. Sin embargo, en nuestro contexto
nacional es diferente, puesto que, incluso las personas de bajos recursos, pre-
fieren atenderse en las clinicas, laboratorios y establecimientos privados por
el nivel deplorable en nuestros paises del sistema publico de salud. Entonces,
en materia de derechos sociales, no se entiende este paternalismo estatal y ha
hecho cuestionar si Chile ha dejado atras el constitucionalismo estatocéntrico,
en lugar de volver a instalarlo bajo la excusa de querer satisfacer mas eficien-
temente las necesidades sociales.

Por otra parte, y enfocdndonos en el plano netamente econdmico,
preocupa de gran manera la indefinicién y la falta de certeza respecto de
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la regulacién econdmica que propone la nueva Constitucion. Lo anterior se
puede graficar en dos cuestiones; en primer lugar, todas las leyes que inciden
en materia econdmica, con excepcion de los tributos, van a ser aprobadas vy
discutidas solamente por el Congreso de diputados y diputadas. Es decir, no
van a tener ese contrapeso y doble revision que tenian en el Senado, puesto
que la propuesta plantea que esas leyes no pasen por la revisién de la Camara
de las Regiones. Entonces, ya se puede observar un problema muy similar al
existente en el Peru respecto al sistema unicameral, puesto que este Ultimo no
brinda la posibilidad de un control o revision mas pausada de leyes que puedan
ser vitales para la sociedad.

Asimismo, el Congreso de diputados y diputadas podra aprobar las leyes
con la simple mayoria de los presentes. Si bien puede ser debatible el tema
relacionado silas leyes merecen o no quérum calificado, lo minimo deberia ser
exigir la mayoria absoluta de los miembros en ejercicio, no de los presentes.
Ello debido a que, segun las reglas para entrar en funcionamiento, un tercio
del Congreso necesita estar presente, por lo que, aplicando lo establecido en
el proyecto, bastaria con que la mitad mas uno de los presentes vote a favor
de las normas a evaluar. De esta manera, se podran tener leyes aprobadas,
practicamente, por 30 congresistas, que puedan modificar el Estatuto de la
inversion extranjera, la Ley de Libre Competenciay la Ley de Fomento Forestal,
entre otras.

El segundo ejemplo, se relaciona con el tema minero. Tanto Chile como
Peru poseen una gran riqueza minera, generando que, incluso, a principios del
siglo XX, Chile se sostuviera econémicamente con los ingresos generados por el
salitre. Posteriormente, se descubrieron grandes yacimientos de cobre, que han
constituido la principal fuente de divisas para el pais y el motor de crecimiento.

Ahora bien, la Constitucion actual, les otorga a las personas que se dedican
alas labores de exploracion y explotacion minera una concesion del Estado que
se encuentra amparada por el derecho de propiedad. Para privar al concesio-
nario de ese derecho, hay que tramitar una ley expropiatoria, invocando una
causa de interés general o necesidad pubilica.

Hasta estos momentos, dicho régimen habia incentivado la inversion
nacional e internacional en Chile; no obstante, ello cambia en la propuesta
constitucional, puesto que todas las concesiones mineras, asi como los dere-
chos de propiedad que existen sobre las aguas —llamados “derecho real del
aprovechamiento de las aguas”—, cambian o pasan a ser meros permisos ad-
ministrativos. Es decir, al adquirir esa nueva condicién, pueden ser otorgados
y revocados unilateralmente por el Estado en cualquier momento.
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Por lo tanto, nuestra principal actividad econdmica y el manejo de los
recursos hidricos quedan en un estado de precariedad y se transforman, au-
tomaticamente, en permisos administrativos. Para mantenerse en el tiempo,
deberan obtener la aceptacién del Estado previo informe elaborado por un
Consejo de Cuenca donde se encontraran representantes de la asociacion civil,
pero también representantes de las agrupaciones ecologistas. Entonces, dichos
permisos serdn altamente debatidos y no sera sencillo, por ejemplo, para un
agricultor, mantener el acceso al canal de regadio que tenia para realizar su
actividad.

Finalmente, un tercer punto de preocupacion se relaciona directamente
con el derecho de propiedad. De acuerdo con Peter Haberle, para ser legiti-
mas, las constituciones deben procurar reflejar lo mas perfectamente posible
la cultura, la identidad y la forma de ser de una sociedad. En el caso de Chile
y su historia respecto al derecho de propiedad, ésta fue bastante lamentable,
debido a que desde fines de |la década de los 60 se fueron promoviendo diversas
reformas constitucionales que facilitaron las expropiaciones, sobre todo en el
campo, en los sectores rurales. Partimos de expropiaciones que eran pagadas a
15 afios, 20 afios y hasta 30 afios desde que se materializaba la expropiacion sin
ningun tipo de reajuste. Por lo tanto, una indemnizacién por expropiacion que
era pagada 30 afios después tenia el mismo valor que podria tener la propiedad
en la actualidad sin considerar, naturalmente, la depreciacién ni otros costos.

Por lo tanto, en la constitucion actualmente vigente, se tuvo particular cui-
dado de reforzar el derecho de propiedad creando un estatuto de expropiacién
que fuera muy contundente. De esa manera, la Constitucion actual sefiala que
la expropiacion solo podra realizarse mediante el pago previo y total del valor
de laindemnizacidn y que esta Ultima debe ser equivalente al dafio patrimonial
efectivamente causado, es decir, lo que vale la propiedad al momento que se
materializa el acto expropietario.

La propuesta de la nueva Constitucidon mantuvo el enunciado genérico
“se asegura el derecho de propiedad en sus diversas especies, sujeto a las li-
mitaciones que establezca la ley”; pero, previamente, sefialé algo sumamente
grave, puesto que determindé que el contenido del Derecho de Propiedad serd
definido por la ley. Entonces, a partir de esa propuesta se inicia un cuestio-
namiento respecto a lo aprendido sobre este derecho v si, por ejemplo, en
relacion a las facultades del dominio, como el uso, el goce y la disposicion
se mantendrdn como tales o, por el contrario, se cambiard el contenido del
Derecho de Propiedad.
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Por otra parte, se establecid que el valor de la indemnizacion debe ser el
equivalente al justo precio de lo expropiado. A través de la Convencion Cons-
titucional se explicd que, en este supuesto, se habia tratado de transcribir el
régimen que posee Alemania y Francia; no obstante, existe una sentencia del
Consejo Constitucional francés del afio 1989 que, ante una nacionalizacién de
acciones de sociedades que se pretendid impulsar en Francia, tuvo que definir
que el justo precio era el valor real de la pérdida patrimonial que experimenta
el afectado.

Sise tiene de base un concepto tan amplio o indeterminado, ocurrird que,
ante un reclamo por expropiacion ante los tribunales, serd el juez de la causa
el que fije el criterio para entender el justo precio. El problema se manifiesta
con mayor gravedad cuando se tiene en cuenta que ni en Peru ni en Chile se
tiene un sistema de precedentes obligatorios para las sentencias.

Por lo tanto, aqui se plantea un campo abierto que genera incertidumbre
e inseguridad juridica para las personas que poseen predios o inmuebles. En-
tonces, consideramos que es preocupante que el derecho de propiedad haya
guedado en una situacién bastante indefinida, sobre todo desde el punto de
vista de su verdadera garantia que es el Estatuto de la Expropiacidn.
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